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RESUMO

O presente trabalho pretende evidenciar que a liberdade judicial atrelada a anéalise das
provas com fulcro no livre convencimento motivado, vém sendo arguida pelas praticas
interpretativas da comunidade juridica como um elemento tedrico justificativo para
permitir, através dos meios decisérios, a ampla discricionariedade mediante a
producdo de decisbes subjetivistas contrarias a Constituicdo Federal. Tal liberdade é
fundada em paradigmas filosoficos j& superados que direcionaram a busca pela
verdade judicial em uma construgdo intersubjetiva do direito. Para tanto, & analisada
a Critica Hermenéutica do Direito como instrumento legitimador para a formacéo de
decisbes constitucionalmente adequadas com amparo no dever de fundamentacéo e
gue respeitem a coeréncia e a integridade do direito. Ao final, verificando-se a
necessidade de um modelo cooperativo de processo para que se estabelecam
parametros a fim de alcancar uma verdadeira comunidade de trabalho entre as partes
gue efetivamente dialogam entre si e a qual permite que todos 0s sujeitos processuais
detenham do dever de fundamentar analiticamente as suas postula¢des, garantindo a
concretizagdo do principio do contraditorio substancial, orientador da estruturacédo
normativa do atual Codigo de Processo Civil de forma a permitir um maior controle
das decis®es judiciais e, assim, impedindo os juizes de atuarem discricionariamente.

Palavras-chave: Discricionariedade. CAdigo de Processo Civil. Critica Hermenéutica
do Direito. Livre Convencimento Motivado. Fundamentacdo das decisdes judiciais.
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INTRODUCAO

Com a entrada em vigor do Cdédigo de Processo Civil de 2015, inaugura-se um
novo sistema processual civil no pais sob a égide normativa da Constituicdo da
Republica de 1998, o qual almeja conceder maior efetividade aos direitos
fundamentais por meio da atividade jurisdicional e acesso a justica, sendo este o
primeiro codigo processual instaurado durante o periodo democratico. Com a
promulgacéo da Lein. 13.105, de 16 de marco de 2015, o legislador restringiu o “livre
convencimento” ao retirar do novo dispositivo a expressao “livremente” (CPC/1973,
art. 131), de forma a prestigiar a persuasao racional e a devida fundamentacdo na
apreciacdo da prova, com isso, percebe-se que o novo Cbodigo pautou-se por uma
preocupacao maior, o aprofundamento democratico do direito brasileiro.

Ocorre que, ndo ha muitos esforcos de conceptualizacdo do sentido desse
principio, o qual muitas vezes é invocado de forma a violar o contraditério, o direito
fundamental a prova e até mesmo o dever de fundamentacéo das decisdes judiciais.
Uma vez que tal principio ndo se refere apenas a avaliagdo da prova no discurso dos
julgadores, mas também a propria pratica deciséria, inevitavelmente, surgem
conexdes entre a liberdade de valoracao da prova e os poderes instrutdrios do juiz.

Tais armadilhas da jurisprudéncia defensiva obstam o alcance do direito das
partes ao contraditério substancial e o dever de fundamentacéo, ficando em jogo o
paradigma democratico de processo diante da recepcao doutrinaria e jurisprudencial
do principio em questdo e sua conexdo entre a racionalidade (motivacao racional),
conhecimento (cooperacgao), verdade (busca da verdade) e justificacdo (dever de
fundamentacéo).

Neste contexto, o objeto do presente estudo concentra-se sobre o principio do
livre convencimento motivado, particularmente sobre a ado¢éo do principio no Novo
Caodigo de Processo Civil, que toma por base uma orientacdo tedrica e normativa
lastreada na efetividade dos principios constitucionais.

O problema a ser enfrentado é se o livre convencimento motivado foi
recepcionado para orientar a liberdade do julgador na valoracdo da prova ou na
liberdade do ato de julgar? Em quais medidas o juiz € livre para decidir?

Partimos da hip6tese de que as caracteristicas em torno do livre convencimento
motivado parecem predominar no imaginario juridico, na forma em que consiste em

um meétodo de valoracdo da prova que veio em contrapartida ao sistema da prova



tarifada e da intima convic¢do, de modo a garantir que cabe ao juiz ser livre para
decidir com base em seu convencimento, desde que o fagca de maneira motivada.

Assim, com o propédsito de estabelecer um dialogo entre a adogcdo de um
modelo cooperativo de processo civil, entendido enquanto efetiva garantia do
contraditorio substancial, em respeito aos principios do dever de fundamentacéo e
motivacdo das narrativas judiciais como proposta de superacdo dos decisionismos
judiciais, este trabalho abordard o tema em trés capitulos, com a utilizacdo do método
de procedimento monografico. Sera utilizado o método de abordagem dedutivo. Ja o
desenvolvimento da tematica ira observar a técnica de documentacdo indireta,
envolvendo a pesquisa bibliografica e a pesquisa documental.

Inicialmente, no primeiro capitulo, pretende-se tracar um caminho histérico
sobre os sistemas de valoracdo da prova, e como o principio do livre convencimento
motivado continua sendo utilizado para justificar decisdes, ao passo que a mudanca
legislativa por si sO, ndo foi capaz de mudar a préatica da atividade jurisdicional,
ignorando por completo os deveres de fundamentacdo das decisfes judiciais e da
cooperacao aplicaveis as regras do CPC/15 como principios fundamentais.

No segundo capitulo, procura-se analisar o problema da delimitacdo dos
poderes do juiz sob a Critica Hermenéutica do Direito, e 0s deveres de motivacéo e
de fundamentacédo das decisfes judiciais como busca pela resposta correta na teoria
do direito como integridade.

Por fim, no terceiro capitulo, almeja-se examinar os modelos processuais e a
adocdo do modelo cooperativo de processo civil como uma regra de vedacédo ao
protagonismo do juiz na conducédo subjetiva do processo, com o intuito de verificar a
adocdao do principio do contraditrio substancial e seus impactos na estruturacédo do
sistema processual.

A vista disso, o estudo das implicacées do modelo cooperativo de processo,
enquanto lastro tedrico-estrutural a fim de promover mudancas significativas da
atividade jurisdicional e da Dogmatica Juridica no que tange a reproducdo do senso

comum teorico dos juristas acerca do livre convencimento motivado.
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1. O ABANDONO DO LIVRE CONVENCIMENTO MOTIVADO PELO PROCESSO
CIVIL E A ADOCAO DO RACIONALISMO: A RESISTENCIA DOS TRIBUNAIS

Para o presente trabalho serd imprescindivel tracar um caminho sobre os
sistemas de valoracéo da prova no processo judicial adotados pelo mundo ocidental
a fim de apresentar algumas de suas caracteristicas, para que se possa, neste
capitulo, analisar a recepcao ao atual Codigo de Processo Civil do principio do livre
convencimento motivado como sendo uma superacdo ao sistema da prova tarifada.
Nota-se que embora ndo esteja expressamente positivado no capitulo principiolégico
do novo CPC/15, o livre convencimento foi contemplado de modo distinto ao que
constava no CPC/73, com a retirada do termo “livremente” na valoragao da prova e
conferindo maior énfase na necessidade de fundamentacdo das decisfes judiciais
amparadas pelos critérios racionais de justificacdo, os quais permitem a garantia da
motivacdo, resguardada pelo texto constitucional vigente, outorgando as partes o
adequado controle da tarefa jurisdicional, objetivos do préprio processo e em
decorréncia disto, a confianca da sociedade no Poder Judiciario. Em seguida,
observa-se a repercussao do principio do livre convencimento motivado na doutrina
processual e nas decisdes judiciais que utilizam de tal principio como forma de marcar
um arbitrio Com isso, o objetivo deste capitulo é apresentar criticamente algumas das
manifestacdes acerca da persisténcia do livre convencimento motivado por parte da
comunidade juridica que instrumentalmente utiliza o principio para afastar o texto legal
e assim decidir de forma solipsista, com a cisdo entre questbes de fato e de direito.
Entdo, examina-se que tal principio, que é tratado como se o sistema de valoragéo da
prova tivesse atingido a mais justa e conveniente estrutura de orientacdo, vem sendo
distorcido pela jurisprudéncia através de seu equivocado emprego para suscitar
guestdes de aplicabilidade da norma a fim de mascarar a discricionariedade judicial.
Para tanto, com base em analises jurisprudenciais, dogmaticas e normativas, ha uma
interpretagdo equivocada do livre convencimento motivado pelos juizes tribunais
superiores ao vincularem o principio como método para mascarar a arbitrariedade das
decisbes e uma independéncia judicial “epistémica”, violando, assim, principios
constitucionais atrelados ao processo civil, como o contraditorio substancial e o dever
de fundamentacao das decisdes judiciais. Entdo verifica-se que as disposi¢cdes acerca

do livre convencimento motivado permitem atestar que a prética juridica caminha para
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um lado contrario a toda estruturacdo normativa contemplada pela Constituicao

Federal que orienta 0 novo sistema processual vigente.

1.1 DOS SISTEMAS DE VALORACAO DA PROVA: DAS ORDALIAS A
RACIONALIZACAO DO PROCESSO

A doutrina identifica quatro sistemas de valoracdo de prova no mundo
ocidental, os quais fizeram parte do longo caminho pela busca da racionalizacéo do
processo.

O primeiro deles, é o das orddlias ou Juizo de Deus, presente nos povos
barbaros e germanos, previsto, inclusive, pelo Cédigo de Hamurabi (1.700 a.C), no
gual o direito era concedido a parte que fosse protegida por Deus.

Neste sistema nao havia testemunhas, documentos ou qualquer meio de prova
semelhante ao que temos hoje, nem sequer o julgador poderia se valer de interpretar
as provas (ndo havia convicgcdo), pois como o sistema era baseado apenas no
misticismo, a decisdo consistia numa intervencao divina, e a eliminacao de incertezas
gue era feita através de duelos, instrumentos como ferro, caldeirdo, agua, ou
procedimentos que revelariam os designios da divindade em favor de uma ou de outra
parte do litigio, por exemplo, se o sujeito fosse arremessado ao rio e morresse por
afogamento, é porque seria culpado, se escapasse sem ferimentos, era inocente e
caberia ao acusador a pena de morte. Tais praticas eram usadas também pelas
condenag0des na Inquisigao.

Embora muito distante da realidade do atual mundo juridico, o sistema das
Ordalias foi o de maior duracéo, entrando em declinio apenas no século Xlll, quando
foi desaprovado pela Igreja Catolica atraves da proibicdo da realizacdo dos atos e a
consequente auséncia da legitimacao da prova divina pela Igreja (CAPPELLETTI,
2001).

1.1.1 TARIFAQAO LEGAL
O segundo sistema de valoracéo, € o da tarifacao legal, que substituiu a ilicitude

das provas usadas nas ordalias. Tal sistema consiste na valoracdo e hierarquizacéo

das provas por meio de normas juridicas (DIDIER JUNIOR et. al., 2016).
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O sistema de valoracao legal surgiu a partir dos principios da imediatidade e
da escritura surgidos na Europa Continental desde a Idade Média até o Século XVIII,
em que os atos processuais nao eram praticados ou acompanhados pelo juiz, mas
por outras pessoas (tais como 0s notarios, atuarios, etc.), que relatavam por escrito
as alegacdes das partes (CAPPELLETTI, 2001).

A partir deste principio, o julgador n&o tinha um contato direto com as provas,
portanto ndo havia subjetividade na valoracdo das provas, excluindo o subjetivismo
na deciséo, nao podendo o juiz apreciar livremente as provas por nao estar presente
na producdo das mesmas. Afirma-se ainda que, no periodo poés-classico do Direito
Romano, a falta de confian¢a do Imperador nos juizes levou a implantacdo do sistema
de tarifagcéo legal, sendo assim, preferia-se que as provas chegassem apenas pelos
escritos imparciais feitos pelos escritos das testemunhas, assim como a inspecao de
lugares.

Diante da impossibilidade de valoracao livre pelo juiz, o sistema de tarifacao
legal criou uma espécie de aritmética probatdria, em que o juiz somente verificava a
producédo das provas com base em uma prévia fixacdo de valor de cada uma delas.

Os poderes do juiz, portanto, ficavam presos a uma hierarquia de valores
concebidos a cada tipo de prova prevista em lei, havendo assim, uma estrita aplicacéo
legal para a solucéo das controvérsias.

O valor de cada prova era fixado por lei e atendia a critérios como, por exemplo,
0 sexo, as mulheres eram proibidas de testemunhar, e quando fizessem, o valor do
testemunho era valorado pela metade ou um terco quanto aos testemunhos
masculinos. Também era levado em conta o grau de nobreza ou hierarquia
eclesiastica, sendo que o testemunho de servos valia menos do que o dos nobres ou
eclesiasticos, e ainda assim, a quantidade de testemunhas, pois uma Unica
testemunha néo tinha forca probatoria alguma, salvo quando se tratasse de um
cardeal ou o Papa, tendo em vista o testis unus, testis nullus (uma testemunha,
nenhuma testemunha) brocardo criado pelo sistema.

Como consequéncia direta da colonizacdo portuguesa, 0 processo Ccivil
brasileiro surgiu como um processo lusitano, influenciado pelos elementos romano e
germanico, e vigoraram no pais as Ordenacdes Afonsinas, Manuelinas e Filipinas. As
Ordenacdes portuguesas eram similares aos ordenamentos juridicos dos paises

europeus da época, com um processo escrito que mantinha o juiz distante da



13

instrucao, razéo pela qual se adotava o sistema da tarifacéo legal ou prova tarifada
(CAPPELLETTI, 2001).

Com isso, a legislacdo brasileira carrega diversos resquicios desse sistema,
como por exemplo, a exigéncia de trés testemunhas para conferir validade ao
testamento particular (art. i.876, § ia, do Cédigo Civil), ou de duas testemunhas para
a entrega do testamento cerrado ao tabelido (art. i.868 do Cdédigo Civil), ou de seis
testemunhas para a realizagdo do casamento nuncupativo ou in extremis, de pessoa
em iminente risco de vida (art. i.540 do Caodigo Civil). O Cédigo Civil brasileiro possui
outras limitacbes similares, relacionadas aos documentos que podem ser utilizados
para comprovar determinados fatos.

De forma genérica, a prova exclusivamente testemunhal para a demonstracao
de negdcio juridico s6 é admitida se o valor deste for inferior a 10 vezes o salario
minimo vigente na data de sua concluséo (art. 227).

No direito empresarial, o art. 987 prevé que 0s socios s6 podem comprovar a
existéncia da sociedade em comum por escrito, enquanto terceiros podem prova-la
por qualquer meio.

No direito de familia, o art. 1.543 determina que o casamento seja provado por
meio da certiddo de registro; na falta ou perda deste, admite-se qualquer outro meio
de prova. Ainda, o art. 22, § 3°, do Decreto n° 3.048/99 (Regulamento da Previdéncia
Social) exige a apresentacao de pelo menos trés documentos entre aqueles listados
em seus dezesseis incisos, a fim de se comprovar a existéncia de vinculo (por
exemplo, unido estavel) ou dependéncia econémica (como da ex-esposa ou dos pais
em relacao ao filho) do dependente com o segurado.

JA na esfera penal, o art. 158 do Cddigo de Processo Penal traz a
obrigatoriedade da prova pericial nas situagées em que existir vestigios: “Quando a
infracdo deixar vestigios, sera indispensavel o exame de corpo de delito, direto ou
indireto, ndo podendo supri-lo a confissdo do acusado” (DIDIER JUNIOR et. al., 2016,
p. 393).

1.1.2 LIVRE CONVENCIMENTO PURO (INTIMA CONVICCAO)

O sistema do livre convencimento puro, também chamado de intima
conviccdo (secundum conscientiam) surgiu no Direito Romano, com base no
fortalecimento dos juizes na condugdo do processo decorrente do aumento da

importancia do Judiciario,
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nesse sistema o julgador era livre para atribuir as provas o valor que entendesse mais
adequada para a solucdo da controvérsia, via de regra, sem limitacdes legais que
pudessem intervir diretamente na valora¢do probatoria e sem a obrigagéo de justificar
as escolhas das provas ou vinculagédo delas a demanda.

Em contrapartida ao sistema da prova legal, o sistema do livre convencimento
substitui a vontade do legislador pela vontade do julgador (ALVIM; CIANCI; DELFINO,
2017). Neste caso, ndo h4d uma prévia valoracdo dada pelo legislador a prova que ir4
conduzir a busca pelo direito material e sim, uma posterior atribuicdo de valor a cada
prova produzida no processo pelo juiz, devendo o convencimento ser formado através
de quaisquer elementos.

Porém, o juiz ndo fica, por este sistema, vinculado as provas produzidas,
podendo proferir sua decisdo, até mesmo, com base em impressfes pessoais e fatos
de que tomou conhecimento extrajudicialmente, ou contrariamente as provas
apresentadas. Tal sistema, que estd em desuso no moderno processo civil, é ainda
usado, em sede processual penal, no procedimento do tribunal do juri, onde os jurados
n&o se encontram vinculados as provas existentes (CAMARA, 2011).

Essa desnecessidade de obrigacao do juiz em justificar suas escolhas € o que

difere tal sistema do livre convencimento motivado, previsto pelo CPC/73.

1.2.6 O LIVRE CONVENCIMENTO MOTIVADO (PERSUASAO RACIONAL)

Objetivando estabelecer limites ao modelo de valoracao probatéria anterior,
surgiu o livre convencimento motivado, o qual confere ao juiz o poder de tarifacédo das
provas (mantendo-se a liberdade/vontade do julgador na formacdo de seu
convencimento, assim como no sistema da intima convicgao).

Os principios que prevalecem no atual sistema juridico patrio sédo o do principio
da persuasao racional, verdade real, verdade material ou livre convencimento, um
sistema de carater misto, ou seja, ha o livre convencimento do magistrado para decidir
sobre a lidade, porém esta decisao deve ser fundamentada (NEVES, 2016).

Dentro desse sistema criou-se um dever de justificativa da escolha do
magistrado por determinadas provas em detrimento de outras, a fim de transformar tal
exercicio de convencimento em um ato democratico de autoridade, em respeito aos
principios da motivacdo ou da fundamentacdo (ALVIM; CIANCI; DELFINO, 2017).

Nessa forma, em contrapartida ao sistema precedente, ha uma vinculacéo direta do
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magistrado as provas produzidas nos autos e aos demais elementos existentes, sendo
tal vinculacéo reflexa da teoria objetiva da prova, consagrada pelo CPC/15.

O juiz é livre na formacao de seu convencimento, na apreciacao das provas e
argumentos apresentados pelas partes. Essa liberdade de convic¢éo, no entanto, ha
de ser exercida de forma motivada (principio da motivacdo ou da fundamentacéo),
estando o juiz vinculado a prova e aos demais elementos existentes nos autos, bem
como as regras legais porventura existentes e as maximas de experiéncia
(DONIZETTI, 2017).

José Frederico Marques associa o livre convencimento motivado a dois
elementos que se complementam: (a) a livre apreciacédo das provas pelo juiz; (b) e a
justificacédo de sua escolha por determinadas provas em detrimento de outras.

De forma similar, Rui Portanova cita dois principais aspectos: (a) a expressao
das opc¢des do juiz acerca dos fatos, normas aplicaveis, a qualificacdo juridica dos
fatos e seus reflexos para o Direito; (b) a coeréncia entre os itens anteriores, com suas
respectivas consequéncias.

O sistema da persuasdo racional, ou do livre convencimento motivado,
consiste, portanto, no sistema adotado pelo Novo Cddigo acolhido em nosso
ordenamento juridico, que o consagra através do art. 371 do Cddigo de Processo Civil,
verbis: “O juiz apreciara a prova constante dos autos, independentemente do sujeito
gue a tiver promovido, e indicara na decisdo as razbes da formacdo de seu
convencimento.” (BRASIL, 2015).

Da mesma forma, deve ser orientada por essa regra explicita a interpretacdo
do art. 157 do Cddigo de Processo Penal: “o juiz formara a sua conviccao pela livre
apreciacao da prova” (BRASIL, 1941).

A persuasao racional, no sistema do devido processo legal, significa
convencimento formado com liberdade intelectual, mas sempre apoiado na prova
constante dos autos e acompanhado do dever de fornecer a motivagao dos caminhos
do raciocinio que conduziram o juiz a conclusao.

Podemos notar a presenca de sua concepcdo ainda no artigo 118 do
CPC/1939, o qual previa:

Art. 118. Na apreciacdo da prova, o juiz formard livremente o seu
convencimento, atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos autos,
ainda que ndo alegados pela parte. Mas, quando a lei considerar determinada
forma como da substancia do ato, o juiz ndo lhe admitira a prova por outro
meio.



16

Paragrafo Unico. O juiz indicara na sentenca ou despacho os fatos e
circunstancias que motivaram o seu convencimento.

Tal posicdo nado se alterou com CPC/1973, (Lei n.°5.869 de 11 de janeiro de
1973) mantendo-se um tratamento similar, conforme a redacdo expressa no artigo

131 do referido codigo:

Art. 131. O juiz apreciard livremente a prova, atendendo aos fatos e
circunstancias constantes dos autos, ainda que ndo alegados pelas partes;
mas devera indicar, na sentenga, os motivos que lhe formaram o
convencimento. (Redag8o dada pela Lei n° 5.925, de 11 de janeiro de
1973).

Com a promulgacdo do Codigo de Processo Civil de 2015, houve uma
preocupacao do novo codigo com os aspectos democraticos e a equanimidade nas
decisOes, tornando-se de extrema importancia que se 0 novo modelo processual
trouxesse em seu teor a obrigacéo de integridade e coeréncia das decisdes, o dever
de fundamentacéo e a proibicdo as decisdes surpresa.

Logo, houve a retirada do termo “livremente”, passando o atual codigo, em seu
artigo 371 a ter a seguinte redacao: “o juiz apreciara a prova constante nos autos,
independentemente do sujeito que a tiver promovido, e indicara na sua decisdo as
razdes da formacado de seu convencimento”.

Em frente a tal disposicdo o novo CPC inovou a valoragdo probatdria ao
associar a ela o dever de fundamentacéao (art. 489, §1° e 926) e o contraditorio, pois
se admite que a valoracdo seja decorrente das provas constantes nos autos, nao
podendo servir como fundamento da decisédo, aquela que ndo fora produzida, valendo-
se do "Quod non est in actis non est in mundo"” (0 que ndo se encontra nos autos do
processo, ndo esta no mundo) em contrapartida com o livre convencimento, de modo
gue a obediéncia de tal regra garanta as ambas as partes participem da sua producao
e manifestem-se sobre a prova produzida (DIDIER, 2015).

Com isso, Marinoni e Arenhart (2019), afirmam que a necessidade de o juiz
justificar as suas préprias razdes, demonstrando o motivo pelo qual prefere uma prova
em relac&o a outra é corolario o direito a prova, uma vez que trata-se ndo apenas do
direito de produzir a prova, mas também de refere-se ao direito de ter a prova
valorada, pouco importando qual venha a ser o sentido da deciséo judicial.

Foi através do texto apresentado por Lenio Luiz Streck a Comisséao de Justica

da Camara dos Deputados, mais especificamente ao relator do projeto, Dep. Paulo
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Teixeira, com a concordancia dos juristas Dierle Nunes, Fredie Didier e Luiz Henrique
Volpe, que foi orientada a retirada do termo “livre convencimento motivado” dos artigos
correspondes do novo CPC (ALVIM; CIANCI; DELFINO, 2017), denunciando a
mencéao do referido preceito ao novo cédigo, haja vista a incompatibilidade oriunda de
toda a trajetéria historica que fundou-se no paradigma da intersubjetividade (giro

ontoldgico linguistico) o qual veremos mais adiante. Conforme suas palavras:

Embora historicamente os Cédigos Processuais estejam baseados no livre
convencimento e na livre apreciagao judicial, ndo é mais possivel, em plena
democracia, continuar transferindo a resolugdo dos casos complexos em
favor da apreciac@o subjetiva dos juizes e tribunais. Na medida em que o
Projeto passou a adotar o policentrismo e coparticipagdo no processo, fica
evidente que a abordagem da estrutura do Projeto passou a poder ser lida
como um sistema ndo mais centrado na figura do juiz. As partes assumem
especial relevancia. Eis o casamento perfeito chamado ‘coparticipagao’, com
pitadas fortes do policentrismo. E o corolario disso é a retirada do ‘livre
convencimento’. O livre convencimento se justificava em face da necessidade
de superacao da prova tarifada. Filosoficamente, o abandono da formula do
livre convencimento ou da livre apreciagdo da prova é corolario do paradigma
da intersubjetividade, cuja compreensdo € indispensavel em tempos de
democracia e de autonomia do direito. Dessa forma, a invocagdo do livre
convencimento por parte de juizes e tribunais acarretara, a toda evidéncia, a
nulidade da decis@o (ALVIM; CIANCI; DELFINO, 2017, p. 196).

Com a promulgacao do novo cédigo e de toda a sua estrutura, o juiz ndo podera
referir que determinada deciséo foi redigida com base no livre convencimento.

Para Donizetti (2017, p. 106) o referido principio “ndo foi alterado, ainda
possuindo o juiz a liberdade (embora fundamentada) para escolher entre este ou
aquele fundamento, esta ou aquela prova, de modo que a simples supressao da
palavra 'livremente” ndo tem o potencial de mudar uma cultura ou alterar um sistema

criado pelo proprio legislador:

Dizem alguns que a supressao do termo ‘“livremente” teve em mira o
estabelecimento de balizas, a fim de evitar ou controlar o protagonismo
judicial. Se esse foi o objetivo, a supressao constitui um tiro n’agua. Num
sistema em que as decisGes dos tribunais sdo erigidas a verdadeiras regras
dotadas de generalidade — principalmente quando proferidas em controle
concentrado de constitucionalidade, em julgamento de recursos repetitivos,
em incidente de assuncdo de competéncia e em incidente de resolucédo de
demandas repetitivas —, o protagonismo é um minus.

Para Didier Junior (2015, p.103), o convencimento do juiz tem de ser motivado:
‘o convencimento n&o ¢ livre, nem pode ser intimo, como acontece no Tribunal do

Juari. O érgéo julgador deve apresentar as razfes pelas quais entendeu que a prova
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merece o valor que |he foi atribuido”. Por isso, da-se a esse sistema o nome de
“‘convencimento motivado” ou “persuaséo racional”.

