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Este trabalho, que é parte de pesquisa mais
abrangente acerca das garantias processuais no
processo judicial do sistema brasileiro, tem o objetivo
de discutir e demonstrar, a partir da analise do
discurso legal, do discurso doutrinario e do discurso
dos atores sociais responsdveis pela construcao
da verdade juridica, especificamente os juizes, as
representagdes do principio do livre convencimento
motivado do juiz e as formas de atualizacao desse
principio, bem como sua influéncia na reproducéo
da distribuicdo desigual de justica, tdo evidente na
realidade juridica brasileira.
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Introducéao

Real Truth and Free Conviction: The Decision-
Making Process in Brazilian Courts from an
Empirical Perspective, part of broader research into
procedural guarantees in the Brazilian judicial system
process, analyses legal and doctrinal perspectives and
the line of argument of the social actors responsible
for constructing legal truth, namely the judges, in
order to discuss and demonstrate representations
of the principle of free motivated conviction of the
judge and forms of updating this principle, as well
as its influence on the reproduction of unequal
distribution of justice, a stark reality in Brazil.
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ste trabalho esta inserido em pesquisa empirica
mais ampla que teve como objetivo explorar as
representacdes dos atores diretamente envolvi-

dos no processo decisdrio judicial sobre o principio do
livre convencimento motivado. A partir de pesquisa
empirica, proponho discutir também varias questdes
que, embora nao percebidas por iniciantes nos estudos
juridicos, despertam a atengédo e a curiosidade de ope-
radores que detém mais experiéncia e tempo de atua-
¢do no referido campo, assim como de intelectuais e
estudiosos voltados para reflexdes sobre o direito bra-
sileiro, particularmente no que se refere as suas con-
cepgOes e praticas judiciais. Assim, a contextualizagdo
do tema em sua problemadtica mais ampla se faz neces-
saria, para que ndo se perca o sentido da pesquisa.
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Frequentemente, o sentimento de distribui¢ao desigual de justica
impde a falta de seguranga juridica e o descrédito do Poder Judiciario
ante a populagio, além de um sentimento profundo de injusti¢a e im-
punidade. Ora, para que uma decisao seja justa, é preciso que ela seja
reconhecida como tal, especialmente pelos que se submetem a ela.

O sistema processual brasileiro, seja em matéria civil, seja
em matéria criminal, estd orientado pela Constituicdo da Repu-
blica de 1988, que garante a todos os cidadaos os mesmos di-
reitos fundamentais que ali estdo disciplinados. Logo, as ditas
garantias fundamentais sdo também garantias processuais. No
entanto, o processo civil é usualmente identificado no campo
juridico como um processo de feicdo “acusatéria’, que valoriza
e permite a participagdo ampla dos jurisdicionados interessados
no litigio em apreco, para alcangar a sua solugdo. Ja o proces-
so penal costuma ser classificado, para uns, como um processo
“misto” (“acusatdrio/inquisitdrio”), enquanto, para outros, é en-
tendido como plenamente “inquisitdrio’, tendo em vista ser um
processo em que hd maior participacio do Estado na solugio do
conflito. Contribui, ainda, para identificagdo da inquisitorialida-
de no processo penal a existéncia do inquérito policial, procedi-
mento que ndo esta submetido as garantias processuais, pois nao
tem protecdo judicial, ja que é realizado independentemente da
esfera do Poder Judiciario. Essa separagio entre o inquérito poli-
cial e o processo leva muitos operadores do campo a identifica-lo
como “administrativo’; por ser realizado pela policia, que é 6rgao
do Poder Executivo, federal ou estadual.

Todavia, seja no ambito do processo civil ou no do processo
penal, o juiz tem a atribuigdo concedida por lei, e assim entendi-
da pela doutrina, de decidir livremente sobre os conflitos de inte-
resses levados a sua apreciagio. Complementarmente, a seu livre
convencimento, a iniciativa probatéria também é consagrada ao
juiz pela doutrina e pela lei, o que refor¢a sua autonomia deciséria
sobre o processo. Tais prerrogativas dos julgadores, entretanto, tra-
zem  tona aspectos inquisitoriais identificaveis em todos os ramos
do processo judicial brasileiro, contrariando a visao naturalizada
dos operadores, descrita acima, acerca da classificagdo do processo
judicial brasileiro, que concebe o processo civil como “acusatério”
e 0 processo penal como “inquisitorio” ou “misto’; sem estranhar
que o desfecho do processo, em qualquer das suas modalidades,
ocorre em circunstancias nitidamente inquisitoriais, ancoradas no
livre convencimento do juiz e em sua iniciativa probatoria.
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Com base na analise de trés discursos nativos — o da
doutrina juridica, o da lei e o dos julgadores - pretendeu-se
analisar a articulagdo das categorias que sustentam e legiti-
mam tais discursos e praticas judicidrias.

Uma breve descricao do campo

O campo juridico brasileiro ¢ um campo semiauténo-
mo, integrado por iniciados em um saber com caracteristi-
cas especificas que estdo nele hierarquizados. No topo dessa
hierarquia estdo os juizes, que detém o poder de interpretar
e decidir sobre o direito posto. Essa posi¢do de supremacia
esta bem explicita nos trechos das entrevistas que se seguem:

A gente tem que levar em conta que ficgdes ndo existem, porque sao
ficgdes, tém um limite. Por exemplo, afirmar que a lei dizalgo é ficcional,
é ficticio. Eu acabo por fazer a seguinte pergunta: quem é que dizo que
alei diz? E o juiz Entdo, em primeiro lugar, a lei ndo diz nada', porque a
lei é uma ficgdo. Quem diz o que a lei diz é o juiz. (J20)

Eu entendo que o juiz realmente tem uma acdo 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 sin-
gular, e que sdo intérpretes das leis e das praticas autorizados pelo
campo. Entretanto, a fungio que exercem é mais formadora e re-
produtora do saber pertinente ao campo, o que, sem duvida, lhes
concede algum poder, mas que nio se equipara ao dos julgadores.

E ainda povoa o campo uma camada de operadores con-
cursados, os quais, uma vez aprovados, recebem a outorga de um
mandato para exercer fun¢des judiciais e extrajudiciais, porém nao
jurisdicionais. Sao eles, entre outros, os membros dos Ministérios
Publicos, seja no nivel estadual seja no nivel federal. Os promo-
tores de justica, assim como os procuradores da Republica, tém
papel de destaque, sobretudo no processo penal, uma vez que a
acdo penal condenatdria é sua atribuicio exclusiva. Detém com-
peténcia constitucional para a defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses indisponiveis, sejam eles individuais,
coletivos ou difusos, o que lhes atribui a possibilidade de interferir
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1 Entéo, se apesar de estar es-
crita,” a lei ndo diz nada’; esse
depoimento admite (e cha-
ma a atencao para) a falta de
literalidade das leis no campo
do direito brasileiro.

2 Apresento doravante os
trechos de entrevistas iden-
tificando o juiz pela letra J
e um numero, correspon-
dente a ordem cronoldgica
das entrevistas. Para evitar a
identificacdo de meus inter-
locutores, dispenso a todos
0 género masculino, muito
embora Vvdrias juizas tenham
sido interlocutoras — dos 23
magistrados  entrevistados,
sete eram mulheres.
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3 Excecao aberta pelos ca-
sos de capacidade postula-
téria presumida pelas leis n°
9.099/95 e n° 10.259/2001,
que dispensa a assisténcia
de advogado no ambito dos
Juizados Especiais.

4Também concorrem a vaga
do quinto representantes do
Ministério Publico. O preen-
chimento dessas vagas resul-
ta de acirradas lutas internas
mobilizadoras do campo,
objeto que foge ao que se
privilegia neste estudo.
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em processos sobre matérias altamente relevantes. Deve-se desta-
car, entretanto, que promotores e procuradores tém poder de sele-
tividade (MOUZINHO, 2007), tanto na formagao da opinio delicti
€omo nos casos que envolvem os interesses metaindividuais.

Os defensores publicos, por sua vez, ocupam posi¢cdo
ligada a garantia constitucional do acesso a justiga, uma vez
que sdo advogados publicos que suprem a capacidade pos-
tulatoria daqueles que nao tém advogado. Tém papel rele-
vante no processo penal, ja que deles, muitas vezes, depende
o andamento do processo, pois este ndo pode ter andamento
sem que a parte esteja assistida por advogado.

Pelas pessoas de direito publico postulam os procurado-
res dos estados e dos municipios, em atribui¢do simétrica aos
advogados da Unido, defendendo interesses patrimoniais das
pessoas juridicas de direito publico as quais estdo vinculados.

O campo do direito depende, na esfera do Poder Judici-
ario, de uma maquina burocratica constituida por servido-
res concursados, tais como oficiais de justica, serventudrios
de cartdrios, assistentes e técnicos judicidrios, que exercem
fungdes auxiliares para a entrega da prestagao jurisdicional.
De maneira andloga ao Judicidrio, os outros 6rgaos juridicos
estatais, como Ministérios Publicos, Procuradorias e Defen-
sorias Publicas, contam com méquinas burocraticas.

Outra categoria de atores que integram o campo sao os ad-
vogados, que suprem a capacidade postulatéria das partes - ci-
dadios ou pessoas juridicas — defendendo o interesse delas em
juizo. Os cidadaos comuns, assim como as pessoas juridicas, ndo
podem estar em juizo sem a representagdo de um advogado®. Ele
tem um saber mercantilizado, e o valor de seus servigos no mer-
cado ¢ estipulado pelo saber, pelo prestigio e pelo reconhecimen-
to que alcanca no campo. Desse modo, a obtencéo de sucesso
em uma causa depende, muitas vezes, de valores privilegiados
que sao atribuidos a seu desempenho profissional. Sao eles afi-
liados de uma corporagio — a Ordem dos Advogados do Brasil
- que passa a integrar o Judicidrio através de indicagdes para o
preenchimento do chamado quinto constitucional®. Integrando
as hierarquias mais baixas e subalternas, o campo ainda abriga os
estagidrios, bacharéis em formagao, que emprestam seus servi-
¢os, quase sempre gratuitamente ou com infimas remuneragoes,
que sdo levados a aceitar, compulsoriamente, por exigéncia cur-
ricular obrigatdria dos cursos de graduagio em direito.

DILEMAS Vol. 5 - n® 3 - JUL/AGO/SET 2012 - pp. 447-482 Regina Lucia Teixeira Mendes

Como o Poder Judicidrio tem como finalidade administrar
os conflitos de interesse que normalmente ocorrem na sociedade,
os cidaddos, usualmente chamados de “partes’, recorrem ao Judi-
cidrio, que, paradoxalmente, Ihes concede posi¢do quase invisivel
no campo, ainda que sem elas toda a maquina do Judicidrio ficaria
paralisada e as importantes fungdes institucionais e os papéis pro-
fissionais néo teriam qualquer expressiao material ou simbdlica.

