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RESUMO

A presente monografia objetiva erigir que o emprego do livre convencimento motivado,
mesmo apos a supressao do termo “livremente” no CPC/15, trata-se de conveniéncia para os
julgadores na prolacdo de decisdes arbitrarias conforme, tdo somente, suas consciéncias €
perspectivas. Tem como classificacdo quanto a natureza, aplicada; quanto aos objetivos,
exploratoria, quanto a abordagem, quali-quantitativa, quanto aos procedimentos, documental e
bibliografica. O método cientifico empregado ¢ o dedutivo, a partir da compreensdo de
conceitos genéricos e legais como motivagdo/convencimento e de como deve se dar a sua
aplicacdo a casos concretos objetos de decisdes judiciais, que sdo individualizadas. A
pesquisa sera feita em livros fisicos ou retirados da internet, bem como em decisdes judiciais
disponiveis em sites de tribunais, no periodo compreendido nos dois Ultimos semestres do
curso, que correspondem ao ano de 2023.

Palavras-chave: Livre convencimento motivado. DecisOes arbitrarias. Conveniéncia.
Valoragao da prova. Nulidade.



ABSTRACT

This monograph aims to assert that the use of motivated free conviction, even after the
removal of the term "freely" in the CPC/15, is a convenience for judges in the issuance of
arbitrary decisions based solely on their own consciousness and perspectives. It is classified
as applied in terms of nature, exploratory in terms of objectives, qualitative-quantitative in
terms of approach, and documentary and bibliographic in terms of procedures. The scientific
method used is deductive, based on the understanding of generic and legal concepts such as
motivation/conviction and how their application should be made to specific cases that are the
subject of judicial decisions, which are individualized. The research will be conducted using
physical books or those obtained from the internet, as well as judicial decisions available on
court websites, during the last two semesters of the course, corresponding to the year 2023.

Keywords: Motivated free convincing. Arbitrary decisions. Convenience. Evidence
assessment. Nullity.
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1 INTRODUCAO

A remocao do termo “livremente”, no que concerne a apreciacao de provas e formagao
de razdes de convencimento do juiz do CPC/15, mediante sugestao do Professor Lenio Streck,
acatada pelo Deputado Relator do projeto do CPC, ampara-se na necessidade de entender o
processo dentro de uma perspectiva democratica, sem decisdes discricionarias.

A perspectiva democratica foi, saliente-se, basilar para a redagdo do CPC/15,
ferramenta, inclusive, para a introducao do conceito de processo coparticipativo, no qual ha
colaboragdo de todos os envolvidos, partes e juiz, para o processamento dos autos com
isonomia das partes e sem protagonismo judicial, o que culmina em uma visao horizontal da
atuacdo de todos.

Em que pese a aludida retirada, ha divergéncias doutrinarias/jurisdicionais acerca da
permanéncia ou nao, no direito processual civil, da liberdade na apreciagdo da prova,
portanto, nas razdes de convencimento do Juiz, mesmo apds a exclusdo do termo “livremente”
no CPC/15. Infere-se que alguns juizes permanecem referenciando a expressdo ou, quando
nao ha referenciam, simplesmente aplicam o livre convencimento motivado, previsto no CPC
de 1973.

Desta forma, ao considerar o art. 93, IX, da CF/88, que dispde que toda decisdo deve
ser fundamentada, e ao vislumbrar o Principio da Motivagdo das Decisoes Judiciais, imerge o
seguinte problema de pesquisa: Na seara do livre convencimento motivado, considera-se
motivada/fundamentada uma decisdo que, amparada pela liberdade de apreciar a prova,
dispde de fundamentos nao legais?

Assim, impde-se refletir, no aspecto processual civil, se a motivagdo, enquanto
elemento que perdura em todos os Cddigos de Processo Civil, € contemplada em decisdes
judiciais que utilizam do subterfugio da liberdade para expor razdes fundadas nas preferéncias
e subjetividade do julgador, distantes de fundamentos legais.

Nesse sentido, faz-se mister compreender a substancia epistémica/processual do
principio da motiva¢do da decisdo, bem como se este comporta a liberdade na formacao de
convencimento do juiz. Nao s0, ¢ preciso identificar as razdes pelas quais foi eliminada a
liberdade na apreciacdo da prova e na formagao do convencimento do CPC/15 e avaliar se o
processo judicial coparticipativo e democratico instituido pelo CPC/15 admite a liberdade na

construcao do convencimento do juiz.
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Em carater preliminar, exsurge como hipdtese que, se o julgador, na
motivacao/fundamentacdo da decisdo dispde de preceitos legais para a valoracdo da prova e
nao utiliza, decidindo conforme sua propria consciéncia, trata-se de nulidade da decisao. Isto
porque o julgador estd adstrito a lei, ressalvada a possibilidade de produzir normas em casos
excepcionais, como o da omissado legislativa.

Desta forma, revela-se importante juridicamente esta pesquisa na medida que as
controvérsias a respeito da permanéncia ou nao da referida liberdade podem ser dirimidas na
atencdo a substincia epistémica/processual do termo motivacdo. Isto analisado sob a
perspectiva do sistema de governo democratico, bem como do processo coparticipativo e sem
protagonismo judicial.

Além disso, atentando-se ao aspecto social, as pessoas que submetem ao Poder
Judiciario questdes ndo possiveis de serem resolvidas interpessoalmente merecem decisdes
amparadas em fundamentos legais, em um convencimento coerente com a época em que se
vive € com o quanto exposto no processo. Decisdes livres sdo um apelo a consciéncia,
ideologia e preferéncia do julgador, o que da a um terceiro ndo integrante do conflito, mas
com poder para soluciona-lo, o aval para decisdo conforme sua, e tdo somente sua
perspectiva.

Ademais, existe uma questdo fundamental que merece atencdo: trata-se do
questionamento sobre como tornar o Direito, por mais que este seja um instrumento de
manutengdo do estado de coisas, uma ferramenta que, mesmo nao se propondo a romper com
a ordem burguesa, aproxime a classe social base de provimentos estatais mais justos a sua
condigao.

Surge como desdobramento dessa questdo fundamental a necessidade de que os
julgadores, em sua maioria, de classes sociais mais elevadas, ndo decidam conforme o
panorama em que se encontram inseridos, sobretudo, quando usam um termo outrora legal,
hoje suprimido e ainda utilizado, para legitimar suas decisdes.

Metodologicamente, este trabalho classifica-se quanto a natureza, aplicado; quanto aos
objetivos, exploratorio; quanto a abordagem, quali-quantitativa; quanto aos procedimentos,
documental e bibliografico.

Explica-se a escolha metodoldgica em virtude da finalidade de desenvolvimento de
uma pesquisa que solucione o problema hermenéutico da motivagao através do preenchimento
de lacunas sobre tal objeto mediante a analise e processamento de dados e informagdes

obtidas em documentos e aportes tedricos.
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A pesquisa ¢ realizada em livros fisicos ou retirados da internet, bem como em
decisoes judiciais disponiveis em sites de Tribunais.

Quanto ao método cientifico, foi aplicado o dedutivo, a partir da compreensao de
conceitos genéricos e legais, como motivagdo/convencimento ¢ de como deve se dar a sua
aplicagdo a casos concretos objetos de decisdes judiciais, que sdo individualizadas.

Em relagdo ao marco tedrico, retém-se que a compreensdo dos conceitos de
subjetividade e da decisdo conforme a consciéncia do julgador advird das tratativas dadas ao
livre convencimento motivado pelo professor Lenio Streck, um dos responsaveis pela retirada
do termo “livremente” no CPC/15.

Ainda, da leitura da exposi¢do de motivos do Cddigo de Processo Civil (2010, p. 01)
visualiza-se trecho importante para a monografia, que trata do Estado Democratico de Direito,
este expde que o principio do livre convencimento motivado ¢ garantia de julgamentos
independentes, no entanto, se analisado em sentido amplo, conduz a distor¢des do principio
da legalidade e do Estado Democratico de Direito.

Nao s0, ¢ importante o registro de que, em que pese a retirada, ha juizes e tribunais
que continuam a decidir utilizando-se da expressdo hermenéutica, prolatando o que Wilson
Alves de Sousa denomina de sentenga civil imotivada, denominacdo que se pretende abordar
na monografia para a elucidacdo do que ¢, de fato, uma motivacdo no ambito de decisdes
judiciais.

Wilson Alves de Sousa entende que a auséncia de motivagao, por se tratar de afronta a
direito fundamental, necessita de uma resposta juridica mais gravosa que a nulidade, ele
indica que deve referir-se a tais decisdes como inexistentes no plano juridico (2008, p.
224-225).

Por fim, essa pesquisa trata sobre os fundamentos hermenéutico/juridicos para a
eliminagdo da liberdade na apreciacdo da prova e na formagdo do livre convencimento; a
substancia epistémica/processual do principio da motivacdo da decisdo judicial; além da
discussdo acerca do processo judicial coparticipativo e democrdtico e a liberdade na

construgdo do convencimento do juiz.
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2 FUNDAMENTOS DA ELIMINACAO NO CPC/15 DA LIBERDADE NA
APRECIACAO DA PROVA E NA FORMACAO DO LIVRE CONVENCIMENTO

Entender a razdo pela qual o livre convencimento motivado ¢ danoso ao sistema
processual civil, bem como a sociedade que recebe os provimentos estatais, € perpassar pelas
justificativas da retirada deste instituto do CPC/15 e compreender as bases e objetivos da

criacdo de um novo Cddigo de Processo Civil.

2.1 EXPOSICAO DE MOTIVOS DO CPC/15

A transitoriedade da sociedade, no tocante aos seus costumes, modo de interpretar
fatos sociais ¢ modo de se relacionar impde ao Poder Legislativo a atualizagdo da matéria
legal e ao Poder Judiciario a capacidade de interpretar a lei para adequd-la ao momento
politico-social vigente.

Nesta esteira, surge um novo sistema processual civil que coaduna com Constituicdo
Federal de 1988 a fim de proporcionar a sociedade a atencdo e a concretizacdo de seus
direitos que estejam sob ameaca ou efetiva violagdo, coadunando, assim, com as garantias
constitucionais de um Estado Democratico de Direito (BRASIL, 2015, p. 24).

Lages e Junior (2017, p. 288) expde que a efetivagdo de direitos no aspecto processual
reivindica uma compreensdo que amolde a jurisdicdo ao marco do Estado Democratico de
Direito, “o assegurar o direito fundamental de acesso a jurisdicdo ndo se resume a uma logica
de eficiéncia-celeridade-seguranga, mas pressupde a compatibilidade entre os procedimentos
estruturados pelo legislador € 0 modelo processual constitucionalmente estabelecido”.

Impoe-se salientar que o Codigo de 1973 cumpriu o seu papel e que a criacdo de um
novo Cédigo ndo manifesta um rompimento com o passado, mas um passo em dire¢do ao
futuro. Deste modo, institutos que geraram bons resultados foram mantidos e outros foram
incluidos para atribuir ao sistema um grau mais elevado de eficiéncia (BRASIL, 2015, p. 25).

Nao ha necessidade de romper com o passado, a importancia reside aqui na
atualizagdo do Codigo para abarcar as mudangas decorrentes do curso do tempo. Assim, a
preservacdo de dispositivos antigos €, inclusive, uma rogativa a constancia da racionalidade
juridica, da forma de entender o processo, o que remete a demanda de adaptagdo.

O potencial do atual Coédigo de Processo Civil estd na geracdo de maior celeridade,
maior justica - através da conexao com as demandas sociais - € menor complexidade:

Com evidente reducdo da complexidade inerente ao processo de criagdo de
um novo Coédigo de Processo Civil, poder-se-ia dizer que os trabalhos da
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Comissdo se orientaram precipuamente por cinco objetivos: 1) estabelecer
expressa e implicitamente verdadeira sintonia fina com a Constituigdo
Federal; 2) criar condi¢des para que o juiz possa proferir decisdo de forma
mais rente a realidade fatica subjacente a causa; 3) simplificar, resolvendo
problemas e reduzindo a complexidade de subsistemas como, por exemplo, o
recursal; 4) dar todo o rendimento possivel a cada processo em si mesmo
considerado; e 5) finalmente, sendo talvez este ultimo objetivo parcialmente
alcancado pela realizagdo daqueles mencionados antes, imprimir maior grau
de organicidade ao sistema, dando-lhe, assim, mais coesdo (BRASIL, 2015,
p. 26).

Segundo Lages e Junior (2017, p. 289), o que se retém desses objetivos € que a
sistematicidade e coesdo do ordenamento tem relagdo com o papel que se atribuiu aos
Tribunais Superiores, principalmente o Supremo Tribunal Federal, de deixar una a
interpretagdo do Direito e criar uma espécie de decisao de carater vinculante para os Tribunais
Estaduais, Regionais e juizos de primeira instancia.

Nesta linha, a Exposicao de Motivos do Codigo argumenta:

por outro lado, haver, indefinidamente, posicionamentos diferentes ¢
incompativeis, nos Tribunais, a respeito da mesma norma juridica, leva a
que jurisdicionados que estejam em situacdes idénticas, tenham de

submeter-se a regras de conduta diferentes, ditadas por decisdes judiciais
emanadas de tribunais diversos. (BRASIL, 2015, p. 27).

A consolidag@o de uma legislacdo como ferramenta de padronizar a resposta estatal as
condutas tem o potencial de perder a sua finalidade quando da interpretacdo e aplicacao do
Direito ha o percurso diverso, o da despadronizagdo. Por isso, acertadamente, o CPC/15 busca
promover uma maior seguranca juridica.

Assim, promover por meio da legislacio melhor conjuntura para operacionalizar
molde de uniformiza¢ao do entendimento dos Tribunais brasileiros no tocante a teses juridicas
¢ corporificar, na sociedade brasileira, a isonomia, principio que vem da Constitui¢cao Federal
(BRASIL, 2015, p. 29).

Para operacionalizar a citada uniformizagdo, afirmam Lages e Junior (2017, p. 290)
que o Cddigo de Processo Civil assumiu dois vieses, quais sejam, a uniformizacao horizontal
(dentro do Tribunal) e uniformizagdo vertical (na relagdo entre os Tribunais Superiores e
inferiores.

Ainda, nas palavras de Lages e Junior (2017, p. 290-291), a uniformizagao horizontal
consubstancia-se no fator de que as decisdes prolatadas pelos tribunais precisam refletir de
forma vinculante nas camaras ou turmas a fim de permitir um posicionamento concorde

daquele tribunal, enquanto que a uniformizacdo vertical ¢ aquela que ocorreria com a
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uniformizacdo da jurisprudéncia desde os Tribunais para os 6rgdos jurisdicionais abaixo
desses.
Um procedimento previsto no Codigo que permite a uniformizagdo das decisoes dos
orgdos fracionarios € o incidente de assun¢do de competéncia, sobre este concebe-se que
Tal procedimento veio a permitir que os processos de competéncia originaria
do tribunal, bem como o0s recursos, necessarios ou nao, possam ser
conhecidos e julgados ndo pelo 6rgdo fracionario originalmente competente,
mas por 6rgdo colegiado “maior”, na hipdtese de o procedimento suscitar

“relevante questdo de direito com grande repercussdo social, sem repeticao
em multiplos processos (LAGES e JUNIOR, 2017, p. 290).

Acerca do livre convencimento motivado, a Exposi¢ao de Motivos relatou que:

Se, por um lado, o principio do livre convencimento motivado € garantia de
julgamentos independentes e justos, ¢ neste sentido mereceu ser prestigiado
pelo novo Cdédigo, por outro, compreendido em seu mais estendido alcance,
acaba por conduzir a distor¢des do principio da legalidade e a propria ideia,
antes mencionada, do Estado Democratico de Direito (BRASIL, 2015, p.
29).

