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RESUMO: O presente trabalho aborda o livre convencimento motivado do juiz em
uma perspectiva legislativa e dogmatica por meio de uma visao critica, objetivando
saber se a decisdo judicial deve ou ndo ser motivada. Na problematica, busca-se
verificar o porqué de uma decisdo nao motivada prejudicar o Estado Democratica de
Direito, bem como demonstrar os sistemas probatérios e suas fragilidades. Para
chegar a tais premissas, foi usado o método dedutivo, além da técnica da pesquisa
bibliografica.

Palavras-chave: Livre Convencimento Motivado. Persuasao Racional. Juiz como
Pacificador de Conflitos. Controle do Arbitrio Judicial.

1 INTRODUCAO

A sociedade brasileira encontra-se na “era da desordem™, ocorrendo
um verdadeiro big bang legislativo, a cada dia saem mais — e mais — leis que
causam uma verdadeira confusdo na cabeca do operador, pois, 0s avangos da
sociedade demandam cada vez mais regulamentacao por parte de nosso legislador.

Sendo assim, é conferido ao interprete e aplicador do direito — juiz —
amplo campo de debates, campo este que € baseado na teoria democratica do
discurso juridico que pde a aqueles varios pontos de vista no momento da decisao.

Neste amplo campo de debates, o juiz tem o dever de julgar, apreciar

provas, resolver os problemas dentro do processo e em visdo mais extensa, resolver
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8 Expressdo de Ricardo Luis Lorenzetti no livro Teoria da Decisdo Judicial (2008, p. 39), que
demonstra o aparecimento de novas leis todos os dias, gerando uma verdadeira desordem na cabeca
do operador do direito e até no sistema legal como um todo. Continua o autor lecionando no sentido
de que tempos atras existia a “era da ordem”, onde ndo existia o excesso de leis, ndo se tinha essa
necessidade, por isso podia-se até fazer a diferenciagdo do direito publico e privado, o0 que nao
ocorre hoje em dia, ficando tal divisdo somente para o campo didatico.



os problemas de toda uma sociedade ja que o Estado assumiu para si a condicdo de
substituto das partes na solucdo dos litigios. No entanto, a substitutividade estatal
deve ser feita de forma justa. Tal forma esta estampada no Livre Convencimento
Motivado, uma vez que este da ao juiz o poder do julgamento livre com a condicéao
da exposicao dos motivos fundantes na sentenca.

Para o presente artigo foi usado literatura juridica, filoséfica e
sociolégica, tendo como principais nomes deste trabalho Michel Troper (2008),
Michel Foulcault (2011), Ricardo Luis Lorenzetti (2009) Pierre Bourdieu (2012),
Humberto Theodoro Junior (2000), Regina Lucia Teixeira Mendes (2012), José
Frederico Marques (1997), Fredie Didier Jr. (2012), Vicente Greco Filho (1996),
Moacyr Amaral Santos (1983), Ovidio Baptista da Silva (2003) sendo entao técnica
da pesquisa bibliogréafica adotada.

O método usado no presente trabalho foi o dedutivo que parte de uma
analise mais geral do tema, posteriormente chegando ao cerne do problema que é o
Livre Convencimento Motivado. Sendo assim, o texto € organizado de forma que
apos esta singela introducao, serdao dadas algumas nocoes relevantes sobre a teoria
do direito em geral, tratando do conceito de direito e principio. Depois trata de situar
o Livre Convencimento Motivado na legislacdo com a exposicdo dos artigos na
legislagé@o constitucional e infraconstitucional, apés tais tratativas, versa sobre o livre
convencimento na doutrina patria, dando uma ampla visao do principio.

No entanto, este artigo delimita-se a reproduzir o pensamento de
grandes porta-vozes, ndo tendo a pretensdo de elaborar novas teorias acerca do
Livre Convencimento Motivado do Juiz.

2 UMA PEQUENA INTRODUGAO A TEORIA GERAL DO DIREITO

A sociedade vive o imperialismo legal. O Direito esta presente no dia-a-
dia, na hora de pegar um énibus é celebrado um contrato, no supermercado quando
se realiza uma compra e em diversas outras situagoes o Direito se faz presente.

