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RESUMO: O trabalho pretende investigar a relacao entre filosofia da consciéncia e decisdes
judiciais proferidas na vigéncia do CPC/15. Inicia-se pela compreensdo do paradigma da
filosofia da consciéncia e seu desague a subjetividade do julgador, porquanto necessario a
verificagdo de sua incidéncia nas decisdes abordadas. Ato continuo, o estudo trata do livre
convencimento judicial, seguido de jurisprudéncia atual que guarda relacdo com o tema. Ao
final, a pesquisa permitiu compreender que a alegacdo do livre convencimento do juiz a fim
de fundamentar a decisdo judicial é (uma das) face(s) que comprova a presenca da filosofia da
consciéncia no ambiente processual.
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THE FREE CONVINCING AS SUBSTANTIATION FOR THE JUDICIAL DECISION
AFTER CPC/15: THE PHILOSOPHY OF CONSCIOUSNESS STILL PERMEATES
THE JUDICIAL POWER?

ABSTRACT: The work pretends to investigate the relation between philosophy of
consciousness and judicial decisions issued under the CPC/15. It begins with an
understanding of the philosophy of consciousness paradigm and its displacement to the
subjectivity of the judge, as necessary to verify its impact on the decisions approached.
Immediately, the study deals the free conviction of the judge, followed by current
jurisprudence that is related to the topic. In the end, the research allowed to understand that
the allegation of the judge’s free conviction in order to substantiate the judicial decision is
(one of) the face(s) that proves the presence of the philosophy of consciousness in the
procedural environment.
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O direito ndo € uma ciéncia estanque. Por (precisar) acompanhar as transformacGes
experimentadas pela sociedade da qual faz parte ao longo do tempo, seja no que diz respeito a
estrutura cultural, econébmica, politica e/ou social, é que pode ser depreendido seu cariz
mutavel. Tal situacdo acontece (ou, a0 menos, deveria acontecer) em todas esferas que
compdem o ordenamento juridico patrio, seja ele de ordem material ou processual, sempre
que suas disposicdes normativas desafinarem em relacdo as necessidades dos casos
apresentados em um mesmo lapso de temporalidade.

O Codigo de Processo Civil (CPC), por seu turno, € um dos exemplos da situacédo
exposta. O diploma anterior vigeu a partir do ano de 1973 (Lei n° 5.869/1973) e estruturou a
jurisdicdo processual civil no pais por mais de quatro décadas. Apos tal decurso de tempo,
passou a viger em marco de 2016 o Cddigo de Processo Civil de 2015 (Lei n° 13.105/2015).
O novo CPC, ainda em seu projeto, conteve muitas propostas para reinventar o processo civil.
Ideias de instituicdo de incidentes, alteracé@o de ritos procedimentais e a supressao de recursos
e praticas presentes no entdo vigente CPC/73 que, sob o ponto de vista dos proponentes, eram
incompativeis com o cendrio juridico atual.

Apds o texto final ser sancionado, o CPC/15 trouxe consideraveis alteracdes em
relacdo ao Cddigo antecedente. Uma das mudangas mais expressivas, a0 menos sob um olhar
hermenéutico, foi a supressédo da previsdo do livre convencimento motivado do julgador no
momento da fundamentacdo das decisfes judiciais. Anteriormente previsto no art. 131 do
CPC/73, o livre convencimento do juiz ndo encontrou morada na nova legislacdo. O seu
artigo correspondente no CPC/15 é o art. 371, que se ocupa apenas em determinar a
apreciacédo das provas e a obrigatoriedade de fundamentacéo das decisdes, silenciando sobre a
possibilidade de justificar o ato de julgar com base no convencimento livre do julgador.

Dirigindo uma compreensdo hermenéutica a mudanca, é possivel depreender o seu
escopo: eliminar ou, a0 menos, restringir as margens para a incidéncia da discricionariedade
judicial nas decisdes. Assim, o teor do art. 371 pode ser considerado uma conquista
hermeneuta impulsionada pela invasdo da linguagem na filosofia do e no processo e o
consequente afastamento do paradigma da filosofia da consciéncia que sustenta(va) a
subjetividade.

Ocorre que atualmente, passados mais de quatro anos do inicio da vigéncia do
CPC/15 no ordenamento patrio, ainda é possivel verificar decisdes judiciais fundamentadas

no livre convencimento motivado dos julgadores, em flagrante apego as ideias de um

@ M & Rev. Brasileira de Direito Civil em Perspectiva | e-ISSN: 2526-0243 | Evento Virtual | v.6 | n. 1 |
p. 22-38 | Jan/Jun. 2020
23



O LIVRE CONVENCIMENTO COMO FUNDAMENTACAO DA DECISAO
JUDICIAL POS CPC/15: A FILOSOFIA DA CONSCIENCIA AINDA PERMEIA O PODER JUDICIARIO?

L3

dispositivo legal que ndo mais vige e as proprias matrizes da filosofia da consciéncia. Nessa
toada, a pesquisa busca discutir em que medida o paradigma da filosofia da consciéncia
(ainda) permeia as decisdes judiciais e qual a relagdo estabelecida entre a (tentativa de)
fundamentacdo judicial pelo livre convencimento do juiz com o ja mencionado paradigma.

