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STJ estariarefundando movimento do Direito Livre para o novo
D"

Lenio Luiz Streck

jurista e professor

Folheando o texto da Magna Carta de 1215 de Jodo Sem Terra e seus

Bardes, leio que, na Inglaterra medieval, a partir daquele dia, “ s serdo nomeados juizes, oficiais de
justica, xerifes ou bailios os que conhecam a lei do reino e se disponham a observa-la fielmente” .

L endo uma decisdo de abril de 2016 (801 anos depois) do Superior Tribunal de Justica, do combalido
pais chamado Brasil, dalavra da ministra Maria | sabel Gallotti, tenho aimpressao que, por agui, nem
chegamos ao patamar da Magna Carta inglesa (que ndo € a Constituicdo da Inglaterra, frise-se).

V gjamos o voto condutor no AgRg no AREsp 827.440/MT (DJe 13/04/2016).

A decisdo agravada ndo merece reforma.

A Corte estadual, analisando o contexto fatico-probatério dos autos, concluiu pela ocorréncia do
dano moral do cliente, em face da demora no reparo do veiculo e arevisdo do citado
entendimento esbarra no obice da Simula 7/STJ.

Acerca da necessidade de prova pericial, nos termos do art. 370, caput, e paragrafo Unico, do
Cadigo de Processo Civil/2015, em conformidade com o principio do livre convencimento,
"Caberd ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas necessarias ao
julgamento do mérito", indeferindo, fundamentadamente, as diligéncias que entender indteis ou
protelatdrias, entendimento que se coaduna com a jurisprudéncia adotada nesta Corte. Incidéncia
da Sumula 83/STJ.

Em face do exposto, ndo havendo o que se reformar, nego provimento ao agravo interno.
E como voto.

Confiram também o inteiro teor do acérddo no site do STJ. Ali se vé, parafins de fundamentacdo, uma
expressa referéncia ao CPC/2015, como, alias, deve ser, s que o julgamento ocorreu apds o inicio de
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suavigéncia. Todavia, eis que, também atitulo de fundamentac&o, a decisdo ressuscita algo que se
imaginava sepulto: o “livre convencimento”. 1sso mesmo, aquilo que pode ser chamado de curinga
epistémico, que o novo Codigo Processo Civil em boa hora expulsou da ordem juridica brasileira.
Sabemos que o STJ editou enunciado estabel ecendo que, para os recursos interpostos antes de 16 de
abril de 2016, devera ser aplicado, quanto aos juizos de admissibilidade, 0 CPC-73. Mas néo € disso que
agui se trata.

E, aproposito, ja que o tema € fundamentacéo: sera que o paragrafo 1° do artigo 489 foi atendido
integralmente? Ou teria 0 STJ invocado motivos que se prestariam a justificar qualquer outra deciséo
(inciso I11)? A decisdo da claros indicativos de ser uma deciso-tipo (padréo). Por outro lado, teriaa
decisdo enfrentado todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, emtese, infirmar a
concluséo adotada pelo julgador (inciso IV — paraisso, ndo teria sido necessario dizer quais foram os
argumentos deduzidos pela parte)? Se essas S840 apenas perguntas, por outro lado uma coisa parece
indubitavel: nadaindicaque o inciso V tenha sido observado, pois ao que consta se limitou a invocar
precedente ou enunciado de simula sem a necessaria identificacéo dos fundamentos determinantes e
sem demonstrar gue o0 caso sob julgamento se ajusta aquel es fundamentos.

