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1. INTRODUCAO

Esta comunicacao é uma breve exposicao da pesquisa que realizei para a minha
tese de doutorado apresentada no Programa de Pés Graduacdo em Direito da
Universidade Gama Filho. A tese teve por objetivo explicitar questdes que despertam
atencdo e curiosidade de operadores juridicos, de intelectuais e estudiosos voltados para
reflexdes sobre o direito brasileiro.

O sistema processual brasileiro, seja em matéria civil, seja em matéria criminal,
estd orientado pela Constitui¢do da Republica de 1988, que garante a todos os cidadaos
os mesmos direitos fundamentais que ali estdo positivados. Logo, as ditas garantias
fundamentais sdo também garantias processuais. Usualmente, no entanto, o processo
civil € identificado no campo juridico como um processo de fei¢do “acusatéria”, que
valoriza e permite a participacdo ampla dos jurisdicionados interessados no litigio em
apreco, para alcancar a sua solugdo. Ja o processo penal, costuma ser classificado, para
uns como um processo “misto” (“‘acusatério/inquisitério”) enquanto, para outros, ele é
entendido como plenamente “inquisitério”, tendo em vista que € um processo onde ha
maior participa¢do do Estado. Contribui, ainda, para identificacdo da inquisitorialidade
no processo penal, a existéncia do inquérito policial, procedimento que ndo estd
submetido as garantias constitucionais processuais, pois ndo tem protecdo judicial, ja
que é realizado independentemente da esfera do Poder Judicidrio. Esta separagdo entre o
inquérito policial e o processo leva muitos operadores do campo a identificd-lo como
“administrativo” por ser realizado pela policia, que € 6rgao do Poder Executivo, federal
ou estadual.

Todavia, seja no ambito do processo civil ou no do processo penal, o juiz tem a
atribui¢do concedida por lei e assim entendida pela doutrina, de decidir livremente sobre
os conflitos de interesses levados a sua apreciacdo. Complementarmente, a seu livre

convencimento, a iniciativa probatoria, igualmente, é consagrada ao juiz pela doutrina e



pela lei, o que reforca sua autonomia decisdria sobre o processo e sobre o conflito nele
deduzido. Tais prerrogativas dos julgadores, entretanto, trazem a tona aspectos
inquisitoriais identificdveis em todos os ramos do processo judicial brasileiro, seja civil
ou penal, contrariando, assim, a visao naturalizada dos operadores.

O campo juridico brasileiro ¢ um campo semi-autdnomo integrado por iniciados
em um saber com caracteristicas especificas, que estdo nele hierarquizados. No topo
desta hierarquia estdo os juizes que detém o poder de interpretar e decidir sobre o direito

posto. Esta posi¢do de supremacia dos juizes no campo estd bem explicita nos trechos

das entrevistas que se seguem:
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.. a gente tem que levar em conta que ficcdes ndo existem,
porque sdo fic¢des, tem um limite. Por exemplo, afirmar que a lei diz
algo € ficcional, € ficticio. Eu acabo por fazer a seguinte pergunta:
quem é que diz o que a lei diz? E o juiz! Entdo, em primeiro lugar, a
lei ndo diz nada', porque a lei é uma fic¢do. Quem diz o que a lei diz

é o juiz.”

“... Eu entendo que o juiz realmente tem uma agdo permitida

pra investigar aqueles fatos que estdo sendo trazidos a ele. Tudo é
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possivel ao juiz!...

Hierarquizados a seguir estdo os doutrinadores, detentores de prestigio singular,
pois sdo intérpretes das leis e das praticas autorizados no campo. Entretanto, a funcao
que exercem ¢ mais formadora e reprodutora do saber pertinente ao campo, 0 que, sem
davida, lhes concede algum poder, mas este ndo 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 fun¢des judiciais e
extrajudiciais, porém ndo jurisdicionais, ja que estas sdo exclusivas dos juizes.

O campo do direito depende, na esfera do Poder Judicidrio, de uma mdquina
burocritica constituida por servidores concursados, tais como oficiais de justica,
serventudrios de cartdrios, assistentes e técnicos judicidrios, que exercem funcdes
auxiliares para a entrega da prestacdo jurisdicional. De maneira andloga ao Judicidrio,
os outros Orgdos juridicos estatais, tais como Ministérios Publicos, Procuradorias e

Defensorias Publicas, contam com méquinas burocréticas andlogas as do Judicidrio.

" O depoimento admite a falta de literalidade das leis no campo do direito brasileiro, uma vez que, apesar
de estarem escritas, como disse o entrevistado “ ...a lei ndo diz nada...”.



Outra categoria de atores que integram o campo sao os advogados, que suprem a
capacidade postulatéria das partes — cidaddos ou pessoas juridicas - defendendo o
interesse delas em juizo. O cidaddo comum, assim como as pessoas juridicas, nio
podem estar em juizo sem a representacio de um advogado®.

O campo ainda abriga integrando, as hierarquias mais baixas e subalternas, os
estagidrios, bacharéis em formacdo, que emprestam seus servigos, quase sempre
gratuitamente ou com infimas remuneracdes, que compulsoriamente sdo levados a
aceitar, por exigéncia curricular dos cursos de graduagdo em direito.