Assim, a pesquisa objetiva, sob uma perspectiva geral, investigar a atual relagéo
estabelecida entre a filosofia da consciéncia e as decisdes judiciais proferidas na vigéncia do
CPC/15. Destarte, o trabalho gira em torno da compreensdo do instituto (intitulado, por
alguns, como principio) do livre convencimento do magistrado como elemento valido para
constituir a fundamentacdo das decisbes judiciais e seu vinculo com o paradigma da
subjetividade. Para que isso seja possivel, o estudo foi, para fins didaticos, concentrado em
dois objetivos especificos, responsaveis pela subdivisdo do conteddo a ser trabalhado em duas
secdes que doravante serdo esmiugadas.

Tendo em vista a delimitacdo da pesquisa, a titulo de objetivos especificos, o
trabalho inicia pela compreensdo acerca da matriz estrutural do paradigma da filosofia da
consciéncia e seu inevitavel desague a subjetividade do julgador no que tange a tomada de
decisbes em direito, porquanto necessario a verificacdo de sua incidéncia nas decisdes
abordadas. Em posse disso é que o estudo procura investigar, ainda na primeira secao, a
subjetividade, como fruto da filosofia da consciéncia, e seu inevitavel desague nas decisGes
judiciais, que foi arraigada no terreno das decisdes judiciais e sua interligacdo com o instituto
do livre convencimento do juiz.

Ato continuo, de modo a complementar e aprofundar a tematica da primeira se¢édo, o
estudo trata do instituto do livre convencimento do juiz, seguido de jurisprudéncia atual que
guarda relagcdo com o tema, a fim de que possa ser auferida a incidéncia ou ndo da filosofia da
/consciéncia nas decis@es judiciais. Por isso, debruca-se sobre o art. 371 do CPC/15 a fim de
investigar a sua inovacdo textual (em comparacdo ao dispositivo andlogo do CPC/73, no art.
131), que suprime a previsdo expressa da possibilidade da fundamentacéo judicial invocar o
livre convencimento do magistrado. Sob tal perspectiva, a segunda parte do estudo também se
ocupa em investigar de que maneira restam as (tentativas de) fundamentacdo das decisdes
judiciais com fulcro no livre convencimento do julgador em face da realidade jurisdicional
inserida em um contexto de CPC/15.

Com o intuito de, por meio dos objetivos especificos, solucionar os problemas de

pesquisa anteriormente explicitados, o presente trabalho buscou determinar suas escolhas

@ M & Rev. Brasileira de Direito Civil em Perspectiva | e-ISSN: 2526-0243 | Evento Virtual | v.6 | n. 1 |
p. 22-38 | Jan/Jun. 2020
24



Cristiano Becker Isaia & Bruna Andrade Obaldia

L3

metodoldgicas com vista & necessidade de conhecimento dos objetos que ora delimitam o
estudo. Sob tal perspectiva & que pretende utilizar a abordagem fenomenoldgico-
hermenéutica, como negacdo do método. Isso porque a pesquisa gira em torno de uma
compreensdo hermenéutica acerca das decisdes judiciais no direito processual civil e,
consequentemente, diverge dos ideais metafisicos que permeiam a (tentativa de)
matematizacao e verdades absolutas propostas em métodos.

O método de procedimento escolhido, por sua vez, € o monografico. A escolha pode
ser justificada pelo fato de que o estudo visa compreender o instituto do livre convencimento
do juiz e o paradigma filoséfico da subjetividade que o sustenta, de maneira determinada, a
fim de que, ao longo da pesquisa, as respostas obtidas a fim de solucionar o problema de
pesquisa elaborado consistam em generalizacdes obtidas acerca dos elementos que compdem
0s objetivos especificos do trabalho.

Ademais, a técnica de pesquisa a ser trabalhada € a bibliografica, tendo em vista a
pretensdo de investigar material terico como artigos cientificos, livros e teses, e também
jurisprudencial, no ambito do Supremo Tribunal Justica, com a finalidade de responder as
indagacdes postas ao desenvolver do ensaio. No que tange a teoria de base, que tem por
escopo alicercar a edificacdo de todo o desenvolver do trabalho ora proposto, é adotada a
Critica Hermenéutica do Direito (CHD) angariada pelo jurista gatcho Lenio Luiz Streck.

Ressalta-se, ainda, que a justificativa da presente pesquisa gira em torno da
necessidade de compreender a relacdo estabelecida entre os paradigmas filosoficos e a
constituicdo dos institutos que compde a jurisdi¢do processual, principalmente quando esses
lacos sdo responsaveis por praticas que afrontam direitos constitucionalmente consagrados,

como é o caso da fundamentacdo das decisdes judiciais a todos que buscam o judiciario.

