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Resumo — este artigo busca, a partir de uma andlise historica e contemporanea, estabelecer os
novos contornos do principio do livre convencimento motivado do juiz na apreciacdo da
prova ap6s a retirada do termo “ livremente “ do novo Codigo de Processo Civil de 2015.
Defendeu-se que ndo ha falar em desaparecimento do principio do livre convencimento
motivado, mas sim a introducdo de um novo paradigma no cenério do Processo Civil
Contemporaneo Brasileiro. Tal mudanca pode ser facilmente observada com o surgimento do
ativismo judicial, fendmeno muito criticado, porém que visa a conferir efetividade aos
direitos constitucionalmente consagrados, principalmente, em caso de omissdo dos poderes
que detém a fungdo primeira de regulamenta-los. Analisou-se, por fim, a extensdo, a
profundidade e a aplica¢do do principio do livre convencimento do juiz com o advento do
novo codigo de processo civil de 2015. Toda a pesquisa fora direcionada pela ideia da
necessidade de priorizar a democratizagdo do processo jurisdicional, buscando concretizar
garantias constitucionais a fim de aprimorar e aperfeicoar a decisdo judicial a luz das
diretrizes do Estado Democrético de Direito.

Palavras-chave — Direito processual civil. Principio do livre convencimento motivado no
Novo Codigo de Processo Civil de 2015. Ativismo Judicial. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

A presente pesquisa cientifica tem por escopo analisar 0 novo texto referente a
apreciacao da prova realizada pelo juiz de acordo com o texto contido no Cédigo de Processo
Civil de 2015. Procura-se entender 0s novos contornos do principio do livre convencimento

motivado no Processo Civil Brasileiro.

Para tanto, abordam-se as posi¢Ges doutrinarias a respeito do tema de modo a
conseguir discutir que em que pese a auséncia do termo “ livremente” no artigo 131 do
Cadigo de Processo Civil de 2015, isso ndo significa que o principio do livre convencimento
motivado deixou de existir, mas sim a introducdo de um novo paradigma no cenario do

Processo Civil Contemporaneo Brasileiro.

O tema merece atencdo uma vez que o sistema do livre convencimento motivado foi,

ao longo dos anos, sendo aplicado de maneira equivocada, ficando o juiz livre na apreciagédo



da prova. Diversamente do que deveria ser, esse sistema atribuiu ao juiz um poder
discricionério balizando seu convencimento conforme seus critérios pessoais, 0 que gerou

muitas vezes indignacdo das partes envolvidas no processo.

Com um pensamento diverso e um novo modelo processual, 0 Cédigo de Processo
Civil de 2015 altera essa sistematica e a expressdo que tratava do livre convencimento foi
retirada.

No novo modelo processual, baseado no principio da cooperagdo, expresso no art. 6°
Cadigo de Processo Civil de 2015, o juiz e as partes atuam juntos, de forma co-participativa,
na construcdo em contraditorio do resultado do processo. Todos atuam para um mesmo fim

comum, qual seja, a solugdo do conflito por meio de um processo justo.

Inicia-se o0 primeiro capitulo do trabalho apresentando se é possivel sustentar, com
fundamentos juridicos solidos, um novo paradigma a respeito da atuacdo do magistrado

durante a apreciacdo da prova diante da retirada o termo “ livremente” do artigo 371 trazido

pela Lei 13.105/2015.

Ja no segundo capitulo, discute-se até que ponto o livre convencimento e ativismo

judicial nas decisdes dos magistrados caracterizam abuso de direito.

O terceiro capitulo, por sua vez, destina-se a examinar, tendo em vista a extenséo, a
profundidade e a aplicacdo do principio do livre convencimento do juiz, como sera apos o
advento do Novo Cdédigo de Processo Civil de 2015.

A pesquisa sera desenvolvida pelo método exploratério quanto ao objetivo, e
bibliografico quanto ao procedimento, uma vez que o pesquisador pretende analisar 0s
entendimentos divergentes a respeito dos contornos do principio do livre convencimento

motivado do juiz apds o advento da Lei 13.105/2015.

1. A APRECIACAO DA PROVA DIANTE DA RETIRADA DO TERMO
“LIVREMENTE ” DO ARTIGO 371 DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL.