Porém, se tdo presente em nosso em nossas vidas o que é Direito e
por que é tao dificil conceitua-lo?

Em discurso filoséfico, Michel Troper (2008, p. 55) expde:



Se as definigbes do direito sédo tdo numerosas e variadas, € porque nao
existe no mundo empirico nenhuma realidade diretamente observavel a qual
poderiamos justapor a palavra “direito”. Ou uma palavra equivalente em
outra lingua. Existem apenas comportamentos humanos, os quais podemos
compreender tanto do ponto de vista juridico quanto de outros pontos de
vista.

Como o citado autor salienta, sdo tdo numerosas tais definicobes que
nao ha um significado uno que se dé a palavra direito, porém em concepcao diversa,
nao levando em conta o campo da filosofia, o direito é basicamente um conjunto de
normas, positivas e objetivas que regulam a vida em sociedade, dai se tira a
conclusdo de que o direito existe para pacificar e disciplinar a vida em sociedade
espelhando as suas necessidades.

Desta forma, o Direito situa-se no campo do dever-ser* com seus
préprios costumes e uma cultura Gnica que se demonstra em condutas e habitus.
Assim, como todos 0s outros campos das ciéncias sociais, € um campo de disputas
e afirmacbes de poder que se dao por meio da argumentacao e da dialética que é
feita por seus operadores.

Sendo o Direito uma ciéncia normativa, ou seja, que tem como objeto a
norma, a seguir sera tratado de uma das espécies normativas, a norma de carater

principiolégico.

2.1 A Norma Principio

O Direito € uma ciéncia normativa, atuando no campo da realidade, do
dever-ser®, de tal forma que se diferencia das outras ciéncias, pois seu foco central &

a norma.

* Campo da realidade.

® Expressdo que denota um “sistema das disposicdes socialmente constituidas que, enquanto
estruturas estruturadas e estruturantes, constituem o principio gerador e unificador do conjunto das
Eréticas e das ideologias caracteristicas de um grupo de agentes” (BOURDIEU, 2011, p. 191)

O campo do dever-ser é o campo da realidade que como afirma Miguel Reale (2008, p. 44): "A
imperatividade de uma norma ética, ou o seu dever ser ndo exclui, por conseguinte, mas antes
pressupde a liberdade daqueles a que ela se destina. E essa correlagdo essencial entre o dever e a
liberdade que caracteriza o mundo ético, que € o mundo do dever ser, distinto do mundo do ser, onde
ndao ha deveres a cumprir, mas previsbes que tém de ser confirmadas para continuarem sendo
vdlidas".



A literatura juridica, em especial Tércio Ferraz Sampaio Junior (2003),
€ frequente ao definir o direito como um conjunto de normas, positivas e objetivas
que regulam a vida em sociedade, porém em todo esse conjunto, sera que todas as
normas possuem a mesma natureza?

Michel Troper (2008, p. 83), jurisfilosofo francés, responde esse
guestionamento explanando que “as tentativas mais bem-sucedidas de definir um
conceito operante de ‘normas juridicas’ consistem em fazer espécie do género
normas”.

Portanto, em uma analise um pouco mais detida, tendo como
fundamento a moderna teoria do direito, encontra-se no ordenamento juridico duas
espécies normativas distintas, a norma regra e a norma principio. Essa ultima vem a
ser o objeto deste tépico.

Principios, como a regra, sdo espécies do género norma. A afirmativa é
totalmente correta, porém incompleta, pois haveria confusdo das espécies
normativas, cabendo agregar mais elementos ao conceito de principio.

Entao para esclarecer o tema, Robert Alexy (2008, p. 117) adicionou o
elemento “otimizacdo”, conceituando principio simplesmente como “mandamentos
de otimizacado em face das possibilidades juridicas e faticas”.

Sao bases fundantes do ordenamento juridico, sdo os pilares que o
sustentam, tem um status diferente da norma comum — mesmo sendo uma espécie

do género —, assim, explica Robert Alexy (2008, p. 93):

Se dois principios colidem — o que ocorre, por exemplo, quando algo é
proibido e, de acordo com o outro, permitido -, um dos principios tera que
ceder. Isso nao significa, contudo, nem que o principio cedente deva ser
declarado invalido, nem que nele devera ser introduzida uma clausula de
excecgao.