Como o Poder Judicidrio tem como finalidade administrar os conflitos de
interesse que normalmente ocorrem na sociedade, paradoxalmente os cidaddos,
usualmente chamados de “partes”, recorrem ao Judicidrio, que lhes concede posicao
quase invisivel no campo, ainda que sem elas, toda a maquina do Poder Judiciario
ficaria paralisada e as consideradas importantes funcdes institucionais e papéis
profissionais ndo teriam qualquer expressdo material ou simbdlica no ambito do
Judiciério.

O campo juridico é constituido de um saber que € socializado a partir da
formacao universitaria. Neste ambito, a doutrina detém, como ja mencionado, um lugar
privilegiado, uma vez que encerra interpretacdes do ordenamento juridico positivo, o
que supostamente lhe conferiria funcdo orientadora dos usos do referido saber. Tendo
em vista que a legislacdo brasileira ndo privilegia interpretacdes literais’, nem
consensuais, tais caracteristicas abrem espaco para variadas interpretacdes doutrindrias.
Alguns doutrinadores detém maior reconhecimento do que outros, sendo, portanto,
preferidos enquanto difusores ou porta-vozes do saber juridico. Essa preferéncia os
torna privilegiados em editoras que publicam sucessivas edi¢des de seus livros, a
exemplo de Frederico Marques, Moacyr Amaral dos Santos e Vicente Greco Filho,
motivo pelo qual foram utilizados como destacados intérpretes do ordenamento juridico
brasileiro em minha tese. Porém, nem sempre sdo estes e outros ndo mencionados
doutrinadores concordantes entre si a exemplo das interpretacdes que concedem ao
principio do livre convencimento motivado do juiz e de sua iniciativa probatoria,
respectivamente positivados tanto no Cdédigo de Processo Civil como no Cdédigo de

Processo Penal. Assim sendo, os doutrinadores, que desfrutam de posi¢ao privilegiada

* Excecdo aberta pelos casos de capacidade postulatéria presumida pelas leis 9099/95 e 10259/2001, que
dispensam a assisténcia de advogado no ambito dos Juizados Especiais.

> Afirmo que legislagdo brasileira ndo privilegia interpretacdes literais, pois ela vale conforme a
interpretacdo que lhe é dada pela autoridade judicial (KANT DE LIMA, 2004 a).



pelo campo, s@o os produtores e detentores de um determinado saber que € nele
reproduzido e, conseqiientemente, internalizado nos operadores.

Nao obstante o prestigio desfrutado pelos doutrinadores na socializacdo dos
operadores do direito, o saber por eles produzido ndo orienta as decisdes judiciais
prolatadas pelos julgadores, que pela supremacia de suas posi¢cdes hierdrquicas no
campo, descartam de suas decisdes o saber doutrindrio, como demonstram entrevistas
relatadas nesse trabalho. Essa situac@o explicita uma luta entre o saber e o poder no

campo do direito brasileiro, onde aquele fica submetido a este.

2. O PROBLEMA

Como se pode admitir, o campo do direito permite vasta exploracdo. Minha tese
destacou como via de ingresso e de compreensao parcial neste campo, as representacoes
dos juizes acerca de duas categorias que sdo complementares: o principio do livre
convencimento motivado® e a iniciativa probatdria do juiz. Ambas sdo indissocidveis da
decisdo judicial e constituem a expressdo maxima de poder no campo. Estas mesmas
categorias foram exploradas no contexto do discurso da doutrina e no da legislagdo,
entendidos como o saber orientador das préticas decisérias. Assim sendo, minha tese
resultou em reflexdo sobre trés discursos entrelacados, que envolvem a tematica nele
explorada: o discurso dos julgadores, o dos doutrinadores e o da lei.

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

Das entrevistas que com eles realizei vieram respostas como a preocupagao que
alimentavam com busca da “verdade real” para realizacao da justi¢a e com a relevancia
da iniciativa probatoria do juiz, de onde comecei a perceber fragmentos que eram
complementares a categoria do livre convencimento, inicialmente privilegiada em meu

trabalho, mas que se refletiam sobre outras categorias juridicas e, a0 mesmo tempo eram

* Principio, em direito, segundo a dogmatica juridica, é uma idéia fundamental na qual se baseia todo um
sistema de normas. (CANOTILHO, 1997:1123-1126) E a idéia bdsica que d4 coeréncia sistémica a um
determinado conjunto de normas fazendo com que elas se inter-relacionem. A idéia de um colar auxilia
na percepg¢ao da funcdo dos principios no sistema juridico. O principio para os sistemas juridicos fariam o
papel do fio que une as contas de um colar, sem o qual o colar ndo passa de um amontoado de contas. Os
principios podem estar positivados e explicitos ou ndo. Quando implicitos, os principios, sdo extraidos da
exegese do sistema e, ainda assim continuam sendo a idéia fundamental que d4 coeréncia a um sistema ou
a um subsistema de normas de um determinado ordenamento juridico.



dela indissocidveis. Trato tanto o livre convencimento como a iniciativa probatoria do
Jjuiz, assim como justica, verdade real e imparcialidade ndo como principios juridicos,
mas como categorias que se articulam nos discursos analisados.’

Assim, € importante frisar que as categorias articuladoras do principio do livre
convencimento motivado do juiz mudam de um discurso para outro. O modo como
aparecem no discurso doutrindrio nem sempre € 0 mesmo com que sdo expressas no
discurso dos juizes a respeito de suas praticas decisorias.

