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Por que se deve abandonar o “livre convencimento motivado” do juiz?

Introducéo

O termo “livre convencimento motivado” (LCM) foi largamente utilizado no Brasil para designar o
modo pelo qual os juizes valoram a prova e decidem os casos. Sua hegemonia era tanta que foi
positivado em diferentes codigos processuais. Contudo, nos ultimos anos a discricionariedade judicial
passou a ser vista como um dos problemas centrais em nosso direito. Para enfrenta-la, cogitaram-se
mudancas em diferentes areas, incluindo uma discussio sobre o LCM e como ele era entendido na
préaticajuridica

O ponto culminante desse processo veio com a el aboracéo de um novo Cédigo de Processo Civil em
2015, no qual — apesar das discordancias — muitos juristas se mobilizaram para democratizar 0 processo
judicial, aprimorando mecanismos de participacao e de fundamentacdo das decisdes. Nesse sentido, foi
sugerido o abandono do LCM pelo professor Lenio Streck[1], principal critico do instituto. A sugest&o
foi acatada por outros juristas e pelos legisladores, que alteraram aredagdo do CPC/73 nesse ponto[ 2] .

Apesar disso, alguns juristas insistiram que nada havia mudado com essa nova redagéo, e que o LCM
continuava a designar um sistema vigente no processo civil brasileiro. Algumas respostas foram
publicadas, trazendo argumentos contrarios a essa tese[ 3]. Mesmo assim, defensores do LCM tém
reiniciado o debate de tempos em tempos, alegando incompreensdes desse instituto.

Recentemente, novos textos voltaram a ser publicados defendendo que o LCM, se for bem lido, seria
compativel como a proposta de seus criticog[4]. Embora discordemos dos argumentos em defesa do
LCM, conforme explicaremos mais a frente, registramos desde ja nosso elogio pela atitude de alguns
autores ao apresenté-log[5]. Com grande frequéncia, a defesado LCM tem sido marcada por um
dogmatismo que ndo reconhece a seriedade das criticas que |he sdo feitas, nem procura dialogar com
elas. Pior do que isso, muitas vezes essas criticas sao recebidas como um ataque & magistratura,
transformando uma preocupagdo democratica com o exercicio do poder estatal numa espécie de questéo
corporativa. Ao desviar-se desse caminho e colocar o debate de modo produtivo, nossos interlocutores
nos dao a oportunidade de trazer esclarecimentos sobre o LCM e of erecermos nossos argumentos
contrérios a ele, para quem se dispuser arefletir sobre o tema.

A hipétese que levantamos € que uma conciliac&o entre defensores e criticos do instituto ndo pode ser
alcangada, ndo por ma vontade ou preciosismo de nossa parte, mas porque existem problemas
fundamentais com o LCM gue recomendam seu total abandono.

Problemas do “livre convencimento motivado”

Antes de tudo, deve-se deixar claro que o debate sobre 0 LCM néo € uma mera questéo terminol ogica.
Ele atravessa questes fundamentais sobre os poderes e deveres do juiz, 0 modo como se decide, além de
influenciar aleitura de uma série de institutos processuais correl atos. Passamos a discorrer sobre seus
problemas centrais.

a) Problemas jusfil osoficos

Frequentemente se diz que o LCM néo deve ser confundido com o velho sistema da “ intima convicgdo
dojuiz’. O LCM néo defenderia a subjetividade plena do juiz ao valorar a prova. Seria apenas uma
alternativa menos “ engessada’ ao sistemada “provatarifada’, pelo qual os critérios de valoragdo de
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cadatipo de prova estariam minunciosamente adiantados em lei. Com base nisso, tenta-se vender o LCM
COmMOo Uma espécie de meio-termo ao qual todos os juristas sensatos deveriam aderir.

