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RESUMO

O sistema adotado até a vigéncia do novo CPC era o do livre convencimento motivado,
em que o juiz podia escolher, livremente, dentro do conjunto probatério a prova que
melhor Ihe servisse para formar a sua convic¢ao, fazendo com que as decisGes fossem
formuladas através do subjetivismo do julgador. A distorcdo do livre convencimento
motivado ao longo dos anos bem como do aumento do poder discricionario do julgador,

fizeram com que, apés muita discussao, o legislador acabasse com o sistema. Assim, 0
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presente artigo tem por objetivo analisar porque era necessario acabar com o livre

convencimento no novo CPC.

PALAVRAS CHAVE: principio, livre convencimento, valoragdo da prova,

fundamentacao, limites.

ABSTRACT

The system adopted by the duration of the new CPC was the free motivated conviction,
in which the judge could choose freely within the evidence together to prove that best
serve him to form his conviction, making the decisions were made by subjectivism of the
judge. The distortion of free conviction motivated over the years as well as increasing
the discretionary power of the judge, made after much discussion, the legislature ended
with the system. Thus, this article aims to analyze why it was necessary to end the free

conviction in the new CPC.

KEYWORDS: principle, free conviction, assessment of the evidence, reasoning, limits.

1 INTRODUCAO

Até a entrada em vigor do CPC de 2015, o juiz poderia apreciar
livremente as provas produzidas, porém, deveria justificar como chegou a sua
conviccdo. Ou seja, deveria mencionar em que se baseou a sua decisdo (art.
131 do CPC/73).

O sistema da valoracao das provas teve interessante evolucao histérica,
ante as mudancas do pensamento juridico.

No Cadigo de Processo Civil de 1973 o sistema adotado era o do livre
convencimento motivado, também conhecido como da persuasao racional. Nele
0 juiz era livre para formar seu convencimento, dando as provas produzidas o
valor que entendesse pertinente. N&o significa dizer que o juiz pudesse decidir
fora dos fatos alegados no processo, mas sim que fosse dado aos fatos alegados
a devida consideracado em cotejo com as provas produzidas.

No entanto, com o passar do tempo, o sistema do livre convencimento
motivado foi sendo distorcido, vindo o Cédigo de Processo Civil de 2015 alterar

essa sistematica, com a supressao do livre convencimento do juiz. Assim,



86

grandes mudancas foram instauradas ao ordenamento processual, ja que foram
estabelecidos limites ao julgador, que ndo mais podera julgar como queira — de
acordo com a sua consciéncia -, bem como preconizada a valoragcao democratica
da prova.

Este artigo esta dividido em quatro capitulos. O capitulo 1 estabelece o
tema e a delimitacdo da pesquisa. O capitulo 2 apresenta um retrospecto
historico do principio do livre convencimento, trazendo um subcapitulo que trata
sobre a contextualiza¢ao historica do principio do livre convencimento no direito
brasileiro. O capitulo 3 aborda o tema principal discorrendo sobre o Principio do
Livre Convencimento e o Novo CPC, analisando porgue era necessario acabar
com o livre convencimento. Por fim, o capitulo 4 apresenta as conclusdes da

pesquisa. O método de pesquisa € o tedrico bibliografico.

2 ASPECTOS HISTORICOS DO PRINCIPIO DO LIVRE CONVENCIMENTO

O primeiro sistema de provas historicamente conhecido foi o “positivo”
ou “sistema da prova legal”, em que as provas tinham um valor fixo estabelecido
previamente em lei.

E certo que esse sistema foi sendo transformado por meio de costumes,
crengas, convicgcdes e conveniéncias, que variavam de acordo com a regido e a
época de sua aplicacgao.

Nele, o legislador atribuia um determinado valor as provas e mesmo que
essas contrariassem a verdade dos fatos, deveria o juiz julgar com base nelas
desconsiderando os fatores racionais que pudessem formar o0 seu
convencimento (PETRY, 2003, p.8).

Inicialmente, as regras de analise das provas do sistema legal tinham
por base o método das Ordalias, também chamadas de Juizos de Deus. As
ordalias consistiam em submeter o acusado a um desafio - normalmente doloroso
ou perigoso -, para que ele provasse a sua inocéncia, pois acreditava-se na
intervencéo divina durante a provagado proposta, ou seja, se 0 acusado fosse
inocente, Deus intercederia como em um milagre e a pessoa nao sofreria as

consequéncias do desafio imposto pela ordalia.
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Assim, todas as provas tinham conteudo irracional e reconhecia-se que
a razao ndao julgava, apenas limitava-se a emitir o juizo de Deus. (MANOEL,
2014)

A fama das ordalias deu-se no periodo da Idade Média (talvez pela
romantizacao na literatura ou como critica ao catolicismo), porém suas praticas
sdo bem mais antigas que o Cédigo de Hamurabi, mas é nele que se tem o
primeiro registro oficial, escrito e datado de uma ordalia.