2 DECIDO ASSIM PORQUE PENSO ASSIM: A SUBJETIVIDADE DA FILOSOFIA
DA CONSCIENCIA ARRAIGADA NO TERRENO DAS DECISOES JUDICIAIS E
SUA INTERLIGACAO COM O INSTITUTO DO LIVRE CONVENCIMENTO

Seguindo a referéncia introdutéria de que o direito € uma ciéncia de carater altamente
mutavel, que assume uma capacidade de ser (re)modelavel em virtude da temporalidade em
que esta inserido, ha que se pensar em quais sdo 0s pontos de reflexo dessa necessidade de

enfrentar e acompanhar as constantes mudancas experimentadas pela realidade que esta

@ M & Rev. Brasileira de Direito Civil em Perspectiva | e-ISSN: 2526-0243 | Evento Virtual | v.6 | n. 1 |
p. 22-38 | Jan/Jun. 2020
25



O LIVRE CONVENCIMENTO COMO FUNDAMENTACAO DA DECISAO
JUDICIAL POS CPC/15: A FILOSOFIA DA CONSCIENCIA AINDA PERMEIA O PODER JUDICIARIO?

L3

inserto ao longo do tempo. Sob tal Gtica, convém que a investigacdo seja concentrada no
ambito do direito processual, mormente o civil, por ser o fator delimitador e, por isso, escopo
central da presente pesquisa.

No que tange as metamorfoses experimentadas pela ciéncia do direito processual ao
longo da historia, em face da perspectiva proposta por Streck (2014, p. 38), “é razoavel
afirmar que o direito, enquanto legado da modernidade — até porque temos uma Constituicdo
democratica — deve ser visto, hoje, como um campo necessario de luta para implantacdo das
promessas modernas.” Tal necessidade ganha destaque em paises inseridos em um contexto
de modernidade tardia — e em face de um Estado Democratico de Direito —, como é o caso do
Brasil.

A jurisdicdo processual, que inegavelmente avanca a cada conquista democréatica
atingida, também enfrenta dificuldades estruturais que estdo arraigadas no ambiente do
processo hd muito tempo. S&o problemas cronicos que, embora com o esforco solido de
muitos agentes para afasta-los, ainda persistem. Dentre eles, encontra-se o paradigma da
filosofia da consciéncia. Anunciada ante a expectativa de rompimento com o paradigma da
objetividade que, ancorado em uma metafisica classica, demonstrava, a época, sinais de
desgaste tedrico estrutural, a filosofia da consciéncia buscou evoluir estruturalmente no que
diz respeito a relacéo estabelecida entre sujeito e objeto.

Junto a insuficiéncia do paradigma da objetividade (ou paradigma aristotélico-
tomista) — fruto do ideal do objetivismo cientifico que almejava, sobretudo, tratar a todos os
fendmenos como dados —, 0 que muito colaborou para o nascimento da subjetividade foi o
movimento do lluminismo. Modificador essencial das e nas searas politica, social e cultural, o
periodo iluminista pode ser caracterizado como um recorte histérico importante da
humanidade. Nele, o homem restou elevado a posicdo de sujeito central de todo o saber
cientifico e, ato continuo, racional. A razdo humana é sobrelevada de forma que passa a ser
considerada a morada de todo o conhecimento.

Tal visdo antropocéntrica, de viés racional, corroborou para que a maneira como a
sociedade enxergasse as atividades desenvolvidas pelo homem mudasse. Dentre essas
atividades, estava inserida a jurisdicional: surge, entdo, a invasdao 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 supervalorizacao da figura do homem e, pois, de sua razéo,
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sujeitar a resolucdo dos conflitos & consciéncia do juiz, enquanto ser racional, parecia ser a
solucéo da totalidade dos problemas jurisdicionais.

Essa tentativa de mudanca/quebra de paradigma é responsavel por transferir a
“produgdo do sentido do objetivismo para o subjetivismo; da coisa para a mente/consciéncia
(subjetividade assujeitadora e fundante); da ontologia (metafisica classica) para a filosofia da
consciéncia (metafisica moderna)”’, como bem define Streck (2009, p. 68). Com guarida nesse
panorama, é possivel constatar que o sujeito inserido no paradigma da filosofia da consciéncia
acaba por, sob o ponto de vista de Alves e Oliveira (2017, p. 139-40), “criar seu objeto num
processo de objetivacdo do mundo, ao passo que a mediacdo da subjetividade torna-se
condigdo de possibilidade do proprio conhecimento.”

Dito de outro modo, a subjetividade ¢ responsavel por inaugurar uma “pretensdo de
se demarcar a objetividade plena do conhecimento juridico por meio do sujeito racional:
aquele considerado como um fim em si mesmo e, portanto, em 0posi¢cdo aos objetos”
(TRAESEL, 2011, p. 145). Alicercado nessas ideias absolutamente antropocéntricas, tipicas
das crescentes matrizes iluministas que ascendiam as diversas esferas da sociedade, é que o
paradigma da filosofia da consciéncia acabou “atribuindo a razao humana toda a origem do
conhecimento” (ISAIA, 2017, p. 221).