Na licdo de Ovidio A. Baptista da Silva (2005, p. 95), o livre convencimento
motivado importa na auséncia de restricdes ao juiz quanto a tarifacéo legal, existindo
uma “faculdade reconhecida ao julgador de livre e ampla apreciagdo da prova, sem
as peias que o ordenamento processual lhe possa criar por meio de principios
limitadores de sua ampla investigagdo e conhecimento”.

Sobre o livre convencimento, Taruffo (2016, p. 189) cita que existem duas
versdes bastante diferentes desse principio: “segundo a primeira delas, o juiz ndo
estaria desvinculado ndo s6 das regras de prova legal, mas também de qualquer
critério racional de valoragdo”. A decisdo sobre as provas (e, por conseguinte, a
apuracdo do fato) seria, pois, fruto de uma atividade irracional, de introspeccéo
radicalmente subjetiva e substancialmente solipsista. (esta seria a do livre
convencimento puro).

A segunda concepcao funda-se, pelo contrario, no pressuposto de que o juiz é,
sim, dotado de poder discricionario na valoracao das provas, mas nao esta realmente
desvinculado das regras da racionalidade. Consequentemente, ndo ha qualquer
antitese entre liberdade de convencimento e emprego de critérios racionais de
valoracdo. Esta seria a concepcdo mais similar ao livre convencimento motivado
(TARUFFO, 2016).

Embora ndo positivado como base principiolégica do novo CPC, o principio da
persuasao racional (ou livre convencimento motivado) € um dos principios que regem
a prova no atual sistema processual, sendo o sistema de valoracdo probatéria em
vigor, no qual o juiz aprecia livremente as provas, mas deve dar as razfes de seu

convencimento.

1.1.4 A PROBLEMATICA DE TAL SISTEMA E A RESISTENCIA DOS
TRIBUNAIS

Com a nova exigéncia de motivacédo do magistrado, advinda do art. 371 do CPC
como critério decisional a partir da valoragdo probatoria, a analise e valoracdo dos
elementos de prova partindo de um mero ato discricionario e subjetivo passa a ser

racionalizada e ponderadamente motivada, devendo o magistrado demonstrar na
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decisao que a prova se funda em bases racionais e idéneas que a tornam aceitavel e
controlavel.

A partir de toda evolugdo do contexto da valoracdo probatoria até o livre
convencimento motivado, a motivacdo passa a ser um controle de poder atribuido ao
juiz no momento em que se avaliam as provas, fatos e argumentos, de forma que seja
obrigatdria a explicacdo da escolha daquela que ir4 influenciar no processo ou na
obtencao do direito.

Para TARUFFO (2013, p. 94), um sistema marcado por provas legais afasta-

se da ideia de fundamentacao racional:

Un ordenamiento que todavia prevea normas de prueba legal —y en la medida
en que las prevea— no adopta una concepcién racional de la decision, porque
la evaluacion posiblemente racional de las pruebas que el juez podria
efectuar en el caso concreto sustituye a una determinacion general y
abstracta. Esta eleccion no estd apuntada a una averiguacion racional de la
verdad de los hechos, ya que las normas de prueba legal apuntan a constituir
ex ante una suerte de certeza puramente formal que no tiene nada que ver
con la verdade.

Marinoni e Arenhart (2019) diferenciam o raciocinio probatdrio e o raciocinio
decisorio, ao passo que a motivacao, trata-se de um discurso justificativo, que deve
partir de principios reconhecidos no contexto da cultura média daquele tempo e
daquele lugar em que se atua, ndo se confundindo com uma ciéncia exata ou com a
I6gica absoluta da matematica pura. A impossibilidade do raciocinio probatério se
basear na demonstracdo propria @ matematica ndo pode redundar na aceitacdo de
gue a decisédo do juiz possa restar sem controle, e assim, sem uma justificacdo
racional. Assim, a ampliacdo do conceito de demonstracdo objetiva deixar clara a
possibilidade de o juiz demonstrar e justificar as suas raz6es de modo racional.

A racionalidade evita que o argumento de escolha do juiz seja calcado por um
discurso superficial, retorico, vazio ou influenciado pela emocdo tornando-se
irracional. Para Taruffo (2006, p. 294), “a discricionariedade da valoragcdo que 0 juiz
deve formular Ihe imp0e a aplicacdo de regras da razédo para chegar a uma deciséo
intersubjetivamente valida e justificavel”. Portanto, ha racionalidade da justificacdo do
juizo de valor na medida em que é baseado em uma argumentacao logicamente valida
e controlavel.

Por isso, a decisao judiciaria deve se fundar em critérios e métodos racionais e

a partir dai ser motivada, devendo o juiz justificar as suas razdes, uma vez que essa
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justificacéo tem relacdo com a necessidade de controle das decisdes. Nao se trata de
controlar 0 que 0 juiz pensou, 0 que seria impossivel, mas sim de controlar a
racionalidade das razbes que ele apresenta para justificar a decisdo (MARINONI,
ARENHART, 2015).

Nas duas unicas vezes que o novo cédigo menciona a palavra “convencimento”
o legislador se preocupou em reforcar a necessidade de fundamentacéo das decisoes.
O art. 371 estabelece que o juiz ao apreciar a prova constante dos autos devera indicar
na decisdo as razdes da formacao de seu convencimento. O art. 298 prescreve que
mesmo quando o0 juiz se manifestar sobre tutela provisoria devera motivar seu
convencimento de modo claro e preciso.

E o que apontam Arruda, Granado e Ferreira (2019, p. 188) no sentido de que
0 novo cadigo reflete uma tentativa de minimizar a inseguranca juridica, de modo que
“0 novo texto confere maior racionalidade a atividade judicial brasileira, na medida em
gue exige decisdes completas e fundamentadas, e estabelece a necessidade de maior
vinculacéo aos precedentes”.

Sendo assim, ndo se admite a luz do CPC/15 qualquer carga de irracionalidade
na motivacdo em relacdo as provas ou a decisdo, de modo que o juiz examine as
provas por “apreciagao livre”. Tal conduta apenas demonstra que a nao limitacdo do
magistrado as provas tarifadas como uma forma de superacdo ao sistema da prova
legal.

Para Marinoni (2019), se o juiz tem o dever de motivar a sentenca, € preciso
gue ele possa decidir com base em critérios racionais explicaveis, sendo a decisao
fundada nesses critérios racionais e que o juiz justifique racionalmente a sua decisao.

Para o controle da racionalidade da justificacdo, deve-se verificar se a versao
fatica esta evidenciada por meio de provas e se os critérios de valoragéo da prova e
de relacdo entre as varias hipoteses faticas, provas e, em especial as regras de
experiéncia sejam dotadas de racionalidade.

Além disso, o juiz deve verificar a congruéncia das narragdes, ou seja, aquelas
gue estabelecem uma ligagdo com os fatos provados.

Nessa linha Streck (2014, p. 303):

Dizer que as decisdes judiciais devem ser controladas (fundamentagéo da
fundamentacdo, como venho afirmando) n&o implica uma volta ao
exegetismo ou “proibicdo de interpretar). Interpretar é aplicar. E atribuir
sentido. O que quero dizer é que tal circunstancia nao eleva o intérprete a
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“senhor dos sentidos” ou a “proprietario dos meios de producéo das
significagdes”.

As frequentes decisfes que se refiram a apenas as provas que confirmaram a
parte vencedora, ou que retalham as provas para dar fundamento a versdo do
vencedor, ndo podem valer-se, uma vez que estariamos diante de um raciocinio
justificativo e ndo do raciocinio decisorio. Nesse caso, 0 juiz ndo esta buscando
critérios racionais para decidir e sim argumentos para justificar como decidiu
(MARINONI; ARENHART, 2019).

Nessa forma, o julgador ndo tem a liberdade de convencimento para apenas
citar uma norma/sumula/precedente/doutrina ou tese fundada no livre convencimento,
sem enfrentar sua correlacdo com o caso e, para isso, esta vinculado ao trabalho
realizado em contraditorio das partes (arts. 7° e 10° CPC/15) (BAHIA et. al., 2018).

Nesse sentido, ha limitacbes as quais devem ser respeitadas de maneira
imperiosa pelo 6rgdo jurisdicional, externadas pelo exercicio da racionalidade na
identificagdo dos elementos de prova colhidos nos autos e no reconhecimento dos
elementos preponderantes a fim de sustentar o ato decisorio legitimado pela
obrigatoriedade de motivacédo dos provimentos (BAHIA et. al., 2018).

1.1.5 A MOTIVACAO RACIONAL

A partir do Novo CPC/15 pode-se notar a necessidade de motivacdes racionais
tanto para a analise probatdria quanto para as decisfes judiciais, garantindo que a
parte ndo se sujeite ao poder estatal diante de uma decis&o proferida por um juiz livre
para agir ou se omitir no processo em que nao se atenda ao dever de fundamentacao.

Ocorre gue o problema encontrado no livre convencimento motivado é que o
critério de motivacdo das decisdes judiciais € insuficiente e ndo atenderia ao controle
racional da atividade jurisdicional exigido pelas garantias constitucionais, uma vez que
0 juiz seria “livre” para “pingar” os elementos os quais acharia pertinente para tirar
suas conclusdes.

Para Streck (2011) ha uma nova responsabilidade politica do juiz, no sentido
de que ele ndo seria mais o protagonista do processo, a fundamentacao € a condi¢céo
de possibilidade para a legitimidade da decisdo, sendo que esta ndo pode estar

baseada no sentimento pessoal do julgado.



22

Taruffo (2013 p. 97, apud MEDINA, 2015, p. 394), alerta quanto a ocupacéo da
lei processual ao atribuir uma fundamentacao racional da deciséo no que dizrespeito
aos fatos que, quando bem identificados, segue-se na definicAo de suas
consequéncias juridicas. Para fins de justificacédo racional da deciséo, no entanto, é
importante ter presente esses momentos, ndo como compartimentos separados da
sentencga, mas como passos que devem ser tomados a fim de que a deciséo judicial
se repute fundamentada, em completo.

Essa, portanto seria a solugdo ao problema da "motivagao ficticia” em que a

sentenca contém um discurso formal destituido de fundamentacao racional:

Mas o fato de se ter extirpado tal expresséo da lei processual é carregado de
simbologia: a luz do Cddigo de Processo Civil de 2015, fica claro que nao se
admite qualquer carga de irracionalidade, na motivacédo da decisé&o judicial,
em relagdo as provas. De todo modo, essa conjuntura exige, para concretizar-
se, um comprometimento politico do juiz, no sentido de acomodar-se em
substancia, e ndo apenas formalmente, a exigéncia de que as decisbes
judiciais sejam racionalmente fundamentadas (MEDINA, 2015, p. 394).

Podemos notar que a jurisprudéncia brasileira continua adotando uma nocao
muito ampla de liberdade e restritiva de motivagcdo, ho momento em que estao
presentes nas sentencas ou acordaos, expressées como “o magistrado nao fica preso

ao formalismo da lei” “o juiz na linha de precedentes do STF nao esta obrigado a

responder todas as questdes articuladas pelas partes” “o juiz pode dar a prova o valor
que entender adequado”, “o juiz ndo € obrigado a enfrentar todos os argumentos
trazidos aos autos”. Ocorre que tais ponderagcées ddo margem para a arbitrariedade
na conducado do processo, dificultando, assim, um amplo acesso a justica efetiva.

Para tanto, os juizes, tribunais e até mesmo enunciados provam a adoc¢ao do
“livre convencimento” (ja superado) como alibi tedrico para justificar a manipulacéo do
material probatorio, a inviabilidade de producédo de provas e a remissdo a exigéncia
de fundamentacdo das decisdes judiciais, condutas inteiramente contrarias a um
processo efetivamente democratico.

Ocorre que os juizes, ao se valerem de uma independéncia “epistémica”
adotam assim uma visao simplista de posicao de assimetria com as partes, abrindo
um vao de liberdade de julgar para que assim se distancie do processo de construcéo
da deciséo final, fruto de uma comunidade de trabalho da qual participaram. Nesse

sentido, Alvim, Granado e Ferreira (2019, p. 189):
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Como corolario dessa independéncia, o juiz submete-se unicamente a sua
conviccdo (livre convencimento motivado); ndo se lhe podem solicitar
explicacBes quanto aquilo que haja decidido, ndo mais existindo nos sistemas
constitucionais contemporaneos o antigo ius respondendi, ou seja, a
obrigagdo de o juiz explicar suas decisdes; 0s juizes ndo sdo obrigados a
aceitar decisbes de outros juizes e tribunais, valendo estas, Unica e
exclusivamente, pelo poder de persuasdo de que gozem, nunca como
precedentes autoritarios em nosso sistema constitucional.

Parece haver em parcela da doutrina processual certa confusdo entre a
independéncia funcional do magistrado, prevista pela CFB/88, e uma espécie de
‘independéncia epistémica”, como se a linguagem nao fosse publica, como se os
sentidos nao deitassem num solo comum de compreensibilidade, a partir do qualnao
se pode dizer qualquer coisa sobre qualquer coisa. Com a superacdo do esquema
sujeito-objeto concluimos que nenhum ser é dono dos sentidos, se tais sentidos séo
publicos e revestidos por um poder cogente pelo Estado, o juiz deve prestar contas
sobre 0 uso do sentido perante os demais intérpretes, ai estd a questdo da
intersubjetividade (STRECK; DELFINO; LOPES, 2017, p. 199).

Conforme podemos observar, o livre convencimento motivado permanece
sendo aplicado pelos Tribunais, no sentido de justificar o indeferimento de provas, a
producéo de oficio pelo magistrado ou a consideracédo de determinado elemento de
prova em detrimento de outro sem o0 necessério dever de motivacao das decisdes.

Isso porque no campo jurisprudencial, sédo incansaveis as decisdées no sentido
de conferir que a orientacdo do principio do livre convencimento motivado possa
autorizar o julgador a determinar as provas que entende necessarias a solucdo da
controvérsia, principalmente no sentido de que ndo configura cerceamento de defesa
o indeferimento de producdo de prova quando o magistrado, entendendo
substancialmente instruido o feito, motiva a sua decisdo na existéncia e provas
suficientes para a formacdo do seu convencimento” (STJ, 3% T. AgRg no AREsp
684319/MG, julgado em 07.06.2016).

Como se néo bastasse, ainda permanece notéria a concepcdo de que as
provas se destinam ao convencimento do julgador, e podem ser dispensadas quando
solipsisticamente, entender que néo terdo a possibilidade de influir na compreenséo
judicial, € o que se extrai de algumas ementas colhidas abaixo, as quais continuam

validas:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. PERMISSIONARIAS DE
SERVICO PUBLICO - TRANSPORTE COLETIVO. REAJUSTE DE TARIFAS.
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EQUILIBRIO ECONOMICO-FINANCEIRO. INDENIZACAO.

IMPOSSIBILIDADE. FALTA DE LICITACAO. ACORDAO COM
FUNDAMENTACAO NA LEGISLACAO LOCAL. SUMULA 280/STF.
NECESSIDADE DE EXAME DE CLAUSULAS CONTRATUAIS. SUMULAS 5
E 7/STJ. RECURSO ESPECIAL ADESIVO PREJUDICADO.

1. Nao ocorre contrariedade ao art. 535, inc. I, do Cédigo de Processo Civil,
quando o Tribunal de origem decide fundamentadamente todas as questfes
postas ao seu exame, assim como nao ha que se confundir entre decisédo
contraria aos interesses da parte e inexisténcia de prestacéo jurisdicional.

2. A questdo relativa a suposta quebra do equilibrio econdémico-financeiro dos
contratos de permisséo de servico de publico foi expressamente tratada na
decisao do juizo singular.

Sendo assim, o Tribunal de origem, ao agregar outros fundamentos para
manter a improcedéncia do pedido de indeniza¢ao, nao violou o disposto no
art. 515 do CPC.

3. Isso porque o magistrado nao esta vinculado ao fundamento legal invocado
pelas partes ou mesmo adotado pela instancia a quo, podendo qualificar
juridicamente os fatos trazidos ao seu conhecimento, conforme o brocardo
juridico mihi factum, dabo tibi jus ("da-me o fato, que te darei o direito) e o
principio jura novit curia ("o Juiz conhece o Direito").

4. De igual modo, ndo prospera a arguicao de ofensa aos demais dispositivos
do CPC, quais sejam, os arts. 125, 425 e 435, ao argumento de que o
processo foi sentenciado sem que fosse concluida a fase probatéria, bem
como os arts. 131, 436 e 458, Il, porque néo teria sido acolhido o laudo técnico
judicial.

5. Na linha da iterativa jurisprudéncia desta Casa de Justica, o
magistrado ndo estd obrigado a realizar todas as pericias requeridas
pelas partes. Ao revés, dentro do livre convencimento motivado, pode
dispensar exames que repute desnecessarios ou protelatorios. Na
hipotese, se nédo foi deferida a diligéncia complementar -
esclarecimentos adicionais ao perito -, € porque o0 juiz do processo a
entendeu irrelevante.

6. Ademais, por ser o0 juiz o destinatério das provas, a ele incumbe a valoracédo
do conjunto probatério carreado aos autos, portanto ndo estd o magistrado
adstrito ao laudo pericial realizado, eis que pode formar sua convic¢gdo com
outros elementos ou fatos existentes nos autos, 0 que ocorreu na espécie.

7. Quanto ao mérito, com base no exame das clausulas contratuais, das
planilhas elaboras pelo DFTRANS, do Decreto Distrital n. 2.456/88 e da Lei
n. 242/92, o Tribunal de origem concluiu que nao teria sido comprovado 0
prejuizo supostamente sofrido pelas recorrentes nem o descumprimento das
condi¢cdes da permisséo do servico de transporte coletivo, raz&o pela qual
seria incabivel qualquer indenizacao.

8. Nesse contexto, eventual ofensa aos arts. 58, 88 1° e 2° da Lei n. 8.666/93;
e 9° § 2° 10 e 40, paragrafo Unico, da Lei n.8.987/95 seria reflexa, e ndo
direta, porque o deslinde da controvérsia exigiria a interpretacao de clausulas
contratuais e de legislacédo local, além do reexame de matéria fatica, o que é
inviavel em sede de recurso especial, a teor do enunciado das Simulas 5 e
7 do STJ e 280 do Excelso Pretdrio.

9. De notar que esses fundamentos de natureza probatdria, autbnomos e
suficientes a manutencao do aresto recorrido, ndo foram impugnados nas
razBes do recurso especial, mormente por ser defeso o seu reexame na via
eleita (Sumula 7/STJ), permanecendo, portanto, incélumes.

10. De qualquer forma, o segundo fundamento adotado pelo Tribunal de
origem e impugnado no especial encontra-se em harmonia com a
jurisprudéncia desta Corte, no sentido de ser necessario 0 prévio
procedimento licitatério para a garantia da manutencdo do equilibrio
econdmico-financeiro do contrato de permissdo de servico de transporte
publico.
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11. Sendo assim, torna-se prejudicado o exame do recurso especial adesivo,
no qual se aponta ofensa ao art. 206, § 3°, inciso V, do Cadigo Civil, por ndo
ter sido reconhecia a prescricéo trienal.

12. Recurso especial principal das permissionarias a que se nega provimento
e recurso especial adesivo do Distrito Federal e DFTRANS prejudicado.
(REsp 1352497/DF, Rel. Ministro OG FERNANDES, SEGUNDA TURMA,
julgado em 04/02/2014, DJe 14/02/2014)

RECURSO ESPECIAL. EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL. DECISAO
ULTRA PETITA. INDEFERIMENTO DE PROVA. LIVRE CONVENCIMENTO
MOTIVADO. CERTIDAO DE DiVIDA ATIVA. PRESUNCAO DE CERTEZA E
LIQUIDEZ. SUMULA 83 DO STJ. RECURSO NAO ADMITIDO. (Recurso
Especial, N° 70077311074, Primeira Vice-Presidéncia, Tribunal de Justica do
RS, Relator; Maria Isabel de Azevedo Souza, Julgado em: 19-08-2018)
(TJ-RS - "Recurso Especial": 70077311074 RS, Relator: Maria Isabel de
Azevedo Souza, Data de Julgamento: 19/08/2018, Primeira Vice-Presidéncia,
Data de Publicacdo: 22/08/2018);

APELACAO CIVEL. DIREITO CIVIL. ACAO DE INDENIZACAO. DANOS
MATERIAIS. PRELIMINAR. CERCEAMENTO DE DEFESA. REJEITADA.
CONTRATO EMPRESARIAL. PARITARIO. AUTONOMIA DA VONTADE
DAS PARTES. TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE. AUSENCIA DE ATO
ILICITO. RECUSA DO LOCADOR EM TRANSFERIR O PONTO
COMERCIAL A TERCEIROS. POSSIBILIADE (ART. 13 DA LEI N. 8.245/91).
CENTRO COMERCIAL EQUIPARADO A SHOPPING. CONTRATO
LOCATICIO. ATIPICO (ART. 54 DA LEI N. 8.245/91). POSSIBILIDADE DE
COBRANCA DO 13° ALUGUEL. APELO NAO PROVIDO. 1. O cédigo
processual adotou como sistema de valoracdo das provas o da persuasdo
racional, também chamado sistema do livre convencimento motivado,
segundo o qual o magistrado tem liberdade para formar a sua convicgéo,
devendo apresentar os fundamentos de fato e de direito no decisum. O juiz
é o0 destinatéario da prova, e, segundo o art. 371 do CPC, deve zelar pela
efetividade do processo, indeferindo as provas inlateis ou meramente
protelatorias. 2. O art. 421-A, do Caodigo Civil, destaca que ?0s contratos
civis e empresariais presumem-se paritarios e simétricos até a presenca de
elementos concretos que justifiquem o afastamento dessa presunc¢do?.
Inexistindo vulnerabilidade entre as partes, o contrato ndo deve ser
interpretado de forma mais benéfica a uma das partes, como prevé os artigos
423 e 424, ambos do Cadigo Civil, privilegiando-se o principio da autonomia
da vontade. 3. Os contratos de locacdo ndo residencial ndo s&o
automaticamente prorrogados, conforme prevé o art. 56 da Lei n. 8.245/91,
devendo a pretensao da locataria ser analisada nos moldes do Ultimo contrato
vigente. 4. Na teoria da perda de uma chance, busca-se a reparacdo de
danos, morais ou materiais, em casos que em que a vitima ndo obtenha
determinado resultado por culpa de um agente causador do dano. Desse
modo, h& a necessidade de trés requisitos para que se concretize a obrigacéo
de indenizar, quais sejam o dano, o ato ilicito e o nexo causal. Estando
ausente o ato ilicito, ndo ha que se aplicar a teoria da perda de uma chance.
5. A clausula que prevé o pagamento do 13° aluguel foi acordada entre
empresarios, isto é, no bojo de um contrato paritario, de modo que a
autonomia de vontades na sua celebracdo afigura-se incontroversa. 6.
Negou-se provimento ao apelo.
TJIDF - (0727478-35.2021.8.07.0001 - Res. 65 CNJ), 32 Turma Civel, Relatora
Ana Maria Ferreira da Silva, Publicado no DJE: 10/06/2022;

APELACAO CIVEL. ADMINISTRATIVO. AGCAO ANULATORIA DE
PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO DE TRANSITO. INFRAGAO AO ART.
165 DO CTB (DIRIGIR SOB EFEITO DE ALCOOL). PROCESSO
ADMINISTRATIVO QUE CULMINOU COM O RECOLHIMENTO DA
CARTEIRA NACIONAL DE HABILITACAO E COM A SUSPENSAO DO
DIREITO DE DIRIGIR. ALEGADO CERCEAMENTO DE DEFESA.
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SUPOSTO INDEFERIMENTO DE PROVA TESTEMUNHAL. LIVRE
CONVENCIMENTO DO MAGISTRADO. ART. 330, I, DO CPC/1973 (ART.
355, I, DO CPC/2015). CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA DENTRO DO
PROCESSO ADMINISTRATIVO DEVIDAMENTE RESPEITADOS.
INSUBSISTENCIA DAS ALEGACOES. Cabe ao Juiz, na condicdo de
presidente do processo e destinatario da prova, decidir sobre a
necessidade ou nédo da realizacdo de prova, nado implicando
cerceamento de defesa o julgamento com base nas provas existentes
nos autos, se a prova testemunhal que a parte pretendia produzir era
desnecesséaria ao deslinde da "quaestio". (Apelacdo Civel n.
2013.034878-0, de Pomerode, Relator: Des. Jaime Ramos, julgada em
26/3/2015). IMPOSICAO DE PENALIDADE E CONFECCAO DO BOLETIM
DE OCORRENCIA PELOS AGENTES DE TRANSITO. PRESUNCAO DE
LEGITIMIDADE DOS ATOS ADMINISTRATIVOS. INEXISTENCIA DE
PROVA CABAL CAPAZ DE DERRUIR A VERACIDADE E A LEGALIDADE
DE TAIS ATOS. HIGIDEZ DOS ATOS ADMINISTRATIVOS. Destaque-se, a
propdsito, que o Boletim de Ocorréncia de Acidente de Transito goza de
presuncdo juris tantum de veracidade, a qual ndo foi derruida por prova
contraria, de modo a permitir que, com fundamento nas informacgfes nele
contidas e em andlise aos demais documentos juntados aos autos, se
obtivesse o resultado claro do contexto no qual se operou o acidente. (TJ-SC
- AC: 00017039820148240076 Turvo 0001703-98.2014.8.24.0076, Relator:
Sérgio Roberto Baasch Luz, Data de Julgamento: 23/05/2017, Segunda
Camara de Direito Publico).

