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Prolegomeno

A independéncia da magistratura, indubitavelmente, é uma das "pedras

angulares" republicanas. Muito antes de se consubstanciarem em "privilégios", as garantias do
Poder Judicidrio, em geral, e do magistrado, em particular, destinam-se a emprestar
conformacdo de independéncia que a ordem constitucional pretende outorgar a atividade
judicial [1].

OPINIAO

Assim, a independéncia da jurisdigao é instrumento

garantidor do acesso a ordem juridica justa.

Como se vera nas linhas abaixo tragadas, hd, atualmente, uma grande discussao acerca dos
balizamentos da atividade decisoria, chegando a desembocar na arquitetura de uma pretensa
superacgao do principio da persuasdo racional ou livre convencimento motivado.

Nao se pretende, neste, tecer criticas a nenhuma das visoes (tidas como) conflitantes. Ao
reverso, além de buscar expor algumas dessas vertentes de forma simples e didatica procura-
se, humildemente, demonstrar que nao se tratam de posi¢cdes antagonicas.

A evolucao dos sistemas de valoracao da prova. Breve relato

O Direito Processual em geral, ao longo do seu desenvolvimento, experimentou a notavel
evolugao dos sistemas de valoracao da prova. Nao seria ocioso (nem mesmo impreciso) dizer
que a "evolucao" operada nessa seara permitiu a formatacao de todo sistema processual como
hodiernamente o conhecemos.

Apenas a guisa de ilustracao, recorda-se que, no campo do Direito Processual Penal, no periodo
antigo do Direito germanico, adotava-se, a par da lex talionis, um sistema orddlico no campo da
valoracao das provas, como muito bem recorda Bittencourt [2].
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J4 em um segundo momento (e sem pretender tragar uma linha histérica assaz aprofundada),
passa-se, ainda sob influéncia canonica, a adotar o sistema da prova tarifada [3].

Contudo, a "humanizacgao" do processo em geral, contudo, acabou por realizar verdadeiro "giro
copérnico" ao visualizar a parte ndao como o objeto do processo (civil ou penal), mas sim como
seu sujeito.

Ao fazé-lo, o sistema tarifado de prova (juntamente com diversos outros pontos, como, por
exemplo, a responsabilidade penal objetiva) é abandonado, arquitetando-se, primordialmente, o
sistema do livre convencimento motivado (isso sem citar, por questoes didaticas, o sistema da
intima convicgdo (até hoje, com as devidas criticas, aplicavel aos processos afetos ao tribunal
do juri).

O sistema do livre convencimento motivado e o Cédigo de Processo Civil de 1973
Conceitualmente, caracteriza-se o sistema do livre convencimento motivado ou persuasao
racional como "aquele em que o juiz, observados os limites do sistema juridico, pode dar a sua
propria valoragdo a prova, sendo dever seu o de fundamentar, isto é, justificar a formacgdo de
sua convicg¢do" [4].

Indubitavel que a motivagdo das decisoes é verdadeiro corolario do devido processo legal. Nao
por outro motivo que a propria CRFB cuidou-se de explicitd-lo ao aduzir, no seu artigo 93, IX,
que todos os julgamentos dos dérgdos do Poder Judicidrio serdo publicos, e fundamentadas todas
as decisoes, sob pena de nulidade...

E, sobre essa pedra fundamental lancada foi erigido o artigo 131 do Cddigo Buzaid (CPC/1973),
in verbis: "o juiz apreciard livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes
dos autos, ainda que ndo alegados pelas partes; mas deverd indicar, na sentenca, os motivos
que lhe formaram o convencimento" [5].

Parcela consideravel da doutrina, ao analisar supracitado dispositivo, situa-o como um
"intermedidrio" entre o sistema da "prova legal" (tarifacao) e o sistema da "intima convicgao",
ou "julgamento conforme a consciéncia" [6].

Trata-se de principio pelo qual a convicgao do juizo se formula segundo balizamentos racionais,
0s quais sdao demonstrados por meio de idonea motivagao.

Nessa senda, a jurisprudéncia do STJ (erguida ainda na época da vigéncia do Cdodigo Buzaid)
mostra-se proficua na sua aplicagdao. Como ilustracao, o principio é invocado para justificar o
julgamento antecipado do mérito (lide) [7], bem como a ndo-adstrigdo do juizo as conclusoes
periciais [8].