Como exemplo de uma ordalia, cita-se a provacao pelo fogo. Nela o
acusado deveria andar de trés a nove passos segurando um ferro em brasa. Suas
maos eram enfaixadas e aguardavam-se trés dias. Ao retirar as ataduras, se a
ferida estivesse sarando, o acusado era considerado inocente. Se a ferida
apresentasse inflamacdo ou pouco avanco na recuperacdo dos ferimentos, o
acusado era considerado culpado. Outros exemplos sdo a provacao pela agua
quente, a provacao pela dgua gelada, a provacao pela cruz e a provacao pelo
duelo.

Tal pratica caiu em desuso com a chegada da época conhecida como
Baixa Idade Média, por volta do ano 1.100. Gradativamente as regifes que tinham
este costume deixaram de lado as ordalias, substituindo por outros métodos de
julgamento um pouco mais racionais e menos desumanos.

Com a evolucao do sistema positivo, as provas humanas passaram a
substituir as de ordem divina.

Por este método, a lei fixava regras sobre quais eram as provas
admissiveis e sobre o valor probante, pré-determinado, de cada meio probatdério.
A exemplo, estabelecia-se quantas testemunhas seriam necessarias para ser
confirmada a veracidade de um fato especifico ou avaliava-se o testemunho de
acordo com a classe social do depoente, tudo com base em determinacgéo legal.
Assim, neste periodo, cujas origens remontam ao direito candnico?, o juiz tinha
pouca ou nenhuma liberdade ao analisa-las, cabendo-lhe tdo somente aplicar a
tabela de valores estabelecida pelo legislador, num movimento chamado

“sistema regular de provas”, jA que o juiz ndo valorava a prova, apenas a

! As Ordalias da Idade Média, ou “o Juizo de Deus”. Fonte: Historia Zine. Disponivel em: https:/historiazine.com/as-ordalias-
da-idade-media-d090cbac4831#.4rwdikait
2 Apogeu do Direito Candnico nos séculos X1 e X111 e decadéncia a partir do século X1V ao século XVI.


https://historiazine.com/@historiazine?source=post_header_lockup
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apreciava, conforme os ditames inalteraveis fixados pelo legislador. (MANOEL,
2014)

Com a transformacdo do pensamento processualista, a valoragéo
numerica das testemunhas deixou de ser utilizada, dando espaco a outros meios
de apreciacéo da prova.

Assim, surge o sistema da “intima convicgéo”, pelo qual a verdade dos
fatos estava na consciéncia do juiz. Nesse modelo o magistrado
decidia secundum conscientiam e podia formar sua convicgdo a partir de
quaisquer fatos, mesmo daqueles dos quais teve conhecimento
extrajudicialmente, ou de suas impressdes pessoais, inclusive contra as provas
produzidas. Tudo era conduzido a percepc¢do intima do juiz, segundo a férmula
romana “si paret — si non paret”, ou seja, cabia ao julgador condenar “se |lhe
parecesse” e absolver “se nao lhe parecesse”. Logo, ele ndo se vinculava aos
elementos produzidos nos autos e suas decisdes prescindiam de
fundamentagcdo (MANOEL, 2014)

Foi a fase do total liberalismo do processo, em posi¢cdo diametralmente
oposta ao sistema regular de provas. Era a negacao do direito em prol do arbitrio,
chegando a tal ponto que o juiz poderia deixar a lide sem solugcdo em caso de
provas demasiadamente conflitantes que inviabilizassem a formacdo de sua
conviccdo (ARONNE, 1996, p.14-15).

O método da intima convicc¢ao durou até meados do século XVI. Quando
a opressao superou o limite do toleravel pelas injusticas e arbitrariedades
cometidas - ja que os julgadores ndo tinham quase nenhum limitador quanto a
sua forma de decidir, estourou a Revolucdo Francesa. (MANOEL, 2014)

Com a Revolucdo Francesa de 1789, surge o Principio do Livre
Convencimento do Juiz.

Diante da influéncia das ideias deste movimento, 0s responsaveis
pretenderam normatizar tudo, fato que ensejou aos julgadores a tarefa de
apenas aplicar a lei.

Consequentemente, as leis se multiplicaram em razdo da casuistica
legislativa, ja que os julgadores ndo podiam interpreta-las. A hermenéutica
vigente neste momento consistia na logica formal aristotélica, e era tido como

democratico o intérprete que inflexivelmente aplicava a lei (MACEDO, 2016), na
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forma do brocardo “optima lex quae minimum relinquit arbitrio judicis” (tanto mais
perfeita é a lei quanto menor arbitrio deixa ao juiz).