O desvirtuamento da liberdade que um juiz tem de decidir consonante com seu
entendimento sobre o sentido real da norma compromete a isonomia (BRASIL, 2015, p. 29).
Isto porque se essa liberdade ndo obedece a determinada moldura, tem-se a sua dispersao que
acaba por culminar em decisdes ndo unissonas e ainda ditas amparadas pela letra da lei, o que
¢ substancialmente perigoso para os tutelados.

Portanto, o problema consiste na questdo de que os juizes no ato de extrapolar o
exercicio do livre convencimento ao decidirem conforme uma convicgdo pessoal sobre o que
¢ o Direito, desconsideram as decisdes prolatadas pelos Tribunais Superiores (LAGES e
JUNIOR, 2017, p. 290).

Logo, a comissdao de elaboracdo do projeto do CPC/15 decidiu apresentar como
solucao uma uniformizag¢ao do Direito com potencial para gerar seguranga juridica e atingi-la
através de decisdes previsiveis através da uniformizagdo e para este fim pretendiam adotar
decisdes jurisdicionais de forma padronizada, utilizando como medida as decisdes proferidas
pelos Tribunais Superiores. (LAGES e JUNIOR, 2017, p. 290).

Neste sentido, “nos termos do artigo 927 do Cdédigo de Processo Civil, serviriam de
parametro decisorio para a uniformizagdo das decisdes dos tribunais e juizos as decisdes
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal no ambito do controle concentrado de

constitucionalidade [...]” (LAGES e JUNIOR, 2017, p. 291).
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Ademais, foi atribuida mais aten¢do a pertinente medida que influencia no problema
do ajuizamento em massa das acdes decorrentes da cultura da busca de provimentos
jurisdicionais em detrimento de acordos consensuais entre as partes, a via da mediagdo e da
conciliagao.

Dessa maneira, deve-se realizar audiéncia na qual, antes de oferecida a contestagdo,
havera a tentativa de que ambas as partes cheguem a um acordo. Nesta audiéncia, poderao
participar conciliador e mediador e o réu deve se fazer presente, sob pena de ser qualificada a
sua auséncia injustificada como ato atentatorio a dignidade da justiga (BRASIL, 2015, p. 31).

Ainda, o novo Cddigo permite maior rendimento em cada processo ao abranger a
coisa julgada para as questoes prejudiciais. Logo, deixou, a possibilidade juridica do pedido,
de ser condi¢do da agdo, sob a égide do Novo CPC o provimento jurisdicional ¢ de
improcedéncia (BRASIL, 2015, p. 34-35).

A organicidade do ordenamento foi garantida, inclusive, com a elaboragdo da Parte
Geral, o que fora estimulado por grande parte da doutrina brasileira. No Livro I, sdo
declarados principios constitucionais relevantes para o processo civil, além das normas gerais
(BRASIL, 2015, p. 35).

Este ¢ um elemento fundamental para conferir ao Cddigo a qualidade da
inteligibilidade. Um Cdédigo bem elaborado possibilita ndo sé uma compreensdo eficaz, mas
também o ato de localizagdo dos seus artigos de forma mais célere e concatenada. Assim, o
manuseio da legislacdo torna-se mais simples.

Nessa perspectiva, € possivel inferir que o Cédigo de Processo Civil fora criado sob a
¢gide da necessidade de pensar o processo civil com um prisma mais participativo, mais
seguro e previsivel, ndo alheio as mudancas sociais, caracteristicas que reunidas amoldam-se
em uma Otica democratica.

Lages e Junior (2017, p. 298) argumentam que € preciso pensar sobre o Direito e o seu
carater democratico. Consigne-se que este ultimo exige uma compreensao mais profunda do
que sugestiona uma pratica jurisdicional que se sustente em suas decisoes, o que vai além de
compreender esses termos para além de processos politicos e decisdes legislativas.

Decisoes legislativas em torno de novos procedimentos, por mais que se
coloquem como capazes de permitir “alivio” ou ganho de eficiéncia, todos
geradores de uma suposta seguranga ndo sao capazes de serem enquadrados
como coerentes a0 modelo constitucional do processo se efetivamente ndo se
verificar a construg¢do capaz de aprofundar o proprio sentido democratico, e

portanto, garantidor da condi¢do comunicacional e participativa (LAGES e
JUNIOR, 2017, p. 298).
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Ao fim da Exposicdo de Motivos do Codigo, hd novamente mengdo ao contetido do
Cdodigo passado que fora incorporado ao novo, a propor¢ao que amoldava-se a Constitui¢ao
Federal, com a conclusdao de que essa integracao e a observancia a Carta Maior formaram um
“[...] sistema mais coeso, mais agil e capaz de gerar um processo civil mais célere e mais
justo” (BRASIL, 2015, p. 37).

Deveras, a explanacdo ampla acerca da Exposicao de Motivos do Cédigo de Processo
Civil cumpre o papel de tornar mais contextualizado o problema do livre convencimento
motivado, se observado este ponto a luz do Estado Democratico de Direito.

Nas palavras de STRECK (2015, p. 33), no que denomina como “o novo e o velho”
(uma alusdo ao Cdédigo passado e atual), “ha de se te ter muito cuidado para evitar que a
propria dogmatica juridica, a partir de uma hermenéutica de bloqueio proporcione retrocessos
ao novo texto que ai vem”. Deste modo, faz-se mister a atencdo a retirada do livre
convencimento motivado a fim de que esta supressdo ndo deixe de gerar os resultados

esperados, que seriam, sobretudo, no sentido da seguranga juridica.
2.2 A expulsiao do livre convencimento do CPC/15

Lenio Streck (2015, p. 34) relata ter instituido uma disputa contra o poder
discricionario, o que aduz estar travestido de livre convencimento e permeava o Projeto do
CPC, no seu formato inicial. Aduz que, apds longos episodios de discussdo, o relator do
Projeto, Dep. Paulo Teixeira, com a concordancia de Fredie Didier, aceitou a sugestdo de
retirada do livre convencimento, o que considera uma conquista hermenéutica sem
precedentes da teoria do Direito do Brasil.

Antes de acatada a sugestdo supracitada, o projeto adotava um modelo solipsista
stricto sensu, o que fica evidente com a leitura “do que prescrevia o art. 378: ‘o juiz apreciara
livremente a prova constante dos autos, independentemente do sujeito que a tiver promovido,
e indicara na decisdo as razoes da formacgao de seu convencimento’ (STRECK, 2015, p. 35).

Posto isto, as terminologias que abordaram o livre convencimento foram expulsas do
Projeto apds a explanacdo de Lenio Streck, acolhida pelo Deputado Relator do Projeto,
vejamos:

embora historicamente os Codigos Processuais estejam baseados no livre
convencimento e na livre apreciagdo judicial, ndo ¢ mais possivel, em plena
democracia, continuar transferindo a resolucdo dos casos complexos em
favor da apreciagdo subjetiva dos juizes e tribunais. Na medida, em que o
Projeto passou a adotar o policentrismo e coparticipagdo no processo, fica
evidente 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
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relevancia. Eis o casamento perfeito chamado "coparticipagdo’ 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 superagdo da prova tarifada. Filosoficamente, o abandono da férmula do
livre convencimento ou da livre apreciagdo da prova ¢ corolario do
paradigma da intersubjetividade, cuja compreensdo ¢ indispensavel em
tempos de democracia e de autonomia do direito. Dessa forma, a invocagao
do livre convencimento por parte de juizes e tribunais acarretara, a toda
evidéncia, a nulidade da decisao. (STRECK, 2015, p. 35)

E certo que a aprovagdio de um novo Codigo com a incorporagio do livre
convencimento motivado ndo guardaria qualquer coeréncia com a intengdo de formulagdo de
um dispositivo democratico e consonante com a Constitui¢do Federal.

Isto porque a liberdade decisoria dos juizes ndo confere seguranga juridica aos
tutelados, além de tornar subjetivo em demasia o que deveria ser objetivo: os critérios a serem
obedecidos para considerar uma decisdo motivada/fundamentada.

Acerca da motivagdo/fundamentagdo convém delimitar que sdo principios distintos. A
Teoria Geral do Processo (TGP) foca no entendimento que motivar uma decisdo € igual ao ato
de fornecimento de elementos para justifica-la e, com isso, limitar/disciplinar o arbitrio do
juiz na sua cognicdo de tomada de decisao (TARUFFO, 2011).

No entanto, fundamentar de forma valida ndo ¢ fornecer explicagcdo quanto & decisao,
0 que conferiria um erréneo aspecto de validade. Por isso, ao juiz ndo cabe tdo somente a
mera declaragdo de quem venceu, € necessario que afirme as razdes pelas quais nao acolhera a
interpretacdo da parte vencida no processo, a¢do na qual revela-se a fundamentagdo

(RAMIRES, 2010, p. 41-42).

Nesse sentido, a fundamentagdo deve explicar as razdes pelas quais o
judicidrio aceita ou rejeita determinada interpretacdo e compreensao do e
sobre o Direito estabelecida pelo cidadao. A fundamentagdo ndo serve para
estabelecer o que determinado juiz, desembargador ou ministro acha sobre o
Direito. Isso ¢ motivagdo, algo irrelevante para o Direito democratico. A
fundamentagdo tem como objetivo fixar a decisdo juridicamente correta e,
portanto, prescinde das posigdes pessoais dos magistrados. Da mesma forma,
a partir da constitucionalizagcdo do Direito fundamental & fundamentagdo,
nao se pode mais falar em livre convic¢do motivada ou em decidir conforme
a propria consciéncia, como muitos juizes ¢ doutrinadores ainda teimam em
fazer (OMMATI, 2014, p. 109)

Logo, nesta leitura, retém-se que a motivacao ¢ amparada pela convicgdo pessoal do
julgador, ¢ a sua subjetividade e sua perspectiva individual, o que ndo assiste ao que

comumente é chamado de dizer o direito.
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A fundamentagdo estd em outra seara, ela ¢ baseada no aspecto juridico, portanto,
ultrapassa a individualidade do magistrado para possibilitar a prolagdo de uma decisdo
conforme o Direito.

Nesse panorama, ¢ preciso ultrapassar a visdo de que a decisdo judicial ¢ algo a ser
criada de forma solitaria pelo juiz, segundo Lenio Streck, esse pressuposto fora corrigido pelo
motivagdo pelo magistrado tem o conddo de reforcar a tese do livre convencimento do
julgador (STRECK, 2010).

Em prosseguimento, Streck pronuncia que “o processo (falo aqui do processo
jurisdicional, mas essa observacdo serve também ao processo legislativo) deve servir como
mecanismo de controle da producgdo das decisdes judiciais” (STRECK, 2015, p. 36).

Isto explicado pela razdo de que, como cidadaos, as pessoas tém direitos que devem
ser garantidos pelo tribunal por meio do processo judicial e porque, estando, o processo, em
uma abordagem democratica existe a necessidade que o tutelado participe da construcio das
deliberacdes que a ele atingirao de forma direta (STRECK, 2015, p. 36).

Ressalte-se que, com a satisfacdo em relagdo ao “convencimento” do juiz, nao ha um
contraponto em relagdo ao compromisso com a verdade. Esse modelo predominou durante a
vigéncia do Codigo de Processo Civil de 1973, mas ndo pode vigorar no momento
constitucional atual (BENVENUTTI, 2022, p. 58)

Lenio Streck questiona se, a época da redagao do projeto do CPC, estavamos “rumo a
superacao do velho modelo social-protagonista”, o que responde com um “esperamos que
sim”. (STRECK, 2015, p. 36).

Dentro dessa acepgdo, o que era considerado um protagonismo saudéavel atravessou o
século XX, no Brasil, através da concepg¢do instrumentalista dos autos, que permite ao juiz
prolatar determinacdes juridicas, mesmo que nao contidas na legislacao (BEDAQUE, 2006, p.
45, 64-65, 571).

Nesse aspecto, Lenio Streck afirma que, a época, o Projeto do CPC ndo deveria
continuar apostando em atos de oficio, posto que isso culminaria em um sistema dito
processual-presidencialista (STRECK, 2015, p. 38).

Ao extinguir com o livre convencimento, o risco do problema do positivismo
pos-exegético de perfil normativista reduz, este que aposta no poder discriciondrio no juiz,
logo, acredita no protagonismo judicial. No entanto, impde-se a precisdo de uma vigilancia
epistétmica no sentido de evitar que o Judiciario, em seu cotidiano, retome o livre
convencimento. “A prépria doutrina, se mal compreender essa nova realidade, podera

contribuir para enterrar o novo CPC” (STRECK, 2015, p. 39).
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A promulgac¢do de uma lei federal é o marco de mudanga do que se pretende legislar,
todavia, ha que se observar outro marco importante, 0o momento em que tal legislagdo comeca
a ser aplicada. A doutrina e as decisOes judiciais t€ém o perigoso potencial de desvirtuar a lei,
nas suas interpretagdes. Logo, para garantir o curso da mudanga intentado com o Cddigo de
2015 faz-se mister um entendimento unissono e rente a legislagdo pelos juizes e pela doutrina.

Ademais, uma outra sugestdo de Lenio Streck auxiliado por Dierle Nunes fora a
introducao de um novo paragrafo 1° ao artigo 521 do Projeto, com a seguinte redagao “[...] O
orgdo jurisdicional observara o disposto no artigo 10 e no artigo 499, paragrafo 1°, na
formacao e aplicacdo do precedente judicial” (STRECK, 2015, p. 39).

Posto isso, imperioso destacar a divergéncia existente entre integridade, conceito de
Dworkin, e integridade do Direito, posto que estabilidade tem relacdo horizontal com os
julgados anteriores, enquanto que a integridade conta com uma substancia ético-politico em
sua concretizacdo, pois retém consciéncia no aspecto historico e consideram o fato na sua
forma real (STRECK, 2015, p. 39).

Acerca da ideia de Dworkin para a integridade do Direito, Pedron (2017, p. 62) afirma
que

devemos chamar a atencdo para o fato de que falar em uma fundamentacao
da decis@o adequada as balizas democraticas ¢, antes de tudo, exigir que a
mesma leve a sério os argumentos, teses, provas de ambas as partes, visto
que as mesmas participaram cooperativamente, em contraditorio, na
co-constru¢do do provimento judicante. Disso decorre uma consequéncia
fundamental, uma decisdo fundamentada somente podera ser aquela que,
observando a legitimidade, busca se afirmar como “a correta”.

O conceito de integridade de Dworkin vai além do quanto comumente chamado de
“dizer o direito”, aplica-se a leitura/interpretacdo do direito com técnicas e padrdes muito bem
definidos.

Ronald Dworkin defende fundamentalmente a virtude da integridade, conceito para
nortear a pratica do Poder Legislativo e do Poder Judicidrio orientada pela melhor leitura
possivel. Ele é conhecido pelas criticas ao Positivismo Juridico e ao Realismo Juridico
(PEDRON, 2017, p. 63).

A interpretacdo construtiva da-se em trés partes: pré-interpretativa, onde ha
identificacdo de regras ja utilizadas; interpretativa, em que ha uma justificagdo para regras
identificadas na etapa anterior; e pds-interpretativa, onde ha o ajuste das duas etapas
anteriores (DWORKIN, 2003, p. 81-82).

Nessa senda, a coeréncia e a estabilidade apontam para um rumo diverso da

integridade, sdo mais rasas, menos atentas as demandas sociais. A estabilidade constitui um
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mero formalismo juridico, a coeréncia, por sua vez, um atributo da linguagem. A integridade
ndo, esta abarca fendmenos de véarias espécies, no ambito da politica, da economia, entre
outros.

