IDEIAS &
/e 'llNOVAng

ISSN Impresso: 2316-1299
ISSN Eletronico: 2316-3127

JURISDICAO PENAL: BUSCA DA VERDADE,
IMPARCIALIDADE E LIVRE CONVENCIMENTO MOTIVADO

Paula Rainna Nascimento Santos'

Robson Cosme de Jesus Alves?

1. Pés-graduada em Direito Penal e Processual Penal pela Univer-
sidade Tiradentes: Email: paularainna@hotmail.com
2. Mestre em Direito pela Universidade Federal de Alagoas. Pro-

fessar Universitario. Email: rcjalves@gmail.com

RESUMO

O presente artigo tem como tema a Jurisdicao Pe-
nal, procurando analisar, sobretudo, a relagao exis-
tente entre a busca da verdade, aimparcialidade e o
livre convencimento motivado do magistrado. Para
tanto, inicialmente apresenta-se a concepcao de
jurisdicao penal ndo como mero poder estatal, mas,
fundamentalmente, como garantia constitucional.
Em seguida, sao examinados os aspectos referen-
tes a busca da verdade no exercicio da jurisdicao,
demonstrando a necessidade de desconstrucao do
mito da verdade real ou absoluta e de dissemina-
¢ao da concepcao de busca da verdade processual,
construida dentro de um devido processo penal,
através do complexo probatério carreado aos au-
tos, dai a analise da intima relacdo entre prova e
verdade. Posteriormente, procura-se refletir sobre
a imparcialidade e o livre convencimento motiva-
do do julgador enquanto garantias constitucionais
limitadoras da busca da verdade no exercicio da
jurisdicao penal. Desse modo, considerando a ativi-
dade jurisdicional penal como garantidora do siste-
ma de garantias constitucionais, entre as quais se
inserem a imparcialidade e o livre convencimento
motivado, conclui-se nao ser legitima a busca da
verdade a todo custo, mas de uma verdade cons-
truida em processo regular, através da atividade
probatéria das partes, por meio do livre convenci-
mento de julgador imparcial.
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ABSTRACT

This article focuses on the Criminal Jurisdiction,
trying to analyze, especially the relationship be-
tween the search for truth, impartiality and free-
-motivated conviction of the magistrate. There-
fore, initially presents the conception of criminal
jurisdiction not as a mere state power, but funda-
mentally as constitutional guarantee. Then they
examined the aspects related to the search for
truth in the exercise of jurisdiction, demonstra-
ting the need to deconstruct the myth of real or
absolute truth and spread the concept of truth-
-seeking procedures, built within a criminal due
process, through complex evidence adduced be-
fore the Court, then the analysis of the intimate
relationship between evidence and truth. Subse-
quently, we try to reflect on the impartiality and
free-motivated conviction of the judge while limi-
ting constitutional guarantees of seeking truth in
the exercise of criminal jurisdiction. Thus, consi-
dering the criminal court activity as guarantor of
the constitutional safeguards system, including
fall impartiality and free-motivated conviction, it
appears not to be legitimate the pursuit of truth at
all costs, but a true built in regular process throu-
gh evidential activity of the parties, by means of
free conviction in an impartial judge.

KEYWORDS

Criminal Jurisdiction. Truth. Impartiality. Free-Mo-
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1 INTRODUCAO

O presente estudo versa sobre a Jurisdicao Pe-
nal, especialmente no tocante a relagao existente
entre a busca da verdade, a imparcialidade e o livre
convencimento motivado do julgador. Pretende-se,
por meio deste, analisar a concepcao de jurisdicao

penal ante os valores da atual ordem constitucio-
nal e do Estado Democratico de Direito, consta-
tando que a atividade jurisdicional ndao pode ser
compreendida como mero poder estatal, mas es-
sencialmente como uma garantia constitucional do
acusado e da sociedade como um todo, tendo como
escopo primordial a efetivagao de diversas outras
garantias constitucionais. Por conseguinte, objeti-
va-se demonstrar que, nesse cenario, nao é admi-
tida qualquer outra forma de busca da verdade que
nao com maximo respeito ao sistema de direitos e
garantias decorrentes da Constituicao.

Para tanto, faz-se mister a abordagem de deter-
minadas questoes, a saber: a concepcao de jurisdi-
¢ao como garantia constitucional; a desconstrucao
do mito da verdade real ou absoluta a ser buscada
a qualquer preco, ainda que com violacao de garan-
tias; a busca pela verdade processual, mais identifi-
cada como verossimilhanca e extraida dos elemen-
tos probatdrios contidos nos autos, com respeito
as garantias e formalidades processuais; a intima
relacdo entre prova e verdade processual, pois é por
meio daquela que se busca esta; a postura de juiz-
-instrutor e o risco de que este abandone o seu pa-
pel constitucional de garantidor para transformar-
-se em inquisidor, com comprometimento da sua
imparcialidade; a imparcialidade e o livre convenci-
mento do magistrado como elementos limitadores
e legitimadores da busca da verdade no exercicio
da jurisdicao penal.