APELACAO CIVEL RESPONSABILIDADE CIVIL. ACAO DE INDENIZAGCAO
POR DANOS MORAIS. INTERRUPCAO DO SERVICO DE FORNECIMENTO
DE ENERGIA ELETRICA. NOVEMBRO E DEZEMBRO DE 2017. MUNICIPIO
DE SANTANA DA BOA VISTA, LOCALIDADE DE VILA MINAS DO CAMAQUA,
COMARCA DE CACAPAVA DO SUL. PROVA DE AUSENCIA DE
INTERRUPCAO DA UNIDADE CONSUMIDORA NO PERIODO ALEGADO.
FATOS CONSTITUTIVOS DO DIREITO DA PARTE AUTORA NAO
COMPROVADOS. SENTENCA DE IMPROCEDENCIA MANTIDA. 1.
Preliminar de cerceamento de defesa afastada. "O juiz é o destinatario da
prova e pode, assim, indeferir, fundamentadamente, aquelas que
considerar desnecessarias, a teor do principio do livre convencimento
motivado...” (Agint no REsp 1619836/DF, Rel. Ministra REGINA HELENA
COSTA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 16/08/2018, DJe 22/08/2018). 2. A
demandada, na qualidade de concessionaria de servigco publico essencial, tem
o dever de fornecer energia elétrica de forma adequada, eficiente, segura e
continua (art. 22 do CDC), respondendo objetivamente pelos danos que
decorram de defeito na prestacdo do seu servigo. Incumbe a parte autora a
demonstracdo da ocorréncia do evento danoso, bem como do nexo de
causalidade entre os danos e a alegada falha na prestagéo do servico (arts. 37,
§6°, da Constituicdo Federal e 14, caput, do Cddigo de Defesa do Consumidor)
e a ré, por sua vez, comprovar auséncia de defeito na prestagdo do servigo, a
culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro (8 3°, do art. 14, do CDC) ou,
ainda, a ocorréncia de caso fortuito ou for¢ca maior (art. 393, do Cédigo Civil). 3.
Aplica-se o prazo de 48 horas estabelecido no artigo 176 da RN 414/2010 da
ANEEL para o restabelecimento da rede elétrica na zona rural. Na hipotese, a
ré acosta aos autos relatérios da Unidade Consumidora a comprovar a auséncia
de interrupcdo de energia na UC. Sentenca de improcedéncia mantida. 4.
Pedido contrarrecursal de condenacéo da autora nas penas de litigancia de ma-
fé acolhido. 5. A responsabilidade pelo pagamento das custas processuais e
honorarios advocaticios é da parte que restou vencida (art. 82, §2° e 85, capult,
do CPC), no caso, a parte autora, que optou por ajuizar agdo temeraria, sabendo
da auséncia de interrupcédo do fornecimento de energia elétrica. APELACAO
DESPROVIDA. PEDIDO CONTRARRECURSAL ACOLHIDO. (Apelagédo Civel,
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N° 50017458120198210040, Décima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Thais Coutinho de Oliveira, Julgado em: 26-05-2022);

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ACAO INDENIZATORIA.
QUEDA EM CAMPING DE LAZER. ATENDIMENTO DAS LESOES POR
SOCORRISTAS. DEFEITO DO SERVICO NAO EVIDENCIADO. NEXO DE
CAUSALIDADE ENTRE OS DANOS E A CONDUTA DA PARTE RE NAO
CONFIGURADO. DEVER DE INDENIZAR INEXISTENTE. PRELIMINAR DE
CERCEAMENTO DE DEFESA. AFASTAMENTO. 1. PRELIMINAR DE
CERCEAMENTO DE DEFESA. E PRERROGATIVA DO JULGADOR O
GERENCIAMENTO DO PROCESSO E O INDEFERIMENTO DE PROVAS
QUE CONSIDERAR NAO PERTINENTES, VIGORANDO O PRINCIPIO DO
LIVRE CONVENCIMENTO MOTIVADO. ARTIGOS 370 E 371 DO CPC.CASO
CONCRETO EM QUE O INDEFERIMENTO DA PROVA POSTULADA PELA
PARTE AUTORA RESTOU DEVIDAMENTE FUNDAMENTADO, TENDO O
MAGISTRADO DE ORIGEM FIRMADO SUA CONVICC}AO COM BASE NOS
ELEMENTOS DE PROVA JA CARREADOS AOS AUTOS. CERCEAMENTO
NAO EVIDENCIADO. 2. RESPONSABILIDADE CIVIL DA PARTE RE. ONUS
PROBATORIO. CONQUANTO NAO TENHA CONTRATADO DIRETAMENTE
OS SERVICOS DO ESTABELECIMENTO REQUERIDO, A AUTORA FIGUROU
COMO CONSUMIDORA POR EQUIPARA(;AO, NA MEDIDA EM QUE
USUFRUIU DOS SERVICOS PRESTADOS PELA RE. SENDO ASSIM,
APLICAVEIS AS NORMAS DO CDC AO CASO CONCRETO, INCLUSIVE COM
A RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO FORNECEDOR DE SERVICOS E A
INVERSAO DO ONUS DA PROVA. TAL CIRCUNSTANCIA, ENTRETANTO,
NAO RETIRA DA PARTE AUTORA O ONUS DE DEMONSTRAR
MINIMAMENTE A VEROSSIMILHANCA DO DIREITO INVOCADO,
CONSEQUENCIA DA APLICA(;/:\O DO PRINCIPIO DISPOSTIVO,
CONSAGRADO NO ARTIGO 373, INCISO I DO CPC. 3. CASO CONCRETO.
3.1. NA ESPECIE, NARROU A PARTE AUTORA QUE PASSEAVA PELAS
DEPENDENCIAS DO ESTABELECIMENTO REU - UM SIiTIO DE LAZER -,
QUANDO ESCORREGOU EM UMA DAS PEDRAS E VEIO A MACHUCAR O
BRACO. NA SEQUENCIA, FOI ATENDIDA POR SOCORRISTAS QUE
ESTAVAM NO LOCAL, OS QUAIS PRESTARAM OS PRIMEIROS
SOCORROS DE FORMA DESPREPARADA, SEGUNDO SUSTENTA A
REQUERENTE. AINDA, ASSEVERA QUE INEXISTIA AMBULANCIA NO
LOCAL, FATOR QUE CONTRIBUIU PARA OS DANOS EXPERIMENTADOS.
3.2. CADERNO PROBATORIO PRODUZIDO NOS AUTOS QUE, NO
ENTANTO, APONTA PARA A AUSENCIA DE NEXO CAUSAL ENTRE A
CONDUTA DA RE E OS DANOS SOFRIDOS PELA DEMANDANTE. A PROVA
PERICIAL, EM ESPECIAL, CONCLUIU PELA ADEQUA(;AO DOS
PROCEDIMENTOS ADOTADOS PELOS SOCORRISTAS, CUJA ATUAC;AO
NAO CONTRIBUIU DE QUALQUER FORMA PARA O QUADRO SALUTAR
ENFRENTADO PELA REQUERENTE. ADEMAIS, NAO RESTOU
DEMONSTRADA A NECESSIDADE LEGAL DA PRESENCA DE AMBULANCIA
NO LOCAL, NAO TENDO A PARTE REQUERENTE APONTADO A
EXISTENCIA DE NORMA VIOLADA. SENTENCA DE IMPROCEDENCIA DOS
PEDIDOS QUE MERECE SER CONFIRMADA, SEJA PELA NAO
CONSTATA(}AO DE DEFEITO NO SERVICO PRESTADO, SEJA PELA
AUSENCIA DE NEXO DE CAUSALIDADE ENTRE OS DANOS E ACONDUTA
DA PARTE REQUERIDA. APELACAO CIVEL DESPROVIDA.(Apelacdo Civel,
N° 50018796520158210035, Nona Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Carlos Eduardo Richinitti, Julgado em: 25-05-2022);

No ambito do STJ, ndo obstante a nova redacao do art. 371 do CPC/15 acerca

da valoracéo probatéria, tem-se adotado a orientacéo no sentido de que:

Cabe ao magistrado verificar a existéncia de provas suficientes nos autos
para ensejar o julgamento antecipado da lide ou indeferir a producdo de
provas consideradas desnecessarias, conforme o principio do livre
convencimento motivado ou da persuasdo racional (Agint em Agravo em
Recurso Especial 912.985-BA, Min. Marco Aurélio Bellizze, Terceira Turma,
julgado em 01.09.2016)
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Durante a vigéncia do CPC/73, igualmente podemos notar em alguns julgados

gue ndo houve mudanca no comportamento geral dos juizes ao invocar o livre

convencimento motivado para justificar o indeferimento de provas trazidas aos autos,

guando, solipsisticamente entender que néo terdo a possibilidade de influir na sua

compreensao:

O magistrado é o destinatario das provas produzidas no processo, cabendo
a ele, com base no Livre Convencimento Motivado, indeferir a producéo de
provas que julgar impertinentes, irrelevantes ou protelatdrias, sem importar
em cerceamento de defesa, ou determinar o acolhimento daquelas que
considerar essenciais ao enfrentamento da controvérsia, conforme dispde o0s
arts. 130 e 131 do CPC/73 (equivalentes ao art. 370, caput e paragrafo Unico
do CPC/15).

Nesse sentido, Streck, Nunes e Cunha (2016, p. 1.008), entende ser preciso

gue “o juiz, ao decidir, expresse qual o dispositivo de lei que veda a pretensao da parte

ou interessado e por que é aplicavel no caso concreto”. Ainda assim, faz uma dendncia

aos entendimentos anteriormente mencionados, em que 0 juiz argumenta que

indefere determinada prova fundamentada, de forma genérica e sem respaldo legal,

apenas no seu “livre convencimento” ou em outra expressao que o valha.

N&o se esta, a partir de uma leitura ‘originalista’ do novo CPC, dizendo que o
juiz, agora, € uma figura inerte, apenas assistindo a luta entre as partes. Uma
leitura em conjunto dos dispositivos do CPC indica que isso ndo é assim.
Continua a existir o poder de buscar provas de oficio, por exemplo. Além
disso, a prépria substancialidade do devido processo legal ndo permite que
haja manipulagéo probatoria pelas partes (STRECK; NUNES; CUNHA, 2016,
p. 113).

Por sorte, podemos ver que em alguns casos a tese do livre

convencimento utilizada para afastar a producdo de provas pelas partes foi

caracterizada como cerceamento de defesa, sendo portanto, afastada.

RECURSO INOMINADO. TERCEIRA TURMA RECURSAL DA FAZENDA

PUBLICA. ACAO INDENIZATORIA. DANO EM VEICULO POR ALEGACAO DE

LOMBADA IRREGULAR. DIREITO NAO EVIDENCIADO NO JUIiZO DE

ORIGEM POR AUSENCIA DE PROVAS. SENTENGCA DESCONSTITUIDA. 1.
Apesar da jurisprudéncia entender que a auséncia de decisdo para arguicdo das
provas finais que as partes tém interesse de produzir ndo caracterize
cerceamento de defesa, a acdo foi julgada improcedente por falta de provas
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suficientes a formacao do direito perseguido pela autora. 2. No mérito, é fato
que a autora postulou pela producéo de provas ao final da réplica, todavia, vindo
o feito a ser julgado improcedente, sob o fundamento de auséncia de provas
suficientes do direito alegado. Sendo assim, para o perfeito deslinde do feito, se
faz necesséria a intimacao das partes para poderem especificar as provas e
serem analisadas pelo juizo de origem antes da prolacdo da sentenca. 3. Em
que pese o previsto no art. 371, do CPC, instituto do Livre Convencimento
Motivado do Juiz, no caso em aprec¢o, ndo oportunizar prova requerida, ou
sequer apreciar o pedido, configura cerceamento de defesa, com base no
previsto no art. 5° incisos LIV e LV da CF. RECURSO INOMINADO
PROVIDO. ACOLHIDA A PRELIMINAR DE CERCEAMENTO DE DEFESA,
COM O RETORNO DOS AUTOS A ORIGEM PARA OPORTUNIZAR PEDIDO
E PRODUCAO DE PROVAS. UNANIME.(Recurso Civel, N° 71010213817,
Terceira Turma Recursal da Fazenda Publica, Turmas Recursais, Relator: Laura
de Borba Maciel Fleck, Julgado em: 01-04-2022);

Em contrapartida as tais raciocinios, podemos notar o uso do

livre convencimento como superacgao a prova tarifada na legislacao brasileira:

ASSUNTO: IMPOSTO DE RENDA RETIDO NA FONTE IRRF.
Ano calendéario: 2002, 2003 COMPENSACAO. IRRF. MEIO DE
PROVA. RETENQAO DO IMPOSTO. FATURA
APRESENTADAS PELO CONTRIBUINTE. NAO VIOLACAO AO
ARTIGO 55 DA LEI N° 7.450/85. SISTEM A DO LIVRE
CONVENCIMENTO MOTIVADO. O artigo 55 da Lei n° 7.450/85
deve ser interpretado a luz do sistema do livre convencimento
motivado do julgador, de modo que se revela possivel a
comprovacgédo, no caso concreto, da retencdo do imposto de
renda, para fins de compensacdo, por outros meios que nao
aquele referido no dispositivo legal.

James Goldschmidt afirma que “a liberdade que se concede para a apreciacao
da prova ndo é um mero arbitrio, e sim uma margem de atuacao ajustada a deveres
profissionais”. Ao tentar resolver um problema, essa assertiva cria outros: qual a
margem de atuacdo do julgador e quais deveres profissionais deve ele observar?
Destaca-se também que “a doutrina liga de forma muito especial contraditorio,
motivagao e direito ao processo justo”. Sem motivagao, a decisao judicial perde duas
caracteristicas centrais: a justificacdo da norma jurisdicional para o caso concreto e a
capacidade de orientacdo (DIDIER JUNIOR et. al., 2016, p. 399).

Ademais, a importancia da efetiva e meticulosa valoracéo das provas reflete
um caminho mais objetivo de se tomar uma deciséo justa e efetiva, tendo em vista o

largo e ininterrupto volume de demandas que tramitam no Sistema Judiciario.

Para o Superior Tribunal de Justica, portanto, a producéo da prova é destinada
exclusivamente ao juiz; e serd produzida no limite do que ele entender necessario
para o seu convencimento, ficando legitimado o automatico indeferimento da prova.

Essa orientacdo parte de uma interpretacdo conjunta do artigo 131 do Cddigo de
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Processo Civil de 1973, por meio dos quais, segundo a otica daquela Corte Superior,
se extrai uma regra (o “principio do livre convencimento motivado”, referido nas
ementas acima analisadas) aplicavel ndo sO para a valoragdo da prova, mas
também para a admissibilidade dela.

E, € em tal contexto que acaba por se aceitar a ideia de que o juiz, quando
pretensamente ja tenha "identificado" a norma - previamente estabelecida - aplicavel
aqueles fatos, tem o poder de indeferir as provas que entender desnecessarias para
0 seu convencimento. Quer dizer, a admissibilidade da prova acaba por ser analisada
mediante a valoragdo antecipada de seu resultado, assim introduzindo o silogismo
judiciario.

A afirmativa de que o juiz seria “o Unico destinatario da prova” ou de que tais
provas esclarecem apenas o interesse das partes exclusivamente na prestacédo da
tutela jurisdicional ndo pode ser vista de maneira restrita. Isso porque o juiz sendo livre
para escolher quais teses ou elementos de prova serdo objeto de apreciagcdo sem a
devida observancia ao 6nus de argumentar sua escolha ou o motivo dos elementos
coligidos nos autos terem sido descartados, ndo se traduz em nada sendo um arbitrio.

Para Marinoni e Arenhart (2016), ao obstaculizar a producdo de provas e
eliminar a coisa julgada, ndo se esta apenas impedindo que terceiro utilize da coisa
julgada sobre questédo, formada em processo a qual ndo participou para seu beneficio,
tal ato contraria os propésitos de protecdo do valor constitucional da seguranca
juridica imprescindivel para a promocao da liberdade e para o desenvolvimento da
vida social. A prova emprestada, por exemplo, permite que terceiros nao participantes
do processo a utilizem e possuam o interesse na coisa julgada sobre questéao a qual
dependeu da producao de tal prova.

Devido a expectativa da sociedade de que o Poder Judiciario, como forma de
garantir a seguranca juridica, a integridade e coeréncia jurisprudencial, detenha a
previsibilidade em relacdo as decisfes futuras através da formacao de precedentes.
A inviabilidade de se produzir, valorar a prova consequentemente afeta a formacéo de
precedentes pelas Cortes Supremas devido a Sumula 7 do STJ, visto que o
Judiciario € um poder verticalizado, em que as instancias inferiores devem, como
regra, aplicar a lei tal como interpretada pelas cortes superiores. Portanto, ndo séo
apenas as partes que possuem o interesse na producéo de provas no processo, mas
sim a propria sociedade e o Estado a fim de cumprir a paz social.

Para tanto, podemos ver que as decisdes solipsista fundadas no livre
convencimento motivado ndo se encontram superadas, bem como ha uma certa

resisténcia dos tribunais na adoc¢do de novas tendéncias a fim de permitirem a
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adequada fundamentacdo dos feitos e uma efetiva valoracdo probatéria capaz de
evitar a propositura de inUmeras ac¢des pela omissao do julgador. Além disso, diante
do CPC/15, deve-se rever a posi¢do de que o destinatario final da prova seja o juiz:
no campo de um processo constitucionalizado, os destinatarios da prova sdo todos os

atores processuais e nao apenas um deles (SILVA; BAHIA, 2018).

1.1.6 VALORACAO DA PROVA OU MEIO DE DECISAO? A EQUIVOCADA CISAO
ENTRE FATICIDADE E NORMA

Gajardoni (2015) defende que a problematica do livre convencimento motivado
esteja calcada na confusdo entre faticidade e direito, de forma que o livre
convencimento motivado nao foi abolido pelo CPC/15 e que a valoragdo da prova
continua sendo livre. A partir dai, o autor afirma que apenas constitui em uma
disciplina mais clara de método de trabalho do juiz, e ndo a extincdo de autonomia do
julgamento ou valoracéo da prova. Tratando-se de uma questao de interpretacéo da
lei.

Tal principio constitui um antidoto eficaz e necessario para combater os
sistemas da prova legal e do livre convencimento puro, suprimidos do
ordenamento juridico brasileiro, como regra geral, desde os tempos coloniais.
Jamais foi concebido como método de (n&do) aplicacdo da lei; como alforria
para o juiz julgar o processo como bem entendesse.

Alguns processualistas afirmam que, mesmo diante do abandono do livre
convencimento do CPC/15, ele ainda continua existindo. O art. 489, paragrafo 1°,
CPC/15 comprovaria tal hipétese, pois se trata apenas do elemento da motivacéo e
nao da liberdade na valoracéo probatéria.

Com isso, o autor afirma que os artigos 371 e 372 comprovam a afirmacéo de
gue subsiste a liberdade de valoracdo da prova no CPC/2015, ao indicar que o juiz
apreciara a prova atribuindo-lhe o valor que entender adequado, portanto, livremente,
devendo, contudo, indicar as razdes da formacao do seu convencimento. Ainda assim,
0 dever e respeito aos precedentes (art. 927 do CPC/2015) nada impacta no livre

convencimento.

O fato de ndo mais haver no sistema uma norma expressa indicativa de ser
livre o juiz para, mediante fundamentacao idénea, apreciar a prova, nao
significa que o principio secular do direito brasileiro deixou de existir. E ndo
deixou por uma razdo absolutamente simples: o principio da persuasédo
racional jamais foi concebido como método de (ndo) aplicacédo 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 necessario para combater os sistemas da prova legal e do livre
convencimento puro, suprimidos do ordenamento juridico brasileiro, como
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regra geral, desde os tempos coloniais (GAJARDONI, 2015, pg. 654).

Ocorre que na pratica ndo € isso que observamos. Guilherme Valle Brum
(2018, p.190) critica a tese de Gajardoni, na medida em que afirma que o “livre
convencimento ndo esta presente apenas no exame da prova em si, como se fato e
Direito pudessem ser cindidos”.

Com isso, o0 autor cita um julgado do TJRS (Apelag&o n® 70047701032) em que
usou-se o principio do livre convencimento motivado para afastar a tese do Estado de
gue poderia haver substituicdo do medicamento requerido pelo autor da demanda por
outro, de eficacia equivalente, fornecido no Ambito do Sistema Unico de Satde. Na
ocasidao os julgadores desconsideraram a liminar de cerceamento de defesa em
relacdo a negativa do pedido de producédo de prova pericial pois “o destinatario da
prova € o juiz, cabendo a ele decidir se a prova pretendida € ou nao pertinente”, ou
seja, “o julgador € livre para dispensar as provas que entende desnecessarias para o
deslinde da causa e, consequentemente, para formar seu convencimento”. Com isso,
restou concluindo que apenas a receita fornecida pelo médico seria suficiente para a
concessédo do medicamento.

Tal entendimento encontra-se respaldado no RESP 1.173.795 em que 0s
ministros entenderam que “o Tribunal de origem & soberano na analise das provas,
podendo, portanto, concluir pela desnecessidade da producédo de provas periciais e
documentais. Isso porque, o art. 130 do Cdédigo de Processo Civil consagra o principio
do livre convencimento motivado, segundo o qual o Magistrado fica habilitado a valorar
as provas apresentadas e sua suficiéncia ao deslinde da causa”. Restou, portanto,
dispensada a prova pericial, desconsiderando assim, as alternativas terapéuticas

fornecidas pelo SUS em razéo do livre convencimento motivado.

No agravo de instrumento 70016717910, podemos ver um precedente contrario
ao livre convencimento motivado. Na ocasido foi questionado sobre o valor da
prescricdo médica, de forma que o médico da parte apelada poderia prescrever
qualquer tipo de medicamento que nao tivesse na lista do SUS, portanto o Tribunal ter
afastado a prova requerida pelo Estado através do livre convencimento motivado,
seria desrespeitar a igualdade de tratamento, uma vez que poderiam ser realizadas
as pericias a fim de verificar a possibilidade de troca por medicamentos de mesma
posologia, oferecidos pelo SUS, de forma que a partir do livre convencimento
motivado, o tribunal tiraria suas proprias conclusdes sobre o alcance do direito

constitucional a saude:
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[...] Nado ha prova alguma de que a autora, realmente, necessite dos
medicamentos indicados na inicial, e na posologia prescrita, exceto a opinido
de seu médico assistente. Mas, qual o valor dessa prescricao? A Unica
lealdade desse médico é com o seu paciente. Dai, para ele pode pretender o
impossivel: medicamentos ndo fornecidos pela rede publica, ou de preco
muito elevado, ou sequer ainda aprovados pelo Ministério da Saude. Também
pode ter a preferéncia por algum laboratorio em especial, ou em relagao a
alguma marca, em detrimento do mesmo farmaco genérico, confeccionado
no laboratorio estatal.

Julgar a causa antecipadamente ou com tais questbes em aberto, ndo
equaciona, maxima vénia, todos os valores constitucionais envolvidos. O
Estado do Rio Grande do Sul ndo se obrigou apenas perante a autora, nem
a Constituicdo o obriga a prestar tratamento de exceléncia somente a ela, e
aquinhoar-la com o impossivel, olvidando todos os demais cidad&dos. E
preciso buscar, simultaneamente, dois objetivos convergentes perante a
Constituicdo: o atendimento ao necessitado e a economia de meios. Esta
Ultima é essencial para que, resolvido o caso particular da autora, sobrem
recursos para os demais necessitados.

A partir de tais precedentes, Brum (2018) afirma que o juiz estaria valendo de
pré-concepcgdes sobre o alcance do direito constitucional a saude, pois a norma que
nasce da interpretacdo do direito e resulta da decisdo sobre a controvérsia probatéria
decorreria de uma interpretacdo conjugada entre a realidade e a lei.

Ao contrario de Gajardoni, afirma que o juiz ndo € livre para valorar a prova,
pois esta adstrito ao dever de respeito a coeréncia e integridade do Direito, e que este
dever estaria positivado pelo CPC/15 em seu artigo 926, o que afasta qualquer
convencimento livre, ainda que motivado. Assim, conclui-se que o livre convencimento
motivado consiste em problema filos6fico-hermenéutico que ndo pode ser resolvido

por jargdes, maximas ou principios.

Na Apelacédo Civel n°® 0300734-77.2015.8.24.0010 podemos notar que o livre
convencimento motivado foi, do mesmo modo, utilizado para justificar um critério de
decisdo baseado em uma percepc¢ao individual de justica, como se conclui no acordao
proferido pelo TJSC, ao afirmar que “A partir do Livre Convencimento Motivado o
magistrado esta autorizada a decidir da forma que |he parecer mais justa e adequada
a partir dos dados apresentados no processo, desde que expressamente apontadas
as razdes do decisum’.

Como se nao bastasse, ainda sobre a problematica de ser o livre
convencimento motivado um método também de préaticas decisorias, em acordao
proferido pelo TJSC, na vigéncia do novo CPC/15, restou decidido que o magistrado
estd autorizado a ndo apreciar todas as teses e argumentos suscitados pelas partes
nao estando obrigado a ater-se aos fundamentos por elas apresentados, nem mesmo
a rebater um a um todos os argumentos levantados nos autos, mesmo que tal conduta

viole o art. 489, 81°, inciso IV do Caodigo de Processo Civil, e ainda assim, que a
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insatisfacdo quanto ao deslinde da causa ndo oportuniza a oposi¢cao de embargos de
declaracéo, motivo pelo qual os embargos opostos pelas partes foram negados.
Além de acarretarem nulidade do julgamento, sendo demonstrada a falta de
fundamentacé&o das decisdes judiciais nos julgados anteriormente expostos, podemos
notar que ha uma falta de entendimento por parte dos aplicadores do direito em
relacédo a facticidade (interpretacdo) e norma (aplicacdo). A livre valoracdo da prova
pelo juiz, impulsionada pela persuasdao racional, s € possivel e recomendavel atraves
do exercicio do contraditério cooperativo, em que as partes, através do cumprimento
do adequado 6nus argumentativo, influenciam na formacédo da convic¢do do 6rgdo
julgador, assim como ja existe o contraditério no CPC/73, ndo afetaria a liberdade que

0 juizes continuardo a ter de valorar a prova motivadamente.

2 A CRITICA HERMENEUTICA DO DIREITO E A DEMOCRATIZACAO DO DIREITO
PROCESSUAL CALCADA NO DEVER DE FUNDAMENTACAO JURIDICA

O presente capitulo propde-se a fazer uma andlise acerca da democratizacao
do processo civil e da legitimacdo democratica das decisdes judiciais, previamente ao
tema principal. Na abordagem, sera feita uma precisa explicacdo sobre uma tradicdo
a qual vincula a problematica da discricionariedade judicial a uma possivel superagao
do livre convencimento motivado como paradigma de uma fundamentacao juridica
adequada ao texto constitucional.