O direito processual brasileiro, no que tange aos principios norteadores dos poderes
instrutorios do juiz, passou por uma evolucdo, demonstrando uma maior ou menor atuacéo do

magistrado durante o desenvolvimento do processo e consequentemente na sociedade.



No inicio, apenas as partes detinham o 6nus da producdo de todo material probatério.
Ao magistrado era reservado se manifestar somente no momento de prolacdo da sentenca.
Prevalecia, portanto, o principio da imparcialidade do juiz, evidenciando uma fase mais
tradicional e conservadora.

O Cadigo Processual Civil de 1973%, além do principio da imparcialidade do juiz,
prevé o principio do livre convencimento motivado do juiz. E o artigo 131 do CPC/73% tinha a
seguinte redacdo: “o juiz deve apreciar livremente a prova, atendendo as circunstancias e fatos
presentes nos autos, ainda que estes fatos/circunstancias ndo fossem alegados pela parte,
devendo indicar, na sentenca, 0s motivos que formaram o seu convencimento”. Estabelecia
ainda, em seu artigo 366 uma excecao a regra geral, informando que quando a lei exigir que 0
ato seja realizado por instrumento publico, nenhuma outra prova, por mais especial que fosse,
poderia suprir a falta deste instrumento.

Todavia, com o advento da Lei 13.105/2015°, a qual regula o Cddigo de Processo
Civil de 2015, o seu artigo 371 estabelece que “o juiz apreciara a prova constante dos autos
independentemente do sujeito que a tiver promovido, e indicard na decisdo as razdes da
formacéo de seu convencimento”.

Verifica-se que no Novo Cédigo de Processo Civil de 2015 ndo se encontra a palavra
“livremente” expressa no artigo 131 do CPC/1973°, o que tem levado alguns intérpretes da
Lei 13.105/2015 a afirmar ndo mais existir no Direito Processual Civil Contemporaneo
Brasileiro o principio do livre convencimento motivado.

Contudo, tal entendimento ndo deve prevalecer, pois diante das transformacdes
sociais, 0 modelo tradicional jA ndo era mais aceito, cedendo espago para um processo
instrumentalista baseado no principio da cooperacdo das partes previsto no artigo 6 CPC/15°,

cujo objetivo é de garantir o acesso efetivo e isondmico a tutela jurisdicional.

' BRASIL. Lei n° 5.869, de 11 de Janeiro de 1973. Institui o Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Palécio do
Planalto Presidéncia da Republica, 1973. Disponivel em:
2<http://www.planalto.gov.br/cciviI_03/Ieis/L5869.htm> Acessado em: 17 abr 2016.
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% BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Palacio do Planalto
da Presidéncia da RepuUblica, 1973. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-
3018/2015/Lei/L13105.htm> Acessado em: 17 abr 2016.
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® BRASIL. Lei n°5.869, de 11 de Janeiro de 1973. Institui o Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Palacio do
Planalto Presidéncia da Republica, 1973. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869.htm> Acessado em: 17 abr 2016.
® BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Palacio do Planalto
da Presidéncia da Republica, 1973. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2015-
2018/2015/Lei/L13105.htm> Acessado em: 17 abr 2016.



O legislador no artigo 131 do Coédigo de Processo Civil de 19737 ao prever
expressamente que o juiz apreciard “livremente” a prova, quis afastar do ordenamento juridico
brasileiro o sistema da prova tarifada. Tal sistema se traduz na valoracgdo pré fixada da prova,
em que cada tipo de prova possui uma hierarquia legal.

Contudo, a redaco do artigo 371 do Novo Cédigo de Processo Civil® ndo reproduziu
o termo “ livremente”, o que fez surgir discussdes acerca da possibilidade de sustentar com
fundamentos juridicos solidos, um novo paradigma a respeito da atuacdo do magistrado
durante a apreciacdo da prova.

Com efeito, a exclusdo do termo “livremente” no texto normativo ndo deve ser
interpretada como um sinal indicativo da adoc¢do do sistema da prova tarifada. Tampouco, do
sistema da livre convic¢do ou do juizo pela consciéncia, segundo o qual o érgdo julgador
decide de acordo com a prépria vontade, sem o dever de fundamentar as razdes adotadas, o
que prevalece é a intima conviccdo do magistrado. Isso porque ambos 0s sistemas sdo
flagrantemente inconstitucionais.