O Livre Convencimento Motivado, entdo, se situa na condi¢cdo de uma
norma principio, que tenta otimizar todo um sistema, dando liberdade e seguranca
no julgamento — seja na hora de apreciar uma prova, ou mesmo no momento de
julgar — liberdade esta que vem junto com um 6nus, o da fundamentagao, sendo

encontrado na legislagdo em vigor.



3 LEGISLAGAO

O Livre Convencimento Motivado, como garantia de um Estado
Democratico de Direito, é adotado majoritariamente pela legislacdo patria com
rarissimas excegcbes como a do Tribunal do Juri, decisdo esta que se reputa
inquisitoria, por nao haver nela o dever da fundamentagao.

A decisao judicial é ponto importante de nossa vida em sociedade, por
substituir as partes na solugdo de confltos fazendo cessar quase que
completamente a justica com as proprias maos, desta forma, Regina Teixeira Lucia
Mendes (2012, p.1) leciona que “para que uma decisao seja justa, &€ preciso que ela
seja reconhecida como tal, especialmente pelos que se submetem a ela”.

Sendo assim, nossa Constituicao Federal aponta o livre convencimento
motivado como principio implicito do dispositivo determinador de que todas as
decisdes judiciais devem ser fundamentadas’.

Porém, de forma explicita, a legislacao infra constitucional adota o Livre
Convencimento Motivado nos diversos campos do processo, que para uma cristalina
exposicao, sera transcrita:

O Cédigo de Processo Civil dispde:

Art. 131. 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.

Também no Codigo de Processo Penal:

Art. 155. O juiz formara sua convicgao pela livre apreciagdo da prova
produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisédo
exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacao,
ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.

Ja na Legislagao Processual Trabalhista, € um pouco diferente — porém
igual —, pois adota a supletividade que prescreve o “Art. 769 - Nos casos omissos, 0

” Artigo 93, IX da Constituicdo Federal (BRASIL, 2013, p. 38): “todos os julgamentos dos drgdos do
Poder Judiciario serao publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo
a lei limitar a presencga, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a
estes, em casos nos quais a preservagao do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo
prejudique o interesse publico a informacao”



direito processual comum sera fonte subsididria do direito processual do trabalho,
exceto naquilo em que for incompativel com as normas deste Titulo”.

Apés tratativas feitas sobre a legislacao, onde o Livre Convencimento
Motivado se situa, sera tratado, entdo, do principio na doutrina que é onde encontra

as mais acaloradas discussoes.

4 O LIVRE CONVENCIMENTO MOTIVADO NA DOUTRINA

A palavra “interpretacao” significa duas coisas a0 mesmo tempo, de um
lado € o ato de dar significado a algo e ao mesmo tempo produto final desta
operacao. Desta forma, no Direito, a doutrina é de grande valia quando o assunto
tratado é a interpretacao.

Também denominado, por Miguel Reale (2002), de “modelo
dogmatico”, a doutrina, é o discurso, interpretacao das normas vigentes estabelecido
por quem pode® fazé-la.

Desta forma, o saber juridico € dogméatico, sendo considerado
puramente tedrico, tendo como finalidade o racionalismo, ndo se preocupando com
o mundo do dever-ser, este que nao a interessa. Ela tem a finalidade de dizer como
a realidade deve ser, por isso as vezes um doutrinador conclui que a realidade esta
errada, que deveria ser de uma forma diferente, €, nas palavras da professora
Regina Lucia Teixeira Mendes (2012, p. 24), “saber que nao se debruca sobre a
realidade empirica, com a finalidade de explica-la ou compreendé-la, como faz o
saber cientifico. Antes tem a finalidade de interpretar a lei, recomendando a melhor
forma de aplicacao”.