Para tanto, analisa-se a importancia da Critica Hermenéutica do Direito na
redefinicdo dos poderes decisorios do juiz no processo e da busca pela verdade
através do giro-ontologico-linguistico, bem como da necessidade de observancia da
integridade e coeréncia do Direito a partir de uma leitura com base na efetividade das
decis0Oes judiciais em consonancia com o Estado Democratico de Direito. Em seguida,
observa-se que a fundamentacéo é o resultado do processo de motivacdo na qual se
extrai a interpretacdo através da apreensédo da realidade dos elementos do processo
para que assim se possa proferir uma decisdo adequadamente fundamentada.

Entao, verificou-se as disposi¢cdes do texto constitucional permitem atestar que
a Constituicdo Federal contemplou o principio do contraditério em dimenséo

substancial, o que orienta toda a estruturagao normativa do novo sistema processual.

2.1 A DEMOCRATIZACAO DO DIREITO PROCESSUAL CIVIL

A expressa garantia do devido processo legal demonstra que o Direito
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Processual Civil no Estado Constitucional € necessariamente refletido na teoria dos
direitos fundamentais, de modo a prevalecer os principios da dignidade da pessoa
humana e da seguranca juridica como pilares do Estado Constitucional, uma vez
gue sao o fundamento de um processo destinado a tutela dos direitos por meio de
uma deciséo justa, a formacao de precedentes judiciais, de modo a servir as partes
e a sociedade em geral servindo como pilar ao Estado Democrético de Direito.

Influenciado pelo sistema politico do Estado Novo, o principal objetivo do CPC
de 1939 era eliminar os formalismos processuais transformando-o em um duelo entre
as partes em que o juiz era a figura de centralidade da prestacéo jurisdicional,
veiculando a busca pela verdade real (art. 210 o CPC/39), de modo a permitir que haja
a discricionariedade no ambito da valoragéo as provas e na busca pelas mesmas.

Assim, o direito processual, como um ramo do Direito Publico, além de buscar
satisfazer interesses de ordem privada, deveria focar sua atuacéo na realizacao de
valores sociais, de modo que o Estado-juiz deveria figurar como representante do
interesse geral. A partir de uma concepg¢éo do processo como instituicdo voltada para
0 bem-estar social, incrementa-se o papel do 6rgao judicial, que passa a estar munido
de poderes para a direcdo material do processo, de modo a garantir a sua marcha
rapida e regular. Nesse sentido, o 8 432 da Zivilprozessordnung (ZPO) austriaca
estabelecia a prerrogativa de o juiz instruir as partes leigas em matéria juridica,
aconselhando-as acerca das consequéncias juridicas de seus atos.

Com a promulgacdo do Cddigo de Processo Civil de 1973, na vigéncia da
ditadura militar, sob o pano de fundo da Escola Processual de sdo Paulo, moldada por
Enrico Tullio Liebman, o processo era visto como um mero meio de “descoberta” da
verdade e do direito com a finalidade de se alcancar fins politicos, sociais e juridicos.
A figura do juiz como um aspecto central que utiliza de escopos metajuridicos, um
exemplo disto era a determinacgéo do art. 339 com a obrigac&o de todos em colaborar
com a atividade de descobrimento da verdade real (BAHIA et. al., 2018).

Porém, via-se que o CPC/73 néo estava sendo mais capaz de atender as
necessidades da sociedade, tendo em vista a adogcao da teoria relacionista pelo
CPC/73, inaugurada por Bullow, na qual se via um modelo processual calcado no
solipsismo judicial, em que eram atribuidos ao magistrado uma série de poderes e
faculdades para permitir um maior controle sobre o processo de modo a atingir uma
posicdo de superioridade entre as demais partes (advogados, Ministério Publico, entre
outros).

Para Humberto Theodoro Jr. (2010, p.2) houve uma grande mudanca de rumo

do processo, na segunda metade do século XX: a) reduziu-se a separacdo exagerada
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gue se notava no tratamento das figuras processuais em relacdo ao direito material,
reforcando o papel instrumental do processo na realizacdo e tutela dos direitos
subjetivos substanciais, j& entdo permeados de valores humanos e éticos, dando
origem ao chamado processo justo ; e b) formou-se e consolidou-se o fendmeno da
constitucionalizacdo do processo, cujos principios ganharam assento na sede
reguladora dos direitos fundamentais.

A partir da visdo constitucionalista, o processo foi visto como elemento
imprescindivel para que o Estado consiga atingir os fins da jurisdicdo, devendo cada
um de seus institutos ser compativeis com 0s preceitos constitucionais destinados a
realizacdo de seus valores, de forma a potencializa-los por meio do processo, uma
vez que € nesta fase que poder estatal estaria plenamente vinculado ao jurisdicionado.

Isso porque o Direito Constitucional Processual € composto por uma reuniao
metodoldgica e sistematica de normas e principios constitucionais, que influenciam e
informam a interpretacdo de todo o sistema processual brasileiro. Tais principios séo
basilares do devido processo legal e do acesso a justica, e se desenvolvem através
dos principios constitucionais referentes as partes, ao juiz.

Deste modo, o exercicio do poder estatal s6 é legitimo se os atos de poder
(provimentos ou pronunciamentos) forem construidos através de procedimentos que
se desenvolvam em contraditério (CAMARA, 2016).

Tais regras e principios sdo elencados com a finalidade de garantir o
atingimento da pacificacdo social quanto dos proprios objetivos do Estado elencados
na Constituicdo Federal, tendo, portanto, através das regras basilares e principios que
regem o direito processual, uma funcdo de proteger a propria Constituicdo. Nas
palavras de Streck (2011, p. 320):

Nunca é demais repetir que o Estado Democrético de Direito se assenta em
dois pilares: a democracia e os direitos fundamentais. Ndo ha democracia
sem o respeito e realizagdo dos direitos fundamentais-sociais, e ndo ha
direitos fundamentais sociais - no sentido de que Ihes é dado pela tradigéo -
sem democracia. H&4 assim uma competéncia entre ambos. O contemporaneo
constitucionalismo pensou nessa necesséria convivéncia entre o regime
democratico e a realizagdo dos direitos fundamentais previstos na
constituic&o.

Estabelecido a partir dos principios constitucionais que estabelecem o modo
como o processo civil deve desenvolver-se, seguindo o modelo constitucional do
processo, compreendido a luz da Constituicdo e de forma a dar o maior rendimento
possivel aos seus principios fundamentais. O Codigo de Processo Civil aprovado em
2015, em contrapartida, alinha-se mais as conquistas constitucionais, valorizando o

contraditorio com énfase ao dever de fundamentar as decisdes judiciais, considerando
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o0 exercicio pleno do didlogo processual intersubjetivo, através da hermenéutica
constitucional desses direitos, como instrumento de promog¢ao da democracia, da
isonomia e da soberania (esta que emana do povo) no ambito do direito processual
civil (PAULA FILHO; GOUVEIA, 2022).

Em contrapartida, com o crescimento de veiculos de comunicacdo nas
sociedades e busca por solu¢gBes cada vez mais ageis e rapidas para solucdo de
conflitos, cria-se uma intolerancia entre os individuos e uma cultura da litigiosidade a
gual leva o processo a ndo ser mais um instrumento de dificil compreenséo e
dissociado da realidade. De tal forma, a lei processual carece de institutos facilitadores
de coeréncia dos atos e cooperacao entre 0s sujeitos do processo.

Sendo assim, o Poder Judiciario nédo fica isento de uma possivel transformacao
de seus atos decisérios nos moldes da sociedade atual quando confrontado pelos
sujeitos que buscam uma solucdo de mérito justa e efetiva, que possa reduzir as
tensdes sociais, valorizando a pacificagao e harmonizagao dos litigantes.

Conforme preconiza Dinamarco (1987, p. 255):

As garantias constitucionais do processo, para se efetivarem, podem se valer
do aparelhamento procedimental existente. O pleno acesso a justica
depende, sobretudo, da implantacdo de “uma nova mentalidade no processo”
destinada a envolver ndo apenas o legislador, mas, sobretudo, os
doutrinadores e 0s sujeitos do processo.

Para Theodoro Junior (2022), o entendimento pelo significado de um processo
justo esta marcado: a) pela observancia dos direitos e garantias fundamentais; b) pelo
contraditério como poder influéncia na deciséo judicial; e c) pelo papel instrumental do
processo numa aproximacgao com o direito material.

Podemos notar que esse transcurso de constitucionalizagdo do processo civil
levou a criacéo de instrumentos democraticos que permitem uma maior efetividade na
participacéo das partes e demais interessados na formacgéo do direito a ser prolatado
na decisdo judicial, o qual ndo foram previstos, a0 menos expressamente, no
revogado codigo, através da redacdo prevista nos primeiros artigos 6°, 9° e 10° do
Novo Caodigo de Processo Civil, onde ha uma primazia pela participagdo influente das

partes no julgamento da demanda:

Art. 6°. todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se
obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva.

Art. 9.° Nao se proferird decisédo contra uma das partes sem que ela seja
previamente ouvida. Paragrafo Unico. O disposto no caput ndo se aplica:

| — a tutela provisoria de urgéncia

Il — as hipoéteses de tutela de evidéncia, previstas no art. 311, incisos Il e ll;
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[Il — & decisao prevista no art. 701.

Art. 10°. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em
fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de
se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de
oficio.

A tentativa de eliminacdo da arbitrariedade judicial e o enquadramento das
decisBes nos moldes de um Estado Democratico de Direito fundou-se na atividade de
regulamentar a fundamentacgéo judicial. O objetivo era atingir uma forma de decisao
na qual possa ser objeto para as partes tirarem conclusbes, em atencdo ao
contraditorio, de modo que tal principio ndo seja apenas estendido ao direito de se
manifestar acerca do que esta sendo discutido, mas sim, um direito de
comparticipacdo em que 0s argumentos trazidos pelas partes para a reconstru¢ao dos
fatos possam ser a causa de uma conclusao légica da sentenca.

Conforme preconiza Zaneti Janior (2014, p. 18), Nao pode ser afastada a
percepcao de que o0 processo e suas leis extravagantes so leis que regulamentam a
garantia constitucional de justica prevista pela Constituicdo frente ao arbitrio do
Estado, e que promovem a garantia de que o exercicio do poder estatal ndo lesione
os direitos individuais e coletivos. Nas palavras de Simone Goyard-Fabre (2002, p.
126):

Do ponto de vista juridico, a supremacia da Constituicao € a caracteristica do
que se chama o “Estado Democratico de Direito", ndo s6 porque ela exclui a
arbitrariedade individual dos governantes, mas porque, por comandar a

processualidade da ordem juridica firma-se também como critério de sua
validade.

Por fim, surgiu-se uma busca por uma adequacao do processo aos moldes de
um Estado democratico, levando o atual codigo a prezar pela ampliagdo da
participacédo das partes no processo, de forma a afastar uma prestacao jurisdicional
autoritariamente desenvolvida em que o juiz entrega a decisdo as partes que agiam

passivamente na revelacéo do direito.

2.2 A CRITICA HERMENEUTICA DO DIREITO E A INTERSUBJETIVIDADE DOS
SENTIDOS

A funcd@o da hermenéutica € preservar a forca normativa da constituicdo e a
autonomia do direito. A partir da realidade de que a lei nunca antecipa em seu
enunciado todo e qualquer caso na qual podera ser aplicada, a Critica Hermenéutica
do Direito leva a crer que as garantias processuais inseridas no texto do cdédigo
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processual levem a uma possivel antecipacao ou viabilidade de adequacéo formal e
material com a Constituicdo, de modo a assumir uma posi¢cao de frente contra a
discricionariedade judicial (ALVIM; CIANCI; DELFINO, 2017).

Isso porque o ato de descobrir a vontade do legislador decorre de um poder de
controle do juiz sobre as decisbes, na medida em que tal ato atribuiria a norma um
sentido absoluto, o qual precisaria ser desvendado pela “fala autorizada” que
(re)produz o habitus do campo juridico.

Nas palavras de Pierre Bourdieu (1989, p. 182):

A especificidade do discurso de autoridade (por exemplo, uma palestra,
sermao, etc.) consiste no fato de que ndo basta ser compreendido (em certos
casos pode até deixar sem perder o poder) e que exerce o seu efeito
especifico apenas quando é reconhecido como tal.

Para Streck (2011), a viséo instrumentalista do processo € ligada ao sujeito-
objeto, no sentido de que depende da capacidade intelectiva/ intuitiva do juiz que
ficaria encarregado da funcédo de compreender a subjetividade do sujeito, resolvendo-
se assim, as formalidades que impedem a realizacdo do direito material em conflito.

Tal visédo decorre do principio da instrumentalidade das formas o qual adequa
0 procedimento a correta aplicacdo da técnica processual, delegando ao juiz a
investidura de amplos poderes de dire¢cdo para adaptar a técnica em cada caso
concreto, uma vez que a previsao abstrata das hip6teses é nitidamente impossivel.

Portanto, a atribuicdo de tais poderes ao juiz autoriza uma resposta invélida a
tentativa de descobrimento da vontade do legislador. Para Streck (2011) quanto mais
abertas forem as normas criadas pelo legislador, sem contetdo juridico definido, maior
sera a possibilidade de o juiz adapta-las ao as necessidades do caso concreto, ndo
se confundindo tal poder a uma discricionariedade judicial, mas sim, um controle da
técnica processual pelo legislador.

Assim, o discurso da lei leva & adogao de praticas interpretativas que podem
mascarar condi¢cdes de certeza sob o argumento de principios e crencas que podem
levar a alienagdo, exclusdo ou omissao das circunstancias atreladas ao caso, sem
gue se dé acesso a davidas ou questionamentos pelo jurisdicionado.

Warat (1994) afirma que as praticas interpretativas da lei constituem e
dependem de varios saberes comuns, que operam socialmente para reforcar a
opacidade da dominacéo politico-juridica e travar qualquer gesto de deciframento do

mistério da lei e obediéncia. Nessa forma;

Os saberes comuns do Direito provocam uma dependéncia generalizada e
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manipulatéria. Ela é principalmente baseada no carater culpabilizante da
ideologia. Vozes morais da lei juridica que reprimem e padronizam os desejos
condicionando-os a margem das ameacas da coercao organizada e seus
efeitos psicolégicos (p. 21).

O “senso comum tedrico dos juristas”, defendido por Streck (2011, p. 535),
funcionaria como um deslocamento da interpretacédo juridica para um territério de
“abstragdes perfeitas” para as necessidades negadas pelas relagbes de dominagao

sob argumentos de principios para produzirem uma investigacdo de verdades.

Desnecessario também elencar os principios ja consolidados no senso
comum tedrico, como o do livre convencimento do juiz, da intima convic¢do e
da verdade real, os quais se colocam na contramdo dos avangos
proporcionados pela viragem linguistica. Os citados “principios” nada mais
sdo do que a confissdo da prevaléncia do esquema sujeito-objeto (STRECK,
2011, p. 535).

Sendo assim, a busca pela verdade real mediante a tomada de conducéo da
prova no processo parte de uma concepcao de gerir a prova conforme aconsciéncia,
levando a interpretacéo juridica ao chamado esquema do sujeito-objeto, no qual o
sujeito, que esta situado em frente a um mundo "objetificado e descritivel”, a partir do
seu cogito (filosofia da consciéncia), estabelece condicdes de interpretacdo e
aplicacao através da linguagem juridica, de forma a desconsiderar toda a faticidade.
Portanto, o ato de julgar reflete um ato de vontade em que ha a delegacdo de
compreensao pelo sujeito cognoscente ao objeto.

Isso porgue a verdade ndo constitui um escopo processual e, no conhecimento,
a sua descoberta € somente um passo (importante passo) para o pronunciamento
acerca da vontade concreta do direito, ou seja, sobre a existéncia, inexisténcia ou
modo-de-ser de relac¢des juridicas. E preciso que o juiz julgue segundo a verdade ea
justica, mas nao pense que a verdade seja, no processo, um fim em si mesmo.
(DINAMARCO, 2013, p.272)

Ademais, pode-se dizer que a concretude do direito através da decisao judicial
vém a partir da producao de um sentido da norma de acordo com o caso concreto, de
forma com que a construcao interpretativa do juiz diante da presuncéo de literalidade,
tal atitude é inadmissivel em um cenério pos-positivista (STRECK, 2011).

Sobre a hermenéutica, Welsch (2016, p. 132) afirma que “se deve enfrentar o
problema do contexto no qual a enunciacao tem sua origem e néo o da superacédo da
literalidade da lei”. O ndo enfrentamento adequado a questdo pode macular o pacto
democratico.

Para ressaltar o transcurso da interpretacdo normativa no Brasil, temos como

exemplo o Decreto 23.055, de 9 de agosto de 1933, no qual houve a tentativa de
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conferir forca normativa a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Logo no artigo
1.° do referido decreto, as justicas dos Estados, do Distrito Federal e do Territério do
Acre deveriam interpretar as leis da Unido de acordo com a jurisprudéncia da Corte
maior. Nas palavras de Washington de Barros Monteiro (Revista da Faculdade de
Direito da USP, v. 56, n.2, 1961), tal decreto ndo prevaleceu pois a jurisprudéncia nédo
poderia possuir um carater vinculatério e nem ser equiparada a norma interpretativa
cujo comando néo se poderia fugir. (FERREIRA, 2018, p. 18).

A despeito da discricionariedade no ato de julgar, Streck (2013, pg. 23), o
solipsismo judicial se da a partir dessa relacdo de dependéncia da interpretacéo e
aplicacdo do direito ao julgador, sujeito cognoscente, no sentido de que néo
somente a interpretacdo da lei depende da consciéncia do decisor, mas também a
producédo de prova, registra-se decisdo do Superior Tribunal Militar pela qual “provar
€ produzir um estado de certeza na consciéncia do Juiz, para sua convic¢ao sobre a

existéncia — ou ndo — de um fato”.

A sentenca é um ato de vontade do juiz como 6rgdo do Estado. Decorre de um
prévio ato de inteligéncia com o objetivo de solucionar todos os pedidos,
analisando as causas de pedir, se mais de uma houver. Existindo varios
fundamentos (raciocinio I6gico para chegar-se a uma conclusdo), o juiz ndo
esta obrigado a refutar todos eles. A sentenca ndo é um dialogo entre o
magistrado e as partes. Adotado um fundamento légico que solucione o
bindmio 'causa de pedir/pedido’, inexiste omisséo (STRECK, 2013, pg. 23).

A atividade de concretude do direito através das decisdes judiciais se
materializa com a producdo de um sentido para o texto legal diante de um caso
concreto, e através de uma concepcao pos-positivista. O ponto de partida para
gualquer interpretacao juridica deveria ser a busca pela verdade sem a intencéo de
buscar a verdade do legislador, mas sim a busca pelo sentido da lei ao caso concreto
gue se apresente, e essa solucdo se faz por meio da intersubjetividade em
contrapartida com a relagdo sujeito-objeto.

Por esse modo, a hermenéutica se faz presente quando proporciona a
intersubjetividade dos sentidos, em contrapartida a um discurso juridico o intérprete
gque serve apenas a fim de descobrir o sentido encoberto da lei. Essa possibilidade de
acreditar na busca dos sentidos da lei reproduz decisdes que constroem uma “fala

autorizada”, contra a qual nenhum dos intérpretes pode insurgir.
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Welsch (2016, p. 136) refere-se ao fendbmeno da fala autorizada da seguinte

maneira:

A linguagem de autoridade governa sob a condigdo de contar com a
colaboracdo daqueles a quem governa, ou seja, gracas a assisténcia dos
mecanismos sociais capazes de produzir tal cumplicidade, fundada por sua
vez no desconhecimento, que constitui o principio de toda e qualquer
autoridade.

Isso quer dizer que as verdades sdo produzidas pela linguagem autorizada
nunca sdo o resultado de um emissor isolado, estando vinculadas a uma pratica
comunitéria organizada em torno de uma subjetividade especifica dominante. Nenhum
homem pronuncia legitimamente palavras se néo é filho de uma comunidade cientifica
de um monastério de sabios. (STRECK, 2014, p. 222).

A busca pela verdade, portanto, torna-se intersubjetiva e ndo se deve dar de
maneira solipsista, pois assim estariamos caindo no equivoco e buscar o sentido da
lei, pratica incompativel com o Estado Democrético de Direito e ligada a um poder
discricionario, pois somente seria possivel descobrir o sentido da lei se a lei tivesse
um sentido originario absoluto.

Para tanto, os meios de solucdo dentro do processo civil, devem constituir um
servico disponivel ao jurisdicionado formulado para o préprio jurisdicionado, e ndo a
disposicédo de um Estado-juiz, afinal, o cidad&do ndo busca a justica para ganhar uma

opinido, e sim, de ter declarado o que entender de direito.

2.3 O PARADIGMA DO ESQUEMA SUJEITO-OBJETO

O esquema sujeito-objeto surgiu no iluminismo, a partir da superagcéo do
objetivismo (realismo filosofico) em que os conceitos de verdade se revelam a partir
da esséncia dos objetos (metafisica classica), através de uma relacao real entre ser e
esséncia, de forma que um determinado enunciado linguistico dissociado da faticidade
poderia ser assimilado como verdade.

Assim, o essencialismo foi substituido pelo subjetivismo, em que o conceito de
verdade fica absolutamente ligado ao sujeito cognoscente, que através de um
discurso de um conhecimento formado por uma pré-compreensdo, fundada em
experiéncias interiores e pessoais, exerce uma ligacdo ao objeto (filosofia da

consciéncia).
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Tal superacdo denominou-se de giro-ontolégico linguistico, no qual traz uma
possivel resposta das indagacgdes ao conceito de verdade, na forma que a linguagem
daria sentido as coisas, e ndo a consciéncia, desse modo, a filosofia sofre uma
intervencao da linguagem.

O giro-ontologico linguistico compreende-se na invasao da filosofia pela
linguagem, pois é na linguagem que se da sentido as coisas, e ndo na consciéncia de
si do sujeito pensante, pois existir jA € um ato de compreender e o interpretar
transforma a filosofia em filosofia hermenéutica. A linguagem possibilita a
compreensao dos sentidos.

Isso porque, conforme vimos anteriormente, a no¢ao de verdade néao autoriza
0 sujeito a construir intencionalmente o objeto a partir de suas convic¢des, na forma
gue a verdade se solidificaria no sentido do ser, pois a constatacao € de que o existir
ja € um ato de compreender.

Para Nery (2013), a verdade n&o seria outra coisa além da busca do sentido
do ente (fendbmeno) e do seu ser (descoberta), na medida em que a ontologia se torna
fundamental em que se faz analise ontoldgica existencial de nosso modo de ser no
mundo.

Nesse sentido, Streck (2011, p. 120):

A pergunta pelo sentido do texto é uma pergunta pelo modo como esse
sentido se da, qual seja, através do intérprete, inserido na tradicdo, que
compreende esse sentido. Ndo se interpreta, assim, um texto (juridico)
desvinculado da antecipacdo de sentido representado pelo sentido que o
intérprete tem (no caso que para o Direito mais interessa, da Constituicdo).

Para Heidegger (1926, apud NERY, 2013), toda interpretacdo se funda na
compreensao, o ato de compreender se torna um existencial e € uma estrutura do
Dasein. A partir da ontologia fundamental de HEIDEGGER, o sujeito ndo pode se
colocar como fundamento do mundo, uma vez que a subjetividade ndo funda os
objetos do mundo, de forma que o conhecimento ndo pode se resumir a uma
representacao.

O Dasein representaria um fim a metafisica, de modo que o mundo nédo é dado
ao Dasein como um conjunto de objetos aos quais se dariam representacdes de
sentido, e sim, que s6 poderiamos atribuir um sentido as coisas através da totalidade

de significados que o Dasein sempre possuiu (0s chamados elementos existenciais).
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Nessa forma, a faticidade, a possibilidade e a compreensdo sédo alguns desses
existenciais (NERY, 2013).

Nas palavras de Heidegger (1926, apud NERY, 2013), o Dasein ¢é a “condigao
particular ao ser da possibilidade de descobrir o ente que se encontra no mundo, no
modo de ser da prestabilidade”. Por fim, HEIDEGGER (1926, apud NERY, 2013)
buscou dar um conceito a verdade através de uma analise fenomenolégica da
esséncia do sujeito, pondo fim a metafisica classica, a qual afirmava que o

conhecimento estava nos objetos.

Dasein pode descobrir explicitamente a entidade que aparece no mundo
cercar, saber dele, dispor dele, ter um “mundo”. A locucao Ontica trivial de "ter
um mundo circundante" € um problema do ponto de vista ontoldgico. Para
resolvé-lo, é necessario determinar antecipadamente de uma forma
ontologicamente suficiente o ser do Dasein (HEIDEGGER, 1926 apud NERY,
2013, p. 154).

Gadamer (1999) tira suas conclusfes a partir da superacao da metafisica de
Heidegger, reforcando que o ato de compreender e interpretar s6 pode ser dado
através da linguagem, de forma que esta seria a totalidade no interior da qual o Dasein
se localiza e age.

Portanto, a existéncia de uma relagdo com o mundo (relacdo sujeito-sujeito)
pressupde a existéncia do Dasein e a interpretacao seria a apropriacdo da totalidade,
uma vez que sem a linguagem n&o haveria condicbes para que o Dasein
estabelecesse condicfes de possibilidade para a compreensao.

Com énfase na historicidade e temporalidade na busca pela verdade, Gadamer
(1999, p. 485) ressalta que a histéria € a condicéo prévia para que o ente seja um ser-
no-mundo. N&o ha uma contraposicao entre sujeito e objeto, e sim uma fuséo entre
ambos a partir de sua historicidade. O existir do “sujeito” € um existir historico
enquanto ser no mundo (Dasein), de forma que o objeto n&o é constituido pelo “cogito”
e tampouco refletido pela consciéncia, mas sim, se desvela pela linguagem.

Para o autor, nessa forma, “o jurista toma o sentido da lei em virtude de um
determinado caso dado, sendo a interpretacdo feita com conceitos prévios que podem
ser substituidos progressivamente por outros mais adequados” (GADAMER, 1999, p.