Em reacéo ao literalismo do século XIX, a doutrina reagiu ao sistema,
apoiada pelos pretorios. Na nova posicdo, afirmava-se que cabia a
jurisprudéncia fazer evoluir o direito, adaptando a legislacdo a evolucdo do
mundo dos fatos. (ARONNE, 1996, p. 19)

Surgia um novo sistema de valoracao das provas, com limites racionais
ao julgador. No século XX, a logica racional péde ser vista como método de
hermenéutica, através do modelo da persuaséo racional, posteriormente vindo a
integrar-se ao Direito Processual (PESSOA, 2007, p.05).

2.1 Contextualizacdo histérica do principio do livre convencimento no

direito brasileiro

Tendo em vista a aplicagdo da lei pelo Judiciario sob critérios valorativos
0S quais priorizavam a justica e o bem-estar social, o pensamento juridico
evoluiu. Nesse sentido, os poderes do juiz foram ampliados no que tange ao
entendimento de que cabe ao julgador dar a solu¢cdo mais justa possivel ao
litigio. A partir dai, surge um sistema novo de valoragé@o da prova, tendo limites
mais racionais para o julgador e implicacées no Direito Processual Civil. Trata-
se do sistema da conviccdo racional, que motivou o aparecimento do Principio
do Livre Convencimento do Juiz. (ARONNE, 1996. p. 19-21).

Assim, numa contextualizacdo histérica luso-brasileira, Nelson Nery
Junior (2013, p. 299) observa que as Ordenacfes Filipinas ja previam ser
dever do juiz motivar suas decisdes (Livro Ill, Titulo LXVI, n. 7°.), vindo a ter
sua continuidade no Regulamento 737 de 1850 (artigo 232).

De igual sorte, o Cdodigo de Processo Civil de 1939, em seu artigo 118,

estabelecia que

Na apreciagdo da prova, o juiz formara livremente o0 seu
convencimento, atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos
autos, ainda que néo alegados pela parte. Mas, quando a lei considerar
determinada forma como da substancia do ato, o juiz ndo admitira a
prova por outro meio.
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E seu paragrafo Unico ainda estabelecia que o juiz tinha o dever de, na
sentenca ou despacho, indicar os fatos e as circunstancias que motivaram o seu
entendimento.

No CPC de 1973, a palavra “livremente” também aparecia, tendo o artigo

131 a seguinte redacdo:

Art. 131. O juiz deve apreciar livremente a prova, atendendo as
circunstancias e fatos presentes nos autos, ainda que estes
fatos/circunstancias ndo fossem alegados pela parte, devendo indicar,
na sentenga, 0os motivos que formaram o seu convencimento.

Isso pode ser confirmado também no Cdédigo de Processo Penal:

Art. 155. O juiz formar& sua convicgdo pela livre apreciagdo da prova
produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua
decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na
investigacdo, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e
antecipadas.

Este principio também esta expresso na Constituicdo Federal, no artigo
93, inciso IX, primeira parte, com redacdo dada pela Emenda Constitucional n°.
45, de 2004, prevendo que toda decisdo, devera ser motivada sob pena de
nulidade:

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal,
dispora sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes
principios:

(..

IX.todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario seréo
publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade,
podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias
partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais
a preservacdo do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo
prejudique o interesse publico a informacéo;

Observa-se que o dispositivo constitucional tem por objetivo conferir
racionalidade as decisdes, preservando a legalidade dos pronunciamentos
judiciais. Mas, embora a Constituicdo Federal conceda a livre apreciacédo das
provas pelo juiz, veda que assim proceda sem a apresentacdo das respectivas
justificativas, a fim de evitar que se retorne ao arbitrio das decisdes.

Nesse sentido, Nelson NERY JUNIOR (2004, p. 519), aduz que no livre

convencimento motivado,
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O juiz é soberano na analise das provas produzidas nos autos. Deve
decidir de acordo com o seu convencimento. Cumpre ao magistrado
dar as razbes de seu convencimento. Decisdo sem fundamentacéo é
nula pleno jure (CF 93 IX). Ndo pode utilizar-se de férmulas genéricas
gue nada dizem. Nao basta que o juiz, ao decidir, afirme que defere ou
indefere o pedido por falta de amparo legal; é preciso que diga qual o
dispositivo de lei que veda a pretensdo da parte ou interessado e
porque é aplicavel no caso concreto.

Eis, assim, a livre conviccdo motivada dos juizes, isto €, a técnica
mediante a qual as provas sado examinadas de acordo com a consciéncia judicial,
a luz das impressbes colhidas do processo e pela analise imparcial e
independente dos fatos e circunstancias constantes nos autos. (BULOS, 2000,
p. 185)

Vale observar que, na doutrina sado trés sistemas principais de valoracao
da prova: - o sistema da prova legal ou tarifada, em que a lei pré-concebe o valor
da prova, ndo deixando qualquer valoracao por critério intrinseco para o julgador.
O sistema do livre convencimento puro, em que o julgador tem total liberdade
para apreciar e valorar a prova, hdo havendo sequer necessidade de expor o0s
motivos que Ihe formaram convencimento. E o sistema do livre convencimento
motivado ou da persuaséo racional, no qual se reconhece liberdade do julgador
para apreciar e valorar a prova, com a condi¢do de que, na decisdo, exponha as
razBes de seu convencimento.