O conflito no mundo juridico brasileiro

Na sociedade brasileira, especialmente no campo juridi-
co, tem lugar uma representacao negativa do conflito, que nao
¢ visto como normogenico®, mas como fenémeno ameagador
a propria existéncia da sociedade. Ha entre nds uma aversao
ao conflito, malgrado seja ele uma caracteristica ndo apenas
das sociedades de mercado, mas de toda a estrutura social
dependente, colonial e periférica, especialmente aquelas que,
como a nossa, guardam logicas de organizagao hierarquiza-
das inerentes aos sistemas estamentais patrimonialistas.

Em nossa sociedade, o papel do Judicidrio nao se limita a:

Administrar e solucionar conflitos, pois ndo sdo vistos como um
acontecimento comum e proprio da divergéncia de interesses
que ocorre em qualquer sociedade de mercado. Pelo contrério,
aqui os conflitos sdo visualizados como ameacadores da paz so-
cial, e a jurisdicdo, longe de administra-los, tem a funcdo de pa-
cificar a sociedade, o que pode ter efeito de escamoteé-los e de
devolvé-los, sem solugdo, para a mesma sociedade onde se origi-
naram (AMORIM, KANT DE LIMA e MENDES, 2005, p. 36).

No mesmo sentido, Angela Moreira Leite (2003) ajuda
a esclarecer a questdo dos conflitos na sociedade brasileira:

A parte juridica do mundo estende-se além de um mero conjunto de
normas, principios e valores, uma vez que existe uma maneira propria
na nossa cultura, como em qualquer outra, de imaginar a realidade
no direito e uma maneira também propria de a nossa cultura juridica
imaginar a realidade. A existéncia de uma forma tradicional de lidar
com a supressao dos conflitos faz com que o direito ndo os reconhe-
¢ae, sendo assim, conviva com uma falsa aparéncia de harmonizagéo
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5 Ha sociedades, como a
americana, que representam
o conflito como fenémeno
inerente as sociedades com-
plexas, de cuja composicdo
nasce a norma (KANT DE
LIMA, 2008, p. 161).
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que, por sua vez, esconde o litigio, resultando em praticas judicidrias
que servem muito mais para manter inalteradas as situagdes poten-
cialmente de‘choque”do que para alterd-las (MOREIRA LEITE, 2003).

Essa representagdo aparece de forma explicita em uma
das entrevistas que realizei e que transcrevo a seguir:

O segundo ponto é: 0 juiz - pelo menos este é o recado da lei — é cha-
mado a dar solugdo imparcial, quando possivel, a conflitos de interesse.
H& uma situacdo que néo se pode abandonar: a sociedade tem que
permanecer. As relacdes tém que se desenvolver. Conflitos de interes-
ses sao considerados incompativeis com este propdsito. Entao, por isto
mesmo, o conflito tem que ser solucionado. Se o conflito tem que ser
solucionado, alguém tem que soluciond-lo. Existe af um segundo pon-
to. Alguém tem que solucionar o conflito. Quem tem que solucionar o
conflito? O direito escolhe. H& uma fung¢éo encarregada disso. Ha uma
funcédo de Estado, aqui no Brasil; 0 ordenamento se arrogou esta po-
sicdo, melhor dizendo, o Estado se arrogou esta posicdo por meio do
ordenamento juridico. Entéo, a situacdo € que os conflitos existem e
alguém tem que dar a solugéo. Quando o juiz exerce sua fungéo, ele
estd no exercicio de algo que é necessario, porque a sociedade tem
que permanecer e, a0 MesmMo tempo, porque os litigantes nao atende-
ram ao primeiro chamado do ordenamento, que seria aquele de eles
mesmos encontrarem a solucao para a pendéncia. Como eles mesmos
n&do encontraram a solugdo para a pendéncia, porque nao quiseram ou
porgue n&o puderam, vem alguém dar esta solugdo, porque a solugdo
tem que ser dada. Af estd um segundo ponto: alguém tem que dar
solugao. E af vem o Estado e diz este alguém é o juiz, aquele que tem
acesso ao exercicio desta fungdo. Entao, o primeiro ponto é: quem diz
0 que a norma diz é o aplicador da norma. E o segundo ponto é que
alguém tem que dar a solugdo para os conflitos de interesse. Isso leva a
um terceiro ponto. Esta pessoa é escolhida por um método, existe um
critério de escolha desta pessoa: € o concurso, € a formacéo técnica... E
o principio licitatério que se obedece. Pode-se dizer até que o funda-
mento do principio licitatério é isonomia, em suma, universalidade de
acesso ao cargo publico. A licitagdo ndo ocorre somente em eleicoes,
ocorre também em concurso publico e a diferenca é que, num caso, o
critério é leigo e, no outro, é técnico. Esta pessoa, entao, € escolhida para
0 desempenho desta fungdo. Bom, no que se avalia esta pessoa, para
que ela tenha acesso a esta funcéo.. Talvez o método na avaliagdo ndo
seja tdo bom, talvez merecga algum melhoramento, mas, de qualquer
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maneira, a ideia é de aprovar uma pessoa capacitada, mas também
com um minimo de bom-senso. O bom-senso — ai vem a presuncao
geral — 0 bom-senso seria aquela capacidade que a pessoa tem de ob-
servar o elemento social e verificar aquilo que é aceito de maneira mais
geral ou entdo que, digamos, motiva a sociedade. Entdo, por isto mes-
mo, 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 é de cabal importancia no julgamento do
juiz: estabelecer aquilo que ordinariamente acontece na vida do homo
medius, aquele que ndo é nem alto nem baixinho e, por isso mesmo,
em vista deste padréo, estabelecer o critério de julgamento. (J20)

A ideia de que a jurisdi¢do tem a fungao de pacificar a socie-
dade, extirpando o conflito, é amplamente difundida na doutrina e
reproduzida nos cursos de direito, em qualquer livro de processo®.

Saber e poder no campo juridico brasileiro

O campo juridico é constituido de um saber que é socializado
a partir da formagio universitaria. Nesse 4mbito, a doutrina detém,
como ja mencionado, um lugar privilegiado, uma vez que encerra
interpretagdes do ordenamento juridico positivo, o que suposta-
mente lhe conferiria fun¢io orientadora dos usos do referido saber.
Tendo em vista que a legislagao brasileira nao privilegia interpreta-
¢Oes literais’, nem consensuais, tais caracteristicas abrem espaco para
variadas interpretagdes doutrindrias. Alguns doutrinadores detém
maior reconhecimento do que outros, sendo, portanto, preferidos
como difusores ou porta-vozes do saber juridico. Essa preferéncia
os torna privilegiados em editoras que publicam sucessivas edigoes
de seus livros, a exemplo de Frederico Marques, Moacyr Amaral
dos Santos e Vicente Greco Filho, motivo pelo qual foram utiliza-
dos como destacados intérpretes do ordenamento juridico brasileiro
neste trabalho. Porém, nem sempre esses doutrinadores concordam
entre si, a exemplo das interpretagdes que concedem ao principio do
livre convencimento motivado do juiz e de suainiciativa probatoria
, respectivamente positivados tanto no Cddigo de Processo Civil
(CPC) como no Cdédigo de Processo Penal (CPP). Assim sendo, os
doutrinadores, que desfrutam de posicao privilegiada pelo campo,
sd0 os produtores e detentores de um determinado saber que é nele
reproduzido e, consequentemente, internalizado pelos operadores.
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6 Nesse sentido, ver Cintra,
Grinover e Dinamarco (1997).

7 Fago essa afirmacao basean-
do-me no fato de que a legis-
lagdo brasileira vale conforme
ainterpretagdo que lhe é dada
pela autoridade judicial (KANT
DE LIMA, 2004).
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8 “Principio’, em direito,
segundo a dogmadtica ju-
ridica, é uma ideia funda-
mental na qual se baseia
todo um sistema de nor-
mas (CANOTILHO, 1997, pp.
1123-1126). E a ideia basica
que da coeréncia sistémica
a um determinado con-
junto de normas, fazendo
com que elas se inter-rela-
cionem. A imagem de um
colar auxilia na percepcao
da funcdo dos principios
no sistema juridico. O prin-
cipio, para os sistemas ju-
ridicos, faria o papel do fio
que une as contas de um
colar, sem o qual o colar
néao passa de um amontoa-
do de contas. Os principios
podem estar positivados e
explicitos ou ndo. Quando
implicitos, sao extraidos da
exegese do sistema e, ain-
da assim, continuam sendo
aideia fundamental que da
coeréncia a um sistema ou
a um subsistema de nor-
mas de um determinado
ordenamento juridico.

9 Refere-se a prerrogativa
legal conferida ao juiz tanto
no processo penal como
no processo civil, e ainda no
processo do trabalho, de pro-
duzir prova em um processo
sob seu julgamento, quando
a parte interessada nao o fi-
zer. Segundo a doutrina, essa
prerrogativa se justifica em
nome do principio da verda-
de real, pois se o juiz ndo co-
nhecer a verdade dos fatos,
ndo sera capaz de julgar.
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Nao obstante o prestigio desfrutado pelos doutrinado-
res na socializacao dos operadores do direito, o saber por eles
produzido nao orienta as decisoes judiciais prolatadas pelos
julgadores, os quais, pela supremacia de suas posigdes hierar-
quicas no campo, descartam de suas decisoes o saber dou-
trindrio, como demonstram entrevistas relatadas aqui. Essa
situagdo explicita uma luta entre o saber 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 ex-
ploragdo. Este trabalho destaca, como via de ingresso e de compre-
ensdo parcial nesse campo, as representagdes dos juizes acerca de
duas categorias que sdo complementares: o principio do livre con-
vencimento motivado® e a iniciativa probatéria do juiz’. Ambas sdo
indissociaveis da decisao judicial e constituem a expressio maxima
de poder no campo. Essas mesmas categorias foram exploradas no
contexto do discurso da doutrina e no da legislagao, entendidos
como o saber orientador das praticas decisorias. Portanto, este tra-
balho encerra, simultaneamente, uma reflexio sobre trés discursos
entrelacados, que envolvem a temética nele explorada: o discurso
dos julgadores, o dos doutrinadores e o da lei.

Em fungio do entrelacamento dos trés discursos, as pri-
meiras perguntas que trouxeram incentivo a minha pesquisa
foram: que representagdes fazem os juizes sobre o principio do
livre convencimento motivado do juiz? De que maneira e por
que tais representacdes informam as suas praticas decisorias?

Das entrevistas que realizei com eles vieram respostas
como a preocupagdo que alimentavam com a busca da ver-
dade real para realizagdo da justica e com a relevancia da
iniciativa probatoria do juiz, de onde comecei a perceber
fragmentos que eram complementares a categoria do livre
convencimento, mas, a0 mesmo tempo, dela indissociaveis.

Metodologia

Esta ndo é uma proposta metodologicamente usual, ja que
o campo juridico brasileiro tende a estudar o direito como sa-
ber absoluto e universal que ndo tem nem tempo nem lugar
definidos. Assim, a doutrina juridica patria transporta aleato-
riamente institutos, interpretacdes e discussdes sem o menor
cuidado de contextualiza-los ou localiza-los no tempo e no
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espago, como se tais institutos juridicos e interpretacdes pu-
dessem ter o mesmo significado em qualquer grupo social, em
qualquer tempo ou lugar. Nao ¢ incomum, ao estudarmos o
instituto juridico da cidadania em doutrina juridica', vermos
como exemplo a cidadania grega, sem que se deixe claro que a
especificidade dos contextos sociais nao permite, a ndo ser por
contraste, a comparag¢do da experiéncia grega da Antiguidade
classica com a experiéncia da sociedade brasileira contempo-
rinea. Essa caracteristica merece cautela, pois ¢ instrumento
de muitas distorcoes de interpretacio, que levam a distor¢oes
institucionais e a distor¢des de aplicagao dos institutos.