485), e, nesse sentido:

Sendo assim, € razoavel que nos interessemos agora em particular pela
divergéncia entre hermenéutica juridica e hermenéutica historica, estudando
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0S cas0s em que uma e outra se ocupam do mesmo objeto, isto &, os casos
em que textos juridicos devem ser interpretados juridicamente e
compreendidos historicamente. Trata-se de investigar o comportamento do
historiador juridico e do jurista, comportamento que assumem com respeito a
um mesmo texto juridico, dado e vigente (GADAMER, 1999, p. 485).

GADAMER (1999) ainda acrescenta que o “sentido” ndo se encontra somente
na locucdo ou no que esta escrito, sendo em todas as criacbes humanas, sendo seu
descobrimento uma tarefa hermenéutica.

Para isso, Streck (2011), reforca que o esquema do sujeito-objeto é uma
guestdo ainda ndo superada pelos juristas, havendo, atualmente, um misto de
subjetivismo e objetivismo. Desse modo, reforgca uma necessidade de elaboracao de
uma critica a hermenéutica tradicional assentada nos dois paradigmas filosoficos
entre a metafisica classica e a filosofia da consciéncia, pela qual a busca pelo sentido
€ dado pela compreenséo (Heidegger) e que pode ser compreendida pela linguagem
(Gadamer), em que a linguagem ndo é o objeto e sim um horizonte aberto e
estruturado e a sua interpretacéo faz surgir o sentido.

Nessa forma, a CHD advinda da matriz teorica origindria da ontologia
fundamental (Heidegger) busca através de uma analise fenomenoldgica o des-
velamento pela linguagem (Gadamer) daquilo que nos tornamos através de pré-
juizos que abarcam a faticidade e historicidade de nosso ser-no-mundo.

Ainda, Streck (2011) preconiza o circulo hermenéutico, como o fato de que ao
se buscar o significado de um texto, a interpretacao parte de uma compreensao prévia
do todo no qual a parte se insere, sendo um elemento estrutural da compreenséo que
existe entre texto e contexto, fato e norma, sujeito e objeto, passado e presente. Sendo
o direito entendido como a sociedade em movimento, a compreensdo do texto

normativo ja leva em si uma expectativa de sentido o qual ja vem antecipado.

Seriamos “aquilo que nos tornamos através da tradicdo (pré-juizos que
abarcam a faticidade e historicidade de nosso ser-no-mundo, no interior do
qual ndo se separa o direito da sociedade, isto porque o ser é sempre o ser
de um ente, e o ente s6 é no seu ser, sendo o direito entendido como a
sociedade em movimento), e onde o sentido jA vem antecipado (circulo
hermenéutico).

Através do circulo hermenéutico, que consiste num elemento de compreensao
do texto normativo - o qual naturalmente possui um carater abstrato - através dos
principios constitucionais que reproduzem um fechamento da cadeia interpretativa

entre a faticidade e norma, além de que por eles, temos acesso a historicidade do
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direito, além de atribuir coeréncia as decisdes judiciais, uma vez que ela exige que 0s
principios aplicados em determinados casos sejam aplicados aos demais,
assegurando igualdade entre os jurisdicionados (NERY, 2013). Além do respeito a
integridade que impde que as decistes sejam refletidas de modo coerente dentro de
uma comunidade politica.

Por isso, 0 ato de sentenciar ndo pode mais ser equiparado a um ato de
silogismo, onde busca-se o sentido da lei, ndo é, portanto, uma atividade concretizante
o direito.Sendo, portanto, inadmissivel pensar que a lei seja uma premissa maior para
gue o caso se amolde a ela.

A solucao a partir da perspectiva da CHD passa a ser necessariamente pela
maxima gadameriana, em que sé € possivel compreender o texto da norma a partir
da situacdo concreta na qual ele foi produzido ou no contexto em que se embasa a
incidéncia do texto normativo, nesse modo, ndo se trata de buscar o sentido da lei
através da consciéncia do sujeito pensante e sim, na propria realizacdo do Direito ao
caso concreto.

Nesse modo, a historicidade provoca no Direito, a necessidade de inclusdo do
mundo fatico em qualquer investigar juridico, pois a historicidade permite que o sujeito
gue estd sob o mundo seja sempre condicionado a historicidade (NERY, 2013).
Portanto, ndo podemos mais falar em buscar a verdade ou ciéncia do direito no sujeito
cognoscente, pois assim voltariamos ao esquema do sujeito-objeto.

Nessa forma, para Nery (2013, p. 117), a atividade interpretativa “é sempre
historica, por que o texto somente é abordavel a partir da historicidade do intérprete,
portanto um jurista ndo se torna um ser historico apenas quando se desdobra sobre o
produto da cultura no estudo da disciplina de histéria”. Mas quando efetua uma
interpretagdo em nivel e um campo, como é o do direito, ali também operam com ele
e os efeitos da histéria. Esse talvez seja 0 mais importante significado daquilo que
Gadamer chama de consciéncia da historia efetual. Na interpretagcdo de um texto
ocorre uma fusdo de horizontes, um didlogo hermenéutico que possibilita a
compreensao do texto.

Para tanto, a intersubjetividade torna a relacdo (sujeito-sujeito) propria do
paradigma hermenéutico, no interior do qual o sujeito desde sempre esta mergulhado
na linguisticidade do mundo.

A linguisticidade do mundo somente se da a partir de um processo cooperativo
e co-participativo, além da justificacdo e motivacdo para suprir 0 problema da
atribuicdo de sentidos corolario ao paradigma da subjetividade, e dos dever de

fundamentacéo das decisbes (NERY, 2013). Isso porque as verdades produzidas pela
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fala autorizada nunca séo resultado de um emissor isolado.

Sendo assim, a CHD busca impor limites a valoragdo subjetiva pelo julgador
busca pela verdade real buscada pelo juiz subjetivamente, a partir de sua consciéncia,
vincula o livre convencimento ao paradigma sujeito-objeto ja superado pelo giro-
ontoldgico linguistico que permite a intersubjetividade dos sentidos na busca por uma
verdade possivel, historica e temporal.

Por fim, por meio da hermenéutica a linguagem deixa de ser um mero veiculo
de conceitos a disposicdo do intérprete da norma para ser uma condicdo de
possibilidade de manifestacdo do sentido da norma.

2.4 A COERENCIA E A INTEGRIDADE DE RONALD DWORKIN

A patrtir da afirmativa de que o direito ndo consiste num sistema fechado em si
mesmo e gue nao se pode admitir que o texto legislativo tenha um significado original,
a busca pelo juiz de declarar a vontade do legislador para a aplicagéo do tipo legal,
guando a vontade néo estivesse clara no texto, permitia o uso da discricionariedade,
extraindo do texto a vontade da lei.

Na escola do positivismo exegético, denominada Escola de Exegese, a qual
originou-se através do racionalismo inserido no mundo juridico em meados do século
XIX, a aplicacdo da lei pelas autoridades se desenvolveu a partir da analise da
codificacdo, na qual admitia que o juiz ficasse imprescindivelmente restrito a letra da
lei, afastando qualquer traco de subjetividade ou qualquer papel ativo na realizacéo
do direito, levando a criagdo do personagem “juiz boca da lei” por Montesquieu, apés
o fim da Revolucédo Francesa (STRECK, 2011).

AplOs a Segunda Guerra, com a formacdo das bases tedricas do Estado
Democratico de Direito, foi possivel uma critica a implementagcdo do pensamento de
Billow, na primeira metade do século XX, pois ainda carregava um carater solipsista.

Na linha de pensamento bullowiana, o0 magistrado possuia certa superioridade
em relagéo as partes, pois era visto como um ser dotado de sensibilidade, intuicdo e
senso de justica, o qual deveria exercitar uma atividade criadora do Direito em
contraposicao ao legalismo.

Tal linha de pensamento foi seguida por Chiovenda, Carnelutti, Calamandrei e
Liebman e, no Brasil, bem como foi suportada por Candido Rangel Dinamarco, Ada
Pellegrini Grinover, Kazuo Watanabe, dentre outros.

Podemos ver que Dinamarco (2009, p. 303), segue tal linha de pensamento:
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Permite-se (ou exige-se?) que o juiz se afaste do sentido gramatical dos
textos legais e mesmo do preceito desenganadamente contido neles,
somente quando isso for necessario para o substancial cumprimento do
direito -, entendido este ndo s6 com vistas postas no ordenamento juridico
como um todo mas na inteireza do trinémio fato-valor-norma.

Hart (2021), diante de percepcao de impossibilidade de se qualificar regras de
aplicacdo geral para situacfes particulares inerentes a natureza humana, e que nem
mesmo as proprias regras podem reclamar seus préprios casos de aplicacéo,
defendeu que a solugao da “textura aberta do direito” por ele denominada, seria a
adogao da discricionariedade judicial, em especial, para os “casos dificeis”:

Em qualquer sistema juridico, deixa-se em aberto um vasto e importante
dominio para o exercicio do poder discricionario pelos tribunais e por outros
funcionarios, ao tornarem precisos padrbes que eram inicialmente vagos, ao
resolverem as incertezas das leis ou ao desenvolverem e qualificarem as regras
comunicadas, apenas de forma imperfeita, pelos precedentes dotados de autoridade
(HART, 2001).

Neste ponto, a linguagem geral dotada de autoridade em que a regra €
expressa pode guiar apenas de um modo incerto, tal como ocorre com um exemplo
dotado de autoridade. O sentido em que a linguagem da regra nos permitira
simplesmente escolher casos de aplicacdo facilmente recognosciveis, esboroa-se
neste ponto, a subsuncao e a extracdo de uma conclusao silogistica ja ndo caracteriza
o cerne do raciocinio implicado na determinacdo do que € a coisa correta a fazer-se
(HART, 2001).

Os casos dificeis, a partir de um viés positivista, sdo resolvidos com
fundamento em um poder judicial discricionario. Ao utilizarem o poder discricionario,
0s juizes fazem uso de padrbes extrajuridicos para fazer o que o convencionalismo
considera ser um novo direito (DWORKIN, 2010, p. 145), tal como também ocorre no
positivismo kelseniano (KELSEN, 1987, p.394), em especial pela possibilidade de o
magistrado decidir fora da moldura ao simples argumento de que é o legitimo
intérprete. Com isso, 0 juiz passa a ter responsabilidade legislativa, atuando como se
um legislador fosse (COURA; ZANOTTI, 2014).

Dworkin (2010, p. 72) faz uma critica a ideia de Hart sobre o exercicio do poder
discricionario para explicar casos dificeis. Para ele, o pensamento de Hart estaria
lastreado em uma ideia de que o Direito seria apenas um conjunto de regras e que tal
pensamento levaria a explicagdo de casos dificeis em termos de um exercicio de

poder discricionario.
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Assim, quando um juiz cria um novo direito, ele escolhe a regra que, segundo
acredita, escolheria a legislatura entdo no poder, ou, ndo sendo isso possivel, a regra
gue em sua opinido, melhor representa a vontade do povo como um todo. (DWORKIN,
2010, p. 147).

Com isso, Dworkin (2010) afirma que o positivismo de KELSEN e HART néao é
suficiente para enfrentar os casos dificeis e enigmaticos, uma vez que o Direito entra
em crise quando € incapaz de regular todas as situacfes sociais postas diante da
infinitude de relagcBes sociais que estdo sempre se amoldando dentro de um contexto
historico.

Por esse motivo, o ordenamento juridico € igualmente incapaz de positivar as
guestdes previamente estabelecidas, o que torna inevitavel que ndo exista um poder
judicial discricionario, fragilizando ndo apenas a funcionalidade do sistema juridico,
como também a forca normativa da Constituicao, tornando-se um modelo incoerente
guando em contraposicdo a um ideal democratico.

Para Dworkin (2010, p. 147):

Essas questdes devem ser enfrentadas, mas mesmo as questdes prometem
mais do que o positivismo tem a oferecer. Nos termos de sua propria tese, o
positivismo ndo chega a enfrentar esses casos dificeis e enigmaticos que nos
levam & procura de teorias do direito.

Quando lemos esses casos, 0 positivista nos remete a uma teoria do poder
discricionéario que néo leva a lugar algum e nada nos diz. Sua representacao
do direito como um sistema de regras tem exercido um dominio tenaz sobre
nossa imaginacao, talvez gracas a sua propria simplicidade. Se nos livrarmos
desse modelo de regras, poderemos ser capazes de construir um modelo
mais fiel a complexidade e sofisticagdo de nossas préprias préticas.

Sendo assim, um juiz positivista, diante do julgamento do caso o qual foi
submetido, estaria limitado em seu trabalho ao aplicar uma regra que se amolda ao
caso concreto através de um raciocinio silogistico. Tal atividade resultaria na criagéo
de um novo direito pelo juiz, que a partir de sua consciéncia, unilateralmente, aplicaria
um novo direito criado que retroagira ao caso concreto, de forma imprevista pelas
partes do processo.

Dworkin (2010, p. 72), cita que o direito é um sistema de regras e principios, e
por esse motivo, “é possivel que exista uma obrigagdo juridica mesmo diante da
auséncia de uma regra valida, em contrapartida com a adoc¢éo da discricionariedade
judicial defendida por Hart”.

Para além de regras, existem outros dois padrbes de norma, 0s quais seriam
0s principios e as diretrizes politicas. Os principios prescreveram um direito

atendendo uma exigéncia de justica, equanimidade, devido ao processo legal, ou
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uma dimensao de moralidade, ao passo que as diretrizes politicas estabeleceriam
alguma melhoria no ponto de vista econémico, politico ou social. Tais padrdes
normativos estariam calcados em uma questdo ldgico-argumentativa em que
poderiamos identificar se estariamos, entéo, diante de uma regra, principio ou diretriz
politica (QUINAUD, 2007).

Ao passo que as normas criadas pelo legislador sdo aplicaveis ou ndo aos
casos concretos, ou seja, geram efeitos juridicos, enquanto os principios nao
enunciam as consequéncias juridicas que decorreriam automaticamente da realizacéo
das condicdes previstas, mesmo aqueles que mais se parecem com regras, porém,
0s principios enuncia razdes que agem a favor de uma orientagcdo geral, servindo de
guia para a aplicagao de tal regra (GOYARD-FABRE, 2002).

A partir dai, o juiz deveria chegar a uma solucdo que, sem desconsiderar as
fontes primarias e formais do Direito, fosse justificada por argumentos de principio. A
melhor justificacdo possivel, ancorada em principios de moralidade politica, formaria
a resposta correta ao problema juridico.

Para exemplificar a postura de um juiz a qual se espera uma sociedade
democratica, Dworkin (2010) cria a figura do juiz Hércules, que sera obrigado a decidir
levando em conta todos os argumentos trazidos pelas partes, bem como todo o
contexto fatico-probatério constituido nos autos, verificando toda histéria institucional
de precedentes que se mostrarem coerentes no ordenamento juridico, levando a
criacdo de um sistema baseado em principios juridicos capaz de fornecer a melhor
justificativa para os precedentes judiciais, bem como para as leis e para a
Constitui¢ao.

Para DWORKIN (2010), a integridade é a garantia de ndo utilizacdo de um
poder discricionario pelo juiz, e por fim a coeréncia, que assegura o tratamento de

igualdade a todos os casos.

O direito como integridade nega que as manifestacdes do direito sejam
relatos factuais do convencionalismo, voltados para o passado, ou programas
instrumentais do pragmatismo juridico, voltados para o futuro. Insiste em que
afirmac8es juridicas sdo opinibes interpretativas que, por esse motivo,
combinam elementos que se voltam tanto para o passado quanto para o
futuro; interpretam a pratica juridica contemporadnea como uma politica em
processo de desenvolvimento. Assim, o direito como integridade rejeita, por
considerar in(til, a questao se os juizes descobrem ou inventam o direito;
sugere que s6 entendemos o raciocinio juridico tendo em vista que o0s juizes
fazem as duas coisas e nenhuma delas (DWORKIN, 2010, p. 271).

A coeréncia haveria se os mesmo principios aplicados em uma decisao fossem

aplicados aos casos idénticos. Ja a integridade exigiria que as normas publicas de
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comunidade fossem criadas e vistas, na medida do possivel, de modo a expressar um
sistema unico e coerente de justica e eqliidade na correta proporcao, podendo afastar-
se de decisdes anteriores em busca da fidelidade aos principios concebidos como
fundamentais.

Para Streck (2013, p. 337), a integridade estaria assegurada pela forca

normativa da Constituigao:

Ao lado da necessidade da coeréncia, a integridade faz respeitar a
comunidade de principios, colocando efetivos limites as atitudes solipsistas-
voluntaristas. O pleno respeito a integridade € uma forma de virtude politica
e exige que as normas publicas de uma comunidade sejam criadas e vistas,
na medida do possivel, de modo a expressar uma correta propor¢do, diante
do que, por vezes, a coeréncia com as decisdes anteriores sera sacrificada
em nome de tais principios.

Segundo Goyard-Fabre (2002, p.216) a realidade do direito “n&o se confunde
com o texto da lei ou com a regra escrita, que pertence a uma fase “pré-interpretativa”,
ela pertence ao processo interpretativo e pos-interpretativo”. Sendo assim, o critério
de coeréncia levaria a interpretacéo do direito através dos precedentes levantados por
uma relacgdo litigiosa, a conveniéncia, pelos critérios de moral politica do lugar e do
momento, dessa forma, a normatividade juridica dentro de uma sociedade através de
um julgamento levaria ao que Dworkin defende de Integridade do Direito .

Ainda assim, Dworkin (2010) subdivide os principios da integridade e coeréncia
em dois principios. O primeiro é o principio da integridade na legislacdo, que exige o
dever de coeréncia quanto aos principios na criacdo das leis. O segundo € o da
integridade no julgamento, que confere aos responsaveis por decidir o que € a lei, e
gue a vejam e facam cumprir como sendo coerente nesse sentido.

Levando-se em consideracdo as mudancas sociais e as relacbes cada vez
mais aprimoradas dentro da sociedade, bem como a criacdo de novos direitos, mostra-
se fundamental a interpretacdo normativa por principios de modo a concretizar o
sentido da norma dentro das condi¢gdes reais numa determinada situagao.

Nesta Otica, a preocupacdo com os direitos fundamentais e a democracia
engessada nos textos constitucionais avanga contra a nogao puramente
intervencionista do Estado. Para tanto, a utilizacdo da linguagem hermenéutica se da
no espaco em que ocorre o sentido do direito e da democracia (STRECK, 2013).

Passou-se a refletir que simplesmente conferir as partes a possibilidade de se
manifestar ndo seria dimenséo suficiente do principio do contraditorio. A participacéo
democratica dos litigantes no processo sé seria possivel com uma redefinicdo da

concepcao do principio do contraditorio que focalizasse o seu papel constitucional,
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sobretudo a sua centralidade na consolidacdo de um modelo constitucional de
Processo.

Com isso, Streck (2014) refor¢ca o pensamento de DWORKIN de que acriacao
jurisprudencial do direito esta vinculada na primazia da Constituicdo, de modo que a
Constituicao seria uma explicitacdo do contrato social, poisa Constituicdo estabelece
as condicbes do agir politico-estatal:

Como contraponto as eventuais criticas ao fato de que aqui se estaria
assumindo uma postura (meramente) contratualista, € necessario frisar que
a nogdo de contrato social aqui trabalhada n&o pode ser entendida no &mbito
de uma filosofia do sujeito, mas, sim, no a&mbito de uma intersubjetividade
(relag@o sujeito-sujeito), prépria do paradigma hermenéutico, no interior do
qual o sujeito desde sempre estd mergulhado na linguisticidade do mundo.
Ou seja, no paradigma hermenéutico a no¢do de contrato social é imanente,
uma vez que nao ha linguagem privada. O privado somente decorre das inter-
relacdbes com o publico. Acreditar em linguagem privada € retornar ao

paradigma da filosofia da consciéncia, onde a subjetividade (certeza de sido
pensamento pensante) é instauradora do mundo (STRECK, 2014, p. 72).

A proibicdo de decidir conforme o livre convencimento motivado esta
relacionado ao dever de fundamentacéo a deciséao, entendido como explicitacdo da
compreensao, na qual o juiz deve demonstrar a autenticidade dos preceitos, com 0s
guais operou, no sentido de estarem adequados ao direito intersubjetivamente
construido, em especial a Constituicao.

Didier Junior et. al. (2016) apresentam quatro caracteristicas da
fundamentagédo: (a) como exposig¢ao histérica, por ser “uma verdadeira reconstrugéo
histérica dos fatos pertinentes a determinada situacao concreta”; (b) como instrumento
de comunicacéo e fonte de indicios, pois € o meio pelo qual o juiz comunica suas
razbes as partes, aos julgadores das instancias superiores e a outros eventuais
interessados; (c) como discurso judicial, ao constituir uma justificacdo regulamentada
pelas normas juridicas; (d) e como atividade critico-intelectual, por derivar das
reflexdes e do raciocinio do juiz.

Nessa linha de pensamento, a preocupacdo de Dworkin com a resposta
constitucionalmente adequada se traduz na observancia do aplicador do direito aos
principios constitucionais de forma a garantir a Integridade do Direito. Para tanto,
invocar o livre convencimento motivado para decidir e/ou valorar a prova sem a
devida observancia a garantia constitucional de fundamentacdo das decisdes
judiciais, conduz a nulidade da decisdo como negativa de prestacao jurisdicional,
ferindo o direito como integridade. Por esse modo, o art. 371 precisa ser lido com
estrita observancia ao art. 489 do CPC/15, uma vez que tal dispositivo em conjunto
com o art. 926 impde que a jurisprudéncia seja integra e coerente, duas categorias

tipicamente advindas do pensamento de Dworkin (FERREIRA, 2018).
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Nessa forma, o julgador ndo tem a liberdade de convencimento para apenas
citar uma norma/sumula/precedente/doutrina ou tese fundada no livre convencimento,
sem enfrentar sua correlacdo com o caso e, para isso, esta vinculado ao trabalho
realizado em contraditorio das partes (arts. 7° e 10° CPC/15).

Para tanto, a teoria de direito como integridade de Dworkin, além de contribuir
com o giro-linguistico na hermenéutica, demonstra preocupagdo com a necessidade
de uma normativa sob o ponto de vista democratico, no momento em que afasta a
discricionariedade possibilitada por uma norma aberta ou um caso dificil,
possibilitando, assim, uma fundamentacdo adequada que garante as partes e a
sociedade um tratamento isonémico, de forma a reservar a forca normativa da
Constituicao e autonomia do direito.

Por fim, conclui-se que a decisdo fundada no livre convencimento, bastando
que apods a escolha “livre” pelo magistrado seja posteriormente justificada, ndo tem
lugar dentro de um Estado Democrético de Direito. Para isso, deve-se substituir
qualquer interpretacao solipsista para construir uma analise intersubjetiva do direito,
devendo o juiz preservar pela autonomia, coeréncia e integridade do direito,
fornecendo os fundamentos da deciséo e explicitando a sua decisdo, para que assim

produza uma resposta constitucionalmente adequada (resposta correta de Dworkin).

2.5 O DEVER DE FUNDAMENTACAO DAS DECISOES JUDICIAIS

Dentro de um Estado Democratico de Direito, a fundamentacdo das decisées
judiciais tem um papel significativo, pois somente ha democracia quando houver
soberania popular e quando as medidas legais e administrativas conferirem aos
cidaddos a garantia do devido processo legal sempre que estiverem em jogo a
liberdade, propriedade, igualdade e seguranca.

E a partir desse sistema em que 0s mecanismos e instrumentos tragcados pela
Constituicdo constroem um dever pelo sistema jurisdicional de atendimento a
seguranca das rela¢gfes sociais e a justica social.

Além dos principios elencados no artigo 5° da CF/88, o principio da motivacéo
das decisOes judiciais, previsto no artigo 93, Xl o qual impde a obrigatoriedade de
fundamentacéo de todas as decisbes proferidas pelo 6rgéo jurisdicional sob pena de
nulidade.

Para Zanetti Junior (2014, p.182), o exercicio correto do poder judiciario emana
da garantia de controlabilidade externa e difusa sobre a justica e legalidade das
decisfes judiciais s ocorre quando obedecida, em sua formula minima, o dever de

motivacdo, uma vez que nao atendida tal obrigacao, teria-se apenas uma definicdo
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apoditica e definitéria, com valor exclusivamente mental e sem raiz para além do plano
juridico

O 81° do art. 489 do CPC/15 contribui para a efetivacdo do principio da
motivacdo das decisbes quando ndo admite que tais decisbes sejam falsamente
motivadas ou com “simulacro de fundamentacgao”.

Para tanto, o Enunciado n° 303 da FFPC considera como exemplificativos de
falsas fundamentag¢Bes, como por exemplo, o inciso IV do referido paragrafo do
dispositivo em que considera nula a decisdo que “néo enfrentar todos os argumentos
deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo
julgador” (art. 489, § 1 o, IV).

Acentuando, de forma ainda mais detalhada, que mero dever constitucional
ainda é objeto de inobservancia por parte das diretrizes juridicas as quais comprovam
a independéncia funcional dos juizes em detrimento aos deveres de fundamentacao
das decisdes previstos pelos arts. 9° e 10° do CPC/15, cumpre destacar a critica de
Neves (2016, p. 265-267) no que tange ao teor do Enunciado n° 03 da ENFAM, no
qual dispde: “E desnecessario ouvir as partes quando a manifestacdo ndo puder

influenciar na solucdo da causa’.

Chamo tal enunciado de “enunciado bola de cristal’, j& que o juiz teria uma
capacidade sensorial de saber de antemao o que as partes podem alegar, ja
antevendo a inutilidade de tal manifestacdo antes mesmo dela se materializar
no mundo real. E como dizer que o juiz ndo precisa ouvir as partes porque ja
formou o seu convencimento, desprezando o fato de que tal convencimento
deve ser construido de forma colaborativa com as partes. E o pior é continuar
a partir da premissa de que o juiz ndo pode se enganar, que nada que a parte
alegue podera fazé-lo mudar de ideia, criando um pequeno ditador no
processo, em nitido desrespeito aos principios do contraditério, consagrado
no art. 10 do Novo CPC, e da cooperagéo, previsto no art. 6° do Novo CPC

(NEVES, 2016, p. 265-267).

O mesmo se diz respeito ao Enunciado n°® 04 da ENFAM ao afirmar que na
declaracéo de incompeténcia absoluta n&do se aplica o disposto no art. 10, parte final,
do CPC/15, que impde o dever de fundamentacdo mesmo diante das matérias
cognosciveis de oficio, de modo a descartar por completo o devido respeito ao
principio do contraditorio inclusive diante de vicios que geram nulidade absoluta.