Nesse sentido, o juiz ainda possui a liberdade para valorar as provas e com o dever de
indicar as raz6es da formacao do seu convencimento, considerando efetivamente os elementos
demonstrados nos autos.

Portanto, de acordo com a nova redagdo do artigo 371 introduzida pela Lei
13.105/2015°, 0 ordenamento juridico brasileiro, no que diz respeito a apreciacéo das provas
pelo magistrado, continua entendendo pela aplicacdo do principio do livre convencimento
motivado ou da persuaséo racional. E segundo esse principio o magistrado fica habilitado a
valorar as provas apresentadas e sua suficiéncia ao deslinde da causa, desde que o faca de
modo fundamentado.

Ressalta-se que diante da auséncia de hierarquia entre as provas, cabe ao juiz apreciar
0 acervo probatorio existente no processo e motivar o0 posicionamento adotado, conforme o

que estabelece o artigo 93, IX da Constituicio *° . Isso porque a motivacdo dos

" BRASIL. Lei n°5.869, de 11 de Janeiro de 1973. Institui o Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Pal4cio do
Planalto Presidéncia da Republica, 1973. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869.htm> Acessado em: 17 abr 2016.
8 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Palacio do Planalto
da Presidéncia da Republica, 1973. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-
92018/2015/Lei/L13105.htm> Acessado em: 17 abr 2016.
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'“ BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Site da Presidéncia da Republica Federativa
do Brasil. Brasilia 5 out. 1988. Disponivel em;
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 20 de Marco de
2016.



pronunciamentos judiciais, além de embasar eventual recurso, também serve de controle das
atividades jurisdicionais pelas partes e pelos 6rgdos superiores.

Nesse sentido, € interessante notar, que o Codigo de Processo Civil ndo definiu o que
seria uma decisdo fundamentada. Isso se deve, principalmente, ao fato de que a teoria da
decisdo judicial diz respeito a questdes hermenéuticas e filosdficas extremamente complexas,
de modo que se torna inviavel tentar definir detalhadamente no texto legal o que seria uma
decisdo judicial fundamentada, sendo tarefa direcionada aos douttrinadores.

Dessa forma, o legislador infraconstitucional, andou bem ao optar por essa forma de
controle das decisdes, pois se agisse em sentido contrario, certamente criaria uma enorme
inseguranca juridica e decisdes conflitantes.

E o que explica José Rogério Cruz e Tucci®*:

Na verdade, os aludidos novos dispositivos legais acerca do dever de motivagéo,
inseridos no Projeto do CPC, reforcam a ideia de que a moderna concepgéo de
“processo justo” ndo compadece qualquer resquicio de discricionariedade judicial, até
porque, longe de ser simplesmente la bouche de la loi, o juiz proativo de época
moderna deve estar comprometido e zelar, tanto quanto possivel, pela observancia,
assegurada aos litigantes, da garantia do devido processo legal!

Além disso, o referido artigo 371 do Novo Cédigo de Processo Civil*2

prevé a
aplicacdo do principio da unidade probatdria, segundo o qual o juiz deve apreciar a prova
trazida aos autos independentemente do sujeito que a tiver promovido. Assim, pode-se
afirmar que a prova ndo pertence ao juiz ou as partes, mas sim ao processo.

Nesse sentido, o legislador preocupado com a legitimidade democratica do Poder
Judiciario Brasileiro, que se consubstancia na fundamentacdo das decisdes, traz mudancas
significativas, mas sempre norteadas pela correta aplicacdo dos dispositivos constitucionais e
pela garantia dos direitos fundamentais.

N&o é possivel, portanto, entender pelo fim do principio do livre convencimento

motivado do juiz diante da retirada do termo “ livrimente” do texto legal vigente.

' CRUZ E TUCCI, José Rogério. Garantias constitucionais da publicidade dos atos processuais e da motivago
das decisdes no projeto do CPC (analise e proposta). In: Doutrinas Essenciais de Processo Civil. V. 6. ed. RT,
2011. p. 412.