A originalidade do trabalho reside na perspectiva empirica da investigac¢do, que
¢ rara no campo juridico, especialmente entre os estudiosos brasileiros. Tomei, pois o
saber juridico como objeto de estudo para investigar as representagdes que OS NOSsOs
julgadores tém do processo de tomada de decisdo, em alguns de seus aspectos peculiares
observédveis empiricamente. Pretendeu-se o exercicio de dirigir a aspectos vivos do
direito brasileiro um olhar relativizador e, para tanto, tomar o direito ndo como um saber
universal, mas como um saber local, culturalmente construido e que permite identificar
em cada sociedade uma sensibilidade jurl’dical6 diversa.

Construi o meu objeto livremente. Entretanto, ao iniciar minha pesquisa comecei
a realizar trabalho de campo no Judicidrio, onde também exerco a fun¢ao de Oficial de
Justica, no ambito da Justica Federal. Nas primeiras entrevistas que realizei, comecei a
ficar assustada com possiveis conseqiiéncias do meu trabalho, uma vez que estava
entrevistando os meus superiores hierdrquicos, os juizes, a quem minha fun¢ao obriga a
obedecer. Imediatamente passei a trabalhar outro tema, relativo a institucionaliza¢ido do
ensino sobre processo judicial no Brasil. Iniciei nova pesquisa € no meio do caminho
percebi que me faltava dnimo para prossegui-la, meus escritos me pareciam sem alma e
bastante repetitivos.

Comecei a repensar meu objeto anterior e a fazer reflexdes sobre a reviravolta
frustrada a que estavam submetidas minhas reflexdes académicas, diante da meta que
tinha a cumprir: elaborar minha tese de doutorado até fevereiro de 2008. Percebi, entdo
que meu interesse pelo livre convencimento do juiz era somente um objeto, um tema

para investigar ao qual, inconscientemente eu havia atribuido a condi¢do de criatura,

® Foram entrevistados 21 juizes de diversas especialidades, tanto da Justica Federal como da Justiga
Estadual, bem como da Justi¢ca do Trabalho.

® Sensibilidade juridica é conceito construido por Geertz para designar a no¢io de justica em uma cultura.
Segundo o autor, toda e qualquer cultura tem uma sensibilidade juridica que pode ou ndo se aproximar da
nossa, que ndo € unica nem absoluta. Sensibilidade juridica é o complexo de operacdes utilizado por uma
sociedade para relacionar principios abstratos desse direito. (GEERTZ, 1998: 249)



que ameacava a criadora: eu. Esta percep¢do me veio com tamanha clareza que
imediatamente retomei o tema, antes abandonado, para apresentd-lo como minha tese de
doutorado.

Reiniciei o trabalho de campo e surpreendentemente constatei que os juizes,
pessoas usualmente tidas como inacessiveis, j& que muito ocupadas, mostraram-se
completamente disponiveis para as entrevistas e que lhes era agraddvel falar sobre sua
pratica e refletir sobre o tema. Muitos chegaram a dizer claramente que nunca tinham
“parado para pensar” na sua propria pratica cotidiana e que, neste sentido, a minha
entrevista estava proporcionando a eles uma experiéncia interessante. Alguns chegaram
a se dispor a me receber mais de uma vez.

As entrevistas, na maior parte das vezes - para minha surpresa - tiveram um
tom intimista e coloquial, o que ndo € usual frente ao formalismo adotado neste
campo. Constatei em todas elas que o fato dos interlocutores perceberem que eu era
uma pessoa “de dentro do campo’”, socializada em seu saber “técnico”, contribuiu
muito para que eles passassem a falar de uma forma mais proxima e coloquial.
Entrevistei juizes de diversas especialidades, por estar investigando uma categoria
hegemonica do campo ( o livre convencimento do juiz) . A partir da andlise do material
levantado nas entrevistas na primeira fase da pesquisa, busquei identificar o significado
da categoria objeto do trabalho para os operadores e identificar também as categorias
articuladoras do discurso destes mesmos julgadores relativo ao principio do livre
convencimento motivado do juiz.

Em seguida, confrontei os dados colhidos no campo com o tratamento
doutrindrio da matéria, com a finalidade de investigar e explicitar que categorias
informavam o discurso juridico brasileiro acerca do principio em questao e a concepgao
do processo como garantia constitucional, bem como os encontros e desencontros do
discurso da doutrina e o dos operadores.

A revisdo da doutrina a luz das categorias assinaladas revelou-se uma fonte

muito importante que, suscitando indmeras questdes relevantes para a discussdo do

’ Tive a minha socializacio académica mais marcante na Faculdade de Direito da Universidade de Sio
Paulo, ainda que depois tivesse concluido outra graduagdo em Ciéncias Sociais na UFRJ. Sou bacharel,
mestre e doutora em direito. Freqiientei durantes alguns anos os cursos preparat0rios para concursos
publicos.Fiz vérios deles para carreiras juridicas. Hoje exer¢o o cargo de Oficial de Justica da Justica
Federal de 1* Instancia, na 2* Sessdo Judicidria da Justica Federal que inclui os Estados do Rio de Janeiro
e Espirito Santo. Além disso, sou professora da graduag@o em direito na Universidade Gama Filho hd 9
anos, onde ja ministrei vdrias disciplinas, dentre as quais Direito Constitucional e Direito Processual
Penal.



tema, mereceriam maior atencdo em estudos futuros. Este exercicio apresentou ricas
oportunidades de reflexdo sobre a nossa forma peculiar de construc¢do do saber juridico.