O caso € que conceitos dogméticos nem sempre captam toda a complexidade do debate juridico. Nas
Ultimas décadas, formou-se uma forte critica na teoria do direito a discricionariedade judicial, inclusive a
ideia de que os juizes sdo livres parafazer suas valoragdes quando ndo haregras claras e o direito entra
numa certa zona de penumbra. Para Ronald Dworkin, mesmo nesses casos, 0s juizes ndo seriam
propriamente livres para decidir. Existiriam padrdes normativos mais complexos do que as regras, que
emergem da interpretacdo do todo coerente do direito, e que atuam mesmo nos casos mais dificels,
constrangendo a tomada de deciséo.

E verdade que a conceituago dos principios gerou imensos debates tedricos e esté longe de ser
consensual. Ainda assim, € dificil encontrar um jurista que celebre a discricionariedade judicial, sabendo
gueisso leva auma falta de controle racional das decisoes.

No Brasil, a partir da tradicdo hermenéutica que remonta a Heidegger e Gadamer, Streck formulou uma
criticaao LCM, apontando a existéncia de elementos interpretativos que fundamentam a decisdo,
talhando o sentido da norma no caso concreto, sem que isso signifique uma “robotizacdo” do juiz ou um
retorno a uma concepcao ingénua de objetivismo. Imaginar que o sistemajuridico é apenas o limite
dentro do qual o juiz pode resolver o caso conforme seu convencimento € confundir os conceitos de
decisdo e escolha, gque Streck vem diferenciando a partir de Heinrich Rombach. Aqui n&o ha liberdade, e
sim “constrangimento epistémico”.

Seria anti-hermenéutico dizer que essas questdes ndo tém nada a ver com valoragéo da prova, separando
questdo de fato e questdo de direito[6]. Ao se traduzir esse debate jusfilosofico para esta area, podemos
ver como aideiado LCM naturaliza uma certa margem de discricionariedade para os juizes, apesar de
excluir atotal arbitrariedade e o total textualismo dos critérios decisorios.

V ga-se como a dogmética pode esconder mais do que revelar. Existe uma disputa fundamental sobre
teorias da decisdo que termina sendo soterrada pela manutengéo obstinada desse conceito[ 7]

. Vistos em sua dimensao filosofica, os termos “liberdade”, “convencimento” e “motivacdo” sdo todos
ligados a um paradigma subjetivista e até mesmo psicologista. Coisa parecida pode ser dita arespeito de
outro termo usado como equivaente ao LCM, o tal sistema da “persuasdo racional” — que hoje em dia
chega a soar autocontraditorio.

b) Problemas praticos

Engana-se quem pensa que a criticaao LCM é muito abstrata, e que ndo tem repercussoes concretas
relevantes. Essa naturalizacdo de uma margem de discricionariedade judicial pela dogméticase ligaaum
conjunto de préticas decisionistas, que usam o LCM como um chavéo retérico para aumentar os poderes
judiciais e diminuir seus deveres de fundamentagao.

A redacdo original do CPC/73 é sintomatica:
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Art. 131. Ojuiz apreciaralivremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos autos,
ainda que ndo alegados pelas partes, mas deveraindicar, na sentenca, os motivos que Ihe formaram o
convencimento. (Redagdo dada pelaLe n°5.925, de 1°.10.1973)

Isso vinha significando umainstitucionalizagéo do “decido primeiro e fundamento depois’[8]

ou “decido como quiser desde que indique motivos que formaram meu convencimento”. Na
jurisprudéncia, frequentemente o LCM é invocado por juizes nesse sentido, mesmo depois no
CPC/2015, para sustentar um espago de liberdade decisoria insindicavel, desde que cumpridas as
formalidades. E os tribunais frequentemente invocam o LCM para se abster de discutir a decisio do juiz
de primeiro grau, que seriamesmo insindicavel desde que cumpridas as formalidades.