2 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Palacio do Planalto
da Presidéncia da Republica, 1973. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2015-
2018/2015/Lei/L13105.htm> Acessado em: 17 abr 2016.



2. LIVRE CONVENCIMENTO, ATIVISMO JUDICIAL E ABUSO DO DIRIETO

O Poder Judiciario desempenha um papel fundamental na atualidade na medida que
soluciona e regula conflitos, servindo de condigéo para a existéncia do Estado.

Alguns estudiosos =3

apontam que as origens da postura ativista remontam
a jurisprudéncia da Suprema Corte norte-americana quando essa criou o controle judicial de
constitucionalidade das leis federais.

No Brasil, o ativismo judicial comecgou a ser visto quando 0s magistrados passaram a
decidir, seja na primeira instancia ou em casos de repercussdo geral nos tribunais, questdes
controversas apaziguando diversos setores da sociedade brasileira.

Nesse contexto de complexidade das relacGes sociais contemporéaneas, surge o
ativismo judicial, o qual é um fenémeno recente no sistema judicial brasileiro e que se faz
sentir mais significativamente no Supremo Tribunal Federal. E em gque pese 0 ndo consenso
na doutrina brasileira, pode ser definido como uma atuagdo proativa do Poder Judiciario, em
que os magistrados buscam produzir suas decisdes com o intuito de conferir efetividade aos
direitos constitucionalmente consagrados, principalmente, em caso de omissdo dos poderes
que detém a fungdo primeira de regulamenta-los.

Porém, diante da relevante funcdo social na efetivacdo das normas constitucionais e
principalmente dos direitos e garantias fundamentais, mister se faz conceituar tal fenémeno.

Nesse sentido, Mayra Marinho Miarelli e Rogério Montai de Lima **observam que:

Por “ativismo judicial” entende-se o papel criativo dos tribunais ao fazerem
uma contribuicdo nova para o direito, decidindo sobre a singularidade ao
caso concreto, formando o precedente jurisprudencial, antecipando-se,
muitas vezes, a formulacdo da prdpria lei. Diante de necessidades que forjam
uma determinada interpretacdo, do texto de lei, € 0 momento em que o
esforco do interprete faz-se sentir. Tem-se como ativismo judicial, portanto,
a energia emanada dos tribunais no processo da criacdo do direito.

H&, assim, tanto a judicializagdo das relagBes sociais, como também uma
judicializagdo da politica. Argumenta-se que o judicidrio estaria contribuindo para a
democracia, na medida que assegura a efetividade e a protecdo de direitos fundamentais. E

que ocuparia um lugar simbolico de guardido das promessas constitucionais, sendo a ultima

“ PAGANELLLI, Celso Jefferson Messias; IGNACIO JUNIOR, José Antonio Gomes; SIMOES, Alexandre
Gazetta. Ativismo Judicial: Paradigmas Atuais. S&o Paulo: Letras Juridicas, 2011. p. 132,

" MIARELLI, Mayra Marinho; LIMA. Rogério Montai de. Ativismo Judicial e a efetivacdo de direitos no
Supremo Tribunal Federal. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2012, p. 34


https://pt.wikipedia.org/wiki/Jurisprud%C3%AAncia
https://pt.wikipedia.org/wiki/Suprema_Corte
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instdncia moral da sociedade. Esse fortalecimento se d&a em raz&o da deterioragdo dos espacos
republicanos tradicionais, e de uma debilidade do poder executivo e legislativo.

Os atributos que permitem que mesmo sem o sufragio, o ativismo judiciario seja
compativel com o regime democratico sdo: ndo estar submetido aos demais poderes; prestigio
publico no que tange a atuacdo do poder judiciario; ndo ha subordinacdo dos magistrados,
apesar da existéncia de diferentes instancias, vigora o principio da autonomia; independéncia
funcional por forca da Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil de 1988™; perfil ético e
preparacdo técnica dos magistrados; fundamentacdo das decisdes judiciais e fiscalizacdo
interna pelas partes e externa pelo Conselho Nacional de Justica e pela sociedade.

Por outro lado, a critica ao ativismo seria a indevida ingeréncia do judiciario em
matérias de competéncias de outros poderes, o que enfraqueceria a legitimidade democratica
do judiciario. Esse ndo aplicaria o direito positivado, mas sim o direito que entende que
deveria ser aplicado. H4, portanto, uma hipertrofia do judiciario, sendo para alguns uma
manifestacdo do abuso de direito.

