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Que cismas, homem? — Perdido
No mar das recordacoes,

Escuto um eco sentido

Das passadas ilusoes.

Que buscas, homem? — Procuro,
Através da imensidade,

Ler a doce realidade

Das iluses do futuro.

- Machado de Assis, “Os Dois

Horizontes”.



RESUMO

Obijetiva o presente trabalho tratar do instituto juridico do livre convencimento motivado
no Cddigo de Processo Civil brasileiro, notadamente pela alteracao legislativa havida no
entdo CPC/73, pela qual passou a se contestar o suposto carater absoluto do instituto, e,
até mesmo, sustentar sua retirada do CPC/2015. Nessa perspectiva, ap6s delinear os
conhecidos sistemas de valoracdo de provas, afinal objeto da disputa narrada neste
trabalho, visou-se expor as teses que se batem pela compreensdo que a mencionada
alteracdo legislativa representou para o processo civil, para em seguida chegar a
conclusdo de que a tese da expuncdo revela-se compativel com o paradigma do Estado
Democratico de Direito, devendo, assim, prevalecer.

Palavras chaves: Livre convencimento motivado. Critica Hermenéutica do Direito.

Decisdo Judicial. Paradigma do Estado Democratico de Direito.



ABSTRACT

The objective of this present work is to address the legal institute of reasoned belief in the
Brazilian Civil Procedure Code, notably through the legislative amendment that occurred
in the former CPC/73, which led to the questioning of the alleged absolute nature of the
institute, and even to advocate for its removal from the CPC/2015. In this perspective,
after outlining the well-known systems of evidence valuation, ultimately the subject of
the dispute narrated in this work, the aim was to present the theses that argue for the
understanding that the mentioned legislative amendment represented for civil procedure,
in order to then conclude that the thesis of expunction proves to be compatible with the

paradigm of the Democratic Rule of Law and should therefore prevail.

Keywords: Reasoned free conviction. Hermeneutics Critique of Law. Judicial Decision.

Paradigm of the Democratic Rule of Law.
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1. INTRODUCAO

A introducdo de um novo Cdadigo de Processo Civil na ordem juridica
brasileira, ocorrida no ano de 2015, veio marcada por inimeras alteracdes em relacdo ao
entdo CPC de 1973, mercé da perene necessidade de adequar o principal diploma
normativo do direito processual aos anseios dos tempos atuais. Nessa quadra, importa
para o presente trabalho a sutil mudanca que se deu em &mbito da valoragdo probatdria
(e/ou da interpretacdo judicial), consistente na transmudacdo de determinados
dispositivos do Cadigo de Processo Civil de 1973, que tiveram de si retirado o advérbio
livremente, passando a indicar, dessa forma, aparente superacdo do denominado sistema

do livre convencimento motivado no &mbito da legislacdo do processo civil brasileiro.

Desde ja se anote que a mudanca operada ndo foi acidental, sendo filha
de efetivo trabalho doutrinario, na hipétese encabecado notadamente pelo professor da
Universidade do Vale dos Sinos (UNISSINOS) Lénio Luiz Streck — proponente, alids, da
emenda que originou a alteracdo legislativa -, apoiado em fundamentos antes de ordem
filoséfica-hermenéutica do que essencialmente dogmatica-processual, uma vez que parte
da premissa de que a Filosofia é condigdo de possibilidade do préoprio Direitol. E nesse
sentido, o sistema do livre convencimento motivado, para o professor galtcho, ndo se
revela consentaneo com o atual paradigma filoséfico de racionalidade, vale dizer, o
paradigma da linguagem, o qual preza pela construcdo dos sentidos de forma
intersubjetiva. No livre convencimento motivado, a prova judicial e, por conseguinte, a
prépria interpretacdo juridica, necessariamente, devem convergir ao convencimento que
0 magistrado livremente alcanca. Trata-se, portanto, de uma revelacdo da chamada
filosofia da consciéncia, segundo a qual os sentidos do texto (evento) sdo construidos
isoladamente do mundo, centrados apenas naquilo que o proprio sujeito diz a respeito,
como que a ignorar a intersubjetividade da fundamentacdo requerida em um Estado
Democratico de Direito. Além disso, a tese de Streck igualmente se funda na incorporacao
dos conceitos dworkinianos de coeréncia e integridade, que, estando expressamente
previstos no CPC, servem como balizas para a implementacéo de um verdadeiro controle

sobre as decisOes judiciais.

1 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica E (m) Crise: Uma Exploragdo Hermenéutica da Construcéo do
Direito. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado. 1999. p. 286.
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A respeitavel critica a posicdo tida por inovadora parte especialmente
da pena do professor da USP (Universidade de S&o Paulo) Fernando da Fonseca
Gajardoni, que, em artigo intitulado “O livre convencimento motivado ndo acabou no
novo CPC’?, replica, em resumo, que o sistema do livre convencimento deve ser
entendido como principio secular, de maneira que, mesmo diante da auséncia de norma
expressa, continua prevalecendo no direito processual brasileiro. Pontua, ainda, tratar-se
de verdadeiro erro de premissa a ideia em que se funda os hermeneutas, que confundem
a autonomia na valoracdo da prova com a necessidade de adequada motivacao, premissas
dessemelhantes para o autor. Por isso, entdo, para o professor paulista, a despeito da
mudanga legislativa, plenamente higido permanece o sistema do livre convencimento

motivado.

Estabelecido o objeto do presente trabalho, vale asseverar que o
dialogismo entre as duas posices (isto €, a prevaléncia ou ndo do livre convencimento

motivado no CPC) pautaré todo o seu desenvolvimento.

Apresentam-se os capitulos na seguinte forma abreviada: o Capitulo 2,
denominado “Os sistemas de valoragdo de provas apreendidos pela tradicdo juridica
ocidental ”, sera objeto da exposi¢do historica sobre os conhecidos sistemas de valoragédo
de provas (prova legal, livre convencimento e livre convencimento motivado), com
escopo meramente descritivo, em que, portanto, procurar-se-a indicar: a) a razao de ser
de cada um dos sistemas de valoracdo de provas; b) os efeitos visualizados na préatica
processual entdo vigente e ¢) os fragmentos deixados para os atuais sistemas juridicos. O
Capitulo 3, assim intitulado “4 Constitui¢do Federal como paradigma de filtragem

’

hermenéutica dos institutos juridicos”, ocupar-se-4 da rapida significacdo de um
paradigma, lancando-se mao precipuamente dos ensinamentos do professor Giovanni
Reale; para, em seguida, definir paradigma juridico e, finalmente, calcar o paradigma
juridico do direito processual brasileiro no Estado Democratico de Direito, caracterizado
pela supremacia da Constituicdo, que, assim, deve ditar o modo de ser dos seus institutos
juridicos, de cuja influéncia ndo escapa o tema ora analisado. O Capitulo 4, que recebe o
titulo “O Codigo de Processo Civil de 2015 e a aparente expung¢do do livre

convencimento motivado do direito processual civil brasileiro”, cuidara efetivamente do

2 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. O livre convencimento motivado ndo acabou no novo CPC.
Disponivel em: http://genjuridico.com.br/2015/04/06/livre-convencimento-motivado-cpc/. Acesso em:
29.01.2024.



11

discurso que fundamenta a expulséo do livre convencimento motivado do CPC, em que,
portanto, énfase serd dada ao momento que deu azo a feitura do presente trabalho, vale
dizer, a alteragdo ocorrida, ja mencionada alhures, consistente na supresséo do advérbio
“livremente” de uma série de dispositivos que o ostentavam no anterior Codigo de
Processo Civil de 1973, para em seguida pontuar os fundamentos da alteracdo — como
dito — racional, e ndo acidental, que encontra estofo em diversos trabalhos publicados no
Brasil, cujo corifeu é o professor da UNISSINOS Lénio Luiz Streck, dividindo-os na
critica de ordem filoséfico-hermenéutica e na que decorre de elementos
contemporaneamente adjudicados ao CPC, como a incorporacédo da tese dworkiniana de
direito como integridade e coeréncia. J& o Capitulo 5, conhecido como “O modo pelo
qual doutrina e jurisprudéncia assimilaram a aparente retirada do livre convencimento
motivado do CPC”, procurara, em primeiro lugar, explorar o pensamento doutrinario
sobre o tema, realizando-se, no que couber, confronto com as ideias contidas no Capitulo
4; ato continuo, buscara divisar o espirito do Poder Judiciario, especialmente Superior
Tribunal de Justica (STJ) e Tribunal de Justica de Sdo Paulo (TJ/SP), sobre a presente
controvérsia, por meio de sentencas e/ou acordaos correlatos. Por seu turno, o Capitulo
6, “O combate dialogico entre as teses antagonicas: preservagdo ou retirada do livre
convencimento do CPC”, tratara sobre a critica a posicéo tida por inovadora, que é a do
professor Fernando Gajardoni, a qual, por ser a mais notdria, sera recebida em capitulo
préprio; apds, procurard vislumbrar qual a reacdo dos hermeneutas diante das criticas.
Finalmente, o Capitulo 7, verdadeira conclusdo, intitulado “Epilogo: O sistema do livre
convencimento motivado foi ou ndo proscrito do CPC ”, tentara expor resposta a questao,
indicando qual das teses, diante de todo escorco das ideias conflitantes, deve prevalecer.

Tal é, pois, a introducdo do presente trabalho.
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2. OS SISTEMAS DE VALORACAO DE PROVAS
APREENDIDOS PELA TRADICAO JURIDICA OCIDENTAL

Né&o se deseja desenvolver uma analise exaustiva acerca do historico
dos sistemas de valoracdo probatéria apreendidos pela tradigdo juridica ocidental; antes,
sintetizar cada qual deles, com o proposito de situa-los diante do tema que encerra a
presente Tese de Laurea. Dai que certos detalhes — talvez imprescindiveis para
determinadas pesquisas — possam ser inexplorados, tudo a preservar o escopo original do
presente capitulo — repita-se, uma mera e recortada introducéo histdrica.

Por isso, como dito alhures, ao perpassar pelos conhecidos sistemas de
valoracao de provas, tencionara, na medida do possivel, responder as seguintes assercoes:
a) qual a razdo de ser de cada um dos sistemas de valoracao de provas; b) quais os efeitos
visualizados na pratica processual e ¢) quais os resquicios deixados para 0s atuais sistemas

juridicos.

Feita tal adverténcia, sabe-se que 03 (trés) sdo os sistemas de valoracéo
de provas conhecidos pela tradicdo juridica ocidental: prova legal, intima convicgao e

livre convencimento motivado, que passam a ser perscrutados.
2.1. Sistema da prova legal

Também denominado sistema positivo ou da certeza legal, a prova legal
como sistema de valoragdo probatéria, segundo Michelle Taruffo®, assomou no
imaginario juridico ocidental a partir do século IV - momento historico em que ocorriam
as Invasdes Barbaras e decaia o Império Romano Ocidental -, na forma dos chamados
“ordalios”, que se mostram como a primeira manifestagdo juridica do sistema da prova
legal. Sobreveio da tradi¢ao barbara; e o processo germanico arcaico tornou-se, por assim
dizer, o nascedouro ocidental do sistema probatdrio que se analisa. Por essa dominancia
imposta ao Ocidente, sobretudo culturalmente, e ndo exigua, o sistema dos ordalios foi

utilizado por todos os povos da Alta Idade Média, conforme noticia Ricardo Aronne®.

3 TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construgao dos fatos. Tradugio de Vitor de Paula
Ramos. S&o Paulo. Marcial Pons. 2016. p. 19

4 ARONNE, Ricardo. O principio do livre convencimento do juiz. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris
Editor, 1996. p. 14.
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A tal respeito, eis a sintese de Taruffo sobre o sistema da prova legal na

forma de ordalios:

a no¢do geral de ordalio incluiu uma grande variedade de técnicas
utilizadas em diferentes situacBes, de acordo com as tradi¢Oes
particulares e com base nas escolhas feitas pelos juizes ou pelas partes:
o0 ordalio mais comum e duradouro foi provavelmente o duelo judicial,
em que as partes ou seus campedes combatiam perante os juizes; [...]
outras formas foram muito populares, como a “prova d’agua”, a prova
do “caldeirdo fervente”, a prova do “ferro incandescente”, a prova do
“fogo”, e diversas versdes dessas técnicas fundamentais®.

Depois, todos esses meios de prova mencionados foram catalogados
sob a rubrica de “juizos de Deus”, em razdo do carater mistico da civilizagdo barbara, que
divisava no divino a solugéo das contendas. Ndo havia, dessa forma, intervengéo humana
na apreciacdo do meio de prova, que € um primeiro ponto a ser exal¢ado. O resultado,
portanto, dependia de uma suposta vontade divina, paradoxalmente manifestada mediante
o préprio resultado atingido pelo meio de prova. Assim que, inaugurada determinada
contenda judicial, um duelo judicial entre os contendores, por exemplo, sob a vigilancia

divina, decidiria quem se sagraria vencedor dela.

O misticismo, portanto, grassava como a principal caracteristica da
prova legal na forma de ordalios, tratando-se, ainda, de verdadeiro fundamento. Referida
caracteristica, de resto, convergia aos efeitos gerados pelo sistema no processo
(germanico), que eram legitimos exatamente porgue a legitimidade repousava na prépria
consciéncia social da época, a qual, evidentemente, ndo refletia um pensamento

contestador & vontade divina extraida do resultado processual.

Como caracteristica secundaria da prova legal na forma de ordalios,
possivel citar o formalismo - comum também a consecutiva manifestacdo do sistema,
conforme sera visto -, na medida em que se fazia obrigatéria a obediéncia da forma

concebida para cada um dos tipos probatorios, sob pena de ineficacia do ato.