No enunciado n® 01 da ENFAM, dispde que o termo “fundamento”, previsto no
art. 10 do Novo CPC, se refere ao “o substrato fatico que orienta o pedido, e ndo o
enquadramento juridico atribuido pelas partes”. De tal modo, o juiz estaria liberado a
decidir conforme o fundamento juridico mais apropriado ao caso concreto, sem

necessariamente permitir que as partes se manifestem previamente sobre ele.
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Se o autor qualificou os fatos narrados na peticao inicial como erro apto a
gerar a rescisdo do contrato, o juiz podera na sentenca julgar o pedido
procedente com fundamento em dolo, mesmo que em nenhum momento as
partes tenham se manifestado sobre tal vicio do consentimento durante o
processo.

A aplicacdo de tais orienta¢cdes contribui para um exacerbado numero de
recursos, inclusive o recurso especial por clara violagdo de normas federais.

Ainda assim, a invocagcao de tais condutas pelo julgador traz uma grave
violacdo ao contraditério efetivo, valor-fonte do processo democratico fundado na
dialética processual, uma vez que as partes ndo detém apenas o direito de falar nos
Autos, mas também de serem ouvidas e terem seus argumentos rebatidos que
poderiam, em tese, levar a uma decisdo favoravel (ZANETI JUNIOR, 2014).

Sem o dever de fundamentacéo, o ato de sentenciar se torna em um silogismo
judicial, em que o juiz simplesmente restringe-se a aplicar o que estaria previsto
expressamente no texto ao caso concreto ou interpretar a vontade da lei, que muitas
vezes nao esta suficientemente clara. Ainda assim, impediria o jurisdicionado a
receber uma decisdo da qual seria incerto de que néo fosse resultado de um arbitrio,
inviabilizando, assim, um controle sobre a racionalidade das decisdes judiciais e a
correcao do julgado a um 6rgdo superior para a reparacdo de injusticas geradas por
uma ampla defesa deficiente, e que resultou de um ato decisério em que ndo foram
observados todos os argumentos levantados pelas partes.

Para Calamandrei (2013, p. 62):

A fundamentacao da sentenca € sem divida uma grande garantia de justica,
quando consegue reproduzir exatamente, como num levantamento
topogréfico, o itinerario l6gico que o juiz percorreu para chegar a sua
concluséo, pois se esta é errada, pode facilmente encontrar-se, através dos
fundamentos, em que altura do caminho o magistrado se desorientou.

Sendo assim, a liberdade cognitiva concedida ao juiz para apreciar livremente
a prova, ainda que expondo suas razdes na sentenga, € marca de um subjetivismo ja
superado pelo atual CPC/15.

Quanto ao dever de fundamentacao, a resposta doutrinaria orienta que para o
julgamento da demanda ser justo e efetivo podera o juiz fazer uma analise de sua
cognicao construida apds as alegag0es finais oportunizar as partes sobre o distinto
ou inédito fundamento da formacdo de seu convencimento sob pena de violar o
principio da cooperacao e da vedacao das decisfes surpresa. Trata-se de exigéncia

gue se justifica como forma de evitar "juizos discricionarios", "puramente subjetivos”,
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"solipsistas” do 6rgao julgador; além disso, a exigéncia serve para permitir e facilitar o
controle da decisao.

Por fim, a primazia por uma adequada fundamentacdo das decisdes judiciais
torna-se obrigatéria no momento em que garante o controle pela sociedade sobre a
legitimidade, legalidade e imparcialidade dos juizes e de como a funcéo jurisdicional
€ exercida naquele Estado, de forma com que os destinatarios da motivacdo as
decisdes ndo sejam apenas as partes, mas também a propria sociedade.

2.6 FUNDAMENTAR NAO E O MESMO QUE MOTIVAR

A motivagdo das decisdes judiciais consiste em principio de origem
constitucional, em respeito aos deveres de publicidade, controle dos atos judiciais e
administrativos a serem exercidos pelos poderes publicos aos jurisdicionados, pela
sociedade e pela comunidade juridica.

Na linha de pensamento tradicional, a motivacao teria apenas uma funcao de
garantia das partes a possibilidade de impugnacao das decisfes, posteriormente, foi
ressaltada a fungéo politica da motivagédo das decis@es judiciais, com a finalidade de
garantir a imparcialidade do julgador e a legalidade das decisdes. Posteriormente,
sedimentou-se a funcdo politica da motivacdo das decisdes judiciais, cujos
destinatarios ndo sao apenas as partes e 0 juiz competente para julgar eventual
recurso, mas quisquis de populo, com a finalidade de aferir-se em concreto a
imparcialidade do juiz e a legalidade e justica das decisfes (CINTRA; GRINOVER;
DINAMARCO, 2006).

Moacyr Amaral Santos (1973, p. 42) assim escreveu: “Desse modo, com a
exposicdo das mais variadas operagdes logicas desenvolvidas no exame dos fatos e
do direito, o juiz oferece os motivos da deciséo, os quais emergem da discussao dos
fatores conducentes a formacao da convicgao.”

Ocorre que, conforme Quinaud (2007), a prépria Teoria Geral do Processo nao
considera a diferenciagcdo ontologica do ato de fundamentar e motivar, conforme
previamente visto, confere tal principio como a persuaséo racional como a atividade o
magistrado de apreciar as provas dos autos a partir de juizos de valoragdo que
construiu para si, subjetivamente (solipsistamente) e ndo como um ato a ser partilhado
com os demais sujeitos do processo, desconsiderando uma base hermenéutica que
poderia transcender ao positivismo.

Theodoro Janior (2022) ressalta que a partir da vigéncia do CPC/73 foi
delineada pela doutrina a diferenca entre a motivos e razdes de decisdo. A
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fundamentac&o consistiria na razdo de decidir do magistrado, a qual resultaria da
analise dos fatos juridicos que provocaram a lide e a consequente solucao do pedido
proferida através do dispositivo sentencial. Por outro lado, os fatos simples (Gteis a
busca pela verdade) e que apenas servem para a formacgéo de convic¢éo do julgador,

integrariam o ato de motivar, estes ultimos n&o seriam cobertos pela coisa julgada.

Em matéria de motivacéo da sentenga, para os efeitos de exclusdo da coisa
julgada, a tese que prevaleceu foi a de que a lei realmente ndo distinguia
entre fatos juridicos e fatos simples. Todos, uma vez utilizados na
argumentacédo do juiz, seriam motivos e ndo objeto do judicium e, por isso,
nao seriam abrangidos pela autoridade de coisa julgada.

As razdes (ou fundamentos) da sentenca desempenhariam, de fato, importante
papel na compreensdo do dispositivo. Principalmente na interpretacdo dos limites
objetivos da coisa julgada sempre se teria de reportar aos fatos juridicos figurantes
nos motivos do decisério. A influéncia desses motivos, entretanto, ndo ultrapassaria o
ambito da situacao juridica identificada no pedido e resolvida pelo dispositivo da
sentenca. Nao poderia dela se desprender para assumir uma autonomia no plano
préprio da coisa julgada material.

A motivagdo, portanto, ocorre no momento em que se apreende a realidade
dos elementos do processo e busca alcancar os motivos, causas ou razdes para
justificar a futura decisdo, é nela que decorre a interpretacdo. Na instrucdo do
processo, enquanto o juiz colhe as provas e conhece (no sentido processual do termo)
das questdes de fato e de direito, ele as estara interpretando a fim de formar sua
conviccao.

A instrumentalidade da motivacdo esta em possibilitar ao juiz a descoberta das
diversas solucdes juridicas (rationes decidendi), como razées que fundamentam seu
julgamento; dentre elas, devera adotar um argumento determinante (ratio decidendi),
ou razao suficiente para o dispositivo ou decisum, que € seu fundamento. A ratio
decidendi é obtida pela motivacao do juiz ou tribunal (SOUZA, 2006).

A atividade de interpretacdo/motivacao resultara sob a forma de um ou mais
fundamento, no dispositivo sentencial. Portanto, a motivacdo é um meio, uma
atividade intelectiva instrumental dirigida a um fim altimo, a decisdo fundamentada, ou
seja, a entrega da prestacao jurisdicional expressa por um fundamento, uma ratio
decidendi ou razéo suficiente de decidir.

Para fixar este dispositivo devera o juiz apresentar uma razao suficiente,
determinante, relevante, valorativamente superior as demais. A decisdo estara
fundamentada por uma razéo suficiente. Fundamento €, pois, esta razéo suficiente,

gue resulta do processo de motivacao sobre as questdes de fato e de direito; como
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solucdo do conflito (ratio decidendi). Pode-se dizer que a sentenca estara
fundamentada quando o juiz identifica esta razao suficiente para uma deciséo justa e
adequada (SOUZA, 2006).

A fundamentacao deve abarcar uma abertura dialdgica, a qual seria inerente a
leitura contemporanea do contraditorio. Para Ramires (2010, p. 41 apud QUINAUD
2007, p. 79):

Fundamentar validamente ndo € explicar a decisdo. A explicacdo s6 confere
a decisdo uma falsa aparéncia de validade. O juiz explica, e ndo fundamenta,
quando diz que assim decide por ter incidido ao caso “tal ou qual norma legal’.
A atitude do juiz que repete o texto normativo que lhe pareceu adequado, sem
justificar a escolha, ndo vai além do que fazia de nado explicitar de forma
alguma o motivo da deciséo.

Para Streck (2014) Decis6es com base em enunciados como “efiro com base
na lei X ou na sumula consistiria em uma escolha livre de sentido que ndo fundamenta
o julgado”. A mera declaragédo do vencedor, repetindo as razdes deste, € preciso que
0 julgador no mesmo passo que diz por que acolheu as razdes do vencedor, afirme
as razdes pelas quais rejeitou a parte sucumbente.

Parafraseando Heinrich Rombach, Streck (2013), ressalta-se que tanto o
decisionismo irracional quanto o racionalismo e as correspondentes teorias da decisdo
gue se formam a partir deles potencializam o problema na medida em que tornam
indiferentes o fendmeno da decisdo e o fenbmeno da escolha. Segundo o autor,
decidir é diferente de escolher. E essa diferenca ndo se apresenta em um nivel
valorativo (ou seja, ndo se trata de afirmar que a decisdo € melhor ou pior que a

escolha), mas sim, é estrutural. Nesse sentido:

Respostas de escolha sdo respostas parciais; respostas e decisdo séo
respostas totais, nas quais entra em jogo a existéncia inteira”’. No caso da
decisao juridica € possivel adaptar a formula proposta por Rombach para
dizer que ela pressup8e um comprometimento por parte do agente judicante
com a moralidade a comunidade politica. Isso significa, em termos
dworkinanos, que a decisdo é um ato de responsabilidade politica. E por isso
que a jurisdicdo em um quaro como esse, hdo efetua um ato de escolha entre
diversas possibilidades interpetativas, quando oferece a solugcdo para um
caso concreto. Ela efetua a interpretacdo, uma vez que decide - e néo
escolhe - quais critério de ajuste e substancia (morlaidade) estéo subjacentes
ao caso concreto analisado. Portanto ha uma diferenca entre o decidir, que é
um ato de responsabilidade politica, e o de escolher, que é um ato de razéo
pratica. O primeiro € um ato estatal e o segundo da esfera do cotidiano, um
agir estratégico. (STRECK, 2013, p. 339)

Ha, portanto, uma diferenciacdo entre tais preceitos ao passo que reconhece
as funcdes distintas entre os atos de fundamentacdo e motivacdo, bem como a
importancia da presenca destes para a concretizacdo da decisdo correta, conforme
preconiza Taruffo (2006, p. 12):
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Mesmo quando a Constituicdo ndo fornece uma forma sacramental sobre a
maneira em que os atos de autoridade devem ser fundamentados e
motivados, "deve ser entendido, racional e logicamente, como 0 exame e a
decisdo concreta e direta de cada uma das questdes levantadas”, onde a
justificativa é “a citacdo do preceito que serve de suporte”, e a motivacao “a
manifestacdo do raciocinio que levou a autoridade a concluir que o ato
especifico em questéo se enquadra na hipotese prevista no referido preceito”;
e, portanto, nao é suficiente que no direito positivo “ha um preceito que pode
amparar o ato autoridade, nem uma razdo para agir em conformidade, mas
que é essencial que a parte afetada seja informada dos motivos e razdes para
0 respectivo procedimento, pois sé assim podera defender-se como julgar
apropriado”.

Sendo assim, ndo ha como reduzir a fundamentacéo das decisdes judiciais a
mera motivacdo, sendo necessario que se correlacione como motivacao as razdes
pertinentes as questdes de fato e de direito apresentadas como causa petendi, visto
gue colocaria em risco a legitimidade e o controle das decisdes.

O jurista Rosas (1999, p. 43) analisa com acuidade a distingdo, ao enfatizar
que “mais alicercada, mais forte sera a decisdo se ela tem os fundamentos". Estes
sdo calcados nos motivos, nas razbes de decidir. Motivar uma decisédo significa,
portanto, dar os motivos, a ratio decidendi”.

Motivos e circunstancias séo, pois, elementos informativos, indicativos,
probatdrios, destinados a determinar o fundamento de uma decisdo. O conhecimento
dos motivos e circunstancias dos fatos permite ao juiz elaborar diversas solucées
juridicas.

Sem a motivacdo adequada, ndo se podera aferir se a sentenca apreciou,
realmente, as razbes e defesas produzidas pelas partes, nem se permitird o
necessario controle do comportamento do julgador pelos interessados mediante
mecanismos do duplo grau de jurisdigé&o.

Analisando-se a motivacdo em contrapartida com a coisa julgada, os motivos
(puros), ainda que relevantes para fixagdo do dispositivo da sentencga, limita-se ao
plano légico da elaboracéo do julgado. Influenciam em sua interpretacdo, mas nao se
recobrem do manto de intangibilidade que é préprio da coisa julgada. O julgamento,
gue se torna imutavel e indiscutivel, € a resposta dada ao pedido do autor, ndo o
“porqué” dessa resposta.”

Para tanto, o juiz, para julgar, exerce processualmente dois tipos de
atividades: (i) a cognicao a respeito de tudo que, no plano légico, for necessario para
chegar a uma concluséo a respeito do pedido; e (ii) a decisdo, que envolve a relagcéo
juridica material controvertida e que redunda na declaracao final de acolhimento ou

rejeicdo do pedido formulado em torno da citada relagéo. E na decisdo que se situa a
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autoridade da res iudicata, tornando imutavel e indiscutivel o que ai se declara
(THEODORO JR. 2015, p.1.410).

As decisbes judiciais devem ser motivadas, isso €, racionalmente
fundamentadas. Esse assunto assume importancia de relevo, ndo apenas em razao
do modo como é estruturado o sistema normativo, mas, também, em razdo da
complexidade como se apresentam os problemas sociais. Identificar o que € o
problema, no plano dos fatos, diz respeito as provas. Dai que ha uma intima conexéo
entre a prova dos fatos afirmados e a motivacdo da sentenca, e o risco de que, frente
a baixa densidade normativa (por exemplo, pouca clareza de textos legais, quantidade
muito grande de textos com conteldo vago e indeterminado, por um lado, e, por outro,
fatos sociais de dificil compreenséo e qualificacéo).

Na verdade, portanto, o principio da publicidade obrigatéria do processo pode
ser resumido no direito a discusséo das provas, na obrigatoriedade de motivacédo de
sentenca e de sua publicacdo, bem como na faculdade de intervencao das partes e
seus advogados em todas as fases do processo. Quanto a exigéncia de
fundamentacdo das decisfes judiciais, trata-se, a um s6 tempo, de principio
processual, dever do juiz, direito individual da parte e garantia da Administracédo
Pablica. 139 E um principio constitucional porque a Constituicdo a prevé como um
padrdo imposto aos 6rgaos jurisdicionais, em carater geral, cuja inobservancia
acarreta a nulidade do ato decisério (CF, art. 93, 1X).

E um dever do julgador, porque deriva do devido processo legal, também
assegurado constitucionalmente (CF, art. 5° LIV) 140 e faz parte essencial da
resposta formal que o juiz ndo pode deixar de dar a parte, segundo a estruturacdo
legal da sentenca e das decisdes em geral (NCPC, art. 489, Il). E um direito da parte,
porque, no processo demaocratico, o litigante tem o direito subjetivo de participar da
formacéao do provimento judicial e de exigir que sua participacao seja levada em conta
no ato de composicao do litigio (NCPC, arts. 6°, 9°, 10 e 11), aléem de constituir
expediente necessario ao controle da regularidade e legitimidade do exercicio dos
deveres do juiz natural, coibindo abusos e ilegalidades. Como garantia para a
Administracdo Pdulblica, a exigéncia de motivacdo vai além da garantia
endoprocessual, em beneficio das partes, funcionando como uma garantia politica de
existéncia e manutencao da prépria jurisdicdo, no que diz respeito ao controle do seu
exercicio.

Isso porgue a sentenca se compde de trés partes: o relatério, a motivagéo e a
decisdo ou dispositivo. Assim, o Codigo vigente ndo deixa margem a duavidas,

“dispondo expressamente que nao fazem coisa julgada os motivos, ainda que
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importantes para determinar o alcance da parte dispositiva da sentenga” (NCPC, art.
504, 1).

Theodoro Junior (2022) deixa claro ao analisar a motivagdo em contrapartida
com a coisa julgada, assinalando que “os motivos (puros), ainda que relevantes para
fixacdo do dispositivo da sentenca, limita-se ao plano l6gico da elaboracéo do julgado.
Influenciam em sua interpretagéo, mas nao se recobrem do manto de intangibilidade
que é proprio da coisa julgada. O julgamento, que se torna imutével e indiscutivel, é a
resposta dada ao pedido do autor, ndo o “porqué” dessa resposta.”

A motivacdo abrange a livre conviccdo fundamentada (ou persuaséao racional),
pela qual o juiz devera indicar, na sentenca, os motivos que lhe formaram o
convencimento (art. 131). Aqui, indicar os motivos revela claramente que € nesta fase
gue o juiz forma seu convencimento (determina qual é a deciséo), que deve declarar
no dispositivo da sentenca. O CPC também estabelece que além das sentencas e
acordaos, as demais decisdes serdo fundamentadas, significando, de fato,
motivadas.

A formacéao de convencimento do juiz abrange a compreensao das razdes ou
motivos presentes nos autos, orientando o juiz a formular uma escala de valoracéo.
Até o decisum, devem estar resolvidas as questdes de fato e de direito, essenciais ou
necessarias sobre as quais a decisdo deve se fundar.

Para Welsch (2016), “as circunstancias particulares e fatos secundarios
(questdes de fato) ndo séo relevantes em si mesmos, mas apenas nha medida em que
concorram para compor determinado fato juridico principal”. E a aplicacdo da teoria
da ratio decidendi.

O fundamento do decisum opera a coisa julgada (sua ratio decidendi, e nao
0S motivos), ao passo que a motivagcdo dos procedimentos administrativos (a
argumentacao sobre os motivos) ndo produz esse efeito ou qualidade da coisa

julgada, salvo quando reexaminados pelos tribunais.

A fundamentacdo por si sO é insuficiente, pois, além disso, € necessario
explicitar o que foi fundamentado, ndo é a toa a proliferacdo de embargos
declaratorios nos tribunais falta a negativa dos tribunais de explicitar o que foi decidido
(STRECK, 2014). A diferenciacdo torna-se mais nitida em casos de recurso, por ser o
momento em que as partes e os tribunais devem analisar a sentenca, ndo pelo
resultado a que chegou o juiz (o decisum), mas pelas motiva¢des que o convenceram
a determinar a razéo suficiente (ratio decidendi ou fundamento) para a solucédo da

controveérsia.
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N&o se pode indeferir pretensdes das partes argumentando com o jargao de
que o fazem “por falta de amparo legal”, tal conduta careceria de fundamentagéao e
acarretaria nulidade por infringéncia a CFB/88.

Nery Juanior (2004, p. 286), ensina que:

Fundamentar significa o magistrado dar as raz6es, de fato e de direito, que o
convenceram a decidir a questdo daquela maneira. A fundamentacdo tem
implicacé@o substancial e ndo meramente formal, donde € licito concluir que o
juiz deve analisar as questdes postas a seu julgamento, exteriorizando a base
fundamental de sua decisdo. Ndo se consideram “substancialmente”
fundamentadas as decis6es que afirmam que “segundo os documentos e
testemunhas ouvidas no processo, o autor tem razao, motivo por que julgou
procedente o pedido”. Essa decisdo é nula porque lhe faltafundamentacéo.

A Ratio decidiendi refere-se a razdo de decidir, ao que fundamentou a deciséo.
E regra de direito inicialmente observada pelo julgador, de modo implicito ou explicito,
para lograr atingir a conclusdo a que se chegou a respeito do caso sub judice, sendo
principio que serve como base da decisao.

Ja a Causa petendi refere-se ao motivo basico da acdo processual, as
circunstancias que autorizam o pedido fundamentado juridicamente pelo autor.

A motivacao é um desfecho as raz6es do autor e o dispositivo da sentenca (que
encerra o desfecho das razdes do autor) deve conter uma resposta a tal pretenséo do
autor.

Deve-se ainda esclarecer, que o principio da motivacao das decisfes judiciais
de que trata o artigo 93, inciso 1X da Carta Magna é considerado um principio que
abarca ndo tdo somente o principio da dignidade da pessoa humana, como também
o da ampla defesa, do contraditdrio e aos recursos a eles interligados.

Para o juiz estabelecer a necessaria correlacdo entre a motivacdo e a
fundamentacéo, de modo que a motivacéo deve se ocupar das questdes de fato ede
direito, apresentadas como causa petendi, enquanto a fundamentacdo destina-se
finalisticamente a solucdo do pedido, mediante a determinacdo de um fundamento
juridico aplicavel ao caso concreto.

A doutrina ja identificava a ma aplicagéo do art. 93, 1X, da Constituicdo Federal
guando juizes simplesmente explicavam o motivo pelo qual foram convencidos a
decidir. Explicacdo, nesse sentido, ndo é fundamentacédo, porque se desprende do
didlogo processual (e do exercicio do contraditorio) e se torna ato solitario (mondélogo)
do juiz. Fundamentar validamente ndo é explicar a decisédo. A explicagcdo s6 confere
a decisdo uma falsa aparéncia de validade. O juiz explica, e ndo fundamenta, quando
diz que assim decide por ter incidido ao caso “tal ou qual norma legal”. A atitude do

juiz que repete o texto normativo que lhe pareceu adequado, sem justificar a escolha,
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nao vai além do que faria se ndo explicitasse de forma alguma o motivo da decisdo
(PAULA FILHO; GOUVEIA, 2022).

A simples exteriorizagdo da decisdo judicial sem considerar o debate
processual realizado pelas partes nao € cabivel em pleno constitucionalismo que, pela
primeira vez, concedeu a cominacdo de nulidade absoluta aos atos jurisdicionais
ausentes de fundamentacéo

Por fim, & invidvel sustentar que a auséncia de motivacdo seria possibilitada
pelo postulado livre 0 magistrado — persuaséo racional (art. 371), tendo em conta néo
se conferir o arbitrio para silenciar os motivos da formacgao de seu convencimento, na
forma que impde-se justamente o dever de externar os motivos de sua deciséo
corroborando com o dever constitucional a fundamentacdo das decisdes judiciais, vez
gue se tratam de coisas distintas. Nesse modo, garantindo a publicidade e a

transparéncia necessarias para o controle externo da racionalidade do juiz.

3 A COOPERAGCAO COMO MODELO PROCESSUAL CAPAZ DE ATENDER A
CLAUSULA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL E AO REGIME DEMOCRATICO

O capitulo se propde a discorrer sobre os modelos processuais adversarial e
inquisitorial em vista a ressaltar a existente imprecisdo terminolégica do principio
dispositivo pela doutrina, na qual promove uma cisédo entre a disponibilidade a tutela
jurisdicional e iniciativa das partes na instrucdo probatéria, consequentemente
trazendo a relativizacdo de tal principio de forma a legitimar a atuacédo do juiz através

da mera “técnica processual” de conveniéncia legislativa.

Em seguida, analisa-se a indispensabilidade do contraditério substancial
recepcionado por um consentimento da atividade jurisdicional que pode amparar na
comunidade de trabalho onde participam o juiz e as partes de forma simétrica no
processo de conhecimento. Ao final, procura-se averiguar a adogao do instituto da
cooperacdo ndo mais como um conjunto de principios, mas sim como, além de um
principio de eficacia normativa direta, cuja eficacia ndo pode ser restringida pelo
legislador, em contrapartida com a relativizagdo do principio dispositivo, mas
igualmente como um terceiro modelo processual guiado pelos deveres de
esclarecimento, prevencdo auxilio e consulta na etapa deciséria onde o juiz obtera
seu fundamento através da gestdo compartilhada com as partes, permitindo habilitar
um carater dialético no processo de forma a suprir a conciliacdo dispositivo-

inquisitorial existente no CPC/15.
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3.1 OS MODELOS PROCESSUAIS E O PRINCIPIO DISPOSITIVO

A doutrina costuma identificar dois modelos de processo na civilizagao
ocidental: o modelo dispositivo ou adversarial e o0 modelo inquisitivo. Cada modelo
prescinde de uma distribuicdo das funcdes exercidas pelos sujeitos processuais
dentro da estruturacédo do processo.

No modelo adversarial ou dispositivo, preponderante nos paises que adotam
o sistema juridico de common law (anglo-saxao), como Inglaterra, Estados Unidos,
Austrdlia e Canada, caracteriza-se pelo conflito entre dois adverséarios que
desenvolvem a maioria das atividades processuais as quais sdo conferidas e
desenvolvidas pelas partes, sendo inclusive, probatérias, diante de um 6&rgéo
jurisdicional relativamente passivo, onde o magistrado assume o papel de mero
espectador ao longo do processo, possuindo apenas a fungéo de deciséo.

Nesse modelo predomina-se o chamado principio dispositivo, o qual indica que
a iniciativa das alegacfes e das provas compete as partes, ja que o juiz € um sujeito
imparcial e, portanto, ndo pode agir de oficio, pois ndo sao dados poderes ao juiz para
instaurar a demanda, impulsionar o feito, nem decidi-lo de modo diverso do que foi
postulado pelas partes que possuem livre disponibilidade tanto sobre o direito em
causa tanto sobre a demanda.