2 JURISDICAO PENAL COMO
GARANTIA CONSTITUCIONAL

Historicamente tem preponderado a ideia de
jurisdicao como poder do Estado de dizer o direito
no caso concreto. Desse modo, ainda predomina
nos dias atuais a concepgao de jurisdicao penal
como atividade a servico da efetivacao do poder
punitivo, ou seja, desempenhada e definida se-
gundo as necessidades deste, restando ao acusa-
do apenas a submissao a tal poder.

Ocorre que, a prevaléncia da nogao de jurisdi-
¢ao como mero poder estatal enfatiza o aspec-
to da coacao, do autoritarismo, de tal forma que
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acaba abrindo espaco para: praticas arbitrarias
em nome da concretizagao do poder de punir; re-
lativizacdo de garantias constitucionais do cida-
dao; ilimitada liberdade de iniciativa probatéria do
magistrado, a pretexto de alcancar a verdade real
— que na realidade nao passa de verdade imposta
dogmaticamente pelo poder — entre outros abu-
sos, incompativeis com os valores de um Estado
Democratico de Direito.

Em um Estado Democratico de Direito, que é
fundado na tutela da liberdade do cidadao contra
o arbitrio do poder estatal, por meio de um sis-
tema de direitos e garantias consagrados consti-
tucionalmente, a atividade jurisdicional deve ser
compreendida nao como mero poder, mas, sobre-
tudo, como garantidora desse sistema de direitos
e garantias constitucionais, uma vez que, nas pa-
lavras de Lopes Jr. (2006, p. 47):

A efetividade da protecao esta em grande parte
pendente da atividade jurisdicional, principal res-
ponsavel por dar ou negar a tutela dos direitos
fundamentais. Como consequéncia, o fundamento
da legitimidade da jurisdicao e da independéncia
do Poder Judiciario esta no reconhecimento da sua
funcdo de garantidor dos direitos fundamentais
inseridos ou resultantes da Constituicao. Nesse
contexto, a funcao do juiz é atuar como garantidor

dos diretos do acusado no processo penal.

Assim, sob a 6tica constitucional, a jurisdicdao
penal é uma atividade complexa, pois embora seja
uma parcela do poder estatal &, simultanea e pre-
ponderantemente, uma atividade limitadora deste
e garantidora do individuo a ele submetido. Re-
presenta para o cidadao a garantia nao apenas de
ser julgado perante um magistrado, mas perante
um magistrado imparcial, natural e garantidor, por
meio de um devido processo penal, culminando
na prolacao de decisao que reflita o livre conven-
cimento do julgador, construido a partir da ativi-
dade probatdria das partes, obtendo assim uma
verdade processualmente valida.

Conforme ressalta Lopes Jr. (2012, p. 253),
no sistema constitucional democratico o poder
nao esta autolegitimado, ndo se basta por si

proprio, sua legitimacao se da pela estrita ob-
servancia as regras do jogo democratico, que
limitam o seu exercicio, ja que todo poder ten-
de a ser autoritario, entdo precisa ser contro-
lado pelo préprio poder. Nao se confere poder
pelo simples poder, mas poder comprometido
com a missao constitucional.

Nesse contexto, o escopo primordial da juris-
dicao penal e legitimador do seu exercicio é a efe-
tivagcao das garantias constitucionais. Destarte, o
processo penal, necessario ao exercicio da jurisdi-
¢ao penal, nao é mero viabilizador das sang¢des do
Direito Penal ou mero instrumento para a concre-
tizagao do poder punitivo. E, precipuamente, ins-
trumento de garantias tanto do individuo quanto
da legitimidade do proprio procedimento por meio
do qual é exercida a Jurisdicao Penal. Nesse senti-
do, aduz Rangel (2012, p. 56) que:

Em regra, nos grandes Manuais de Processo Pe-
nal, ha a definicao de que o processo penal é a
'disciplina juridica que se ocupa com a atuacao
jurisdicional do Direito Penal, as atividades da
Policia Judiciaria, os 6rgdos respectivos e seus
auxiliares’, ou o Direito que faz 'atuar as relagoes
ja reguladas pelo direito substancial’ [...]. Tais
definicdes colocam o processo penal em uma
posicao de mero aplicador das sancoes do Direi-
to Penal, como uma ciéncia meramente auxiliar,
subsidiaria ou supletiva do papel repressor do
Estado. Como se o processo penal ndo fosse, ele
sim, um instrumento de garantia do cidadao con-
traabusos do Estado. O verdadeiro escudo contra
atos abusivos do Estado a liberdade de locomo-
cdo do individuo e o seu status dignitatis. Essa
ideia diminui o papel verdadeiro que a ciéncia do
processo penal desempenha em um Estado De-
mocratico de Direito, isto & a de um Direito Cons-

titucional aplicado.

Ferrajoli (2002, p. 39) sustenta que a jurisdi-
cao penal, assim como toda atividade judicial, &
um ‘saber-poder”, ou seja, uma combinagao de
conhecimento e de autoridade. Porém, salienta
que o poder, entendido como coacao exercida
sobre o sujeito passivo da relacao processual
penal, somente esta legitimado quando funda-
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do no saber, no conhecimento construido pelo
julgador por meio do devido processo penal,
com respeito ao sistema de garantias minimas.
Dessa forma, o saber, isto &, a racionalidade, o
cognitivismo processual, deve prevalecer sobre
o poder, limitando-o, coibindo assim o despotis-
mo penal e o decisionismo orientado por valores
que nao a verdade processual.

