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A LIVRE CONVICCAO MOTIVADA
NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL!

Ronaldo Jo&o Roth?
Sylvia Helena Ono®

Resumo: O presente trabalho visa enfrentar a discussdo sobre a adogéo, ou ndo, no novo
Cadigo de Processo Civil (CPC), do instituto do livre convencimento do juiz no processo civil.
Desta maneira, registra-se a evolucao historica daquele instituto em confronto com a posigéo
que sustenta ter sido aquele abolido. Tentamos demonstrar, assim, numa analise sistematica,
gue o novo CPC contempla o sistema do livre convencimento ou da persuasdo racional do
juiz, permitindo finalizar a abordagem do tema no sentido da manutencédo do “status quo”
daquele postulado do revogado CPC, ainda que por uma outra roupagem, onde a decisdo
sobre a adequada aplicagdo da lei depende da essencial valoragdo do juiz, de forma
motivada.

Palavras-chave: Novo Codigo de Processo Civil. Livre convencimento. Persuasdo racional.
Aplicacéo da lei. Interpretacdo da lei. Motivacao.

Abstract: This paper aims to address the discussion on the adoption, or not, the new Civil
Procedure Code (CPC), the free conviction of the judge Institute on civil procedure. Thus, it
registers the historical evolution of that institute at odds with the position it claims to have
been the one abolished. We try to demonstrate thus a systematic analysis, the new CPC
includes the system of free conviction or rational persuasion of the judge, allowing finalize the
approach to the subject in order to maintain the "status quo" that the repealed CPC postulate,
albeit by another guise, where the decision on the appropriate application of the law depends
on the critical evaluation of the judge's motivated way.

Keywords: New Code of Civil Procedure. Free conviction. Rational persuasion. Law
enforcement. Interpretation of the law. Motivation.
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1. ASPECTOS GERAIS

A entrada em vigor do novo Codigo de Processo Civil, Lei n° 13.105, de 16 de marco
de 2015, revogando o Cdodigo anterior (de 1973), traz, de um lado, a esperanca da solugdo ou
de uma melhor otimizacdo do Direito, da Justica, fazendo frente a um colossal nimero de
processos em andamento no Brasil (105 milhGes em 2015), todavia, de outro lado, traz o

receio as mudancas e aos institutos adotados no novel Codex.

E nesse quadro que nos propomos a enfrentar o desafiador artigo cujo titulo, por si so,

ja deixa a todos perplexos.

Assim, diante da vigéncia do novo CPC, incursionaremos no tema para deixar ao leitor
reflexdes sobre a questdo e 0 nosso posicionamento acerca do assunto, tdo caro ao Direito

Processual Civil brasileiro.

1.1 Problematizagédo

Com a entrada em vigor do Novo CPC, em 17/03/16, e diante de tantas inovacdes e
institutos que foram abolidos, ha de se perguntar se a livre conviccdo motivada do Juiz

também desapareceu.

A questdo ora problematizada tem em conta que o novo CPC ndo reproduz a norma do

artigo 131 do revogado CPC que rezava:
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Art. 131. O juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias
constantes dos autos, ainda que ndo alegados pelas partes; mas devera indicar, na
sentenca, os motivos que lhe formaram o convencimento. (Redacéo dada pela Lei
n®5.925, de 1°. 10.1973)

A matéria é de alta relevancia, pois se trata da liberdade do Juiz de extrair as suas
convicgdes pelo exame das provas para poder bem decidir.

Dentre as varias inovagdes trazidas, ao cuidar da matéria aqui discutida, o novo CPC
adotou os institutos da preponderéancia dos precedentes e do incidente de resolucdo de
demandas repetitivas (art. 927), causando a impressdo de que fora abolido o sedimentado

instituto do livre convencimento motivado do juiz.

Entendendo que houve aboli¢do do livre convencimento do Juiz no novo CPC,
LENIO LUIZ STRECK* assim se posiciona:

Por emenda supressiva do relator Paulo Teixeira, atendendo a minha sugestdo e
contando com a aquiescéncia de Fredie Didier, Dierle Nunes e Luis Henrique
Volpe, todas as referéncias de que o juiz-teria o poder-de-livre-convencimento
foram colocadas em um exilio epistémico. Isto é: foram retiradas do ordenamento
processual. Neste ponto, viva o Novo Cddigo de Processo Civil! (...)

Falando do exilio epistémico do LC

Todos sabem de minha luta cotidiana contra o poder discricionario e seus
genéricos, como o livre convencimento (motivado ou ndo) e a livre apreciacdo da
prova (0s processualistas penais da cepa ja hd tempo me ddo razdo — certo,
Jacinto? Certo, Aury?). Denuncio isso h& décadas. Na versdo original do Novo
Cddigo de Processo Civil la estava encravado o LCM (livre convencimento
motivado). Dizia eu, entdo, que de nada adianta exigir do juiz que enfrente todos 0s
argumentos deduzidos na acgdo (artigo 389) se, por exemplo, ele tiver a liberdade de
invocar a “jurisprudéncia do Supremo” que afirma que o juiz ndo estd obrigado a
enfrentar todas as questdes arguidas pelas partes. Dar-se-ia com uma méao e se
tiraria com a outra... Pois bem. Depois de muita discussdo, o relator do Projeto,

4 STRECK, Lenio Luiz. Dilema de dois juizes diante do fim do Livre Convencimento do Novo Cddigo de
Processo Civil, capturado em 24.12.15 no endereco eletronico: http://www.conjur.com.br/2015-mar-19/senso-
incomum-dilema-dois-juizes-diante-fim-livre-convencimento-ncpc
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deputado Paulo Teixeira, aceitou minha sugestdo de retirada do livre
convencimento motivado. Considero isso uma conguista hermenéutica sem
precedentes no campo da teoria do direito de terrae brasilis. Portanto, todas as
expressdes que tratavam do livre convencimento foram expungidas do Novo
Codigo de Processo Civil. O livre convencimento passou a ser um apatrida
gnosiolégico. O relator Paulo Teixeira entendeu muito bem o problema. A nossa
pergunta pelo processo jurisdicional democratico comeca a ser respondida da
seguinte forma: o processo deve ser pautado por direitos e suas disposi¢des tém o
sentido de limite, de controle. O processo deve servir como mecanismo de controle
da produgéo das decisdes judiciais. E por qué? Pelo menos por duas razdes: a uma,
porque, como cidaddo, 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 decisGes que me atingirdo diretamente. Some-se a isso a outra
emenda de minha autoria: a da exigéncia de que todas as decisGes estejam
revestidas de coeréncia e integridade. Ao fazermos uma analise mais detida do
Novo Cddigo de Processo Civil, é possivel perceber que as bases fundantes do
Projeto, antes alicer¢adas no vetusto — e autoritario — modelo social protagonista
podem estar se alterando. Tenho conviccdo de que um dos pontos centrais a favor
do Novo Codigo de Processo Civil é o abandono do livre convencimento.
Simbolicamente isso representa o desejo de mudar. Da perspectiva normativa do
principio que exige a fundamentacao das decisdes, 0 juiz ndo tem a opgéo para se
convencer por qualquer motivo, uma espécie de discricionariedade em sentido
fraco que seja; ele deve explicitar com base em que razdes, que devem ser
intersubjetivamente sustentaveis, ele decidiu desta e ndo daquela maneira,
conforme bem diz Marcelo Cattoni.

Numa palavra: o que clamam os advogados de todo o Brasil?

Alvissaras, portanto. Se alguém me perguntar por que lutei tanto contra o livre
convencimento, respondo com as vozes de milhares de advogados, que sdo
surpreendidos diariamente com os “livres convencimentos”, “livres aprecia¢des” e
“julgamentos conforme as consciéncias”. Peco que a comunidade juridica me apoie
e me acompanhe nessa cruzada. N&o quero nada mais do que os juizes julguem de
acordo com o direito (em varias colunas expliquei o conceito). Tenho péanico
quando abro livros ou vejo em ac6rddos coisas como: entre a lei e minha
consciéncia, fico com a minha consciéncia. Ora, uma democracia se faz aplicando
o direito e ndo a conviccao pessoal de um conjunto de juizes ou tribunais. Lamento
informar isso para quem entender o contrario. Ndo vejam isso como implicancia
minha. Compreendem, agora, porque era necessario mandar para o exilio
epistémico o livre convencimento motivado? Compreendem o porqué de minha
luta? Compreendem o porqué de meu panico em face ao protagonismo? Se ainda
tém duvidas de minha intencdo, perguntem aos advogados. Eles sofrem na carne
tudo isso cotidianamente. Numa palavra: ndo hd uma férmula mégica para
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construir um Judiciario democratico. N&o h4, repito, pensamento magico. Ha, sim,
muita luta. Que esta sé iniciando.

A discussdo envolve a sedimentacdo na decisdo judicial pela uniformidade, da
estabilidade e da previsibilidade, vez que, como sabido, 0 que se busca € um padrdo de
decisdo judicial, sem a oscilacdo tdo visivel e concreta que existe hoje dentre os Juizes, pois
se uma mesma causa, hipoteticamente, for submetida a Juizes diferentes, ter-se-a a

possibilidade de decisdes distintas.

Sobreleva-se no plano constitucional duas normas imprescindiveis a serem
inicialmente aqui colacionadas para a compreensdo de maior dimensdo da questdo
problematizada: a) a independéncia judicial consubstanciada com a norma do artigo 2° c.c.
art. 95 da CF; b) dever de fundamentacédo na decisdo judicial (art. 93, IX, da CF). Pela
primeira norma, o juiz, livre de qualquer imposi¢cdo externa ou interna ao Judiciario,
deve decidir pelas suas préprias conviccles. Pela segunda norma, o juiz, ao decidir, deve

explicitar as razdes, o raciocinio do porque decidiu de tal forma.

