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RESUMO

A tese DILEMAS DA DECISAO JUDICIAL — As Representas dos Juizes
Brasileiros sobre O Principio do Livre Convencineedb Juiz e outros Principios
Correlatos tem o0 objetivo de explicitar a repreae@éid de juizes acerca diore
convenciment@ outras categorias que com ela se articulamirnrdndo o processo
decisorio dos magistrados na formulacdo das dexieba efetividade dos direitos
fundamentais no Brasil. Destacou-se como via de ingresde eompreensao, as
representacbes dos juizes acerca de duas categorias que sHemenrtares: o
principio do livre convencimento motivadainiciativa probatoria do juizAmbas sao
indissociaveis da decisao judicial e constituem a expressao méripoder no campo
juridico brasileiro. Estas categorias foram exploradas no contdxtdiscurso da
doutrina e no da legislacao, entendidos como o saber orientador degspaétiisorias.
Portanto, este trabalho, simultaneamente, encerra uma reflexaotrgshiscursos
entrelacados, que envolvem a tematica nele explorada: o discursogdoeies, o dos
doutrinadores e o da lei, poisliere convenciment@ uma categoria que percorre

ambitos diferentes de atualizacé&o que ndo séo uniformes.

PALAVRAS —CHAVE: Direitos Fundamentais e Processo, Acesso a Justica, Beestag

Jurisdicional, Iniciativa Probatoéria do Juiz, Principio do Livre Convencimento.



ABSTRACT

The thesis DILEMMAS OF THE JUDGE’S DECISIONS - TBmazilian's
Judges Representations of on the Principle of Jadgee Convincement and other
Related Principles aims to explain the represematof judges on the free
convincement and other categories that are artiedlavith it, informing the
decision-making process of judges in the formolatiof decisions and the
effectiveness of fundamental rights in Brazil. Highted as being the route of entry
and understanding, is the representation of judg®sut two categories that are
complementary: the principle of freedom of motivht®nvincement and the judge’s
proving initiative. Both are inseparable from th®ud decision and are the highest
expression of power in the Brazilian law. Theseegaties were explored in the
context of the discourse of the doctrine of the,lawderstood as the known advisor
in the practice of making a decision. Thereforas twork also is a reflection on
three speeches interlaced, involving the themeaoggdlin it: the speech of judges,
the doctrinal and the law. Thus, the free convineeinis a category that covers

various fields of updating that are not uniform.

KEY WORDS: Rights and Procedure, Access to Justice, Jurisdictional Degisi

Proving Initiative of the Judge, Principle of Free Convincement.



RESUME

La thése DILEMMES DE LA DECISION JUDICIAIRE - Les
Représentations des juges Brésiliens sur le prendgla libre Conviction le juge et
d'autres en rapport vise a expliquer les princige$a représentation des juges sur la
libre conviction et d'autres catégories qui soricalés avec elle, en informant le
processus de prise de décision des juges a la fation de Décisions et l'efficacité
des droits fondamentaux au Brésil. Mise en avanirme en étant la voie d'entrée et
de la compréhension, de la représentation des jsigekes deux catégories qui sont
complémentaires: le principe de la liberté de conen motivée et linitiative
probatoire du juge. Les deux sont indissociableld#cision du tribunal ils sont la
plus haute expression de la puissance dans le Brégilien. Ces catégories ont été
explorées dans le contexte du discours de la smctans le droit, entendu comme
le savent conseiller pratique la prise de décisiar. conséquent, ce travail est aussi
une réflexion sur trois discours entrelacée, immiat le theme exploré en elle: le
discours de jugeurs, le doctrinateurs et a laAaisi, la liberté de conviction est une
catégorie qui comprend des différents domainesadmike a jour qui ne sont pas

uniformes.

MOTS CLES: Droits et intérieur, l'accés a la justice, I'prét Juridictiel, Initiative

Probatoire du juge, le principe de la libre conviction.
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INTRODUCAO

O PROBLEMA

Este trabalho tem o objetivo de explicitar varias questdes que, eméora
percebidas por iniciantes nos estudos juridicos, despertam atemgéimsiddade de
operadores que detém mais experiéncia e tempo de atuacdo no KHermn assim
como de intelectuais e estudiosos voltados para reflexdes sobreto lliesileiro,
particularmente no que se refere as suas concepcdes e praticasjudiciai

Frequentemente, o sentimento de distribuicdo desigual de justica arfplia
de seguranca juridica e o descrédito do Poder Judiciario brasifegoa populacao,
além de um sentimento profundo de injustica e impunidade. Ora, para qukecisd
seja justa, é preciso que ela seja reconhecida como tal, emeat@lpelos que se
submetem a ela.

O sistema processual brasileiro, seja em matéria cijal,ese matéria criminal,
esta orientado pela Constituicdo da Republica de 1988, que garante astodtziaos
0s mesmos direitos fundamentais que ali estdo disciplinados. Lodaasgarantias
fundamentais sdo também garantias processuais. Usualmente, no enfantcesso
civil é identificado no campo juridico como um processo de feicao damis’, que
valoriza e permite a participacdo ampla dos jurisdicionados sstdes no litigio em
apreco, para alcangar a sua solugcdo. Ja o processo penal costalassseado, para
uns, como um processo “misto” (“acusatoério/inquisitorio”), enquanto, para pekeos
entendido como plenamente “inquisitorio”, tendo em vista ser um procesgaesha
maior participacdo do Estado na solucéo do conflito. Contribui, ainda, para idegificac
da inquisitorialidade no processo penal, a existéncia do inquérito pgroeedimento
gue ndo esta submetido as garantias processuais, pois ndo tem pudieEioj§ que é
realizado independentemente da esfera do Poder Judiciario. Estac&epantre o
inquérito policial e o processo leva muitos operadores do campo aitdelatitomo
“administrativo”, por ser realizado pela policia, que € 6rgao do Fogsutivo, federal
ou estadual.

Todavia, seja no ambito do processo civil ou no do processo penal, o juiz tem a
atribuicdo concedida por lei e assim entendida pela doutrina dbr diecemente sobre
os conflitos de interesses levados a sua apreciacdo. Complensgméaren seu livre
convencimento, a iniciativa probatdria, igualmente, é consagradazgmejaidoutrina e

pela lei, o que refor¢ca sua autonomia decisoria sobre 0 processprereigativas dos
13



julgadores, entretanto, trazem a tona aspectos inquisitoriaisfitfergis em todos os
ramos do processo judicial brasileiro, contrariando, assim, a visaalizat® dos
operadores descrita acima, acerca da classificacdo do prudissal brasileiro, que
concebe o processo civil como “acusatorio” e 0 processo penal como itinipiisou
“misto”, sem estranhar que o desfecho do processo, em qualquer dasdaldades,
ocorre em circunstancias nitidamente inquisitoriais, ancoradas eoctwvivencimento
do juiz e em sua iniciativa probatoria.

O campo juridico brasileiro € um campo semi-autbnomo integrado podoscia
em um saber com caracteristicas especificas, que estabieraleuizados. No topo
desta hierarquia estéo os juizes que detém o poder de interpretar e decidirdsie
posto. Esta posicdo de supremacia dos juizes no campo esta bertaexqsi trechos

das entrevistas que se seguem:

“... a gente tem que levar em conta que ficcbes néo
existem, porque sédo ficcbes, tém um limite. Por exemplo,
afirmar que a lei diz algo é ficcional, é ficticio. Eu acabo
fazer a seguinte pergunta: quem é que diz o que a lei diz? E o
juiz! Entdo, em primeiro lugar, a lei ndo diz nagmrque a lei

€ uma ficcdo. Quem diz o que a lei diz € o juiz.” J20

. Eu entendo que o juiz realmente tem uma acao
permitida pra investigar aqueles fatos que estdo sendo trazidos

a ele. Tudo é possivel ao juiz!..."J6

A seguir, estdo os doutrinadores, detentores de prestigio sinquiarsao
intérpretes das leis e das praticas autorizados pelo campo.afiatred funcdo que
exercem é mais formadora e reprodutora do saber pertinenten@o,ca que, sem
duvida, Ihes concede algum poder, mas nao se equipara ao dos julgadores.

Ainda povoa este campo, uma camada de operadores concursados e que, uma
vez aprovados, recebem a outorga de um mandato para exercer fudgdas e

extrajudiciais, porém nao jurisdicionais.

1 O depoimento admite a falta de literalidade dissrile campo do direito brasileiro, uma vez quesape
de estarem escritas, “ ...a lei ndo diz nada...”.
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Sao eles, entre outros, os membros dos Ministérios Publicos, sejavaho ni
estadual seja no nivel federal. Os promotores de justica, amsinas procuradores da
republica tém papel de destaque, sobretudo no processo penal, uma vez que a acao penal
condenatoria € sua atribuicdo exclusiva. Detém competéncia coosttugiara a
defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interedsgmniveis, sejam
eles individuais, coletivos ou difusos, o que |hes atribui possibilidade aeféerittem
processos sobre matérias altamente relevantes. Deve-se rdest#oatanto, que
promotores e procuradores tém poder de seletividade (MOUZINHO, ,2@07) na
formacgéao dapinio delicticomo nos casos que envolvem os interesses metaindividuais.

Os defensores publicos, por sua vez, ocupam posicdo ligada a garantia
constitucional do acesso a justica, uma vez que sdo advogados publicsoprgme a
capacidade postulatéria daqueles que ndo tém advogado. Tém papelteetevan
processo penal, ja que deles, muitas vezes, depende o andamento do puisesSE,
nao pode ter andamento sem que a parte esteja assistida por advogado.

Pelas pessoas de direito publico postulam os procuradores dos estados e dos
municipios, em atribuicdo simétrica aos advogados da Unido, defendendssiege
patrimoniais das pessoas juridicas de direito publico as quais estdo vinculados.

O campo do direito depende, na esfera do Poder Judiciario, de uma maquina
burocréatica constituida por servidores concursados, tais como ofilgaigistica,
serventuarios de cartérios, assistentes e técnicos judiciariosexgueem funcdes
auxiliares para a entrega da prestacéo jurisdicional. Deiraaanaloga ao Judiciério,
0sS outros oOrgaos juridicos estatais, tais como Ministérios PublicosyrBdorias e
Defensorias Publicas, contam com maquinas burocréaticas analogas.

Outra categoria de atores que integram 0 campo sdo 0s advogadagreone a
capacidade postulatéria das partes — cidaddos ou pessoas jurididanderd® o
interesse delas em juizo. O cidaddo comum, assim como as ppgsfiiaas, nao
podem estar em juizo sem a representacdo de um ad%odddotem um saber
mercantilizado, e o valor de seus servicos no mercado é estipuladsapelr, pelo
prestigio e pelo reconhecimento que alcanca no campo. Desse modongamiate
sucesso em uma causa depende, muitas vezes, de valores privilegiadssio

atribuidos a seu desempenho profissional. Sao eles afiliados de poeacdo — a

2 Excecdo aberta pelos casos de capacidade postulatésumida pelas leis 9099/95 e 10259/2001, que
dispensa a assisténcia de advogado no ambito daslds Especiais.
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Ordem dos Advogados do Brasil — que passa a integrar o Judiciangsatia
indicacdes para o preenchimento do chamado quinto constitdcional

O campo ainda abriga, integrando as hierarquias mais baixas esaslos
estagiérios, bacharéis em formacdo, que emprestam seus sequess sempre
gratuitamente ou com infimas remuneracdes, que compulsoriamentevados a
aceitar, por exigéncia curricular obrigatoria dos cursos de graduagdicegm

Como o Poder Judiciario tem como finalidade administrar os conflitos de
interesse que normalmente ocorrem na sociedade, paradoxalmentieladdos,
usualmente chamados de “partes”, recorrem ao Judiciario, quedhesde posi¢do
guase invisivel no campo, ainda que sem elas, toda a maquina do Podd@ridudici
ficaria paralisada, e as consideradas importantes funcdegiciosiais e papéis
profissionais ndo teriam qualquer expressao material ou simbdlica.

Na sociedade brasileira, especialmente no campiigor existe uma
representacdo negativa do conflito, que ndo é wistno normogénic¢h mas como
fendbmeno ameacador a propria existéncia da soceddd entre nds, uma aversao
ao conflito, malgrado seja ele uma caracteristiode-sé das sociedades de mercado
— mas de toda a estrutura social dependente, eblenperiférica, especialmente
aguela que, como a nossa, guardam logicas de asgaw hierarquizadas proprias
dos sistemas estamentais patrimonialistas.

Em nossa sociedade, o papel do Judiciario ndo se limita ariathari e
solucionar conflitos, pois estes ndo sao vistos como um acontecimento cqraprie
da divergéncia de interesses que ocorre em qualquer sociedadercido. Pelo
contrario, aqui os conflitos sdo visualizados como ameacadores dso@al e a
jurisdicédo, longe de administra-los, tem a funcédo de pacificar adsol@, o que pode
ter efeito de escamoteé-los e de devolvé-los, sem solucéo, pasre sociedade onde
se originaram.” (AMORIM, KANT DE LIMA e MENDES; 2005:36)

No mesmo sentido, Angela Moreira Leite ajuda a esclarecer stagueos
conflitos na sociedade brasileira agregando ao assunto que “gupaita do mundo
estende-se além de um mero conjunto de normas, principios e valoregezimae

existe uma maneira propria na nossa cultura, como em qualquerdeutraaginar a

¥ Também concorrem a vaga do quinto, representaiatedinistério PUblico. O preenchimento destas
vagas resulta de acirradas lutas internas mobdizaddo campo, objeto que foge ao que se privilegia
neste estudo.

* H& sociedades, como a estadunidense, por exequalaepresentam o conflito como fenémeno inerente
as sociedades complexas, de cuja composicdo nascena. ( KANT DE LIMA, 2008, 161)
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realidade no direito e uma maneira também prépria da nossa guifdiea imaginar a

realidade. A existéncia de uma forma tradicional di&arlicom a supressdo dos
conflitos faz com que o Direito ndo os reconhecae®do assim, conviva com uma
falsa aparéncia de harmonizacdo que, por sua geanée o litigio, resultando em
praticas judiciarias que servem muito mais parateramalteradas as situacdes
potencialmente de “choque” do que para altera{BBDREIRA LEITE, 2003). Esta

representacdo aparece de forma explicita numa w©iasvestas que realizei e que

transcrevo a seguir:

“... O segundo ponto é: o juiz — pelo menos este é o
recado da le é chamado a dar solucdo imparcial, quando
possivel, a conflitos de interesse. H4 uma situacdo que nao se
pode abandonar: A sociedade tem que permanecer. As relacdes
ttm que se desenvolver. Conflitos de interesses séo
considerados incompativeis com este propésito. Entdo, por isto
mesmo, o conflito tem que ser solucionado. Se o conflito tem
gue ser solucionado, alguém tem gue soluciona-lo. Existe ai um
segundo ponto. Alguém tem que solucionar o conflito. Quem
tem que solucionar o conflito? O direito escolhe. Ha uma
funcdo encarregada disso. H4 uma funcdo de Estado, aqui no
Brasil, o ordenamento se arrogou a esta posi¢cdo, melhor
dizendo, o Estado se arrogou a esta posicdo por meio do
ordenamento juridico. Entdo, a situagdo é que os conflitos
existem e alguém tem que dar a solu¢do. Quando o juiz exerce
sua funcdo, ele estd no exercicio de algo que € necessario,
porgue a sociedade tem que permanecer e a0 mesmo tempo,
porque os litigantes ndo atenderam ao primeiro chamado do
ordenamento que seria aquele deles mesmos encontrarem a
solucdo para a pendéncia. Como eles mesmos ndo encontraram
a solucdo para a pendéncia, porque ndo quiseram ou porque
nao puderam, vem alguém dar esta solucdo, porque a solucéo
tem que ser dada. Ai estd um segundo ponto: alguém tem que
dar solucdo. E ai vem o Estado e diz: este alguém € o juiz,
aguele que tem acesso ao exercicio desta funcdo. Entdo, o
primeiro ponto é: quem diz o que a norma diz é o aplicador da

norma. E o segundo ponto € que alguém tem que dar a solucéo
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para os conflitos de interesse. Isso leva a um terceiro ponto.
Esta pessoa € escolhida por um método, existe um critério de
escolha desta pessoa: é o concurso, é a formacéo técnica... E
principio licitatorio que se obedece. Pode-se dizer até que o
fundamento do principio licitatério € isonomia, em suma,
universalidade de acesso ao cargo publico. A licitagdo néo
ocorre somente em elei¢gbes, ocorre também em concurso
publico e a diferenca € que num caso o critério € leigo e no
outro é técnico. Esta pessoa, entdo é escolhida para o
desempenho desta funcdo. Bom, no que se avalia esta pessoa,
para que ela tenha acesso a esta funcédo... Talvez o método na
avaliacdo ndo seja tdo bom, talvez mereca algum
melhoramento, mas, de qualquer maneira, a idéia é de aprovar
uma pessoa capacitada, mas também com um minimo de bom
senso. O bom senso — ai vem a presunc¢ao geral — o bom senso
seria aquela capacidade que a pessoa tem de observar o
elemento social e verificar aquilo que é aceito de maneis m
geral ou entdo que, digamos, motiva a sociedade. Entdo, por
isto mesmo, esta pessoa é encarregada de observar isto e
estabelecer aquilo que esta previsto no art. 335 do CPC — uma
norma que as pessoas nao compreendem muito e que € de cabal
importancia no julgamento do juiz: estabelecer aquilo que
ordinariamente acontece na vida fltmmo mediusaquele que

nao € nem alto nem baixinho, e, por isto mesmo, em vista deste

padréo, estabelecer o critério de julgamento.” J20

A idéia de que a jurisdi¢cdo tem a funcéo de pacificar a socieddidegando o

conflito € amplamente difundida na doutrina e reproduzida nos cursogsdigggio em

direito, em qualquer livro de processo.

O campo juridico € constituido de um saber que € socializado a ghartir

formacado universitaria. Neste ambito, a doutrina detém, com jaionado, um lugar

privilegiado, uma vez que encerra interpretagcdes do ordenamentegypimBitivo, o

gue supostamente Ihe conferiria funcéo orientadora dos usos do reédmeio lendo

® Neste sentido ver (CINTRA, GRINOVER, DINAMARCO, 98).
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em vista que a legislacdo brasileira ndo privilegia intergies literai$ nem
consensuais, tais caracteristicas abrem espaco para vartada®tacdes doutrinarias.
Alguns doutrinadores detém maior reconhecimento do que outros, sendo, portanto,
preferidos como difusores ou porta-vozes do saber juridico. Essa peefené torna
privilegiados em editoras que publicam sucessivas edi¢bes devsesisdiexemplo de
Frederico Marques, Moacyr Amaral dos Santos e Vicente Greco Filho, rpetivgual

foram utilizados como destacados intérpretes do ordenamento juridgiteibo neste
trabalho. Porém, nem sempre sdo estes doutrinadores concordantss &mxemplo

das interpretacfes que concedenpaocipio do livre convencimento motivado do juiz

e de suaniciativa probatorig respectivamente positivados tanto no Codigo de Processo
Civil como no Cdédigo de Processo Penal. Assim sendo, os doutrinadores, querdesfruta
de posicéo privilegiada pelo campo, séo os produtores e detentores denummndeo
saber que é nele reproduzido e, conseqiientemente, internalizado nos operadores.

N&o obstante o prestigio desfrutado pelos doutrinadores na soc@ldesa
operadores do direito, o saber por eles produzido ndo orienta as decisdess judi
prolatadas pelos julgadores, que, pela supremacia de suas posicasguibas no
campo, descartam de suas decisfes o0 saber doutrinario, como demensteaistas
relatadas nesse trabalho. Essa situacdo explicita umanhmacesaber e o poder no
campo do direito brasileiro, em que aquele fica submetido a este.

Como se pode admitir, o campo do direito permite vasta exploracd®. Est
trabalho destacou como via de ingresso e de compreensao parciatamepte as
representacdes dos juizes acerca de duas categorias que sHemenrtares: o
principio do livre convencimento motivdd®ainiciativa probatéria do juizAmbas sdo
indissociaveis da decisao judicial e constituem a expresséo edgipoder no campo.
Estas mesmas categorias foram exploradas no contexto do ddauwseatrina e no da
legislacdo, entendidos como o saber orientador das praticas decifoitanto, este

trabalho, simultaneamente, encerra uma reflexdo sobre tréssdsantrelacados, que

® Afirmo que a legislacdo brasileira ndo privilegigerpretacées literais, pois ela vale conforme a
interpretacao que lhe é dada pela autoridade pldi€ANT DE LIMA, 2004 a).

" Principio, em direito, segundo a dogmatica judidiE uma idéia fundamental na qual se baseia twdo u
sistema de normas (CANOTILHO, 1997:1123-1126). iléaa basica que da coeréncia sistémica a um
determinado conjunto de normas, fazendo com qugeselanter-relacionem. A idéia de um colar auxilia
na percepgado da funcdo dos principios no sisterfdiga. O principio para os sistemas juridicosafario
papel do fio que une as contas de um colar, seaabogcolar ndo passa de um amontoado de contas. Os
principios podem estar positivados e explicitos@o. Quando implicitos, os principios sao extraftis
exegese do sistema e, ainda assim, continuam seitlfda fundamental que da coeréncia a um sistema
ou a um subsistema de normas de um determinadoam@ato juridico.
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envolvem a tematica nele explorada: o discurso dos julgadores, o dosattmuies e o
da lei.

Em funcdo deste entrelacamento dos trés discursqwimmeiras perguntas
que trouxeram incentivo a minha pesquisa foram:rgpeesentagcfes fazem os juizes
sobre oprincipio do livre convencimento motivado do jul2& que maneira e por que
tais representacdes informam as suas praticas decisorias?

Das entrevistas que com eles realizei vieram respostasa@memcupacao que
alimentavam com a busca da “verdade real” para realizacgostiea e com a
relevancia da iniciativa probatéria do juiz, de onde comecei a peilftagmentos que
eram complementares a categorialidee convencimentomas, ao mesmo tempo dela
indissociaveis.

Trato tanto divre convenciment@omo ainiciativa probatdria do juiz assim
como verdade reale imparcialidade ndo como principios juridicos, mas como
categorias que se articulam nos discursos analisados, nem sienmpameira uniforme,
para explicitar a significacdo de cada uma delas pardigastdo processo decisorio
judicial.

Neste estudo, entende-se que categorias sdo estruturas deepémsgue se
distinguem dos conceitos e das idéias. Conceitos sao representagies abstratas e
gerais da realidade — um objeto, uma coisa, um evento — por exempltjca
Conceitos distinguem-se das idéig®js estas pertencem a linguagem comum. Os
conceitos podem ser considerados como “termo técnico" da filosofige(rimlo da
epistemologia do conhecimento). Por essa razdo, devem ter um sesisdareciso do
gue as idéias. Os conceitos também sdo mais objetivos — posso fdéianta justica,
mas o conceito de justica é independente de more() — e exteriores ao espirito do
sujeito. Enquanto cada idéia é mais ou menos pessoal, mais ou memasteyribs
conceitos sdo impessoais. Eles estdo normalmente associadosukagdes teoricas
mais vastas t¢oriag, que tentam explicar um objeto ou uma realidade mais
ampla (SIMON, 2003:111-130).

Ja as categorias (do gred@tégoria katégorein = afirmar) referem-se a
gualidade atribuida a um objeto, isto €, ao atributo de um objeto ou de alidade
Elas permitem, assim, fragmentar, ou decompor em multiplas partesbgtseou essa
realidade, o que possibilita 0 conhecimento mais preciso e detalhade, gatodo ndo
€ a soma das partes componentes, mas o resultado da artidelsgd@® partes (SILVA,

1989:29-53).
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As categorias admitem, assim, detalhar de forma mais ou mpewsa, indo do
mais amplo e superficial ao menor e mais profundo, construindo as dimeasoes
indicadores e até os indices que nos possibilitam passar do afetaf) ao concreto
(realidade empirica) e assim tentar descrever, compreenebguliear o objeto ou a
realidade que se quer estudar. As categorias permitem,, assirticulacdo ordenada
das idéias e dos fatos (SILVA, 1989:29-53).

O presente trabalho trata, assim, da investigacdo a respeitoadeategoria
propria do campo juridico brasileiro, que informa e justifica todévalade decisoéria
dos juizes, de qualquer instancia ou tribunal e das que com ela se articulam.

Por um lado, olivre convenciment@ uma categoria que percorre ambitos
diferentes de atualizacdo que n&o sdo uniformes. Por outro ladoateializada pela
doutrina, que € o saber produzido pelo campo juridico, de determinada mauneiltze
atribui certos significados. A doutrina juridica é a construcamdbecimento que nao
pode ser confundida com teoria, ja que parte de verdades postqgestibnaveis:
principios e dogmas, que séo proposi¢cdes auto-reveladas. Por outrodedoipio do
livre convencimento do juié uma categoria que € atualizada pelos juizes de forma
peculiar, que atribui a ela significacdes especificas, quent@mteam correspondéncia
na doutrina e que condicionam aspectos importantes da atividade dewisaparelho
judiciéario brasileiro.

Soma-se ainda ao exposto que a categwiecipio do livre convencimento do
juiz articula-se com outras categorias proprias do campo juricasddiro, que acabam
por atribuir a ela, dependendo do contexto, matizes diferentes deag@ializonforme
ocorre tanto na atualizacdo dessa categoria pela doutrina comiatiaagdo da
representacao do processo decisoério, que encontrei no discurso dos julgadores.

Assim, é importante frisar que as categorias articuladtwgwincipio do livre
convencimento motivado do jumudam de um discurso para outro. O modo como
aparecem no discurso doutrinario nem sempre € 0 mesmo com qUEKERSEX NO
discurso dos juizes a respeito de suas praticas decisorias.

A originalidade desta tese reside na perspectiva empiricevelstigacdo, que é
rara no campo juridico, especialmente no campo juridico brasileiro. Tomei, pdisyo sa
juridico como objeto de estudo para investigar as representacdes quesos nos
julgadores tém do processo de tomada de decisdo, em alguns de seus aspectos peculiare
observaveis empiricamente. Pretendeu-se o exercicio de diragpectos vivos do

direito brasileiro um olhar relativizador e, para tanto, tomar o direito ndo comdoem sa
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universal, mas como um saber local, culturalmente construido e quiéepdantificar
em cada sociedade uma sensibilidade juridibeersa.

Trata-se de uma proposta que nao € usual, jA que o campo juridicdrbrasile
tende a estudar o direito como saber absoluto e universal que ndentetempo nem
lugar definidos. Assim, a doutrina juridica patria transportaaieaente institutos,
interpretacdes e discussdes, sem 0 menor cuidado em contextmlmaibcaliza-los
no tempo e no espacgo, como se tais institutos juridicos e interpeefagiEssem ter o
mesmo significado em qualquer grupo social, em qualquer tempo ou lu@@ré N
incomum, ao estudarmos o instituto juridicocitdadania por exemplo, vermos como
exemplo a cidadania grega, sem que se deixe claro que aie&fseEf dos contextos
sociais ndo permite, a ndo ser por contraste, a comparaca@peaté€msia grega da
antiguidade classica com a experiéncia da sociedade easibmtemporanea. Esta
caracteristica merece muita cautela, pois é instrumento deasmdistor¢bes de
interpretacdo, que levam a distor¢cles institucionais e a dissod®eplicacdo dos
institutos.

A pesquisa a respeito das representacdes que os magistradis peimcipio
hegemonico orientador de seu processo decisério se justifica ndamadi que é
fundamental para que aspectos muito importantes do sistema jurigumbci@rio
brasileiros possam ser explicitados, uma vez que esta categuai@ce como
justificativa legitimadora, por exemplo, de decisbes disparesasos semelhantes e,
consequentemente, aparece como legitimadora da distribuicdo desigusiica que é

naturalizada entre nos.

1.2 METODOLOGIA

A intencdo desse trabalho foi investigalivee convencimento dos juizéema
gue considerava instigante pelas diferencas das decisdes por eles projadtulaseer
gue lhes era atribuido no nosso sistema juridico. No entanto, estqudéiege era vaga,
embora sempre me perseguisse no curso de outros trabalhos que, @sbecalmente
sobre igualdade juridica e cidadania no Brasil, acabou por comegantzar

8 Sensibilidade juridica é um conceito construido @eertz para designar a nogéo de justica em uma
cultura. Assim, segundo o autor, toda e qualquikureutem uma sensibilidade juridica que pode au na
se aproximar da nossa, que ndo € Unica nem ahsBknaibilidade juridica é o complexo de operacdes
utilizado por uma sociedade para relacionar priosipbstratos desse direito (GEERTZ, 1998:249).
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consisténcia durante uma reunido da ALA — Associacdo Latino-Amaricke
Antropologia —, em Rosario, na Argentina, em julho de 2005, onde assisti a
apresentacao de varias comunicacdes sobre administracdo instit@gooanflitos,

que, baseados em observagcdo empirica, descreviam praticas instgu€iesde aquela
ocasiao o tema voltava a minha lembranca até que me dispus ddkze objeto da
minha tese de doutorado. Foi um objeto construido por mim, como doutoranda do
Programa de Pos-Graduacao em Direito da Universidade Gama HFittia ptetensao

era seguir uma metodologia de tradicdo antropoldgica, similar da usas
comunicacdes que acompanhei no citado evento académico.

Construi 0 meu objeto livremente e sem qualquer pressao externgariiairao
iniciar minha pesquisa, comecei a realizar um trabalho de campaditiado, onde
também exerco a funcdo de Oficial de Justica, no ambito digallsderal. Nas
primeiras entrevistas que realizei, comecei a ficar askusteom possiveis
consequéncias do meu trabalho, uma vez que estava entrevistando 0s nreurgsupe
hierarquicos, os juizes, a quem minha funcdo obriga a obedecer. &mexlitd passei a
trabalhar outro tema, relativo a institucionaliza¢cdo do ensino solresgmjudicial no
Brasil. Iniciei nova pesquisa e no meio do caminho percebi que ragaf@himo para
prossegui-la, meus escritos me pareciam sem alma e bastantevoepetiti

Comecei a repensar meu objeto anterior e a fazer reflexdes aabviravolta
frustrada a que estavam submetidas minhas reflexdes acadé&hacss da meta que
tinha a cumprir: elaborar minha tese de doutorado até fevereiro deP2068bi, entdo,
gue meu interesse peliore convencimento do juigra somente um objeto, um tema
para investigar ao qual, inconscientemente, eu havia atribuido a condicéatadie,
gue ameacava a criadora: eu. Esta percepcdo me veio com tackam@za que
imediatamente retomei o tema, antes abandonado, para apresenté-toinbmtese de
doutorado.

Reiniciei o trabalho de campo e surpreendentemente constatei quizess
pessoas usualmente tidas como inacessiveis, jA que muito ocupadasramess
completamente disponiveis para as entrevistas e que Ihes aildvagfalar sobre sua
préatica e refletir sobre o tema. Muitos chegaram a dizeardente que nunca tinham
“parado para pensar’ na sua propria pratica cotidiana e que, Serdido, a minha
entrevista estava proporcionando a eles uma experiéncia inteeegdguns chegaram

a se dispor a me receber mais de uma vez.
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Entrevistei todos o0s juizes que se dispuseram a me receber. Miriragstas
foram abertas e iniciadas sempre com a minha apresentagdo doutoranda
interessada em fazer uma pesquisa solikge convencimento do jyipara minha tese,
indagando a eles se poderiam me ajudar. Nao era necessario maisisio gae que
meus entrevistados comecassem a falar sobre as maneiras osanapee agiam para
tomar suas decisdes. De todos 0s juizes que procueecpaversar sobre o assunto
sO um recusou-se a dar entrevista. Todos me forarasentados por pessoas
conhecidas, de tal forma que nenhuma entrevistéefta com um interlocutor que
nao tivesse de mim alguma referéncia externa. A wmey este fato facilitou
muitissimo a minha aproximacao dos interlocutor@s galar de um assunto que a
eles ndo raras vezes pareceu bastante estranho.

N&o tive qualquer preocupacado de distinguir meus entrevistados tpapsrde
idade, sexo, tempo na magistratura, opinides expressas em ssapdad@e minha
intencao foi perceber como a categdriae convencimento motivadera representada
conceitual e empiricamente pelos magistrados. Por ser elaategbica expressa na
doutrina e na legislacdo e dominante no campo juridico brasileirogparex ndo ser
relevante diferenciar meus interlocutores por critérios queastaaem da categoria
central na investigacao.

As entrevistas, na maior parte das vezes, tém wmmintimista e coloquial,
forma que ndo é usual no campo. Percebi em todastesvistas que o fato de os
interlocutores perceberem que eu era uma pessoadémero do campo”,
socializada em seu saber “técnico”, contribuiu mpiara que eles passassem a falar
de uma forma mais proxima e coloquial. Na maioteaas vezes, esta percepcao
decorreu de solicitagcdes dos interlocutores de iogsn sobre assuntos juridicos
relativos a casos que estavam sendo discutidosoé/i@os naquela oportunidade.

Entrevistei juizes de diversas especialidades, por estar irarekiiguma
categoria hegemonica do campo e a partir da analise do maéeaatado nas
entrevistas na primeira fase da pesquisa, busquei, a partiradflaeado material

levantado, identificar o significado da categoria objeto do trabaltaogsaoperadores e

° Tive a minha socializagdo académica mais maraamtEaculdade de Direito da Universidade de S&o
Paulo, ainda que depois tivesse concluido outrdugigio em Ciéncias Sociais na UFRJ. Sou bacharel
em direito, mestre em direito, freqlientei durarglggins anos os cursos preparatérios para concursos
publicos e fiz varios deles para carreiras jurigliddoje exerco o cargo de Oficial de Justica déicius
Federal de 12 Instancia, na 22 Sessao Judicidgianglui os Estados do Rio de Janeiro e Espiritidsa
Além disso, sou professora da graduacdo em dinditoove anos, onde ja ministrei varias disciplinas,
dentre as quais Direito Constitucional e Process@mP
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identificar também as categorias articuladoras do discurdesdesesmos julgadores
relativo aoprincipio do livre convencimento motivado do juiz.

Em seguida confrontei os dados colhidos no campo com o tratamento
doutrinario da matéria, com a finalidade de investigar e etalicjue categorias
informavam o discurso juridico brasileiro acerca do principio ema@mesa concepcao
do processo como garantia constitucional, bem como 0s encontros e desemmmntros
discurso da doutrina e o dos operadores.

Num segundo momento, voltei a campo, ja com algumas questdes a @apeito
categorias articuladoras do discurso dos juizes a respeitpridcipio do livre
convencimento do juizendo em vista que a pesquisa teve também o objetivo de
investigar e explicitar tais categorias deste discurso, wezaque se pode melhor
entender nossas categorias e nossa sociedade ao se pawgbetas sdo exclusivas,
peculiares e arbitrarias, em vez de entendé-las como naturais.

Apresento os trechos de entrevistas, identificandaiz pela letra J e um
numero. A numeracao dos juizes foi baseada na omienologica das entrevistas
que estd expressa no quadro an®&xdara evitar a identificacdo de meus
interlocutores, dispenso a todos o género masculmgato embora, varias juizas
tenham sido interlocutoras, ja que dos 21(vintarng magistrados entrevistados, 7
(sete) eram mulheres .

Fazendo um agrupamento dos juizes por especialidadeela esfera da
justica em que estéo investidos de jurisdicdo, ficela mais clara a amplitude do
universo da pesquiSa.

Podemos, ainda, pensar em colocar os juizes esiadois em todas as
especialidades e justicas nas quais ja estiveragsiitos:® Esta forma de agrupar
amplia bastante o universo da pesquisa e nao nezganadequada, uma vez que
muitos dos juizes entrevistados ja tiveram investidde jurisdicdo em varias
posicdes diferentes, de tal forma que numa mesnti@wsta aparecem varias
perspectivas jurisdicionais para um mesmo entradast Esta peculiaridade fica

demonstrada no trecho de entrevista transcrit@aiise

0ver anexo 1.
1 ver anexo 2.

12ver anexo 3.
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“Eu atualmente estou na vara civil, mas fiquei 8 (oito)
anos na vara de familia, infancia e juventude, j& fiquei re va
criminal, Tribunal do Juri, ja fiz tudo, porque eu adoro pular.

Agora eu estou na vara civil” (J8)

A partir da andlise dos dados colhidos e de detida analise dos aisdarseus
entrevistados, passei a perseguir a literatura doutrinéria reidaheo campo e a
legislacdo pertinente ao assunto. A categiinia convencimentdal qual aparece nas
entrevistas dos juizes € sem duavida centralizadora das decisStabelece relacdes
estreitas com outras categorias que sao dela indissociavdsnuerse observa nos
depoimentos transcritos neste trabalho. Classificarei taigorate associadas ao livre
convencimento de complementares aos atos decisorios. Saqustas, iniciativa
probatodria do juiz, verdade realimparcialidade.

A revisdo da doutrina a luz das categorias assinaladas revelonasdonte
muito importante que, suscitando inUmeras questfes relevantes paraissatisdo
tema, mereceriam maior atencdo em estudos futuros. Estdcexengresenta ricas
oportunidades de reflexdo sobre a forma peculiar de construcdo doesab®sso
campo juridico.

No campo do direito brasileiro, uma das formas em que a luta inserna
apresenta € através da disputa pelo prestigio de “dizer o difeésta luta participam
os doutrinadores, que pontificam sobre o significado de principios e dplstecao
pratica no campo. Entretanto, esta disputa aponta dissenso entre os dimesinado
havendo concordancia sobre suas interpretacfes, como € possivel olbservar
diferencas com que aprecianivwe convencimente ainiciativa probatéria do juiz

A liberdade na formacao de convicgdo concedida aos julgadores epela |
outorga-lhes, entretanto, a hegemonia de “dizer o ditdit@ que Ihes assegura galgar
posicdo de absoluta supremacia quanto ao poder de, de fato, dizer o rdiretase
decisbes, o que contribui para ofuscar o prestigio do doutrinador.

Tal situacdo colabora para fragilizar os consensos sobre as nhormassgudde,
assim debilitadas, ja que objeto de varias interpretacdes, négaaitantendimento

univoco internamente no campo, hem mesmo se apresentam em condicéesmde s

3jurisdicdo, que é, por exceléncia, a funcdo daeguié palavra que vem da expressdo lgtiines
dictio, que significa dizer o direito.
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internalizadas nos cidadéaos, ou seja, de serem “normalizadas”ie@aseccomo diria
Garapon. (GARAPON, 2001)

Resta fazer algumas consideracdes sobre autores cujas noc@estosoe
teorias contribuiram para a concepcdo geral deste trabalhanpieesiassim auxilio
indispensavel ermsightse interpretacdes, tanto durante a pesquisa como na analise dos
dados e na redacao final desta tese. Dentre estes autoredestaioar Pierre Bourdieu
e Clifford Geertz, recorrente mencionados implicita ou explicitamente.

Neste texto, destaco o conceito de campo juridico construido por Pierre
Bourdieu (BOURDIEU, 1989), que é um campo de disputa de poder, pamse
segmento da vida social diretamente ligado as decisdes que wdio @efnormas
juridicas que devem ser adotadas, assim como a forma mais addguatEapretacéo
destas mesmas normas. E, portanto, um campo privilegiado de dispusde® dé
mundo e interpretacbes sobre os problemas nacionais e sua formjulddéa.
Disputa-se quais leis devem entrar em vigor no plano da atividadenpatar, assim
como também se disputam as formas mais adequadas de int@gpoEagiormas, uma
vez que a aplicacédo do direito se afasta da literalidade ,dpoieiem razdo de uma
forma elastica de texto, uma mesma regra suporta variapreiegdes possiveis. “A
significacdo pratica da lei ndo se determina realmenteo seméconfrontacdo entre
diferentes corpos animados de interpretacdo especificos e diesrdemgistrados,
advogados, notarios, etc.) eles proprios divididos em grupos animados pasagere
diferentes, até mesmo opostos, em funcdo da hierarquia interna do corpo, que
corresponde sempre de maneira bastante estrita a posicaodierdeta na hierarquia
social” (BOURDIEU, 1989:218).

O trabalho do campo juridico segundo o Bourdieu, referindo-se ao campo
juridico francés, materializa-se no trabalho de racionalizacde frmalizacdo das
normas, e na disputa acerca da melhor interpretacdo para @pldegtas aos casos
concretos. O trabalho de racionalizacdo exerce a funcdo delas@imao longo do
tempo, garantindo ao ordenamento juridico a coeréncia e a constancmab&junto
sistematico de principios e de regras, muitas vezes, irredutiveisplexas e
incoerentes, produzidas pela jurisprudéncia (BOURDIEU, 1989:218).

No Brasil, no entanto, o campo do direito apreseetzauliaridades, conforme
fica demonstrado neste trabalho. A contribuicadeertz leva, sem duvida, a tratar

o direito como um saber local, especifico de camaeslade, o que contribui para
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nao generalizar a nogdo de campo concebida pordBaur alids, intencdo nédo
pretendida por este autor — que foi recorrentematilizada em meu trabalho.

Partindo da premissa de que o saber juridico € um saber local, idoogor
uma dada sociedade num determinado momento historico, facil a percepgée ele
expressa as peculiaridades da formacao dessa sociedade num é&spbcialmente
sensivel da vida social que é o da administracdo institucional déospriendo em
vista que cada sociedade valoriza, em determinada época, aquilo gaeodeaquilo
gue desejam por ela, sendo que esses graus de legitimidade nao cdamsales
imutaveis, mas submetem-se a um verdadeiro devir, modificandoa=®d com a
importancia que lhes é oferecida (BOURDIEU, 1968). O dineita no tempo e no
espaco, mas num determinado tempo e num determinado espaco pareges|ugio
compartilham a mesma sensibilidade juridica (GEERTZ, 1998:249-356).

Para expor as questdes levantadas na problemética, organiei datseguinte
maneira:

O primeiro capitulo trata do significado e da contextualizacdo idoipio do
livre convencimento na legislagdo e na doutrina, além de teceidexatdes sobre
aspectos relativos a construcdo do saber doutrinario vigente no caniglico jur
brasileiro.

O segundo capitulo decompde o livre convencimento, a luz da legislacdo, da
doutrina e das representacdes dos julgadores em relacéo ecatdgasias que lhe sé&o
solidarias a exemplo da de “justica” e de “verdade dos fatos”.

O terceiro capitulo se detém sobre a producdo probatoria no pryueiss
brasileiro, destacando o poder dos julgadores sobre a iniciativa prolo@®nmartes e
da importancia da sentenca em fase conclusiva do processo.

O quarto capitulo destaca a esfera de liberdade que envolve o julgamdor
producdo de prova no processo e acolhe discussdes explicitas etamplécicampo
acerca da imparcialidade e a iniciativa probatoria do juiz.

O quinto capitulo retoma o0 avesso da discussao introduzida no capituioranter
sobre imparcialidade, neutralidade e subjetividade da decisao jugotaurando
demonstrar a presenca de aspectos indissociaveis dos julgadoresmodadividuos,
e sim, como pessoas que exercem papeéis institucionalizados, a queErperam
inevitavelmente aspectos subjetivos, conforme pode ser constatado easnigudes

gue fazem sobre o seu préprio papel de julgador.
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CAPITULO |
O PRINCIPIO DO LIVRE CONVENCIMENTO MOTIVADO DO JUIZ

O presente capitulo trata do significado e da contextualizac@oirdopio do
livre convencimentoa legislagdo e na doutrina, além de tecer consideragdes sobre
aspectos relativos a construgcdo do saber doutrinario vigente no canmgioo jur
brasileiro.

O campo juridico é permeado por uma cultura préopria que se marefasta
condutas ehabitus® dos atores que nele atuam. Assim como outros campos da vida
social, o campo juridico € um campo de disputa e de afirmacéo deeyameno tal,
nao € uma estrutura estatica e monolitica, nem pode ser dissdoiaga contexto
social.

A elaborac&o de um corpo de regras e de procedimentos com pretensao universal
€ produto de uma divisdo do trabalho que resulta da l6gica espontarmeealaéncia
entre diversas formas de competéncia ao mesmo tempo antagbon@aplementares,
gue funcionam como tantas outras espécies de capitais espedficue estédo
associadas a posicOes diferentes no campo. Esta disputa acalbgapmangrde forma
hierarquica, tanto os atores como o saber produzido por eles.

A doutrina juridica é a base da formacao dos juristas, assim dosndemais
profissionais do direito, pois é usada como material didatico nestritifundido nos
cursos de bacharelado, tendo, portanto, um papel reprodutor no campo de operadores
juridicos, sendo assim, um saber préprio do campo que deve ser dominado pelos
profissionais que nele atuam e que o identificam como um “saber técnico”.

Tomar este saber como objeto de investigacdo € tarefa muitentifede
compreendé-lo somente pelos significados e categorias reprodaterass ao campo,
gue lhe sédo atribuidos cotidianamente pelos profissionais do direito.

A investigacdo do saber doutrinario, tomado como objeto de reflexdot@ mui
diferente de entendé-lo na forma e funcao que Ihes sdo atribuidias dte campo. Isto
guer dizer que, a partir de uma perspectiva epistemoldgica, odakignario é visto
como objeto construido pelo investigador, enquanto que, se tomado tal e qué subsis

no campo, se torna objeto dado, de carater dogmatico, portanto inquestionguel,

" Segundo Bourdieu € um conhecimento adquirido, uaiura especifica e também um haver, um
capital de um sujeito transcendental na tradica@alista. Ohabitus ou a hexis € uma habilidade
incorporada, quase postural de um agente em ac¢iodigu, 1989:61).
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reafirma sua persisténcia reprodutora, assim considerada como sesdbeurde “bom
senso”. Vale lembrar que o bom senso é uma caracteristicango ‘s@mum”, portanto
naturalizado emnhabitus e praticas juridicas. Somente a partir de um ponto de vista
exterior a0 campo € que se torna possivel o estranhamento do sabednmut
exercicio importante, uma vez que € saber orientador das prjfiicigirias e das
representacdes dos operadores que informam estas praticas.

Bourdieu € agudo ao distinguir a ciéncia do direito daquilo que denomina
ciéncia juridica. Diz o autor que “uma ciéncia rigorosa do diredttindlue-se daquilo a
gue se chama geralmente a ciéncia juridica pela razéo de &imattiena como objeto.

Ao fazé-lo, ela evita, desde logo, a alternativa que domina o dabat#ico a respeito

do direito, a ddformalismg que afirma a autonomia absoluta da forma juridica em
relacdo ao mundo social, e mstrumentalismpque concebe o direito como ugflexo

ou umutensilioa servico dos dominantes. A ciéncia juridica tal como a concebem os
juristas e, sobretudo, os historiadores do direito, que identificam@uididb direito

com a histéria do desenvolvimento interno dos seus conceitos e dos sedesmét
apreende o direito como um sistema fechado e auténomo, cujo desenvolvilhento s
pode ser compreendido segundo a sua dinamica iftefneeivindicacdo da autonomia
absoluta do pensamento e da acéao juridicos afirma-se na corstéamci&oria de um
modo de pensamento especifico, totalmente liberto do peso social,n&atevdede
Kelsen para criar uma teoria pura do direito ndo passa do liftiéeonsequente do
esforco de todo o corpo dos juristas para construir um corpo de doutdleas=gras
completamente independentes dos constrangimentos e das pressdestsod@inele
mesmo o seu proprio fundamento (BOURDIEU, 1989, 209- 212).

Bourdieu prossegue dizendo que “para romper com a ideologia da
independéncia do direito e do corpo judicial, sem se cair na visdo abpstajso levar
em linha de conta aquilo que as duas visdes antagonistas, interaadistarnalista,
ignoram uma e outra, quer dizer, a existéncia de um universo selei@gvamente
independente em relacéo as pressdes externas, no interior do ppoalusee se exerce
a autoridade juridica, forma por exceléncia da violéncia sig@bdkgitima cujo
monopdlio pertence ao Estado e que se pode combinar com o exercicicadésicac

As praticas e os discursos juridicos sédo, com efeito, produto do funeiotoade um

15 vale esclarecer que Luhman diz ser o sistemaigarigm sistema fechado (autopoiético), no entanto,
admite que tal sistema é cognitivamente aberto, ctasho a abordagem tomada neste estudo
(LUHMANN, 1990, 90/100).
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campo cuja logica especifica esta duplamente determinadamplado, pelas relacdes
de forca especificas que |lhe conferem a sua estrutura e qu&amrias lutas de
concorréncia ou, mais precisamente, os conflitos de competéncialguémdugar e,

por outro lado, pela l6gica interna das obras juridicas que defineita cada momento

0 espaco dos possiveis e, deste modo, o universo das solu¢des propriamente juridicas”.

.1 CONTEXTUALIZACAO DO TEMA: ALGUMAS NOCOES RELEVANTES

Um principio, em direito, é parte do saber do campo juridico que émapoaie
forcas hierarquizado e que organiza o seu saber de forma diferenciada e peculiar.

O Estado democratico de direito, e antes dele, o Estado moderno, toraasn pa
0 monopdlio da funcdo de administrar e solucionar conflitos. Em outras gslaer
modelo de Estado Democrético de Direito, o Estado tem o monopdlio diicgimis
Este monopdlio da funcéo jurisdicional tomado pelo Estado moderno se corirapds
pulverizacao das funcdes de julgamento proprias das sociedades medevauais a
administracdo de conflitos era funcdo dos senhores feudais e das imaténcias
associativas proprias deste modelo social, tais como as corpora¢céesode adiordens
religiosas. A jurisdicdo como exercicio da soberania dos estadmmaia funciona
como elemento de afirmacédo desta mesma soberania, desde admifics estados
nacionais (BERMAN, 2004).

Na atualizagdo do modelo do Estado Democratico de Direito, os tsbunai
desempenham o importante papel de garantia dos direitos fundameptsgleente
dos direitos civis. Assim, os direitos consectarios do direto deléibersao garantidos,
discutidos e resguardados pelos tribunais (MARSHALL, 1967). E pomesieo que o
processo judicial € chamado de garantia das garantias pela dqutidiza brasileira
(CINTRA, GRINOVER, DINAMARCO, 1997); e que o principio do acesso usaiea
justica é consagrado na Constituicdo Brasileira de 1988 como garantia fundamental

Tanto o principio da igualdade juridica como o devido processo legal séo
fundamentos do instituto juridico da cidadania e pressupostos do modelo do Esta
Democratico de Direito, o qual, por definicdo, deve garantir a todosssaaniversal a
justica e ao direito, uma vez que os tribunais tém a funcdo de ébetimos os direitos
civis, entendidos aqui como todos os direitos disponiveis derivados do direito a
liberdade e a igualdadprimeiro patamar da cidadania. O dever da entrega da prestacéo

jurisdicional ao cidadao pelo Estado corresponde ao direito de acestigaie € uma
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garantia constitucional que tem o objetivo de assegurar a obsardésailireitos civis
e do principio da igualdade juridica em sociedades que adotam a ecoeomercado
como modo de producédo, que gera, por definicdo, desigualdade social.

Dai que 0 acesso universal, isondmico e eficiente aos tribunaisliecio é a
garantia do primeiro conjunto de direitos de cidadania — os direitos eivi
historicamente conquistados pelos Estados de Direito contemporaneos, poomo
exemplo, na Franca e nos EUA. Do mesmo modo, o acesso isonémico, urdgersal
urnas, para votar, ser votado e para participar da esfera pdiitigais, encerra o
segundo conjunto de direitos de cidadania, como garantias conquistadasspgtaar
o carater democratico do Estado (MARSHALL, 1967). No Brasil, entogtaréxtenséo
dos direitos civis inerentes a cidadania permanece limitada naoge ao acesso dos
cidadaos brasileiros aos tribunais, ao passo que os direitos paéitosaram dever
obrigatério do cidaddo (AMORIM, KANT DE LIMA e MENDES, 2005).

A Republica Federativa do Brasil é um Estado Democratico deit®ir
conforme proclama o artigo 1° da Constituicdo da Republica de™®19B8&jundo
Ferrajolt’, o Estado de Direito é um daqueles conceitos amplos e genéricosmue te
multiplas e varias acepg¢des na historia do pensamento politicenti@osda expressao
gue ora interessa destacar é o que liga o Estado ao principigatidade, tanto no
sentido lato, ou da validade formal, que requer que todos os poderes dms sujei
titulares sejam legalmente predeterminados, assim como soasfde exercicio, em

sentido estrito, ou principio da validade substancial, que exige que sgjalmente

% O Estado Brasileiro atualmente adota o modelo stade democratico de direito republicano
expressamente no texto constitucional de 1988. CONACAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO

BRASIL: ART. 1°- A Republica Federativa do Brasil, formada peléarindissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se enstdflo Democratico de Direito e tem como

fundamentos: | - a soberania;-1b cidadania; I+ a dignidade da pessoa humanaxI®s valores sociais

do trabalho e da livre iniciativa; ¥ o pluralismo politico. Paragrafo UnieoTodo o poder emana do
povo, que o exerce por meio de representantes®mit diretamente, nos termos desta Constituicdo.

CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL: ART5°- Todos s&o iguais perante a
lei, sem disting@o de qualquer natureza, garantsedaos brasileiros e aos estrangeiros resideotBsiis
a inviolabilidade do direito a vida, a liberdadeigaaldade, a seguranga e a propriedade, nos termos

seguintes: XXXV~ a lei ndo excluira da apreciacédo do Poder Juddigsdo ou ameaca a direito.

Y Tomo Luigi Ferrajoli como referéncia de TeoriaEstado, por ser este autor adepto da concepcéo de
Estado garantista, segundo a qual o aparelho leftatacomo Unica e precipua finalidade a efetivagao
dos direitos fundamentais dos cidaddos. O autascaohssim a primazia dos direitos fundamentais
constitucionais sobre os interesses do EstadoAdduanistragdo Publica, preconizando a submisséo do
aparelho estatal ao principio da legalidade est8tdbre o tema, ver: (FERRAJOLI, 2002). A posicao
garantista de Ferrajoli ndo €, no entanto, a Ugxgstente no campo juridico, pois ha na doutrirtaras

que privilegiam a idéia de Estado de Policia qnddea colocar a defesa dos interesses do Estatia aci
da funcdo de garantia dos direitos fundamentaisidadao. H4, ainda, autores que afirmam que os
direitos sociais devem prevalecer sobre os dirgitodamentais.
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preordenadas e circunscritas, mediante obrigacbes e vedacOepat@sas de
competéncia e os critérios de vedacdes.

“Neste sentido, Estado de direito € sin6bnimo de garantismo. Designa na
simplesmente um Estado legal, mas um Estado nascido com anasodenstituicoes
e caracterizado, no plano formal, pelo principio da legalidade, segunod tbdos os
poderes — legislativo, executivo e judiciario — estdo subordinados a s\tegeaas e
abstratas que lhes disciplinam a atividade e cuja observancia étgl#bencontrole de
legitimidade por parte dos juizes” (FERRAJOLI, 2002).

No plano substancial, segundo este autor, o Estado de direito é rczadote
pela funcionalizacdo de todo o seu poder no sentido da protecédo e garadiraitbss
fundamentais dos cidadaos, por meio de vedacdes constitucionais &o arlzios
deveres publicos correspondentes, isto é, por meio das vedacoes legiast@aale
liberdade e das obrigacdes de satisfacdo dos direitos sociaispbendos correlativos
poderes dos cidaddos de ativarem a tutela judiciaria. Portanto,tawo Ee direito,
segundo Ferrajoli, todos os poderes sao limitados por deveres juridiabgpsenao
somente a forma, mas também ao conteddo de seu exercicio, cujaovidlegusa de
invalidez judicial dos atos e, ao menos em teoria, de responsabilidsgéeslautores
(FERRAJOLI, 2002).

No mesmo sentido, o Estado contemporaneo implica a idéia de uma
autolimitacdo que se opde ao Estado de policia, no qual o direito ndodpassa
instrumento do poder que pode impor obrigagdes, sem, contudo, estar ligado a normas
superiores e limitado por elas. Num Estado de direito, toda a acdcapdbire se
inscrever numa forma previamente definida por lei, 0 que a purgseuecarater
arbitrario (GARAPON e PAPADOPOULOQOS, 2003).
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Assim, o aspecto civil da cidadania consubstanciado pela protaeda ess
direitos consectarios do direito de liberdade dos cidadaos, tantoapeidade
legislativa como pela atividade jurisdicional, € fundamental para que ige @&stado
de Direitd® (MARSHALL, 1967).

Ocorre que o exercicio da funcdo jurisdicional tem por pressuposto, nas
sociedades ocidentais modernas, a instituicdo de um espaco jgdieiamplica a
imposicao de uma fronteira entre os que estao preparados paraentgo e 0s que,
guando nele se acham langados, permanecem de fato dele excluidos, poderém
operar a conversao de todo o espaco mental — e, em particuladada fpostura
linglistica — que impde a entrada neste espaco social

A atividade jurisdicional do Estado nas sociedades de tradicdo @tjdent
especialmente aquelas que, como a brasileira, estdo alinhadas tcadzdo daivil
law , exige a aplicacdo de uma férmula genérica e hipotética de aarétenrsalizante a
um caso particular, concreto e especifico. Para que tal atiweéaclencretize é preciso
gue haja uma espécie de traducdo do conflito em questdo parmos j@rdicos e a
aplicacdo da formula genérica legal aquele caso concreto peldoEsiae se
manifestard na pessoa de um julgador investido como tal. As degisbeiis,
portanto, distinguem-se dos atos de forca politica simplesmente rgor gsultado de
uma interpretacéo que deve ser regulada e reconhecida como coencatard idéia de

“justo-comum”*®.

18 0 aspecto civil da cidadania, segundo T.H. Matskalaquele que se refere, nos Estados pos-
revolugdes liberais, & universalizagdo dos direifeis, que sdo os direitos consectarios dos dseie
liberdade. Sao os direitos relativos a liberdadeatdrato e de trabalho; a liberdade de associag@®
expressdo do pensamento e a liberdade de sergqiéos. Este conjunto de direitos, na afirmacédo do
modelo de cidadania universal posterior as revasdierais, foi o primeiro a ser universalizado e
reconhecido como minimo juridico comum, univergaitanto, atribuido a todos aqueles que tivessem
um vinculo politico com determinado Estado. A fungfbs tribunais a partir deste momento é a de
garantir a efetividade dos direitos civis dos cétzsl O contelido politico da cidadania consubstdocia
na universalizacédo dos direitos politicos e o amhdesocial que se materializa na possibilidadeodes
participarem da riqueza comum por meio do aces$eersal a educacdo e a saude, entre outros, é
posterior a afirmacdo dos direitos civis, de um mogkral e especialmente na Gra-Bretanha
(MARSHALL, 1967).

¥ A idéia dejusto comumé introduzida na literatura juridica contemporapeio constitucionalista
portugués José Joaquim Gomes Canotilho, quanddratiedas limitacdes materiais da manifestacdo do
poder constituinte originario, que é dito pela doat como um poder ilimitado. O constitucionalista
portugués chama a atencéo para o fato de que ras E@nstitucionais e juridicas de dada sociedade s
limitadas pela idéia de justo inerente aquele agngnto social e que esta idéia limita a manifestaga
poder constituinte mesmo que se trate de podertitontge originario. Assim, segundo o autor, a
manifestacdo do poder constituinte originario emladsociedade, se ocorrer legitimamente, vai egtar d
acordo com o “justo comum”. Em outras palavras,epoas afirmar que a idéia de justica, por ser
arbitraria e convencional e, portanto inerente aacaociedade, esta direitamente ligada ao
reconhecimento daqueles que se submetem a ela (TANO, 1997:1123-1126).
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Assim sendo, vale lembrar que, como pontuou Bourdieu, o texto juridico para
ser aplicado tem que ser interpretado. A interpretacdo, no entanto, fe@énéeno
exclusivo do campo juridico, mas neste campo a atividade internpaietptarda suas
peculiaridades. Como no texto religioso, filoséfico ou literario, ntotpxidico estao
em jogo lutas politicas, pois a leitura € uma forma de apropridgdorca simbdlica
gue nele se encontra em estado potencial. O campo juridico produz unysabke
marcado pela concorréncia de inumeras discussdes a respeénademaneiras de se
interpretar a mesma regra ou 0 mesmo instituto. No entanto, polqueiss juristas
possam se opor a respeito de textos cujo sentido nunca se impde dea manei
absolutamente imperativa, eles permanecem inseridos num corpo fagenmegrado
de instancias hierarquizadas que esta a altura de resolver os centlieoss intérpretes
e as interpretagbes. A concorréncia entre os intérpretedireida pelo fato de
decisdes judiciais s6 poderem distinguir-se de simples atosgdepolitica na medida
em que se apresentam como resultado de uma interpretacdo regedadddecida.
Como a Escola e a Igreja, a Justica se organiza segundo umaahéstarquia, ndo so
das instancias judiciais e seus poderes, das suas decis@emtergactacoes nas quais
elas se apdiam, mas também das normas e das fontes que canfemedade a estas
decisbes (BOURDIEU, 1989:214).

As decisdes judiciais sdo prolatadas num instrumento proprio que & cha
processo e que tem regras especificas de andamento eglabgeles Brasil, por lei
federal. Entre nds, o processo, ainda que nominalmente devido ao cidad&stpdb,
volta-se a formacdo do convencimento do juiz. O processo judiciah gua ter a
finalidade de formar a convicgcéo do juiz, representante do Estadajueaeste possa
decidir sobre o conflito em apreco. Assim, antes de representdireita do cidadao, é
um poder do Estado sobre o cidad&o.

“A gente aprende que o principio do livre convencimento
se opOe a todas as provas que sao trazidas ao conhecimento do
juiz. Com base nessa apreciacdo o juiz pode formar o seu
convencimento desde que ele seja capaz de justificar isso
através de razdes justificaveis. Existe toda uma discussdo a
respeito dessa motivacdo. Se argumenta judicialmente que o
principio do livre convencimento me remete a uma atuacao

realmente de liberdade de pensamento e de decisdo. Em

primeira analise € como se 0 juiz ndo tivesse em nenhum
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momento atado a determinadas valoracdes de provas. Eu acho
que o principio do livre convencimento tem resquicio de poder
muito grande, por exemplo, eu posso (entre aspas) num
processo em que ha 10 (dez) testemunhas, se uma testemunha
especificamente me tocou mais, o depoimento que me pareceu
mais convincente em detrimento dos outros eu posso
justificadamente dar mais valor aquele depoimento e
eventualmente até condenar uma pessoa. Enfim a idéia é mais

ou menos essa” (J 17).

Por outro lado, o processo € um dos deveres do Estado correspondentes ao
direito de acdo, decorrentes da garantia constitucional do ages$igay que em nosso
texto constitucional se encontra expressa no art. 5°, X¥xV.

Assim, uma vez exercido o direito de acao por qualquer cidadao,do Eistee
a ele a instauracdo de um processo e uma decisdo. Ambos ossdisesrrem do
exercicio de um direito fundamental, ligado a primeira geracdo ddegos de
cidadania, que s&o os direitos civis: o direito de acesso a flistica

Desta forma, o processo judicial deveria ser um procedimentoalestat
diretamente ligado a protecdo dos direitos civis e materae&anum conjunto
coordenado de atos previstos em lei, que tem o objetivo de levar aoiswriecdo
juiz, um conflito de interesses, para que este possa conhecé-lacandmpla lei,
formula genérica e abstrata, ao caso concreto a ele aprespatadoa do processo,
possa formular uma norma juridica particular e concreta ga@tecionar o conflito
levado a juizo.

Em nosso sistema processual, o processo judicial € formado piasgésa fase
postulatoria, na qual se concentram as alegacdes e os pedidos; a fase anstautol,
em regra, se concentram 0s atos probatérios e a fase deajsé@rid,0 momento da
prolacéo da sentenca. As duas primeiras fases do processmtigetivo de preparar a

terceira. Em outras palavras, as fases postulatéria e ingtrdtdpgrocesso existem para

20 CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL: AR. 5°- Todos s&o iguais perante
a lei, sem distincdo de qualquer natureza, gaidovse aos brasileiros e aos estrangeiros residaates
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a libetdaa igualdade, & seguranca e a propriedadeemeg
seguintes: XXXV~ a lei ndo excluira4 da apreciagdo do Poder Judid@sdo ou ameaca a direito.

%L No Brasil, no entanto, o direito processual precedtexto constitucional e, muitas vezes, ndo é
limitado por este. Bom exemplo é a disciplina deestigacdo e do inquérito policial que informa o
processo penal, ferindo nitidamente varias gamftiadamentais.
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gue o juiz possa conhecer o litigio e formar sua convicgéo a redpeitee esta sendo
postulado com base na prova e, a partir desta avaliacéo, formular sua decisao.

Para conhecimento e apreciacdo do fato na atividade judicante & gacesao
do litigio existem normas dirigidas ao juiz que disciplinam sua atividade, deigfnaias
estd a que é objeto deste trabalhgriacipio do livre convencimento motivado do juiz
na apreciacdo da prova, que determina que o juiz pode e deve alvemaente a
prova do processo antes de decidir o conflito submetido a sua apreciagéo.

O principio do livre convencimento motivado do jigegundo a lei e a doutrina,
refere-se a possibilidade que o julgador tem de apreciar o codgimvas relativas
aos fatos que servem como fundamento da pretensdo deduzida em juigage desga
valores predeterminados por lei para os meios de prova utilizaosieDoutra forma,

0 principio em questao permite ao julgador apreciar o conjunto probaéaidol ao seu
conhecimento e formar diante dele, livre de prévia valoracdo leggyinma respeito
dos fatos que fundamentam o pedido ou a resisténcia a ele.

Embora o sistema permita que o juiz valorize livremente o conjuntprdeas
de determinado processo para decidir, por outro lado, ha a obrigateriedad
fundamentacédo das decisdes, para que o juiz explicite 0os motivos ptonoue a
decisédo, possibilitando a parte recorrer ou néo.

A fundamentacdo da decisdo judicial, em nosso sistema, é garantia
constitucional expressa no art. 93, IX da Constituicdo da Replblit@88e, uma vez
gue a exposicdo dos motivos que levaram o juiz a decidir de deternnizaxiara,
também chamada de fundamentacdo da sentenca, é a base da at§onmumea
possibilita ao cidaddo que é parte num processo recorrer e ohtevarjulgamento do
mesmo pedido por outro 6rgdo de jurisdicdo: o tribunal. Assiprinzipio do livre
convencimento motivado do judzpressuposto da garantia constitucional do duplo grau
de jurisdicdo. E principio norteador da atividade de julgamento no sist@messual
brasileiro quanto a apreciacdo da prova tanto em matéria processuabmo em

matéria processual penal e ainda em matéria trabalhista.

ZCONSTITUICAO DA REPUBLICA DE 1988 ART. 93, IX todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder
Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todaeeisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei, se
interesse publico o exigir, limitar a presenca, determinados atos, as proprias partes e a seus
advogados, ou somente a estes.
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1.2 LEGISLACAO

O principio do livre convencimento motivado do juiz no ordenamento brasileiro
encontra previsdo implicita no dispositivo constitucional que determinasgqdecisées
sejam fundamentadas.

A imposicdo aos juizes do dever de fundamentacdo das suas deaisdes te
objetivo de garantir a possibilidade de recurso a outra instanaidgdengnto, isto €, a
possibilidade de reapreciagdo do mesmo litigio por outros julgadorebteito de
recorrer das decisdes judiciais é garantia constitucional,ivaaisit na Constituicdo
Brasileira de 88 pela previsdo dos tribunais, isto é, no texto cmistial que prevé a
existéncia dos tribunais estaduais e federais de recursegutara do Poder Judiciario
brasileiro estd implicita a previsdo do duplo grau de jurisdicdo cgamnantia
constitucional processu&.

A decisédo tomada deve ser fundamentada para que se tornéarppigblico o
percurso argumentativo que o0 juiz seguiu para formar o seu convenciE@nbutras
palavras, € preciso que figue claro o que levou o juiz a chegar aquela deciséao.

O principio do livre convencimento motivado do jesta explicito em sede legal
ordinaria para todas as areas do processo judicial brasileifon&stisciplina do art.
131 do Cadigo de Processo Civil e no art. 157 do Cdédigo de Processo Peémal, ass
como, previsto implicitamente, nos artigos 8° e paragrafo Unico e 768ndgalidacao
das Leis do Trabalho,

Transcrevo os dispositivos tanto do Codigo de Processo Civil como do Cdédigo
de Processo Penal, que explicitamprimcipio do livre convencimento motivado juiz
nas diferentes matérias sobre as quais pode versar um prjuckssb, e ainda os da
legislacéo especial, como € o caso da Consolidacdo das Leiakddhbr que remetem

ao direito comum, adotando assim 0 mesmo principio ainda que implicitamente.

ZCONSTITUICAO DA REPUBLICA DE 1988 CAPITULO Ill - DO PODER JUDICIARIO- SECAO
| - DISPOSICOES GERAIS Art. 92 - S&o 6rgéos do Poder Judiciarie:d Supremo Tribunal Federal;

[-A. O Conselho Nacional de Justica;-llo Superior Tribunal de Justica; Hlos Tribunais Regionais
Federais e Juizes Federais; IV - os Tribunaiszduwo Trabalho; V - os Tribunais e Juizes Elaipkd

- 0s Tribunais e Juizes Militares; VH os Tribunais e Juizes dos Estados e do Distrittefa¢ e
Territorios.
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CODIGO DE PROCESSO CIVIL

ART. 131 — O juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos
fatos e circunstancias constantes dos autos, ainda que nao
alegados pelas partes; mas deverd indicar, na sentenca, 0s

motivos que Ihe formaram o convencimento.

CODIGO DE PROCESSO PENAL
ART. 157 — O juiz formara sua conviccao pela livre apreciacao

da prova.

CONSOLIDACAO DAS LEIS DO TRABALHO

ART. 8° — As autoridades administrativas e a Justica do
Trabalho, na falta de disposi¢cdes legais ou contratuais,
decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia,
por equidade e outros principios e normas gerais de direito,
principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com
0S usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de
maneira que nenhum interesse de classe ou particular prevaleca
sobre o interesse publico.

PARAGRAFO UNICO - O direito comum sera fonte
subsidiaria do direito do trabalho, naquilo em que néo for
incompativel com os principios fundamentais deste.

Art. 769 — Nos casos omissos, o direito processual comum sera
fonte subsidiaria do direito processual do trabalho, exceto

naquilo em que for incompativel com as normas deste Titulo.

Ha outros dispositivos referentes & matéria probatoria que comoloiecdo do
principio em tela pelo legislador brasileiro, mas ainda que as®infosse, € nitida a
eleicdo deste principio para a apreciacdo da prova pelo legistadgualquer matéria

sobre a qual possa versar o processo.
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1.3 DOUTRINA

A dogmatica juridica, também chamada de doutrina, € uma form@ndgucao
do saber propria do campo juridico que consiste em reunir e orgaeizEorma
sistematica e racional comentérios a respeito da legislatdoger e da melhor forma
de interpreta-la. A dogmatica € um saber que produtoasinas juridicas, através
das quais o direito se reproduz. Tais doutrinasttilem o pensamento de pessoas
autorizada¥ a trabalhar academicamente determinados assuimi@spretar os
textos legais e emitir pareceres a respeito dadamais adequada de interpreta-los e
de aplica-los. O saber juridico néo € cientificdpgmatico (GEERTZ, 1998:249).

O saber juridico construido pela doutrina € comnsidie pelo campo como
puramente tedrico, mas seria mais bem definidoea wer, como um saber abstrato
e normativo, que tem a funcdo de ensinar de fororanalizada e formalizada as
regras que estdo em vigor.

Vale esclarecer que a visdao da doutrina ndo é uma teoria aesidal
subordinadas as praticas judiciarias. A doutrina juridica € um disautsrizado sobre
a lei e suas possiveis interpretacbes e aplicagdes jurispiaiderie um discurso
normativo, ideal-tipico, uma vez que esta dizendo como a realidade deve ser e ndo como
a realidade é. E saber que ndo se debruca sobre a realidzideseroom a finalidade
de explica-la ou compreendé-la, como faz o saber cientifico. Aatess finalidade de
interpretar a lei, recomendando a melhor forma de aplicacao.

A doutrina e a legislacdo estdo dirigidas ao mundo do dever-saundo
empirico estd num outro plano e ndo lhes interessa. Na producéao deadiouitiica, a
observacdo empirica estd descartada. Por ser um saber norenaistir com a
finalidade de dizer como a realidade deve ser, ndo tem basecangpéricomum que 0s
juristas concluam, diante da realidade distinta da norma, qudidadeaesta errada,
pois ela ndo deveria ser assim.

Um conflito juridicamente traduzido sofre uma espécie de pasieddze é
adaptado a linguagem juridica de tal maneira que o campo juridico possa detmdifica
aplicar a ele as regras juridicas pertinentes. Evidentementegias juridicas, como

guaisquer regras definidas socialmente, dizem respeito a um ideidontempo e a um

2 Bourdieu (1996), em seliconomia das Trocas Linglisticasonstr6i a figura do porta-voz que é a
pessoa que, por ser consagrada pelo campo, estizadd por ele a falar em seu nome. Ainda que haja
dissenso no campo sobre determinado assunto, @ \@Até consenso.
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determinado lugar. No entanto, o campo juridico tende a tomar as jagdicas
vigentes num determinado momento histérico e numa determinada épocaegpaso
universais (no sentido césmico), absolutas e atemporais.

Segundo Bourdieu, “o campo juridico tende a apreender como uma experiéncia
universal de um sujeito transcendental a visdo comum de uma comunisiadiezhi
Pretende-se toma-lo como uma razéao universal que nada tem a vas @omdi¢cdes
sociais em gue se manifesta. A linguagem juridica revedaeésito por uma operacgao
gue combina os elementos de uma linguagem comum a outros estranrEEus0Ss
sistemas e formula uma retdrica de impessoalidade, de mdadealie de
universalizacdo. A retorica da autonomia, da neutralidade e da salidgade € a
expressao de todo o funcionamento do campo juridico e, especialmenteatio tokh
racionalizacdo a que o sistema de normas juridicas esta corgimeasujeito, desde ha
séculos” (BORDIEU, 1989:215).

Kant de Lima chama a atencdo para o fato de a experiémc@aogica
ensinar que o direito é parte do controle social que reprime, mabértg
pedagogicamente produz uma ordem social definida, embora conflituatieeitd é
ensinado em faculdades, que usam tratados didatico-sistematicos eningaesse seu
saber e formam profissionais que praticardo atividades otaskif de juridicas, em
lugares também determinados e especificos, como tribunai®easar©s profissionais
de direito estabelecem uma teia de relacées entre si exgnupos que os circundam
(KANT DE LIMA, 1998: pp. 249-356).