Desta forma, para a superagdo de uma Teoria Geral do Processo somente atrelada a
uma visao instrumentalista ¢ condizente com o Positivismo Juridico,

um caminho possivel ¢ exatamente através da teoria do direito como
integridade desenvolvida por Dworkin, ja que a mesma, além de se
fazer consciente de uma dimensao hermenéutica pos giro linguistico,
também leva em conta a tonica de uma teoria preocupada com a
necessidade de efetivacdo da dimensdao normativa-democratica. A
partir dessa teoria, mostra-se possivel a superacao da tese do livre
convencimento motivado, afirmando e explicando a concretude de
uma teoria que atesta da possibilidade de uma verdadeira
fundamentagdo dos provimentos, conforme explicado acima
(PEDRON, 2017, p. 68).

Nessa perspectiva, a expulsdo do livre convencimento do CPC/15 fora orientada pela
perspectiva democratica necessaria para o amadurecimento da processualistica civil,
consubstanciado na desvinculagdo do juiz como o protagonista dos autos para a integragao das
partes na formagao do convencimento do juiz, que nao € livre, mas sim orientado pelo proprio
Cadigo.

Logo, hd um avango considerdvel diante do tratamento dado pela legislagdo para o
problema da formac¢do do convencimento pelo juiz na motivagdo/fundamentagdo dos

provimentos jurisdicionais, no entanto, emerge outro problema, o da aplicacao desta alteragao

pelos julgadores e da interpretacao pela doutrina.
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3 SUBSTANCIA  EPISTEMICA/PROCESSUAL DO PRINCIPIO DA
MOTIVACAO/FUNDAMENTACAO DA DECISAO JUDICIAL

A criagdo do CPC/15 propds mudanga sobre a formagao da convicgdo do juiz, como ja
relatado, acerca da supressdo da liberdade do convencimento do Magistrado. Nota-se, no
entanto, que ha ainda aplicacao do principio suprimido, mesmo apos a retirada explicita do
termo do Cddigo. Disto surge o imbroglio da aplicagdo desta alteracdo pela doutrina.

Destaca-se a seguinte jurisprudéncia editada durante a vigéncia do CPC/15:

PROCESSUAL CIVIL. VIOLACAO DO ART. 1.022 DO CPC/2015.
NAO OCORRENCIA. PRETENSAO QUE VISA PROVOCAR O
REJULGAMENTO DA MATERIA. PRINCIPIO DO LIVRE
CONVENCIMENTO MOTIVADO. 1. Nao merece prosperar a tese de
violagdo do art. 1.022 do CPC/2015, porquanto o acérddo recorrido
fundamentou, claramente, o posicionamento por ele assumido, de
modo a prestar a jurisdicao que lhe foi postulada. 2. No processo civil
brasileiro vigora o principio do livre convencimento motivado: o
julgador ndo est4 obrigado a decidir a demanda conforme o pleiteado
pelas partes, mas sim de acordo com seu alvedrio, usando fatos,
provas, jurisprudéncia e legislacdo que entender aplicaveis a espécie.
Assim, ¢ inviavel a procedéncia do pleito recursal a fim de provocar o
reexame de prova ja analisada pelo Tribunal de origem. 3. Recurso
Especial nao provido. (grifo aditado)

(STJ - REsp: 1660367 RS 2017/0056259-3, Relator: Ministro
HERMAN BENJAMIN, Data de Julgamento: 18/05/2017, T2 -
SEGUNDA TURMA, Data de Publicagao: DJe 20/06/2017)

Nesse sentido, ¢ que emerge o problema de pesquisa ao denotar que a questdo da
persisténcia ou nao da liberdade na constitui¢do do convencimento pode ser solucionado se a
pesquisa se direciona a substancia epistémica/processual dos termos motivagdo e
fundamentagao.

A contar disso, concebe-se a possibilidade de inferir se uma decisdo balizada pela
liberdade na apreciagdo da prova/constru¢do do convencimento ¢ uma decisdo

motivada/fundamentada.
3.1 EPISTEMOLOGIA DO PRINCIPIO

O Direito €, entre tudo, a arte da linguagem, do discurso, da interpretacdo e da
hermenéutica. Nao a toa, a retorica analitica vé o direito como a arte ou técnica de

manipulacdo da linguagem (SCHLIEFFEN, 2006, p. 46).
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7

E nesse prisma que faz-se mister inserir nesse trabalho a perspectiva
hermenéutica/interpretativa do principio aqui pesquisado.

Inicialmente, convém delimitar que interpretacdo e hermenéutica ndo sdo a mesma
coisa. A interpretacdo juridica ¢ a técnica que reporta ao verdadeiro significado de uma
norma, a hermenéutica ¢ a teoria que se direciona a fixacao dos principios e métodos usados
pela interpretacdo. (MACHADO, 2019)

Luciana Machado aduz que “ao julgar, o magistrado nao pode deixar de apoiar-se nas
regras hermenéuticas, sob pena realizar uma inconsequente aplicacdo da norma ao fato.”
(2019).

Sobre a interpretagdo, Carlos Costa expde que “[...] o debate juridico ¢é o exercicio de
interpretagdo construtiva de nossas praticas juridicas, tornando-as o mais correta possivel.”
(2011).

Assim, denota-se que compreender as peculiaridades que existem entre interpretacao e
hermenéutica juridica apontam para uma agni¢do do principio da motivacao/fundamentagao
das decisdes judiciais, posto que o entendimento desse perpassa por extrair qual € o seu
significado e como ele, na qualidade de principio é possivel ser aplicado para uma
interpretacdo correta.

Dworkin ¢ referéncia na interpretacdo do Direito, com a teoria da integralidade e da
comunhdo de principios. Para Dworkin (2003), os magistrados nao criam o Direito, o que ha ¢
a constitui¢do do Direito pelas partes através dos principios, assim, repele ideias defendidas
pelo positivismo, como 0 marco teorico.

Logo, a decisdo judicial pode estar baseada em argumentos de politica e argumentos
de principio, esse ultimo harmonizdvel com a democracia e a gama de principios, em uma
atitude explicita de repudio ao ativismo judicial (DWORKIN, 2002). Ativismo judicial que
estd intimamente ligado e refor¢ado pelo suprimido livre convencimento motivado.

Abandonar os principios ¢ conceder aos magistrados o poder discriciondrio para
determinar nossas vidas, mesmo que desconsiderem a fundamentacao (COSTA, 2011). Dai a
importancia de entender substancialmente o que ¢ motivar/fundamentar uma decisdo, pois a
inobservancia disso concede aos magistrados o uso arbitrario da liberdade na formagao de seu
convencimento.

Dworkin intitula a demanda de fundamenta¢ao e do entendimento substancial dos
principios como “leitura moral do Direito”, e escreve “[...] Podemos sentir que o que estamos

fazendo ¢ correto, mas enquanto ndo identificamos os principios que estamos seguindo, ndo
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podemos estar certos de que eles sdo suficientes, ou se os estamos aplicando
conscientemente” (2002, p. 24-25).

“Denomino ‘principio’ um padrao que deve ser observado, ndo porque va promover
ou assegurar uma situa¢do econdmica, politica ou social considerada desejavel, mas porque ¢
uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra dimensdo da moralidade.”
(DWORKIN, 2002, p. 36).

Nao s6 da sentido ao que € principio, como também pormenoriza o que € principio € o

que ¢ regra juridica, nessa logica, Dworkin (2002, p. 39),

A diferenca entre principios juridicos e regras juridicas ¢ de natureza
logica. Os dois conjuntos de padroes apontam para decisdes
particulares acerca da obrigacdo juridica em circunstancias
especificas, mas distinguem-se quanto a natureza da orientagdo
oferecem. As regras sdo aplicaveis a maneira tudo-ou-nada. Dados os
fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra ¢ valida, e neste caso a
resposta que ela fornece deve ser aceita, ou nao € valida, e neste caso
em nada contribui para a decisao.

Para Carlos Costa (2011), os principios sdo o norte da interpretagdo, constituindo-se
como limite ao poder estatal, assim, os magistrados ndo sao dotados de discricionariedade na
escolha entre principios, segundo suas convicgdes pessoais, mas no liame de que os principios
sdo obrigatorios para as autoridades publicas.

Ja para o positivismo juridico, quando ndo ha uma regra clara para o magistrado,
estabelecida anteriormente, ele goza de um poder discricionario para decidir o caso. Assim
sendo, a decisdo ¢ estabelecida de forma a aparentar que uma das partes ja possuia o direito
preexistente de “ganhar a causa” (DWORKIN, 2002).

Em prosseguimento, convém delimitar um ponto crucial para essa analise
principioldgica: motivagdo e fundamentacdo sdo principios distintos,

ainda parece saltar aos olhos o modo e a forma com qual a Teoria
Geral do Processo parece compreender a figura do livre
convencimento motivado. Mesmo sob as luzes normativas da
Constituicao de 1988, que em seu art. 93, IX, fixa as exigéncias de
fundamentagdo dos provimentos jurisdicionais, ainda ndo sdo poucas
as vozes que sinalizam para uma confusio epistemoldgica entre o que

vem a ser o ato de motivagdo e¢ uma fundamentagdo adequada
(PEDRON, 2018, p. 198).

Ommati (2014, p.109), explicita os elementos diferenciadores de ambos os conceitos,

nesse sentido, a fundamentagao deve explicar as razdes pelas quais o
Judiciario aceita ou rejeita determinada interpretacdo e compreensao
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do e sobre o Direito estabelecido pelo cidaddo. A fundamentagdo nio
serve para estabelecer o que determinado juiz, desembargador ou
ministro acha sobre o Direito. Isso € motivacado, algo irrelevante para o
Direito democratico [...].

Infere-se disto que a motivacdo tem uma perspectiva subjetiva, individual, solitaria,
sem a construcdo devida com os participantes do processo (partes, magistrado, terceiros e
outros), trata-se de um processo de confec¢do da decisdo centralizada no magistrado.

Continua Ommati (2014, p. 109), acerca da fundamentacao,

a fundamentacdo tem como objetivo fixar a decisdo juridicamente
correta e, portanto, prescinde das posigdes pessoais do magistrados.
Da mesma forma, a partir da constitucionalizagdo do Direito
fundamental a fundamentagdo, nao se pode mais falar em livre
convic¢ao motivada ou em decidir conforme a préopria consciéncia,
como muitos juizes e doutrinadores ainda teimam em fazer.

A fundamentagdo e a motivacdo possuem a diferenca substancial da base que ¢
utilizada para decidir, quais sejam, respectivamente, prescri¢cdes juridicas e convicgdes
pessoais.

Assim, torna-se clarividente qual dos dois principios possui a esséncia democratica: a
fundamentag¢do. Por oObvio, ndo € possivel considerar que uma decisao prolatada com
convicgdes pessoais seja democratica, inclusive tendem ser autocraticas e arbitrarias.

Afirma Bueno (2013, p. 166) que a motivacdo na decisdo judicial autorizaria os
participantes do processo um controle deficiente da discricionariedade judicial.

No que concerne ao dever de fundamentacdo das decisdes, o art. 489 do Codigo de

Processo Civil (BRASIL, 2015) assim prescreve:

Art. 489. Sao elementos essenciais da sentenca:

I- o relatdrio, que contera os nomes das partes, a identificagdo do caso, com
a suma do pedido e da contestacdo, e o registro das principais ocorréncias
havidas no andamento do processo;

II- os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato de direito;

III- o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes principais que as partes
lhes submeterem

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

I- se limitar a indica¢@o, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem
explicar sua relagdo com a causa ou a questdo decidida;

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

III- invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra deciséo;

IV- nao enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes, de,
em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador;
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V- se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar
seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento
se ajusta aqueles fundamentos;

VI- deixar de seguir enunciado de stimula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em
julgamento ou a superagdo do entendimento.

§2° No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os
critérios gerais da ponderacgdo efetuada, enunciando as razdes que autorizam
a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que fundamentam a
conclusao

§3° A decisdo judicial deve ser interpretada a partir da conjugagdo de todos
os seus elementos e em conformidade com o principio da boa-fé.

Dessa leitura, observa-se que o CPC traz o principio da fundamentacdo e ndo da
motivacdo do provimento jurisdicional, com prescrigdes objetivas para considerar uma
decisdo fundamentada, entre as quais se destaca ‘“se limitar a indicagdo, a reproducao ou a
parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagdo com a causa ou a questdo decidida”.
Caso aceita essa hipdtese para a fundamentacdo da decisdo, muito se assemelharia a
motivacdo, posto que da abertura a uma decisdo sem maiores explicagdes juridicas para a
escolha do ato normativo.

Na contramao do que defende Flavio Pedron, Wilson Alves de Souza advoga que

fundamentar ou motivar significa preparar a parte dispositiva da sentenga, ou
seja, é o elemento da sentenga em que o juiz expde argumentos pertinentes,
claros, logicos e razoaveis a respeito dos fatos e do direito, justificando,
assim, o dispositivo que apresentou ou ira apresentar. Motivagdo ou
fundamentacdo da sentenga significa exposi¢do dos argumentos
justificadores do dispositivo (2008, p. 202).

No posicionamento de Wilson Alves de Souza, as sentencas - que para ele possuem
natureza juridica de decisdo - imotivadas sdo aquelas com supostas ou falsas motivacdes,
motivacdes incongruentes, motivagao fora do minimo razoavel no aspecto juridico e com
motivagdo per relationem, além daquela explicitamente imotivada, que ¢ aquela s6 com
relatorio e dispositivo (2008, p. 224).

E fundamental registrar que a obra de Wilson Alves de Souza, citada nessa
monografia, fora confeccionada muito antes do projeto e at¢ mesmo do Codigo de Processo
Civil atual, portanto, ndo faz correspondéncia com o processo civil sob a égide democratica e
coparticipativa.

Pedron retoma Dworkin, e afirma que

um caminho possivel é exatamente através da teoria do direito como
integridade desenvolvida por Dworkin, ja que a mesma, além de se fazer
consciente de uma dimensdo hermenéutica pds giro linguistico, também leva

em conta a tonica de uma teoria preocupada com a necessidade de efetivagdo
da dimensdo normativa-democratica. A partir, dessa teoria, mostra-se
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possivel a superagdo da tese do livre convencimento motivado, afirmando e
explicando a concretude de uma teoria que atesta da possibilidade de uma
verdadeira fundamentagdo dos provimentos, conforme explicado acima
(2018, p. 206).

3.2 Analise dos principios correlacionados ao sistema de governo democratico

O escritor E.B. White, convidado pelo Conselho de Guerra dos Escritores, criado pelo
governo federal estadunidense, durante a Segunda Guerra Mundial, ao ser perguntado “o que
¢ a democracia?”, ele respondeu:

Certamente, o Conselho sabe o que ¢ a democracia. E a fila que se forma
sem confusdo. E o0 “ndo” em ndo empurre. E o furo no saco de cereais que
vaza lentamente; ¢ um amassado na cartola. Democracia ¢ a suspeita
recorrente de que mais da metade das pessoas estd certa mais que a metade
do tempo. E a sensacdo de privacidade na cabine eleitoral, a sensacdo de
comunhdao nas bibliotecas, a sensacdo de vitalidade em toda parte.
Democracia ¢ a carta ao editor. Democracia é o placar na nona entrada. E
uma ideia que ainda ndo foi desmentida, uma cangdo cuja letra ndo
desandou. E a mostarda no cachorro-quente ¢ o creme no café racionado.

