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Livre convencimento judicial no direito comparado e na filosofia

O filésofo norte-americano Richard J. Bernstein afirmava gue a dicotomia entre concepcdes objetivistas
e relativistas nafilosofia moderna é um sintoma da " ansiedade cartesiana": a busca por "algum ponto
fixo, alguma pedra esta?vel sobre a qual podemos assegurar nossas vidas contra as vicissitudes que
constantemente nos ameac?am" [1]. Para Bernstein, isso nos leva.a um movimento pendular:

"ou ha? algum suporte para 0 nosso ser, uma fundac?a?o fixa para o0 nosso conhecimento, ou N0?s
na?o podemos escapar das forc?as da escurida?o que nos envolvem com loucura e caos intelectual e
moral" [2]. A ansiedade diagnosticada por Bernstein remete a segunda meditac?a?o de Descartes, cuja

preocupacdo consiste em encontrar "apenas uma coisa que seja segura e incontesta?vel”, "algo certo”
, 0U, Se isso na?o for possi2vel, pelo menos "aprender com seguranc?a gue na?o existe nada no mundo

No Direito, esse movimento pendular ja havia sido representado na peca de

Shakespeare Medida por Medida, como lembra o professor Lenio Streck [4]. Angelo, a personagem que
devejulgar Claudio por ter fornicado antes do casamento com Julieta, crime cuja pena era a morte,
mostra-se em um primeiro momento irredutivel diante de Isabela, irma de Claudio: "Alel, ndo eu,
condena o seu irmao. Se fosse meu parente, irmao ou filho, seria o mesmo. Ele morre amanh@"

. Em um segundo momento, no entanto, ao entrever a beleza dajovem | sabela, Angelo muda a sua
posicéo abruptamente e oferece que, se ela 0 amasse em retorno, seu irmao seria poupado. "De escravo
dalei, de escravo da estrutura, do "que esta dado”, Angelo se transforma em "senhor dalei", "senhor dos
sentidos’ [5].

Assim, podemos afirmar que o dualismo objetivismo-subjetivismo é uma patologia do pensamento
moderno que se instaura nos mais variados campos do saber e cuja terapia se desenvolve a partir da
virada linguistica e da critica a relaco Sujeito-Objeto. Nos préximos paragrafos, pretendemos fazer uma
provocacdo a uma das manifestaces desse dualismo que persiste no pensamento juridico: a suposta
superacdo da avaliacéo tarifada da prova pelo livre convencimento. Em que pesem todas as criticas
desenvolvidas por Streck, a abordagem do livre convencimento na dogmatica juridica nacional, na
maioria dos casos, constitui uma caricatura epistémica que potencializa a discricionariedade judicial.
Assim, com o intuito de (re)introduzir e fomentar o debate acerca deste conceito, pretendemos indicar
duas possibilidades de abordagem: (1) aandlise comparada e (2) a critica filosofica.
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| —O livre convencimento no direito comparado: a experiéncia portuguesa.

Portugal codificou alivre apreciacéo da prova e o julgamento da matéria de fato a partir da prudente
convicgdo do julgador, salvo quando alei exigir determinada forma essencial (artigo 607°, n° 4 do CPC
de 2013). Neste ponto, nenhuma discrepancia significativa com o sistema brasileiro. Mas, se é natural
comparar para detectar as diferencas — porque as divergéncias entre os sistemas juridicos sdo mais
importantes do que as semelhangas [6] —, a principal diferencareside na estrutura do dever de
fundamentacao, tanto das peticdes, quanto da decisdo judicial.

As questOes de fato e de direito devem ser lancadas em ordem alfabética ou numeral, que o CPC
portugués denominade "articulados'. Ao cabo, adecisdo judicial deve seguir o mesmo padréo |6gico,
com o registro ordenado de quais fatos julga provados e quais reputa ndo provados. Para chegar a
concluséo sobre a matéria fética, o julgador deve seguir determinado curso ou "formula’ legal; esse iter
compreende um encadeamento justificativo, necessariamente racional, construido dialeticamente, a
partir da andlise critica da prova produzida. O fato provado/ndo provado podera ser revisado pelo
Tribunal da Relagdo (segundainstancia). Ja o Supremo Tribunal de Justica, embora restrito as "questdes
de direito", pode sindicar qual foi o itinerario percorrido pela decisdo recorrida para chegar a conclusdo
sobre as premissas féticas. E nesse aspecto, julgamos, reside a principal diferenca com o sistema
brasileiro.