3 A BUSCA DA VERDADE NO
EXERCICIO DA JURISDIGAO
PENAL

3.1 MITO DA VERDADE REAL E
VIOLACAO DE GARANTIAS
CONSTITUCIONAIS

A descoberta da verdade constitui um dos
mais antigos e fascinantes anseios do homem,
em todas as atividades que exerce, em qualquer
area do conhecimento. No Direito, notadamente
no ambito Penal e Processual Penal, a questao
da verdade ganha especial destaque, sobretu-
do em virtude da relevancia social que possuem
os bens juridicos penalmente tutelados e o bem
juridico em jogo no processo penal, qual seja, a
liberdade do acusado.

Tradicionalmente, significativo setor da comu-
nidade juridica costuma tratar a chamada 'verda-
de real” ou "absoluta” como principio informador
do processo penal e como o escopo primordial
deste, ensejando assim a disseminagao do dogma
ou mito da verdade real, cujos efeitos sao percebi-
dos ainda nos dias atuais.

Ocorre que o mito da verdade real conduz a
uma série de perigos e armadilhas. Primeira-
mente porque, como afirma Ferrajoli (2002, p.
42), a ideia de alcance da verdade real ou ab-
soluta é uma ‘ingenuidade epistemologica”,
em razao da impossibilidade de se atingir um
conhecimento absoluto acerca de fatos passa-
dos, irrepetiveis e sobre os quais nao se tem
conhecimento direto, mas somente indireto,
por meio do complexo probatdrio dos autos.
Conforme explica Lopes Jr. (2006, p. 33-34), o

processo, enquanto ritual de reconstrucao do
fato historico, nunca sera o fato, mas apenas
uma aproximacao ritualizada do fato. No mes-
mo sentido, ressalta Badard (2003, p. 28-31)
que:

No campo processual, a busca da verdade —
com a consequente certeza judicial — se da por
meio de um processo de reconstrugao histori-
ca. Por tal motivo, a atividade do juiz costuma
ser comparada a do historiador; ambos devem
reconstruir um fato passado, irrepetivel e nao
diretamente conhecivel. Este juizo investiga-
tivo, diversamente do juizo légico, jamais per-
mitira que se atinja uma certeza absoluta. A
certeza processual, assim como a certeza do
historiador, sera sempre relativa. Por ser o co-
nhecimento humano, por natureza e definicao,
incompleto, é impossivel chegar a certeza ab-
soluta do fato. A certeza absoluta, decorrente
de um juizo légico, como a certeza que se pode
chegar no campo da logica formal, jamais sera
atingida pelo juiz. Por ter que trabalhar com
uma reconstrucao historica, o juiz, assim como
o historiador, jamais tera absoluta certeza de
que a alegacao sobre um determinado fato é
verdadeira ou falsa. A prova nunca dara ao juiz
uma certeza, mas somente uma aproximacao,

maior ou menor da certeza dos fatos.

Desse modo, como a verdade em termos ab-
solutos é inatingivel, a chamada 'verdade real
ou absoluta” nao passa de verdade imposta
dogmaticamente pelo poder. Entretanto, o dis-
curso da verdade real continua sendo utilizado
para fundamentar supressao de garantias do
acusado, ampliagao ilimitada da iniciativa pro-
batoria do magistrado, com violagao da sua im-
parcialidade, entre outras praticas arbitrarias,
sob o argumento da relevancia dos interesses
em jogo no processo penal e da garantia da se-
guranca juridica, baseado na logica de que os
fins justificam os meios. Frise-se que, por meio
da interiorizacdo desse discurso, estimulador
de panico na sociedade, esta acaba muitas ve-
zes por tolerar tais praticas, sem a consciéncia
de que 'risco e inseguranca sempre existirao,
mas é sempre melhor risco com garantias pro-
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cessuais do que risco com autoritarismo” (LO-
PES JR., 2006, p. 68). E por isso que, consoante
assevera Oliveira (2012, p. 323):

Talvez, o maior mal causado pelo citado princi-
pio da verdade real tenha sido a disseminacao
de uma cultura inquisitiva, que terminou por
atingir praticamente todos os 6rgaos estatais
responsaveis pela persecucao penal. Com efei-
to, a crenca inabalavel segundo a qual a verdade
estava efetivamente ao alcance do Estado foi a
responsavel pela implantacdo da ideia acerca da
necessidade inadiavel de sua perseguicao, como
meta principal do processo penal. O aludido prin-
cipio, como da verdade real, tinha a incumbéncia
de legitimar eventuais desvios das autoridades
piblicas, aléem de justificar a ampla iniciativa
probatoria reservada ao juiz em nosso processo
penal. A expressao, como que portadora de pode-
res magicos, autorizava uma atuacao judicial su-
pletiva e substitutiva da atuagao ministerial (ou
da acusagao). Dissemos autorizava, no passado,
por entendermos que, desde 1988, tal nao é mais
possivel. A igualdade, a par conditio (paridade de
armas), o contraditorio e a ampla defesa, bem
como a imparcialidade, de conviccdo e de atua-

cao, do juiz, impedem-no.