E preocupante a decis3o, porque aponta para um futuro nada promissor no tocante & plena efetivacio do
CPC. O ponto-chave gue ndo se pode esquecer € 0 hovo CPC apenas tornou expressas exigéncias
materiais que ja decorreriam de uma leitura sincera (e “moral”, parafalar com Dworkin)

dos diversos dispositivos constitucionais consagradores de direitos e garantias especificamente
processuais. Entdo: o novo CPC ndo exatamente “inova’ quando determina aos juizes que, ao decidir,
n&o invoguem motivos que justificariam qualquer outra deciséo; ele apenas da consequéncia ao dever
previsto no artigo 93, I X, da CF, que estabelece o dever fundamental de fundamentar decisdes judiciais.
O novo CPC também ndo “inova’ quando garante aos interessados o direito de manifestacdo préviaa
decisdo, ou quando determina que o juiz leve, enfim, em consideracéo o produto do debate; ele apenas
reconhece que a garantia constitucional do contraditério, em sentido material ou dinamico, assim
determina. Bem assim, o artigo 1° do novo CPC néo “instaura’ aforga normativa da Constitui¢do no
aparelho processual; o dispositivo apenas fornece um “reforco normativo” a esta concepcao, que estana
matriz, aliés, do Constitucionalismo Contemporaneo.

Percebam: o legislador infraconstitucional poderiater feito diferente? Sim. Mas de nada adiantaria
dispor de maneira contraria a Constituicéo. Ha juizes no Brasil e ha controle difuso de
constitucionalidade. Ha, também, o Supremo Tribunal Federal para ser acionado. Cedo ou tarde,
dispositivos de “resisténcia’ estariam com os dias contados. Constitui¢&o € norma.

E o codigo do Direito é binério. Licito ou ilicito. Valido ou invalido. N&o ha 50 tons de cinza entre uma
coisa e outra. Por exemplo: eu posso utilizar provailicita, ou eu ndo posso. E dizer “ndo” significa dizer
“nao” até mesmo “ para aguel e caso em-que-todos-estéo-de-acordo-que-a-prova-deva-ser-usada’ .
Principio € normae nédo é valor. Ou eu tenho direito a ampla defesa e ao contraditério, ou eu ndo tenho.
Se eu tenho, eu o tenho, também, mesmo quando o “|juiz-j&esta-tdo-convencido-da-tese-que-nao-
importa-o-que-eu-diga’, ja que ele ndo mudara de ideia. Ou bem eu tenho o direito, ou bem eu ndo o
tenho. E o having a right, de que fala Dworkin. Ou sgja: ou eu tenho o direito de que osincisos do
parégrafo 1°. Do artigo 489 sgjam cumpridos ou eu ndo tenho. N&o ha 49 tons de cinza.
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Claro que, no mais das vezes, serd dificil saber, num caso concreto, se eu tenho ou ndo um direito.
Direito é assim mesmo, intrinsecamente controvertido. Mesmo para quem (na verdade, especial mente
para quem), como eu, defende que ha respostas corretas em Direito. Mas o ponto & se eu o tiver,

nem que chova canivete, o Poder Judiciario deve assegura-lo. E isso ndo pode depender da boa (ou md)
vontade do juiz.

Pois entdo, voltemos a decisdo. Além dos problemas relacionados ao artigo 489, had algo mais grave
ainda. Gravissimo. Trata-se da“repristinagdo” de um dispositivo que foi derrogado pelo novo CPC:
o livre convencimento. Basta olhar aredacdo do Cédigo e, se se quiser, a propria motivagdo do
legislador. Foi expungida a palavralivre. Logo, ndo mais se pode invocar o livre convencimento.
Portanto, temos um problema.

A decisdo ignorou aredacéo do artigo 371 do CPC, dando indicativos perigosos de que o Tribunal da
Cidadaniavai fazer algo contraa Cidadania: descumprir o CPC justamente naquilo que o legislador
mais se esforgou, isto €, construir mecanismos para evitar decisdes |otéricas, repetitivas,
descontextualizadas e com fundamentacéo pifia

Lendo o acdrddo, o que pude perceber € que o tal "livre convencimento” foi utilizado para afastar a
producdo probatéria. Algo como: se ey, juiz, sou o0 destinatario da prova, sou eu proprio que também
decido sobre 0 que € necessario para aformagdo do meu convencimento. Se estou satisfeito com o que ja
Veio para 0s autos, posso barrar eventual requerimento de producéo probatoria. Oculto por tras das
palavras estd o fato de que o0 juiz ja estd convencido, ndo necessita mais de e ementos de prova. Agora
seu trabalho € “motivar” ...