Diante dessa nova dinamica entre os Poderes Legislativo, Judiciario e Executivo e 0s
particulares surgem discussdes acerca da formacdo do convencimento e fundamentacdo das
decis6es judiciais.

Nesse sentido, passou-se a indagar se o ativismo judicial significava uma ofensa ao
processo democratico. E para tal questdo, no entanto, ndo ha uma resposta concreta e pontual,
pois é a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 que traz essa possibilidade
ao judiciario e prevé tais direitos assegurados pelo judiciario.

Todavia, para Luis Roberto Barroso®’, o termo “ ativismo judicial” ndo se relaciona
com o uso indevido do poder e sim em uma dimensao participativa e de busca mais profunda
dos comandos constitucionais visando a solucdo efetiva dos conflitos socias, diante dos
espag0s deixados, principalmente, pelo Poder Legislativo.

A Constitui¢ao Brasileira vigente possui claramente uma carga axioldgica que nédo de
implementar seus ditames ou simplesmente desrespeitar direitos individuais significa atingir

frontalmente um dos maiores diretos consagrados, qual seja, a dignidade da pessoa humana. E

> BRASIL. Constituicéo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Site da Presidéncia da Reptiblica
Federativa do Brasil. Brasilia 5 out. 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 20 de Marco de
2016.

*® 1bid.

" BARROSO, Luis Roberto. Constituicao, democracia e supremacia judicial: Dirito e politica no Brasil
contemporaneo. In FELLET, André Luiz Fernandes; PAULA, Daniel Giotti de; NOVELINO, Marcelo (Org.).
As novas faces do Ativismo Judicial. Salvador: Jus Podivm, 2011.



a ja citada omissao legislativa acarreta o desrespeito dos principios constitucionais, violando o
proprio Estado Democratico de Direito.

A altivez judiciaria nada mais representa do que a concretizagdao dos valores contidos
no Texto Constitucional brasileiro. E por meio de uma atuagfio mais presente e com o intuito
de suportar as bases do Estado Democratico de Direito ao ponto de fazer valer a vontade do
constituinte originario que as normas constitucionais se concretizam. Preleciona Luis Roberto

Barroso que:

A ideia de ativismo judicial esta associada a uma participacdo mais ampla
e intensa do Judiciario na concretizagdo dos valores ¢ fins constitucionais,
com maior interferéncia no espaco de atuacdo dos outros dois Poderes.
Em muitas situagdes, sequer ha confronto, mas mera ocupacao de espagos
vazios. [...] o ativismo é uma atitude, a escolha de um modo especifico e
proativo de interpretar a Constitui¢do, expandindo o seu sentido e
alcance. [...] a ativismo judicial legitimamente exercido procura extrair o
maximo das potencialidades construindo regras especificas da conduta de
enunciados vagos [...].*¢

O ativismo judicial, portanto, nio representa abuso de direito do poder judiciario, na
medida em que ndo prejudicara o principio do contraditorio e da ampla defesa, ao contrario,
garante a sua efetividade, pois quando o juiz determina a realizagdo de alguma prova, ndo tem
condi¢des de saber, de antemdo, seu resultado. Um juiz ativo na formagdo do conjunto
probatorio confere efetividade as garantias constitucionais do processo.

Sobre a importancia do juiz no mundo atual, preconiza Juvéncio Gomes Garcia que:

O juiz ¢, realmente, na aplicacdo da norma geral e abstrata ao caso
concreto, a figura dominante no universo juridico, uma vez que o
verdadeiro direito ¢ aquele que emana de suas decisdes, de suas
sentengas, a0 entregar a prestacio jurisdicional. E ai que o direito se faz
concreto na producgdo de seus efeitos, traduzindo sua eficacia na norma
individual, suscetivel de execugdo. E ele, portanto, quem outorga o justo,
personificando a justica animada e vivente; ¢ o mediador que restaura a
igualdade e corrige a injustiga, no uso de seu poder criador,. E ele que,
duplamente inserido no social, como pessoa e como profissional, haure
diretamente no ambiente que o envolve, todos os pressupostos
ideolégicos que, ao depois, devera transportar ao nivel de suas emissdes
decisivas, visando a dilui¢do dos conflitos a sua orbita de resolugao. Isto,
principalmente no que tange ao juiz de primeiro grau, que ¢, sem davida,
0 verdadeiro criador do direito, uma vez que se compde a primeira linha
de contato com a realidade social.*®