Destarte, resta evidente a necessidade de des-
construcao do mito da verdade real como principio
informador do processo penal, por ser incompa-
tivel com os valores do Estado Democratico de
Direito, com a atual ordem constitucional, com
o perfil acusatdrio que o constituinte conferiu a
atividade jurisdicional e com o processo penal
constitucional garantista. E notorio que esse mito
deturpa a funcao jurisdicional, pois, ao estabele-
cer como objetivo principal da jurisdicdo a busca
pela verdade a qualquer custo, ainda que fora das
regras procedimentais, transforma o julgador em
inquisidor, autorizando praticas arbitrarias, relati-
vizando garantias como legalidade, imparcialidade
do julgador, contraditorio, ampla defesa, presun-
¢ao de inocéncia, entre outras. Assim, o aludido
mito rompe com a concepgao de jurisdicdo como
garantia e de julgador como garantidor da maxi-
ma eficacia dos direitos fundamentais, concepcao
esta que orienta o Estado Democratico de Direito.

3.2 VERDADE PROCESSUAL.:
DESCONSTRUINDO O MITO DA
VERDADE REAL

Diante da impossibilidade de alcance da verdade
dos fatos em termos absolutos —em virtude das limi-
tacoes epistemologicas e das restricoes processuais
(garantias do acusado) -— constata-se a necessidade
de desconstrucao do mito da verdade real e, conse-
quentemente, da concepcao de que atividade jurisdi-
cional tem como objetivo a perseguicao da verdade
real ou absoluta a qualquer preco. No entanto, nao
significa que o julgador pode abrir mao da busca da
verdade para proferir decisao com base em critérios
arbitrarios ou irracionais, pois, conforme assevera
Ferrajoli (2002, p. 38), 'se uma justica penal integra-
mente com verdade constitui uma utopia, uma justi-
¢a penal completamente sem verdade equivale a um
sistema de arbitrariedade”.

Isso significa que no exercicio da jurisdicao penal
0 julgador deve buscar uma verdade humanamente
possivel, extraida das provas existentes nos autos,
por meio de um devido processo penal e com o ma-
Ximo respeito aos direitos e garantias do acusado,
em suma, ‘uma verdade processualmente valida”
(GRINOVER; FERNANDES; GOMES FILHO, 1997, p.
130). Ou seja, deve buscar uma verdade processual,
identificada como probabilidade ou verossimilhanca,
por ser uma verdade em termos relativos, aproxima-
tivos, probabilisticos, construida dentro do processo
penal, instrumento destinado a reconstrugao do
fato historico, @ maior aproximacao possivel deste,
a identificacao da hipotese mais provavel, nos limi-
tes impostos pela ordem juridica. Afinal, a busca pela
verdade processual é valor que legitima o exercicio
da funcao jurisdicional.

Devemos buscar a verdade processual, identifica-
da como verossimilhanga (verdade aproximada),
extraida de um processo pautado no devido pro-
cedimento, respeitando-se o contraditorio, a am-
pla defesa, a paridade de armas e conduzido por
magistrado imparcial. O resultado almejado é a
prolacdo de decisao que reflita o convencimento do
julgador, construido com equilibrio e que se reveste
como a justa medida, seja por sentenca condenato-
ria ou absolutéria. (TAVORA, ALENCAR, 2012, p. 62).
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Conforme preleciona Ferrajoli (2002, p. 38), no
exercicio da jurisdicao penal a busca pela verda-
de tem como fator legitimante a estrita obser-
vancia as ‘regras do jogo"”. Por conseguinte, tra-
ta-se de uma verdade mais controlada quanto
ao método de aquisicao, sobretudo porque: deve
estar corroborada por provas recolhidas por
meio de técnicas normativamente preestabele-
cidas; é sempre uma verdade apenas provavel
e opinativa; na davida, ou na falta de acusacao
ou de provas ritualmente formadas, prevalece a
presuncao de nao culpabilidade. Assim, conso-
lida-se o valor do formalismo como garantia do
individuo no exercicio da jurisdicao penal, inclu-
sive contra a introducao de 'verdades reais ou
absolutas”, tao arbitrarias quanto intoleraveis.

Desse modo, resta evidente que:

Conceitos como ‘verdade absoluta’ ou 'verdade
material’, mais serviram para justificar abusos
processuais do que para contribuir para uma
melhoria da eficacia epistemolégica do processo
como instrumento de realizacao de justica. Ne-
gar tais conceitos e afirmar que a verdade deve
ser entendida como ‘elevadissima probabilidade’
& um caminho seguro para a busca da justica. No
processo o acertamento dos fatos &€ um objetivo
a ser seguido, embora se tenha consciéncia da
impossibilidade de atingir a ‘verdade objetiva ou
absoluta’. (BADARO, 2003, p. 62).

4 PROVA E VERDADE

A prova esta intimamente relacionada a obten-
cao de uma verdade processual, isto &, a construcao
de uma verdade dentro de um devido processo pe-
nal. E por meio do conjunto probatério carreado aos
autos que o julgador deve buscar, no curso de um
processo regular, a reconstrucao do fato historico, a
maior aproximagao possivel deste, com o maximo
respeito aos direitos e garantias individuais.