No entanto, no CPC de 2015 ndo ha a palavra ‘livremente”,
anteriormente estabelecida - como visto, no artigo 118 do CPC/39, no artigo 131
do CPC/73 e no artigo 155 do CPP e inc. IX, art. 93 da CF, levando muitos
intérpretes da Lei 13.105/2015 a sustentar que ndo existe mais no Direito
Processual Civil Contemporaneo o Principio do Livre Convencimento Motivado,
muito embora haja opinides defendendo o contrério.

Prevé o artigo 371 do CPC/15:

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

independentemente do sujeito que a tiver promovido, e indicara na
decisdo as razbes da formacao de seu convencimento.

Diante de tal supressao que os operadores do Direito estdo se dividindo,

como serd analisado.
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3 PRINCIPIO DO LIVRE CONVENCIMENTO E O CPC DE 2015

Na abertura da defesa de sua dissertacao de mestrado, que deu origem
ao livro Teoria da Decisdo Judicial — Dos Paradigmas de Ricardo Lorenzetti a
Resposta Adequada a Constituicdo de Lenio Streck (Livraria do Advogado,
2010), o juiz de direito Fernando Vieira Luiz, impressionou a todos com a

seguinte confissdo?:

Sou juiz, minha mae é juiza, meus amigos juizes e promotores, com 0s
quais convivo, sao todos honestos, probos e justos. Interessante é que,
quando nos reunimos para falar sobre 0s casos que decidimos,
chegamos a conclusdo que, embora a nossa honestidade, probidade e
sentimento de justica, damos sentencas tao diferentes umas das outras,
em casos, por vezes, muito, muito similares”. Por isso, continuou,
“cheguei a conclusao de que havia algo errado. N&o basta ser honesto,
probo e ter sentimento do justo. Todos, eu, minha mée, meus amigos,
decidimos conforme nossas consciéncias. S6 que as decisfes sao tao
discrepantes... Por isso, fui estudar ‘teoria da decisao’.*

Por ai j& se constata que a “livre conviccdo” no direito brasileiro exige
uma séria andlise.

Sob esta Otica, Lucio Delfino e Ziel Lopes (2015) defendem que o
“principio” do livre convencimento motivado n&do se sustenta em um sistema
normativo como o novo CPC, que aposta suas fichas no contraditério como
garantia de influéncia e néo surpresa e, por isso, alimenta esforcos para se
ajustar ao paradigma da intersubjetividade, em que o processo é encarado como
um locus normativamente condutor de uma comunidade de trabalho na qual
todos 0s sujeitos processuais atuam em viés interdependente e auxiliar, com
responsabilidade na construcdo e efetivagdo dos provimentos judiciais.
Complementando, sustentam que

“‘que se quer do juiz ndo é que se torne simples estatua na proa do

navio (ou um robd), em recuo ao liberalismo processual, mas sim que
assuma definitivamente sua responsabilidade politica. Suas pré-

3 Dilema de dois juizes diante do fim do Livre Convencimento do NCPC (STRECK, 2015).

4 Sendo esse “o juiz que sabe que um conjunto de (boas) “consciéncias” (ou boas intengdes) da o caos. Ou, no minimo,
gera discrepancias, porque os valores de cada um sdo contingenciais (aqui Habermas entra rachando!). Por isso, uma
criteriologia vem bem... Ou seja: mesmo um conjunto de “boas pessoas” ndo garante decisdes adequadas & Constituicéo.
(STRECK, 2015)
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compreensdes, seu pensar individual ou sua consciéncia nao
interessam aos jurisdicionados. Pertencem a ele e interessam a si
préprio e aqueles com quem convive ou que com ele pretendam
coexistir.”

No entanto, Fernando da Fonseca Gajardoni (2015), pensa de forma
diametralmente oposta, afirmando que o livre convencimento motivado nao
acabou no novo CPC, pois, para ele, “esse principio jamais foi concebido como
meétodo de (ndo) aplicacéo da lei; como alforria para o juiz julgar o processo como
bem entendesse; como se o ordenamento juridico ndo fosse o limite”. Foi
concebido, sim, como antidoto eficaz e necesséario para combater os sistemas
da prova legal e do livre convencimento puro, suprimidos do ordenamento
juridico brasileiro, como regra geral, desde os tempos coloniais. Ademais,
explana que os artigos 371 e 372 comprovam a afirmacdo de que subsiste a
liberdade de valoragdo da prova, ao indicar que o juiz “apreciara a prova
atribuindo-lhe o valor que entender adequado (isso nao é livremente?), devendo,
contudo, indicar as razGes da formacéo do seu convencimento”.