Para Obaldia e Gasparetto (2019), diante de todas as caracteristicas ora apresentadas,
é possivel afirmar que a filosofia da consciéncia — com seu consequente desague em posturas
eivadas de subjetividade — ¢ insuficiente enquanto paradigma filosofico, mormente no que diz
respeito a esfera do direito e, pois, das decisfes judiciais. A discricionariedade judicial,
advinda da implementacdo do ideal de subjetividade que é tipico dessa linhagem filoséfica,
“entrega ao sujeito a possibilidade de manejar o objeto (direito) da forma como lhe aprouver
(baseado em seu conhecimento e suas convicgdes)” (OBALDIA; GASPARETTO, 2019, p.
19875).

Significa dizer que, quando da inser¢do do direito processual civil no paradigma
filosofico de subjetividade, a consciéncia do julgador — enquanto atributo de sua razdo —
adquire o brilhantismo de decidir como quiser. Sob essa Otica, as praticas judiciais
discricionarias passam a ser justificadas por seus defensores com vistas a ideia de que a
discricionariedade seria o “espaco ocupado pela razdo pratica nos casos de insuficiéncia da

plenitude da razdo teorica.” (STRECK, 2017, p. 26)
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Seja tanto no paradigma da objetividade quanto no paradigma da subjetividade, em
sua roupagem classica ou moderna, a metafisica sempre esteve presente nas bases de
pensamento que fomentaram a construcdo de tais pensamentos. Afasta-la é condicdo de
possibilidade para a tentativa de quebra das matrizes objetivistas e subjetivistas que foram
construidas ao longo do tempo. No propdésito de romper com tais ideais, emerge uma nova
matriz filosofica aplicada ao direito. Conforme salienta Isaia (2011, p. 91), “o maior golpe a
metafisica seria oriundo da mudanca do paradigma da filosofia da consciéncia para a filosofia
da linguagem. Somente a partir de entdo é possivel falar na linguagem como abertura, como
acesso ao mundo.”

Ainda que, segundo as ideias de Isaia (2017), o possivel rompimento com a filosofia
da consciéncia pela viragem linguistica — na perspectiva ontologico-continental —, a fim de
tenha ocorrido em meados do século XX, a mudanca de paradigma € complexa dificil de ser
concretizada em termos préaticos. A (tentativa de) invasdo na filosofia pela linguagem, através
do giro ontolégico-linguistico, ndo foi capaz de erradicar a subjetividade do/no terreno do
direito processual. E que “a mudanga de paradigma (da filosofia da consciéncia para a
filosofia da linguagem) ndo teve a devida recepcdo no campo da filosofia juridica e da
hermenéutica no cotidiano das praticas judiciarias e doutrindrias brasileiras.” (STRECK,
2014, p. 57)

Em virtude disso, Isaia (2017, p. 205) é preciso ao alertar sobre o fato de ser
“possivel concluir que a processualistica civil ainda ¢ refém do pensamento liberal-
individualista-normativista ¢ da filosofia da consciéncia.” Sua insercdo na jurisdicéo,
notadamente no que diz respeito aos contetdos decisorios, acontece amiude. Significa dizer
que, para uma parcela consideravel de julgadores, julgar e fundamentar decisGes com fulcro
nas suas ideias, experiéncias e motivacGes pessoais ainda parece ser um ato revestido de
completa legitimidade.

Consoante ao entendimento de Streck (2017), as decisdes judiciais (até hoje) bebem
inegavelmente da fonte do subjetivismo, produzida pelo paradigma da filosofia da
consciéncia, fazendo com que venha a tona tdo somente um eu que comanda o0 mundo;
alegando, ainda que indiretamente, que o mundo é controlado pelo sujeito, consciente ou
inconscientemente. Sob esse aspecto, € também Streck (2013, p. 38) quem alerta sobre o fato
de que “quando o interprete decide como Ihe convém, ja ndo ha direito; ha, apenas, o direito

dito pelo intérprete.”
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A relagéo estabelecida entre o paradigma da subjetividade e a tomada de decisGes
judiciais com base no livre convencimento do juiz (ainda que seja adjetivado como motivado)
é explicita. Se, no CPC/73, o art. 131 previa tal possibilidade de suprir o dever constitucional
de fundamentacao das decisdes, previsto no art. 93, 1X da Constituicdo Federal de 1988, essa
previsédo ficou (ou deveria ter ficado) no passado do processo. O CPC/15 nada disple acerca
da livre convencimento. Tal instituto ndo tem amparo legal em nenhum ponto da redacgéo da
atual codificacdo processual civil nem mesmo no art. 371 (que corresponde ao dispositivo
supracitado do codigo revogado). Assim, é possivel compreender que ndo mais pode ser
invocado como fonte de fundamentacéo das decisdes judiciais.