Eis o caminho obrigat6rio da deciséo de mérito em Portugal: "Na fundamentacéo da sentenca, o juiz
declara quais os factos que julga provados e quais os que julga ndo provados, analisando criticamente
as provas, indicando as ilagdes tiradas dos factos instrumentais e especificando os demais fundamentos
gue foram decisivos para a sua convicgao; o juiz toma ainda em consideracéo os factos que estéao
admitidos por acordo, provados por documentos ou por confissao reduzida a escrito, compatibilizando
toda a matéria de facto adquirida e extraindo dos factos apurados as presuncdes impostas pela lei ou
por regras de experiéncia” (artigo 607°, n° 4, CPC).

Embora o cédigo lusitano assegure alivre apreciacdo da prova— porgue ainda caudatario da cisdo
"questdo de fato" x "questéo de direito”, cuja dicotomia € sabidamente anti-hermenéutica e que remonta
ao velho positivismo exegético, pelo qual ao intérprete bastaria "acoplar” o fato anorma|7], é possivel
afirmar que, no sistema portugués, a atribuicao de sentido a prova (Snngebung) esta altamente
condicionada a necessidade de justificagdo exaustiva, que constrange e, portanto, limita, a conclusio a
gue chegara o julgador sobre a matéria de fato. Por isso, podemos afirmar que em Portugal o
convencimento "ndo étdo livre assim".

Nesse sentido, face a estrutura dos articulados e sindicabilidade (forte) sobre os fundamentos da deciséo
judicial (que, alias, possui estatura constitucional — artigo 205°, n° 1, da Constituicéo da Republica de
Portugal), o livre convencimento ndo € necessariamente combatido pela doutrina ou questionado pela
jurisprudéncia lusitana, por ndo ser exatamente "um problema’ naquele pais.
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Pelaviarecursal, os Tribunais da Relacdo devemn formar "a préprid" convicgéo sobre os fatos da causa,
se provocados, enquanto o Supremo Tribunal de Justica, em que pese ndo promova a reval oracdo das
provas, exerce a funcéo cassatéria das decisdes que ndo observem o percurso correspondente ao método
de andlise critica da prova. Em suma, o STJ interfere na concluséo sobre o fato, determinando novo
julgamento [8].

Portanto, existem condicionantes para o tribunal chegar as conclusdes sobre os fatos. E essas balizas
estdo no direito processual ha mais de 500 anos, desde as Ordenacdes Manuelinas (1521), segundo as
guais a sentenca deve observar a prova dos autos, ainda que "a consciéncia [do julgador] dite o
contrario” [9]. Até hoje a conclusdo sobre a matéria de fato deve obediéncia a determinados critérios:
observancia aos limites do pedido ou defesa; licitude da prova e dos meios legais de sua producéo;
compatibilizagao/val oragao da prova sem justificagao surpresa ou externa, e assim por diante. S&o
garantias processuais. Por isso, 0 convencimento néo é (e ndo pode ser) livre de pardmetros ou
constricoes.

N&o se trata de tarifar aprova; alivre apreciagao previstano CPC Portugués reside na possibilidade de
compatibilizacdo sem definicdo prévia do peso de cada prova (ha excegcdes conforme dito). A "retranca’
processual vem antes: € livre para apreciar, mas a liberdade deve atender a critérios, sem os quais a
decisdo € anulada, inclusive sobre a matériafatica

No Brasil, o livre convencimento parece ter alcado voo para obtencéo de um juizo livre sobre a prova,
desconstrangido e sem limitagdes. Qualquer aceno arevista de premissas féticas no ambito dos Tribunais
Superiores praticamente inviabiliza qualquer tentativa (vide Simula 279 do Supremo Tribunal Federal,
SUmula 7 do Superior Tribunal de Justica e Simula 126 do Tribunal Superior do Trabalho) [10]

. Ha excecdes, rarissimas, quando o tribunal superior entende por promover arequalificacéo juridica do
fato [11], mas a partir das premissas (faticas) ditadas pelo acordéo recorrido.