Novamente, a ponderacéo critica de LENIO LUIZ STRECK insurge-se contra 0 que
chama de julgamento “conforme a consciéncia”. Ao se referir ao sistema de precedentes
no Brasil, critica a ampla independéncia do juiz no momento do julgamento. Nessa
esteira, diferencia decisdo de escolha, explicando que a decisdo juridica “ndo pode ser
entendida como um ato em que o juiz, diante de varias possibilidades possiveis para a solugdo
de um caso concreto, escolhe aquela que lhe parece mais adequada. Decidir ndo € sindbnimo
de escolher”. A escolha é um ato de opc¢ao que se desenvolve sempre que se esta diante de
duas ou mais possibilidades, sem que isso comprometa algo maior do que o simples ato

presentificado em uma dada circunstancia.®

SSTRECK, Lenio Luiz. O que é isto — Decido conforme minha consciéncia?. 42 ed. rev. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2013. p. 107.
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A posicdo do mencionado autor inclina-se, inequivocamente, contra o livre
convencimento do juiz, todavia, dessa posicao discordamos como discorreremos no presente
trabalho.

1.2 Significado do livre convencimento

O principio do livre convencimento (ou da livre convicgdo), como leciona JOSE
FREDERICO MARQUES, ‘“situa-se entre o sistema da certeza legal e o sistema do
julgamento secundum conscientiam. Neste ultimo pode o juiz decidir com a prova dos autos,
sem a prova dos autos e contra a prova dos autos: é a chamada convic¢do intima em que ‘a
verdade juridica reside por inteiro na consciéncia do juiz’, que julga os fatos segundo sua
impressao pessoal, sem necessidade de motivar sua convicgao. Pelo principio da certeza legal,
ao contrario, os elementos probatorios tém valor inalterado e prefixado, que o juiz aplica
guase que mecanicamente. Ja o livre convencimento leva o juiz a pesar o valor das provas
segundo o que lhe pareca mais acertado, dentro, porém, de motivacdo ldgica que ele deve

expor na decisdo.”®

No sistema da livre conviccdo, também chamado de persuasdo racional, 0 Juiz esta
vinculado & prova (quod non est in actis non est in mundo), todavia, a apreciacdo da prova ndo

é pré-fixada, mas aquelas devem ser avaliadas segundo o critério da critica si e racional.’

Nessa linha, alids, o Supremo Tribunal Federal (STF) ja decidiu: “3. Vige em nosso
sistema o principio do livre convencimento motivado ou da persuasdo racional, segundo o

qual compete ao Juiz da causa valorar com ampla liberdade os elementos de prova

® MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. Campinas: Bookseller , 1997, Vol. Il, p.
275.
" MARQUES, José Frederico. Op. cit. ib idem.
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constantes dos autos, desde que o fagca motivadamente, com o0 que se permite a afericdo dos
parametros de legalidade e de razoabilidade adotados nessa operacdo intelectual. N&o
vigora mais entre nos o sistema das provas tarifadas, segundo o qual o legislador estabelecia

previamente o valor, a for¢a probante de cada meio de prova.” (STF — 1* T. — RHC
91691/SP — Rel. Min. Menezes Direito —J. 19.02.08).

Consoante leciona ALIPIO SILVEIRA, citado por JOSE FREDERICO MARQUES?,
“as regras da sa critica ‘sdo antes de tudo, as regras do correto entendimento humano. Nelas
intervém as regras de l6gica, com as regras de experiéncia do juiz’. E ainda esclarece: ‘O juiz
que deve decidir com relacdo a sd@ critica, ndo tem a liberdade de raciocinar
discricionariamente, arbitrariamente’. O livre convencimento deve conjugar a logica ¢ a
experiéncia, sem excessivas ‘abstragdes de ordem intelectual’, mas observando sempre os
preceitos e métodos que tendem ‘a assegurar o mais acertado e eficaz raciocinio’. E que,
como assinala agudamente FLORIAN, o ‘método do livre convencimento ndo pode importar

em anarquia na apreciacdo das provas”.

O livre convencimento é hoje o sistema consagrado pela doutrina processual, tanto no
Direito Processual Penal como no Processo Civil, todavia, como adverte GIOVANNI
LEONE, “se o livre convencimento constitui uma conquista da ciéncia processual, por
outro lado se apresenta como perigoso porque pode transformar-se em arbitrio.”

Entende-se, pois, como livre convencimento a influéncia da verdade tirada pelo
Juiz da prova dos autos, a qual alcanca o espirito do julgador por meio de seus proprios
sentidos. E 0 que REGIS DE OLIVEIRA sustenta como a atividade, a partir da qual o
julgador forma sua convic¢do, ‘Se exaure sob o pano intimo e imperscrutavel da mera

subjetividade’ (Nobili, Massimo Apud Mata-Mouros, Maria de Fatima, ‘A Fundamentagdo da

8 MARQUES, José Frederico. Op. cit. pp. 275/276.
° Apud MARQUES, José Frederico. Op. cit. p. 277.
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Decisdo como Discurso Legitimador do Poder Judicial’, Comunicacdo ao Congresso da
Justica em Dezembro de 2003).1°

O Supremo Tribunal Federal (STF) ja assentou: “1. A preferéncia do julgador por
esta ou por aquela prova inserida no ambito do seu livre convencimento motivado, nédo
cabendo compelir o magistrado a acolher com primazia determinada prova, em detrimento de
outras pretendidas pelas partes, se pela analise das provas em comunhdo estiver convencido
da verdade dos fatos.” (STF — 12 T. — RE 656820 ED/RJ — Rel. Min. Luiz Fux —J. 06.12.11).
E interessante é a orientacdo da Exposicao de Motivos do Codigo de Processo Penal sobre o

livre convencimento do Juiz:

“Nunca ¢ demais, porém, advertir que livre convencimento ndo quer dizer puro
capricho de opinido ou mero arbitrio na apreciacdo das provas. O juiz esta livre de
preconceitos legais na afericdo das provas, mas ndo pode abstrair-se ou alhear-se
ao seu contetdo. N&o estard ele dispensado de motivar a sua sentenca. E
precisamente nisto reside a suficiente garantia do direito das partes e do interesse
social.”

Ipso facto, a questdo tratada no Codigo de Processo Penal Comum (CPP Comum)!! e
no Codigo de Processo Penal Militar (art. 297)* tem, assim, inteira aplicagio no Codigo de
Processo Civil, pois o Juiz, além de liberdade de apreciagdo das provas, tem poderes

instrutorios para a produgdo de provas. Nessa linha, ja decidiu o STF: “1. A preclusdo é

10 OLIVEIRA, Regis de. Voto na Comissdo de Constituicdo e Justica da Camara dos Deputados, 1.705/07, de
06.05.08.

L CPP, art. 155: “O juiz formara sua convic¢do pela livre apreciagio da prova produzida em contraditorio
judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na
investigagdo, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.” (Reda¢do dada pela Lei n°
11.690, de 2008)

12, CPPM, art. 297: “O juiz formara convicgéo pela livre apreciacdo do conjunto das provas colhidas em juizo.
Na consideragdo de cada prova, o juiz deverd confrontad-la com as demais, verificando se entre elas ha
compatibilidade e concordancia.”
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instituto processual que importa em sangdo a parte, ndo alcangcando o magistrado que, em
qualquer estagio do procedimento, de oficio, pode ordenar a realizagdo das provas que
entender imprescindiveis a formacdo de sua convic¢do. 2. Codigo de Processo Civil,
artigo 130. Aplicacéo do principio do livre convencimento do juiz, a quem cabe a direcao
do processo, determinando, inclusive, as diligéncias necessarias a solucdo da lide.
Instrucdo probatdria. Preclusdo pro judicato. Inexisténcia. Agravo regimental ndo provido.”
(STF - Pleno — AR 1538 AgRg/MG — Rel. Min. Mauricio Corréa —J. 04.10.01)

A jurisprudéncia dos Tribunais Superiores é pacifica nesse sentido:

STF: “Vige em nosso sistema 0 principio do livre convencimento motivado ou da
persuasdo racional, segundo o qual compete ao Juiz da causa valorar com ampla
liberdade os elementos de prova constantes dos autos, desde que o faca
motivadamente, com o que se permite a afericdo dos parametros de legalidade e de
razoabilidade adotados nessa operacdo intelectual. Nao vigora mais entre nds o
sistema das provas tarifadas, segundo o qual o legislador estabelecia previamente o
valor, a for¢a probante de cada meio de prova”. (STF, 12 T., RH 91691/SP,
Rel.Min. Menezes Direito, J.19/02/2008).

STJ: “A livre apreciagdo da prova, desde que a decisdo seja fundamentada,
considerada a lei e os elementos existentes nos autos, € um dos canones do nosso
sistema processual”. (STJ, 12 T., REsp 908239/MT, Rel. Min. Denise Arruda, J.
21/08/2007).

STJ: “O principio da persuasdo racional ou da livre convicgdo motivada do juiz, a
teor do que dispbe o art. 131 do Codigo de Processo Civil, revela que ao
magistrado cabe apreciar livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias
constantes dos autos”. (STJ, 12 T., AgRg no REsp 910568/DF, relator Ministro
Luiz Fux, J. 12/02/2008).

De relevancia se registrar que o livre convencimento, como se disse, esta vinculado
a prova dos autos e deve ser motivado na sentenca, o que permite um rigoroso controle do
julgador porque o ordenamento juridico ndo deixa, pois, um cheque em branco para o juiz na

sua liberdade de decidir. Assim, também entende o STF: “6. O artigo 93 da CF ndo resta
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violado porquanto o juiz ndo esta obrigado a julgar a questdo posta a seu exame conforme o
pleiteado pelas partes, podendo fazé-lo conforme o seu livre convencimento, utilizando-se dos
fatos, provas, jurisprudéncia, aspectos pertinentes ao tema e da legislacdo que entender
aplicavel ao caso (iura novit curia)” (STF — 12 T. — Al 794759 AgR/SC — Rel. Min. Luiz Fux
—J. 13.04.11) e “IV — Ao juiz, na qualidade de destinatario da prova, compete analisa-la
livremente, motivando seu convencimento, ndo havendo falar-se em ma-apreciacdo se a
fundamentacdo expendida na sentenca encontra-se harmonizada do conjunto probatério
coligido aos autos.” (STF — 18 T. — RE 665333 AgR/DF — Rel. Min. Luiz Fux —J. 20.03.12).