A interligagdo entre a filosofia da consciéncia e o livre convencimento é, sem
duvidas, estreita. O ato de o juiz fundamentar uma decisdo com fulcro no seu convencimento
livre ndo pode estar mais adstrito a sua consciéncia — enquanto (erroneamente entendida
como) morada do conhecimento — do que se mostra ja& em primeira vista. A
discricionariedade, fruto de tal paradigma, vai “abrindo espago para varias respostas e a
consequente livre escolha do juiz”, conforme alega Streck (2009, p. 76). Ao encontro de tal

ideia, ha que

Quando alguém diz que o julgador possui livre convencimento, esta a se referir que
é a sua consciéncia-de-si-do-pensamento-pensante que deverd determinar o
resultado da apreciacdo da prova. Sé essa constatacdo ja é significativa o bastante
para se demonstrar que, se uma Unica consciéncia pode formar uma convicgao sobre
aquilo que foi trazido ao processo, ndo ha aqui democracia. E ndo ha, igualmente,
aquilo que define a magistratura, que é a efetiva imparcialidade. Pelo contrario, ha
uma assuncdo voluntaria que acaba por transferir ao juiz a condicdo de legibus
solutus para aquele caso concreto que por ele deve ser julgado. (STRECK;
OLIVEIRA, 2017)

E dizer que, em se tratando de livre convencimento — e, por dbvio, do paradigma da
filosofia da consciéncia —, na perspectiva de Streck e Oliveira (2017), é possivel notar que
tanto a sua construcdo quanto a sua estruturacdo aparecem no contexto da construcdo do
imaginario moderno, local em que o sujeito (homem dotado de raz&o) busca se ratificar como
0 proprio construtor dos significados e produtor das ideias. 1sso faz com que, inegavelmente, a
jurisdicé@o processual seja (um dos) reflexo(s) do arraigamento das matrizes subjetivistas que

persistem aos tempos atuais.
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3 O ART. 371 E BARREIRA CONTRA A DISCRICIONARIEDADE?: COMO FICAM
AS (TENTATIVAS DE) FUNDAMENTACAO DAS DECISOES JUDICIAIS COM
BASE NO LIVRE CONVENCIMENTO DO JULGADOR POS CPC/15

Ao longo do primeiro capitulo, a pesquisa foi centrada na necesséria discussdo acerca
da presenca da subjetividade, fruto do arraigamento do paradigma da filosofia da consciéncia
na jurisdi¢do processual, no @mbito das decis@es judiciais e também na sua interligacdo com o
instituto do livre convencimento do juiz. Destarte, no sentido de dar seguimento a linha de
raciocinio construida até entdo pela presente pesquisa, a segunda se¢do deter-se-a a investigar
as (tentativas de) fundamentacOes das decisdes judiciais embasadas no livre convencimento
do julgador em um cenario juridico regido pelo CPC/15, onde tal instituto ndo encontra mais
guarida legal.

A obrigatoriedade de fundamentacao das decisGes judiciais €, atualmente, um dever —
para o juiz; e um direito para as partes — constitucionalmente consagrado. A Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 (CF/88), em seu art. 93, inciso IX, traz a previsao de
que “todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas
todas as decisdes, sob pena de nulidade [...]” (BRASIL, 1988). De modo a alinhar-se com a
perspectiva constitucional vigente, em idéntica forma, o CPC/15 tratou de ratificar essa
previsdo em seu art. 11, caput, consolidando o ideal de construcdo de um processo, de fato,
democratico (e, por isso, constitucional).

Ao tratar do CPC/15, é necessario salientar outro dispositivo inovador que tem, no
seu contetdo, uma disposicdo muito importante; trata-se da superacao (a0 menos, formal) do
livre convencimento do magistrado como forma de suprir o ja mencionado dever de
fundamentacdo das decisbes em direito. Para Uadi Bulos (2000, p. 185), o livre
convencimento pode ser entendido como ““a técnica mediante a qual as provas sdo examinadas
de acordo com a consciéncia judicial, a luz das impressdes colhidas no processo [...]”. Em
face de tal conceituagéo, a relagdo entre o instituto do livre convencimento e a filosofia da
consciéncia salta, outra vez, as vistas.

A proximidade entre ambos pode ser ratificada com fulcro nas palavras de Streck
(2010, p. 26), ao dispor que o livre convencimento dos juizes é “a técnica mediante a qual as
provas sao examinadas de acordo com a consciéncia judicial, a luz das impressées colhidas no

processo.” Em ambas doutrinas é perceptivel a consciéncia do magistrado sempre presente na
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fundamentacdo com base no livre convencimento. E como se recorrer a propria consciéncia
fosse a conditio sine qua non da utilizagdo do livre convencimento judicial no corpo de uma
decisdo.

De posse disso e em um ato comparativo entre o codigo passado (CPC/73) e o
vigente (CPC/15), o dispositivo considerado reflexo do art. 131 do CPC/73, que previa a
fundamentacéo das decisdes com base no livre convencimento do julgador, é o art. 371 no
CPC/15. Tal artigo € responsavel por trazer a previsao de que, literalmente, “o juiz apreciara a
prova constante dos autos, independentemente do sujeito que a tiver promovido, e indicara na
decisdo as razdes da formagdo de seu convencimento.” (BRASIL, 2015). Sob tal Otica, é
nitida no texto legal a impossibilidade do livre convencimento motivado fundamentar
validamente a decisdo judicial.