No campo do direito brasileiro, a principal forma em que a luta interna se
apresenta € através da disputa pelo prestigio de “dizer o direito”. Desta luta participam
os doutrinadores, que pontificam sobre o significado de principios e de sua aplicag¢ao
pritica no campo. Entretanto, esta disputa aponta dissenso entre os doutrinadores, ndo
havendo concordancia sobre suas interpretacdes, como € possivel observar nas
diferencas com que apreciam o livre convencimento € a iniciativa probatoria do juiz.

Resta fazer algumas consideragdes sobre autores cujas nogdes, conceitos e
teorias contribuiram para a concep¢do geral da tese, prestando assim auxilio
indispensdvel em insights e interpretacdes, tanto durante a pesquisa, como na andlise
dos dados. Dentre estes autores, cabe destacar Pierre Bourdieu e Clifford Geertz, que
foram recorrentemente mencionados implicita ou explicitamente.

O trecho do discurso de um dos julgadores transcrito abaixo se apresenta em
descompasso com o discurso doutrinério que pontifica que o processo decisorio parte da

andlise das provas e, por um processo dedutivo, chega a decisao.

“Quando eu faco a audiéncia eu jd sei o que vou decidir. E na
audiéncia que eu tenho contato com os fatos. Quando vou fazer a
sentenga, primeiro eu penso no fato e vejo o que eu vou decidir e af
busco as provas no processo, doutrinas, jurisprudéncias para justificar
minha decisdo. Primeiro eu decido. Os fatos me fazem sentir o que eu
devo decidir. Os fatos sdo toda a histéria que me foi contada durante a

audiéncia.”

Neste texto destaco o conceito de campo juridico construido por Pierre Bourdieu
(BOURDIEU, 1989), que é um campo de disputa de poder, por ser um segmento da
vida social diretamente ligado as decisdes que vao definir as normas juridicas que
devem ser adotadas, assim como a forma mais adequada de interpretacdo destas mesmas
normas. E, portanto, um campo privilegiado de disputa de visdes de mundo e
interpretagdes sobre os problemas nacionais e sua formulagdo juridica.

No Brasil, o campo do direito apresenta peculiaridades, conforme demonstra
minha tese. A contribuicdo de Geertz leva, sem duivida, a tratar o direito como um

saber local, especifico de cada sociedade, o que contribui para ndo generalizar a



nocao de campo concebida por Bourdieu — alids, intencdo ndo pretendida por este
autor — que foi bastante utilizada em meu trabalho.

Partindo da premissa de que o saber juridico é um saber local, produzido por
uma dada sociedade num determinado momento histérico, facil a percepcao de que ele
expressa as peculiaridades da formacgao dessa sociedade num ambito especialmente
sensivel da vida social que é o da administracdo institucional de conflitos, tendo em
vista que cada sociedade valoriza, em determinada época, aquilo que deseja ou aquilo
que desejam por ela, sendo que esses graus de legitimidade ndo sdo absolutos e
imutaveis, mas submetem-se a um verdadeiro devir, modificando-se de acordo com a
importancia que lhes é oferecida (BOURDIEU, 1968). O direito varia no tempo € no
espaco, mas num determinado tempo e num determinado espago parece justo aos que

compartilham a mesma sensibilidade juridica (GEERTZ, 1998: 249-356).

3. 0 LIVRE CONVENCIMENTO E PRINCiPIOS CORRELATOS

Sendo o principio do livre convencimento a idéia reitora do meu trabalho, esta
categoria foi tratada a luz da legislagcao e da doutrina, particularmente privilegiando dois
doutrinadores, porta-vozes reconhecidos no campo do direito processual brasileiro:
Ovidio Baptista da Silva e José Frederico Marques. A andlise do discurso do texto
doutrindrio relativo a este principio revela que a nossa lei processual outorga ao juiz tdo
amplos poderes de decisdo no processo que este pode inclusive dispensar os
ensinamentos dos doutrinadores para decidir. Sendo assim, inarreddavel a conclusdo de
que as decisdes ndo sdo baseadas no saber, mas no poder.

A esta supremacia do julgador estdo associadas outras categorias que a
complementam tais como a de “justica”, a de “verdade real” ou “verdade dos fatos”, a
de “iniciativa probatoria do juiz”, assim como a de “imparcialidade”, cuja a anélise

das articulacdes mais recorrentes e relevantes passo a expor.

3.1. LIVRE CONVENCIMENTO E JUSTICA
Num exercicio de decomposi¢do do livre convencimento a luz da legislagao e da
doutrina, assim como nas representagdes dos julgadores, a relacdo entre o livre
convencimento e as demais categorias que lhe sdo soliddrias a exemplo da de “justica”
e de “verdade dos fatos”, tomei como pressuposto que a idéia de justica é uma
construgdo social varidvel no tempo e no espago. Todavia, no campo juridico brasileiro

somos fortemente socializados de forma a naturalizar a “nossa” idéia de justica e a



tomd-la como unica, imutdvel e natural. Trata-se de uma atitude etnocéntrica que, como
muitas outras acabam por constituir uma identidade cultural.