O dever do Juiz de motivar sua decisdo advém expressamente da Constituicdo
Federal (art. 93, IX) como do préprio novo CPC, sob pena de nulidade (arts. 11 e 489).

E, em relagéo ao artigo 489 do novo CPC, o seu § 1° estabelece, de forma inovadora,

quando a decisao judicial ndo estara fundamentada:

§ 1° Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutoria, sentenca ou acordao, que:

I - se limitar & indicacdo, & reproducdo ou & paréfrase de ato normativo, sem
explicar sua relacdo com a causa ou a questdo decidida;

I - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto
de sua incidéncia no caso;

111 - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisao;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese,
infirmar a concluséo adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus
fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta
aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado
pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a
superacdo do entendimento.
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N&o h, assim, qualquer davida, que o oficio do Juiz no livre convencimento esta
umbilicalmente ligado ao dever de motivacdo. Nesse sentido, a licdo de ANTONIO
CLAUDIO DA COSTA MACHADO?® ao comentar o artigo 131 do revogado CPC:

E a consagrag&o do principio do livre convencimento ou persuasio racional (que se
contrapde radicalmente aos sistemas da prova legal e do juizo pela consciéncia).
Decorre do principio um grande poder e um grande dever. O poder concernente a
liberdade de que dispde o juiz para valorar a prova ja que ndo existe valoracéo legal
prévia nem hierarquica entre elas, o que é proprio do sistema da prova legal; o
dever diz respeito a inafastavel necessidade de o magistrado fundamentar sua
decisdo, ou seja, expressar claramente o porqué do seu convencimento (no sistema
do juizo pela consciéncia nada se exige nesse sentido do julgador).

1.3 Antecedentes histdricos do livre convencimento

O principio do livre convencimento do Juiz, como leciona REGIS DE OLIVEIRA,
surgiu no Século XVI e consolidou-se na Revolucdo Francesa, no entanto somente a partir do
Século XVIII é que o sistema da prova legal foi substituido pelo sistema da livre conviccéo,
onde o juiz é livre para apreciar as provas produzidas. No campo das ideias pode-se dizer que
a livre conviccéo refletia o empirismo de Locke pela necessidade de producéo de provas,
contrapondo-se, assim, ao racionalismo cartesiano da prova legal. O Cddigo Napolebnico de
processo civil acolheu implicitamente este principio, mas é sobretudo com os estatutos
processuais da Alemanha e Austria que o juiz se libertou completamente das férmulas

numeéricas.™*

13 COSTA MACHADO. Anténio Claudio da. Cédigo de Processo Civil — Interpretado e Anotado, Barueri/SP:
Manole, 2011, p. 434.
4 OLIVEIRA. Regis de. Op. Cit., ib idem.
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Até a Revolucgdo Francesa, predominava o sistema da intima convic¢do do julgador e

este ndo estava atrelado a lei e nem as provas, como leciona RICARDO ARRONE?® sobre a

figura do juiz a época, por meio do pensamento de Montesquieu:

[...] chegou a denominar o juiz de um ente inanimado, mero repetidor da lei, pois o
povo temia a possibilidade de um magistrado ndo atrelado a lei, como no sistema
anterior, devido as marcas que ficaram na sociedade, com as atitudes protecionistas
destes julgadores que, inconsequentemente, sentenciavam em prol dos interesses
gue Ihes favoreciam ou a que eram ligados.

Desde a Antiguidade, marcaram evolucdo na historia do Direito pelo menos trés

grandes sistemas de avaliagdo da prova pelo juiz: a) o sistema da prova legal (tarifada); b) o

sistema da livre convicg¢do (intima convicgdo) e ¢) o sistema do livre convencimento motivado

ou persuasio racional, este Ultimo vigente no Brasil. Nesse sentido, é a licdo de CANDIDO
RANGEL DINAMARCO?:

Em tempos remotos, essas regras gerais de valoracdo da prova tiveram muito peso
no processo civil, sendo fruto da supersticdo dos povos e, em alguma medida, da
experiéncia do legislador. Foram de fundo supersticioso ou mistico as ordalias ou
juizos de Deus, vigorantes especialmente entre os antigos germanicos. Contava-se
com a resposta divina, realizavam-se provas de destreza ou de forga (duelos, prova
per pugnam) e praticava-Se 0 juramento, na crencga, sincera ou ndo, de que esses
fossem caminhos legitimos e confiaveis para a descoberta da verdade. A prova do
fogo, a leitura do vdo dos passaros ou 0 exame das visceras de animais eram
expedientes que revelariam os designios da divindade em favor de uma ou de outra
parte do litigio. Segundo jocosamente se relata, a mulher acusada de bruxaria pelos
Tribunais da Inquisi¢éo seria langada a um pog¢o com uma pesada pedra atada ao
pescoco. Se se salvasse, isso seria prova de suas relagées com o Demonio e ela iria
para a fogueira. Se fosse ao fundo e morresse por afogamento, é porque seria
inocente.

SARRONE, Ricardo. O Principio do Livre Convencimento do Juiz. Porto Alegre: Sergio Anténio Fabris Editor,

1%ed., 1996, p. 20.

16 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, v. 3, p.

75.
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2. DESENVOLVIMENTO

A analise da questdo problematizada, a nosso sentir, deve ocorrer de uma maneira
sistematica, de forma que o simples fato de ndo se renovar a norma do antigo CPC (art. 131),
anteriormente explicitado, ndo nos permite concluir que o livre convencimento do juiz foi
abolido do novo CPC.

Essa assertiva é de ordem ldgica, teleoldgica, legal e constitucional.
2.1 Aspecto ldgico

De ordem ldgica, pois os conflitos entre as pessoas levados ao Judiciario, no ambito
civel serdo equacionados, ap6s o due process of law, apds superacdo do processo onde neste
serdo produzidas as provas pelas partes e que dardo suporte para a solugdo da lide, com o
julgamento. Assim, existe todo um iter procedimental para ser vencido entre o fato discutido
levado ao Judiciario, e a decisdo pondo fim aquela discussdo. Nada mudou no atual CPC em
relacdo a essa realidade. Dai, extrairmos uma primeira conclusdo no sentido de que, ndo
obstante a supressdo da redacéo legal no CPC anterior, o instituto do livre convencimento do
juiz permanece hospedado no novo CPC, pois, 0 juiz, como se viu, ird decidir de forma
vinculada a prova que — sendo controversa — o levara a, de forma ldgica, escolher a melhor

prova, calcada na verdade, para sua decisao.

Nesses termos, a diccdo do art. 369 do novo CPC que estabelece que a prova ira

determinar a convicgédo do juiz, in verbis:

Art. 369. As partes tém o direito de empregar todos os meios legais, bem como os
moralmente legitimos, ainda que ndo especificados neste Codigo, para provar a
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verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a defesa e influir eficazmente na
conviccao do juiz.

Aqui, ha de se fazer uma reflexdo: ora, se o autor buscando uma deciséo constitutiva
alega uma assertiva, produzindo prova nesse sentido, e o réu, discordando do direito
pleiteado, produz prova em contrério, ambos tentando influenciar o Juiz na busca da verdade
objetiva e, 0 Juiz, se convence da alegacdo e das razdes de uma das partes, esse exercicio ja
evidencia a inequivoca existéncia do sistema do livre convencimento do Juiz para decidir
perante o novo CPC.

2.2 Aspecto teleoldgico

No plano teleoldgico, durante toda a instrucdo civel, o Juiz ird determinar de oficio, ou
deferir a producdo de prova requerida, que ele entenda Gtil ao deslinde da causa (art. 370 do
novo CPC) e ir4 indeferir a prova que, ao contrario, ndo seja necessaria para equacionar a
discussdo juridica (paragrafo Unico do art. 370 do novo CPC), o que inegavelmente traduz, de

forma pragmatica, que o Juiz ndo perdeu a sua livre convicgdo para bem decidir a causa.

Assim, o deferimento ou o indeferimento da prova é um exercicio que implica na
provocacdo da convicgdo do juiz, selecionando a prova Util da prova indtil. Logo, esse é outro
exemplo que demonstra que continua em vigor o principio do livre convencimento. Alias,
nessa linha, ja assentou o STF: “1. E licito ao juiz indeferir as provas consideradas
desnecessarias ou inconvenientes. Todavia, uma vez adstrito ao principio do livre
convencimento motivado, o julgador deve fundamentar, de maneira objetiva, a decisdo que
indeferiu a producdo da prova requerida. Foi 0 que ocorreu no caso sob exame. 2. Writ
denegado.” (STF — HC — 102759/SR — Rel. Min. Ellen Gracie —J. 29.03.11).

Verdade ¢é que no atual CPC baniu-se, do texto legal, a expressdo “livremente” na
apreciacdo da prova: “O juiz apreciara a prova constante dos autos, independentemente do

sujeito que a tiver promovido, e indicard na decisdo as razdes da formagdo de seu
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convencimento” (art. 371), o que, se de um lado serve de argumento para sustentar a tese de
que o novo Codex aboliu o livre convencimento, por outro lado, deixa inequivoco que 0
convencimento do Juiz ocorrera diante de uma escolha, livre, para decidir, diante das
provas dos autos, independentemente do sujeito que as produziu, sem prejuizo, todavia, da

devida motivacédo e fundamentagédo de sua decisao.

E a escolha da prova dos autos — de forma livre — pelo Juiz, inequivocamente é
expressao de sua liberdade na apreciacao da causa como ja assentou o STF: “1. A preferéncia
do julgador por esta ou por aquela prova inserida no ambito do seu livre convencimento
motivado, ndo cabendo compelir o magistrado a acolher com primazia determinada prova,
em detrimento de outras pretendidas pelas partes, se pela analise das provas em comunh&o
estiver convencido da verdade dos fatos.” (STF — 13 T. — RE 656820 ED/RJ — Rel. Min. Luiz
Fux —J. 06.12.11).