O declinio dos “ordalios” sobreveio no longinquo ano de 1215, quando,
no IV Concilio Laterano, ocorrido em Roma, o Papa Inocéncio Ill determinou que 0s
sacerdotes da Igreja Catdlica — entdo responsaveis pelos instrumentos utilizados nos
“ordalios” - ndo mais participassem de sua elaboragao, sob a justificativa de que “parecia

teologicamente incorreto desafiar Deus a intervir em questdes mundanas para determinar

> TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construcéo dos fatos. p. 19
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a vitoria do inocente e a derrota do culpado’®. Fundou-se essa tese, segundo Carlos Alvaro
de Oliveria (apud 2017 PEREIRA), no bojo da Escolastica, que procurava orientar-se
pelo raciocinio por meio de deducdes de principios preestabelecidos em detrimento da
observancia dos fatos, ideal mais adequado a construcdo de um sistema probatdrio
aprioristico’. Dessa maneira, um sistema probatorio marcadamente irracional, pecha
atribuida aos “ordalios”, ndo podia mais prevalecer, razdo pela qual foi assinado seu

0caso.

N&o obstante a ulterior proclamacéo eclesiastica da ruina dos ordalios,
fato é que, em matéria de prova judiciaria, a partir do século XI, em pleno Renascimento
Comercial e Urbano, momento em que o comércio vertiginosamente se desenvolvia, as
transacdes comerciais ocorridas ja estavam sendo registradas documentalmente, o que
evidenciava uma espécie de prova “racional”, que se contrapunha a ja mencionada
“irracional”, representada pelos “ordalios”. Tudo isso aliado ao renascimento juridico,
encetado a partir da metade do século XII, pela redescoberta do Corpus luris Civilis e
pelo estudo dos textos romanos, sem embargo do ja desmesurado valor atribuido aos
argumentos logicos, fez com que a ideia de uma prova divina fosse abandonada em prol
de uma prova humana, inaugurando, assim, uma espécie de segunda manifestacdo do

sistema da prova legal, consistente na tarifacdo da prova.

Qualificado como tarifado em virtude de a legislacdo de antemao
estabelecer o valor que determinada prova deveria possuir, tal manifestacdo do sistema
da prova legal evidentemente tem sua razéo de ser no paradigma da metafisica classica,
segundo o qual ha a possibilidade de extrair esséncias de um determinado objeto.
Cuidava-se, por isso mesmo, e ja mencionado alhures, de uma prova racional. Aqui,
evidentemente, o direito candnico possui grande relevancia na origem dessa revelacédo da

prova legal.

Registre-se que na prova tarifada, tal como nos ordalios, ndo havia
espaco para valoracdo probatdria pelo intérprete, que simplesmente acedia a requisitos
herméticos preestabelecidos. Havia, dessa forma, verdadeira proibicdo de interpretacéo,

conjectura que tempos depois, especificamente no Codigo Napolebnico, foi

STARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construcéo dos fatos. p. 18.

" PEREIRA, Mateus Costa. Sobre o mito autoritario do livre convencimento motivado: em defesa da
intersubjetividade na valoracdo da prova pelo homo sapiens-demens. Revista Brasileira de Direito
Processual — RBDPro, Belo Horizonte, ano 25, n. 100, p. 232.
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expressamente adotada pelo direito francés pos-revolucionario, hoje mimetizada na
expressdo “juiz boca da lei”. A justificativa para tal limitagdo, ainda na Baixa Idade
Média, estava na pretensdo de eliminagdo dos erros praticados pelo Judiciario na anélise
dos fatos, optando-se por confiar no instrumento normativo consagrador da cultura e

experiéncia do legislador, verdadeiro protagonista da época.

Além disso, Humberto Theodoro Junior dira que o processo calcado na
prova tarifada se contentava com a simples verdade formal, vale dizer, a verdade extraida
da escorreita producdo do meio de prova catalogado em lei®. Tratava-se, pois, de uma

verdade provavel.

Finalmente, a ideia de tarifacdo de prova por meio de critérios de cultura

e experiéncia apreendidos e dispostos em lei pelo legislador conduzia inexoravelmente a
hierarquizacédo das provas. A titulo de exemplo, nas palavras de Ovidio Baptista da Silva:
0 depoimento de um servo jamais poderia ter o mesmo valor do

testemunho de um nobre, mas o depoimento de dez servos equivalia ao

de um nobre ou de um senhor feudal, embora intimamente o juiz tivesse

sobradas razdes para crer que o nobre mentira e o servo dissera a
verdade®.

O desdouro da prova tarifada, segundo Franco Cordero (apud 2003
HARTMANN), ao menos no processo penal, iniciou-se com o fim do Ancien Regime,
pela instituicdo do Cdédigo de Instrugdo Criminal Francés de 1808, que, apostando nas
ideias iluministas triunfantes, primava pela humanizacdo das provas, circunstancia que

distava dos sistemas de valoracdo probatéria de antanho.

Conquanto tenha se mostrado ultrapassado no atual estado da arte da
processualistica civil, a manifestacdo da prova legal - evidentemente na forma de
tarifacdo, dado que impossivel supor provas divinas em razdo da secularizacdo que ha
muito impera — ainda pode ser encontrada nas legislacBes processuais modernas,
importando para a presente Tese o atual Codigo de Processo Civil brasileiro, de onde se

divisam alguns exemplos de tarifacdo de prova.

8 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. VI. 1. 592 ed. Rio de Janeiro.
Editora Forense, 2017. p.10
® BAPTISTA DA SILVA, Ovidio. Curso de Processo Civil. v.1. 62 ed. 2002. p. 346.
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Citam-se, por todos, os artigos 406 e 443 do atual CPC, que assim
dispem??:
Art. 406. Quando a lei exigir instrumento publico como da substancia

do ato, nenhuma outra prova, por mais especial que seja, pode suprir-
Ihe a falta.

Art. 443. O juiz indeferird a inquiricdo de testemunhas sobre fatos: | -
ja provados por documento ou confissdo da parte; Il - que sé por
documento ou por exame pericial puderem ser provados.

Percebe-se, de tal sorte, que o standard de prova tarifada ainda tem vez
na atual legislacdo processual civil nacional, legatario ndo s6 da concepcéo de um sistema
probatério misto, em que, muito embora diga-se prevalecer atualmente o livre
convencimento motivado, ainda se antevé resquicios da prova legal em sua forma

tarifada, como também de uma ideia de limitacao do poder de interpretacdo do Judiciario.
2.2.  Sistema da intima conviccéo

Também denominado sistema da livre convic¢do ou da certeza moral
do juiz, muito se discute acerca de sua origem, se do processo romano ou do periodo pds-
Revolucdo Francesa. Fato é que a premissa de liberdade absoluta do juiz na avaliagdo das
provas prevalecia em ambos os marcos historicos, ja antecipando, assim, para fins
didaticos, que a assercdo segundo a qual sentenca advém do vocabulo sentire muito bem

retrata a maneira de ser de tal sistema probatorio.

Referido sistema tinha por escopo superar o da prova legal, ja que
representava seu extremo oposto, na medida em que, se antes ndo havia liberdade do
julgador na apreciacdo das provas, doravante tal liberdade sobejaria, com a possibilidade
de o juiz, inclusive, julgar contra as provas produzidas em juizo, sem a necessidade de
indicar as razbes do seu procedimento. Tudo porque o critério eleito era o do
protagonismo judicial, situacdo em que o juiz poderia, diante de um caso concreto, julgar
da maneira que entendesse mais justa, tendo em vista que era ele quem detinha a soberania
processual. Eduardo Couture (apud 2017 PEREIRA) qualificava o sistema da intima

convicgao como voluntarista, associando-o ao movimento do Direito Livre, de que seria

10 BRASIL, Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cddigo de Processo Civil. Disponivel em: L13105
(planalto.gov.br). Acesso em 02/06/2024.
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percursor Oskar Von Bulow!!, o qual entendia o juiz como “’porta-voz avancado do

sentimento juridico do povo’, com poderes para além da lei”?

Moacyr Amaral dos Santos, sintetizando o sistema da intima conviccéo,
obtempera que nele:
a convicgdo decorre ndo das provas, ou melhor, ndo sé das provas
colhidas, mas também do conhecimento pessoal do juiz, das impressdes
pessoais, e a vista destas lhe é licito repelir qualquer ou todas as demais

provas. Além do que ndo estd obrigado a dar os motivos em que funda
a sua convicgdo, nem os que levaram a condenar ou absolver.*®

Ou, dito de outro modo, no sistema da intima conviccdo projetava-se
uma espécie de verdade material (ou real), a ser apreendida pelo julgador, senhor da

analise dos fatos, pois dotado de liberdade absoluta, como ja apontado.

No atual ordenamento juridico brasileiro, o sistema da intima conviccao

assume atuacao excepcionalissima, tendo previsdo nos julgamentos do Tribunal do Jari e
de impeachment, in verbis:

CPP, art. 483. § 20 Respondidos afirmativamente por mais de 3 (trés)

jurados os quesitos relativos aos incisos | e Il do caput deste artigo sera

formulado quesito com a seguinte redacdo: O jurado absolve o
acusado?*

Lei 1.079/50, art. 68. O julgamento sera feito, em votacdo nominal
pélos senadores desimpedidos que responderdo "sim" ou "ndo" a
seguinte pergunta enunciada pelo Presidente: "Cometeu 0 acusado F. o
crime que lhe é imputado e deve ser condenado a perda do seu cargo?”*®

Nota-se que, no sistema da intima conviccdo, ndo ha meios para
controle sobre a deciséo judicial®, porquanto as razdes dela, particulares ao julgador, ndo
estdo a disposicdo das partes, situacdo que malfere aquilo que Malatesta alude como
“sociabilidade do convencimento™’, isto €, a possibilidade de qualquer ator social

aleatoriamente designado convencer-se do acerto de determinada deciséo judicial.

1 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Traducdo de José Lamego. 3. ed. Lisboa: Fundagéo
Calouste Gulbenkian, 1997. p. 78.

12 STRECK, Lénio Luiz. Verdade e Consenso. 4 ed. S&o Paulo. Saraiva. 2011. p. 271.

13 AMARAL SANTOS, Moacyr. Primeiras Linhas de Direito Processual. 2° Volume. 202 ed. Sdo Paulo.
Saraiva. 1999. p. 379.

14 BRASIL, Decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em:
Del3689 (planalto.gov.br). Acesso em: 02/06/2024.

15 BRASIL, Lei n° 1079, de 10 de outubro de 1950. Disponivel em L1079 (planalto.gov.br). Acesso em:
02/06/2024.

18 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. v.1. p. 861.

7Op. cit. 1999. p. 379.
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2.3. Sistema da persuasao racional

O sistema da persuasao racional, ou do livre convencimento motivado,
de acordo com Moacyr Santos'®, nasceu com os codigos napolednicos. O objetivo era
limitar o poder dos juizes do Ancien Regime, que, decidindo da maneira que lhes aprazia,
em clara manifestagéo do sistema da intima convic¢ao, solapavam o interesse do povo e,
mormente, da burguesia francesa, entfo triunfante’®. N&o a toa, € tido como um sistema
probatoério moderno, ja que retne caracteristicas dos outros dois (prova legal e intima
conviccdo), atualmente ultrapassados se considerados em sua inteireza. Dai dizer ser a

persuasdo racional verdadeiro sistema intermediario?.

A premissa que embala tal sistema é a de que o juiz pode valorar
livremente a prova judicial, desde que ela esteja constante dos autos e a decisao indique
as razOes sobre a valoracao efetuada, procedimento que, evidentemente, ndo ocorria no

livre convencimento puro. Nas palavras de Ovidio Baptista:

O sistema da persuasao racional da prova, embora aceite em geral a tese
do livre convencimento, impde certas restricdes a legitimidade da
formac&o do convencimento judicial. Fundamentalmente, impde ao juiz
a observancia de regras I6gicas e das maximas de experiéncia comum,
considerando ilegitima, por exemplo, uma convicgdo que o juiz haja
formado exclusivamente com base numa intuicdo pessoal, incapaz de
ser justificada segundo regras ldgicas e de senso comum.?

Significa dizer que a busca pela verdade material, ou dos fatos, persiste,
conquanto limitada aos critérios ja citados: provas devem constar do processo e o julgador
ter o dever de fundamentacdo. Nesse sentido, a compreensdo de Taruffo:

O julgador ndo esta mais vinculado a regras abstratas: deve determinar
o valor probatério de cada meio de prova especifico mediante uma
apreciacdo livre e discricionéria. Tal apreciacdo deve ser realizada caso
a caso, de acordo com standards flexiveis e critérios racionais. A ideia
bésica é a de que esse tipo de julgamento conduza o julgador a descobrir

a verdade empirica dos fatos em litigio, com base unicamente no apoio
cognitivo e racional oferecido pelos elementos de provas disponiveis?

Como dito algures, o sistema da persuasdo racional prevalece no

ordenamento juridico brasileiro, tendo previsao legal desde os idos de 1939, no primeiro

18 AMARAL SANTOS, Moacyr. 1999. p.380.

1% ARONNE, Ricardo. O principio do livre convencimento do juiz. p. 19.

20 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio. Curso de Processo Civil. v.1. 62 ed. 2002. p. 349.

2 1bidem. 2002.