No entanto, a doutrina brasileira se baseia quase exclusivamentieratura
estrangeira, sem levar em conta que os doutrinadores estrargg#&ostratando do
ordenamento juridico vigente em seus proprios paises, com institgiistaciées e,
muitas vezes, tradi¢cfes juridicas que guardam apreciavel distingdo do diieirbra

No trecho doutrinario apresentado a seguir, a expressao “CiénciaraitnDi
aparece, como em tantas vezes acontece na doutrina, significandodo dst
ordenamento e das doutrinas construidas por juristas. Ndo tem o sentiéocia que
tem o direito, como pratica social, como objeto de estudo. H4, portantasamo
minimo ambiguo do termo ciéncia, tendo em vista que a “Ciéncia diboDulesigna
aqui a forma de construcdo de saber que ndo tem nada em comumfaona ae

construir saber das ciéncias sociais. Trata-se de um saber normativo édoftrin

Neste sentido ver Geertz (GEERTZ, 1998:249-356).
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A forma de construcdo do saber das ditas ciéncias da naturgracamo das
ciéncias sociais, em muito se distingue do saber juridico, tendcstgue as ciéncias
naturais, assim como as ciéncias sociais, tém um propoésito cosipeee explicativo
dos fenbmenos sociais e o direito um proposito normativo. Desta forrmmmparacao
analdgica feita entre os dois campos de saber — o0 do sabericueatid do saber
doutrinario — aponta para uma naturalizacdo do direito e das suas aguinunito
comum na doutrina juridica brasileira.

Ovidio Baptista da Silva, doutrinador de processo civil, afirma queeitadi
probatério constitui sem duvida um capitulo especial do processo cuyitloreor
principios e regras particulares que lhe dao o carater de wade&o sistema. Estes
principios, que presidem o direito probatério, como sucedem com o0s demeiisi@s
gue regem os outros dominios da ciéncia do Direito, segundo o autor, ndo ggvdem
confundidos, no entanto, com o0s principios que presidem as chamadas a@ncias
natureza. Um principio fisico, diz o autor, como por exemplo, o da gi@vitagversal,
ou qualquer outro, constitui uma regra inexoravel a que os fendmenos cezanatelr
submetem necessariamente. Quando se fala, no dominio do Direito, efpig®inc
fundamentais, faz-se alusdo a principios norteadores da compreen$édmeno
juridico, como simples instrumentos de referéncia para a solucdo dealmema
juridico qualquer. O autor explicgue os principiofundamentaisaos quais fara breve
referéncia sdo denominados por DEVIS ECHANBIM Teoria general de prueba
judicial®’, de 1974 principios retoreg(sic), para a construcdo de uma teoria geral da
prova (SILVA, 1996:289).

% Hernando Devis Echandia, advogado colombianasidmsem Bogota (1916) e morto na mesma

cidade em 2001, é um dos pais do direito procesmmahivel mundial. Conhecido como um bem-
sucedido advogado, escreveu muitos livros de dirpgnal. Informacéo retirada de Wikipedia, la
enciclopedia libre (http://es.wikipedia.org/wiki/Hendo_Devis_Echand). Consulta realizada em
0/1/2008.

2" Encontrei a referéncia completa de outra edicAoméama obra nos arquivos da Biblioteca da
Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paule,transcrevo a seguir: ECHANDIA. Hernando
Devis Teoria General de La Prueba Judicial, 5 e@nBs Aires: Zavalia, 1981.
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O autor deixa a impressao de que o0s principios precedem aos fendmenos
naturais e ndo o inverso. De tal maneira que ele confunde a forewnskeucdo do
saber cientifico com a forma de construcdo do saber juridico. Osdenérda natureza
nao se submetem a principios. Os principios é que os explicam. Rworlamdr os
principios, nos sistemas juridicos de tradicdo romano-germanicalésa® mormativas
fundamentais que servem de alicerce para a constru¢cdo do ordenmmeictm, tendo
em vista que este € um conjunto de hipdteses abstratas que deyerdar entre Si
uma coeréncia légica. Os principios juridicos ndo sao idéias censpras do
fendmeno juridico. S&o idéias normatias.

Desde logo, cumpre frisar novamente que chama a atencéo, de ipecalee
fato de toda a literatura doutrinaria fazer referéncia quase egolusivamente a
literatura juridica estrangeira, mais especificamenliéegatura italiana e a francesa.
Este traco € comum a toda a doutrina descrita, tanto a de pradgssomo a de
processo penal. Autores tradicionais de nossa doutrina juridica desswaais como
Jodo Mendes de Almeida Junior ou Pontes de Miranda sdo raramentenagosi
como referéncia. Rara também €, na doutrina, a menc¢ao a jurisgeydgier nacional
guer estrangeira.

Geertz lembra que o saber juridico, em qualquer lugar do mundo, e em gualque
época, € apenas parte de uma forma especifica de imageaidade. Essas formas
tém de ser confrontadas para que se obtenha consciéncia ampleademauteiras de
sensibilidade juridica, buscando-se a relativizacdo de suas stagifes (1998, pp.
249-356).

Por esta razdo tomo o discurso doutrinario como interlocutor, assim facomo
com os julgadores que entrevistei e esclareco que ha, em cadaalecalisado, uma
forma peculiar de representapncipio do livre convencimento motivado do juiz.

A referéncia a doutrina estrangeira € nitidamente valorativa, vez que ela se
refere a realidades sociais como a dos EUA e a da Frangajaxtes que ja resolveram
guestdes importantes de cidadania e relativas aos direitos fundesmgat evocar a
doutrina estrangeira, os juristas brasileiros estdo dizendo, aindfequedo indireto,
gue se o modelo juridico por eles tratados de forma abstrata funciqueles paises e
nao funciona aqui, isto se deve ao fato de nossa realidade ser trasesl@’. Assim

sendo, se 0 modelo funciona nos paises estrangeiros e néo funciondabainao é

% Sobre os ordenamentos de tradicdo romano-germamic&arapon e Papadoulos, 2003.
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do modelo, mas da sociedade brasileira. Trata-se de uma alusdatiyeejaos
brasileiros, pois sugere que o modelo esta certo, mas nao funciormaysaer das
deficiéncias de nossa sociedade.

As recorrentes referéncias a doutrina estrangeira, confadignte fica
demonstrado neste texto, apontando cada citacdo alienigena, evigleneadoutrina
juridica brasileira tende a comparar institutos juridicos por apepdo ou semelhanca
de maneira literal e descontextualizada, sem mencionar &slsaidades e diferencas
préprias dos sistemas juridicos nos quais estao inseridos. O métodpeisadoutrina
em nada se aproxima do método comparativo por contaste usado atuahmente
antropologia contemporarféa

Este transplante fica ainda mais evidenciado quando confrontamosisalida
doutrina com os discursos dos atores do campo. No caso de saberes coaito e Bi
Antropologia, que lidam com manifestagdes culturais locais, aindaegi@nais ou
nacionais, ao se abandonar o enfoque das diferencas presentes eforrnagao
historico-cultural especifica, deixa-se de conhecer as ylaritades do objeto
estudado como meio eficaz de compreensao das especificidadedesresecontexto
cultural, em que fatos e instituicdes atualizam sua existpadigular. Deste modo, a
inflexdo emprestada por alguns autores ao método comparado, na atualidaiiizg
gue a comparacdo oferece procedimentos relevantes para, por raiandknor
conhecer as especificidades — ou as diferengas — que caractasizaalidades locais,
regionais e nacionais estudadas (GEERTZ, 1998). Torna-se, entdo, odomét
comparado, tanto um procedimento relevante para conhecer as patcidarie fatos
e de instituicbes dentro dos sistemas e de culturas investigadas apresenta
reconhecida eficacia na apreciacdo de peculiaridades propriastifigcides juridicas
brasileiras, quando comparadas as de outros paises (AMORIM, KBENTIMA e
MENDES, 2005).

No interior do campo juridico, ha uma légica prépde producdo de saber
gue aponta para um antagonismo entre aquilo quangp@ considera um saber
tedrico, que se resume a pura construcdo doutainérias posicbes das praticas
limitadas as aplicagbes concretas. A doutrina é catamente universalista,

entendida como puramente racional, enquanto quepréaaca, é orientada pela

29 Esta modalidade de transposicdo de institutosregtiros para o direito brasileiro esta discutidea e
(AMORIM, KANT DE LIMA, MENDES; 2005:11-38).
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necessidade de aplicar a regra universal ao caswreto, 0 que ocorre
recorrentemente de maneira particulariZd@em sempre racional.

Sendo o direito um saber local, tal qual a religido e as agetransforma,
portanto, no tempo e no espaco. Assim sendo, a observacado do fato — objetan- també
se modifica.

Segundo Geertz, o sistema juridico vai buscar descrever o mundo e seus
acontecimentos nos seus proprios termos, e essa técnica usetiteasinesforco para
que a representacdo dos fatos seja adequada, correspondentelagereal sua
realidade. A verdade construida no processo é a verdade do processo. Ecqasstapa
fundamental é explicitada: como proceder a essa representadatod@sA forma pela
gual o sistema juridico vai traduzir os fatos imaginados em unisédevai representar
o sentido de justica proprio a determinado sistema. Da mesma, farmaneira pela
qual o processo judicial é representado pelo préprio campo vai tradepireaentacao
social sobre o processo, sua fungao, sua finalidade, sua titulagidatdee o conflito de
gue um processo trata (GEERTZ, 1998:249).

A constituicdo de uma esfera propriamente juridica, mestriacgedei um saber
cientifico freqiientemente antinémico das simples recomendag¢fes do senso comum, le
a desqualificacdo do sentido de equidade dos ndo especialist&vagacéo da sua
construcdo espontanea dos fatos, da sua “visdo do caso”. O desvio eisée do
jurisdicionado e do agente do campo € constitutiva de uma relacdo de quogler
fundamenta dois sistemas de pressupostos, duas visbes de mundo, que se traduz,
sobremaneira, em matéria de linguagem. Além desta sepadgacessibilidade de
saber constitutivas do campo, a consagrac¢ao no interior chesfg de conhecimento
exige uma concorréncia pela legitimidade que, par\ez, destaca os que alcancam
o reconhecimento intelectual dos demais. Distinggiédonos do saber” dos comuns
(BOURDIEU, 1987).

Todavia, a tendéncia do campo juridico brasileiro € construir o seu dabe
forma descontextualizada e tornar ocultas e implicitas assegpagdes sociais que
informam as préticas juridicas. Por esta razao, tais caegmssam a ser naturalizadas
e mecanicamente reproduzidas sem reflexdo consciente e seititagga. Nao
aparecem sequer para os operadores do campo de forma explicitmeii@ mue eles

mesmos naturalizam suas praticas e ndo sabem explica-lasjoragparte das vezes, a

% poder-se-ia dizer que a racionalidade universali§ib guarda coeréncia com a aplicacéo préatica que
Ihe é concedida.
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nao ser por um discurso justificador, que ndo leva a compreensao aaas nor
reguladoras do sistema nem a consequente normalizacdo da sqcedaeég, dos
jurisdicionados. Deste modo, a adesdo social as normas postas nd® pmmorr
consentimento, mas sim, ao contrario, por imposi¢ao pela forca. Compreendeise ass
reforco da autoridade que enuncia a norma, do argumento de autoridadeez dizs
arbitrarias e repressivas no campo.

O campo juridico tem suas particularidades tanto no que se aeber@cepcao
de si mesmo como no que se refere as suas operacdes e no métogranzsatis. O
direito pretende uma independéncia do contexto social onde esta insasda.sBr um
sistema independente, fundado em si mesmo e que se autofundamentaarim ent
perde de vista que esta independéncia absoluta do direito compranoetardprio
carater republicano, uma vez que este pressupde a supremacia dextam t
constitucional que seja resultado da manifestacdo de vontade do povo giae a
voluntariamente adere. A constituicdo é o que representa, asamgudacao entre o
sistema juridico e o sistema politico.

O principio do livre convencimento motivado do jihe atribui uma posicao
enunciativa privilegiada no campo, uma vez que telea o papel de intérprete
autorizado da lei.

Doutrinariamente, aqui e em outras sociedades pt@Ede 0 principio objeto
desta tese informa a atividade do julgador no mameledicado a apreciacdo da
prova. A regra determina que o julgador deve apreai prova produzida num
determinado processo judicial livremente para forreaa conviccdo acerca da
verossimilhanca dos fatos alegados para decide semo os fatos ocorreram ou
nao. A partir dai, o juiz deve sentenciar segun@oeacricao legal.

Vicente Greco Filho coloca o sistema da persuasao racional coractiga
constitucional do processo positivada na Constituicdo da Republica de 88, 9®, art

IX3!, que impde a obrigatoriedade da fundamentacdo das decisdes. Afirma que a

3L CONSTITUICAO DA REPUBLICA DE 1988: ART. 93 Lei complementar, de iniciativa do Supremo

Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da Magiga, observados os seguintes principios: 1#&dos

os julgamentos dos 6rgédos do Poder Judiciario smiBbcos, e fundamentadas todas as decisdes, sob
pena de nulidade, podendo a lei, se o interesdepimbexigir, limitar a presenca, em determinadtss,

as proprias partes e a seus advogados, ou somestEsa
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apreciacdo da prova pelo sistema da persuaséo ratiomasiste na possibilidade de o
juiz apreciar livremente a prova, fundamentando a decisdo, porém,iecleste em
material constante dos autos. Por outro lado, toda a sentenca contexiatano do
ocorrido no processo e uma fundamentacdo, dos quais deve logicamemter deco
parte dispositiva ou conclusdo (GRECO FILHO, 1996:1 v 51).

Segundo o0 mesmo autor, o sistema de persuaséao racional € evidantie ger
correta distribuicdo de justica e completa o conjunto de garantiasStwnosais do
processo, porque ficariam todas as demais enfraquecidas ou indcpiadesse 0 juiz
decidir sem fundamentacdo (GRECO FILHO, 1996:1 v 51).

A idéia do livre convencimento surge, segundo atriloa juridica brasileira,
em oposicdo asistema da prova tarifadano qual o julgador, por determinacéao
legal, deve atribuir diferentes valores aos difegemmeios de prova, de tal forma
gue ao testemunho deveria ser atribuido valor elifier da pericia, diferente ainda da
confissédo e assim por diante.

A doutrina trata doprincipio do livre convencimenttanto nos manuais de
Processo Civil como nos manuais de Processo Penal e ainda nos rdanuaisesso
trabalhista, uma vez que o principio € norteador da atividade dacesaéritodas as
vertentes do processo judicial brasileiro.

Segue-se a descricdo da visdo doutrinaria da matéria pemacstiema segundo
faz a dogmaética juridica, tomando como interlocutores autores desgwocwil e
autores de processo penal. O tratamento da matéria € muito parecido na ddatikiaa re
a todas as areas do processo e chama a atencdo o numero dpieelese Frederico
Marques, em seuElementos de Direito Processual Pénalecorre a doutrina de
processo civil para tratar do assunto em tela.

Para a descricdo da doutrina de Processo Penal a respeitardo askecionei o
manual Elementos de Direito Processual Penalo Prof. José Frederico Marques.

José Frederico Marques (1913-1993) é reconhecido pelo campo como um dos
maiores juristas brasileiros do século XX. Notabilizou-se, sobretudono c

processualista, foi livre-docente de Direito Judiciario Penal daldde de Direito da

% vale esclarecer que sistema parsuasdo racional expressdo sinénima ao principio do livre
convencimento motivado do juiz. Este sistema permiie o juiz avalie todas as provas do processo
livremente e ndo impde aos meios de prova valoracddeterminada. E um sistema de avaliagdo de
prova que se opfe ao sistema da prova tarifadajnp@e valores diferentes aos diferentes meios de
prova, exigindo do juiz uma operacdo matematicapraciacdo da prova. O sistema da prova tarifada
sera examinado adiante.
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Universidade de S&o Paulo e catedratico de Direito Judiciarid @3 Faculdade
Paulista de Direito da Pontificia Universidade Catoélica dePz&ho. Foi integrante da
“Escola Paulista de Processo Civil” ou, simplesmente, “Escat@eBsual de Sao
Paulo”, fundada por Enrico Tullio Liebm&n ao lado de Alfredo Buzaid, Moacyr
Amaral Santos, Bruno Afonso de André, Luis Eulalio de Bueno Vidigal, Beavi
Aires e Celso Neves, além de outros (FRANCIULLI, 1993).

Frederico Marques foi jurista, advogado, juiz, professor, conferercaitor de
vasta obra de doutrina juridica. Os livriosstituicdes de Direito Processual Civél
Elementos de Direito Processual Permizeram especial difusdo no campo do direito
brasileiro, uma vez que apos a elaboracdo dos novos codigos de provdsspdoal),
ocorrida no século XX, foram dele as obras de félego para a sua sistematizacao.

Ambas as obras foram consagradas, e o autor fincava, assims indelaveis
na histéria de ambos os ramos principais do direito processualeibcasihs
Instituicbes, como o0s Elementos, ensinaram direito processual a ureronum
incalculavel de advogados, juizes, estudantes universitarios; comaortardrgsinaram
a numero ndo desprezivel de professores de ambas as discipliQaRERA,
1984:226, 227).

E importante frisar que o manual de processo penal de José ¢oedargues é
editado e reeditado no pais ha quase 50 anos, dado que demonstra poasips® 0
alcance da obra na reproducao da cultura juridica brasileira.ddameais do que meio
século, Frederico Marques ¢€ lido e relido por estudantes de diraibdae pais e por
bacharéis e advogados que se habilitam a concursos publicos na area juridica.

A primeira edicdo d&lementos de direito processual pedata de 1960, pela
Editora Forense, e as edicfes seguintes foram de 1961, 1962; 1965; 1976, conforme
informagao dos arquivos da Biblioteca da Faculdade de Direito darsidage de S&o
Pauld”.

Frederico Marques aparece, assim, no campo da doutrina de juddicaum
reconhecido porta-v3Z de saberes relativos ao processo judicial brasileiro. Segundo

Bourdieu, um porta-voz é um ator consagrado pelo campo e, por ele, dataritzdar

330 Professor Liebman lecionou a disciplina “Direéitmocessual Civil”, em nivel de pés-graduacéo, na
Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paalpyimeira metade do decénio de 1940.

% As informagdes sobre as publicagdes da obra @deFico Marques foram encontradas em consulta ao
site da Biblioteca da Faculdade de Direito da Usidade de S&o Paulo.
(http://dedalus.usp.br:4500/ALEPH/por/FDI/FDI/FDfttaConsulta feita em 3/10/2007.

% Sobre a figura do porta-voz, ver: BOURDIEU, PieAeaconomia das trocas lingiiistic&83o Paulo:
Edusp, 1996.
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em seu nome, caracteristicas indubitavelmente atribuidas ai€oeddarques como um

porta-voz do campo juridico brasileiro em matéria de direito poaésPor mais que

haja divergéncias entre processualistas a respeito das pakicée®r, ndo ha qualquer
divergéncia a respeito de que sua obra é referéncia doutrinagatdébd, em matéria

de processo. Este reconhecimento demonstra inegavelmente que o QaGhpo |

brasileiro autorizou Frederico Marques a exercer o papel de seu porta-vanaitésia.

Outro fato que merece mencao é o de que uma reedicao de sua @dita én
1997, quatro anos depois de sua morte. Para tanto, foi necesséarid@ eeaiaptacao
do texto da obra ao texto da Constituicdo da Republica de 1988, bem cafaoraas
da legislacéo processual que foram implementadas ao longo do tempegez que a
doutrina do autor é anterior a elas.

Para a descricao da doutrina de Processo Civil, foi selecionadanwaihdo
Professor Ovidio Baptista da Silva, advogado diplomado pela Faculd@iecide da
Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS). E doutor entodirdivre-
docente em Direito Processual Civil pela mesma Universidadefespor titular de
Direito Processual Civil da Faculdade de Direito da UFRGS, teadaposentado no
ano de 1998. Professor dos cursos de pos-graduacdo da Universidade do Male do R
dos Sinos (Unisinos), nos cursos de Mestrado e Doutorado, recebeu o titulo de Professor
Insigne conferido pelo Instituto de Advogados do Rio Grande do Sul.

O manual do doutrinador foi publicado pela primeira vez em 1987, com 0 nome
de Direito Processual Civil, e vem sendo reeditado até hoje. Esicogfigréncia na
Biblioteca da Faculdade de Direito da Universidade de Séo Paultighesde 1987,
1990, 1995, 2000 e 2001 e 2003.

A selecéo de Ovidio Baptista da Silva como interlocutor doutrinarionatéria
de processo civil baseou-se, em primeiro lugar, no fato de que hau aren no
trabalho de exposicéo deste professor, um esforco de apresemtiaucipsos inerentes
ao processo de forma sistematica, esforco que ndo é comum nossneague coloca
em evidéncia @rincipio do livre convencimento motivado do jfliente aos outros
principios processuais e a propria mecanica da atividade cognitiva processual

Em segundo lugar, sendo Ovidio Baptista da Silva um autor contemporndaeo, s
doutrina ja considera o texto constitucional de 1988 e a énfase gsteradsica
constitucional da a visdo sistémica do ordenamento e ao papel adganidos

principios nesta mesma sistemética.
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Nao é finalidade deste trabalho fazer uma revisdo exaustiva dandout
processual, nem mesmo a respeito ploncipio do livre convencimento motivado do
juiz, e sim reler e descrever 0 modo como a doutrina juridica lmasiteata deste
principio. O objetivo desta revisdo é situar o principio, objeto de méudoss na
sistematica processual, para situa-lo em contextos processiv@Es penais e
trabalhistas.

Em alguns poucos momentos, outras fontes doutrinarias sdo apresentadas pa
serem confrontadas com nocdes e idéias expressas por Ovidio Bigp&sitza. Utilizei
as doutrinas de trés autores que tratam do assunto de forma idarsa p bastante
completa e por serem manuais amplamente adotados em nossasiéscdilaireito.
S8o elas as doutrinas de Vicente Greco Filho, em Beeito Processual Civil
Brasileiro, assim como a de Ernani Fidélis dos Santenual de Direito Processual
Civil, O Processo de Conhecimentol. | e o tradicionaPrimeiras Linhas do Direito
Processual Civjlde Moacyr Amaral dos Sanf8sA primeira edicdo do manual de
Moacyr Amaral dos Santos foi editada em 1971, seguindo-se outras eshgde380,
1990, 1998, 1999, 2000, 2003.

Para descrever o tratamento da doutrina de processo penal selacitnaide
Frederico Marques, ja citada.

O manual de direito processual civil de Vicente Greco Filho é dbramplo
alcance, tendo sido editado pela primeira vez pela Editora Saeaivd 981, e
praticamente uma vez por ano nos 20 anos subsequentes. As edicfes féguiages
seguintes datas: 1984, 1985, 1987, 1988, 1989, 1990, 1993, 1994, 1995, 1996, 2000,
2003.

A primeira edicdo do manual de Vicente Greco Filho € de 1981, esnfiniitan
as edicOes posteriores. Os dados expostos a seguir pretendemtiderocalsance da
obra do autor, uma vez que esta vem sendo reeditada quase que anuizsten1®©81.
Estes dados foram colhidos nos arquivos da Biblioteca da Faculdadeeite Da
Universidade de Sao Paulo, onde o professor Vicente Greco Filho é prafed3ireito
Penal.

Entretanto, ndo se pretende desprezar a circunstancia de quelissiesos
doutrinarios analisados, tanto o de Frederico Marques como o de Ovidist@®alati

Silva, estéo fortemente ancorados nas literaturas juridicas estiangspecialmente na

% Os dados apresentados a seguir dizem respeitcaaoaindo Professor Moacyr Amaral dos Santos,
utilizado até hoje nos cursos de graduacao entaljpara as aulas iniciais de Direito Processual.Civ
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doutrina italiana, o que os afasta da percepcao das peculiaridactegedo juridico e
social brasileiro e da sensibilidade juridica nacional.

Usualmente, a tradicdo doutrinaria expressa nestes autoresambént em
outros — parte do ponto de vista de que institutos de culturas juriditasgeiras
seriam semelhantes aos que passam a conceber no ordenamentojraiiieiro. De
ha muito a comparacdo por semelhancas, como método, esta superada,tiesdsar
papel proeminente nas ciéncias do século XIX. No século XX, entreteomo ja
mencionei, a comparagao por contrastes torna-se mais vantajgs@ @esegura as
diferencas dos institutos juridicos em suas culturas originastaNoncepcao, é que a
comparacao esta posta neste trabalho, pois ao contrastar € pesgeetépcdo mais
auténtica da cultura juridica brasileira.

A comparagdo por semelhancas é presa a concepgbes evolucionistas
ultrapassadas, quando procura semelhancas entre as instituigigguidade com as
atuais, considerando serem os institutos de épocas e de forma¢desokssiturais
muito distanciadas, unilinearmente vinculados, na maioria das vezedijctaa
descendéncia. De ha muito a busca das “origens” foi abandonada, tantwépela
natural como pela ciéncia social, em face do alto pre¢co do investimeaterial e
humano desta busca e das incertezas quanto aos resultados dela obdigosiode,
torna-se duvidosa a intencdo de compreender e de explicar asdesalsiaciais
presentes, pelo passado, como se elas mantivessem continuidadeo lgserndizer
gue ndo se encontrem tragos do passado em instituicdes do presenialnesme se
estado inseridos na mesma formacao historico-cultural, masteszes ndo podem ser
analisados como meras “sobrevivéncias” do passado, pois sdo dotadosfaadagni
contextuais e temporais distintos (AMORIM, KANT DE LIMA e MENBE2005).

Ao apresentar @rincipio do livre convencimento motivado do flia doutrina
de Ovidio Baptista da Silva diz que na verdade, o préprio principio ddaoia| que é
dado como basico e determinante dos demais principios processuais,ssntido, no
direito modernd®, se for instrumento para colocar o juiz em condicdo de avaliar

livremente a prova que oralmente recebe, tirando dela, semchestaécnicas, o

37 cODIGO DE PROCESSO PENAL. ART. 157 juiz formaré sua conviccéo pela livre apreciagéo
prova.

CODIGO DE PROCESSO CIVIL ART. 1340 juiz apreciara liviemente a prova, atendendof@os e
circunstancias constantes dos autos, ainda qualegados pelas partes; mas devera indicar, nangante
0s motivos que lhe formaram o convencimento.

3 0 autor ndo esclarece o significado da expresséitodmoderno, assim como também néo especifica a
gue sistema juridico esta se referindo.
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préprio convencimento. A oralidade, em seu sentido contemporaneo, portantmoseg
o doutrinador, pressupde, além dos outros, a faculdade reconhecida ao juégheer

e ampla apreciacdo da prova, sem as peias que o0 ordenamentaiptdicegsossa criar
por meio de principios limitadores de sua ampla investigacdo e camestai Em
suma, diz o autor, ndo pode haver auténtica oralidade onde persistacaiesasa
limitacdes impostas pelo principio da prova tarifada, do qual deeonréltima analise,
um convencimento nao livre, mas imposto pela propria lei a que o julgader de
obediéncia (SILVA, 1996:54).

O principio de prova tarifada é visto pela doutrina como limitadoohaaicao
da conviccao livre do juiz, tal como fica claro no trecho acima exphist entanto, na
maior parte da doutrina, os sistemas de prova do direito feudal eeito dioderno
aparecem como se ambos tivessem o objetivo de reconstruir a verdade dos fatos.

Vale enfatizar ainda que néo foi encontrada na maior parte da doutritairaras
até o presente momento, referéncia que mencione em que momentoohesgistema
brasileiro, ou qualquer outro sistema processual ocidental, tenha adqrdoimo da
prova tarifada. A doutrina refere-se ao sistema, explicando suanitec sem
mencionar, todavia, quando e onde foi adotado. Explica, na maior partesdssaqee,
no sistema da prova tarifada, a lei atribui valor pré-fixado a cada umedos de prova
e, deixa impresséao, que o sistema é aplicado para reconstituir a “verdade tlos fatos

Encontrei, entretanto, em texto de Moacyr Amaral dos Santos, unplexsaro
na doutrina brasileira que ndo confunde a construcdo de verdadeajuddicstema do
direito feudal com o sistema de construcdo de verdade juridicat@maide inquérito.
O direito feudal ndo pretendia a reconstrucdo dos fatos, enquantaragisténquerito
busca a “verdade dos fatos”, a exemplo da reconstituicdo de faEsitps pelo
testemunho.

Moacyr Amaral dos Santos afirma em sua doutrina que o sisterpaodas
legais remonta agrdalias oujuizos de Deysdos mais remotos tempos. Explica que a
ordalia consistia em submeter alguém a uma prova, na esperanca dewgp@dn o
deixaria sair com vida, ou sem um sinal evidente, se ndo dissessgadé’. Dai as

ordalias denominarem-se, tambéjuijzos de Deudas ordalias se serviram, segundo o

3 parece-me que é aqui que a confusdo comeca, &mifica claro que as ordalias e juizos de Deus n&o
pretendem a descoberta da verdade dos fatos, mneatabelecimento da verdade diante de Deus. O
juramento, por exemplo, € o estabelecimento daaderdliante de Deus, pois jurar em falso seria auto-
acusar-se, uma vez que todas as maldicdes recagudme quem prestou julgamento, inclusive a

condenacao a penas na vida eterna, isto é, oinfern
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autor, hebreus, gregos, hindus. Mas foram o0s povos europeus, sob o0 dominio
germanico-barbarico, na Idade Média, que fizeram prosperar eplnaltise esse
género de provas. Com asdalias conviveu outro sistema de prova de carater
nitidamente religioso — o juramento, praticado por egipcios e hindus, geegos
romanos, e que se difundiu na Idade Média, apesar da geral reprovagfiejda |
Como corretivo ao abuso dos juramentos falsos, surgiu e se implantougpessaa
instituicdo dosconspurgadores — juratores, conjuratores e-que consistia no
juramento de outras pessoas em abono da pessoa que prestava ogUIBAINTOS,

1995, vol. 11:379).

O mesmo autor continua afirmando o seguinte: “No século X generakzou-
duelo,ou combate judiciaripa mais usada e apreciada das ordalias, indispensavel para
a solucao de quase todos os litigios. Desenvolveu-se de tal spdeager pugnam
gue até mesmo as testemunhasesrjuratores —de uma e outra parte combatiam entre
si. O autor afirma que nesse sistema de provas, a funcdo donsistm em assistir o
experimento probatério declarando o seu resultAEBANTOS, 1995, vol. 11:380).

Moacyr Amaral dos Santos afirma que sob a influéncia do direfdonezo, e
dos estudos de direito romano, a partir do século Xl, foram abobdasdalias, e a
contar do século X1V, condenado o duelo, restauraram-se 0s meios raregnay/a,
documentos e testemunhas, especialmente estas. Mas as provasutimhalor pré-
fixado em lei. Cada prova tinha valor inalteravel e constante, previsto,@amgder isso,
ao juiz ndo era licito aprecia-la sendo na conformidade d&iafigae a lei lhe atribuia.

O autor afirma que este € o sistema das provas legais owgmsiimbém conhecido
como sistema positivo (SANTOS, 1995, vol. 11:380).

Moacyr Amaral dos Santos afirma ainda que no sistema das paovadas “as
regras legais estabelecem os casos em que o juiz deve caonsideaalo, ou ndo, um
fato; em que atribui, ou ndo, valor a uma testemunha: quando ha provaoplena
semiplena; quantas provas semiplenas formam uma prova plena, excluitodio d®
juiz o poder de deliberar segundo a conviccdo que as provas lhe trarfsrDigase,
segundo o autor, neste sistema, aquilo que “os doutrinadores chartaifadento de

provas uma vez que cada prova tem como que tabelado o seu valor, do qual ndo ha

0 Ver a respeito da influéncia de culturas de potasantiguidade o texto de Luciano de Oliveira
denominado “N&o fale do Cédigo de Hamurabi! A pésajsociojuridica na pos-graduacao em direito”.
pp. 137-167 (OLIVEIRA, 2004).

“I Segundo Foucault, como veremos a seguir, o jeigtensistema, funciona como garantidor das regras
do jogo (FOUCAULT, 2003:62).
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como fugir, tornando-se assim 0 juiz 6rgdo passivo, incumbido apenas;aderif
valor atribuido pela lei a cada prova, de reconhecé-lo na sentemcgusehe caiba
apreciar a prova na conformidade da eficacia que tem na fayndac8ua convicgao.
Afirma, ainda, que eram maximas do sistema, entre oufirgas, as seguintes: testis
unus, testis nulus; testibus duobus fide dignis credeffduBANTOS, 1995, vol.
11:380).

Para finalizar o tratamento da matéria referente ao sistamprova tarifada,
Moacyr Amaral dos Santos afirma que a instrugdo probatéria, sestama, se
destinava a produzir a certeza legal. E continua: “o juiz ndo pas&aven mero
computador, preso ao formalismo e ao valor tarifado das provas, impeditisatgar
positivamente os fatos e constrangido a dizer a verdade conformavadetei que o
fosse”. O autor conclui o tratamento da matéria dizendo que “no depoidentma sé
testemunha, por mais idoénea e verdadeira, haveria apenas provasaneplquanto
gue no de duas testemunhas, concordes e legalmente idoneas, ainda que @dsurdos
fatos narrados, resultaria prova plena, e, pois, certeza legal”. TS@8N1995, Vol. Il
380).

No entanto, nos estudos de Foucault sobre os diferentes sistemas déqarova
demonstrado que o sistema da prova tarifada € préoprio do sistenguégato adotado
pelo Tribunal do Santo Oficio da Inquisicdo. Consistia em um sisteragatlacdo de
provas no qual cada meio de prova teria seu valor pré-fixado noseregéndo
Tribunal Santo Oficio. Assim, como diz o texto acima, se houvessetaitamunhas
haveria prova plena, por mais inverossimeis que fossem os depoimeqt@s)te que
o depoimento de uma Unica testemunha seria sempre prova semiplemaaipor
verossimil e em sintonia que estivesse com o resto do quadro profa@uGCAULT,
2003:55).

Vale chamar a atengao para o fato de que o valor da prova, noasie a
doutrina chama de sistema de prova tarifada, ndo estava propeagmevisto em lei,
no sentido que damos a esta expressdo atualmente: produto da atividdddedo
Legislativo, legitimo e democraticamente eleito, tendo em gis¢éando havia Poder
Legislativo legitimamente eleito naquela época, nem mesmo iaagdié dos estados

nacionais havia ocorrido, além de Portugal e Espanha. A doutrinzgubidisileira, no

*2 Traducdo: uma testemunha, testemunho nulo; ds@stanhas, credibilidade fidedigna.
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entanto, ndo esclarece em que contexto foi adotado este métodocik;aprda prova
e muitas vezes o confunde com os sistemas de prova adotados pelo direito medieval.

Retomando a doutrina de Ovidio Baptista da Silva, o autor cita
CAPPELLETTF, renomado processualista italiano, dizendo que este mostra que o
sentido contemporaneo do principio da oralidade exige o abandono de todas as
limitacbes impostas a admissdo e avaliacdo da prova testenmhabncomitante
ampliacédo da faculdade de utilizacéo, pelo juiz, da prova indiciaria (SILVA, 1996:54).

Diz ainda que as préprias normas disciplinadoras do 6nus da prova que, em
tltima analise, sdo regras de verdade formal, limitadoras dodomvencimento, hdo
de ser consideradas como restricbes ao principio da oralidadentencpsdritivas do
livre convencimento que com a oralidade se busca. Fica claro, pogaeto,objetivo
de todo o sistema de principios processuais contemporaneos, segundo o autor, €
proporcionar ao julgador a formagdo de um convencimento livre a redpditio a
ele apresentado, a partir do imediato contato com as partes wedapieciacdo das
provas (SILVA, 1996:54).

Neste particular, mais uma vez é nitido o descompasso entre osalistzur
doutrina e o dos operadores, além de chamar a atencdo o desencaitrteexio
discurso dos atores que, em alguns casos, parecem estar inserideisteznas
diferentes. Como se vé no discurso transcrito a seguir, a rejpigEgetoprincipio do
livre convencimentoali expressa aproxima-se muito da descricdo que Frederico
Marques faz doprincipio da intima conviccd4 que é um método de avaliacdo
probatdria que néo obriga o julgador a publicar as razdes que o levaesitdir, nem a
demonstrar a racionalidade do percurso de formacédo de convencimaetaidinosso
ordenamento juridico, este método de avaliagcdo probatoria ainda édotilizo
julgamento pelos jurados no Tribunal do Juri.

O trecho transcrito a seguir demonstra uma reptas@o do principio em
andlise que o aproxima do processo decisorio damdntconviccdo tal como

explicado por Frederico Marques.

3 Apud (MARQUES, 1997-b: v 2, 275-276). Cappelletti, MawOralidad y las pruebas en el processo
civil. Buenos Aires: Ejea, 1972.

** Nos sistemas probatorios regidos pelo principioirdena conviccdo, os julgadores ndo precisam
fundamentar suas decisées, pois entende-se quadalizem respeito ao préprio julgador. Neste isiate
nao é necessario tornar publica a fundamentacéeaiséo.
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“Depois que decido qual a melhor solugdo para o caso
vou a lei e ao processo procurar uma fundamentagéo razoavel.
Tirando os casos mais Obvios, eu decido primeiro e depois vou
buscar a fundamentagdo para a decisdo. Quando pego o
processo para fazer a sentenga, preciso ler somente as pecas
essenciais, mas faco isto de tras para frente: primeiooal
réplica feita pelo advogado do autor, porque ali ele reafirma o
gue € que o autor quer. Depois leio a contestacdo e se ficar
alguma duavida vou ler a inicial. Alias, o pedido tem sempre que
ser lido. Havendo um laudo pericial € muito bom e facilita
muito porque é possivel ler os quesitos e a conclusdo para
decidir. Muitas vezes, o argumento trazido pelo advogado da
parte muda a minhaonviccdo intima (grifo meu) e me faz
mudar a decisdo e buscar no processo e na lei elementos de

fundamentagé&o para a nova decisao” (J3).

A doutrina faz mencéo as regras sk critica que nada mais sdo do que a
formacédo do convencimento do juiz informado pela sua experiéncia sygelpropria
I6gica, pela sua racionalidade e pela sua subjetividade, ena @tialise. Entretanto, a
doutrina coloca a racionalidade do juiz e sua experiéncia como semfodados
objetivos de influéncia e ignora o aspecto subjetivo que determinamac@o do
convencimento e das decisfes. O trecho que se segue demonstra @bspied@c
discutir.

As regras da sa critica, afirma Frederico Marques, emdsuttina, citando
ALIPIO SILVEIRA®, “s&o, antes de tudo, as regras do correto entendimento humano.
Nelas intervém as regras da logica com as regras daié@gardo juiz”. E adiante
esclarece: “O juiz é que deve decidir com relacdo a séacnitdo tem a liberdade de
raciocinar discricionariamente, arbitrariamente.” O livre convendiondeve conjugar a
I6gica e a experiéncia, sem excessivas “abstracbes de drdelactual’, mas

observando sempre os preceitos e métodos que tendem “a asseguakcenaio e

5 Apud (MARQUES, 1997-b:v 2, 275-276) Silveira, Alipio.|® Dubio pro Reo na Justica Pendl958,
paginas 5 e 6. Esta citacao de Frederico Marquesnadiciona a editora que publicou o trabalho citado
de Alipio Silveira, nem tampouco o local da edicBeta préatica é recorrente em Frederico Marques e
habitualmente encontrada em outros doutrinadoressi@ltei os arquivos da Biblioteca da Faculdade de
Direito da Universidade de S&o Paulo, mas, apesated encontrado referéncia a vasto nimero de
publicacdes de autoria do autor, ndo encontreiéeféa a esta obra.
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eficaz raciocinio”. E que, como assinala agudamente FLO®JAprocessualista
italiano, o “método do livre convencimento ndo pode importar em anarquia na
apreciacao das provas”.

O principio do livre convencimentoafirma Frederico Marques, vem
expressamente consagrado no artigo 157 do Cdodigo de ProcessarPeadlis “O
juiz formara sua convicgao pela livre apreciacdo da prova” (VBRY) 1997-b:v 2,
275-276).

Cabe aqui enfatizar que, no trecho da doutrina de Frederico Marques aci
descrito, héa a explicitagdo de uma idéia muito comum no campo jubidisibeiro: a
concepcao de uma unidade no entendimento humano, o que afasta desta doutrina a
nocdo do direito como produto de um saber local, ainda que nacional,akspaci
temporalmente identificavel.

Por outro lado, € bastante clara a representacdo desdntaiticd, como diz o
autor, que naturaliza e absolutiza os valores que estédo envolvidos naadistaisausa,
inclusive os do proprio julgador. O autor fala ainda de métodos capmlzassegurar o
mais acertado e eficaz raciocinio”, que também é idéia qua tomo absolutos os
valores inerentes a discusséo de um conflito.

Cumpre frisar que no trecho da doutrina apresentado a seguir, 0 aoitor na
contextualiza a doutrina processual a que se refere. Em ouassapando esclarece
qual é o tempo e o0 espaco da doutrina processual de que esta tratarsider@ndo
gue o saber juridico e, especialmente, a doutrina processual s8abemlocal de
carater nacional, ndo contextualizar adequadamente o que estddtratevolve um
argumento de autoridade. Nas entrelinhas do seu texto o doutrinador, n&o cesgot
assunto, ndo o fundamenta, ndo explicita a que doutrina moderna esf@risdore
tornando-se um autor avarento, como 0S que guardam secretamente sasldostel
saber enclausuradas. Deixa, desse modo, seus leitores com adlugioo autor sabe
mais, pois conhece qual €& a doutrina moderna a qual estda sendeferi
conseqlientemente paira acima dos que nele buscam ilustrar-se sieito. E visto

pelos seus leitores e seguidores, portanto, como uma autoridade consagrada no campo.

6 Apud (MARQUES, 1997-b: v 2, 278) FLORIAN EugenidProve Penali 1921, vol. I, pag. 325. O
autor ndo cita editora nem o local da edicdo, cgdntpi observado na nota’.n21. Consultando os
arquivos da Biblioteca da Faculdade de Direito davéfsidade de Sao Paulo, encontrei a referéncia
completa da obra mencionada em ficha virtual caestrevo de FLORIAN, Eugenio: Delle prove penali:
in generali. Milano: F. Vallardi, 1921.
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Segundo Frederico Marques, o livre convencimento esta hoje consaglado pe
doutrina processutl como a mais recomendavel das formas e sistemas de valoraca
das provas. E isto tanto no Direito Processual Penal como no Direito Processual Civil

Outros doutrinadores, no entanto, segundo o autor, fazem algumas restricoes
seu uso, atribuindo-lhe, mesmo, a responsabilidade por erros judiciaries deaque
da noticia a histéria. Afirma que se o livre convencimento constit@ conquista da
ciéncia processual, por outro, lado se apresenta como perigoso porque pode
transformar-se em arbitrio. Nao se deve, porém, confundir o livreoimvento com o
mau uso que dele possa fazer algum juiz energdthenatrabiliarié®, que desconheca
0s justos limites de suas funcdes (MARQUES, 1997-b:v 2, 278).

Mais uma vez, o discurso dos julgadores se apresenta em descooypasso

discurso doutrinario, como se pretende demonstrar com o trecho abaixo transcrito.

“Quando eu fago a audiéncia eu j& sei 0 que vou decidir.
E na audiéncia que eu tenho contato com os fatos. Quando vou
fazer a sentenca, primeiro eu penso no fato e vejo o0 que eu vou
decidir e ai busco as provas no processo, doutrinas,
jurisprudéncias para justificar minha decisdo. Primeiro eu
decido. Os fatos me fazem sentir 0 que eu devo decidir. @s fat

sdo toda a histéria que me foi contada durante a audiéncia” (J4).

Em primeiro lugar, segundo Frederico Marques, ‘literalmente, oe livr
convencimento n&o significa liberdade de apreciacdo das provasreas t&is que
atinja as fronteiras do mais puro arbffioEsse principio libertou o juiz, ao ter de
examinar a prova de critérios aprioristicos contidos na lei, eno guieo e a logica do
legislador se impunham sobre a opinido que em concreto podia o magistrado colher; na
o afastou, porém, do dever de decidir segundo os ditames do bom sensaada i

experiéncia’. O livre convencimento que hoje se adota no Direito Processual, segundo

4" Cumpre frisar, neste trecho, que o doutrinador c@iiextualiza novamente a doutrina processual &
qual se refere.

“8 Energimeno, segundo o Médio Dicionario Aurélio, tjjeito endemoniado, fanatico, possesso.

*9 Atrabiliario, segundo o Médio Dicionario Aurélié,o sujeito colérico, violento.

0 Mais uma vez o doutrinador usa um argumento deridade, uma vez que ndo explicita quais sdo as
fronteiras do puro arbitrio.

*1 O doutrinador repete o argumento “da légica” derbsenso”, “da légica” e “da experiéncia”,
afastando completamente a influéncia da subjetilddio juiz.
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Frederico Marques, ndo se confunde com o julgamento por convicgdd'intima vez
gue olivre convencimento l6gico e motivagoo Unico aceito pelo moderno processo
penal’ (MARQUES, 1997-b:v 2, 278).

Como se pode constatar no trecho de entrevista transcrito a se@@iQanio
do juiz ndo parte da andlise de provas para as conclusdées, maadbysozas que

confirmam sua conclusao.

“Como é que funciona o livre convencimento na prética
vocé provavelmente ja deve ter ouvido isso de todos os
colegas. Durante muito tempo houve um certo pudor de dizer
isso, mas hoje em dia isso se diz até decisfes. Por exemplo: em
95% dos casos, eu ja fiz sentenca pra decidir um processo eu
leio o processo inteiro e quando eu termino o processo, eu digo
assim, ndo, essa pessoa vai ser condenada. Antes de trabalhar a
sentencga eu ja tenho a mais absoluta certeza de qual vai ser
minha decisédo. Deve ou ndo deve ser condenado. Esses links
talvez na minha prética sejam feitos na medida em que o
processo vai acontecendo... Eu interrogo uma pessoa e digo
esse cara estd mentindo. Isso de certa maneira me condiciona.
Quando eu for olhar o processo e me lembrar do interrogatorio
— para processos eu tenho uma boa meméria — ja estarei
condicionado a ler o processo com um viéis condenatério ou
absolutoério, dependendo do caso especifico, por um viéis
condenatério. Como eu fiquei com aquela impresséao .... eu to te
falando o que acontece comigo do ponto de vista psiquico.
Que links eu faco, como funciona a minha cabeca nesse
procedimento. Ai o trabalho de justificar a decisdo € um
trabalho retrospectivo: eu tenho a deciséo na cabeca, digo essa
pessoa vai ser condenada, agora eu vou sentar e vou justificar
iSsO, vou pegar as razdes que permitem chegar a essa
conclusdo. Acontece na maioria das vezes, ai quais sao as

excecbes? As excecdes sdo uma tortura pra mim. Uma delas

2 Neste ponto, mais uma vez o autor usa um argungenamitoridade, uma vez que n&o explica o que é e
como funciona o julgamento por intima convic¢cacau@or se coloca numa posicdo de autoridade diante
do leitor, pois parte do pressuposto que ele sigioegaie o leitor ndo sabe e que deveria sabergoae
autor também néo explica. Construido desta fornsaber juridico, a que chamamos de doutrina, ndo é
explicativo da realidade como o é o saber cientificas normativo, valorativo e impositivo.
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ocorre naquelas situagbes em que eu tenho a intima convicgédo

7

de que aquela pessoa é culpada e quando vou fazer essa
organizacao eu vejo que nao tenho material suficiente pra isso,
as vezes acontece. Mais eu tenho realmente essa sensacao, eu
sei que essa pessoa € culpada por esse fato, mais quando vocé
vai ver a prova, a prova nao te permite argumentar nesse
sentido. E ai quando h& algum tipo de davida, ai nem seria
propriamente o0 caso da duvida porque eu intimamente ndo

tenho duvida, mais do ponto de vista técnico ...” (J17).

Em segundo lugar, prossegue Frederico Marques, cumpre advertijuizican
sentenciar, deve fazer a “indicagdo dos motivos de fato e de direique se fundar a
decisdo” (Cddigo de Processo Penal, artigo 381, n°. Ill). Ou como diz, @@sn m
precisdo, o artigo 118, paragrafo Gnico do Cédigo de ProcessosCiviitigo 131 do
atual Codigo de Processo Ciwf* “O juiz indicara na sentenca ou despacho os fatos e
circunstancias que motivarem o seu convencimento” (MARQUES, 1997-b: v 2, 278-9).

E por isso que &xposicdo de Motivodo Cédigo de Processo Penal, segundo
Frederico Marques, traz este ensinamento lapidar: “Nunca é demais, porértir, qde
livre convencimentando quer dizer puro capricho de opinido ou mero arbitrio na
apreciacdo das provas. O juiz esté livredEeonceitos legais na afericdo das provas,
mas nao pode abstrair-se ou alhear-se ao seu contetdo. Ndo esthsgezisado de
motivar a sua sentenca. E precisamente nisto reside a suficieatgigao direito das
partes e do interesse social’. De fato, explica o autor, a gQhaganposta ao
magistrado, de motivar o seu convencimento, limita-se, quando néo |hdeinmpe

arbitrio no decidir. A motivacdo, como acentua pitorescamente, segunderi¢oe

30 livro de Frederico Marquésementos de Processo Peff@ilescrito em meados do século XX, antes,
portanto, do advento da Constituicdo da Republiea88. Foi reeditado em 1997 e, para manter a
integridade do texto e atualiza-lo aos preceitosstitucionais atuais, foi usado o método de siaals
inovac@es sofridas pelo ordenamento juridico gndros como estes que aqui aparecem. A atualizagcédo
foi feita pelo prof. Vitor Hugo Machado da SilveilRegistre-se, ainda, que a edicdo de 1997 ndciaoti

a data da primeira edigéo da obra, dando a ent@udeincautos tratar-se de trabalho atual de Foeder
Marques, morto em 1993, com 90 anos, cinco anoeislejp advento da Constituicdo de outubro de
1988.

** Nota inserida pelo dr. Victor Machado da Silvejrara a atualizac&o da obra em 1997, conforme nota
do editor.

5 Vale assinalar que o autor diz que o principio lisee convencimento libera o julgador dos
preconceitos legais, mas ndo menciona os precosceifi subjetividade do proprio julgador, como se
estes nao existissem e nao determinassem a formugde. A motivacdo da decisdo aparece como
forma de garantir o direito das partes e do inserescial. Assim, dito de outra forma, pode seiderar

gue a motivacao da sentenca protege a parte donelgto arbitrario.
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Marques, GIROLAMO BELLAVISTA® >, “impedisce che il libero convincimento
contrabbandi I arbitria del giudice®. Motivar, segundo Frederico Marques, significa
0 juiz explicar as razdes que tem para chegar a uma detdandraiséo, e ndo apenas
afirmar, em seguida, a um resumo descritivo das provas. A motivagdo da sentenca
constitui, por isso mesmo, “um vinculo psicolégico, de extraordinaria iénpmiat que
liga o juiz a lei”. Frederico Marques afirma, ainda, que quémzérecisa saber conter
seu arbitrio e lembrar-se de que esta obrigado a atuar comiraamgyparcialidade e,
sobretudo, com bastante cautela e prudéncia. Diante do desconhecido Fadiderico
Marques, o juiz deve colocar-se em postura de profunda humildade, @agace,
assim, da fragilidade dos meios de que dispde para a descobenarddae
(MARQUES, 1997-b:v 2, 279).

E interessante notar que o discurso doutrinario afirma ser a giiga motivar
ou fundamentar a deciséo, o limite bastante imposto ao magistradei palea impedir
0 seu arbitrio na decisdo. Mais uma vez, aparece o0 dissenso aidrdrina e a
representacdo dos julgadores que descrevem sua pratica de@sdovidogicamente

precedente e independe da fundamentacdo da sentenca.

“Ah, claro, Regina, vamos falar a verdade. Essas
inferéncias... Eu até estou lendo um livro étimo. Outro autor
que eu descobri nos Estados Unidos espetacular é o Atienza.
Vocé conhece? Espetacular. E eu estou lendo um livro
maravilhoso dele, chamado “O direito como argumentacao”,
gue é o que eu quero usar na minha tese, porque a minha tese é
“O papel da argumentacdo na taxatividade”, essa nova ética
procedimentalista, a argumentacao juridica... E ai, nesse livro
ele vem demonstrando, na primeira parte, eu td na pagina 100,

ele vem demonstrando a insuficiéncia da l6gica formal pra dar

%% A bibliografia apresentada pelo autor néo tragferéncia completa da obra que encontrei nos arguiv
virtuais da Biblioteca da Faculdade de Direito daversidade de S&o Paulo: GIROLAMO, Bellavista.
Lezioni di diritto processuale penale Nuova ristangella 3. edizione aggiornata / con due appendici.
Milano: A. Giuffre, 1969.

*" Girolamo Bellavista (Palermo, 1908 /1976) foi adxdg e professor de Direito Penal e Processo Penal
da Universidade de Messina. Foi diretor honorifitso Reconstrucéo Liberal, érgdo da federacdo do
Partido Liberal de Palermo.

%8 Impede que o livre convencimento torne-se arbétoiguiz.
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conta da argumentacéo, porque realmente tem muita coisa que
a logica formal ndo consegue traduzir na suas formulas. Entao
€ Obvio que se vocé tem uma margem de discricionariedade na
hora de decidir e essa margem existe na hora de valorar a
prova, ndo € a toa que juiz A e juiz B podem valorar a mesma
prova de forma diferente. Vocé tem essa margem de
discricionariedade na hora de fechar conceitos genéricos, tipo
garantia da ordem publica, enfim, conceitos abertos. Vocé tem
margem de discricionariedade enorme na hora que vocé aplica
pena, entdo nesses momentos, que nao Sao poucos no direito,
gue sdo muitos, o que a J13 é como pessoa, qual é o histérico,
guais sdo as vivéncias de J13 sdo fundamentais. Entdo, eu te
digo o seguinte, e € bom que vocé ndo me identifique ai nessa
fita, mas é uma verdade, eu sou uma pessoa que tem horror de
corrupgdo. Eu tenho 6dio de gente mau-carater, corrupta,
gananciosa, mas eu sou uma pessoa mais condescendente com
alguém que tem dificuldades psiquiatricas e se envolva com
drogas, entendeu? Eu sou mais condescendente com pobre que
furta, com adolescente que se envolve com drogas. Isso faz
parte do meu historico? Talvez. Provavelmente. Entdo € 6bvio
gue J13, com essa visdao de mundo, na hora de julgar um
corrupto vai aplicar uma pena muito mais alta, dentro das
margens legais, do que alguém que tenha uma outra visado da
corrupcdo no Brasil, entendeu? Ou da corrupcdo de forma
geral, ou da ganancia, ou desse defeito do ser humano,
entendeu? Que eu tenho ojeriza, outras pessoas tém uma visao

mais soft. Eu tenho horror, me enoja muito” (J13).

Este capitulo tratou darincipio do livre convenciment luz da legislacdo e da
doutrina, particularmente privilegiando dois porta-vozes reconhecidos n@o cam
direito brasileiro: Ovidio Baptista da Silva e José Fredericaives. O trato da matéria
destacou aspectos que podem ser vistos como inseparaveis na auaacincipio
estudado, tais como a questdo da construcao da verdade pard@ jddasl que sera
remetida no capitulo subseqiiente a iniciativa probatéria do juiz. Avoiesn, passo a

tratar da relacdo entre as categorias “justica” e “verdagd fatos”, que se apresentaram
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inseparavelmente e de maneira recorrente nas entrevistaadaslcom magistrados

dos tribunais do Rio de Janeiro.
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CAPITULO 1l

SOLIDARIEDADE ENTRE AS IDEIAS DE JUSTICA E DE “VERDAD E DOS
FATOS”

O segundo capitulo decompdeiwre convencimentoa luz da legislagédo, da
doutrina e das representacfes dos julgadores outras categorlae gée solidarias a

exemplo da de “justica” e de “verdade dos fatos”.

“Essa é a funcdo do juiz. A funcdo do juiz ndo é
simplesmente olhar pro papel e ver qual é a melhor peca
produzida pelos advogados, quem escreveu melhor, quem € que
produziu a melhor prova e dar a sentenca com base nisso. E
procurar a verdade dos fatos. E procurar fazer justica. Isso, eu
acho realmente, que é o papel do juiz. E se o juiz tiver que
produzir uma pericia, por ordem sua, mesmo que as partes nao
tenham requerido, oficiar quem quer que seja, descobrir o que
realmente aconteceu, acho que deve fazer. O livre
convencimento aqui funciona um pouquinho além. Quando

chegam os autos, as vezes até pra dar a sentenca, eu l@io e vej

gue esté faltando uma prova, eu mando produzir” (J9).

1.2 JUSTICA E SABER LOCAL

A idéia de justica € uma construcdo social que, portanto, varia no empo
espaco. Todavia, somos socializados de forma a naturalizar a “nossa” idéigcdejast
toma-la como Unica, imutavel e natural. Trata-se de uma atitndeéetrica como
muitas outras que acabam por constituir uma identidade cultural.

Entretanto, relativizar ambas as idéias, tanto a de justica eode direito, e
toma-las como saberes locais, construidos socialmente e que wvariggmpo e no
espacgo, € exercicio indispensavel para refletir a respeito delas.

O carater essencialmente convencional e precério da idéiatia jfaz com que
o reconhecimento de uma solu¢do como uma solucéo justa pelo grupo sdéjativanst
da propria idéia de justica. Em outras palavras, justa € a saleg#o conflito quando

€ reconhecida como tal pelo grupo social que a adota.
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Jacques Derrida, eforga de lej ao comentar a expresséo da lingua inglesa “
enforce de law tipica da lingua inglesa, enfatiza que esta expressao itikannémete
por alusdo direta e literal a forca que vem do interior da pré@reaque lembra que o
direito é sempre uma forca autorizada, uma forca que se jusiifiqae tem aplicacédo
justificada, mesmo que esta justificacdo possa ser julgada, porladd, injusta ou
injustificavel.

Segundo Derrida, Emanuel Kant lembrou com o maior rigor que naodii® dir
sem forca. Assim, segundo o autor, a forca de leiendofceability ndo € uma forca
exterior ou secundaria, que viria ou ndo juntar-se de modo suplemediegitao Ela é
a forca essencialmente implicada no conceito da justica enquagito,dila justica na
medida em que ela se torna lei, da lei enquanto direito. A pafeyesa, segundo o
autor, nos lembra literalmente que nao ha direito que nao implique estheanque nao
implique, a priori, na estrutura analitica de seu conceito, isto €, na possibilidage de s
aplicado pela for¢d (DERRIDA, 2007).

Existem, segundo Derrida, leis ndo aplicadas, mas nédo ha lepieabilidade,

e ndo héa aplicabilidade anforceabilityda lei sem forga, quer esta forca seja direta ou
indireta, fisica ou simbdlica, exterior ou interior, brutal ou sutit@ediscursiva — ou
hermenéutica —, coercitiva ou regulamentadora

Cumpre chamar a atencao para o fato de que o fildsofo insistesemar uma
possibilidade de justica, ou de uma lei, que ndo apenas exceda ou gardrddeito,
mas que talvez ndo tenha relacdo com o direito, ou mantenha com dalelagéa tao
estranha que pode tanto exigir o direito quanto exclui-lo.

A partir desta reflexdo o autor propde a seguinte questédo: conmyuaisentre
esta forca de lei e a violéncia que consideramos sempre infus¢éa@iferenca ha entre
a forca que pode ser justa, julgada legitima, como a propriaagid da esséncia do
direito e, por outro lado, a violéncia que julgamos injusta? Em outi@aggs o autor
pergunta: o que € uma forc¢a justa, uma forca néo violenta? (DERIDA, 2007:8-9)

Prossegue a reflexdo, dizendo que contra a forga violenta, injustaggea e
arbitraria a primeira precaucao consiste em lembrar o caitgeencial da forca, isto é,
a forca vista como diferenga de forga. Trata-se sempre deelmgdo performativa, de

% E de se notar que quando Derrida chama a atenca@ pliferenca de significacdo das palavras usadas
para designar o direito préprias da lingua inglesda lingua francesa, aponta para as diferencas e
particularidades dos sistemas juridicos inglésecis. Esta percepc¢éo reforca a idéia de direitm aom
saber local, que na organizacao atual dos esta@pode ser tomado, a meu ver, como saber régiona
ou hacional.
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uma relacdo entre forca e forma, de forca persuasiva e aetriambém, trata-se,
sobretudo, das situacdes paradoxais onde a maior forca e a mgu@ez permutam-se
estranhamente. A diferenca € também o deslocamento do discursaoopbsijcie
coloca, por exemplo, a natureza de um lado e a lei ou o0 contrato deRERDA,
2007:11).

A partir destas reflexdes, Derrida passa a refletir solpedprio conceito de
justica, chamando a atencao para o fato de que o0 que se deve pemsaxercicio da
forca na propria linguagem, no mais intimo de sua esséncia, comovimoento pelo
qual ela se desarmaria, absolutamente, por si mesma. O augde r@nfPascal que
explica a relacéo entre justica e forca da seguinte naart& justo que aquilo que é
justo seja seguido, € necessario que aquilo que é mais forsegajdo.” Explica que
retoricamente o fragmento de Pascal é extraordinario, ja que desangus tanto o que
€ justo como o que € necessario devem ser seguidos, s6 que num casé jusEtgUEO
outro porque € necessario.

Prossegue citando Pascal, dizendo que “a justica sem forca éntepeta forca
sem a justica € tirdnica”. Em outras palavras, a justicajgstiéa se tiver a forca para
ser imposta, pois uma justica impotente ndo € uma justica no sentidiceiio. A
citacdo de Pascal continua com o seguinte trecho: “A justigaastorca € contradita
porque ha homens maus; a forca sem a justica é acusada. E psismlocar juntas
a justica e a forga; e, para fazé-lo, é preciso que aquilo qustcéseja forte, ou que
aquilo que é forte seja justo.” O autor lembra neste ponto que R#achontaigne
sem nomea-lo quando escreve que “um diz que a esséncia da justcdo@idade do
legislador, outro, a comodidade do soberano, outro, 0 costume presente; ai® 0 m
seguro: nada, segundo somente a razao, € justo por si; tudo se moveecopo.0O
costume faz toda equidade, pela simples razdo de ser recebiflaydamento mistico
da autoridade. Quem a remete a seu principio a aniquila”. O autorueonitando
Montaigne, quanto ao fundamento mistico da autoridade das leis: &®rkejs se
mantém em crédito, ndo porque elas s&o justas, mas porque s&oddisndamento
mistico de sua autoridade, elas ndao tém outro (...). Quem a elagelpedgue séo
justas néo lhes obedece justamente pelo que deve” (DERIDA, 2007:18).

Segundo o autor, ndo obedecemos as leis porque sao justas, mas porque tém
autoridade. A autoridade das leis esta no crédito que lhes concedaregitamos
nelas e este ato de fé € o seu Unico fundamento ontolégico ou racigustica, no

sentido juridico, ndo esta simplesmente a servico de uma forca, gedan social,
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econdmico, politico ou ideoldgico exterior a ela, ao qual ela deva seetuboo se
ajustar, segundo a utilidade. A operacao de fundar e justificarebodifazer a lei,
consiste num ato de forca, numa violéncia performativa e, portant@ratétiva que,
em si mesma, ndo € nem justa nem injusta, e da qual nenhumagustighum direito
prévio e anteriormente fundador podem nem garantir nem contradizer tidanva
discurso da lei encontra em si mesmo o seu limite. E a isto que Derrida chaméeate ca
mistico da lei, uma vez que a origem da autoridade, a fundacdo ou o émbolam
instauracdo da lei ndo pode, por definicdo, apoiar-se finalmente seb@e elas
mesmas, elas mesmas sdo uma violéncia sem fundamento, o que nédzejugue
sejam injustas em si.

Um ato de justica € sempre singular, pois dirige-se a grupogjdnds e
existéncias insubstituiveis: 0 outro, ou 0 eu como outro. Como concilkéacastter
singular do ato de justica com a norma, o valor ou o imperativo deajugie s&o
geneéricos por definicdo? Como conciliar se a norma tem neeessate uma forma
geral, mesmo que esta generalidade prescreva uma aplicagéi@iqgalar a cada vez?
(DERIDA, 2007:19 e 20)

O direito é um produto de cada sociedade e nao é possivel, portanto, pensa-lo
como um saber composto por um conjunto de regras universais interpretdois t@an
forma universal, valido em qualquer parte do planeta e transmutauetalsociedade
para outra. Se 0 mesmo conjunto de normas for adotado em sociedadagedifer
certamente ganharéao significagdes diferentes em cada um desse®sEUEAIS.

1.2 A VERDADE PROCESSUAL: UMA VERDADE CONTROVERTIDA

Ainda que doutrinas e teorias postulem procedimentos para a busca da
verdade, nas representacfes dos juizes sobre sua praticarelz apm um modo

peculiar, a exemplo do depoimento de um juiz transcrito abaixo:

“Bom, Regina, no fundo vocé estd me perguntando com
eu faco pra analisar a prova, né; como se opera o principio do
livre convencimento? Que valor eu dou as provas? Como eu
sopeso provas? E essa a idéia? Eu interpretaria assim a sua
pergunta. Mas isso ndo tem uma regra geral. Cada prova, cada

elemento de prova... Por exemplo, tipo de prova, prova
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testemunhal, prova pericial, prova documental, cada uma tem
um peso especifico em certo tipo de crime, em certo processo.
Entdo em alguns processos a prova pericial tem um papel
menos importante do que a testemunhal. Isso varia muito. Eu
realmente nunca parei pra pensar em que tipos de padrdes de
comportamento eu sigo pra valorar a prova testemunhal como
mais importante num processo do que em outro. Isso eu nao
saberia te dizer assim, agora, quais sdo os padrdes que vocé
usa, ou os critérios, melhor dizendo, pra vocé escolher uma
maior importancia da prova testemunhal aqui, do que acola.
N&ao sei te dizer, mas eu saberia constatar, sem duvida, de que
isso varia de processo para processo e de caso para caso. Entao,
em alguns casos uma testemunha pouco importante, mesmo
gue a prova testemunhal pudesse, em tese, dizer alguma coisa
ali, porque vocé tem do outro lado outra prova que te
impressionou mais ou ao contrario a testemunha tem muito a
dizer, ou te impressiona melhor e se revela mais importante do
gue outros tipos de prova dos autos. Mas eu nédo saberia te dizer
exatamente, eu precisaria parar pra refletir, porque isso
acontece nesses casos, porque a prova testemunhal em alguns
casos € mais importante do que em outros e analisando esses
varios casos poder extrair dai por inducéo qual é o critério que,
na verdade, esta por tras disso que parece a primeira vista
intuitivo, entendeu?”

“Vocé acha que tem um critério?”

— “Eu acho. Talvez exista algum critério racional ai,

entendeu. Nao sei se isso € so intuicdo, sabe?” (J13)

Este depoimento representa uma concepc¢gwideipio do livre convencimento

motivadq que também é chamado, entre noritecipio da livre apreciacdo da prova

Parece necessario introduzir algumas consideracdes sobre @sprgadicial de

conhecimento e a construcéo da verdade juridica no sistema processu#iobrasile

Em nosso sistema judicial, a construgédo da verdade juridica ocoprecesso e

pelo processo. Tomando o processo judicial como objeto de estudo, elempad®se

como uma forma de construcdo de verdade juridica. Nesta perapecfirocesso €

uma representacdo da realidade relativamente aos fatosatetkosr Nao sendo uma
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realidade, mas uma representacéo dela, ocorre necessagiammensimplificacdo dos
fatos e uma reedicdo dos acontecimentos.

Segundo Geertz, no processo ocorre “a descricdo de um fato de taldgoem
seja possivel aos advogados defendé-lo, ao juiz ouvi-lo e aos juradwsersblo, nada
mais € que uma representacdo (...) 0 argumento aqui (...) € que gupahiea” do
mundo (...) é parte de uma maneira especifica de imaginarlidadea Trata-se,
basicamente, ndo do que aconteceu, e sim do que aconteceu aos olhosado direit
(GEERTZ, 1998:259).

No Brasil, entretanto, o Estado toma para si 0 monopodlio da atividade de
administracdo de conflitos e exerce esta funcdo por meio ddigéos A jurisdicdo, no
Brasil, tem no processo judicial um instrumento de construcdo dedegrdéica, pois
€ nele que o julgador vai tomar conhecimento do conflito levado a fafeear o seu
convencimento sobre a questdo e formular a norma juridica particudanceeta
disciplinadora do litigio. Para tanto € preciso que o conflito do mundeejeateduzido
a uma formula juridicamente expressa, na qual o conflito passadenominado lide.
Neste sentido, Kant de Lima esclarece “que o processo judiial éssencialmente,
nao do que aconteceu, mas do que aconteceu sob o ponto de vista juridico. O saber
juridico, como sistema de representacdes sobreci@dsmle, produz conteudos e
orientacdes formais para as acdes sociais, de moeltenham sempre que adequar-
se as formulagBes legais, aos artigos, regulameatdsis para que se tornem
eficazes e legitimos” (KANT DE LIMA, 1995).

O processo judicial quer civil, quer criminal, € um conjunto de atos
preordenados do Poder Judiciario, quando provocado, que, pelo menos nominalmente,
tem por finalidade conhecer a divergéncia de interesses expasta apreciacdo e
elaborar uma norma juridica que venha a solucionar este conflito.

O conflito de interesses juridicamente relevante e que, por isto, podesskr &
apreciacdo do Poder Judiciario resulta de determinados fatos quedésar provados
para que seja possivel a formulacdo de uma norma juridica comqrattcular que é a
deciséo final de um processo judicial. Desta forma, os principmsnétodo usados
pelo juiz para a apreciagdo da prova sdo fundamentais para a gamsteuverdade
juridica processual (CINTRA, GRINOVER, DINAMARCO, 1997).

Contudo, diferentemente do que diz a doutrina, o trecho a seguir denguestra

na representacao do juiz entrevistado o processo decisorio parte geéucoacepcao
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formada sobre o litigio pelo juiz, como base em que ele vai buscdre @s provas

produzidas, aquelas que se conformam a sua idéia preconcebida.

“Na verdade eu sai de um extremo para o outro. Eu fui
forjado, vamos dizer assim, no inicio da minha carreira,
segundo orientacdo de alguns juizes de vara civil: Olha, vocé
primeiro sente o processo, toma a decisdo e depois procura
elementos para sua decisdo no processo. Se vocé achar os
elementos para a deciséo, entdo vocé confirma a sua tendéncia.
Se vocé ndo achar, entdo vocé decide no outro sentido. Na
pratica, isso no direito criminal € muito comum porque na
maioria dos casos hoje, a midia acaba pré-condenando. Entédo
0 juiz fica com essa tendéncia de seguir a orientagdo da
maioria, procurando no processo elementos que sigam essa
tendéncia. Se ndo conseguir, ele acaba, entdo, absolvendo. Um
exemplo mais classico, de repente, pode ilustrar melhor. Um
garoto condenado, quer dizer, um garoto acusado de um crime
de homicidio a tendéncia, por ser um crime grave, é vocé
acreditar que ele ndo esta ali injustamente. Que ele praticou d
fato o homicidio. Entdo vocé procura no processo provas que
possam confirmar a participacdo dele no homicidio. Se vocé
nao achar vocé acaba absolvendo ele por falta de provas. Entdo
a tendéncia do livre convencimento € sempre vocé decidir antes
e ler o processo depois.”

“Deixa eu te perguntar uma coisa. Decidir antes
como? Quer dizer, pegando o processo na sua mao”...

— “Geralmente o juiz j& teve um contato anterior com o
processo. Ele ja fez a audiéncia, ele ja ouviu a testemunha, ele
ja despachou. Porque, na verdade, quando vocé pega o
processo para sentenciar, vocé ja teve contato com eleu. Est
no processo criminal, vocé tem o interrogatorio, tem a prova da
acusacao, da defesa, a apresentacdo das alegacdes finais e a
sentenga. Quando o processo vai para as partes fazerem suas
alegacdes finais, o juiz ja teve o contato com ele. Entés an
dele ver essas alegac¢fes finais ele ja comeca adsgse *

processo eu me lembro. E aquele caso x. Entdo, a minha
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tendéncia, nesse processo, € um processo de raciocinio interno.
Dialética interna. Entdo se vocé lembra do processo vocé ja
tem conhecimento prévio dele, e ndo parou ainda pra colocar
no papel a sua impressdo. Entdo aquela sua impressao inicial
acaba, ou ndo, se confirmando dentro das provas que s&o
registradas no processo. Normalmente o que acontece quando o
juiz j& tem conhecimento do processo é essa tendéncia dele
buscar elementos no processo que confirmem a sua tendéncia
inicial, justamente porque ele ja teve contato prévio com esse
processo. Porgue aquela idéia de que o juiz Ié 0 processo na
hora da sentenca era irreal. Nao existe porque 0 juizsgopa

por aquele processo pelo menos uma vez. Isso talvez seja muito
claro pra quem tem ensino universitario em ensino juridico. O
juiz que vai decidir € aquele que colheu a ultima prova. Entao
ele teve contato com o processo. Essa é uma tendéncia mais
conservadora, mais antiga e eu, como estava dizendo, fui
forjado nessa idéia de vocé ler o processo buscando elementos
pra formar a sua conviccdo e ndo ler o processo sem o
compromisso, sem uma tendéncia. Nao sei se eu estou sendo
claro...” (J12)

De acordo com a doutrina de Marques, dada a relevancia da prodypévale
nas decisdes judiciais, € importante que se analise 0s mecamisnagseciacdo da
prova pelo juiz, uma vez que, ainda segundo o mesmo autor: “Ante tagtuobes que
a ordem processual impde, o juizo l6gico sobre os fatos do litigtbaerinfluxo das
limitacdes dai decorrentes, uma vez que a sentenca tem de leasaspscas dos autos
interpretadassecundum legempara que cadauaestio facti seja subsumida nos
preceitos legais adequados” (MARQUES, 1997:29.vol

Verifica-se, segundo o0 mesmo autor, “que, portanto, emerge do prareaso

verdade condicionada, dependente das provas que as partes conseguiramaou puder
produzir, e ainda das presuncdes legais que a norma processual imgaeeedo
comportamento e atuacao dos litigantes no curso do procedimento.skbgsegundo
Frederico Marques, que se denomieadade processua(MARQUES, 1997:2° vo).