A pesquisa a respeito das representagdes dos magis-
trados sobre o principio hegemoénico orientador de seu
processo decisdrio se justifica na medida em que é funda-
mental para que aspectos importantes do sistema juridico e
judiciario brasileiros possam ser explicitados, uma vez que
essa categoria aparece como justificativa legitimadora, por
exemplo, de decisdes dispares em casos semelhantes e, con-
sequentemente, como legitimadora da distribuigdo desigual
de justica, que é naturalizada entre nos.

A intengdo do trabalho do qual foi extraido o presente
artigo foi investigar o livre convencimento dos juizes, tema
instigante pelas diferengas das decisdes por eles prolatadas e
pelo poder que lhes era atribuido no nosso sistema juridico.

Iniciei o trabalho de campo e, surpreendentemente,
constatei que os juizes, pessoas usualmente tidas como ina-
cessiveis, ja que muito ocupadas, mostraram-se completa-
mente disponiveis para as entrevistas e que lhes era agradavel
falar sobre sua pratica e refletir sobre o tema. Muitos disseram
claramente que nunca tinham “parado para pensar” na pro-
pria pratica cotidiana e que, nesse sentido, a entrevista estava
proporcionando a eles uma experiéncia interessante. Alguns
chegaram a se dispor a me receber mais de uma vez.

Entrevistei todos os juizes que se dispuseram a me rece-
ber: um total de 23 magistrados de diferentes especialidades
e areas da Justica. As entrevistas foram abertas e iniciadas
sempre com minha apresentacdo como pesquisadora inte-
ressada no livre convencimento do juiz, indagando a eles se
poderiam me ajudar. Nao era necessario mais do que isso
para que eles comecassem a falar sobre as maneiras como
pensavam e agiam para tomar suas decisdes. De todos os
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10 Doutrina juridica é uma
forma de construcdo de
saber propria do campo
juridico. Trata-se de uma
colecéo de opinides de es-
tudiosos a respeito dos ins-
titutos juridicos, da legisla-
¢do e da jurisprudéncia.
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11 No estado democrdtico
de direito, modelo de Esta-
do adotado pela Republica
Federativa do Brasil, o pro-
cesso judicial é aquele que
é presidido por uma autori-
dade judicidria imparcial, di-
ferentemente do processo
administrativo. Na mecani-
ca constitucional de separa-
¢do de poderes, trata-se de
um instrumento essencial
de garantia dos direitos fun-
damentais, uma vez que as
Constituicdes atribuem aos
orgdos do Estado a tarefa
de fazer valer os direitos e
proibem aos cidadaos que
se faca justica com as pré-
prias maos. Assim, quando
um cidaddo vé seu direito
ofendido por outro cida-
déo ou pelo préprio Estado,
deve recorrer aos 6rgaos
do Estado, que tém a atri-
buicdo de julgar e o fazem
valendo-se do instrumento
do processo. Tais érgaos sao
chamados pela doutrina ju-
ridica de Estado-juiz.
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juizes que procurei, apenas um recusou-se a dar entrevista.
Todos me foram apresentados por pessoas conhecidas, de
tal forma que nenhuma entrevista foi feita com um interlo-
cutor que nao tivesse de mim alguma referéncia externa. A
meu ver, esse fato facilitou muitissimo a minha aproximacao
para falar de um assunto que aos juizes nao raras vezes pare-
ceu bastante estranho.

Nao tive qualquer preocupagdo de distinguir meus en-
trevistados por critérios de idade, sexo, tempo na magistra-
tura, ou opinides expressadas em suas falas, porque minha
intengdo era perceber como a categoria livre convencimento
motivado era representada conceitual e empiricamente por
eles. Por ser uma categoria expressada na doutrina e na legis-
lagdo e dominante no campo juridico brasileiro, pareceu-me
nao ser relevante diferenciar meus interlocutores por critérios
que se afastassem da categoria central na investigacao.

No entanto, podemos pensar em alocar os juizes entrevis-
tados em todas as especialidades e areas da Justi¢a nas quais ja
estiveram investidos'!. Essa forma de agrupar amplia bastante
o universo da pesquisa e ndo me parece inadequada, uma vez
que muitos dos juizes entrevistados ja tiveram investidura de
jurisdicdo em varias posi¢oes diferentes, de tal forma que em
uma mesma entrevista aparecem varias perspectivas jurisdi-
cionais para um mesmo entrevistado. Esta peculiaridade fica
demonstrada no trecho transcrito a seguir:

Eu atualmente estou na vara civil, mas fiquei oito anos na vara de
familia, infancia e juventude, j& fiquei na vara criminal, Tribunal
do Juri, j& fiz tudo, porque eu adoro pular. Agora eu estou na
vara civil. (J8)

As entrevistas, na maior parte das vezes, tiveram um
tom intimista e coloquial, forma que nao é usual no campo.
Percebi em todas as entrevistas que o fato de os interlocuto-
res perceberem que eu era uma pessoa “de dentro do cam-
po’, socializada em seu saber “técnico’, contribuiu em muito
para que passassem a falar de uma forma mais préxima e co-
loquial. Na maior parte das vezes, essa percep¢do decorreu
de solicitagdes dos interlocutores de opinides sobre assuntos
juridicos relativos a casos que estavam sendo discutidos e
resolvidos naquela oportunidade.
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Por estar investigando uma categoria hegemonica
do campo, entrevistei juizes de diversas especialidades,
e a partir da analise do material levantado nas entre-
vistas na primeira fase da pesquisa, busquei identifi-
car o significado dessa categoria para os operadores e,
também, as categorias articuladoras do discurso destes
mesmos julgadores relativo ao principio do livre con-
vencimento motivado do juiz.

Em seguida, confrontei os dados colhidos no campo
com o tratamento doutrindrio da matéria, com a finalida-
de de investigar e explicitar que categorias informavam o
discurso juridico brasileiro acerca do principio em ques-
tdo e a concepgao do processo como garantia constitu-
cional, bem como o0s encontros e desencontros entre o
discurso da doutrina e o dos operadores.

Em um segundo momento, voltei a campo ja com al-
gumas questoes a respeito das categorias articuladoras do
discurso dos juizes sobre o principio em questdo, tendo em
vista que a pesquisa teve também o objetivo de investigar e
explicitar tais categorias, uma vez que se pode melhor en-
tender esses mesmos conceitos e nossa sociedade ao se per-
ceber como eles sdo exclusivos, peculiares e arbitrarios, em
vez de entendé-los como naturais.

A partir da analise dos dados colhidos e dos discursos
dos entrevistados, passei a perseguir a literatura doutri-
néria reconhecida no campo e a legislacao pertinente ao
assunto. A categoria livre convencimento, conforme apare-
ce nas entrevistas dos juizes, ¢, sem duvida, centralizadora
das decisoes e estabelece relacoes estreitas com outras ca-
tegorias que sdo dela indissociaveis, conforme se observa
nos depoimentos aqui transcritos. Classificarei tais catego-
rias associadas ao livre convencimento de complementares
aos atos decisodrios. Sao elas: justica, iniciativa probatéria
do juiz, verdade real e imparcialidade.

A revisdo da doutrina a luz das categorias assina-
ladas revelou-se uma fonte muito importante que, sus-
citando inumeras questdes relevantes para a discussao
do tema, mereceriam maior atenc¢do em estudos futu-
ros. Esse exercicio apresenta ricas oportunidades de
reflexdo sobre a forma peculiar de construgao do saber
em nosso campo juridico.
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Alguns aspectos do processo judicial no estado
democratico de direito

No dizer da doutrina juridica, processo judicial nada mais é
do que um conjunto de atos do Estado-juiz, quando provocado,
que, pelo menos nominalmente, tem por finalidade conhecer o
conflito de interesses exposto pelas partes a sua apreciago para,
a partir desse conhecimento, elaborar uma norma juridica que
solucione ou administre esse conflito. O conflito resulta de deter-
minados fatos que tém que ser provados para que seja possivel a
concretizagdo na norma juridica objetiva na decisdo final. Dessa
forma, os principios e os métodos usados pelo Estado-juiz para a
apreciagao da prova sdo fundamentais para a construcao da ver-
dade juridica (AMARAL SANTOS, 1995).

Assim, a verdade processual — aquela construida no am-
bito do processo judicial e que vai resultar numa decisao - &,
como todas as demais, uma verdade construida socialmente,
precaria e local por defini¢ao (FOUCAULT, 1998). No entan-
to, ndo € essa a concepgdo de verdade juridica que se depreen-
de da leitura da doutrina processual brasileira, que insiste em
pretender descobrir, pela via do processo, uma verdade real,
que deve estar em algum lugar esperando para ser descoberta.

Segundo Ernani Fidélis dos Santos (1996), todo pedido
deduzido em juizo se fundamenta em uma causa de pedir. Esta,
por sua vez, se constitui do fato que originou o conflito e que
tem que ser provado e dos fundamentos juridicos que sao a
parte do ordenamento objetivo, em razdo da qual a pretensao é
formulada. Os fundamentos juridicos do pedido sdo as razdes
para pedir, as justificativas extraidas dos fatos. Fato, por sua vez,
¢ matéria de prova, e prova ¢é a confirmacdo do fato alegado.
Somente os fatos devidamente comprovados deveriam servir
para a construgdo de uma sentenga, que seria a aplicacido da
hipétese legal ao caso concreto descrito no processo.

De acordo com Moacyr Amaral Santos (1995),

néo se encerra o ciclo probatério com a produgdo das provas. Com
a producédo, completa-se a parte propriamente processual da instru-
¢do. Até entdo, tudo ou quase tudo, no processo probatdrio, € movi-
mento, é contato entre o juiz e partes com matéria perceptivel, com
pessoas, coisas e documentos, que afirmam ou atestam fatos. Com
a producéo das provas, se aparelha o processo daquilo que permite
ao espirito persuadir-se da verdade com referéncia a relacdo juridica
controvertida: esta fornecida a prova no sentido de elfemento de prova.
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Neste trecho, Amaral Santos cita Malatesta, que, por sua
vez, diz que, trabalhando o espirito com esses elementos de
prova, chegar-se-4 a certeza quanto a verdade dos fatos. Um ou
mais exames dos mesmos elementos, confrontados os motivos
convergentes e divergentes que o levaram aquela certeza, per-
mitirdo a formacdo do convencimento. Certeza é a crenca da
verdade; convic¢do, por sua vez, é a opinido da certeza como
legitima. O autor prossegue (AMARAL SANTOS, 1995) :

Ao chegar a esse ponto, a prova conseguiu seu fim. S6 entéo se pode
dizer que estd concluida a prova. Prova, assim, € a verdade resultante das
manifestacdes dos elementos probatdrios, decorrente do exame, estima-
¢do e ponderacao desses elementos; é a verdade que nasce da avaliacao,
pelo juiz, dos elementos probatdrios. Dai definir-se a avaliacdo: processo
intelectual destinado a estabelecer a verdade produzida pelas provas.