E inegavel que o sistema de provas tem como
valores basilares a presuncao de inocéncia, o favor
rei ou favor réu e o in dabio pro reo. Como o réu
goza de presuncao de inocéncia e a ddvida milita
em seu favor, compete a acusacao a integralidade

do 6nus probatério, de modo que, caso nao con-
siga desincumbir-se de tal dnus, carreando aos
autos provas suficientes para desconstituir essa
presuncao, a consequéncia devera ser a absolvi-
cao. No mesmo sentido, salientam Tavora e Alen-
car (2012, p. 394) que:

E necessario que enxerguemos o 6nus da prova
em matéria penal a luz do principio da presuncao
de inocéncia, e também do favor réu. Se a defesa
quedar-se inerte durante todo o processo, tendo
pifia atividade probatéria, ao final do feito, estan-
do o magistrado em divida, ele deve absolver o
infrator. A responsabilidade probatéria é inte-
gralmente conferida a acusacao, ja que a davida
milita em favor do condenado. A balanca pende
em prol deste, ja que o art. 386 do CPP, nos inci-
sos I, V e VI, indica que a debilidade probatoria

implica na absolvicao.

Assim, resta evidente que, a luz dos principios
e garantias constitucionais, no processo penal nao
ha que se falar em distribuicdo do 6nus da prova
entre acusacao e defesa, mas na sua atribuicao
integral ao 6rgao da acusagao. Ademais, sob uma
perspectiva diferenciada e positiva, reconhece-se
a prova como um direito subjetivo conferido ao
acusador e ao acusado, oportunizando a ambos a
contribuicao para a formacao do convencimento
do magistrado.

Como decorréncia do principio e consequéncia do
exercicio da ampla defesa, pode-se afirmar que o
réu tem direito & prova. Desnecessario afirmar que
igual direito assiste ao 6rgao da acusacao, ja que
o direito do réu a prova tem como pressupostos
a existéncia e o exercicio do direito da acusacao.
O exercicio desse direito se estendera a todas as
suas fases, é dizer: a da obtencao, a da introducao
e producao no processo e, por fim, a da valoragao
da prova, na fase decisoria. (OLIVEIRA, 2012, p. 334).

Outro ponto fundamental a respeito da relacao
entre prova e verdade é a discussao em torno da
(in) constitucionalidade da atribuicao de iniciativa
probatéria ao 6rgao julgador. Isso porque o art.
156, I, do Codigo de Processo Penal prevé que po-
dera o juiz, de oficio, ordenar a producao antecipa-
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da de provas consideradas urgentes e relevantes,
observando a necessidade, adequagao e propor-
cionalidade da medida. Por sua vez, o inciso Il do
referido dispositivo faculta ao magistrado, de ofi-
cio, determinar, no curso da instrucao, ou antes, de
proferir sentenca, a realizacao de diligéncias para
dirimir dGvida sobre ponto relevante.

Observa-se que a Constituicao Federal — de-
mocratica e garantista — consagrou o sistema
processual penal acusatorio, caracterizado pela
nitida separacao entre as funcdes de acusar,
julgar e defender, atribuidas a sujeitos proces-
suais distintos, possibilitando que o poder li-
mite o proprio poder, com o objetivo de conter
arbitrariedades. Essa separagao de fungoes no
contexto da jurisdicdo penal & imprescindivel
para a efetivacao da garantia de imparcialidade
do 6rgao julgador.

Porém, verifica-se no Codigo de Processo
Penal a manutencao de dispositivos baseados
na logica inquisitorial, logo, inconstitucionais
por contrariarem a opcao constitucional pelo
sistema acusatorio. Conforme assevera Carva-
lho (2010, p. 91):

Ainiciativa de propositura da acao penal ao Mi-
nistério Pablico, agregada a série de principios
relativos ao devido processo legal nominados
entre os direitos e garantias individuais (pre-
suncao de inocéncia, ampla defesa, publicidade,
duplo grau de jurisdicao, vedacdo da prova ili-
cita, motivacao das decisoes, nemo tenetur se
detegere), demarcou a opcao constitucional por
estrutura processual acusatéria. No entanto
a manutencdo dos dispositivos do Codigo de
Processo Penal que centralizam o processo na
figura do Juiz, mormente no que tange a ges-
tao da prova, mantém forte traco inquisitorio,
invertendo a énfase constitucional de protago-

nismo das partes.