Por outro lado, no modelo inquisitorial, comum nos paises de tradicdo romano-
germanica e latino-americanos que adotam o sistema juridico de civil law, como
Franca, Italia, Argentina e Brasil, cabe ao 6rgéo jurisdicional o protagonismo
processual apés o impulso pela provocacdo da parte. Neste modelo o juiz assume a
maioria das atividades processuais, dentre elas, a producdo de provas de oficio,
podendo indeferi-las se considerar desnecessarias ou irrelevantes para o deslinde do
litigio. No modelo inquisitorial, predomina o principio inquisitivo em que ha a maior
atribuicdo de poderes ao juiz, e onde podemos observar em regimes politicos mais
autoritarios e intervencionistas.

Entre os dois principios dos modelos processuais (dispostivo e inquisitivo), ha
uma preponderancia maior que € conferida, ou as partes, ou ao magistrado, cada
um deles exercendo um papel, mais ou menos relevante, na instauracdo, no
desenvolvimento e na conclusdo do processo, Porém, ndo ha uma valorizacdo do

didlogo entre juiz e partes, 0 que seria possivel no modelo cooperativo.
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Para MEDINA (2015, p. 380), a dualidade entre esses dois principios €&
temperada pela cooperacdo que deve imperar entre 0s sujeitos do processo -
cooperacao processual que, sustentamos nés, ndo se d4 apenas na relagédo partes -
juiz, mas, também, entre as partes. O dever de cooperacao € intersubjetivo, e, a
depender do grau de evolucdo que vier a alcancar entre nds, pode superar, em boa
medida, a dicotomia inquisitorial-adversarial, ou, se preferir, inquisitivo-dispositivo.

Tais principios ndo séo utilizados como uma espécie normativa e sim como
uma orientacdo de preponderancia em que o legislador atribui as partes ou ao
magistrado, das tarefas relacionadas a conducao e instrucdo do processo, tais como
a) instauracao do processo; b) producao de provas; c¢) delimitagdo do objeto litigioso
(questédo discutida no processo); d) andlise de questbes de fato e de direito; e)
recursos etc (DIDIER JUNIOR, 2015).

No ordenamento juridico atual, ha uma mistura entre os dois principios
inquisitivo e dispositivo, um exemplo seria a producdo de prova ex officio, ou mesmo
a abertura ex officio de processo de inventario, por esse modo ndo podemos dizer
gue o ordenamento juridico brasileiro seja totalmente inquisitivo ou dispositivo.

Cappelletti (2001) reforca que nao existe um processo puramente inquisitivo ou
puramente dispositivo, ao passo que a predominancia entre esses dispositivos em
uma legislacdo é o que caracterizaria um regime politico mais liberal ou mais
autoritario. Desse modo, cita exemplos nos quais ha a incidéncia do principio
inquisitivo, em paises 0s quais nao viviam, a época, sob regimes autoritarios de poder.

Didier Junior (2011, p. 220), na mesma linha, refere que:

Se é certo que dados culturais certamente influenciardo a conformagédo do
processo, método de exercicio de poder, ndo ha relagéo direta entre aumento
de poderes do juiz e regimes democraticos. Nem processo dispositivo &
sindbnimo de processo democratico, nem processo inquisitivo significa
processo autoritario.
Podemos observar que o CPC/15 em seu artigo 130 disp0e a possibilidade de
0 juiz produzir prova de oficio, sendo assim, estariamos diante de uma orientacdo de
livre investigagcao, conferindo ao julgador buscar a verdade independentemente da
preclusdo para as partes em matéria probatoria, paralelamente a um modelo e
atuacao passiva do Estado-juiz.
Para Cintra, Grinover e Dinamarco (2006) o novo sistema traz uma conciliagéo
com o principio dispositivo e o da livre investigagdo judicial, permitindo ao juiz
participar da colheita das provas necessarias ao completo esclarecimento da verdade,

como ainda reforcou os poderes diretivos do magistral. Ao contrario, acrescer
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excessivamente os poderes do juiz significaria, em ultima analise, atenuar a distin¢ao

entre processo dispositivo e processo inquisitivo:

Nao foi mais possivel manter o juiz como mero espectador da batalha judicial
com a tendéncia publicista do processo e o enquadramento do direito
processual como ramo do direito publico, verificada a finalidade da funcao
jurisdicional como um poder-dever do Estado, em tomo do qual se relinem os
interesses dos particulares e os do préprio Estado (CINTRA; GRINOVER,;
DINAMARCO, 2006, p. 70).

Ocorre que o denominado “principio dispositivo”, que, na sua origem, estava
vocacionado a limitar a atuacao do juiz foi desfigurado pela doutrina processual, a qual
passou a utiliza-lo como um empreendimento teérico voltado a alicercar um modelo
hiperpublicista e social de processo civil, fundado na no¢ao de processo como técnica,
no qual os poderes de atuacao de oficio do juiz sobrepdem-se ao ambito de autonomia
das partes.

A partir dai, referido principio passou a ser compreendido por duas
perspectivas, uma delas sendo o direito exclusivo da parte de propor o processo e
requerer a tutela jurisdicional em busca dos proprios interesses, e outra como a regra
da iniciativa das partes na instrucdo da causa — esta Ultima acepcéo sim passando a
sofrer alteracdes substanciais de concepcédo, a medida que o formato publicistico do
processo fez emergir as iniciativas de oficio decorrentes da aplicagdo do principio
inquisitério, principalmente quando o direito material for de natureza indisponivel, por
prevaléncia do interesse publico sobre o privado, (CINTRA; GRINOVER,;
DINAMARCO, 2006, p. 29), como por exemplo, a abertura de inventario, exibicdo de
testamento, a arrecadacao de heranca jacente, a arrecadacéo de bens de ausente, a
suscitacdo de oficio do conflito de competéncia e o incidente de uniformizacdo de
jurisprudéncia.

Bahia et. al. (2018) denuncia que haveria uma imprecisdo terminolégica do
principio dispositivo, uma vez que néo teria sido muito bem compreendido pela
doutrina italiana, o movimento que ele mesmo denomina como sceveratore
(distinguidor) das maximas da Verhandingsmaxime (principio do debate), termo criado
pelo jurista aleméo Nikolas Thaddeus Gonner, o qual serviria para “indicar a limitagao
do material utilizavel pelos litigantes em juizo”, referindo-se a alegacdo dos fatos em
matéria probatoria; e o Dispositionsmaxime, criado por Ortloff, em 1858, o qual refere-
se a liberdade do titular do direito de utilizar ou ndo o instrumento do processo paraa
dispor da tutela que ordenamento juridico confere aos direitos materiais (poder de
iniciativa do processo).

A partir de tal posicionamento, haveria uma distingéo entre a tutela jurisdicional
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e a técnica processual, a primeira no sentido de que o sujeito, a partir de seu direito
subjetivo de acédo e diante da inércia jurisdicional, serve ao processo para a obtengéo
da tutela estatal na busca pela proclamagéo de um direito, enquanto na segunda, o
sujeito serve ao processo devendo provocar e praticar os atos diante da autonomia
do juiz na escolha dos meios de prova e no acatamento dos fatos relevantes da causa
(BAHIA et. al., 2018).

Dessa forma, houve a cisdo de dois fenOmenos que estariam relacionados a
um mesmo principio, um como o modo de funcionar do mecanismo processual no que
tange instrucdo da causa, e outro no sentido de direito subjetivo da parte a tutela
jurisdicional. Bem como na medida em que a disponibilidade do direito material e da
tutela juridica se estenderia, quando ndo houvesse direito publico envolvido (direito

indisponivel).

Podemos notar que a doutrina costuma indicar o principio dispositivo como uma
disposicao do préprio direito material, referidos-se ao direito subjetivo do sujeito de ir
em busca da tutela jurisdicional do Estado. Para Alvim et. al. (2015), cabendo as
partes a iniciativa de delimitacdo do objeto do litigio e a busca pela jurisdicdo o
principio dispositivo corresponde ao principio da demanda, de modo que, em respeito
a inércia, o processo ndo poderia ser instaurado de oficio (ne procedat iudex ex
officio).

Com efeito, consoante assinala Joan Picé | Junoy (1997), determina os
principios do dispositivo e da demanda que: a) o inicio da atividade jurisdicional
depende da provocacao da parte, de acordo com os aforismas nemo iudex actore e
ne procedat iudex ex officio; b) a determinacdo do objeto do processo se da
unicamente pelos litigantes; c) haja congruéncia das decisdes judiciais com o0s
pedidos das partes, do que resulta a plena vigéncia do brocardo ne eat iudex ultra (ou
extra) petita partium; d) as partes podem, por sua exclusiva vontade, finalizar a
atividade jurisdicional, podendo dispor livremente tanto da res in iudicium deductae,
mediante a renuncia, o conformismo com a decisdo ou a transagdo, como da
continuacao do processo, por meio da desisténcia do processo.

De modo contrario Tito Carnacini (apud Bahia et. al. 2018), distinguindo a tutela
jurisdicional da técnica processual, entende que o principio dispositivo deve ser lido
de modo diferente do direito subjetivo a tutela jurisdicional, pois a disponibilidade
atribuida ao titular do direito € elemento da prépria nocdo de direito subjetivo e nédo
repercute no ambito da “técnica processual’, de modo que o monopdlio da parte no
ambito da instrucdo ndo se constituiria da consequéncia do direito subjetivo a tutela

jurisdicional, monopdlio exclusivo da demanda da parte, que por motivos de
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conveniéncia, pode ser estruturada conferindo maior ou menor disponibilidade as
partes ou ao juiz, sendo, portanto, flexivel na busca da imparcialidade do 6rgao
jurisdicional o seu fundamento, sem que venha a considerar o processo como
inquisitivo.

Dessa forma, hd uma ciséo injustificada a qual estaria sendo responsavel pela
funcdo do processo de ser orientado a buscar a verdade dos fatos a depender da
controvérsia que pode versar sobre direitos indisponiveis (caso em que a verdade
deve ser apurada) ou direitos indisponiveis (quando a verdade devera ser apurada
somente se as partes acordarem nesse sentido, ou seja, quando o demandado
manifestar-se no sentido de ndo concordar com o autor sobre os fatos alegados.

Assim, a contraposicao entre o0s principios inquisitivo e dispositivo ndo pode ser
lida no que concerne a disponibilidade da tutela que o ordenamento juridico concerne
aos interesses materiais € no que diz respeito a tudo aquilo que concerne a
organizagao interna do processo civil, e com isso, as atividades que s&o atribuidas a
cada sujeito.

Liebman, seguindo a doutrina e, por conseguinte promovendo uma cisao entre
o principio da demanda e o principio dispositivo, ao invés de considerar o principio
dispositivo como um mero principio técnico como Carnacini, foi de encontro as teses
no sentido de conferir ao juiz os poderes instrutérios quando o préprio interesse
substancial levado a juizo assumisse um interesse publico, reservando, ao Ministério
Publico, por exemplo, a interferéncia no material probatoério da causa.

Cappeletti (2001) critica a teoria de Liebman e concede um duplo sentido ao
principio dispositivo. O sentido material, que se relacionaria ao conjunto de normas,
deveres, poderes e, sobretudo, ao ato que vai de encontro ao momento do reclame
pela tutela jurisdicional, o interesse material deduzido em juizo; e o interesse
processual, o qual se relaciona as normas, deveres, poderes relacionados aos atos
referentes a técnica e estrutura interna do procedimento.

Sendo assim, o fato de o juiz depender da alegacdo das partes tem um
significado préprio e se difere da atribuicdo da iniciativa probatéria pelo juiz restrita
aos fatos alegados pelas partes. Desse modo, a imparcialidade do juiz estaria adstrita
ao ambito de incidéncia do principio dispositivo em sentido material, mas néo sobre
aguela gque concerne ao principio dispositivo em sentido processual, de forma que,
uma vez instaurado o processo, a disponibilidade ndo estaria mais presente, nédo
sendo mais as partes donas do processo e sim colaboradoras do juiz no impulso e
tratamento da causa.

N&o obstante, todo este principio € considerado uma garantia essencial em
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nosso sistema processual civil,b como tem sido recentemente reivindicado por

especialistas latino-americanos.

Em todo o caso, é necessario a partir de uma correcta interpretacdo do
principio, de modo a que as disposi¢cdes que regulam os direitos das partes ndo se
tornem incompativeis com o crescimento dos poderes em matéria de direito e no que
respeita a orientacdo dos o julgamento, como mostrado por um ator latino-americano.
A imparcialidade do juiz e sua abstencédo dos direitos das partes diz respeito a relacao
material, mas ndo a do processo, porque se lhe importa pouco que uma ou outra parte
venca, ele quer que a justica triunfe (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 116).

Para Cintra, Grinover e Dinamarco (2006), ndo se pode olvidar ainda que a
garantia da publicidade interessa também ao Magistrado como forma de demonstrar
gue na atuacdo de suas funcdes ele tem agido com a imparcialidade que lhe é
esperada. Ela seria também uma das maiores salvaguardas de independéncia,
autoridade e responsabilidade do juiz.

Sendo assim, o principio da demanda estaria ligado ao poder de disposicao
das partes no que diz respeito ao pedido de tutela jurisdicional e ao seu conteudo
(objeto litigioso) enquanto o principio dispositivo estaria ligado ao poder de disposicéo
do juiz, encarado como uma mera técnica, sem status constitucional, raz&o pelo qual
seria possivel por for¢a da publicizacéo e socializagdo do processo, atenua-lo desse
modo, retirando das partes o poder monopolistico de iniciativa probatoria,
incrementando os poderes do juiz.

Sob essa 6tica, a defesa da possibilidade de o juiz dispor dos meios de prova
para busca da verdade real decorreria desse carater relativo do principio dispositivo,
bem como da publicizacdo, pela qual leva o processo passa a ser visto como um
instrumento de jurisdicdo a servico do Estado para a realizacdo do direito objetivo e
escopos metajuridicos de natureza social e politica.

Ocorre que o0 pensamento garantista defende que nédo ha um substrato técnico-
juridico a amparar a publicizacdo do processo e 0 consequente ativismo do juiz na
busca pela verdade, e sim um fundamento politico-ideoldgico, de viés autoritario,
porquanto tem o intuito de comprimir a vontade das partes. (RAATZ, Igor; DIETRICH,
William Galle, 2018, p. 108).

Para Calamandrei (2013), o fato de o Estado estar diretamente interessado na
relacdo substancial submetida a decisdo ou que figure como parte no processo, nao
leva consigo, como consequéncia necesséria, a transformacdo do processo de
dispositivo e inquisitorio.

Greco (2008) defende a vertente publicista e a busca da verdade pelo juiz em



70

determinadas situacdes, principalmente quando tratar-se de uma defesa deficiente,
respeitada a liberdade da partes de dispor do seu préprio interesse, a sua dignidade
humana e a de quaisquer outras, desde que tal iniciativa ndo seja direcionada apenas
a demonstrar a determinada verdade.

Admitir a liberdade das partes de dispor dos seus interesses pudesse forcar o
juiz aceitar como verdadeiros fatos absolutamente inverossimeis, seria transformar o
juiz num fantoche, demolir a confian¢a da sociedade na justica e coloca-la a servico
da simulacado e da fraude. Aceitar que, diante da insuficiéncia probatéria decorrente
da iniciativa deficiente das partes, deve o juiz lavar as méaos seria desobrigado de
exercer a tutela efetiva dos direitos dos seus jurisdicionados, deixando-os entregues
a propria sorte e contentando-se com uma igualdade das partes meramente formal.

Para Silva (2005), o principio dispositivo, 0 juiz deve julgar a causa com base
nos fatos alegados e provados pelas partes (iudex iudicare debet allegata et probata
partium), sendo-lhe vedada a busca de fatos ndo alegados e cuja prova nao tenha
sido postulada pelas partes (SILVA, 2005, p 216):

Ou seja, a dificuldade de entendimento esta justamente em como o sistema
contempla a iniciativa probatoria do juiz € ao mesmo tempo a reparticdo de
O6nus da prova. A explicacdo pode ser buscada no préprio principio
dispositivo, isto é, as partes tém liberdade de limitar a atuag&o investigativa
do juiz aos fatos por elas trazidos aos autos. Embora o juiz fique adstrito ao
pedido e aos fatos fornecidos pelos litigantes, conserva a liberdade de
determinar a producdo de provas, desde que em duvida sobre o0s
acontecimentos.

José Roberto Bedaque, corroborando com tais posicdes, indica que a
participacdo do juiz na formacdo do conjunto probatério, determinando a realizacédo
das provas que entender necessarias ao esclarecimento dos fatos deduzidos pelas
partes, de forma alguma afeta a sua imparcialidade. Agindo assim, demonstra o
magistrado estar atento aos fins sociais do processo. A visao publicista do processo
passa a exigir uma conduta comprometida do juiz com a efetivacao do direito material,
sendo-lhe permitido, a qualquer momento e de oficio, determinar sejam produzidas
provas necessarias ao seu convencimento (XAVIER, 2008).

Encontra-se, na doutrina, posicdo menos conservadora, que afirma estar o
processo civil brasileiro, no tocante a producéo de provas, sob a influéncia do sistema
inquisitivo. Nesse sentido, afirma Bedaque que: (...) o Cdédigo de Processo Civil
adotou, sem qualquer sombra de duvida o modelo (...) do inquisitorial system, ao
contrario do sistema italiano, onde vige o denominado principio dispositivo atenuado,
em que prevalece a iniciativa da partes quanto a producéo da prova, exercendo 0 juiz

papel meramente subsidiario. Salvo exce¢des pontuais, entende-se que no Brasil €
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vigente o principio dispositivo processual, mas tdo somente quanto a busca de fatos
ndo trazidos ao processo. Quanto aos fatos ja apresentados no feito, h4 a vigéncia do
principio da livre investigacdo. Assim sendo, uma vez constantes os fatos no processo,
nao ha limites para a atividade verificadora da verdade pelo juiz.

Assim, no que se refere ao sistema analise e formacdo do conteudo probatorio,
foi estabelecido uma sistematica que representa uma conciliagdo do principio
dispositivo com o da livre investigacdo judicial (inquisitorio), sendo permitido ao juiz
participar da colheita das provas necessarias ao completo esclarecimento da verdade
(CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2006).

A possibilidade do juiz em determinar as provas de oficio tem como base a
necessidade de apuracdo da verdade dos fatos. Desse modo, ha uma extensao que
nao seria adstrita apenas a funcéo do juiz de verificar e analisar prova, mas também
de produzi-la. Por outro lado, ha autores que defendem a atuacgéo do juiz em matéria
probatéria, como atividade complementar, j& que a producdo deve caber as partes
(LOPES, 2021).

Mitidiero (2009) dispde que o 6rgao judicial dispde dos meios e ndo das fontes
de prova, e estas sendo o material bruto da prova, devem ser trabalhadas
exclusivamente pelas partes: o juiz que passe a investigar de forma primaria os fato
e a sua verdade, comprometeria de forma irremedidvel a sua necessaria e
imprescindivel imparcialidade. J& que se h& nos autos mencao a determinados fatos,
ainda ndo provados, nada impede que o 6rgédo judicial determine a realizacdo de
algum meio de prova que elucide a questdo. Pouco importa para o juiz, ao contrario
da parte, o resultado que dai advier, o que Ihe interessa é o que surja luz suficiente a

respeito, que possa orientar o julgamento.

Recomendo quebrar o monopdlio das partes na investigagéo do caso, mesmo
tratando-se de interesses puramente privados, pois ndo ha razao para alterar
a estrutura do processo em funcédo da natureza disponivel ou indisponivel do
direito contencioso. Ndo ha fundamento para continuar a tolerar o juiz inerte,
de bragos cruzados, que encarou o processo como algo exclusivo das partes
(MITIDIERO, 20089, p. 70).

Igor Raatz e William Galle Dietrich (2018, p. 93) distinguem as fontes de prova
e 0s meios de prova, de modo que as fontes abarcariam a realidade anterior e
estranha ao processo, cuja existéncia seria independente do processo, enquanto 0s
meios constituiriam um conceito juridico-processual, sendo as fontes preexistentes ao
processo e se constituiriam ao processo como meios. Por esse motivo, deve 0 juiz
analisar o instituto da prova como meio, pois cabe a ele o convencimento para a

decisao final, ndo devendo preocupar-se com a relacao juridica existente, e sim com
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a finalidade do processo.

Neste prisma, ja destacava Cappelletti (1988, p. 327):

Para a doutrina alema fundada no verhandlungsmaxime, também no controle
do curso do processo cabe ao juiz observar e atender as iniciativas das
partes, pois ao se imiscuir no campo da escolha dos atos processuais, em
especial aqueles referentes as provas, estaria agredindo a inércia e
comprometendo a sua imparcialidade.

Neste modo, podemos observar que o principio dispositivo foi instaurado para
constituir um elemento limitador da atuacdo do juiz na iniciativa probatoria e
consequentemente, um principio norteador do sistema adversarial em contraposi¢cao
ao inquisitorio. Por outro lado, h& divergéncias na terminologia que permitem a ado¢ao
do principio em conjunto com a publicizacdo do processo e a disponibilidade do direito
material, bem como para a proibicdo do érgao judicial, de instaurar ex officio o
processo.

Quanto as questdes de ordem publica e dos institutos publicistas, estes devem
estar voltados a tutela do proéprio jurisdicionado, e ndo do Estado como fim em si
mesmo, mas sim de um instrumento de promocdo da efetividade da justica e da
dignidade da pessoa humana, sendo assim a natureza publica deve ser compreendida
a luz do jurisdicionado, e ndo dos interesses do préprio Estado.

Conclui-se que o principio dispositivo jamais se apresenta como uma norma
absoluta dentro de um sistema processual, servindo como um limitador ao arbitrio
judicial, e ndo para admitir a atuacéo oficiosa do 6rgao julgador em razdo da natureza
publica do processo, pois o significado da natureza publica do processo deve ser

compativel com a valorizacdo da liberdade dos jurisdicionados.

3.2 DO CONTRADITORIO SUBSTANCIAL: UMA ABERTURA AO SISTEMA
PROCESSUAL COOPERATIVO

O fenbmeno cultural e politico surgido diante do amplo periodo histérico do
Brasil em instabilidade politica considerando o seu recente tempo em Estado
Democratico de Direito, houve certo conformismo pela doutrina no que tange a
correlacdo com o Direito Processual Civil e a Constituicdo, o que levava a
interpretagdo e aplicacdo do direito, tanto em matéria processual quanto material,
somente em atencao as leis ordinarias que o regulamentavam.

Ocorre que apos a segunda metade do século XX, apds a repercussao das

guerras mundiais, houve uma orientacdo aos povos democraticos de concretizacao
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dos direitos fundamentais, para que tais direitos passassem de meros objetos de
declaracbes a uma efetiva implantacdo por parte dos textos constitucionais. Como a
justica privada é abominada por essa nova ordem politica, coube a Justica, e ao
processo de sua atuacdo, relevantissimo papel na implementacdo efetiva das
garantias fundamentais, reforcando seu papel instrumental na realizacéo e tutela dos
direitos subjetivos substanciais.

Em compensacao, o novo diploma processual civil foi construido a partir de um
modelo constitucional de direito processual, estabelecido com base nas garantias
fundamentais previstas na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, motivo pelo
qgual a analise da estrutura do processo ha de ter uma matriz constitucional.

Tais garantias ndo servem apenas aos interesses das partes, como direitos
publicos subjetivos (ou poderes e faculdades processuais) destas, mas que
configuram, antes de mais nada, a salvaguarda do proprio processo, objetivamente

considerado, como fator legitimante do exercicio da jurisdi¢&o.

Nesse modo, torna-se legitima a defesa perante o Estado- juiz emdecorréncia
da obrigatoriedade de tornarem-se concretos os principios do devido processo
constitucional, da efetividade e da eficiéncia (art. 5°, LIV, XXXV e LXXVIII), da
Constituicao Federal (LOPES, 2021).

Para enfatizar o efeito do modelo constitucional de direito processual civil e a
decorrente determinacdo de que o contraditério seja efetivo e ndo simplesmente
presumido (LOPES, 2021). Todas as decis6es devem ser proferidas apenas depois
de ser franqueado o prévio contraditorio a seus destinatarios, € o que dispde o caput
do artigo 9° do Novo CPC “Néo se proferira decisdo contra uma das partes sem que
ela seja previamente ouvida” com excecao as tutelas provisérias. Tal fundamento se
viabiliza no sentido de os destinatarios terem condi¢bes efetivas de influenciar o
conteudo da decisdo a ser proferida, evitando as chamadas “decisdes-surpresa’,
cuja proibicéo é igualmente prevista pelo CPC/15.

Nessa linha, importa ao contraditorio servir como um instrumento de
participacdo e fiscalizagdo do processo pelas partes, de modo que, por intermédio
desse principio, seja fixado o contetido da decisdo proferida. E por tal razdo que a
doutrina defende que o contraditorio € substancial/material (poder de influéncia na
decisdo) e dindmico (deve ser observado sempre que algo novo e possivel de
influenciar a decisao surge na lide).

De igual modo, o art. 345, Il, do CPC proibe a possibilidade de julgamento sem
a producéo de outras provas, vedada a presuncdo que pode decorrer da inércia do

réu ao dever de, por se tratar de direitos indisponiveis, e quando o art. 72, Il, do CPC
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imp0de para o réu revel citado ndo pessoalmente a nomeacao de um “curador especial”
(LOPES, 2021).

Para Donizetti (2015) o processo, por sua vez, seria uma espécie do género
procedimento, qualificado justamente pelo contraditorio, quer dizer, pela abertura a
participacdo das partes, em simétrica paridade, na formacdo do provimento final
(sentenca ou acoérdao). Dessa forma, ao invés da relacdo juridica processual, o que
caracterizaria o0 processo, além do procedimento, € justamente a abertura a
participacdo das partes, garantia constitucional. Nesse contexto, mesmo que o0 ato
estatal se realize dentro de um modelo normativo, se ndo contiver o dado legal do
contraditério em sua estrutura, ndo havera processo.