8 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. Sao Paulo: Saraiva,
2011, p. 89
¥ GARCIA, J. G. Fungdo criadora do juiz. Brasilia, DF: Brasilia Juridica, 1996. p. 154/155.
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Para que ocorra a efetividade do processo?® como meio de acesso a justica®’ é
necessario uma postura dos operadores do direito e a consciéncia de que 0 processo, acima de
tudo, é um instrumento ético destinado a servir a sociedade e ao Estado.

Para Dinamarco:

[...] a efetividade do processo, entendida como se propde, significa a sua
almejada aptiddo a eliminar insatisfagdes, com justica e fazendo cumprir
o direito, além de valer como meio de educagdo geral para o exercicio e
respeito aos direitos e canal de participagdo dos individuos nos destinos
da sociedade e assegurar-lhes a liberdade. Sempre, como se vé, ¢ a visao
dos objetivos que vem a iluminar os conceitos e oferecer condi¢des para
o aperfeigoamento do sistema. %

Dessa forma, o principio do livre convencimento do juiz na apreciagdo das provas ndo
deixou de existir com o advento da Lei 13.105/2015%. Nesse sentido, o que se verifica é um
novo contorno da atividade dos julgadores tanto dentro do processo com a aplicacdo do
principio da cooperacdo das partes, quanto fora do processo. 1sso porque, no ativismo judicial
0 juiz, com os seus poderes instrutorios, ndo é mais um mero espectador do processo,
passando a ser um protagonista deste processo, atuando como um grande agente de

transformagao social.

3. A EXTENSAO, A PROFUNDIDADE E A APLICACAO DO PRINCIPIO DO LIVRE
CONVENCIMENTO DO JUIZ COM O ADVENTO DO NOVO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL DE 2015

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, no artigo 5, XXXV
consagrou o0 principio da inafastabilidade da jurisdi¢do, segundo o qual a lei ndo podera
excluir da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca de leséo a direito.

% No Dicionario Juridico consta que o processo ¢ a formalizagio da pretensio (agdo) por meio da qual o
interessado provoca a prestagdo jurisdicional, alegando violagdo de direito subjetivo protegido por norma de
direito objetivo. (SIDOU, 1999, p.666).

21«0 acesso 4 justi¢a se faz segundo os meios e métodos de um processo juridicamente adequado. O devido
processo legal tem contetido ético que se ndo esgota na participacdo do juiz, mas envolve a atuacdo de partes,
advogados, funcionarios e auxiliares da Justiga, todos identicamente submetidos a uma conduta processual que
imune a desvios morais”. (NALINI, José Renato. Etica geral e profissional. 8 ed. S&o Paulo: Ed RT, 2011, p 95).
2. DINAMARCO, C. R. A instrumentalidade do processo. 8. ed. Sio Paulo: Malheiros Editores Ltda, 2000, p
271.

23 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Codigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Palacio do Planalto
da Presidéncia da Republica, 1973. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2015-
2018/2015/Lei/L13105.htm> Acessado em: 17 abr 2016.

* BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Site da Presidéncia da Republica Federativa
do Brasil. Brasilia 5 out. 1988. Disponivel em;
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Assim, a apreciacdo dos fatos e provas trazidas pelas parte ao judiciario, bem como a
devida fundamentacdo das decisdes sdo direitos fundamentais, pois intrinsecas a dignidade da
pessoa humana, sendo oponivel ao Estado e aos particulares nas relagdes intersubjetivas.

Nesse sentido, o0 artigo 371 do Novo Cédigo de Processo Civil®, ao estabelecer que
0 juiz deve indicar na decisdo as razdes da formagdo de seu convencimento, quis impor a
valorizagéo das provas com base em parametros objetivos.

Outrossim, a intencdo do legislador e a correta interpretacdo acerca da extensao do
principio do livre convencimento do juiz €, portanto, de acabar com o alibi textual sobre o
qual se erigiu um sistema de valoragdo da prova pautado no total subjetivismo do julgador.