22 TARUFFO, Michele. A prova. Tradugao de Jodo Gabriel Couto. Sdo Paulo. Editora Marcial Pons. 2014.
p. 132.
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Caodigo de Processo Civil brasileiro, permanecendo na segunda codificacdo de 1973, com
guase nenhuma mudanca. Veja-se:
CPC 1939, Art. 118. Na apreciacdo da prova, o juiz formara livremente
0 seu convencimento, atendendo aos fatos e circunstancias constantes
dos autos, ainda que ndo alegados pela parte. Mas, quando a lei
considerar determinada forma como da substancia do ato, o juiz ndo lhe
admitird a prova por outro meio. Paragrafo Unico. O juiz indicara na

sentenca ou despacho os fatos e circunstancias que motivaram o seu
convencimento.?

CPC 1973, Art. 131. O juiz apreciara livremente a prova, atendendo
aos fatos e circunstancias constantes dos autos, ainda que néo alegados
pelas partes; mas devera indicar, na sentenga, os motivos que lhe
formaram o convencimento.?

Sucede que, com a introducdo da Lei 13.105/2015, sobreveio
modificagdo na encanecida estrutura do preceptivo legal sobre o livre convencimento
motivado, porquanto o advérbio “livremente” foi retirado, sendo a seguinte sua atual
redacéo:

CPC, Art. 371. O juiz apreciara a prova constante dos autos,

independentemente do sujeito que a tiver promovido, e indicara na
deciséo as razdes da formacéo de seu convencimento.?®

Tal mudanca, conforme se vera na discussdo a ser travada pelos
capitulos porvindouros, fez com que consideravel parcela da doutrina afirmasse estar
superado o sistema do livre convencimento motivado, ndo tendo, contudo, conformagéo
universal entre os demais atores que pensam o processo civil brasileiro; dai, uma vez

mais, o dilema que doravante passa a ser analisado.

23 BRASIL. Decreto-lei n° 1.608, de 18 de setembro de 1939. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em:
DEL1608-39 (planalto.gov.br). Acesso em: 02/06/2024.

24 BRASIL, Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Cddigo de Processo Civil. Disponivel em: L5869
(planalto.gov.br). Acesso em: 02/06/2024.

%5 BRASIL, Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cddigo de Processo Civil. Disponivel em: L13105
(planalto.gov.br). Acesso em 02/06/2024.
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3. ACONSTITUICAO FEDERAL COMO PARADIGMA DE
FILTRAGEM HERMENEUTICA DOS INSTITUTOS
PROCESSUAIS

Evidentemente, ndo passou o Direito Processual Civil infenso as
mudancas inauguradas pelo pos-Segunda Guerra e pela redemocratizacdo de paises que
superaram regimes ditatoriais, dado que a partir de entdo comecou a se falar em um
“direito novo”?®, com elevado grau de autonomia, dando-se, assim, vez ao atual
paradigma juridico, vale dizer, o do Estado Democrético do Direito, dentro do qual se
divisa a supremacia da Constituicdo. Tal €, pois, o caso do ordenamento juridico

brasileiro. Cuida-se, portanto, da imersdo em um novo paradigma juridico.
3.1. O queéum paradigma juridico?

Acerca da ideia de paradigma, Giovanni Reale, ancorado nos
ensinamentos de Thomas Kuhn, assevera que “[o0]s ‘paradigmas’ indicam as concepcoes
e convicgdes que constituem os pontos firmes da ciéncia num dado momento, e que, no
curso de um arco de tempo, fornecem os modelos para a formulagédo dos problemas e das

suas solugBes para os cientistas que trabalham em determinados ambitos de pesquisas.”?’

Jurgen Habermas (apud OLIVEIRA 2016) amplia o conceito de

paradigma, qualificando-o como juridico, ao obtemperar que:

um paradigma juridico explica, com ajuda de um modelo da sociedade
contemporanea, de que modo devem entender-se e “manejar-se” 0s
principios do Estado de Direito e dos direitos fundamentais, para que
possamzé:umprir no contexto dado as funcBes que normativamente lhe
atribui.

Marcelo Cattoni de Oliveira, apds haurir o pensamento dos ja citados

Kuhn, Reale e Habermas, finalmente sintetiza assim a questdo do paradigma juridico:

O uso da nocdo de paradigma juridico pretende, pois, estabilizar a
tensdo imanente aos processos de integracdo social entre realidade e
normatividade, ao reconhecer a existéncia de um horizonte histérico de
significacdo ou de sentido, ainda que mutével, para a prética juridica
concreta que pressupde uma determinada “percep¢do” do contexto
social do Direito, a fim de se compreender em que perspectiva as

% STRECK, Lénio Luiz. Jurisdigdo Constitucional. 5%d. Rio de Janeiro. Editora Forense. 2018. p.459.
27 REALE, Giovanni. Para uma nova interpretacdo de Platdo. Tradugdo: Marcelo Perine. Sdo Paulo.
Editora Loyola. 1997. p.7.

28 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Processo Constitucional. 3%d. Belo Horizonte. Editora
Forum. 2016. p.117.



21

questdes juridicas devem ser interpretadas para que o Direito possa
cumprir seu papel nos processos de integracao social.?®

Portanto, em sintese apertada, um paradigma juridico significa a
maneira pela qual o Direito deve ser interpretado/compreendido/aplicado. Para o que
interessa, essa constatacdo goza de grande relevancia, considerando que o objeto do
presente trabalho justamente corresponde, no fundo, a interpretacdo da prova ou da lei,
que, portanto, ndo pode deixar de observar o paradigma juridico vigente, qual seja, o do
Estado Democrético de Direito, circunstancia que sera analisada ao longo do presente
trabalho.

3.2. Constitucionalizacdo do processo civil

N&o ha duvidas de que, ap6s a redemocratizacdo do pais, com o
implemento de uma Constituicdo tida por compromissoria, o Brasil entrou de vez na onda
do Constitucionalismo Contemporaneo®. Nesse sentido, sobre a superagio dos
paradigmas de antanho, nomeadamente Estado Liberal de Direito e Estado Social de
Direito, bem como o papel do Estado Democréatico de Direito (atual paradigma), Lénio
Streck assim elucida:

Nesse novo paradigma, o Direito assume um elevado grau de autonomia
frente a politica, isto é, a (quase) plenipotenciaridade da politica
produziu um elevado déficit de direitos fundamentais. Essa
circunstancia engendrou a constru¢do de um novo modelo de Direito e
de Estado. Mais do que um remédio contra maiorias — e veja-se que
nem para isso o0 constitucionalismo de antanho havia servido, bastando,
para tanto, pensar nas experiéncias fascista e nazista —, a Constitui¢éo
passou a ser um modo de concretizacdo de direito, 0 que representou,
em outras palavras, “fazer democracia através do Direito”. A

Constituicdo passou a ser estatuto juridico do politico, com acentuado
grau de dirigismo.®

A denominada constitucionalizacdo do direito, portanto, pode ser
entendida como um dos principais efeitos do atual paradigma juridico, dado que a
Constituicdo e constantemente invocada como fundamento ndo sé das questdes publicas,

sendo das privadas, em virtude da principiologia com que foi talhada pelo Poder

2 OLIVEIRA, 2016. p.118.

%0 STRECK, Lénio Luiz. Verdade e Consenso. p. 37.

31 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica, Constituicdo e autonomia do Direito. In: Revista de Estudos
Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito. VVol. 1. 2009. p. 66.
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9532

Constituinte Originario, recebendo, por isso mesmo, a qualificagao de “ubiqua’*, pois

que onipresente.

Assim, quer pelo paradigma em que as atuais constituicdes
democréticas estdo inseridas, quer pelos conseguintes efeitos que tais constitui¢fes
engendraram na estrutura social, fato é que inegavelmente se divisa a constitucionalizacéo

do direito.

Nessa perspectiva, cumpre assinalar que a constitucionalizagcdo do
processo Ndo opera apenas por normas tidas como processuais previstas expressamente
na Carta Magna como direitos fundamentais, mas também pela releitura (ou filtragem) de
determinados institutos processuais, que, erigidos sob o palio do paradigma de outrora,

devem estar assentes ao proposito do novo.

O artigo 1° do Caodigo de Processo Civil € ilustrativo nesse sentido: “O
processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas
fundamentais estabelecidos na Constituicio da Republica Federativa do Brasil,

observando-se as disposigdes deste Codigo.”

%2 SARMENTO, Daniel. “Ubiquidade Constitucional: os dois lados da moeda”. In;: SARMENTO, Daniel;
SOUZA NETO, Claudio Pereira de. (Org.) A Constitucionalizacdo do Direito: fundamentos teéricos e
aplicacoes especificas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 111.
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4. O CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015 E A APARENTE
EXPUNCAO DO LIVRE CONVENCIMENTO MOTIVADO DO
DIREITO PROCESSUAL CIVIL BRASILEIRO

A gestacdo do atual Codigo de Processo Civil foi marcada por intensos
debates em doutrina e no Parlamento a respeito das alteracbes e manutencdes que
deveriam ser feitas sobre 0 CPC de 1973, culminando-se, alfim, e no que efetivamente
importa para o presente trabalho, na mudanca que se deu no ambito da apreciacao
probatoria e da interpretacdo judicial, concernente na retirada do advérbio livremente de
alguns dispositivos que o ostentavam no pretérito Codex, a indicar, dessarte, aparente
superacdo do denominado sistema do livre convencimento motivado no ambito da

legislacdo do processo civil brasileiro.

Primeiramente, vale o registro de que o entdo Deputado Federal Paulo
Teixeira (PT-SP), relator do PL 8046/2010 (convolado na Lei 13.105/2015), quem deu a
iniciativa para a aparente e afirmada retirada do livre convencimento do CPC. Quer dizer,
aceitando a sugestdo de Lénio Streck, apds anuéncia de Fredie Didier, um dos
protagonistas do Projeto, o Relator concordou com a retirada dos recursos sintaticos que
possibilitavam a tese do livre convencimento motivado no Codigo de Processo Civil,
nomeadamente, como dito a saciedade, pela exclusdo dos advérbios “livremente”
presentes na versao inicial do Projeto, mas que, com efeito, representavam mero reflexo

do que ja se antevia em nossos dois primeiros Cadigos de Processo Civil (1939 e 1973).

Como ja mencionado, a alteracdo ndo foi acidental, ou, quando muito,
irrefletida; pautou-se, antes, pelo trabalho doutrinario do préprio jurista proponente da
alteracdo, Lénio Streck, que de h& muito j& vivia em cruzada com o mencionado

instituto®3.

Nesse sentido, assim restou sintetizada a justificativa que deu cabo a

mudanca legislativa:

embora historicamente os CAdigos Processuais estejam baseados no
livre convencimento e na livre apreciacéo judicial, ndo é mais possivel,
em plena democracia, continuar transferindo a resolugdo dos casos
complexos em favor da apreciacdo subjetiva dos juizes e tribunais. Na
medida em que o Projeto passou a adotar o policentrismo e

33 STRECK, Lénio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010.
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coparticipacao no processo, fica evidente que a abordagem da estrutura
do Projeto passou a poder ser lida como um sistema ndo mais centrado
na figura do juiz. As partes assumem especial relevancia. Eis o
casamento perfeito chamado “comparticipa¢do”, com pitadas fortes do
policentrismo. E o corolario disso é a retirada do “livre
convencimento”. O livre convencimento se justificava em face da
necessidade de superacdo da prova tarifada. Filosoficamente, o
abandono da férmula do livre convencimento ou da livre apreciacdo da
prova é corolario do paradigma da intersubjetividade, cuja
compreensao é indispensavel em tempos de democracia e de autonomia
do direito. Dessa forma, a invocacao do livre convencimento por parte
de juizes e tribunais acarretara, a toda evidéncia, a nulidade da
decisdo.*

Pontua-se, desde ja, que a alteracdo havida veio na trilha daquilo que se
convencionou chamar de Critica Hermenéutica do Direito (CHD), que, em apertada
sintese:

€ uma construcéo tedrica de Lenio Streck, consistente na conjungéo de
perspectivas que, seja na filosofia, seja na teoria do direito,
compartilham pressupostos hermenéuticos em relagdo a temas, como
racionalidade, conhecimento e interpretagdo. Isso significa, de forma
mais concreta, conceber a nossa compreensao acerca dos fendbmenos,
inclusive o direito, a partir de elementos como a historicidade, a
intersubjetividade linguistica e a circularidade interpretativa. Uma vez
realizada assimilacdo destas teorias, desenvolve-se uma critica a

correntes juridicas contemporaneas e as praticas irreflexivas do direito
brasileiro, além da elaboracéo de uma Teoria da Deciséo Juridica.®

A tal respeito, abaixo serdo reproduzidos os principais pontos em que a

tese da superacdo do livre convencimento motivado estd amparada.

4.1. A retirada do livre convencimento motivado sob a ética dos
paradigmas filosoficos de racionalidade

Pelo que ja foi esclarecido acima, despiciendo assinalar que a critica ao
sistema do livre convencimento, sob a 6tica da Critica Hermenéutica do Direito (CHD),

esta amparada por proposicdes de ordem filosofica-hermenéutica. E que, com Ernildo

34 STRECK, Lénio Luiz. O novo Cbdigo de Processo Civil (CPC) e as inovacfes hermenéuticas O fim do
livre convencimento e a adog&o do integracionismo dworkiniano. In: Revista de Informacéo Legislativa,
Brasilia, V. 206, p.35, abr. 2015. Disponivel
em:<http://wwwz2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/512448/001041585.pdf?sequence=1>.  Acesso
em: 07 abr. 2024.