Dito isso, tem-se que é inconteste que até a entrada em vigor do CPC
de 2015, o sistema de valoracdo adotado era o da persuasao racional, também
conhecido pelo principio do livre convencimento motivado, no qual o juiz € livre
para formar seu convencimento, dando as provas produzidas o peso que
entender cabivel em cada processo, ndo havendo uma hierarquia entre os meios
de prova. Isso, claramente, ndo significava que o juiz pudesse decidir fora dos
fatos alegados no processo, mas sim que fosse dado aos fatos alegados a
devida consideracao diante das provas produzidas. (PENTEADO, 2016)

Para valer-se dessa técnica, Uadi Lammégo Bulos (2000, p. 186) diz que

a autoridade jurisdicional deveria desarmar o seu espirito, pois com
sentimento de antipatia ou de simpatia ndo se interpreta, simplesmente
ataca-se. E, para ele, interpretar é eliminar ideias preconcebidas e
rivalidades de toda monta; é por-se ao lado do que se interpreta, numa
intimidade muito maior do que qualquer anteposi¢cdo, qualquer
contraste, por mais consentinte, mais simpético que seja. A prépria
simpatia ndo basta. E preciso compenetrar-se do pensamento que
esponta das normas juridicas, penetrando-se nelas, dando-lhes a
expansdo doutrinaria e pratica. S0 assim se executa o programa do
juiz, ainda que, de quando em vez, “se lhe juntem conceitos e
correcOes de lege ferenda”.

5 MIRANDA, 1987 apud BULOS, 2000, p. 186.
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Sobre a mencionada interpretacdo, o filosofo aleméo Hans-George
Gadamer (1999, p. 416), ensina que o intérprete pde em jogo 0S seus proprios
preconceitos na tentativa de fazer justica a proclamacéo da verdade do texto,
ultrapassando, deste modo, o seu ponto de vista inicial e isolado e a sua
preocupacdo com a individualidade do autor. O intérprete integra-se em um
contexto de tradi¢éo, que pode ser divulgado e considerado na estrutura comum
dos preconceitos falsos e verdadeiros.

Assim era de se esperar que a magistratura guardasse a sociedade
contra o arbitrio estatal, garantindo o respeito as liberdades publicas e
preservando a dignidade da pessoa humana. Nesse contexto, sobreleva o
principio que o juiz pode apreciar livremente as provas, atribuindo-lhes a forca e
o valor que entender, guiado apenas pela prudéncia objetiva e pelo bom senso,
de modo a indicar, na decisdo, os motivos que formaram o seu convencimento.
(BULOS, 2000, p. 184)

Entretanto, o sistema do livre convencimento motivado foi sendo
distorcido ao longo dos anos e, ao contrario do que deveria ser, ao juiz foi sendo
atribuido um poder discricionario cada vez maior de, conforme seus critérios
pessoais, dizer quais as provas que seriam ou ndo capazes de formar o seu
convencimento - muitas vezes em contrariedade as partes, e na sequéncia
analisa-las e, exercendo seu livre convencimento, valora-las num trabalho
meticuloso e delicado de interpretacéo e de exposi¢do dos motivos que entendeu
daquela forma.

Note-se, assim, que o que se exigia é que depois de formado o
convencimento do juiz, ele deveria fundamentar racionalmente a sua deciséao,
mas esse convencimento poderia se dar livremente, de “forma consciente,
desprovido de caprichos, achismos ou arbitrios?” (COUTINHO, 2015)

Para Sheyla Coutinho, no seu artigo “O novo CPC e a superacao do
empoderamento judicial?” (2015), o grande problema dessa forma de valorag&o
da prova, é o grau de subjetivismo que impregna a decisao judicial. Ndo é nada
mais do que a “manutencdo do solipsismo classico”. Assim, “s6 existe” o que
esta na consciéncia do julgador. O processo € retrato da consciéncia do Juiz, a
partir de seus critérios proprios de racionalidade.

Para ilustrar tal questéo, traz-se a colacdo o polémico voto elaborado

pelo Ministro do STJ, Humberto Gomes de Barros, no Agravo Regimental em
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Embargos de Divergéncia de Recurso Especial n°. 279.889-AL, julgado em
14/08/2002, sustentando que o magistrado é totalmente livre para decidir, pois 0

faz de acordo com a sua consciéncia:

N&do 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 sdo 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 é o pensamento do Superior Tribunal de Justica e
adoutrina que se amolde a ele. E fundamental expressarmos o que
somos. Ninguém nos da licdes. Ndo somos aprendizes de
ninguém. Quando viemos para este Tribunal, corajosamente
assumimos a declaracdo de que temos notavel saber juridico — uma
imposicao da Constituicdo Federal. Pode nédo ser verdade. Em relacao
a mim, certamente, ndo é, mas, para efeitos constitucionais, minha
investidura obriga-me a pensar que assim seja. (Sem grifos no
original).