Parece que é a sindrome de Jason. N&o ha o que mate esse tal de “livre convencimento”. [1] N&o
bastasse toda a luta politica empreendida para extirpar esse mal do novo CPC. E aquestdo aqui € a
seguinte: ainda que o novo CPC tivesse mantido higida a expressdo “livre convencimento”; ainda que o
novo CPC estabel ecesse com todas as letras que “aprova édirigidaao juiz’ e que “é ele quem sabe”;
ainda gue o novo CPC dissesse que o convencimento judicial € um “trunfo” em relacdo as disposicoes
legais que tratam do direito probatdrio; ainda assim... isso de nada valeria. Seria pura e simplesmente
inconstitucional. O modelo constitucional é incompativel com “livre convencimento”. E o CPC deixou
isso claro. Sem tons de cinza.

Insisto: O processo é um espaco de construcdo de solucdes democraticas, em gue se abre um espaco de
discuss3o intersubjetivo arespeito damelhor interpretacéio do Direito para um caso especifico. E por
isso que as partes tém direito de falar. E por isso que o juiz tem a obrigagdo de dialogar e de levar em
consideracdo todos os argumentos. N&o se trata de um favor, mas de direitos e deveres. Se € assim,
como compatibilizar esta estrutura com o (de resto, insindicavel) convencimento livre de alguém?
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Por que é tdo dificil entender isso? A autoridade para decidir ndo decorre apenas da investidura dos
juizes em seus cargos, mas sim dos argumentos de principio que estes utilizam para justificar o uso da
coerc¢ao publica. Quando o juiz expede uma ordem, em nome do Estado, esta ordem é resultado de um
processo devido, sem protagonistas, sem buracos negros de legitimidade (a minha consciéncia, a minha
intima convicgéo).

A pergunta & por que isso € assim? Por que o judiciario brasileiro se comporta téo diferente dos demais
paises civilizados? Ou 0 nosso pais €, mesmo, de quarto ou quinto mundo, em que precisamos de figuras
heroicas ou solipsistas, representadas por juizes e ministros que digam para 0 povo — e aum milhdo de
advogados cuja maioria baixa a cabeca e € humilhada cotidianamente, além de boa parte sequer ser
recebida em gabinete por juizes e promotores — 0 que € gue eles, juizes (e membros do MP) consideram
“omelhor” paratodos?“— Ah, agui o legislador errou. N&o vou aplicar”. “— Qual é aimportancia de
tirar apalavralivre do antigo artigo 131 e agora constar que o juiz formara o seu convencimento, ndo
mais de forma‘livre’”?“Ah — nenhuma’. E, por que? “Ah — porgue... sm”. Assim caminha a

(des)institucionalidade do direito por aqui.

Pergunto, mais umavez: como € possivel que alei ndo tenha nenhumaimportancia? Por que chegamos a
esse ponto? A doutrina se acovardou, mesmo? Ja sei aresposta. A pergunta foi meramente retérica. Javi
(novos) livros sobre o CPC — e ha dezenas — dizendo que o que o legislador disse no artigo 371 nada
guer dizer. Tirou apalavra“livre’, mas... 0sjuizes continuam livres paradecidir. Bingo. Pior: quem diz
iSO Ndo Ss80 apenas alguns juizes; sdo advogados. Sim, advogados e professores. Um dos argumentos é
gue o livre convencimento veio para substituir a provatarifada. Esta bem... Deixemos assim. Isso é tao
velho quanto Matusalém. A CF diz que todas as decisdes devem ser fundamentadas. Fundamentacdo néo
€ 0 mesmo que motivacdo (ver aqui). Umainconfidéncia: Para vermos a gravidade disso: no proprio
Comentario ao CPC que coordeno junto com Dierle Nunes, Leonardo Cunha e Alexandre Freire, na
revisdo fina, tive que retirar, de seis lugares (comentarios a dispositivos) arepristinacéo do livre
convencimento. Incrivel.