% STRECK, Lénio; JUNG, Lud Nogueira. LIVRE CONVENCIMENTO JUDICIAL E VERDADE:
CRITICA HERMENEUTICA AS TEORIAS DE FERRAJOLI, TARUFFO E GUZMAN. In: Revista
Novos Estudos Juridicos, v. 27, n.l, p. 15, janeiro-abril/2022. Disponivel em: LIVRE
CONVENCIMENTO JUDICIAL E VERDADE: CRITICA HERMENEUTICA AS TEORIAS DE
FERRAJOLI, TARUFFO E GUZMAN | Novos Estudos Juridicos (univali.br). Acesso em: 14 abr. 2024.
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Stein, citado por André Karam Trindade®®, ndo se pode pensar o Direito sem que tenha

como horizonte uma filosofia que funda um paradigma de racionalidade.
No mesmo sentido, Georges Abboud assevera:

a pergunta pelo como é a pergunta essencial do jurista, daquele que se
preocupa em compreender 0s movimentos de uma determinada
realidade social e procura encontrar meios mais adequados para solugédo
de seus problemas, [...] na resposta pelo como o jurista se movimenta,
ainda que de forma inconsciente, num nivel juridico, a partir do qual se
vale das conquistas que as teorias do Direito Ihe oferecem; bem como
num nivel filosofico que é possibilitador das conquistas operadas pelas
teorias juridicas. Ou seja, a Filosofia oferece contextos de significacdo
a partir dos quais o Direito serd pensado, 0 que nos permite afirmar que,
por detrds de toda teoria juridica, ha um determinado paradigma
filosofico que lhe da sustentagdo, embora essa filiagdo filosofica, muitas
vezes, permaneca oculta.®’

E, ainda, Lénio Streck, para quem a filosofia é condicdo de
possibilidade do Direito®, e ndo mera racionalidade instrumental, resultando dai a

cunhagem do termo filosofia no direito®.

Nesse aspecto, releva notar que os ensinamentos legados pela filosofia
hermenéutica de Heidegger e pela hermenéutica filoséfica de Gadamer®® representam a
cosmoviséo basica para a CHD*, ou, dito de outro modo, sua base filosofica, a partir da
qual se buscara a constru¢do de uma teoria da decisdo, ja advertindo-se que isso ndo
significa dizer a aplicacdo direta/instrumental de tais teorias filoséficas ao fendbmeno

juridico.

% TRINDADE, André Karam. Diario de Classe: A filosofia no direito e as condicfes de possibilidade
do discurso juridico. Consultor Juridico, Sdo Paulo. Acesso em: 15 abr. 2024

37 ABBOUD, Georges; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. “O dito e o ndo-dito sobre a instrumentalidade do
processo: criticas e projecdes a partir de uma exploragdo hermenéutica da teoria processual”. Revista de
Processo, Sao Paulo, v. 166, versdo digital, p. 29, dez. 2008. Disponivel em: REPRO-instrumentalidade-
do-processo.pdf (bvr.com.br). Acesso em 02/06/2024.

38 STRECK, Lénio Luiz. Verdade e Consenso. p. 573.

39 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica E (m) Crise: Uma Exploragdo Hermenéutica da Construgdo do
Direito. 1999. p. 286.

40 Nesse sentido, consultar: TRINDADE, André Karam; OLIVEIRA, Rafael Tomaz. Critica Hermenéutica
do Direito: do quadro referencial tedrico a articulagdo de uma posicdo filoséfica sobre o Direito. RECHTD.
Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito, n. 9, v. 3, p. 311-326, 2017.
Disponivel em: Vista do Critica Hermenéutica do Direito: do quadro referencial teérico & articulagdo de
uma posicéo filosofica sobre o Direito (unisinos.br). Acesso em 02/06/2024.

# STRECK, Lenio Luiz. A CRITICA HERMENEUTICA DO DIREITO E A QUESTAO DA
DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL. Revista Direito e Liberdade - RDL — ESMARN -v. 18, n. 1, p.
221-245, jan./abr. 2016. Disponivel em: critica_hemeneutica direito_streck.pdf (stj.jus.br). Acesso em
02/06/2024.
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Trata-se, em verdade, e conforme referido acima, de uma questao de
compreender o fendbmeno juridico por meio de um paradigma epistemoldgico de
racionalidade, o que, alias, convém ao tema que ora se analisa, na medida em que a
construcdo de um sistema de interpretacao probatdria ou judicial requer necessariamente
0 anteparo de uma base que nédo seja, na origem, hermeticamente juridica, dado que, em
Gltima analise, diz respeito a possibilidade de acesso do ser humano ao conhecimento®?,

uma verdadeira questdo hermenéutica.
Nesse sentido, assevera Lénio Streck:

0s contributos da hermenéutica filoséfica para o direito trazem uma
nova perspectiva para a hermenéutica juridica, assumindo fundamental
importancia as obras de Heidegger e de Gadamer. Com efeito,
Heidegger, desenvolvendo a hermenéutica no nivel ontolégico, trabalha
com a ideia de que o horizonte do sentido € dado pela compreensdo; é
na compreensdo que se esboga a matriz do método fenomenoldgico. A
compreensao possui uma estrutura em que se antecipa o sentido. Ela se
compde de aquisigao prévia, vista prévia e antecipagdo, nascendo desta
estrutura a situagdo hermenéutica. JA Gadamer, seguidor de Heidegger,
ao dizer que ser que pode ser compreendido é linguagem, retoma a ideia
de seu professor da linguagem como casa do ser, em que a linguagem
ndo é simplesmente objeto, e sim, horizonte aberto e estruturado. Dai
que, para Gadamer, ter um mundo é ter uma linguagem. As palavras
sdo especulativas, e toda a interpretagdo é especulativa, uma vez que
ndo se pode crer em um significado infinito, o0 que caracterizaria o
dogma. A hermenéutica, desse modo, é universal, pertence ao ser da
filosofia, pois, como assinala Palmer, “a concepg¢ao especulativa do ser
gue esta na base da hermenéutica é tdo englobante como a razédo e a
linguagem”.*®

Assim, porque esta a falar-se de hermenéutica, desponta como relevante
a questdo do denominado giro-linguistico (linguistin turn), responsavel pela tomada da
filosofia pela linguagem®*; e, por conseguinte, da instituigdo do atual paradigma filosofico
de racionalidade, que é o paradigma da linguagem, por meio do qual a critica filoséfico-
juridica de Streck deve ser entendida.

Se antes considerada mero instrumento de intermediacdo do
conhecimento entre sujeito e objeto (esquema sujeito-objeto), a linguagem passou a ser

tida como condicédo de possibilidade para a constituicdo do mundo; e, por consequéncia,

42 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da Teoria do Direito
a luz da Critica Hermenéutica do Direito. 2.ed. Belo Horizonte: Letramento, 2020, p. 127.

43 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica E (m) Crise: Uma Exploragcdo Hermenéutica da Construgdo do
Direito. p. 175.

4 OLIVEIRA, Manfredo Araujo de. Reviravolta linguistico-pragmatica na filosofia contemporanea. 3.
ed. S&o Paulo: Edicbes Loyola, 2006. p. 11.
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do préprio conhecimento. Assevera-se que tal constituicdo sé pode se dar de forma
intersubjetiva (esquema sujeito-sujeito), pois, em razdo do linguistin turn, seu
fundamento ndo esta mais no objeto tampouco no sujeito, sendo na construcdo de sentidos
realizada de forma compartilhada pelos sujeitos (a priori compartilhado), cuja delimitacao

se da pela estrutura prévia da linguagem.

Originariamente em tal circunstancia reside o dissentimento de Streck
em relacdo ao livre convencimento motivado, sob o ponto de vista filoséfico, porque
entendido como incompativel com o paradigma da linguagem, tendo em vista que seu
modo de ser revela uma estrutura pela qual o intérprete estaria autorizado a produzir
sentidos por si mesmo, isto €, livremente; por exemplo, ao valorar um elemento de prova
ou ao interpretar uma lei. Assim, firme na tese de ser o Direito necessariamente sustentado
por um paradigma filoséfico, vem a afirmacéo de que o livre convencimento motivado é
justificado pelo paradigma da filosofia da consciéncia*, segundo o qual o sujeito, situado
como foco da modernidade, constréi ele mesmo o seu objeto de conhecimento, de maneira
solipsista, ou seja, valendo-se do intermédio de sua prdpria consciéncia. Nesse sentido, e
volvendo-se ao campo do processo, e conseguintemente da decisdo judicial, ndo
surpreendem posturas, em primeiro lugar, dos proprios membros do Poder Judiciario que
adrede afirmam decidirem conforme sua consciéncia*®, bem como, em segundo lugar, de
consideravel parcela da doutrina, que, lancando méo da etimologia, justifica sentenca
partindo-se do vocabulo sentire. Mas, seja como for, fato é que o paradigma da filosofia
da consciéncia (ou da metafisica moderna) foi socobrado pelo linguistin turn, de onde,
como jé dito, emergiu a hegemonia filoséfica do paradigma da linguagem.

Numa palavra, a atribuicdo de liberdade ao julgador para valorar uma
prova ou interpretar uma lei ndo pode significar uma concesséo irrefletida de poder dizer
0 que lhe aprouver sobre qualquer coisa, como se partisse de um grau zero sentido,

encetado pela sua prépria existéncia, a indicar a sobreposicdo da linguagem privada do

4% STRECK, Lenio Luiz; NUNES, Dierle; CUNHA, Leonardo Carneiro da.. (Org.). Comentarios ao
Cadigo de Processo Civil. 2ed.Séo Paulo: Saraiva, 2017. p. 964.

4 Confira-se: Entrevista: desembargador do TJ/SP. “O juiz deve decidir de acordo com sua ciéncia e
consciéncia. Em rigor, eu digo isso, e é um fato muito pessoal: minha consciéncia, em determinado
momento, esté totalmente voltada a Deus. Eu sei que eu vou responder pelos meus acertos e erros perante
Deus. Se n6s tomarmos isso, € possivel extrair bons efeitos dessa publicidade que esta sendo dada ao
Judiciario. Com a cautela de que ndo se transforme isso numa pressdo indevida sobre a liberdade de deciséo
do juiz.” Disponivel em: Entrevista: Ricardo Dip, desembargador do Tribunal de Justica de S&o Paulo
(conjur.com.br). Acesso em 02/06/2024.
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intérprete em detrimento de uma linguagem puablica construida pela facticidade e

historicidade pela qual est4 inserido.

Assim, pois, a critica de Streck, nesse primeiro momento, aposta na
linguagem publica como elemento delimitador da deciséo judicial. 1sso ndo quer dizer,
por outro lado, a defesa de uma proibicdo de interpretar, tampouco de repristinacdo do
positivismo exegético (juiz boca da lei) ou da prova tarifada, mas sim que o ato
jurisdicional de interpretar ndo pode ser um simples ato de vontade do magistrado

(discricionaridade).

Dai que a concretizacdo de tal ideal s poderia ser realizada pela
supressdo dos recursos sintaticos legislativos que possibilitavam a atribuicdo de liberdade
ao magistrado para interpretar a prova e/ou a lei, tais como o advérbio livremente,

constante nos ultimos Codigos.

Em sintese, os apontamentos da Critica Hermenéutica do Direito
(CHD) sobre o livre convencimento motivado dizem respeito ao modo de ser da decisao
judicial em um Estado Democrético de Direito, notadamente dos limites que ela deve

possuir, 0 que serd mais bem aprofundado no subcapitulo seguinte.

Enfim, sem embargo da profundidade com a qual CHD foi erigida, para
0 presente trabalho entende-se por suficiente tal descricdo sobre os problemas do livre
convencimento motivado sob o aspecto filoséfico. Depois, analise mais detida fugiria a

dimensdo temporal e substancial em que uma Tese de Laurea esta inserida.

4.2. A retirada do livre convencimento motivado sob a 6tica da

integridade e coeréncia do Direito

Outro ponto de relevo que embala a tese de aparente expuncéo do livre
convencimento motivado do sistema processual civil diz respeito a incorporacéo ao atual
CPC dos conceitos dworkinianos de coeréncia e integridade, plasmados em seu artigo
926, in verbis:

Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la

estavel, integra e coerente.*’

47 BRASIL, Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel em: L13105
(planalto.gov.br). Acesso em 02/06/2024.
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Com efeito, a tese do jusfilosofo norte-americano Ronald Dworkin
segundo a qual o direito h& de ser coerente e integro diz respeito, em ultima andlise, ao
problema da discricionaridade judicial, tese esta, alias, ja albergada desde o limiar de sua
obra, notadamente pela critica ao positivismo juridico de Herbert Hart*®, Nessa
perspectiva, Dworkin contempla ndo so regras, mas também principios como espécies
normativas integrantes do ordenamento juridico, os quais sdo aplicados na auséncia de
regra determinada para 0 caso concreto, circunstancia que descortina o Direito como
prética interpretativa*®. No modelo de positivismo juridico que Dworkin atribui a Hart, o
Direito € um sistema constituido tdo apenas por regras juridicas, em cuja auséncia (0s
considerados casos dificeis) o julgador estaria autorizado a decidir da forma que melhor
Ihe aprouvesse, realizando-se verdadeira criacdo do Direito. Dai a critica de que, em tal
hipltese, estar-se-ia diante da denominada discricionaridade em sentido forte
(arbitrariedade), secundada, ademais, pela violacdo a irretroatividade do Direito, tendo
em vista que necessariamente os fatos que constituem o caso concreto sdo anteriores a

proclamacdo da criagdo do Direito por ato judicial.