A concepcdo de verdade juridica que se depreende da leitura danadoutri

processual brasileira se afasta muito da idéia de processdof@en@ode construcdo de

71



verdade. A doutrina brasileira insiste em pretender descobriryipel® processo, uma
“verdade real”, absoluta, que deve estar em algum lugar esperando pasacees .

Nosso sistema juridico se afasta completamente do sistemaUdoside que
tange a forma de construgdo da verdade juridica, pois os sistiencasnmon law
tendem a construgcdo de uma verdade processual consensual, livieegectada pelas
partes e, na maioria das vezes, apreciada e decidida consenseiafyoe um Orgao
colegiado: o juri. Ao juiz, no sistema dos EUA, é atribuido um papelbdeadigo das
regras do jogo processual e ndo de responsavel pela descobertdatte.v® que
importa neste sistema é uma solucdo do conflitoajeeda aos legitimos interesses
das partes. Deste modo, ndo ha tentius que decida de maneira absoluta.
(GARAPON e PAPADOPOULOS, 2003)

No sistema processual brasileiro, os fatos dos quais decoraguisSes do juiz

devem, segundo a lei e a doutrina, ser aqueles provados no processo &u&am 0S
julgador considerou importantes para fundamentar uma decisao previaomcebida.
A decisdo judicial ndo decorre de uma construcdo demonstratoansensual da
verdade juridica processual na qual o juiz teria por funcdo gaaaigtialdade juridica
entre as partes, isto €, a igualdade de condicdes de mandestacjuizo e a
observancia das regras do jogo processual por ambos os envolvidos, ores diec
uma escolha prévia determinada pela idéia de verdade preexiatenpeocesso
(MENDES, 2005).

Coube a Foucault demonstrar que as praticas judiciarias sateaanzela qual
0S erros e as responsabilidades sao arbitrados entre os homensstaguimrmas
variaram consideravelmente na historia do Ocidente nos diferentesentosm
historicos. Elas representam, segundo o autor, 0 modo que se concebstgrizada
tradicdo ocidental, a maneira pela qual os homens podem ser julgadssepek
cometidos, além da possibilidade de imposi¢cdo da reparacdo dos dammETaE
determinadas acfOes e da punicdo de outras. O autor demonstra quprégtas
regulares sédo incessantemente modificadas através da hisefirandd diversas
formas de construcdo de verdade juridica (FOUCAULT, 2003).

Foucault (2003) demonstrou as diferentes formas detrogd® de verdade
juridica ao longo da historia na tradicdo ocidenidé assevera, por exemplo, que a
finalidade do sistema da prova judiciaria feudad téata da pesquisa da verdade e

sim de uma espécie de jogo de estrutura binariandividuo aceita a prova ou
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renuncia a ela. Se renuncia a prova, perde o psoceds antemdao. Ja, havendo a
prova, vence ou fracassa.

O direito feudal apresenta, segundo Foucault (BIQ3quatro caracteristicas
para a prova, sendo a forma binaria a primeirasdélasegunda caracteristica é que
a prova termina por uma vitéria ou por um fracagsefine um ganhador e um
perdedor. Nao ha uma sentenca formulada por ureiterque diz que quem disse a
verdade tem razdo. A terceira caracteristica aptaeda pelo autor é a da
automaticidade da prova, que dispensa a presenganderceiro para distinguir 0os
dois adversérios que serdo distinguidos automatosenpelas proprias aptidées. A
autoridade, neste caso, ja é denominada juiz, rhassta ali para dizer quem disse
a verdade e sim quem tem razdo. O juiz, ai, sOidaac como guardido da
regularidade do procedimento. A quarta caracteeslia prova, neste sistema, € que
ela serve para estabelecer quem é mais forte é&sfootem razdo e ndo para quem
disse a verdade. A prova judiciaria feudal, seguodautor, € uma forma de
ritualizar a guerra (FOUCAULT, 2003:61).

O inquérito, por sua vez, de acordo com o autor, € uma forma de construcéo de
saber produzida pelos gregos na Antiguidade e esta baseado na ¢amlman
testemunho. Esta forma de producdo de verdade ficou esquecida duralog sefoi
retomada na Europa dos séculos Xll e Xl (FOUCAULT, 2003:61).

O sistema de inquérito, segundo Foucault, € um meio de construir @everda
através da fala das pessoas que tiveram conhecimento dos fatee quetende
reconstruir: o testemunho. A ldade Média, pela pratica de inquérigreja Catolica,
denominadaisitatio, atualiza esta forma de construcédo de verdadesifatio consistia
em visitas periodicas que o bispo deveria fazer as paroquias dkosese, que tinha
por finalidade verificar a observéncia das normas da Igreja e guiheresias. A base
da pesquisa era feita a partir da instauracdo na localidadiequigitio generalis
oportunidade usada pelo bispo para entrevistar as pessoas mais refnatalass,
sabios, mais idosos) sobre o que havia ocorrido na sua auséncia, lpnewcipase
havia ocorrido algum crime, falta, etc. Se desse inquérito reseltama resposta
positiva, passava-se a segunda fasaqgaisitio specialis que nada mais era do que a
apuracdo do ato e da sua autoria. O sistema de inquérito tem igoobgetuscar a
verdade de fatos pretéritos: qual foi o fato? Quem o cometeu? (FOUCAULT, 2003:70).

Segundo o autor, essa forma espiritual, essencialmente reldpogajuérito

eclesiastico, subsistiu durante toda a Idade Média, tendo adquirido guncbe
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administrativas e econémicas. Quando a igreja se tornou o Unico corpo Bmendém
politico coerente da Europa nos séculos X, Xl e Xll, a inquisicBsiastica foi ao
mesmo tempo inquérito espiritual sobre os pecados, faltas e cconestidos, e
inquérito administrativo sobre a maneira como 0s bens da Igrejaagimmistrados e
0s proveitos reunidos, acumulados, distribuidos, etc. (FOUCAULT, 2003:71).

Segundo Focault, o inquérito na Europa Medieval €, sobretudo, um processo de
governo, uma técnica de administracdo, uma modalidade de gestdo; enpalaiveas,
0 inquérito € uma determinada maneira do poder se exercer. Eestadaganados se
vissemos no inquérito o resultado natural de uma razado que atua sotE®T®, Se
elabora, faz seus proprios progressos; se vissemos o efeito de uginenteede um
sujeito de conhecimento se elaborando (FOUCAULT, 2003: 73).

Foucault argumenta que nenhuma histéria feita em termos de gsogia
razdo, de refinamento do conhecimento, pode dar conta da aquisicdopdalicede
do inquérito. Seu aparecimento € um fendmeno politico complexo. E a at&gise
transformacdes politicas da sociedade feudal que explica como, p@ epume que
momento aparece esse tipo de estabelecimento da verdade aeamiocedimentos
juridicos completamente diferentes. Nenhuma referéncia a unosigetonhecimento
e a sua historia interna daria conta deste fenbmeno. Somenédise aos jogos de
forca politica, das relacbes de poder pode explicar o surgimentoogerito
(FOUCAULT, 2003:73).

A verdade juridica nem sempre foi, portanto, construida a paréstemunho.
Historicamente, o sistema de inquérito substituiu o sistema despiowvdireito feudal,
no qual os procedimentos eram elaborados nédo para provar a verdadefongas a
importancia de quem dizia. O que caracterizava a acao penaharaspécie de duelo,
gue consistia em uma oposi¢do entre as partes. Vencer o duelcaignganhar a
causa por uma interferéncia da vontade divina (FOUCAULT, 2003:61).

Todavia, a verdade juridica ndo é construida da mesma maneib@@snos
sistemas juridicos. No Brasil, por exemplo, a construcédo da verdétliea é feita por
um sistema marcadamente inquisitorial, que d& ao juiz posi¢céo premuiedema vez
gue é ele o ator juridico que, detentorlidee convencimentovai formular a verdade
processual.

A forma peculiar pela qual o campo juridico brasileiro aplica o imimdo livre
convencimento permite que a verdade juridica seja construida il@losis, na maior

parte das vezes, de forma ndo consensual e autoriza o juiz,dtiditigio submetido a
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sua apreciagcdo, a decidir primeiro e depois buscar no processxCEs mgue
fundamentam esta decisdo. Kant de Lima, mais uma vez, ajuddaeees 0 tema
argumentando que “a construcdo da verdade juridica processual, entreoné@sufia
de um raciocinio lé6gico-demonstrativo que parte dos fatos comprovadosaesga,
uma vez que o principio em andlise permite que o juiz escolha quaiaspvai
considerar mais na sua tomada de decisdo” (KANT DE LIMA, 2004-a).

Em varios depoimentos de juizes, entretanto, aparece uma dederigiiddade
decisdria que néo parte da prova dos autos, que € prévia a esteeayagn@rocura nos
autos uma justificativa para a decisédo que ja esta tomada. @hat@acdo, contudo, o
fato de haver também o oposto, isto €, os juizes que descrevem agéafordeaseu
convencimento exclusivamente por aquilo que esta nos autos. Estes n@mnamenc

qgualquer fator externo aos autos como concorrente na formacao de sua convicgao.

“Bom, como é que a gente decide? Eu tenho uma boa
memoria. Entdo eu vou la na contestacdo. Pego a inicial, a
contestacdo. Alias, eu ja fiz isso antes. Eu condicionei. Eu tomo
o cuidado de afixar o ponto controvertido. Na prova vocé vé o
gue vai recair. Qual o fato? Na hora de decidir... O primeiro
ponto da sentenca que eu faco € enfocar o que € a controvérsia
sobre a qual eu estou trabalhando. Eu tenho o fato. Separo o fato
e a partir dele eu avalio a prova em relacdo a esse fato. S6
depois é que eu parto para a apreciacdo do direito. Literalment
esse ordenamento. A prova vai trabalhar em cima dessa
controvérsia. Fato incontroverso ndo depende de prova. A prova
vai recair sobre os pontos controvertidos. A partir dali eu
verifico qual é o fato, verifico a prova do fato pra sua @defés
assim que nos trabalhamos. Isso em termos de decidir, né?!”
(J6)

“Eu acho que o principio complementa a atividade do
julgador. Faz parte da atividade. Vocé quer saber se eu,
analisando a prova, amenizo a minha dor de julgar com as
informacdes que eu recebo? Eu tenho que julgar com isso. Essa
€ a forma que eu tenho realmente de viver, né? O juiz vive
convencido pelas outras partes. Se nao, ele ndo vive. O juiz ndo

pode sair por ai se convencendo. E complicado demais. Ai vocé
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ndo dorme. Eu j& durmo pouco, ai entdo é que eu nao dormiria
nada. Eu, desde os 14 anos eu durmo 3 horas por dia, 4 horas...
Sempre foi assim. Alias, 4 horas. 5 horas excepcionalmente. A
minha temperatura gira em torno de 37°. Neurologistas j& me

reviraram. Nada. E assim mesmo.” (J6)

Parece-me que o ideal do “dever-ser” incorporadi@ [@Ereito como um
dogma causa certo torpor filoséfico e ético no cangue acaba angustiando,
inquietando e, eventualmente, até mesmo amarguralygdms de seus operadores
(LUPPETI, 2007).

A doutrina de Ovidio Baptista da Silva apresenta outra categorexac
categoria dgrincipio do livre convencimento do juia principio da identidade fisica
do juiZ®. Segundo o autor, “o principio determina que a colheita de prova vinaie o j
a proferir a sentenca, isto €, o juiz que colhe a prova é o que deve prolataasemntenc
vez que oprincipio da oralidadetem a finalidade de aparelhar o juiz para decidir.
Segundo o autor, este principio serve para dar consisténcia e ¢betimos 0s
principios da oralidades da imediatidadé(SILVA, 1996:53).

O principio da identidade fisica do juiapesar de ndo ser adotado pelo
ordenamento processual civil brasileiro, é bastante valorizado porsatips juizes
entrevistados. O que notei foi uma estreita relacao entre &waghw do contato com a
parte como elemento importante para formacdo de convic¢do e rzagdo do
principio da identidade fisica do juiz.

z

“A livre convicgdo € um instrumento importante. E
fundamental. E acho que deveria haver a vinculacdo do juiz que
colhe a prova a sentenca, s6 que seria administrativamente um
caos. Mas quando vocé colhe a prova vocé decide aquilo de
outra forma do que quando vocé ndo colhe. Vocé olha no olho
do sujeito. A forma como vocé interrroga... Tudo isto facilita a

formac&o do convencimento.” (J4)

69 Codigo de Processo Civil. Art. 1320 juiz, titular ou substituto, que concluir a &rmlia julgara a
lide, salvo se estiver convocado, licenciado, afistpor qualquer motivo, promovido ou aposentado,
casos em que passard 0os autos ao seu sucessgrafarmico- Em qualquer hipotese, o juiz que
proferir a sentenca, se entender necessario, poderdar repetir as provas ja produzidas.
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O trecho da doutrina de Frederico Marques transcrito abaixo € imigoameu
ver, porque vincula o sistema de prova tarifada a um sistema deucéonsde verdade
juridica cuja finalidade é a reconstituicdo de fatos. Todavia, n&cioma quando e
onde este sistema foi adotdtio

Vejamos o que afirma Frederico Marques: o autor afirma nd&ksnentos de
Direito Processual Penal;que o principio do livre convencimentgou da livre
conviccdo) situa-se entre o sistema aAteza legale o sistema do julgamento
secundum conscientidmNeste Ultimo, diz o autor, “pode o juiz decidir com a prova
dos autos, sem a prova dos autos e contra a prova dos autos: é a dwmmagao
intima, em que ‘a verdade juridica reside por inteiro na consciénciazipque julga
os fatos segundo sua impressdo pessoal, sem necessidade de suativanviccao.
Pelo principio da certeza leffalao contrario, os elementos probatérios tém valor
inalterado e prefixado, que o juiz aplica quase que mecanicameénte. lidre
convencimentdeva o juiz a pesar o valor das provas segundo o que ele deve expor na
decisdo. Frederico Marques explica que a regtavi@daconviccaondo desvincula o juiz
das provas dos autaguod non est in actis non est in mufiddlo entanto, a apreciacéo
dessas provas nao fica dependendo de critérios legais discriminpdos. O juiz s6
decide com a prova dos autos, mas avaliando-as segundo o criténitticdasa e
racionaf” (MARQUES, 1997-b:v 2, 275) (grifo meu).

1.3  SISTEMA ACUSATORIO E INICIATIVA PROBATORIA DO JUIZ

Ovidio Baptista da Silva revé a matéria relativa aos princigui@snorteiam a
matéria processual, sustentando que a doutrina processual costlioa Certos
principios informadores do direito processual que, segundo 0 autor, com guaior
menor intensidade, ocorrem em todos os sistemas legislativos, edeminquisitoriais,
sejam eles acusatorios.

O autor apresentaprincipio do dispositivigrincipio da demandarincipio da
oralidade principio da imediatidadeprincipio da identidade fisica do jyiprincipio
da concentracaoprincipio da irrecorribilidade das decisdes interlocutorigsincipio

®1 No entanto, Foucault, nos seus estudos histésiose os diferentes métodos de construgédo de verdad
juridica no Ocidente, ndo menciona este sistenmapga ficou demonstrado neste trabalho.

%2 Esta expressdo é usada pela doutrina como sindferpeova legal.

% 0 que nao esta nos autos, ndo esta no mundo.

% Mais uma vez, Frederico Marques ndo esclarece@ntende por critica s e racional.
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do contraditérioe principio do livre convencimento do juEm seguida, passa a expor

0 conceito de prova e sua classificacdo e apresenta os pringlgitdgos ao direito
probatério especificamente, que sédo: o principio do 6nus da prova, o principio da
necessidade da prova e o principio da verdade real.

Ponto importante de se notar na descricdo da doutrina é que, em momento
algum, qualquer dos autores faz mencéo as caracteristicasstosasi acusatorio e
inquisitorial, nem localizam tais sistemas processuais no tenrmpoespaco, fato que
gera inuUmeras possibilidades de superposi¢cfes paradoxais de amigtenoassno
sistema brasileiro, conforme se demonstrara adiante.

Tem-se afirmado no curso deste trabalho que o direito é um satady |
contextualizado em diferentes culturas e tradi¢Ges juridicassenrantica propria em
cada uma delas e fortemente internalizado pelos agentes que extu@ada campo
juridico especifico, a ponto de leva-los a perceber um sisteraeerdd do seu,
avaliando-o de acordo com a cultura juridica prépria do campo no qual &xemplo

disto € a representacao que um juiz entrevistado tem do sistema acusatoério dos EUA.

“Foi um programa oferecido pelo Departamento de
Estado Americano. Isso foi um convite do Consulado
Americano. O Departamento de Estado Americano tem um
projeto que eles convidam pessoas. Por exemplo, eles estavam
interessados em convidar uma pessoa do Judiciario Federal, ai
eu fui convidado. Entdo pode fazer isso se eles estdo
interessados em convidar pessoas da area de quimica, ai
convidam uma pessoa da area de quimica. Porque a idéia é que
essas pessoas tenham uma visaexgartizeamericana no que
essas pessoas fazem, entendeu? Entdo a idéia, na minha visao,
€ que vocé que vai l4 a convite deles, conhece o sistema deles,
seja aqui um agente multiplicador, em termos ideoldgicos.
Entendeu? Eu suponho que seja isso. Entdo eles convidam. No
meu caso foi um programa sé pra mim, mas pode ser pra um
grupo de promotores, por exemplo”. O Consulado faz o convite
aqui. Fez através do meu Tribunal. Convidou a minha pessoa
através do meu Tribunal, meu Tribunal me liberou e eu fui.
Passei 15 (quinze) dias. Foi muito bom. Eu gostei bastante Foi

muito interessante em termos comparativos. Eu acho que
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poderia ter escolhido melhor as pessoas que eu entrevistei.
Porque fica muito a critério deles, mas vocé pode escolher as
pessoas e as instituicbes que vocé quer ver la. Mas eu como
estava muito enrolado aqui com o mestrado, eu nem tive tempo
de me preparar pro negdcio. Entdo eu deixei pra eles decidiram,
entdo algumas entrevistas ndo foram muito interessantes, agora
outras foram muito, sabe? Outras foram muito boas. Fiz uns
contatos 14 com umas procuradoras de Nova York. Foi muito
bom. Estive em Miami, Nova York e Washington. Trés
cidades. Foi legal.”

“No entanto, eu ndo concordo com o sistema dele. Eu
nao concordo porque eu estive nos EUA agora fazendo uma
visita, pra conhecer o sistema judiciario americano e, na
verdade, os jurados |4 decidem em matéria fatica. Esstigues
de interpretacdo da lei é tarefa do juiz. Isso é matéwia
magistrado 4. Eles (os jurados) decidem a matéria fafica,
ndo é pouca coisa, nao. E muita. Os caras decidem se vocé
cometeu um crime ou ndo, mas interpretacdo é coisa para o
juiz. Competéncia de jurado é matéria fatica. Entdo realmente o
senhor da interpretacdo € o judiciario, mesmo. E o juiz. E
interessante porque essa matéria fatica ela sequeistarem
segundo grau. Eu estive conversando com um juiz 1& (EUA) e
ele estava me dizendo que em 10 anos de magistratura s6 duas
apelacdes foram providas discutindo matéria fatica. Vocé
acredita? Incrivel, né? Interessante, né? Entdo, na verdade,
julgamento la (EUA) é em primeiro grau. Eu até, Regina, posso
te dizer que eu ndo importaria para ca a justica ameribkiua
acho que a gente deva importa-la. E impossivel, ndo da, é outra
tradicdo, mas abstraindo isso, se fosse possivel importar o
modelo dessa forma, abstraindo a existéncia de tradicbes
diversas, enfim, eu ndo importaria esse modelo. Eu acho que
eles sdo extremamente rigorosos no crime. Tuddargain
S6 1% vai a julgamento, o resto tudo € barganha e na barganha
0 pobre se lascaPorque os caras ndo tém advogado bom.
Detalhe, quando vocé faz a barganha... E o neg6cio mais
esquisito. Eu assisti la um prejulgamento, porque essa barganha
é feita na frente do juiz, entdo... Depois eu conversei com 0
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advogado, porque eu fui visitar uma juiza federal em Miami,
ela estd com um caso rumoroso desse Fadilha, que € um
suposto terrorista da Alcaida. Ai, ela muito simpatica, uma
juiza negra, muito simpatica e fez a gentileza de quando eu fui
visitd-la ela chamar um advogado atuante la e o procurador.

ai 0 advogado ia me dizendo umas coisas que eu ia abrindo a
boca: “Meu Deus...” Coisas assim, por exemplo, a barganha, o
bargain quando vocé faz, vocé advogado, ndo tem acesso as
provas que foram colhidas contra o seu cliente. Vocé faz no
escuro. Entdo vai muito da intuicdo do advogado. Se vocé pode
pagar um advogado experiente, o cara vai fazer a barganha
certa. Se vocé é pobre, ferrou.”

“O acusador ndo mostra as provas que tem, ndo. Nao
mostra. Ele s6 é obrigado a mostrar em alguns lugares. Porque
varia muito de Estado pra Estado. Em alguns estados, ele é
obrigado a mostrar mais coisas do que em outros, mas nado é
obrigado a mostrar tudo o que ele tem, e por isso o poder da
barganha. O que os caras querem? Como eles tém uma justica
penal muito abrangente, muito controladora da populacédo de
forma geral, ndo interessa a eles julgar tudo. Eles ndo tém
estrutura pra julgar isso tudo no chamédpand jury”. N&o
tem condi¢do. Nao revelar as provas € uma forma de pressionar
0 acusado a aceitar a barganha e ndo ir a julgamento.
Entendeu? Eles lidam com o medo, mesmo e também faz parte
do sistema a utilizacdo de penas muito desproporcionais. Por
exemplo, eu assisti a um julgamento dessa mesma juiza, uma
barganha. O rapaz estava sendo processado por um roubo. O
rapaz tinha participado nas seguintes circunstancias. Ele foi
orfao... Porque também o interessante 14, (EUA) é que uma
Assistente Social faz todo o levantamento da vida da pessoa
antes da audiéncia de barganha. Entdo a juiza leu o que foi
apurado sobre ele. A Assistente Social faz um levantamento
conversando com ele (acusado), com os familiares etc. E

bacana, sabe? Uma coisa que a gente n&o tem aqui. Na hora de
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vocé usar o 59, vocé ndo sabe de nada. Vocé s6 vé a prova
dos autos, mas vocé ndo sabe exatamente quem vocé esta
julgando. Além da parte, vocé ndo tem nada. La, (EUA) néo.
La é feito um levantamento mesmo da vida da pessoa. Entédo
esse cara, até os 11 anos, ou 8 ou 9 anos, ele tinha sido 6rfao.
Tem uma instituicdo que mostra. E ai, nessa época acharam o
pai dele em Miami. Ai o pai foi busca-lo e ele foi morar abm

pai. Viveu muito bem com o pai até os 17, mas aos 17 o pai
dele morreu num acidente de carro. Olha o azar do garoto! E ai
o garoto ficou 6rfédo outra vez e desandou a fazer um monte de
besteira. Pirou, teve varias passagens na justica e depois f
preso, ja era o terceiro envolvimento dele. La ele podeér tr
passagens sem ser preso. Ja era o terceiro envolvimento dele
com a justica, dessa vez roubando uma casa. Roubando a casa
de um traficante. Porque ele € muito esperto. O que ele fazia?
Ele roubava a casa dos traficantes, roubava a droga ou o
dinheiro, porque o traficante ndo tem como fazer a noticia-
crime na delegacia. Vai dizer: “P6, o cara roubou a minha
droga.” Entendeu? Sé que na hora que ele estava saindo ele foi
preso. Bom, mas o fato era esse. Sabe qual é a pena, 14 (EUA),
se ele fosse a julgamento e fosse condenado? P6, um roubo.
Vamos falar a verdade, um roubo que aqui é de 4 a 10 anos. L4
€ prisdo perpétua, porque era o terceiro fato que ele estava
envolvido. O segundo fato o promotor nem sabia explicar
direito o que era. Nado tinha condenacdo. Nao precisa ter
condenacdo, € prisdo perpétua. E ai, a barganha estava
oferecendo a ele 20 anos de cadeia. 20 anos. A defesa néo
gueria que ele aceitasse. Era um defensor publico combativo,
porque obviamente o acusado era negro e pobre, entendeu? Ai
a defesa ndo queria que ele aceitasse, mas a juiza chamou a
atencdo: ‘Olha, se vocé ndo aceitar vocé pode pegar uma prisao

perpétua. Pensa bem.” Ai o cara (acusado), forte, 22 anos,

% CODIGO PENAL- Art. 59- O juiz, atendendo & culpabilidade, aos anteceseateonduta social, &
personalidade do agente, aos motivos, as circuniatire conseqiiéncias do crime, bem como ao
comportamento da vitima, estabelecera, confos®gm necessario e suficiente para reprovacédo e
prevencao do crime:4 as penas aplicaveis dentre as cominadas;allquantidade de pena aplicavel,
dentro dos limites previstos; Kl o regime inicial de cumprimento da pena privatealiberdade; I\- a
substituicdo da pena privativa da liberdade apéicadr outra espécie de pena, se cabivel.
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comecou a chorar. Queria aceitar. Ai o advogado (defensor)
pediu uma nova audiéncia pra tentar conversar com o cliente. O
rapaz estava apavorado. Claro, ele tinha que decidir se queria
arriscar pegar 20 anos ou prisdo perpétua. Eu voltei de 14 com a

impressao ruim do sistema deles.” (J13)

Retomando a doutrina de Ovidio Baptista da Silva, “a inércia € uma da
caracteristicas peculiares da atividade jurisdicional do Estadogetprentha que esta so
deve se movimentar se for provocada e na medida exata destaagém/oAssim,
juizes e tribunais s6 apreciam os conflitos que séo levados aordecicnento pelas
partes e devem atender e apreciar estritamente os pedidosddedemn juizo pelas
partes. O principio dispositivo € consequéncia l6gica e imediatetidtda da jurisdicao.
Este principio, segundo o autor, traz a idéia de que o juiz deve julgasa com base
nos fatos alegados e provados pelas paiteeX iudicare debet allegata et probata
partium), sendo-lhe vedada a busca de fatos ndo alegados e cuja prova na&dienha
postulada pelas partes. Tal principio vincula duplamente o juiz aos dieigasdos,
impedindo-o de decidir a causa com base em fatos que as partesand@firapado; e
obrigando-o a considerar a situacdo de fato afirmada por todas tas pamo
verdadeira” (SILVA, 1996:48).

Embora sejam muito fortes os tracos dos discursos doutrinariosadnaligue
remetem a semelhancas do sistema brasileiro com os sistegnastoriais, existem
também expressodes fortes e recorrentes que apontam paraisticatede um sistema
acusatorio, nos quais 0s juizes nao tém poderes probatorios. AssimerpaEmbém
os discursos que dizem que o livre convencimento do juiz se limitvidade de
apreciacdo da prova e que a decisédo resulta de uma operac@alrgaoe parte da
analise de provas apresentadas pelas partes e chega a uma conclusaacaa sente

No entanto, o mesmo discurso doutrinario valoriza a prova indiciaria no
processo penal, afirmando que ela € muito mais segura, em algsws, do que
qualquer outra e que possibilita condenagédo penal. E bom frisar qesiestdimento
afasta o principio da presuncdo de inocéncia, garantida constitowéomnalem nosso
ordenamento, uma vez que produz condenacdo sem que a culpa dos acugados este
provada nos autos, a hao ser por indicios.

Um dos juizes criminais entrevistados, (J2), colocou-me o valor dosos)dic

dizendo que @rincipio do livre convencimentestd na justificacdo da sentenca, pois o
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trabalho do juiz parte das premissas da acusacgao e tem queahegarconclusdo na
sentenca. Esta concluséo, a seu ver, € o resultado do confronto quero gue tazer
dos fatos alegados com as provas dos autos, para saber se ofatrgadeiros ou
ndo. As vezes chega-se a conclus&o que o réu é culpado, mas ndo tem prova 0 Process
para condenar e explicou que ai esta a diferenca lamreconvencimenta@ intima
conviccdo Disse-me, ainda, que este tipo de situacdo € muito comum nosdeasos
estelionato. Explicou que séo situacdes nas quais s6 uma pessoatpo@eeaso aos
meios fraudulentos, mas ndo se consegue demonstrar no processo tpieahaente
praticou esta fraude. A intima conviccdo é da culpa porque o juizdgera que so
aguele sujeito poderia ter tido acesso ao meio fraudulento.

Deu o exemplo do filho que saca o dinheiro da conta da mae idosachlste
h4 a certeza na intima conviccdo da culpa do sujeito, mas o acesswslaneios
fraudulentos né&o fica comprovado no processo e a condenacgéo nao teria justificativa.

Neste ponto passou a me explicar a afirmacéo, usando um modelo do tipo de
Caio versusTicio, muito usado no mundo do direito, especialmente nas escolas, para
formular hipéteses nas quais sejam discutidos direitos subjetivese Bitdo: “Vamos
trabalhar com um exemplo pratico: suponha que Ticio, um romano (acho rgfierise
a um romano antigo, do Império Romano), seja casado com Mévia e se namaou p
Roma para estudar, ndo tendo voltado a sua cidade nem uma vez dugudad) (
anos. Quando retornou, 4 (quatro) anos depois, encontrou a esposa gravida. Concluiu:
“Néo h& duvida que ela cometeu adultério, tendo em vista que a insgéoaréficial
era impossivel naquela época. Dai se vé que a prova indiciaria pochelite mais
segura do que qualquer outra!”

O entrevistado enfatizou que, muitas vezes, 0s indicios sdo muitcegai®s
gue as provas. Para falar de um exemplo de sua pratica, mencionooi guguie
aconteceu num caso recente de crime de corrupgao por ele julgaddpdizeeguinte:
“Os fiscais publicos tinham doze milhdes de dolares na Suica; faetsi estava
comprovado. Nao tinham rendimentos que justificassem este patrimoénieceBeram
heranca ou doacdes que justificassem a quantia, ndo podiam receberidscoi&
justificassem estes valores, jA que tinham impedimentos Ipgeés 0 exercicio da
consultoria. Pelo livre convencimento, estas premissas me levamonclusao que
aguele dinheiro depositado no exterior s6 poderia ser produto de corrupgaar. iSto

gue os condenei. De mais a mais, se eles tivessem como comarovigem do
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dinheiro teriam feito durante a instrugdo criminal. Se néo fizé&rgarque o dinheiro
era fruto da corrupgao.”

Perguntei se ele achava quévoe convencimento do jujzoderia justificar um
julgamento contra a prova feita no processo. Ele respondeu que o jypadé@amais
deixar de se manifestar sobre as provas produzidas no processoea qu® entenda
gue a prova tenha sido conseguida por meios ilicitos. Enfatizou, porémprgua “
mesmo é a prova documental, esta € a que nao deixa duvida”.

E nitido na descrigéo deste juiz que seu raciocinio presume adocufmausado,
contrariando a garantia constitucional da presuncédo de inocénciaséormando
indicios em provas irrefutaveis, assim como fica claro que eepuasentacéo € de que
as verdadeiras provas sao as provas documentais. Todavia, a condemabasec em
indicios aparece como pratica aceitavel, ainda que contrariargtigaronstitucional da
presuncdo de inocéncia. Outro ponto que chama a atencdo € que oifida pisua
decisdo com base em indicios no fato da defesa néo ter comprovado fato negativo.

Pelo exposto, ainda que parte da doutrina processual brasileirarasgeg a
Constituicdo de 1988 adotou o sistema acusatorio de processo que, ense outra
caracteristicas, separa os 6rgaos de acusacgao e de julganagtiboi as partes o 6nus
da prova, vemos que a representacdo dos juizes entrevistados aponta para
naturalizacdo das caracteristicas inquisitoriais do ordenamefd@qgubrasileiro e de

nossas praticas judiciarias.

1.4 SISTEMA INQUISITORIAL E INICIATIVA PROBATORIA DO JUIZ

Amplos poderes probatérios sdo atribuidos ao juiz nos sistemas jurildicos
Europa continental. Nestes sistemas tais poderes sdo competénaia ¢liz de
instrucdo, que preside o inquérito na busca de provas que vao instruir ssproce
Entretanto, o juiz de instrucédo, a quem estes poderes séo atribuidos, m&sro juiz
gue vai julgar a causa. Nos sistemas continentais europeus, ogéuizasibuicdo de
instrucdo e de julgamento, podendo exercer as duas funcdes, emboracessqy
diferentes. Nos sistemas acusatorios de processo, proprios das tegd@@mmon law,
0s poderes instrutorios sédo atribuidos ao acusador publico, represdataoi@edade
em juizo, nos casos de jurisdicdo criminal. Nestes sistemasz @§aitem poderes
probatérios, tendo que ficar adstrito as provas trazidas pelas partggocesso

(GARAPON e PAPADOPOULOS, 2003).
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Segundo doutrina brasileirprincipio do dispositivaleriva da regra da inércia,
segundo a qual a jurisdicdo sO deve atuar quando provocada. O principio idesposit
determina que o 6nus da prova € de quem alega o fapin€ipio dispositivoé
caracteristico dos sistemas acusatérios de processo nos quads ficg) adstrito a
iniciativa probatéria das partes. Entretanto, no sistema brasitijuiz tem ampla
iniciativa probatoria, vinculada a formacéo de seu convencimento, o zjaedfautrina
preconizar que adotamos um sistema processual misto: acusatorigbriquisia,
entretanto, uma incompatibilidade l6gica entre os dois principios, @nawe um
atribui poderes probatérios ao juiz e outro ndo. Porém, a doutrina ibaasiteno fica
demonstrado adiante, busca justificativa para a incompatibilidadéassficacdo de
nosso sistema processual como sistema misto. Esta justifiéatimais explicita na
doutrina de processo penal, embora nao fique afastada da doutrina de processo civil.

De acordo com a doutrina de Ovidio Baptista da Silva, processualisteo
principio dispositivocostuma se contrapor ao chamadocipio inquisitorio, segundo
0 qual compete ao juiz o poder de iniciativa probatoéria, para a detedoi dos fatos
postos pela parte como fundamento de sua demanda. Segundo o autor, efi@ss princ
nao ocorrem de modo exclusivo em nenhum sistema processual, sendo normal que
legislador de ambos se utilize, dando prevaléncia ora a umoniteoa Desta forma, de
acordo com o doutrinador, mesmo naqueles sistemas mais compromeiidos c
principio dispositivo onde o juiz tenha limitados poderes de iniciativa probatoria,
encontram-se exemplos de aplicacdo do principio inquiSito(BILVA, 1996:48).

O mesmo autor prossegue afirmando “que a legislacdo processualesidota
“mistura de principios”, uma vez que sdo bastante amplos os podepesddeédo de
prova do juiz no sistema brasileiro, tanto no processo civil como no progesal,
conforme os art. 157 do Cédigo de Processo Pemal art. 330 do Cédigo de Processo
Civil®® (SILVA, 1996:48).

% 0O autor nao especifica qualquer exemplo, embaaapsoposicdo seja extremamente generalista, sem
evidéncias de que em todos o0s sistemas ocorra@stapcao mista.

67 Codigo de Processo Penal Art. 158 prova da alegac&o incumbiré a quem a fizer; onasz podera,

no curso da instrucéo ou antes de proferir sentetetarminar, de oficio, diligéncias para dirimirveia
sobre ponto relevante.

Cddigo de Processo Penal. Art. 25@ juiz formara sua conviccao pela livre apreciag@dg@rova.

% Cédigo de Processo Civil. Art. 3300 juiz conhecera diretamente do pedido, proferiseitenca; +
guando a questdo de mérito for unicamente de djrem, sendo de direito e de fato, ndo houver
necessidade de produzir prova em audiéncia; guando ocorrer a revelia (art. 319). Art. 330 com
redacdo dada pela Lei n® 5.925, de 1.10.73.
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Assim, ainda que a Constituicdo da Republica de 88 e parte da doutrina
classifiguem o sistema processual brasileiro como um sistamatéario pelo fato de as
funcdes de acusacao e julgamento estarem entregues a orgaosedifesiesntgarantir a
imparcialidade do juiz, os poderes probatérios do juiz ddo ao sistesikilwacores
inquisitoriais bastante fort&stanto no ambito do processo penal como no ambito do
processo civil.

Outro ponto a ser destacado € o de que o principio em analise tal comoté descri
por alguns dos julgadores faz com que a atividade decisoria égja pranalise das
provas: o juiz decide antes e busca os elementos probatorios que saneajustificar
sua decisdo num momento l6gico posterior, 0 da fundamentacdo da dekigas.
vezes, estas provas sdo produto da atividade probatoria do julgador, ayukrigee,
como se Vé no depoimento abaixo transcrito, para que ela sirvantisgare elemento

justificador da deciséo que ja esta previamente tomada.

“O livre convencimento faz a decisao vir antes. Tanto é
assim que na hora que eu faco as perguntas, eu direciono para

justificar a minha decisao que ja foi tomada” (J4).

E possivel admitir, com base em representacées mentais exgreksajuizes
entrevistados e com base nos depoimentos transcritos neste trabalhexisgemn
procedimentos mais ou menos regulares, permitindo indicar etagaglase nas
decisfes judiciais. Uma possivel visdo fenomenoldgica sobre o livrercmmento e a
iniciativa probatdria do juiz indica que, mentalmente, primeiro odede e depois
seleciona, no processo, as provas que sirvam para fundamentadecisda. Desta
forma, € possivel admitir um método destinado a construcdo da decisao.

Este método aproxima a atividade de julgamento descrita dasaprdts juizes
dos sistemas inquisitoriais, os quais dado aos juizes amplos podemdsvidiade
probatoria e a funcao de descobrir a “verdade dos fatos”, ou o que “de fato aconteceu”.

Sao representacfes que apontam, ainda, para a decisdo judicialrcionue f
uma escolha aleatoria e subjetiva do juiz e ndo como produto de umgaopezatra e

imparcial.

% vale lembrar que o principio inquisitério traz @aeristicas ao processo, além da separacdo diEsOrg
de acusacédo e julgamento. As principais sdo ocositfl acusacdo e a forma escrita do processo. Nesse
sentido, ver (LIMA, 1996).
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Nota-se, também, que os parametros de justica sdo orientados pwadig&o

gue ndo se manifesta de forma consciente, uma vez que aparecearmde f

particularizada, como se dependessem da concepcdo particulastiga de cada

julgador.

“E curioso essa questdo do livre convencimento.
Curiosamente, coincidentemente, ontem eu conversava com a
defensora publica que saiu daqui agora, porque eu estava
fazendo uma brincadeira na sala de audiéncia e coloquei uma
moeda na mao e disse: “Agora eu t6 decidindo assim: Se cair
cara, eu condeno, se cair coroa, eu absolvo! Brincando com ela!
E ai a conversa continuou e ela me perguntou: “Como € que
faz? Como é que vocé faz as suas conclusbes? Eu faco o
seguinte exercicio: eu vejo 0 que eu quero dar, vejo como eu
guero prover e adequo a lei. A lei entra num momento posterior
pra mim. Quando eu formo, eu formo primeiro o meu
convencimento, esqueco todo o resto. O que € justo pra mim
naquele momento, € o que vale. O que vale € o0 que me parece

justo” (J4).

“O principio da livre convicgéo do juiz traz, a0 mesmo
tempo, uma liberdade e uma responsabilidade. Liberdade de
decidir como eu achar melhor e a responsabilidade de decidir
bem. Tirando os casos mais banais que ficam resolvidos com a
férmula simples de se A €, entdo B é, o principio do livre
convencimento € fundamental. Ele serve para os casos para 0s
guais ha varias solucbes possiveis. Trata-se de um exercicio de
autoconhecimento do juiz. O juiz pode, pelo livre
convencimento, escolher a solu¢cdo que achar melhor e esta
escolha é feita por varias motivacdes internas, cultugais
pessoais do juiz. Depois que decido qual a melhor solugéo para
0 caso vou a lei e ao processo procurar uma fundamentacao
razoavel. Tirando os casos mais Obvios, eu decido primeiro e

depois vou buscar a fundamentagao para a deciséo” (J3).
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Como se vé nos depoimentos acima existe uma tendéncia que podegaraonfi
um método usado na decisdo judicial que € bastante conhecido dos julgad@ores qu
realizam operacfes mentais similares de busca da confordacéma decisao prévia
tomada com base numa verdade a eles revelada, o que se aprataneelsaas formas
de decisdo de caracteristicas inquisitoriais.

Em contraste, algumas consideracdes de Garapon e Papadopoulos (2083) acer
da primazia e da anterioridade do direito no sisten@danon lawmerecem destaque,
por assinalarem as diferencas mais marcantes entre omasistecusatorios e
inquisitorios Ao comentar a express&ale of law caracteristica do sistema anglo-
saxdo, eles explicam que esta expressdao encerra dois seatidesregra e o de
regularidade. Chamam a atencéo para a importancia, naqueleasigteque toda acao,
publica ou privada, seja inscrita numa forma previamente definida, que a pumgdeass
seu carater arbitrario. Neste sentido, dizem os autores, norasistecommon lawé
preferivel uma regra injusta mas previsivel, do que uma justicandepte da
personalidade do juiz, pois a injustica seria menos grave se fossemitadas as
exigéncias do Estado de direito (GARAPON e PAPADOPOULOQOS, 2003).

Além da ocorréncia de uma decisdo prévia a analise das prokareente
também a referéncia a intuicdo nos processos decisorios, 0 queyarrggaonta, mais
uma vez, para uma experiéncia de acesso a um saber reveladaneoihistram o

trechos de entrevista, a seguir transcritos:

“Vocé quer saber como é que eu decido, mesmo? Vou
te dizer: Eu leio a inicial e mais especificamente aduecet por
ali ja tenho uma idéia do que a pessoa quer. Depois leio os fatos.
Se for um tema desconhecido que eu nunca tenha decidido, ai eu
vou a contestacdo para ver qual é a questdo que vai ser
discutida. Se for um tema que eu ja conheco eu nem vou a
contestacdo, ou, no Maximo vou a contestacdo para nao ter
problemas com embargos de declaracéo por ter deixado alguma
coisa de fora. Agora, nas questdes novas, depois de ler & inicia
e a contestacao, ja se tem uma idéia de qual é o recorteedaquel
debate e ai ja se tende a resposta. Eu acho que a decisdo nao é
um processo racional. E uma escolha sentida, intuitiva, chame
como quiser. Depois de decidir, eu vou buscando como

justificar a minha escolha. Eu acho que o juiz sente, intuid sei
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como € que se pode chamar isto. Eu acho que o juiz ndo decide,

acho que ele escolhe, ai decide e depois justifica (J10).

“Apreciacdo da prova é o momento que vamos avaliar o
fato. Isso vai muito do dome cada juiz. Da forma e da conduta
de trabalho de cada um” (J5).

“O juiz que esta no processo normalmente ele ja sabe o
gue vai fazer. Ele busca, entdo, elementos seguros de
convencimento para aquilo que ele ja resolveu fazer. Se ele ndo
encontrar, ap0s a decisdo, ele confirma a sua tendéncia.
Modernamente, com essa questdo até um pouco mais
globalizada, a ideologia dos juizes foi se ajustando para
algumas tendéncias. Entdo nés temos grupos de juizes que se
afirmam na ideologia mais democrata. Temos entdo um grupo
de juizes que segue uma tendéncia religiosa e um outro grupo
de juizes que segue uma tendéncia mais voltada para as
ciéncias sociais. Entdo o0s juizes mais modernos estdo se
ajustando por ideologias e ai que eu penso que € um risco
muito grande porque a isencdo do juiz passa a ser
comprometida com sua idéia preconcebida do contexto social.
Entdo nds temos juizes, por exemplo, que sdo a favor da
reducdo da maioridade penal e que, portanto, ndo aplicam o
Estatuto da Crianca e do Adolescente nas suas denuncias
porque eles sdo a favor de que o estatuto ndo se aplique naquele
caso” (J12).

Barbara Luppeti, em sua investigacdo sobre o ioaia oralidade, afirma

gue “o direito brasileiro, assumindo a idéia de qaeverdade juridica é

transcendente, internaliza a concepcao de quelasdes também o séo e, portanto,

em algum momento deverdo ser reveladas magicam@ctare que, de fato, as

solugdes do Judiciario ndo serdo reveladas seaips operadores do campo néo

se utilizarem de outros (novos) mecanismos paraneos, refletirem sobre a sua

atividade e, com isso, aprimora-las” (LUPPETI, 2007
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II.5. O PRINCIPIO DA VERDADE REAL COMO REITOR DA
CONSTRUCAO DA VERDADE JURIDICA

No direito brasileiro, a “verdade dos fatos” € atida como uma “verdade
real”, existentea priori, ainda que desconhecida, o que justifica uma inyaséo
minuciosa a seu respeito, uma vez que, como j&i§d0 no capitulo anterior, na
nossa sensibilidade juridica a realizacdo da jastiepende da descoberta da
“verdade real”. Todavia, esta concepc¢cdo do campidifio sobre a “verdade real”
preexistente esta em contradicdo com as formasodstracdo de verdade nas
ciéncias, tanto nas ditas ciéncias naturais consoci&ncias sociais, uma vez que
toda a verdade resulta de uma realidade que éroaste consensualizada entre
aqueles que, de algum modo, participaram de sustrem@o e que a aceitam como
uma verdade que ndo precisa ser investigada, posaueal (BOURDIEU,
CHAMBOREDON E PASSERON, 2004:45-48 e 73-80).

No trecho doutrinario transcrito a seguir, cumpharoar a atencdo para o
papel preponderante atribuido ao juiz no sistenoegssual brasileiro, segundo a
doutrina e segundo a lei. Os poderes probatériopiidosao tdo amplos que, para
descobrir a “verdade dos fatos”, ele pode, até mesmandar produzir provas sobre
fatos incontroversos, isto €, sobre fatos que estésensualizados entre as partes.

Frederico Marques afirma, baseado em FENEQ@utor espanhol) que, no
processo penal, ndo se exclui do objeto da prova o chdatadocontroversmu fato
admitida Neste ponto o autor cita a olidarecho Procesal Penale 1952, que diz que
na investigacao criminalet julgador debe llegar a la verdad de los hechos tal como
ocurrieran historicamente, y no tal como quieran las partes que aparescan

S71n

realizados.™ O juiz penal, segundo Frederico Marques, ndo esta obrigado a admitir o

gue as partes afirmam inconteste, uma vez que lhe é dado indagatudobgee lhe

0 Apud (MARQUES, 1997-b:v2, 255). Frederico Marques néa a referéncia completa da obra. Em
consulta a biblioteca virtual da Faculdade de Birda Universidade de Sdo Paulo, encontrei a mferé
completa da obra, a saber: FENECH, Migidrecho procesal penal. Ed, 2 v. Barcelona: Editorial
Labor, 1952.

0 julgador deve chegar a verdade dos fatos, taboeles ocorreram historicamente, e ndo como as
partes querem que eles paregcam ter acontecido.
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pareca dubio ou suspeito. Neste ponto o autor cita novamente VINCENZQIMARI
in O Trattato di Diritto Processuale Penatie 1932 (MARQUES, 1997-b:v2, 255).

Kant de Lima, ao estudar a construcdo da verdade juridica no sstereasual
penal brasileiro, considera que: “A Exposi¢cao de Motivos duedure o texto do Cédigo
de Processo Penal explicita ser objetivo do procgs$icial criminal, a descoberta da
‘verdade real’, ou material, por oposicéo a ‘veedémmal’ do processo civil, ou seja, 0
gue € levado ao juiz, por iniciativa das partes.i§sm, 0s juizes podem e devem tomar a
iniciativa de trazer aos autos tudo o que pensar@ressar ao processx-officio, para
formar o seu ‘livre convencimento’ examinando a aralos autos’. Assim, todos o0s
elementos que se encontram registrados, por esad® volumes que formam os
processos judiciais, incluindo os inquéritos pal&i podem ganhar o mesmo ‘estatuto de
verdade’ para a sentenca final e o juiz pode, snady discordar de fatos considerados
incontroversos pela acusacao e pela defesa: ‘O piondé verdade real, que foi o mito
de um processo penal voltado para a liberdade absoluta do juiz e yidizagdo de
poderes ilimitados na busca da prova, significa hoje simplesmdatel@ncia a uma
certeza préxima da verdade judicial: uma verdade subtraiddusieadnfluéncia das
partes pelos poderes instrutérios do juiz e uma verdade ética, woostt e
processualmente valida. Isso para os dois tipos de processo, pengdenald E ainda,
agora exclusivamente para o processo penal tradicional, uma verdade a ser pesquisada
mesmo quando os fatos forem incontrove(&RINOVER, 1999, pp. 78-79, grifo do
autor)” (KANT DE LIMA, 2004 — a:8).

Frederico Marques, por sua vez, afirma que como se presume insfuiddo
sobre o direito a aplicar, os atos instrutorios so se refereova gagjuaestiones facti.

O juiz deve conhecer o direito, obrigacdo esta que € indispensavel @aeecicio da
jurisdicdo {ura novit curia) Donde se segue que, abstratamente falando, constitui
objeto de prova tdo-s6 o que diz respeito as questdes de fato sungigascesso.
Frederico Marques segue, citando a sua proprialobtitguicdes de Direito Processual

Civil (1959)3 dizendo que essa regra geral esta, no entanto, sujeita a alguetdesxc

2 Apud (MARQUES, 1997-b: v2, 255). Frederico Marques n#a a referéncia completa da obra. Em
consulta & biblioteca virtual da Faculdade de Birda Universidade de S&o Paulo encontrei a refixén
completa da obra, a saber: MANZINI, Vincenzo, 18857. Trattato di diritto processuale penale
italiano, secondo il nuovo Codice / con prefaziondi Alfredo Rocco. Torino: Unione tipografico-
editrice torinese, 1931-32.

3 Apud(MARQUES, 1997-b:v 2, 254). Frederico Marques o a referéncia completa da obra. Em consulta
a biblioteca virtual da Faculdade de Direito davdrsidade de Sao Paulo, encontrei a referéncia letanga
obra, a saber: MARQUES, José Frederlostituicdes De Direito Processual Civil Rio de Janeiro: Forense,
19509.
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O direito estrangeiro e o direito consuetudinario podem ser objgimda. E 0 mesmo
se diga do direito emanado das autarquias no uso de seu poder retarlaen@nda de
portarias, instrucdes, ordens internas e disposicoes disciplinaregatecoes publicas,
secretarias de Estado e ministérios (MARQUES, 1997-b:v 2, 254).

Retomando a doutrina de Frederico Marques, passaremos a um trechbamo qua
autor explicita que a descoberta da verdade € a finalidade dsgoOASSIM, 0 juiz SO
podera fazer justica se conseguir a reconstituicdo dos acontexsnpeatéritos pela
producédo da prova, para que possa formar o seu convencimento e gdgaaaComo
se tem demonstrado, a representacdo da verdade juridica como \a&bdatlga é
atualizada na representacao dos julgadores, tanto quando estesd&rateatéria civil
como quando tratam de matéria penal, o que afasta a crenca de goeipopda
verdade real s6 orienta o processo penal.

Frederico Marques afirma que se a finalidade do processostaasplucdo do
litigio penal, a da instrucdo é a descoberta da verdade. Sahra¢g@i® concreta que a
instrucao permite reconstruir, € que incide o julgamento. O malgistraninal sopesa
os dados colhidos na instrucéo, depois de formar sua convicgao, aplicadasnaatos
legais adequados aos fatos assim esclarecidos, desobrigando-sefoneatado
cumprimento da prestacdo jurisdicional consistente em julgamento tenséi@
punitiva (MARQUES, 1997-b:v 2, 258).

Afirma Frederico Marques, ainda, que a verdade real cdusa finalisda
instrucéo e, portanto, do proprio processo. Tendo em vista 0s graves interesses que estéo
em conflito na esfera penal, é absolutamente imprescindivel que diqoidado o
thema probandura fim de que se dé solucéo justa e exata ao pedido que se cantém
acusacao. E isto s6 acontece quando emergem da instrucdo de rMmeneiraal os
acontecimentos que motivaram a acusacao. Para tanto, necessdnioédn.tque o juiz
aprecie os dados e informagdes obtidos com a instrucéo, para macansituacao
concreta que deve ser objeto do seu pronunciamento jurisdicional. De tseguse
gue a prova atinge seu objetivo de restauracdo de um acontecimentdopratér
primeira o procedimento probatério, e & segunda, a valoracdo dos elemeateste
procedimento obtém e fornece. O procedimento probatério leva ao jog ¢at
acontecimentos, dados diretos ou circunstancias, sobre os quais recameoton
culminante dqudicium,a valoracao do magistrado (MARQUES, 1997-b:v 2, 259).

Frederico Marques continua, afirmando que a colheita de provas pode

subordinar-se ao principio da verdade legal ou ao principio da verdadePeto
92



primeiro, as fontes de prova estdo pré-fixadas ra &eicujos preceitos fica o0 juiz
vinculado de forma a n&do admitir a producdo de meios probatoérios ali e\dstqs.

Pelo segundo principio, livre € a escolha e exploracdo das fonmewie O autor
continua, afirmando que no tocante a convicgdo do juiz, o principio da prdadaari
subordina a critérios e juizos de valor predeterminados em lgieeiacdo das provas
obtidas na instrucdo do processo, pelo magistrado, no julgamento da aaaisaOpe
principio da verdade real, ao contrario, ndo prende o juiz a critégais de estimativa
das provas, uma vez que preconiza o julgamsstandum conscientiarNeste ponto o
autor cita ETTORE DO, in Sul principio del Libero Convincimento del Giudice nel
Processo Penalele 1957, transcrevendo o texto do autor da seguinte maneira: O
processo moderno é dominadeef quanto attiene alle fonti, dal principio secundum
allegata et probata, e per quantum attiene alla valutazione delle fonti, da principio
secundum conscientidMARQUES, 1997-b: v 2, 259).

Frederico Marques é tomado, aqui, como um expressivo porta-voz do campo
juridico, e seus ensinamentos permitem considerar que o sisteraaspiddorasileiro
norteado pel@rincipio da verdade realque atribui ao juiz a funcédo de descobrir a
verdade dos fatos ocorridos, para, com base nisto, decigiin€pio da verdade real
aparece mais explicitamente na doutrina de processo penal, ondsixgide informar a
atividade judicante no campo do processo civil e do processo do trabalho.

Entretanto, a visdo de Frederico Marques ndo é suficiente parparoepcao
hegeménica do campo do direito brasileiro. Exemplo disto € a criacdduasios
Especiais, instituidos pela Constituicdo da Republica d& 8&Rie implanta a
possibilidade de transacdo penal e valoriza a construgdo consenseaatke juridica.
Esta ultima possibilidade € caracteristica do sistema ppusleslas tradicbes de
common laywespecialmente do direito estadunidense. Ambos os sistemas — agda just
comum e o dos juizados — convivem atualmente no nNosso sistema procesgieal, 0

causa consideraveis distor¢cbes quanto a sua unidade logica int@@ajez que o

" Trata-se, mais uma vez, das questdes suscitadasgpebsentacdo doutrinaria do sistema de provas
tarifadas que ja foram tratadas no capitulo anterio

> Apud (MARQUES, 1997-b:v 2, 259). Ndo h& qualquer refei® nem da obra nem do autor na
Biblioteca da Faculdade de Direito da UniversidddeSao Paulo, assim como nédo encontrei referéncias
em pesquisa realizada imiernet

" CONSTITUICAO DA REPUBLICA. Art. 98 - A Unido, no Distrito Federal e nos Territériosp®e

Estados criardo: juizados especiais, providos por juizes togadespgados e leigos, competentes para
a conciliacdo, o julgamento e a execucdo de caigais de menor complexidade e infracées penais de
menor potencial ofensivo, mediante os procedimentas e sumarissimo, permitidos, nas hipéteses
previstas em lei, a transacédo e o julgamento deses por turmas de juizes de primeiro grau.
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principio da verdade reahcaba por informar o procedimento dos juizados que
deveriam obedecer a uma logica processual distinta da do grecessm, baseada na
valorizacdo do consenso. Porém, a pratica judicial exercida nodgsieana justica
comum, paradoxalmente, acaba por minimizar tais distorcbes (AMORING:149-
174).

Os trechos das entrevistas apresentados abaixo demonstraobesgtascéao de
I6gicas, quando o julgador afirma que tem funcdo de conciliacéo e, saontempo,
gue busca aerdade reapara o julgamento. Ora, 0s sistemas juridicos que constroem a
verdade processual pela producdo de consensos sucessivos — concHiagiEes
privilegiam a verdade real, neles a verdade processual éuidastPor outro lado, os

sistemas que privilegiam a descoberta da verdade real descartamiag&mnci

A iniciativa probatéria do juiz aparece nitidamente naturalizada, (gee haja
gualquer alusdo a incompatibilidade desta iniciativa com o sistemsatario adotado,
segundo parte da doutrina, pela Constituicdo de 1988. A representdigffadzapelo
julgador a respeito do assunto € que se ele néo tiver iniciativatqiabado podera
fazer justica, uma vez que, como ja foi discutido no capitulo antesarategorias
justica e “verdade dos fatos” estdo permanentemente assactadasurso dos juizes

guando descrevem suas praticas de julgamento.

Por outro lado, Geraldo Prado chama a atencéo para a incompatibeidesia
iniciativa probatoria do juiz e o sistema acusatério, quando examicaraseristicas
do principio acusatério. O autor faz ampla revisdo da matéria nandojuridica
estrangeira e conclui afirmando que “o principio acusatério smglie por um tipo
caracteristico de processo que esta alicercado entrefen@ntis sujeitos das tarefas de
acusar, defender e julgar. Afirma, ainda, que no modo inquisitorialodegso, o que
prevalece € o objetivo de realizacdo do direito penal material, oqyze no processo
acusatorio é a defesa dos direitos fundamentais do acusado contribididaotss do
arbitrio do poder de punir que define o horizonte do mencionado processo (PRADO,
2006:104).

Continua a distingéo, afirmando que “no processo acusatoério o direiigide a
tanto como o de defesas, esta voltado para a conformidade da fatssicional em
um caso concreto; é exercitado por pessoa ou oOrgao distinto daquele
constitucionalmente incumbido de julgar; ndo se limita a inicianogssso, pois o autor
pretende ver a pretensao que deduz reconhecida, embora o n&o-reconbetcfioent
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implique afirmar a inexisténcia do direito de acao; inclui, paoocer direito de provar

os fatos que consubstanciam a acusacao deduzida e de debater as questdegjde direito
surgirem; a acusacao integra o direito de acdo e, na medidaeeatelgse defendera o
acusado, delimita o objeto da contenda, tal seja o objetivo pretensditigiot® do
processo; e, por fim, legitima o autor a preparar-se adequadapazat@rop6-la, na
medida em que afetandcstatus dignitatisdo acusado, ndo deve decorrer de um animo
beligerante temerério ou leviano, mas fundar-se em uma justa’ ‘€a(RRADO.
2006:114).

As representacdes expressas a respeito da iniciativa probatéria o gistema
processual brasileiro, no entanto, ndo aparecem relacionadas ao icgudsitorial do
processo, nem tampouco como possivel ofensa ao principio acusatério oucainda a
principio da presuncdo de inocéncia, que determina que, em matériagenalda
beneficia o réu, como se pode constatar nos trechos de entrevistas a seguiostanscr

“H& juizes que interpretam literalmente isso aqui,
considerando como livre apreciacdo da prova somente 0 que 0
Ministério Publico oferece e o que a defesa oferece. id4as
em matéria penal, processual penal, se vocé se limitiaxsmn
da lei é perigoso. Porque vocé corre o risco de nao fazer justica
e as vezes cometer uma injustica. O cometimento de uma
injustica pode ser, por exemplo, a ndo-condenacdo de um
cidaddo quando ele merece a condenacéo, se vocé aprofundar na
apreciacdo da prova. Na busca, a apreciacdo da prova, nesse
caso, na busca do que costumam chamar de verdade real. Eu
acho que por esse dispositivo, 157, vocé ndo tem limites na
busca dessa verdade real. Tanto que ele te remete a outros

dispositivos” (J4).

“As vezes € necessario vocé tomar uma medida enérgica
ainda que sem processo. Por exemplo, o sujeito chega aqui
agressivamente, se portando de uma forma inconveniente,
guerendo bater, brigando... vocé pega ele e coloca la no final do

corredor junto com a policia, principalmente quando esta cheio

" Por justa causa o autor entende indicios de autala existéncia da infracdo penal.
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de cachaca. Deixa ele |a junto com o policial umas duas ou trés
horas sentado na mesinha. Nao esté preso, mas ele volta pra ca
outra coisa. Quando vocé quer solucionar o problema vocé tem
gue tomar determinadas decisdes. No meu Juizado, 95% dos
processos sdo resolvidos amigavelmente. Raramente eu julgo
um processo no Juizado. E coisa rara. Na vara criminal ndo tem
jeito. Sdo processos mais pesados. Nao sdo lesbes de pequeno

potencial ofensivo. Os acordos dependem de todos” (J5).

“E o senhor preside esses acordos?”

“Claro. Quando eu ndo presido o conciliador preside. O
conciliador faz o0 acordo e a gente s6 homologa. Hoje, por causa
da Maria da Penfi por exemplo, os crimes de les&o corporal
praticados no ambito doméstico, os acordos tém que ser feitos
na presenca do juiz. O conciliador ndo funciona mais. Acabou a
cesta basica, mas continua a renuncia. Via de regra, eanderig
marido e mulher acaba ou em separacdo ou em reconciliagdo.
Ontem..., a gente fica contente quando h& uma reconciliagdo, em
consequéncia de um acordo civil que eu fiz antes. Segunda-feira
foi feito um acordo civil onde o ex-companheiro ia indenizar a
mulher no valor de R$ 700,00, quando chegaram os dois

abracados aqui, reconciliados” (J5).

Vale aqui chamar a atencdo, mais uma vez, para a represedéacancepcao
de verdade que prepondera no campo juridico brasileiro. Esta conceficé@eaapor
José Frederico Marques em sua doutrina. Diz o autor gueyi“do disposto no art.
131 do Cédigo de Processo CiVjlvigora, entre nés, para valoracdo da prova, o

principio do livre convencimento.

8 Lei Maria da Penha Lei n° 11.340, de 7 de agosto de 20@8ria mecanismos para coibir a violéncia

doméstica e familiar contra a mulher, nos termos8d® do art. 226 da Constituicdo Federal, da

Convencéao sobre a Eliminagéo de Todas as FormBssdeminagdo contra as Mulheres e da Convencéo
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicaicdé¥cia contra a Mulher; dispde sobre a criacéd® do

Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contrildher; altera o Cdodigo de Processo Penal, o
Cdbdigo Penal e a Lei de Execucdo Penal; e da qutoagléncias.

CODIGO DE PROCESSO CIVIE Art. 131- O juiz apreciaré livremente a prova, atendendda@os

e circunstancias constantes dos autos, ainda queale@ilados pelas partes; mas devera indicar, na
sentenga, 0s motivos que |he formaram o convend¢anen
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Nos trechos de entrevistas que se seguem, nota-se que é pacifiampm c
juridico brasileiro a concepcéo derdade realcomo uma verdade absoluta, colocada
em algum lugar misterioso a espera de ser descoberta.oieépgdo implica na
atribuicdo de poderes inquisitoriais ao juiz a fim de que este,puss&o de seu livre
convencimento, descobrir a verdade real dos fatos e assim t@sten.] Assim, a
verdade reabparece como justificativa diere convencimento do juiz

Analisando o mesmo trecho, nota-se claramente que também é pelaaanal
prova que os fatos criam situacdes juridicas, e cabe ao juiz, seeldivre
convencimento atribuir esta condicdo aos fatos que restarem provados, estando
obrigado, ndo a considerar todos os fatos que tenham sido demonstradosessoproc

mas sim a explicitar os fundamentos da verdade em sua decisao.

“Vocé é o julgador mesmo. Ali € escutar... Pesar 0s pros
e 0s contras se esta convencido para absolver ou condenar:
sentencia e pronto e acabou. Se ndo estd convencido o artigo
157° me d& essa brecha de buscar provas quantas vezes eu
quiser. Eu posso, por exemplo, interrogar uma testemunha 10
vezes. Fagco sempre. Principalmente quando a prova é conduzida

por outro” (J4).

“Por exemplo, posso citar que tem desembargadores
aqui e colegas juizes que se vocé da um processo criminal pra
decidir ele vai ler 0 que esta escrito e vai decidiactedo com
0 que esta escrito e pronto. Se tiver alguma duvida ele aplica
principio doin duabio pro reg absolve e acabou. Por exemplo,
uma testemunha presencial que faltou, uma testemunha que viu
o crime, mas nao foi a audiéncia. O promotor desistiu, a defesa
desistiu, ele pura e simplesmente homologou a desisténcia e
absolveu o caso. Fez justica? Se ele chama e ouve essa

testemunha ele poderia ter uma visdo totalmente diferente

8 CODIGO DE PROCESSO PENAL Art. 1570 juiz formara sua convicgéo pela livre apreciadéo

prova.
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daquilo. E uma forma, inclusive, de vocé, nio explorando as
probabilidades probatérias que tem, estar contribuindo para a
impunidade. Esse € um entendimento meu. Que nao € absoluto.
Tem muita gente que pensa o contrario. E o0 que esta escrito,
pronto e acabou. Vocé deve ter encontrado muita gente que

pensa assim. Se hdo encontrou, vai encontrar” (J4).

Assim, se por um ladolovre convencimento do juizdo impde prévia valoracao
dos meios de prova comoprincipio da prova tarifadadescrito pela doutrina, por
outro lado permite ao juiz, na prética, desprezar provas produzidas qutasiods
servirem, “a seu sentir”, para fundamentar a decisdo que esiarpente concebida.
Assim, no sistema processual brasileiro, em vez do juiz ser difnata observancia
da igualdade juridica entre os cidaddos, como acontece no sistenteJApor

exemplo, passa a ser um arbitro a quem é permitido julgar sem critérios naisens

“Eu, por exemplo, quando o acusado chega pra ser
interrogado eu comecgo “sacaneando” ele. “Sacaneando” em
termos. Eu vou falar, por exemplo: “Pra que time vocé torce?
Flamengo. PG, vocé tem um mau gosto desgracado, hein?!”
Vocé quebra aquele formalismo. Aquele clima de austeridade,
gue é comum numa sala de audiéncia ou num corredor criminal
e vocé fica mais a vontade pra obter o que se chama verdade.
Eu ndo sei que verdade € essa. E outra coisa. Eu adoto, na vara
criminal, o principio da informalidade que € prescrito na lei
9099 do Juizado. Os principios do Juizado sdo celeridade,

informalidade, simplicidade e oralidade” (J4).

Em outro trecho da mesma entrevista, ha uma justificativa isteresdo acerto
da formacdo do convencimento. O julgador justifica que avalia ooadertseu
convencimento e de suas decisdes pelo fato de contar, a seu verremmmh&acimento
do acusado de que ele foi justo, que explicita na sua representacao pelo fato tkr nunca

sido ameacado pelos réus por ele condenados.
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“O juiz criminal tem que ter necessariamente muito
cuidado com a prova, pois esta lidando com liberdade. Vocé
estd lidando com pessoas. Vocé esta decidindo o destino do
semelhante. A consequiéncia da livre apreciacdo da prova da
minha vida profissional, em 22 anos s6 em matéria criminal,
nunca, nem por interposta pessoa, recebi qualquer tipo de
insinuacdo ou ameaca. De A, B, C ou D. Preso X, Y e H. Este
fato se deve ao acerto do meu convencimento, porque 0 preso
sabe a pena que merece. Esteja certa disso. Eu tenho certeza
gue eu agi corretamente, porque nunca fui ameacado. Minha
porta fica aberta o dia inteiro. Atendo a qualquer um. E um
entra-e-sai. Isso significa que mal ou bem eu acertei na minha
decisdo. O acusado sabe o tamanho da pena que ele merece. E
vocé pode estar certo do seguinte, se vocé ndo deu uma
condenacao injusta, extrapolada, vocé ndo tem por que ficar

com seguranca na porta” (J4).

Tomando a doutrina de processo civil como via de interlocucdo a redpeito
principio da verdade real, temos a afirma¢éo do professor Ernani Fidélisntios, §ae
deixa clara a concepg¢éo de verdade atualizada no campo juriaéiieilw. Ele afirma
gue, “em processo, vige o principio da verdade real. Nao propriamenteratede
absoluta, pois 0 homem e as coisas sao faliveis. Mas, pelo menose geoeurar, no
julgamento, juizo de extrema probabilidade de existéncia ou inmisstéos fatos. O
principio da verdade, ou da extrema probabilidade, € comum a qualquee espéc
processo. O que pode ocorrer € a impossibilidade de se chegar a umincentoe
perfeito sobre o fato, quando, entdo, se buscam critérios da verdadenrgabcesso
penal, a subsidiariedade se encontra sempre na aplicacaod#aftegima tal que toda e
gualquer duvida de culpabilidade ou inocéncia se interpreta a favor do acesado;
processo civil, os critérios sdo outros, como a distribuicdo do énus daepaorevelia,
por exemplo” (SANTOS, 1996, v. |).

O mesmo autor prossegue dizendo que “ao ladaridcipio da verdade reab
que, inclusive, dela se poderia classificar como subprincipio, vigora tvrdo
convencimentoNa pesquisa dos fatos ndo ha regra preestabelecida, paraeste ou

aguele fato por verdadeiro, de acordo com as circunstancias paescujue o

99



gualifiquem. Foram-se os tempos das ordalias e juizos de Deusgci@msald puro
barbarismo, como a hipotese de se considerar o fato por existemtgressoa nao
suportasse o mergulho da méao em agua fervente, por algum tempadl @SAN996, v.
).

O trecho é elucidativo e demonstra de forma exemplar que aofatrijfduida a
atividade judicante, seja em matéria civil, seja em matainal, ndo é a da
administracdo de conflitos e nem a da entrega da prestacdacjarial ao cidadéo ou a
de garantir a igualdade juridica aos jurisdicionados, pedra fundantentBktado
democrético de direito (FERRAJOLI, 2002), mas a de descobrardade realdos
fatos e, a partir dela, fazer justica.

O trecho que apresento a seguir confirma o texto doutrinario, pois demonstra que
o principio da verdade real orienta o processo brasileiro, tantoagénianpenal como

em matéria civil.

“Eu ja presenciei juizes falando assim: “Eu me senti
errado, mas eu tenho que decidir com aquilo que esta nos autos.
Aquilo que esta nos autos me convenceu de que a verdade era
aquela e se a verdade ndo era aquela eu nao tenho bola de
cristal.” Ai eu perguntei assim: “Mas vocé ndo ouviu as pdrtes?
“Néao. Era julgamento antecipado. Vocé pensa que eu sou um juiz
preguicoso, que eu jogo tudo pra audiéncia simplesmente pra ndo
julgar? Ndo. Eu sigo as ordens. E julgamento antecipado, é
julgamento antecipado.” E o cara acredita naquilo que ele esta
falando. Ele acredita que o aceitavel é que ele deu uma deciséo
com o convencimento dele. Se o convencimento dele € verdade
ou ndo... ndo interessa. Simplesmente é o convencimento dele. Ai
vém aquelas histérias: “Ninguém sabe a verdade, SO Deus é
guem sabe a verdade.” Tudo bem, mas vocé procurou por ela?” (
J9).

Na doutrina de Frederico Marques, a categeealade realtambém aparece
claramente ligada a idéia de realizacdo da justica. O afitara “que para que o
processo atinja sua finalidade, que é aplicar a norma penalustiga € preciso ter o
juiz um conhecimento bem exato do litigio que vai decidir, a fim deapjpuverdade

dos fatos ocorridos, aplicar a lei com estrita justica”. Npstgéo o autor cita o autor
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italiano FLORIAN™. Segue citando outro autor italiano, CAPAGRASSIGindizio,
Processo, Cienza, Veritdle 1958, que diz “que nisto reside o grande drama do
processo, visto que o0 juiz, estranho aos acontecimentos que vai julgasa pre
reconstituir fatos de que esteve ausente, numa operagao ‘proustisgrapdiéca e vera
ricera del tempo perdutoO autor prossegue afirmando “que a descoberta da verdade
se apresenta, assim, como meio e modo para a reconstrucdo dos fatesequeser
julgados, e, consequentemente, da aplicacéo jurisdicional da lei gBIARQUES,
1997-b:v. 1, 254).

A descricao do discurso doutrinario brasileiro, quer no campo do processo ci
ou no do processo penal, demonstra a nitidez das caracteristicagoinagjgislo Nnosso
sistema processual. O sistema de inquérito ndo se restoipyec@sso penal brasileiro.
As caracteristicas inquisitoriais nos sistema processubkéawinitidas, uma vez que a
finalidade do processo, em ambos 0s casos, é descobrir a verdadeadorgeecu, a
dita “verdade dos fatos”, por ser este, segundo 0 que se concebmpmw joaidico
brasileiro, o Unico caminho possivel de se fazer justica.

Segundo a doutrina do professor Ernani Fidélis dos Santos, processunlista
brasileiro que também tomo como interlocutor, “todo pedido deduzido em j@izo s
fundamenta em uma causa de pedir. Esta, por sua vez, se constitai gleefariginou
o conflito e que tem que ser provado e dos fundamentos juridicos quepaée do
ordenamento objetivo, em razdo da qual a pretensdo é formulada. Osdotata
juridicos do pedido séo as razdes para pedir, as justificatittasdexs dos fatos. Fato,
por sua vez, € matéria de prova. A prova, por sua vez, € a conbro@addito alegado.
Somente os fatos devidamente comprovados deveriam servir para agéangde uma
sentenca” (SANTOS, 1996).

A doutrina de Moacyr Amaral Santos, processualista civil iguakment
consagrado no campo juridico brasileiro, afirma emPs@ueiras Linhas de Processo
Civil que “néo se encerra o ciclo probatorio com a producéo das provasi@iéialo
ou quase tudo, no processo probatério, € movimento, € contato entre o juis eqarte
matéria perceptivel, com pessoas, coisas e documentos, que afitrasstam fatos.