E o postulado do livre convencimento do Juiz ndo o vincula numa eventual
necessidade de reavaliacdo do conjunto probatério, se, por exemplo, a causa é anulada,
permitindo, até, que o julgador mude o seu voto, com liberdade motivada. E o que decidiu o
STF: “5. O sistema do livre convencimento motivado ou da persuasdo racional permite
ao magistrado revelar o seu convencimento sobre as provas dos autos livremente, desde
que demonstre o raciocinio desenvolvido. 6. Verificada a anulagdo do primeiro julgamento,
nada impede que o mesmo magistrado, participando de nova apreciacdo do recurso, revele
convencimento diverso, desde que devidamente motivado, até porque o primeiro, ante a
anulacdo, ndo surte qualquer efeito — muito menos o de condicionar a manifestacdo do Orgéo
Julgador.” (STF — 18 T. — HC 101698/RJ — Rel. Min. Luiz Fux —J. 18.10.11).

Outro exemplo que nos revela a existéncia do livre convencimento no novo CPC € a

hipdtese de verificacdo pelo Juiz de uso indevido do processo para pratica de ato simulado ou
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fim vedado por lei, caracterizando a ma-fé e sujeitando a parte as penalidades
correspondentes, situacao essa que caracteriza um poder-dever do Juiz (art. 142 do novo CPC)

em decorréncia de seu livre convencimento.

As medidas de tutela provisoria, calcada em medidas de urgéncia ou evidéncia (art.
294 do novo CPC), também implicam num provimento jurisdicional com base na livre

conviccao do Magistrado.

Logo, como se V&, ao longo de todo o processo e, em especial, no julgamento, pondo
fim a discussdo judicial, surgirdo vérias situacfes que exigirdo a decisdo do Magistrado,
decisdo esta que ndo é aleatdria, arbitraria, sem qualquer vinculo com o gque existe nos autos,
mas, pelo contréario, a decisdo do Magistrado sempre estara calcada na prova dos autos,
cabendo ao julgador extrair dali a sua convic¢do e decidir. Mas ndo é s6. O Magistrado ainda
devera fundamentar a sua decisdo, explicitando qual (ais) prova (s) se apegou, qual foi o
raciocinio expendido, demonstrando de forma fatica e juridica, como chegou ao resultado
decidido.

Essa motivacdo, como demonstrado anteriormente, € uma exigéncia expressa ndo so
no ambito do processo civel previsto no proprio novo Codigo de Processo Civil (CPC: arts.
11 e 489) —no ambito criminal no Cédigo de Processo Penal Comum (CPP Comum) e no
Cadigo de Processo Penal Militar (CPPM) -, mas, também, da Constituicdo Federal (artigo
93, IX).

2.3 Aspectos legal e constitucional

Né&o se pode deixar de reconhecer que a obrigatoriedade da motivacéo das decisoes,

aliada a independéncia do juiz brasileiro, forma o bindbmio necessario a aplicacdo adequada da
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lei e a consecucdo da justica no caso concreto - e € a garantia de que as decisdes judiciais
serdo livres de qualquer pressdo -, cabendo nesse passo se trazer o destaque da
independéncia do Poder Judiciario brasileiro nas palavras de CLEMERSON MERLIN
CLEVE, citado por ALEXANDRE DE MORAESY, “talvez ndo exista Judiciario no mundo
que, na dimensdo unicamente normativa, possua grau de independéncia superior aquela

constitucionalmente assegurada a Justica Brasileira.”

Pois bem, o oficio do Juiz, no Estado Democratico de Direito adotado no Brasil (art.
1°, CF) - agente politico do Estado, qualificado e investido no cargo por concurso publico
(art. 93, inciso I, CF) -, em nosso ordenamento juridico, de forma imparcial, ao julgar uma
questdo no processo, extrai suas conviccdes apos interpretar fatos e a legislacao, revolve as
provas existentes nos autos e contextualiza a discussdo juridica que Ihe é provocada com a
realidade, agindo, portanto, de forma cognitiva, raciocinada e axioldgica dentre os valores
sociais envolvidos, sopesando as alegacfes do autor e do réu, para sua deciséo,
procedimentos estes que ocorrem no devido processo legal (art. 5°, LIV, CF) e assim o faz
sem gue se possa obviamente afastar o carater subjetivo e humano do peso de atuagdo, tudo
de modo fundamentado (art. 93, IX, CF c.c. art. 11 e 489, CPC), explicitando o raciocinio
expendido e as razdes faticas e de direito de como chegou ao resultado obtido para aplicacdo

do direito ao caso concreto.

Dessa forma, quando uma lide é submetida a analise do Judiciario, o Magistrado
aplica o direito ao caso concreto a luz do principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°,
111, CF), questdo valorada, essencialmente, de forma humana, porquanto os conflitos levados

ao Judiciario envolvem pessoas, logo, envolvem os direitos humanos.

Y MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 464.
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Assim, é de se ver que a atuacdo do juiz se faz de forma técnica, em obediéncia ao
ordenamento juridico, de forma puablica e intensamente controlada e fiscalizada pelas partes
(autor e réu), de forma que suas decisdes, legais ou nao, serdo revistas pela superior instancia,

no minimo, por recurso da parte interessada que demonstrar seu inconformismo.

Nessa linha, é inegavel que o juiz, na prestacdo jurisdicional, atue escorado no
principio da persuaséo racional (como era previsto no art. 131 do antigo CPC e atualmente
no art. 371 do novo CPC), atuacédo essa de carater subjetivo, porém extremamente técnico.
O Magistrado externa, por meio das provas existentes nos autos, 0 seu convencimento ao
analisar, contextualizar e refletir, decidindo o que Ihe é dever, diante da discusséo provocada,

tudo, como se disse, de forma fundamentada.

O Magistrado ao assim agir, o faz amparado por garantias constitucionais
(vitaliciedade, inamovibilidade, irredutibilidade de vencimentos — art. 95, CF) e processuais
(independéncia, imparcialidade etc.), com deveres e proibi¢cdes expressos no ordenamento
juridico (paragrafo Unico do art. 95, CF e arts. 139/143, CPC), sendo certo que a violacdo de
quaisquer dessas garantias atentam contra a propria Constituicdo Federal, como se extrai
da licdo de ALEXANDRE DE MORAES?, citando a visdo de Carlos S. Fayat, demonstrando

que a seguranca do Judiciario € um termo de importancia cosmopolita:

Tdo importante sdo as garantias do poder judiciario que a prdpria Constituicdo
considera crime de responsabilidade do Presidente da Republica atentar contra seu
livre exercicio, conforme art. 85, pois, como afirma Carlos S. Fayat, as imunidades
da magistratura ndo constituem privilégios pessoais, mas relacionam-se com a
prépria funcdo exercida e seu objeto de protecdo contra 0S avangos, excessos e
abusos dos outros poderes em beneficio da justica e de toda a nagdo. A
magistratura se desempenha no interesse geral e suas garantias tém fundamento no
principio da soberania do povo e na forma republicana de governo, de modo que
todo avanco sobre a independéncia do Poder Judiciario importa em um avango
contra a propria Constituicéo.

18 MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 467.
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Desse modo, a atuagdo do juiz ndo € sé Direito, mas envolve naturalmente questées
humanas, praticadas por seres humanos, e o ato de julgar, que se faz por meio de sentenca,
implica sentimento e vontade — com cognicédo e razdo, e ja carrega todos esses valores nela
contidos, como leciona EUGENIO FACCHINI NETO:

(...) a palavra sentenca origina-se do latim sententia, cuja raiz é sentire, sentir. Dai
a associagdo com sentimento. Ou seja, até do ponto de vista etimologico, sentenga
esta mais relacionada com sentimento e vontade, do que com cognicdo e razdo. Na
realidade, ambos 0s momentos estdo presentes, pois a atividade decisional envolve
ndo so cognicao e razdo, mas também implica necessidade de fazer escolhas — e ai
o papel do sentimento e da vontade esta presente, quer disso se tenha consciéncia
ou n&o.

Como visto, é inegavel o carater pessoal, subjetivo, técnico e axioldgico do Juiz na
prestacdo jurisdicional, portanto, esses aspectos se contrapdem aqueles que perseguem que as
decisbes judiciais tenham que ser padrdo ou objetivamente iguais. Essa é a licdo de LIDIA
REIS DE ALMEIDA PRADO?: (2008, p. 23 e 26)

Nos parametros da corrente jusfiloséfica de que é adepto, Frank elucida que nao
existe certeza, seguranca ou uniformidade do Direito, no momento de sua
aplicagdo. Segundo ele, nas sociedades complexas, as decisdes juridicas teriam um
carater pratico e mutavel, com o objetivo de adaptarem-se as sempre novas
situagbes da vida social. Assim, entende ser essa dimensdo de incerteza a
responsavel pelo progresso do Direito. Cita muitos exemplos em que a variacao da
composicdo pessoal de uma Corte, em razdo de falecimento ou de nomeacdo de
algum de seus membros, provoca uma mudanga de decisao.

(...) Acrescenta Reale que o juiz ndo pode deixar de ser participe da vida comum.
No ato de sentenciar, quer queira quer ndo, ele sofre uma tensdo ético-psicologica
que vem de seu intimo, do que ele sente e sabe por experiéncia prépria e dos
valores sociais que incidem sobre sua personalidade. A seguir, lembra Adam

9 FACCHINI NETO, Eugénio. ‘E o Juiz ndo é sé de Direito...” (ou ‘A Fungdo Jurisdicional e a Subjetividade’).
In: Aspectos Psicoldgicos na Pratica Juridica. Org.: Antonio Carlos Mathias Coltro e David Zimermann. 22 ed.,
Campinas/ SP: Millenium Editora, 2002, p. 406.

20 PRADO, Lidia Reis de Almeida. O Juiz e a Emoc&o: Aspectos da Légica da Decisdo Judicial. 42 ed.,
Campinas/SP: Millenium, 2008, pp. 23 e 26.
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Smith, um dos fundadores da Ciéncia Econbmica, para quem o ato de julgar é
muito dificil, porque pressupde a capacidade de colocar-se na posicdo do outro. O
juiz deve ser imparcial, mas o acerto de sua decisdo depende, segundo Reale, dessa
capacidade psicologica. Por isso, conclui que o segredo da justica estd no fato de o
juiz saber gque a neutralidade ndo significa fugir das pessoas em litigio, mas em se
colocar na posicao delas.