Democracia ¢ um pedido do Conselho de Guerra no meio da manha, no meio
de uma guerra, querendo saber o que é a democracia (1943).

Essa declaracdo comovente ¢ um retrato da democracia, o retrato do alivio de ter a
sociedade sob um controle justo, que promove o bem-estar da populagdo e ndo somente de
uns que usurpam o poder e transformam tudo em caos.

Os conceitos de povo e de democracia sao imprecisos. No aspecto juridico ndo deve
ser afastada a conotacdo axiologica e historica. A atribuicdo de sentido aos conceitos
supramencionados podem variar de acordo com a visdo ideoldgica de quem os aborda, disso
advém, inclusive, a apropriacdo dos dois os conceitos por qualquer ideologia e regime politico
(ALVES, 2008, p. 42).

A participagdo popular ¢ elemento fulcral da democracia. Caso os governantes
exercam o poder sem participacdo popular, pode-se inferir que ha Estado e que ha Direito,
mas nao que ha legitimidade e democracia (ALVES, 2008, p. 52).

Ainda com o elemento da participagdo popular, Wilson Alves define o estado
democratico de direito, tendo dito que “Estado democratico de direito ¢ aquele em que o
poder dos governantes ¢ alcangcado por meio do povo e cujo direito € editado igualmente com
participagdo popular [...]” (2008, p. 52)

Rapidamente, a ideia da participagdo popular e estado democratico de direito pode e
deve ser correlacionada ao processo civil, posto que, no modelo coparticipativo, a

participagdo “popular” existe, posto que o processo nao se restringe a condug¢do do magistrado
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e suas deliberagdes. As partes, os advogados, os terceiros (e outros) sdo todos destinatarios
das provas e vozes ativas no processo judicial.
Wilson Alves continua no conceito de Estado democratico de direito e argumenta
[...] O Estado é democratico porque o poder dos governantes fora obtido com
legitimidade, ou seja, com participacdo popular, e ¢ de direito porque se
orienta em conformidade com normas juridicas que edita no que se refere a

obten¢do do poder e as relagdes entre governantes e governados (exercicio
do poder) (2018, p. 52-53).

Nina Ranieri diferencia o Estado de Direito do Estado Democratico de Direito, para
ela, o primeiro ¢ “um tipo de Estado que adota uma forma de organizagao estatal, de natureza
politica e juridica, na qual o poder do Estado se encontra limitado pelo direito, com a
finalidade de garantir os direitos fundamentais” (2013, p. 196). O segundo define como

a modalidade do Estado constitucional e internacional de direito que, com o
objetivo de promover e assegurar a mais ampla protegdo dos direitos

fundamentais, tem na dignidade humana o seu elemento nuclear e na
soberania popular, na democracia e na justica social os seus fundamentos.

Na passagem do Estado de Direito para o Estado Democratico de Direito, algumas
evolucdes podem ser assinaladas: assentamento do principio da legalidade; supremacia da
Constitui¢ao sobre a lei; a mudanca da funcdo do Judiciario, que passa a ser responsavel pela
verificacdo da adequagdo da lei aos principios e ditames constitucionais, entre outros
(RANIERI, 2013, p. 317).

Sobre o CPC de 1973 convém ressaltar que fora concebido no auge do regime
autoritario em vigor, chamado por vdrias pessoas de “Cddigo Buzaid”, em razdo de ter sido
elaborado por Alfredo Buzaid, que se tornou ministro do STF (MEDINA, 2014).

O processo civil e seu respectivo Codigo precisaram se amoldar ao Estado
Democratico de Direito posto pela CF/88, em adequagdo com o quanto supra exposto, o CPC
passa por uma conjuntura do Estado de Direito para o Estado Democratico de Direito.

“A luz da concepg¢do democratica participativa, em que se enfatiza a racionalidade do
didlogo, se vé€ na participacdo dos interessados - sujeitos processuais - para a formacdo da
decisdo jurisdicional, o primeiro critério identificador dessa legitimidade.” (SCALABRIN;
RAATZ, 2011, p. 285-286).

Assim, o processo civil sob a égide democritica ¢ uma reorganizacdo de
protagonismo, todos os sujeitos processuais participam da formacdo da decisdo, e isso ¢

corolério do processo civil democratico.
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Nesse sentido, José Lebre desenvolve que “com efeito, o processo civil no Estado
Democratico de Direito deve ser entendido como uma parceria de singularidades, ou seja,
uma comunidade de trabalho entre o juiz e as partes” (2006, p. 168).

Raatz e Espinola registram que nem as partes € nem o juiz devem investir no que
denominam de “mondlogo articulado”, pois ndo sdo capazes de, sozinhas, atingirem o melhor
resultado processual, logo, o ideal ¢ que trabalhem em conjunto (RAATZ; ESPINDOLA,
2011, p. 159).

O processo civil no Estado Democratico de Direito merece ser pensado
numa perspectiva que concilie um juiz participativo, distinto daquele
reinante no Estado Liberal Classico, sem que isso importe no
amesquinhamento do papel das partes, as quais devem colaborar, ou seja,
trabalhar em conjunto numa espécie de parceria que reserva a singularidade
de cada posigdo e interesse, com o orgdo julgador no desenvolvimento do
processo e na formagao da decis@o. Sob essa perspectiva, o processo civil vai
encarado como uma comunidade de trabalho, como uma parceria de
singularidades, estruturadas pelos direitos fundamentais que enfeixam a ideia
de um processo justo, superando, assim, tanto o protagonismo, quanto a

passividade do juiz (RAATZ; ESPINDOLA, 2011, p. 164).

Pois bem, o protagonismo e a passividade judicial ndo encontram lugar, pelo menos
em tese, no Estado Democratico de Direito. Ao privilegiar o protagonismo, a ja citada
“participacdo popular” € intencionalmente inobservada, ao escolher a passividade, o 6rgao
jurisdicional (um dos pilares da democracia) deixa de atuar. Trata-se de encontrar um
equilibrio, um meio termo, um caminho do meio.

Segundo Alexandre Catharina, o modelo democratizante do CPC/15 nao encontra
precedentes no sistema processual brasileiro, que ¢ ainda manifestamente imbuido no
protagonismo do julgador e no papel secundario das partes (2019, p. 02).

Nao se deve olvidar do desenho feito para o CPC/15 de fortalecimento dos
precedentes judiciais, com a finalidade de dar maior seguranga juridica/previsibilidade as
decisdes prolatadas judicialmente e, por tabela, seguranca juridica através da vinculagao dos
tribunais locais aos precedentes das Cortes Superiores (CATHARINA, 2019, p. 02).

Aos Tribunais cabe, entre outros papéis, a uniformizagdo da sua jurisprudéncia e
mantenca dessas com estabilidade, integridade e coeréncia, isto posto pelo art. 926, caput, da
CFE. O CPC/15 manifesta atengao e direcionamento para o cuidado, sobretudo, com a
integridade da jurisprudéncia (MEDINA, 2016, p. O1).

Sobre o conceito de integridade, Medina aponta que
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O sentido dos textos e dos principios juridicos ¢ construido
comunitariamente. As decisdes judiciais, assim, encontram-se inseridas em
um todo, ndo podendo ser consideradas, cada uma delas, como se fossem
partes de um amontoado de elementos estranhos ¢ desconexos entre si. A
jurisprudéncia integra €, necessariamente, jurisprudéncia construida de modo
coeso, em que as decisdes conversam entre si (2016, p. 01).

Feita essa necessaria contextualizagdo sobre o processo civil no Estado Democratico
de Direito, ¢ possivel analisar os principios da motivagdo e da fundamentacao correlacionados
ao sistema de governo democratico.

Dito isso, ¢ necessario demarcar o quanto ja citado: motivagdo e fundamentagdo da
sentenga sao principios distintos, pelas razdes outrora expostas nesta monografia, no presente
capitulo.

Posteriormente, convém assinalar a prescricdo de fundamentacdo das decisdes na
Constituicao Federal, com a seguinte redacao “art. 93, IX. todos os julgamentos dos 6rgaos do
Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentada todas as decisdes, sob pena de nulidade”
(BRASIL, 1988). Redagao repetida pelo Codigo de Processo Civil, no art. 11.

Além do quanto tratado no artigo e inciso imediatamente supracitado, o dever de
fundamentagao das decisdes ¢ requisito ou pressuposto l6gico para lidar com determinados
direitos fundamentais postos no art. 5° da CF, por exemplo, o direito de ampla defesa e o
direito de recorrer (AMARAL, 2006). Nao ha como se defender de uma decisdo mal ou ndo
fundamentada.

A decisao judicial, quando tomada com lastro na crenga religiosa do magistrado nao
esta justificada, ele deve achar um fundamento capaz de legitima-la no ordenamento juridico
(AMARAL, 2006). Isto com o fito de torna-la realmente fundamentada (e ndo motivada).

Logo, o dever de fundamentagdo, ao contrario do que comumente se pensa -
€ como veremos no topico seguinte - ndo visa tdo somente a controlabilidade

das decisdes - ao contrario, se dirige imediatamente ao autor da decisdo,
pretendendo assegurar a reflexdo de um poder decisério (AMARAL, 2006).

Refletir sobre o poder decisorio € aproximar os juizes da responsabilidade pelo poder
que possuem nas maos, o poder de decidir sobre a vida das pessoas, de ser a representacdao do
Estado, para que exergam sua atividade com func¢do social e com cumprimento de seus
deveres éticos.

Joao Dal’col argumenta que “uma decisdo judicial s6 pode ser considerada compativel
com o Estado Democrético de Direito se for devidamente fundamentada” (2016, p. 22). Logo,

uma decisdo mal fundamentada ou com auséncia de fundamentagdo fere a Constitui¢ao
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Federal e fere o Codigo de Processo Civil, ambos elaborados sob a égide do Estado

Democratico de Direito.
Ou seja, ndo podemos ficar silentes diante do solipsismo do julgador, diante
do juiz que julga primeiro para somente depois pingar os fundamentos que se
encaixam em sua pré-decisdo, em seu pré-julgamento. Nao se deve aceitar o
julgamento tdo somente conforme as convicgdes pessoais do juiz, lastreado
no que este acha que o direito deveria ser e ndo do que o direito é, pois
assim, mesmo que portador das melhores boas intengdes, a decisdo tera sido
tomada fora do espago democratico que se exige do processo civil moderno,
em total descompasso com o principio do contraditério (Dal’Col, 2016, p.
23).

Para Sérgio Nojiri, o juiz ndo deve ser visto como o “senhor do processo” e acrescenta
que a fundamentagdo das decisdes judiciais € uma garantia constitucional contra o abuso de
autoridade e a arbitrariedade (1998, p. 114).

Parece-nos que o art. 489, §1° do CPC/15 surge justamente para combater a
jurisprudéncia (defensiva), que muitas vezes distante do caso concreto, busca
sustentar, entre outras coisas, que o magistrado ndo esta obrigado a enfrentar
todos os fundamentos das partes (Dal col, 2016, p. 68).

No entanto, o conceito de fundamentagdo da decisdo ¢ vago, a Constituigdo ¢ o CPC
ndo o definem. Em contrapartida, o art. 489, §1° do CPC expde, em um rol exemplificativo,
as hipoteses nas quais ndo € considerada fundamentada uma decisdo, o que ¢ um ponto
amenizador do aspecto vago do conceito.

De fato, como ¢ seguro inferir até aqui, uma decisdo devidamente fundamentada ¢
uma decisdo construida em consonancia com o Estado Democratico de Direito, através da
coparticipagdo de todos os sujeitos processuais, com obediéncia as leis e as jurisprudéncias,
sem passividade e sem protagonismo judicial e que observe as disposigdes do art. 489, §1° do
CPC.

Acerca da relacdo da fundamentagdo com o livre convencimento, Mazzei pondera que
“[..] o dever do julgador de proferir decisao fundamentada ( = decisdo coerente + completa +
clara) decorre da contraposi¢do a liberdade e a independéncia que o nosso sistema processual
confere ao juiz, fixada no principio do livre convencimento” (p. 216).

O dever de fundamentar ¢ um contraponto a liberdade do juiz para decidir, que ¢ o
livre convencimento (MAZZEI, p. 217). Ora, se o juiz tem liberdade para formar o seu
convencimento, também tera liberdade para fundamentar mal ou nao fundamentar.

“Quando alguém diz que o julgador possui livre convencimento, esta a se referir que ¢

a sua consciéncia de-si-do-pensamento-pensante que devera determinar o resultado da
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apreciacdo da prova.” (STRECK, 2017). Novamente a sua e¢ tdo somente sua consciéncia
(individualista, solipsista, autocentrada).
Streck continua o raciocinio acima,

So6 essa constatacdo ja ¢ significativa o bastante para se demonstrar que, se
uma unica consciéncia pode formar uma convic¢do sobre aquilo que foi
trazido ao processo, ndo ha aqui democracia. E ndo ha, igualmente, aquilo
que define a magistratura, que ¢ a efetiva imparcialidade. Pelo contrario, ha
uma assuncdo voluntario que acaba por transferir ao juiz a condigdo de

legibus solutus para aquele caso concreto que por ele deve ser julgado
(2017).

Em um ambito de Estado Democratico de Direito, o livre convencimento nao pode
estar presente. H4 a responsabilidade politica jurisdicional de publicizar a compreensao.
Assim, a responsabilidade ndo subsiste em externar o porqué de ter se convencido de tal
maneira, ¢ sim demonstrar que a interpretacdo mais correta ¢ aquela posta, apoés abandonar
pré-conceitos € concentrar a resposta em uma resposta juridica, ndo moral, politica ou outras
(STRECK, 2017).

Consideracdes colocadas, passemos ao proximo capitulo, em que trataremos da analise
do principio da motivagao e da fundamentacdo sob a perspectiva do processo coparticipativo e

sem protagonismo judicial.

3.3 Analise do principio correlacionado ao processo coparticipativo € sem protagonismo
judicial

A coparticipagdo também ¢ um principio, incluido no Cédigo de Processo Civil no seu
art. 6°, sob a seguinte redacdo: “Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para
que se obtenha, em tempo razoavel, decisao de mérito justa e efetiva” (BRASIL, 2015).

A anélise principioldgica da coparticipagdo pode ser feita por varios prismas, dentre
eles a questdo da solugcdo consensual, em substituicdo a um panorama processualista
contencioso, aduz Fernanda Tartuce (2018, p. 3):

[...] a substituicdo gradual da mentalidade contenciosa por olhares que
contemplam meios extrajudiciais passa, decididamente, pela vivéncia de
experiéncias proveitosas. Oportunidades existem: diversas iniciativas vém

sendo engendradas no pais para que desenlaces produtivos tenham lugar a
partir da construgdo de consensos.

Em consequéncia a um olhar menos beligerante ao processo, tem-se a possibilidade da

autocomposicao em contraponto a heterocomposi¢do, cria-se um ambiente menos propicio a
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visualizacdo da parte contraria como um adversirio, o qual precisa ser combatido
eficazmente. Disso surgem a mediagdo, a conciliagdo, a negociacao e a justica restaurativa.
“Assim, um dos nortes para a atuagdo do Estado como Juiz direciona-se no sentido de
que ele deve promover, sempre que possivel, a solugdo consensual”. Prefere-se o didlogo
entre as partes para que a solucdo encontrada ndo seja coercitiva, mas decorrente de uma
perspectiva consensual. (GONCALVES; SOARES; MACHADO, 2020, p. 346)
Outro prisma da andlise principiologica da coparticipacao que pode ser feita € acerca

da fase do saneamento do processo, disposta no art. 357 do CPC (BRASIL, 2015). Segue:

Art. 357. Nao ocorrendo nenhuma das hipoteses deste Capitulo, devera o
juiz, em decisdo de saneamento ¢ de organizagdo do processo:
I - resolver as questdes processuais pendentes, se houver;

II - delimitar as questoes de fato sobre as quais recaira a atividade probatoria,
especificando os meios de prova admitidos;

III - definir a distribui¢do do 6nus da prova, observado o art. 373 ;

IV - delimitar as questdes de direito relevantes para a decisdo do mérito;

V - designar, se necessario, audiéncia de instrucao e julgamento.