Essa nos parece a principal diferenca entre Portugal e Brasil. O STJ lusitano examina o percurso para
chegar as conclusdes faticas; aqui, os tribunais de justica ou regionai s s80 soberanos nas conclusdes
sobre as premissas féticas; o percurso raramente € sindicado. Por isso, aimportancia de enaltecer os
requisitos previstos no artigo 489, § 1° do CPC brasileiro.

Il — O livre convencimento como questao filosofica

Em que pesem os esforcos da Critica Hermenéutica do Direito, o tema do livre convencimento, como
indicado acima, € abordado por boa parte da dogmética nacional de maneira caricatural. Ao lermos um
influente comentéario ao artigo 155 do CPP, por exemplo, nos deparamos com afirmacdes do tipo

"a existéncia da verdade é sempre relativa, pois o que é verdadeiro para uns, pode ser falso para outros"
. Em outro manual, afirma-se que "o juiz € livre na formacéo de seu convencimento, ndo estando
comprometido por qualquer critério de valoragao prévia da prova, podendo optar livremente por

aquela que lhe parecer mais convincente".
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O pensamento juridico naciona também é fortemente influenciado por autores internacionais cuja
adesdo a nocédo de livre convencimento é sustentada por premissas filosoficas mais densas, ainda que
igualmente contraditérias. Recentemente, foi publicado artigo na revista NEJ— Novos Estudos
Juridicos em que desenvolvemos criticas as concepgdes de autores como Luigi Ferrgjoli, Michele
Taruffo e Nicolas Guzman acerca do tema[12]. Como exposto no artigo, 0s pontos em comum entre os
autores acerca do livre convencimento podem ser assim sintetizados: | —a adog&o da concepgao de
verdade como correspondéncia; || —arestricdo da concepcdo de verdade a proposi¢cies empiricas; |11 —a
defesa de uma verdade relativa a partir de uma perspectivafalibilistae |V —aconciliagdo destas
concepgdes com aideia de livre convencimento.

Constata-se, assim, a repristinacéo de pressupostos positivistas superados pela filosofia da segunda
metade do século 20. Sgja nafilosofia analitica, a partir da critica de Quine aos dogmas do empirismo ou
apartir da critica de Sellars ao mito do dado, seja no ambito da filosofia continental, em que autores
como Heidegger e Gadamer apresentam a anterioridade da dimensdo intersubjetiva da linguagem em
relacdo as descrigdes das ciéncias, o fato é que a teoria da verdade como correspondéncia [13]

, tal como transmitida pelatradicéo realista (ingénua), foi rejeitada pela filosofia contemporanea da
linguagem. Ferrgjoli, Taruffo e Guzman, a pretexto de manutencéo desta concepcao, adotam a definicéo
semantica da verdade desenvolvida pelo 16gico Alfred Tarski, natentativa de evitar a carga metafisica
associada ao realismo filosofico. Todavia, nos textos dos autores, ateoria de Tarski € sempre referida
en passant, como um subterfigio argumentativo e sem o devido aprofundamento tedrico. E, de qualquer
maneira, ateoriade Tarski ignora o problema acerca das condi¢des de emprego do conceito de verdade,
de maneira que a ssmples adocéo de sua definicéo por parte de Ferrgjoli e Taruffo acaba por ser inGcua
diante de seus propositos (a defesa da verdade em relacéo a afirmacfes empiricas, em detrimento de
afirmagdes normativas).

O segundo ponto a partir do qual sustentam a defesa do livre convencimento judicial — arestricdo do
conceito de verdade a proposi¢es empiricas —, por sua vez, representa a manutencdo do dualismo
positivista entre questdes de fato e questbes de valor. A partir de uma critica interna ao texto dos
proprios autores, constata-se a sua incoeréncia ao adotarem a nogéo popperiana de falibilismo. Para
Popper [14], a precedéncia de hipéteses teoricas prévias na formulagéo de teorias cientificas vinculaa
investigacdo cientifica a standards normativos (ou, em outros termos, valores) que guiam o processo de
corroboracao de hipoteses. Assim, torna-se sem sentido a dicotomia fato/valor, umavez que mesmo as
teorias descritivas pressupdem conceitos normativos.