Com a producdo das provas se aparelha o processo daquilo que peresjEriém

8L A obra citada foElementos de Derecho Procesal PedalEugénio Florian, pp308-309, de 1934. N&o
h& na bibliografia qualquer referéncia a editoraloia.

82 N&o ha na bibliografia apresentada no final duma qualquer referéncia a este autor nem a sua obra
ou a editora dela.
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persuadir-se da verdade com referéncia a relacdo juridicawenivla: esté fornecida a
prova no sentido delemento de prova(SANTOS, 1995vol. II, 377 e seguintes).

E de se notar que nos dois trechos doutrinarios citados acima a d@sdobe
gue “de fato” aconteceu é colocada como a finalidade do processédpmktambém
no processo civil e que, ao contrario da crengca amplamente difundidepo jeetidico
brasileiro, a descoberta @ardade reando orienta apenas o sistema processual penal,
mas € concepcdo reitora do processo judicial civil ou trabalhisteon&epcédo de
verdade prévia e absoluta a ser descoberta orienta, assim, todenta gisocessual
brasileiro.

Amaral dos Santos cita MALATESTA processualista italiano, que diz que
“trabalhando o espirito com esses elementos de prova chegarestéza quanto a
verdade dos fatos. Um ou mais exames dos mesmos elementos, confrastados
motivos convergentes e divergentes que o levaram aquela certezdtirg®ria
formacao do convencimento. Certeza € a crenca da verdade; convic¢i@ pez, € a
opinido da certeza como legitima”. O autor continua dizendo que “aorchegsEse
ponto, a prova conseguiu seu fim. S6 entdo se pode dizer que esta conphaida a
Prova, assim, € a verdade resultante das manifestacfes dostetepmbatorios,
decorrente do exame, estimacao e ponderacdo desses elemenesiagl@ que nasce
da avaliacéo, pelo juiz, dos elementos probatérios. Dai definir-saliacao: processo
intelectual destinado a estabelecer a verdade produzida pelas pravatd para
Amaral dos Santos, “na avaliacdo se desenvolve trabalho inteldotjiaz. E ato seu.

E ele quem pesa e estima as provas. Foi ele quem a coligiu, dirigiu, inspecionam, é que
delas vai extrair a verdad€ertamente, as partes poderdo, mesmo deverao, elucidar,
fornecer subsidios para a avaliagcdo, mas € o juiz quem a faada, eu certa, € a Unica
admissivel no process(SANTOS, 1995:vol. II, 377 e seguintes).

Segundo Ovidio Baptista da Silva, é assim que as provas se tomdmjaiz.

Vale a énfase no fato de que o cidadao seja ele autor ou réua guaeté interessada na
prestacdo jurisdicional, direito de cidadania degdracdo (BOBBIO, 1999), fica
reduzido a um papel coadjuvante de pequena grandeza, frente a énfasedquao

8 Apud (SANTOS, 1995: vol. Il, 377 e seguintes). Amaras dantos ndo cita a referéncia completa da
obra. Em consulta a biblioteca virtual da Faculdéel®ireito da Universidade de S&o Paulo, encoatrei
referéncia completa da obra, a saber: MALATESTAONL Framarino de.dgica das provas em matéria
criminal. [Trad] Jodo Alves de S4; [Pref.] Emilio Brusashias: A M Teixeira, 1911.
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papel do julgador, que é justificado pela missao que lhe é atribuidaabdrisr da
verdade real Fica claro que o processo € concebido, no sistema brasileiro, conmo pode
do juiz e ndo direito do cidadao, uma vez que o juiz tem a funcéo, ou talvez a missao, de

descobrir a real “verdade dos fatos” para poder realizar a justica.

A representacdo dos doutrinadores sobre a verdade processual ndoaencontr
grande discrepancia entrevistas feitas com os julgadores, agstra ib trecho a seguir,
onde o juiz acha possivel se transportar para a realidade do jurisdicionado, fgdrarperc
a “verdade dos fatos”, mas n&o cogita da decisdo ser tomadaresr I de se notar no
trecho a seguir apresentado, que o julgador, para “se inserirlnadealeles” — dos
jurisdicionados — cidaddos — parte de seus proprios preconceitos e nao aasvoz

jurisdicionados.

“E tentar e tentar ver a verdade dos fatos, me inserir
naquele contexto que eles vivem, porque também nado adianta
eu querer aplicar um conceito de um padrdo de sociedade pra
uma situacdo que vocé vé que ndo € a realidade deles. Porque
as vezes voceé vai dizer: “Isso ndo pode.” “Como ndo? "Porque
aquilo pra ele € comum. Eu sempre brinco quando eu dou aula
de direito de familia. Ah, um chamar o outro de galinha, de
veado, ndo sei 0 qué. No meio que a gente vive, talvez isso seja
uma agressao, o marido chamar a mulher de cachorra. Mas no
contexto deles, chamar a mulher de cachorra, de repente é até
um elogio, a mulher vai se sentir 0 maximo sendo cachorra.
Entdo, quer dizer, quando eu tento decidir buscando aplicar a
justica, eu tento analisar 0 caso concreto e me inserir na
realidade dele e ver o que naquela realidade seria o conceito
mais adequado pra aquela situacdo. E légico que ai eu tenho
gue comparar aquilo com a norma posta. Agora, aqui eu
confesso, se eu tiver que criar, inventar, se eu tiver que dar uma
volta porque eu estou convencido de que aquela decisdo é a
mais justa, eu vou dar volta. Eu vou sair atrds de artigo, eu vou
& na Constituicdo, eu vou l& no principio da dignidade da
pessoa humana e vou aplicar ao caso concreto. Porque se eu
nao fizer isso, eu vou achar que eu sou um computador. Porque

eu estou diante de um caso pra pegar a lei e pra aplicguéra
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eu estou ali, entdo? Entdo vamos economizar dinheiro no
pagamento do juiz, do promotor e tal e vamos colocar o caso

no computador” (J9).

“Eu tenho um problema com a norma posta, na hora do
julgamento, porque a realidade social € muito afastada daquela
norma que é colocada. Eu ndo estou querendo dizer que eu vou
julgar pela minha cabeca, mas eu acho que a gente tem que
tentar fazer uma interpretacdo com base nessas orientagdes,
mesmo constitucionais, pra chegar a uma decisdo mais justa

gue € aquela mais adequada” (J9).

No préximo depoimento novamente surge a preocupacao do julgador com aquilo
gue, a seu ver, de fato aconteceu. A funcdo do depoimento aparece n@ dismos
uma possibilidade do julgador “descobrir” a verdade. Tratando-se dicdeste uma
causa civil, é a idéia de verdade real orientando a conduta do julgador em quaiguer ra
processual.

Outro ponto a ser destacado € a representacdo da celeridadentpecdh® a
oralidade. O trecho apresentado demonstra que alguns juizes valocoatato com a
parte como unica forma do juiz ndo se deixar levar pela retdosaadvogados. Ha,
portanto, na representacdo deste julgador a atribuicdo de impordapcesenca da
parte no processo. No entanto, esta participacdo serve parsetesmentos para o juiz
decidir, uma vez que também é claro no discurso que € o juiz quem sabe qual é a melhor

forma de solucionar o conflito.

“Entdo isso € uma coisa que eu trouxe da vara de familia,
porque eu sempre queria ouvir, pra tentar descobrir aquilo que
tinha acontecido realmente. S6 que lamentavelmente a gente vé
gue nem sempre iSSo acontece, por inUumeros motivos. Porque o
juiz tem uma estatistica pra bater. O nUmero de sentgneas
ele tem pra produzir é maior do que o0 nimero de processos que
entram, porque se nado ele vai ser chamado a se explicar em
decorréncia desse contato que ele podia ter com a parte. Pra
tentar solucionar o problema, ele evita. E ai vocé comeca a se

convencer exclusivamente pelo papel. S6 que quando vocé se
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convence exclusivamente pelo papel, no meu entendimento,
vocé é levado a errar porque vocé tem a questéo do discurso. O
discurso mais preparado, mais bem montado, a historia mais
fundamentada no papel € aquilo que vai prevalecer. Enquanto
gue a outra pessoa que talvez ndo tenha o pagasl, que
tenha simplesmente um discurso verdadeiro(grifo meu)
aquele discurso ndo vai ser levado em consideracdo. Porque
guando o juiz estiver diante de um papel, ele vai estar diante de
um processo, ele vai ter uma peticdo, um nuamero imenso de
documentos pra embasar aquele discurso da peticdo inicial e
vai vir, talvez, uma contestacdo de uma pessoa que nao tem um
poder de discurso tdo grande, ou porque o advogado nao é dos
melhores, ou porque ndo tinha tempo, ou ainda porque nado
quis. O juiz quando chegar a conclusédo vai analisar aquilo, &
logicamente que vocé vai... Entdo chega |4 a outra parte com
um discurso mais simples, sem tantas provas e iSso acaba
gerando uma decisdo que ndo tem nada a ver. O convencimento
do individuo, talvez quando ele der a sentenca, quando ele der
a decisao, ele esteja convencido de que aquela realmente € a
melhor solucdo pra aquilo ali. Porque o convencimento dele foi
baseado num discurso e o discurso é impessoal, porque o
discurso é produzido por uma pessoa habilitada tecnicamente a

produzir aquele discurso” (J9).

O principio da concentracaaetermina que toda a instrucdo processual seja

reduzida a um nimero minimo de audiéncias, se possivel a uma Unica, onde sejam feitos

a instrucdo da causa e seu julgamento, para que o principio da oraéifadbservado,

segundo Ovidio Baptista da Silva.

A proximidade temporal entre o que 0 juiz apreendeu por sua observacao

pessoal e 0 momento em que devera avalia-lo na sentenca é eldewsivo para a

preservacdo das vantagens do principio da oralidade, pois um longo intertaempo

entre a audiéncia e o julgamento certamente tornara difigillgador conservar, com

nitidez, na memoaria, os elementos que o tenham impressionado na&oedapgrova,
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fruto de sua observacdo pessoal, sujeita a desaparecer com dpassgr8”’ (SILVA,
1996:53).

O que se verifica nos depoimentos que envolvem o tema da concemtsacao
instrucdo probatoéria na audiéncia de instrucdo e julgamento, pardetiadade ao
principio da oralidade e, assim facilitar a forma¢éo do convencimento do jul§aple,

a concepcao da finalidade processual no processo brasileiro entoaféito com este
principio. Em outras palavras, como na representacdo dos julgadoreidadenao

processo é descobrir a verdade para fazer justica, reduzirwgdus probatéria a um
unico ato seria reduzir as oportunidades de chegar a verdade e, comseeiiEntseria

reduzir a probabilidade de fazer justica.

8 CODIGO DE PROCESSO CIVIE DA INSTRUCAO E JULGAMENTO
Cédigo de Processo Civil Art. 450 No dia e hora designados, o juiz declarara aberadiéncia,
mandando apregoar as partes e 0s seus respectixaados.

CODIGO DE PROCESSO CIVIL Art. 454 Ao iniciar a instrugéo, o juiz, ouvidas as parfesara os
pontos controvertidos sobre que incidira a prova.

CODIGO DE PROCESSO CIVIL Art. 452 As provas serdo produzidas na audiéncia nesta oldem
perito e os assistentes técnicos responderdo @sitapide esclarecimentos, requeridos no prazo e na

forma do art. 435; I+ o juiz tomard os depoimentos pessoais, primeirawdor e depois do réu; IH
finalmente, serdo inquiridas as testemunhas a@aslpdlo autor e pelo réu.

CODIGO DE PROCESSO CIVIL Art. 453A audiéncia podera ser adiada: por convencéo das partes,
caso em que sO sera admissivel uma vez;sk ndo puderem comparecer, por motivo justificado,
perito, as partes, as testemunhas ou os advodgad8sincumbe ao advogado provar o impedimento até
a abertura da audiéncia; ndo o fazendo, o juizag®m@ a instrucdo. § 2Pode ser dispensada pelo juiz a
producdo das provas requeridas pela parte cujogadeondo compareceu a audiéncia. § @uem der
causa ao adiamento responderd pelas despesasdasesc

CODIGO DE PROCESSO CIVIL Art. 454 Finda a instrucéo, o juiz dard a palavra ao advoghil
autor e ao do réu, bem como ao érgdo do Ministédiblico, sucessivamente, pelo prazo de 20 (vinte)
minutos para cada um, prorrogavel por 10 (dez)ritério do juiz. 8§ 1°- Havendo litisconsorte ou
terceiro, o prazo, que formard com o da prorrogagasé todo, dividir-se-a entre os do mesmo grapo,
ndo convencionarem de modo diverso. & 2fo caso previsto no art. 56, 0 opoente sustengguas
raz6es em primeiro lugar, seguindo-se-lhe os oppstarla qual pelo prazo de 20 (vinte) minutos. § 3°
Quando a causa apresentar questfes complexa®drifde direito, o debate oral podera ser subdtitui
por memoriais, caso em que o juiz designara diare ppara o seu oferecimento.
CODIGO DE PROCESSO CIVIL Art. 455A audiéncia € una e continua. N&o sendo possiveluio,
num so dia, a instrucdo, o debate e o julgamerjtdzanarcard o seu prosseguimento para dia praximo
CODIGO DE PROCESSO CIVIL Art. 456 Encerrado o debate ou oferecidos os memoriaisjzo ju
proferira a sentenca desde logo ou no prazo ddet) (ia&".
CODIGO DE PROCESSO CIVIL Art. 457 O escrivao lavrara, sob ditado do juiz, termo qoetera,
em resumo, o ocorrido na audiéncia, bem como, pneo, os despachos e a sentenga, se esta for
proferida no ato. § 1° Quando o termo for datilografado, o juiz Ihe rularic as folhas, ordenando que
sejam encadernadas em volume proprio. § 3tbscreverdo o termo o juiz, os advogados, o &igédo
Ministério Publico e o escrivo. § 3°0 escrivdo trasladard para os autos copia autédidarmo de
audiéncia. § 42 Tratando-se de processo eletrdnico, observar-sdigposto nos §8 2° e 3° do art. 169
desta Lei.
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No trecho a seguir transcrito, é evidente que a concepc¢éo de veuade
julgador discute é a de verdade absoluta e Unica. Fica claroeqnéelé a verdade
processual como a comprovacdo da verossimilfamtgauilo que foi alegado como
razdo do pleito deduzido. Por estar em busca da verdade absoluta, prdpribediz
ser dificil de encontrar, como se ela fosse possivel, problenstieducdo dos atos
instrutérios a uma unica audiéncia, uma vez que esta reducao tmoaenumero de
oportunidades de se chegar a verdade. Vale pontuar também que, a,mgulgador

representa esta problematica como se ela fosse s6 dele. Vejamos:

“Entdo eu acho que, no meu caso especifico, isso é uma
coisa muito dificil porque, pra mim, julgar é chegar a verdade,
sO que essa verdade nunca é Unica. A verdade é muito dificil
por qué? Quanto eu atuei em vara de familia eu via isso. A
parte que chegava la, a mulher, ela tinha a verdade dela e a
outra parte jurava gque a historia era completamente difeEente.
€ com base nesses fatos que o juiz tem que decidir. Entdo na
verdade, eu tenho a sensac¢éo de que o juiz nunca vai chegar a
uma verdade absoluta. Porque ele vai chegar a nossa verdade
com base naquelas verdades apresentadas e isso a gente sabe
gue gera uma série de variantes”. Primeira variante: gera
parte teve meios de apresentar tudo aquilo que ela poderia
apresentar? Seré que ela teve uma assisténcia boa praathegar
e apresentar toda a verdade dela? Entdo, as vezes, a verdade
que ela apresenta néo é a verdade que &éfaGansei de ouvir
a parte chegar pra mim e dizer: “P6xa! Mas eu tinha tanta
prova pra produzir pro senhor chegar a essa conclusdo que o
senhor falou, e eu néo tive essa oportunidade. Entdo esse é um
problema” (J9).

O entendimento afirmado por Theodoro Junior, processualista civil basile

em seuCurso de Direito Processual Ciytorrobora a mesma visdo. O autor afirma que

% Segundo o Dicionario Novo Aurélio da Lingua Pouesp, verossimilhanca é qualidade ou carater de
verossimil. Verossimil, segundo o mesmo dicionaéoaquilo que parece verdadeiro, aquilo que é
provavel.

% Esta passagem do discurso deixa claro que o julgagesenta a verdade como valor absoluto,
representando que é possivel a parte ndo ver aderd
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a prova se destina a produzir a certeza ou convicc¢ao do julgador @oresgefatos
litigiosos. (THEODORO JUNIOR, 1995: vol. I).

Fidélis dos Santos, doutrinador de processo civil, afirma, por sua vexn que
principio dispositivo, que tem como consequéncia a inércia da jurisdicdajenseq
relaciona a prova, também vigora, mas atenuadogpiloipio do livre convencimento
gue permite a pesquisa gardade real Segundo o autor “o0 juiz pode sempre
determinar a complementacdo da
prova, como ocorre com a testemunha referida (art. 418, | d&"\CRG sendo
necessario, ou, pelo menos, de evidente utilidade, determinar, de ofici®, {@aniaas
e de observacdo pessoal, hipétese de pericia (aff) 42@a inspecéo judicial (art.
440 (SANTOS, 1996:vol. I).

No trecho da doutrina de processo civil apresentado acima, é nitioyma
vez, que o argumento justificador da iniciativa probatéria do ju@ éseitamente
ligado a busca daverdade real, necessaria a efetivacdo dwincipio do livre
convencimento do juig a consequente realizacdo da justica. Desta forma, em ultima
analise, o que justifica o carater marcadamente inquisitorativddade judicante, entre
nos, é a solidariedade entre as idéias de verdade e justdadeesta que € revelada
pela formacao dbvre convencimento do juiz.

Tratando das limitagcbes do livre convencimento do juiz, Frederico Msrqu
afirma que ainda limita o livre convencimento o principio de que o faizentenca,
tem de cingir-se a imputacdo contida na dendncia. Donde, segundo osardbe
inadmissivel condenar alguém por fato ndo descrito na acusacdo, mbiboaeas
provas dos autos demonstrem a existéncia do novo fato delituoso. Outras qdizstoes,
autor, de ordem processual, como, por exemplo, a coisa julgada, taormioionam a
decisdo segundo o livre convencimento. O repudio ao formalismo (Qua@staté a
verdade real e ao livre convencimento) ndo vai a ponto de admiéibska rasados

87 CODIGO DE PROCESSO CIVIL Art. 4180 juiz pode ordenar, de oficio ou a requerimentpate:
| - ainquirigdo de testemunhas referidas nas declesad#® parte ou das testemunhas;dlacareagéo de
duas ou mais testemunhas ou de alguma delas carteg guando, sobre fato determinado, que possa
influir na deciséo da causa, divergirem as suasudgdes.
8CODIGO DE PROCESSO CIVIL Art. 420A prova pericial consiste em exame, vistoria caliagao.
Paragrafo Gnice O juiz indeferird a pericia quando= la prova do fato ndo depender do conhecimento
especial de técnico; Il - for desnecessaria ema dstoutras provas produzidas;
Il - a verificagdo for impraticavel.
89 CODIGO DE PROCESSO CIVIL Art. 440 O juiz, de oficio ou a requerimento da parte, pede,
qualquer fase do processo, inspecionar pessoassasca fim de se esclarecer sobre fato, queesgera
decisdo da causa.
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preceitos que disciplinam a relac@o processual. Ndo pode o juigrdenga de meérito

ante a auséncia de pressupostos processuais, pois a livre convic¢cao ndo se confunde com
a liberdade de formas no processo, e tampouco desvincula o juiz da abed@nc
mandamentos legais do Direito Processual (MARQUES, 1997-b:v 2, 277).

A doutrina de Ovidio Baptista da Silva, no entanto, apresenta o primtEpio
verossimilhanca que relativiza a verdade processual, tendo emguestasegundo o
autor, o estabelecimento dos fatos através das provas colhidas numindete
processo judicial e a convicgdo que sobre eles formamos jamaisi@aafestar a
possibilidade de que o contrario possa ter ocorrido. Assim, a verdadétdss
processuais, segundo a doutrina examinada, ndo passa de simplemiieangs. O
principio da verossimilhanca domina literalmente a acéo judic@ntbase nele que o
juiz profere a decisdo de recebimento da inicial, dando curso a RUa(SLt VA,
1996:55).

Ja para Frederico Marques existe uma aproximacao linearceptiecipio da
verdade real e principio do livre convencimento e ambos informam ospooce
brasileiro, quer em matéria civil ou trabalhista. Este autor, @ergsiainda o principio
do livre convencimento como a mais recomendavel das formas easisierwaloragcédo
da prova (MARQUES, 1997-B, v2:277).

.6 A VERDADE E A MENTIRA NO SISTEMA PROCESSUAL
BRASILEIRO

A questdo da verdade como finalidade ultima do processo, por ser éateadi
campo juridico brasileiro como via de mao Unica para chegar @ajustz a tona a
guestao da mentira, das partes ou das testemunhas, na formacdo doment@mo
julgador. A representacdo dos julgadores nas entrevistas concedipghsitae
preocupacao em discernir se o que eles estdo ouvindo das partesesietasnihas é
verdade ou mentira. Ora, a preocupacdao com mentira a de umatdasdpsaeria estar
na esfera de preocupacao da parte contraria. Deveria compatia @arte comprovar e
desacreditar as alegacdes da outra parte, uma vez que esigicefar parte da disputa
pelo sucesso da causa e da construcdo de uma verdade na qual houze efet
participacéo das partes.

A preocupacdo com a mentira aparece explicita nos trechos qaerér a
sequir.
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“Outro problema é que na verdade a gente tem que lidar
sempre com a mentira. Muita gente mente e a gente sabe que as
vezes aquilo que é apresentado pra gente é uma mentira. Entdo
uma das grandes dificuldades que eu sempre tenho € tentar
peneirar, daquilo que me era apresentado, o que faz um
conjunto que me possa conduzir ao fato verdadeiro. Porque € a
partir daquele fato verdadeiro que eu posso apresentar o direito.
O direito eu poderia aplicar através daquilo que me é
apresentado. SO que nem sempre isso € possivel em razdo de

todos esses problemas” (J9).

“Entdo, o comportamento, a postura da testemunha, a
leitura do corpo dela, do gesto dela, do olhar dela, estes séo
elementos fundamentais. Vocé sabe que uma pessoa esta
mentindo quando ela ndo consegue fixar os olhos na sua
direcado, pisca muito, coca a testa, encurva o térax pra féente.
mentira € perceptivel porque ndés somos animais. Animal
acuado tem uma reacdo e é uma reacdo universal, isto é
arquetipico. Entdo, quando a pessoa senta na sua frente e
comeca a falar... a ndo ser que vocé esteja diante de um quadro
de psicopatia, que ai vai fugir um pouco da minha capacidade
de distinguir, mas dentro de uma regra geral de comportamento
€ possivel sim identificar quando uma pessoa esta mentindo ou
nado. E ai comeca a filtragem, por isso que, em minha opinido, e
ai fazendo uma digressdo, o contato pessoal do juiz com a
testemunha e a identidade fisica que ndo existe em processo

penal, sdo fundamentais” (J7).

“Ah, claro! A mentira € importante. Quem esta mentindo
pra mim tem uma grande chance de eu considerar contrario do
gue ele esta dizendo, porgue aqui a gente busca a verdade e a
pessoa esta mentindo sobre a verdade, esta indo contra aquilo
que eu busco, que é descobrir a verdade para poder dar a
sentenga, a meu ver, correta. A verdade € o caminho para a
justica. Tenho que tentar ao maximo descobrir a verdade pra
dar uma sentenca correta e justa. Eu acho que a sentdaca jus
€, aqui na area criminal, a que d4 uma resposta punitiva ao
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acusado, efetivamente dentro daquilo que ele cometeu. Olha s6,
vocé vé as penas dos crimes, elas sdo muito largas, né? Minima
e maxima. Ai, ndo tem como eu ndo pensar que uma sentenga
justa da ao criminoso reiterado uma reprovacdo maior do que
ao criminoso eventual. Ou digamos que o camarada é limpo,
nao tem uma passagem policial e é preso com drogas.
Comprou, sei la. Tava duro, foi arrumar um dinheiro. O trafico
penaliza com 15 anos, no Brasil. Eu vou dar 5 anos pra esse
cara. Agora, imagina um traficante como o Tchaca, o Beira-
Mar, o Celso da Vintém, ele vai ter que meter uma resposta
mais gravosa, a justica prende diferente e da a pena maxima pra
ele. E isso que eu acho que é dar uma sentenca correta. e just
Ao mesmo tempo, em algumas coisas aqui no Brasil eu acho
gue néo vale a pena ficar dando murro em ponta de faca. Por
exemplo, alguns entendimentos do Tribunal, do tribunal de
superiores, que talvez ndo sejam aquele entendimento que eu
seria um defensor. Mas n&o vou ficar dando murro em ponta de
faca o tempo todo, entdo eu costumo também adotar os
entendimentos dos superiores, do Tribunal de Justica,
sobretudo, no TJ” (J10).

A doutrina postula que principio do contraditérioé uma regra que impde a
possibilidade de manifestacdo da parte adversaria todas agjuezeésia parte comete
um ato processual. Segundo a doutrina, a regra é a de que ninguéerdevedenado
com base em provas sobre as quais ndo teve oportunidade de mamfEstar o
principio do contraditorio impde, antes de tudo, a ciéncia dos atos p@seaarte
contraria e a abertura de prazo para que esta se manifestameente a ele (CINTRA,
GRINOVER, DINAMARCO, 1997).

Entretanto, o contraditério, em fase judicial, ndo implica necessante a
manifestacao direta das partes e sim de seus represetdgaiesos advogados. Estes,
por sua vez, lancam mao de quaisquer argumentos que sirvam para rdséersde
representados. Neste afd defensorio, costumam usar falsos argudesiioados a
produzir efeitos favoraveis a seus clientes. Sdo as chamadatr&s&écnicas”, muitas
vezes dificeis de serem contentadas pela parte adversaritazeosanalogias com leis

e com doutrinas que reforcam sua discutivel veracidade. Eis & gasusne o rito do
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contraditorio no processo, segundo a doutrina. Porém, os elementos resdtanties
contraditorio entre as partes ndo tém validade absoluta no procasseiro; uma vez
gue a iniciativa probatoria do juiz permite que ele interfira reradsio contraditorio
disponibilizado obrigatoriamente para as partes no curso do processo judicial.

Por outro lado, a pluralidade de interpretacdes legais admitidadireito
brasileiro, dado o dissenso existente no campo juridico, permite queradddono se
estabeleca para discutir qual o “melhor direito” aplicavel aw.cRarte da doutrina
chega a mencionar que a decisao judicial deve prolatar um “dugitd, o que supde a
existéncia de um direito injusto (DINAMARCO). Assim, de mangdeculiar, o
convencimento do juiz é possivel, no direito brasileiro, tanto em magfiato como
em matéria de direito.

O contraditério entre as partes € visto, no campo juridico brasileimo
procedimento democratico e que permite acesso das partes ass@y@sdretanto, ao
mesmo tempo, entendido como uma luta de armas entre as partebraretEmos
duelos tradicionais, em que a verdade e a justica estavam aaldgdele que
sobrevivesse a prova. Todavia, a légica do contraditério parecefltggncia mais
destacada no direito brasileiro.

Maria Stella de Amorim traz uma contribuicdo importante a resple tema
afirmando que “entendimentos dissonantes na doutrina sobre um mesmtegekto
levam o magistrado a enfrentar dois niveis de conflito para dqmitiheiro, ele precisa
resolver conflitos de interpretacdo, para depois sentenciar cammalito material em
apreco. Tal situacéo sugere a presenca predominante da |6gmatrdalitorio em todo
o Direito Brasileiro, abrangendo tanto a dimensao chamada te6rnuaa doutrinaria e
a pratica. Assim sendo, a logica do contraditorio vai para aléfasgaprocessual
assegurada as partes, o que dificulta firmar consensos sobrelooss veempre
envolvidos nas apreciacgdes judiciais e que também estdo presestesedade. Neste
sentido, a logica do contraditério € um tipo de I6gica sem fim, ena gugumentacao
dos participantes do cenario comunicativo s0 é interrompida pela adwritlesta
tradicdo, seguida pela justica brasileira, sem a intervengdauna tertius para
interromper o contraditorio, ele poderia prosseguir até o infinito. Bsma modo,
entre operadores e doutrinadores, o papel da autoridade, concebida cqrandadte
e livre para decidir, pde fim ou interrompe a contradita, sem qaesgejalizado entre

os interlocutores algum consenso judicial sob a matéria em aprecont@ditério
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difere de outras légicas abertas, em que a argumentacaooh$ar Zonsenso entre 0s
participantes da questéo, sejam eles autoridades ou ndo” (AMORIM, 2006:149-174).

1.7 SUSPEICAO E PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCI A

Se 0 nosso sistema processual associa as categoviesdddee justica, 0 juiz
tem sempre que desconfiar para estar seguro de que chegadade para poder fazer
justica. Para tanto, nota-se que ha preocupacgdo recorrente erjtrigao®res de
assegurar que a parte ou a testemunha néo estdo mentindo, o qususpdans de
culpa de antemao.

Assim, oprincipio da presuncdo de inocénctajo pela doutrina como garantia
constitucional, € nominal em nosso sistema processual uma vez qlos feidladaos —
tanto réu, como autor, como testemunha — atores presumidamente suspeifms de
estarem dizendo a verdade.

Nota-se que ha constante preocupacdo entre 0s juizes, que chegaram
manifestar tal preocupacdo e demonstram desenvolver “técnicasiassSpeale
inquiricdo para prevenirem a mentira.

No préximo trecho transcrito, o julgador descreve sua técnica deogde as
testemunhas para ter certeza de que elas ndo estdo mentindo,dentprestra a

presuncgéo de suspeicao.

“Entdo, eu ndo permito nunca que a testemunha conte a
histéria. Ndo existe essa possibilidade. Entdo eu comeco a
ordenar. Nés estamos aqui apurando o acidente que a dona
fulana cometeu. O senhor viu o acidente? Se a testemunha
comeca: “No dia tal...” Nao, vamos la. O senhor vai responder
0 que eu vou perguntar. O senhor viu o acidente? Isso vai
mostrando pra gente que a pessoa que tem a histéria pronta tem
gue fazer deedbaclda histéria. Ela demora a responder. Vocé
comeca a sentir que aquela testemunha é mentirosa. Aiea gent
tem que buscar mais tempo. Vai pra técnica do “vamos
devagarzinho” ver até onde ela vai. Muitos conhecem e ai
comecam a explorar outro campo pra saber se existe alguma
unido entre aquelas testemunhas. E uma técnica de interrogar:

ndo permitir nunca que a pessoa conte a historia. Se ela contar
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a historia, a histéria pronta, bonita, vai comover. Agora, se
vocé fraciona, é diferente: para aquela pessoa que assistiu a
acidente, ndo interessa a ordem que vocé pergunte. Ela vai

dizer o que ela viu. Mas aquela que montou a histéria tem que

s

repor a historia porque ela ndo lembra. Entdo, é uma técnica
pra me convencer. Tem que me convencer se aquela
testemunha realmente viu ou ndo viu o acidente. E, pra isso, eu

fraciono, ndo deixo ela contar a historia” (J9).

O texto permite a aproximagao com o sexto truquddoual dos inquisidores
“Se 0 acusado continuar negando, e o inquisidor achar que ele omitersEus—
embora ndo haja provas —, intensificara os interrogatérios modifiGsgerguntas.
Obtera, deste modo, ou a confissdo ou, entdo, respostas discrepantesvede obti
respostas discrepantes, perguntara ao acusado por qué, de repente, desponto,

e depois, de outro: pressiona-o a dizer a verdade, explicando-lhe gée, seer, tera
gue ser torturado. Se confessar, tudo bem. Se nédo, isso bastara, juntzonerds

outros indicios, para leva-lo a tortura e, deste modo, arrancar-ttomfissdo. No

entanto, esse tipo de interrogatdrio — privilegiando as respostaspdistes — deve
ser reservado, de preferéncia, para os acusados que se reuiaaenente teimosos,
porque é facil, efetivamente, mudar as respostas quando se é pergumtadovezes

sobre varios assuntos a0 mesmo tempo; e sempre 0S mesmos asamtosasioes
diferentes” (EYMERICH, 1993:25).

Como ja vimos, a finalidade do processo brasileiro é revelar adesrdaa vez
gue sem a verdade, n&do se pode fazer justica. Com isto, a preoatgracaanentira
ganha especial relevancia na representacdo de nossos julgadores, qadnda
paradoxalmente, nosso sistema processual admita que a parteemiji&o, sob o
fundamento de que ninguém esta obrigado a fazer prova em juizo conésnsd. Por
esta razdo, ter certeza de que a parte ndo estd mentindo tomma-gEreocupacao
constante para o juiz. A suspeicao € a regra. No trecho abaixo, o julgaduotaegpé a

suspeicao se estende, inclusive, sobre o préprio livre convencimento.

“E. Olha l4, ta la indiciados a Policia Federal... Entdo sdo
condenados. Ai vamos procurar no processo as provas. Ai vocé
achou as provas, confirmou a tendéncia. Nao achou as provas?

Infelizmente fica no esquecimento. Fica no esquecimento
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porgue a sua tendéncia era condenar. Entdo ndo ha um livre
convencimento absoluto. Ha& um livre convencimento
contaminado pela ideologia. Eu chamo de ideologia as idéias
preconcebidas colocadas por alguém na sua cabeca. Ou pela
midia, ou pela sua religido, ou pelos amigos, ou pela sua

sociabilidade. De alguma forma vocé esta contaminado” (J8).
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CAPITULO Il
O DIREITO PROBATORIO. ONUS E NECESSIDADE DA PROVA

Esse capitulo tratara da producdo probatéria no processo judicideitoras
destacando o poder dos julgadores sobre a iniciativa probatéria das eadltes
importancia da sentenca em fase conclusiva do processo. Visa-se ti@nuues ainda
gue a maior parte dos julgadores entrevistados atribua ao sistereaspil brasileiro
uma natureza acusatoria e ainda que haja regras explicitasos6bus das partes de
produzir as provas que vao instruir o pedido deduzido em juizo, nenhum deles acha
possivel julgar sem poderes probatorios préprios, uma vez que segundo o0 que
justificam, ndo teriam instrumentos necessarios para chetyamrdade dos fatos” e

assim fazer justica.

.1 O DIREITO PROBATORIO NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO: ONUS DA PROVA E NECESSIDADE DA PROVA

II.1.1 AS REGRAS SOBRE O ONUS DA PROVA: A QUEM CABE A
PRODUCAO PROBATORIA NO SISTEMA BRASILEIRO?

A legislacéo processual brasileira, segundo Ovidio Baptistélvig &lota uma
“mistura de principios” inquisitorios e acusatérios, uma vez que splsiws poderes
de probatorios do juiz no sistema brasileiro, tanto no processo civil morpoocesso
penal, conforme os arts. e 156 e 157 do Cédigo de Processd’Renahrt. 330 do
Cédigo de Processo CiVil

A legislacdo processual civil brasileira disciplina a mateglativa ao énus da
prova, deixando sempre para o julgador extensos poderes de produgcdo de prova

conforme os seguintes dispositivos legais que tratam da matéria:

% cODIGO DE PROCESSO PENAL Art. 156A prova da alegagéo incumbira a quem a fizer; mas o
juiz podera, no curso da instrucdo, ou antes, dfeipr sentenca, determinar, de oficio, diligéngasa
dirimir davida sobre ponto relevante.

CODIGO DE PROCESSO PENAL. ART. 157 juiz formara sua convicgéo pela livre apreciagéo
prova.

L cODIGO DE PROCESSO CIVIL. Art. 336 O juiz conheceré diretamente do pedido, proferindo
sentenca; F quando a questdo de mérito for unicamente de dlireit, sendo de direito e de fato, ndo

houver necessidade de produzir prova em audiéihciajuando ocorrer a revelia (art. 319). Art. 330 com
redacdo dada pela Lei n® 5.925, de 1.10.73.
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Caddigo de Processo Civil Art. 333- O 6nus da prova incumbe: | — ao autor,
guanto ao fato constitutivo do seu direito; Il — ao réu, quanto a exestéecfato
impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor. Paragrafo tniconuld a
convencgao que distribui de maneira diversa o 6nus da prova quando: | -sobcair
direito indisponivel da parte; Il — tornar excessivamente ddiciima parte o exercicio

do direito.

Caodigo de Processo Civil Art. 342 — O juiz pode, de oficio, em qualqueloesta
do processo, determinar o comparecimento pessoal das partesde ifiterroga-las
sobre os fatos da causa.

Caodigo de Processo Civil Art. 343 — Quando o juiz ndo o determinar de, ofici
compete a cada parte requerer o depoimento pessoal da outrajeaifitarroga-la na

audiéncia de instrucao e julgamento.

A regra fundamental no direito probatdrio brasileiro, segundo a doutrimgoOvi
Baptista da Silva, é aguela que confere expressao legal a@ioritispositivo. Esta no
artigo 333 do Cadigo de Processo Civil, segundo o qual o 6nus da prova in@imbe a
partes, cabendo ao autor a prova do fato constitutivo de seu direit@e a@mova de
algum fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor. Tahgipio,
porém, é afastado inUmeras vezes, nas quais o juiz nao fica na depeddéaniciativa
probatéria das partes na investigacdo dos dados da causa. Eissattplasa o juiz,
segundo dispbe o artigo 342, pode, de oficio, em qualquer estado do processo,
determinar o comparecimento pessoal das partes, a fim de interroga-¢asssfatos da
causa, entre outras (SILVA, 1996:48).

No trecho da doutrina acima descrito, a autor valoriza o principio dispps
dizendo que ele é a base do direito probatério. Ora, se o principiotamdaha
importancia, os poderes probatoérios do juiz deveriam ser diminutos ou degegam
existir. No entanto, no mesmo paragrafo, o autor apresenta asdeExcesem
problematizar a interferéncia que a possibilidade de producéo prabddojuiz pode
ter sobre sua imparcialidade.

Ao explicar o objeto da prova, a doutrina de Ovidio Baptista da Silva faz
mencao a regra do 6nus da prova e da a impressao de que sésasqaribe provar o
alegado, no sistema processual brasileiro. E curioso notar que onAatooticia os

amplos poderes probatérios atribuidos ao juiz pela lei, que, nos discnatisados,
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aparece como 0 mais importante instrumento de formacao do convenciméguto &lo
de sua decisdo sobre as provas.

z

“Trabalho com matéria civil e aqui € uma comarca
tranquila. E muito tranquilo, pra quem ja trabalhou em certos
lugares bem mais complicados. Entdo até d& pro juiz realmente
presidir o processo. Ver qual é a prova, qual a prova que esta
faltando, pedir a prova que esta faltando pra buscar realmente
verdade real. A gente aqui sempre busca, ndo é s6 uma questdo
processual. Eu realmente n&o utilizo o livre convencimento,
como alguns utilizam. N&o é ler o que estd no processo, se
resolver, resolveu; se ndo resolveu, paciéncia. Eu realmente
procuro a verdade dos fatos. Entdo realmente o livre
convencimento aqui, eu posso dizer que ele é meio relativo em

relacéo a isso. Ele ndo é uma questao so6 processual” (J8).

O doutrinador em tela afirma que, segundo um principio elementarei® di
probatorio, apenas os fatos devem ser objeto de prova, tendo em vistaegua de
direito presume-se conhecida pelo juiz. O art. 332 do Cédigo de Procassé
confirma esta regra ao dispor que a atividade probatoria dass piirige-se a
estabelecer a veracidade dos fatos em que se funda a acadfesaaAleegra, porém,
diz o autor, admite uma excec¢éo, conforme dispde o art. 337 do Codigocesder
Civil®®>. Sempre que a parte alegar direito municipal, estadual, esit@ngu
consuetudinario, cabe-lhe o dnus de provar tais regras de direito, ar i o juiz,
por conhecé-las, a dispense da prova (SILVA, 1996:287).

No entanto, o autor ndo menciona que a matéria de direito tambéexgstéa
ao principio do livre convencimento, tendo em vista que, devido ao dissegtEntexi
no campo quanto as varias interpretacdes possiveis da lei, o juer wpie decidir,
além dos fatos, o melhor direito a ser aplicado ao caso, confaoh® tde entrevista

transcrito a seguir.

92 CODIGO DE PROCESSO CIVIL ART. 332 Todos os meios legais, bem como os moralmente
legitimos, ainda que ndo especificados neste Cpdamhabeis para provar a verdade dos fatos, em qu
se funda a acdo ou a defesa.

% CODIGO DE PROCESSO CIVIL ART. 337 A parte, que alegar direito municipal, estadual,
estrangeiro ou consuetudinario, provar-lhe-a o ¢emwvigéncia, se assim o determinar o juiz.
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“Bom, eu entendo o seguinte. O juiz, eu acho que quando
ele d4 a sentenca, a palavra ja diz, a sentenca € um ato de
sentir, né? Eu tenho que sentir 0 que esta no processo. Eu estou
aqui ha 15 anos. Vamos 1a, o que eu acho que €, basicamente o
juiz deve sentir o que esta no processo. E claro que aquela
coisa académica que vocé tem que sO se restringir as provas
dos autos, funciona, mas vocé traz uma carga do seu
conhecimento externo do processo. E claro isso. Sentir é vocé
ler 0 que esta ali, e ali vocé conseguir tentar imaginar o que
efetivamente ocorreu. Porque tudo aqui na &rea criminal a
gente tem que procurar buscar a verdade do fato, o que é
impossivel. Ndo tem como. Vocé tem que tentar buscar... E
iSSO que eu tento fazer em cada processo que eu pego, tentar

buscar o que realmente aconteceu ali, naquele momento” (J10).

O trecho da doutrina de Ovidio Batista da Silva que transcrevoua siéga
impressado de que o doutrinador estaria fazendo mencédo as implicaesgras
referentes ao Onus da prova na caracterizagdo do sistema prioadeta#o. Pareceu-
me que ele se refere aos contrastes existentes entrermasiatjuisitorial caracteristico
dos paises da Europa continental e ao sistema acusatorio, rcstregtdos paises que
adotam aommom la®’. No entanto, o tema n&o é aprofundado por Ovidio Baptista da
Silva.

Ele afirma que, embora a questdo sobre quem deva provar nao iosegre
chamados principios fundamentais, parece-lhe “licito (sic) inclatllado destes para
simplificar a exposicdo, mesmo porque, se o0 estudo do 6nus da prova nag aevel
primeira vista, uma implicacdo imediata com qualquer dos principioslireéo
probatério, pode-se dizer, sem medo de errar, segundo o autor, que as guettdes
pertinentes decorrem da adocéo, por parte do respectivo sisteraaspedcde certos
institutos e principios formadores das estruturas elementagpsatipier ordenamento
processual” (SILVA, 1996:289).

% Sobre o tema, ver: (GARAPON E PAPADOPOULOS, 2003).
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O autor prossegue dizendo que “como todo direito sustenta-se em daiele, a
gue alega possuir um direito deve, antes de mais nada, demoesisiéacia dos fatos
em que tal direito se alicerca. Pode-se, portanto, estabelecer comgaegrdominante
de nosso sistema probatdrio, o principio segundo o qual a parte que alega a existéncia de
determinado fato para dele derivar a existéncia de algumodimedumbe o 6nus de
demonstrar a sua existéncia. Em resumo, cabe-lhe o 6nus de prqohaxia @os fatos
por si mesmo alegados como existentes” (SILVA, 1996:289).

E necessario enfatizar que principio do livre convencimento do juieve
orientar o juiz, segundo o que prega o discurso legal e doutrinario, e@agfo das
provas dos fatos trazidos ao processo para que, a partir do seu coenémoahe possa
elaborar a decisdo, que nada mais € do que uma norma juridica dirtdgdéinatarios
especificos e que trata de fato concreto e passado.

Ovidio Baptista da Silva prossegue citando LEO ROSENBERGLa carga
de la Pruebatraducédo espanhola feita em 1956, da 32 edicdo alema, da qual o autor
nao menciona a data de publicacéo, afirmando “que este autor mosiraepessidade
gue o sistema processual tem de regular minuciosamente o 6nus dagomva de um
principio geral vigente no direito modeficsegundo o qual ao juiz, mesmo em caso de
duvida invencivel, decorrente de contradicdo ou insuficiéncia das progtnees nos
autos, néo é licito eximir-se do dever de decidir a causa. $dgaeigualmente sobre
a existéncia de fatos a respeito dos quais ndo haja formado éwmnsegura, é
necessario que a lei prescreva qual das partes havera aeasafmmseqiéncias de tal
insuficiéncia probatérid” (SILVA, 1996:290).

Como o trecho acima demonstra, a indeclinabilidade da jurisdicaaceapposs,
no discurso doutrinario, como justificativa para a iniciativa probatliviguiz, isto é,
pelo fato de néo ter possibilidade de se recusar a decidir, o juiz tentayuepeselhado
de amplos poderes probatoérios para poder formar sua convicgao ardepddtos, da

“verdade dos fatos”, e baseando-se nela, poder decidir, fazendo, assim, justica.

% Rosenberg, Leo, 1879-196Ratado de derecho procesal civiLeo Rosenberg; traduccién de Angela
Romera Vera; supervisién de Eduardo B. Carlos y&mKrotoschin Buenos Aires: Ediciones Juridicas
Europa-América, 1955.

% vale ressalvar que Ovidio Baptista da Silva nddiexp que quer dizer com a expresséo direito
moderno. O doutrinador ndo localiza este direitm m@ tempo nem no espaco. Esta pratica, entresputra
€ um habitus recorrente no campo, que contrib@ pdrermetismo do saber nele vigente.

97 0 autor nao explica como esta hipétese é discigime Brasil, o que leva a entender que a doutrina
espanhola retrocitada é aplicavel aqui.
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Baptista da Silva continua a exposi¢cdo de sua doutrina, afirmando ques®
Caodigo de Processo Civil (art. 333) mantém-se fiel a regra deo dirus da prova
incumbe a quem alega o fato”. O doutrinador cita Amaral dos Sant@s,gpam,
segundo ele, “0 6nus da prova é consequéncia do 6nus de afirmar. O autor&dgoder
consisténcia objetiva a sua pretensdo fazendo afirmacdes sobristénoe ou
inexisténcia de fatos e a pertinéncia deles como elementd#wtormms do direito cujo
reconhecimento o mesmo pretenda. De igual modo se o réu, ao defenilerse
necessidade de fazer afirmag¢des em sentido contrario. Em ideidssh circunstancias,
podera o réu limitar-se a negar os fatos afirmados contréosapi®r e esperar que este
tente demonstrar sua veracidade. Se o réu limitar-se a simgdgtiva, sem afirmar,
por sua vez, a existéncia de outros fatos que possam elidir as cocsesypéetendidas
pelo autor, nenhum 6nus de prova Ihe caberd; se, no entanto, tambémmele fafos
tendentes a invalidar os fatos alegados por seu adversario, entao ifberdbo dnus
de prova-los” (SILVA, 1996:290).

Ovidio Baptista da Silva afirma que “o rigido principio romano sobre o deus
prova, segundo o qual invariavelmente este cabe a quem alega e numra aega
(“actore non probante réus absolvityrsem a menor consideracdo quanto a maior ou
menor verossimilhanca dos fatos alegados; sem que ao juiz se phyoniia com base
na normalidade do que acontece, segundo experiéncia comum, mantém ure grave
profundo compromisso com a estrutura e os principios formadores do pratedime
ordinario, derivado do procedimento datio do direito privado romano”. O autor
afirma que, “ao contrario do direito ingl&sque da notavel relevo as provasma
facie liberando o autor dadnus probandi,quando ele tiver provado a mera
verossimilhanca dos fatos fundadores de sua pretensédo, 0s sistenesSyRIS que
dependem do sistema romano candnico impdem ao julgador o dever de someinte dec
através de critérios objetivos de veracidade e ndo de verossiraith@gue o impede

0 juiz de emitir umadecisdo provisériaque é uma categoria ignorada pela nossa

%0 direito inglés é, por exceléncia, uma forma usieasolucdo de conflitos e ndo um ideal a ser degui
tal como se coloca na tradicdo romano germanican Bigstema de common law o direito é produto da
atividade de solugéo de conflitos pela sociedacgyanto que no sistema de tradicdo romano-germanica
o direito aparece como um ideal regulador da sadiedGARAPON, PAPADOPOULOQOS, 2003).

% Apud (SILVA, 1996: 29). Neste ponto o autor cita o awepanhol Micheli. Ovidio Batista da Silva
ndo cita a referéncia completa da obra. Em consultéblioteca virtual da Faculdade de Direito da
Universidade de Séo Paulo, realizada em 5 de autidb007, encontrei a referéncia completa da abra,
saber: Micheli, Gian AntonioCarga de la prueba PP. 19,2-3, e 488. Buenos Aires: Ejea, 1961.
http://dedalus.usp.br:4500/ALEPH/por/USP/USP/DEDAl/ktart
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doutrina, para a qual somente havera deciséo jurisdicional quando o provfarento
final e determinante do encerramento do lititfid{SILVA, 1996:29).

De tudo que foi dito sobre o discurso doutrinario a respeito do 6nus da prova,
depreende-se que ao juiz ndo é permitido ele préprio por sua atividadeipprova,
mas esta € uma idéia errbnea em nosso sistema, uma vez icatelauieexpressamente
ampla capacidade probatéria ao jtffz.

Esta contradicdo esta expressa em varios depoimentos colhidos dobiee o
convencimente ainiciativa probatdria do juizNos discursos transcritos, por sua vez, é
recorrente a idéia de que o “juiz moderno”, dos dias atuais, tefeique papel ativo
no processo e produzir prova para descobrir a “verdade dos fatosinepaser fazer
justica. Ora, se a descoberta da verdade dos fatos é pressagosigpéra a realizacao
da justica, no discurso dos julgadorefiaiativa probatéria do juizaparece como um
instrumento indispensavel a atividade deciséria e a consequente izagaretda

justica.

“Como é que a iniciativa probatéria influi na
formacé&o do convencimento?”

“Eu tenho uma opinido contraria a do pessoal mais
garantista. Eles defendem a tese de que o juiz ndo pode ter
iniciativa probatoria, porque o processo no Brasil é acusatorio,
entdo cabe as partes produzirem as provas. Se 0 juiz produz
prova, ele vai estar tomando partido de alguém. Eles partem
por esse entendimento. Eu parto de outro. A minha questdo
aqui é de descobrir a verdade. Tentar, pelo menos... Entdo,
nesse caminho eu acho que eu posso sim ter iniciativa de
produzir provas. Posso sim! Porque a minha busca aqui é
descobrir a verdade do fato e ndo a verdade processual, a

verdade que os autos me revelam. Se eu ndo estou convencido

100 Estranho a observacéo do autor, pois as medidastéeipacdo de tutela sdo decisdes provisorias
muito frequientes na disciplina processual brasilégndo sido generalizadas com a recente modificac
do Art. 273 do Cdédigo de Processo Civil. Art. 278 juiz podera, a requerimento da parte, antecipar,
total ou parcialmente, os efeitos da tutela prétlnsho pedido inicial, desde que, existindo prova
inequivoca, se convenca da verossimilhanca dagllega |- haja fundado receio de dano irreparavel ou
de dificil reparacao; ou H fique caracterizado o abuso de direito de defesa manifesto proposito
protelatério do réu.

191 cODIGO DE PROCESSO CIVIL Art. 136 Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento daepart

determinar as provas necessarias a instrucdo degsw, indeferindo as diligéncias indteis ou merdene
protelatérias.
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do fato, eu ndo vou me ater s6 aquilo que esta ali. Eu quero me
convencer. Entdo, eu vou produzir prova: vou pedir pericia;

ouvir testemunhas que ndo foram ouvidas; marcar audiéncia,;
interrogar os acusados. Nao vejo nenhum problema, acho que
posso fazer isso. Alguns garantistas acham que ndo, que eu
estaria invadindo a area das partes. Eu acho que posso. A
minha busca aqui é produzir a verdade. Na area civil ndo. Na

area civil, eu néo faco isso. E diferente” (J10).

Nesse depoimento aparece a tensdo existente na doutrina do campis ente
acham que o principio acusatorio ndo admite a iniciativa probatéijisizde os que
acham que a iniciativa probatoria do juiz € atributo indispensavel gpatavidade
judicante no nosso sistema processual. O depoimento demonstra qued@ tens
doutrinéria se reflete na atividade dos juizes.

A capacidade probatéria do juiz que enfatiza o carater inquisitbwiadistema
processual é muitas vezes mencionada nos discursos dos julgataéstados, como
justificativa desta atividade na sua funcdo de descobrir ‘@adef, o que “de fato”

aconteceu, como demonstra o depoimento que se segue.

“Eu trabalho em Vara Civil e sou um juiz que me
preocupo muito com o convencimento. Eu me preocupo muito
em ter o material e convencer as partes de que o que eu esto
fazendo estd, pelo menos, dentro da lei. Tenho a consciéncia de
gue nao hei de convencé-las de que eu vou dar a elas aquilo que
elas querem, mas eu vou dar aquilo que o direito determina que
eu dé. Vou fazer isso de uma forma bem exposta. Eu valorizo
todas as provas que eu tenho a minha disposicdo. Eu uso muito
o artigo 130 do c6dig®¥ Tem muita diligéncia que eu
determino a realizacdo da prova e acho que o juiz tem que
participar da instrucdo da prova. Na parte criminal, alguns néo
véem com bons olhos essa intervencdo do juiz. Ha um colega
nosso, Geraldo Prado, que tem um livro sobre o sistema

acusatorio que entende que o0 juiz tem que ser totalmente

192¢6digo de Processo Civil — Art. 130Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento daepdeterminar
as provas necessarias a instrucdo do processoferinde as diligéncias inUteis ou meramente
protelatérias.
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imparcial. O juiz ndo deve se atirar na produgdo das prowas. A
mesmo a verdade real da ao advogado e ao Ministério Publico
um aparelhamento pra que eles trabalhem. Eu ndo penso dessa
forma. Eu acho que o juiz tem que ser participativo na
construcdo da prova. Ele ndo pode se convencer, ou convencer
as partes, sem estar com o processo devidamente instruido. E
isso que eu tenho em mente na hora de compor. E hoje vocé tem
uma gama enorme de instrumentos legais para isso, 0 préprio
artigo 130 que libera o juiz na investigacdo probatoria. Alguns

sustentam que é de forma complementar” (J6).

A matéria relativa ao 6nus da prova também é tratada na dod&iprocesso
penal. Nesta matéria, € bom lembrar que o Ministério Publico idoo da acdo, em
regra, conforme disposicédo expressa da Constituicdo da Republica de E088jbqu
a ele expressamente a titularidade da acdo penal de W@igEitblicd®. Assim, se o
onus da prova incumbe a quem alega, fica, pelo menos em tese, o Mifistdico
encarregado, pela Carta Constitucional de 88, de produzir a prova sohterialitade
do crime, seu autor e a prova do nexo de causalidade entre a condrgauétanlo
tipico.

Frederico Marques, citando CHIOVENBR in Instituicbes de Direito
Processual Civjltraducdo portuguesa de 1943, afirma que “a disciplina legaldecauri
do onus probandse situa entre os problemas vitais do processo”. A seguir, o0 &ator ¢
LEO ROSENBERGN Tratado de Derecho Procesal Civil de 1855afirmando que

13CONSTITUICAO DA REPUBLICA DE 1988 ART. 129- S&o fungdes institucionais do Ministério

Pdblico: 1- promover, privativamente, a acéo penal publicdpmaa da lei.

104 Apud (MARQUES, 1997-b:v. 2, 262). Em consulta & bitsimt virtual da Faculdade de Direito da
Universidade de Séo Paulo, realizada em 5 de autidb007, encontrei a referéncia completa da abra,
saber: CHIOVENDA, Giuseppénstituices de direito processual cj\ilTrad] J. Guimaraes Menegale.
2. Ed, 3v. Sdo Paulo: Saraiva, 1943. http://dedadyp.br:4500/ALEPH/por/USP/USP/DEDALUS/start

Giuseppe Chiovenda (Premosello-Chiovenda, 18Mbvara, 1937) foi um conhecido jurisitaliano,
autor de diversos livros. Iniciou sua carreira ulisja ensinando nas Universidades de Parma, Balonh
Napoles e Roma. Sua contribuicdo deu-se princip@tknea area do Direito Processual, sendo conhecido
como um dos maiores expoentes da doutrina juridad@ana. Seus pensamentos foram referéncias
importantes na elaboragdo do Cddigo de Processbit@iiano de 1940. Informacgéo colhida na internet
no endereco http://pt.wikipedia.org/wiki/Giuseppeiowvenda Consulta feita em 05 de novembro de 2007.
195 Apud (MARQUES, 1997-b:v. 2, 262). Em consulta a bildimt virtual da Faculdade de Direito da
Universidade de Séo Paulo, realizada em 5 de autidb007, encontrei a referéncia completa da abra,
saber: ROSENBERG, Leo, 1879-1963atado de derecho procesal civitaduccién de Angela Romera
Vera; supervision de Eduardo B. Carlos y Ernestotd&chin. 3 v. Buenos Aires: Ediciones Juridicas
Europa-América, 1955. http://dedalus.usp.br:450@&RH/por/USP/USP/DEDALUS/start
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“em se tratando de lides de direito privado o 6nus da prova constilui@a vertebral
do processo”(MARQUES, 1997-b:v. 2, 2695

Em seguida, o autor sustenta que, “apesar da afirmativa erarcmulie grande
namero de processualistas e penalistas, ndo ha diferenca substaneias regras que
norteiam tao importante problema no processo civil e no processo penalito©
continua, afirmando que “a descoberta da verdade, queaésa finalisda instrucao
processual, esta sujeita a limites e restricbes no desenvolvindentatividade
processual. A regulamentagéo formal a que o processo obedece &egsainéo se
compreenderia a sua existéncia), de par com as naturaisdsities| que se antolham ao
juiz e as partes para que se elucide cabalmefdetam probrandumimpedem que a
reconstrucao dos fatos e acontecimentos, em que se configucgaraeasiones factio
litigio, seja realizada com a perfeicdo que seria de dessEj§MARQUES, 1997-b:v.
2, 262).

E bom lembrar que existem muitas posicdes doutrinarias que divetgem
aproximacdo que Frederico Marques faz entre o processo ciirecesso penal no
gue tange a iniciativa probatéria do juiz, enquanto caracteristopasitorial do
processo judicial brasileiro. E voz corrente no campo, entretanto, uma usu
classificacdo do processo civil como acusatorio, e do processocpemalinquisitério,
guando muito como “misto” (acusatorio/inquisitorio). Esta classéicage baseia na
crenca de que no processo civil, o 6nus da prova incumbe a parte que faliega, no
processo penal, a fase do inquérito policial corre a reveliausada, razdo pela qual
ele ndo apresenta provas, que ficam a cargo da atividade policialidast& recorrente
nos manuais usados na formacéo dos bacharéis. Todavia, a mesma daatdizaque
0s poderes probatoérios do juiz em processo civil sdo tdo amplos que paxesso

civil brasileiro carater inquisitorial equivalente ao que é atribuido ao poopesal.

198 A doutrina de Frederico Marques é anterior ao @mivela Constituicdo da Republica de 1988, que
adotou, segundo parte da doutrina contemporansetama acusatério de processo, que pressupdes a
distincdo entre as figuras do acusador e do julgadeste sentido, ver (PRADO, 2006).
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“Em matéria civil ndo tem jeito. Vocé tem que decidir
de acordo com 0 que esta escrito e apresentado pelas partes.
Entdo vocé tem que se limitar ao pedido. Olha como € doloroso!
No processo civil, vocé tem que se limitar ao pedido da parte.
Entdo, vocé olha aquela prova. Vé tudo direitinho: essa pessoa
tinha raz&o nisso. Porque ela ndo pediu isso? Isso era o que ela
deveria ter feito. Entdo, vocé da uma sentenca contraria ao
interesse de alguém, quando o bom direito dele seria, se fosse de

outra forma” (J5).

Na doutrina, é usual a classificacdo dos procedimentos penais esitivmg)i
mistos ou acusatérios. No Brasil o processo criminal ndo é apenapaidis estatal,

0 que confere condicdo bastante restritiva para o acusado, desde darupléial.
Desse modo, a garantia do devido processo legal ndo é do acusado, da séa.ge
disponivel para ele, pois é regida pelo estado, modalidade que vem Belidi® @Bos
processos penais, desde o inicio século XIX, embora antes ja invooadarios
pensadores (FERREIRA, 2004€ntende-se aqui que sistemas processuais reanem um
conjunto de regras positivadas e de principios constitucionais que podeam dear
acordo com o Estado e com a época em que estao vigentes.

Como diz José Frederico Marques a respeito de processos peassat
Estado, no processo, torna efetiva, através dos orgaos judiciariosiranancheativa do
Direito Penal, com o que assegura a aplicagéo de suas reyexeikos” (MARQUES,
1997-b:v. 1:60).

Complemente-se que, segundo a doutrina processual brasileira, o processo
devera sempre estar norteado pelos principios e regras consticamequados ao
Estado em que vigoram, desenvolvendo-se de determinado modo, seguindo, em suma,
determinado sistema processual. De acordo com a forma de o¢ganestatal, tais
regras e principios podem estar organizados em sistemas @serentontrados no
estudo do Processo Penal, quais sejam, o inquisitivo, 0 misto e o0 aocupai@ntanto,
nem sempre em todos os Estados as regras e principios estdiaaoi@m em etapas
necessariamente evolutivas, pode uma das fases sobreviver e até predomina. em out

No entanto, usualmente se difunde uma classificacdo de sistemgassuais

em etapas, 0 que leva alguns juristas a concluir que o processdyzsilgiro tem
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carater acusatorio. Porém, essa discussdo continua abertassifecat@io usual serve
como ponto de partida, na forma em que a reproduz a seguir (CINTRANGMER,
DINAMARCO, 1997).

O sistema inquisitivo caracteriza-se por ser chamado de aptd&ioo,
desumano e discriminatorio, pois 0s principios que asseguram um julgategnkia
protecdo ao réu sao afastados. O acusado esta sempre sujditvaagedades de seus
julgadores, sendo tratado como objeto do processo, sem direitos subjetdme asos,
como o direito a defesa, ao contraditorio, a oralidade, a publicidade cdram as
demais garantias individuais do acusado sao inexistentes ou basgilieaftas. Os
processos séo iniciados de oficio, apds denuncias anénimas, e passediale para
a fase do julgamento. O procedimento € secreto e escrito, poréraonéystradas as
palavras do acusado e sim as que a autoridade interpreta e ditagsmavdo. Em
razao da busca da verdade real permite-se a tortura, ndo s6 domtéuambém das
testemunhas. A confissdo, enquanto rainha das provas, costuma ser cmsnieia
porque fica submetida a procedimentos previamente concebidos no prodesso.
magistrado ndo forma seu convencimento com as provas trazidas@e®pelas partes,
durante o processo, mas passa a convencer as partes ou seesitegpessde sua
intima convic¢ao, ou seja, predispde-se a formar um juizo de valor prévias veges,
no inicio da acao penal, e a leva até a proferir sua senteidaRA, GRINOVER,
DINAMARCO, 1997).

Na forma com que € usualmente descrito, o sistema inquisitivoctmitaua
sendo arma poderosa a servico de governos nao-democraticosae@oafast modelos
de Estados de Direito plenos, uma vez que as garantias e dingit@gduais ficam
bloqueados para os cidadaos acusados e permanecem na esfera do Estado.

O processo no sistema misto divide-se, geralmente, em tr&s ettintas,
embora em sua esséncia continue sendo uno, segundo o paradigma difundido de
classificacdo de procedimentos processuais. A primeira etayséste na investigacao
preliminar desenvolvida de forma sigilosa, a cargo de um madpstcomprometendo

seriamente sua imparcialidade, o chamado juizado de instrucidouAdsefase, nem
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sempre existente, consiste na andlise de admissibilidade dacZ@US(CINTRA,
GRINOVER, DINAMARCO, 1997).

A relevancia concedida ao sistema misto no processo penal encomdréeseeira
fase, denominada fase judicial. Entretanto essa fase estaadmpgmn as duas que lhe
antecedem. Assim sendo, haveria a presenca do magistrado rewvEstjgladeres
absolutos e do julgamento, presente neste um 6rgdo acusador indepeNdstate.
terceira fase do tipo misto, seria garantido o direito a defeseg@obral ao acusado,
de modo a caracterizar a garantia dos direitos fundamentais dos acusados.

Por fim, o sistema acusatério, segundo a doutrina brasileira, emdegparte
apoiado na manutencédo da integridade da terceira fase do procetssacanacteriza-se
por uma seérie de principios inerentes ao processo concebido nalaakeialais
principios derivam da ordem constitucional e infraconstitucional vigestesdo
chamados de principios garantistas, ou seja, buscam a asseggémcea de garantias
individuais dos acusados. Sao assim entendidos como asseguradores de maior
humanizacédo e democratizacdo do processo penal, por afastar ossopgjgisitoriais,
dentro dos parametros constitucionalmente defendidos.

O processo penal passa entdo a ser difundido na perspectiva evoluaVa us
enfatizando o tipo acusatorio como 0 mais avancado, pois manterisa defacusado
e relativizaria a idéia simplificada de efetivacao plena detdipenal material. Adauto
Suannes afirma que “o processo penal moderno consiste em “actompérsonam,
porém sob a 6tica de quem dele precisa, que € o titular do ¢iébitico a liberdade”
(SUANNES, 1999:139).

Dentre os principios do sistema acusatorio, o essencial coreigtele batizado
com 0 mesmo nome: “principio acusatorio”. Segundo Geraldo Prado, etestante
diferenciacdo entre o que se tem chamado sistema acusatriue seja principio
acusatério, mostrando que ndo se confundem o principio e o sistema.aSistem

acusatorio, segundo o autor, € um conjunto de principios, como publicidade, oralidade

197 A segunda fase consistia em uma apreciacéo, posimatps, das provas colhidas na fase inicial, o
objetivo era de permitir a continuacdo da persexygEnal; a decisdo da segunda fase autorizava a
acusacao em juizo, terceira e Ultima fase do sistemsto. Tal fase pode ser comparada ao que
atualmente de pretende com a implantacédo de um ggiadmissibilidade da acusacgao, denominado juizo
de suficiéncia de provas, exercido por juiz difézeip que julgard a acdo penal. Parece que andéia

de todo m4, porém, a analise que se deseja desenymde, e deve, ser feita pelo proprio juiz do
processo, quando do recebimento da dendncia, midugntre as condicfes para o regular exercicio da
acdo ajusta causaentendida como suporte probatério minimo pareomtimuidade do processo. A
doutrina do processo penal no Brasil ja vem abatdaros trabalhos cientifico-juridicos a adocédoadle t
condicao, inicialmente defendida, em especial godio Silva Jardim (JARDIM, 1999).
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contraditorio, ampla defesa, paridade de armas e, principalmentaménto das
atividades da acusacado, defesa e julgamento, sendo conjunto de prinogags, |
segundo o citado autor, ndo poderia nunca ser um principio (PRADO, 2005).

Desta forma, segundo a doutrina de processo penal, o sistema razuésati
conjunto de principios, jA o principio acusatério, estrutura essenciaktémaj é a
distincdo entre as trés tarefas do processo, quais sejam,, aefeader e julgar; o
denominadaoactum trium personanPortanto, caracteristica predominante do sistema
acusatorio é a separacao entre acusador e julgador. As palavVereste Armenta Deu
demonstram este entendimento quando a autora afirma que ndo sésidadeede
separacao de funcéo caracteriza o sistema acusatoério, masmiaaessencialidade da
acusacao prévia, impedindo o desencadeamento de oficio do processo [ferzaidoat
a posicdo de expectador do juita ‘esencia del acusatorio reside, pues, en primer
término, no tanto en la estricta separaciéon entre quien juzga y acusa, Sino en la
necesidad ineludible de una acusacién preffa{DEU, 1995:31).

O mister do sistema acusatorio €, portanto, segundo a doutrina, hdo séreiexist
de acusacéo e defesa contrapostas, e mas a separacao tlaeasacao, defesa e o
orgao julgador, no intuito de preservar a imparcialidade desse ultimdgamgnto, e
também a existéncia de uma acusacdo prévia e publica para qusadmpossa se
defender.

Carnelutti também afirma que deste distanciamento entreéas‘gartes” do
processo € que surge a possibilidade de o juiz escolher entresaoliligdes apontadas
para o conflito concreto. O sistema acusatdrio é preponderantenssntssirativo,
permitindo as partes a demonstracdo dos fatos ocorridos, visando convguce
(CARNELUTTI, 1994:302).

Nota-se, portanto, que, segundo a doutrina, para a plena vigéncia do sistema
acusatorio, tornar-se-ia essencial a existéncia da impadacial do juiz. Este deve se
distanciar da acusacéo e da defesa para chegar a conclusao final, csesdgnca.

No sistema acusatoério de processo, o julgador ndo deveria parigipalheita
de provas, nem ter acesso ao material da investigagéo preliours®ja, em resumo, o
magistrado sé deveria conhecer o0 que as partes, acusacaeae liheférouxerem, sem
gue para isso tenha que quebrar sua inércia na busca de provas rqbereor

guaisquer das versdes, sob pena de ver maculada a imparcialidade do ato decisorio.

198 A esséncia do acusatério esta, em primeiro lugar tanto na estrita separacdo entre quem julga e qu
acusa, mas na necessidade inafastavel da acusagéo p
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O trecho a seguir transcrito explicita a atuacéo do livre comaento do juiz
em matéria de direito, fato que justifica solu¢cées completanuifietentes para casos
semelhantes, fato completamente naturalizado no discurso do juizsi@ontecho
explicita a influéncia de fatores subjetivos, externos ao prceassolucao dos casos,
além do carater punitivo do Direito Brasileiro.

“Na questdo do convencimento. Por exemplo, o Estatuto
da Crianca e do Adolescente diz la que o jovem tem que ter
internacdo com prova suficiente de autoria. Entdo, basicamente,
vocé nao precisaria da prova da materialidade do fato tipico.
Mas os juizes que acham que tem que reduzir a maioridade
penal trazem o Cdadigo de Processo Penal pra dentro do
Estatuto da Crianca e do Adolescente. Entdo, o que acontece é
gque a proposta do estatuto que seria ressocializar foi
comprometida com essa transversalidade da puni¢cdo. Vocé
trouxe para dentro de uma idéia ressocializadora principios que
sdo ligados a puni¢do. Temos juizes que aplicam o Estatuto da
Crianca e do Adolescente com uma veia ressocializadora e
outros que aplicam a veia punitiva. Nitidamente a gente vé isso.
Entdo o livre convencimento ai saiu daquela esfera
evidentemente processual e passou a ser, digamos assim,
contaminado com a sua ideologia e ser a favor ou contra
determinada lei. Essa idéia do livre convencimento, vamos
dizer assim, amplo, incluindo ideologia, regras de experiéncias,
alias, que o codigo de processo civil fala isso, né? Regra de
experiéncia. O juiz pra julgar vai precisar da sua expeagnc
da sua vivéncia, essa coisa toda. Entdo vocé trazendo a sua
vivéncia, a sua experiéncia de vida, a sua trajetéria piarfisl
pra dentro do processo, € quase que impossivel vocé se limitar
ao processo. Vocé quer colocar dentro do processo fatores
externos. E por isso o termo “decisbes contraditérias”.
Interpretacfes divergentes. Isso tem um lado bom, que é a
oxigenacdo dos entendimentos e, conseqiuentemente, a
construcao de varias tendéncias, e o lado ruim que € vocé nao
ter aquela seguranca juridica de um entendimento bom ou ruim,

mas que se repete ao longo do tempo. Entdo gera aquela
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sensacao de que a justica estd vulneravel a outros fatmres
causa da ideologia. Se duas pessoas tém o mesmo direito e tém
solucdes diferentes é natural que elas pensem, ou a que foi mais
desfavorecida, pense que houve alguma coisa estranha com o
seu processo, ja que o caso do seu vizinho que € semelhante
teve um julgamento diferente do dele. Essa diferenca
normalmente ocorre por conta dos fatores ligados ao livre

convencimento. Nao sei se estou me fazendo claro” (J12).

No trecho da doutrina que transcrevo a seguir, a indeclinabilidade dixcioie
a solidariedade entre justica e “verdade dos fatos” aparemsno argumentos
justificadores da iniciativa probatodria do juiz no processo brasileiro.

Frederico Marques afirma que “é por isso que LEO ROSENBER®Gbraja
citada, filia o problema dmnus probandia essas deficiéncias naturais para uma
completa e satisfatéria investigacdo da verdade. Diante das falltanissées que
apresenta, muitas vezes, a prova dos fatos, impossivel sera a@juilo hom liquet
em matéria de fato umom liquetem questdes juridicas, uma vez que ao magistrado
sempre incumbe o indeclinavel dever de julgar. As regras sobre o épusvda em
casos tais, fornecem-lhe, no entanto, indicagfes Uteis sobre o contegbetga a ser
proferida” (MARQUES, 1997-b:v 2, 262).

A sequir, Frederico Marques cita WILHELM KISCH Elementos de derecho
procesal civilde 1940, dizendo que, “além disso, os principios sobre 6nus da prova
orientam a atividade processual das partes, visto que lhes mastaessidade juridica
de atuarem com diligéncia, se pretendem evitar prejuizos enviagientes”
(MARQUES, 1997-b:v 2, 263).

Frederico Marques prossegue dizendo que “o art. 156 do Cddigo de Processo
Penal® dispde taxativament® que ‘a prova da alegacdo incumbira a quem a fizer'.
Essa passagem, segundo afirma o autor, “é mais do que suficiemte@esrar que
existe, em nosso Processo Penalomons probandi(MARQUES, 1997-b:v 2, 263).

19cODIGO DE PROCESSO PENAL, ART. 156 prova da alegacdo incumbird a quem a fizer; mas o
juiz podera, no curso da instrucdo ou antes deeprafentenca, determinar, de oficio, diligénciasap
dirimir davida sobre ponto relevante.