Observa-se, portanto, a possibilidade da designagdo de uma audiéncia de instrugdo e
julgamento para saneamento e organizacao do processo, na qual as partes colaboram para a
constru¢do da decisao saneadora, participando, assim, desse momento processual.

O objetivo principal do instituto processual do saneamento ¢ possibilitar que, diante de
possivel complexidade em matéria de fato ou de direito, as partes, em comunhdo com o juiz,
possam harmonizar o processo e apresentar suas alegagdes para alcancar uma compreensao
das circunstancias da demanda (NUNES; SILVA, 2016, p. 527).

Impende ressaltar que o CPC/15 instituiu trés tipos de saneamento. O primeiro posto
no §1° do art. 357 do CPC/15 consiste na prolagdo de uma decisdo pelo juiz, na qual ha
manifestagdo a respeito dos aspectos procedimentais e deferimento ou indeferimento das
provas a serem produzidas com a possibilidade de manifestacdo das partes, no prazo de 05
(cinco) dias, solicitando ajustes ou esclarecimento (QUINAUD; LAGE).

A segunda maneira de saneamento consta no §2° do art. 357, CPC/15 com a permissao
das partes para antecipacdo da manifestacdo judicial e apresentagdo de proposta de
delimitacdo das questdes faticas e juridicas vinculativas para o juiz e as partes, quando

homologada (NUNES; SILVA, 2016, p. 529).

Mais uma questdo interligada com a cooperacao reside no capitulo proprio
das intervencdes de terceiro, em especial a figura do amicus curiae (amigo
da corte), que passa a ser admitida em qualquer processo com potencial
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repercussdo social e com uma notavel demanda repetitiva (GONCALVES;
SOARES; MACHADO, 2020, p. 347).

Ja a terceira forma de saneamento compartilhado esta prevista no §3° no art. 357 do
CPC/15 expde que, se entendida como complexa a causa pelo magistrado, deve ser designada
audiéncia para saneamento do feito em conjunto com autor e réu. Ressalte-se que essa
complexidade pode estar ligada a questdes faticas e questdes juridicas (COURA; LACERDA;
CERQUEIRA, 2021, p. 33).

“[...] Por sua vez o saneamento compartilhado, em virtude da cooperacdo entre as
partes e o juiz, requer que todos os envolvidos no processo assumam deveres de afirmacao,
esclarecimento, fundamentacdo, para que se alcance a justifica¢do racional da decisao [...]”
(COURA; LACERDA; CERQUEIRA, 2021, p. 36).

O amigo da corte com o seu papel colaborativo, uma modalidade de intervencao de
terceiro, atua através do juizo do juiz ou relator acerca da releviancia da matéria,
especificidade do tema objeto da demanda ou a repercussao social da controvérsia. Ele passa a
envolver-se na demanda com poderes definidos pelo juiz ou relator (BRASIL, 2015).

Gongalves, Soares e Machado (2020, p. 347) apontam que o instituto do “amigo
colaborativo” equilibra um possivel déficit democratico ao dar abertura para a manifestacao
de alguns grupos.

Como argumenta Didier Junior (2005, p. 76),

Atualmente, prestigia-se no Direito estrangeiro mais precisamente na
Alemanha, Franca e em Portugal e, ja com algumas repercussoes na doutrina
brasileira o chamado principio da cooperacdo, que orienta o magistrado a

tomar uma posi¢ao de agente colaborador do processo, de participante ativo
do contraditoério e ndo mais a de um mero fiscal de regras.

O principio da cooperacao gera os 03 (trés) deveres de todo magistrado, quais sejam, o
de esclarecimento, o de consultar e o de prevenir. O dever de esclarecimento consubstancia-se
na responsabilidade do Tribunal de esclarecer junto as partes as suas duvidas; o dever de
consultar ¢ a disposi¢ao do juiz de ouvir as partes, as questdes de fato e questdes de direito; o
dever de prevenir ¢ o saneamento de eventuais problemas processuais (GONCALVES;
SOARES; MACHADO, 2020, p. 360).

Sintetizando o assunto, Leonardo Carneiro Cunha (2016, p. 43-44) certifica:

O principio da cooperagdo estabelece como o processo civil deve
estruturar-se no sistema brasileiro. A cooperacdo ¢ um principio que traz
consigo um novo modelo de processo. O modelo cooperativo afasta-se da

ideia liberal do processo, que tem um juiz passivo, responsavel por arbitrar
uma “luta” ou uma “guerra” entre as partes. O modelo cooperativo também
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se afasta da ideia de um processo autoritario, em que o juiz tem uma postura
solipsista, com amplos poderes. Ndo se esta diante de um processo cuja
condugdo ¢ determinada pela vontade das partes (processo dispositivo ou
liberal), nem se esta diante de uma condugédo inquisitorial do processo. O que
ha é uma conducdo cooperativa, com uma comunidade de trabalho, sem
destaques para qualquer um dos sujeitos processuais. H4, em outras
palavras uma comparticipa¢do. O processo ¢, enfim, cooperativo. A
paridade ou isonomia existe no momento de investigacdo, do conhecimento,
da atividade desenvolvida ao longo do procedimento. A decisdo ¢ do juiz,
mas ¢ fruto de atividade processual em cooperacdo. O modelo cooperativo
impoe deveres de conduta para todos os sujeitos processuais. As partes tém
direitos, faculdades e 6nus, mas, também deveres a serem cumpridos. O juiz
tem poderes processuais, mas, também deveres ou poderes-deveres, que o
fazem sujeito do contraditorio (grifo aditado).

Logo, a coparticipacdo e cooperagdo revelam proximidade se analisadas pela
perspectiva da necessidade do juiz e das partes de estabelecerem um processo
significativamente triangularizado, com incidéncia ativa das partes envolvidas, munidas de
poderes-deveres.

“A decisdo judicial ndo deve ser fruto de um trabalho exclusivo do juiz, mas resultado
de uma atividade conjunta, em que ha interagdes constantes entre diversos sujeitos que atuam
no processo” (COURA; LACERDA; CERQUEIRA, 2021, p. 32).

Acerca dos deveres processuais do principio da cooperagdo/coparticipagdo, Dhebora
Cerqueira e Flavia Pessoa (2016, p. 301-302) argumentam que os deveres anexos de
cooperacao sistematizam o principio, mas nao condiciona a efetividade através da sua
aplicacdo, a efetividade advém das normas fundamentais de acesso a justica, do devido
processo legal, do contraditorio e da duragdo razodvel do processo.

Da leitura supra, infere-se que o principio da cooperagdo ou coparticipagcdo precisa
estar aliado a outros principios/normas fundamentais para ter aplicabilidade, caso contrario,
trata-se de um principio vazio, que ndo atinge a sua finalidade.

“Embora ndo haja previsdo expressa do principio cooperativo no texto constitucional,
¢ inevitavel concluir que a dimensdo substancial dos direitos fundamentais do processo so
pode ser plena em uma relacdo juridica democratica e coparticipativa. (CERQUEIRA;
PESSOA, 2016, p. 308).

Ainda, Dhebora Cerqueira e Flavia Pessoa (2016, p. 309) relatam que a colaboracio
dos sujeitos processuais para a constru¢do e formagao da decisdo legitima o procedimento,

posto que o encerramento do processo nao fora fruto de imposicdo ou inven¢dao, mas sim

confeccionado por todos os sujeitos/partes.
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Antigamente, a imagem do juiz confundiu-se com figuras que ndo relacionadas as
atividades julgadoras que, como disserta Calamandrei (2018, p. 39), assemelhava-se a de um
sacerdote ou oraculo, era como se a for¢ca de Deus assegurasse a imparcialidade.

Em seu conceito de jurisdi¢dao, Didier Junior (2020, p. 194) aponta que um elemento
inerente ¢ o de que a jurisdicdo € a resolucao da lide por heterocomposicdo, por conseguinte,
o orgdo julgador ¢ uma espécie de terceiro e desinteressado.

O estado desinteressado muito tem a ver com a imparcialidade que todo julgador deve
assumir, Calamandrei (2018, p . 38) fala sobre a imparcialidade ao aduzir que o juiz precisa
“ser estranho e indiferente as solicitacdes das partes e ao objeto da lide: nemo iudex in re
propria”.

No entanto, um juiz deve ser imparcial, ndo neutro. No que prescreve Didier Junior
(2020, p. 195), nao pode-se confundir uma e outra coisa, pois a neutralidade seria o
desinteresse na administragdo geral da justiga.

“Por outro lado, o julgador ndo pode imprimir suas convicgdes pessoais ao objeto do
caso, pois haveria o risco de desembocar em discricionariedade. A ordem legalmente positiva
e constituida contribui com limites a atividade criativa necessaria dos magistrados”
(ANDREASSA, 2021, p. 48).

Esses institutos (imparcialidade, neutralidade e convicgdes subjetivas) podem (mas
ndo devem) ser facilmente confundidos. A imparcialidade ¢ o desinteresse no resultado
processual tendente a um ou outro lado; a neutralidade ¢ o descaso com a administragdo da
justica e com as questdes sociais; ja as convicgdes pessoais sdo julgamentos proprios e
inerentes a cada sujeito. Em suma, um juiz deve ser imparcial, ndo neutro; deve ter
convicgoes estritamente pessoais, mas ndo deixa-las influenciar no julgamento.

No ambito do processo civil, impende destacar que o dispositivo legal que aborda os
deveres do juiz ¢ o art. 139 do CPC. Camara (2016, p. 108) critica esse dispositivo:

Estabelece o art. 139 que ao juiz cabe “dirigir” o processo. O verbo ai
empregado certamente € um resquicio da ideologia do protagonismo judicial
consagrada na (aqui repudiada) teoria da relacdo processual. Na verdade ao
juiz ndo cabe dirigir o processo, como se fosse um timoneiro. O juiz ndo é - e
isto vem sendo dito insistentemente ao longo deste trabalho - o polo central
do processo, em torno do qual orbitam os demais sujeitos. Na verdade,
deve-se ver o processo como um fendmeno policéntrico, em que o juiz € as

partes tém a mesma relevancia e junto constroem, com a necessaria
observancia do principio constitucional do contraditério, seu resultado.

Segundo Andreassa (2021, p. 54), “a redacdo do caput do citado artigo ndo ¢

compativel com o processo constitucionalmente adequado, visto que, na incompatibilidade
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mais latente, estd a contrariedade a cooperacdo processual que, entre outros preceitos, deixa
todos os participantes do processo em igualdade”.

Conforme Bruna Obaldia e Cristiano Isaia (2019, p. 200), o protagonismo judicial e a
discricionariedade que este acarreta podem ser vistos como um dos maiores problemas
processuais lidados pelo sistema juridico atual. Afirmam: “Decidir, o magistrado, conforme
sua consciéncia ¢ um ato aterrorizante em sede de um Estado Democratico de Direito que
prima pela seguranga juridica [...]”.

Sobre o positivismo e o protagonismo judicial, Streck (2010, p. 92) evidencia que

0 positivismo sequer se preocupava em responder tal questdo. Para ele, a
discricionariedade judicial era uma fatalidade. A razdo pratica - que o
positivismo chama de discricionariedade - ndo poderia ser controlada pelos
mecanismos teodricos da ciéncia do direito. A solugdo, portanto, era simples:
deixemos de lado a razdo pratica (discricionariedade) e fagamos apenas
epistemologia (ou, quando esta ndo da conta, deixe-se ao alvedrio do juiz -
eis o ovo da serpente gestado desde a modernidade). E tudo comeca de novo.

As decisoes judiciais (singulares ou colegiadas) ndo podem ser externalizadoras da
vontade ou ideologia dos julgadores. A lide deve ser solucionada com base no direito, de
acordo com os principios e regras. Logo, devem ser ignorados a moral, a politica e elementos
2

com carater pessoal. “A discricionariedade judicial sustenta o protagonismo; e ele a ela

(OBALDIA; ISAIA, 2019, p. 203).

O ponto decisivo - e no qual nos agarramos - ¢ que nao ha nenhuma razio
para deixar o caso nas maos da “melhor capacidade de julgar” de algum juiz,
de um “protagonista”, ao passo que ha evidentes ganhos (democraticos, por
certo) em dele exigir que argumente em favor de principios (e,
consequentemente, de direitos) (MOTTA, 2012, p. 84).

Assim, analisaremos no capitulo a seguir, entre outras coisas, as consequéncias
praticas da derrocada do protagonismo judicial frente ao processo judicial civel pds 2015 e a

relacdo do protagonismo judicial e decisdo arbitraria.
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4 O PROCESSO JUDICIAL COPARTICIPATIVO E DEMOCRATICO E A
LIBERDADE NA CONSTRUCAO DO CONVENCIMENTO DO JUIZ

Faz-se mister analisar a relacdo (por bem) conflituosa entre o processo judicial civel
com a perspectiva democratica e coparticipativa frente a liberdade na constru¢ao do
convencimento do juiz.

E certo que, em um regime democratico, a liberdade irrestrita e ilimitada, deixada as
maos das subjetividades e escolhas do sujeito ndo possui adequagdo, nao se amolda.

Assim sendo, a liberdade na constru¢do do convencimento do juiz € um contrassenso a
logica democratica e, por essa razdo, ha que se discursar acerca do tema, tanto para entender a
gravidade de tal contrassenso, quanto para analisar as consequéncias praticas de um

convencimento guiado pela ampla/irrestrita liberdade.

4.1 O PROCESSO JUDICIAL CIVEL POS CPC/15 E A DERROCADA DO
PROTAGONISMO JUDICIAL

O Codigo de Processo Civil de 2015 buscou solucionar problematicas sociojuridicas
da modernidade brasileira, orientada por alguns ordenamentos estrangeiros, como o

americano e o alemao, implementou-se uma forma inovadora de compreensdo do sistema

juridico (SILVA, 2022, p. 34).

A nova sistematica do Direito Processual patrio influenciada pelo modelo
estrangeiro [...] faz um apelo a consensualidade (art. 3°), a cooperacao (art.
6°, 67 e ss), a integridade e coeréncia nas decisoes judiciais (art. 926) e a
autonomia negocial das partes (art. 190) dispostos no CPC/2015, cujo escopo
perpassa desde o acesso ao Judicidrio até o acesso a Justica (SILVA, 2022, p.
37).

Wesley Silva aponta que, em que pese os esforgos realizados, aparentemente os
problemas juridicos-sociais estdo enraizados, o que impossibilita a visualizacdo de um
Judiciario mais s6lido, com menos processos e com credibilidade institucional (2022, p. 37).

Lénio Streck aponta para uma crise do Judiciario:

Nesse sentido, a crise do Judiciario também influencia e ¢ influenciada pela
crise do modelo (modo de produgdo de Direito) que se instala justamente
porque a dogmatica juridica, em plena sociedade transmoderna e repleta de
conflitos transindividuais, continua trabalhando com a perspectiva de um
Direito cunhado para enfrentar conflitos interindividuais, bem nitidos em
nossos Codigos (civil, comercial, penal e processual civil, etc). Esse € o
paradigma dominante nas praticas juridicas de nossos tribunais, foruns e na
doutrina (2004, p. 35).
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No entanto, dentro do ambito processualista civil, h4 um panorama de melhora das
condi¢gdes do Judicidrio, “[...] tendéncias trazidas no Cddigo e previstas desde os primeiros
artigos, como o art. 6° (dever de cooperacdao até¢ o art. 926 (coeréncia e integridade das
decisdes e seguintes, apontam para uma dire¢do em que as esperangas de um sistema melhor
se renovam” (SILVA, 2022, p. 35).