Dizendo de outro modo, para preservar a tese dos direitos (fundamentais),
Dworkin visa restringir a discricionariedade judicial. Justamente nesse aspecto que
emerge a exigéncia de que as decisdes judiciais observem a coeréncia e integridade do
Direito. Serdo coerentes se “articularem determinada pretensdo de direito com principios
e, assim, reconstruirem o direito em cada caso, a sua melhor luz”, pois “decisdes Uinicas
e irrepetiveis (ao que poderiamos dizer, interna e externamente articuladas) compdem
uma histéria, uma narrativa, como elos em uma corrente: the chain of law”.*° E integras
se observarem que “o direito ¢ estruturado por um conjunto coerente de principios sobre

a justica, a eqliidade e o devido processo legal adjetivo .

Ou, simplificando a luz do ordenamento juridico brasileiro, uma decisdo
judicial coerente é aquela em que respeita a igualdade, isto é, a ideia de que casos

semelhantes ostentardo a mesma interpretacdo construida pela histéria institucional do

4 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a sério. Tradugdo: Nelson Boeira. Editora Martins Fontes.
2002.

4% DWORKIN, Ronald. O império do direito. Traducéo: Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2003, p. 136.

%0 CHUEIRI, Vera Karam de; SAMPAIO, Joanna Maria de Aradjo. Coeréncia, integridade e decisdes
judiciais. Revista de Estudos Juridicos, a.16, n.23, 2012. p. 369. Disponivel em: Vista do COERENCIA,
INTEGRIDADE E DECISOES JUDICIAIS (ufc.br). Acesso em 02/06/2024.

51 DWORKIN, Ronald. O império do direito. p. 291.
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Direito; ao passo que uma decisdo integra seria aquela cuja fundamentacao esta norteada
pelo paradigma juridico do Estado Democratico de Direito, representado pela
normatividade dos principios constitucionais, de onde disputas interpretativas devem

partir, a reforcar, repita-se, o carater argumentativo do Direito.

Diante disso, Lénio Streck cuida que o livre convencimento motivado
é antitético com os deveres de coeréncia e integridade %2, os quais, se lidos de forma
complementar, caracterizam-se pela limitacdo ao suposto espaco de liberdade conferido
ao julgador para interpretar (a prova ou a lei). Atuam, dessa forma, como freios ao
protagonismo judicial escudado no livre convencimento motivado, ja que dizem respeito
“a toda a producéo juridica e interpretacdo do direito, ndo somente aos precedentes.”
Isso quer dizer que ndo mais se concebe que qualquer uma interpretacéo seja conferida
pelo julgador em suas decis@es judiciais, mas tdo apenas uma que, por principio, possa
chegar a resposta mais adequada ao caso, s6 possivel, uma vez mais, na hipdtese em que

a coeréncia e integridade do Direito sdo colimadas.

Dai afirmar, por exemplo, que uma deciséo judicial que ndo observa o
principio constitucional do contraditério em seu conteddo mais contemporaneo, vale
dizer, como expressdo de um dever que o 6rgdo julgador tem de se deixar influenciar
pelos argumentos (de principio) levantados pelas partes®, malsina agudamente a
integridade do Direito, dado que essa expressdo do contraditorio, substancialmente
compativel com a ideia de um processo comparticipativo, deriva diretamente do
paradigma juridico do Estado Democratico de Direito. E que, apenas por meio do
contraditério substancial, torna-se possivel realizar aquilo que Lénio Streck denomina
como constrangimento epistemoldgico ou epistémico, consistente em uma espécie de
controle argumentativo sobre decisdes judiciais, pelo qual se realiza “censuras
significativas, no sentido — democratico — de se poder distinguir, por meio da construcao
de uma critica fundamentada, boas e mas decisbes (ou melhor, decisbes

constitucionalmente corretas das incorretas)”°.

%2 STRECK, Lenio Luiz; NUNES, Dierle; CUNHA, Leonardo Carneiro da.. (Org.). Comentéarios ao
Cadigo de Processo Civil. p. 2101.

%3 Ibiden. p. 469.

5 DIDIER, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Introducgéo ao Direito Processual Civil, Parte
Geral e Processo de Conhecimento. Editora JusPODIVM. Salvador. 212 edi¢éo. 2019. p. 107

% STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da Teoria do Direito
a luz da Critica Hermenéutica do Direito. 2020, p. 62.
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Para que ndo haja uma interpretacdo judicial constrangida pela
linguagem publica, denota-se a impertinéncia, portanto, de o 6rgdo julgador langar mao
de qualquer motivacdo, até porque consta expressamente no art. 93, 1X, da Constitui¢éo
Federal a expressao fundamentacao, dissonante de motivacdo, uma vez que na motivacao
“h& uma pretensdo aceita como racional por um sujeito”, ao passo que na fundamentacao,

“um compartilhamento da pretensdo racional aceita pelos demais participantes (sujeitos

processuais).”

Depois, como complemento ao contraditorio-influéncia, e assim a
integridade do Direito, a introducgéo do art. 489, 8 1°, IV, do CPC - que diz ser baldada de
fundamentacédo a decisdo que nédo enfrenta todos os argumentos deduzidos no processo
capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador - enrijece 0 espaco

normativo inaugurado pelo art. 93, IX, da CF.
A tal respeito, os ensinamentos de Flavio Yarshell:

Com efeito, de nada adiantaria afirmar, por um lado, que as partes
devem ter ciéncia e possibilidade de contribuir para a formacéo do
convencimento judicial se, de outro, ndo houvesse o dever do Estado de
considerar e dar adequada resposta as alegagdes e provas apresentadas;
ainda que para ndo as acolher. [...] ou, que nada adiantaria assegurar o
ingresso em juizo se, em contrapartida, ndo houvesse o dever de
apreciar os pedidos e respectivos fundamentos deduzidos pelo autor e,
sob a 6tica do demandado, de considerar os argumentos defensivos.>’

Referida circunstancia €, ademais, exalcada por José Emilio Medauar

Ommati:

A fundamentagdo deve explicar as razdes pelas quais o Judiciério aceita
ou rejeita determinada interpretacdo e compreensao do e sobre o Direito
estabelecida pelo cidaddo. A fundamentacao ndo serve para estabelecer
0 que determinado juiz, desembargador ou ministro acha sobre o
Direito. Isso é motivacdo, algo irrelevante para o Direito democratico.
A fundamentacdo tem como objetivo fixar a decisdo juridicamente
correta e, portanto, prescinde das posi¢Oes pessoais dos magistrados.
Da mesma forma, a partir da constitucionalizacdo do Direito
fundamental a fundamentacdo, ndo se pode mais falar em livre
conviccdo motivada ou em decidir conforme a prépria consciéncia,
como muitos juizes e doutrinadores ainda teimam em fazer>®.

% FERNANDES, Bernardo Gongalves; PEDRON, Flavio Quinaud. O poder judiciario e(m) crise:
reflexBes de teoria da constituicdo e teoria geral do processo sobre 0 acesso a Justica e as recentes
reformas do poder judiciario a luz de: Ronald Dworkin, Klaus Giinther e Jiirgen Habermas. Editora
Lumen Juris. Rio de Janeiro. 2007. p. 228.

S”YARSHELL, Flavio Luiz. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 1. 22 ed. Marcial Pons. 2020. p. 148.
% OMMATI, José Emilio Medauar. A fundamentagdo das decisdes jurisdicionais no projeto do Novo
Cadigo de Processo Civil. In: FREIRE, Alexandre; DANTAS, Bruno; NUNES, Dierle; DIDIER JR., Fredie
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Ou, ainda, com Lénio Streck:

Pensar na possibilidade de um livre convencimento racional seria, no
fundo, aceitar que o objetivo da instrugdo seria gerar “certeza” no
julgador, com relacdo a uma decisdo que ele ja traz consigo, no intimo
de sua subjetividade — algo que, poderiamos dizer, escapa a Descartes.
Ora, ndo se produz prova para, a partir de uma pesquisa da tradicdo
juridica, afirmar o “acerto” ou o “erro” da decis@o, mas, sim, para
compreender — corretamente — aquilo que a tradicdo produziu como
direito e, com isso, oferecer uma interpretacdo coerente para o conjunto
de provas que sdo apresentadas pelas partes. Ou seja, 0 juiz ndo deve
“explicar” aquilo que o “convenceu”. Deve, sim, explicitar os motivos
de sua compreensao, oferecendo uma justificacdo (fundamentacédo) de
sua interpretacdo, na perspectiva de demonstrar como a interpretacéo
oferecida por ele é a melhor para aquele caso (mais adequada a
Constituicdo ou, em termos dworkinianos, correta). Como bem diz
Dworkin: ndo importa o que 0s juizes pensam sobre o direito, mas sim
0 ajuste (fit) e a justificacdo (justification) da interpretacdo que eles
oferecem das préticas juridicas em relacdo ao Direito da comunidade
politica.>®

Tudo isso esté a dizer, pois, que, em um Estado Democratico de Direito
instituido por uma Constituicdo normativa, apenas uma decisdo fundamentada confere
legitimidade democréatica ao Poder Judiciario, porquanto, no fundo, o que esta em jogo
séo direitos fundamentais (vida, propriedade e liberdade). E a concretiza¢ao desse ideal,
segundo Streck, se revela incompossivel quando o julgador se utiliza do livre
convencimento motivado como se estivesse munido de um poder de dizer o que quiser
sobre qualquer coisa, bastando que atribua a tanto qualquer motivacdo; vale dizer,
primeiro escolhe o que lhe apraz e em seguida busca um motivo (adorno), o que,
efetivamente, contrasta com o aludido dever de coeréncia e integridade.

et al. Novas tendéncias do processo civil: estudos sobre o projeto do Novo Cédigo de Processo Civil.
Salvador: JusPodivm, 2014. v. 11I.

% STRECK, Lenio Luiz; DE OLIVEIRA, Rafael Tomaz; TRINDADE, André Karam. o Cartesianismo
Processual em Terrae Brasilis: A Filosofia e o Processo em Tempos de Protagonismo Judicial. Novos
Estudos Juridicos, v. 18, n°® 1, p. 11, 2013. Disponivel em: Vista do O “CARTESIANISMO
PROCESSUAL” EM TERRAE BRASILIS: A FILOSOFIA E O PROCESSO EM TEMPOS DE
PROTAGONISMO JUDICIAL (univali.br). Acesso em: 02/06/2024.
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5. 0 MODO PELO QUAL DOUTRINA E TRIBUNAIS
ASSIMILARAM A APARENTE RETIRADA DO LIVRE
CONVENCIMENTO MOTIVADO DO CPC

5.1. Apontamentos gerais da doutrina brasileira de processo civil

sobre a alteracéo ocorrida no art. 371 do CPC

Como ndo poderia ser diferente, boa parte da literatura em processo
civil p6s-2015 identificou a supressdo do advérbio “livremente” do preceptivo que
consagrava o sistema do livre convencimento motivado no Codigo de Processo Civil de

1973, notadamente a que opera na forma de manual ou de glosa (comentarios).

Inobstante, no que concerne a adesdo as ideias do autor intelectual da
mudanga, no sentido de que houve verdadeira retirada do instituto do CPC, h4 assaz
divergéncia, encontrando-se em Fernando Gajardoni a critica mais acentuada, que, pela
notoriedade, serd analisada em capitulo préprio. Pretende-se aqui tecer apenas
apontamentos gerais sobre as reflexes que a doutrina brasileira de processo civil teve

sobre a alteracdo legislativa.

Em primeiro lugar, ressalte-se que seja a doutrina que mencionou ou
ndo a alteracdo legislativa, fato € que uma e outra, ao comentarem o artigo 371 do CPC,
parecem estar assentes na premissa de que o livre convencimento motivado ndo pode
significar arbitrariedade judicial. Citem-se, nesse sentido, Marinoni, Arenhart e Mitidero,
para quem:

a necessidade de um modelo de prova decorre da
imprescindibilidade de prevenir-se eventual arbitrio na
apreciacédo da prova das alegagdes de fato produzida pelas partes,
de prestigiar-se o contraditorio e a motivacdo das decisdes
judiciais.®

Sucede que, a despeito de intuitivamente concordarem com Streck
acerca da premissa de repulsa a arbitrariedade, entendem que a anélise do julgador
continua livre, ndo s6 no art. 371 em especifico, mas, por coeréncia, em todos 0s outros

dispositivos que tiveram suprimido o advérbio livremente, tais como, por todos, os artigos

6 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Codigo de Processo
Civil Comentado. 72 ed. S&o Paulo. Thomson Reuters Brasil, 2021. p. 337.
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394 e 426 do NCPC; dali, talvez, a circunstancia de ndo terem mencionado a alteracao

legislativa.

N&o a menciona igualmente o professor Candido Rangel Dinamarco,

para quem, reproduzindo entendimento ja exposado em edigdo anterior ao CPC de 2015°*:

a regra do livre convencimento da ao julgador a prerrogativa de valorar
os elementos probatorios do processo segundo sua propria inteligéncia
e sensibilidade, sem estar vinculado a estritos critérios legais que
predeterminassem o valor de cada meio de prova ou, menos ainda, o de
cada prova em concreto (CPC, art. 371). Além disso, a ampla
independéncia funcional do juiz deixa-o livre para tomar suas proprias
decisdes, sem imposicdes nem influéncias de outras pessoas ou 0rgaos,
mesmo dos 6rgaos superiores da propria Magistratura.®?