O cardter essencialmente convencional e precdrio da idéia de justica faz com que
o reconhecimento de uma solucdo como uma solugdo justa pelo grupo seja constitutiva
da prépria idéia de justica. Em outras palavras, justa € a solu¢do de um conflito quando
€ reconhecida como tal pelo grupo social que a adota. Entre nds, a categoria justica
aparece indissociavelmente ligada a categoria de verdade real.

O direito € um produto de cada sociedade e nao € possivel, portanto, pensa-lo
como um saber composto por um conjunto de regras universais interpretadas também de
forma universal, vilido em qualquer parte do planeta e transmutdvel de uma sociedade
para outra, concep¢do bastante comum e muito praticada no campo juridico brasileiro.
Se o mesmo conjunto de normas for adotado em sociedades diferentes, certamente
ganhardo significagcdes distintas em cada um desses contextos sociais.

Em vérios depoimentos de juizes aparece uma descricdo de atividade decisdria
que ndo parte da prova dos autos, conforme recomenda a doutrina. Este exame ¢é
posterior a formagao do convencimento do juiz que procura nos autos uma justificativa

para a decisdo que ja estd tomada.

“O livre convencimento faz a decisdo vir antes. Tanto € assim
que na hora que eu fago as perguntas, eu direciono para justificar a

minha decisdo que ja foi tomada”.

Vé-se, assim, que o principio em andlise, tal como € descrito por alguns dos
julgadores, faz com que a atividade decisdria seja prévia a andlise das provas: o juiz
decide antes e busca os elementos probatérios que sirvam para justificar sua decisdo
num momento seqiiencial posterior, o da fundamentacdo da decisd@o. Muitas vezes, estas
provas sao produto da atividade probatéria do julgador, que ja a dirige, como se V€ no
depoimento acima transcrito, para que ela sirva de premissa e elemento justificador da

decisdo que ja estd previamente tomada.

3.2. VERDADE REAL

A concepcao de verdade juridica que se depreende da leitura da doutrina
processual brasileira se afasta muito da idéia de processo como forma de construcio de
verdade. A doutrina brasileira insiste em pretender descobrir, pela via do processo, uma

“verdade real”, absoluta, que deve estar em algum lugar esperando para ser
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descoberta.®Desta forma, a sensibilidade juridica brasileira, aponta, com uniformidade
nos discursos da lei, da doutrina e dos juizes, para a descoberta da verdade como sendo
o caminho privilegiado para a realizagdo da justica.

No sistema processual brasileiro, os fatos dos quais decorrem as decisdes do juiz
devem, segundo a lei e a doutrina, ser aqueles provados no processo € nao os que o
julgador considerou importantes para fundamentar uma decisdo previamente concebida.
Todavia, as entrevistas demonstram que a decisdo judicial ndo € parte de um raciocinio
dedutivo, pois esta “ndo decorre de uma constru¢io demonstrativa e consensual da
verdade juridica processual na qual o juiz teria por funcdo garantir a igualdade juridica
entre as partes, isto €, a igualdade de condi¢des de manifestacdo em juizo e a
observancia das regras do jogo processual por ambos os envolvidos, mas decorre de
uma escolha prévia determinada pela idéia de verdade preexistente ao processo.”
(MENDES, 2005)

O procedimento adotado aproxima a atividade de julgamento descrita nas
entrevistas das praticas dos juizes dos sistemas inquisitoriais, os quais ddo aos juizes
amplos poderes de atividade probatéria e a fun¢do de descobrir a “verdade dos fatos”,
ou o que “de fato aconteceu”.

No direito brasileiro, a “verdade dos fatos” € entendida como uma “verdade
real”, existente a priori, ainda que desconhecida, o que justifica uma investigacao
minuciosa a seu respeito, uma vez que, como ja foi visto, na nossa sensibilidade
juridica a realizagdo da justica depende da descoberta da “verdade real”. Vale
enfatizar, no entanto, que esta concep¢do do campo juridico sobre a “verdade real”
pré-existente estd em contradicdo com as formas de construcdo de verdade nas
ciéncias, tanto nas ditas ciéncias naturais como nas ciéncias humanas, uma vez que a
ciéncia estranha a realidade dada, o que a leva a entender toda e qualquer verdade
como verdade construida (BOURDIEU, CHAMBOREDON E PASSERON, 2004:
45-48 e 73-80). Assim, toda a verdade no saber cientifico resulta de uma realidade
que € construida e consensualizada, o que ndo ocorre nas representacoes expressas
nos discursos da lei, dos doutrinadores e dos magistrados.

Conclui-se, pois, que a “verdade real” é uma verdade auto-revelada, uma
verdade dada, concebida pela formacdao do convencimento do juiz e por sua

autoridade no processo.