Na perspectiva de Wesley Silva (2022, p. 36), a integridade e a coeréncia nas decisdes
judiciais sdao capazes de, naturalmente, criar uma estrutura hermenéutica solida e homogénea,
que possui o conddo de formar uma harmonia jurisprudencial, que pode amenizar os
problemas de prestagcdo do servico judicial e a sensacdo de justica.

Pois bem. Com o surgimento do CPC/15, por 6bvio, novas ferramentas processuais
surgiram a fim de sanar os problemas juridicos-sociais supracitados. E o que sera analisado.

Acerca da relacdo entre teoria geral do processo € normas fundamentais, proposta pelo
legislador processual, Jos¢é Mouta expde que foram estabelecidos institutos como a boa-fé
processual, a primazia da resolu¢do de mérito, efetividade e duracdo razoavel do processo,
fungibilidade e aproveitamento dos atos processuais, entre outros (2020, p. 15).

Em relacdo ao sistema de precedentes obrigatérios previsto no CPC/15, Emily
Diedrichs e Nataly Jubanski (2023, p. 7317) relatam que o CPC/15 instituiu em seus artigos
926 e 927 deveres aos tribunais para a busca de jurisprudéncia uniforme e sistema de
precedentes obrigatorios competentes a atribuir estabilidade, integridade e padronizagdo as
decisdes.

Essa padronizagdo surgiu com o intuito de permitir maior coeréncia e
seguranca juridica nas relacdes processuais. Assim, o legislador trouxe a
ideia da teoria dos precedentes judiciais obrigatorios e dispds sobre a
necessidade de a jurisprudéncia ser una e geral, onde os juizes e tribunais
vinculados devem seguir seus enunciados, sumulas e jurisprudéncias e o
sistema processual brasileiro deve ser uno e verticalizado nas decisdes de

vinculagdo obrigatdria a fim de se evitar julgamentos desiguais em situagdes
juridicas andlogas (DIEDRICHS; JUBANSKI, 2023, p. 7317)

Ainda acerca do sistema de precedentes obrigatdrios, Zaneti Jr. (2017, p. 389) afirma
que até o CPC/73 o que havia era um modelo fraco de precedentes judiciais, sem persuasao,
sem carater vinculante.

“No modelo de precedentes do CPC/15, as decisdoes das Cortes Supremas vinculam
primeiro a elas proprias (vinculagdo horizontal), e, em seguida, vinculam os Tribunais
inferiores (vinculacdo vertical)”. Assim, ha uma unidade na interpretacdo do direito, o que
impede a prolacdo de decisdes conflitantes que acabam com a seguranca juridica.

(BITTENCOURT e SILVA, 2021, p. 70).
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Além disso, discute-se sobre os efeitos da decisdo judicial sobre terceiros, inferindo-se
que o terceiro se submete aos efeitos da decisdo, isto significa que os terceiros recebem as
eficacias possiveis . “Assim, se por um lado a coisa julgada ndo pode prejudicar terceiro que
ndo participou da formacdo da decisdo, por outro, todos os jurisdicionados estdo sujeitos aos
efeitos da decisdo judicial e aos deveres junto ao processo [...]” (ALBUQUERQUE, 2022, p.
1494-1495).

Feita essa explanagdo de rol ndo taxativo das novidades do CPC/15 acima explanadas,
convém argumentar sobre o protagonismo judicial, instituto que procurou-se eliminar do atual
cddigo a fim de constituir um processo civil mais democratico e participativo.

O poder judiciario é composto por agentes intelectuais, que sdo “sdo precisamente
funcionarios” (GRAMSCI, 2014, p. 20) do Estado, ocupam, portanto, uma importante posi¢ao
para assentar as relagdes (OLIVEIRA, 2015, p. 3, tradug@o nossa).

Assim, se trata de um instrumento a servico de forcas hegemonicas, ao
contrdrio do que entendem os defensores do protagonismo judicial, que
acreditam, no século XXI, esse poder constituido sera capaz de liderar a

sociedade excluida na realizagdo dos direitos humanos (OLIVEIRA, 2015, p.
3, tradugdo nossa).

A constituicdo dos trés poderes, por 6bvio, foi pensada logicamente para a contencao
da sociedade e seu direcionamento, portanto, todos os poderes nela inseridas sao, em demasia,
importantes para a regulacao social. A discussao aqui ndo € essa: a respeito da importancia ou
nao do Poder Judiciario. O cerne da questao ¢ em torno de como a importancia desse poder ¢
direcionada: para a pratica jurisdicional coerente com o seu propdsito ou como ferramenta de
poder para submissdo dos jurisdicionados aos arbitrios autoritarios de juizes.

Hé um distanciamento evidente entre Poder Judicidrio e populagdo causada em funcdo
de sua estrutura, cerimonias, linguagens rebuscadas, o que causa temor nas pessoas, bem
como inseguranca. “Aqueles que se colocam acima do povol...]” (OLIVEIRA, 2015, p. 4)

E essa sensagdo de inferioridade provocada nas pessoas que pauta o protagonismo
judicial, o juiz se coloca como o mais alto, melhor e se langa como aquele que deve conduzir
0 processo em evidéncia, como um protagonista.

As classes populares que se habituaram ao fato de que a tnica forma de
vingar os seus interesses deveriam estar fora do quadro legal da democracia
liberal, ele comecaram a ver que, organizadamente, poderiam obter alguns
resultados através da apropriagdo, traducdo, ressignificagdo e uso estratégico

dessa legalidade. E a partir dai, os movimentos comegam a usar a lei e os
tribunais como arma (SANTOS, 2007, p. 23).
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O fato de o Poder Judiciario ser, em tese, para acesso por todos, isso ndo significa o
atendimento das pretensdes do povo, pois o Poder Judiciario, que faz parte do Estado, esta
vinculado a classe dominante e aos seus interesses (OLIVEIRA, 2015, p. 5).

Jorge Oliveira (2015, p. 5) afirma que ha sim magistrados comprometidos com as
transformagdes sociais e até utdpicas, e cita o juiz espanhol Baltasar Garzon, no entanto, aduz
que esses magistrados ndo representam o pensamento vigente de suas instituigoes.

“Nem sera devido a conciliacao ou mediagao de conflitos trabalhistas e decorrentes de
relagdes de de consumo, causados pela ineficiéncia estrutural do capital, que o Judiciario
conseguird fazer a sonhada ‘revolucao” (OLIVEIRA, 2015, p. 6).

Acerca dos desalojamentos coletivos, Jorge Oliveira (2015) expde que:

Portanto, um poder que joga milhares de pessoas nas ruas, como visto na
reintegracdo do prédio Telemar, na cidade do Rio de Janeiro, ¢ na
comunidade de Pinheirinho, em Sao José dos Campos, interior de Sao Paulo,

ndo pode ser considerado um protagonista politico, como defende a corrente
dos cientistas sociais e juristas brasileiros [...]

Ora, o papel de protagonista juridico-politico deveria remeter a personificagdo de um
lider que gerencia a populagdo atendendo aos melhores interesses de todos, ndo como aqueles
que atendem ao melhor interesse da classe dominante.

H4 que se considerar também o ambito do protagonismo judicial nas decisdes
politicas, relativo a uma apropriacdo judicial de controvérsias politicas. Acresce a isso a
tendéncia a se retirar das institui¢des representativas a legitimidade para uma tomada de
decisao” (NOVAIS; MIGUEL, 2020, p. 207).

Melissa Novais e Alexia Miguel argumentam pela crise de legitimidade que ocorre
com o poder Executivo e o Legislativo, o que leva os juizes passarem “a funcionar como
agentes primordiais de transformacao social. O Estado Constitucional conduz, assim, a um
Estado de Juizes” (2020, p. 208).

E nessa toada, o “Estado de Juizes” ¢ ainda mais refor¢ado pelas abordagens
poOs-positivista no Brasil, que se dd por elementos como “justica”, “moral|”, dignidade
humana”, que sao termos que possibilitam ao juiz muita discricionariedade. (NOVAIS;
MIGUEL, 2020, p. 210).

Nao ¢ como se precise do descarte de tais termos, até porque, sobretudo a “dignidade
humana”, norteia a pratica forense na aplicagdo da norma do ordenamento juridico, o
problema aqui ¢ a amplitude do conceito, que conduz a uma exacerbada subjetividade do

julgador.
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Assim, exsurge o seguinte dilema entre: atuacdo, protagonismo e arbitrariedade,
pensado por Ronaldo Filho (2018, p. 93), que assim escreve: “a diminui¢do da importancia da
imparcialidade do juiz termina se configurando natural por boa parte da sociedade e do meio
juridico, possibilitando assim a figura de “juizes herois” ou mesmo “semideuses...]”

Nesta perspectiva, o afastamento da sociedade, outrora citado, atribui ao magistrado a
imagem de um ser quase que divino, detentor de muito conhecimento, os quais a populagao
ndo teria habilidade para entender. Esse afastamento e esse endeusamento reforcam o
protagonismo judicial.

Ronaldo Filho (2018, p. 97) expde que “as consequéncias de um possivel uso
arbitrario da atuacdo judicial podem ser de demasiada complexidade negativa, ocasionando
efeitos colaterais e riscos severos de entrave ao respeito do ideal democratico e para a
sociedade”.

O relacionamento entre protagonismo judicial e moldura democratica ¢ conflituosa,
explico: na perspectiva democratica ndo cabe que um representante do Estado seja o
protagonista por gosto pelo poder e pelo afastamento em relagdo a sociedade, o que cabe ¢ um
magistrado consciente da sua posi¢do e dos seus limites no exercicio da jurisdigdo.

Pelas avaliagdes dos textos e pela realidade observada, o ativismo judicial
demonstra-se um tema de considerdvel preocupagdo para a sociedade
brasileira, posto que, em nao sendo usado com a devida cautela e
excepcionalidade, possui todas as caracteristicas de um poder “ditatorial”
oculto, decidindo e executando questdes que por muitas vezes nao teria a
competéncia e a capacidade necessarias para instituir um juizo. Logo, o
ativismo demonstra-se passivel de ser, claramente, uma forma de controle
social e estatal, determinando e gerindo fatos e atos da vida social, bem

como podendo ser utilizado como ferramenta de manobra nos bastidores
politicos do pais (FILHO, 2018, p. 98).

Logo, ¢ preciso distinguir entre preferéncia pessoal e aplicacdo principiologica. Nao
cabe ao Poder Judiciario a manifestacao das preferéncias pessoais ou de uma camada social
(FILHO, 2018, p. 98-99). Nessa senda, Dworkin (1999), acerca da visdo do direito como
integridade, propde uma analise racional da decisdo judicial, o que faz o julgador propor uma
solucdo distinta e afastada daquela que seria a sua preferéncia pessoal.

“Portanto, ndo satisfaz somente a explicacdo do fundamento legal da decisdo, a
justificativa deve ser protegida de uma subjetividade e tratar sobre todos os pontos
mencionados pelas partes, ndo podendo assim estabelecer uma parcialidade” (FILHO, 2018,

p. 99).
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O instituto da imparcialidade ¢ especialmente isso: a fundamentag¢do de uma decisao
com base em razoes estritamente legais sem a incidéncia das subjetividades/preferéncias do
julgador.

Ainda, Cristiano Isaia e Bruna Obaldia (2020, p. 26) apontam para a visdo
antropocéntrica, que modificou a forma como o homem se enxerga:

surge, entdo, a invasdo da ideia de que a subjetividade do julgador deveria
influir diretamente nas decisdes judiciais, ja que era reflexo da sua razdo. Em
uma época de supervalorizagdo da figura do homem e, pois, de sua razao,

sujeitar a resolugcdo dos conflitos a consciéncia do juiz, enquanto ser
racional, parecia ser a solu¢do da totalidade dos problemas jurisdicionais.

Este movimento ¢ encarregado por transladar a “produ¢ao do sentido do objetivismo
para o subjetivismo; da coisa para a mente/consciéncia (subjetividade assujeitado e fundante);
da ontologia (metafisica classica) para a filosofia da consciéncia (metafisica moderna), nas
palavras de Streck (2009, p. 68).

Por isso, ¢ possivel concluir que o sujeito que esta dentro da chamada filosofia da
consciéncia, sob a oOtica de Alves e Oliveira (2017, p. 139-140), culmina por “criar seu objeto
num processo de objetivacdo do mundo, ao passo que a mediacao da subjetividade torna-se
condicdo de possibilidade do préprio conhecimento”.

Em suma, constata-se que a derrocada do protagonismo judicial estd posta no Codigo
de Processo Civil de 2015, inclusive houve a constru¢do dele para culminar no apagamento
desse protagonismo para trazer mais poder e visibilidade aos outros sujeitos sociais.

No entanto, como ja citado, o protagonismo judicial tem seu estrelismo na filosofia da
consciéncia, a partir do [luminismo, logo, ha um lapso temporal muito extenso, o que levou a

derrocada do protagonismo judicial caminhar a passos lentos.

4.2 A relacao entre protagonismo judicial e decisdo arbitraria

Inicialmente, convém registrar que a Teoria da Decisdo Judicial ¢ um projeto
inacabado, permeado por andlises parciais, que podem ser encontradas na Teoria Geral do
Direito, da Teoria do Método, Teoria do Processo, da Administragdo, da Legislacdo, entre
outras (FERRAZ, 2018, p. 272).

Na mais antiga tradicdo, o termo decisdo estd ligado aos processos
deliberativos. Assumindo-se que estes, do angulo do individuo, constituem
estados psicoldgicos de suspensdo do juizo diante de opgdes possiveis, a
decisdo aparece como um ato final, em que uma possibilidade ¢ escolhida,
abandonando-as demais (FERRAZ, 2018, p. 273).
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Assim, a decisd@o se manifesta como uma ferramenta de controle de comportamento
através do poder de decisdo de conflitos institucionalizados (FERRAZ, 2018, p. 275). Este € o
poder outrora citado, a investidura necessaria para solucionar lides, poder como ferramenta
necessaria, o que difere do poder pelo poder, o que é vazio e ndo se presta a qualquer
proposito juridico.

Tércio Ferraz aborda sobre a dicotomia entre poder-for¢a e poder-juridico, e aponta
que poder-forca pode ser um risco para o direito, assim, a doutrina fala em poder-juridico
“como uma espécie de arbitrio castrado e esvaziado da brutalidade da forca”, manifestado de
forma obediente as leis (2018, p. 276).

A decisdo pressupde uma responsabilizagdo dos envolvidos, que devem estar
conscientes de seus papéis sociais institucionalizados (FERRAZ, 2018, p. 283). O que
remonta a necessidade do processo judicial ser construido com coparticipacdo, assim todos
participam e se responsabilizam (ou deveriam) pela sua parte.

Tércio Ferraz, acerca da Teoria da Argumentacdo, expde uma série de tipos de
argumentos que podem ser entendidos como formadores de uma decisdo arbitraria, mas um
chama ateng¢do: argumento ab auctoritate (2018, p. 297).

“O argumento de autoridade funda-se, sobretudo, no prestigio da pessoa ou do grupo
invocado. A filosofia e a teoria da ciéncia sempre abominavam esse argumento, em nome da
livre pesquisa da verdade” (FERRAZ, 2018, p. 297).