Note-se, que nesse mister, a interpretacdo dos atores envolvidos na busca da deciséo
judicial irdo coparticipar do resultado ali obtido judicialmente. Logo, é inegavel gque, caso a
caso, se tenha decisdes ndo uniformes. Cabivel aqui a licio de EDUARDO C. B. BITTAR?:
“Nesse sentido, na passagem da textualidade normativa a textualidade processual, ha dupla
atividade semidtica, onde se destacam as interpretac@es dos sujeitos envolvidos na complexa
relacdo de Onus, direitos, faculdades, deveres e obrigacOes, e a interpretacdo decisoria,

interpretacdo auténtica na concepcao kelsiana.”

Na mesma linha JOSE RENATO NALINI, citado por LIDIA DE ALMEIDA?, nio

deixa de destacar a importancia do sentimento do Juiz na decisdo judicial:

Pondera Nalini que o juiz deve proferir a sentenga com sentimento e ndo se reduzir
a um mero burocrata repetidor de decisdes alheias, com a finalidade de aderir a
maioria. Ele acrescenta que, embora ndo haja no Brasil estudos cientificos sobre o
perfil psicolégico do magistrado, a origem social, as contingéncias familiares, a
situacdo econdmica, raca, crenga religiosa, refletirdo na deciséo a ser proferida, ao
lado das influéncias psicoldgicas (tragos de personalidade e preconceitos).”

A discussdo juridica perante o Judiciario, no bojo do processo, indiscutivelmente

ressalta a acuidade que os magistrados e os advogados tém em tornar a lei viva, ja que a letra

2L BITTAR. Eduardo C. B. Linguagem Juridica, Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 303.
22 PRADO, Lucida Lidia Reis de Almeida. Op. cit., p. 27.
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fria da lei, que o legislador apenas criou, € insuficiente para a solugdo dos conflitos sociais.
Assim, vale trazer a colago a ligdo de MARIA GARCIAZ:

Observa Otto Bachof ter sido quase um credo juridico que o juiz deve limitar-se a
aplicagdo da lei mediante processos mentais estritamente 16gicos e que deve abster-
se de decisdes arbitrarias proprias; que esta vinculado somente ao poder secular da
justica refletido na lei, sem ter de representar nem praticar um poder social proprio.
‘Néo obstante, resultaria ocioso conformar-se hoje, ainda, com tais idéias: (...) 0
juiz sempre teve, inclusive sob o império de um positivismo juridico rigido, uma
parte importante na criacdo do Direito.’

O advogado e o juiz tém, assim, um papel exponencial na criagdo do Direito, tanto
guanto o legislador que faz as leis a serem aplicadas.

Nessa aplicacdo, diante do caso concreto (0 que ndo acontece com o legislador
genericamente), o advogado e o juiz participam de um fendmeno extraordindrio,
gue é tornar a lei viva, que é trazer a lei existente em abstrato ao mundo da
realidade presente. O objetivo desse evento formidavel é a realizagdo da justica.

(...) Para que possa existir um comprometimento pessoal na realizacdo da justica —
guase que como uma condicionante de que esta se realize efetivamente —
envolvendo participagéo e criatividade, é necessério, de um lado, que o sistema
juridico passe a absorver essas colocacGes e, de outro lado, é preciso que o
advogado e o juiz tenham a conscientizagdo dessa possibilidade.

Essa possibilidade exige, além das garantias de inamovibilidade, de vitaliciedade e
irredutibilidade de vencimentos (no caso do juiz) e das garantias constitucionais de
liberdade de pensamento e de expressdo (geralmente consagradas ao advogado),
dois pressupostos essenciais, que sdo: a confianca, ‘a imensa confianca em juizes
bem remunerados e independentes’ e ‘as amplas atribuigdes” que lhes sejam
reconhecidas, conforme enfatiza Linares.

A busca incansavel e intermitente do Juiz na aplicacdo correta da lei ao caso concreto,
buscando a justica, ndo pode prescindir, conforme demonstrado, da contribuicdo subjetiva
daquele qualificado agente politico, concursado e que ocupa de maneira vitalicia o cargo
publico inerente & decisdo e solucdo dos litigios sociais. Cabe aqui trazer a licdo de LUIS

2 GARCIA, Maria. A analise transacional e o Direito. Sdo Paulo: Revista Brasileira de Analise Transacional.
Ano I, n°1, jun. 1988, p. 130.
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CARLOS BALBINO GAM BOGI?, valendo-se dos ensinamentos do fildsofo Kant e sua

“razdo pratica” para elucidar a ineréncia entre as decisdes e o socialmente aceito:

H& — explica Kant — além do mundo dos fendmenos, dos objetos que conhecemos
com o manejo da “razdo pura”, com a qual construimos o conhecimento teorético,
um outro mundo, claramente supra-sensivel, puramente inteligivel, ao qual
chegamos sem que possamos afirmar que se trata de conhecimento, que, no
méaximo, podemos apelidar sabedoria, cuja via de acesso é uma intui¢cdo, uma
valoragdo. Sao juizos, diferentes dos juizos l6gicos, mas que contém principios e
natureza tdo claros, tdo evidente, tdo reais que nos é até dificil negar-lhes a
dignidade de conhecimento.

Este outro mundo — diz Kant — é uma outra dimensdo do espirito humano,
dimensdo ndo cognitiva, fora do espaco, fora do tempo, no qual as suas dele
categorias sdo inuteis. Kant chama a este talento “razdo pratica”. Para nds, € essa
aptiddo, € esse talento que nos faz humanos, que nos faz distinguir o bem do mal, o
verdadeiro do falso, o justo do injusto, o belo do feio, enfim, que nos faz julgar. E
essa qualidade que incita 0 humano a pensar e a produzir o socialmente novo e o
socialmente aceitavel. O exercicio dessa capacidade, desse talento, acaba como
que por injetar ‘sangue’ nos vasos da nossa ‘razdo pura’, logico-tedrica,
estimulando-nos a pensar o Direito sob os angulos histérico, teérico, ético,
institucional, cultural, etc. é também o exercicio desta aptiddo o que bloqueia o
engessamento esterilizante das idéias juridicas e o que permite, ao intérprete,
manter-se distante dos modismos emburrecedores e permanecer numa posi¢do
auto-reflexiva e critica. Quer no plano da agdo quer no do conhecimento, é da
esséncia do homem valorar, criticar, julgar.

Verificamos, pois, que o livre convencimento ou a persuasdo racional do Juiz que é
inerente ao seu oficio, na prestacdo jurisdicional, € o que marca indelevelmente a justica no
caso concreto na solucdo de cada litigio levado ao Judiciario, aspecto esse cujo significado
vem reconhecido na licito de ANTONIO CARLOS DE ARAUJO CINTRA, ADA
PELLEGRINI GRINOVER, CANDIDO RANGEL DINAMARCO? (2006, p. 58):

2 GAMBOGI, Luis Carlos Balbino. Direito: Razdo e Sensibilidade — Instituicdes na Hermenéutica Juridica.
Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 129.

25 CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 222 ed., S&o Paulo: Malheiros, 2006, p. 58.
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“Q caréter de imparcialidade ¢é inseparavel do 6rgdo da jurisdi¢do. O juiz coloca-se
entre as partes e acima delas: esta é a primeira condi¢do para que se possa exercer
sua funcdo dentro do processo. A imparcialidade do juiz é pressuposto para que a
relacdo processual se instaure validamente. E nesse sentido que se diz que o 6rgao
jurisdicional deve ser subjetivamente capaz.”

A matéria prima que leva a prestacdo jurisdicional ¢ a interpretacdo de fatos e da
legislacéo, na contextualizacdo da realidade social, dai que a vida a lei € fruto da aplicacéo
no cotidiano das discussfes que se travam no bojo do processo civel, tendo como participes,
essencialmente, o Juiz e 0os Advogados — do autor e do réu -, todos humanos. Dai valida,
mais uma vez, a licio de JOSE RENATO NALINI, ministrada no prefacio do Livro “O Juiz e
a emo¢ao”, de LIDIA REIS DE ALMEIDA PRADO: “Para julgar um ser humano, o Juiz
precisa ser cada vez mais humano. O excesso de técnica pode ajudar a distancia-lo desse
ideal. E uma armadura a mais para afasta-lo do drama de que o processo esta impregnado. ”
(Campinas/SP: Millennium Editora, 2010).

O atual Presidente do Supremo Tribunal Federal (STF), Ministro Ricardo
Lewandowski, em recente solenidade de recebimento da Comenda do Mérito Judiciario
outorgada pelo Tribunal de Justica do Parana (TJ-PR), assim asseverou em seu discurso: “a
Justica brasileira é plural, heterogénea, mas os mais de 16 mil juizes em atividade no pais
trabalham unidos em torno de um mesmo propdsito, a garantia dos direitos fundamentais e a
consolidacdo do Estado Democratico de Direito. A magistratura brasileira tem metas,
projetos, programas, visdo de futuro e trabalha anonimamente, mas com muita firmeza,
proficiéncia e dedicacdo pela paz social, pela garantia dos direitos fundamentais, pela
estabilidade das instituicbes republicanas e pela consolidacdo do Estado Democratico de
Direito.” O Ministro destacou, ainda, que “...o trabalho dos juizes, mesmo quando ndo é
tornado publico, é reconhecido pela populacdo como eficaz. [...] Os juizes trabalham para

cumprir a Constituicdo Federal e a promessa dos constituintes de construir uma sociedade
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mais justa, fraterna e solidaria [...] A missdo da magistratura é especialmente importante no
momento em que ha, em todo mundo, uma situacdo de extrema intranquilidade politica,
econémica e social [...] Sem sombra de davidas, o Poder Judiciario, os juizes brasileiros,
anonimos, distribuidos por todos os rincdes, sdo responsaveis por esta paz social, por esta

harmonia que, felizmente, ainda desfrutamos.”?°

E essa realidade, no Brasil, ndo pode deixar de ser apreciada diante dos dados brutais
e volumosos dos processos que abarrotam o Judiciario nos dias atuais, o qual é
procurado incessantemente para todo e qualquer assunto, todos os dias, para a solucdo
dos conflitos sociais, deixados, pois, a mercé da prudéncia judicial, em face do principio da
protecdo judiciaria e da garantia de acesso do cidaddo ao juiz, para apreciacdo de lesdo ou
ameaca a direito (art. 5°, XXXV, CF).