8 Neste sentido, posicionam-se todos os doutrinadores citados neste trabalho.
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3.3. INICIATIVA PROBATORIA DO JUIZ

Ainda que parte da doutrina, com base em interpretacdo dos principios adotados
na Constitui¢do da Republica de 88 classifique o sistema processual brasileiro como um
sistema acusatdrio, tendo em vista que as fung¢des de acusacdo e julgamento estdo
entregues a 6rgaos diferentes para garantir a imparcialidade do juiz, os amplos poderes
probatdrios atribuidos ao magistrado por nossa legislagdao processual ddo ao sistema
brasileiro cores inquisitoriais bastante fortes’ tanto no 4mbito do processo penal, como
no ambito do processo civil.

Para chegar a verdade real, sao atribuidos ao juiz amplos poderes probatdrios
a tal ponto que ele pode, at¢ mesmo, mandar produzir provas sobre fatos
incontroversos, isto €, sobre fatos que estdo consensualizados entre as partes. E o
que afirma Frederico Marques, baseado em FENECH."

Por outro lado, Geraldo Prado chama a atengdo para a incompatibilidade entre a
iniciativa probatoria do juiz e o sistema acusatdrio, quando examina as caracteristicas
do principio acusatério. O autor faz ampla revisdo da matéria na doutrina juridica
estrangeira e conclui afirmando que “o principio acusatdrio se distingue por um tipo
caracteristico de processo que estd alicercado entre trés diferentes sujeitos das tarefas de
acusar, defender e julgar.” Afirma, ainda, que “no modo inquisitorial de processo
prevalece o objetivo de realizacdo do direito penal material, enquanto no processo
acusatorio preponderante € a defesa dos direitos fundamentais do acusado contra a
possibilidade do arbitrio do poder de punir, o que define o horizonte do mencionado

processo.” (PRADOQO, 2006: 104)

Entretanto, nas representacdes da iniciativa probatdria expressas nas entrevistas
realizadas esta ndo aparece relacionada ao cardter inquisitorial do processo, nem
tampouco como possivel ofensa ao principio acusatorio ou ainda ao principio da
presuncdo de inocéncia, que determina que, em matéria penal, a divida beneficia o réu,

como se pode constatar nos trechos de entrevista a seguir transcritos.

? Vale lembrar que o principio inquisitério traz caracteristicas ao processo, além da separacio dos 6rgaos
de acusacdo e julgamento. As principais sdo o sigilo da acusac¢do e a forma escrita do processo. Nesse
sentido ver (LIMA, 1996)

' Apud (MARQUES, 1997-b: v2, 255). Frederico Marques nio cita a referéncia completa da obra. Em
consulta a biblioteca virtual da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo encontrei a referéncia
completa da obra, a saber: FENECH, Miguel. Derecho procesal penal. 2. Ed, 2 v. Barcelona : Editorial
Labor, 1952.
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“H4 juizes que interpretam literalmente isso aqui,
considerando como livre apreciacdo da prova somente o que o
Ministério Publico oferece e o que a defesa oferece. Mas, em matéria
penal, processual penal, se o juiz se limitar ao texto da lei é perigoso.
Porque vocé corre o risco de ndo fazer justica e as vezes cometer uma
injustica. O cometimento de uma injustica pode ser, por exemplo, a
ndo condena¢do de um cidaddo quando ele merece a condenacdo, se
vocé aprofundar na busca do que costumam chamar de verdade real.
Eu acho que por esse dispositivo, 157, o juiz ndo tem limites na busca

dessa verdade real.”

“Trabalho com matéria civil e aqui € uma comarca tranqiiila.
E muito tranqiiilo, pra quem j4 trabalhou em certos lugares bem mais
complicados. Entdo até da pro juiz realmente presidir o processo. Ver
qual € a prova, qual a prova que estd faltando, pedir a prova que esta
faltando pra buscar realmente a verdade real. A gente aqui sempre
busca, ndo € sé uma questdo processual. Eu realmente nfo utilizo o
livre convencimento, como alguns utilizam. Nao € 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 € meio relativo em relagcdo

a isso. Ele ndo € uma questdo s processual”.

Ainda que o discurso doutrindrio diga que o 6nus da prova € da parte, e que,
portanto, ao juiz ndo é permitido ele préprio por sua atividade produzir prova, resta
admitir que esta € uma idéia equivocada em nosso sistema, uma vez que a lei atribui
expressamente ampla capacidade probatéria ao juiz“, como se v€ no depoimento a
seguir:

“Eu tenho uma opinido contrdria a do pessoal mais garantista.
Eles defendem a tese de que o juiz ndo pode ter iniciativa probatdria,
porque o processo no Brasil € acusatério, entdo cabe as partes
produzirem as provas. Se o 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. Alguns
garantistas acham que ndo, que eu estaria invadindo a area das partes.

Eu acho que posso. A minha busca aqui € produzir a verdade. Na area

civil ndo. Na drea civil, eu ndo faco isso. E diferente.”

"' Cédigo de Processo Civil Art. 130 - Caberd ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as
provas necessdrias a instru¢do do processo, indeferindo as diligéncias intdteis ou meramente protelatdrias.
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Nesse depoimento aparece a tensdo existente entre parte da doutrina juridica que
acha que o principio acusatério ndo admite a iniciativa probatoria do juiz e as
representacdes dos julgadores que acham que a iniciativa probatoria do juiz € atributo
indispensavel para a atividade judicante no nosso sistema processual.