Eo que ocorre com o art. 156 do aludido di-
ploma legal, que atribui poderes instrutdrios ao
juiz, facultando a ele assumir um papel ativo na
busca da prova, exercer atividade supletiva ou
substitutiva das partes, rompendo assim com

a separacgao de fungoes imposta pelo sistema
acusatorio e com garantias como a imparcia-
lidade do juizo. Assim, fortalece o mito da ver-
dade real ou absoluta, buscada incondicional-
mente, ainda que com supressao de garantias.
Por essa razao e por diversas outras, Lopes Jr.
(2012, p. 156) critica veementemente o aludido
dispositivo, aduzindo que:

O art. 156 sempre foi um grande problema, es-
pecialmente para aqueles comprometidos com o
sistema acusatério-constitucional. Incrivelmen-
te,com areformaoperada pela Lein. 11.690/2008,
ficou ainda pior. E insuficiente pensar que o sis-
tema acusatorio se funda a partir da separagao
inicial das atividades de acusar e julgar. Isso é
um reducionismo que desconsidera a complexa
fenomenologia do processo penal. De nada basta
uma separacao inicial com o Ministério Pablico
formulando a acusacao, se depois, ao longo do
procedimento, permitirmos que o juiz assuma
um papel ativo na busca da prova ou mesmo na
pratica de atos tipicamente da parte acusadora.
Nesse contexto, o art. 156 do CPP funda um sis-
tema inquisitorio, pois representa uma quebra da
igualdade, do contraditério, da propria estrutura
dialética do processo. Como decorréncia, fulmi-
nam a principal garantia da jurisdicao, que é a
imparcialidade do julgador. Esta desenhado um
processo inquisitorio. [...]. Pronto, consagraram
0 juiz-instrutor-inquisidor, com poderes para, na
fase de investigacao preliminar, colher de oficio
a prova que bem entender, para depois, no pro-
cesso, decidir a partir de seus proprios atos. De-
cide primeiro, a partir da prova que ele constrai,
e depois, no golpe de cena que se transforma o
processo, formaliza essa decisao. Tampouco os
critérios de necessidade, adequacao e proporcio-
nalidade legitimam tal ativismo judicial, pois sao

vagos, imprecisos e manipulaveis.

Ademais, a atribuicdo de iniciativa probatoria
ao juiz confere a este a possibilidade de primei-
ro decidir, se comprometendo com uma hipotese
prévia, com uma ‘verdade” preestabelecida, para
depois buscar material probatério que justifique a
decisdo tomada. Desse modo, ao invés de formar
0 seu convencimento por meio das provas carre-
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adas para os autos, o julgador acaba por forma-lo
antecipadamente, ou seja, por realizar um pré-
-julgamento para, em seguida e de oficio, produzir
provas destinadas a confirma-lo.

[..] e, assim seguem insistindo, contra a Cons-
tituicdo, em manter o Sistema Inquisitorio que
se retira, antes de tudo, do CPP, em permanente
conflito com o modelo constitucional que recla-
ma um devido processo legal e, assim, incom-
pativel com aquele no qual o juiz &€ o senhor
do processo, senhor das provas e, sobretudo
— como sempre se passou no Sistema Inquisi-
torio — pode decidir antes e depois sair a cata
da prova que justifique a decisao antes tomada.
(COUTINHO, 20089, p. 109).

Claramente, essa postura de juiz-instrutor
conduz o julgador a usurpar fungoes atribuidas
constitucionalmente as partes, retira-o da po-
sicao de equidistancia em relagao a estas, que
é indispensavel para a adequada apreciacao do
caso penal, além de estimular pré-julgamentos,
0 que compromete a sua imparcialidade, garantia
fundamental da jurisdicao. Assim, faz com que o
magistrado abandone o seu papel constitucio-
nal de garantidor, para assumir o de inquisidor.
O acusado deixa de ser visto como sujeito de di-
reitos, transformando-se em mero objeto de in-
vestigacao, submetido a um inquisidor que esta
autorizado a extrair a verdade a qualquer custo.
Em suma, nas palavras de Rangel (2011, p. 11), 0
ativismo probatorio:

[coloca] o juiz no papel de investigador, descendo
do seu lugar supra partes (distante dos interes-
ses das partes), para procurar aquilo que acha
que é averdade, ou que ele quer que seja a verda-
de. Trata-se do juiz inquisidor. Do juiz que, ao in-
terrogar, ja sabe o que vai fazer: condenar ou ab-
solver. Depois de decidir, no seu (sub)consciente,

ele vai atras da prova para justificar sua decisao.

Por conseguinte, nao restam davidas de que
a atribuicao de iniciativa probatoria ao julgador,
como prevé a legislacao processual penal, é in-
compativel com o sistema acusatério adotado
pela Lei Maior, com a nitida divisao de papéis pro-

cessuais nela estabelecida, com as garantias nela
consagradas, enfim, com a nova ordem constitu-
cional vigente. Afinal, consoante enfatizam Tavora
e Alencar (2012, p. 396):

A busca da verdade [...] nao pode levar o ma-
gistrado a refugar o seu papel constitucional,
travestindo-se em juiz inquisidor e perdendo a
necessaria imparcialidade para apreciar o feito. O
ténue limite entre a busca da verdade e a fron-
teira de resguardo ao sistema acusatorio e a re-
particao de poderes deve ser reavivado, a fim de
evitar arbitrios e impedir que a prova produzida
pelo juiz que perdeu os limites da fronteira, venha

transmudar-se em prova ilicita.

Assim, no processo penal acusatorio-demo-
cratico a iniciativa probatéria deve ser conferida
inteiramente as partes, devendo o magistrado
constituir o seu convencimento a partir das pro-
vas por elas carreadas aos autos. Destarte, diante
da auséncia de provas suficientes para demons-
trar os elementos caracterizadores do crime, nao
cabera ao julgador assumir a iniciativa probatoria,
usurpando papel constitucional das partes. Na
verdade, cabera a ele decidir pela absolvicao do
acusado por insuficiéncia de provas para a con-
denacao, com fulcro no art. 386, VI, do Cédigo de
Processo Penal, uma vez que a davida deve militar
em favor do imputado, que tem a presuncao de
inocéncia assegurada constitucionalmente.