Em que pese a precisdo de tal argumento para a pacificagdo de decisdes,
especialmente quando usa-se o termo ‘“a jurisprudéncia € pacifica”, entende-se que o
argumento de autoridade (argumento ab auctoritate) quando usado com o poder-for¢a forma,
quase que naturalmente, uma decisdo arbitraria.

Em continuidade, para Gadamer, compreensao, interpretacao e aplicagao (formacgao da
decisdo juridica) constituem-se como elementos unitarios. E sobre essa unidade Zaneti Jr e
Carlos Pereira (2016, p. 6) argumentam que “os juristas e aplicadores do direito sdo seres
humanos cujo desenvolvimento pessoal ¢ moldado por experiéncias sociais, ideologicas,
familiares, religiosas e outras mais. Elimind—las ¢ tarefa impossivel”. Assim, esses trés
processos sdo cercados pelas concepgdes pessoais.

Entretanto, o que ndo deve haver ¢ deixar esse cercamento de experiéncias subjetivas,
que ¢ inevitavel, intervir nos trés processos supracitados. A inteligéncia do julgador deve ser
no sentido de separar o que ¢ sua particularidade no ato de julgar.

Zaneti Jr e Carlos Pereira (2016, p. 9) asseveram que:
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[...] Desta maneira, o Codigo de Processo Civil nio mais transige com
interpretacdes arbitrarias, solipsistas e descontextualizadas da ordem
juridica, compromete-se, ao contrario, com a solucdo realista-moderada e
responsavel da interpretacdo como revelam os dispositivos que ddo conta da
eliminacdo do “livre” convencimento judicial (art. 371), da
fundamentacdo adequada (art. 489, §1°), da justificagdo interna e externa,
fatica e juridica, com exigéncias para utilizagdo da ponderacdo como método
de solugdo da colisdo entre normas (art. 489, §2°) e dos deveres de
estabilidade, coeréncia e integridade (art. 926, caput), (grifos aditados).

Assim, o CPC/15 exsurge como uma ferramenta dotada de critérios hermenéuticos e
analiticos no controle da possibilidade de prolagdo de decisdes arbitrarias e discriciondrias.

Zaneti Jr e Carlos Pereira (2016, p. 9) argumentam, ainda, sobre a decis@o judicial no

Estado Democratico de Direito ou Constitucional e afirmam que esta tem um duplo

COMpromisso:

o primeiro, de carater interno, voltado a prestagdo de uma tutela jurisdicional
tempestiva, adequada e efetiva (art. 4° do CPC/2015); o segundo, de carater
externo, voltado & uma unidade do direito através da preservagdo da
coeréncia e integridade do ordenamento juridico (art. 926 do CPC/2015).

Em prosseguimento, sdo trés os modelos de comportamento judicial pensados por
Richard Posner: atitudinal, estratégico e juridico. Acerca do juridico (o que interessa para essa
monografia), alguns estudiosos citam dois ambitos: o normativo e o positivista. H& que se
distinguir (REZENDE, 2019, p. 212).

No ambito normativo, Maria Rezende assinala que “sob a perspectiva normativa, as
decisdes judiciais sdo tomadas a partir de apenas dois elementos: fatos e ordenamento
juridico, ndo havendo espaco para visdes pessoais do juiz ou a influéncia de fatores externos”
(2019, p. 212)

No ambito positivista, Maria Rezende argumenta que “os juizes podem decidir de
acordo com a sua propria ideologia ou satisfazendo a pressdo de atores politicos, mas levando
em consideracao o direito posto” (2019, p. 212).

Por isso, as teorias da argumentacgdo juridica ja abordadas nesta monografia rechacam
o ambito positivista, ante a sua ligacdo com o julgamento parcial, imbuido de ideologia
pessoal e de classe social.

Acerca do julgamento imparcial, ha que se registrar que o principio da imparcialidade
¢ um pressuposto de validade do processo, no qual o julgador ndo tem interesse pelo resultado
do julgamento e pelo julgamento favoravel a uma das partes (REZENDE, 2019, p. 214).

Ao salientar que a imparcialidade deve ser vista de uma forma aproximada, diante da

forma de pensamento do juiz, Maria Rezende aduz que “na verdade, o que se verifica, de fato,
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nos processos ¢ a denominada equidistancia, conforme a qual o magistrado se encontra a
mesma distancia tanto de uma parte quanto de outra, sem um vinculo direto com qualquer
delas” (2019, p. 214).
Conclusdo desconcertante Maria Rezende escreve:
Nesse diapasdo, qual a relagdo do principio da imparcialidade com a teoria
da decisdo judicial, segundo o movimento realista? Partindo da premissa de
que os juizes decidem segundo a sua intui¢do ou “hunch” e, depois, buscam

na lei uma justifica¢do para a sua decisdo, o que se conclui € que, na pratica,
a imparcialidade ndo existe (2019, p. 214).

Por esta razdo, a autora imediatamente supracitada pondera que o que importa ¢é
certificar se a decisdo segue exclusivamente o Direito (2019. p. 14).

Ainda sobre a imparcialidade, Nestor Santiago ¢ Ruth Viana arrazoam que “mesmo
que se decida, amparado pela lei, o juiz, por se tratar de um ser humano, sempre estara
imbuido de suas convic¢des morais, filosoficas, religiosas, além de sua experiéncia de vida,
entre outros fatores influenciadores do seu cardter e personalidade” e sugere que este € um
critério juridico distante da exigéncia de neutralidade, posto que essa seria impossivel

(SANTIAGO; VIANA, 2021, p. 3).

E necessario fazer um destaque entre a aproximagcio conceitual e pratica da
neutralidade e da imparcialidade do juizo, pois o juiz, muitas vezes, pode se
julgar imparcial para decidir um determinado caso, mas em sua esséncia
humana ndo o € completamente neutro ao processo, apresentando uma
tendéncia para a confirmacdo ou ndo de um direito em razdo de sua
experiéncia e concepgdo de vida (SANTIAGO; VIANA, 2021, p. 4).

Assim, a imparcialidade consiste no interesse em julgar o processo, mas sem antecipar
o resultado ou orientar o processo decisério antes da constituicdo do momento instrutorio, o
que exige uma “técnica de desapego infinita” a julgamentos pré-definidos, inclusive com o
destaque em que os casos sdo similares, nesta hipotese ¢ preciso conceber que similaridade
ndo ¢ igualdade e a esséncia dos casos pode ser diferente (SANTIAGO; VIANA, 2021, p. 4).

Quando o juiz coloca na sua decisdo motivos externos as provas dos autos para
justifica-la, que, em primeiro, ndo podem ser trazidas aos autos como prova € que, em
segundo, sdo fundados em moralidade, filosofia, politica, aspecto social, pode-se dizer que a
imparcialidade do juiz estd viciada (SANTIAGO; VIANA, 2021, p. 4). Logo, o
comprometimento da imparcialidade ¢ uma via para alcancar a decisdo arbitraria, destituida

de seriedade e ilegitima.
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A atividade criativa do julgador ¢ importante (atividade hermenéutica), o seu pensar
para além da letra da lei ¢ valioso, desde que seja feita com observancia ao ordenamento
juridico. S6 que para isso € necessario que o julgador observe as técnicas de interpretacao e
argumentacdo juridica. A decisdo precisa seguir um parametro racional e ldgica e ndo poético
e moral (TEIXEIRA; RADKE, 2017).

“Ou seja, quando argumentos irracionais forem utilizados como fundamentos para
justificar o decidir judicial sob o critério de fazer o que ¢ certo ou justo, esta motivagao
vincula o decidir do juizo como prova de sua parcialidade para o caso[...]” (SANTIAGO;
VIANA, 2021, p. 8).

Nesta senda, para que a prolagdo da decisdo tenha seguido um viés racional,
legitimada em um juizo de natureza democratica, a decisao precisa ser fundamentada com
base no ordenamento juridico patrio e conforme as provas dos autos, de sorte que nao se
externem o pensamento moral e social do juiz (SANTIAGO; VIANA, 2021, p. 9).

O decidir irracional sera o decidir ndo legal e ndo provado, porém que
mesmo assim ¢ utilizado como um tipo de senso individualizado do juiz de
justica e por estar exposto na decisdo € um fator indicativo de interferéncia

na imparcialidade judicial e que ensejara na revisdo pelo 6rgdo jurisdicional
superior para anulabilidade da decisdo (SANTIAGO; VIANA, 2021, p. 10).

O decidir irracional, portanto, ¢ o decidir que ndo passa por um juizo de equidistancia
das questdes pessoais e sociais do magistrado, ¢ a prolacdo de uma decisdo lastreada em
emocdes, em preconceitos. O decidir irracional ¢ um perigo para o processo democratico e,
por isso, as convicgdes pessoais do juiz ndo devem nunca ultrapassar a sua esfera pessoal e ir
para a profissional/juridica.

Assim, como mencionado por Niklas Luhmann: “um juiz ndo deve comprometer
qualquer sentimento ou relagdes, atitudes ou informagdes no processo juridico: deve deixar ao
processo juridico o seu carater como sistema social regido apenas pela lei”.

No entanto, o relacionamento entre hermenéutica juridica (atividade criativa) e
arbitrariedade € bem estreita, como prelecionam Cardoso e Pitta (2023, p. 107),

A questdo ¢ saber de que forma uma decisdo judicial pode ser assim
considerada, e qual seria o liame da fronteira entre a hermenéutica juridica e

sua arbitrariedade, tendo em vista que ambos podem se confundir, quando
nao ha norma expressa que garanta o embasamento da fundamentacao.

Com efeito, ¢ necessario arrazoar que algum grau de criatividade € inerente ao ato
interpretativo. Contudo, tal discricionariedade criativa ndo deve ser confundida com a

liberdade ampla e irrestrita do intérprete (CAPPELLETI, 1993, p. 23).
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No que concerne a arbitrariedade judicial, esta configura-se no momento em que o
magistrado extrapola os limites estipulados em lei, atuando, assim, de maneira desvinculada e

livre (CARDOSO; PITTA, 2023, p. 109). Nessa linha, Sérgio Nojiri:

Assim, o juiz, por ndo ser o ‘dono absoluto do processo’, deve atuar
conforme um sistema de normas compativeis com a ordem constitucional
instaurado a partir de 1988. Nao se concebe mais a figura daquele juiz
autoritario que acredita ser o “senhor'do processo, o qual decide a partir de
sua vontade pessoal (2000).

O neoconstitucionalismo, surgido pds Segunda Guerra Mundial, possibilitou a
ultrapassar o modelo positivista do Estado Moderno (STRECK, 2017, p. 68) e do projeto
solipsista da Modernidade e concebeu um novo modelo hermenéutico baseado na

intersubjetividade (sujeito-sujeito) (STRECK, 2017, p. 63-67).

Esse novo projeto hermenéutico, baseado na intersubjetividade, refere-se ao
denominado esquema sujeito-sujeito e visa superar o solipsismo, a
arbitrariedade propria do esquema sujeito-objeto, no qual cabia ao individuo
se assenhorar do sentido das coisas, sujeitando-as segundo a sua consciéncia
(FILHO; MEDEIROS, 2022, p. 124).

O poder judicial expande-se na tentativa de efetivar normas de garantia de direitos
fundamentais, no entanto, essa expansao acarreta em outra forma de protagonismo do Poder
Judiciario - ndo debatida até aqui -, a atuacdo recorrente diante da omissdo ou ineficiéncia dos

outros poderes (FILHO; MEDEIROS, 2022, p. 126).

O protagonismo do Judiciario, portanto, decorre em certa medida, em razdo
do fracasso do Estado Moderno que ndo conseguiu atender as caréncias de
uma sociedade complexa, desigual, tornando necessaria a ampliagdo do rol
de pretensdes sociais € a construcdo de uma nova estrutura estatal capaz de
satisfazer as necessidades de uma nova realidade social constituida apos as
inimeras violagoes de direitos e principios fundamentais do homem pela
Modernidade, concretizando aquilo que se prometeu, mas nao foi cumprido.
O Judiciario, nessa linha, surge como o protagonista em um Estado no qual a
judicializagdo de demandas torna-se inexoravel em razdo da proliferacao de
direitos e garantias fundamentais apos o desgaste da Modernidade, bem
como pela complexidade das relagdes sociais a partir desse novo projeto
constitucional do Direito. (FILHO; MEDEIROS, 2022, p. 126).

Nessa toada, esse tipo de protagonismo do poder judiciario ndo decorre do poder pelo
poder, do poder-for¢a, decorre da atuagdo exacerbada com vistas a garantir as pessoas que
acessam o Poder Judiciario a efetivagdo de seus direitos e garantias fundamentais.

E tdo perigoso quanto o protagonismo judicial pelo poder-forga, posto que coloca o
Judicidrio em evidéncia e com muita discricionariedade, ante a procura de solugdes para a

efetividade das garantias constitucionais fundamentais.
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4.3 A utilizagdo conveniente do “livre convencimento motivado” como subterfigio

para decisoes arbitrarias

A arbitrariedade na decisdo judicial, dentre outras hipdteses, ¢ o resultado de um
discurso que preza pela liberdade na constru¢ao da convicc¢ao do juiz, na valoracao da prova e
na prolagdo da decisao.

Inobservar a moldura legal, a qual o julgador est4 vinculado, ¢ 0 mesmo que dizer que
¢ possivel prolatar a decisdo conforme questdes subjetivas do julgador, posto que essa é a
consequéncia logica de deixar o processo decisorio livre.

Acerca disso, Mauro Cappelletti (1993, p. 26) alerta:

criatividade jurisprudencial, mesmo em sua forma mais acentuada, ndo
significa necessariamente direito livre, no sentido de direito arbitrariamente
criada pelo juiz do caso concreto. Em grau maior ou menor, esses limites

substanciais vinculam o juiz, mesmo que nunca possam vinculd-lo de forma
completa e absoluta.

Segundo Rafael Pitta e Natasha Cardoso (2023, p. 110), a decisdo arbitraria se
apresenta em varias formas. Uma dessas formas ¢ quando a decisdo vem com uma
fundamentag¢do que nao se adequa, que ndo atende o comando do art. 93, IX da CF/88 e art.
11 do CPC/15. Sobre esta forma, Liebman argumenta:

“[...] tem-se como exigéncia fundamental que os casos submetidos a juizo
sejam julgados com base em fatos provados e com aplicacdo imparcial do
direito vigente; e, para que se possa controlar se as coisas caminharam
efetivamente dessa forma, ¢ necessario que o juiz exponha qual o caminho

logico que percorreu para chegar a decisdo que chegou. SO assim a
motivacdo podera ser uma garantia contra o arbitrio” (1983, p. 79-81).

Existem algumas espécies de sentenga arbitraria, como posto por Rafael Pitta e
Natasha Cardoso (2023, p. 111-112), quais sejam: 1) que ultrapassam o limite das
possibilidades interpretativas; 2) que ¢ inescusavelmente erronea, por contradicdo logica ou
axioldgica; 3) inconstitucional; 4) contra legem ou de interpretacao nao razoavel; 5) aquela
que ndo deriva racionalmente do direito em vigor (sem embasamento legal).

Logo, pardmetros precisam ser seguidos para que a decisdo ndo seja declinada ao
liame da arbitrariedade. Chama-se atencao para a espécie de sentenca arbitraria contra legem.
Essa espécie ¢ especialmente perigosa porque ¢ uma afronta direta a legislacdo, o que
descredibiliza os diplomas legais e faz com que os jurisdicionados deslegitimem o poder

legislativo pelo jogo de forgas no qual esse ultimo sai perdendo.
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Pode-se salientar que 0” livre convencimento motivado” pode ser usado por qualquer
dessas espécies de decisdes arbitrarias, posto que a liberdade ¢ conceito fluido e cabe em
diversas formas.