E comum notar-se uma confus3o entre aindependéncia funcional para exercicio da magistratura e o que
seria uma espécie de “independéncia epistémica’ com relacdo as demais pessoas, para buscar a verdade
de modo solitario. Isso levou a que associacdes de juizes criticassem novos requisitos de fundamentagéo
alegando que, ao controlar os juizes, eles estariam na verdade restringindo o conceito constitucional de
fundamentagdo das sentencas. Ha até decisdo de tribunais superiores falando num “direito de julgar” dos
juizes que n&o poderia ser cerceado:

[...]em @mbito judicial vige o principio do livre convencimento motivado do Juiz (art. 131 do CPC) e
ndo o sistema de tarifac?do legal de provas, motivo pelo qual o juiz pode julgar dispensavel a
produc?a?o de provatestemunhal, quando as provas carreadas sdo suficientes para julgamento do feito.
De fato, na?o se pode admitir a vinculac?do do Magistrado a determinado elemento probatério, sob pena
de cercear 0 seu direitode julgar. (STJ, AgRg no REsp 1504544/PB).

Além de tudo, o LCM n&o deve ser visto como um termo isolado ou um conceito técnico fixado apenas
pela doutrina ou legisladores. A pesquisa empiricarealizada por VeraLUcia Teixeira Mendes

mostra também as representacdes dos juizes em torno do LCM. Em vérias entrevistas, fica claro como
ele se associa profundamente com outras categorias como verdade real, justica, iniciativa provatéria do
juiz, processo inquisitivo, etc. Em suma: no discurso dos juizes € comum associar uma necessidade de
buscar a“verdade real”, de modo solitario, produzindo suas proprias provas, paraformar seu livre
convencimento motivado, que tem a ver com seu sentimento de justica e umaforte carga de
subjetividade.

Portanto, deve-se entender o LCM como parte de um emaranhado de institutos, discursos, préticas e
aspiragdes que compdem uma determinada visao sobre a verdade no direito.

c) Problemas histéricos
Toda préticajuridica ndo surgiu do nada, estando profundamente ligada com nossa histériae com o
déficit democratico de nossos arranjos institucionais.

Devemos sempre lembrar como os diferentes Codigos de Processo Civil foram promulgados em
periodos autoritarios no Brasil. Mais do que isso, nossa historia politica e juridica ficou marcada pela
sobreposicéo de regimes autoritarios ao Direito, sendo permeada por momentos de rupturas abruptas
com o constitucionalismo. Essa situacéo fez com que a sociedade sofresse uma modernizacéo controlada
e imposta de cima para baixo pelos “ donos do poder”. A tomada de decisdes publicas era orientada por
uma mentalidade “ demidrgica’, conduzida por um agente que tentava moldar a sociedade segundo sua

Page 3
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 29/08/2020


/2015-mar-09/legislador-nao-restringir-conceito-fundamentacao-anamatra
https://revistas.ufrj.br/index.php/dilemas/article/view/7400

& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

convicgdo. Ao longo desses processos, parcela do Judiciario também se assenhorou de poderes publicos
como se fizessem parte do patrimonio pessoal dos juizes.

S0 essas condicionantes locais que impedem que se defenda o LCM por merainvocagao da existéncia
do termo em outros paises. Um trabalho de direito comparado nesse sentido precisard levar em conta as
diferentes realidades que enformam o ingtituto.

d) Problemas conceituais

Por fim, cabe enfrentar o Ultimo argumento a que alguns recorrem para defender o LCM. Mesmo com
todos os problemas denunciados, para alguns seria possivel salvar o conceito interpretando-o da melhor
maneira, como uma determinacdo de que 0s juizes valorem a prova e decidam sem sujeitar-se a coagdes
externas, mantendo sua independéncia funcional, mas apresentando os fundamentos racionais para sua
deciséo, que poderdo ser rebatidos pelas partes e pelos tribunais. Deste modo, os criticos do LCM seriam
injustos e estariam fazendo uma caricatura do instituto. Fernando Gajardoni chegou a afirmar que “o
principio do livre convencimento motivado jamais foi concebido como método de (ndo) aplicacéo dalei;
como aforriaparao juiz julgar o processo como bem entendesse; como se 0 ordenamento juridico néo
fosse o limite”.