Desta forma, o Livre Convencimento tem ampla discussao por parte da
doutrina patria, que sera exposta. Cabe ressaltar — novamente — que o tépico nao
tem a pretensdo de esgotar ou criar algo novo sobre o Livre Convencimento

Motivado, somente tenta demonstrar o pensamento de grandes porta-vozes de

8 Miguel Reale (2002, p. 158), escreve que a palavra dogma € ligado aquela “corrente que se julga
em condi¢des de afirmar a possibilidade de conhecer verdades universais quanto ao ser, a existéncia
e a conduta, transcendendo o campo das puras relagdes fenomenais sem limites impostos a priori a
razao”.



nosso direito como Ovidio Baptista da Silva (2003), Frederico Marques (1997),
Moacyr Amaral (1983) e outros.

4.1 O Livre Convencimento como um Sistema de Avaliacao de Provas

Na modernidade, a prova é vista com um argumentum, de tal forma,
como aponta Luis Alberto Reichelt (2009, p. 42), que se destina “a construcdo de
uma representagdo do mundo examinado produzida no ambito do eticamente
possivel”. E também um direito fundamental, previsto na Constituicdo Federal por
meio do devido processo legal e contraditério, que implica nas situacdes juridicas do
direito de produzir provas, de participar de sua producao, de se manifestar sobre.

Porém, mesmo como direito fundamental, ndo é absoluta, tendo em
nossa Lei Maior a limitagcdo de nao poderem ser produzidas por meios ilicitos.

Seguindo tais premissas, Moacyr Amaral Santos (1983, p. 9) conceitua,

de maneira um pouco subijetiva, a prova como:

O meio — pessoa, coisa documento — por que a verdade chega ao espirito
de quem a aprecia; sdo 0os meios de demonstracdo da verdade dos fatos
sobre 0s quais versa a agao”, é a “propria convicgdo da verdade sobre os
fatos alegados.

No mais, existem trés grandes sistemas de apreciacao no que tange as
provas: o sistema da prova legal, livre apreciagdo probatéria e um Ultimo,
denominado persuasdo racional ou livre convencimento motivado, que seréo

estudados a seguir.

4.1.1 O Sistema da prova legal, ou prova tarifada

O sistema da prova tarifada, esta ultrapassado, sendo abandonado
pelas legislacdes do mundo todo (SILVA, 2003, p. 346). E o sistema que da a cada

prova um peso, um numero, um valor inalteravel e constante, que € definido pela lei,



nao sendo valido pelo juiz julgar, avaliar, ou até pensar de modo diverso defino pela
lei.

Teve sua plenitude no Direito Medieval (SILVA, 2003, p. 346), onde,
por exemplo, o depoimento de um servo jamais seria de maior valor que o de um
senhor, porém o depoimento de dez servos seria equivalente ao depoimento de um
senhor, além deste exemplo, o sistema era bastante permeado de regras que
visavam tentar fazer o julgador se transformar em um verdadeiro 6rgao avaliador da
existéncia ou nao da prova, para que posteriormente pudesse dar a ela um valor
previamente fixado pela lei.

Sendo um instituto do Direito Medieval, o professor e advogado
Humberto Theodoro Junior (2000, p. 370) explana que o sistema em tela “representa
a supremacia do formalismo sobre o ideal da verdadeira justica’ (Grifo nosso).

Em artigo cientifico Felipe Martins Pinto (2010, s.p), nos mostra que o
sistema era utilizado no inquérito do Tribunal do Santo Oficio da Inquisicao, onde o
valor das provas era pré-fixado nos regimentos do Tribunal.

Mesmo o ordenamento patrio tendo adotado o Livre Convencimento
Motivado quase in totum — ainda bem® — o sistema da prova legal tem seus
resquicios presentes onde se pode ver por exemplo no artigo 405 do Cédigo de
Processo Civil, onde dispde que os incapazes nao poderao depor.

O sistema da prova legal, como visto, tem seus resquicios, porém
com o passar dos anos foi adotado um novo sistema, o do livre convencimento, visto

infra.

4.1.2 Livre apreciacao probatdria ou livre convencimento

A Livre apreciagao probatéria é o sistema antagonista ao sistema da
prova tarifada, pois nele o juiz autonomia total e plena para aprovar a prova do jeito
que achar melhor, sem a necessidade de justificar o porqué — e como — decidiu
desta ou daquela forma.