Ent&o, diante disso tudo, o que dizer sobre a decisdo do STJ? Pensemos, rapidamente e tentemos
entender: o século X1X produziu trés tipos de positivismo, em paises diferentes. O exegetismo francés, a
jurisprudéncia dos conceitos alema e a jurisprudéncia analitica inglesa (ndo vou discutir, aqui, 0 que € ou
o que foi o positivismo e se o pandectismo foi positivismo — ja o fiz em outros textos). Para cada um
desses “amarramentos’ do juiz a umaestrutura (alei, a uma pandecta ou a um precedente), exsurgiu uma
antitese. Aqui me restrinjo as experiéncias alemas e francesa: os movimentos de livre investigacdo e a
construcao de uma doutrina de direito livre. No cerne, livre de qué? Simples. Livre dalei. Bingo.

Porque alei, entéo, era“ruim”. Faltava-lhe o fato, a sangria da historia. E essa tarefa de introduzir na
interpretacdo tais elementos foi atribuida ao intérprete-juiz. O juiz boca-da-lei comegava a perder espago.

No Brasil ocorreu, nos anos 70 e 80, algo semelhante com o direito alternativo e outras correntes
criticas, ligadas as concepces redlistas. Para que? Para exigir do juiz uma posturainterventiva. Que ele
se libertasse dalel opressora, de um Estado que sequer tinha uma Constitui¢éo, porgue outorgada por
trés Generais. Tanto na Franga, com sua Livre Investigacdo (Francois Geni), a Doutrinado Direito Livre,
na Alemanha (por todos, Kantorowicz e seu voluntarismo: o direito € avontade do juiz') e na Inglaterra
(e EUA) com o realismo (poderiafalar também da Escola de Upsala), tinha-se que liberar o juiz dalei.
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Lel opressorae“ruim” exige juiz acionalista: ei's a questdo.

Mas, entéo, digam-me por qual razéo, em plena democracia, um magistrado do STJ quer selivrar dalei?
Um novo movimento do Direito Livre brasileiro? Ou um realismo tardio, ala Holmes, tipo judge made
law? Ou uma Brasilian Wertungsjurisprudence (jurisprudéncia dos valores brasileira) para se livrar do
formalismo? Estamos nos primeiros dias do novo CPC. Se a doutrina se acomodar e ndo estabel ecer
mecani smos de constrangimento epistémico aos tribunais, ja € possivel antever um novo/velho
jurisprudencialismo brasileiro. O que diz alei? N&o importa. O importante é saber o que dizem os
tribunais acerca do que que queriater dito o infeliz do legislador.

Por tudo isso, muito cuidado quando se diz que Hermes era um semideus que fazia a intermediagdo entre
os deuses e os mortais. E que nunca se soube o que os deuses disseram; sO se soube 0 que Hermes disse
acerca dos que os deuses disseram. O que falta nisso? O controle sobre Hermes. Hermes solto, dizendo o
gue quer, € autoritério. Por isso a modernidade, a partir de Danhauer e Schleiermacher, passou a se
preocupar com o conspurcamento dos textos. E o resto? Bem, o resto estamos tentando fazer. Aqui € um
dos lugares paraisso.

Por tltimo: 0 TST também se esfor¢a para descumprir 0 novo CPC. O que €isto — ateoriado
conglobamento? (ver aqui) E um salto triplo carpado?

[1] Parando haver davida entre interpretacdo dalei e dosfatos, ler:
http://emporiododireito.com.br/requiem-para-0-livre-convencimento-motivado-por-guilherme-valle-
brum-2/

*Texto alterado as 13h20 do dia 28/4 para acréscimos.
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