100 termotaxativamenteem linguagem juridica, deve ser lido como sin@nihe estritamente. Assim,
guando um rol legal é taxativo, ele s6 pode sediadg porexpressa previséo legal, isto €, foga de

lei, a0 passo que se o rol é exemplificativo padeasmpliado por analogia.
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Vale ressaltar, ainda, Frederico Marques nao associa ménatia da matéria
relativa ao 6nus da prova com a matéria relativa a iniciatishapsria do juiz de
decisédo da causa. Entretanto, na pratica, a iniciativa probatgué& dmula o énus da
prova, pois aquilo que nao for provado pela parte podera ser semprea matprova
produzida pelo juiz. O 6nus implica necessariamente um prejuizo impgsEnanao
cumpre sua obrigacdo. Ora, se a parte ndo vai arcar com preguno se deixar de
produzir prova, porque o juiz vai acabar por fazé-lo, a iniciativa probatojiaiz anula
as regras relativas ao 6nus da prova.

Frederico Marques, no entanto, ndo deixa de apontar a divergéncemtexist
doutrina a respeito da matéria sobre o 6nus da prova. O autor aleterecao “de que
na doutrina estrangeira, mestres autorizados fazem afirmatvsentido da existéncia
do 6nus da prova concomitante a iniciativa probatéria do juiz de instaucfe, influi
no pensamento de alguns eminentes cultores do direito processual gags no
entanto, ndo se apercebem que, entre nds, os poderes probatoriabEdosaao juiz
gue vai decidir a causa. Frederico Marques cita 0s seguintes sadtredoutrina
estrangeira que ndo véem incompatibilidade entre a iniciativa tprizbao juiz de
instrucédo e o 6nus da prova: ERNST BELLINGDerecho Procesal Penatle 1943
EBERHARD SCHMIDTIin Los Fundamentos Teoricos y Constitucionales del Derecho
Procesal Penalde 1957; E. FLORIANIn Prove Penali de 1921; e, por fim,
GIOVANNI CONSO in | Fatti Giuridici Processuali Penali Cita, ainda, autores
brasileiros que ndo concordam com a existéncia do 6nus da prova noldasil@iro:
LOURIVAL VILELA VIANA in A Liberdade de prova em Matéria Peyce 1955'" e
FERNANDO DE ALBUQUERQUE PRADGN Estudos e Questdes de Processo Penal
de 1954 (MARQUES, 1997-b:v 2, 263-264).

Frederico Marques sustenta “que ndo devemos, porém, nos orientar pelo
entendimento de processualistas cuja doutrina se assenta enasiptegessuais de
estrutura diversa da que apresenta 0 nosso procedimento”. Entre mda, aafutor,
“nao existe o juiz de instrucdo ou jurisdicao instrutoria. Com @dmtdo réu tem inicio
a instancia de conhecimento, no processo penal brasileiro. Nao sa form

escalonadamente a relagao processual, tal como acontece moedirefieu. Abolido o

1 Apud (MARQUES, 1997-b:v 2, 263-264). Em consulta aibiiekca virtual da Faculdade de Direito da
Universidade de Séo Paulo, realizada em 5 de autidb007, encontrei a referéncia completa da abra,
saber: VIANA, Lourival Vilela.A liberdade de prova em matéria pen8elo Horizonte: Imprensa
Oficial, 1955. http://dedalus.usp.br:4500/ALEPH/uBP/USP/DEDALUS/start
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juizo de formacgéo de culpa qudicium accusationisa instrugdo probatéria se integra

no judicium causag exceto em se cuidando de processo de competéncia do juri.
Compreende-se que, na jurisdicdo instrutdria, 0 magistrado tenha pooigries a
guase ilimitadosde pesquisa, participando a fundo da investigacdo da verdade e
atuando, por isso, com desenvoltura, para a elucidacao antplaaprobanduin Cita

os espanhois NICTEO ALCALA- ZAMORA e CASTILHO E RICARDEVENE, in
Derecho Procesal Penale 19482 que afirmam, segundo o autor, “que os podres
inquisitivos do juiz na jurisdicdo instrutéria sdo quase ilimitadosua funcdo é
eminentemente instrutoria” (MARQUES, 1997-b:v 2, 263-264).

E curioso notar que o doutrinador ndo chama a atencdo para a exisk&nci
inquérito policial em nosso sistema processual penal como fageipeglde formacao
de culpa.

Frederico Marques continua, afirmando “que a circunstancia @eaciiha néao
ocorre, porém, com o0 juiz que preside a instrucdo e depois deve psafiet@nca
definitiva sobre a acusacdo deduzida na denuncia. Se ele entrégamsteicdo da
causa com o ardor de um detetive diligente, estar4 quebradantiggela defesa plena e
comprometida toda a estrutura acusatoria do processo penal” (MARQI9E7-b:v 2,
263-264).

Do trecho doutrinario descrito acima, depreende-se que Frederiaquédar
admite uma estrutura acusatéria no processo brasileiro, no entanmiGiadiva
probatoria ndo é afastada.

Na mesma direcao de Frederico Marques esta o depoimento a seguir étanscrit

“E uma coisa que eu estou descobrindo, o principio
da verdade real informa todo o processo brasileiro, ndo é sé
o penal, ndo. Ndo € mesmo. A idéia é que o0 processo tem a
finalidade de elucidar a verdade dos fatos para que a partir
dai se possa fazer justica. Entdo tem um link, um elo
indissoltvel entre a idéia do que de fato. A gente pde este
aconteceu e a idéia de justica e o instrumento para isto é o

processo.”

12 Apud (MARQUES, 1997-b:v 2, 263-264). Em consulta aibileka virtual da Faculdade de Direito da
Universidade de Séo Paulo, realizada em 5 de autidb007, encontrei a referéncia completa da abra,
saber: ALCALA-ZAMORA y CASTILLO, NicetoDerecho procesal penaB v. Buenos Aires: Editorial
Guillermo Kraft, 1945. http://dedalus.usp.br:4500E°H/por/USP/USP/DEDALUS/start
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“Vocé ndo fica nas maos do que as partes produzem, so.
E claro, Regina, eu acho o seguinte, principalmente aqui no
crime, essa atuacdo é acessoéria [0 entrevistado se e&efere
atividade probatoria do juiz]. Vocé ndo pode como juiz querer
produzir toda a prova que o Ministério Publico ndo produziu.
Vocé ndo deve. Eu ndo faco assim. E, eu acho que nio deve,
porque ai vocé ja rompe um pouco aquela barreira da
imparcialidade, vocé entendeu? Vocé fica um pouco entre a
cruz e a caldeirinha, vocé juiz penal. Porque ao mesmo tempo
em que vocé tem um compromisso com a verdade, vocé tem
gue continuar sendo imparcial, entendeu? Entdo a partir do
momento em que vocé deixa de simplesmente complementar
alguns furos das partes e assume uma busca da verdade como
principal produtor da prova que depois vocé vai julgar, vocé
entendeu? Eu acho que fica um pouco exagerado. Eu acho que
vocé pode complementar, vocé tem um papel acessorio de
complementar a prova que as partes produziram. Pra formar o
meu convencimento... Por exemplo, aqui eu estou com essa
davida que eu posso sanar dessa forma, entendeu? Por ai. Ah, 0
contato com as partes é muito importante. Muito bom. O
interrogatério é muito importante. Porque eu tenho essa coisa
do feeling da intuicAo, que com 0s anos a gente vai
melhorando. No comec¢o néo funciona tanto, mas os anos vao
melhorando, né? Ai vocé tem essa coisa de ouvir a pessoa e ai
vocé... E muito importante, principalmente quando vocé
decreta prisdes, sabe? A pessoa esta presa e depois vem a hora
de interrogar. Aquele cara que quer esclarecer, sabe? E uma
coisa que eu nao saberia te explicar, mas que é fundamental pra
vocé valorar a prova, esse contato pessoal, e € importante pra
vocé apreciar a conveniéncia dessas medidas cautelares.
Principalmente da prisdo, porque as outras vocé ja vé na fase
do inquérito, mas esse contato pessoal com o acusado, com as
testemunhas... O processo que vocé sentencia, tendo colhido a
prova, € muito diferente do processo que vocé pega pronto, s

o papel pra vocé sentenciar. E muito diferente” (J13).
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Neste ponto, o autor admite claramente que a iniciativa probatériaizi@ j
incompativel com o sistema acusatorio de processo que, atualreemtijndamento
constiucional, para parte da doutrina. Sendo assim, num ousado exesuieméutico
poderiamos concluir que a adog¢do expressa do sistema acustér@opslauicdo da
Republica de 1988 teria revogado a iniciativa probatoéria do juiz do proceksial
brasileiro.

Segundo Frederico Marques, “na instrucao processual que se reglidecium
causae ndo pode imperar, para a pesquisa probatofiiat gustitia pereat mundusO
magistrado tem de manter-se sereno, imparcial, comedido, equilibsag®gosto ao
litigio, para decidi-lo com a estrita exacdo de tudo quanto devaampa excelsa
funcdo de dizer o direito e dar a cada um o que é seu. Pensar qupredisie descer a
arena das investigacdes, como se fosse um policial & procurstateeivestigios, seria
tentar a ressurreicdo das devassas, do procedimento inquisitoral @ risco e perigo
de decisdes parciais e apaixonadas, com grande prejuizo, sobretudodpaito de
defesa”. Por outro lado, continua Frederico Marques, “se temos umévimiBtiblico
adestrado e bem constituido ndo se compreende que ele figure nogpcocessjuinta
roda do carro, ali permanecendo em posi¢do secundaria ou simplesevenédivh. Os
interesses da repressao ao crime, ele os encarna, ndo sé panantevinicialmente a
acado penal, como ainda para atuar, com energia e dinamismo, dusinieab e
demais fases do processo” (MARQUES, 1997-b:v 2, 264).

Como se Vvé, Frederico Marques preconiza uma atividade probatdria damedi
para o juiz, sem, no entanto, esclarecer o limite do comedimento.oiyjid@a, cambem,
da incompatibilidade entre a iniciativa probatéria do juiz e orsetacusatorio de
processo, nem do comprometimento da imparcialidade do juiz pela atipicdodoria
deste.

A sequir, Frederico Marques preconiza “que se adote no procesddqmna
também se faz no processo civil) o principio da verdade real, eatéjgz um papel
ativo na pratica dos atos procedimentais: esta €, sem dlvida,re dirgis acertada
para que se atendam aos interesses de uma justa aplicacdo mEade vias
jurisdicionais. Mas o que nao se pode olvidar é que tudo isso se passagss@rque
e forma de solucéo de litigios e pendéncias em que se pro@salver as questdes e
controvérsias dentro da mais estrita imparcialidade. O sis@rnsatorio trouxe a

processualizagdo da percecutominis. Inadmissivel €, portanto, que revivescéncias
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do procedimento inquisitivo venham a imperar na relagéo processual,rsltwguiz
de sua posicéo de arbitro imparcial e sereno (MARQUES, 1997-b:v 2, 264).

O trecho doutrinario acima explicita que o principio da verdadenfeamna nao
s6 o processo penal, mas também o processo civil. Esta concepgde astédo com
as representacdes dos juizes que entrevistei, conforme vem semhstdedo no curso
do trabalho.

Frederico Marques diz que ROBERT VOUIN, Manuel de Droit Crimingd
“ensina com clarividéncia e acerto, que adagios do processootivél 8 6nus da prova
(actori incumbit probatio e reus in excpiendo fits artetapliquent également au droit
pénal, mais avec quelques particularitéglvindas, sobretudo, da chamamtasuncao
de inocénciado acusado e dos meios de defesa.” Neste ponto o autor, em nota de
rodapé, esclarece que este é o entendimento que prevalece entreres franceses e
cita quatro obras (MARQUES, 1997-b:v 2, 265).

Frederico Marques continua, afirmando que “este, alias, € o sistéotado em
nosso Codigo de Processo Penal, como se vé da andlise do artigy @66
combinacdo com o que consta do artigo'3860 autor afirma que “segundo estatui o
texto legal por dltimo citado, o réu serd absolvido quando htdwer prova da
existéncia do fatdartigo 386, n°. IlI), ou quandado existir prova de ter concorrido
para a infracdo penafartigo 386, n° IV). Deduz-se de ambos 0s preceitos que a parte
acusadora incumbe fornecer os necessarios meios de prova pararestiigéo de
existéncia docorpus delictie daautoria Dai se segue que todos os elementos
constitutivos do tipo devem ter sua existéncia provada, ficanolmus probandino
caso, para a acusacao. Cabe a esta demonstrar, ndo s6 a chamadidadateoacrime

(0 que é a funcdo do auto de corpo de delito), como ainda os elementascasubjet

113 Apud (MARQUES, 1997-b:v 2, 265). Em consulta & bibliatevirtual da Faculdade de Direito da
Universidade de S0 Paulo, realizada em 5 de autid2007, encontrei a referéncia completa da abra,
saber: VOUIN, RobertDroit pénal et criminologie Paris: Presses universitaires de France, 1956.
http://dedalus.usp.br:4500/ALEPH/por/USP/USP/DEDA/ktart

14cODIGO DE PROCESSO PENAL, ART. 156 prova da alegacdo incumbird a quem a fizer; mas o
juiz podera, no curso da instrucdo ou antes deeprafentenca, determinar, de oficio, diligénciasap
dirimir dévida sobre ponto relevante.

15cODIGO DE PROCESSO PENAL, ART. 3860 juiz absolvera o réu, mencionando a causa na part
dispositiva, desde que reconheca: estar provada a inexisténcia do fato;-1ndo haver prova da
existéncia do fato; I+ ndo constituir o fato infracdo penal; fh&o existir prova de ter o réu concorrido
para a infracdo penal; ¥ existir circunstancia que exclua o crime ou isentéu de pena (arts. 17, 18,
19, 22 e 24, § 1°, do Cddigo Penal);-\ido existir prova suficiente para a condenaca@dpafo Unico -

Na sentenca absolutoria, o juiz-Imandara, se for o caso, pér o réu em liberdade; dfdenara a
cessagdo das penas acessorias provisoriamentadaglidll- aplicara medida de seguranca, se cabivel.
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normativos do tipo. Provar o fato tipico implica demonstrar a relagaradsalidade
entre o resultado e a conduta que dgleiss e antecedente, pois de outra forma nao se
realiza a adequacéo tipica. E evidente que se o crime fored® econduta, ou de
conduta especifica, a questdo da causalidade perde todo seu relevan@dinudze ao
orgdo da acusacéao fornecer meios probatérios para demonstraranduta @elituosa
teve por sujeito ativo o réeu. Ou entdo, se ha algum réu a quem se anparticipacéo

no crime, na qualidade de co-autor, ainda é 6nus da acusacdo demorsstrar es
participacdo. Se o tipo contiver a descricdo denom facere quad debeat(€odigo
Penal,artigos 135'° 244" 2468 etc.), indubitavel é também queoaus probandi
esteja a cargo da acusacao, pouco importando que se trate daepconauta negativa
(MARQUES, 1997-b:v 2, 265-266).

Ao tratar do 6nus probatério da acusacdo, uma vez que a prova dos fatas cabe
guem os alega, mais uma vez o doutrinador néo faz relagdo erdggeasmsda iniciativa
probatdria do juiz e da garanta in dubio pro reppois se a duvida beneficia o réu por
determinacao constitucional e se 0 juiz é garantidor da observancidiréass
fundamentais, produzir prova seria, em vez de garantir, desrespéitaito a divida
gue deve beneficiar por garantia constitucional.

Frederico Marques afirma que “o artigo 386, n°. I, do Cddigo de Processo

Penal'® manda que se absolva o réu quando espiverada a inexisténcia do fat®

116 cODIGO PENAL- ART. 135- Deixar de prestar assisténcia, quando possivelléasém risco
pessoal, & crianga abandonada ou extraviada, essada invalida ou ferida, ao desamparo ou em grave
iminente perigo; ou ndo pedir, nesses casos, arsoda autoridade publica: Peradetencao, de 1 (um)

a 6 (seis) meses, ou multa. Paragrafo Unigdopena é aumentada de metade, se da omisséo fesala
corporal de natureza grave, e triplicada, se r@suihorte.

17Codigo Penal - Art. 244 Deixar, sem justa causa, de prover a subsisténcizddjuge, ou de filho
menor de 18 (dezoito) anos ou inapto para o traballn de ascendente invalido ou maior de 60 (stgsen
anos, ndo lhes proporcionando os recursos necessarifaltando ao pagamento de penséo alimenticia
judicialmente acordada, fixada ou majorada; deismm justa causa, de socorrer descendente ou
ascendente, gravemente enfermo: Rengtencdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multajntee a dez
vezes 0 maior salario minimo vigente no Pais. Paféginico— Nas mesmas penas incide quem, sendo
solvente, frustra ou ilide, de qualquer modo, issle por abandono injustificado de emprego ou fanga

0 pagamento de penséo alimenticia judicialmentedada, fixada ou majorada. Entrega de filho menor a
pessoa inidénea.

118 cODIGO PENAL- ART. 246— Deixar, sem justa causa, de prover a instrucdogpiande filho em
idade escolar: Pena - detencdo, de 15 (quinzepdigsim) més, ou multa.

9 CODIGO DE PROCESSO PENAL ART. 386- O juiz absolvera o réu, mencionando a causa na
parte dispositiva, desde que reconhecaestar provada a inexisténcia do fato= Ihdo haver prova da
existéncia do fato; I+ ndo constituir o fato infracdo penal; fhao existir prova de ter o réu concorrido
para a infracdo penal; ¥ existir circunstancia que exclua o crime ou isentéu de pena (arts. 17, 18,
19, 22 e 24, § 1°, do Cadigo Penal);-\hdo existir prova suficiente para a condenagaagdpaio Unico

- Na sentenca absolutéria, o juiz= Imandara, se for o caso, por o réu em liberdade;oidenara a
cessagdo das penas acessorias provisoriamentadaglidll- aplicara medida de seguranca, se cabivel.
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O6nus dessa prova pertence ao acusado. Certo é que o Ministério Pubkco de
demonstrar a existéncia do fato; mas, por isso mesmo, o artigo 386,fal& ém
absolvicdo por ‘ndo haver prova da existéncia do fato’. Desde que, ,porééu
pretenda a absolvicdo com base no citado artigo 386, n°. |, que gramebessreéfm
sobre a responsabilidade civil (Cédigo de Processo Penal, arfitfh 66le é conus
probandi Verifica-se pertencer, tambémpous probandao réu no que tange, com as
justificativas penais, a exclusdo da imputabilidade e a exiatéeatondicdes anormais
gue tornaram inexigivel outra conduta. Com efeito, o artigo 386, n°. V, do Gialigo
Processo Penal, faz mencdo a absolvicdo decorrente de quaisqusrcadesss de
exclusdo da ilicitude ou da culpabilidade, limitando-se a falar mmnihecimento da
existéncia de cada uma delas. Mas o artigo 156 do estatuto desprpeesal dispde,
por outro lado, que a prova da alegacao incumbe a quem a fizer,i® dongae I6gico
gue sO a defesa caiba alegar e invocar causas de exclusdo eewririmentes”
(MARQUES, 1997-b:v 2, 266).

Neste ponto, Frederico Marques cita autores franceses @ad&l{&ASTON
STEFANI E GEORGES LEVASSEUR Procédure Pénalale 1959 e GIUSEPPE
GUARNERI in Liberta di nel Processo Penale e suoi lindg 1956) que entendem,
segundo o autor, “que o Ministério Publico deve provar todos os elementasndp cr
porque s6 entdo estara demonstrada cabalmente a imputacdo deupagaria. Este,
porém, ndo é o sistema adotado em nosso ordenamento processual EeRaatico
Marques, conforme ele acabou de expor. Nao se segue dai, porém, explica o autor, “ que
nao se desincumbindo o réu satisfatoriamente do 6nus que lhe € impostoerdeva s
condenado. Se davida houver quanto a ilicitude ou quanto a culpabilidade de sua
conduta, cumpre ao juiz absolvé-lo péto existir prova suficiente para a condenagcéo
nos termos do que estatui o artigo 386 n°. 6 do Codigo de Processo Peaalefica
haver prova suficiente para a condenac¢ao quando se demonstra aiexdst@nicne na
integridade de todos os seus elementos constitutivos” (MARQUES, 1927-B66-
267).

Segundo a doutrina de Frederico Marques, “o0 Ministério Publico deve @movar
pratica do fato tipico. Feita essa demonstracdo fundamental, segugHzo de valor
sobre a licitude da conduta tipificada. Existindo uma causa excluddate

antijuridicidade, o fato tipico nédo sera ilicito. Ao réu, porém, incumimar a

120 cODIGO PENAL ART. 66- A pena podera ser ainda atenuada em razdo de si#iogia relevante,
anterior ou posterior ao crime, embora ndo preespgessamente em lei.
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existéncia desta causa excludente de ilicitude, para que demensiggdosecundum
jus”. O autor recorre a doutrina do francés ROBERT VOUIN, na obcdgda, para
afirmar “que ndo cumpre ao réu trazer ‘uma prova plena e congrte@poio de sua
defesa’, porquanto a prova insuficiente pode mostrar ser provaveténeisda causa
excludente e justificar assim a absolvicgmur la raison que le doute profite a
linculpé’*®, ao reverso do que se da com a acusacéo que somente pode ser procedente
com provas decisivagpour la raison que I'inculpé est presumé innocéfft’ Frederico
Marques diz “haver idéntico fendbmeno com o 6nus da prova no tocante & dausa
exclusdo da culpabilidade mencionadas no artigos, 386, n°. V, do Cédigo des@roce
Penal’ (MARQUES, 1997-b:v 2, 267).

Prossegue o autor perguntando o seguirgaid‘indeem relacdo aos nexos
subjetivos, isto é, ao dolo e a culpa?” “Prossegue respondendo que quanada de
culpa, a sua insercdo no tipo, por forca do que dispde o artigo 15, paragcafadaini

123' .124, faz

Codigo Penab Apods a Reforma Penal de 1984, artigo 18, paragrafo inico
com que oonus probandiseja do Ministério Publico, quer se trate de impericia, de
imprudéncia ou de negligéncia.” Neste ponto, novamente o autor racoitegcdo dos
autores franceses retromencionados. Indo adiante e, usando a mesma #rite,
afirma “que a prova do dolo incumbe também a acusacéao, citandaagesegalavras

de ROBERT VOUIN: fFélement intentionnel se laisse, en fait, assez facilement
présumer. Et pratiquement c’est 1€ plus souvent la défense qui &efferconvaincre

le juge du défaut d'intention ou de libetttMARQUES, 1997-b:v 2, 267).

Frederico Marques prossegue citando LEO ROSENBHEHRGa carga de la
pruebade 1956 e LEONARDO PIETRO CASTRI® Questiones de derecho procesal
de 1947, que, segundo o autor, “afirmam que de um modo gevaljsoprobandié
repartido, também no processo penal, segundo a regra de que ‘incurdbeuaneadas
partes alegar e provar os fatos que sdo a base da norma quefdliesa¢el, tanto
guando se trate de norma juridico penal, como de norma proces8llARQUES,

1997-b:v 2, 268).

121pela razdo de que a dlvida aproveita ao acusado.

122pe|a razdo que o acusado é presumidamente inocente.

123 cODIGO PENAL- ART. 18 paragrafo Gnice Salvo os casos expressos em lei, ninguém pode ser
punido por fato previsto como crime, sendo quangdoatica dolosamente.

124Nota inserida pelo Dr. Victor Machado da Silveier@a atualizacdo da obra em 1997, conforme nota
do editor.
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Quanto ao 6nus da prova relativo a extingdo de punibilidade, Frederico Barque
afirma “que o problema é algo sutil e complexo porque as causavas podem ser
encaradas como condi¢cdes do direito de punir, e nesse aasgs robandisera da
acusacao, ou como fato que elidgus puniendi entdo, o dnus da prova pertence ao
acusado. Quer parecer-nos ser imprescindivel uma distincdo ertieeiEas causas
extintivas da punibilidade para situar-se bem o problemaodas probandi
(MARQUES, 1997-b:v 2, 268).

Frederico Marques afirma “que sdo condi¢cdes préviagisigpuniendiou da
persecucdo penal, como aquelas que exige o artigo 5° do Cédigo des@@eraf”,
para ser punido, no Brasil, o crime praticatlande™®, constituem dnus do acusador no
tocante a prova. E € o quautatis mutandigsambém acontece com as causas extintivas
da punibilidade que s&o impostas como condi¢des negativas de direito denpunir,
limiar da instadncia. Quem tem de provar que ndo houve decadémciargio da
acusacao. Da mesma forma, a ndo-ocorréncia de prescricaoémeaause o0 momento
de ser iniciada a acao penal, de qualquer ato de retratag#o.igso é exato que o
artigo 432", n°. Il do Cédigo de Processo Penal, manda que se rejeite a renlncia ou
queixa quando “j& estiver extinta a punibilidade, pela prescricdo ou cabsa”
(MARQUES, 1997-b:v 2, 268).

125cODIGO DE PROCESSO PENALART. 5°- Nos crimes de ag&o publica o inquérito policiakser
iniciado: | - de oficio; Il- mediante requisicdo da autoridade judiciaria olMduistério Publico, ou a
requerimento do ofendido ou de quem tiver qualidaata representa-lo. § 4% requerimento a que se
refere o n° Il conterd sempre que possivel: a)reag¢@o do fato, com todas as circunstancias; b) a

individualizacdo do indiciado ou seus sinais cardsticos e as razdes de convic¢do ou de presuecao
ser ele o autor da infracdo, ou 0os motivos de isipdislade de o fazer; c) a nomeacao das testensunha

com indicacdo de sua profissédo e residéncia.-83tf despacho que indeferir o requerimento de alzertur

de inquérito cabera recurso para o chefe de Pol&i&° - Qualquer pessoa do povo que tiver
conhecimento da existéncia de infracdo penal emcaqila acdo publica podera, verbalmente ou por
escrito, comunica-la a autoridade policial, e estjficada a procedéncia das informac¢des, mandara

instaurar inquérito. 8 4° O inquérito, nos crimes em que a agao publica digete representacéo, nédo
poderd sem ela ser iniciado. §-5Nos crimes de acgdo privada, a autoridade policilesite podera

proceder a inquérito a requerimento de quem tenhbdade para intenta-la.
1260 doutrinador n&o esclarece, mas crime praticadaliemde quer dizer crime praticado fora do pais.

127CODIGO DE PROCESSO PENALART. 43- A denlincia ou queixa seré rejeitada quanda Fato
narrado evidentemente ndo constituir crime; jk estiver extinta a punibilidade, pela prescrigémutra
causa; lll- for manifesta a ilegitimidade da parte ou faltandigdo exigida pela lei para o exercicio da

acao penal. Paragrafo unieoNos casos do n°. lll, a rejeicdo da denincia olxguedo obstara ao
exercicio da acdo penal, desde que promovida pte legitima ou satisfeita a condicao.
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111.1.2 A REGRA DA NECESSIDADE DA PROVA

Toda a atividade probatéria tem o objetivo de formar o convencimentozda jui
respeito daquilo que se pleiteia e daquilo que se alega para qudoheataa atividade
probatoria, seja da parte, seja do juiz, esteja voltada parmacfio do convencimento
do julgador. Sendo assim, fica ao alvedrio do julgador aceitar ou ndo agwodkc
prova conforme entenda que esta prova seja necessaria para gadordma seu
convencimento. Portanto, provar ndo € um direito da parte, mas um 6nus, gae tem
finalidade de formar o convencimento do juiz.

Ovidio Baptista da Silva afirma que de certo modo as regrasvaslaa
necessidade da prova sdo um reflexo das regras sobre o 6nus daoprdatms
afirmados pelas partes hdo de ser suficientemente provados nesprogd&o sendo
legitimo que o juiz se valha de seu conhecimento privado para dispeurssiucéo de
prova, de algum fato de cuja existéncia ou veracidade estejargke gor alguma razéo
particular (SILVA, 1996:291).

“A maioria dos processos que herdei da Vara que foi
extinta, é isso: deferimento de provas que ndo tém a menor
necessidade, ou entdo, realmente provas que sdo necessarias e
ndo foram deferidas. Questbes que vao passando por cima
porgue realmente o0 processo vai se avolumando, as vezes 0 juiz
ndo Ié ou passa por cima. Isso acontece realmente. Eu tive, por
exemplo, uns que vieram que eu indeferi de pericias que ja
tinham sido deferidas, s6 que eu peguei 0 processo... era uma

coisa assim...” (J8).

“Por exemplo, teve uma rescisdo contratual que o cara
gueria o terreno de volta e a parte ré pediu indenizacdo por
benfeitorias. Todo direito. Vamos olhar o que sdo realmente as
necessarias, as Uteis, mas tinha uma balanca industrial e isso ndo
€ benfeitor de ninguém. Isso ndo vai ser indenizado. Entdo tinha
uma pericia que ia custar R$40.000,00 pra apurar o valor dessa
balanca. Ai ia ter que fazer uma pericia de R$40.000,00 a troco

de nada porque aquela balanga ndo ia ser indenizada, € uma
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guestéo de reintegracdo de posse, ndo ia ter a menor chance de

ser indenizada, digamos assim, ela poderia ser levantada...” (J8).

Ovidio Bapatista da Silva explica que o principio segundo o qual @quie
valer-se de fatos de seu conhecimento privado foi defendido calorosamant
BENTHAM in Tratado de las pruebas judicialesap. XVIII*?®, Segundo o célebre
jurista e filésofo inglés, diz o autor, o juiz ndo pode pronunciar uniaddesobre uma
determinada questdo de fato que nédo esteja estabelecida pmr escprovada por
testemunhas, assegurando o principio do contraditorio. Ha dois aforidmos tpue
sustentam a regra da necessidade da prova: um deles afirmguipis6 deve decidir
com base nos fatos alegados e provados pelas pantlex Secundum alligata et
probata a partibus iudicare debeb outro declara que 0 que ndo esta no processo nao
estd no mundo(Quod non est in actus, non est in hoc mun@sILVA, 1996:291).

Vale lembrar que o festejado jurista inglés viveu na Inglaterra do séculb XVI

Ovidio Baptista da Silva ressalva que o principio que veda a cditizdo
conhecimento privado do juiz sofre, no direito moderno, grandes restricdes,
particularmente depois da obra fundamental de FRIEDRICH STHENGonocimiento
privado del juiz*® (sic), 1893, traducdo espanhola de 1973. Ovidio Baptista da Silva
ensina que segundo nosso Cdédigo de Processo Civil, o juiz podera apticamasias
regras de experiéncia comursubministradas pela observacdo do que ordinariamente
acontece (art. 3355°. Certamente, diz o autor, esta facultado ao juiz valer-se destas
regras da experiéncia comum e mesmo, em muitos casos, comstedidigpositivo
legal, podera prescindir até de prova de certas regras téecegsalyada a necessidade
de prova pericial (SILVA, 1996:291).

128 Apud (SILVA, 1996:291). Em consulta & biblioteca virtual do Tribunal detifasdo Estado do Rio
de Janeiro, realizada em 5 de outubro de 2007,n&etca referéncia completa da obra, a saber:
BENTHAM, Jeremy, 1748-1832Tratado de las pruebas judicialesTRAD. DEL FRANCES POR
MANUEL OSSORIO FLORIT. 2v. Buenos Aires, Ed. Jucb Europa-America, 1959.
http://www.tj.rj.gov.br/

129 Apud(SILVA, 1996:291). Em consulta & biblioteca vittda Faculdade de Direito da Universidade de
S&o0 Paulo, realizada em 5 de outubro de 2007, #ecanreferéncia completa da obra, a saber: STEIN,
Friedrich. ElI conocimiento privado del juez: invgationes sobre el derecho probatorio en ambos
procesos; Trad y notas de Andrés de la Oliva Satoed. Santa Fé de Bogota, Colombia: Editorial
Temis, 1999. http://dedalus.usp.br:4500/ALEPH/p&AIJSP/DEDALUS/start

130 cODIGO DE PROCESSO CIVIL ART. 335 Em falta de normas juridicas particulares, o juiz
aplicara as regras de experiéncia comum submidagrpela observacao do que ordinariamente acontece
e ainda as regras da experiéncia técnica, ressalgadnto a esta, o exame pericial.
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Causa estranheza o fato de o autor ndo esclarecer qual é icaignife direito
moderno neste contexto, tendo em vista que o0s varios sistemas egistent
contemporaneamente obedecem a logicas completamente diferente§ poeeriam
ser comparadas por contraste. A idéia da unidade de um “direitomabadéio sé se
comprova empiricamente. O que € direito moderno? Direito moderno de onde

Ovidio Baptista da Silva continua dizendo que de todo o modo, segundo o0 que
MOACYR AMARAL DOS SANTOS in Prova Judiciarid®’, | no. 248 denomina
sociabilidade da convicgéo judicigbeculiar ao sistema conhecido comersuasao
racional da provadevera o juiz, ainda quando se valha de tais regras de experiéncia
expor os motivos que Ihe formam a convic¢ao (SILVA, 1996:291).

O trecho apresentado a seguir menciona que muitos fatores irdeac

formacao de convicgdo do juiz, além daqueles estritamente processuais.

“O convencimento do juiz ndo é téo livre assim, pois
que muitos fatores, diversos do proprio mérito da questdo,
influenciam na formagdo da conviccdo do julgador. Posso
destacar, entre outras, razdes de administracdo da vara e do
cartorio, uma vez que a mudanca de um entendimento pode
implicar o processo de producdo em série ja estabelecido no
cartdrio. Existe ainda a influéncia que a gestdo do acerv@ que
0 conjunto de processos da Vara, tem sobre a decisédo do juiz, o
gue quer dizer que o juiz avalia qual a consequéncia que esta ou
aguela mudanca em uma decisao teriam sobre o acervo e como
uma eventual mudanca na decisdo poderia influir na gestdo da
Vara, por possiveis modificacdes das praticas cartorédias
mudanca de uma linha numa decisdo modifica toda uma
dindmica cartoraria, que é uma dindmica de producdo em série.
Assim, se uma determinada mudanca numa deciséo vai importar
em modificacbes em muitos processos, o julgador prefere néo
fazé-la para ndo interferir a gestao da Vara. “H& tambéitasn
contingéncias praticas e de politica institucional que

influenciam ou limitam o livre convencimento do juiz” (J10).

131 Apud(SILVA, 1996:291). Em consulta & biblioteca viftda Faculdade de Direito da Universidade de
Sao Paulo, realizada em 5 de outubro de 2007, &recam referéncia completa da obra, a saber:
SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judiciaria no cived@mnercial 2. ed. Sdo Paulo: M. Limonad, 1952.
http://dedalus.usp.br:4500/ALEPH/por/USP/USP/DEDAl/ktart
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Quanto a regra da necessidade da prova, Frederico Marques afemaoqu
ambito do processo penal, as diligéncias probatorias podem dizettoesmuaisquer
das fontes de conviccdo admitidas na instrucdo criminal. O edséngize sejam
necessarias ou Uteis ao esclarecimento da verdade. O juipnaar ‘tonhecimento do
gue tiver sido requerido pelas partes” (art. 499), deve sopesar os [l jpiaya com
bastante equilibrio e critério, a fim de evitar procrastinaeddgantinas, e tutelar, por
outro lado, os direitos de defesa. Necessaria ou Util a producao deeyudds provas
requeridas, cumpre ao magistrado mandar efetua-la sermseateguestdes de ordem
formal que, em outras fases, poderiam
limitar 0 seu pronunciamento. Assim € que nao importa, segundo a doutrina de
Frederico Marques, nesse instante, a regra do art. 398 do CédigocdesBrPentf,
sobre 0 numero de testemunhas a serem ouvidas na instrucao: desdeespreda
esgotado aquele nimero, o juiz entender que mais outras pessoasatavawidas, na
instrucdo complementar, nada ha que lhe impeca ordenar a inquiricAom@iom
razao, ainda, quando tratar-se de prova do réu, em face da gavastitucional da
defesa plena” (MARQUES, 1997-b:v2 252).

“Eu leio. Eu leio a inicial, leio a contestacédo, leio a
réplica, vou lendo tudo pra poder fazer realmente um
acareamento. Ver qual é a prova que realmente € necesséria,
qual é a prova que nio € necessaria. E que € muito comum eu
indeferir pericia porque ndo precisa. Eu ja vi qual € o dingito
parte na inicial, ha contestacdo e eu nao preciso de uma peric
guando eu ja sei que eu vou julgar improcedente. Porque
realmente muitas vezes vocé Ié a contestacao, |é a imietalé
ja sabe qual é o direito, porque as partes ja disseram. Eu nao
preciso de testemunha pra dizer uma coisa que é questdo
juridica. Eu preciso de testemunhas, claro, pra questfes faticas.
Entdo realmente como € que eu leio? Eu acompanho todo o
processo, quando chega o final e eu vejo que mesmo assim
surgiu alguma coisa, — as vezes faltou um oficio pro Detran,

pra uma delegacia de policia, alguma coisa, eu pe¢o. — Porque

132 cODIGO DE PROCESSO PENAE ART. 398 - Na instrugdo do processo, serdo inquiridas no

maximo oito testemunhas de acusacdo e até oitoefisad Paragrafo Unice Nesse nimero nao se
compreendem as que nao prestaram compromissefeadas.
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0 que acontece? Hoje o Tribunal tem muita estatistica, entdo
eles querem que a gente julgue rapido. Acho importantissimo o
Juizado. A eficiéncia é muito importante no juiz, sem duvida. E

aquela histéria: A Justica rapida as vezes tem |4 seusodgefe

s

mas é melhor. Até concordo, também acho que a Justica tem
gue ser rapida, mas se vocé pode atrasar um pouquinho pra dar a
melhor sentenca, pra procurar a melhor verdade, realmeate, pr
apurar o que realmente aconteceu e julgar com base nhisso eu

acho que o juiz deve fazer " (J8).

O trecho da entrevista acima exposto demonstra a tensao exmierdenpo
entre a seguranca juridica, isto € o bom direito, e a celefidageé atualmente a
grande meta das politicas judiciarias. E como se valesseaasgerificar o acerto e a
justica da decisdo para andar mais rapido.

Objetoin concretoda prova, segundo Frederico Marques, sdatos relevantes
para a decisdo do litigio donde excluir-se do procedimento instrut@t#o a prova
impertinente ou irrelevante. Prossegue afirmando que fatos que te&cper ao litigio
e que relacdo alguma apresentam com o objeto da acusacéo, conseléatrs-sem
pertinéncia, e que, portanto, devem ser excluidos do ambito da ipramncreto
Inadmissiveis também sdo como objeto de prova, segundo o autor, oguiatndo
influem na decis@o da causa, embora a ela se refiram. Pamadggar, por exemplo,
diz o autor, da roupa que envergava o homicida ao praticar o crime, se rmwida a
respeito da pessoa que cometeu o crime, sendo assim prescindivel rqualgaeou
sinal exterior para identificagcdo do acusado? Neste ponto, Fredé@aimues cita
MANZINI in “ Trattato di Diritto Processuale Pendf&’, de 1932, que diz que os fatos
evidentes ndo precisam, também, ser provados. Para MANZINI, segundoroaa
evidéncia é a propria prova, pelo querdvare I'evidente é empresa da ididff
(MARQUES, 1997-b: v2 255).

Este trecho da doutrina de Frederico Marques que exphcipresentacdo de

evidéncia, entre nos, € tido como fato ndo comprovado. Sendo assim, 0 queése nota

133 Apud (MARQUES, 1997-b:v2 255). Em consulta a bibliotadaual da Faculdade de Direito da
Universidade de S0 Paulo, realizada em 5 de autid2007, encontrei a referéncia completa da abra,
saber: MANZINI, Vincenzo, 1872-195Trattato di diritto processuale penale italianocsado il nuovo
Codice 4 v. Torino: Unione tipografico-editrice torined®31-32.
http://dedalus.usp.br:4500/ALEPH/por/USP/USP/DEDAl/ktart

134 A representacdo de evidéncia aqui apresentada éangguela que existe no direito anglo-saxao.
Tendo em vista que naquele sistema evidéncia @&festte aquilo que precisa ser comprovado.
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inverso daquela que existe no direito anglo-saxdo, uma vez que napbeteas
evidéncia € justamente aquilo que precisa ser comprovado.

Frederico Marques que no processo penal, ndo se exclui do objeto da prova o
afirma chamaddato incontroversamu fato admitido Neste ponto o autor cita Fenech,
que diz, noDerecho Procesal Penalle 1952% que na investigacdo criminakl®
julgador debe llegar a la verdad de los hechos tal como ocurrieran historicamente, y no
tal como quieran las partes que aparescan realizad@sjuiz penal, segundo Frederico
Marques, ndo esta obrigado a admitir o que as partes afirmamestepntma vez que
Ihe é dado indagar sobre tudo que Ihe pareca dubio ou suspeito. Neste ponto, o autor cita
novamente drattato di Diritto Processuale Penatie Vincenzo Manzini (MARQUES,
1997-b:v2 255).

135 Apud (MARQUES, 1997-b: v2 255). Em consulta & bibliatedrtual da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, realizada em 05 de mutlé2007, encontrei a referéncia completa da, obra
a saber: FENECH, MigueDerecho procesal penaR. Ed. 2 v. Barcelona: Editorial Labor, 1952,
http://dedalus.usp.br:4500/ALEPH/por/USP/USP/DEDAl/ktart
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CAPITULO IV

O PRINCIPIO DO LIVRE CONVENCIMENTO, IMPARCIALIDADE E
INICIATIVA PROBATORIA DO JUIZ

O quarto capitulo destaca a esfera de liberdade que envolve o julgamdor
producdo de prova no processo e acolhe discussdes explicitas etamplécicampo

acerca da imparcialidade e a iniciativa probatoria do juiz.

IV.1 PROVA —UMA CATEGORIA MULTIFACETARIA

O direito estatal contemporaneo € um instrumento de controle sngaal
objetivo é normatizar a vida social pela imposi¢cdo de normas dpatta&stado, que
impde uma sanc¢do a quem nao as obedece. Assim, o0 saber juridico dexdatos do
mundo entre os que estdo de acordo com o direito e 0s que nao estaondeste
funciona também como uma forma de construir a realidade e demsando, como
mecanismo que operacionaliza categorias, formas de interpretagastemas de
classificacdo, todos muito especificos, com o0 objetivo de dar respsstqgestoes
regulaveis pelo direito.

Segundo Luiz Figueira, o “olhar” juridico seleciona, nos multiplos eventos,
aguela parte suscetivel de produzir efeitos juridicos. O direito éneoanismo de
leitura do real; e nesse processo de leitura — que é também agesgwr de
decodificacéo linguistica — o direito constréi a realidade por mheisua linguagem.
Ingressar no mundo juridico € submeter o acontecimento a diversos {jlie vao
produzindo uma versdo normativa do evento. E o primeiro filtro ou processo de
decodificagdo coloca em operagdo duas categorias centraisutieraséo simbdlica do
campo juridico: licito e ilicito. O direito opera a divisdo do mundo —edopséprio
mundo — em eventos licitos ou ilicitos. E, assim, sucessivamente pdipeosessos de
decodificacédo vao, gradualmente, construindo juridicamente o aconteci@emato. se
jurisdiciza. Esta jurisdicializacdo € o que possibilita que o evesje apropriado e
reconstruido no ambito do campo juridico em condi¢gfes de ser operaaidngos
profissionais do direito — por meio da linguagem juridica (FIGUEIRA, 2007:22).

Prova é uma categoria relevante para o mundo juridico, tendo emuastiela

depende a classificacdo de determinado evento como licito ou ilictavia, a
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doutrina juridica aproxima a significacdo juridica do termo de sgaifisacao
vernacular, ainda que admita os importantes efeitos juridicos produzidos pela prova.
Como observou Luiz Figueira em sua pesquisa sobre o significado danprova
Tribunal do Juri, “em matéria probatoria, pelo ‘principio do contradit@ada ‘prova’
admite a ‘contraprova’, ndo sendo admissivel a producdo de uma delas sem
conhecimento da outra parte. O “contraditorioc” é um principio que estabel
parametros juridico-normativos de elaboracdo das “provas” no processb pena
Consequentemente, a acdo social do advogado e do promotor no ambito das pratica
judiciarias de producdo da verdade encontra-se submersa numackigada nesse
principio. O campo juridico e o seu respectivo ordenamento jurididal egieesenta-se
como uma estrutura que remete os atores — advogado e promotor — garaexto de
oposigao ‘enunciativa’ (FIGUEIRA, 2007). Esta oposicdo tem a finalidadeermitir
gue o juiz, a partir do conhecimento da “verdade dos fatos”, forme &wtenseu
convencimento e assim faca justica. No campo brasileiro, quematgosicéo

“enunciativa” sao os juizes.

“Entdo o contraditério tem a ver com o livre
convencimento?”

“Ah, 6bvio.”

“Como?”

“Légico, porque até vocé ouvir a parte contréria, vocé
tem um sentimento em relacdo a prova que pode ser
modificado radicalmente diante de uma nova versdo que faca
mais sentido. Entendeu? Entdo, na verdade, o contraditério tem
a ver com 0 momento em que vocé submete a prova a uma
nova versdo da parte contraria e, obviamente, em relacdo ao
livre convencimento. Esse processo dialético é importante
porque além de vocé permitir uma nova versao, é fundamental
também que a outra parte produza as provas que vdo compor,
junto com as provas da acusacado, o contexto probatorio todo de
onde vocé vai extrair a sua sintese, entendeu? E muito
interessante isso. Entdo, 0 que a gente costuma fazer aqui no
processo de réu preso? Como VOCé tem um prazo e nossos
processos sdo complexos, a gente costuma ir adiantando no

computador as provas que a gente acha importantes e que vai
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usar na sentenga. Entdo o processo esta correndo e vocé vai ja
adiantando algum relato daquilo que se esta fazendo, pra vocé
poder cumprir 0 seu prazo. Uma sentenca de 300 paginas vocé
nao faz em 15, 20 dias. Entdo vocé vai adiantando. E ai vem
uma manifestacdo nova e vocé tem uma visdo diferente, como

€ que faz?”

“Dos fatos ou do direito?”

“Da valoracdo dos fatos. Isso. Do direito pode até ser
também, mas eu acho que principalmente”...

Légico que a manifestacdo da defesa tem que ser sempre
a ultima. Se vocé der outra oportunidade para a acusacgao, vocé
tem que dar outra para a defesa também e ai ndo termina, né? A
Unica coisa que acontece € a seguinte, se a defesa junta
documentos com as alegacgdes finais, ai vocé tem que dar vista
ao autor desses documentos antes de sentenciar, entendeu?”

“E normalmente com essas duas coisas VOCé se
convence?”

“Sim.”

“Vocé se lembra de algum caso de duvida cruel?”

“Mas a gente aqui, Regina, € muito bom, porque duvida
cruel vocé absolve, entendeu? Eu quando tenho duvida aqui,
ndo tenho dor na consciéncia e absolvo. Indubitavelmente, a
forma como vocé valora provas, e como se posiciona diante da
aplicacéo do direito, quer dizer, tem toda uma influéncia do seu
histérico de vida, né, Regina. Entdo, sem duvida que o que
vocé é, as ideologias que vocé abraca, enfim, elas tém uma
influéncia fundamental dentro da aplicacdo daquela margem de
discricionariedade que existe na valoracdo da prova, na

aplicacdo do direito. Isso € indubitavel” (J13).

Para tratar do conceito de prova na doutrina e na representacaagedsrps,

temos que considerar que, no Brasil, como ja foi mencionado, o campo jwédico

insere numa tradicdo juridica inquisitorial, que se aproxima dasmsistprocessuais

derivados da tradicdo romano-germanica, na qual a descoberta dadeveid

representada como fim dltimo do processo judicial e como, em nosgo, dinednimo
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de justica. Assim, em nossa tradigcdo juridica, o processo servegsaabrir a verdade
dos fatos e, desta forma, fazer justica.

Uma tradicdo juridica, de acordo com MERRYMAN, ndo é simplesmante
conjunto de normas, regras, leis, procedimentos e instituicdes juritiresa-se, isto
sim, de um conjunto de atitudes e representacdes profundamenteadasaig
historicamente condicionadas sobre a natureza do direito, sobre adpagietito na
sociedade, sobre a organizacédo de um sistema legal. Enfidéiaale tradic&o juridica
relaciona o ordenamento juridico, seus procedimentos e instituigdesa cultura, da
qual é uma expressédo parcial (MERRYMAN, 1969). Este trabalhodmi tradicéo
juridica como parte da cultura da sociedade em que esta tradi@dioa) se insere.
Assim sendo, a cultura juridica é apenas parte da cultura deouiedagle, ja a tradicao
juridica é aqui entendida no sentido referido por Marryman. Entretanto, este trabalho e
inimeros momentos se utiliza da nogdo de campo juridico, sem, contudo, rprocura
abracar todo o sentido que Ihe pode ser atribuido. A rigor, um campouraisaber
préprio, atores que nele ocupam posicoes estratificadas, mas que ipogerse na
hierarquia em que esta estruturado. Saberes e técnicas prépdasdadeampo sao
internalizados em seus atores corhabitus que permitem a comunicagdo, a
interlocucéo e a identidade entre eles cuja mobilidade € inflaenpia lutas internas
no campo. Neste sentido, o campo € sempre um espaco de poder. Entratagéo,de
campo é tomada como um recorte em que foi eleita uma categsriaais relevantes
na sua constituicdo interna, qual sejariacipio do livre convencimento do juia,qual
€ atribuida aos atores que efetivamente detém maior parcptadeeneste campo e,
através dela, dispdem da capacidade de administrar os conflitasiguevados ao
campo para serem apreciados.

“Descobrir a verdade” do que ocorreu; de fato, € o propdésito dos julgadores
tanto quando tratam de matéria penal como quando tratam de maiEriocsistema
judicial brasileiro. Nossa sensibilidade juridica (GEERTZ, 199%riza a “descoberta
da verdade” por uma autoridade superior que sabe mais e em a@ua flincdo tudo
pode, inclusive punir os culpados. Este sistema é denomsisidona de inquérito
Trata-se de uma forma de construcéo de saber — e, conseqientdmenercicio de
poder: poder de “descobrir a verdade.”

O Judiciario brasileiro, como ja ficou demonstrado até aqui, por meio do
processo, seja em matéria penal, seja em matéria civibbalhista, quer descobrir a

“verdade dos fatos” que fundamentam o pedido deduzido em juizo e que nmagece
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manifestagao judicial. Assim, em nossa tradi¢ao juridica, deseoberdade é um dos
pressupostos necessarios para realizacao da justica. A dedorig&ourso doutrinario
demonstra mais uma vez que o0 mesmo estd completamente apoiadontem f
doutrinarias estrangeiras e que nem sempre o principio do contmadipdesenta-se
como pressuposto da atividade probatoria.

Segundo Ovidio Baptista da Silva, “a palaprava tem inidmeros significados,
tanto na linguagem vulgar quanto no uso que os cientistas e, particuggroseiristas
fazem do vocabulo. As ciéncias experimentais geralmente valeta-expresséo para
significar o ensaio, a verificagdo ou a confirmacéo pela expaiéde um dado
fenbmeno, objeto de investigacao cientifica” (SILVA, 1996:283).

O trecho doutrinario ja demonstra a imprecisdo do conceito de prova po cam
juridico. Segundo sugere o doutrinador, prova, em direito, tem um sigoifica
especifico e, inclusive em depoimento ja citado, o juiz explicitaequneglguns casos, 0
indicio € mais seguro do que a prova, 0 que nao ocorre nas ciéxpasnentais nas
guais indicios indicam suposi¢des que ainda precisam ser provadas.

N&o obstante o discurso doutrinario adote um significado especifativoeh
prova, isso nao se confirma nos discursos dos operadores do direitéiduaira, na
pesquisa ja citada, investigou o tema e traz importante contobud{@ o autor: “No
inicio do trabalho de campo, enquanto percorria atento os corredores do Férum, ouvi
um comentario de um juiz com outra pessoa. Dizia esse magistragwova é o
coracdo do processo.” Figuei durante varias horas repetindo esseémamimente. A
partir desse fragmento de discurso, resolvi mapear o que os ipraissdo direito —
particularmente os que atuam na area criminal — entendem por’;ptoweo eles
utilizam essa categoria em suas praticas discursivagilminha pesquisa pelos livros
doutrindrios — utilizados nas faculdades de direito e na preparacioc@aoursos
publicos — e por meio de entrevistas e conversas informais com presjguizes,
advogados criminais. Procurei, também, observar o contexto de utildagiiegoria
“prova” nos autos dos processos criminais que analisei e durantess@es de
julgamento no plenario do tribunal do juri” (FIGUEIRA, 2007)

O autor enfatiza “que essa categoria que € central na estéatwiagholica do

campo juridico (“prova”) ndo possui uma estabilidade semanticagmtiéenente, por
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exemplo, da categoria apelat®oNo contexto das praticas discursivas dos oficiantes
do direito, percebi que a categoria ‘prova’ possui variagcbes de sematlez a
diferenca mais expressiva nesses usos do termo ‘prova’ egtegjaym lado, na
afirmacao unéanime de que os discursos, na forma de depoimentos ou comiEsEze

do inquérito policial, ndo podem ser considerados provas e, por outro ladosesie es
mesmos profissionais do direito, quando estdo apresentando as proves jo@aalos

no plenario do juri — durante a sessao de julgamento —, referem-gdepadventos e as
confissdbes em sede policial como sendo provas: ‘s6 ha prova produzidgadem
policial’; ‘a Gnica prova que temos é a confissdo extrajuditiaéd>”. Por outro lado,

ora os profissionais do direito dizem que prova e indicio sdo coisasntife ora
dizem que sdo a mesma coisa, apenas que o indicio seria uma espécie deaagaoua fr
‘ténue”™ (FIGUEIRA, 2007).

Luiz Figueira traz, ainda, com sua pesquisa, importante contribuig@ pa
esclarecer o que €, na pratica juridica brasileira, o objgboosta. Segundo o autor, “0
objeto da ‘prova’ é um discurso. Mas ndo € um discurso qualquer. Trd&a-8m
discurso qualificado pela autoridade interpretativa como sendo capaxdeipefeitos
juridicos”. Produzir provas significa, no contexto do campo juridico, segundtog a
“elaborar discursos que tenham aptidédo para formar a convicgdo —oovemcimento
— das autoridades interpretativas e das autoridades enunciativasdedde juridica). A
prova é um elemento de persuasdo num campo de disputas argumentativas e
atribuicdo de sentidos, ou seja, num campo de relacdes de poder, ratégiastentral
€ construir um discurso eficaz para obter — daquele que julga, gueedédcto — uma
deciséo judicial favoravel” (FIGUEIRA: 2007:20).

Ainda segundo o mesmo autor “com base no exposto, podemos concluir que
uma das primeiras operacdes que é realizada nas praticaarjagié a producéo de
conhecimento acerca dos denominados ‘fatos’. Os fatos precisaapresentados,
descritos, expostos, provados, classificados juridicamente. Faz-sssarecea
‘descoberta da verdade dos fatos’. ‘Fatos’ e ‘prova dos fat@ @serligados numa

profunda comunh&do. Por fim, os ‘fatos’ (...) tais quais apresentados &@Esagpr

3¢ Apelacao. “Termo originado do latiappelatiq que é utilizado no mesmo sentido originario: regu
interposto de um juiz inferior para superior. Mant@inda, apelacdo a mesma significagcdo: designa um
dos recursos de que se pode utilizar a pessoadmajla pela sentenca, a fim de que, subindo aacédo
superior instancia, e, conhecendo esta de seuom@ribnuncie uma nova sentenca, confirmando ou
modificando, a que se proferiu na jurisdicdo delgnéerior” (Silva, 2002, p. 69).

137Estas frases sdo recorrentes nas praticas disasiddvdefesa, conforme pude observar.
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judiciarias criminais sdo uma construcéo discursiva do campo pirihtGUEIRA:
2007:20).

Empregando-se o vocabyboova para significar os meios de prova, segundo a
doutrina de Ovidio Baptista da Silva, é possivel classifica-lgsinge inumeros
critérios. Veremos brevemente os mais comumente seguidos peldaattorers. a) O
autor cita o “célebre jurista italiano MALATESTR em seu classico tratado de direito
probatério, classifica as provas, segundo seu objetdirtas e indiretasquanto ao
sujeito de que provém, ou conforme outros preferem, quanto as fontes de que
promanam, enpessoais e reajsfinalmente quanto a forma, em prova testemunhal,
prova documental e prova pericial (SILVA, 1996:285).

MOACYR AMARAL SANTOS' d4 os seguintes exemplos de provas diretas e
indiretas da classificagdo de MALATESTA: “Se uma testemwsma a juizo e depbe
que viu o automovel de Ticio dobrar a esquina na contramdo e chocar-aecamoga
de Caio; ou se a corrida daquele automével estava sendo cinenzatagrad aparelho
cinematografico o colheu dobrando a esquina na contramdo, verificamogas
tipicamente diretas. Mas se uma testemunha vem a juizo eapamas a posi¢do e 0
estado em que ficaram o automovel e a carroca apés o acidentey pistelou se €
exibida fotografia referente a posicao e ao estado desses velieptos do choque, tais
provas séo indiretas, porque néo se referem diretamefdéogarobandoisto é, como
se deu o acidenteO exemplo classico de prova indireta sdo os indicios”, segundo
Ovidio Baptista da Silva, “que muitos juristas ndo consideram umaegioova capaz
de ser comparado, por exemplo, aos documentos” (SILVA, 1996:285).

Ovidio Baptista da Silva continua citando MALATESTA, dizendo que quanto
ao sujeito de que a prova emana, dizerpessoaisaquelas que consistem revelacao
conscientade um fato por uma pessoa, tal como a prova testemunhal; asqaizvas
gue sdo produzidas pelas coisas ou pelas pessoas inconsciente ou irokemtzy
como as modificacdes corpéreas e psiquicas causadas na test@mucasido de
prestar o depoimento, e que servirdo de subsidios para demonstrarlaligacleada
existéncia de algum fato ou indicar determinado estado de egMADATESTA,
241). (SILVA, 1996:286).

138|n Lggica de |as pruebas en materia crimitralducdo espanhola da edicéo italiana de 1894889.
1391n Prova judiciaria no civel e comercialpl. I, n° 28.
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Nota-se, portanto, ainda que a doutrina apresente a matéria rdatfoama
uniforme, que os operadores, segundo os dados apresentados por Luiz Figueira, nao

apresentam um consenso quanto a significacao da categoria “prova”.

IV.2 A INICIATIVA PROBATORIA DO JUIZ NO SISTEMA PROCES SUAL
BRASILEIRO

No sistema processual brasileiro, o juiz tem um lugar ceatda certa forma,
autbnomo, uma vez que seus amplos poderes probatorios tanto no procesemoivil ¢
no processo penal e ainda no processo trabalhista fazem com quejcaa @ nao
dependa das partes para formar seu convencimento. As regigsedorelo 6nus da
prova tornam-se praticamente sem sentido, uma vez que 0 juiz hao depepievas
produzidas ou sequer requeridas pelas partes, tendo em vista que pode eede
préprio produzir o que achar conveniente. O processo judicial brasdemm ja foi
demonstrado até aqui, tem o objetivo de “descobrir a verdade dos tatogrdade
real”, e assim fazer justica.

A figura do juiz, nesse contexto, torna-se absolutamente central,afios,
como representante “imparcial” do Estado a quem a lei atribyolosmpoderes
probatoérios, o juiz pode, de oficio, produzir as provas necessarias pae fo seu
convencimento acerca da verdade. De acordo com os atores do canipoytibza os
seus “poderes instrutérios” para realizar uma operagédo de reaigéstihistérica dos
fatos (FIGUEIRA, 2007).

E importante esclarecer que, dentre o0s juizes que entrevistei, nenhum
demonstrou qualquer incobmodo com os amplos poderes probatérios que lhes séo
atribuidos e ndo véem em que medida tais poderes poderiam abaparcalidade do
orgao julgador, ou enfrentar o sistema acusatério de processo, segunmdy algito
como sistema processual a ser adotado no Brasil por determinaCamstdauicdo da
Republica de 19887

140 Neste sentido (PRADO, 2005).
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“O que significa a iniciativa probatoria do juiz para a

observancia do principio da verdade real?”

“E a carga dinamica da prova. Hoje, no processo civil
moderno, isto se chama o principio da carga dindmica da prova.
Quer dizer, como se distribuem os 6nus da producdo desta
prova? Eles sdo distribuidos para todo mundo. O juiz também
acaba interferindo na producéo da prova, e isto definitivamente
nao é ideal no processo penal. No processo penal, numa visdo
garantista. Perdao! Numa visado constitucional, isto n&o € ideal
porque a Constituicdo de 1988 prevé um 6rgdo com atribui¢éo
tipica para perseguir a condenacdo em juizo. Quer dizer, o
Estado-juiz, no processo penal, ele € garante do individuo,
antes de ser garante da sociedade. Parece uma contradi¢do, mas
ndo é. No processo penal, a coisa se inverte”.

“Quer dizer, nés temos uma distribuicdo mais marcada
com relacdo a distribuicho dos 6nus. Eu ndo gosto da
participagdo pro-ativa do juiz na producdo da prova no
processo penal. Ndo me agrada. Acho que é figura de juiz
inquisidor. O juiz, no processo penal, tem realmente que ser
inerte. As partes é que devem produzir a prova. Esta € a minha
visdo, porque adoto uma concepcdo garantista. E uma
concepcao de garantia individual. O juiz, no processo penal, é
garantidor do individuo, do acusado. Porque toda a atividade de
investigacdo e de acusacdo € coercitiva. Entdo, 0 juiz € o
contraponto. Por isso, a Constituicdo e a Lei Nacional do
Ministério Publico conferem tantos poderes ao Ministério
Publico. Como o tal poder de requisi¢cdo. O Ministério Publico
pode requisitar. A quebra de sigilo e de interceptacéo telefénica
€ uma forma escancarada de pro-atividade do juiz na producéo
da prova” (J7).

“Com relagdo a questdo da iniciativa probatoria,

nessa histoéria da verdade real, como é a coisa?”
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“Bom, é exatamente isso. A iniciativa probatéria também
é uma outra parceira do livre convencimento. E que o juiz disse
assim: ‘Bom, eu s6 posso decidir com aquilo que esta dentro do
processo, mas isso que esta aqui deveria estar processo.” Enta
ele toma a iniciativa de trazer para dentro do processooaquil
gue as partes ndo pensaram em trazer’ (J12).

“O senhor usa isso0?”

“As vezes sim, quando a lei permite, e as vezes nio,
porque quando a lei ndo permite que traga para dentro do
processo, eu tenho que julgar aquilo que esta dentro do
processo. Entdo eu digo: ‘Olha, dentro do que consta nos autos,
a solucdo é essa'. Agora se isso aqui constasse nos autos, a
solucéo seria outra. As vezes vocé pode até dizer isso, mas
normalmente vocé nao diz. Agora 0 curioso € que essa
pergunta tem a ver com outro extremo. Na Inglaterra e nos
Estados Unidos, o juiz ndo tem iniciativa probatéria. L4 tem o
gue eles chamam dgal, em que as partes perguntam. O juiz
apenas controla os abusos das partes, mas o juiz ndo pode nem

interrogar as testemunhas” (J12).

Importante também aprofundar a discussao desta matéria, espetéaho que
concerne ao processo penal, que diz respeito a necessidade des ydbatorios
atribuidos ao juiz, diante de um Ministério Publico tdo bem preparadgpaduzir a
prova de acusacdo, uma vez que cercado de garantias constitucionais de
inamovibilidade, independéncia funcional e irredutibilidade de vencimentos. Ou,
dizendo de outra forma, cabe a pergunta: diante de juizes com tdo qogéwss
probatérios, em matéria processual penal, qual o papel de um MinBtésiico tdo

forte e tdo bem calcado constitucionalmente?

“O que € o hibridismo do promotor?”

“O fato dele ser ao mesmo tempastos legise dominus
litis. Como é possivel servir ao mesmo tempo a dois senhores?
Eu acho queustos legisio processo penal é o proprio juiz e 0
juiz é custos legiso processo. Ou entdo todo mundouétos
legis, porque a defesa também &” (J7).
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“Por que deveria ser s6 o juiz merecedor desta
qualidade? O juiz ndo éustos legisquando ele remete o
inquérito para o Procurador-Geral, quando ha pedido de
arquivamento da acao penal? Nao é ele que fiscaliza o principio
da obrigatoriedade de acdo penal? Entdo, o joizstos legis
Eu acho que no processo penal deveria ser abolida a figura do
custos legis. Olha s6 que coisa curiosa: se o promotor pede a
absolvicdo, o juiz esta obrigado a condenar? Isto € uma
celeuma, néPois se o dono da acdo penal esta pedindo para
abolver, o juiz estaria obrigado a absolver? Quer dizeoenta
gue o juiz esté vinculado? Eu entendo que nédo, porque se trata
de um direito indisponivel e o promotor ndo tem o direito de
desistir da acdo. Mesmo que o promotor seja o Estado. Tanto o
direito € indisponivel que o promotor ndo estaria desistindo
deste direito de acéo, pois o direito de acao ele j4 exereeu. E
esta desistindo do préprio direito material, se é que ha esta
distincdo. E o direito material compete a quem? A quem
compete 0 mérito? Ao juiz, ao Estado-juiz e ndo ao Estado-
administracdo. O promotor € o Estado- administracdo. Entéo,
isto me incomoda e € uma coisa que eu nunca consegui

entender muito bem” (J7).

IV.3 PROVA NO PROCESSO CIVIL E INICIATIVA PROBATORIA DO JUIZ

Vale lembrar que existe na doutrina e no campo juridico brasileirfgroe
geral, a representacdo segundo a qual no processo civil vigora @iproheverdade
ficta, que é aquele segundo o qual para julgar a causa, 0 juiz deve basmaeste
naquilo que as partes trouxeram para 0 processo.

No entanto, do trecho de entrevista apresentado a seguir, que tattaddele
judicante em matéria civil, mais uma vez, se depreende a epfaeso de que o
processo — ainda que em matéria civil — é instrumento cuja fidalidachegar a
verdade absoluta que deve ser extraida, descoberta, por ser o Unitwa@me leva a
efetivacdo da justica. Por esta razdo, a iniciativa probatoriaizidiga justificada e

autorizada também no ambito do processo civil.
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“Ai vocé tem o papel que € apresentado pra vocé e vocé
tem aquilo que vocé sentiu da pessoa. Aquilo que vocé viu.
Toda aquela expressdo da propria pessoa ali na sua fssote, i
vai influenciar na sua decisdo. A sua decisdo, pelo menaos € iss
gue eu tento fazer. Eu tento ndo me influenciar exclusivamente
com o papel. Eu tento extrair a verdade e eu acho que a verdade
a gente sé@xtrai**! ouvindo as pessoas, ouvindo aquilo que as

pessoas tém a dizer” (J9).

No dominio do processo civil, afirma Ovidio Baptista da Silva, “o semté&o
palavraprovanao difere substancialmente do sentido comum, ela pode significar tanto a
atividade que os sujeitos do processo realizam para demonstratén@ai dos fatos
formadores de seus direitos que haverdo de basear a convic¢ao dorjgiganto ao
instrumento por meio do qual essa verificagao se faz. No primaitidsediz-se que a
parte produziu a prova, para significar que ela, através da exitecalgum elemento
indicador da existéncia do fato que se pretende provar, fez chegaizaoejta
circunstancia capaz de convencé-lo da veracidade da sua aftirmdg segundo
sentido, a palavrprova é empregada para significar, ndo mais a acdo de provar, mas o
préprio instrumentoutilizado, ou omeiocom que a prova se faz. Podemos, portanto,
dizer do procedimento de uma parte que traz um documento ao processa, fgaeou
produziu a prova documental; e, referindo-nos ao documento em si, podemagi€izer
ele constitui a prova do fato nele representado” (SILVA, 1996:283).

O mesmo vocabulo prova, segundo a doutrina de Ovidio Baptista da Silva,
“pode ser empregado para significar o convencimento que se adquispe#orala
existéncia de um determinado fato”. “Valendo-nos de nosso exemplog ditor,
“podemos afirmar que o autor, ou o réu, embora haja trazido ao processo um
determinado documento, ou outro instrumento de prova diferente, em verdade néao
produziu a prova, ou seja, o procedimento probatério ndo foi capaz de convencer
julgador da existéncia do fato probando, de modo que o juiz permanedaveta
sobre sua existéncia. Pode-se, neste ultimo caso, dizer que oddtm péovado, na

medida em que o juiz ndo resulte convencido de sua veracidade, ou ddaderae

141 Mais uma vez a representacdo de que processtréniesito de se chegar a uma verdade absoluta que
deve ser extraida, descoberta, por ser o Unicontangjue leva a efetivagcéo da justica.
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sua existéncia”. Temos aqui, segundo Ovidio Baptista da Silva, ‘@rtesignificado

do vocabuloprova em direito judiciario. E necessario extremo cuidado quando, ao
tratar-se de uma questao probatdria no dominio da ciéncia juridica;sawadirconceito

de verdade, imaginando-se que a prova de um fato equivalha a dendonstaac
veracidade de sua existéncia”.

No direito moderno, segundo o doutrinador, “a partir de JEREMY
BENTHAM*? eminente jurista e filésofo inglés do século XVIII, e por infli@rio
utilitarismo que tem marcado de forma tdo profunda toda a filosohtemporanea,
verifica-se uma crescente tendéncia a considerar a prova jiedigdmo a
demonstracdo daverossimilhanca da existéncia de uma determinada realidade,
restaurando-se, nesse sentido, a doutrina aristotélicetdlaca, como “ciéncia do
provavel”, a que se chega através de um juizo de probabilfd&¢RI1 VA, 1996:284).

Chama a atencao no trecho acima apresentado as distin¢gdes queax aribe
a construcdo da verdade juridica num processo judicial e a constrapéitica de
conhecimento, tendo em vista que esta aproximacao ndo é possivel,zuque \&io
formas de construcdo do saber que obedecem a logicas completdifezatdes, que
nao se confundem.

O autor continua aproximando a construcédo do saber juridico do sabdicoienti
citando GASTON BACHELARD da seguinte maneira: “E de restono disse um
outro filbsofo moderno, mesmo no campo das ciénc@as da natureza,‘o
conhecimento cientifico € sempre a reforma de uma iluséd&eria pretensiosa
ingenuidade, segundo o autor, imaginar-se que 0 processo civil $ajangrg#o capaz
de permitir a determinacdo da verdade absoluta a respeito dosMVialtasentdo ao
jurista inglés do século XVIII e conclui que alids, BENTHXRlabre seu célebre
tratado de direito probatério afirmando que se deve entender por prova o
estabelecimento deifn fato supostamente verdadéi(8I1LVA, 1996:284).

1420 doutrinador ndo menciona que sendo Jeremy Benthascido em 1748, jurista inglés e, por isso,
esté tratando de sistema juridico, apresenta difesemarcantes da nossa tradigdo juridica, umguez
0S sistemas processuaisabenmon lawprocuram a construcdo de consensos sucessivas aqoova no
processo.

143 Neste ponto o autor cita ALESSANDRO GIULIANI, Il meeito di prova -Contributo alla logica
giuridica, 1971, cap. Il, § 3°, e Apéndice, 231 e segsAEVATOREPATTI, “Libero convencimento e
valutazione delle prove”, Rivista, 1985, especialtagpp. 498 e 503.

144|n Tratado de las pruebas judiciald$19,apud(SILVA, 1996:284).
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No trecho seguinte, 0 mesmo autor afasta o conhecimento produzido ppto cam
juridico e pelo campo cientifico, dizendo que “ao contrario do que sucedeacom
investigacdo cientifica, a verdade com base na qual se exige jgue pronuncie a
procedéncia ou a improcedéncia da demanda, jamais se apreseata cesultado de
um encadeamento de fatos e circunstancias, dispostos em conexaa&igiminante
de uma unica consequéncia possivel. Quem participa da experiénogefaabe que,
na maioria dos casos, especialmente naqueles onde o conflitoasejarafundo e de
maior relevancia, a prova colhida nos autos oferece duas vers@g@naras de que se
pode perfeitamente retirar tanto a procedéncia quanto a improzed@ncausa. Dai
afirmar LUIZ RECASENS SICHES® que os conceitos de ‘verdade’ e ‘falsidade’ sdo
estranhos ao dominio do direito, onde deve ter lugar o que ele denomica tagi
razoavel*®, diversa da l6gica das ciénciaaturais’ (SILVA, 1996:284).

Segundo Ovidio Baptista da Silva, “o Cddigo de Processo Civil, emrseu a
332" emprega o vocébulo prova para significar meios de prova, tais como
testemunhas, documentos, exames periciais, ou quaisquer outros meiodspdssive
prova, mesmo nao especificados em lei; quando, ao contrario, se diz tpientm s
brasileiro filia-se ao principio de direito probatério denominadacipio da persuaséo
racional. Ja ndo mais se emprega a palavra prova naquele primeirdospati nos
indicado, sendo que se passa a usa-lo neste ultimo significado” (SILVA, 1996:285).

Segundo a doutrina de Ovidio Baptista da Silva, “se todo o direito, como
fendbmeno social, existe nos fatos, sobre os quais eventualmente Savertatr
compreende-se a importancia para o processualista do dominio degygrincipios e
dos segredos do direito probatério”. Dizia a respeito BENTHAM: ft& do processo
nao é essencialmente outra coisa sendo a arte de admiasstmpvas” (SILVA,
1996:285).

Nos textos doutrinarios descritos a seguir, € importante notama fiela qual o
saber juridico doutrinario brasileiro € construido. O autor, para axpliclassificacao

das provas, cita obras de alguns autores italianos do século XX otita de Malatesta

145 Nueva filosofia de la interpretaciéMéxico, 1980, 27apud(SILVA, 1996: 284)
146 Kant lembrou a idéia deeasonable mamue é contraria a rational man — racionabilidadgldi no
direito inglés.
147CcODIGO DE PROCESSO CIVIE ART. 332- Todos os meios legais, bem como os moralmente
legitimos, ainda que ndo especificados neste Cpdamhabeis para provar a verdade dos fatos, em qu
se funda a acdo ou a defesa.
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do século XIX, cita Pontes de Miranda, Unico representante do cangieifwea cita
Bentham, jurista inglés do século XVIII. As doutrinas destesresitsdo colocadas lado
a lado, como se todos eles tivessem tratando em seus trabalhotenha gisidico
brasileiro, sem considerar que eles falam de sistemas @gidiversos e até de
tradicbes juridicas completamente diferentes, como € o caso da joges Bentham,
gue fala de um sistema @®@mmon law onde o processo € direito disponivel e as
decisdes consensuais.

Cumpre salientar que em momento algum o autor chama a atencgéo pardeo fa
gue o saber produzido por juristas estrangeiros é relativo aos oefgna juridicos
dos paises em que vivem. Nao ha também qualquer relativizacdo quaenaopaono
gual estes textos foram construidos: aos momentos historicos, as wasjydliticas,
as culturas locais ou aos respectivos sistemas juridicos.