Criticas a formulacao do principio: o livre convencimento
Aduz Streck, em analise de voto proferido no AgRg de n? 279.889/AL, do STJ:

"Jd como preliminar é necessdrio lembrar — antes mesmo de iniciar nossas reflexées no sentido
mais critico — que o Direito ndo é (e ndo pode ser) aquilo que o intérprete quer que ele seja.
Portanto, o direito ndo é aquilo que o tribunal, no seu conjunto ou na individualidade de seus
componentes, dizem que é" [9].
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Supracitado autor, certamente, é o principal critico das manifestagoes jurisprudenciais erigidas
em torno do principio do livre convencimento motivado, tributando, entre outras razdes, a uma
equivocada recepgdo da convencionada jurisprudéncia dos valores do Direito tedesco pds-
segunda guerra.

A concepgao de que o juizo deve agir apenas conforme sua consciéncia (e, a partir dai,
fundamentar sua decisao, utilizando o Direito como verdadeiro instrumento de uma convicgao
intima), caracterizando uma espécie de "ativismo judicial a brasileira" é por ele duramente
criticada, inclusive com a utilizacao da expressao solipsismo judicial [10].

Neste trabalho, e até mesmo reverenciando as precisas palavras do ilustre mestre, ndo se
pretende (e isso seria deveras impossivel) se aprofundar nessa questao.

Todavia, situa-se que as criticas langadas pelo doutrinador, bem como o lobby epistémico
(palavras por ele mesmo utilizadas [11]) foram determinantes a arquitetura redacional do artigo
371 do atual CPC, in verbis: o juiz apreciara a prova constante dos autos, independentemente
do sujeito que a tiver promovido, e indicard na decisdo as razées da formagdo de seu
convencimento.

A 'evolucao silenciosa' do convencimento motivado
De proémio destaca-se que a expressao acima "em aspas" se consubstancia em reverente
homenagem ao (excelente) estudo de Gajardoni acerca do artigo 139, IV, do CPC [12].

A expressao acima utilizada justifica-se pois, a bem da verdade, nao prima a redacgao do artigo
371 do atual CPC por ser revoluciondria.

Isso porque, como alerta Didier, a retirada do adjetivo livre se deu (e considerando a
provocacao realizada por Lénio Luiz Streck) mais pela incompreensdo de sua extensao do que
por qualquer processo efetivamente inovador [13].

Ou seja: trata-se mais de uma evolug¢do desta (compreensao).

Hodiernamente, entende-se que as motivacoes dos juizos devem ser, em primeiro lugar,
racionais, evitando retdéricas vazias e andlises que ocorrem tao somente "a vol d’oiseau" [14].

Além disso, devem ser controldveis, eis que a atividade jurisdicional, mesmo nos processos
individuais, ndo se presta somente a solucdo de conflitos de interesses. Para além disso, em
toda e qualquer manifestacao judicial ha a (re)afirmacao da validade e imperatividade de todo o
ordenamento juridico.

Nessas bases torna-se (ainda mais) significativa a redacao do artigo 489 da mesma lei adjetiva.
Deveras, em uma linha de convencimento motivado, o CPC, sem esmiucar o conceito (o que
seria invidvel em uma lei de carater "instrumental"), se cuida, especialmente no seu §12 e
incisos, em trazer hipoéteses nas quais ndo se considera fundamentada (motivada
racionalmente) a sentenca.

Evita-se, e.g. , o emprego de retdricas vazias (inciso III) ou mesmo de conceitos juridicos
indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso (inciso II).
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E até mesmo para permitir um “melhor envelhecimento” do texto, nossos Cdodigos e leis — e o
CPC/2015 nao é diferente — tém sido redigidos de forma mais aberta, com hipdteses de
incidéncia menos "rigidas". Ha uma verdadeira profusao de standards juridicos e, acima de tudo
(e como ndo poderia deixar de ser), reconheceu-se a for¢ca normativa dos principios.

Resumindo (e até mesmo de forma vulgar, alerta-se), a andlise de Streck sobre os impactos do
"pamprinciologismo" no Direito patrio, temos que a positivacdo dos valores acabou sendo
tergiversada, transmutando-se ora em saida co6moda a casos dificeis ou incertezas de
linguagem, ora como forma de "positivacao" de uma certeza ou pensamento de cunho pessoal
(tipicas do solipsismo) [15].