5 IMPARCIALIDADE E LIVRE
CONVENCIMENTO MOTIVADO:
LIMITES A BUSCA DA VERDADE
NO EXERCICIO DA JURISDICAO
PENAL

A imparcialidade do érgao julgador é caracte-
ristica inerente ao exercicio da jurisdicao, funda-
mental ao regular desenvolvimento do processo
penal constitucional democratico e elemento pri-
mordial no sistema processual penal acusatério,
consagrado constitucionalmente. Corresponde a
posicao de alheamento do julgador em relacao ao
interesse das partes, indispensavel para a devida
apreciacao do caso penal, para a busca da verdade
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processual, para a livre formacao de seu convenci-
mento, sem sujeitar-se a qualquer forma de pres-
sdo ou manipulacao interna ou externa.

Na medida em que o Estado-juiz chamou para
si a tarefa de administrar a justica, proibindo o
exercicio arbitrario das proprias razdes, exige-se
do 6rgao julgador um desinteresse por ambas as
partes. Ou seja, deve o Estado-juiz interessar-se
apenas pela busca da verdade processual, esteja
ela com quem estiver, sem sair de sua posicao
supra partes. (RANGEL, 2011, p. 20).

Cumpre destacar que a imparcialidade e a in-
dependéncia do juizo sao garantias fundamentais
tanto para aquele que exerce a jurisdigao, como
para aqueles que demandam perante ela e para
a sociedade como um todo. Com o intuito de criar
condigOes para a efetivacao de tais garantias, em
seu art. 95 a Constituicao Federal estabelece para
o magistrado uma série de garantias (vitalicieda-
de, inamovibilidade e irredutibilidade de subsidios)
e, também, de vedacdes (a exemplo da vedacao a
dedicacao a atividade politico-partidaria).

Por sua vez, o sistema do livre convencimen-
to motivado ou da persuasao racional, adotado
no processo penal brasileiro, representa outra
garantia fundamental tanto para o julgador
quanto para os jurisdicionados. Significa que,
embora o juiz esteja adstrito as provas pro-
duzidas no processo, ele possui liberdade para
atribuir valor as mesmas na formagao de seu
convencimento, na busca pela verdade proces-
sual, pois ndo existe valor prefixado, ou seja, nao
existe tarifacao legal. No entanto, essa liberda-
de na apreciacao da prova nao é absoluta ouili-
mitada, nao se confunde com mero arbitrio, uma
vez que, consoante salienta Bonfim (2012, p. 95):

Essa liberdade conferida ao juiz [na apreciacao
das provas] encontra equilibrio na obrigatorieda-
de de que este exponha, motivando as decisoes
que proferir, os elementos de prova que fun-
damentam suas decisoes e as razoes — pois 0s
fundamentos devem ser racionais — pelas quais
esses elementos serao considerados determi-
nantes. (ART. 381, IIl, do CPP).

Destarte, a garantia da motivagao das decisoes,
prevista expressamente no art. 93, IX, da Cons-
tituicao Federal, possibilita um controle objetivo
sobre a observancia de diversas outras garantias
como a legalidade, a imparcialidade do julgador e
o devido processo penal, coibindo arbitrariedades
no exercicio da funcao jurisdicional. Com brilhan-
tismo, enfatiza Fernandes (2012, p. 139) que:

Evoluiu a forma de se analisar a garantia da mo-
tivacdo das decisdes. Antes, era tratada como
garantia técnica do processo, com objetivos endo-
processuais: proporcionar as partes conhecimen-
to da fundamentacao para impugnar a decisao;
permitir aos 6rgaos judiciarios de segundo grau o
exame da legalidade e da justica da decisao. Agora,
é vista como garantia de ordem politica, garantia
da propria jurisdicdo. Os destinatarios da motiva-
¢ao nao sdo mais somente as partes e os juizes
de segundo grau, mas também a comunidade que,
pela motivacao, tem condicoes de verificar se o juiz
decide com imparcialidade e com conhecimento
de causa. As partes sempre interessa verificar na
motivacao se as suas razoes foram objeto de exa-
me pelo juiz. A este também importa a motivacao,
pois, através dela, evidencia a sua atuacao impar-

cial e justa. [grifos nossos].

Outrossim, a motivacao é elemento que legi-
tima o processo de formacao do convencimento
do julgador, a construcao da verdade no proces-
so penal, permitindo constatar se a decisao ju-
dicial foi fruto do saber, do amplo conhecimento
acerca do caso penal por meio dos elementos
probatérios contidos nos autos e ndo mera ma-
nifestacdo do poder, da autoridade do 6rgao jul-
gador. Sem a garantia da fundamentacao das
decisdes, as demais garantias processuais res-
tariam enfraquecidas ou indcuas, pois, confor-
me ressalta Lopes Jr. (2012, p. 253):

So a fundamentacao permite avaliar se a racio-
nalidade da decisao predominou sobre o poder,
principalmente se foram observadas as regras do
devido processo penal. Trata-se de uma garantia
fundamental e cuja eficacia e observancia legiti-
mam o poder contido no ato decisorio. Isso porque,

no sistema constitucional democratico, o poder ndo
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esta autolegitimado, ndo se basta por si proprio.
Sua legitimacdo se da pela estrita observancia das
regras do devido processo penal, entre elas o dever

(garantia) da fundamentacdo dos atos decisorios.