Cumpre frisar desde logo que néo sendo o direito um campo dissociadia da
social, mas antes, parte integrante dela, € preciso que seetantanta que falar do
campo juridico brasileiro €, de certa forma, falar sobre &dade brasileira e de suas
formas de ver-se a si mesma. “Identificar as forcas mestrque dao a cada cultura o
seu dinamismo obriga, pois, a sair do direito. Propomos, a titulo de hjdiiiesé-las
em duas direcdes: a cultura juridica deve, por um lado, ser abaatadaum modo de
producdo da verdade e, de outro, como uma configuracdo do politico” (GARAPON
PAPADOPQULOS: 2003).

Ovidio Baptista da Silva diz, em sua doutrina, “quanto a formaas provas,
segundo MALATESTA, podem sertestemunhais, documentais e materiais.
Classificam-se como protastemunhalalém da prova feita por meio de testemunhas, a
confissdo e, nos sistemas que o admitem, também o jurardentonentaké a prova
consistente numa declaracdo consciente feita por uma pessoa sabef&urta e
irreproduzivel oralmente” (SILVA, 1996:286).

O doutrinador em tela, ao contrario da de Frederico Marques (MABQUE
1997), afirma que os fatos incontroversos nao precisam ser provados fmbéem
gue somente os fatos relevantes devem ser objeto de prova, masxaadale que
guem avalia a relevancia destes fatos € o julgador, uma vez powa se destina a
formar o convencimento do juiz, o que distancia, ainda mais, a parte ésgooque
afinal € um instrumento para resguardar seus direitos. Fredéamues, como ja foi

dito, afirma que mesmo os fatos incontroversos podem ser objeto dativiaici
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probatéria do juiz, o que acentua ainda mais o carater inquisitorial cb@spp
brasileiro (disputa entre doutrinadores).

Da propria regra estabelecida no art. 332 do Cédigo de Process¢®Gifiima
Ovidio Baptista da Silva, “pode-se extrair o seguinte corolario:dedeer objeto de
prova apenas os fatos em que se funda a agcao ou defesa, 0 quea Slgreficque
somente ofatos relevantepara a decisdo da controvérsia devem ser provados. E mais,
sempre que das afirmacdes se verifique qualquer fato por qudkejasralegado, sdo
reconhecidos pela parte contraria, torna-se desnecessarialansmastracdo. Os fatos
afirmados por uma das partes e ndo negados pelo adversario, ou dajas &0
controvertidos, ndo necessitam de ser provados”. Neste ponto o auefefénaia ao
livro Prova Judiciariade MOACYR AMARAL DOS SANTOS, vol. | pagina 208 de
1952. (SILVA, 1996:287).

O doutrinador prossegue afirmando “que a regra de que apenas os fatos
duvidosos ou controvertidos devem ser objeto de prova esta consubstanciadaQ® art
do Cédigo de Processo Ci¥/il-, segundo o qual o juiz ha de ter por verdadeiros os fatos
narrados pelo autor, na peticdo inicial, quando ndo impugnados pelo réu, sallei,diz a
se a existéncia do fato particular ndo impugnado expressameloterép estiver,
genericamente, em contradicdo com a defesa, considerada como urgstedautor
afirma que, a mesma regra vem confirmada pelo art. 334 do Codigvodesso
Civil*®® que declara ndo dependerem de prova: | — fatos notérios; Il — os fatos
afirmados por uma parte e confessados pela parte contraria;odl admitidos no
processo como incontroversos; e IV - os fatos em cujo favor miptasuncao legal de
existéncia ou veracidade” (SILVA, 1996:287).

148 cODIGO DE PROCESSO CIVIL ART. 332— Todos os meios legais, bem como os moralmente
legitimos, ainda que néo especificados neste Cod@mhabeis para provar a verdade dos fatos, em qu
se funda a acdo ou a defesa.

149CcODIGO DE PROCESSO CIVIL ART. 302 Cabe também ao réu manifestar-se precisamente sobre
os fatos narrados na peticao inicial. Presumenesgadeiros os fatos ndo impugnados, salvosé nao

for admissivel, a seu respeito, a confissdo: Ike a peticdo inicial ndo estiver acompanhada do
instrumento publico que a lei considerar da sulsado ato; Ill- se estiverem em contradicdo com a
defesa, considerada em seu conjunto. Paragraf® éni€sta regra, quanto ao 6nus da impugnacao
especificada dos fatos, ndo se aplica ao advogatiodao curador especial e ao 6rgdo do Ministério
Publico

1%0Ccodigo de Processo Civil Art. 334Ndo dependem de prova os fatos:riotérios; Il— afirmados por
uma parte e confessados pela parte contraria;dtdmitidos, no processo, como incontroversos: &m

cujo favor milita presuncéo legal de existéncialeweracidade.
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Os trechos doutrinarios abaixo apresentados engrossam a demonstraca
maneira pela qual é construido o saber juridico doutrinario no Brasbudante a
justaposicdo de trechos de autores de diferentes paises e desclitas em diferentes
épocas como se todas elas servissem para a atualizacéo tobdagieiro. Chamo a
atencdo para o fato de ndo haver qualquer mencéo a doutrina naciosah@ssas
praticas judiciarias brasileiras e nem tampouco a nossa jurisprudéncia.

Ovidio Baptista da Silva cita, neste ponto,Teoria general de la prueba
judicial, vol. I, 8 35, de DEVIS ECHANDIA de 1974, dizendo “que este autor adverte
sobre a confusdo geralmente feita pela doutrina ebjeto da provee necessidade da
prova O autor afirma que “os fatos notdrios e 0s que venham a serddngomo
verdadeiros, apenas dispensam o procedimento probatorio, precisamengrepor s
notoérios ou nao controvertidos. Continua explicando que deste modo quando Moacyr
Amaral dos Santos em sBwva Judiciarig vol. 1:208 de 1952, afirma qusdo objetos
de prova os fatos controvertidp®u quando CHIOVENDA, inPrincipii di diritto
processuale civilele 1965, escreve quegdgetto della prova sono i fatti non ammessi e
non notorit*, ou ainda MICHELLI, inLa carga de la prueha— traducdo espanhola
da edicéo italiana de 1942 — declara‘easeniianza comum que el objeto dala prueba
esta constituido por los hechos controvertiffs’O que se quer indicar é que s6
necessitam de provas os fatos que ndo sejam notérios e que, adeémsejsm
controvertidos na causa. Os notorios e ndo controversos tem-se por vesgueija
se considerarem provados. Como qualquer outro fato, porém o0s notérios e 0s nao-
controversos sdo idéneos e, portanto, capazes de constituir objeto de pesta’. N
ponto o autor citdeoria general de la prueba em derecho civdducao espanhola de
1957, vol. | p. 168, de LESSONA (SILVA, 1996:288).

Segue citandd.a prueba — los grandes temas de derecho probatd®
SENTIS MELENDO, de 1978, que afirma que “Os fatos ndo se provamgtas f
existem. O que se prova sao as afirmacdes que podem referfais’a Continua,
citando CARNELUTTI, inSistema del diritto processuale civite 1936, dizendo que:
“Cio che si prova é uma affermazione; quando si parla di provare um fatto, questo
avviene per il solito scambio tra affermazione e il fato afertat¢SILVA, 1996:288).

1 Traducao livre: O objeto da prova s&o os fatosauéroversos e notoérios.

1%2Traducdo livre: é consenso que o objeto da proeasstitui por fatos controvertidos.

153Cio che si prova é uma affermazione; quando sigdilprovare um fatto, questo avviene per il solito
scambio tra affermazione e il fato afermaloaducéo livre: que aquilo que se prova é umanafiao
guando se fala em provar um fato. Isso advém divaaon da afirmacéo e do fato afirmado.
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O doutrinador acrescenta ainda “que esta também ¢ a afirmagiAde DE
CASTRO MENDES, irDo conceito de prova em processo ¢igilitado em Lisboa em
1961, que mostra como seria improprio dizer que ficou provado o fato de algoém
estar em certo lugar, ou a prova de que determinado evento nauoblatipoétese de
a finalidade da prova ser a demonstracédo ddatmnegativp percebe-se facilmente
gue o objeto da prova nao é o fato, mas as alegacdes ou afirmacdes atibre® aditor
acrescenta ainda que esta é igualmente a doutrina defendida B&MBERG, in
Tratado de derecho procesal civiraducdo espanhola da 52 edicdo alEth&m
seguida menciona que esta doutrina € rejeitada tanto por MICHjftlabto por DEVIS
ECHANDIA, como de resto a recusa a maioria da doutrina e neste pibatoutro
autor espanhol: SIVA MELERO, iha Prueba Procesaleditado emMadrid, 1963
(SILVA, 1996:288).

Finalizando o tépico que trata do objeto da prova, a doutrina de Ovidio Baptist
da Silva aproveita o argumento de que se vale SENTIS MELERIy prueba, Los
grandes temas de derecho probatpeditada em Buenos Aires em 1978, para afirmar
gue oobjeto da provando séo os fatos e sim as afirmac¢des que se fazem sobi@sps fa
€ a circunstancia de considerar-se a inspec¢édo judicial como dadeep e autbnomo
meio de prova. Ora, segundo o jurista, através da inspecao judicial neEatbhumovo
vem ao processo, mas apenas se cuida de verificar a veratidafienacdo da parte a
respeito de um fato (SILVA, 1996:288).

IV.4 PROVA NO PROCESSO PENAL E INICIATIVA PROBATORIA DO
JUIZ — A QUESTAO DO INQUERITO POLICIAL E A ATUACAO DA
POLICIA NA CONSTRUCAO DA VERDADE JURIDICA

Frederico Marques, na exposi¢cao de sua doutrina de processo penehta@ss
limitacdes dagprincipio do livre convencimentassim coma@rincipio da verdade real
afirmando “que eles estéo limitados por algumas restricdesdden geral e por outras
de caréater especial contidas nas leis processuais”.

Em primeiro lugar, segundo o autor, se violada for alguma regitathra da
pesquisa daerdade realhdo pode o juiz formar a sua conviccdo com essa fonte de

prova indevidamente colhida. Se a narcoanadlise ndo € admitida, comodonte

154 A bibliografia apresentada pelo autor ndo faz mem@m a data da edicdo alema, nem & data da
traducdo espanhola.
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convencimento, por atentatéria da dignidade da pessoa humana, o autor afirnsad‘que e
vedado ao juiz fundar-se no resultado dessa prova, se, por qualquer motvse del
lancou mé&o ou na fase preparatéria de investigacdo, ou mesmo no tradsctase
instrutoria do processo. O mesmo sucede com as restricoes isspaceéa pesquisa da
verdade real, que as normas processuais prevéem. O autor apreseexanyuio
dizendo que “seyerbi gratig pelos depoimentos testemunhais colhidos na instrucao,
puder o juiz concluir que o réu faleceu, ndo Ilhe é permitido, s6 comdsslarar
extinta a punibilidade, uma vez que, para tanto, exigida esta, noG#tam Codigo de
Processo Penaf, a apresentacdo de certiddo de 6bito. Todas as restricdeimiespec
liberdade de pesquisa da verdade real constituem outras tasiiasoes ao livre
convencimento. E por isso, segundo o autor, que o juiz ndo pode firmar sua @nvicca
em prova colhida sem as garantias do contraditério, tais como os depsingent
inquiricdes tomados no inquérito policial” (MARQUES, 1997-b:v 2, 276).

Mais uma vez, no trecho acima apresentado, aparece a articurdgica®
categorias Verdade redl e “livre convencimento Fica clara a inclusdo do inquérito
policial como meio idéneo de prova, desde que a prova colhida em sedal pelji
submetida ao contraditério judicialposteriori.

Sobre o assunto, Kant de Lima esclarece “que no sistema juridisiteio,
abaixo da Constituicdo, que assegura nominalmeete, rpenos, os direitos e garantias
fundamentais, tem-se@ddigo de Processo Penague regula trés formas de producéo da
verdade: a policial, a judicial e a do Tribunal ddri. Tais formas encontram-se
hierarquizadas no Coddigo da seguinte maneira: (ahquérito policial, onde o
procedimento da policia judiciaria €, oficialmerit@gdministrativo”, ndo judicial e, por
isso, inquisitorial, ndo se regendo ppincipio do contraditério (b) o processo judicial,
aplicado a maioria dos crimes e que se iniolajgatoriamente quando ha indicios
suficientes de que um delito grave foi cometidoue qua autoria é presumida, com a
denudnciafeita pela promotoria dando oportunidade a defaesia, se regula pelorincipio
do contraditério,até a sentenca do juiz, que exprime seu conventmnestificado pelo
exame do conteldo dos autos; (c) o julgamento pébmrial do Jari, processo que se
aplica apenas aos crimes intencionais contra ahudaana e se inicia por uma sentenca

judicial proferida por um juiz (pronuncia), aposealizacéo da producédo de informacoes,

155CODIGO DE PROCESSO PENAL ART. 62No caso de morte do acusado, 0 juiz somente adasta
certidao de 6bito, e depois de ouvido o Ministéhidlico, declarara extinta a punibilidade.
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indicios e provas, durante o inquérito policial estrucdo judicial, comum a todos os
processos judiciais criminais” (KANT DE LIMA, 20G49-59).

O texto constitucional de 88 nao foi suficiente parabservancia das garantias
civis no processo penal brasileiro uma vez que,oces depreende da doutrina de
Frederico Marques, bem como da maior parte dosesutie processo penal no Brasil, o
inquérito policial continua sendo a forma de pré@dude verdade usada para formar a
convicgdo do Ministério Publico no oferecimento dnuncia que inicia a acdo penal
condenatoria. Nos processos de réus pobres ndmdum ser, o inquérito policial, a
Unica fonte de informacao documental que o juipdgara formar sua convicgao.

Mais uma vez Kant de Lima auxilia a compreensaaugato quando pondera que
“a presenca de métodos oficialmente sigilosos de producéo da verdameo no caso
do inquérito policial —, proprios de sociedades de desiguais, que quecanscrever
os efeitos da explicitacdo dos conflitos aos limites de ummat@st que se representa
como fixa e imutavel, confirmam a naturalizacdo da desigualdemj@ia de nossa
consciéncia cultural: as pessoas sao consideradas naturalm&gteaide(Mendes de
Almeida Jr., 1920, vol.1, pp. 250-251). A fungdo compensatéria do Estado, portanto, é
vista como uma literal compensacao da desigualdade na admé&osti@s; conflitos em
publico e ndo uma promocéao da igualdade para que as partes admisestseronflitos
em publico” (KANT DE LIMA, 2004-a:49-59).

A disciplina da instrucdo em matéria de processo penal € lmadiferente do
processo civil, no Brasil, especialmente no que concerne a formagaa ge prova,
gue se materializa no inquérito policial, assim como naquilo que dpeite a
concentracdo dos atos instrutérios numa unica audiéncia.

Tendo em vista ser a descobertavdmdade reala finalidade explicita do
processo penal condenatorio, a qualquer momento pode haver producédo deepd®va, d
que o juiz determine. A idéia de que a instrucao probatoria é adraitidqualquer
momento do processo penal fica clara na doutrina de Frederico MEMPNBQUES,
1997) e é confirmada por varios dos depoimentos de julgadores quenjéefquastos

até aqui.
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“Entdo os advogados estdo trabalhando para formar

0 convencimento do juiz?”

“Exatamente. Ai a idéia é: 0 que ndo esta nos autos, ndo
estd no mundo, e o juiz vai decidir de acordo com aquelas
provas que os advogados trouxerem. E exatamente assim: “O
senhor tem testemunhas?” “N&o.” “Entdo eu ndo posso fazer
nada.” Entdo, eu estou limitado aquilo que as partes trouxerem.
Eu ndo posso arrolar as testemunhas que ndo foram ouvidas,
mas que podem esclarecer, como testemunha do juizo, como
aqui. E o sistema anglo-sax3o e o sistema americano, os dois
sistemas sdo assith A limitacdo da prova é feita pelos
advogados. N&o ha limitacdo, ha formalidades a serem
cumpridas. Vocé observa essas formalidades e dentro dessas
formalidades vocé traz a prova para dentro do processo. Se

VOCé trouxer prova, a prova é observada e se vocé ndo trouxer a

prova, muito menos” (J12).

A doutrina de Frederico Marques afirma que a fase de instrucdopoespo
penal condenatério, ndo tem inicio com o interrogatorio do réu, emimocato de
apresentacdo de provas por parte do réu (art>383939°% a que se segue os atos de

producéo de prova. Depois, segundo o autor, “vem a fase compleneatar499>° e,

1% Embora o entrevistado sugira que o sistema dos EldAsistema anglo-saxdo sejam diferentes, ndo
menciona que fazem parte da mesma tradicéo juridicammon lawque deixa a atividade probatéria
exclusivamente a cargo das partes. O sistemddiradbz parte da tradicdo davil law, e se aproxima
dos sistemas romano-germanicos, mas guarda sustapdades.

157 Cédigo de Processo Penal Art. 395 - O réu ou stensier poderd, logo apés o interrogatério ou no
prazo de 3 (trés) dias, oferecer alegacfes eserdamlar testemunhas.

138 cODIGO DE PROCESSO PENAL ART. 3990 Ministério Publico ou o querelante, ao ser ofiei@c

a dendncia ou a queixa, e a defesa, no prazo d8%%4t poderdo requerer as diligéncias que julgarem
convenientes.

1%9cODIGO DE PROCESSO PENAL ART. 499Terminada a inquiricio das testemunhas, as partes
primeiramente o Ministério Publico ou o querelamtentro de 24 (vinte e quatro) horas, e depois, sem
interrupcado, dentro de igual prazo, o réu ou répederdo requerer as diligéncias, cuja necessidade o
conveniéncia se origine de circunstancias ou desfapurados na instrucdo, subindo logo os autos
conclusos, para o juiz tomar conhecimento do o $iido requerido pelas partes.
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por fim, o momento procedimental das alegacées finais (art®40@)nda ai a
instrucéo a que se sucede a fase decisoria” (MARQUES, 1997-b:2v, 251).

Segundo a doutrina de Marques, “a instrucao probatoria vai do interrogaér
0 encerramento da instrucdo complementar de que fala o art. 499egBeoss
sustentando que cumpre assinalar, porém, que, se a instrucdo probatase é
procedimental especifica para a producdo de provas, atos instryddsespraticam
desde a fase postulatoria da instancia e até mesmo nos atosatprEma da
investigacdo policial ou de outraformatio delicti que tenha servido de base a
acusacao. Assim é que a juntada de documentos, por exemplo, com a denuncia,
constitui ato de instrucdo probatoria. Por outro lado, as periciasaddist na
investigacdo preparatéria tém, quase sempre, carater de atdopoolufinitivo”
(MARQUES, 1997-b:2v, 251).

O autor continua afirmando que além do mais, determina o art. 12 do Cédigo de
Processo Penal que o “inquérito policial acompanhara a denuncia ou queixa, s@mpre qu
servir de base a uma ou a outra”. Pelo préprio teor do texto, diz o\artfica-se que
a funcdo dos autos desta investigacdo preparatOria estd emdsefuindamento a
opinio delictique legitima a propositura da acao penal.

Mas a verdade € que o inquérito, embora ndo possa, com suas provasjreonsti
se como base da sentenca definitiva, contém, no entanto, elementodriasdiei
circunstanciais complementares que podem esclarecer, reforgamsmlidar elementos
de convicgdo colhidos na fase instrutéria da instancia penal. Assido, 0 inquérito
gue acompanha a denuncia €, sob certo aspecto, uma peca de inSjug&orestitui,
por isso, elemento probatoério colhido fora da fase instrutoria (MARRQQUE97-b:2 v,

251).

Como se constata no préximo depoimento, a analise do inquérito policial é
imprescindivel para o juizo de admissibilidade da denuncia, pois n&le as
comprovacdo da materialidade do delito e indicios de sua autoriggnébsmomados

comojusta causgara a propositura da acao penal condenatoria.

1%9CcODIGO DE PROCESSO PENAL ART. 500 Esgotados aqueles prazos, sem requerimento de
qualquer das partes, ou concluidas as diligéne@seridas e ordenadas, sera aberta vista dos patas,
alegacdes, sucessivamente, por 3 (trés) diaaol Ministério Publico ou ao querelanter-lho assistente,
se tiver sido constituido; It ao defensor do réu. § 4°Se forem dois ou mais os réus, com defensores
diferentes, o prazo serd comum.§29 Ministério Plblico, nos processos por crime di#oggrivada ou
Nos processos por crime de a¢do publica iniciados|yeixa, tera vista dos autos depois do querelant
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“E fundamental voceé ler o inquérito no momento em que
vocé vai exercer o juizo de admissibilidade, ou seja, reeeber
dendncia ou ndo receber a denuncia. Vocé tem que ler o
inquérito, se a denuncia se baseia no inquérito, que é 99% dos
nossos casos. Entdo, nesse momento ler o inquérito é
fundamental porque vocé ndo tem como apurar justa causa sem
saber o que se passou no inquérito e saber quais foram as
provas produzidas no inquérito. Isso é fato! Nao interessa que
haja muita controvérsia quanto a isso. O problema maior é 14
na fase final, que eu vou dar uma sentenca de mérito
absolvendo ou condenando o réu sem saber qual é a influéncia
gue as provas produzidas no inquérito exercem sobre isso. Aqui
a gente caminhou em algo que eu acho meio inovador por
imposicdo de uma normatizacdo administrativa: o inquérito
hoje ndo é mais encartado no processo aqui na justicalfedera
Na justica estadual a folha 3 (trés) do processo é a folha 1 (um)
do inquérito, porque o inquérito esta encartado dentro da agéo
penal. Aqui ndo. Aqui uma norma administrativa determina que
0 inquérito seja apensado como vocé falou. Entdo a folha
namero 1 (um) do meu processo € a denuncia, a folha niamero 2
(dois) do meu processo provavelmente também é a dendncia,
independente de quantas folhas ela tenha e a folha nimero 3
(trés) do meu processo uma vez acabadas a denuncia j4 € algo
gue foi produzido aqui em juizo, provavelmente um mandado
de licitacdo ou 0 meu despacho que recebe ou ndo recebe a
denuncia. Isso resolve? Nao! Porque enquanto o inquérito esta
la, ndo esta aqui como costumava ficar antes, ele esta fara, ma
esta. Ele compbe 0 acervo, 0 que consta aqui € eu posso vir a
me manifestar a respeito dele de forma “x” ou “y” no momento
em que eu tiver sentenciando o processo. O ideal seria que eu

nao me manifestasse a respeito di¢3a).

Frederico Marques, citando FLORIAN, Rrove Penalide 1921, afirma “que a

prova penal € um episodio do processo, porque nele é que tem que ser ddmanstr

procedéncia da pretensdo punitiva, ou a sua improcedéncia, com 0 consequente

reconhecimento, na Ultima hipétese, de estar o réu inocente da acuosatidla na

denuncia”. O autor prossegue citando GIOVANNI LEONEAppunti sul Problema
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della Prova nel Processo Penala Studi in Memdria di Filippo Grispignie 1956, que
afirma “que, como problema juridico, a prova constituicentro della scienza del
processo penale(MARQUES, 1997-b:v 2, 257)

Fica claro, no trecho da doutrina de Frederico Marques que apreseargaa
seguir, assim como esta explicitado no trecho de entrevista rpds@cima, que o
inquérito policial efetivamente faz parte da instrucdo probatiariprocesso penal, na
medida em que fornece os elementos de convic¢ao para o MinistérimoRigriunciar
e para o juiz receber a denuncia. Além disso, os autos do inquéritial pidtiam
apensados ao processo até o final do feito. Provavelmente, pelo tataal@sina ser
anterior a Constituicdo da Republica de 88, que introduziu as ganamicassuais do
contraditorio e da ampla defesa, seja este fato tdo explicite, &ldputrina recomenda
gue a prova produzida no inquérito policial ndo deve servir para formar o
convencimento do juiz sem ser submetida ao crivo do contraditério. No emtaesay
de passados 20 anos do advento da promulgacdo do texto constitucional de 88, a
verdade juridica produzida em sede policial continua a instruir cegsocpenal
brasileiro. Neste sentido, a doutrina descrita a seqguir éssin@d, apesar de ter sido
escrita 30 anos antes da entrada em vigor da nova Constituigdo.

Ha juizes que se manifestaram contrarios a iniciativa proaatiarijuiz no
processo penal, argumentando que esta seria inconstitucional, uma vee guiste o
beneficio da duvida para o réu e se o juiz é garantidor da obsergétnitaados direitos
fundamentais no processo, produzir prova seria ndo observar a garant@dibdm pro
reo, que deixa o beneficio da duvida para o acusado. Produzindo prova para esclarecer o
fato, o juiz estaria se afastando de seu papel constitucional algidar dos direitos

fundamentais.

“Vocé tem tanto do lado da acusagdo como da defesa,
duas provas que na realidade empatam. Vocé nao vai

buscar outra prova?”

“Eu defiro os requerimentos. Agora, existe a previsédo da
testemunha referida, da testemunha do juizo, mas isto é a
Gltima instancia. Eu s6 uso em ultimo caso. S6 se realmente
com aquilo que foi trazido pela parte, eu ndo conseguir formar
a convicgdo. So6 se persistir uma davida muito intensa. E ai, de

alguma forma eu interfiro, se houver uma referéncia a uma
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pessoa ou a um documento. Mas eu procuro ndo lancar mao
disto. Porque ndo € uma atividade tipica minha, j& que existe no
nosso ordenamento juridico a previsdo da duvida. E a duvida
favorece o acusado. Como o juiz é garantidor do acusado, eu
tenho que garantir-lne a divida. E um direito dele. A producdo
de prova contra o acusado € obrigacdo do Estado-acusacao e
nao do Estado-juiz. Vocé sabe como a pena de morte foi
abolida do nosso sistema, né? D. Pedro pendurou a pena da
Ultima sentenca que ele deu de pena de morte, depois de ter
descoberto que condenou um inocente. Nao sei se isto é ficcdo
ou realidade, ele pendurou a pena dizendo que, neste pais,
ninguém mais daria uma sentenca de morte, porque ele
decretou uma sentenca de pena de morte para um inocente.
Acho que as sentencas eram ratificados pelo Imperador, na
época. Por isso, a davida é importante: na davida, a obrigacao
do Estado-juiz é absolver. Mais um argumento para concluir
que o Estado-juiz no processo penal é garante. E garantidor”
(37)

“Veja se eu entendi o que vocé esta dizendo: E que o
sistema constitucional coloca vocé juiz na situacdo de néo
poder trabalhar contra a divida, na medida em que o

sistema constitucional é garantista.”

“Exatamente. Mas quando eu falei em davida, eu falei
em ddvida da minha convic¢do, até com relacdo a duvida.
Entdo, eu preciso robustecer a minha dudvida para absolver. Eu
preciso ouvir esta pessoa aqui, porgue talvez ela robusteca a
minha davida. Ou, pode ser que ela elida a minha davida. E por
isso que a atividade do juiz no processo penal ndo pode ser pro-
ativa. Vocé vé que no Juri, 0 comportamento do juiz deve ser
estatico. E recomendavel que ele ndo mexa a cabeca e ndo seja
tendencioso nas perguntas, permaneca na sala enquanto estiver
falando o promotor e o defensor também, para que isto ndo
configure, na cabeca dos jurados que s&do leigos, uma
preferéncia do juiz pelo promotor ou pelo defensor. O juiz
deve, no Jari, evitar conversar muito com o promotor, que esta
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ao seu lado e a defesa j4 ndo tem estas vantagens, por causa da
localizag&o no plenério. Alias, eu acho que este posicionamento
dos atores do processo penal no plenario € uma coisa que
deveria ser revista, porque a pessoa que vai depor e o0 préprio
acusado nao entendem por que o promotor, que é acusacao,
estd ao lado do juiz que € seu garante e a defesa estéedistan
de frente. Porque o promotor esta ao lado. Quem estid no meio é
0 juiz. As partes deveriam estar uma de frente para a outra

as duas ao lado do juiz. Mas a praxe, € esta. E dificil entender
isto, porque tem uma questao de vaidade também. Uma questdo
de histéria institucional. O Ministério Publico é conhecido
comoparquete oparquet é aquele tablado de madeira onde
ficam sentados o juiz e o promotor. Elpaquetporque ele é

uma magistratura de pé. Isto é arraigado, mas ndo € moderno.
O hibridismo da figura do promotor no processo penal é

incémodo” (J7).

A prova integra, segundo Frederico Marques, “0 procedimento investigd&or
informatio delictie, depois, a instrucdo do processo. A Policia Judiciaria, segundo o
autor, dirige e organiza a investigacdo para fornecer, deste modo,natna&o
provisoria e informativa, sobre o fato delituoso e seu autor, quedsrpaeparacéo a
acao. A segquir, o Ministério Publico ajuiza a acusacao e reqaop8ecessarios para
elucidar-se a questao de fato a ser examinada pelo juiz quandguiveéecidir sobre a
pretensao punitiva”. Neste ponto, Frederico Marques cita BIAGIOREEIELLI in
Azione- Instruzione-accusa in Saggi di Diritto Pendée1952 (MARQUES, 1997-b:v
2, 257).

Frederico Marques afirma “que a investigd@&dem que ser orientada por
meétodos eficientes para a reconstrucdo do fato delituoso. Ela cadota de quem a
dirige a tarefa de elucidar um acontecimento pretérito, ddimstabelecer e determinar
como surgiu e se formou tal acontecimento. iminalisticaque incumbe fornecer o
material para uma investigacdo segura na reconstrucdo de toddsmmntes e

circunstancias do fato delituoso. ikformatio delicti se apresenta como sendo a

151 E bom lembrar que o inquérito policial ndo se oode com investigacdo preliminar, uma vez que
somente o inquérito policial tem como produto urnsutnento expedido por um cartério de Estado — o
cartorio da policia — e que é elemento de provdyzmido antes da propositura da acao e que contacom
autenticacdo do Estado.
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primeira ofensiva para a descoberta da verdade”. Neste ponto, €oedarnques cita
ERNST SEELIG, inTraité de Criminologiede 1956, como fonte da afirmacao.

Diz Marques que “embora destinada apenas a preparacdo da acRoapena
investigacdo colhe, desde logo, elementos probatérios que podem sderiopuosnte
como dado instrutério definitivo para julgamento da pretens&o punitiva. Esugeee
com as provas ali obtidas em que predomina o aspecto técnico da pedgaigaando
existe a participacédo imediata e direta da autoridade ppl@gbroducédo da prova, o
carater inquisitivo gic) que tem a investigacdo torna imprescindiv@lidicializacao
ulterior do ato probatorio para que a instrugiiaccontida se apresente com o valor de
prova, ao ter o juiz de decidir a causa penal”’. Neste ponto, Fredésaicpes cita
JOAO MENDES JUNIOR, inDo Inquérito Policia] in Repertorio Geral de
Jurisprudéncia e Legislacate Spencer Vampré (MARQUES, 1997-b:v 2, 258).

Como se Vvé, a doutrina de Frederico Marques “admite que se use como da
instrutério definitivo as provas colhidas na fase pré-processualéjst@a fase de
inquérito policial. E de se apontar, no entanto, que Frederico Marquescho
seguir, ndo faz mencdo expressa ao inquérito policial como formatigatéria
cartorial extrajudicial de autenticar a verdade juridica prodwezidaede policial, e que,
portanto ndo esta submetida as garantias do processo judicial. Semjaassdade
juridica construida em sede de inquérito fica sujeita a manipublgfiagentes da
policia, fato que é muito comum nas nossas préaticas policias, confiicene
demonstrado por Kant de Lima em seus estudos sobre a policia na dd&io de
Janeiro. Os dados que apresento nesse trabalho demonstram que o§aizes
desconhecem tais praticas, mas ainda assim acham que as inforcodtgdas em sede
de inquérito sdo admissiveis no julgamento da pretenséo punitiva do Estquatiéas
ilegais da policia aparecem, de certa forma, naturalizadasowrsh dos juizes, como

fica claro no trecho transcrito abaixo.

“Eu fui defensor publico e, em uma época que eu estava
adido ao gabinete, eu fui defensor publico da primeira
delegacia legal, que foi instalada. Foi a 58 DP. A instaldgao
projeto da Delegacia Legal que ndo deu certo, porque o projeto
nao permitia que a policia trabalhasse como ela estava
acostumada a trabalhar. A presenca do promotor e do defensor

publico no ambiente deles inibia a atividade deles. Qual é a
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atividade deles? Eles funcionam na base do palavrdo da
porrada, né? E assim que funciona a policia nossa infelizmente.
Com excecdo das escutas telefénicas que sd&o um instrumento
hoje interessante de investigacdo, o resto é feito na base da
coercao. Tortura, eu ndo estou dizendo que sempre ha, mas o
contato fisico, pelo menos, na maioria das vezes ha. Por isso, 0
inquérito € perigoso. Por isso, ele tem que ser analisado
partindo-se desta premissa. De que ja € uma peca viciada. Ela é
importante, mas ela é viciada. Ela é viciada porque ¢fa es
muito mais préxima da ocorréncia do fato. O auto prisdo em
flagrante e o inquérito policial estdo mais préximos do fato do
gue a inquisi¢cdo do juiz. Muitas vezes, nGs vamos comecgar um
trabalho de producdo de prova 2, 3 ou 4 meses depois da
ocorréncia do fato. As vezes, o trabalho judicial s6 comeca 1
ano depois do fato. E o efeito dela é abalado pelo tempo. Entéo,
0 inquérito € importante para explorar as contradicées, mas é
preciso saber que a premissa maior é que 0 inquérito é uma
peca viciada, na maior parte das vezes. E se vocé for para o
rigor técnico, quase sempre o inquérito policial € nulo. Sempre
tem uma nulidade. As mais comuns sdo as confissbes, por
exemplo. As nulidades em prisbes sdo comunissimas.
Flagrantes que nao existiram, é outro exemplo frequiente. Vocé
tem trés figuras de flagrante, alias, quatro: o flagrassaé au
préprio, o flagrante presumido, e o improprio. O flagrante
improprio € aquele que o autor do fato é preso durante a
perseguicdo e o presumido é aquele em que a pessoa € pega
com um objeto, com o instrumento, com o produto. Ele ndo é
propriamente uma flagrante. Agora, existem situacdes em que a
pessoa ndo estd em situacdo flagrancial e € presa. Existem
situagdes, nas quais a pessoa € presa antes e depois a autoridade
policial vem pedir a prisdo temporaria ou preventiva. Entéo,
por isso que eu falo que o inquérito policial € uma peca muito
viciada, mas é importante para mim. Eu sempre leio, sabendo
que existem estes vicios. E hoje, pela experiéncia pratiga,

consigo identificar a maioria deles. Isto acontece também” (J7).
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O inquérito policial € forma de construir uma verdade juridicariantao
processo penal condenatério, isto é, o inquérito policial é tipicanbeasdeiro. O
inquérito € um meio de exercicio de poder e também uma forma aletesdicar a
verdade. Por meio de um conjunto de procedimentos legitimados, obtém-se com
produto final a enunciagcdo da verdade. O inquérito é uma forma de comstruir
autenticar a verdade (FIGUEIRA, 2007:10).

O inquérito policial € um instrumento cartorial produzido no cartério da policia e
gue detém a chancela do Estado, na medida em que os documentos produzidos em
cartorios do Brasil sdo presumidamente verdadeiros. Por isso méofsade com a
fase de investigacdo preliminar admitida em outros sisteteapercepcédo penal
diferentes do nosso, pois que naqueles ndo se produz um instrumentol careoria
afirme a culpa do cidadao investigado antes da agéo penal ser proposta.

Verifica-se, assim, segundo Frederico Marques, que a prova peb@té de
duas operacdes distintas: a investigacao e a instrucdo. Aquela, pxirggidicial, ndo
pode servir de base ao julgamento final da pretensdo punitiva, pelo guesscao,
como elemento integrante do processo, fornece ao juiz os dados nesessdre a
quaestio fact’” da acusacao a ser julgada. A investigacdo, porém, ndo é de todo indcua
para a elucidacdo final do caso. Em primeiro lugar as informagéks contidas
orientam a producado de provas na instrucdo processual; em segundadligan-se,
ali, dados preciosos para exame e pesquisas probatorias nadfeisé gle apuracédo do
delito. Com o aparelhamento técnico e material que possui e comassdeajue pode
dispor para pronta elucidacdo e conhecimento rapido do evento delituosogia Poli
Judiciaria esta apta a colher, desde logo, abundante mateaghgsajuisas, exames e
provas durante a instru¢do do processo (MARQUES, 1997-b:v 2, 258).

“Na minha pratica eu procuro firmemente evitar que isso
aconteca. Firmemente eu procuro tentar viabilizar uma
formacdo de conviccdo que prescinda completamente da
andlise do inquérito policial, de prova que foi produzida la no
inquérito policial. Agora os problemas maiores estéo,
sobretudo, nas situacfes em que ha confissdo extrajudicial, em
gue o réu confessa e no caso extrajudicial, no inquérito e se

retrata dessa confissdo numa fase judicial, porque ai surge

%2Traducdo livre: questdo de fato.
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tema, 0 tema vem a tona e vocé tem que se manifestar a
respeito disso. O que fez para que o réu tenha modificado de
opinido? Vocé vai ter que se manifestar quanto a iSS0,930iS i

€ uma premissa basica da qual vocé vai formar o seu raciocinio.
Saber se aquela confisséo extrajudicial realmente f@dace

se foi viciada, qual foi o vicio? se esse vicio foi o vioko d
modo a tornar (ela a confissdo) uma prova ilicita, por exemplo,
uma confissdo que tenha sido induzida por forca de uma
declaracdo maldosa de um delegado ou uma pressdo ou

agressodes, constrangimentos, coac¢des” (J16)

A partir de sua pesquisa a respeito da policia na cidade do Rendigo e de
suas préticas investigatorias para a construcdo da verdatiegjul® inquérito policial,
Kant de Lima é agudo na observacéo e afirma que: “O procddijueitiario policial,
portanto, pode ser inquisitorial, conduzido em e&gy sem contraditério, porque ainda
ndo ha acusacgédo formal. Entretanto, embora nesteénéio seja legalmente permitida a
negociacdo da culpa, ou da verdade, é I6gico quaieia barganha,negocia, oficiosa
e/ou a margem da lei, em troca de algum tipo déagam, tanto o que investiga como o
gue os escrivaes policiais registram nos "autos'indoérito policial, conforme bem
expressa a categoria especifica "armacdo do précesgente no cotidiano da esfera
policial (1989, 1995)". (2004-a:9).

O autor continua explicando que: “Apesar de comsdis como “desvios de
conduta”, atribuidos a funcionarios inescrupulosas, “armacdes do processo” estao
institucionalizadas nas praticas policiais. Em pesg de campo realizada foram
identificadas certas recorréncias que apontam gam@nsisténcia de tais procedimentos
como modalidade de producdo de verdade de eficamaprovada. Igualmente, a
regulacéo da tortura de acordo com a gravidadeedandia ou queixa e conforme a
posicdo social dos envolvidos; a permisséo dacpgetido dos advogados nos inquéritos,
também de acordo com as diferentes posi¢cOes eeeesgiecialistas ocupam nos quadros
profissionais; o registro — ou ndo — das ocorréneiaglas ao conhecimento da policia; a
gualificacdo e tipificacdo — ou ndo — das infracOesiraes registrados e a abertura de
investigacbes preliminaregque levam, ou ndo, a abertura do inquérito @Eblicgao
algumas das préaticas recorrentes no subsistemeiapollodas caracterizam préticas

policiais movidas por interesses particularistasesn duvida, estdo institucionalizadas.
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Confirmando a tradicdo inquisitorial que o defingidicamente, o inquérito policial
tramita em um cartorio policial, alocado as delegade policia civil, ou judiciaria, onde
0s depoimentos e confissdes sagistrados por escritmosautosdo inquérito, ficando,
posteriormentegntranhadosnos autos do processo judicial, pois ndo ha upeéo da
numeracado sequencial de suas paginas. Portands, ésslaracdes podem servir para o
“livre convencimento” do juiz (KANT DE LIMA, 19891995)". (KANT DE LIMA,
2004-a:9)

Frederico Marques afirma que a instrugéo criminal é descontifnagreentada,
ao reves do que sucede no processo civil, em que ela se caagméaizoncentracao e
producédo das provas, no todo ou em parte, em audiéncia de instrucao entdgaloe
processo penal, diz o autor, depois do interrogatorio, vem a inquirig&stdmunhas,
gue se inicia com as de acusacgéo, sucedendo-se, em seguida, os niepoias
testemunhas de defesa. Enquanto se desenrola o procedimento probatérieerpode
realizada prova pericial. Esta e a testemunhal correm paraete, ou podem ser
produzidas sucessivamente, o que acontece, por exemplo, quando a pegieaiéare
apos as inquiricdes, na fase do art. 499 do Codigo de Processo Penalnmoelaimu
de outro, ndo ha, entre ambas, porém, um momento comum de intercessao, camo ocor
no processo civil, com a audiéncia de instrucdo e julgamento, na qumalvem
testemunhas, partes e peritos. A prova documental pode ser produzjdalguer fase
do processo, segundo o preceito do art. 400 do Cédigo de Process§’P@lzab,
portanto, que, em qualquer instante do procedimento instrutério, documentos podem se
apresentados pelas partes (MARQUES, 1997-b:2 v 252).

A doutrina, como se pode depreender do texto de Frederico Marques que se
segue, concebe a prova como comprovacao daquilo que de fato aconteceu,taemdo es
finalidade ultima do processo judicial brasileiro tanto no campo ddodpeocessual
civil como no direito processual penal. H4 também no texto a segepresentacao de
gue o juiz, para julgar, deve produzir a prova que achar necessada, ho entanto,
gue limitar-se a formar sua convicgdo com os elementos consanpescesso, o que
parece uma recomendacédo complementar.

Nos termos do que dispbe o art. 499 do Cédigo de Processo Penal, terminada a
inquiricdo de testemunhas, as partes “poderdo requerer as diligéng@asecessidade

ou conveniéncia se origine de circunstancias ou de fatos apuradwsdrogdio”. Se o

163 CODIGO DE PROCESSO PENAL. ART. 480As partes poder&o oferecer documentos em qualquer
fase do processo.
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juiz ordenar essas diligéncias, ou algumas apenas das que forendasgyeolonga-se
a instrucdo probatoria através de fase complementar.

Para conceituar prova, Frederico Marques, em sua doutrina, corretandd
gue, no processo penal, a demonstracdo dos fatos em que se assargacao e
daquilo que o réu alega em sua defesa é o que constitui provamdeséato, o autor
remete a obra de ENRICO TULIO LIEBMARf, dizendo que este explica que toda a
afirmacdo feita pelas partes em juizo “consistem em ul@malise em deduzir
determinadas consequiéncias juridicas de alguns fatos acontecidosado’hassque o
juiz ndo tem o conhecimento direto. Necessario, portanto, que se dégestrawlo “a
possibilidade de formar uma opinido” sobre estes fatos; e, nistiggmnente, consiste
0 objetivo das provas (MARQUES, 1997-b:v 2, 253).

A prova €, assim, segundo Frederico Marques, elemento instrumemtajygzar
as partes influam na convic¢ao do juiz e 0 meio de que esteveepsga averiguar
sobre os fatos em que as partes fundamentam suas alegacfespfovam @ que se
busca é a configuracéo real dos fatos sobre as questdes a seiditdasl N0 processo.
Para a averiguacao desses fatos, € das provas que sejs&yvéonando, depois, sua
convicgdo. Cumpre ao magistrado, segundo Frederico Marques, cidgipsevas que
se |lhe deparam no processo, muito embora tenha poderes e faculdadietguarinar a
producdo dos meios probatorios que entenda Uteis a descoberta da verdagenikeste
Frederico Marques cita Moacyr Amaral dos SantosProva Judiciaria no Civil e
Comercial de 1952, volume |, pagina 21, que diz que prova é a soma dos fatos
produtores da conviccéo dentro do processo (MARQUES, 1997-b:v 2, 253).

Interessante € notar que Frederico Marques, processualisia geerneatar da
classificacdo das provas em sua doutrina, cita praticamentmeasas fontes
doutrindrias estrangeiras que foram mencionadas por Ovidio Bapast&ilva,
processualista civil; fato que demonstra que o carater marcatdaimeuisitorial da
prova produzida em fase de inquérito € ignorado pela doutrina, que trata com
disciplina da prova somente aquela que se produz em juizo. A meu \&@rgeéedse
torna possivel a aproximacado da prova penal da prova civil.

Outro ponto que chama a atencdo é a identidade de fontes usadas l&anto pe
doutrina de processo civil como pela doutrina de processo penal quanda tmadidéria

relativa as provas. Este fato confirma, mais uma vez, que, pianarina brasileira, as

1%4Corso di Diritto Processuale Civile.952, p. 148.
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diferencas entre os dois ramos do processo no ordenamento bra&demai® ténues,
se € que existem. Tal entendimento aponta para uma espécie dacampula prova
produzida em sede policial.

Vale apontar, ainda, que ndo ha também qualquer relativizacdo do saber
produzido em outras épocas e por juristas inseridos em ordenamentestekfalo
nosso. Os textos sdo construidos como se todos os textos citados ticessem
referéncia o ordenamento brasileiro.

Segundo a doutrina de Frederico Marques, citando PONTES DE MIRABDA,
meios de prova “sdo as fontes probantes, os meios pelos quais @&dgeioe ros
elementos ou motivos de prov¥ Através deles é que o magistrado forma a sua
conviccdo e as partes procuram demonstrar os fatos que alegaramtighlo7®®,
segundo o autor, ao tratar do campo investigatério da verdade real réiguss 58°’
usque239°® o Cédigo de Processo Penal aponta e indica diversos meios de prova, mas
sem o fazer de maneira exaustiva. E por isso que, segundo a doatifitaderico
Marques, CARNELUTTI admite a existénciagl®vas inominadguma vez que na lei
nao se esgotam todos os meios de prova. Citando VICENZO MANZINtleFfco
Marques, em sua doutrina, ensina que este autor pondera que, ndo marsleigor
sistema das provas legais, outros meios probatérios podem ser usadesqde
“suscetiveis de obter a certeza no caso concreto” (MARQUES, 1997-b:v 2, 255).

De um modo geral, segundo Frederico Marques, sdo inadmissiveis odmeios
prova que a lei proiba e aqueles que sdo incompativeis com o gsteraasual em
vigor. Tais sdo: a) 0os meios probatorios de invocacdo ao sobrenbjucs; meios
probatdrios que sejam incompativeis com os principios de respeito ao direifesdeede
a dignidade da pessoa humana (MARQUES, 1997-b:v 2, 256).

Ainda que os meios “sobrenaturais” de formagao do convencimento nao seja
explicitamente admitidos, em alguns depoimentos é nitida a referénum saber
revelado que informa a decisdo. No trecho a seguir transcrito,enatérfase que esta

idéia assume no inconsciente institucional.

%5 Ccumpre salientar que a definicio mencionada ndarese o conceito de prova.

1%6cODIGO DE PROCESSO PENAL ART. 7° — Para verificgroasibilidade de haver a infragéo sido
praticada de determinado modo, a autoridade pbficiderd proceder a reproducdo simulada dos fatos,
desde que esta ndo contrarie a moralidade ou engrdelica

157CODIGO DE PROCESSO PENAL ART. 158 — Quando a irffcageixar vestigios, sera indispensavel
0 exame de corpo de delito, direto ou indireto, pddendo supri-lo a confissdo do acusado

188 CODIGO DE PROCESSO PENAL ART. 239 — Considera-sHcin a circunstancia conhecida e
provada, que, tendo relacdo com o fato, autoriaejmulucdo, concluir-se a existéncia de outra drasu
circunstancias.
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Nos trechos a seqguir apresentados, Frederico Marques afirmatarmnte que
“a atividade probatdria, tanto em fase policial como em faseglidiem por finalidade
descobrir a verdade real dos fatos para formar o convencimentiiz do permitir sua
decisdo. Mais uma vez, a prova produzida em sede policial aparaoepcova apta a
formar o convencimento do juiz, por mais que seja do conhecimento dos jakygder
tais elementos de prova sejam produzidos sem a observancia dagiagar
fundamentais” (MARQUES, 1997-b:v 2, 254).

Frederico Marques afirma, em sua doutrina, por sua vez, “que obj@im\da
ou thema probandunmé a coisa, fato, acontecimento ou circunstancia que deva ser
demonstrada no processo. E cita EUGENIO FLORIAN e &tenfentos de Derecho
Procesal Pendlde 1934 que diz, segundo o autor, que prova € “aquilo de que o juiz
deve adquirir o necessario conhecimento para decidir sobre a quédstéetida a seu
julgamento. Continua citando 0 mesmo autor que diz que o objeto da prova pode
considerar-se: a) compossibilidade abstrata de averiguagasto €, como o que se
pode provar em termos gerabjeto da prova em abstrgtob) como possibilidade
concreta de averiguacédo, ou seja, como aquilo que se prova, ou se deve propad
em relacdo a um determinado processtijgto da prova em concrgtMARQUES,
1997-b:v 2, 254).

“Por que o senhor acha que a prova produzida do
inquérito deve ser desprezada na formacao da convic¢ao?”

Porque as provas produzidas no inquérito policial sdo
produzidas ao arrepio do contraditorio, em principio. Logo, o
ideal seria que eu ndo as usasse de maneira nenhuma.
Tecnicamente 0 que a jurisprudéncia vem entendendo € que
vocé ndo pode fundamentar uma condenacdo exclusivamente
calcada em provas produzidas na fase policial, mas vocé pode
usar aquilo de forma a contextualizar uma informacdo que
consta ali, que foi produzida ali e que encontre amparo em

outra informacéo ja colhida na fase judicial” (J7).

Frederico Marques lembra ainda, agora citando MOACYR AMARALSDO

SANTOS embDelle Prove Penalde 1921 gic) “que ainda constituem objeto de prova
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as chamadas maximas de experiéfitigue se ligam, normalmente, a juizos de valor
relevantes na aplicacdo da norma juridica” (MARQUES, 1997-b:v 2, 254).

Frederico Marques afirma que “é bem amplo o campo investigai@nerdade
real, tanto no inquérito policial como em juizo. A autoridade policial,0digd de
Processo Penal determina que deve ‘colher todas as provas guensgrara o
esclarecimento do fato e suas circunstancias’ (artigo 6°, nhdH),como: ‘a) ouvir o
ofendido {dem n°. 1V); b) ouvir o indiciado idem n° V); c) proceder a
reconhecimento de pessoas e coisas e a acareagéesnC. VI); d) ‘determinar que se
proceda a exame de corpo de delito e a quaisquer outras perfas n®. VII); e)
‘ordenar a identificacdo do indiciado pelo processo datiloscopicoeg faatar aos
autos sua folha de antecedentaderfy n°® VIII); f) ‘averiguar a vida pregressa do
indiciado, sob o ponto de vista individual, familiar e social, sua condigi@eica,
sua atitude e estado de animo antes e depois do crime e duraetguedesquer outros
elementos que contribuirem para a apreciacdo do seu temperaroarédteg {dem n°.

IX); g) ‘proceder a reproducdo simulada dos fatos desde quen&staontrarie a
moralidade ou a ordem publica™ (artigo 7%). Em juizo, por outro lado, prossegue
Frederico Marques, “ndo ha restricbes na exploracdo das fomesos de provas,
como se deduz, @ontrario sensudo que preceitua o artigo 155 do Cadigo de Processo
Penal®’™,

Segundo a doutrina de Frederico Marques, “qualquer diligéncia probapdeia
possa esclarecer a verdade, € admissivel no juizo penal e nprdpseatoria da
investigacdo levada a efeito pela Policia Judiciaria. Fatmo®tecimentos do mundo
exterior, bem como fatos internos da prépria vida psiquica do indiciado réu,
constituem dhema probanduraobre o qual devem realizar-se as pesquisas, diligéncias
e investigacdes, com 0s meios de prova, para ser reconstruidacacsitoncreta em
gue vai incidir a norma penal. O fato delituoso e a pessoa do agemimeaevem ser
focalizados, nos seus aspectos relevantes, na atividade instout@& investigacao”

(MARQUES, 1997-b:v 2, 270).

189 E importante salientar que o autor ndo esclarapeecséo “méaximas de experiéncia”, deixando véarias
possibilidades de interpretacédo para o termo

9CcODIGO DE PROCESSO PENAL — ART. 7° — Para verifimguossibilidade de haver a infracdo sido
praticada de determinado modo, a autoridade pbficiderd proceder a reproducéo simulada dos fatos,
desde que esta ndo contrarie a moralidade ou engydklica.

1 cODIGO DE PROCESSO PENAL — ART. 155 — No juizo pesamente quanto ao estado das
pessoas, serdo observadas as restricdes a prabalesidas na lei civil.
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Pergunta da Defensora Publica que estava na sala
acompanhando a entrevista:

“Em relacdo a acusacdo eu entendi, mas e com
relacdo ao outro lado: se a defesa for ineficier?eSe vocé
juiz verifica que a defesa € ineficiente, mas ndo a ponto de
declarar o réu indefeso, mas o sujeito ndo, que ali tem
aquela prova, vocé corre atras desta prova Ou vocé

permanece numa posicao inerte, na pratica?”

“Na pratica eu acabo correndo atras da prova. Nao € o
ideal, mas a gente acaba correndo atris da prova. Nao é o ideal,
mas a gente da a deixa muito sutilmente para o advogado de
defesa, se ele ndo entender a deixa, eu mesmo acabo
determinando a producdo desta prova. Mas ai, eu acabo
atuando como um garante do individuo, no processo garantista
e até para tratar de maneira desigual, os desiguais. Para
equilibrar esta balanga. O juiz tem que estar atentoa est

balanca. Tem que dar a mesma oportunidade que o promotor

tem a defesa” (J7).

Da descricdo da doutrina de Frederico Marques depreende-se urda divss
inquéritos em duas fases: a policial e a judicial. Desta fooncampo também produz
uma divisdo no processo de construcdo da verdade judiciaria criminaloism
inquéritos — o inquérito policial e o inquérito judicial. Tal divisdo poksita producao
de uma hierarquia entre as verdades produzidas de tal formavguéade produzida
em juizo é “melhor” do que a verdade produzida em sede policial.nNmte, o
discurso descrito acima demonstra que a verdade juridica produzidagumérito
policial serve como elemento que concorre para a formacdo da canwiégaso do
promotor como também do juiz. Os discursos dos julgadores apresentadmpiiaté
também nao deixam duvida a este respeito.

Por esta razéo, € assente que as declaracfes feitas nos degotokidos na
fase do inquérito policial devem ser refeitas e confirmadaBmade que sejam
submetidas ao “crivo do contraditério” na fase judicial. O inquéritociablié

considerado, portanto, um procedimento menor, mero instrumento administnatvo,
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judicial, que tem a finalidade de apurar da existéncia e awtorcrime, possibilitando,
assim, que o Ministério Publico exerca sua funcéo institucional decefea dendncia e
iniciar a fase judicial da persecucao penal.

Segundo o discurso juridico, o material que é produzido pelo inquérito policial
nao passa de “elementos de convic¢ao” que servem para formar ocorerdo do
promotor, com 0 objetivo de iniciar uma acdo penal (por meio da denutesia)
também o papel de estabelecer uma protecdo simbdlica do Judi@amedida em que
a Policia é a responsavel final pela aplicacdo desiguatida ¢onstitucionalmente
universalizante — a uma sociedade hierarquizada (FIGUEIRA, 2007).

Segundo Kant de Lima, (...) “encurralada entre dois critérios ferataexercer
suas funcdes — a administrativa e a judiciaria —, encontra-seci gpafmanentemente
ameacada pelo sistema judicial. Qualquer acéo policial pod&ssificada como legal
ou ilegal (ou, pelo menos, arranhando a lei). O efeito pratico daltanete é que o
sistema judicial e sua ideologia ficam intactos e “purogiofcia é a responsavel final
pela aplicacdo desigual da lei. O sistema legal permareecentrole ultimo do poder
de policia, livre para caracterizar a a¢do policial como legatomo “corrupcao” da
aplicacdo democrética e liberal da lei. Consequentemente, a gotidi@de expiatorio
da ideologia juridica elitista na ordem politica teoricamente igualitari

Ao aplicar desigualmente a lei, a policia evita, por um ladopgueriminosos
em potencial’, os marginais, beneficiem-se dos dispositivos constisiciente
igualitarios. Por outro lado, em certos casos, especialmente guangesssas
envolvidas pertencem as classes média e alta, a policia, aar apllei e atuar de
maneira compativel com os principios constitucionais igualitirestabelece a fé dos
nao-marginais nos principios democraticos igualitarios do sispatiico brasileiro”
(KANT DE LIMA,1995:p. 8).

No trecho abaixo, fica explicito que a doutrina juridica brasilegioca os
interesses do Estado em plano superior aos interesses dos indivildsasteresses da
cidadania. Assim como privilegia a repressao penal que implica a deéaatieulpado
como Unica resposta possivel aos crimes.

No litigio penal, afirma Frederico Marques citando JEAN PATARENdefesa
da sociedade e o interesse da repressao exigem que se empreguemMniedos sra a
descoberta do culpado, e para a aquisicdo de exato conhecimento de todas as
circunstancias da infragdo”. Além disso, continua Frederico Majtegglo 0 mesmo

autor “no Direito Penal moderno, acrescenta-se a necessidade aimagéo,
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igualmente completa e segura, sobre a personalidade do culpado, defim
individualizar-se a pena, ou mesmo adaptar-se a sancéo as poseibiidaeeducacao
do delinquiente conforme ao que preconizam as doutrinas de defesa $@aidim os
interesses ameacados pela persecugcdao penal ndo sdo menos digiteacde’,
porquanto” honra, a liberdade do acusado e com elas a honra e a limkrdades os
cidaddos merecem uma protecao superior”, que deeuganoins égales aux faveurs
qui sont faites a I'accusatiohdmpossivel €, por isso, que se criem restricbes artificiais
a producédo de provas (MARQUES, 1997-b:v 2, 271).

Frederico Marques menciona a seguir os limites impostos [palestias
constitucionais. Diz o autor: “Limitacdes varias, decorrentes ddacijpios
constitucionais de protecdo e garantia da pessoa humana, impedearagaeppocura
da verdade lance-se méo de meios condenaveis e iniquos de investigaqpa, além
de outros fundados em supersti¢cdes, crendices ou praticas ndo majgatiassaela
ciéncia processual.” Segundo expdem GASTON STEFANI e GEOEEMASSEUR,
prossegue Frederico Marques, “corniarporte a la dignité de la justice et au respect
gu’elle doit inspirer, de ne se mettre em oeuvre aucun moyen quieasextmoeurs
fondamentales de la civilisatigninadmissivel é, na Justica Péfiala adocéo do
principio de que os fins justificam 0s meios, para assim tewgfiimar-se a procura da
verdade através de qualquer fonte probatéria”. Por isso, a tortasaggue Frederico
Marques, “as brutalidades e todo atentado violento & integridade corpeeat der
banidos da investigacao e da instrugdo. E o mesmo se diga do que sendenomi
eufemismo, e torturas licitas, contice third degreeda policia american& ou os
interrogatorios fatigantes, penosos e exaustivos. Igualmente condersée oS
procedimentos desleais, como, por exemplo, a captacao clandestitefateeteas, o
emprego de microfones dissimulados e do registro, em aparelhc@nietetr de
conversacdes intimasLeés manoeuvres perfides ou insidieuses sont contraires a la
loyauté dont la justice doit donner I'exempléMARQUES, 1997-b: v 2, 2719 A
Constituicdo Federal de 1988 admite a escuta telefébnica como prova, gemdo
recentemente foi sancionada Lei Complementar neste sentid§MARQUES, 1997-
b:v 2, 271-272).

12 yvale enfatizar aqui que a idéia de Justica Persah Frederico Marques ndo inclui a atividade da
Policia Judiciéria.

3 Curiosamente o autor ndo faz mencao as praticpslitda brasileira.

" Nota inserida pelo Dr. Victor Machado da Silveie@a atualizacdo da obra em 1997, conforme nota
do editor.
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Frederico Marques prossegue afirmando quais sdo os limites da dasca
verdade real: “Sao também inadmissiveis as provas denomaiadaicasque possam
atingir a pessoa humana quer em sua integridade fisica musuae liberdade moral.
Proscrito esta por isso o emprego da hipnose para obter-se aamdéisacusado. N&o
se permite ainda o uso dwrcoanalisenem mesmo quando pedida ou aceita pelo
acusado. Além de duvidosa quanto a seus resultados, essa técnica de ghe o
interior € particularmente iniqua porque tal como a tortura, busgacar a confissao
do crime violentando a liberdade moral do acusado. Condenada pela d¢tala e
Direito, a narcoanalise é meio investigatério absolutamente isath®li em face das
garantias da defesa plena consagradas na Constituicdo Fedargirégo do chamado
lie-detectorndo deve, também, ser permitido. Trata-se de aparelho colocadoosobre
acusado para medir-lhe a presséo sanguinea, a respiracameaampao pulso. Pouca
seguranca apresenta no tocante a seus resultados. Ademaisuyiconstu emprego
verdadeiracoacdo a confissgacomo disse, traduzindo assim incompreensivel retorno
as praticas do procedimento inquisitivo e traicoeiro abandono aszeisepoliticas e
juridicas do processo acusatorio” (MARQUES, 1997-b:v 2, 272).

Segundo Frederico Marques, “a lei processual estatui de maneicalpagobre
algumas restricoes a liberdade de pesquisa da verdadear@atrucdo do processo
realizadacoram judice Ha a registrar, em primeiro lugar, as questdes prejudaiass
julgadas por juiz ndo penal, e cuja sentgmeaveritatem habetuno tocante a matéria
decidida. O juiz criminal esta, assim, vinculado ao que resolveu ociuilz ndo

podendo, em consequéncia, determinar que se produzam provas a resqeéstéia
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prejudicial (Cédigo de Processo Penal, artigo§°92 93%. E quando se trata de
prejudicial obrigatéria, impedido esta, até mesmo, de decidir dadquigem artigo

92). Limitacdo analoga existe quanto aos crimes falimentares,vamaue 0 juiz
criminal tem de aceitar, como existente, o estado de quebraadecko juizo civel.
Nem mesmo sobre a validade da sentenca falimentar lhe é dagispe¢Codigo de
Processo Penal, artigo 519. N&o deixa de constituir restricdo & liberdade de prova a
coisa julgada crimingluma vez que o juiz ndo pode reabrir qualquer discusséao sobre
pretensdo punitiva definitivamente julgada, para indagar, por exemplo, do esta
reincidéncia do acusado, ou das condi¢fes para a concess@siddAlém do mais, a
prépria demonstracdo dees judicata s6 se admite com certiddo auténtica da
condenacdo ou absolvicdo, acrescida da declaracdo de que a sentsogaepas
julgado” (MARQUES, 1997-b:v 2, 273).

O autor prossegue afirmando que “ainda sao restricdes sobreqaispes
instrutéria e os meios de prova que possam ser empregados para atrdeawme
algumaquaestiofacti: a) a determinacdo do artigo 62 do Cédigo de Processd Benal
sobre a exigéncia de certiddo de 6bito; b) a proibicdo dos artigd§’ 20233%°,
respectivamente; c) a necessidaded@@ado decreto, na extingdo da punibilidade por

175 cODIGO DE PROCESSO PENAL — ART. 92 — Se a deciswe a existéncia da infragdo depender
da solucao de controvérsia, que 0 juiz repute &éfimdada, sobre o estado civil das pessoas,so car
acdo penal ficara suspenso até que no juizo ofjalascontrovérsia dirimida por sentenca passada em
julgado, sem prejuizo, entretanto, da inquiricas @atemunhas e de outras provas de natureza ewgent
Paragrafo Unice Se for o crime de acéo publica, o Ministério Pigliguando necessario, promovera a
acéo civil ou prosseguira na que tiver sido inigijambm a citacdo dos interessados.
1 cODIGO DE PROCESSO PENAL — ART. 93 — Se o recoimhesto da existéncia da infracdo penal
depender de decisdo sobre questao diversa datprewisirtigo anterior, da competéncia do juizolcieve
se neste houver sido proposta acao para resoledtig criminal podera, desde que essa questaocdsej
dificil solugé@o e ndo verse sobre direito cuja pravei civil limite, suspender o curso do procesgbs a
inquiricdo das testemunhas e realizagdo das optoams de natureza urgente. 8 1° — O juiz marcara o
prazo da suspensdo, que podera ser razoavelmemtegado, se a demora ndo for imputavel a parte.
Expirado o prazo, sem que o juiz civel tenha prdéedecisao, o juiz criminal fara prosseguir o [@ssD,
retomando sua competéncia para resolver, de fd¢odireito, toda a matéria da acusacédo ou da défesa
2° — Do despacho que denegar a suspenséo nédo catieso. § 3° — Suspenso o processo, e tratando-se
de crime de acéo publica, incumbird ao MinistériblRo intervir imediatamente na causa civel, gara
fim de promover-lhe o rapido andamento.
"7cODIGO DE PROCESSO PENAL — ARB11 — No processo criminal ndo se conheceré décamii
de nulidade da sentenca declaratéria da faléncia.
178 CODIGO DE PROCESSO PENAL — ART. 62 — No caso detendo acusado, o juiz somente a vista
da certidao de 6bito, e depois de ouvido o MinistBriblico, declarara extinta a punibilidade.
179 cODIGO DE PROCESSO PENAL — ART. 207 — S&o proibida depor as pessoas que, em razéo de
funcdo, ministério, oficio ou profissdo, devam glaar segredo, salvo se, desobrigadas pela parte
interessada, quiserem dar o seu testemunho.
180 cODIGO DE PROCESSO PENAL — ART. 233 — As cartasiqaares, interceptadas ou obtidas por
meios criminosos, ndo serdo admitidas em juizcagpafo Unico — As cartas poderdo ser exibidas em
juizo pelo respectivo destinatario, para a defesaal direito, ainda que nao haja consentimento do
signatario.
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indulto ou graca (artigos 758 e 741%3): d) as certiddes e atestados, para instruir
pedido de reabilitacdo, que estdo mencionados nos n°. I, Il e Ill do &> e) a
autenticacdo e legalizacdo das sentencas estrangeirgs (€88°%. Restricdo que
equivale a verdadeira restauracdo do sistema da provadepal & exigéncia do exame
de corpo de delito, sob pena de nulidade, nas infragbes que deixarigio \(astigos
158'%° e 564%° no_ |11, letrab)” (MARQUES, 1997-b:v 2, 273-274).

Por fim, Frederico Marques afirma que “ha as exigéncias proeetkis para a
producdo de provas, especialmente as que derivam do contraditorio. Emmfidzem

valor algum a prova realizada sem a participagédo de ambasies papor iSSO nao se

181 cODIGO DE PROCESSO PENAL — ART. 738 — Concedidgraca e junta aos autos cépia do
decreto, o juiz declarara extinta a pena ou penaajustara a execucao aos termos do decretosnalea
reducdo ou comutacdo de pena.

182 CODIGO DE PROCESSO PENAL — ART. 741 — Se o réubfeneficiado por indulto, o juiz, de
oficio ou a requerimento do interessado, do MinistéPublico ou por iniciativa do Conselho
Penitenciario, providenciara de acordo com o digpog art. 738.

183 CODIGO DE PROCESSO PENAL — ART. 744 — O requerimesera instruido com: | — certiddes
comprobatérias de nao ter o requerente responad@,estar respondendo a processo penal, em qualquer
das comarcas em que houver residido durante o praze se refere o artigo anterior; Il — atestatios
autoridades policiais ou outros documentos que coven ter residido nas comarcas indicadas e
mantido, efetivamente, bom comportamento; Ill —st@#os de bom comportamento fornecidos por
pessoas a cujo servi¢o tenha estado; IV — quaisgutess documentos que sirvam como prova de sua
regeneragdo; V — prova de haver ressarcido o damsado pelo crime ou persistir a impossibilidade de
fazé-lo.

184 CODIGO DE PROCESSO PENAL — ART. 788 — A senteneaap estrangeira serd homologada,
qguando a aplicacdo da lei brasileira produzir n@éee as mesmas conseqiiéncias e concorrem 0S
seguintes requisitos: | — estar revestida das fidtetbes externas necessarias, segundo a legisticao
pais de origem; Il — haver sido proferida por gimpetente, mediante citacdo regular, segundo manes
legislacdo; Ill — ter passado em julgado; IV — estavidamente autenticada por cénsul brasileire; V
estar acompanhada de traducéo, feita por tradatsicp.

185 cODIGO DE PROCESSO PENAL — ART. 158 — Quando aaiffio deixar vestigios, sera
indispensavel o exame de corpo de delito, diretoingiireto, ndo podendo supri-lo a confissdo do
acusado.

18 CODIGO DE PROCESSO PENAL — ART. 564 — A nulidad®mera nos seguintes casos: | — por
incompeténcia, suspei¢do ou suborno do juiz; lbrilegitimidade de parte; Il — por falta das faras

ou dos termos seguintes: a) a denlncia ou a geeixeepresentacdo e, nos processos de contravengdes
penais, a portaria ou 0 auto de priséo em flagréte exame do corpo de delito nos crimes queasieix
vestigios, ressalvado o disposto no art. 167;@raeacédo de defensor ao réu presente, que o ®@dp tiv
ou ao ausente, e de curador ao menor de 21 (vim@® @nos; d) a intervencdo do Ministério Publioo e
todos os termos da acao por ele intentada e ningestdiada pela parte ofendida, quando se tratariohe

de acdo publica; e) a citacdo do réu para ver-geepsar, 0 seu interrogatério, quando presents, e o
prazos concedidos a acusacao e a defesa; f) agarde pronincia, o libelo e a entrega da resgectiv
cépia, com o rol de testemunhas, nos processostpesal ribunal do Juri; g) a intimacdo do réu para
sessdo de julgamento, pelo Tribunal do Juri, quemdei ndo permitir o julgamento a revelia; h) a
intimagéo das testemunhas arroladas no libelo @ntariedade, nos termos estabelecidos peld) lai; i
presenca pelo menos de 15 (quinze) jurados pamnstitticdo do juri; j) o sorteio dos jurados do
conselho de sentenga em namero legal e sua incoamiidade; k) 0s quesitos e as respectivas resgost

[) a acusagdo e a defesa, na sesséo de julgam@ngosentenca; n) o recurso de oficio, nos casaguem

a lei o tenha estabelecido; o) a intimagé&o, nadi¢cdas estabelecidas pela lei, para ciéncia dersgat e
despachos de que caiba recurso; p) no SupremonatiBederal e nos Tribunais de Apelacaguorum
legal para o julgamento; IV — por omissdo de fordamle que constitua elemento essencial do ato.
Paragrafo Unico — Ocorrera ainda a nulidade, pdici@lecia dos quesitos ou das suas respostas, e
contradicdo entre estas.
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pode produzir qualquer ato de instru¢cdo sem a presenca simultaneacdacbiggdor e
da defesa. Restricdes de ordem procedimental no que tange potiugdo de prova

ainda se contém nos artigos 406, paragraft, 2° 473%8 do Cédigo de Processo Penal
(MARQUES, 1997-b:v 2, 274).

IV.4.1 INQUERITO POLICIAL E PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE
INOCENCIA

A Constituicdo da Republica de 1988 adota o principio da presuncdo de
inocéncia, segundo o qual, ninguém pode ser considerado culpado antes aoemn&nsit
julgado da sentenca condenatdria que assim o declare. E princigssexprpositivado
no art. 5° da Constituicéo da Republica de 1'§38.

Todavia, 0 processo penal brasileiro abriga uma modalidade de ingéstiga
prévia, a cargo da Policia Judiciaria, que, por sua vez esta subordimaader
Executivo, resultando na emissao de um documento cartorial autenticaaieonio ca
policia. A fase de investigacdo prévia, da qual uma das forroasguérito policial,
assim como o instrumento produzido por ela tem a finalidade de comprexeténcia
do fato e indicios de sua autoria.

A fase investigatOria prévia ndo constitui propriamente uma pedaliie do
nosso ordenamento juridico, ja que outros sistemas também adotdasegtara que a
persecucdo penal ndo se inicie sem elementos de convic¢do miainmaderialidade e
autoria do delito.

Argumenta-se que a simples propositura da acado penal abala fdamnia a

187 CODIGO DE PROCESSO PENAL — ART. 406 — § 2° —INen documento se juntara aos autos
nesta fase do processo.

188 CODIGO DE PROCESSO PENAL — ART. 475 — Durantelggmento ndo sera permitida a produgéo
ou leitura de documento que néo tiver sido comuitiGaparte contraria, com antecedéncia, pelo menos,
de 3 (trés) dias, compreendida nessa proibicadtumdede jornais ou qualquer escrito, cujo contelddo
versar sobre matéria de fato constante do processo.

189 CONSTITUICAO DA REPUBLICA DE 1988 — ART. 5° — Todasio iguais perante a lei, sem
distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aasildiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, gualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes: LVII — ninguém serd considerado culpatéh o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria;
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dignidadé®® do cidaddo que deve ser evitado que ela seja proposta levianamente. Por
outro lado, ndo seria razoavel mover o aparelho judiciario em razaemmoih
leviana. Assim, a investigacao preliminar tem a finalidade de calcagulesalementos
comprobatdérios da autoria e da materialidade do delito a pei@ @decuma acéo penal
condenatdria. Em outras palavras, a lei ndo permite que seahguém da pratica de

um delito sem alguns elementos que comprovem a plausibilidade dasgcepinitiva
deduzida em juizo (JARDIM, 1995).

E peculiar do ordenamento brasileiro, entretanto, o fato de essaefacomo
efeito a producédo de um instrumento publico, autenticado num cartorio atn Egtie
aponte um cidaddo como possivel autor do fato, trazendo elementos comm®batori
desta suspeita que sdo produzidos fora da alcada do judiciario errepm a@as
observancia das garantias fundamehtais

Como se vé, o art. 9° do Cdodigo de Processo Penal determina qued$odas
pecas do inquérito policial serdo, num sO processado, reduzidas a esncrit
datilografadas e, neste caso, rubricadas pela autoridadetdistminacdo empresta ao
inquérito policial ostatusde documento publico, caracteristica peculiar aos documentos
produzidos em fase preliminar de investigacdo. E este carateriatado inquérito
policial que constitui uma caracteristica peculiar do sisimeessual penal brasileiro,
gue ndo é encontrada em outra parte do mundo, uma vez que se 0s documeotss publi
tém presuncdo de veracidade, o indiciado num inquérito que sirva compabasena
dendncia é presumidamente culpado.