Nessa toada, e para evitar a chamada ampla discricionariedade dos juizos [16], nosso atual CPC
"extirpou" o termo "livre" da persuasao racional e forneceu balizamentos (contrario sensu) para
uma decisao (no caso, a sentenca, mas vigorando para todo ato com conteudo decisério)
devidamente fundamentada.

E, sem qualquer sombra de duvidas, esse foi o mote que animou a edigdao da Lei n®
13.655/2018, introdutor de profundas alteragoes na Lei de Introdugao as Normas do Direito
Brasileiro, citando, especialmente, aquelas dos artigos 20 e 23 do diploma.

Ou seja: ainda que nao se tenha produzido efeitos praticos imediatos, a supressao do termo
"livre", em relacdo ao convencimento motivado traduz profunda alteracdao paradigmatica nao
apenas com fungées de controle ou interpretativas, mas até mesmo com mudangas
normogenéticas.

Nao ha (mais) liberdade para a formacao do convencimento?
Apesar de todas as balizas impostas, e, aqui, pedindo vénia, a resposta ao titulo do tépico pode
apenas ser negativa.

A bem da verdade, embora possa soar simplista e extremamente grosseiro, temos que apenas
pode se convencer (de algo) e formular tal convicgao aquele que efetivamente é livre.

Nesse diapasao, Gajardoni afirma:

"E ndo deixou por uma razdo absolutamente simples: o principio do livre convencimento
motivado jamais foi concebido como método de (ndo) aplicagdo da lei; como alforria para o juiz
julgar o processo como bem entendesse" [17].

E arremata:

"O que houve, portanto, foi apenas o advento de uma disciplina mais clara do método de
trabalho do juiz, ndo a extin¢do da autonomia de julgamento. Para nosso bem, na Justica dos
homens o fator humano é insuprimivel. Por isso, enquanto os julgamentos forem humanos, a
livre convicgdo do julgador, dentro de algumas importantes balizas, sempre estard presente"
[18].

Deve-se destacar, contudo, que o simplismo adotado no primeiro paragrafo deste tépico, ao ser
borrado que "a resposta ao titulo do topico pode apenas ser negativa" foi proposital e deve ser
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tomada cum granu salis.

Isso porque é inegavel que, como atividade humana, a formulacao de uma decisao judicial sofre
influéncias de convicgoes pessoais, linguagem adotada, concepgoes sociais e filosoficas, entre
outras.

Contudo, ndo podemos nos descurar que o ato decisorio, apesar de "emanado de um ser
humano", a este nao pertence. E dizer, e de forma simples: "a decisdo é do Estado" [19].

E, assim sendo, a "liberdade" do julgador pode (e deve) ser controlavel (e isso sempre ocorreu
— veja, nessa senda, a arquitetura do sistema recursal patrio) e pode sofrer balizamentos, sem
que isso ofenda a atividade jurisdicional.

E, nesse ponto, manifesta é a concordancia com a licao gizada pelo eminente processualista,
quando afirma que o (livre) convencimento motivado jamais foi arquitetado como "meio de (nao)
aplicacao da lei".

Ao reverso!

Contudo, é igualmente compreensivel o "cuidado" expressado na supressdo do termo
livremente no artigo 371 do CPC (alias, anotando que o Projeto no NCPP, no seu original, ainda
mantém o termo, com pleito de emenda para sua supressao nao analisado), vez que, ao invés de
"engessar" ou "robotizar" a atividade jurisdicional, esse "zelo epistemoldgico" acaba por
reforcar o que é (rectius: ao menos deveria ser) evidente: as decisdes judiciais sao controlaveis
e devem ser proferidas dentro de firmes balizas das normas; e a "atividade criativa", prépria de
qualquer texto humano, nao pode, dentro do Direito, ser instrumento de veiculacao de uma
irracional (pré) concepcgao. Ao reverso, deve desvelar procedimentos altamente racionais e que
permeiam a atividade.

Conclusao

Assim, em carater expositivo, as presentes linhas foram borradas com o declarado intuito de
descrever a "tensao" experimentada quanto ao tema. Malgrado a (ainda presente) candéncia da
discussao e forca dos pensamentos expostos pelos diversos autores citados, tem-se que estes
nao sao (ao menos necessariamente) inconciliaveis, possuindo alguns pontos de aderéncia, bem
como uma ampla abertura a formulagdao de um discurso de consenso.
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