Quanto a garantia do livre convencimento mo-
tivado, & importante frisar que o art. 155 do Codi-
go de Processo Penal, com redacao dada pela Lei
11.690/08, impede o magistrado de fundamentar
sua decisao exclusivamente nos elementos colhi-
dos na investigacao, ressalvadas as provas cau-
telares, ndo repetiveis e antecipadas. E inegavel
que o texto atual do referido dispositivo legal re-
presenta um avanco, mas ainda assim é alvo de
severas criticas feitas pelos que defendem a ne-
cessidade de um avango ainda maior, que seria
impedir o julgador de fundamentar sua decisao
em elementos colhidos no inquérito policial, sem
as garantias do contraditorio, da ampla defesa e
da jurisdicao. Corroborando esse entendimento,
afirma Lopes Jr. (2008, p. 155) que:

O art. 155 ndo teve coragem para romper com
a tradicao brasileira de confundir atos de prova
com atos de investigacao, com graves reflexos
na eficacia probatoéria deles. A redacao vai mui-
to bem, até o ponto em que inseriram a palavra
errada, no lugar errado. E uma palavra, faz mui-
ta diferenca... Bastou incluir o ‘exclusivamente’
para sepultar qualquer esperanca de que os
juizes parassem de condenar os réus com base
nos atos do famigerado, inquisitorio e supera-

do inquérito policial.

Seguiremos assistindo a sentencas que, negan-
do a garantia de ser julgado a partir de atos de
prova (realizados em pleno contraditorio, por
elementar), buscardo no inquérito policial (me-
ros atos de investigacdo e sem legitimidade
para tanto) os elementos (inquisitorios) neces-
sarios para a condenacao. Significa dizer que
nada muda, pois seguirao as sentencas ‘fazen-
do de conta que..." o réu esta sendo julgado com
base nas provas colhidas no processo, quando
na verdade, os juizes continuardo utilizando as
classicas viradas linguisticas do ‘cotejando a
prova judicializada com os elementos do inqué-

rito..." ou ‘a prova judicializada é corroborada pe-

los atos de inquérito.... Quando um juiz faz isso
na sentenca, esta dizendo (discurso nao revela-
do) que condenou com base naquilo produzido
no inquérito policial (meros atos de investiga-
cao), negando o contraditorio, o direito de defe-
sa, a garantia da jurisdicao etc., pois no processo
nao existem provas suficientes. Quem precisa
cotejar e invocar o inquérito policial quando a

prova judicializada é suficiente? [...].

Desse modo, resta evidente que a imparcialidade
e o livre convencimento motivado constituem ga-
rantias nao apenas do acusado, como também do
julgador e da sociedade como um todo. Sao elemen-
tos limitadores e legitimadores da busca da verdade
no exercicio da jurisdicao penal. Coibem a busca da
verdade de forma ilimitada, a qualquer custo, pois
impdem como legitima tao somente aquela que
ocorra com respeito as formalidades processuais.

6 CONCLUSAO

No decorrer do presente estudo, restou demons-
trado que, considerando os valores da atual Gtica
constitucional e de um Estado Democratico de Direito,
a Jurisdicao Penal deve ser compreendida nao como
mera manifestacao de poder ou autoridade, mas,
preponderantemente, como uma garantia constitu-
cional. Logo, constatou-se a necessidade de descons-
trucdo do mito da verdade real, por ser incompativel
com os valores constitucionais, uma vez que rompe
com a concepgao de jurisdicdo como garantia e de
julgador como garantidor da maxima eficacia dos di-
reitos fundamentais, transformando-o em inquisidor,
autorizando a busca da verdade a qualquer custo, ain-
da que com supressao de garantias.

Assim, verificou-se que, no exercicio da jurisdi-
cao penal, o julgador deve buscar uma verdade ex-
traida das provas existentes nos autos, por meio
de um devido processo penal e com o0 maximo res-
peito aos direitos e garantias do acusado, ou seja,
uma verdade processual. Nesse contexto, obser-
vou-se que a atribuicdo de poderes instrutorios
ao juiz, facultando a ele assumir um papel ativo
na busca da prova, vai de encontro a concepgao de
verdade processual e fortalece o mito da verdade
real ou absoluta, buscada ilimitadamente.
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Por fim, restou evidente que as garantias  coibindo arbitrariedades. Logo, ante a atual or-
consagradas constitucionalmente, em especial, dem constitucional, na atividade jurisdicional
a imparcialidade do juizo e o livre convencimen-  penal nao se admite qualquer outra forma de
to motivado do magistrado, sao limitadoras e  busca da verdade que nao com maximo respeito
legitimadoras do exercicio da jurisdicdo penal, as garantias.
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