Para Lucio Delfino e Ziel Ferreira Lopes (2015), esté ai a prova pujante
da forca das palavras, centrada em decisdo prolatada pela Corte que tem a
incumbéncia de zelar pela unidade do direito federal infraconstitucional, cujo eco,
s6 por isso, inspira (e inspirou) a todos os que militam na praxe forense, além de
alcancar os proprios jurisdicionados, que inescapavelmente se encontram a
mercé da consciéncia dos (bons e maus) julgadores que pretendam seguir 0
exemplo. No sentir dos referidos autores, seria um quadro triste de uma justica
ainda “emaranhada em resquicios positivistas, enlameada no paradigma da
filosofia da consciéncia” no qual o livre convencimento motivado encontra “porto
seguro”, e onde julgadores valoram a prova a seu bel-prazer, ainda que
motivadamente, e “decidem assim porque pensam assim’.

Por isso, que muitos ja defendiam que a adjetivacédo “livre”, seja do
convencimento ou da apreciacdo das provas, deveria ser extirpada do
ordenamento. Com tal supresséo estabelece-se que a valoracdo da prova néo
pode ser feita pelo juiz de forma discricionaria, como o sistema anterior
estabelecia, mas ao proferir uma decisdo, cabe ao juiz, apresentar uma

valoracdo discursiva da prova, justificando seu convencimento acerca das
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alegacdes e indicando os motivos pelos quais acolheu ou rejeitou cada elemento
do conjunto probatério.

Desse modo, um dos principais desafios do Direito Processual Civil, a
partir da “hermenéutica contemporanea”, a luz de Hans-Georg GADAMER, é
evitar a prevaléncia de uma prova processual sobre a outra, com base em uma
“decisdo maquiavélica”, que empodera a figura do Juiz para julgar segundo seus
critérios, sem qualquer liame de objetividade/universalidade, “propiciando
interpretacdes ad-hoc (quando néo voluntaristas”)®. (COUTINHO, 2015)

E a “evitacdo” do que Paulo Bonavides (2008, p. 646) chama de “governo
de juizes” ou de “ditadura constitucional da toga”.

A partir disso, a questado nevralgica € tentar impedir que o intérprete
judicial tome decisées de modo alheio e indiferente ao sentido da norma
constitucional, exagerando em seu poder discricionario, e passando a decidir
para além dos limites da moldura constitucional (COUTINHO, 2015). Afinal, “n&do
se pode confundir, (...) a adequada/necessaria intervencdo da jurisdi¢cao
constitucional com a possibilidade de decisionismo por parte de juizes e
tribunais” (STRECK, 2007, p.141), pois

o Estado Constitucional ndo mais comporta atividades publicas que
sejam despidas de justificacdo, que ndo guardem qualquer relacdo
com o prestigio & concreta participagdo dos jurisdicionados na

formacdo das decisbes judiciais que afetem suas esferas de
interesse. (FILARDI, 2012)

Neste contexto, o jurista Lenio Streck - mentor da emenda supressiva do
livre convencimento no Novo CPC -, no seu artigo intitulado “Dilema de dois
juizes diante do fim do Livre Convencimento do NCPC” (2015), relata que na
versao original do NCPC ainda “estava encravado o LCM (livre convencimento
motivado)” e, considerando que ha muito alertava a comunidade juridica para o
problema do protagonismo judicial’, que deita raizes em uma questédo
paradigmatica e ndo meramente “técnica”, criticou o projeto defendendo que “de
nada adianta exigir do juiz que enfrente todos os argumentos deduzidos na acao

(artigo 389) se, por exemplo, ele tiver a liberdade de invocar a “jurisprudéncia do

6 STRECK, 2005, p. 308

7 Eis um “modelo de decisdo” que simboliza a “coisa” (quem j4 ndo sofreu com uma dessas?): O sistema normativo
patrio utiliza o principio do livre convencimento motivado do juiz, o que significa dizer que o magistrado néo fica
preso ao formalismo da lei....(...) levando em conta sua livre convicgéo pessoal. (STRECK, 2015)
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Supremo” que afirma que o0 juiz ndo esta obrigado a enfrentar todas as questdes
arguidas pelas partes. Dar-se-ia com uma méao e se tiraria com a outra...”
Continuando, o jurista diz que depois de muita discusséo, o relator do
projeto, deputado Paulo Teixeira, aceitou sua sugestdo de retirada do livre
convencimento®, o que considera “uma conquista hermenéutica sem

precedentes no campo da teoria do direito de terrae brasilis” e, acrescenta:

o Projeto, até entdo, adotava um modelo solipsista stricto sensu: veja-
se que o artigo 378 falava que “O juiz apreciara livremente a prova...”.
Ja o artigo 401 dizia que “A confissdo extrajudicial sera livremente
apreciada...”. E no artigo 490 lia-se que “A segunda pericia nao
substitui a primeira, cabendo ao juiz apreciar liviemente o valor de uma
e outra’.