Por esse motivo, o contraditério ndo significa apenas ciéncia bilateral e
contrariedade dos atos e termos do processo e possibilidade que as partes tém
decontraria-los, é compreendido como garantia de participacdo efetiva das partes no
desenvolvimento do processo a fim de que, em igualdade de condi¢des, possam
influenciar em todos os elementos e discussdes sobre quaisquer questbes de fato e
de direito que surjam nas diversas etapas procedimentais, que sejam potencialmente
importantes para a decisao jurisdicional que sera proferida.

Para Streck, Nunes e Cunha (2016, p.65), apesar de 0 juiz ndo ser um
contraditor, deve observar e fazer observar ele proprio o contraditorio, que € 0 meio
de assegurar a concretizacdo do principio da participacdo democratica das partes no
processo, a fim de lhes propiciar todas as possibilidades de influenciar eficazmente na
construcdo do pronunciamento jurisdicional decisorio que ali sera proferido. Trata-se
entdo, de um dialogo, ndo com um juiz soberano, condicionado a vontade e ao
comportamento das partes; dessa forma, o contraditério € um poderoso fator de
contengdo do arbitrio do juiz.

Para Taruffo (2016) A dialética ocupa largo espaco e constitui importante fator
dindmico do processo, de forma que a deciséo jurisdicional pode ser entendida como
o resultado final da contraposicdo dialética travada entre as partes, que é o
contraditorio, sendo essenciais as argumentacfes faticas e juridicas por elas
desenvolvidas no processo, visando a reconstrugdo do caso concreto e a correta
individualizar;ao das questdes que ali deverao ser julgadas.

Nessa linha, ilustra Cunha (2012, p. 59-60):

O processo, para ser efetivo, deve ser estruturado de forma dialética,
atendendo ao principio do contraditério, em virtude do qual o processo hade
ser participativo. E nem poderia ser diferente, porquanto a participagao,
propria do contraditério, é inerente ao regime democratico.
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Santos (2016, p.184) ressalta o sentido do contraditério em sua natureza de
protecéo das partes na relagéo processual, observando ao disposto pelo legislador no
art. 932 do CPC/15, o qual incumbe a possibilidade do relator de julgar
monocraticamente com base em jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal ou
de tribunais superiores, bastando negar seguimento ao recurso com base em
precedentes judiciais sem a necessidade de manifestacao do recorrido, visto que ndo
teria geraria prejuizo a parte vencedora, sendo o contraditério desnecessario, neste
caso, inclusive em observancia aos principios da razoavel duracdo do processo.
Havendo provimento ao recurso com base em precedentes, é essencial que se
oportunize ao recorrido apresentar suas contrarrazdes, sob pena de proferir uma
decisdo sem o exercicio do contraditério substancial por parte daquele que sera
prejudicado pela decisdo monocratica.

Com isso, podemos observar a abrangente exigéncia trazida pelo CPC/15 no
sentido de que seja proporcionado o contraditorio prévio antes a decretacdo de
gualquer inviabilidade das convencbes processuais. Tal posicdo trata-se da
concepcao contemporanea do contraditorio como influéncia, pela qual o principio deve
ser atendido, principalmente no que diz respeito a fundamentacdo das decisdes
judiciais, consequéncia extraida da concretizacdo de uma clausula geral, que
demanda um esforgo de justificacdo mais incrementado pela discricionariedade que o
sistema atribui ao aplicador na construcao do consequente normativo (art. 489 § 1°, Il
do CPC/2015).

Para Wolkart (2020, p. 279) a concepc¢do de contraditério como direito de
influéncia reformata o devido processo legal, criando, principalmente para o juiz,uma
série de deveres capazes de empoderar as partes no sentido de possibilitar-lhes
participacdo ativa na conducéo do processo, impactando, por consequéncia, em seus
rumos finais. Sem a devida efetivagcdo das partes de aproveitarem 0 espaco
participativo para influenciarem nos resultados do processo de acordo com 0s seus
interesses, o contraditério torna-se mera formalidade.

Isso porque o contraditério ndo se esgota na possibilidade das partes se
manifestarem dentro dos atos processuais, 0 magistrado igualmente deve prezarque
a sua decisdo examine todas os fundamentos e pedidos trazidos aos autos, pois a
fundamentacdo adequada e analitica das decisbes permite a atuacdo do Orgéo
jurisdicional no sentido de assegurar garantias fundamentais (sobretudo impedindo
arbitrios e quebras de isonomia), uma vez que, se nao estiverem fundamentadas, nao
se sabera minimamente que razdes levaram o julgador a sua concluséo.

Tais ponderagbes desdobram o contraditério a fim de exaltar seus dois
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aspectos, o primeiro no sentido material, 0 qual se concentra, principalmente, no poder
de influéncia das partes decorrente do poder de controle sobre os provimentos
jurisdicionais, e no seu sentido formal, no que diz respeito ao poder e manifestagéo
das partes.

Para Azevedo (2016, p. 27):

E o prestigio ao contraditorio em seu aspecto material (poder de influéncia e
controle na construcdo do conteddo da deciséo judicial), e ndo meramente
formal (o simples direito positivado na legislacdo processual de falar e

produzir provas no processo).

Destarte, o objetivo do contraditério como influéncia no atual Codigo de
Processo Civil vigora como um direito de comparticipacdo, de modo que néo seja
apenas um principio relacionado ao direito das partes de se manifestarem perante ao
Estado acerca do que esta sendo discutido, mas sim, de vinculacdo do juiz aos
argumentos trazidos pelas partes para a reconstrucao dos fatos possam ser a causa

de uma concluséo légica da sentenca.

3.3. O MODELO COOPERATIVO DE PROCESSO CIVIL

O modelo cooperativo € caracterizado pelo redimensionamento do principio do
contraditério, com a inclusdo do érgao jurisdicional no rol dos sujeitos do didlogo
processual. Ao redimensionar o contraditério, ocorre a alteragdo na dinamica de
divisdo do trabalho, permitindo o adequado dialogo entre 0s sujeitos processuais e a
consequente realizacdo do dever de colaboracéo.

Assim, as partes e o juiz, almejando a solu¢do mais adequada e justa ao caso,
devem colaborar entre si objetivando de forma a solucdo mais adequada e justa ao
caso através do equilibrado de todos os participantes para que o0 processo seja
estruturado como uma verdadeira comunidade de trabalho (Arbeitsgemeinschatt).

Derivado dos principios do devido processo legal, da boa-fé processual e do
contraditorio, o principio da cooperacdo define 0 modo como o processo civil deve
estruturar-se no direito brasileiro, se caracteriza num subprincipio da boa-fé, que
deriva do devido processo legal, modernizado pelo principio do contraditério como
influéncia (WOLKART, 2020). A imposicdo de colaboracdo, ainda que genérica e
impessoal, é considerada um dever (MARINONI; ARENHART, 2019).

Tal principio esté positivado no art. 6° do CPC/15 como norma fundamental do
processo civil.

N&o h&a nenhum impasse na doutrina relativo ao dever de cooperagéo aplicavel
as regras do CPC/15 como principio fundamental. Ocorre que no cenario atual
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podemos notar a sua inaptiddo no momento em que S&0 inUMeros 0S Processos 0S
quais demoram uma eternidade para serem concluidos, bem como a cultura da
litigiosidade. Essa inaptiddo decorre do total desconsideracdo de incentivos
comportamentais no processo que sejam eficazes aos deveres cooperativos
ensinados pela doutrina, 0os quais pouco ou nada contribuem para a obtencédo de

tutelas efetivas em prazos razoaveis.

E preciso ter em mente que um sistema de Justica que sofre de esgotamento
de recursos ndo sera capaz de tutelar direitos. Para enfrentar esse cenario,
partes juizes e advogados tém que cooperar para atingir os objetivos do art.
6. Para que eles efetivamente cooperem, devem-se criar 0s incentivos
corretos. A cooperagdo ndo se da em um passe de magica. (WOLKART,
2020, p. 11).

Ndo se trata de uma colaboracdo entre as partes do litigio, uma vez que
obedecem a interesses antagdnicos no que tange a demanda, e sim a colaboracéo
do juiz para com as partes, tendo em vista estarmos diante de um modelo de processo
pautado pela colaboracdo vista a outorgar nova dimensdao ao papel do juiz na
conducéo do processo (MITIDIERO, 2009, p. 70).

Ainda assim, a adocdo de um modelo cooperativo de processo nao
corresponde a um ativismo do julgador, mas sim com uma postura mais colaborativa
e participativa, comprometida com a concretizacdo dos direitos fundamentais
(DIDIDER JUNIOR, 2011).

Para Silva e Bahia (2018) é necessario superar os modelos do liberalismo
processual e da socializacdo processual que colocam as partes ou 0s juizes
respectivamente, como protagonistas do processo, porque estes vém se revelando
insuficientes. Conforme o autor, o processo deve ser pensado a partir do modelo de
Estado que conforma a sociedade brasileira, que é o Democraticode Direito. Assim,
nesse contexto de busca de harmonizagao entre o projeto politico-constitucional do
Estado e sua respectiva concepcdo de processo, suge a proposta de um
“‘processualismo constitucional democratico”, assentado em trés principais
pressupostos: a) “no processo como garantia, ndo como um entrave”; b) na
magistratura como “garante da normatividade e dos direitos fundamentais que forma
sua decisado conjuntamente com demais participantes”; e ¢) na ruptura com a “légica
da efetividade e da produtividade a qualquer custo”, atualmente presente no exercicio
da jurisdicéo.

Além do que, a partir da estruturacdo da relacdo juridico processual como
comunidade de trabalho, objetiva-se que a deciséo fruto da cogni¢cdo do magistrado

corresponda aos anseios das partes, tendo maior aceitacdo publica, haja vista
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decorrer de debate dialético ou, pelo menos, de um ambiente aberto ao dialogo entre
0S sujeitos processuais.

Os deveres cooperativos devem ser buscados pelo comportamento
cooperativo entre as partes, com a inclusdo do 6rgao jurisdicional no rol de sujeitos
do dialogo processual. Tal conduta ndo pode ser considerada como mera faculdade
ou 6nus, e traduz-se em uma série de condutas impostas as partes, ao 6rgéo
jurisdicional e a terceiros, que devem colaborar entre si para que 0 processo alcance
seu objetivo em um prazo razoavel.

Trata-se de um dever intersubjetivo, pois ndo impde um dever apenas entre as
partes ou estas para um orgdo jurisdicional. Nessa forma, o érgdo jurisdicional
também tem o dever de cooperacdo que se observa a partir do dever de decidir em
observancia ao contraditério. O didlogo seria a mais importante definicdo para tal
modelo.

Didier Junior et. al. (2016, p. 87) o modelo cooperativo, assim como o
garantismo processual e a valorizacdo da autonomia privada, sdo pilares que
repercutem diretamente na atividade probatéria e nos poderes do juiz, sobretudo,
probatério, uma vez que importa na revalorizagdo do contraditério como instrumento
indispensavel e ao aprimoramento da decisdo judicial e ndo apenas como uma regra
formal que deveria ser observada para que a decisao fosse valida. Nessa forma, a
conducéo do processo deixa de ser determinada pela vontade das partes (marca do
processo liberal dispositivo).

Parte-se de uma comunidade de trabalho onde os atores processuais se
encontram em beneficio matuo, na medida em que o autor, réu e juiz devem trabalhar
em conjunto para o alcance de uma decisdo de mérito justa e efetiva. Portanto, a
atividade cognitiva é compartilhada, mas a decisdo é manifestacdo do poder, que é
exclusivo do 6rgéo jurisdicional (DIDIER JUNIOR et. al., 2016)

Para Wolkart (2020, p. 220), a comunidade de trabalho é capaz de conduzir o
processo simetricamente, com assimetrias pontuais apenas nos momentos em que o
magistrado € chamado ao proferimento de atos decisérios, quando, entdo, surge o
dever de motivacado, capaz de garantir o contraditério e a continuidade do dialogo.

Para Mitidiero (2009), diante dos interesses divergentes entres as partes que
presidem o processo, ha uma impossibilidade das partes colaborem entre si, mas tal
modelo imp8e que colaborem com o juiz, na medida em que a colaboracdo que é

devida no Estado Constitucional € a colaborac&o do juiz para com as partes.

A colaboracdo é um modelo que visa a organizar o papel das partes e do juiz
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na conformacdo do processo, estruturando-o como uma verdadeira
comunidade de trabalho (Arbeitsgemeinschaft), em que se privilegia o
trabalho processual em conjunto do juiz e das partes (prozessualen
Zusammenarbeit) . Em outras palavras: visa a dar feicdo ao formalismo do
processo, dividindo de forma equilibrada o trabalho entre todos os seus
participantes (MITIDIERO, 2009, p 68).

Para Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (2007, p. 309):

Note-se, porém, que sem a colaboracdo do advogado, mesmo o juiz mais
competente ndo estard plenamente habilitado a conduzir um processo
complicado do ponto de vista pratico. Mesmo com a melhor boa vontade, o
tempo e até o interesse dos representantes faltaria das partes para classificar
0 material que trazem, processa-lo e forma-lo de forma independente. Nessas
circunstancias, a iniciativa das partes pode ter valor inestimavel e merece ser
estimulada de forma a permitir a verificagdo mais rapida e segura do material
probatério. Assim, volta a tona a necessidade de cooperacédo, cada vez mais
presente no atual cenéario processual civil: a atividade probatéria tera que ser
exercida pelo magistrado, ndo em substituicdo das partes, mas em conjunto
com elas, como um dos sujeitos interessados no resultado do processo.

Para André Vasconcelos Roque (2018), o contraditdrio torna-se essencial, ha

medida que em garante o efetivo didlogo de todos os sujeitos do processo.

O Estado Democrético de Direito ja ndo se satisfaz com um processo
excessivamente liberal-dispositivo, ante os fins publicisticos do processo e da
funcéo jurisdicional, como enfatizado por Dinamarco, a explicitar os fins
sociais (pacificar com justi¢ca), juridicos (fazer valer a vontade concreta do
direito) e politicos (reafirmar a autoridade do Estado) da jurisdigédo.

Para Mitidiero (2009, p. 139), o contraditorio influencia, inclusive, na motivagéo

das decis@es judiciais, quando permite a abertura de um didlogo do juiz com as partes:

A fim de que se sinta pulsar também no ambito do processo civil o Estado
Constitucional, é de rigor que na motivagdo da decisédo efetivamente conste
a apreciagdo do 6rgao jurisdicional a respeito dos fundamentos deduzidos
pelas partes ao longo do processo. Fere a natureza cooperativa do processo
civil contemporéneo, a decisdo judicial que ndo patrocine um efetivo dialogo
com as razdes levantadas pelas partes em suas manifesta¢des processuais.

Sob esse enfoque, Peixoto e Roque citam quatro deveres os quais se desdobra
a cooperacdo, inspirados no direito processual civil portugués, pelos ensinamentos de
Souza (1997, p. 64-65) os quais seriam: (i) dever de esclarecimento; (ii) dever de
prevencao; (iii) dever de auxilio e o (iv) dever de consulta (CAMPOS, Eduardo
Rezende, 2021, p. 169):

O dever de esclarecimento, o qual diz respeito ao direito das partes de serem
esclarecidas pelo magistrado sob seus atos decisérios. Para tanto, devem ser
proferidas decisfes claras e coerentes, sob pena de estarem sujeitas aos embargos
de declaracdo. Trata-se de um dever reciproco, pois possibilita 0 magistrado de

requisitar as partes para que esclarecam o conteudo de suas pretensdes, salvo
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guando se tratar de questéo sigilo profissional.

O dever de prevencdo, em que o juiz deve orientar as partes a respeito da
eventual deficiéncia em suas postulacdes que possam impactar no andamento do
processo, como por exemplo, o suprimento de algum requisito faltante na inicial, ou
mesmo para alertar as partes sobre eventuais consequéncias do uso inadequado do
processo, como a possibilidade de sancdo de multa processual.

O dever de auxilio, consiste em uma postura do magistrado de impedir que haja
algum obstaculo a parte, a fim de que ndo seja impedida de exercer legitimamente um
direito. E o que se verifica na exibicdo de documento ou coisa em favor de terceiro
(art. 401 do CPC/15), ou na distribuicdo dindmica do 6nus da prova (art. 373, 1°,
CPC,/15).

E por fim, o dever de consulta, o qual imp8e ao juiz a obrigatoriedade de
consultar as partes sobre eventual argumento ndo debatido nos autos, ainda que se
trate de matéria de fato ou de direito cognoscivel de oficio, o que se identifica com a
vedacdo as decisfes-surpresa, ja examinada no item anterior. Tal dever encontra-se

em consonancia com o principio da vedacao das decisdes-surpresa (art. 10 CPC/15).

Portanto, a colaboracdo em ambito processual promove o redimensionamento
dos deveres dos sujeitos processuais a partir da reestruturacéo dos deveres inerentes
ao juiz na conducgéo do processo como o de esclarecimento, consulta, prevencéo e
auxilio.

Sendo assim, a razao do dever de colaboracdo se concretiza através do dever
do Estado de solucionar o conflito de interesses com a finalidade de aplicar o direito,
sendo esse, também, o objetivo Ultimo da sociedade na instituicdo do Estado-
jurisdicéo, a coletividade deve ministrar meios (de forma mais completa possivel) para
gue a decisao jurisdicional seja a mais adequada.

Diante da perspectiva instrumentalista, o processo segue como um sistema que
tem escopos sociais, politicos e juridicos a alcancar, rompendo com a ideia de que o
processo carregaria apenas um carater puramente técnico. Assim, a jurisdicdo passa
a ser um poder ndo mais direcionado somente a tutela dos direitos subjetivos, mas

também direcionado a realizacdo da pacificagédo social (MITIDIERO, 2009, p. 37).

A cooperacdo, além de abarcar um conjunto de principios como Visto
anteriormente, €, majoritariamente, um modelo de direito processual civil. O modelo
cooperativo € um reflexo e uma exigéncia do atual Estado Democratico de Direito, que
imp0de o efetivo diadlogo e participacdo das partes e do juiz ao longo do processo, em
verdadeira comunidade de trabalho, diferenciando-se pela adocdo do contraditério

como influéncia. Nas palavras de Streck, Nunes e Cunha (2016, p. 120), o Cédigo de
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Processo Civil, precisa ser interpretado em consonancia com um formalismo
constitucionalizado, especialmente por declaradamente estar embasado em
premissas comparticipativas/cooperativas e no contraditério como influéncia e ndo
surpresa (WOLKART, 2020).

A vista do exposto, pode-se constatar que a adoc¢éo de um modelo cooperativo
corresponde a uma estrutura mais colaborativa e participativa, de modo a concretizar
os direitos fundamentais do processo. Por influéncia disso, a condu¢cédo do processo
ocorre de maneira equilibrada, de forma justa e efetiva em consonancia aos principios
trazidos no texto constitucional, sobretudo os deveres de fundamentagcdo das
decisdes judiciais e do contraditorio.

Enquanto norma fundamental, o atendimento de tais principios,
simultaneamente com a abertura do didlogo entre juiz e partes, propiciam-se decisées
fundadas no mundo préatico, com uma maior aceitacao publica, haja vista decorrer do
debate dialético, resultando numa maior confianca da sociedade no Poder Judiciario,
objetivando-se diante dessa conducéo, que a decisao fruto da cogni¢cdo do magistrado

corresponda aos anseios das partes.
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CONSIDERACOES FINAIS

Algumas caracteristicas em torno do livre convencimento motivado parecem
predominar entre juristas brasileiros, na forma em que consiste em um método de
valoracao da prova que veio em contrapartida ao sistema da prova tarifada e da intima
convicgéo, de modo a garantir que cabe ao juiz ser livre para decidir com base em seu
convencimento, desde que o faca de maneira motivada.

O principio o qual deveria orientar a valoracdo das provas baseando-se em
motivacBes racionais como veremos adiante € utilizado como alibi para garantir
controles sobre a tomada de decisdo, de modo a garantir que o juiz néo fique preso
ao formalismo da lei, ao alcance das partes ao contraditorio e ao dever judicial de
fundamentacédo, criando, assim, jurisprudéncias defensivas, utilizando argumentos
como “o juiz decide conforme sua consciéncia” ou “‘mantém a decisdo por seus
proprios fundamentos” de modo que nao ha fundamento no Estado Democratico de
Direito de que qualquer convencimento cabe.

Tal principio é aplicado com o intuito de afastar o texto legal e permitir decisées
fundadas em argumentos retéricos que desrespeitam os deveres constitucionais, de
coeréncia e integridade do direito.

A vista disto, a pretensdo desta monografia foi demonstrar que o livre
convencimento motivado € utilizado como método de trabalho do juiz ndo apenas na
valoracdo probatéria, mas também, diante de posturas antidemocraticas advindas do
decidir conforme sua consciéncia, voltando assim, ao paradigma da subjetividade em
contrapartida com a intersubjetividade. A utilizacdo do livre convencimento também
se d4 como método de autonomia de julgamento, o que acaba por ocasionar
implicagBes perante a atual vigéncia do Codigo de Processo Civil que preconiza o
dever constitucional de fundamentagdo como instrumento legitimador das decisdes
judiciais e garantia ao contraditorio substancial no processo. Tal conduta deve ser
superada através do modelo cooperativo de processo civil, permitindo viabilizar a
integridade e coeréncia do Direito através do atendimento aos principios do
contraditorio como influéncia, do dever de fundamentagéo substancial e do dever de
motivacao face a subjetividade das decisfes, uma vez que tais principios sao previstos
constitucionalmente e, portanto, garantem uma decisdo baseada na resposta correta,
ou seja, constitucionalmente adequada.

Primeiramente, no capitulo inicial, apurou-se o historico da valoragéo probatoria
e arecepcao do livre convencimento motivado pelos codigos de 39 e 73, como método

ou sistema de valoracéo probatéria em contrapartida ao sistema da prova legal. Com
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a entrada em vigor do Codigo de Processo Civil de 2015, o legislador restringiu o “livre
convencimento” ao retirar do novo dispositivo a expressao “livremente”, a partir de
entdo, o contetdo do principio pautou-se na persuasao racional e a motivacao da
escolha da prova fundada em uma preocupacdo maior do novo cédigo com o
aprofundamento democratico brasileiro.

Por derradeiro, constatou-se que o livre convencimento motivado foi
recepcionado pelo CPC/73 como uma superacéo a prova tarifada, e este, se mantém
na pratica no atual CPC/15 mesmo com a simples retirada da expresséao do texto, mas
tem sido utilizado como élibi para justificar os métodos de decisdo, ocasionando o
equivoco de cindir a questdo de fato e de direito, tornando-se uma abertura para
justificativas subjetivistas desvinculadas com o atual modelo democratico. A partir dai,
constatou-se que o juiz ndo € livre para valorar a prova, pois a motivacao deve-se
fundar em critérios racionais de valoracéo.

No segundo capitulo, analisa-se a Critica Hermenéutica do Direito a partir de
gue se atestou a vinculacdo do livre convencimento motivado ao esquema sujeito-
objeto no que tange a busca pela verdade real formada subjetivamente pelo juiz a
partir de sua consciéncia, de modo contrario ao giro-ontologico linguistico que introduz
a intersubjetividade dos sentidos e a verdade como histoérico e temporal (verdade
hermenéutica). Para tanto, buscou-se superar as decisbes solipsistas que
reproduziam um novo direito a ser aplicado ao caso concreto, com base nos deveres
de integridade e coeréncia do Direito, como forma de legitimar a resposta correta de
Dworkin a partir da reproducdo de decisdes constitucionalmente adequadas que
visam a observancia de um conjunto de principios, 0s quais levam tal decisdo a
resposta correta e que somente sao possiveis diante do dever de motivacdo das
decis0es judiciais e do dever de fundamentacao substancial das decisoes.

Apds, demonstrou-se que o dever de fundamentacao é resultado do processo
de motivacéo, que consiste na apreenséo da realidade dos elementos do processo,
sendo este 0 meio que se chega a uma decisdo fundamentada, a qual garante a
fungdo extraprocessual de controle externo da ordem publica e a funcao
endoprocessual de controle das partes. Para tanto, a proibicdo de decidir conforme o
livre convencimento esta diretamente relacionada aos deveres de fundamentacéo e
motivacdo das decisdes judiciais.

No terceiro capitulo, analisou-se 0s modelos processuais e a imprecisao
terminolégica do principio dispositivo, a qual permite a ampliagdo dos poderes

instrutorios do juiz em matéria probatoria.
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Destarte, ao final desta monografia, constatou-se que um sistema processual
orientado pelo modelo cooperativo habilita o carater dialético que pode suprir
resquicios de um sistema inquisitério através da indispensabilidade do contraditério
substancial, sendo que tal dimensdo material do contraditério reconhece as partes o
direito de influenciar na conviccéo o juiz, pois esse direito pressupde que o0 magistrado
enfrente todos os meios de provas, ndo podendo escolher aquilo que analisa para

valorar ou deixa de apreciar em decorréncia da imposigéo e tal principio.

Ainda, constatou-se que a adocdo de modelo cooperativo de processo civil
recepcionado por um consentimento da atividade jurisdicional pode amparar na
comunidade de trabalho onde participam o juiz e as partes de forma simétrica no
processo de conhecimento guiada pelos deveres de esclarecimento, prevencao
auxilio e consulta na etapa deciséria onde o juiz obterd seu fundamento através da
gestdo compartilhada com as partes.

Por fim, admitir que o juiz, ao apreciar livremente a prova, ndo estaria preso a
parametros ou critérios prefixados pela Lei constitui verdadeiro arbitrio para silenciar
0s motivos da formacao de seu convencimento, na forma que impde-se justamente o0
dever de externar os motivos de sua deciséo corroborando com o dever constitucional
a fundamentacao das decisdes judiciais. Sendo assim, a tese do livre convencimento
motivado carece de melhores interpretacdes no campo doutrinério, profissional e
jurisprudencial, na forma com que sejam atendidos os direitos e garantias
fundamentais da ampla defesa e do contraditério através da cooperacdo ndo apenas
como um principio processual, mas também como um modelo de processo e estrutura
para a melhor compreenséao do juiz sobre o direito material, conferindo a jurisdi¢cao o
dever de protegé-los mesmo quando sdo omitidos pelo legislador, para que assim se
atenda ao devido processo legal como representacéo constitucional de um formalismo
processual em que se pondere o implemento de garantias para que se alcance o

direito material e ndo sujeite as partes ao livre arbitrio do poder do Estado.
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