Assim, desde o inicio da vigéncia do CPC/15, mais precisamente no més de marcgo
do ano de 2016, a leitura do art. 371, com base em uma compreensdo hermenéutica, permite
afastar todo e qualquer ato decisério fundado no livre conhecimento — motivado ou néo.
Ocorre que, como ja fora citado na secdo anterior, mesmo com a abolicdo da previséao legal,
determinadas préaticas decisorias na aplicacdo do direito insistem em revisitar ideais do
passado que, tanto hermeneuticamente quando textualmente, ndo encontram mais guarida no
ordenamento.

Nesse sentido, imprescindivel tratar, como um primeiro exemplo, a decisdo proferida
pelo Superior Tribunal de Justica (STJ), no ano de 2019 (e, pois, ja ha mais de trés anos de
vigéncia do CPC/15) que reflete exatamente o apego ao texto suprimido do CPC/15. Segue a
ementa do Agravo Interno em Agravo em Recurso Especial n°® 1.784.052/CE, de relatoria do
Ministro Antonio Carlos Ferreira:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. ACAO DE INDENIZAGCAO. AMPLIACAO DE REDE ELETRICA.
CERCEAMENTO DE DEFESA. AUSENCIA DE ANALISE DE TODAS AS
PROVAS DOS AUTOS. INEXISTENCIA. LIVRE CONVICCAO. REEXAME DE
CONTRATO E CONTEUDO FATICO-PROBATORIO. SUMULAS 5 E 7 DO
STJ. DECISAO MANTIDA.

1. "O CPC/2015 manteve em sua sistematica o principio da persuasdo racional
ou do livre convencimento motivado, adotado pela norma adjetiva revogada
(arts. 130 e 131 do CPC/1973), conforme o disposto nos seus arts. 370 e 371,
segundo 0s quais compete ao juiz a dire¢do da instrucdo probatdria, apreciando
livremente as provas produzidas nos autos, a fim de formar a sua convic¢do acerca
da controvérsia submetida a sua apreciacdo, desde que devidamente fundamentada,
ndo havendo que se falar na violagdo desses dispositivos legais quando o juiz,
sopesando todo o conjunto probatorio produzido e carreado ao feito, julga a causa
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em sentido oposto ao pretendido pela parte, como no caso dos autos" (Agint no
REsp n. 1.784.052/CE, Rel. Ministro Marco Aurélio Bellizze, Terceira Turma,
julgado em 17/6/2019, DJe 25/6/2019).

2. [..]

(Agint no AREsp 1263615/MS, Rel. Ministro Antonio Carlos Ferreira, Quarta
Turma, julgado em 24/09/2019, publicado no DJe em 30/09/2019) (grifo nosso)
(BRASIL, 2019).

A ementa supracitada ndo é caso isolado. Uma simples pesquisa jurisprudencial com
o termo “livre convencimento”, no Sitio eletrdnico do STJ, é capaz de demonstrar o apego dos
ministros ao livre convencimento, mesmo em face do CPC/15 (que, repise-se, nada dispbe
sobre o instituto). A decisdo, aqui, é proferida em sede de Agravo Interno em Agravo em
Recurso Especial n® 863.214/MA, de relatoria do Ministro Napoledo Nunes Maia Filho. Eis,

pois, a colacdo de mais uma ementa; essa, do corrente ano de 2020:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL. ALEGA(;AO DE CERCEAMENTO DE DEFESA, ANTE
A NECESSIDADE DE AMPLA PRODUCAO DE PROVAS. ART. 130 DO
CPC/1973. PRINCIPIO DO LIVRE CONVENCIMENTO MOTIVADO.
ACORDAO EM CONSONANCIA COM A ORIENTACAO DESTA CORTE.
SUMULA 83/STJ. AVALIAQAO DA NECESSIDADE DAS PROVAS.
IMPOSSIBILIDADE EM RESP. AGRAVO INTERNO DA CONTRIBUINTE A
QUE SE NEGA PROVIMENTO.

1. No ambito judicial vige o principio do livre convencimento motivado do Juiz
(art. 131 do CPC/1973, atual art. 371 do Cdédigo Fux), e ndo o sistema de
tarifacdo legal de provas. Assim, se o Magistrado, analisando as provas dos autos,
entender ndo haver necessidade de produzir as provas indicadas pelas partes,
sobretudo quando ausente justificativa da utilidade do meio de prova pretendido, ndo
h& que se falar em cerceamento de defesa.

2.[..]