Ainda para Amaral Santos, na avalia¢ao se desenvolve
trabalho intelectual do juiz. E ato seu. E ele quem pesa e es-
tima as provas. Foi ele quem a coligiu, dirigiu, inspecionou,
¢ quem delas vai extrair a verdade. Certamente, segundo ele,
as partes poderao, mesmo deverao, elucidar, fornecer subsi-
dios para a avalia¢ao, mas é o juiz quem a faz e, errada ou
certa, é a Unica admissivel no processo.

O entendimento de Theodoro Junior corrobora essa vi-
sd0, uma vez que afirma que a prova se destina a produzir a
certeza ou convicgdo do julgador a respeito dos fatos litigio-
sos (THEODORO JUNIOR, 1995).

Justica e verdade real

E assim que as provas se tornam ato do juiz. Vale a énfase
no fato de que o cidado, seja ele autor ou réu, que é a parte
interessada na prestagdo jurisdicional, direito de cidadania de
1@ geragdo (BOBBIO, 1999), fica reduzido a um papel coad-
juvante de pequena grandeza, frente a énfase que o autor da
ao papel do julgador, que ¢ justificado pela missao que lhe
¢ atribuida de descobridor da verdade real. Fica claro que o
processo é concebido, pela doutrina juridica brasileira, como
poder do juiz e nao direito do cidadao, uma vez que o juiz tem
a funcéo, ou talvez missédo, de descobrir a verdade real.
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12 O julgador deve chegar
a verdade dos fatos, tal
como eles ocorreram his-
toricamente, e nao como
as partes querem que eles
parecam ter acontecido.
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No direito brasileiro, a “verdade dos fatos” é entendida
como uma verdade real, existente a priori, ainda que desco-
nhecida, o que justifica uma investigagdo minuciosa a respeito,
uma vez que, em nossa sensibilidade juridica, a realizagao da
justica depende da descoberta da verdade real. Todavia, essa
concepgao do campo juridico sobre a verdade real preexistente
estd em contradi¢do com as formas de construcio de verdade
nas ciéncias, tanto nas naturais como nas sociais, ja que, nelas,
toda verdade resulta de uma realidade que é construida e con-
sensualizada entre aqueles que, de algum modo, participaram
de sua construgio e que a aceitam como verdade que nio pre-
cisa ser investigada, por ser real (BOURDIEU, CHAMBORE-
DON e PASSERON, 2004, pp. 45-48; pp. 73-80).

No trecho doutrindrio transcrito a seguir, campre cha-
mar a atengdo para o papel preponderante atribuido ao juiz
no sistema processual brasileiro, segundo a doutrina e a lei.
Os poderes probatérios do juiz sdo tdo amplos que, para
descobrir a “verdade dos fatos”, ele pode até mesmo mandar
produzir provas sobre fatos incontroversos, isto ¢, sobre fa-
tos que estdo consensualizados entre as partes.

Frederico Marques (1997b) afirma, baseado em Fenech
(autor espanhol), que, no processo penal, ndo se exclui do ob-
jeto da prova o chamado fato incontroverso ou fato admitido.
Neste ponto o autor cita a obra Derecho Procesal Penal, de 1952,
que diz que na investigacdo criminal “el julgador debe llegar a
la verdad de los hechos tal como ocurrieran historicamente, y no
tal como quieran las partes que aparescan realizados”** O juiz
penal, segundo Frederico Marques, ndo esta obrigado a admitir
0 que as partes afirmam inconteste, uma vez que lhe é dado
indagar sobre tudo o que lhe pareca dibio ou suspeito. Aqui
o autor cita novamente Vincenzo Manzini in O Trattato di Di-
ritto Processuale Penale, de 1932 (MARQUES, 1997b, p. 255).

Kant de Lima (2004, p. 8), ao estudar a construgéo da ver-
dade juridica no sistema processual penal brasileiro, considera:

A Exposicao de Motivos que introduz o texto do Codigo de Processo
Penal explicita ser objetivo do processo judicial criminal a descoberta da
verdade real, ou material, por oposicao a“verdade formal"do processo civil,
ou seja, 0 que é levado ao juiz, por iniciativa das partes. Por isso, 0s juizes
podem e devermn tomar a iniciativa de trazer aos autos tudo o que pen-
sarem interessar ao processo, ex-officio, para formar o seu“livre convenci-
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mento’examinando a “prova dos autos” Assim, todos os elementos que
se encontram registrados, por escrito, nos volumes que formam os pro-
cessos judiciais, incluindo os inquéritos policiais, podem ganhar o mesmo
“estatuto de verdade” para a sentenca final e o juiz pode, inclusive, dis-
cordar de fatos considerados incontroversos pela acusacao e pela defesa:

O proprio Kant de Lima cita Grinover (1999), que diz:

o principio da verdade real, que foi o mito de um processo penal voltado
para a liberdade absoluta do juiz e para a utilizacdo de poderes ilimita-
dos na busca da prova, significa hoje simplesmente a tendéncia a uma
certeza proxima da verdade judicial: uma verdade subtraida a exclusiva
influéncia das partes pelos poderes instrutérios do juiz e uma verdade
ética, constitucional e processualmente valida. Isso para os dois tipos de
processo, penal e ndo penal. E ainda, agora exclusivamente para o proces-
so penal tradlicional, uma verdade a ser pesquisada mesmo quando os fatos
forem incontroversos.

Frederico Marques, por sua vez, afirma que, como se presu-
me o juiz instruido sobre o direito a aplicar, os atos instrutdrios s6
se referem a prova das quaestiones facti. O juiz deve conhecer o
direito, obrigacdo esta que é indispensavel para o exercicio da juris-
digdo (jura novit curia). Donde se segue que, abstratamente falan-
do, constitui objeto de prova tdo sé o que diz respeito as questdes
de fato surgidas no processo. Citando sua propria obra Instituicoes
de Direito Processual Civil (1959), o autor segue dizendo que essa
regra geral estd, no entanto, sujeita a algumas excegdes. O direito
estrangeiro e o direito consuetudinario podem ser objeto de prova.
E 0 mesmo se diga do direito emanado das autarquias no uso de
seu poder regulamentar, e ainda de portarias, instrugdes, ordens
internas e disposi¢oes disciplinares de repartigdes publicas, secre-
tarias de estado e ministérios (MARQUES, 1997b, p. 254).

Retomando sua doutrina, passaremos a um trecho no qual o au-
tor explicita que a descoberta da verdade é a finalidade do processo.
Assim, o juiz s6 podera fazer justica se conseguir a reconstitui¢do dos
acontecimentos pretéritos pela producio da prova, para que possa
formar o seu convencimento e julgar a causa. Como se tem demons-
trado, a representacdo da verdade juridica como verdade absoluta é
atualizada na representacao dos julgadores, tanto quando estes tratam
de matéria civil como quando tratam de matéria penal, o que afastaa
crenca de que o principio da verdade real s6 orienta o processo penal.
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13 Trata-se, mais uma vez,
das questdes suscitadas
pela representagao doutri-
ndria do sistema de provas
tarifadas, que pressupde
valoracdo da prova ante-
rior ao exame in casu.
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Frederico Marques afirma que, se a finalidade do processo
¢ a justa solugdo do litigio penal, a da instrugdo é a descoberta
da verdade. Sobre a situagdo concreta que a instrugdo permite
reconstruir é que incide o julgamento. O magistrado criminal
sopesa os dados colhidos na instrucio e, depois de formar sua
convicgdo, aplica os mandamentos legais adequados aos fatos
assim esclarecidos, desobrigando-se, dessa forma, do cumpri-
mento da prestagio jurisdicional consistente em julgamento da
pretensdo punitiva (MARQUES, 1997b, p. 258).

O autor diz ainda que a verdade real é a causa finalis da ins-
trugdo e, portanto, do préprio processo. Tendo em vista os graves
interesses que estdo em conflito na esfera penal, é absolutamente
imprescindivel que fique elucidado o therma probandum, a fim de
que se dé solugdo justa e exata ao pedido contido na acusagio. E
isso s6 acontece quando emergem da instrugao de maneira fiel
e real os acontecimentos que motivaram a acusagdo. Para tan-
to, também ¢é necessario que o juiz aprecie os dados e informa-
¢Oes obtidos com a instrucio, para reconstruir a situagio con-
creta que deve ser objeto do seu pronunciamento jurisdicional.
Segue-se que a prova atinge seu objetivo de restauragdo de um
acontecimento pretérito, a primeira, o procedimento probatério,
e a segunda, a valoragdo dos elementos obtidos e fornecidos por
esse procedimento. O procedimento probatério leva ao juiz fatos
e acontecimentos, dados diretos ou circunstancias, sobre os quais
recai, no momento culminante do judicium, a valoragao do ma-
gistrado (MARQUES, 1997b, p. 259).

Frederico Marques afirma que a colheita de provas pode
subordinar-se ao principio da verdade legal ou ao principio
da verdade real. Pelo primeiro, as fontes de prova estdo pré-fi-
xadas na lei," a cujos preceitos fica o juiz vinculado, de forma
a ndo admitir a produgdo de meios probatorios ali ndo pre-
vistos. Pelo segundo principio, livre é a escolha e a exploragao
das fontes de prova. O autor diz que, no tocante a convicgao
do juiz, o principio da prova tarifada subordina a critérios e
juizos de valor predeterminados em lei a apreciagao das pro-
vas obtidas na instrugiao do processo, pelo magistrado, no
julgamento da causa penal. O principio da verdade real, ao
contrario, ndo prende o juiz a critérios legais de estimativa das
provas, uma vez que preconiza o julgamento secundum cons-
cientiam. Nesse ponto, o autor cita Ettore Dosi, em Sul princi-
pio del libero convincimento del giudice nel processo penale, de
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1957, transcrevendo o texto do autor da seguinte maneira: o
processo moderno ¢ dominado “per quanto attiene alle fonti,
dal principio secundum allegata et probata, e per quantum at-
tiene alld valutazione delle fonti, da principio secundum cons-
cientiam” (MARQUES, 1997b, p. 259).

Frederico Marques é tomado, aqui, como um expressivo
porta-voz do campo juridico, e seus ensinamentos permitem
considerar que o sistema processual brasileiro é norteado pelo
principio da verdade real, que atribui ao juiz a fungdo de desco-
brir a verdade dos fatos ocorridos para decidir. O principio da
verdade real aparece mais explicitamente na doutrina de pro-
cesso penal, mas nao deixa de informar a atividade judicante
no campo do processo civil e do processo do trabalho.