E importante esclarecer que, dentre os juizes que entrevistei, nenhum
demonstrou qualquer incomodo com os amplos poderes probatérios que lhes sdo
atribuidos e ndo véem em que medida tais poderes poderiam abalar a imparcialidade do
orgdo julgador, ou enfrentar o sistema acusatério de processo, segundo alguns, eleito

como sistema processual a ser adotado no Brasil por determinacdo da Constituicao da

Repiblica de 1988."

“O que significa a iniciativa probatéria do juiz para a
observancia do principio da verdade real”?

“E a carga dindmica 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

2

producdo da prova, isto definitivamente ndo ¢é ideal no processo

penal.”

No entanto, do trecho de entrevista apresentado a seguir, que trata de atividade
judicante em matéria civil, mais uma vez, se depreende a representacdo de que o
processo — ainda que em matéria civil — € instrumento cuja finalidade é chegar a
verdade absoluta que deve ser extraida, descoberta, por ser o Unico caminho que leva a
efetivacao da justica. Por esta razdo, a iniciativa probatoria do juiz fica justificada e

autorizada também no ambito do processo civil.

“Eu tento ndo me influenciar exclusivamente com o papel. Eu
. . .13
tento extrair a verdade e eu acho que a verdade a gente sé extrai'

ouvindo as pessoas, ouvindo aquilo que as pessoas tém a dizer.”

Toda a atividade probatdria tem o objetivo de formar o convencimento do juiz a

respeito daquilo que se pleiteia e daquilo que se alega para que, desta forma, a atividade

2 Neste sentido (PRADO,2005)
'3 Mais uma vez a representacio de que processo ¢ instrumento de se chegar a uma verdade absoluta que
deve ser extraida, descoberta, por ser o inico caminho que leva a efetivacio da justiga.
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probatoria seja da parte, seja do juiz, esteja voltada para o convencimento do julgador.
Sendo assim, fica ao alvedrio do magistrado aceitar ou ndo a producdo da prova
conforme entenda que ela seja necessdria, ou ndo, para o seu convencimento. Portanto,
provar nao € um direito da parte, mas um 6nus que lhe € atribuido formalmente e que

tem a finalidade de contribuir, ou ndo, para o convencimento do juiz.

3.4. IMPARCIALIDADE, NEUTRALIDADE E SUBJETIVIDADE

Seguindo o encadeamento das categorias indissocidveis do livre convencimento,
destaco a esfera de liberdade do julgador na producdo da prova processual e agrego
discussdes explicitas e implicitas sobre a imparcialidade e a iniciativa probatoria do
juiz.

Em acréscimo, apresento o avesso da discussao introduzida no item relativo a
iniciativa probatoria. Tal discussdo recai sobre a imparcialidade, neutralidade e
subjetividade da decisdo judicial, aspectos presentes na atividade dos julgadores, ndo
como individuos, mas como pessoas que exercem papéis institucionalizados, a que se
incorporam inevitavelmente aspectos subjetivos, conforme pode ser constatado nas
representagdes que fazem sobre o seu préprio papel de julgador.

O trecho de entrevista abaixo transcrito demonstra que, na representagdo dos
juizes, a iniciativa probatéria ndo compromete a imparcialidade. Ao contrério, ela
aparece como indissocidvel e inerente a fun¢do do juiz. Todavia o trecho demonstra
claramente que além da iniciativa probatoria comprometer a imparcialidade do
julgador, inverte a l6gica do raciocinio decisdrio, isto €, o juiz, para formar sua decisio,

passa a procurar as provas que confirmam sua hipétese sobre o caso.

“A pratica € 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, o juiz deve sim produzir
prova, ele deve procurar a verdade nos autos, procurar descobrir o que
realmente aconteceu pra dar a sentenga. Porque essa € a fungdo do juiz.
A fung@o do juiz ndo € simplesmente olhar pro papel e ver qual € a
melhor, 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 € o papel do juiz. E
se 0 juiz tiver que produzir uma pericia, por ordem sua, mesmo que as
partes ndo tenham requerido; oficiar quem quer que seja; descobrir o

que realmente aconteceu, acho que deve fazer. O livre convencimento
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aqui funciona um pouquinho além. Quando chegam os autos, as vezes

até pra dar a sentenga, eu leio e vejo que estd faltando uma prova,

mando produzir”."*

Desse modo, a imparcialidade do juiz ndo aparece questionada nas entrevistas
realizadas. Ela fica completamente dissociada da iniciativa probatéria lhes € permitida
no processo, o que pode tornd-lo parte no processo. Ja o contato do juiz com as
testemunhas e com as vitimas é representado pelos julgadores como ameacador a sua
imparcialidade.

A questdo da subjetividade foi introduzida nas Cié€ncias Sociais no século XIX e
continua sendo discutida até hoje. Desde Hurssell, Max Weber, Alfred Schiitz entre
outros e, contemporaneamente, Bourdieu, Goffman e Foucault, por exemplo, exploram
a questao do componente da subjetividade nas acdes humanas. Nessa tradi¢cao, ndo ha
acOes propriamente neutras, pois, em todas elas, aparece presente o componente
subjetivo dos atores sociais. Entretanto, ainda que os juizes tenham um dominio
institucionalizado do saber relativo as suas tomadas de decisdo, denominado por eles de
saber “técnico”, suas decisdes sdo, sem duvida, marcadas por caracteristicas pessoais.
As representacoes dos julgadores, entretanto, variam bastante a respeito de
interferéncias subjetivas em suas decisoes.