(Agint no AREsp n° 863.214/MA, Rel. Ministro Napoledo Nunes Maia Filho,
Primeira Turma, julgado em 30/03/2020, publicado no DJe em /04/2020). (grifos
nossos) (BRASIL, 2020)

Em ambas as decisdes o aprisionamento do julgador ao CPC/73 é visivel, mormente
no que tange a redagdo do antigo art. 131, que autorizava a fundamentagdo das decisdes
judiciais com fulcro no livre convencimento motivado. Afirmando, equivocadamente, que o
CPC/15 ainda prevé tal possibilidade, o acérddo tenta perpetuar a ideia de subjetividade do
julgador. Frise-se, aqui, que a pesquisa cuidou de trazer ao trabalho duas ementas de
diferentes relatorias, justamente com a finalidade de demonstrar que o apego a fundamentagéo
do livre convencimento (por si s6 ou motivado) esta presente no entendimento de mais de um

ministro que integra o STJ.
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A equivocada compreenséo de que a alegagéo do livre convencimento do juiz basta
para suprir o dever de fundamentar da decisdo judicial é (uma das) face(s) que comprova a
(ainda) permanente presenca da filosofia da consciéncia no ambiente processual, que acredita
que o fundamento decisério encontra-se na consciéncia do julgador. Ao ler os acordaos
supracitados, que é apenas um demonstrativo das incontaveis decisdes que reproduzem essa
espécie de pensamento, como ja fora dito, € possivel perceber na prética forense a abertura a
discricionariedade. Nesse sentido, Isaia (2011, p. 98) confessa que “impressiona como esse
protagonismo judicial, o que ndo é de todo enfrentado pela literatura processual civil,
mantém-se arraigado a filosofia da subjetividade, & metafisica ocidental e sua aposta no
subjetivismo do sujeito.”

Em face de uma compreensdao hermenéutica das decisBes judiciais, a conduta de
negacdo da supressao do livre convencimento do ordenamento processual civil vigente é
preocupante. Também sob o espectro de Isaia (2011, p. 97), os julgadores, agindo assim,
demonstram estar visivelmente “arraigados ao procedimento para legitimar sua intima
convicgdo em relagdo a determinado caso submetido a “sua” jurisdi¢do.” E 0 demonstrativo

do apego a subjetividade na esfera decisoria da jurisdi¢do processual.

A sentenca (ou acorddo), afinal, é produto de um sentimento pessoal, de um
subjetivismo ou deve ser o resultado de uma analise do direito e do fato (sem que se
cinda esses dois fenémenos) de uma linguagem puablica e com rigorosos critérios
republicanos? Porque a democracia é o respeito as regras do jogo. (STRECK;
OLIVEIRA, 2017)

As condutas judiciais protagonistas, que autorizam discricionariedades no ato de
julgar, ndo acusam compatibilidade com nossa atual configuracdo de Estado e, por isso,
também de jurisdicdo processual, ambos compreendidos mormente sob seu aspecto
democratico. “Sdo as partes processuais que orientam a fundamentacdo da decisdo (relagdo
juridica entre normas), e ndo mais uma vontade emanada da esfera solitaria de convic¢do do
juiz.” (DEL NEGRI, 2011, p. 87) Indo ao encontro dessa ideia, Isaia (2017, p. 175) também
aborda que “a aposta no solipsismo judicial, na subjetividade do juiz, na fixacdo de parte da
doutrina em atribuir & magistratura uma posicdo sobrelevada [...] ndo é compativel com o
Estado Democratico de Direito.”

Em virtude de todo o exposto, ancorado em face de um modelo jurisdicional

democratico e constituido na linguagem e pela linguagem, o cenario do direito processual
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civil no pais precisa quebrar com esse paradigma o quanto antes. Sabendo disso, é imperioso

salientar que

Precisamos investir nas condi¢des de possibilidade de um modelo diverso de
Direito, apto a superar esse convivio pacifico com o protagonismo judicial, aqui
compreendido como a possibilidade de o juiz — a quem todos os conflitos chegam —,
decidir [...] de acordo com a sua moralidade individual, com o seu “prudente
arbitrio” ou, enfim, de acordo com todos os nomes a que se dé a sua capacidade de
discernimento. (MOTTA, 2012, p. 33)

Sob o prisma do pensamento de Streck (2017), a necessidade de discutir as
discricionariedades judiciais €, sobretudo, uma questdo de democracia e pela democracia. Por
isso, as criticas formuladas as decisdes eivadas de subjetividade ndo podem ser concebidas
como uma ideia de proibicdo de interpretacdo. O que se busca expor, quando das criticas ao
paradigma da filosofia da consciéncia, € que “a realizagdo/concretizacdo desses textos [...] ndo
depende de — e ndo pode depender — de uma subjetividade assujeitadora, como se 0s sentidos
a serem atribuidos fossem fruto da vontade do intérprete” (STRECK, 2017, p. 87).

Em face da perspectiva atual de jurisdicdo processual, é imprescindivel salientar que
“a atividade interpretativa no Estado Democratico de Direito exige que se supere a figura do
juiz solipsista, o qual decide em acordo com sua “vontade”, “intima convic¢do” etc.” (ISAIA,
2011, p. 115). Tanto é assim, que a sua superacdo (ainda ndo concretizada) pode ser
considerada uma vitéria democratica. Fundamentar com fulcro na consciéncia é pratica
absolutamente incompativel com o cenario democrético atual em que o Estado esta inserido e,
pois, ndo pode mais ser suportado.