Portanto, todas as expressdes que tratavam do LC foram expungidas
do NCPC. O LC passou a ser um apatrida gnosiolégico. Assim, se
alguém quiser invocar a tese de que “mesmo sem constar no NCPC, o
juiz tem, sim, LC”, invoco eu uma coisa prosaica, que se aprende no
primeiro ano até mesmo na Faculdade do Baldo Magico: a da
interpretacdo histdrica (alids, sobre isso falamos no Parlamento,
longamente, Paulo Teixeira, Fredie e eu no dia da emenda). Mormente
se algo é expungido da lei. (...) (STRECK, 2015)

A partir disso, Lenio Streck (2015) revela que a pergunta pelo processo
jurisdicional democratico comeca a ser respondida da seguinte forma: “o
processo deve ser pautado por direitos e suas disposicdes tém o sentido de
limite, de controle. Assim, o processo deve servir como mecanismo
de controle da producédo das decisfes judiciais”. E por qué? Por pelo menos

duas razoes:

a uma, porgque, como cidadao, tenho direitos, e, se eu os tenho, eles
me devem ser garantidos pelo tribunal, por meio de um processo; a
duas, porque, sendo o processo uma questdo de democracia, eu devo
com ele poder participar da construcdo das decisdes que me atingirdo
diretamente.

Some-se a isso a outra emenda de minha autoria: a da exigéncia de
gue todas as decisfes estejam revestidas de coeréncia e integridade.
(STRECK, 2015)

Ante a tais questdes, importantes doutrinadores consideram que o0 novo

CPC abandonou a referéncia ao livre convencimento motivado, embora ha quem

8 Justificativa sugerida por Lenio Streck e acatada, em termos gerais, pelo deputado Paulo Teixeira (em resumo):
“embora historicamente os Codigos Processuais estejam baseados no livre convencimento e na livre apreciagéo judicial,
ndo é mais possivel, em plena democracia, continuar transferindo a resolugdo dos casos complexos em favor da
apreciacdo subjetiva dos juizes e tribunais. (...) O livre convencimento se justificava em face da necessidade de
superacdo da prova tarifada. (...)”. (STRECK, 2015)



98

defenda o contrario®. Fredie Didier (2015, p. 103) aduz que o siléncio do novo
CPC é eloquente, ao retirar o advérbio “livremente” da expressdo “o Juiz
apreciara a prova”, contido no art. 371. Para ele, essa foi uma das mais
importantes mudancas do ponto de vista simbdlico do novo Cdédigo de Processo
Civil, que foi “claramente inspirada nas provocagdes de Lenio Streck”.

Contudo, vale observar que o objetivo do legislador ao formular o Novo
CPC foi de demonstrar, a partir do artigo 1°., que o processo civil devera estar
sempre em consonancia com o0s valores e fundamentos constitucionais,
reproduzindo, inclusive, no artigo 11 o conceito previsto no artigo 93, inciso IX,
da Constituicdo Federal, assinalando que “todos os julgamentos dos érgaos
do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisfes, sob
pena de nulidade”. Destaca-se, ainda, que o legislador faz uma série de regras
e excecbes’®, lembrando ao julgador que as decisdes a serem proferidas
deverao, sempre, ser fundamentadas.

Ainda, quanto ao texto da lei, especial atencdo merece o disposto nos
artigos 489 e 927, § 1°., do Novo CPC, seja pelo ineditismo, seja pela polémica
criada.

O § 1°. do artigo 489 apresenta um extenso rol de hipéteses em que
nao serdo consideradas como fundamentadas as decisdes que (I) apenas
indiqguem, reproduze ou parafraseie ato nhormativo sem correlaciona-lo com a
causa ou a questéo decidida; (Il) utilizem conceitos juridicos indeterminados
sem explicitar o motivo concreto de sua incidéncia; (lll) invoquem motivos que
se prestariam a justificar qualquer outra decisao; (IV) ndo enfrentem todos os
argumentos capazes de infirmar a conclusdo adotada pelo julgador, em tese;
(V e VI) se valham, ou néo, de invocacao de precedente ou enunciado de
sumula sem identificar seus fundamentos nem demonstrar a subsuncao do
caso a hipotese invocada. Por sua vez, § 1°.!1 do artigo 927 traz expressa
remicdo ao § 1°. do artigo 489, apontando que os juizes e Tribunais observarao

as hipoteses elencadas naquele, quando decidirem com fundamento neste.