Para Cassio Scarpinella Bueno, por outro lado, conquanto a supressao

ndo tenha alterado a compreensdo que ja se tinha sobre o instituto:

ndo ha, propriamente, liberdade para o magistrado do Estado
Constitucional. O exercicio de sua funcdo — sua “vontade
funcional” — é todo regrado a partir dos elementos componentes
do “modelo constitucional do direito processual civil” (arts. 8° e
140), entre eles, avulta em importancia para ca, o dever de
fundamentacéo (art. 93, IX, da CF, e art. 489, §8 1° e 2°, do CPC
de 2015).%

José Miguel Garcia Medina® entende que mesmo no CPC de 1973 a

expressdao “livremente” ndo autorizava, a0 menos no plano normativo, qualquer

arbitrariedade do julgador, pois o que se proclamava era a mera superacao da prova legal;

por outro lado, contudo, reconhece na alteracdo havida um carater simbolico, que desvela

ndo ser mais possivel qualquer carga de irracionalidade na motivacéo da decisao judicial,

apontando a existéncia de um comprometimento politico do julgador como condicao para

decisbes substancialmente motivadas, ponto em que se aproxima dos argumentos de

Lénio Streck sob o ponto de vista dworkiniano.

& DINAMARCO, Céandido Rangel. Institui¢bes de Direito Processual Civil. Volume 1. 52 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2005, pp. 262/263.

62 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. Volume 1. 82 ed, revista e
atualizada segundo o NCPC. S&o Paulo. Malheiros. 2016. pp. 374.

63 BUENO, Céssio Scarpinella. Manual de Direito Processual Civil. Volume Unico. 4%d. S&o Paulo.

Saraiva. 2018. p. 516.

6 MEDINA, José Miguel Garcia. Novo Cddigo de Processo Civil Comentado. 3%d. Sao Paulo. Thomson

Reuters. p. 582



35

Humberto Theodoro Junior, por seu turno, reconhece o acerto na

supressdo do advérbio “livremente”, apoiando-se no paradigma juridico do Estado

Democrético de Direito, no qual:

assinalar que:

Tece,

ndo cabe mais pensar-se num comando processual apoiado no “livre
convencimento” e na “livre apreciacdo da prova” a cargo do juiz, pelo
risco que tais critérios trazem de gerar “decisdes conforme a
consciéncia do julgador”, quando se sabe que toda evolucéo do Estado
Constitucional contemporaneo se deu no sentido de que, no processo,
“as decisbes judiciais ndo devem ser tomadas a partir de critérios
pessoais, isto é, a partir da consciéncia psicologista (...) A justica e 0
Judiciario ndo podem depender da opinido pessoal que juizes e
promotores tenham sobre as leis ou fenémenos sociais, até porque o0s
sentidos sobre as leis (e os fendmenos) sdo produto de uma
intersubjetividade, e ndo de um individuo isolado”.%®

nesse ponto, alias, reminiscéncia expressa a Lénio Streck, ao

o direito ndo é aquilo que o Judiciério diz livremente que é. Muito antes
do litigio e do processo, o direito ja existe e se acha configurado naquilo
que se costuma qualificar de dogmatica juridica, de maneira que todos
(partes, juizes, intérpretes) “estdo j& sempre e necessariamente
vinculados e sustentados por um processo de compreensdo que envolve
0 surgimento de qualquer enunciado teorico do direito”. Ndo ha como
admitir que interpretacdo e aplicacdo concreta do direito sejam
operagdes autdbnomas ou independentes. A apreciagdo judicial do
direito ndo se d& ex novo, com forca de substituir o direito abstrata e
aprioristicamente construido. A situagdo pratica, vivida no processo, é
“simplesmente instrumental de interpretacdo/aplicacdo das normas”.
N&o ha discricionariedade na funcdo instrumental que possa permitir ao
juiz “corrigir o direito” e muito menos “criar direito” apreciavel pela
sentenga. O direito é um a priori, que o Judiciario apenas aplica e
concretiza®®

Nelson e Rosa Nery sdo mais dois dentre os principais doutrinadores

em processo civil que se aproximam da tese de Lénio Streck, tanto que expressamente

afirmam que, ao interpretar o art. 371 do CPC, ndo € mais possivel falar em livre

convencimento motivado, mas sim em formacao do convencimento do juiz®’, bem como

tracam o mesmo paralelo do convencimento judicial com o dever de fundamentagédo

expresso no art. 93, IX, da Constituicdo Federal, aduzindo que “o sistema nao se contenta

com o fundamento meramente formal, pois se exige que o juiz dé fundamentos

8 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. p.863.
% 1bidem. p. 863/864.
¢ NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo de Processo Civil Comentado. 172
ed. S&o Paulo. Thomson Reuters. 2018. p. 967
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substanciais indicadores do seu convencimento. N&o pode utilizar-se de formulas

genéricas que nada dizem.”®®

52.0 modo pelo qual os Tribunais langam mé&o do livre

convencimento motivado

Diante do escor¢o doutrindrio sobre o tema realizado no capitulo
anterior, vale perscrutar se 0 modo pelo qual os Tribunais aplicam o dispositivo, antes ou

depois do CPC 2015, guarda consigo alguma consonancia.

Comeca-se por um julgado tido por sintomatico para a doutrina critica
do livre convencimento motivado. Trata-se de voto do entdo Ministro do Superior
Tribunal de Justica (STJ) Humberto Gomes de Barros, dado no Agravo Regimental nos
Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n° 279.889-AL, cuja transcricdo, no que

interessa, é elucidativa:

N&o me importa o que pensam os doutrinadores. Enquanto for Ministro
do Superior Tribunal de Justica, assumo a autoridade da minha
jurisdicdo. O pensamento daqueles que ndo s@o Ministros deste
Tribunal importa como orientacdo. A eles, porém, ndo me submeto.
Interessa conhecer a doutrina de Barbosa Moreira ou Athos Carneiro.
Decido, porém, conforme minha consciéncia. Precisamos estabelecer
nossa autonomia intelectual, para que este Tribunal seja respeitado. E
preciso consolidar o entendimento de que os Srs. Ministros Francisco
Pecanha Martins e Humberto Gomes de Barros decidem assim, porque
pensam assim. E o STJ decide assim, porque a maioria de seus
integrantes pensa como esses Ministros. Esse € o pensamento do
Superior Tribunal de Justica, e a doutrina que se amolde a ele. E
fundamental expressarmos o que somos. Ninguém nos da li¢des. Nao
somos aprendizes de ninguém.®®

Esse modo de entender o sistema do livre convencimento motivado,
mesmo ap6s o CPC de 2015, parece ter permanecido incélume pelo 6érgdo
constitucionalmente autorizado a interpretar a legislacdo infraconstitucional, bem assim

pelos Tribunais de Justica.

Por exemplo, no REsp N° 1.660.367 — RS, de relatoria do Ministro

Hermann Benjamin, trecho do voto que integra a ementa do julgado assim assinala:

8 |bidem. 2018. p. 970.

% BRASIL, Superior Tribunal de Justica (STJ). AQRG EREsp 279.889-AL. Rel. originario Min. Pecanha
Martins, Rel. para acorddo Min. Humberto Gomes de Barros, julgado em 14/8/2002. Disponivel em:
Revista Eletronica (stj.jus.br). Acesso em 24/05/2024.
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No processo civil brasileiro vigora o principio do livre convencimento
motivado, a saber, o0 julgador ndo estd obrigado a decidir a demanda
conforme o pleiteado pelas partes, mas sim de acordo com seu
alvedrio, usando fatos, provas, jurisprudéncia e legislacdo que entender
aplicaveis a espécie.”” (GRIFEI)

Ou, no Agint no REsp 1.784.052-CE, relatado pelo Ministro Marco

Bellize, no qual h& clara posi¢do sobre a conjectura que deu origem a presente Tese, no
sentido de que:

embora o termo ‘livremente’ (que constava do art. 131 do diploma

processual revogado) tenha sido suprimido pelo seu equivalente no

CPC/2015 (art. 371), constata-se a inexisténcia de alteracdo substancial,

a influir no modo de conducgéo da instrucdo probatéria e da formacéao

de convicgdo do Magistrado, uma vez que, observando-se a regra

constitucional de fundamentacgdo das decisdes (art. 93, IX, da CF), o

julgador possui liberdade para analisar, sopesar e valorar, segundo

0 seu entendimento, cada uma das provas juntadas ao processo.’
(GRIFEI)

Ha, ainda, julgados recentes que associam expressamente o livre
convencimento motivado aos elementos constitutivos do poder discricionario

administrativo, isto &, a conveniéncia e a oportunidade’?.

Ainda nesse passo, ja entendeu o Tribunal de Justica do Estado de S&o
Paulo (TJ/SP) que “ao magistrado, como condutor do processo e destinatario das provas,
é a quem cabe dizer se determinado processo estéd apto para julgamento, bem como que,

em razdo da independéncia funcional e do livre convencimento motivado, deve decidir

0 BRASIL, Superior Tribunal de Justica (STJ). REsp 1.660.367-RS. Rel. Min. Herman Benjamin, julgado
em 18/05/2017. Disponivel em: Revista Eletronica (st].jus.br). Acesso em 02/06/2024.

I BRASIL, Superior Tribunal de Justiga (STJ). AgInt no REsp 1.784.052-CE. Rel. Min. Marco Aurélio
Bellizze, julgado em 17/06/2019. Disponivel em: Julgamento Eletrénico (stj.jus.br). Acesso em
02/06/2024.

2 BRASIL, Superior Tribunal de Justica (STJ). REsp 1.923.702-SP. Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino,
julgado em 22/04/2022. “o juiz que é o condutor do processo e o destinatario natural da prova, tem o
poder_de decidir_acerca da conveniéncia e da oportunidade de cada um dos meios probatdrios
indicados pelas partes”. Disponivel em
processo.stj.jus.br/processo/dj/documento/mediado/?tipo_documento=documento&componente=MON&s
equencial=151214274&tipo_documento=documento&num_reqistro=202100530179&data=20220425&fo
rmato=PDF. Acesso em: 02/06/2024; BRASIL. Superior Tribunal de Justica (STJ). Agint no Ag no REsp
1.998.735-PR. Rel. Min. Maria Isabel Gallotti, julgado em 30 de maio de 2022. “o juiz condutor do
processo é o destinatario natural da prova, tendo, portanto, o poder e o dever de decidir acerca da
conveniéncia e da oportunidade da producio de qualquer prova para o deslinde da causa”. Disponivel
em:
processo.stj.jus.br/processo/dj/documento/mediado/?tipo_documento=documento&componente=MON&s
equencial=154271595&tipo_documento=documento&num_reqistro=202103199925&data=20220602&fo
rmato=PDF. Acesso em: 02/06/2024.
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de acordo com suas convicgdes”’3; e noutras oportunidades que “o magistrado deve
exercer a jurisdicdo com independéncia juridica, livre de submissdo a qualquer dos
poderes, proferindo decisdes observando o que dispde a Constituicdo Federal, as leis e 0s
ditames de sua consciéncia®’®; ou, ainda, que “a lei atribui ao Magistrado
discricionariedade para avaliar se a prova requerida pelas partes é conveniente para
aquele momento processual ou necessaria ¢ apta a formar seu livre convencimento.”
>(GRIFEI).

N&o bastasse isso, a interpretacdo que o STJ confere ao art. 489, 81°,
do CPC - dispositivo este que, pela negativa, afirma o que seria uma decisdo
fundamentada - dista da maneira pela qual a doutrina vislumbra a possibilidade de

restricdo ao arbitrio judicial, isto €, por meio de um dever substancial de fundamentacéo.

Fazendo-se remissdo ao Tema 339 do STF, mesmo a luz do NCPC, o

STJ entende que:

as decisOes judiciais devem ser fundamentadas, ainda que de forma
sucinta, ndo se exigindo analise pormenorizada de cada prova ou
alegacéo das partes, nem que sejam corretos os seus fundamentos.”®

Mas, ao esquadrinhar o fundamento do Tema 339/STF, chega-se ao
primeiro julgado do STF sobre a interpretacdo do art. 93, IX, da Constituicdo Federal.
Cuida-se do Recurso Extraordinario n° 140370-5/MT, datada do ano de 1993, segundo o

qual:

0 que a Constituicdo exige, no preceito invocado, € que a decisdo seja
fundamentada, ndo que a fundamentacdo seja correta: declinadas no
julgado as razbes do decisum, estd satisfeita a exigéncia
constitucional.”

78 SAO PAULO, Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo (TJ/SP). Apel. 1021267-89.2016.8.26.0506.
Rel. Des. Alberto Gosson, 222 Camara de Direito Privado, julgado em 5 de marg¢o de 2024. Disponivel em:
getArquivo.do (tjsp.jus.br). Acesso em: 02/06/2024.

7 SAO PAULO, Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo (TJ/SP). Ag. Inst. 2232559-
31.2019.8.26.0000. Rel. Des. Nelson Jorge Junior, 132 Camara de Direito Privado, julgado em 30 de janeiro
de 2023. Disponivel em: -- voto n (tjsp.jus.br). Acesso em: 02/06/2024.

> SAO PAULO, Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo (TJ/SP). Ag. Inst. 2232055-
54.2021.8.26.0000. Rel. Des. Lavinio Donizetti Paschoaldo, 142 Camara de Direito Privado, julgado em 22
de fevereiro de 2022. Disponivel em: getArquivo.do (tjsp.jus.br). Acesso em: 02/06/2024.

6 BRASIL, Superior Tribunal de Justica (STJ). Agint no RE nos EDcl no Aglnt nos EDcl no AGRAVO
EM RECURSO ESPECIAL N° 1990394 — SP. Rel. Mind Maria Thereza de Assis Moura, julgado em 27
de junho de 2023. Disponivel em: GetInteiroTeorDoAcordao (st].jus.br). Acesso em: 02/06/2024.