Ocorre que, como vimos até aqui, a associacdo entre LCM e subjetivismo ndo € uma caricatura
inventada por seus criticos. Trata-se de uma visao bem difundida, até mesmo entre seus defensores.
Muitos juristas querem mesmo que o instituto signifique o que vem significando na pratica. Essa disputa
interpretativa pode ser evitada através de uma reformulacéo conceitual que deixe claro a mudanca que
pretendemos no sistema. A nNosso ver, isso € fazer boa ciénciajuridica.

A necessidade de manter o LCM e salva-lo com uma interpretacéo sob a melhor luz so existiria se
estivéssemnos diante de uma clausula pétrea constitucional. Sendo possivel retira-lo dalegislacdo, como
de fato o0 CPC/2015 fez, osjuristas tém a responsabilidade de proceder a reformulacdo conceitua e lutar
para que ela signifique também uma mudanca na praxis. Um doutrinador, e mais ainda um legislador,
tem a obrigacdo de formular conceitos da maneira mais precisa possivel, deixando claro o que se
pretende com eles.

Portanto, a pergunta que se deve fazer € para qué salvar o LCM? Qual o ganho tedrico ou prético em
insistir num conceito problemético e que traz uma carga histérica extremamente negativa? Caso existam
bons argumentos para manter o LCM, e todo esse sistema atrelado a ele, ficaremos sinceramente felizes
em conhecé-los e modificarmos nossa posicao. O que ndo se pode entender € como a doutrina brasileira
pode inventar tantos conceitos novos, absolutamente desnecessarios e, a0 mesmo tempo, insistir em
velhos conceitos extremamente probleméticos. E dificil ndo especular que se trata mais de um critério
personalista— uma vontade de n&o dar o brago atorcer diante de outro doutrinador — do que de uma
preocupacao cientifica com o bom debate juridico[9].

Page 4
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 29/08/2020


http://genjuridico.com.br/2015/04/06/livre-convencimento-motivado-cpc/

@ CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Concluséao

Nessa coluna, defendemos o completo abandono do LCM pelo direito brasileiro. Argumentamos que o
instituto apresenta problemas jusfilosoficos, préticos, historicos e conceituais. A partir de tudo o que foi
colocado, sugerimos um reagendamento do debate sobre LCM, de modo que seus defensores passem a
justificar por qué ele deveria ser salvo, considerando toda a sua carga negativa fartamente comprovada.
Por fim, posicionamo-nos pelaretiradado LCM de outros textos legidlativos, como no novo CPP que
tem sido elaborado.

[1] Vejam-se os verbetes 26 e 27 de: STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: 50 verbetes
fundamentais da teoria do direito a luz da critica hermenéutica do direito. 2. ed. Belo Horizonte: Casado
direito, 2020.

[2] “Art. 371. Ojuiz apreciara a prova constante dos autos, independentemente do sujeito que ativer
promovido, e indicara na decisdo as razdes da formacéo de seu convencimento”.

[3]Vegam-se os textos de Lucio Delfino com Ziel Ferreira Lopes e Guilherme Valle Brum.

[4]Vea-se o texto de luri Sverzut Bellesini.

[5] Esse nosso resumo ndo substitui a leitura dos textos originais dos defensores do LCM, aos quais
remetemos o leitor para que possa conhecer toda a extensdo de suas teses. Buscamos aglutinar varias
delas num argumento comum, que tenta salvar o LCM, para apresentar argumentos contrarios sem
“pessoalizarmos’ a discussao.

[6] Brum (nota 4) denuncia bem esse erro.

[7] Paramais detalhes, veja-se trabalho de Lenio Streck, Lucio Delfino e Ziel Ferreira Lopes.

[8] Denunciado por Streck.

[9] Esse ndo foi o caso de Bellesini, que sustentou sua posi¢ao de modo cortés, argumentado e aberto ao
didogo. O autor reconheceu aimportancia das criticas ao LCM, mas defendeu que a modificacdo do
CPC/2015 em relagéo aos CPC/73 ndo foi “revolucionaria’. Nesse ponto, disse concordar com a
afirmacao de Gajardoni.
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