% Fernando da Fonseca Gajardoni, no artigo “O livre convencimento motivado n&o acabou no novo CPC”. (2015)

10 Por exemplo, as hipoteses dos artigos 11, § 2°., IX (excegdo a regra da ordem cronolégica de concluséo quando
a causa exigir urgéncia no julgamento); 370, paragrafo Unico (indeferimento de diligéncias tidas por inGteis ou
protelatérias); 373, § 1°. (atribuicdo de 6nus da prova de modo diverso da regra geral — teoria da carga dinamica
do 6nus da prova); 647, paragrafo unico (direitos de usar e fruir de bens antecipadamente por qualquer dos
herdeiros em partilha), dentre outros.

1 Art. 927, § 1°. Os juizes e os tribunais observarao o disposto no art. 10 e no art. 489, § 1°., quando decidirem
com fundamento neste artigo.
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Assim, pretendeu o legislador trazer o mais profundo enfrentamento as
questdes apresentadas no curso dos processos, aptos a ensejar a completa
compreensao pelas partes dos fatos e fundamentos que levaram o julgador a
proferir a decisdo no caso concreto. (KORENBLUM, 2015)

Ademais, incumbe trazer a ponderacao de Lenio Streck (2015), quanto
a resposta que daria caso indagado do motivo de tanta luta para o fim do livre

convencimento no Novo CPC:

Se me perguntarem, respondo com as vozes de milhares de
advogados, que sdo surpreendidos diariamente com os “livres
convencimentos”, “livres apreciagdes” e “julgamentos conforme as
consciéncias”. (...) Nao quero nada mais do que os juizes julguem de
acordo com o direito (...).

Tenho pénico quando abro livros ou vejo em acordaos coisas
como: entre a lei e minha consciéncia, fico com a minha consciéncia.
Ora, uma democracia se faz aplicando o direito e ndo a convicgao
pessoal de um conjunto de juizes ou tribunais. Lamento informar isso
para quem entender o contrario. Nao vejam isso como implicancia
minha.

Compreendem, agora, porque era necessario mandar para o exilio
episttmico o LC? Compreendem o porqué de minha luta?
Compreendem o porqué de meu pénico em face ao protagonismo?
Se ainda tém davidas de minha intencdo, perguntem aos
advogados. Eles sofrem na carne tudo isso cotidianamente. Numa
palavra: ndo h4d uma férmula magica para construir um Judiciério
democrético. Nao h4, repito, pensamento magico. H4, sim, muita luta.
Que esta s6 iniciando.”

Constata-se, dessa forma, que o fim do “livre convencimento” do juiz,
visa a rejeigao do individualismo exacerbado e da figura do “juiz empoderado,
que julga motivando as proprias razdes, previamente eleitas, buscando-se a cura
da forma de poder [discricionario?], resultado da discursividade egocéntrica, que
nega a alteridade, superando-se a figura do juiz “maquiavélico”, que promove
suas decisdes segundo seus fins (unilateralidade), com base nos seus proprios
meios (motivagdo pessoal), e que se funda em um discurso de irracionalidade,
ao contrario do que se propde. (COUTINHO, 2015)

4 CONSIDERACOES FINAIS

Como visto, com a entrada em vigor do CPC de 2015 surgiram

discussbes acerca da existéncia ou ndao no Direito Processual Civil
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Contemporaneo do livre convencimento motivado, em razdo da supressdo da
adjetivagéo “livre” no que se refere a valoracdo das provas pelo juiz.

Com base nisso, constatou-se a necessidade de acabar com o livre
convencimento pelas distor¢des ocorridas nesse sistema, em que 0 juiz conferia,
de acordo com sua consciéncia, 0 peso que bem entendesse, proferindo
decisbGes com alto grau de subjetividade.

Assim, pelos fundamentos doutrinarios que foram trazidos a esta
pesquisa, tem-se que no novo processo civil ndo ha mais lugar para o sistema
do livre convencimento motivado. No entanto, cabe destacar que apenas a
alteracao da letra da lei, ndo tem forga para produzir as mudangas processuais
que devem ser implementadas pelos operadores do Direito — devendo os
magistrados observarem nos seus julgamentos essa alteracao e aos advogados
fiscalizar as decisdes para que possa se efetivar a mudanca e evitar que se torne
letra morta e proporcionar uma grande evolucao ao Processo Civil.

Conclui-se, dessa forma, que se a inovagao legislativa for devidamente
considerada e implementada, extirpando-se definitivamente o “livre”
convencimento, a valoracdo democratica da prova tomara espaco para que o
direito dos cidadaos seja garantido por meio de pronunciamentos judiciais
coerentes e escorreitos com as provas produzidas, acabando, definitivamente,

com o subjetivismo das decisdes.
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