77 BRASIL, Supremo Tribunal Federal (STF). RE 140.370-5/MT. Rel. Min. Sepulveda Pertence, julgado
em 20 de abril de 1993. Disponivel em: RE 140370 (stf.jus.br). Acesso em: 02/06/2024.
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Ora, tudo estd a indicar que a ideia em que se funda os Tribunais
Superiores para afastar o possivel controle sobre as decisdes judiciais ndo é outra coisa
que ndo uma completa redundancia, pois diz que “uma decisdo fundamentada ¢ uma
decisdo fundamentada”; ou, dizendo de outro modo, qualquer motiva¢do que exista €
suficiente. Talvez este seja o principal motivo que aponta para ineficacia de recursos que
visam a anulacio de decisdes ndo fundamentadas substancialmente, ou para o cotidiano

improvimento de embargos declaratorios’®.

De todo o exposto no presente capitulo, o livre convencimento
motivado, de acordo com o espirito do Poder Judiciério, pode ser entendido como uma
prerrogativa do julgador decorrente de sua independéncia funcional, por meio da qual
pode, em primeiro lugar, escolher arbitrariamente o resultado do julgamento, formado
livremente por sua conviccao, aqui valendo-se de sua “inteligéncia e sensibilidade”, para
em seguida eleger razGes (quica, ornamentais) aptas a justificarem a referida escolha; ou,
em algumas hipéteses, nao elegé-las, bastando que se diga ser o destinatario da prova.

Tal é, pois, 0 modo pelo qual os Tribunais compreendem o livre
convencimento motivado (LCM), o qual fustiga até mesmo as posturas doutrinarias
alhures mencionadas que sdo pela sua permanéncia no CPC, na medida em que
dificilmente absorveriam a tendéncia de associar 0 LCM a uma espécie de poder
discricionério do 6rgao julgador, explicitada pelos julgados do STJ e do TJSP, tampouco
a desobediéncia ao dever de fundamentacdo substancial, pontos nos quais as teses

contrarias estdo concordes.

8 STRECK, Lénio Luiz. Embargos de declaragdo: o patinho feio dos recursos. Disponivel em:
Embargos de declaracdo — o patinho feio dos recursos (conjur.com.br). Acesso em: 02/06/2024.
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6. O COMBATE DIALOGICO ENTRE AS TESES ANTAGONICAS:
PRESERVACAO Oou RETIRADA DO LIVRE
CONVENCIMENTO MOTIVADO DO CPC?

6.1.0 contraponto a tese de retirada

Em artigo intitulado “O livre convencimento motivado ndo acabou no
novo CPC”’®, Fernando Gajardoni, professor da Faculdade de Direito da USP-RP, tdo
logo da promulgacédo do novo Cdédigo de Processo Civil, apresenta sua critica a tese que,
lendo o novo art. 371, entendeu haver sido 0 mencionado instituto expungido do CPC.

O artigo aposta em alguns argumentos considerados aptos a sustentar a
tese de preservacdo do livre convencimento motivado no CPC, que, resumidamente,
podem ser assim descritos: a) o livre convencimento motivado é um principio; b) o livre
convencimento motivado atua na questdo fatica (valoracdo da prova), e ndo na questdo
juridica (interpretacdo da lei); e ¢) o CPC ainda permite que o julgador atribua o valor

que entender adequado a prova.

Dito isso, em primeiro lugar, Gajardoni, ainda que inadvertidamente,
parece aceitar a existéncia de regras e principios e, por consequéncia, a 6bvia distincao
entre tais espécies normativas. E que assinala ser o livre convencimento motivado
principio secular, o qual, mesmo na hipo6tese de auséncia de regra expressa, Vé-se
conservado no ordenamento juridico brasileiro, especialmente por integrar a legislacdo
processual civil brasileira desde o0 nosso primeiro Cadigo de Processo Civil, datado de
1939.

Em seguida, Gajardoni repisa argumentos aqui ja referidos (ver
subcapitulo 5.1.), no sentido de que o livre convencimento motivado jamais foi concebido

“como alforria para o juiz julgar o processo como bem entendesse; como se o

7 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. O livre convencimento motivado ndo acabou no novo CPC.
Disponivel em: http://genjuridico.com.br/2015/04/06/livre-convencimento-motivado-cpc/. Acesso em:
29.01.2024.
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ordenamento juridico ndo fosse o limite”, mas sim “como antidoto eficaz e necessario

para combater os sistemas da prova legal e do livre convencimento puro”.

Depois, adverte que os “hermeneutas” (defensores da retirada do LCM)
confundem autonomia na valoragéo da prova com a necessidade de adequada motivacao,
premissas distintas por forga da tradicional ciséo entre questéo de fato e questéo de direito.
Portanto, aponta para verdadeiro erro de premissa da tese que entende pela retirada do
LCM, pois tanto no CPC de 1973 quanto no CPC de 2015 a separacdo entre valorar a
prova e interpretar a lei € cristalina. Dai que nem mesmo a previsdo de obrigatoriedade
dos precedentes seria suficiente para tolher o livre convencimento do julgador, pois tal
obrigatoriedade se projeta sobre o plano da interpretacdo judicial, e ndo sobre o da
valoracdo da prova. Depois, entende que até mesmo a interpretacdo judicial ndo deve ser

entendida como objeto passivel de limita¢6es que afetem a livre conviccao do julgador.

Ressalte-se que Daniel Assumpcéo Neves parece congregar das ideias
de Gajardoni acerca da mudanca legislativa, de modo que os seguintes apontamentos

merecem integrar a tese da permanéncia:

Entendo que o Novo Cddigo de Processo Civil manteve o sistema de valoracéo
do livre convencimento motivado, anteriormente previsto no art. 131 do
CPC/1973 e atualmente consagrado no art. 371 do Novo CPC, ndo me
impressionando com a supressdo de todas as referéncias ao termo livre
convencimento e a outras expressdes em sentido parelho no novo ordenamento
processual [..] Afirmar que a mudanca legislativa levard ao respeito as
decisdes dos tribunais superiores ou a exigéncia de que o juiz enfrente todas as
questdes arguidas pelas partes demonstra bem a confusao entre a valoragéo da
prova e a fundamentacdo juridica da decisdo. Ndo ha como discordar da
corrente doutrinaria que ensina nunca ter existido discricionariedade do juiz
quanto a prova, ndo sendo razoavel se concluir que o principio do “livre
convencimento” legitimaria exame irracional das provas produzidas, tendo
servido apenas para se contrapor ao sistema da prova tarifada. Por isso discordo
que a mudanga legislativa teria afastado uma discricionariedade na valoracéo
da prova, que em meu entendimento ja ndo existia na vigéncia do CPC/1973.
E nesses termos o0 Novo Cadigo de Processo Civil ndo traz qualquer novidade,
porque continua o juiz livre —no sentido de ndo estar condicionado a valoragao
abstrata feita por lei —a dar a carga de convencimento a cada meio de prova no
caso concreto.®

Por fim, cuida ainda Gajardoni que a omissdo em relacdo ao advérbio
“livremente” ¢ ineficaz para decretar que o comportamento judicial na valora¢do da prova

ndo deva mais ser livre. 1sso porque a propria manutengdo da expressdo “o juiz apreciara

8 NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Manual de Direito Processual Civil. Volume Unico. 8° ed.
Salvador, Editora JusPodivm, 2016. p. 1163.
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a prova atribuindo-lhe o valor que entender adequado” faz crer que o julgador permanece

livre para valorar a prova.

6.2.0 contraponto a tese de preservacao

Diga-se que, em mais de uma oportunidade, seja pelo proprio Lénio
Streck ou por outros autores defensores da Critica Hermenéutica do Direito (CHD), casos
de Guilherme Valle Brum, Lucio Delfino e Ziel Ferreira Lopes, 0os apontamentos de

Gajardoni foram objetos de renovada critica.

Em ordem cronoldgica, Guilherme Valle Brum, em “Réquiem para o
livre convencimento motivado™®!, é o primeiro articulista quem procura retorquir os
argumentos de Gajardoni. E ja comeca divergindo da premissa tida por vital para
Gajardoni sustentar a permanéncia do livre convencimento motivado no CPC, isto é, a
separacdo entre valoracdo da prova e interpretacdo do Direito, ou, em outros termos, a
ciséo entre questdo de fato e questéo de direito. Brum rechaca tal cindibilidade, fiando-se
na interdependéncia entre os dois ambitos, ilustrando tal posicdo com interessante
exemplo tirado de dois julgados do TJ/RS, nos quais se pleiteava, “em nome do direito

fundamental & saude, medicamentos em face do poder publico.”

No primeiro julgado, lancando méo do livre convencimento motivado,
o Tribunal rechacou a admissibilidade de prova documental ou pericial que pudesse
sustentar “a tese do Estado de que poderia haver substituicdo do medicamento requerido
pelo autor da demanda por outro, de eficécia equivalente, fornecido no &mbito do Sistema
Unico de Satide”, pois formou seu convencimento por meio da asser¢io de que “o médico
que atendeu ao paciente € quem tem melhores condicfes de avaliar seu estado de salde e
receitar o medicamento mais indicado para o caso, bem como se é possivel ou ndo a

substituicao deste”.

No segundo julgado, por seu turno, afastou-se o aparente carater
absoluto da prova documental consistente no receituario de médico particular, deixando-

se de julgar antecipadamente a lide com base nos seguintes apontamentos:

8 BRUM, Guilherme Valle. Réquiem para o livre convencimento motivado. Disponivel em: Réquiem
para o livre convencimento motivado - Empério do Direito (emporiododireito.com.br). Acesso em:
02/06/2024.
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Julgar a causa antecipadamente ou com tais questdes em aberto, nao
equaciona, maxima vénia, todos os valores constitucionais envolvidos.
O Estado do Rio Grande do Sul ndo se obrigou apenas perante a autora,
nem a Constituicdo o obriga a prestar tratamento de exceléncia somente
a ela, e aquinhoa-la com o impossivel, olvidando todos os demais
cidaddos. E preciso buscar, simultaneamente, dois objetivos
convergentes perante a Constituicdo: o atendimento ao necessitado e a
economia de meios. Esta Ultima é essencial para que, resolvido o caso
particular da autora, sobrem recursos para 0s demais necessitados.

Isso quer dizer, conclui Brum, que num caso ou noutro, a valoragdo dos
fatos foi influenciada pela pré-compreensdo que o julgador detinha sobre o direito
constitucional & saude; ou, dito de outro modo, a operacéao efetuada pelo 6rgéao julgador
foi feita conjugando-se realidade e lei. Dai a defesa de Brum de que questéo de fato e
questdo de direito ndo sdo independentes, como se pudesse afirmar que em determinado
momento o julgador estaria valorando a prova e noutro, interpretando o Direito. Aqui, em
especifico, parece reproduzir tese do professor portugués Castanheira Neves (apud 2018
STRECK), para quem:

toda questdo de fato € sempre uma questao de direito e vice-versa, pois
o direito é parte integrante do préprio caso; quando o jurista pensa o

fato, pensa-o0 como matéria do direito, quando pensa o direito, pensa-o
como forma destinada ao fato®?

Quer dizer, valorar a prova ndo deixa de ser uma operacdo de

interpretac&o juridica, até porque, com Leonardo Greco, a prova é também argumento®?,

Lénio Streck, Lucio Delfino e Ziel Ferreira Lopes, em artigo intitulado
“AINDA SOBRE O LIVRE CONVENCIMENTO: resisténcia dos tribunais ao novo
CPC”®, igualmente exortam as teses de Gajardoni, tomando de empréstimo as
consideracOes de Brum sobre incindibilidade entre questdo de fato e questéo de direito,
para afirmarem que o contraditorio como poder de influéncia (art. 10 do CPC) e o
correlato dever judicial de fundamentacdo substancial (art. 93, IX, da CF e art. 489, §1°,
do CPC) muito bem demonstram a limitacdo que o julgador deve assimilar em suas
decisbes; dai a impossibilidade de apregoar um convencimento livre, tampouco

caracteriza-lo como “principio secular” pela singela razao de ter sido previsto nos dois

82 STRECK, Lénio Luiz. Decisdo de segundo grau esgota questdo de fato? Ser& que no Butéo é assim?.
22/03/2018. Disponivel em: Segundo grau esgota questdo de fato? Serd que no Butdo é assim?
(conjur.com.br). Acesso em: 02/06/2024.

8 GRECO, Leonardo. O conceito de prova. Revista da Faculdade de Direito de Campos, Ano 1V, N° 4
e Ano V, N° 5 - 2003-2004. p. 248.

8 STRECK, Lénio Luiz; DELFINO, Luiz; LOPES, Ziel Ferreira. AINDA SOBRE O LIVRE
CONVENCIMENTO: resisténcia dos tribunais ao novo CPC. Disponivel em: 59 - Ainda sobre o livre
convencimento (luciodelfino.com.br). Acesso em: 02/06/2024.
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primeiros Codigos de Processo Civil, ndo obstante contraste com a verdadeira

principiologia com a qual foi talhada o atual Estado Democrético de Direito.

E nessa perspectiva, asseveram que pouco importa se o livre
convencimento motivado veio para superar a prova tarifada e/ou a livre conviccao,
figurando como um meio termo, quando se tornou possivel pensar 0 processo “como um
locus normativamente condutor de uma comunidade de trabalho, na qual todos os sujeitos
processuais devam atuar em viés interdependente e auxiliar, com responsabilidade, na

construcao dos pronunciamentos judiciais e em sua efetivacio”.®

8 THEODORO JUNIOR, Humberto. NUNES, Dierle. BAHIA, Alexandre Melo Franco. PEDRON, Flavio
Quinaud. Novo CPC: Fundamentos e Sistematizacdo. 2. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense,
2015. p. 60.
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7. EPILOGO: AFINAL O LIVRE CONVENCIMENTO MOTIVADO FOI OU
NAO PROSCRITO DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL BRASILEIRO?