De maneirareiterada, Ferrgjoli, Taruffo e Guzman afirmam que ndo se deve falar em verdades
"absolutas’, mas em verdades relativas. Afinal, uma meia verdade ndo seriaumafasidade? A idelade
falibilismo a partir da qual os autores defendem esta tese estd muito mais vinculada a dial ética negativa
em gue o desenvolvimento do conhecimento ocorre. Isto €, tal como para Gadamer e sua apresentacéo
do circulo hermenéutico, colocar a consisténcia de uma teoriaincessantemente a prova. Isto ndo nos leva
a0 estranho conceito de "verdade relativa’ em contraposicéo a "verdade objetiva’' de que tratam os
autores, mas a constante confrontacdo com teorias adversarias que proponham o falseamento de nossas
concepcdes ou, dizendo em termos gadamerianos, a abertura permanente ao didogo.
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Por fim, Ferrgjoli propde que a passagem da prova tarifada ao livre convencimento guarda um paralelo
em relacéo a evolucdo da metodol ogia cientifica. Enquanto as provas tarifadas seriam vinculadas ao
método dedutivo, o livre convencimento estaria de acordo com a correta metodologia indutiva (a
formulacdo de teses gerais a partir de constatacfes individuais e circunstanciais). Todavia, esta posicao é
contrériamais umavez ao falibilismo sustentado pelo proprio autor. Grande parte de A |6gica da
investigacao cientifica de Popper consiste em uma critica a metodol ogia indutiva a partir da precedéncia
de hipoteses gerais que sdo corroboradas em razéo de sua consisténcia (ou coeréncia) diante de hipoteses
adversas.

Conclui-se, portanto, que as premissas tedricas a partir das quais Ferrgjoli, Taruffo e Guzman sustentam
aideiade livre convencimento sdo questionaveis. O sdo tanto internamente, uma vez que suas
conclusBes ndo sdo coerentes com o falibilismo sustentado pelos autores, nem a nivel comparado, pois
ignoram implicagdes centrais do linguistic turn. Destacamos novamente que esta € apenas uma sintese
da critica desenvolvida no artigo acima referido.

Conclusao

Diante do breve espago desta coluna, nossa intencdo foi a de reapresentar ao leitor a problematicidade
insita, ainda que muitas vezes ignorada, do conceito de livre convencimento judicial. A andlise
comparativa e filosofica devem ser somadas, em outra oportunidade, uma revisao historica e uma critica
politica a esta maneira de conceber a decisdo judicial, aindatdo enraizada no imaginario juridico [15].

Quanto as consideracdes acima, devemos lembrar da afirmacéo de Wittgenstein no sentido de que a
significagdo de uma palavra é seu uso nalinguagem. Com efeito, a0 compararmos o sistemade
avaliagcdo da prova portugués com o brasileiro, percebemos gque, embora a nocéo de livre convencimento
também estga presente na culturajuridica lusitana, o proprio sistema processual impde critérios rigidos
no sentido de exigir ajustificacdo efetiva das decisOes judiciais, limitando, assim, a discricionariedade.
Enquanto isso, no Brasil, aretirada do conceito do CPC/2015 e 0 estabel ecimento das exigéncias
contidas no artigo 489 parecem néo ter tido qualquer efeito seja na doutrina, seja najurisprudéncia[16].

Sob uma perspectiva filosofica, a manutencéo do livre convencimento como a alternativa a prova
tarifada se revela como mais uma versao da gangorra epistémica de que fala Bernstein, no sentido acima
mencionado, e que é antecipada em Medida por medida de Shakespeare. As premissas de Ferrgjoli e
Taruffo acerca do tema sdo incoerentes entre si e ndo justificam a nivel tedrico um conceito que, na
prética, implica consequéncias deletérias ao pressuposto do exercicio democratico dajurisdicdo — o
dever de justificagcdo das decisdes judiciais.

[1] BERNSTEIN, Richard J. Beyond objectivism and relativism: Science, Her meneutics, and Praxis
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