Inquisitorialidade, ‘verdade real’ e iniciativa
probatéria: impossibilidade consensual

A visdo de Frederico Marques, entretanto, nio é sufi-
ciente para uma percepgao hegemonica do campo do direito
brasileiro. Exemplo disso é a criagdo dos Juizados Especiais,
instituidos pela Constituicao da Republica de 1988", que
implantou a possibilidade de transagdo penal e valorizou a
construgao consensual de verdade juridica. Esta tltima pos-
sibilidade é caracteristica do sistema processual das tradigoes
de common law, especialmente do direito americano. Ambos
os sistemas — o da Justica Comum e o dos Juizados - con-
vivem atualmente no nosso sistema processual, o que causa
consideraveis distor¢des quanto a sua unidade légica interna,
uma vez que o principio da verdade real acaba por informar
o procedimento dos Juizados, que deveriam obedecer a uma
légica processual distinta da do processo comum, baseada na
valorizagdo do consenso. Porém, a pratica judicial exercida
nos Juizados e na Justica Comum acaba, paradoxalmente, por
minimizar tais distor¢des (AMORIM, 2006, pp. 149-174).

A iniciativa probatéria do juiz aparece, justificada pela busca
da verdade real, nitidamente naturalizada, sem que haja qualquer
alusdo a incompatibilidade dessa iniciativa com o sistema acusato-
rio adotado, segundo parte da doutrina, pela Constituicao de 1988.
A representagao elaborada pelo julgador a respeito do assunto é
que se ele ndo tiver iniciativa probatéria, ndo podera fazer justica,
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14 Constituicdo da Repu-
blica. Art. 98 — A Unido, no
Distrito Federal e nos Ter-
ritérios, e os Estados cria-
rdo: | - juizados especiais,
providos por juizes toga-
dos, ou togados e leigos,
competentes para a con-
ciliacdo, o julgamento e a
execucao de causas civeis
de menor complexidade e
infracbes penais de menor
potencial ofensivo, me-
diante os procedimentos
oral e sumarissimo, permi-
tidos, nas hipoteses pre-
vistas em lei, a transacao e
o julgamento de recursos
por turmas de juizes de
primeiro grau.
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15 Por “justa causa’, o au-
tor entende indicios de
autoria e da existéncia da
infracdo penal.
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uma vez que as categorias justica e “verdade dos fatos” estdo per-
manentemente associadas no discurso dos juizes quando descre-
vem suas praticas de julgamento, de tal forma que eles explicitam
que, sem descobrir a verdade real, ficam impedidos de fazer justica.

Por outro lado, Geraldo Prado (2006) chama a atencio
para a incompatibilidade entre a iniciativa probatoria do juiz
e o sistema acusatorio, quando examina as caracteristicas do
principio acusatoério. O autor faz ampla revisdo da matéria
na doutrina juridica estrangeira e conclui:

O principio acusatério se distingue por um tipo caracteristico de
processo que esté alicercado entre trés diferentes sujeitos das tarefas
de acusar, defender e julgar. (.) No modo inquisitorial de processo, o
que prevalece é o objetivo de realizacdo do direito penal material, en-
guanto no processo acusatério é a defesa dos direitos fundamentais
do acusado contra a possibilidade do arbitrio do poder de punir que
define o horizonte do mencionado processo (PRADO, 2006, p. 104).

Prado (2006, p. 114) prossegue com a distin¢do:

No processo acusatério, o direito de acéo, tanto como o de defesa, esta
voltado para a conformidade da decisé&o jurisdicional em um caso con-
creto; é exercitado por pessoa ou érgao distinto daquele constitucio-
nalmente incumbido de julgar; ndo se limita a iniciar o processo, pois
0 autor pretende ver a pretensdo que deduz reconhecida, embora o
nao reconhecimento nao implique afirmar a inexisténcia do direito de
acao; inclui, por certo, o direito de provar os fatos que consubstanciam
aacusacdo deduzida e de debater as questdes de direito que surgirem;
a acusagdo integra o direito de agdo e, na medida em que dela se de-
fendera o acusado, delimita o objeto da contenda, tal seja o objetivo
pretensamente litigioso do processo; e, por fim, legitima o autor a pre-
parar-se adequadamente para propd-la, na medida em que, afetando
o status dignitatis do acusado, nao deve decorrer de um animo belige-
rante temerario ou leviano, mas fundar-se em uma justa causa'®.

As representacOes expressas a respeito da iniciativa probatoria do
juiz no sistema processual brasileiro nao aparecem, no entanto, relacio-
nadas ao caréter inquisitorial do processo, nem tampouco como possi-
vel ofensa ao principio acusatorio ou ainda ao principio da presungio
de inocéncia, que determina que, em matéria penal, a diivida beneficia
o réu, como se pode constatar nos trechos de entrevistas a seguir.

DILEMAS Vol. 5 - n® 3 - JUL/AGO/SET 2012 - pp. 447-482 Regina Lucia Teixeira Mendes

Ha juizes que interpretam literalmente isso aqui, considerando como
livre apreciacdo da prova somente o que o Ministério Publico oferece
e 0 que a defesa oferece. Mas isso, em matéria penal, processual pe-
nal, se vocé se limitar ao texto da lei, é perigoso. Porque vocé corre o
risco de ndo fazer justica e as vezes cometer uma injustica. O cometi-
mento de uma injustica pode ser, por exemplo, a ndo condenagao de
um cidaddo quando ele merece a condenacao, se vocé aprofundar
na apreciacdo da prova. Na busca, a apreciagdo 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 é necessario vocé tomar uma medida enérgica ainda que
sem processo. Por exemplo, o sujeito chega aqui agressivamente, se
portando de uma forma inconveniente, querendo bater, brigando...
Vocé pega ele e coloca 14 no final do corredor junto com a policia,
principalmente quando esta cheio de cachaca. Deixa ele 13 junto
com o policial umas duas ou trés horas sentado na mesinha. N&o
esta preso, mas ele volta pra cé outra coisa. Quando vocé quer solu-
cionar o problema, vocé tem que tomar determinadas decisdes. No
meu Juizado, 95% dos processos sao resolvidos amigavelmente. Ra-
ramente eu julgo um processo no Juizado. E coisa rara. Na vara cri-
minal ndo tem jeito. Sao processos mais pesados. Ndo sao lesdes de
pequeno potencial ofensivo. Os acordos dependem de todos. (J5)

E diante da pergunta sobre se preside esses acordos, o
mesmo J5 responde:

Claro. Quando eu nao presido, o conciliador preside. O concilia-
dor faz 0 acordo e a gente s6 homologa. Hoje, por causa da [Lei]
Maria da Penha [lei n® 11.340, de 07 de agosto de 2006, que “Cria
mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar contra a
mulher”], por exemplo, os crimes de lesdao corporal praticados
no ambito doméstico, os acordos tém que ser feitos na presenca
do juiz. O conciliador ndo funciona mais. Acabou a cesta bésica,
mas continua a renuncia. Via de regra, briga de marido e mulher
acaba ou em separacdo ou em reconciliacdo. A gente fica con-
tente quando ha 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, quando chegaram os dois abragados aqui, reconciliados.
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16 Art. 131 — O juiz apre-
ciara livremente a prova,
atendendo aos fatos e
circunstancias constantes
dos autos, ainda que néo
alegados pelas partes; mas
deverd indicar, na senten-
¢a, os motivos que lhe for-
maram o convencimento.

17 Art. 157 - O juiz forma-
ra sua convicgao pela livre
apreciacdo da prova.

466

Vale chamar a aten¢do, mais uma vez, para a represen-
tacdo da concepgio de verdade que prepondera no campo
juridico brasileiro. Essa concep¢éo é afirmada por José Fre-
derico Marques em sua doutrina. Diz o autor que, “ex vi”
do disposto no art. 131 do CPC'S, vigora, entre nds, para
valora¢ao da prova, o principio do livre convencimento.

Nos trechos de entrevistas que se seguem, confirma-se o que
ja dissemos, que é ponto pacifico no campo juridico brasileiro a
concepgao de verdade real como verdade absoluta ocultada e es-
perando ser descoberta. Tal concepgido implica na atribuicio de
poderes inquisitoriais ao juiz a fim de que este possa, munido de
seu livre convencimento, descobrir a verdade real dos fatos e as-
sim fazer justica. Assim, a verdade real aparece como justificativa
do livre convencimento do juiz. Além disso, nota-se claramente
que também ¢ pelo canal da prova que os fatos criam situagoes
juridicas, e cabe ao juiz, por esse livre convencimento, atribuir essa
condigdo aos fatos que restarem provados, estando obrigado ndo a
considerar todos os fatos que tenham sido demonstrados no pro-
cesso, mas a explicitar os fundamentos da verdade em sua decisio.

Vocé é o julgador mesmo. Ali é escutar... Pesar os prds e os contras,
se estad convencido para absolver ou condenar: sentencia e pronto
e acabou. Se ndo esta convencido, o artigo 157 [ainda do CPC]' me
dd essa brecha de buscar provas quantas vezes eu quiser. Eu posso,
por exemplo, interrogar uma testemunha dez vezes. Fago 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 decidir de acordo com o que esta escrito
e pronto. Se tiver alguma duvida ele aplica o principio do in dibio
pro reo, absolve e acabou. Por exemplo, uma testemunha presencial
que faltou, uma testemunha que viu o crime, mas nao foi a audién-
cia. O promotor desistiu, a defesa desistiu, ele pura e simplesmente
homologou a desisténcia e absolveu o caso. Fez justica? (J4)

Se por um lado o livre convencimento do juiz nao impoe pré-
via valoragdo dos meios de prova como o principio da prova ta-
rifada, descrito pela doutrina, por outro lado permite ao juiz, na
pratica, desprezar provas produzidas quando néo servirem, “a seu
sentir’, para fundamentar a decisao que estd previamente concebi-
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da. Assim, no sistema processual brasileiro, em vez de o juiz ser o
guardido da observancia da igualdade juridica entre os cidadéos,
como acontece no sistema dos EUA, por exemplo, passa a ser um
arbitro a quem é permitido julgar sem critérios consensuais.

Eu, por exemplo, quando o acusado chega pra ser interrogado eu come-
¢o“sacaneando’ele."Sacaneando”em termos. Eu vou falar, por exemplo:
“Pra que time vocé torce? Flamengo. P6, vocé tem um mau gosto des-
gracado, hein?"Vocé quebra aquele formalismo. Aquele clima de auste-
ridade, que é comum numa sala de audiéncia ou num corredor criminal,
e vocé fica mais a vontade pra obter o que se chama verdade. Eu néo sei
que verdade é essa. E outra coisa. Eu adoto, na vara criminal, o principio
da informalidade que é prescrito na lei N2 9.099 do Juizado. Os principios
do Juizado séo celeridade, informalidade, simplicidade e oralidade. (J4)

Em outro trecho da mesma entrevista, ha uma justifica-
tiva interessante do acerto da forma¢ao do convencimento:
o julgador justifica que avalia o acerto de seu convencimen-
to e de suas decisoes pelo fato de contar, a seu ver, com o
reconhecimento do acusado de que ele foi justo, pelo fato
de nunca ter sido ameagado pelos réus por ele condenados.