Nos trechos de entrevistas apresentados a seguir 0s magistplimsam que a
leitura do inquérito policial é praticamente obrigatdria e quecelacorre para a

formacéo do convencimento.

19 E interessante notar que existe uma diferenca erstrconcepcdes de honra e dignidade, sendo a
primeira idéia condizente com os sistemas que admé desigualdade juridica, ja que a concepgdo de
honra esta diretamente ligada a posigdo que otsjeupa na malha social; dignidade, por sua vez, é
uma concepcdo ligada aos sistemas igualitariospgoexdmitem desigualdade juridica entre os cidadéo
e, por isto, é vista como inerente a qualquer gesdo Brasil, ambas as idéias convivem no ordentomen
juridico: de um lado temos o principio da digniddmenana previsto na Constituicdo da Republica de
1988 e por outro ainda persistem no Codigo Penelio® contra a honra.

PLTITULO Il - DO INQUERITO POLICIAL — Capitulo Il ddfitulo IX deste Livro. Art. 9° — Todas as
pecas do inquérito policial serdo, num sé processadluzidas a escrito ou datilografadas e, neste, ¢
rubricadas pela autoridade.
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Olha, normalmente eu so6 leio o inquérito quando eu fago

a audiéncia, porque eu faco uma comparagdo entre 0s
depoimentos na policia e depois, aqui. Eu recebo a denuncia
baseado somente no inquérito. Entdo quando eu recebo a
dendncia eu leio o inquérito. Tudo bem. Eu ndo estou & pra
resolver o inquérito. Agora pra resolver a sentenca, se eu nao
fiz a audiéncia, eu s6 pego os depoimentos depois do inquérito,
depois da denuncia. E indispensavel ler o inquérito para receber
a denuncia. E pra ver se ela esta bem fundamentada. Se aquilo
gue estd ali escrito € o que o Ministério Publico esta
denunciando efetivamente. Olha, o inquérito influencia no meu
convencimento sim, mas de uma forma bem pequena. Na
verdade eu s6 vou bater o inquérito com o depoimento que o
cara da aqui, a testemunha, o policial... No inquérito policial eu
verifico o que ele disse na delegacia e comec¢o a inquiri-lo
sobre aquilo. Ai sim, se eu vejo que alguma coisa esta errada
ali... Agora, se eu pego um processo que eu nao fiz a audiéncia,

ai eu néo leio o inquérito. Entendeu? (J10).

“Sempre analiso o inquérito. Eu acho a fase pré-
processual muito importante para a formacdo da minha
convicgdo. Muito importante. N&o que seja importante para
formar a minha conviccdo. Ele é importante para fazer uma
confrontacdo. Mas acaba indiretamente sendo importante para
formar minha conviccdo. Eu nado proferia um juizo de
condenacdo com base em uma peca exclusivamente
inquisitorial, nem tampouco em nenhum processo meu vocé vai
ver um depoimento policial em juizo apenas confirmando as
declaracdes colhidas na delegacia. O inquérito € parte da
leitura, necessariamente. Isto € importante, porque vocé tem
gue abstrair a questdo da coercdo da policia. Porque é
impossivel examinar o processo sem ler o inquérito, mas
também é impossivel ndo crer que no inquérito houve algum

tipo de abuso. Um exercicio arbitrario” (J7).
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O chamado sistema judicial criminal se organiza de mansioarapor distintos
sistemas de producdo da verdade juridica, que obedecem a principinesdis,
portanto, desqualificam mutuamente seus produtos: as verdades judicidieas
produzidas. O que é espantoso € que nao nos parece estranho que a provaitdo inqué
policial deva ser refeita em sede judicial, assim como asteu¢éo judicial deva ser
repetida no Tribunal do Juri, por exemplo. Assim sendo, em cada etapacesspr
judicial séo retomadas a origem e a natureza do conflito emogp@gendo em cada
uma delas ser conhecida uma verdade diferente da ant&ritistonia cognitiva
fasica”, que se encontra no curso do processo criminal acima indgadliza para
uma urgente necessidade de conceder atencdo aos procediment@saBcas do
inquérito policial, do processo judicial, do Tribunal do Juri e dos Juizaduecias
Criminais, que se encontram articulados a um contexto paradoxal ei®sdirde
garantias constitucionais e de privilégios processuais, como psedugissem de
maneira acritica a maxima de Ruy Barbosa, segundo a qugiaade igualdade seria
aquinhoar desigualmente os desiguais (AMORIM, KANT DE LIMA &MNDES,
2005).

O trecho a seguir transcrito demonstra a natuigizalesta I6gica paradoxal
imposta ao julgador pelo sistema processual pemasilbiro, uma vez que o
inquérito policial deve ser levado em conta, e dezsgpdo, a0 mesmo tempo, na

formagao do convencimento do julgador.

“No caso de matéria criminal, ler o inquérito é
obrigatério. Vocé comeca a ler o inquérito primeiro pra receber
a denuncia e depois para confrontar o que foi dito no inquérito
com o que foi dito sobre o crime sob contraditério. E isso
também ¢é relevante. Vocé analisa 0 que esta escrito no
inquérito, ou seja, o0 que a pessoa diz no inquérito, e 0 que diz
em juizo sob o crivo do contraditério. Via de regra, na grande
maioria dos casos ndo se repete 0 que estd no inquérito em
juizo. Sempre ha uma diferenca. Nao ha uma repeticdo que nao
afete a esséncia do ato. Por exemplo, vocé presencia um fato e
naquele momento vocé faz uma narrativa e vocé vai depor sobre
aquilo 6 meses depois: a narrativa ja é outra. Dai o porqué do
perigo da demora na decisdo de um processo criminal. Vocé

corre o risco de colaborar eficazmente para a impunidade com
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isso. Ou a testemunha ndo se lembra mais ou é procurada por
uma das partes e € influenciada a ndo prejudicar. O confronto
entre o que uma testemunha depds no inquérito, na hora do calor
dos acontecimentos, e aquilo que ela dep6e em juizo, influi no
seu convencimento. Em termos de testemunho, vai prevalecer
necessariamente o que ela disser em juizo, porque em juizo ela
estd depondo sob o crivo do contraditorio, sob compromisso
legal. As vezes vocé tem que decidir contra o seu
convencimento. Contra a certeza moral. Na delegacia € dita uma
coisa e em juizo € dita outra. Quando questionado: ‘Mas na
delegacia vocé ndo disse isso?’ ‘Nao, eu nao falei.’ Edeu n
tenho como valorar mais aquela informacdo tomada na
delegacia, porque eu preciso das informacfes prestadas sobre o

crivo contraditério” (J4).

“E preciso saber o que a testemunha quer, porque na
verdade a testemunha quer alguma coisa. Isso eu aprendi nesses
11 anos que a gente esta nessa vida, né? A gente sente que a
testemunha quer alguma coisa, quer uma resposta. As vezes ela
gueria uma coisa na policia e em juizo quer outra. Ela acusa no
inquérito e em juizo ela atenua a acusacao. E isso, de alguma
forma, influi no teu convencimento. Ela fala ndo quero e isso as
vezes modifica completamente o juizo. E ai a questdo da
interferéncia da autoridade policial. As vezes uma traggio
familia do acusado, ou as vezes um sentimento inerente a
prépria testemunha. Em juizo é a hora que a testemunha vai
aliviar valores religiosos. Eu vou aliviar a barra desam.
Muitas vezes isso acontece. Entdo a primeira coisa queau fag

nesse exercicio, € identificar a postura da testemunha” (J6).

O proximo trecho transcrito explicita de forma inequivoca a reptagdo da

presuncéo de culpa presente no sistema processual penal brgsigeestou discutindo

neste item. O juiz entrevistado fala claramente que o cidatiio@xlenado a partir do

momento que entra na delegacia, pois a verdade juridica processumasitruida a partir

de uma presuncéo de culpa.
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Por outro lado, é de se notar que ndo ha qualquer proposta alternadivea par
atual situacdo do processo penal. O que se vé € a descrenca por parte do julgador.
Curioso também ¢é notar que o exercicio do direito ao siléncio, erdeveer
visto como uma garantia constitucional que €, enrijece a presungédpde de tal
forma que se o indiciado resolver exercer o seu direito de Atailacna delegacia, ele
e tido como mais culpado ainda.
Ha um efeito perverso do nosso sistema aparecendo muito evidentponéste
uma vez que o direito ao siléncio é uma garantia do cidadao queeda paalsibilidade
de permanecer calado e ndo produzir assim prova contra si mesemtaNio, a logica
da suspeicao, reitora do nosso sistema, faz com que o siléncio doocidackntia
constitucional do cidadéo indiciado ou réu, trabalhe contra ele, fortdteeénda mais
a presuncdo de culpa. Mais uma vez, vale lembrar que a Constidai¢&epublica de
1988 garante ao cidaddo a presuncdo de inocéncia e € muito estranho que
representacdées como esta ndo causem qualquer indignacdo nem esosratolvidos

no processo, nem na sociedade em geral.

“Entdo, quando eu estive aqui na vara criminal, logo
depois que eu sai da vara de familia, eu entrei em crise. Eu
chorava o tempo todo. Porque eu olhava as pessoas e achava
que, pelo simples fato da pessoa ter colocado o pé na delegacia,
o cara j4 era culpado, porque ndo adiantava quantas testemunhas
o individuo levasse, a versao do Ministério Publico era cheia de
falhas, mas o cara era condenado. Quando eu analisava, a vara
ja tinha autuado, ndo tinha muito processo, ai eu ia ler o
processo e jamais teria julgado daquela maneira. Com o tempo,
eu comecei a perceber que ndo adiantava, ndo importava o que o
cara fizesse, na duvida eles faziam exatamente o contrario do

que esta no codigl. O que o codigo diz? ‘Na davida, absolve.’

192 Constituicdo da Republica de 1988 — Art. 5° — Tod#s iguais perante a lei, sem distincédo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiemsastrangeiros residentes no Pais a inviolabéidi
direito & vida, a liberdade, a igualdade, a segaraa propriedade, nos termos seguintes: LXIlpreso
sera informado de seus direitos, entre os quasspgednanecer calado, sendo-lhe assegurada a iasisisté
da familia e de advogado;

Cadigo de Processo Penal Art. 186 — Depois deddenénte qualificado e cientificado do inteiro tdar
acusacao, 0 acusado sera informado pelo juiz, afgegiciar o interrogatério, do seu direito de
permanecer calado e de ndo responder perguntdsegf@em formulada$faragrafo Unico — O siléncio,
gue ndo importara em confissao, ndo podera sepietado em prejuizo da defesa.

Cédigo de Processo Penal — Art. 198 — O siléncicaclasado ndo importara confissdo, mas podera
constituir elemento para a formacéo do convencimdatjuiz.
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Ndo, na duavida, o cara condenava, porque ele ja estava
condenado quando ele, pela primeira vez, esteve na delegacia.
N&o importa se foi por aquele crime ou por outro.

Ha muitos problemas com a policia. Uma vez eu vi no
jornal, um individuo, promotor, dizendo que o cara tinha que ser
condenado porque ele, na delegacia, se reservou o direito de
ficar calado e se ele fez isso é porgque ele ja estavaidddia
lidar com a policia. Quem cala consente, entdo se ele eddou,
sabia que podia usar o direito de ficar calado. ‘N&o. Eu vou usar
0 meu direito.” Eu duvido que o cara tenha dito assim: ‘Eu vou
usar o meu direito constitucional de ficar calado.” Ele ndo vai
Ele vai falar: ‘N&o. Eu n&o vou falar nada.” Bom, e se sees
dito, estava exercendo um direito dele. Ai eu vou chegar huma

outra histéria” (J9).

Outro ponto que merece destaque é o de gque existe uma deficiatizidade
investigatoria que provoca a necessidade de se “extrair a vereaa@ivestigacao, por
meio da confisséo.

Por outro lado, a iniciativa probatoria da qual o juiz € investido, na representacao
de varios juizes que entrevistei, exonera o Ministério Publico do émrewis ficando
para ele, juiz, em nome da busca da “verdade real”, a tarefa de supriptodagéo de
prova que instrumentalize o conhecimento da pretensédo deduzida em judzoy er
possivel o julgamento.

Ora, se o Ministério Publico € o dérgdo constitucionalmente investido da
persecucdo penal, quase com absoluta exclusiitiadea de se esperar que este 6rgéo
tivesse 0 O6nus e a responsabilidade de produzir prova suficiente pasasttame
sustentar o que alega, j& que é esta sua atribuicdo constitucionalittds palavras, o
principio acusatério, que alguns autdtésonsideram adotado pela Constituicdo da
Republica de 1988, a partir da instituicdo do Ministério Publico, 6rgaceque&dmo
atribuicdo exclusiva e primeira a persecucao penal, testadfaos poderes probatorios

do juiz da atividade processual, no Brasil.

193 CONSTITUICAO DA REPUBLICA DE 1988 — Art. 127 — O Nistério Publico é instituicao
permanente, essencial a funcao jurisdicional dadestincumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do
regime democratico e dos interesses sociais e idhdiis indisponiveis. Art. 129 — Sao funcbes
institucionais do Ministério Publico: | — promoverjvativamente, a acdo penal publica, na formkida
194Neste sentido, ver (PRADO 2005).
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No entanto, ndo é esta a representagcdo mais comum entre os julgpoores
entrevistei. Alias, a bem dizer, dos 21 juizes entrevistados, soheartdgitou desta
possibilidade. Todos os outros representam a iniciativa probatoria doojma um
instrumento indispensavel para que 0 juiz possa cumprir sua funcao vooo sk
fazer justica. Assim, a maior parte dos juizes entrevistagwesenta que para cumprir
a Constituicdo da Republica de 1988 ¢é preciso enfrentar algumasralatsagaque ela

mesma assegura.

“A outra histéria € o seguinte: é o interrogatério.
Geralmente o juiz quer extrair a verdade, ele quer suprir a
incapacidade do Estado de provar... O juiz e o promotor querem
suprir a incapacidade do Estado de provar, de produzir provas,
de investigar, extraindo do acusado a confissdo. Como € que
pode isso em 20077 E ai o cara chega la e conta uma histéria,
sei la... Como aconteceu na semana retrasada, quando eu fiquei
cobrindo um colega. O cara chegou e falou assim: “O senhor foi
preso no 6nibus com uma arma, né?” “Eu, ndo senhora.”
“Entdo, como é que o senhor foi preso?” “Comecou uma
correria no 6nibus, doutora. E ai pararam...” Eu ri. Eu falei:
“Como assim? As pessoas comecaram a fazer Cooper?” “E. As
pessoas comecaram a correr, sei |4 por qué. E ai parou na
policia, a policia olhou pra mim, descobriu que eu ja tinha sido
apenado, que eu estava na condicional e resolveu me prender.”
“E essa arma?” “So6 vi depois.” O promotor ficou irado porque
eu estava reproduzindo o que o cara estava dizendo. “Eu falei
assim: ‘Mas vem ca. E isso que ele esta dizendo. Eu vou colocar
isso aqui.” ‘Mas isso € um absurdo, isso € uma mentira’. No
final da audiéncia, fui eu que sai como sendo a idiota. ‘Essas
mulheres ndo sabem nada de interrogatério!” Porque, isso eu
também ja tinha visto até com um colega meu que morreu,
excelente pessoa, mas ele falava para a pessoa que estava
interrogando: ‘Olha, eu ndo acreditei em nada do que a senhora
esta falando, eu vou ali atras beber uma agua, quando eu voltar
eu quero que a senhora me diga a verdade.’ E ficava tentando
extrair o que era verdade, quando na verdade o acusado esta ali

no interrogatorio para falar o que ele quiser. Se as respsta
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interrogatério forem transcritas integralmente, por mais
absurdas que sejam... E t4o absurdo, que eu sempre disse isso
pros colegas: Deixa o cara falar o que ele quiser, porqueiele va
acreditar que ele esta convencendo o juiz de que a versadd dele
verdadeira. S6 que a versdo dele € tdo absurda que quando vocé

vir, vocé vai se convencer que nao é aquilo” (J9).

N&o obstante a maior parte dos magistrados tenha explicitadessidede da

leitura do inquérito policial tanto no momento do recebimento da denuncia roasn

momentos posteriores de producdo probatoria, transcrevo a seguir presemeacao

gue me pareceu peculiar, uma vez que o julgador afirma que, tendo tamawis

“condicdes culturais da delegacia” ele ndo |é o inquérito em quahgaerento da

formacdo do seu convencimento. Este depoimento aponta e demonstra, eiro prim

lugar, para o dissenso existente ho campo, inclusive quanto ao ritualcésgar como

instrumento de formacéo de convencimento. Em segundo lugar expliceaigigeuma

presuncdo de culpa, pois o julgador se coloca como uma excegcao porimpeesum

inocéncia do acusado, tal como determina a Constituicdo da Republica de 1988.

“E o inquérito na formacao do convencimento?”

“Eu nem leio. Eu, particularmente, ndo leio. Isso pode
ser até um equivoco meu. Uma vez eu ouvi isso de um
desembargador penalista: ‘Eu nhdo leio 0 que esta no inquérito
pra decidir. Nunca li. Porque eu sei la como é que foi produzido
aquilo’. A gente sabe toda a questéo cultural de delegacia, como
€ que aquelas confissdes sdo extraidas, entdo eu me habituei a
nao ler o que esta no inquérito. Nos Ultimos meses que eu tive,
por curiosidade eu lia o inquérito, mas eu tentava ler o inquérito
depois de ja ter formado o meu convencimento. Até hoje nunca
me deixei influenciar por alguma coisa que estava no inquérito.
Nunca fundamentei sentenca condenatéria, nem absolutdria,
num inquérito. Porque aquilo ali € totalmente interessado. O
cara (policial) constréi o discurso dele pra apresentaruo se
trabalho. Ele tem que ter uma estatistica, sei |a, deraapte
solugdo de casos, entdo o cara vai criar um discurso pra me
apresentar l14. Eu ndo vi aquilo. Eu ndo vi se é verdade ou nao.

Entdo eu tenho que verificar agora, baseada através das provas
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trazidas ao processo, se realmente € aquilo ou ndo. Eu sempre
tive uma tranquilidade. Se eu ndo tenho o convencimento, se eu
acho que a coisa esta muito fraca, eu ndo vou condenar. Claro
que vdo me acusar, vao dizer: ‘E por causa disso que tem uma
porcdo de marginais na rua’. Mas eu acho assim, se eu néo
tenho certeza, eu acho que a pior atitude que eu tenho que tomar
€ condenar uma pessoa que é inocente. Entdo eu prefiro que o
individuo saia dali achando que ele se deu bem, que depois ele
vai ficar com tanta certeza de que ele € auto-suficigotegle

consegue ganhar todas, que um dia ele vai quebrar a cara e vai

ver que nao é bem assim...” (J9).

O trecho a seguir, ainda que de forma indireta, mais uma vez ggaoatama

presuncéo de culpa que néo esta de acordo com o principio constitucional.

“Na experiéncia que eu tive ndo era assim. A
experiéncia que eu tive aqui na Vara criminal, nos processos
gue eu vi, muitos processos jamais me convenceriam naquela
condenacdo, mas a sensacao que eu tinha é que ndo importava.
O cara foi condenado porque ele foi a delegacia pela primeira
vez. Porque ai é que eu acho que é uma questdo de preconceito.
O preconceito influencia o cara na hora de formular o
convencimento dele, porque se ele j4 esta tendo um preconceito

com um determinado tépico, ndo importa, ele fica cego” (J9).

No direito processual criminal brasileiro, o inquérito policiatlé pela doutrina
como um procedimento administrativo, escrito e sigiloso de apuracaatoa gle um
crime e de sua autoria, para possibilitar ao promotor de justigierecimento da
dendncia. Tal procedimento, ainda segundo a doutrina e a representagiopdo €
muito importante e ndo pode ser suprimido, pois fornece elementos decaonvic
importantes para formar o convencimento do juiz no momento de recdbatiacia.
Todavia é um procedimento exercido fora do ambito do Poder Judicigue @ao
conta com o controle judicial da observancia das garantias constitucionais.

E considerado pela classificagdo do campo juridico como um procedimento

inquisitorial, no qual o acusado € mero objeto de investigacédo policiahav&ado o
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chamadacontraditorio e nem aampla defesalos principios constitucionais que regem
os procedimentos judiciais, porque, em fase de inquérito, ndo ha ainda acusacéao formal

Classificando o inquérito policial como procedimento administrativo, ggoam
juridico brasileiro criou dois tipos de inquéritos, com especificelao@prias e
complementares: o inquérito policial e o inquérito judicial (estepméado: processo
penal). Obviamente, essa classificacdo vai operar uma ordehdgica no campo
juridico, no ambito do qual o inquérito judicial se destaca em importapois,
segundo a doutrina juridica, o inquérito policial é umexra peca de informacdmao
podendo por si sO ser a base de uma condenacdo criminal, conforinengé@aipela
doutrina de Frederico Marques.

Luiz Figueira ajuda a esclarecer, mais uma vez, a questdo quando afirma que
sistema processual penal brasileiro, a policia judiciaria, péw do inquérito policial,
exerce uma funcdo fundamental no processo social de producao jdddatn. Essa
instituicdo possui, entre outras, a atribuicdo de converter os seusssabbre o crime e
0 criminoso numa linguagem — a linguagem das provas e indicios — que J80ss
operacionalizada na fase do inquérito judicial — que se inicia, segundo agistietico
brasileiro, com a acusacédo formal do promotor de justica. Ao ae@ssaconversao
linglistica,a policia inicia, no ambito das praticas judiciarias, o processorgrucao
juridica do acontecimento. (...) Neste sentido, a policia fornece woserdles
fundamentais para o trabalho do promotor de justica, pois, para que o membro do
Ministério Publico possa apresentar a acusacao formal ele depéndis regra, do
material engendrado no inquérito policial” (FIGUEIRA, 2007:24).

E pelo fato de o inquérito policial servir como fundamento para o ofepto
da denuncia que os elementos de convicgcao produzidos em sede de inquéido pol
gue nao esta submetido ao controle judicial da observancia das gazathtmslireitos
fundamentais constitucionais, da ampla defesa e do contraditério, passano
processo judicial, para, segundo a representacao de alguns juizegrguistei, serem
legitimados pela observancia das garargipssteriori

E de se enfatizar que os juizes que entrevistei demonstrarapnessérias
reservas relativas a construcdo da verdade em sede patiaglafirmam, na maior
parte dos casos, que a leitura do inquérito policial é imprescindieebdarmacéo do
convencimento numa acao penal. Sendo assim, os elementos de prova prodreidos f
do controle judicial e, muitas vezes sem a observancia das gacdédas, é admitido

como prova para formar o convencimento do juiz na acdo penal condenatéria.
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IV.4.2 OPERACOES POLICIAIS DE GRANDE DURACAO E FORMACAO DO
CONVENCIMENTO DO JUIZ

Em alguns depoimentos a respeito da formagé&o do convencimento do juiz em

fase pré-processual ficou explicita uma nova forma da policimendiar o
convencimento do juiz, em matéria criminal: sdo as grandes openagligais, que

hoje ocupam a evidéncia dos noticiarios da imprensa. Na maior parteeres, estas
operacgOes sao baseadas em medidas cautelares para producao denpeoseptacoes
telefénicas. Ambas as medidas sdo pré-processuais, posto glareaue muitas vezes
permanecem durante mais de um ano, periodo em que 0 juiz tem que acors@asha
resultados de 15 em 15 dias para deferir a possivel renovacao da,mado ela esteja
sendo efetiva, de tal forma que quando a acdo penal condenatéria éapropoz ja

formou o seu convencimento. O depoimento a seguir explicita o assunto.

“Eu acho que a gente comeca a valorar prova quando a
gente tem alguma medida cautelar. Entendeu? Essa é até uma
guestdo com a qual eu tenho me debatido aqui, porque o que
acontece com os advogados de defesa? Eles pretendem o
impossivel. Eles pretendem que vocé fundamente medidas
cautelares e pra fundamentar medidas cautelares invasivas
como a interceptacéo telefébnica ou como a busca e apreenséo
ou ainda como a prisdo, vocé tem que apreciar a prova
produzida em fase pré-processual. Vocé tem que fazer uma
andlise relativamente aprofundada, ndo totalmente. Nao pode
ser superficial. Vocé tem que fazer uma andlise da
materialidade de indicios robustos de autoria. Vocé ndo pode
prender uma pessoa se nhao tiver indicios robustos de autoria.
Entdo eles (advogados de defesa) pretendem que a gente
fundamente, e pra fundamentar tem que valorar, mas eles
pretendem, ao mesmo tempo, que a gente ndo valore prova.

Quer dizer, é invidvel. Entendeu?” (J13).

O trecho transcrito a seguir da continuidade ao anterior e contandesuricao
importante sobre a formacao do convencimento em fase pré-processpaicionada
pelas medidas cautelares de producdo de prova admitidas no dirsit@irbranedidas
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essas que tém servido como fundamento legal para a maior pagramess operagcdes

policiais, especialmente as da Policia Federal.

“Pra eu decretar a prisdo de alguém eu tenho que ter,
além dos requisitos do 3f2 os pressupostos que s&o indicios
de autoria e prova da materialidade do delito. Mesma coisa pra
eu decretar uma interceptacao telefénica, vocé concorda? Esta
la na lei de interceptacao teleforiiCaprova de materialidade e
indicios de autoria e mais outros requisitos, que sdo: a prova
tem que ser imprescindivel, 0 meio tem que ser proporcional,
bla, bla, bla... Tudo bem, mas antes disso eu tenho que ter esses
pressupostos, né? Quando eu fago isso e autorizo uma medida
tdo invasiva, eu obviamente estou fazendo uma valoracdo da
prova. Se o delegado vier aqui fazer um pedido desse e néo
tiver indicativo nenhum de que o indiciado esta envolvido
naquilo, eu vou negar o pedido de interceptacdo telefbnica.
Obvio” (J13).

A seguir, o julgador explicita uma tensdo existente entre o cofichtzal das
garantias fundamentais em medidas cautelares de producdo dee prgwancipio da
presuncdo de inocéncia, uma vez que o deferimento da producédo cdet@lava
implica necessariamente, segundo o julgador, valoracdo dos elemertosvizao
trazidos pela autoridade policial ou pelo Ministério Publico no momenfedido do
deferimento da medida. Ora, para definir a medida é necessdoi@rva prova
apresentada, o que, segundo o juiz, faz com que a defesa alegue reafrentado

principio da presuncao de inocéncia.

19 cODIGO DE PROCESSO PENAL — ART. 312 — A prisdovprgiva podera ser decretada como
garantia da ordem publica, da ordem econdmica, cooweniéncia da instru¢cdo criminal, ou para
assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houeeama existéncia do crime e indicio suficiente de
autoria.

1% LEI N° 9.296, DE 24 DE JULHO DE 1996. LEI DA ESCHMTTELEFONICA. Telefonica.
Regulamenta o inciso Xll, parte final, do art. % @onstituicdo Federal. ART. 2° N&o serd admitida a
interceptacdo de comunicagdes telefénicas quandoevcqualquer das seguintes hipdteses: | — néo
houver indicios razoaveis da autoria ou participagé@ infragdo penal; Il — a prova puder ser feda p
outros meios disponiveis; lll — o fato investigammstituir infracdo penal punida, no maximo, comae
de detencdo. Paragrafo tnico. Em qualquer hipdiese ser descrita com clareza a situacdo objeto da
investigacao, inclusive com a indicacao e quali@mados investigados, salvo impossibilidade mataifes
devidamente justificada.
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“Eu tenho recebido aqui umas oposicdes de suspeicao
porque quando eu decreto essas medidas eu faco uma valoracdo
inicial e provisoria da prova. Por exemplo, na hora de
determinar uma interceptacdo telefénica eu fundamento
dizendo que hé indicios robustos de que ha pedido de dinheiro
para movimentacdo do inquérito tal, blablabla... Se ndo, como
eu vou decretar interceptacao telefonica do delegado? Agora,
isso, dentro do que te interessa, ja € um comeco de uma
valoracdo de prova. Valoragdo proviséria, mas € valoracédo de
prova. Eu estava fazendo um paréntese pra dizer o seguinte, o
gue algumas defesas querem é que vocé fundamente sem
valorar a prova. Isso é impossivel. Esses caras querem que eu
faca ndo sei 0 qué: porque se vocé nao valora a prova, vocé
também ndo faz decisdo com fundamentacdo, ndo é verdade?
Aquelas decisdes genéricas, sem fundamentacdo. Mas entdo,
para o que te interessa, eu acho que a gente comecga a valorar a
prova ja nas cautelares. E ai vai crescendo. Depois voli& ava
o recebimento da denlncia, que ja € um algo mais em relagéo

as cautelares.”

No trecho final da entrevista que transcrevo a seguir, fica de@mdogjue em
fase pré-processual o juiz forma a sua convicgcdo, uma vez queapea@liar
periodicamente a efetividade da medida cautelar, para defempreuagacao. Sendo
assim, vai acompanhando a investigagdo policial durante longos periodts, de
maneira que quando a pretensdo condenatéria € deduzida em juizo pistéridi
Publico o julgador ja tem convicgéo da culpa do acusado, com base em psogaaiga
0s acusados sequer tém conhecimento. Assim, as medidas cauwtekdram por

proporcionar a condenacado prévia do réu.

“Defere ou ndo defere. Prorroga ou ndo prorroga. Vocé
também tem que fazer uma nova valoracdo do que foi colhido
no periodo de 15 dias pra prorrogar ou ndo prorrogar a
interceptacdo. Ou qualquer outra medida cautelar de producao
de prova. De novo vocé vai ler o que foi colhido. Vai verificar
gue foi produtivo. Vocé tem que dizer que o periodo foi
produtivo pra vocé prorrogar mais 15 dias, entendeu? Vocé esta
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valorando a prova o tempo todo, uma valoracdo que é
provisoria. E € interessante essa historia do contraditorio. E
muito legal quando a gente aprende, assim... Depois que vocé
trabalha com isso aqui, até pra sua vida real, essaididir
vocé ouvir uma histéria de alguém e vocé querer sempre ouvir
o outro lado, é muito interessante como a gente tem uma visao
da prova e a sua valoracdo, como ela pode mudar com as

alegacoes finais da defesa. E muito interessante isso” (J13).

Fica claro que a exposicao da prova ao contraditério se resunegasoas
finais produzidas pela defesa, mas ainda assim o julgador afjumatais
alegacdes podem mudar sua conviccdo a respeito dos fatos sobresoslguai

pensou durante longo periodo de tempo.
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CAPITULO V
IMPARCIALIDADE, NEUTRALIDADE E SUBJETIVIDADE

Este capitulo retomara o avesso da discussao introduzida no capituiorant
sobre imparcialidade, neutralidade e subjetividade da decisao jugotaurando
demonstrar a presenca de aspectos indissociaveis dos julgadoresmeéindividuos e
sim como pessoas que exercem papeéis institucionalizados, a gqueEosgoriam
inevitavelmente aspectos subjetivos, conforme pode ser constatado easnigudes

gue fazem sobre o seu préprio papel de julgador.

Das entrevistas colhidas e observacdes realizadas durantpis@edepreende-
se que trés categorias ganham relevancia na fala dos juizesiahgsde, neutralidade
e subjetividade. Estas categorias sdo objeto de discussdo pordpartgiizes
entrevistados quando tratam tanto da iniciativa probatéria quanto do livre
convencimento, relativamente a sua atividade decisoOria nos procEasosategorias
sédo também objeto de discusséo na doutrina.

Neste capitulo, retomaremos os discursos dos julgadores e dos dowtsreaor
mesmo tempo que procuremos interpreta-las como intimamente retfasagare si e,
sobretudo, ancoradas na subjetividade dos julgadores. Isto porque, a subjetividade
agregada as decisdes judiciais sdo constitutivas da estrutatadiis julgadores, e se
acham mescladas por aspectos tradicionais, institucionais e do pnépitas que
caracteriza o campo do direito estudado.

O carater dos atores sociais € formado pela relacdo dos e@mentos deste e
a estrutura social na qual o sujeito esta inserido. Desta,farestrutura do carater do
sujeito € formada pelo seu organismo e pela sua estrutura psigceesulta no
aparecimento de uma persona, que vai formar sua subjetividaderadaartelacoes
com Vvérias instituicdes com as quais esta se relaciona(GERTH, MILLS, 1963:51).

O papel social desempenhado pelo sujeito esta vinculado a estruiatae sis
relacbes deste mesmo sujeito com as varias instituicdes dal€ontar com uma carga
de componentes pessoais. A estrutura social é formada por difeoedéns, tais como
a ordem familiar, politica, juridica, econébmica, a ordem religiestre outras. Cada
uma destas ordens tem simbolos, tecnologias, status e educacdas (iGRERTH,
MILLS, 1963:51).
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Por definicdo, segundo os autores, todos o0s papé€is que estdo instituidos,
gualquer que seja a ordem institucional, compreendem uma distribuip@adlele que,
por sua vez abrangem as relacdes dos papéis com a ordem daemapdate, assim
como do papel com outras ordens. A posicdo de poder das instituicdes @uoslivi
depende, caracteristicamente, de fatores de clastatys e ocupagbes que,
freqientemente estédo inter-relacionados (GERTH, MILLS, 1963:307).

Nossa sociedade, segundo Goffman, considera a personalidade como uma
espécie de imagem, geralmente digna de crédito, que o individuonpo eacomo
personagem efetivamente tende a induzir e 0s outros tém a satoré@Sp&FMAN,
1983:231).

V.1 IMPARCIALIDADE E DECISOES JUDICIAIS

Ovidio Baptista da Silva apresenta, em sua doutrina, a distincagoentripio
dispositivo e principio da demanda. Ressalva, no entanto, “que a distirel@avate,
explicando que o principio dispositivo diz respeito ao poder que as partds tdispor
da causa, seja deixando de alegar ou provar fatos a ela pertisejgakesinteressando-
se do andamento do processo. Neste ponto, o autor cita ENRICO TUBMAN'®"
processualista civil italiano, para quem a razao fundamental dépwikitspositivo € a
preservacdo da imparcialidade do juiz, pressuposto légico do proprioitcodee
jurisdi¢éao.”

Ovidio Baptista da Silva continua, afirmando “que dificiimente o julgsetoa
condicdo de manter-se completamente isento e imparcial, seoafefisse a ele plenos
poderes de iniciativa probatoria, pois, na medida em que o julgador abaedanas
condicdo de imparcialidade que a funcgao jurisdicional pressupde, paniaes-se na
busca e determinacdo dos fatos da causa, de cuja parte se hajaressado,
certamente ele poderia correr o risco de comprometer a gropparcialidade e
isencdo” (SILVA, 1996:49).

Y7 0 professor Enrico Tulio Libman, processualistdidateo, como ja foi, dito lecionou a disciplina
“Direito Processual Civil", em nivel de pds-gradaiagna Faculdade de Direito da USP, na primeira
metade do decénio de 1940. Além das aulas na fbeltbi defensor do conceito abstrato do Direito
Processual, ao reverso da teoria concreta de sstten@hiovenda (FRANCIULLI, 1993).
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O trecho transcrito a seguir explicita uma representacaoreat®rentre 0s
juizes que entrevistei que contraria a representacao doutrin&rtadalanteriormente.
O doutrinador diz que o principio dispositivo ou principio da demanda, que detarmina
inércia da jurisdicdo, seria a mola mestra para a impaei@ do juiz. JA na
representacdo do julgador aparece claramente um tom pejorativorcéa ieé a
valorizac&o da iniciativa probatoria do juiz, sem qualquer alusdo apr@omtimento

da imparcialidade do julgador.

“Pelo que eu estou entendendo, vocé manda produzir

provas?”

“Sempre. E é nesse ponto que eu chego agora. Principio
da verdade formal. O juiz vai se convencer com base nas provas
que vao apresentar a ele. Ele vai ficar olhando. E como se eu
estivesse no cinema assistindo a um filme. Existem manuais que
estdo ai até hoje vendendo muito e que ensinam a arte, ensinam
ao juiz que qguando vocé esta diante, por exemplo, de uma acao
de alimentos, area civil, e quando a gente fala area cjghte
entende tudo o que nédo é criminal, o cara [0 juiz] tem que ser um
mero espectador das provas e ele vai formar o seu convencimento
com base naquilo que as partes apresentam, mas ele ndo pode
mandar produzir provas, porque se nao ele ficaria parcial. Ai eu
penso assim: “Perai, s6 porque eu mandei produzir uma prova eu
sou parcial? E por que o cara [0 juiz] no crime faz isso e nao fica
sendo parcial? “Por que no crime ndo? No crime o juiz estd ali
pra produzir todas as provas porque tem uma questdo da
liberdade humana que esta envolvida. Mas pro outro cara [réu], la
da vara de familia, ele paga R$20,00 por més talvez seja muito
mais importante do que se ele vai ser preso ou ndo. Porque
muitos j& disseram pra mim: “Ah, eu ndo tenho dinheiro pra
pagar, ndo. O senhor pode me prender. Se eu for preso eu ndo
vou voltar a ser cobrado por essa divida?” Eu falei: “Naos#ai
cobrado, mas ja seriam os seus bens.” “Eu n&o tenho bens
mesmo, doutora. Entdo me prende. Porque assim esse inferno
acaba.” Entdo, naquele momento a gente verifica que os
R$20,00, R$30,00 a mais que o cara tem que pagar, ou R$300,00

que ele esta devendo, é muito mais importante pra ele do que o
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direito de liberdade 14 no crime. Por que o juiz 14 do crime pode
mandar produzir provas do jeito que ele quiser e o juiz do civil
nao? Ele tem que se convencer com aquilo que a parte apresenta
a ele. Entdo h& algum tempo atrds que isso j& vem sendo
guestionado, tem ja muitos livros ai dizendo que o juiz tem que
produzir prova no civil também” (J9)

“O que leva o senhor a determinar a producdo de
prova?”’

“O ndo convencimento ou a desconfianca de que aquilo
ali alguma coisa ndo estd batendo. Entdo entra a questdo da
experiéncia pessoal. Porque a lei permite que o juiz julgue com
base nas regras de experiéncia. Entdo € claro que o juizvedo v
numa bolha. Ele sai, vai ao cinema, ele enfrenta fila, ele ambé

€ usuéario de plano de saude” (J9).

Fato € que a lei atribui poderes probatorios ao juiz tanto no RedCadlscomo

no Processo Penal e que os julgadores entrevistados ndo véem quédgiszéncia

destes poderes probatorios na sua imparcialidade no julgamento da oaos

tampouco valorizam a participacdo da parte no processo. Valorisgonsim, a

instrucdo produzida por eles proprios para formar o seu convencimenémdieiz

parte-cidadd, bem como seu advogado, como uma espécie de plattigidiale

jurisdicional.

Mais uma vez o trecho a seguir transcrito demonstra com clauezana

representacdo dos juizes, a iniciativa probatéria ndo compromeieaecialidade, ao

contrario ela aparece como funcao do juiz. Todavia o trecho demomrstimehte que

além da iniciativa probatéria comprometer a parcialidade dodoiganverte a légica

do raciocinio decisorio, isto é, 0 juiz passa a procurar as provasogfienam sua

hipotese sobre o caso.

z

“A pratica é isso. O livre convencimento ¢é
extremamente relativo. Livre convencimento até onde ele é de
acordo com a lei. Eu realmente sou adepta de que, hoje em dia,
0 juiz deve sim produzir prova, ele deve procurar a verdade nos
autos, procurar descobrir o que realmente aconteceu pra dar a

sentenca. Porgque essa € a funcado do juiz. A funcéo do juiz ndo é
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simplesmente olhar pro papel e ver qual é a melhor, quem
escreveu melhor, quem é que produziu a melhor prova e dar a
sentenga com base nisso. E procurar a verdade dos fatos. E
procurar fazer justica. Isso, eu acho realmente, que é odmpel
juiz. E se o juiz tiver que produzir uma pericia, por ordem sua,
mesmo que as partes ndo tenham requerido; oficiar quem quer
gue seja; descobrir o que realmente aconteceu, acho que deve
fazer. O livre convencimento aqui funciona um pouquinho além.
Quando chegam os autos, as vezes até pra dar a sentenca, eu leio

e vejo que esté faltando uma prova, mando prodti2id7).

A doutrina de Ovidio Baptista da Silva prossegue sustentando “gque enquanto o
principio dispositivo diz respeito aos poderes das partes em redagdoa causa
determinada, posta sob julgamento, o principio da demanda refereadeamce da
prépria atividade jurisdicional. O primeiro deles corresponde a deiggio dos limites
dentro dos quais o juiz deve se mover, para o cumprimento de sua fungdiciqunal,

e até que ponto ha de ficar ele na dependéncia da iniciatiygadas na conducdo da
causa e na busca do material formador de seu convencimento; adaompéincipio
da demanda baseia-se no pressuposto da disponibilidade, ndo da causa posta em
julgamento, mas do préprio direito subjetivo das partes, segundo a ésgra te que
ao titular do direito cabera decidir se 0 exercera ou deixaréedeéelo. O autor explica
gue o principio da demanda limita a atividade do juiz aos pedidos formuetiss
partes, ao passo que pelo principio do dispositivo o juiz fica contingenpiela
iniciativa das partes quanto ao modo de condugédo das causas e quantosode
obtencao dos fatos pertinentes a esta determinada lide. O princg@medada preserva
a soberania das partes na determinacdo das acdes sobre asagyastaetdam litigar;
enguanto que o principio dispositivo, uma vez determinadas as causas sdidedque
versar o litigio, define e limita o poder de iniciativa do juiz cetacdo a estas causas
efetivamente ajuizadas pelas partes, no que respeita a condugcdo degpeoaecoleta
do material probatério. O principio da demanda raramente admitedabranto”
(SILVA, 1996:50).

19%yv/ale ressalvar o fato de J7 ser juiz de Vara Civiue demonstra, ao contrario do que diz a daytrin
gue o principio da verdade real orienta ambos w®sade processo brasileiro, uma vez que é nitala, n
representacao deste julgador, a ligacdo que existe descoberta da verdade e a efetivacéo degusti
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O trecho doutrinario descrito anteriormente deixa a impressaoedangjpos 0s
principios sao efetivamente adotados nas nossas praticas procds$suarganto, as
excecdes ao principio dispositivo sdo tantas que viram regra, sobretudo daichpdoss
poderes probatorios que as ditas “excecdes” atribuem ao julgador.

Ha ainda a descricdo do processo decisério que ndo parte de asepdss,
posteriormente, chegar a conclusdo. E um processo de raciocinio egse aluma
conclusao aprioristica e depois busca elementos de prova que justifqaecisao
tomada.

O depoimento transcrito a seguir demonstra claramente a repggsede que a
funcdo do julgador € a de procurar a verdade para poder julgayaquer ramo do
processo. Desta forma, os poderes probatérios do juiz sdo represertamnsim
instrumento indispensavel para o julgamento.

Ha também, no mesmo trecho, uma interessante e peculiar reggésedd
julgamento como uma escolha que o juiz tem que fazer do “melhdotpara aquele
caso. Assim, se ha o melhor direito € porque também ha o “piorolirina
representacéo dos julgadores, o juiz sabe escolher o melhor dirgiargss Mais uma
vez, é nitida a infima importancia da participacédo das partesnsrucéo da verdade
juridica e na administracdo dos conflitos em que estdo envolvidaseWwdenciada a
representacéo da desigualdade juridica no plano da aplicacao da lei, entre no$gois se
mais de um “direito” a ser aplicado ao mesmo caso, as soluc@sae semelhantes

podem ser desiguais.

“Mas quer dizer, um processo, se vocé comecar a olhar
desde o inicio, ja chega meio demonstrado o que ele é. As
vezes, Vém certas surpresas na contestacdo, mas is€oonao
normal. O normal € a parte pedir a inicial, juntar os seus
documentos, vocé ja analisa e a parte vem, concorda ou discorda
e traz outros elementos. E a questdo é analisar se essss out
elementos realmente tém alguma veracidade ou ndo, mas ai o
processo ja estd muito encadeado. Uma coisa muito rara é a
gente ter na audiéncia de instrucdo e julgamento uma
testemunha que mude o seu convencimento. ISso € uma coisa
dificil de acontecer, porque o seu convencimento foi sendo feito
desde o inicio, com as provas que as partes foram montando. As

vezes, na inicial vém certas provas e vocé olha: issoeatdn
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isso... e cita, ai o cara traz outros documentos que ja
demonstram que a parte autora ndo tem a menor razdo. Entéo, é
muito dificil as testemunhas mostrarem algo diverso daquilo
gue estd no processo. Eu acho que o livre convencimento do
juiz, hoje, ele é livre. Ele é relativo com relacdo ao pame
Acho que em matéria civil, ndo é mais sé processual, acho que
normalmente cabe ao juiz procurar a verdade, descobrir a
verdade. Como €, e sempre foi, em matéria criminal.
Antigamente, quando eu estudei direito, ha muito tempo atras,
tinha aquela histéria de que no direito criminal prevalecia o
principio da verdade real e no direito do processo civil
prevalecia o principio da verdade ficta. Acho que isso é
completamente ultrapassado. Acho que o juiz tem sim que
procurar a verdade dos fatos. Claro, as vezes tem processos que
mesmo assim, depois de vocé ouvir, fazer tudo, vocé nao sabe
qual a verdade real dos fatos. Vocé também néo é Deus. Aquela
questdo ali vocé ndo tem... Ai o juiz tem que julgar. Isso
realmente é a fungéo dele, tem que, do jeito que puder, escolher
o melhor direito entre as partes. Ai, nessas questdes, sem
davida, ele pode errar. Nao tenho a menor duvida disso, mas ai
0 juiz tem que decidir. O juiz ndo pode falar que ndo tem como
decidir” (J9).

Nos discursos dos juizes que entrevistei, encontrei varias tendé&heias
entendimento pratico darincipio dispositivoque determinam que a jurisdicdo s6 deve
ser exercida pelo Estado mediante provocagéo. Todos os argumentos ligadatva
probatéria do juiz justificam tais poderes, dizendo que o principio daardee ser
observado so no inicio da acéo, no entanto, no curso da acao, a iniciativariaroloa
juiz ndo compromete, a seu ver, a inércia, ja que sua funcdoabideacverdade real
para poder fazer justica.

No depoimento a seguir transcrito vale ressaltar, primeirangunep discurso
do julgador aponta para o papel preponderante e central que 0 juiz ferocesso
brasileiro, uma vez que o julgador esta lamentando nao ter podido dar aqulparte
tinha direito, porque esta néo tinha pedido. A ignorancia da parteudedseitos é

pressuposta pelo julgador, assim como a incapacidade dela de salee@egquPor
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outro lado, esta claro no discurso transcrito, que o juiz diz que sabeddquepara a
parte, mesmo que ela ndo tenha explicitado isto, 0 que denota um t#oital da

prestacéo jurisdicional.

“Em matéria civil ndo tem jeito. Vocé tem que decidir de
acordo com 0 que estd escrito e apresentado pelas partes. Entao
vocé tem que se limitar ao pedido. Olha como é doloroso! No
processo civil vocé tem que se limitar ao pedido da parte. Entdo
vocé olha aquela prova, vé tudo direitinho: essa pessoa tinha
raz&o nisso. Por que ela ndo pediu isso? Isso é o0 que ela deveria
ter feito. Entdo vocé da uma sentenca contraria ao interesse de
alguém quando o bom direito dele seria se fosse de outra
forma” (J5).

Outra expressao que chama a atencéo no trecho anteriormentetér&nec‘o
bom direito dele seria”, pois ela leva as seguintes conclusdeprimeiro lugar, ou a
parte ndo sabe o que quer ou ndo soube pedir, por seu advogado; em segundo luga
indica que se existe o bom direito da parte, que o juiz conhece, taewisteno direito
ruim da parte que foi o que ela pediu. Assinpriacipio do dispositiva@ representado
por este julgador como um empecilho a realizagdo da justica poegele, 840 tivesse
gue se restringir ao pedido da parte, ele poderia ter dado dbalmalireito”. Cumpre
frisar ainda que ndo houve qualquer mencédo ao comprometimento da ilaateido
juiz pela eventual ndo observancia do principio dispositivo.

Quando o juiz se refere a parte, pode parecer que ele estéesndo ao
jurisdicionado, cidaddo comum, que é parte do processo, onde € tratadm alidgi
envolve seu interesse. No entanto, o juiz acima esta falando de umgadalvo
representante do cidadao, que efetivamente é ator do campo, uma véx que
advogado que nao soube pedir o que deveria ter pedido. Em ultima analisee a
discurso mencionado anteriormente, uma luta interna do campo, pois oguizzesdo
gue o advogado da parte ndo soube pedir. O discurso esta, portanto, eivado de

significado simbdlico implicito, uma vez que por mais que o juiz fialeparte, na
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realidade ele esta se referindo ao advogado da Pafetretanto, esta confuséo entre
parte/jurisdicionado e seu representante é recorrente e rsereeeplicitada, uma vez
gue além de ser bastante comum a representacao de que adpdéenada entende de
direito, muitas vezes, como no caso do comentario feito pelo entrevestada, o
enderecado de seu discurso € o advogado. Este enunciado implicito taaféna a
hierarquia existente no campo onde 0s juizes sabem mais, 0s adv@iposrenos e
as partes nada sabem.

Apesar de todos os poderes probatorios atribuidos ao juiz em qualgoedaam
processo brasileiro, segundo a doutrina de Ovidio Baptista da Silva,spatieer que
ainda vigora grincipio dispositivpcomo regra fundamental ou como simples principio
diretivo, sujeito, porém, a severas limitacoes previstas peldaégisem inUmeros
dispositivos legais que o abrandam consideravelmente, outorgando ao juiz uma
apreciavel faculdade de iniciativa probatoéria, o que, alias, aprasenstra que o
principio dispositivo, tal como a doutrina 0 descreve, jamais foi olmk®erva
historicamente como norma absoluta” (SILVA, 1996:48).

Os juizes descrevem diferentes percepcdes do principio disposita®, m
raramente deixam de mencionar que usam sua iniciativa probatvist@rem lei para
formar o convencimento e depois de chegar a verdade dos fatos éaass justica. A
iniciativa probatdria do juiz raramente aparece no discurso dosdguig como
atividade capaz de comprometer sua imparcialidade ou de promovergaatiiade
juridica entre as partes, que deve ser mantida por ser gdwanutzanental disciplinada
pela Constituicio da Republica de 1988 e por ser principio basilar ddoEsta

Democratico de Direito.

199E muito comum no campo do direito brasileiro hawergrande distanciamento entre o judiciario e as
partes cidadas envolvidas no processo. Neste sertéd LUPETTI, 2007.
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“A iniciativa probatéria do juiz € fundamental pra
formagcdo do convencimento. Essa € até uma questdo
interessante com a minha experiéncia la nos Estados Unidos,
porgue l4 o sistema é eminentemente adversarial, 0 que quer
dizer que o juiz é um expectador. L4, eu conversei com um juiz
em Nova York, um cara gentilissimo, foi esse quem me deu a
informac&o de que la eles ndo revéem provas em tribunais. E
muito raro, ele ficou apavorado quando eu disse pra ele que
aqui... Porque aqui € muito comum, eu fago muito isso, a juiza
da Vara ao lado, que é minha amiga faz, o outro juiz de outra
Vara, com quem ja conversei sobre o assunto, também faz, a
gente faz muito isso... Chegou a hora da sentenca e a gente
percebe que falta prova. Converto o julgamento em diligéncia.
Devolvo ao cartério tal, ou designo o dia tal para inquirir
fulano e beltrano como testemunhas do juiZéntdo, por
exemplo, no processo do Banco (...) fiz um negocio que foi
fundamental pra eu sentenciar, que foi o seguinte: discutidas as
guestdes de macroeconomia, dificilimas, o Ministério Publico
arrolou umas testemunhas do fato e quando veio a defesa
trouxe varios grandes economistas, reconhecidos economistas,
gue endossavam a tese dela, defesa, que eram esses
economistas da época do Fernando Henriga®m Mailson da
NObrega, veio Edmar Bacha, veio esse pessoal todo. Ai o
negaocio veio pra mim, eu falei ‘Bom, mas eu n&o posso julgar
um processo desses com uma visdo tedrica sO, porque a
economia como o direito € controvertida conhecendo uma
Unica posicdo, eu nao tenho informacao. J& sei, vou marcar
uma audiéncia pra ouvir testemunhas do juizo, com outros
economistas que ndo sejam da linha do Governo Fernando
Henrique.” Eu entrei em contato com um amigo meu que fez
economia na UFRJ, ele me indicou o Lessa, o Carlos Lessa, e
uns outros caras também muito conhecidos que agora eu nao
lembro o nome e foi fantastico, Regina, porque nessa altura eu
ja tinha um conhecimento bom do que estava sendo discutido,
ja vinha estudando, entdo eu fiz varias perguntas, eles
esclareceram e eu usei muito na sentenca. Foi muito bom.
Entdo, com iniciativa probatoria, vocé néo fica vendido, porque
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se uma das partes nédo trabalha direito, ndo faz o seu papel,
numa questdo fundamental que é a liberdade alheia ou a
protecdo de bens juridicos importantes, como a administracéo
publica, se uma das partes nao faz o seu papel, o papel do juiz
fica vendido. Eu acho que a possibilidade do juiz buscar provas
de oficio é fundamental.Sem ela vocé [juiz] fica vendido,
porque se uma das partes trabalha mal ou estad de ma-fé, vocé
[0 juiz] ndo tem como desempenhar o seu papel corretamente.
No final das contas vocé ndo esta buscando a distribuicdo da
justica, vocé ndo estad buscando a verdade real? Entdo se vocé

nao tem a possibilidade de produzir provas...” (J13).

E de se sublinhar, ainda, o dissenso existente nas representagjikgadoses
guanto aoprincipio da identidade fisica do jyiZa que ndo ha uma representacao
comum nos depoimentos apresentados no que concerne a importancia dcsidiz pre
ou ndo a instrucdo probatoéria para formar seu convencimento. Por um ladogbé
acham que a instrugdo probatoria deve vincular o juiz ao julgamermauda porque
ela serve para formar o convencimento do julgador. Por outro lado, ha astgume
gue o juiz que presidiu a instrucédo do processo néo deveria ser 0 mesmo gjgavai |

causa para que ndo haja comprometimento da imparcialidade do julgador.

“Eu entendo que o juiz realmente tem uma acao
permitida pra investigar aqueles fatos que estdo sendo trazidos
a ele. Todo contraditério. Tudo é possivel ao juiz. Hoje tem a
inversdo da prova na parte de consumo. E uma gama muito
evoluida. E um microssistema muito evoluido. E um sistema
completo que trabalhou na parte lateral do codigo. Que também
valorou aquele sistema muito bem avaliado e trouxe aquele
conjunto pro juiz na area processual. Trouxe ao juiz a
possibilidade também de trabalhar com a concepcédo social do
processo. Vocé s6 tem a concepcdo processual. Tem uma
concepcao social da tutela de acordo com o direito indicado.
Por isso que eu entendo que hoje a integracdo normativa
permite trabalhar com a prova. Esse € o entendimento que eu

venho adotando aqui” (J6).
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O trecho mencionado anteriormente revela uma representacao ocee agliz
como sujeito principal do processo e demonstra, com clareza, como égegue
desvalorizada a participacdo das partes. Mais uma vez, o jufosa ouma posicao de
primazia absoluta, de um poder absoluto no campo. A afirmacgéo de que “tudo é possivel
ao juiz” desqualifica inclusive a relevancia dos discursos dos daddres,
preocupados, como temos visto neste trabalho, entre outros principios, com o da
imparcialidade do julgador. Se ele pode tudo, pode ser parcial ou iahparcue
novamente reafirma a posi¢ao de supremacia dos julgadores no campatdpdiéista
vez, em relacdo aos doutrinadores.

Pode-se dizer ainda, em face do exposto, que a preocupacao dos julgamores c
a preservacao de sua imparcialidade é relativamente menor do quecattiosdores e
do que prescrevem a Constituicdo da Republica de 1988, os cddigos de RZodksso
de Processo Penal.

V.2 IMPARCIALIDADE DO JUIZ E EMOCAO - O “PERIGO DO CONTA TO
COM A PARTE”

O principio da oralidadé™ é apresentado pela doutrina de Ovidio Baptista da
Silva “como aquele que se manifesta num sistema processugresaqne a
comunicacdo oral prevaleca sobre a escrita, tanto no que se asfategacbes das
partes, como a apresentacdo das provas” (SILVA, 1996:52).

Peloprincipio da oralidade segundo o doutrinador, “as alegacdes das partes so
possuem eficacia quando formuladas oralmente perante o magistradveyagher a
causa; ao contrario derincipio da escritura que exige que as alegacdes e as
declaracdes das partes sejam feitas por escrito, devendojagaiza causa com base
nos elementos que se encontrem registrados por escrito nos autdsfodad que o
gue nédo consta dos autos, ndo tem a menor relevancia e ndo pode fundadeni$dio
(quod non est in actis non est in muptl® autor diz “que o principio da oralidade
ganha relevancia, pois na medida em que exige a comunicacaotoegue e parte,
provoca o contato pessoal entre eles e torna possivel ao juiz umasaprieeediata do

20g50pre a forma peculiar que cultura juridica brasilatualiza o principio da Oralidade ver Barbara
Luppeti in “Principio da Oralidade as avessas”. Tese de awstdefendida no Programa de Pds-
Graduacao em Direito da Universidade Gama Filh6720
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litigio, em uma versao original e auténtica, lhe é transmiteaiva voz pelas partes”
(SILVA, 1996:52).

Além disso, segundo 0 mesmo autor, “o principio da oralidade da adduiga
ensejo de presidir a coleta do material probatério com base no quexid hde
fundamentar sua futura decisdo, tendo contato pessoal com as pates as
testemunhas, e podendo assim avaliar-lhes a credibilidade das inforpasiadas em
juizo certamente com muito maior seguranca da que teria o julgmdorapenas
recebesse esta prova reduzida a um simples registro mecangtante do processo,
gue seguidamente lhe chegaria as maos muito tempo depois de prestpdonecto”
(SILVA, 1996:52).

Como se pode verificar nos depoimentos a seguir transcritos, maiseamao
ha consenso sobre a importancia do contato com as partes (jurisdicionados)
depoimentos dos juizes entrevistados. HA os que acham que o contato adenéa p
imprescindivel para a formacédo do convencimento do julgador; ha, por autrools
gue acham este contato irrelevante e dispensavel. Ha ainda oshque @ referido

contato “perigoso”, pois pode comprometer a imparcialidade do julgador.

Por exemplo, nas medidas protetivas que séo feitas na delegacia
— porgque hoje com a Lei Maria da Penha vocé pode pedir a
medida protetiva através da delegacia, Defensoria Publica,
Ministério Publico ou através do proéprio juiz, — entdo, via de
regra, os que vém para delegacia com o pedido de medida
protetiva quando ha violéncia doméstica, eu ndo decido sem
uma audiéncia, de jeito nenhum. E mesmo se, por exemplo, tem
a medida através da Defensoria Publica eu pego a vitima, ponho
sentada onde vocé esté e ougo a histéria dela. Com cuidado pra
eu depois ndo ter que voltar atrds. Mas eu escuto a narrativa dela
pra saber se h& necessidade ou ndo daquela medida extrema. Ela
vem e quer o afastamento do companheiro do lar. Entdo vocé
vai ouvir. Pra mim € fundamental ouvir. Vocé ndo tem outra
prova. Via de regra, nunca sai uma liminar. A gente marca uma
audiéncia pra ouvir os dois e ali decidir. Quase sempre com esse
tipo de procedimento, a gente tanto insiste que as partes acabam
chegando a um acordo. Ou eles se acertam ou resolvem se

separar. Uma solucao sai” (J5).
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“Em matéria civil ndo precisa ouvir. Agora, familia e
criminal, sem duvida. Noventa por cento vocé tem que ver a
parte. Claro que tem suas exce¢des, mas vocé tem que ver as
partes e mais do que tudo vocé tem que ouvi-las, porque sendo

realmente é complicado” (J7).

O depoimento da parte, quando ocorre, € a oportunidade processual qoe ela te
para contar sua versao da histéria ao julgador. Seria 0 momerdofanaravel a
efetivacdo do principio da oralidade, por exceléncia. O depoimenteoatvaz um
ponto de vista curioso porque desvaloriza o depoimento d&paeo fato de ele ser
parcial. Ora, se 0 depoimento é da parte, tem que ser parejpdlirdento de parte
imparcial é contradicdo em termos.

Pretender um depoimento imparcial da parte é, para dizer o mioimo,
malabarismo paradoxal irredutivel, uma vez que o sujeito processéiglaste ou € nao
parte (imparte): o juiz. Sujeito imparcial no processo deveria ggz € ndo a parte. No
entanto, isto ndo parece absurdo ao juiz entrevistado.

Aparecem ainda representacdes negativas no sentido de que o juiz pdole deci
erroneamente, caso se envolva com o depoimento da parte. H4 repéessobag o

perigo do contato do juiz com as expressfes das emocdes das qumiesse este

21SECAO Il — DO DEPOIMENTO PESSOAL

CODIGO DE PROCESSO CIVIL ART. 342 — O juiz pode, afecio, em qualquer estado do processo,
determinar o comparecimento pessoal das partes, @efinterroga-las sobre os fatos da causa.

CODIGO DE PROCESSO CIVIL ART. 343 — Quando o jufioro determinar de oficio, compete a cada

parte requerer o depoimento pessoal da outra, ad8mnterroga-la na audiéncia de instrugdo e

julgamento.§ 1° — A parte sera intimada pessoakmertinstando do mandado que se presumirdo
confessados os fatos contra ela alegados, casmondmareca ou, comparecendo, se recuse a deper.§ 2°
Se a parte intimada nao comparecer, ou compareceadecusar a depor, o juiz Ihe aplicara a pena de
confisséo.

CODIGO DE PROCESSO CIVIL ART. 344 — A parte serfeirogada na forma prescrita para a
inquiricdo de testemunhas.

Paragrafo tnico — E defeso, a quem ainda ndo dapéistir ao interrogatorio da outra parte.

CODIGO DE PROCESSO CIVIL ART. 345 — Quando a pasem motivo justificado, deixar de
responder ao que lhe for perguntado, ou empregaivas, 0 juiz, apreciando as demais circunstamcias
elementos de prova, declarara, na sentenca, se hecwsa de depor.

CODIGO DE PROCESSO CIVIL ART. 346 — A parte respemdd pessoalmente sobre os fatos
articulados, ndo podendo servir-se de escritoddadueeparados; o juiz lhe permitird, todavia, asotia

a notas breves, desde que objetivem completaresitaentos.

CODIGO DE PROCESSO CIVIL ART. 347 — A parte naobéigada a depor de fatos: | — criminosos ou
torpes, que lhe forem imputados; Il — a cujo rdspgior estado ou profissdo, deva guardar sigilo.
Paragrafo Unico — Esta disposicdo ndo se aplicacéss de filiacdo, de desquite e de anulacdo de
casamento.
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contato pudesse contaminar a sua decisdo. No trecho a seguir, ohpmipexigoso
porque se emocionou e acreditou huma mentira da parte, 0 que o levodirandgici
No entanto, no trecho que se segue, mais uma vez o contato comapaste como

elemento indispensavel para a formacao do convencimento do juiz.

“Lembrei-me agora de outro caso. Era afastamento do
marido do lar conjugal. A pessoa disse que o marido batia nela e
tal, mostrou um monte de fotografias com manchas roxas. Ai:
Olha que absurdo. Vamos afastar. Eu dei a liminar pra atastar
cara do lar conjugal. Uma semana depois, quando a liminar foi
cumprida, tinha uma revolta na minha porta, porque na verdade,
sabe o que tinha acontecido? Ela, a mulher, € quem batia no
marido. Todo mundo na rua sabia que a mulher batia no marido
e naquele dia especifico, ela pegou uma faca pra ir peadom
marido. Ai o0 marido, pra se defender, pegou uma panela e tacou
em cima da mulher e saiu correndo pra rua, porque todo mundo
na rua sabia que ela batia nele. Ai ela trocou a fechaldura

porta e se autolesionou, para justificar o pedido de afastamento

do marido do lar que eu deferi, em liminar " (J9).

No trecho a seguir, ha uma peculiar representacédo que valalgsmnento da
parte, na medida em que este pode ser usado “contra” 0 que quautena inicial.
Além disso, o trecho revela também a tensao que existe, em rgisgoasprocessual,
entre a oralidade e a escritura. A oralidade é um dos principitsadores do processo
e vista atualmente pela doutrina como garantia constitucidd@lentanto, como
concluiu Barbara Lupetti em seu trabalho sgimiacipio da oralidade no ambito do
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, o contato com as partes é pautzadal por
muitos julgadores, o que dificulta a efetivacéo da oralidade (LUPPET]I,.2007)

Ora, se 0 juiz ndo usa o contato com as partes para formar senchorreo,
este vai ocorrer apenas com base naquilo que esta escrito ncs@rdeevalece a
escritura, e @rincipio da oralidadendo é observado.

A tenséo entre oralidade e escritura fica bem demonstradaleslalorizacéo
da participacdo da parte na formacédo do convencimento do juiz, o quedodicaa
representacao do julgador, aquilo que a parte pensa ou sente nao tenmaigppaia a
formagéo do convencimento do julgador, ou para a prestacéo jurisdibeoBatado, a
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ndo ser quando o proprio julgador acha que tem. Assim, as emoc¢destessears
sentimentos, ndo sdo levados em conta para a solucao do litigio &, veaia, o que
estas partes vao buscar no julgamento é o reconhecimento do insutto pofriele.

Muitos dos julgadores se referem ao termo “ser contaminado pedgéesrdas partes”,
0 que denota o desprezo a estes sentimentos que, em Ultima aadlisentimentos
humanos.

Luiz Roberto Cardoso de Oliveira chama a atencédo para a pras@medavel e
relevante das emoc¢des e sentimentos das partes em contekttss), que muitas
vezes sao tomados como elementos que prejudicam a racionalidadéERA]
2002:31-46). Nas entrevistas que fiz com 0s juizes, a mesma preocapageee e 0
contato com as emocdes das partes é representado como um dstmnalidade da
decisao.

Aparece, ainda, mais uma vez, a preocupacao do juiz com a fakaadedade
do depoimento, seja porque testemunha ou parte mentem, seja porque omitem o
sabem, quando o julgador diz que a empresa “ndo vai mandar para depar glge

sabe das coisas”.

“Eu acho que depoimento pessoal das partes a gente
ouve, porque as vezes a gente pega alguma coisa contra o que
ela disse na inicial, ai até realmente fica contra & p&do ja
aconteceu varias vezes, mas em geral ndo é o caminho de se
julgar uma acéo. Nao é uma prova indispensavel. Eu ndo peco,
mas também ndo indefiro. A ndo ser que seja uma coisa
importante ouvir, mas € raro. As partes sempre pedem. Por
exemplo, depoimento pessoal de responsabilidade civil, eu
sempre oucgo. Eu acho que tem certas causas que o0 juiz tem
sempre que ouvir, independente do que ele acha. A gente ouve
porque a parte vai contar quando ela se acidentou, como foi o
acidente. Tem certas coisas que ela até vai contar cdas ce
mindcias que so ela sabe, sem a emocao. Responsabilidade civil
eu sempre pec¢o o0 depoimento da autora. Em ac¢des de familia,
também é sempre bom ouvir a parte, isso ai realmente € comum.
Agora, tem muitos depoimentos de pessoal de empresa que se
ninguém pedir, eu ndo vou pedir, porque vem um preposto que

ndo sabe nem o que esta fazendo l14. A empresa nao é louca de
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mandar alguém que sabe dos fatos, porque ela ndo quer. Entéo
toda empresa, em geral, manda pessoas que ndo sabem nada do
gue aconteceu. Em geral, eu ndo peco e quando pedem
normalmente é pra demorar, por exemplo, depoimento pessoal
do representante legal de uma empresa de Séo Paulo, vai ter que
ser em Sao Paulo. Vai demorar séculos até o processo ehegar
S&o Paulo. O Tribunal de S&o Paulo néo existe, entdo seculos.
Vai parar a acdo. Agora, depoimento pessoal eu acho que o juiz
n&do pode indeferir. E uma prova legitima que esta na leizO jui
pode até ndo pedir de oficio, agora se a parte pede, seja 14 que
depoimento pessoal for de uma empresa la no Para — outro dia
eu tive uma no Par4 — e a acao vai ficar 14, o depoimento pessoal
no Para, sei la como é que aquilo volta. Pode voltar daqui a 10
anos, mas a parte pediu e é um direito dela. Ai realmente néo
cabe ao juiz negar o depoimento pessoal. A gente ouve quem

tem que ouvir” (J8).

O trecho abaixo demonstra, mais uma vez de forniganigue nao ha
consenso na representacao dos julgadores a regpeib@is um aspecto. Neste caso,
0 contato com a parte é valorizado pelo julgadare @ coloca como elemento
imprescindivel para produzir uma “decisdo 100% adedg.” Por outro lado, o
depoimento problematiza o contato do julgador coemamcéo da parte porque fica
clara a representacdo de que o contato com a encogdi@mina a racionalidade da

decisdo e com isto compromete sua imparcialid&de.

“Os meus colegas odeiam isso [ouvir as partes].
Audiéncia comigo é um saco porque demora muito pra terminar.
Porque eu deixo as pessoas falarem, elas falam coisas que néo
tem nada a ver. Mas eu acho que tudo o que a pessoa falar ali
tem a ver, porque quando ela fala as vezes ela vai colocar a
alguma coisa que é o sentimento dela. Vocé vai comecar a
verificar a atuacdo da pessoa na frente da outra, as dies par

ali envolvidas e aquilo vai te ajudar a analisar aquele discur

202 Cabe registrar que na descricdo do tipo ideal matitegal de Max Weber, a impessoalidade e a
imparcialidade do funcionario estatal sdo requssita racionalidade legal do referido modelo. (WEBER
1964:170-180)
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que esta sendo apresentado pra vocé. Entdo, eu acho esse
contato pessoal uma coisa importante. Sem isso nenhuma
decisdo é 100% adequada. Agora outro lance que eu acho que
acontece muito é que quando vocé comega a ouvir, vocé se
envolve com a emocgdo da parte. Tem esse outro lado... Isso é
algo também que eu questiono muito. Porque depois que vocé
tem esse contato, nesse ponto € verdade, quando vocé tem esse
contato, vocé comeca a ler o que estd sendo apresentado pra
vocé sob outra Gtica. E isso € que acaba, as vezes, dando ao juiz
uma conduta decis6ria que quem vai ler 0 processo
simplesmente ndo vai conseguir entender a razao que levou o

juiz a decidir de uma determinada maneira”. J9

Os dados demonstram quepnncipio da oralidade apesar de toda a énfase
dada pela doutrina, fica restrito, nas praticax@seuais brasileiras, a importancia
gue cada juiz da a ele. No trecho acima exposse esntato ndo aparece bastante
valorizado, pois ora o juiz considera que o depoitmeessoal das partes deve ser
ouvido, ora diz que ndo é uma prova indispensdyi.ainda que nao pede, mas
também n&o indefere.

A partir de pesquisa feita a respeito da atualiaat@principio da oralidade
nas nossas praticas judiciarias no Tribunal deighusto Rio de Janeiro, Bérbara
Luppeti concluiu que: “O principio da oralidade pod ser um instrumento eficaz a
proporcionar uma nova forma de administracdo dosflitms pelo Judiciario,
legitimada pelo consenso, mas, por enquanto, pes paaadoxal que possa parecer,
a oralidade esta restrita aos papéis impressos masuais da dogmatica”.
(LUPPETI, 2007)

Mais uma vez é evidente, nos depoimentos acimadraos, a representacao
de que o contato com a emocéao das partes pde emarigcionalidade da deciséo.

O principio da imediatidad®u imediacdoentre juiz e partes € um pressuposto
do principio da oralidade, segundo a doutrina Ovidio Baptista da SilvariGodpio
gue exige o contato pessoal e direto entre partes e juiz, sem a goservancia do
principio da oralidade fica inviavel. Este principio exige que D quie devera julgar a
causa, haja assistido a producéo de provas, em contato pessoal com as testemunhas, com

0S peritos e com as proprias partes, a quem deve ouvir, pargpgaede depoimento
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formal e para simples esclarecimento sobre pontos relevantasasiedisergéncias.
(SILVA, 1996: 53).
Dada a relacao entre os principiosodalidade e daimediacag volta a aparecer
a tensdo ja observada entre oralidade e escritura na representacao doegilga
Surge, além e a par dela, a explicitacdo da tensdo entstaraéamto e
proximidade da parte no processo, que permeia todo o discurso dos julgabiozes s
formacao do convencimento. Ora as representacdes tendem aavaqiximidade e

a participacao da parte, ora tendem toma-la como dispensavel e até mesmo nociva.

“O contato com a parte é importante demais. Muitas
questdes sdo resolvidas através do depoimento pessoal. Tem
duas coisas que eu acho que a lei processual fala que as pessoas
sdo cegas. Os juizes, os advogados, os promotores... eu acho que
eles confundem muito o que é interrogatério da parte com
depoimento pessoal. Diz o art?®2que o juiz pode interrogar.
Entdo o juiz vai atrds dos esclarecimentos, enquanto que o
depoimento pessoal, propriamente dito, € uma prova inquirida
por uma parte que tem como finalidade obter da parte cantrari
a confissdo sobre os fatos. Sdo duas coisas totalmente
diferentes. Nada impede ao juiz na audiéncia de ouvir as,partes
mesmo que elas ndo tenham sido chamadas pra isso. Alias, a
oitiva das partes ndo depende nem da formalidade do
depoimento pessoal. Ele escuta e muitas vezes aquelas
informacbes sdo importantes pra composicdo do livre

convencimento.” J6

O trecho de entrevista transcrito a seguir traz uma racapEio de um julgador
gue vé a necessidade de dar voz ao jurisdicionado para que @ersle historia, ja
gue muitas vezes 0 que ele procura, ao apelar para o Judicidsodaongue ganhos
monetarios, é o reconhecimento, por parte do Estado, de que ele sofreu um insulto.