As praticas decisionistas, eivadas de subjetividade, ndo mais podem encontrar reflgio
na jurisdicdo processual. Discutir as decisdes judiciais é inegavelmente urgente. Diante da
necessidade de se (re)pensar as respostas judiciais, suas matrizes basilares e 0s elementos que

as permeiam, é imprescindivel frisar que

Essa resposta (decisdo) ndo pode — sob pena de ferimento do “principio
democratico” — depender da consciéncia do juiz, do livre convencimento, da busca
da “verdade real”, para falar apenas nesses artificios que escondem a subjetividade
assujeitadora do julgador (ou do intérprete em geral). (STRECK, 2017, p. 97)

Abandonar as matrizes que compdem o paradigma da filosofia da consciéncia, no

campo das decisOes judiciais, € medida urgente que se impde. Tal afirmacdo pode ser
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justificada pela argumentacdo de Streck (2014, p. 38), que € absolutamente preciso ao alertar
que “o direito ndo pode (mais) ser visto como sendo tdo somente uma racionalidade
instrumental.” E intolerdvel a (persisténcia da) ideia de que o conhecimento reside na
consciéncia do julgador. O pensamento metafisico moderno que sustenta a subjetividade do
julgador enquanto elemento presente nas decisdes proferidas no &mbito da jurisdicdo
processual precisa ser abandonado.

Afastar definitivamente a subjetividade, traduzida em discricionariedades ainda
presentes em atos decisérios, € uma condicdo de possibilidade para que a jurisdicao
processual seja, efetivamente, democratica. Por fim, embasado nesse ponto de vista, sendo a
realidade processual construida com sustentaculo da/na linguagem (enquanto elemento que
constitui o saber e, pois, a propria compreensdo), € que o direito processual civil estara

alinhado com os ideais propostos em um Estado Democratico de Direito.

4 CONCLUSOES

Ao final das pesquisas, o presente trabalho permitiu depreender que o cendrio
juridico do pais vive em constante mutacdo, com 0 escopo de acompanhar as demandas
provenientes das complexas configuragdes da sociedade que s&o desenhadas ao longo da
historia e, por isso, experimentadas pelo direito. Com isso, ha que se ter em mente que as
codificacBes ndo sdo estanques e que, principalmente, a jurisdicdo processual também néo é.
Nesse aspecto, imprescindivel conceber que a realidade juridica que vige hoje tende a ser
alterada através do tempo, com a extin¢do, inclusdo e/ou alteracdo de instrumentos
operacionais.

De tal forma aconteceu com o principio do livre convencimento (motivado) do
magistrado, consagrado pelo CPC/73 no conteudo do art. 131, que foi suprimido pelo texto do
CPC/15. Entendido como uma exclusdo hermenéutica, de forma a (tentar) barrar a
discricionariedade judicial no ato de julgar, ndo mais encontra guarida legal desde a vigéncia
do CPC/15, no inicio do ano de 2016. Ocorre que, ainda que o CPC/15 tenha retirado o livre
convencimento motivado como auténtica forma de atender ao dever constitucional de
fundamentacdo das decisdes judiciais, ainda é possivel verificar decisdes em que 0s
julgadores invocam tal principio com intuito de satisfazer a obrigatoriedade prevista no art.
93, IX da CF/88.
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Com a intencdo de ratificar tal fala, as jurisprudéncias do STJ trabalhadas ao longo
de pesquisa foram capazes de demonstrar o problema na prética: nos anos de 2019 e 2020, 0s
ministros (ainda) dispdem ementas invocando o livre convencimento em suas decisdes
chegando, inclusive, a afirmarem que a sua previsao legal segue disposta no texto do art. 371
do CPC/15. Destarte, é possivel depreender que tais condutas advém da imersdo em uma
condicdo de aprisionamento da mente dos julgadores ao paradigma da filosofia da
consciéncia, que tem como caracteristica principal a discricionariedade (advinda da
subjetividade) no ato de julgar.

Afirmar que a fundamentacdo da decisdo judicial que proferiu é o proprio
convencimento, livre de limitagBes de toda sorte, é ratificar que incorpora a ideia de uma
metafisica subjetiva (ou moderna, como também é tratada) e, também, que defende o ideal de
julgamentos baseados na consciéncia do julgador, onde se pode levar em conta suas
experiéncias e preferéncias sociais, em clara dissociacdo dos propoésitos estabelecidos por um
Estado Democratico de Direito.

Por fim, ante a todo exposto e de modo a responder a problematica levantada no
inicio do desenvolvimento do trabalho, é possivel concluir que o paradigma da filosofia da
consciéncia e sua subjetividade caracteristica (ainda) permeiam as decisdes judiciais em uma
medida consideravel quando comparada ao cenario atual da jurisdigdo principalmente no que
diz respeito a linguagem. Ademais, a relacdo estabelecida entre a (tentativa de)
fundamentacdo judicial pelo livre convencimento do juiz com o paradigma da filosofia da
consciéncia € absolutamente estreita, de tal modo que € possivel afirmar, inclusive, que uma

alimenta a outra de maneira simbiotica.
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