Ojuiz criminal tem que ter necessariamente muito cuidado com a prova,
pois esta lidando com liberdade. Vocé esta lidando com pessoas. Vocé
estd decidindo o destino do semelhante. A consequéncia da livre apre-
ciacdo da prova da minha vida profissional,em 22 anos sé em matéria cri-
minal, nunca, nem por interposta pessoa, recebi qualquer tipo de insinu-
acaoouameaca.De A, B,Cou D.Preso X,Y e H. Este fato se deve ao acerto
do meu convencimento, porque o preso sabe a pena que merece. Esteja
certa disso. Eu tenho certeza que eu agi corretamente, porque nunca fui
ameacado. Minha porta fica aberta o dia inteiro. Atendo a qualquer um. E
umenitra e sai. Isso significa que mal ou bem eu acertei na minha deciséo.
O acusado sabe o tamanho da pena que ele merece. E vocé pode estar
certo do seguinte, se vocé ndo deu uma condenagao injusta, extrapola-
da, vocé ndo tem por que ficar com seguranca na porta. (J4)

Tomando a doutrina de processo civil como via de in-
terlocugdo a respeito do principio da verdade real, temos a
afirmac¢do do professor Ernani Fidélis dos Santos (1996),
que deixa clara a concepg¢ao de verdade atualizada no campo
juridico brasileiro. Ele diz que:
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Em processo, vige o principio da verdade real. Nao propriamente da ver-
dade absoluta, pois 0 homem e as coisas séo faliveis. Mas, pelo menos,
deve-se procurar, no julgamento, juizo de extrema probabilidade de
existéncia ou inexisténcia dos fatos. O principio da verdade, ou da ex-
trema probabilidade, € comum a qualquer espécie de processo. O que
pode ocorrer é a impossibilidade de se chegar a um conhecimento
perfeito sobre o fato, quando, entao, se buscam critérios da verdade redl.
Em processo penal, a subsidiariedade se encontra sempre na aplicacdo
da lei, de forma tal que toda e qualquer divida de culpabilidade ou
inocéncia se interpreta a favor do acusado; em processo civil, os critérios
sao outros, como a distribuicao do 6nus da prova e a revelia.

O autor (Idem) afirma ainda:

Ao lado do principio da verdade real, o que, inclusive, dela se poderia
classificar como subprincipio, vigora o do livre convencimento. Na
pesquisa dos fatos ndo ha regra preestabelecida, para se ter este
ou aquele fato por verdadeiro, de acordo com as circunstancias
particulares que o qualifiquem. Foram-se os tempos das ordlias
e juizos de Deus, resquicios de puro barbarismo, como a hipétese
de se considerar o fato por existente, se a pessoa Nao suportasse o
mergulho da mé&o em agua fervente, por algum tempo.

O trecho ¢é elucidativo e demonstra de forma exemplar que
a fungdo atribuida a atividade judicante, seja em matéria civil, seja
em matéria criminal, ndo é a da administragdo de conflitos e nem
a da entrega da prestagao jurisdicional ao cidaddo nem de garan-
tir a igualdade juridica aos jurisdicionados, pedra fundamental do
estado democrético de direito (FERRAJOLI 2002), mas a de des-
cobrir a verdade real dos fatos e, a partir dela, fazer justica.

A entrevista que apresento a seguir confirma o texto doutrina-
rio, pois demonstra que o principio da verdade real orienta o pro-
cesso brasileiro tanto em matéria penal como em matéria civil, ape-
sar de haver abundante doutrina que sustente que o processo civil é
norteado pelo principio da verdade ficta ou formal, valendo para a
decisdo somente o que estiver provado pelas partes nos autos.

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

Na doutrina de Frederico Marques, a categoria verdade
real também aparece claramente ligada a ideia de realizacdo
da justica. O autor afirma “que para que o processo atinja sua
finalidade, que ¢ aplicar a norma penal com justica, é preciso
ter o juiz um conhecimento bem exato do litigio que vai deci-
dir, a fim de apurar a verdade dos fatos ocorridos, aplicar a lei
com estrita justica” Neste ponto, Marques cita os autores ita-
lianos Florian e Capagrassi. A respeito deste ultimo, a partir
da obra Giudizio, processo, cienza, veritd, de 1950, diz:

Que nisto reside o grande drama do processo, visto que o juiz, estra-
nho aos acontecimentos que vai julgar, precisa reconstituir fatos de
que esteve ausente, numa operacao “proustiana” de “empirica e vera
ricera del tempo perduto”. O autor prossegue afirmando que a desco-
berta da verdade se apresenta, assim, como meio e modo para a re-
construcao dos fatos que devem ser julgados, e, consequentemente,
da aplicacao jurisdicional da lei penal (MARQUES, 1997b, p. 254).

A descri¢ao do discurso doutrindrio brasileiro, quer
no campo do processo civil quer no do processo penal, de-
monstra a nitidez das caracteristicas inquisitoriais de nosso
sistema processual. E o sistema de inquérito nao se restringe
ao processo penal: as caracteristicas inquisitoriais no siste-
ma processual civil sdo nitidas, uma vez que a finalidade do
processo, em ambos os casos, é descobrir a verdade do que
aconteceu, a dita “verdade dos fatos”, por ser este, segundo o
que se concebe no campo juridico brasileiro, o tinico cami-
nho possivel de se fazer justica.

Segundo a doutrina de Ernani Fidélis dos Santos (1996),
processualista civil brasileiro que também tomo como inter-
locutor,
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todo pedido deduzido em juizo se fundamenta em uma causa de pe-
dir. Esta, por sua vez, se constitui do fato que originou o conflito e que
tem que ser provado e dos fundamentos juridicos que séo a parte do
ordenamento objetivo, em razdo da qual a pretensdo é formulada. Os
fundamentos juridicos do pedido sdo as razdes para pedir, as justificati-
vas extraidas dos fatos. Fato, por sua vez, é matéria de prova. A prova, por
sua vez, é a confirmacao do fato alegado. Somente os fatos devidamente
comprovados deveriam servir para a construcdo de uma sentenca.

Nesses dois trechos doutrindrios, a descoberta do que
“de fato” aconteceu é colocada como a finalidade do pro-
cesso probatdrio também no processo civil e que, ao con-
trario da crenga amplamente difundida no campo juridico
brasileiro, a descoberta da verdade real nao orienta apenas o
sistema processual penal, sendo uma concepgio reitora do
processo judicial civil ou trabalhista. Fica demonstrado que
a concep¢ido de verdade prévia e absoluta a ser descoberta
orienta, assim, todo o sistema processual brasileiro.

A representacdo dos doutrinadores sobre a verdade pro-
cessual nao encontra grande discrepancia nas entrevistas feitas
com os julgadores, como ilustra o trecho a seguir, no qual o juiz
acha possivel se transportar para a realidade do jurisdicionado
para perceber a “verdade dos fatos’, mas nao cogita da decisao
ser tomada por pares. Nota-se que o julgador, para “se inserir
na realidade deles” — dos jurisdicionados (cidadaos) -, parte de
seus proprios preconceitos e ndo dé voz aos mesmos.

E tentar e tentar ver a verdade dos fatos, me inserir naquele contexto
que eles vivem, porque também nao adianta eu querer aplicar um con-
ceito de um padrdo de sociedade pra uma situacdo que vocé vé que

ndo é a realidade deles. Porque as vezes vocé vai dizer:“Isso ndo pode”

“Como nao?""Porque aquilo pra ele € comum. Eu sempre brinco quan-
do eu dou aula de direito de familia. Ah, um chamar o outro de galinha,
de veado, ndo sei o qué. No meio que a gente vive, talvez isso seja uma
agressao, o marido chamar a mulher de cachorra. Mas no contexto de-
les, chamar a mulher de cachorra, de repente é até um elogio, a mulher
vai se sentir o maximo sendo cachorra. Entao, quer dizer, quando eu
tento decidir buscando aplicar a justica, eu tento analisar o caso concre-
to e me inserir na realidade dele e ver o que naquela realidade seria o
conceito mais adequado pra aquela situacgo. £ 16gico que aif eu tenho
que comparar aquilo com a norma posta. Agora, aqui eu confesso, se
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eu tiver que criar, inventar, se eu tiver que dar uma volta porque eu es-
tou convencido de que aquela decisao é a mais justa, eu vou dar volta.
Eu vou sair atras de artigo, eu vou I na Constituicao, eu vou I& no prin-
cipio da dignidade da pessoa humana e vou aplicar ao caso concreto.
Porque se eu ndo fizer isso, eu vou achar que eu sou um computador.
Porque eu estou diante de um caso pra pegar a lei e pra aplicar. Pra que
eu estou ali, entao? Entdo vamos economizar dinheiro no pagamento
dojuiz, do promotor e tal e vamos colocar o caso no computador. (..) Eu
tenho um problema com a norma posta, na hora do julgamento, por-
que 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 interpretagado com
base nessas orientagdes, até mesmo constitucionais, pra chegar a uma
decisdo mais justa que é aquela mais adequada. (J9)

No proximo depoimento, novamente surge a preocupa-
¢do do julgador com aquilo que, a seu ver, “de fato aconteceu”
A fun¢io do depoimento aparece no discurso como uma pos-
sibilidade de o julgador “descobrir” a verdade. Tratando-se da
descricdo de uma causa civil, é a ideia de verdade real orien-
tando a conduta do julgador em qualquer ramo processual.

Outro ponto a ser destacado é a representacio da celeri-
dade como empecilho a oralidade. O trecho apresentado de-
monstra que alguns juizes valorizam o contato com a parte
como unica forma de o juiz ndo se deixar levar pela retdrica
dos advogados. Ha, portanto, na representacio desse julgador
a atribuicdo de importancia a presenga da parte no processo.
No entanto, essa participagdo serve para trazer elementos para
o juiz decidir, uma vez que também é claro no discurso que é o
juiz quem sabe qual é a melhor forma de solucionar o conflito.

Isso é uma coisa que eu trouxe da vara de familia, porque eu sempre
queria ouvir, pra tentar descobrir aquilo que tinha acontecido realmen-
te. S6 que lamentavelmente a gente vé que nem sempre isso aconte-
ce, por inlimeros motivos. Porque o juiz tem uma estatistica pra bater.
O nlimero de sentencas que ele tem pra produzir € maior do que o nU-
mero de processos que entram, porque se ndo 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 af vocé comeca a se con-
vencer exclusivamente pelo papel. Sé que quando vocé se convence
exclusivamente pelo papel, no meu entendimento, vocé é levado a er-
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rar porque vocé tem a questao do discurso. O discurso mais preparado,
mais bem montado, a histdria mais fundamentada no papel é aquilo
que vai prevalecer. Enquanto que a outra pessoa que talvez ndo tenha
0 papel, mas que tenha simplesmente um discurso verdadeiro, [grifo meu]
aquele discurso nédo vai ser levado em consideracao. Porque quando o
juiz estiver diante de um papel, ele vai estar diante de um processo, ele
vai ter uma peticdo, um numero imenso de documentos pra embasar
aquele discurso da peticdo inicial e vai vir, talvez, uma contestacao de
uma pessoa que ndo tem um poder de discurso tdo grande, ou por-
que o advogado néo é dos melhores, ou porque ndo tinha tempo, ou
ainda porque ndo quis. O juiz, quando chegar a conclusdo, vai analisar
aquilo, é logicamente que vocé vai.. Entao chega 13 a outra parte com
um discurso mais simples, sem tantas provas, e isso acaba gerando
uma deciséo que nao 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 é a melhor solugdo pra aquilo all.
Porgue o convencimento dele foi baseado num discurso e o discurso
é impessoal, porque o discurso € produzido por uma pessoa habilitada
tecnicamente a produzir aquele discurso. (J9)

O principio da concentragdo determina que toda a instru-
¢do processual seja reduzida a um nimero minimo de audi-
éncias, se possivel uma tnica, na qual sejam feitos a instrucao
da causa e seu julgamento, para que o principio da oralidade
seja observado, segundo Ovidio Baptista da Silva (1996).