N&o ha de se olvidar que a decisdo judicial final — a sentenca que pde fim a lide — s0
ocorre ao final do processo, o qual tem um tempo razoavel (artigo 5°, LXXVIII, CF), e na
licio de AURY LOPES e GUSTAVO HENRIQUE BADARO?:

0 processo, em seu desenvolvimento, requer um tempo para que seja transcorrido
todo o iter necessario até o provimento final. Assim como a vida, 0 processo tem
diferentes momentos, que podem ser descritos como nascimento, desenvolvimento
e extin¢do do processo. N&o se pode imaginar um processo no qual o provimento
fosse imediato.

Nesse contexto, em 2015, com base em dados extraidos do Conselho Nacional de
Justica, verificamos a existéncia de cerca de 100 milhdes de processos em curso, a nivel
nacional, sendo que 25 milhdes deles tramitam no Estado de S&o Paulo, e, nas palavras de
JOSE RENATO NALINI, o Brasil é o pais da hermenéutica, pois a Constituicio de 1988,

26 NOTICIAS DO STF: Extraido na internet: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=308086
27 LOPES JR., Aury; BADARO, Gustavo Henrique. Direito ao processo penal no prazo razoavel. Sdo Paulo:
Lumen Juris, 2006, p. 5.
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como resposta aos anseios a liberdades tolhidas durante os anos de regime militar, procurou
acolher todo tipo de pretensdo. “Isso resultou em uma Carta que ndo quis fechar questido em
quase nada. Ela traz algumas sinalizagdes e acolhe valores antipodas e antagonicos” e “Tudo
isso, na pratica, faz com que nos sejamos a republica da hermenéutica. Vale a interpretacéo
de cada um, podendo dar a explicacdo que quiser, desde que haja uma fundamentacgéo.”
Para Nalini, esse cenario “evidencia a inviabilidade do pleito de seguranca juridica na

forma de previsibilidade das decistes”.?3

Estamos, pois, num pais de litigiosidade desenfreada, cujo ambiente foi criado pela
Constituicdo Federal de 1988, a Constituigdo “Cidadd”, repleta de direitos em flagrante
desproporcionalidade aos deveres, ensejando o asseguramento do cidaddo ir discutir tudo o
gue bem entender perante o Judiciario (até as questdes mais comezinhas), calcado na garantia
de acesso ao judiciario. Apenas para registro, hoje somam nacionalmente cerca de 945.000
advogados na composicio dos quadros da OAB (sendo quase 300.000 s6 em SP)?°, sendo
certo que se formam anualmente 100.000 bacharéis em Direito, face a banalizacdo dos Cursos
de Direito que se proliferaram no Brasil, contando hoje com mais de 1.200 faculdades, o que
supera a soma dos cursos de Direito de todo o planeta.®® Enfim, toda essa avalanche de
discussoes juridicas e conflitos sociais se avolumam ano a ano no Judiciério exigindo cada
vez mais dos Juizes que, mesmo sobrecarregados de trabalho, ndo podem deixar de julgar as
causas e ainda sofrem a pressao de um acentuado nimero de metas impostas pelo Conselho

Nacional de Justica (CNJ) sobre o trabalho de cada Magistrado.

28 NALINI, José Renato. O futuro do Poder Judiciario, palestra realizada em 22.01.15, no Secovi-SP, como
primeira reunido do NAT em 2015, e capturada em 25.12.15, no endereco eletrdnico:
http://www.thewinners.com.br/pt/component/k2/item/54-o-futuro-do-poder-judici%C3%Alrio.html

29 Extraido da internet em 16.01.2016: http://www.oab.org.br/institucionalconselhofederal/quadroadvogados

30 Extraido da internet em 16.01.2016: http://www.oabdf.org.br/artigos/nao-existe-advogado-sem-oab/#.VprSd1KvjHA
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Dados mais atualizados, de setembro de 2015, ddo conta de que o Brasil possui 105
milhdes de processos, para uma populacdo de 200 milhdes, o que implica que, para cada
dois brasileiros hd um processo na Justica, a cada cinco segundos um novo processo chega ao
Judiciario e, segundo a Associacdo dos Magistrados Brasileiros (AMB) cada Juiz julga, por

dia, cinco acdes.®

Nesse quadro de alta crescente de servico, da existéncia de incontrolavel nimero de
processos que diariamente surgem, cada vez mais, para o juiz resolver os conflitos sociais e
as infindaveis discussfes e interpretacbes juridicas decorrentes da lei, calha a realidade
descrita por RENE ARIEL DOTTI®:

Atualmente, as salas de trabalho dos magistrados nos féruns das grandes cidades
ou em tribunais estaduais ou federais de Justica, exibem as cargas oceénicas de
processos que invadem as mesas e desdguam nas estantes, nos armarios e em
outros espacos fisicos, para manter os litigios concentrados em papéis costurados
com milhares de metros de fios de esperanca. No STJ e no STF os depdsitos s&o
muito maiores. Nos gabinetes dos ministros os feitos disputam espacos com livros,
cadeiras, mesas e outros méveis que se alteram para receber - dia mais dia! - novos
autos a imitar a lenda tragica de Sisifo, condenado no inferno a rodar
continuadamente uma grande pedra rolica da raiz de um monte até o alto dele, de
onde logo tornava a cair.

Se, por um lado a garantia constitucional do acesso a justica (artigo 5°, XXXV, CF),
levou a essa situacdo indescritivel do volume de trabalho do juiz no Brasil, por outro lado,
evidenciou uma delonga processual dramética, pois nas palavras de JOSE RENATO
NALINI®:

31Congresso em foco, capturado em 25.12.15 no endereco eletronico:
http://congressoemfoco.uol.com.br/noticias/brasil-tem-mais-de-105-milhoes-de-processos-na-justica/

32 DOTTI, René Ariel. A missdo criadora da jurisprudéncia: A Revolucdo Copérnica da Sumula de Efeito
Vinculante. Artigo publicado no “O Estado do Parana”, caderno “ Direito e Justi¢a”, Curitiba, ano XVI, n® 788,
11.05.2008.

33 NALINI. José Renato. Constituicdo Federal — 20 anos: Do Poder Judiciario, Coordenada por Ives Gandra
Martins e Francisco Rezek, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 402.
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O fato é que a facilidade com que se chega ao Judiciario no Brasil s6 encontra
paralelo na dificuldade com que se consegue sair dele com uma resposta definitiva.
S&o quatro instancias, sdo maultiplos recursos, ha uma prolifica rede de criacdo de
Obices processuais e procedimentais impedientes de se alcangar o ideal da coisa
julgada. Na imagem sugestiva da Ministra do STJ Eliana Calmon, é facil entrar na
justica. O dificil é sair dela.

Nota-se que a embora a produtividade dos Juizes no Brasil seja altissima e a
evolucdo da litigiosidade levada ao Judiciario seja alarmante, ha comprometimento na
celeridade dos processos e na duracdo razoavel dos processos, que € um direito
fundamental (artigo 5°, LXXXVIII, CF), fato este que levou o CNJ a adotar Metas de
produtividade e de controle da atuacdo dos Juizes, exigindo ainda mais na atuacdo de cada

Magistrado.

O Ministro DIAS TOFOLLI, do Supremo Tribunal Federal e atual Presidente do
Tribunal Superior Eleitoral (TSE), em evento na Escola Nacional de Formacdo e
Aperfeicoamento de Magistrados, em 14.12.15, considerou “a magistratura do Brasil
uma das melhores do mundo. Ele destacou que o juiz brasileiro é independente, com
garantias constitucionais, e entende que € importante que o0s magistrados busquem
constantemente o aperfeicoamento, uma vez o Brasil tem um Congresso que legisla
continuamente, o que impGe ainda mais um estudo aprofundado e uma aplicagdo mais
uniforme do direito. ‘Quanto mais os juizes nas suas areas estiverem discutindo
conjuntamente, melhor sera para o cidaddo, para o jurisdicionado, a quem a deciséo final se

destina.””®*

34 Escola Nacional de Formagéo e Aperfeicoamento de Magistrados (ENFAM), texto capturado, em 26.12.15, no
endereco eletronico: http://www.enfam.jus.br/2015/12/ministro-dias-toffoli-reconhece-papel-das-escolas-na-
formacao-juiz-moderno/
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Sé para se ter uma ideia, em 1988 (ano da promulgacédo da atual Constituicdo Federal)
o Brasil possuia 800 mil processos em andamento, hoje (2016) ha mais que 100 milhdes®, o
que evidencia que as garantias e os direitos alcados a Lei Maior tornaram um pais, nas ja
mencionadas palavras de JOSE RENATO NALINI, na republica da hermenéutica, com
infindaveis discussdes judiciais, variadissimas sustentacdes de interpretacdes perante o Juiz,
por parte dos Advogados, cabendo-lhe, no cotejo da realidade dos autos, julgar, interpretando
fatos e provas e, de tudo isso, fundamentando as suas decisdes para um controle interno e
externo do Judiciario. E, diante de toda essa realidade, do Juiz vem se exigindo cada vez mais,
todavia, paradoxalmente, ele também é humano e, dessa forma, resolve os conflitos sociais,

aplicando o Direito e, indubitavelmente, protegendo os Direitos Humanos.

Tal situacdo nos traz a reflexdo de um velho provérbio chinés: “Ao morrer, evite o

inferno. Em vida, evite os tribunais.3®

A realidade brasileira esta a desdizer, na pratica, a inteligéncia do mencionado e velho
proverbio chinés, pois o cidaddo lesado s6 encontra hoje uma esperanga, talvez a ultima, do
Estado para socorré-lo por meio do Judiciario, dai a justificativa para a existéncia de 105
milhGes de processos em andamento no Brasil, para uma populacdo de 200 milhdes de
habitantes.