Pois bem. “O dever de fundamentar as decisdes obriga que o magistrado decida
observando a participacdo simétrica das partes, a partir dos seus argumentos e das provas
produzidas nos autos, permitindo uma construgdo participada do provimento jurisdicional”.
Assim, evita-se que a decisdo judicial seja um ato solitario do julgador. (FREITAS, 2016, p.
177).

Deste modo, a fundamentagdo do provimento judicial “evidencia que ela ndo foi fruto
de uma deliberagdo arbitraria do autor, mas de um trabalho de conhecimento e reflexao”
(RAMIRES, 2010, p. 40).

“[...] O dever de fundamentar as decisdes consiste em garantia da parte em obter
resposta as suas alegagdes, o que demonstra a estreita correlagdo da garantia da
fundamentagdo das decisdes com o contraditorio.” (FREITAS, 2016, p. 178).

Em consonancia com o quanto acima citado, André Del Negri argumenta que ““sdo as
partes processuais que orientam a fundamentacdo da decisdo (relagdo juridica entre as
normas) € ndo mais uma vontade emanada da esfera solitaria de convic¢do do juiz” (2011, p.
87).

Quanto a fundamentacdo das decisdes no CPC/15, Gabriela Freitas explana que
superou-se completamente a nogao muito comum que constava nos tribunais brasileiros, que ¢
a de que o julgador ndo estd obrigado a responder todas as alegacdes presentes no processo
(2016, p. 182).

Nessa linha, o art. 489, §1°, IV, do CPC, exige que sejam enfrentados “todos os
argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusao adotada pelo
julgador”, sob pena de nulidade.

A observagao de Gabriela Freitas, acerca dos dispositivos do CPC/15, € que

Da analise desses dispositivos legais do novo Coédigo de Processo Civil, é
possivel perceber que a atividade de fundamentacdo do magistrado ndo ¢
mais dotada da liberdade anteriormente concedida pelo sistema do livre
convencimento motivado, estando, nesse novo momento, totalmente
vinculada ao contraditdrio, sendo por esse, também, limitada e fiscalizada
(2016, p. 184).

E complementa: “Assim, percebe-se que, no novo Cdodigo, ndo hd mais a referida
figura do livre convencimento, o que ¢ elogiavel, tendo em vista a sua ja demonstrada

incompatibilidade com o Estado Democratico de Direito” (FREITAS, 2016, p. 184).
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O instituto do livre convencimento motivado consiste em, segundo Uadi Lammégo
Bulos, autorizar ao “juiz apreciar livremente as provas, atribuindo-lhes a for¢a e o valor que
entender, guiado apenas pela prudéncia objetiva e pelo bom senso, de modo que indique, na
decisdo, os motivos que formaram o seu convencimento” (2000, p. 185).
Complementa o supracitado autor (2000, p. 185):
Eis a livre convic¢do motivada dos juizes, isto ¢, a técnica mediante a qual as
provas sdo examinadas de acordo com a consciéncia judicial, a luz das

impressoes colhidas do processo e pela analise imparcial e independente dos
fatos e circunstancias constantes nos autos.

Assim, depreende-se que o livre convencimento motivado tem suas raizes interligadas
a filosofia da consciéncia (do periodo iluminista), ao solipsismo (constru¢do de decisdo de
maneira solitaria pelo juiz), além de nao possuir bases democraticas.

O art. 131 do Coddigo de Processo Civil de 1973 ¢ claramente guiado pelo livre
convencimento motivado. Vejamos a redag@o do referido artigo: “O juiz apreciara livremente
a prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos autos, ainda que nao alegados
pelas partes; mas deverd indicar, na sentenga, os motivos que lhe formaram o convencimento”
(BRASIL, 1973).

Nao s6 pelo nome “livremente”, ¢ perceptivel o livre convencimento motivado na
parte em que dispde que o magistrado apreciara inclusive o que ndo for alegado pelas partes.

Repise-se que no atual Codigo de Processo Civil ndo h4 o termo “livremente”. O
artigo correspondente (art. 371) ficou com a seguinte redacdo: “O juiz apreciarda a prova
constante dos autos, independente do sujeito que a tiver promovido, e indicard na decisdo as
razdes da formagdo de seu convencimento” (BRASIL, 2015).

Assim, retomando o tema do protagonismo judicial, muito importante para essa
analise, Gabriela Freitas escreve que

Por tratar o processo como uma relagdo juridica entre as partes, colocando o
magistrado em posi¢do superior, o direito baseado na mencionada teoria
permite que o magistrado, na busca pela pacificagdo social e visando escopos
metajuridicos, atue de forma discricionaria e solipsista, desprezando a

participacdo das partes no processo, o que ¢ totalmente incompativel com o
Estado Democratico de Direito (2016, p. 186).

Karina Fonseca e Fernando Knoerr (p. 94) relatam que o instituto do livre
convencimento motivado foi sendo distorcido durante o tempo e assumiu uma dire¢ao inversa
da ideal, posto que ao juiz foi sendo atribuido um poder discricionario cada vez maior,

conforme sua consciéncia pessoal.
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Assim, verifica-se que “o que se exigia ¢ que depois de formado o convencimento do
juiz, ele deveria fundamentar racionalmente a sua decisdo, mas esse convencimento poderia
se dar livremente (FONSECA; KNOERR, p. 94), “de forma consciente, desprovido de
caprichos, achismos ou arbitrios?” (COUTINHO, 2015). Questdo ¢ que ao deixar o
convencimento ser construido de forma livre, esses itens (caprichos, achismos, arbitrios)
naturalmente aparecerao.

Importante trazer a baila um polémico voto do Ministro do STJ, Humberto Gomes de
Barros, no Agravo Regimental em Embargos de Divergéncia de Recurso Especial n°
279.889-AL, com data de 14/08/2002. Neste ¢ possivel verificar o capricho, o achismo e o

arbitrio do Ministro:

Nao me importa 0 que pensam os doutrinadores. Enquanto for ministro do
Superior Tribunal de Justica, assumo a autoridade da minha jurisdigdo. O
pensamento daqueles que ndo sdo ministros deste Tribunal importa como
orientacdo. A eles, porém, ndo me submeto. Interessa conhecer a doutrina de
Barbosa Moreira ou Athos Carneiro. Decido, porém, conforme minha
consciéncia. Precisamos estabelecer nossa autonomia intelectual, para que
este Tribunal seja respeitado. E preciso consolidar o entendimento de que os
Srs. ministros Francisco Pecanha Martins e Humberto Gomes de Barros
decidem assim, porque pensam assim. E o STJ decide assim, porque a
maioria de seus integrantes pensa como esses ministros. Esse € o pensamento
do Superior Tribunal de Justica ¢ a doutrina que se amolde a ele. E
fundamental expressarmos o que somos. Ninguém nos da li¢does. Nao
somos aprendizes de ninguém. Quando viemos para este Tribunal,
corajosamente assumimos a declaracdo de que temos notavel saber juridico -
uma imposi¢do da Constituicdo Federal. Pode nio ser verdade. Em relagéo a
mim, certamente, ndo ¢, mas, para efeitos constitucionais, minha investidura
obriga-me a pensar que assim seja (grifos aditados).

Notadamente, neste julgado ¢ possivel verificar o qudo longe pode ir o impeto do
magistrado quando ¢ possivel apelar a propria consciéncia. Coloca-se acima de todos, como
se 0 orgdo ao qual esta vinculado fosse superior a qualquer outra instituicdo, qualquer outro
poder. Alguns enxergam-se como detentores do maior saber juridico, contra o qual nao tem
que haver discordancia ou debate. E isso € muito temerario.

Por essa razdo ja havia a defesa de que a palavra “livre”, tanto do convencimento,
quanto da apreciagdo das provas, deveria ser extinta. Assim,

Com tal supressdo estabelece-se que a valoragdo da prova ndo pode ser feita
pelo juiz de forma discricionaria, como o sistema anterior estabelecia, mas
ao proferir uma decis@o, cabe ao juiz, apresentar uma valoracdo discursiva
da prova, justificando seu convencimento acerca das alegacdes e indicando

os motivos pelos quais acolheu ou rejeitou cada elemento do conjunto
probatorio (FONSECA; KNOERR, p. 95-96).
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Deste modo, renomados doutrinadores pontuam que o CPC/15 extinguiu a referéncia
ao livre convencimento motivado, muito embora hi quem pense o contrario, como o
doutrinador Fernando da Fonseca Gajardoni no artigo “O livre convencimento motivado nao
acabou no novo CPC”.

[lustra o fim do livre convencimento, o importante escritor Fredie Didier (2015, p.
103), ao aduzir que o siléncio do CPC/15 ¢ eloquente, ao retirar o advérbio “livremente” do
termo “o Juiz apreciard a prova” constante ao art. 371. Para o autor, essa foi uma das
alteragdes mais elementares para o Codigo de Processo Civil de 2015, que foi “claramente
inspirada nas provocagdes de Lenio Streck”.

Outrossim, cabe registrar a ponderagdo de Lenio Streck, quanto a resposta que daria na
hipdtese de alguém pergunta-lo a razao pela qual lutou para a retirada do livre convencimento
motivado no CPC/15. Segue:

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

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

Compreendem, agora, porque era necessario mandar para o exilio epistémico
o LC? Compreendem o porqué de minha luta? Compreendem o porqué de
meu panico em face ao protagonismo? Se ainda tém dividas de minha
intengdo, perguntem aos advogados. Eles sofrem na carne tudo isso
cotidianamente. Numa palavra: ndo hd uma féormula magica para construir

um Judiciario democratico. Nao ha, repito, pensamento magico. Ha sim,
muita luta. Que so esta iniciando” (2015).

Em que pese estar no inicio dessa luta, muito se avangou no sentido de tornar o
processo civil democratico e consonante com a Constituicdo Federal de 1988. A expulsdo do
livre convencimento motivado ¢ um recado para os julgadores, de que o seu poder ndo ¢ um
poder-forca, poder como fim em si mesmo, ¢ um poder que deve servir aos jurisdicionados de
forma vinculada a legislagdo e aos precedentes.

Com a toga ndo advém poderes magicos, divinos, irrestritos e incondicionados. Vem a
responsabilidade enorme que estd consubstanciada no ato de decidir sobre a vida de um

sujeito e essa decisdao jamais deve estar permeada das questdes individuais do julgador.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O advérbio “livre” acompanhou, nominalmente, o convencimento motivado até a
promulgacdo do CPC/15. Deste modo, durante muito tempo, o julgador possuia liberdade
para a valorar a prova, para a constru¢ao do seu convencimento, bem como para a prolagdao do
ato decisorio.

O Codigo de Processo Civil expulsou o termo “livremente” da redacdo do artigo,
inclusive com a competente explicagdo para a retirada na Exposi¢do de Motivos do referido
Cadigo.

Em que pese tal retirada, ainda ha doutrinadores e julgadores que defendem a
continuacdo da liberdade na formagdo do convencimento do juiz, sob o argumento de que a
liberdade pode estar implicita no artigo 371 do CPC.

Pelo exposto, essa monografia pretendeu compreender se a ja citada liberdade
permanece ou nao no processo civil vigente para que as controvérsias a respeito da
permanéncia ou ndo sejam dirimidas na ateng@o a substincia/epistémica processual do termo
motivagdo, analisado através do prisma democratico, do processo com coparticipagdo € sem
protagonismo judicial.

Deste modo, procurou-se refletir se a motivagdo ¢ contemplada em decisdes judiciais
que utilizam do subterfiigio da liberdade para expor razdes lastreadas na subjetividade do
julgador, isto feito através da pesquisa em documentos e em aportes tedricos.

Com o fito de atingir uma compreensao de que empregar o convencimento motivado,
mesmo apos a supressao do termo “livremente” no CPC/15, trata-se de conveniéncia para os
julgadores na prolacdo de decisdes arbitrarias conforme suas consciéncias, definiu-se trés
objetivos especificos.

O primeiro fora identificar os motivos pelos quais foi eliminada a liberdade na
apreciacao da prova e na formagao do convencimento do CPC/15. Obteve-se como resultado
que a razdo para a retirada era a grande discricionariedade, arbitrariedade que o termo
possibilitava. Além disso, ao vislumbrar o processo democratico consonante com a CF/88, a
liberdade decisdria dos juizes ndo se amoldava a tal forma de governo. Nao s6, possibilitava o
protagonismo judicial em detrimento do processo coparticipativo delineado no Projeto do
CPC/15. Assim, havia uma incompatibilidade entre tal termo e a esséncia do CPC/15.

O segundo objetivo consubstanciou-se na inferéncia se a substincia
epist€mica/processual do Principio da Motivacao da decisdo judicial comporta a liberdade na

formacdo de convencimento do juiz. Verificou-se, inicialmente, que ha uma diferenca
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epist€émica/hermenéutica entre motivacdo e fundamentacdo de decisdo. Motivagdo ¢ a razdo
pela qual o julgador acha que o desenlace deve ser aquele, ¢ uma perspectiva individual,
solitaria, solipsista e sem a construcdo com todos os participantes do processo.
Fundamentagao € explicar, com base nas provas do processo, porque decide-se a favor de um
e ndo do outro, ¢ explicar juridicamente a decisdo, o que prescinde de concepgdes subjetivas
do julgador.

Feitas as consideracdes acima, retém-se como resultado que a substancia
epistémica/processual do Principio da motivagdo admite a liberdade na formagdo do
convencimento, posto que ¢ uma formagdo individual do julgador, que ndo deve, ressalte-se,
operar na constru¢do da decisdo a ser feita com base em fundamentagdes.

O terceiro objetivo consiste em avaliar se o processo judicial coparticipativo e
democratico instituido pelo CPC/15 admite a liberdade na constru¢do do convencimento do
juiz. Sobrevém que a referida liberdade, em primeiro, faz com que o magistrado assuma um
papel diretivo e protagonista no processo, o que aniquila a coparticipacdo, conceito no qual
todos contribuem igualmente para a solugdo do litigio, guiados pelo diploma legal e
jurisprudencial. Em segundo, o processo democratico contém a limitagdo ao exercicio do
poder do magistrado, contido pelo préprio processo, como uma barreira estatal ao arbitrio, o
que faz ser incompativel a liberdade na constru¢do do convencimento com o processo
democratico e com a propria ideia de democracia.

Posto isso, a hipotese de que se o julgador, na motivagdo/fundamentagao da decisao
dispde de preceitos legais para a valoragdo da prova e ndo utiliza, decidindo conforme sua
propria consciéncia, trata-se de nulidade da decisdo, confirma-se.

Isto porque o art. 11 do CPC, bem como o art. 93, IX, da CF/88 prescreve que se a
decisdao ndo for fundamentada sera apenada com nulidade. Assim, considera-se nao
fundamentada aquela inobserva preceitos legais, enunciado de simula, jurisprudéncia,
conforme art. 489, VI, do CPC.

Destarte, considera-se motivada uma decisao que, amparada pela liberdade de apreciar
a prova, dispde de fundamentos nao legais. Isto em razdo da motivacdo ser a convicg¢ao
pessoal e subjetiva do julgador. Todavia, ao considerar a fundamentagdo, a resposta para o
problema de pesquisa ¢ negativa, posto que o juiz precisa decidir em conformidade com a lei,

especificamente com a prescri¢ao acerca da valoracao da prova.
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