A proximidade temporal entre o que o juiz apreendeu por
sua observagio pessoal e 0 momento em que devera avalid-lo na
sentenca ¢é elemento decisivo para a preservagio das vantagens do
principio da oralidade, pois um longo intervalo de tempo entre a
audiéncia e o julgamento certamente tornara dificil ao julgador con-
servar, com nitidez, na memoria os elementos que o tenham im-
pressionado na recep¢io da prova, fruto de sua observacio pessoal,
sujeita a desaparecer com o passar do tempo (SILVA, 1996, p. 53).

Vejamos o trecho do CPC referente a essa questao:

DA INSTRUCAO E JULGAMENTO

Art. 450 - No dia e hora designados, o juiz declarard aberta a
audiéncia, mandando apregoar as partes e 0s seus respectivos
advogados.

Art. 457 — Ao iniciar a instrucao, o juiz, ouvidas as partes, fixara os
pontos controvertidos sobre que incidird a prova.
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Art. 452 — As provas serdo produzidas na audiéncia nesta ordem:
| — 0 perito e 0s assistentes técnicos responderdo aos quesitos
de esclarecimentos, requeridos no prazo e na forma do art. 435;
Il - 0 juiz tomard os depoimentos pessoais, primeiro do autor e
depois do réu; Ill - finalmente, serdo inquiridas as testemunhas
arroladas pelo autor e pelo réu.

Art. 453 — A audiéncia podera ser adiada: | — por convencéo das
partes, caso em que so serd admissivel uma vez; Il - se ndo pu-
derem comparecer, por motivo justificado, o perito, as partes,
as testemunhas ou os advogados. § 1° — Incumbe ao advogado
provar o impedimento até a abertura da audiéncia; ndo o fazen-
do, 0juiz procedera a instrucdo. § 2° — Pode ser dispensada pelo
juiz a producdo das provas requeridas pela parte cujo advogado
ndo compareceu a audiéncia. § 3° — Quem der causa ao adia-
mento responderd pelas despesas acrescidas.

Art. 454 — Finda a instrucdo, o juiz dard a palavra ao advogado
do autor e ao do réu, bem como ao érgao do Ministério Publico,
sucessivamente, pelo prazo de 20 (vinte) minutos para cada um,
prorrogavel por 10 (dez), a critério do juiz. § 1° — Havendo litiscon-
sorte ou terceiro, o prazo, que formard com o da prorrogacdo um
s6 todo, dividir-se-3 entre 0s do mesmo grupo, se n&o conven-
cionarem de modo diverso. § 2° — No caso previsto no art. 56, o
opoente sustentara as suas razdes em primeiro lugar, sequindo-
-se-lhe os opostos, cada qual pelo prazo de 20 (vinte) minutos.
§ 3° — Quando a causa apresentar questdes complexas de fato
ou de direito, o debate oral podera ser substituido por memoriais,
caso em que o juiz designaré dia e hora para o seu oferecimento.
Art. 455 — A audiéncia é una e continua. Nao sendo possivel con-
cluir, num s¢ dia, a instrucado, o debate e o julgamento, o juiz
marcara o seu prosseguimento para dia proximo.

Art. 456 — Encerrado o debate ou oferecidos os memoriais, 0 juiz
proferird a sentenca desde logo ou no prazo de 10 (dez) dias .
Art. 457 — O escrivao lavrard, sob ditado do juiz, termo que contera,
em resumo, o ocorrido na audiéncia, bem como, por extenso, os
despachos e a sentenca, se esta for proferida no ato. § 1°- Quando
o termo for datilografado, o juiz Ihe rubricaré as folhas, ordenando
gue sejam encadernadas em volume proprio. § 2° - Subscreverdo
0 termo o juiz, os advogados, o érgédo do Ministério Publico e o
escrivao. § 3°— O escrivao trasladard para os autos copia auténtica
do termo de audiéncia. § 4° — Tratando-se de processo eletrénico,
observar-se-a o disposto nos §§ 2° e 3° do art. 169 desta Lel.
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18 Essa passagem do dis-
curso deixa claro que o jul-
gador representa a verdade
como valor absoluto, repre-
sentando que é possivel a
parte nao ver a verdade.

474

O que se verifica nos depoimentos que envolvem o tema da
concentragdo da instrucdo probatdria na audiéncia de instrugio
e julgamento, para dar efetividade ao principio da oralidade e, as-
sim facilitar a formagéo do convencimento do julgador, é que a
concepeao da finalidade processual no processo brasileiro entra
em conflito com esse principio. Em outras palavras, como na re-
presentacdo dos julgadores a finalidade do processo ¢ descobrir
a verdade real para fazer justica, reduzir a instrugdo probatéria a
um tnico ato seria reduzir as oportunidades de chegar a verdade
e, consequentemente, seria reduzir a probabilidade de fazer justica.

No trecho transcrito a seguir, é evidente que a concepgao
de verdade que o julgador discute é a de verdade absoluta e
unica. Fica claro que ele ndo 1é a verdade processual como
a comprovagao da verossimilhanga daquilo que foi alegado
como razdo do pleito deduzido. Por estar em busca da verda-
de absoluta, que ele proprio diz ser dificil de encontrar, como
se ela fosse possivel, problematiza a redugao dos atos instru-
torios a uma unica audiéncia, uma vez que essa reducédo torna
menor o numero de oportunidades de se chegar a verdade.
Vale pontuar também que, a meu ver, o julgador representa
essa problematica como se ela fosse s6 dele. Vejamos:

Eu acho que, no meu caso especifico, isso € uma coisa muito
dificil porque, pra mim, julgar é chegar a verdade, s que essa
verdade nunca é Unica. A verdade é muito dificil, por qué?
Quando eu atuei em vara de familia eu via isso. A parte que
chegava 13, a mulher, ela tinha a verdade dela, e a outra parte
jurava que a historia era completamente diferente. E é com
base nesses fatos que o juiz tem que decidir. Entdo, na verda-
de, eu tenho a sensacao 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
que gera uma série de variantes. Primeira variante: serad que a
parte teve meios de apresentar tudo aquilo que ela poderia
apresentar? Serd que ela teve uma assisténcia boa pra chegar
ali e apresentar toda a verdade dela? Entdo, as vezes, a ver-
dade que ela apresenta ndo é a verdade que ela vé.'"® Cansei
de ouvir a parte chegar pra mim e dizer: "Poxa! Mas eu tinha
tanta prova pra produzir pro senhor chegar a essa concluséo
que o senhor falou, e eu nao tive essa oportunidade. Entéo,
esse é um problema”. (J9)
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O entendimento afirmado por Theodoro Junior (1995),
processualista civil brasileiro, em seu Curso de Direito Pro-
cessual Civil, corrobora a mesma visao. O autor afirma que a
prova se destina a produzir a certeza ou convic¢ao do julga-
dor a respeito dos fatos litigiosos.

Fidélis dos Santos (1996), doutrinador de processo civil,
afirma que o principio dispositivo, que tem como consequén-
cia a inércia da jurisdicdo, no que se relaciona a prova, também
vigora, mas atenuado pelo principio do livre convencimento, que
permite a pesquisa da verdade real. Segundo o autor,

O juiz pode sempre determinar a complementacdo da prova,
como ocorre com a testemunha referida (art. 418, | do CPC™), e,
sendo necessario, ou de evidente utilidade, determinar, de ofi-
cio, provas técnicas e de observacao pessoal, hipdtese de pericia
(art. 420%) e da inspecéo judicial (art. 440%).

Nesse trecho, é nitido mais uma vez que o argumento
justificador da iniciativa probatéria do juiz esta diretamente
ligado & busca da verdade real, necessaria a efetivagdo do
principio do livre convencimento do juiz e a consequente re-
alizagdo da justica. Dessa forma, em ultima analise, o que
justifica o carater marcadamente inquisitorial da atividade
judicante, entre nos, é a solidariedade entre as ideias de ver-
dade e justica, verdade esta que é revelada pela formagao do
livre convencimento do juiz.

A questio da verdade como finalidade ultima do proces-
so, por ser entendida no campo juridico brasileiro como via
de méo tnica para chegar a justica, traz a tona a questdo da
mentira, das partes ou das testemunhas, na formagao do con-
vencimento do julgador. A representacdo dos julgadores nas
entrevistas concedidas explicita preocupagio em discernir se
o que eles estao ouvindo das partes ou das testemunhas ¢é ver-
dade ou mentira. Ora, a preocupagio com a mentira de uma
das partes deveria estar na esfera de preocupaciao da parte
contraria. Deveria competir a cada parte comprovar e desa-
creditar as alegagdes da outra parte, uma vez que esse exerci-
cio integra a disputa pelo sucesso da causa e da construgéo de
uma verdade na qual houve efetiva participagao das partes.

A preocupagao com a mentira aparece explicita nos tre-
chos seguir.
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19 Art. 418 - O juiz pode
ordenar, de oficio ou a re-
querimento da parte: | - a
inquiricdo de testemunhas
referidas nas declaragcdes
da parte ou das testemu-
nhas; Il - a acareacdo de
duas ou mais testemunhas
ou de alguma delas com a
parte, quando, sobre fato
determinado, que possa
influir na decisdo da causa,
divergirem as suas decla-
racoes.

20 Art. 420 - A prova pe-
ricial consiste em exame,
vistoria ou avaliagdo. Pa-
ragrafo unico - O juiz in-
deferird a pericia quando:
| - a prova do fato ndo de-
pender do conhecimento
especial de técnico; Il - for
desnecessaria em vista de
outras provas produzidas;
Il - a verificacao for impra-
ticavel.