O que se busca, por parte de alguns, com o suposto fim da livre convicg¢éo do juiz é

se acabar com a liberdade do julgador decidir as causas como ocorre hoje — a nosso ver

3 Consultor Juridico: Estrutura do sistema judicial necessita de revisdo e ampliagéo, localizado no endereco
eletronico: http://www.conjur.com.br/2015-mar-05/estrutura-sistema-judicial-necessita-revisao-ampliacéo.

% Jurisway: A Crise do Processo e do Poder Judicidrio no Brasil e no Mundo e a Adogdo de Formas
Alternativas para Solugdo das Controvérsias (ADR), capturado no enderego eletrbnico:
http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=595
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igualmente prestigiado no novo CPC — , sob a argumentacgdo de se evitar uma ditadura da
Toga ou do Juiz maquiavélico (que promove suas decisdes segundo seus fins e com seus
préprios meios de motivagdo), e que PAULO BONAVIDES®” chama de “governo de juizes”

ou de “ditadura constitucional da toga”.

O perigo de o Juiz se utilizar do livre convencimento para desvirtuar a boa aplicacéo
do Direito — que, ao que parece, é 0 que move a critica daquele sistema — , acaba, na pratica,
coibido e controlado, afastando a possibilidade de um caos de arbitrariedade (distorcdo
argumentada pelos criticos), em face da adogdo constitucional do dever do juiz fundamentar
as suas decisoes (art. 93, IX, da CF), dever este refletido também no texto legal do novo CPC
(art. 11 c.c. art. 489). Ademais, o proprio novel diploma processual promoveu uma ferramenta
assecuratoria contra arbitrariedades dos magistrados ao explicar e definir expressamente em
seu bojo (8 1° do art. 489, CPC) quais as hipdteses uma decisao judicial sera considerada nao

fundamentada.

Nesse pensar, AURY LOPES JR%, ao comentar sobre o livre convencimento

motivado ou persuasao racional do juiz, leciona que:

A fundamentacdo das decisdes, a partir dos fatos provados (cognoscitivismo),
refutaveis e de argumentos juridicos validos é um limitador (ainda ndo imunizador)
dos juizos morais. Esse € um espago imprdprio da subjetividade que sempre estara
presente (ndo existe juiz neutro), mas que o sistema de garantias deve buscar,
constantemente, desvelar e limitar. Mas ndo nos iludimos. Ndo ha como fechar os
olhos para o fato que basta uma boa retérica para mascarar a sentenca e disfarcar o
que realmente ocorreu: o primado do juizo moralista sobre as provas e fatos do
processo. Eis aqui mais um argumento em prol da necesséria preocupagdo com a
méaxima eficicia do sistema de garantias, pois somente atraves dele poderemos
alcancar um grau minimo de controle desses espagos improprios da subjetividade
do julgador.

37 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, 232 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 646.
38 LOPES JR, Aury. Direito Processual Penal e sua conformidade Constitucional, Rio de Janeiro: Lumem Juris,
2010, Vol. I, pp. 550/551.
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Como vimos, o fato de néo existir hoje no novo CPC regra explicita como havia no
CPC revogado (art. 131) e o fato da retirada da palavra “livremente” na apreciacdo da prova
pelo Juiz (artigo 371), ndo nos convence de que houve a expressa abolicdo do livre
convencimento do Juiz.

Comunga do nosso entendimento o Juiz Federal do Trabalho, JOAO HUMBERTO
CESARIO, o qual ministrou palestra de atualizacdo de magistrados e servidores do TRT-6
sob o tema “producdo probatdria sob a oOtica do novo CPC”, e, ao enfrentar o instituto do
livre convencimento do juiz, o especialista mato-grossense fez uma comparacgao entre o art.
131 do CPC de 1973 com o art. 371 no novo Codex, afirmando que o referido sistema da
persuasdo racional persiste no novo CPC, porguanto, malgrado ndo terem os dois

dispositivos exata correspondéncia entre si, tratam de mesmo contetido.*

Ademais, a hermenéutica nos permite distinguir a voluntas legis (vontade da lei) da
voluntas legislatoris ou mens legislatoris (vontade do legislador), questdo esta que leva
existéncia de duas correntes sobre a interpretacdo da lei, a primeira (voluntas legis) que é
objetiva, e a segunda (voluntas legislatoris ou mens legislatoris) que é subjetiva. A primeira
corrente (voluntas legis) sustenta que a forca da lei ocorre com a sua edigéo,
independentemente da vontade do seu autor (legislador), pois no momento em que a lei
encontra-se vigente, ela desprende-se da vontade do legislador e seus efeitos séo ex-nunc. Por
outro lado, a segunda corrente, subjetiva (voluntas legislatoris ou mens legislatoris) a forca da

lei é ex-tunc, retroagindo a vontade do legislador.

A corrente subjetiva (voluntas legislatoris ou mens legislatoris) foi perdendo espaco

para a corrente objetiva, robustecendo, por exemplo, as posi¢des de FRANCESCO

39 palestra de atualizagdo - TRT — 62 Regido/PE, realizado em 06.11.2015, extraido da internet em 16.01.2016:
http://www.trt6.jus.br/portal/noticias/2015/11/06/juiz-joao-humberto-cesario-do-trt23-atualiza-magistrados-e-
servidores-do-trt6
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CARRARA®, que defendia que o “juiz ha de ter sempre diante dos olhos o escopo da lei, 0
resultado pratico que ela se propde conseguir. A lei é um ordenamento de relagfes que mira a
satisfazer certas necessidades e deve interpretar-se no sentido que melhor responda a essa
finalidade, e, portanto, em toda a plenitude que assegure tal tutela.” E a posi¢cdo de CARLOS
MAXIMILIANO*, para o qual, “com a sua promulgacio da lei, a norma adquire vida
prépria, autonomia relativa; separa-se do legislador; contrapde-se a ele com um produto novo;
dilata e até substitui o contetdo respectivo sem tocar nas palavras.” Portanto, cabe ao jurista

determinar o sentido objetivo da norma e néo esclarecer o sentido desejado pelo seu autor.

Na mesma linha, EDUARDO C. B. BITTAR?*, afastando a voluntas legislatoris, ao
lecionar que: “Em verdade, o sentido (nico) fundado pelo legislador, ou por ele pretendido,
guando plasmado em texto normativo, ganha vida propria. (...) Os intérpretes valem-se,
portanto, das novas perspectivas e das novas experiéncias derivadas do convivio social para se
servir da textualidade juridica, observando-se a necessidade de metamorfosear-se o construido
juridico-cultural, uma vez que a juridicidade pode ser vista como capitulo da ampla

enciclopédia cultural humana.”

Com a norma do artigo 5° da LINDB, Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro*® e com a norma do artigo 82 do novo CPC*, parece-nos que ha forca inequivoca
na voluntas legis em face da voluntas legislatoris, pois cabe ao Juiz, ao aplicar a lei, atender
aos fins sociais e ao bem comum, resguardando a dignidade da pessoa humana e

observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia.

4 FERRARA, Francesco. Interpretacdo e aplicacdo das leis, Coimbra: Arménio Amado, 1987 (1921), p. 137.

4L MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicac&o do direito, Rio de Janeiro: Forense, 2000, pp. 30/31.

4“2 BITTAR. Eduardo C. B. Op. cit. pp. 142/145.

4 LINDB, Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro, art. 5°: Na aplicacdo da lei, o juiz atendera aos
fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum.

4 Novo CPC, art. 8°: “Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as exigéncias do
bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade, a
razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia.”
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Partindo dessa premissa, objetivamente é de se concluir que o novo CPC néo aboliu a

livre conviccéo do juiz.

Alids, a ampla dimensdo do Juiz na aplicacéo da lei, de acordo com 0 mencionado
artigo 8° no novo CPC, ja lhe impbe um exercicio de interpretacdo — livre —, para se
alcancar a adequada aplicacdo do Direito, respeitando e concretizando os Direitos
Humanos, tudo de forma fundamentada, e é o que dirige a decisdo daquele qualificado agente

— politico, concursado e imparcial — para a obtencdo da justica no caso concreto.

Como se disse, anteriormente, de forma teleoldgica e sistematica, a analise do novo

CPC nos induz a afirmar que o livre convencimento motivado do Juiz, ou a sua persuasao

racional, ndo foi abolido, se excluida de um ou outro artigo o expresso sentido do texto, pois

como leciona EROS ROBERTO GRAU®, “N&o se interpreta o direito em tiras, aos
pedacos”:

“A interpretacdo de qualquer texto de direito impBGe sempre ao intérprete, em

qualquer circunstancia, o caminhar pelo percurso que se projeta a partir dele — do

texto — até a Constituicdo. Por isso, insisto em que o direito isolado, destacado,
desprendido do sistema juridico ndo expressa significado normativo algum.”

De relevo na questdo discutida, ao comentar o novo CPC, o posicionamento de
ANTONIO CLAUDIO DA COSTA MACHADO ao se referir ao artigo 371, sintetizando-0
em uma unica linha, como principio do livre convencimento, que corrobora o que foi até

aqui dispendido.

4 GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos Juizes?, Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 84.
4% COSTA MACHADO, Anténio Claudio da. Novo CPC - sintetizado e resumido, S&o Paulo, Atlas, 2015, p.
36.
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Sobreleva-se, outrossim, a correlagdo, sem ressalvas, realizada por TERESA
ARRUDA ALVIM WAMBIER e LUIZ RODRIGUES WAMBIER*, entre os artigos do
novo CPC (2015) com o revogado CPC (1973): art. 11 do novo CPC com os arts. 131, 155 e
165 do antigo CPC; art. 370 do novo CPC com o art. 130 do antigo CPC; e art. 371 do novo
CPC com o artigo 131 do antigo CPC, o que, igualmente, robustece o raciocinio que ora
sustentamos no sentido de que a liberdade do julgador para decidir continua existindo,
de maneira motivada, como sempre foi.

E certo que a previsibilidade da decisdo judicial deve englobar os valores da
seguranca juridica e da legalidade, de forma a se buscar uma uniformidade das decisGes
judiciais, todavia, h& de ser respeitado, no caso concreto, as peculiaridades e a prova dos
autos, as quais irdo determinar a solucdo do caso diante do livre convencimento motivado

do juiz.