? Ainda bem que o sistema fica contido em poucas excegdes, pois é altamente restritivo & formacéo
da convicgao do juiz, representando um verdadeiro empecilho aos ideais do Estado Democratico de
Direito e a busca da verdadeira justica.



Nada dizendo a lei sobre a prova, a decisdo funda-se exclusivamente
na intima conviccdo do juiz que decide sobre sua admissibilidade, avaliagdo e
carregamento aos autos.

Pode se considerar este sistema como soberano na investigacdo da
verdade e da apreciacao probatéria, ndo existindo nenhuma regra que condicione o
juiz em sua decisao indo ao extremo de permitir um convencimento fundado extra-
autos e ao contrario das provas.

Humberto Theodoro Junior (2000, p. 371) nos mostra que “peca o
sistema, que encontrou defensores entre os povos germanicos, portanto, por
excessos, que chegam mesmo a conflitar com o principio basico do contraditério,
que nenhum direito processual moderno pode desprezar”.

Em matéria processual penal se usa este sistema na oportunidade do
tribunal do juri, segundo o qual, o jurado nao precisa justificar sua decisdo, nao
precisa motiva-la, somente deve proferi-la.

Como visto, o sistema € um empecilho no Estado Democratico de
Direito pleno, tendo entdo na época do iluminismo surgido o sistema do Livre
Convencimento Motivado, que sera tratado a seguir.

4.1.3 A persuasio racional ou livre convencimento motivado®

Regina Lucia Teixeira Mendes (2012, p. 29), em sua tese sobre o tema
concluiu que o “principio do livre convencimento motivado do juiz Ihe atribui uma
posicdo enunciativa privilegiada no campo, uma vez que ele tem o papel de
intérprete autorizado da lei”.

Sendo assim, é um sistema misto, hibrido e que de certa forma
funciona como uma balanga, colocando o sistema da prova tarifada e o livre
convencimento, cada um de um lado, encontrando o equilibrio entre os dois.

Tem seu aparecimento no século XVII, sob fortes influéncias
iluministas, sendo adotado pelos Cdédigos Napolebnicos na Frangca (DIDIER JR.,

'% |ivre Convencimento Motivado e Persuaséo Racional sdo palavras sinbnimas comumente usadas
pela doutrina para se referir ao sistema de apreciacdo da prova que impde o dever de fundamentar
sua decisao apos aprecia-la livremente.



2012, p. 40). Desta forma, impondo ao juiz um livre convencimento, que parte do
bom-senso, de sua experiéncia, porém, com uma Unica ressalva, o 6rgao julgador
deve fundamentar sua decisao.

A principal funcdo do principio tratado é o de nortear a atividade do
julgador, no momento relativo a apreciagao da prova, sendo considerado por Vicente
Greco Filho (1996, p.56) uma verdadeira garantia da correta distribuicao de justica, a
qual sem aquele, esta, ficaria enfraquecida ou mesmo sem eficacia se pudesse o
juiz decidir sem fundamentacao.

O principio do livre convencimento motivado restringe o juiz de um
julgamento arbitrario, fica restrito a sua racionalidade, ndo podendo decidir de forma
irracional, por mais honrosos e respeitosos que sejam.

José Frederico Marques (1997, p. 278) leciona no sentido de que o
livre convencimento motivado do juiz esta hoje consagrado pela doutrina processual
como o mais recomendavel dos sistemas de apreciacao da prova.

Continua o referido autor, falando que alguns doutrinadores fazem
restricOes ao seu uso, atribuindo até mesmo a responsabilidade por erros graves na
decisao judicial.

Afirma ainda que o principio € uma conquista da seara processual, no
que tange a busca da verdade e também no que tange a seguranca juridica, uma
vez que da liberdade na apreciacdo e ao mesmo tempo impde o dever da
fundamentacéo.

Cumpre lembrar que a livre apreciagdo nao afasta o bom senso, l6gica
e experiéncia do julgador, uma vez que o principio busca um ideal do Estado
Democratico de Direito e a busca da verdade real.