21 Art. 440 - O juiz, de ofi-
cio ou a requerimento da
parte, pode, em qualquer
fase do processo, inspe-
cionar pessoas ou coisas, a
fim de se esclarecer sobre
fato, que interesse a deci-
séo da causa.
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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 dificulda-
des que eu sempre tenho é tentar peneirar, daquilo que me é apresen-
tado, 0 que faz um conjunto que me possa conduzir ao fato verdadeiro.
Porgue é a partir daguele fato verdadeiro que eu posso apresentar o direi-
to. O direito eu poderia aplicar através daquilo que me é apresentado. S6
que nem sempre isso é possivel em razdo de todos esses problemas. (J9)

Entao, 0 comportamento, a postura da testemunha, a leitura do corpo
dela, do gesto dela, do olhar delg, estes s&o elementos fundamentais.
Vocé sabe que uma pessoa estd mentindo quando ela ndo consegue
fixar os olhos na sua direcao, pisca muito, coga a testa, encurva o torax
pra frente. A mentira é perceptivel porgue nds somos animais. Animal
acuado tem uma reacdo e é uma rea¢ao universal, isto é arquetipico.
Entéo, quando a pessoa senta na sua frente e comega a falar.. A ndo
ser que vocé esteja diante de um quadro de psicopatia, que af vai
fugir um pouco da minha capacidade de distinguir, mas dentro de
uma regra geral de comportamento é possivel sim identificar quan-
do uma pessoa estd mentindo ou ndo. E af comeca a filtragem, por
isso que, em minha opinido, e af fazendo uma digressao, o contato
pessoal do juiz com a testemunha e a identidade fisica, que ndo existe
em processo penal, sdo fundamentais. (J7)

Ah, claro!l A mentira é importante. Quem esta mentindo pra mim tem
uma grande chance de eu considerar contrario do que ele esta dizen-
do, porque aqui a gente busca a verdade e a pessoa estd mentindo
sobre a verdade, estd indo contra aquilo que eu busco, que é descobrir
a verdade para poder dar a sentenca, a meu ver, correta. A verdade é o
caminho para a justica. Tenho que tentar ao maximo descobrir a verda-
de pra dar uma sentenca correta e justa. Eu acho que a sentenga justa
é, aqui na area criminal, a que dd uma resposta punitiva ao acusado,
efetivamente dentro daquilo que ele cometeu. Olha s6, vocé vé as pe-
nas dos crimes, elas sdo muito largas, né? Minima e maxima. Af, ndo tem
COMO eu N&o pensar que uma sentenga justa da ao criminoso reiterado
uma reprovagao maior do que ao criminoso eventual. Ou digamos que
0 camarada é limpo, ndo tem uma passagem policial e é preso com
drogas. Comprou, sei l4. Tava duro, foi arrumar um dinheiro. O tréfico
penaliza com 15 anos, no Brasil. Eu vou dar cinco 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 pren-
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de diferente e d4 a pena méxima pra ele. E isso que eu acho que é dar
uma sentenca correta e justa. Ao mesmo tempo, em algumas coisas
aquino Brasil eu acho que ndo vale a pena ficar dando murro em ponta
de faca. Por exemplo, alguns entendimentos do Tribunal, do tribunal
de superiores, que talvez ndo seja aquele entendimento de que eu se-
ria um defensor. Mas ndo 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 STJ. (J10)

Eu ndo permito nunca que a testemunha conte a histéria. Nao existe
essa possibilidade. Eu comeco a ordenar. Nos estamos aqui apurando
0 acidente que a dona fulana cometeu. O senhor viu o acidente? Se a
testemunha comeca:“No dia tal.’N&o, vamos 13. O senhor vai responder
0 que eu vou perguntar. O senhor viu 0 acidente? Isso vai mostrando pra
gente que a pessoa que tem a histdria pronta tem que fazer o feedback
da histéria. Ela demora a responder. Vocé comega a sentir que aguela tes-
temunha é mentirosa. Al a gente tem que buscar mais tempo. Vai pra téc-
nica do"vamos devagarzinho'ver até onde ela vai. Muitos conhecem e af
comecam a explorar outro campo pra saber se existe alguma unido entre
aquelas testemunhas. E uma técnica de interrogar: nao permitir nunca
Que a pessoa conte a histéria. Se ela contar a histdria, a histdria pronta, bo-
nita, vai comover. Agora, se vocé fraciona, é diferente: para aguela pessoa
que assistiu ao acidente, ndo interessa a ordem que vocé pergunte. Ela
vai dizer o que ela viu. Mas aquela que montou a histéria tem que repor a
histéria porgue ela ndo lembra. Entao, ¢ uma técnica pra me convencer.
Tem gue me convencer se aquela testemunha realmente viu ou n&o viu
o acidente. E, pra isso, eu fraciono, ndo deixo ela contar a histéria. (J9)

O texto permite a aproximagdo com o sexto truque do

Manual dos inquisidores:

Se 0 acusado continuar negando, e o inquisidor achar que ele
omite seus erros — embora ndo haja provas —, intensificara os in-
terrogatérios modificando as perguntas. Obterd, deste modo, ou
a confisséo ou, entdo, respostas discrepantes. Se obtiver respostas
discrepantes, perguntara ao acusado por que, de repente, respon-
de de um jeito, e depois, de outro: pressiona-o a dizer a verdade,
explicando-lhe que, se ndo ceder, terd que ser torturado. Se confes-
sar, tudo bem. Se ndo, isso bastard, juntamente com os outros indi-
cios, para leva-lo a tortura e, deste modo, arrancar-lhe a confissao.
No entanto, esse tipo de interrogatério — privilegiando as respostas
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discrepantes — deve ser reservado, de preferéncia, para os acusados
que se revelarem claramente teimosos, porque é facil, efetivamente,
mudar as respostas quando se é perguntado muitas vezes sobre
VArios assuntos a0 mesmo tempo; e sempre 0s MesMOos assuntos, e
em ocasides diferentes (EYMERICH, 1993, p. 25).

Como ja vimos, a finalidade do processo brasileiro é re-
velar a verdade, uma vez que, sem a verdade real, ndo se pode
fazer justica. Com isso, a preocupagao com a mentira ganha
especial relevancia na representagido de nossos julgadores,
ainda que, paradoxalmente, nosso sistema processual admita
que a parte minta em juizo, sob o fundamento de que nin-
guém esta obrigado a fazer prova em juizo contra si mesmo.
Por essa razdo, ter certeza de que a parte ndo estd mentindo
torna-se uma preocupagao constante para o juiz. A suspeicao
¢ aregra. No trecho a seguir, o julgador explicita que a suspei-
¢ao se estende, inclusive, ao proprio livre convencimento.

E.Olhal3, tao I4 indiciados a Policia Federal... Entdo sdo condenados.
Al 'vamos procurar no processo as provas. Al vocé achou as provas,
confirmou a tendéncia. Ndo achou as provas? Infelizmente fica no
esquecimento. Fica no esquecimento porque a sua tendéncia era
condenar. Entdo n&o ha um livre convencimento absoluto. H& um
livre convencimento contaminado pela ideologia. Eu chamo de
ideologia as ideias preconcebidas colocadas por alguém na sua ca-
beca. Ou pela midia, ou pela sua religido, ou pelos amigos, ou pela
sua sociabilidade. De alguma forma vocé estd contaminado. (J8)

Consideracées finais

O trabalho demonstrou que, segundo a representa-
¢do dos juizes entrevistados, existe uma articulagdo in-
dissociavel entre as categorias de verdade real e justiga,
0 que torna para eles impossivel atingir o livre convenci-
mento sem, a seu critério, buscar novas provas ou esclare-
cimentos sobre as que jé constam dos autos. Assim, sem
o exercicio da iniciativa probatéria - ainda segundo os
depoimentos dos juizes -, é impossivel atingir a verdade
real por eles buscada, condi¢do indispensavel, segundo
sua representa¢ao, para a realizacao da justica.
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Uma andlise detida dos depoimentos colhidos permite
ensaiar o percurso do raciocinio dos julgadores sobre o modo
como atualizam o livre convencimento. Na tentativa de com-
preender a fenomenologia da mente dos julgadores, na fase do
exercicio do livre convencimento motivado, o juiz necessaria-
mente ¢ levado a questionar a prova que esta nos autos, pois,
segundo sua representagao, ele s6 podera fazer justica se souber
a verdade real. Essa duvida, ou suspeita, motiva-o a perseguir
a verdade e, para tanto, a introduzir novas provas - estas, in-
suspeitas porque, por sua iniciativa, foram colhidas - e, conse-
quentemente, verdadeiras ou representantes da verdade real. A
finalidade desse percurso ¢ a vontade, dita de forma bastante
sincera, de fazer justica, como demonstram as entrevistas rea-
lizadas. Desse modo, e fora de qualquer duvida, os julgadores
expressam o seu desejo de fazer justica, de acreditarem ser seu
dever concedé-la a parte que a merece. Todavia, o percurso
mental seguido pelos julgadores tem um componente subjetivo
que, embora de maneira rara, tem sido expresso no campo do
direito através da discussdo de temas como a imparcialidade e
a neutralidade dos julgadores, o que, alids, como aqui demons-
trado, ndo escapa do tratamento doutrinario.

Em conclusao de meu estudo, passo a elencar algumas con-
sequéncias que me parecem relevantes relativamente ao impacto
dessa categoria e das que a complementam na atualiza¢io de de-
cisdes judiciais. Tais decisoes, dada a variagao de entendimentos
relativos ao livre convencimento acerca da verdade real do caso
concreto, geralmente provocam a distribuicao desigual de justica
para jurisdicionados, que experimentam conflitos semelhantes
em suas vidas cotidianas. Essa situacio, ainda que nao afete inter-
namente o campo juridico, nao contribui para a credibilidade do
Judicidrio na sociedade. A fragilidade do reconhecimento atri-
buido aos tribunais contribui para aumentar o afastamento entre
o direito, a Justica e sociedade no Brasil.

As garantias e os direitos fundamentais, particularmen-
te aqueles que asseguram o direito do cidadao ao processo,
sdo, por sua vez, frageis em efetividade de modo geral. A
presenca do cidaddo no processo judicial é praticamente
invisivel, ja que ela s6 se manifesta quando e se autorizada
ou requisitada pelo juiz. A sua oralidade direta ¢ suprimida,
uma vez que o que consta dos autos ndo é o seu depoimento
literal, e sim aquilo que o juiz dita para o escrivao.
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De forma nitidamente naturalizada e pouco percep-
tivel pelos operadores, o direito as garantias processuais
nao é visivel, o que introduz discussdes infindaveis sobre
a natureza do processo ser acusatdria ou inquisitoria. Ge-
ralmente, a inquisitorialidade costuma ser mais atribuida
ao processo penal do que ao processo civil. No entanto,
como se demonstrou, essa separa¢do nao se verifica na
pratica. Segundo os depoimentos transcritos, a busca da
verdade real, disponibilidade da iniciativa probatéria do
juiz, tem supremacia sobre o contraditério e sobre o prin-
cipio dispositivo, que determina, de acordo com a doutri-
na e a lei, que o 6nus da prova cabe as partes.
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Verdad real y libre convencimiento: El proceso deciso-
rio judicial brasileiio visto de una perspectiva empirica
Este trabajo, que es parte de una investigacion més amplia
sobre las garantias procesales en el proceso judicial en el
sistemna brasilefio, tiene el objetivo de discutir y demostrar, a
partir del andlisis del discurso legal, del discurso doctrinario y
del discurso de los actores sociales responsables por la cons-
truccidn de la verdad juridica, especificamente los jueces, las
representaciones del principio del libre convencimiento mo-
tivado del juez y las formas de actualizacion de este principio,
bien como su influencia en la reproduccion de la distribucidn
desigual de justicia, tan visible en la realidad juridica brasilefia.
Palabras clave: Principio del libre convencimiento, igualdad
juridica, derechos fundamentales, derecho, magistrados
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