Seus depoimentos destacam a posi¢do hierarquicamente privilegiada que
desfrutam e os aspectos do desabrochar de interioridades pessoais a eles especificas,
uma vez que a divergéncia de interpretacdes legais e doutrindrias freqiiente, ndo lhes
deixa oportunidade outra que ndo seja a de construir um discurso préprio sobre as suas
decisdes.

Neste contexto, a decis@o do juiz € solitdria, uma vez que a busca da “verdade
real” o leva a mergulhar nos autos para encontrd-la. Entretanto, como tal verdade €
inalcangédvel para qualquer ser humano mortal, sdo eles aparelhados pela crenca no
principio do livre convencimento e na iniciativa probatoria que lhes € atribuida, ambos
institutos explicitos no discurso legal e no discurso doutrindrio.

Porém, tal elaboracdo ndo € suficiente para lhe conceder entendimento suficiente

acerca da dimensdo subjetiva presente em suas decisdes. Eles percebem a propria

' Vale ressalvar o fato de que o juiz autor do depiemnto é juiz de Vara Civil, o que demonstra, ao
contrdrio do que diz a doutrina, que o principio da verdade real orienta ambos os ramos de processo
brasileiro, uma vez que € nitida, na representacdo deste julgador, a ligacdo que existe entre descoberta da
verdade e a efetivacdo da justiga.
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dimensdao subjetiva considerando-a incidente fatal e inevitivel no curso de seus
julgamentos, que resultam em decisdes que exprimem o seu poder.

Chama a atencao nas representacdes aquelas que apontam para a decisdo judicial
como fruto de uma escolha pessoal, subjetiva e ndo como produto de uma operagao
neutra e imparcial, tal como recomenda a doutrina. Nota-se, também, que os parimetros
de justica sdo orientados por uma tradi¢cdo que ndo se manifesta de forma consciente,
uma vez que aparecem de forma particularizada como se dependessem da concepgao

particular de justica de cada julgador.

“Eu acho que a decisdo ndo 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, intui, sei 14 como € que se pode chamar isto. Eu acho que o juiz

ndo decide, acho que ele escolhe, ai decide e depois justifica.”

CONCLUSAO

A titulo de conclusdo passo a elencar algumas conseqiiéncias que me
parecem relevantes relativamente ao impacto da categoria livre convencimento
motivado e das que lhe complementam na atualizagcdo de decisdes judiciais.

A descri¢do dos discursos doutrindrio, legislativo e dos juizes, quer no campo do
processo civil quer no do processo penal, apontam aspectos inquisitoriais do processo
judicial, atribuidos usualmente exclusivamente ao ambito criminal. Entretanto, o
sistema de justica brasileiro incorpora o inquérito, tanto ao processo civil como ao
processo penal. A iniciativa probatdria do juiz, admitida e valorizada tanto no processo
civil como no penal, introduz nitidas caracteristicas inquisitoriais ao processo brasileiro,
uma vez que, segundo os discursos objeto da pesquisa, a finalidade do processo, em
ambos os casos, € descobrir a verdade do que aconteceu, a dita “verdade dos fatos”, por
ser este, segundo o exame do material colhido, o tnico caminho possivel de se fazer
justica.

As decisdes judiciais, dada a variagdo de entendimentos relativos ao livre
convencimento, geralmente provocam a distribuicdo desigual de justica para
jurisdicionados, que experimentam conflitos semelhantes em suas vidas cotidianas.
Tal situacdo, ainda que ndo afete internamente o campo juridico brasileiro, ndo

contribui para a credibilidade do Judicidrio na nossa sociedade. A fragilidade do
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reconhecimento atribuido aos tribunais contribui para aumentar o afastamento entre
o direito, a Justica e a sociedade no Brasil.

As garantias e os direitos fundamentais, particularmente, 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 € 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 € seu
depoimento literal e sim aquilo que o juiz dita para o escrivao.

Geralmente, a inquisitorialidade costuma ser mais atribuida ao processo
penal do que ao processo civil. No entanto, a disponibilidade da iniciativa
probatéria do juiz tem supremacia sobre o contraditorio e sobre o principio
dispositivo, que determina, segundo a doutrina e a lei, que o dnus da prova cabe as
partes. Para os juizes entrevistados, entretanto, se torna impossivel atingir o livre
convencimento sem, a seu critério, buscar novas provas ou esclarecimentos sobre as
que ja constam dos autos. Normalmente, o juiz se v€ sozinho diante do que consta nos
autos"”. Para uns basta o que consta no processo, para outros — a grande maioria — é
necessario amadurecer o seu convencimento com a produgdo de provas “do juizo”. O
contato com as partes, para os julgadores que o valorizam, serve como ja vimos, para a
formacdo do seu convencimento. Porém, sua decisdo € sempre solitdria, 0 que se
depreende de vdrias entrevistas em que afirmam ser a decisdo atividade indelegével e
incompartilhdvel, ou seja, da exclusiva competéncia deles. A valorizacdo das
representacdes que fazem sobre seus atos de decidir, se por um lado os deixa em uma

posicdo solitéria, por outro reafirma a supremacia de seu poder no campo.
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