E certo que a supressdo do advérbio “livremente”, de acordo com o entendimento de
Lenio Streck, acompanhado de uma exposicdo de motivos, na qual se ressalta a
incompatibilidade do sistema democratico com juizos intimistas na apreciacdo das provas,
revela uma timida, porém importante reagdo do Legislativo contra 0s excessos cometidos
pelo Poder Judiciério, nos ultimos tempos.

Essa mudanca, sepultard a antiga nomenclatura “livre convencimento motivado”, a
qual era atribuida pela generalidade dos estudiosos e pela unanimidade dos tribunais ao
sistema de valoragdo probatdrio brasileiro. Com o advento do Novo Codigo de processo
Civil, nascera no lugar, provavelmente, a expressao “persuasdo racional”, ja& empregada por
alguns autores.

Além disso, no que tange a profundidade do principio do livre convencimento do
juiz, explica Celso Antdnio Bandeira de Mello sobre os limites da discricionariedade, que
embora concebida com vistas a funcdo administrativa, tem plena aplicabilidade no dmbito
jurisdicional:

[...] A existéncia de discricionariedade ao nivel da norma ndo significa, pois, que a
discricionariedade existira com a mesma amplitude perante o caso concreto e nem
sequer que existira em face de qualquer situagcdo concreta que ocorra, pois a
compostura do caso concreto excluird obrigatoriamente algumas das solugdes
admitidas in abstracto na regra e, eventualmente, tornard evidente que uma Unica
medida seria apta a cumprir-lhe a finalidade. [...] Para ter-se como liso o0 ato ndo
basta que o agente alegue que operou no exercicio de discri¢do, isto €, dentro do
campo de alternativas que a lei lhe abria. O juiz podera, a instancias da parte e em
face da argumentacgdo por ela desenvolvida, verificar, em exame de razoabilidade, se
0 comportamento administrativamente adotado, inobstante contido dentro das

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 20 de Marco de
2016.

> BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cddigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Palécio do Planalto
da Presidéncia da Republica, 1973. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2015-
2018/2015/Lei/L13105.htm> Acessado em: 17 abr 2016.
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possibilidades em abstrato abertas pela lei, revelou-se, in concreto, respeitoso das
circunstancias do caso e deferente para com a finalidade da norma aplicada.?®

Importante ressaltar que embora a norma processual ndo estabeleca, antecipadamente,
0 peso que terd cada prova apresentada, cabera ao juiz adotar o critério que se mostre
adequado para aquele caso especifico, e justificar racional e objetivamente essa adequacéo,
para que se possa aferir a razoabilidade de seu ato.

Nesse sentido aduz Fredie Didier:

A motivagdo deve ser racional: deve partir de cdnones racionais comumente aceitos
e reconhecidos no contexto da cultura média daquele tempo e daquele lugar em que
atua o drgdo julgador. Nao se confunde com uma ciéncia exata ou com uma légica
absoluta da matemaética pura. O que se espera se espera é que atenda as regras de
validade da argumentacéo e do raciocinio juridico.?’

Dessa forma, os artigos 371 e 372 do Novo Cédigo de Processo Civil*®

comprovam a
que subsiste a liberdade de valoracdo da prova ao indicar que o juiz apreciara a prova
atribuindo-lhe o valor que entender adequado, devendo, contudo, indicar as razfes da
formacéo do seu convencimento.

Com efeito, diante da auséncia de fundamentacdo adequada caberd recurso,
notadamente, a apelacdo prevista no artigo 1009; o agravo de instrumento, estabelecido no
artigo 1015; e recurso especial e recurso extraordinario, conforme os artigos 1029 a 1041,
todos do Novo Cédigo de Processo Civil®.

Contudo, segundo entendimento do Superior Tribunal de Justica, a analise das
conclusdes do magistrado sobre a instrucdo exige o reexame de fatos e provas, 0 que seria
incompativel com a natureza excepcional do recurso, conforme dispGe o enunciado n. 7 da
Stmula do STJ®.