Rematada a exposigéo da presente Tese, chega-se a sua conclusao, cujo
propdsito é tencionar oferecer uma resposta ao texto que a intitula: afinal, o livre

convencimento foi ou ndo proscrito do Cddigo de Processo Civil brasileiro?

A pergunta longe estd de ser simples, traz consigo elevada
complexidade, ja antevista durante o desenvolvimento do trabalho. Dai que se pretende
respondé-la com a mesma postura pela qual se pautou a presente Tese, vale dizer, pelo
dialogismo. Logo, a conclusdo sera feita lancando olhos a todos os capitulos, da exposicao
historica a exposi¢do do embate das teses conflitantes, agora ndo mais predominando a

descricdo, de onde tentara extrair-se a melhor resposta a indigitada questéo.

Primeiramente, é possivel pontuar que o fundamento da estrutura da
prova juridica sempre esteve atrelado ao modo pelo qual o Direito vigente é
compreendido/interpretado/aplicado, conforme se vislumbra do Capitulo 2; na prova
legal sob a forma de ordalios, a proeminéncia do divino; na prova legal sob a forma de
tarifa, a proeminéncia do legislador; e na intima convicgdo e no livre convencimento
motivado, a proeminéncia do julgador. Se outrora o Direito era concretizado pela crenga
no divino ou no hermético texto legislativo, hipdteses em que a jurisdi¢do se via sopitada
acaso considerada pela maneira que a modernidade a idealizou, isso ndo mais prevaleceu
apos inauguracdo da Idade contemporanea, que passava a ter suas bases para organizacao
do Estado na secularizacéo e na separacdo dos poderes.

Logo, possivel dizer que a histéria dos denominados sistemas de
valoracao de prova se confunde com a histéria do proprio Direito. E nesse particular,
Leonardo Greco parece corroborar essa circunstancia, ao afirmar que a historia dos
sistemas de prova, especificamente prova legal e intima conviccéo, € a historia da luta
contra a arbitrariedade®. Ora, 0 que ¢é a Constituicio Federal de 1988 sendo a expressio
do combate e éxito contra o arbitrio?! Aqui se vale da ideia de paradigma juridico,
expressada no Capitulo 3, para dizer que, se é verdade que 0s sistemas de prova possam

ter alguma cariz arbitréaria, a qual se objetiva superar, tal sé sera possivel considerando a

8 GRECO, Leonardo. O conceito de prova. p. 249.
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Constituicao de 1988 como locus de filtragem hermenéutica, exatamente por ser um texto
surdido do combate a arbitrariedade. Assim, mesmo que se diga ser atualmente atribuido
ao julgador a proeminéncia para concretizar os textos juridicos, isso ndo pode significar
esquecimento do proprio texto constitucional. Tanto que, conforme as ideias contidas no
Capitulo 4, ha problemas com o livre convencimento motivado, filosoficos e juridicos,
que o fazem afigurar como arbitrério, ideia combatida, por outro lado, no Capitulo 6.
Assim, uma resposta a pergunta que encerra a presente conclusdo recolhe dessa
circunstancia seu principal elemento, vale dizer, a tese de exclusdo ou ndo do livre
convencimento motivado, para ser triunfante, deve ter seu ponto de estofo na Constituicdo
brasileira de 1988, ou, em termos que realizam nova pergunta, o livre convencimento

motivado é compativel com a Constituicdo Federal de 1988?!

Antes, porém, mister fazer rapida lembranca sobre como o livre
convencimento motivado é compreendido pela corrente doutrinaria que o defende,
extraida dos Capitulos 5 e 6, pois afinal ndo se pode definir o instituto por meio de sua
critica, sob pena de descaracterizd-lo. Em sintese apertada, a defesa do livre
convencimento esta assentada nas seguintes assertivas: a) o juiz pode valorar livremente
a prova, pois o sistema da prova legal foi superado; b) o juiz, por ser destinatario das
provas, € soberano em sua andlise; e ¢) 0 juiz, apesar de soberano na analise das provas,
deve expor na decisdo as razfes pelas quais ficou convencido, o que afastaria qualquer

sinal de discricionariedade.

Resta agora saber se dessa compreensdo exsurge discricionaridade que
a revele incompativel com o paradigma juridico do Estado Democratico Direito,

inaugurado pela Constituicao de 1988.

Lancando olhos a Constituicdo Federal de 1988, para fins de resposta,
destaque-se sobretudo a garantia do devido processo legal (CF, art. 5°, LIV), que é tida
por Humberto Avila como “sobreprincipio”®’, pois dela dimanam outras garantias
processuais que concretizam “o ideal de ‘protetividade’ dos direitos fundamentais”,
casos, por exemplo, do contraditorio (art. 5°, LV) e da fundamentacdo das decisbes
judiciais (art. 93, 1X). Ocorre que, conforme ja referido, um modelo constitucional de

processo € justamente aquele em que o direito ao contraditério e o dever de

7 AVILA, Humberto Bergmann. O que é o “devido processo legal”? Revista de Processo. Ano 33, n° 163,
set/2008. pp. 58/59.
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fundamentacdo das decisdes judiciais se complementam. Ou, consolidando a afirmacao,
sO é possivel visualizar um processo efetivamente democratico se pensarmos o
contraditério como poder de influéncia das partes sobre o 6rgdo julgador, e a
fundamentacdo como consideracéo pelo julgador dos argumentos expendidos pelas partes
sobre a lide. Bem por isso que nos artigos 10 e 489, § 1°, 1V, foi o CPC instrumento
dessas mudangas, instituidoras do policentrismo e comparticipagdo processuais®,
sintomaéticas, ademais, por terem sido originadas pelo primeiro Cédigo de Processo Civil

erigido em um contexto democratico.

Segue-se que ndo parece ser esta, contudo, a maneira pela qual os
Tribunais compreendem essas garantias constitucionais, porquanto, pelo que foi
delineado no subcapitulo 5.2., o contraditorio parece servir como simples “bilateralidade
de audiéncia” e a fundamentagdo como a simples eleicdo de qualquer motivo. E esse
problema resta configurado até mesmo na defesa doutrinéria do livre convencimento
motivado, que nada menciona sobre o contraditério como influéncia, tampouco da
fundamentacdo substancial, sendo formal, das decisdes judiciais, bastando aqui a singela
exposicdo das razdes do convencimento judicial. 1sso €, ainda, agravado pela premissa de
considerar o juiz Unico destinatario da prova, o que, além de desdizer o contraditorio
como influéncia, também se revela improéprio frente a formulacdo mais moderna de prova
como direito subjetivo da parte.®® Nem se diga, de resto, da postura jurisprudencial que
expressamente associa o livre convencimento motivado ao ato administrativo
discricionario. Tudo isso esta a posicionar o livre convencimento motivado como instituto
tipico de um processo considerado como instrumento para formacdo do convencimento

do érgdo estatal, arredado da ideia constitucional de processo como garantia do cidadéo.

Se isso é verdade, entende-se que tal compreensao esté divorciada do
modelo constitucional de processo, a expressar tal ou qual elemento de discricionaridade,
pois suportada por uma espécie de tradicdo processual inextinguivel, que basta por ela

mesma, nada obstante a normatividade constitucional.

N&o se esta a negar que o sistema do livre convencimento foi concebido

como uma maneira de tornar racional a atividade judicatéria, ao impor sobre os ombros

8 NUNES, Dierle José Coelho. Comparticipagdo e policentrismo: horizontes para a democratizacao
processual civil. Tese (Doutorado em Direito Processual). Pontificia Universidade Catélica de Minas
Gerais. Belo Horizonte, 2008.

8 YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipacdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito autbnomo a
prova. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 325.
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do orgao julgador um dever de fundamentagéo, e, por iSSO mesmo, superar a patente
discricionaridade verificada nos pretéritos sistemas. Mas a compreensao tida sobre ele,
especialmente pelos Tribunais, descortina a ideia de que o livre convencimento, em
verdade, da azo a possibilidade de ser considerado como fundamento da propria decisao,
ao tomar como verdade a assertiva de que qualquer motivacdo basta ante o livre

convencimento do juiz.

Significa dizer, entdo, que método se torna fundamento. Ou dizendo em
outros termos: € simplesmente suficiente a compreensao que o julgador obtém sobre fatos
juridicos (provas) e, em seguida, expde na decisdo, pois, em qualquer caso, estaria
justificada pela prerrogativa do livre convencimento que tanto ele como cada outro
julgador individualmente considerado detém, que ndo é outra coisa sendo reflexo de sua
independéncia funcional. Equivale a dizer que a decisdo judicial estaria, assim, ainda
escorada sobre uma intima conviccao do julgador, malgrado este sistema de avaliagao
probatdria esteja declaradamente superado.

Assim, acede-se a critica amparada sob os paradigmas de racionalidade
filosofica, vista no subcapitulo 4.1., na medida em que o livre convencimento motivado,
de fato, parece refletir expressdo da filosofia da consciéncia, em que o intérprete constroi
solipsisticamente o objeto de conhecimento. Constroi solipsisticamente pois, entendendo
o livre convencimento ao mesmo tempo como prerrogativa, método e fundamento, as
razGes para decidir, conquanto expressas, ndo sdo objeto de didlogo, mesmo que para
expressar a higidez do argumento alcangado. E, em assim sendo, possibilita que o juiz
primeiro escolha para s6 depois buscar qualquer fundamento, inabalavel, como visto, pela

falta de observancia do mencionado dialogo.

Nessa senda, elimina-se qualquer possibilidade de controle sobre a
decisdo judicial, que ndo deve ser entendido como mero direito ao recurso, sendo como a
viabilidade de, pela critica, construir decisdes mais legitimas (ou, constitucionalmente
adequadas), aproximando-se, nesse ponto, do conceito de ‘“‘constrangimento
epistemologico”, mencionado alhures. Dai que, se ndo ha o devido controle, impossivel
falar de um sistema juridico que respeite as ideias dworkinianas de coeréncia e integridade
plasmadas no art. 926 do CPC e relatadas no subcapitulo 4.2., ou, quando muito, de uma

“sociabilidade do convencimento”. E, assim, a legitimidade do Judiciario fica
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comprometida, pois a comunidade social, quem detém o poder de que os magistrados séo

servidores, fica manietada de ser “convencida”®.

Dessarte 0 entendimento sobre a transformacao do antigo artigo 131 do
CPC de 1973 no atual artigo 371 do CPC de 2015, este sem o advérbio “livremente”, a
evitar, pois, a possibilidade de reproducdo da compreensdo acima combatida. 1sso, alis,
faz com que fique preservado o carater humano do Poder Judiciario, afastada qualquer
ideia de “robotizagdo da justiga”, porque nao deixa o julgador de ter autoridade sobre a
intepretacdo do caso concreto, mas sim de que ela so sera legitima — e, portanto, nao
discricionéria -, se observar o contraditorio como influéncia e a fundamentacéao
substancial das decisdes judiciais; assim, nem objetividade da prova, tampouco
subjetividade do julgador, mas sim a conjugacdo de ambos, dispostos em um processo

efetivamente democratico.

Por fim, com Ricardo Augusto Herzl®!, chama-se atencdo ao fato de a
expressdo “livre convencimento motivado”, talvez por ter sido acodadamente concebida,
é objeto de imprecisfes linguisticas, o que subsidia ainda mais a tese da expuncao. Em
primeiro lugar, é acometida pela figura de linguagem do oximoro, pois o0 convencimento
ndo pode ser livre e motivado ao mesmo tempo, termos excludentes, pois o “motivado”
expressa limitacdo. Eliminado o adjetivo “livre”, restaria a expressdo “convencimento
motivado”, igualmente carregada de imprecisdo, na hipotese pela tautologia, pois, pela
implicita natureza persuasiva do convencimento, ele sé pode ser motivado. Logo, torna-
se despiciendo 0 uso do termo “convencimento”, remanescendo 0 “motivado”, a ser
transformado no substantivo “motivacao”. Ora, conforme ja dito, tecnicamente a
expressao “fundamentacdo” ¢ mais apropriada do que “motivacdo”, o que se da na trilha
do quanto acima explicitado. Dai asseverar que o art. 371 do CPC deve ser entendido

sendo como o “principio da fundamentagdo”.

9 SILVA, Ovidio Araujo Baptista da. Fundamentacdo das sentengas como garantia constitucional. Revista
do Instituto de Hermenéutica Juridica: Direito, Estado e Democracia — entre a (in)efetividade e o
imaginario social. Porto Alegre: Instituto de Hermenéutica Juridica, 2006. p. 15. Disponivel em: Vista do
Fundamentacdo das sentengas como garantia constitucional (editoraforum.com.br). Acesso em:
02/06/2024.

" HERZL, Ricardo Augusto. Critica hermenéutica do direito processual civil: uma exploracao
filosofica do direito processual civil brasileiro em tempos de (crise do) protagonismo judicial. Tese
(Doutorado em Direito). Universidade do Vale do Rio dos Sinos (UNISSINOS). Séo Leopoldo. 2016. pp.
273/274.
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Portanto, encontra-se a resposta de que, com o novo Cédigo de Processo
Civil, o livre convencimento motivado foi, realmente, extirpado da jurisdi¢do civil,
circunstancia que, se bem compreendida, fard com que a pretensdo de eficécia normativa
da Constituicdo de 1988 seja alcancada, a tornar nossa sociedade mais livre, justa e

solidaria.
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