Além disso, o Livre Convencimento Motivado ndo é somente um

sistema de apreciacao da prova, € muito mais, como sera visto a seguir.

4.2 O Livre Convencimento Motivado aléem do Sistema Probatorio

O Direito é fruto de cada sociedade, por isso ndo é possivel se pensar
em um direito uno, universal, valido em qualquer parte do planeta. Desta forma, o

Livre Convencimento Motivado além de ser um sistema probatério é uma afirmacéo



do Estado Democratico de Direito, trabalhando em consonancia com os ideais de
justica e direito de cada sociedade.

Informa toda uma pratica decisoéria, ndo deixando que o poder judiciario
sofra com sua maior fragilidade, a falibilidade do ser humano, evitando decisdes
arbitrarias, que nao tenha fundamento em nada — ou em quase nada —, ou

inverossimeis. Como mostra Daniel Sarmento (s.d., s.p.):

E a outra face da moeda é o lado do decisionismo e do “oba-oba”. Acontece
que muitos juizes, deslumbrados diante dos principios, e da possibilidade
de, através deles, buscarem a justica - ou o que entendem por justica -,
passaram a negligenciar do seu dever de fundamentar racionalmente os
seus julgamentos. Esta “euforia” com os principios abriu um espago muito
maior para o decisionismo judicial. Um decisionismo travestido sob as
vestes do politicamente correto, orgulhoso com o0s seus jargdes
grandiloglientes e com a sua retérica inflamada, mas sempre um
decisionismo. Os principios constitucionais, neste quadro, converteram-se
em verdadeiras “varinhas de condao”: com eles, o julgador de plantdo
consegue fazer quase tudo o que quiser.

O livre convencimento motivado também representa a seguranca
juridica, seguranca no sentido de respeitar os direitos fundamentais, que nas

palavras da professora Regina Lucia Teixeira Mendes (2012, p. 191):

As garantias e os direitos fundamentais, particularmente, aqueles que
asseguram o direito do cidaddo ao processo sdo, por sua vez, frageis em
efetividade de modo geral. A presenga do cidaddo no processo judicial é
praticamente invisivel, ja que ela sé se manifesta quando e se autorizada ou
requisitada pelo juiz. A sua oralidade direta € suprimida, uma vez que o que
consta dos autos ndo é seu depoimento literal e sim aquilo que o juiz dita
para o escrivao.

Como leciona Barbosa Moreira (2004, p.107), “el Estado de Derecho
no estd autorizado para interferir en nuestra esfera personal sin justificar su
interferencia”, sendo este papel do Livre Convencimento Motivado.

Desta forma, ele justifica o porqué do Estado interferir na esfera
pessoal de seu povo, seja ha apreciacao da prova, seja na hora de sentenciar dando

seguranca juridica ao que foi decidido.



3 CONCLUSAO

O Livre Convencimento Motivado rege o Direito e toda uma sociedade,
em conjunto com o Principio da Fundamentagdo das Decisdes funciona como um
escudo que protege o Estado de um judiciario despético, desrespeitoso com o0s
Direitos Fundamentais como acorria no sistema do livre convencimento puro.

E uma norma pincipiolégica no sentido de buscar um ideal de
otimizacdo do Estado Democratico de Direito, regendo todo um sistema normativo,
com rarissimas excegoes.

Esta presente em todos os campos da area processual e também é
garantia implicita, prevista na Constituicado Federal de 1988.

Consiste na possibilidade do juiz apreciar livremente as provas, desde
que fundamenta esta decisdo. A l6gica do principio é fazer com que o juiz ao proferir
sua decisdo, seja da prova, seja no processo, que fundamente, para que as partes
possam saber o porqué seu Direito esta sendo acolhido ou nao.

E o sistema de apreciagdo mais bem aceito pela doutrina, tendo seu
surgimento com as ideias iluministas do século XVII, persistindo, entdo, até os dias
atuais.

Portanto, € um principio que busca fazer justica, busca a verdade dos
fatos, € um principio que d& ao juiz um poder — até mais que um poder, um dever —,

o de garantidor de toda uma sociedade em ameaca pelo conflito.
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