Ainda que se procure mitigar o trabalho do Juiz na deciséo judicial, é certo se
constatar que sua atuacao, livre é imprescindivel para aplicacdo do direito e da justica.
Nessa linha, vale trazer a colacdo a licdo de um dos maiores filésofos do século XX, CHAIM
PERELMAN:

Com efeito, 0 juiz ndo é um autdmato: concede-se-lhe um poder de apreciacéo,
condicdo de seu poder de decisdo. A qualidade que se exige dele é ter
discernimento, ou seja, ser capaz de apreciar os diferentes aspectos de um
problema, de pensar o pré e o contra.

Se a justica pudesse dispensar o julgamento, se se pudesse mecaniza-la, as
maquinas poderiam dizer o direito de uma forma muito mais rapida e muito menos
onerosa do que 0 homem. Mas as maquinas ndo tem discernimento, sendo por isso
que, em todas as situacdes delicadas, o recurso ao juiz é indispensével.*®
Observe-se que ndo basta ao juiz fiar em seu senso de equidade: ele deve, na
medida do possivel, amoldar-se a legislacdo e levar em conta os precedentes

4T WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; WAMBIER, Luiz Rodrigues. Novo Caédigo de Processo Civil comparado,
artigo por artigo, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, pp. 35 e 196.

48 PERELMAN, Chaim, Etica e Direito, traduzida por Maria Ermantina Almeida Galvao, S&o Paulo: Martins
Fontes, 2006, p. 513.
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judiciarios. Isso porque a administracdo da justica exige que o juiz seja guiado por
regras suficientemente precisas, sem 0 que suas decisfes seriam influenciadas por
concepcgOes politicas, e a inseguranca que resultaria disso daria a ordem juridica
todas as aparéncias da arbitrariedade. Com efeito, ao lado da equidade, inseparavel
da administracdo da justica, o direito apresenta outra exigéncia, que é a da
seguranga juridica. (....)

O papel do juiz é tomar uma decisdo, resolver, escolher, em nome do que considera
o direito e a justica, sabendo que suas decisfes vao integrar-se no sistema de direito
de que ele constitui um elemento central.

E dentro desse espirito que as técnicas de interpretacao, justificadas pelo recurso a
I6gica juridica, que ndo é uma légica formal, mas uma légica do razoavel, ser-lhe-
do um auxilio essencial na medida em que lhe permitem conceituar, por uma
argumentacdo apropriada, o que lhe dita o seu senso de equidade e seu senso do
direito.*

Inegavel, a nosso ver, que a importancia maior aos precedentes e ao incidente de
causas repetitivas (art. 927 do novo CPC) é uma evidéncia que o novo Codex busca reduzir o
livre convencimento do Magistrado ao julgar as causas, todavia, ndo foi taxativo em abolir a

persuasdo racional ou livre convencimento motivado.
3. CONCLUSAO

O livre convencimento motivado do juiz é o sistema de apreciacdo de provas que
superou varios outros sistemas na histéria do Direito, desde a Antiguidade, tais quais: a) o
sistema ordalio, proprio das civilizacGes antigas e também chamado de juizos de Deus, 0
qual vigorou até a época das inquisi¢Oes; b) o sistema da certeza moral do juiz (também
denominado de intima convicc¢do) onde a lei ndo dispunha sobre o valor da prova e deixava o
julgador livre de qualquer critério para decidir a causa. Esse sistema ainda vigora no Tribunal
Popular onde os jurados decidem segundo sua intima convicc¢ao e ndo precisam fundamentar

0 seu voto; ¢) o sistema da certeza moral do legislador (também denominado sistema da

49 PERELMAN, Chaim, Op. Cit., p. 632.
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verdade legal ou formal), o qual impGe ao juiz uma vinculacdo ao valor da prova, que é

instituido pelo legislador.

Assim, no sistema vigente no ordenamento brasileiro — tanto no ambito criminal
como civel — o sistema do livre convencimento motivado (também denominado persuasdo
racional do juiz), o juiz forma sua convic¢do diante da prova dos autos, pois 0 que nao
estd nos autos ndo esta no mundo (quod non este in actis non este in mundo) e explicita suas
razes de assim decidir, da escolha vinculada realizada para calcar sua decisao,
fundamentando-a, sistema aquele que encontra perfeita harmonia com a Constituicéo
Federal de 1988.

A fundamentacdo é uma garantia constitucional e processual, no Estado
Democratico de Direito, de que o juiz julgou de acordo com a prova dos autos,
valorando-a livremente e permitindo que as partes do processo (autor e réu) possam recorrer
para reforma da decisdo se aquela decisao ndo foi justa, e igualmente permitindo ao julgador

da instancia superior examinar 0s motivos da decisdo e reavaliar a prova, julgando-a.

Dessa forma, ainda que exista subjetividade na decisdo do juiz, a qual é prépria a
adequada aplicacdo da lei e obtencdo da justica no caso concreto, estara aquela deciséo

devidamente controlada, afastando-se o perigo de prevalecer o juizo moral na mesma.

Se cabe ao juiz encontrar e aplicar a justica, buscando-a no caso concreto com base
na melhor aplicacéo da lei, é inafastavel que exista o grau de subjetivismo no conflito social
apreciado que exige a interpretacdo de fatos e da legislagéo vigente, pois o que se espera do
juiz é que ele tenha discernimento e prudéncia para compreender bem a questdo discutida e

solucionéa-la a luz dos Direitos Humanos.
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Cremos, assim, que 0 nosso sistema constitucional que obriga o juiz fundamentar
suas decisdes, exigéncia esta igualmente encampada pelo novo CPC, traz-nos, implicito,
gue no ordenamento juridico brasileiro a liberdade do julgador ao decidir € limitada e,
assim, controlada diante daquela garantia constitucional. Ademais, no novel diploma
processual o legislador foi mais contundente prevendo expressamente quando uma decisao

ndo estara fundamentada, sob pena de nulidade (8§ 1° do artigo 489 do novo CPC).

Nessa linha, o novo CPC (assim como qualguer lei infraconstitucional) deve ser
interpretado a luz da Constituicdo Federal, tal como a licdo de Kelsen, pela qual o
ordenamento juridico é interpretado com base na Lei Maior que ocupa o &pice da piramide, e
ndo o contrario (a Constituicdo Federal ser interpretada em face da Lei infraconstitucional,

que os alemaes denominam gesetzeskonformen verfasssungsinterpretation).>°-5

Seria uma involucdo do Direito pensar o contrario, ou seja, 0 de que o novo CPC
aboliu a livre convic¢do motivada do juiz, pois, se a solucdo da lide nas maos do juiz ndo é
a ideal, porquanto humana, por outro lado, o sistema de garantias existente, o prestigio do
Poder Judiciario no Estado Democratico de Direito e a triparticdo dos Poderes da Republica
historicamente tém demonstrado que o sistema do livre convencimento motivado do juiz é
0 mais evoluido que se alcangou no Direito Processual até hoje e - como o juiz ndo € um
autbmato, ndo € uma maquina que ndo possui discernimento -, melhor se contar com a
esmerada e qualificada decisdo desse agente politico, com certo grau de subjetivismo, do que
a auséncia de pacificacdo dos conflitos pelo Estado-Juiz, sem embargo de outros mecanismos

alternativos como é o caso da arbitragem.

50 STF: 22 T., RE 348827/RJ — Rel. Min. Carlos Velloso, J. 01.06.04.
51 STJ: 62 T. RHC, n° 2.472-4, Rel. Min. Adhemar Maciel, v.u., DJU 10.05.93, p. 8648. RT 703/354
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Parafraseando as ponderadas palavras do Juiz Federal do Trabalho, JOAO
HUMBERTO CESARIO, “O juiz, quando julga, nio tem 100% de certeza que esta
trabalhando ou ndo com a realidade. Mas na relacdo do contraditério, que foi exaurido, ele
tem condicBes de problematizar as ideias e alcancar o juizo. A verdade, a rigor, ndo deve ser

adjetivada, ndo pode ser ficta nem real, mas buscada.”? (g.n.)

O prestigio e a qualificacdo dos Juizes no Brasil tem levado a um quadro
alarmante de litigios sociais, alcan¢cando hoje o patamar de 105 milhdes de processos em
andamento, para uma populagdo de 200 milhdes, o que nos permite dizer que a sociedade
VE, e assim o é, o Judiciario como a ultima trincheira de sua esperanca de encontrar a justica
devida no caso discutido, muito embora, com a multiplicidade de interesses e peculiaridades

existentes no caso concreto, possa ndo existir uma uniformidade de decisdes judiciais.

Foi demonstrado, no entanto, que a sistematica do novo CPC, manteve o sistema da
livre conviccdo motivada do juiz nos varios dispositivos legais analisados, de forma que a
tentativa de se abolir o referido sistema - ndo se renovando a regra explicita do artigo 131 do
revogado CPC e suprimindo a palavra “livremente” nos atuais dispositivos processuais que
tratam da apreciacdo das provas pelo juiz (artigo 371 do novo CPC que corresponde ao artigo
131 do antigo CPC) - ndo é suficiente, a nosso sentir, para se chegar a conclusdo da sua

extingao.

Devemos sim buscar o aprimoramento do sistema de apreciacdo de provas vigente,
pois foi nesse sentido que caminhou a evolugéo da historia do Direito Processual. Todavia, a

liberdade do juiz na apreciagdo, contextualizacdo e interpretacdo — dos fatos e do direito

52 palestra de atualizagdo - TRT — 62 Regido/PE, realizado em 06.11.2015, extraido da internet em 16.01.2016:
http://www.trt6.jus.br/portal/noticias/2015/11/06/juiz-joao-humberto-cesario-do-trt23-atualiza-magistrados-e-
servidores-do-trt6
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—ainda é a matéria-prima mais valiosa no Estado Democratico de Direito e na garantia e

aplicacdo dos Direitos Humanos.

A nosso ver, portanto, persiste no novo CPC a liberdade do juiz na prestacao

jurisdicional, por meio do livre convencimento motivado.
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