Luiz Roberto Cardoso de Oliveira demonstra em estudo comparado dossiste
juridicos americano e canadense que ndo sao poucas as vezes que os, cidquéles

paises, procuram as vias judiciarias para ver reconhecidos ad@&pansultos que

203 cODIGO DE PROCESSO PENAL ART. 42— O Ministério PUblico ndo podera desistir da agéo
penal.
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sofreram que ndo sao passiveis, naqueles sistemas, de serem dodeniza
monetariamente. Sao situacdes nas quais as questbes pecuiasasundarias, uma
vez que, segundo o autor, em muitos casos, as partes gastam reatangon em juizo

do que vao receber de indenizacdo. (OLIVEIRA, 2002)

Este importante aspecto aparece no depoimento que se segue dadeigae
alguns julgadores tém a consciéncia de que a parte, em juizo, guenstlar sua
indignacdo com o que aconteceu, além de buscar a reparacdo nateiaio. No
entanto, a meu ver, no trecho abaixo transcrito, a demonstracao da iadigaggarte

ndo é valorizada, uma vez que ndo ajuda ao juiz a fazer justica.

“Eu tive um caso recente, ja na vara civil. Uma pessoa
comprou uns méveis. Ela casou em dezembro, ndo teve dinheiro
pra fazer festa de casamento, e resolveu reunir a minhgafamil
no Natal pra fazer uma ceia. Ai a mae dela deu a ela uéocar
de crédito adicional, com o qual ela comprou um conjunto de
mesa de 6 cadeiras, baratinho, ela pagava R$50,00 por més. S6
gue entregaram a mesa com as cadeiras sem assentba&sesem
ou seja, a mobilia estava totalmente destruida. E elandsisti
com a loja que ela tinha que fazer a ceia,. A loja ndouraco
mercadoria e ndo teve ceia. Ai passou pro reveillon, a do
reveillon ndo teve porque ndo consertaram nada. No dia 06 de
janeiro, primeiro dia do Judiciario aberto ,ela foi pro Judwiari
SO que ela entrou com a acdo no Juizado e o juiz, que é leigo no
juizado, disse pra ela: “Minha senhora, a senhora estd pensando
0 que? A senhora estd querendo algum tipo de indenizagcdo? A
senhora estd usando os moveis desde janeiro. E ela querendo
explicar pro cara [o juiz leigo] que n&o estava. Ai o conciliador
nao era o juiz leigo, era o conciliador, falou assim: Como a
senhora ndo esta usando? Ela foi e explicou tudo o que tinha
acontecido, pro conciliador, que fez de tudo pra fazer um acordo
com a outra parte, mas o acordo nao rolou. Ai ele falou assim
pra ela: Ah, ndo teve acordo, entdo o préximo caso vai ser o
seguinte: eu vou submeter esse processo pro juiz leigo, pro juiz
leigo julgar. Resultado: o juiz leigo teve 0 mesmo entendimento
gue o outro tinha tido, sem ouvi-la. Qual foi a sentenca? Que ela
ndo tinha direito a nada porque ela estava usando os moveis,
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mas ela ndo estava usando. Entéo, ela contratou outro advogado,
tiraram os moéveis e ela teve que continuar pagando as ¢ontas
ou seja, ela ndo tinha movel, continuava com a divida e nao
tinha condi¢cBes de continuar pagando. Ja era outubro do ano
seguinte., quando ela entrou com uma acao na Vara Civel, ja
orientada por um advogado. Semana passada foi a audiéncia
dela. A mulher chorava compulsivamente durante a audiéncia e
eu perguntava a ela por que ela estava chorando e se era por
causa da loja. Ela falou que ndo. Eu estou chorando porque o
outro juiz decidiu sem me ouvir. Como € que ele fez isso
comigo?” Entdo eu percebi que a dor dela ndo era mais por
causa dos moveis. A dor dela foi que o outro juiz tinha decidido
sem ouvi-la. E como é que ele podia decidir sem ouvi-la,
dizendo uma coisa totalmente diferente daquilo que foi a

realidade dela” J9

No préximo trecho de entrevista, além da tensao ja apontada estiansnto e
proximidade da parte, surge a representacdo da audiéncia, e coresegitnt do
processo, como propriedade do juiz. Mais uma vez, a expressdo de elaqgdide
parece valorada negativamente, pois que € representada como caeghnenea
imparcialidade do juiz. E curioso notar que o pronome possessivo usadodantes
palavra audiéncia denota que esta, assim como o0 processo de déoaina gista como
dominio do juiz, uma vez que esta a servico da formacdo do seu conveaciDesta
forma, o jurisdicionado, titular do direito de acdo por determinacgéo itcmibal,
ocupa um papel coadjuvante e secundario no processo. Mais uma vez, aordai@ ¢

com a emocédo da parte aparece como comprometedor da racionalidade da decisao.

“Uma coisa extremamente contraproducente € quando é
conflito de familia. Ouvir a parte sé serve praefaama bagunca na
tua audiéncia. Alids, que os juizes de familia reejabencoados
eternamente. Porque é terrivel. E a hora que o teiz aquela
dificuldade de exercer, ou tem que exercer o pddgpolicia. Porque
se ele nao for seguro na atuagdo, é extremamerg@$® porque as
partes comecam a prestar informacfes de sentireendio de razao e
atrapalham o andamento do processo. Entdo, estccoom a parte
€ importante na formacdo do convencimento. Até prapria

composicao é importante”. J6
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Aparece novamente o dissenso existente no campo juridico brasitespe#to
do valor do contato com a parte. Alguns juizes, como ficou nitido no depoideifh
anteriormente transcrito, valoriza o contato com a parte dizendo-gendivel;
entretanto J6 diz que audiéncia em direito de familia faz da audiéncia “uma bagunca”

Mais uma vez fica nitido o dissenso no campo a respeito do assunto: nos
préximos trechos, as representacdes dos juizes, muitas veze®rgaswab contato
com a parte, especialmente quando o processo trata de matéri® cargumento
justificador € o de que raramente este contato € decisivo pdoamacao do
convencimento do juiz. Por outro lado, em alguns depoimentos é bastaatenokar
préximos trechos transcritos, a representacado positiva da megéol da parte no
processo. No entanto, ela aparece como instrumento de convencimento emiiaiz
como integrante de uma tentativa de composicdo do conflito que eziéd se
administrado. Assim, mesmo nos discursos que valorizam o0 contato came,afipa
nitida a concepcédo de processo como instrumento do juiz e ndo como umdiirei

parte.

“Em alguns casos o contato com as partes € importante
sim, em outros... depende realmente, mas ndo € a regra. O
contato com a parte ser importante pro convencimento é
excecdo. Porque a maioria dos casos aqui, ao contrario, por
exemplo, do criminal dispensa, a meu ver o contato com a parte.
No criminal o contato com a parte é fundamental porque vocé
vai analisar os fatos. Vocé analisa muito pouco o direito. Vocé
vai ouvir se a pessoa cometeu o crime ou nao, como foi, qual é a
historia. Isso tudo depende de prova fética, sem duavida. Mas
civil ndo. A pessoa entra querendo reduzir juros do banco. Eu
Nao preciso ver a parte pra isso, eu preciso ver 0os contratos, eu
preciso ver o extrato dele, eu preciso ver o0 que acontedeu e a
sim, eu vou analisar uma questdo da constituicdo legal, o que
vale e 0 que ndo vale. Nesse caso especial tem uma discussao
muito grande sobre anatocisifjp se ainda valem aquelas
guestdes antigas ou ndo. Essa é uma discussado ainda grande no
Tribunal.” J6

204 5egundo o Novo Dicionério Aurélio da Lingua Pouespg, anatocismo é substantivo masculino que se
refere a capitalizacao dos juros de uma importéemiprestada.
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“Eu ndo preciso ver a parte. Existem muitas questbes
civeis que, para decidir, eu ndo preciso ver a parte. Agora, por
exemplo, familia. Eu acho que familia vocé ja tem que ter
contato com a parte. Depende muito da causa. Acho que a
matéria civel € a que menos exige contato com a parte. Menos
ainda é a Fazenda. Fazenda Publica, em geral, é revisdo de
INSS, mandado de seguranca porque desobedeceu a lei, em
geral é muito raro numa vara de Fazenda vocé precisar ver

parte. Muito raro. Vara civel seria a segunda nessa escala.” J7

No relato que o julgador faz de sua prépria atuacdo ele apewete uma
espécie de arbitro. A peculiaridade da situacdo € a de quacsedm ndo sair, havera
julgamento. O julgamento funciona, assim, como um elemento “incentivatbor”
acordo. Em outras palavras, podemos afirmar que o acordo sai sob ga aipea
processo. O que se percebe € uma atuacdo semelhante a que eé@wgadodem
determinadas ocasides descritas por Kant de Lima, nas quiais@tsa com um papel
de arbitro entre as partes. (KANT DE LIMA, 1995:101)

As arbitragens feitas pela policia da cidade do Rio de Janeooeot
geralmente a pedido de uma das partes interessadas — ou de/A@i@sao comeca
guando uma autoridade policial é solicitada a tomar providéncias palgug&m se
julga lesado em seus direitos. Os conflitos de interesses prendeasssm#s que tanto
podem ser de natureza criminal como da que a legislacao ipaaslifessifica como néo
criminal (civil). A autoridade policial convoca as partes irdsaglas a comparecer a
delegacia e procede a audiéncia das mesmas. (KANT DE LIMA, 1995:101)

Esses procedimentos — as audiéncias policiais — tém 0 mesmo nomaasado
inquéritos judiciais civis (audiéncias de instrucao e julgamente)ngnam geralmente
com um acordo entre as partes. Um dos principais argumentos usdalakelpgado
para convencer as partes a chegarem ao acordo é a ameaigarders/olvidos em um
inquérito policial. (KANT DE LIMA, 1995:102)

“Muitas vezes costumo distribuir bombons na
audiéncia. Serve pra celebrar o acordo ou pra quebrar o gelo.
Procuro esperar para ver se o acordo sai. Eles sabem ig@e se

sair eu vou bater o martelo. As vezes o sujeito esta exaltado. A
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vezes vocé senta na cadeira e deixa os dois baterem boca at
S6 ndo podem sair no tapa. Mas eu deixo falar, falar, falar... E
fico s6 observando. Nessa observacdo vou memorizando alguns
pontos e depois vou discutir aqueles pontos. Isso faz parte do
livre convencimento. Vamos supor que néo se faca o acordo e
tenha que julgar depois, aquilo tudo esta na minha memoaria.
Posso, sem me desviar da prova, ter uma opinido a respeito dos

dois envolvidos. Facilita. E o livre convencimento.” J4

A preocupacdo demonstrada pelo julgador de “quebrar o gelo” e ganhar a
confianca das partes como estratégia de descobrir a verdadpopararealizar um
eventual julgamento, remete ao Manual do Inquisidor, mais especifitarpara o
oitavo truque recomendado ao inquisidor: “O herege continua negando? O inquisidor
falara com ele delicadamente, tratando-o com benevoléncia aa eorae beber.
Colocara junto com o herege alguns fiéis integros, que, frequentementesadiwe
com ele sobre varios assuntos. Estes fiéis irdo convencé-lw-aeabom eles, a contar-

Ihes tudo em confianca; dardo conselhos para ele confessar a \efdette promessas
de que o inquisidor Ihe perdoara, e que eles é que serdo o0s seus addigddaio
juiz. No final, se for necessério, o préprio inquisidor ird com dgilssaté a presenca
do herege e ele mesmo fard a promessa de perdoar-lhe — edbar@eefetivamente,
pois tudo o que se fizer para a conversdo de hereges, € pealiperiténcias sado
perdao e remédios. E, se o réu pedir perdao e confessar, deve-se respdad@o goe
ele ainda mais do que pede. A coisa se passara da seguinii@ntane palavras vagas
e generosas, de modo a obter a confissdo completa e a conversao doahguege
fardo, entdo, a gentileza de ministrar o sacramento da penit§BMMERICH, 1993:
124)

O depoimento de um juiz entrevistado que transcrevo abaixo, mais uma vez
evidencia o carater inquisitorial do processo civil, pois tambémrépzesentacdes
sobre a importancia do contato com a parte e sobre a importancia dtw amijuiz
com a propria emocao, via contato com a parte, para a formacéo do convencimento.

E importante frisar que neste caso, 0 contato com a emocao daépasto
como um ponto favoravel que vai contribuir para uma decisdo acertagaindo,
inclusive, que o0 que esta nos autos, simbolicamente seria “frio”jciesui¢ para sua

aproximacdo de uma verdade empirica. Ao mesmo tempo, esta sugguedas
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emocdes expressas pela parte Ihes sdo Uteis na formacaocdevencimento. Logo,
de algum modo, elas o contaminam. Diferentemente de outro julgadodenqidida
perigo no contato com as partes, uma vez que as emocodes delaisgootEminar a
racionalidade da decisdo, J9 avalia de maneira contraria, mprese que a
aproximacéo com as partes contribui da formacdo de seu convenciN@m/iotanto, o
depoimento de J9 que se segue ndo reproduz ponto de vista que seja admitido
predominantemente no campo. Assim sendo, o proprio entrevistado diz zstalofa
“depoimento envergonhado”.

Fica claro ainda, que a representacao que estd no papel ésanmm@o que o
advogado faz da histéria da parte que ele representa. O juiz ndoepgueeaquilo que
ele I1é no papel é uma representacéo da representacdo, pois o lguroefgapel € a

representacao dos fatos transpostos para o direito pelo advogado.

“E ai, € uma coisa muito engracada... O método chega a
ser até meio empirico. Fico até que meio com vergonha de falar
isso... Tudo aquilo que a pessoa demonstra ali na hora, todas
aguelas emocgdes que a pessoa demonstra, 0 comentario que ela
faz com a outra parte ali na hora, aquilo tudo acaba te
influenciando no julgamento. E aquela influéncia que eu trago
da visdo da parte, por isso que eu, pelo menos, tento sempre
julgar vendo as partes ali na frente. Sempre eu tento faeer is
Porque é com isso que eu vou verificar aquele papel [peticao].
Eu tenho essa viséo, o papel [peticdo] suporta tudo aquilo que
vocé escreve nele... P9, eu tenho esse documento aqui. Vocé 1é
aguele documento, é levado por aquele discurso da parte e vocé
acredita naquilo que a parte estd dizendo. Vocé 1é o discurso,
vocé |é a versdo da pessoa, vocé |é o documento que ela juntou.
Ai vocé olha aquilo e vocé vé: essa parte realmente... fila te
razdo. O meu convencimento € esse. SO que quando vocé esta
diante do caso concreto, das pessoas ali, vocé comeca a colher
dados que acabam fazendo com que vocé verifique que aquela
nocdo, aquele seu convencimento anterior ndo era o
convencimento verdadeiro, porque aquele convencimento foi
totalmente abalado por aguele momento, [ momento de contato
com a parte ] por aquela visualizacdo daquele grupo interagindo

e essa interacdo das pessoas é que faz com que a gente, com que
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eu, pelo menos, consiga extrair dali uma idéia daquilo que eu

devo usar para chegar a uma determinada decisdo”. J9

E interessante notar que a imparcialidade do juiz ndo apare@Zaatae na

representacdo deles préprios, pela iniciativa probatdria que lhesrnéitida no

processo. Todavia, o contato com as testemunhas e com as vitimgardoessempre

ameacador a imparcialidade. No trecho abaixo transcrito, é aifid@ocupacdo com a

imparcialidade das testemunhas e da vitima, como se estssetived dever de ser

imparciais. Ora, o dever de imparcialidade € do juiz e ndo da parte, nem da testemunha

O discurso também revela a preocupacdo de saber qual é csatate

testemunha. O julgador ndo aventa a possibilidade de a testemuniuegsteto para

colaborar com a justica e, com isto, cumprir seu dever civico.

Mais uma vez é nitida a preocupacdo com a mentira, que segustiiido em

vista que o propésito maior do julgador no processo é chegar a “velolatEos” para

assim poder fazer justica.

“Eu trabalho com a elaboracdo da prova. Agora,
como eu valoro a prova? Um pouco de objetividade, sim,
sempre, mas muito de instinto. De ir 14, observar a testemunha,
observar os termos ou palavras, por exemplo, que o perito
utilizou para construir o laudo dele. Se as respostas foram
objetivas o suficiente, ou se elas foram evasivas. Sefaiam
de alguma forma tendenciosas, isso muitas vezes acontece, ndo
s6 no depoimento da testemunha, no depoimento oral, mas
também nos autos periciais, isso acontece também. Entdo eu
procuro através da minha experiéncia pratica de vida e de
formacdo de convencimento, que € 0 que a gente esti
conversando agora, entender como € que 0 comportamento
dessa pessoa se da em relacdo ao quadro que ela esta depondo,
sobre o0 que ela esta depondo. Porque ela est4 depondo daquele
jeito? Toda testemunha tem um interesse. Eu procuro verificar
qual é o interesse da testemunha naquela situacao ali. Todos eles
tém. Nao h& testemunha que seja absolutamente imparcial.
Deveria ser. Nao é qualquer testemunha que é imparcial. Vocé

vai ouvir uma vitima, que ndo chega a ser testemunha. O
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depoimento da vitima é uma coisa, da testemunha é outra. A
vitima é tendenciosa. Ela persegue a condenacédo. Mesmo que o
reconhecimento dela ndo seja seguro, ela forca uma barra pra
reconhecer. Pra trazer satisfeita aquela pretensdo que é do
Estado, mas que ela acha que € dela. A testemunha é a mesma
coisa. Muitas vezes a testemunha vem ao juizo e diz: Eu sou
testemunha de fulano, ou de sicrano’. Naé éestemunha é
testemunha do juizo, ddato (grifo meu). E essa € a primeira
barreira que nds temos que vencer, de inicio quando ela te da o
depoimento pessoal e a prova testemunhal. JA € a primeira
barreira, saber como essa testemunha esta se colocando diante
de um quadro, de fato. Vocé entende o que eu estou falando?”

J7

O trecho a seguir apresentado demonstra que o juiz entrevistado,J&pmo
representa como positivo o contato com a parte, uma vez que eleaaon
observacdo pessoal para discernir se a parte esta ou ndxestd di verdade. Mais
uma vez fica evidente a importancia que a “mentira” tem na cgéstrda verdade
processual, uma vez que a finalidade do processo é esclarecamrdade”. O
ordenamento juridico brasileiro s pune a testemunha mentirosa, tendstaue ha
previsdo do tipo penal do falso testemunho. Todavia, se a parte mentiuno se
depoimento ndo ha qualquer consequéncia, o que quer dizer que o direitordorasilei
admite como licita a mentira da parte. A justificativa patapermissdo dada pelos

operadores do campo € de que ninguém esta obrigado a produzir prova contra si mesmao.

“Entdo o contato pessoal é fundamental™?

“Imprescindivel, pra mim. Até porque vocé faz uma
leitura do corpo. Alias, € um livro que eu sempre recomendo a
todo profissional que atua na area, sdo dois que eu ja li e gosto.
Um ¢ “O corpo fala” e o outro é “Decifrar pessoas”. Edogi
que eu ndo sou profissional dessa &rea de psicologia e de
psiquiatria, mas pra mim € importante isso, esse tipo dedeit
Eu acho que se o juiz tivesse que ler mais sobre psicologia,
sobre sociologia e sobre antropologia pra entender o
comportamento da vitima em razdo da sua origem social,

antropoldgica, racial, isso seria extremamente importante pra
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formacé&o da conviccdo. Entdo, o comportamento, a postura da
testemunha, a leitura do corpo dela, do gesto dela, do olhar
dela, estes sdo elementos fundamentais. Vocé sabe que uma
pessoa esta mentindo quando ela ndo consegue fixar os olhos
na sua direcdo, pisca muito, coca a testa, encurva o térax pra

frente”. J7

Outra representacao, nitida no depoimento a seguir, que € bastanie entre

0S juizes, é a de que o contato com a parte é fundamental parmegéiordo

convencimento em algumas matérias, em outras ndo. Assim, enmarndtéinal ou de

familia, os julgadores tendem a valorizar mais o contato copa@ss do que em

matéria civil. Esta representacdo evidencia, ainda mais, ¢ercarguisitorial do

processo civil, uma vez que dele a parte é praticamente expefda participacdo

completamente desvalorizada.

“Mas enfim... O contato com as partes € importante
pro convencimento?”

“Se houver necessidade... Ha casos que tem necessidade
pela peculiaridade. Em assuntos de familia, ndo tem como
resolver sem o contato com as partes. Eu quero ouvi-las, olhar
olho no olho... Eu preciso saber quem € o pai, quem € a mae.
As vezes tudo de ruim vem do pai; mas as vezes tudo de ruim
vem da mée. As vezes o problema parece que é com o pai e é
com a mae. Outras vezes, o problema esta nas criangaséEntéo
um negocio complicado. J11

No crime sim, o contato com a pessoa € importante. Mas
ndo precisa ser um contato fisico, ndo. Eu acho assim, no caso
de estupro, por exemplo, o contato fisico pode ser importante.
Vocé precisa ver de perto a pessoa. E um crime com poucas
provas, porque ninguém faz um estupro na Praca da Paz ao
meio-dia, cheio de gente olhando. A escassez de provas € uma
caracteristica desse tipo de crime. A palavra da vitima é
fundamental. Entdo vocé olhar pra vitima e ouvir 0 que ela esta
falando... Porque tem muita gente que... E ai vocé vai
investigar e ndo é bem isso. Nao foi bem isso que aconteceu.

Ta cheio de casos ai. Entdo talvez seja importante, nesse
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sentido. Mas h& crimes que ndo necessariamente. No caso do
sistema financeiro, eu ndo acredito que esse contato resolva

muito. Esse € meu ponto de vista.” J11

O trecho abaixo transcrito faz referéncia as regras deiéxp@ que o juiz pode
usar para julgar de maneira subsidiaria. Ao comentar este assjulgador explicita
uma representacdo da possibilidade de alguém despregar-se e@gpmréficia” para
poder julgar com isencéo.
O trecho faz mencgéao ainda ao acesso a um saber revelado, quanéoesaoref
caboclo do candomblé, o que indica que o0 juiz ocupa uma posi¢cao transcendente ou,

como esté atribuido no trecho, uma funcéo metafisica.

“Entdo eu acho que essa questdo de deixar o juiz julgar
com regras de experiéntfatem esse ponto que é complicado.
Agora eu fico pensando assim, o juiz ndo vive numa bolha. Ele
tem uma historia, ele tem um passado e aquele passado vai
influenciar ele na hora do julgamento. Tem gente que diz que
isso € um absurdo, que na hora de julgar € como se o juiz fizesse
a incorporacao de um caboclo”. J9

“Aonde € que essas pessoas legitimam as suas
decis@es, sem esse discurso da lei?”.

“Ai € metafisico”. J9

“O que vocé acha, o juiz sendo o cavalo, quem € que
ele incorpora? Qual é o santo que €é incorporado?

“Eu ndo sei. Eu j& me perguntei isso. Eu pouco falo e
muito observo. Entdo eu ja percebi que muitas vezes o espirito
incorporado € o legislador. A sensacdo do cara € que ele ndo
quer saber do real. Ai é que eu digo que vocé acaba sendo um
computador. Porque vocé vai olhar, isso eu encaro como uma
formula matemética. Isso esta em qual artigo? Esta nontdlo E
o fato é esse e o artigo é esse. Eu acho que as vezes quando a
pessoa desincorpora do seu eu, deve ser uma coisa assim pro

cara decidir. De onde que ele vai tirar fundamentacao?” J9

25cODIGO DE PROCESSO CIVIl= ART. 335- Em falta de normas juridicas particulares, o juiz
aplicara as regras de experiéncia comum submidagrpela observacao do que ordinariamente acontece
e ainda as regras da experiéncia técnica, ressalgadnto a esta, o exame pericial.
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V.3 DECISAO SOLITARIA, A SUBJETIVIDADE DO JUIZ E O DISCE NSO
NAS DECISOES.

A questdo da subjetividade foi introduzida nas Ciéncias Sociais no 38&ué
continua sendo discutida até hoje. Desde Hurssell (1986), Max Weber (Afi),
Schitz (1993) entre outros. Contemporaneamente, Bourdieu (1990), Goffman (1983) e
Foucault (2004), por exemplo, exploram a questdo do componente da subjetiaislade n
acoes humanas. Nessa tradicdo, ndo ha acdes propriamente nestras) pailas elas,
aparece presente o componente subjetivo dos atores sociais. Exemplpatie ser
metaforicamente apropriado, na representacdo que atores difdeaaiesda mesma
peca teatral escrita por um determinado autor. Por mais queoostgato mesmo, a
interpretacdo dos atores acaba por dar a cada personageteristicas peculiares de
sua pessoa. Este trabalho demonstra que ainda que os juizes tenhdomimimn
institucionalizado do saber relativo as suas tomadas de decisfes)imngdo por eles
de saber “técnico”, suas decisbes sao, sem dulvida, marcadas puerichiGas
pessoais. Este trabalho evidencia que as representacdes dosrgslgaal campo do
direito brasileiro, variam bastante e as entrevistas explicigue eles estéo
pessoalmente reproduzindo a maneira como tomam suas decisdes. depseusntos
depreende-se que a importancia hierarquicamente privilegiadalgladores incentiva
aspectos do desabrochar de interioridades pessoais especificasvenngue a
divergéncia de interpretacbes legais e doutrinarias frequente, Iheés deixa
oportunidade outra que nao seja a de construir um discurso proprio sohrasas s
decisdes.

Neste contexto, a decisdo do juiz é solitaria, uma vez que a laseardade
real” os leva a mergulhar nos autos para encontra-la. Entretanto, tal verdade é
inalcancavel para qualquer ser humano mortal, sdo eles aparelhagasepel no
principio do livre convenciment® na iniciativa probatodria do juiz, ambos os institutos
explicitos tanto no discurso legal como no discurso doutrinario. Entretiigo,
explicitacdes ndo lhes fornece um entendimento suficiente péfecqmsuas proprias
decisbes, 0 que ensejam as expressdes pessoais de suas repesssolarg 0s

julgamentos que fazem.
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Normalmente, o juiz se vé sozinho diante do que consta no$’uResa uns
basta o que consta no processo, para outros — a grande maioria —s&arigece
amadurecer 0 seu convencimento com a producao de provas “do juizo”. @ contat
as partes, para os julgadores que o valorizam, serve, como ja vimaosa,fpemacéo do
seu convencimento. Porém, sua decisdo é sempre solitaria, 0 que sadiegdeevarias
entrevistas em que afirmam ser a decisdo atividade indelegaveompartilhavel, ou
seja, da exclusiva competéncia deles. A valorizacdo daserfaeSes que fazem sobre
seus atos de decidir, se por um lado os deixa em uma posi¢cdoasafitarioutro
reafirma a supremacia de seu poder no campo. Cumpre frisasgbgtvidade ndo se
confunde com a parcialidade com falta de neutralidade.

Chama a atencdo a representacdo que particulariza a forndaéo
convencimento do juiz e a idéia de que a tomada de decisao tenr goétdsa, uma
vez gque cabe ao juiz e somente ao juiz decidir. Em muitos casosguetei palavra
contagio ou contaminacdo apareciam nas justificativas dos julgadaes, epta
necessidade de soliddo no momento de decidir. Assim, a idéia € a dguiutem que
decidir sozinho cada caso, pois a opinido de outra pessoa a quem o julgador
eventualmente recorra para discutir o caso e a decisao @nsaiat contaminara esta
deciséo.

Para demonstrar a explicitacdo da subjetividade da tomada déedegentuo,
no trecho abaixo transcrito, uma contradicdo que me chamou a atenpéo.ugelado
J9 diz que oprincipio do livre convencimentondo é tdo livre assim como sugere o
julgador, dado o principio da legalidade, esta adstrito aos ditameg @arloutro ele
afirma que o juiz pode se convencer “sabe-se la porque” com baseingaarova de
todas as que foram apresentadas, o0 que sugere a decisdo consoalin@aseibjetiva do

julgador e ndo como o resultado de um raciocinio l6gico dedutivo.

“Eu acho assim, esse principio tem que ser muito bem
entendido, porque as pessoas pensam - isso é uma coisa do leigo
- que o juiz pode decidir da cabeca dele, totalmente da cabeca
dele. Assim, do nada. Ele pode inclusive ser contrario aquilo

gue é apresentado a ele.[provas] Na verdade, eu nunca vi

2% Os juizes cujos depoimentos foram transcritosentesse s&o todos juizes monocraticos, juizes de 12.
instancia, por isto este capitulo trata da “decsditaria”. Assim, esta pesquisa ndo tratou dassdes

dos 6rgéaos colegiados dos tribunais, tema que mamofundamento. No entanto, deve ficar claroqque
livre convencimento também vigora em instanciagsapes de julgamento, no campo juridico brasileiro
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qualquer juiz fazer isto, s6 no Tribunal do Juri. No Tribunal do
Jari vocé vé que o cara matou mesmo, mas o jurado tem que ver
a novela das oito e o defensor diz pra ele assim: Se vo@aicolo
‘ndo’ no primeiro vocé vai embora mais cedo. Ele ndo quer nem
saber 0 que é ndo. Ele coloca ndo e, apesar de tudo, o cara é
absolvido por causa disso. Entdo, esse livre convencimento ndo
¢ um livre convencimento totalmente livie. E um
convencimento que tem um certo parametro. O parametro é
aguele campo que o juiz tem na sua frente. Aquilo que a parte
produz, aquilo que vocé [juiz] pede pra ser produzido, aquilo
gue vocé [juiz] vé. Entdo, eu acho que esse livre
convencimento € relativo, ndo é tdo amplo como as pessoas
pensam que na verdade tem essa liberdade. Nao é. Agora, claro
gue em cima daquilo que é apresentado vocé tem um livre
convencimento. Porque vocé tem... sei la. Cada um apresenta, a
parte autora apresenta 10 provas, mas a parte ré aprasanta

€ em cima daquela prova que vocé acaba decidindo. Entdo eu
acho que se existe esse livre convencimento que as pessoas
dizem, eu acho que o grande problema do leigo com esse livre
convencimento, que eu acho, é... Porque, na verdade ele pensa
assim: Poxa, eu apresentei 10 provas pro juiz 14, meu processo
esta totalmente instruido e eu ndo ganhei porque o juiz foi
acreditar na Unica prova que o outro trouxe. Entdo, eu acho que
esse é o0 grande problema do leigo, porque no fundo ele acha
gue esta sempre sendo lesado. S6 que a gente sabe, isSso é uma
coisa minha, uma coisa intima, [0 convencimento] eu sei, que na
verdade isso acontece. Porque as vezes a parte apresenta 10
provas e o juiz, sabe-se I porque, ja que nem sempre a gente
consegue entender isso,[o processo decisorio] acaba escolhendo,
fundamentando exclusivamente naquela prova, Unica prova

produzida pra aquela outra parte”. J9

Vérios juizes afirmam, ainda que, muitos fatores externos aoegsmc
influenciam na formacao do seu convencimento num determinado procesfto&#n
de varias naturezas, aos quais O juiz ndo esta imune, na rep@satgaquitos. O

entanto, a influéncia de fatores externos ao processo no convencimeptiz @o

234



admitida por muitos, mas apresentada como um fator inevitavel Bvoeddo trecho
de entrevista que se segue, 0 julgador relata um caso longo, inasaexente
importante, no qual fatores externos ao processo influenciam e chetgierminar a

decisao.

“De matéria criminal eu ndo gosto. Acho tudo muito
repetitivo. N&o ha resultado, no exercicio da jurisdicdo criminal,
gue me agrade. Quando eu estava lidando com matéria criminal
nas varas do interior, eu achava que a legislacdo criminal era
muito pesada para a realidade da roca. As puni¢cdes e o0 sistema
penitenciario sdo muito pesados para quem comete crime no
interior. No interior, € muito comum existir um tipo de furtador
gue tem o apelido de “tralha” no jargao policial e forense locais.
O “tralha” é o carinha que furta tudo. Ele ndo rouba, jamsas
a violéncia. Ele s6 furta. Furta roupas do varal, furta
eletrodomeésticos, furta bicicleta, furta o que aparecer pela
frente. As cidades sdo pequenas, todo mundo se conhece e ele
sabe quando ndo ha ninguém em casa e passa a mao no que
estiver pela frente. O que € interessante também é quenele
identidade e fama na cidade e vira uma espécie de “bode
expiatorio”. Tudo o que acontece fica por conta do “tralha”,
mesmo que ndo tenha sido ele. Trabalhei em Santa Maria
Madalena e em Sumidouro. Sempre h4 um “tralha”. Todo més
tem sentenga de “tralha”. S&o clientes assiduos. O que @onte
€ sempre a mesma coisa. Estes caras nunca tém um Unico
processo por furto, pois sdo reincidentes contumazes. Na
primeira condenacéo por furto, ele vai ter direito aos beasfici
da lei 9099; no 2° se o juiz forcar a barra, ainda consegue
enquadrar na 9099, mas depois do 3° tem que mandar o cara
para o sistema penitenciario. Ai ele vai cumprir pena desj (tré
ou 4 (quatro) anos, ndo faz jussarsis por ser reincidente.
Antigamente, antes do programa da Delegacia Legal do
Garotinho, ele cumpria a pena na delegacia local, do interior, e
depois voltava para a rua e comecava tudo de novo, mas o poder
ofensivo ndo crescia. Garotinho, com o programa da delegacia

legal, acabou com a carceragem nas delegacias do integi®r,
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também ndo fez as Casas de Custddia que estavam previstas
para estes casos de crimes de baixo potencial ofensivo. O
resultado € que agora o sujeito tem que vir para o presidio aqu
no Rio de Janeiro. Vou tracar o perfil do “tralha”. Na maior
parte das vezes sdo analfabetos ou semi-analfabetos; nunca
sairam da cidade onde nasceram; sao caipiras; tém muto me
da violéncia do Rio de Janeiro. Com este novo sistema, este
cara, uma vez condenado, vem para o presidio de Agua Santa e,
ao entrar, a primeira coisa que acontece com ele é quenele t
gue escolher uma faccado para se afiliar. Ele, com muito medo,
escolhe qualquer coisa. Passado o tempo de cumprimento de
pena, que é de dois anos mais ou menos, ele tem que voltar.
Quando sai da penitenciaria, sai junto com outro que é barra
pesada, ai combinam de ir para o interior e ele leva o barra
pesada para sua cidade. Chegando |4, entra no bar da cidade,
ponto de reunido e de divulgacdo de informagdes e anuncia que
€ do Comando Vermelho. Ndo demorou meia hora para a cidade
estar toda fechada. O comércio todo fechado e as pessoas
recolhidas nas suas casas, porque o Comando Vermelho estava
na cidade. Nesta ocasido, o Prefeito ligou para a juiza, que era
eu, para que eu resolvesse o problema, porque ninguém tinha
coragem de fazer nada contra 0 Comando Vermelho. Ai eu me
reuni com a delegada e com o promotor para resolver o
problema. A solucdo foi a seguinte: a Delegada registrou a
ocorréncia de ameaca e o promotor pediu a prisdo preventiva
por haver perigo & ordem publica. E este cara, vai se fazer o
qué? E prisdo perpétua para ele? O jeito é pegar um dos
processos e condenar de novo. Evidentemente, uma situacao
como esta vai acabar com o livre convencimento porque agora o
juiz tem que resolver o problema da cidade. O jeito, € buscar
nos outros processos uma forma de condenar. E o meu livre
convencimento? Foi para o espaco! E ndo é dificil condenar
porque o “tralha” leva a culpa de tudo na cidade mesmo que néo
tenha nada com um determinado fato. Ele funciona como uma
espécie de bode expiatdrio. “Antes eu achava que o sistema

penitenciario poderia resolver alguma coisa, hoje tenho certeza
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gue para estes casos € completamente ineficaz e pesado

demais.” J4

Por outro lado, um dos julgadores mencionou que houve, ha algum tempo, no
tribunal, estudos a respeito de um projeto que seria adotar o principlentidade
fisica do juiz as avessas, de tal forma que aquele que instoE®cesso nao fosse
competente para o julgamento. A idéia que orienta esta tese, segujWp o
entrevistado, € a de que o0 contato com a parte pode contaminar oejuiigato
magistrado, ou ainda, exercer influéncia sobre seu convencimento, corngnaona
sua imparcialidade. Assim, mais uma vez, aparece o contato com eopastem fator
negativo que pode comprometer a imparcialidade do juiz. Cumpre, pois, chamar
atencao, aqui, para uma tensao existente entre a imparcialidade donfluéncia que
a parte pode exercer sobre o seu convencimento que aponta para anensétr entre
uma concepcao de verdade juridica construida consensualmente caditigapao das
partes, propria dos sistemas acusatorios de processo uma concepedade juridica
ditada pelo juiz, propria dos sistemas inquisitoriais. Fica tambénordgrado que
existe uma tenséo clara na representacdo dos juizes entiunstraicdo de verdade
oral, caracteristica dos sistemas acusatdrios e uma consttac&erdade escrita,
caracteristica dos sistemas inquisitoriais, em nosso sistema juridico.

Nota-se, mais uma vez, que a influéncia da parte é represeatadaima “ma
influéncia”. E nitida também a relacdo que o contato com as p@rescom o

comprometimento da imparcialidade do juiz.

“Eu, particularmente, tenho dois questionamentos
intimos. Primeiro, o projeto que foi discutido ha um tempo atras
de desvincular isso. O juiz que estivesse diante dasgseséo
poderia julgar. Foi até na época que eu estava no mestrado da
UGF. Muitos professores achavam que isso era a solucao para
todas as probleméticas dessa questdo da decisdo judicial,
principalmente nessa area do direito civil. Eu tenho certa reserva
em relacdo a isso porque o papel aceita qualguer coisa. Aquilo
gue é colocado por uma pessoa que nao interagiu com a outra,
como é que a pessoa vai decidir com base num papel... E 0
inverso oposto radical do principio da identidade fisica do jui

Eles queriam acabar com essa identidade fisica sobre o
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argumento de que o juiz que tinha presidido a instrugdo acaba
sofrendo certa influéncia do contato com a parte. Mas se ndo
vier da parte, vai vir de onde? Ai é que esta. Eles achavae que
imparcialidade estaria vinculada a esse ndo contato. Seca pess
ndo tivesse o0 contato ndo estaria contaminada por uma possivel
parcialidade. Porque, por exemplo: o juiz se estressa com a
parte. A parte € desrespeitosa. Entdo talvez, em virtude disso,
ele tivesse uma tendéncia a julgar desfavoravelmenteaaquel
pessoa em decorréncia desse contado. S6 que eu acho que isso é
uma ilusdo. Porque, o que vai acontecer? Essa € a minha visao,
se vocé desvincula a pessoa que vai julgar do contato com a
parte, o poder de convencimento dessa pessoa esta
extremamente enfraquecido. Porque ele sé vai estar diante de
um papel e ai 0 que vai prevalecer € o discurso. Aquele que tiver
o melhor discurso, a parte que teve condicdo de contratar um
advogado com o melhor discurso, € a que vai prevalecer. Porque
vocé ndo vai verificar se aquele discurso que esta sendo
apresentado é um discurso que realmente tem uma base

verdadeira”. J9

“Eu tenho colegas que dizem: Ah, ndo. Pra que
audiéncia? Vamos julgar tudo antecipado porque se tem meios
de julgar antecipado pra que eu vou marcar data na minha
agenda. Colocar audiéncia pra caramba na minha agenda, ficar
com a minha agenda entupida simplesmente pra ter um contato
com a parte?... S6 que sem esse contato com a parte vocé nao
chega a nenhum tipo de conclusdo real daquilo que esta
acontecendo. E eu acho que a pior coisa que a pessoa pode ter é
ela ter um problema e chegar ao Judiciario, onde ela esperava
gue fosse a solucéo do problema dela, e ela se sentir irdastica
Aquilo € uma dor pra ela que é muito pior do que a dor que ela

esta sofrendo. E um insulto.” J9

Continuando a mesma fala, o julgador aponta o dilema entre a orafidade
escritura presente na construcdo de verdade juridica no sistesileiro, além de

deixar evidente a tensédo existente entre a proximidade entrig e ps partes e a
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imparcialidade do juiz. Na representagcao deste julgador aparseguinte dilema: de
um lado, a frieza do papel que nao leva a formacdo do convencimentmardai
realidade e submete o convencimento do julgador a retdrica do advogadtpdado,
a observancia do principio da oralidade expde o juiz a influéncia dgéendas partes
— 0 que pode comprometer a imparcialidade do julgador — mas, faz di@garanais
perto da “verdade dos fatos”, ainda que esta aproximacéo difictutedamentacao da

decisao.

“O outro ponto que eu acho muito estranho e muito
dificil pro juiz é o seguinte: a parte chega, ela apresenta a
provas, vocé vé e |é o papel, o papel te d4 uma orientacdo. Vocé
chega uma conclusdo. Poxa, eu vou fazer essa audiéncia, isso
aqui é simples. Pelo que estd me apresentando, a minha decisédo
vai ser num determinado sentido.” E quando vocé chega diante
das pessoas pra ouvir 0 que ela tem a dizer vocé acaba chegando
a conclusdo de que aquilo que vocé viu no papel ndo era aquilo
gue vocé vé na realidade, ali diante das pessoas. E depois disso
tudo é que vocé vai ter que decidir em relacdo aquilo que esta

ali no processo”. J9

Barbara Lupetti conclui seu trabalho sobre principio da oralidad¢ribasais
brasileiros que: “E importante também explicitar as repraséas que informam e
fazem atuar o principio nas praticas judiciarias brasileias.distintas verdades
produzidas nas instancias processuais, entremeawlas escritura e oralidade,
fazem com que o sistema perca legitimidade perargeciedade e, ademais, o alto
grau de subjetividade expressado na legislacas @ndicas judiciarias permite que
situacdes idénticas tenham representacdes e selugi@tntas, dependendo da
pessoa que pleiteia; do Juiz que aplica a norm@a éase em que se encontra o
processo”. (LUPPETI, 2007)

No trecho seguinte, o julgador fala da dificuldade de contato comagdes
das partes, tendo em vista que este contato dificulta a exgl@ites razées que o
levaram a decidir de determinada maneira.

O trecho denota uma tensdo incbmoda entre a objetividade que é eldgida

julgador e a expressédo de razbes advindas de sua subjetividade guebeigado a
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explicitar para fundamentar decisbes que se baseiam em imprees®eais que ele
teve a partir do contato com a parte.

E interessante também a alusdo a uma iluminacéo, isto é,ssm acam saber
revelado, que o ajudou a conduzir-se na decisédo da causa.

Vale enfatizar que ndo ha meng¢éo no discurso a uma preocupac¢do do julgador de

perguntar as partes pessoalmente o que elas queriam e porque tinham estaEepret

“Agora outro lance que eu acho que acontece muito €
gue este contato com a parte muda o ponto de vista da leitura do
processo, porque depois que vocé tem esse contato, nesse ponto
€ verdade, vocé comeca a ler o que estd sendo apresentado pra
vocé sob outra ética. E isso é que acaba, as vezes, dando ao juiz
uma conduta deciséria que quem vai ler simplesmente o
processo ndo vai conseguir entender a razdo que levou o juiz a

decidir de uma determinada maneira.

Resta, no entanto, a questdo sobre quais evidéncias serdo consideradas

relevantes pelo juiz na sua livre apreciacdo da prova.

“BEu  acho a possibilidade de interpretacdo
importantissima. Eu acho que € muito triste ouvir dizer, como
eu ja cansei de ouvir dizer, até mesmo por colegas de concurso:
“Ah, mas é a lei. A lei & assim. Eu também n&o concordo, mas a
lei é assim.” Eu acho que se o juiz é um instrumento, até mesmo
de modificacdo do Estado. Por que existe a Justica Federal? Por
gue a Justica Federal foi criada num determinado momento? Ela
foi criada num determinado momento em decorréncia de um
entendimento dos juizes estaduais com relacdo a alguns tépicos.
Entdo, dizem que foi isso que fez com que a Justica Federal
acabasse sendo criada.

Entdo € muito pobre eu chegar, aplicar uma lei
cegamente, sem saber se aquela aplicacdo da lei esti
solucionando adequadamente aquele caso concreto. SO porque
eu tenho um papel escrito? Ah, mas € a lei. Ai, eles dizem
assim: ‘Foi votado por representantes do povo e por cassa di
a gente tem que acatar’. Ai eu tenho um outro problema, porque
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a minha dissertacdo de mestrado demonstrou que a lei em
nenhum momento foi criada por esses representantes do povo. O
povo, na verdade, nédo influencia nada. Entdo, se o povo néo
influenciou em nada, por que eu vou ter que submeter o cara a
uma decisdo que € mera aplicacdo de um artigo totalmente fora
de contexto. Eu estou negando com isso os direitos muito
maiores que ele tem que é o direito a vida, direito a didaejda

etc. Entdo todos esses fatores acabam influenciando no meu
convencimento. Todos. Eu sei que com isso eu tenho um
problema. E o problema de vocé desconstruir o discurso que é
apresentado. Isso € uma funcéo que eu acabo tendo que fazer, de
desconstruir a prova. Isso é trabalhoso, mas é gratificante. A
partir do momento que eu tenho um convencimento de que a
decisdo mais acertada é aquela, eu vou desconstruir o discurso
do cara ali. Eu sei que eu tenho que explicar aquelas pessoas o
porqué de eu ter decidido daquela maneira, gostando eles ou
ndo. E eu sei que aquilo est4 passivel de um recurso, também.”
J9

E recorrente nos discursos analisados a idéia de que a decisép wmnjujue
ser tomada exclusivamente por ele, sem haja influéncia de quplegsoa ou fator
externo ao processo. E muito freqiiente a idéia de um possivel “o8rtagiecisdo a

deciséo sofrer influéncia de algum fator externo.

“O livre convencimento do juiz ndo € tao livre assim
porque afinal ele esta preso ao positivismo e a lei. Depois 0s
juizes estdo presos ao entendimento dos tribunais e, por isto, ndo
sdo tdo livres assim. E por isto que juizes novos sdo tdo
conservadores!” Continuou a refletir e disse: “O trabalho do juiz
€ um trabalho muito solitério, o juiz fica preso aos limites dele
préprio porque ndo tem com quem trocar. Ele fica preso ao que
tem da vida propria vida dele!”(Serventuaria do gabinete de um

juiz)

O trecho acima transcrito foi parte de uma conversa quedimeuma oficial de

gabinete de um dos juizes entrevistados enquanto eu esperavagasaeleentrevista.
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Resolvi transcrevé-lo por aché-lo extremamente elucidativo da cargsoliddo e
subjetividade das decisdes judiciais.

Os trechos que se seguem foram ditos por juizes e explicitarasmsos pontos,
trazendo algumas variagbes sobre o tema. O trecho abaixo revelalarnmegativo
atribuido as préaticas de consensualizagdo de decisdes. A idaftuéiecia como algo

negativo e contagioso aparecem com a palavra “inculcacao de idéias.”

“Decidir € um ato solitdrio na maior parte das vezes.
Raramente procuro saber a opinido de um colega a respeito de
um determinado caso para me ajudar a decidir. Estes contatos
sao informais, normalmente feitos por telefone. Nao acho que as
praticas de consensualizagdo fazem falta, pois elas trazem

risco de haver inculcagdo de uma determinada posicéo.” J3

O proximo trecho traz o dilema da decisdo entre varias deqe@s$veis e
sobre a ponderacdo das possiveis ponderacdes sobre as implicag@issdsouma
decisdo. E comum a idéia de que o Judiciario deve tomar pafargid® de realizar a

justica social privilegiando os “menos favorecidos” e “mais fracos”.

“Decidir é um ato solitario. Eu tenho uma figura super
interessante pra isso. O desembargador F ele uma vez falou na
minha posse aqui pra entrancia especial, e foi uma coisa que eu
acho sensacional, agora. Pegou aquela musica do Peninha e
disse exatamente 0 momento de decidir do juiz. “As vezes no
siléncio da noite eu penso no antes, no agora e no depois”. Eu
ndo consigo decidir sem identificar o que estd acontecendo, o
gue eu vou fazer e 0 que vai acontecer daqui pra frente. Isso
ficou marcante na minha vida. Tem coisas que vocé interpreta:
“Meu Deus, posso decidir para os dois lados”. O cédigo de
defesa do consumidor me permite muito isso. Sempre que tiver
alguma duavida na interpretagdo vamos beneficiar o consumidor.
O lado social que eu te digo. Entdo ele te bota em cima do muro.
Vamos l4 pro lado do consumidor porque ele € mais fraco”.

“Agora, que é um ato extremamente solitario, €. Muitas

vezes extremamente desgastante. Dependendo da situacao e dos
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valores que estdo em jogo, ndo € valor econémico, é o valor

moral em jogo, é uma coisa extremamente desgastante.” J6

“Eu acho que o principio complementa a atividade do
julgador. Faz parte da atividade. Vocé quer saber se eu,
analisando a prova, seu eu amenizo a minha dor de julgar com
as informacgfes que eu recebo. Eu tenho que julgar com isso.
Essa € a forma que eu tenho realmente de viver, né. Oyaiz vi
convencido pelas outras partes. Se ndo ele ndo vive. O juiz ndo
pode sair por ai se convencendo. E complicado demais. Ai vocé
nao dorme”. J6

O trecho seguinte demonstra que a prépria maquina judiciaria neasiipde a
decisdo solitaria uma vez que nao cria mecanismos de consemsuatizadecisdes. As
praticas de discussdo sdo tdo pouco utilizadas, e a idéia de coéstsgouco
conhecida que um dos julgadores desenvolve uma interessante idéiamde dm
“consenso consigo mesmo”.

“Né&o € que discutir a questdo com alguém atrapalha, €
gue a gente ndo tem com quem discutir. A pessoa que eu tenho
mais contato aqui € a minha secretaria, as vezes a gente até
comenta alguma coisa, mas discutir casos mais complexos que
realmente tenha que decidir ndo tenho ninguém pra conversar,
porque a secretéria pode até falar, mas realmente ndo é alguém
gue va influir na minha deciséo. E a gente ndo tem ninguém pra
conversar, a gente ndo tem nenhum desembargador, ndo tem

ninguém com quem a gente possa conversar”. J9

“Néo. Eu fico pensando. Eu pondero todas aquelas
informacdes que sdo apresentadas, tanto de uma parte, quando
da outra. Se eu tive a oportunidade de entrar em contato com a
pessoa, aquilo que eu vi, aquilo que eu verifiquei, eu vou
comparar aquilo que esté ali (escrito) com aquilo que eu vi e
vou tentar chegar a um consenso de idéias na minha cabeca
sobre 0 que realmente aconteceu. Qual é a situacdo daquelas
pessoas.” J9
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“Consenso seu? Com vocé? Vocé ndo esté discutindo
com ninguém”?N&o. Consenso meu, comigo mesma. As
vezes, pra isso serve muito dirigir. Porque quando eu estou
dirigindo, eu entro as vezes no piloto automético e eu comeco a
pensar no caso que eu tenho que decidir. As vezes eu vou
dormir, n&o consigo dormir pensando naquilo. As vezes eu vou
dormir e durmo porgue eu estou morta de cansada, mas ai no
meio da noite eu acordo com uma coisa nova ha minha cabeca
sobre aquele caso. As vezes eu saio, to cansada, vou ao cinema
e quando eu volto eu leio de novo pra ver se tem alguma coisa
ainda que eu nédo vi, que eu deixei passar, pra poder agregar
nessa grande receita de bolo que vocé vai usar pra decidir

depois. Isso é muito complicado.” J9

E muito comum os juizes fazerem mencdo as discussbes “em dese”
mencionarem a formacéo de convencimento sobre matéria de dsite, discute-se
gual a melhor interpretacdo de uma norma e ndo a decisdo deaiooceaseto ou da
matéria de fato, objeto de prova num determinado processo. Na regésedbs
julgadores, especialmente dos juizes do Tribunal de Justica do Estaumnitestacoes
indicam uma valoracao negativa para qualquer pratica de discuss@sodeconcretos.

E como se assim o juiz estivesse delegando sua propria func@o neesmno sua
investidura. A decisdo passa, assim, a ser um problema que daesdeido pela
consciéncia individual de cada juiz.

“Esta questdo da decisdo solitaria me interessa,
porque tem sido recorrente”.

“O que eu falei ndo é exatamente de deciséo solitaria. O
que eu falei é de intercambio. De informacdes. E vocé sentar na
sua mesa de audiéncia e o promotor falar, por exemplo, que o
STJ esta decidindo assim ou assado naquele tema tal. Ai o
Defensor diz. que o STF esta adotando esta tese aqui Assim, 0
juiz tem sua atengdo chamada para os temas e vai procurar
estudar, vai procurar. Este intercambio € um gatilho, € o que
dispara, € o que mantém o teu élan. Sendo vocé perde o teu
élan. A discusséo fica em torno e das decisdes mais recentes
dos tribunais superiores, das novidades legislativas. S&o
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guestbes modernas, porque 0S nossos colegas que fazem
concurso sdo muito preparados. Os promotores daqui s&o
excelentes. O nosso Defensor Publico é professor de processo
civil e tem uma mente espetacular. Entdo, estas pessoas te
ajudam a crescer profissionalmente. Os Defensores Publicos
0S promotores sempre trazem coisas novas. Assim como a
gente também leva coisas novas para eles. Assim a gente vai
intercambiando, criando as nossas orientacdes, 0S NOSSOS
precedentes do ponto de vista estritamente técnico, ndo estou
falando da andlise da prova nem de formagcdo de
convencimento. E l6gico que acaba interferindo, porque a
forma de interpretar a lei vai interferir de alguma fomaa
formacdo do seu convencimento. Agora, a questdo de decisédo
solithria € outra coisa. Na formacdo da conviccdo eu nao
admito que haja participacdo do promotor e do defensor de
jeito nenhum. Alias, eu ndo admito que haja participacdo de
qualquer pessoa. A formacédo de convic¢do é solitaria mesmo.
Porque a conviccdo é minha. A gente tem que partir do
principio que o Estado me paga para fazer isto, eu esctahi es
atividade, eu sou um profissional que esta preparado para julgar
solitariamente. O julgamento do juiz singular é solitario. Por
isto que nos temos Vvitaliciedade, inamovibilidade,
irredutibilidade de vencimentos, independéncia funcional,
algumas inUmeras garantias como, por exemplo, ndo ser
responsabilizado se ndo agir com dolo ou fraude, o que d& ao
juiz a chance de errar. Entdo estas sdo coisas inereniaha

atividade as quais eu ndo posso delegar, né?” J9

“Eu estou pensando na hipotese de formar o
convencimento a partir do debate, a partir da discusséo.
Vocé ndo comenta nada com ninguém?”.

“Indiretamente. Em tese. Sendo eu estaria transferindo
para outra pessoa a minha funcdo. O que deve me influenciar:
os valores que eu agrego e as provas que eu colhi. Pode até me
atrapalhar. Se eu comegar a ouvir um e outro e outro. Vai
acabar me atrapalhando porque vai acabar me trazendo
inseguranca. S&o muitas informacdes. Ndo é importante que eu

245



tenha muitas informacdes, é importante que eu tenha as
informacoes suficientes para decidir. Se eu comecar adavar
consideracéo fatores extra autos, além de me prejudicar, eu vou
prejudicar as partes atuantes no processo, os atores, e 0 propri
acusado. Entdo eu acho que essencialmente a atividade de
julgamento é solitaria. NOs temos dois meses de férias
exatamente por isto: o nosso trabalho é diferente dos outros
mesmo.E uma atividade... Se vocé levar a sério, como eu... Eu

tive varios, varios, varios dramas de consciéncia.” J7

Malgrado a discusséo e a busca de decisdes consensuais nao kejaadas

positivamente nas praticas decisOrias e ainda que sejam invatathosos como a

intuicdo, o “feeling” e etc., o alto grau de subjetividade das decis@e € tampouco

visto como algo positivo, o que indica que se aventa a possibilidade do j&z, pa

decidir, se isolar de qualquer “influéncia externa”. A “influénda subjetividade”, que

poderia ser dito o grau de subjetividade é muito bem justificado no depoiai®ixo

apresentado, fato que demonstra que ndo é exatamente “bem vistainlb&m, no

mesmo trecho, uma curiosa representacdo de que 0 juiz pode ser wawis de

experiéncia.

“Agora, eu ndo nego e até me coloco aberta a critica,
gue alguma experiéncia pessoal, as vezes, influencia no caso. O
ideal € que ndo influencie, mas eu tenho desconfianca dessa
colocacdo de que a gente ndo pode. Primeiro porque eu tenho
uma lei dizendo que o juiz pode julgar de acordo com a sua
experiéncia. A experiéncia é totalmente subjetiva. Ela pede
uma coisa boa, como uma coisa ruim, porgue se o individuo nédo
tem experiéncia nenhuma a cabeca dele vai ser um vazio. O
emocional dele vai ser um vazio e com isso ele vai deixar
escreverem na consciéncia dele tudo aquilo que a outra parte
qguer que ele se convenca. Entdo se eu nunca tive contato com
plano de salde, eu ndo sei se isso aqui acontece entdo a minha
experiéncia € um vazio. Se a minha experiéncia € um vazio, eu
vou deixar que aquele que for melhor de escrita, de discurso me
convencer. E pior, é capaz de isso aqui passar a ser a minha
experiéncia e eu acabar aplicando nos outros casos também.
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Entdo eu acho que essa questdo de deixar o juiz julgar com
regras de experiéncia tem esse ponto que é complicado. Agora
eu fico pensando assim, o juiz ndo vive numa bolha. Ele tem
uma histéria, ele tem um passado e aquele passado vai
influenciar ele na hora do julgamento. Tem gente que diz que
isso € um absurdo, que na hora de julgar € como se o juiz fizesse
a incorporacdo de um caboclo, uma espécie de um cavalo que
recebe a entidade. Eu ndo sei quem € que monta, mas ja me
perguntei isso. Eu pouco falo e muito observo e ja percebi que
muitas vezes 0 espirito incorporador € o legislador. A sensacao
do cara € que ele ndo quer saber do real. Ai é que eu digo que
vocé acaba sendo um computador. Porgue vocé vai olhar, isso
eu encaro como uma férmula matematica. “Isso esta em qual
artigo? Esta no tal. Entdo o fato é esse e o0 artigo € esse.” E
acho que as vezes quando a pessoa desincorpora do seu eu deve
ser uma coisa assim pro cara decidir. De onde que ele vai tira

fundamentacao?” J9

Ha ainda, um aspecto interessante que diz respeito ao peso (@ela tdenuma
decisédo pode representar pessoalmente para o juiz € 0 quanto etempodeiva para

ele préprio, se o juiz pensar no alcance social da deciséo.

“Mas vocé efetivamente ndo pensa no alcance da
decisdo na vida das partes envolvidas?”

“N&o. Nao penso, sendo eu ndo consigo. Se eu for pensar
gue eu tenho que despejar uma familia com 8 filhos que ndo tem
pra onde ir, eu ndo vou trabalhar. Eu vou ter que parar com o
meu trabalho. Entdo eu ndo penso. Entdo eu realmente me
abstraio totalmente. E até uma frieza que a gente adquire,
porque sendo vocé ndo consegue trabalhar. Se vocé for dar um
despejo a uma pessoa, despejo aqui € aos montes, pessoas que
nao pagam nada, ndo pagam ha dois anos porgue o cara esta
desempregado, mas o locador também precisa do imével, o
imovel é dele. Eu ndo tenho outra opcdo. Eu ndo posso
simplesmente ignorar a propriedade do locador e deixar o

locatario morando sem pagar. Eu ndo posso fazer isso. Mas se
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eu for pensar que eu estou desalojando aquela familia com
filhos que ndo tem pra onde ir, eu vou ficar louca. Eu n&o vou
conseguir trabalhar mais. Ndo vou conseguir dormir, ndo vou
conseguir nada. Entdo eu me abstraio totalmente. Eu ndo penso.
Eu dou uma sentenca de despejo numa frieza total. E um papel.
E uma coisa triste de dizer, € uma coisa até pouco caridosa.
Vocé modifica a vida de uma pessoa e vocé ndo pensa nas
conseguéncias ou nela, mas eu acho que cada um tem achar uma
forma de trabalhar e de viver. Se eu comecar a pensar nisso eu...
Quantas pessoas eu ja desalojei da casa, quantas famjias eu
coloquei pra fora da casa. Se eu comecar a ficar remoendo isso,
eu ndo vou conseguir mais trabalhar. Mas a verdade é que eu

também nado posso fazer nada”. J8

No trecho abaixo, mais uma vez aparece a representacao dedgaisdm do
juiz tem que ser solitaria, e uma interessante concepcao deatjuiglade do juiz pode
ser comparada a de um psicologo, que ouve e depois decide a vidan stizinho.
Segundo a representacéo deste julgador, o psicélogo sabe o que fazaeridamo seu

cliente, assim como o juiz sabe o que fazer com a vida do jurisdicionado.

“Vocé discute com alguém pra formar o seu
convencimento?”“Tanto quanto um psicologo discute. Chega
um momento que ele decide a vida do cliente. Ou o psiquiatra,
ou O psicoterapeuta... Ele decide o que fazer com o cliente.
Qual a orientacdo. Uma vez eu ouvi uma mée dizer que achava
gue o filho dela, ela era casada com um psiquiatra, e ela achava
gue um dos filhos tinha sido mal encaminhado pelo cara que
fez a psicoterapia dele. E na verdade todos ndés tomamos
decisbes de como atuar, de como fazer isso ou aquilo e quem
tem que tomar decisbes de carater geral tem que parar a
assessoria e decidir mesmo.H& uma tendéncia da sociedade
brasileira de querer entrar na cabeca do juiz e querer elas
as regras de como é que ele tem que decidir. Mas entdo ndo
precisa de juiz. Quando se faz a op¢do de ser um judicial, se faz
a opcao de ter esse tipo de conduta, porque o ser humano é

indivisivel. Se vocé escolhe um juiz, entdo € ele quem vai
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decidir. E a mesma coisa com o corpo de jurados. Ndo da pra
qguerer controlar um juiz como se fosse um controle remoto”.
J11

“A maior dificuldade que o juiz tem hoje é exatamente
decidir sozinho. O juiz precisa ser um homem solitario no
momento da decisdo. Porque ele tem que decidir de acordo
com a sua consciéncia e ndo com a consciéncia dos outros ou

com as pessoas externas J12

“O juiz tem que ser solitéario. Ele tem que decidir e
prestar contas da sua consciéncia e ndo com as pressfes ou
opinides alheias. Entdo a idéia base é o seguinte, 0 juiz pode
procurar fatores externos para o conhecimento intelectual. Qual
seja, 0 esclarecimento sobre uma nova técnica, ou até
controversas juridicas, opinibes de fulano, beltrano, para
questdes doutrinarias, para questdes juridicas, normas técnicas.
Agora, pra decidir efetivamente o destino daquela pessoa ele
ndo pode sofrer pressbes nem contaminagdes externas. Ele n&do

pode dizer assim: “O que vocé acha?” J12
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CONCLUSAO

Este trabalho tem como objeto da representacaoulpss sobreo livre
convencimentoa partir da andlise de trés discursos: o daoleia doutrina e o dos
juizes entrevistados. O principio do livre convemsnto € categoria que, em
principio, informa a avaliacdo do material probatdro processo judicial brasileiro.
No entanto, com base no material colhido em caropoglui ser esta uma categoria
dominante e fundamental no campo do direito brasilporque informa toda a
pratica decisoria e ganha significacbfes as maigrsas, que, muitas vezes se
afastam completamente daquilo que esta escrito masuais. Esta categoria
entrelagca-se a outras também expressas no depoimestulgadores entrevistados,
cuja articulacdo também é objeto das minhas refiexd@ui expostas.

Em conclusdo de meu estudo, passo a elencar algcomagqiéncias que
me parecem relevantes relativamente ao impactoadeategoria e das que lhe
complementam na atualizacdo de decisdes judiclais. decisdes, dada a variagao
de entendimentos relativos akivre convencimento geralmente provocam a
distribuicdo desigual de justica para jurisdicioogdque experimentam conflitos
semelhantes em suas vidas cotidianas. Esta situagi@ola que nao afete
internamente o campo juridico, ndo contribui par@edibilidade do Judiciario na
sociedade. A fragilidade do reconhecimento atribuads tribunais contribui para
aumentar o afastamento entre o direito, a Justsgiedade no Brasil.

As garantias e os direitos fundamentais, partiowgrte, aqueles que
asseguram o direito do cidaddo ao processo saguaovez, frageis em efetividade
de modo geral. A presenca do cidaddo no proceslciglié praticamente invisivel,
ja que ela s6 se manifesta quando e se autorizadecuisitada pelo juiz. A sua
oralidade direta € suprimida, uma vez que 0 questeomlos autos ndo é seu
depoimento literal e sim aquilo que o juiz ditagarescrivao.

De forma nitidamente naturalizada e pouco perceppelos operadores, o
direito as garantias processuais ndo sdo visiveigjue introduz discussdes
infindaveis sobre a natureza do processo ser amisatu inquisitoria. Geralmente,
a inquisitorialidade costuma ser mais atribuidgm@zesso penal do que ao processo
civil. No entanto, como se demonstrou, esta separag@o se verifica na pratica,

segundo os depoimentos transcritos, uma vez quespordbilidade da iniciativa
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probatéria do juiz tem supremacia sobre o contdaidit e sobre o principio
dispositivo, que determina, segundo a doutrinaled,ajue o 6nus da prova cabe as
partes.

Segundo a representacdo dos juizes entrevistadste exna articulacao
indissociavel entre as categorias wBrdade reale justica, o que torna para eles
impossivel atingir divre convencimentgem, a seu critério, buscar novas provas ou
esclarecimentos sobre as que ja constam dos afig3eEm, sem o0 exercicio da
iniciativa probatéria — ainda segundo os depoimerdos juizes — é impossivel
atingir a verdade realpor eles buscada, condi¢cdo indispensavel, seguu@do
representacdo, para a realizacaojustica

Uma analise detida dos depoimentos colhidos peremsaiar o percurso do
raciocinio dos julgadores sobre o0 modo como ataalinlivre convencimentoNa
tentativa de compreender a fenomenologia da meosejugadores, na fase do
exercicio dolivre convencimento motivadam juiz necessariamente é levado a
guestionar a prova que esta nos autos. Esta dimidsyispeita, motiva-o a perseguir
a verdadee, para tanto, a introduzir novas provas — estssispeitas porque, por
sua iniciativa foram colhidas — e, consequentemerdgedadeiras ou representantes
da verdade real A finalidade deste percurso € a vontade, ditdadma bastante
sincera, ddazer justica como demonstram as entrevistas realizadas. Desde, e
fora de qualquer davida, os julgadores expressasauodesejo de fazer justica, de
acreditarem ser seu dever concedé-la a parte gquerace. Todavia, 0 percurso
mental seguido pelos julgadores tem um componeabgetivo que, embora de
maneira rara, tem sido expresso no campo do diagievés da discussao de temas
como aimparcialidade e aneutralidadedos julgadores, o que, alias, como aqui
demonstrado, ndo escapa do tratamento doutrinario.

O livre convencimente suas categorias correlatas concedem ao juiz um
destacado poder no campo juridico brasileiro, usmque, antes de tudo, fica clara
a sua supremacia sobre todos os que postulam wegs®. Fica também evidente o
seu poder de dizer o direito. Esta prerrogativagni@anto, pode leva-lo a enfrentar
uma luta regulada, da qual, nem sempre sai vencésky acontece quando sua
decisdo é reformada por instancias superiores. skerga-se, ainda, a disputa
enfrentada pelos magistrados por promocdes, sawgiar merecimento, na qual o

reconhecimento de sua atuacdo pelas esferas negsdal Tribunal e suas relacdes
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pessoais com tais instancias da magistratura pdeesnlo a obter sucesso em sua
pretensdo de ascender na carféira

Além de sobreposicionado em relacdo aos postulanfestes, advogados,
defensores, procuradores e ainda o Ministério BAabh o julgador também nao se
submete necessariamente aos ensinamentos douwtsingrarticularmente quanto
exercicio ddivre convenciment@, nesse sentido, contribui para o rebaixamento da
doutrina que encerra o saber do campo e a reprodigrdalizada do saber juridico.
Nesse sentido, o poder do julgador fica ungido ypor sobressaber, ou seja, um
saber que esta acima e além da doutrina e danhai,vez que como dito por J20 em
sua entrevista, “quem diz o que a lei diz € o juiz.

Vé-se, assim, que a administracdo institucionaktateflitos no Judiciario
brasileiro estd, em grande parte, comprometida oodesfecho que os conflitos
encontram nas sentencas.

No sistema processual brasileiro, o juiz tem, portanto, um lugar cedgalesta
forma, autbnomo, uma vez que seus amplos poderes probatdrios tanto no pratesso ¢
como no processo penal e ainda no processo trabalhista, fazem com ppd¢icaaele
nao dependa das partes para formar seu convencimento. Tal cdicatafésta o
sistema brasileiro de construcdo de verdade processual dexsg#stema baseado na
construcdo de consensos sucessivos. Sendo assim, as regras eglaiivas da prova
tornam-se praticamente sem sentido, uma vez que 0 juiz ndo dependeo\des
produzidas ou sequer requeridas pelas partes, tendo em vista que pode eede
préprio produzir o que achar conveniente. O processo judicial brasiteimoy foi
demonstrado, tem o objetivo descobrir a verdade dos fatcsverdade reglpara que
0 juiz, tendo formado o seu convencimento possa, assimjuatiea

Pelo que restou demonstrado nesse trabalho, o0s juizes brasitaos dfivre
convencimentaomo um procedimento, que, como esta dito por eles, tem aspectos
voluntaristas e de poder com grande carga de subjetividade. Oastbade nossos
juizes para decidir € um ato de poder, corroborado pelo controle dsojoie o
processo, por causa dkiciativa probatoria mola mestra para encontrarvardade

real.

27 As reformas ou aceitacdo de suas sentencas nea @sfeursal podem influenciar positiva ou
negativamente na ascensao de sua carreira. Lutasaoi@adas ainda ocorrem no campo na escolha dos
componentes do quinto constitucional.
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No Brasil, diferentemente do que provavelmente ocorre nos processaaigudic
na Franca e nos EUA, onde o processo judicial pode ser visto como uin ritua
(GARAPON, 2003), o processo judicial assume feicao particulargqaealepende de
cada juiz, uma vez que, como ficou demonstrado, na representacdo dos juize®brasilei
o livre convencimenté livre. Além disso, nossos juiz&sn, segundo sua representacao
explicitada nas entrevistas, a “missao” fundamental de chegardade realpara
terminar com o conflito que pde em risco a vida em sociedade, o guxisée, nem é
objetivo visado pelos franceses, nem pelos norte-americanos.

Soma-se ainda ao exposto, como vimos nas entrevistas, que a légica do
contraditorio e a valorizagcdo de varias interpretacdes difsrafgelei, ndo literais,
fomentam o dissenso no campo juridico brasileiro, 0 que permite aoojuiz
convencimento livre também em matéria de direito.

Pelo exposto, podemos concluir que o processo judicial brasileiro, antes de
representado pelos julgadores como a garantia das garantias fundarpardao
cidaddo de um Estado Democrético de Direito, que tem no poder judiguardido
da efetividade dos direitos civis no nosso sistema, aparece comastiomiento do
Estado para “dirimir os conflitos” — como se isto fosse possivel raguigdade de
mercado, como a brasileira — ja que estes sdo considerados, como dema@sst
entrevistas colhidas, incompativeis com a existéncia da sociedade.

Os juizes assumem assim, em sua representacdo, um papel rpaitarite que
ndo é o de garantia dos direitos civis da cidadania, mas de garantida@gisténcia da
prépria sociedade ameacada de extingdo pelo conflito, o que Iheseconfeder-

devef de “descobrir a verdadet “fazer justica”.
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ANEXO |

JUIZES ENTREVISTADOS RELACIONADOS POR ORDEM

CRONOLOGICA DA REALIZACAO DE ENTREVISTAS

J1 Juiz federal de execucao fiscal
J2 Juiz federal criminal

J3 Juiz federal de execucao fiscal
J4 Juiz estadual civil

J5 Juiz estadual criminal

J6 Juiz estadual civil

J7 Juiz estadual criminal

J8 Juiz estadual civil

J9 Juiz estadual civil

J10 Juiz estadual criminal

J11 Juiz federal civil

J12 Juiz estadual infancia e juventude
J13 Juiz federal criminal

J14 Juiz do trabalho

J15 Juiz federal civil

J16 Juiz federal criminal

J1i7 Juiz federal criminal

J18 Juiz federal criminal

J19 Juiz estadual criminal

J20 Juiz federal civil

J21 Juiz estadual civil aposentado
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ANEXO I

JUIZES ENTREVISTADOS AGRUPADOS POR JUSTICA
(FEDERAL, ESTADUAL OU DO TRABALHO)

E
POR FUNCAO QUE EXERCEM HOJE

J5
J7

Juiz estadual criminal
J10
J19
J6

. . J8
Juiz estadual civil

J9
J21

Juiz estadual de familia Ja

Juiz estadual da infancia e juventude J12

JUIZES ENTREVISTADOS AGRUPADOS POR JUSTICA

E

POR FUNCAO QUE EXERCEM ATUALMENTE

Juiz federal criminal

J13
J16
J17
F18

Juiz federal civil

Ji1
J15
J 20

Juiz federal de execucao fiscal

J1
J3

Juiz federal de juizado especial criminal

J2

J13
J16
J17
F18

Juiz do trabalho

J1i4
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ANEXO Il

JUIZES ENTREVISTADOS AGRUPADOS POR JUSTICA

E

POR TODAS AS FUNCOES QUE JA EXERCEU

Juiz estadual criminal

J5
J7
J10
J19
J4
J2
J4
J12

Juiz estadual civil

J6
J8
J9

J21

J4
J2
J4
J5
J9

Juiz estadual de familia

J4
J5
J9

Juiz estadual de registros publicos

J6

Juiz estadual da infancia e juventude

J12
J4
J5

J12

Juiz estadual de faléncias

J4
J5

Juiz estadual de juizado especial criminal

J10

Juiz estadual de juizo Unico

J2
J4
J5
J6
J7
J8
J9
J10
J12
J19
J21

Juiz estadual de juizado especial civil

Juiz federal criminal

J13
J16
J17
F18
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J2

. . J11
Juiz federal civil 315
J20
Juiz federal de execucdo fiscal jé
J2
J13
Juiz federal de juizado especial criminal J16
J1i7
F18
Juiz federal de juizado especial civil
Juiz do trabalho J14
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