Ressalta-se, porém, que se 0 recurso se basear no desrespeito ao artigo 371 do Novo
Cadigo de Processo Civil, visando a anulacdo do julgado por error in procedendo, ndo ha
que se refazer a analise sobre as provas, bastando que se analise a propria decisdo, para

aferir se as razdes declinadas na fundamentacdo do juiz lastrearam-se em critérios objetivos,

% BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2009. p. 953 ¢ 954.
" DIDIER JUNIOR, Fredie. et al. Curso de direito processual civil. V.2. 10 ed. Salvador: Jus Podivm, 2015. p.
103
%8 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Codigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Palacio do Planalto
da Presidéncia da Republica, 1973. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2015-
2018/2015/Lei/L13105.htm> Acessado em: 17 abr 2016.
29 B

Ibid
** Disponivél em: http://www.stj.jus.br/docs_internet/VerbetesSTJ_asc.pdf Acessado em: 17 abr 2017
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e se ndo desrespeitou as méximas da experiéncia e/ou a razoabilidade, tarefa que é da alcada
do Superior Tribunal de Justica, sendo, destarte, possivel o pleito.

Dessa forma, o principio do livre convencimento do juiz deve ser aplicado apos o
advento da Lei n° 13.105/2015°%', bem como devem ser respeitadas a extensdo e
profundidade do mesmo, sob pena, de ensejar o ataque a decisdo por meio de recursos

previstos em lei.

CONCLUSAO

Ao longo desse trabalho, analisou- se que com o advento da Lei n°® 13.105/2015 e a
auséncia do termo “ livremente” no artigo 131 do Codigo de Processo Civil de 2015, surgiu
uma controvérsia na interpretacdo quanto a aplicacdo e a subsisténcia do principio do livre
convencimento motivado durante a apreciacao da prova pelo magistrado.

Ficou comprovado que néo é possivel sustentar que tal principio deixou de existir. Isso
porque, além do o artigo 5, XXXV da Constituicdo Federal consagrar a inafastabilidade da
jurisdicdo, a apreciacdo dos fatos e provas trazidas pelas parte ao judiciario, bem como a
devida fundamentacdo das decisdes sdo direitos fundamentais, pois intrinsecas a dignidade da
pessoa humana, sendo oponivel ao Estado e aos particulares nas relacfes intersubjetivas.

De fato, a fundamentacao - também entendida como motivagdo — das decisdes Se
mostra como instrumento democratico legitimante dos atos decisorios, na medida em que
possibilita o controle endoprocessual das razdes do juiz pelas partes, como também 0 controle
extraprocessual pela sociedade civil.

A Constituigao Federal de 1988, em seu artigo 93, inciso IX, traga os contornos
normativos referentes ao dever de fundamentagdo das decisdes judiciais, cominando a pena de
nulidade para todo ato judicial feito a revelia do referido dispositivo.

Além disso, diante das transformacgdes e complexidades das relagdes sociais
contemporaneas, foi possivel concluir que ha uma crise dogmatica instalada no seio do
Judiciario brasileiro, externado pelo ativismo judicial, fruto de um protagonismo judicial e de
uma postura omissiva dos poderes legislativo e executivo nocivos as institui¢des republicanas.

A crise politica atinge fortemente os parlamentares e os chefes do Poder Executivo,
ela também se volta em face da magistratura. E o Poder Judiciario ndo escapa a atual demanda

popular por ética e transparéncia na prestacdo de um servigco publico, mormente a atividade

> BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cddigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Palacio do Planalto
da Presidéncia da Republica, 1973. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2015-
2018/2015/Lei/L13105.htm> Acessado em: 17 abr 2016.



14

jurisdicional, pela importancia de que se reveste em uma Republica na prote¢do de direitos.
Passa-se, entdo, a exigir-se coeréncia e efetividade da prestacao jurisdicional.

Portanto, a apreciacdo da prova diante da retirada do termo “ livremente ” do artigo
371 do Novo Codigo de Processo Civil continua sendo regida pelo principio o livre
convencimento motivado. E o ativismo judicial, quando usado para efetivar direitos
fundamentais diante da omissdo dos outros poderes, se torna uma arma para a concretizagao
da democracia e nao representa abuso de direito do poder judicidrio, na medida em que ndo

prejudicara o principio do contraditério e da ampla defesa.
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