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RESUMO

A pesquisa trata de uma analise do artigo 371 do Cddigo de Processo Civil, que inovou ao
retirar a possibilidade de o juiz decidir livremente sobre as provas constantes nos autos — o
que era permitido pelo art. 131 do Codigo de Processo Civil de 1973. A pergunta que se
pretende responder, ao longo da dissertacdo, é a seguinte: como o art. 371, do CPC/2015, deve ser
interpretado para que ndo haja discricionariedade na valoragdo das provas e quais devem ser
os limites e possibilidades dessa atividade no Estado Democratico de Direito? Antes de
adentrar especificamente na busca por essa resposta, a pesquisa expde a defini¢cdo da prova,
sendo indicados a sua fungéo, objeto e destinatario, bem como o conceito de verdade para o
processo, com analise dos sistemas de valoracdo das provas existentes no ordenamento
juridico brasileiro: o sistema da prova tarifada, o sistema da intima conviccao e o sistema do
livre convencimento motivado. Neste ponto, é feita uma retomada histérica sobre a valoragédo
probatdria a partir do art. 131 do CPC/1973, que permitia uma ampla discricionariedade
judicial na apreciacdo das provas. Depois, € feita uma analise da Constituicdo Federal de
1988, que passou a encarar a prova como um direito fundamental, por influir no resultado do
processo e permitir a participacdo das partes na realizacdo da justica. Ainda, &€ examinado o
neoprocessualismo e a necessidade de as provas serem valoradas conforme o0s preceitos
constitucionais. No segundo capitulo da pesquisa, é analisado o debate e processo legislativo
do CPC/2015, sendo também estudado de forma pormenorizada o art. 371 do novo diploma
processual, que deu margem a discussdo de uma apreciacdo discursiva da prova, com a
superacdo dos comportamentos discricionarios presentes no positivismo juridico. Para a
melhor compreensdo da mudanca no sistema de valoracdo das provas, é feita uma explanacao
sobre a teoria dos paradigmas e a revolucdo cientifica de Thomas Kuhn, sendo também
exposto o estudo de Lenio Streck sobre o combate a discricionariedade e ao protagonismo
judicial. No terceiro e altimo capitulo, é feita uma analise sobre como o art. 371 do CPC/2015
deve ser interpretado. Discorre-se sobre a necessidade de as decisdes judiciais estarem dentro
dos limites constitucionais e de os magistrados observarem o dever de motivacdo, na sua
forma completa, atuando como verdadeiros juizes “Hermes”, conforme o quanto estabelecido
pela teoria da argumentacdo juridica. Ainda, sdo apresentados os critérios probabilisticos e 0s
standards probatdrios, bem como a necessidade de estudo da neurociéncia no direito, como
mecanismos de controle da valoracdo das provas e do proprio convencimento judicial. Chega-
se a verificacdo de que atualmente o Poder Judiciario vem atravessando uma revolugédo, na
busca do fim do solipsismo e de uma maior racionalidade, sendo o art. 371 do CPC/2015 um
dos institutos pautados nesse objetivo. Porém, na préatica, a mudanca na valoracdo das provas
ainda ndo foi amplamente aceita pela comunidade juridica, sendo necessario o uso de
mecanismos de controle para que haja uma verdadeira transformacdo. O método cientifico
utilizado € o dedutivo, com pesquisa exploratéria, bibliogréafica e documental.

Palavras-chave: apreciacdo probatdria; direito probatério; discricionariedade; standards
probatdrios; sistema da persuasdo racional.
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ABSTRACT

The research deals with an analysis of the 2015 Code of Civil Procedure’s 371 article, which
innovated by removing the possibility for the judge to decide freely on the evidence contained
in the records that was allowed by 1973 Code of Civil Procedure’s 131 article. The question
that is intended to be answered, throughout the dissertation, is the following: how should it be
interpreted the CPC/2015’s 371 article so that there is no discretion in the assessment of proof
and what should it be the limits and possibilities of this activity in the Democratic State of
Law? Before specifically going into the investigation for this answer, the research exposes the
definition of proof, indicating its function, object and recipient, as well as the concept of truth
for the process, with an analysis of evaluation systems that exists in Brazil: the tabuled proof
system, the intimate conviction system and the free motivated conviction system. At this
point, an historical resumption is made on the CPC/1973’s 131 article evidential valuation,
which allowed a wide judicial discretion in the assessment of proof. Then, an analysis of the
Federal Constitution of 1988 is carried out, which started to regard the proof as a fundamental
right, because it influences in the outcome of the process and allows the participation of the
parties in the realization of justice. Furthermore, the neoprocedualism and the need for
evidence to be valued according to constitutional precepts are examinated. In the second
chapter of the research, the debate and legislative process of the CPC/2015 are analyzed,
being also studied in detail its 371 article, which gave rise to the debate of a discursive
appraisal of the proof, overcoming the discretionary behaviors that are present in legal
positivism. For a better understanding in the change of the evidence valuation system, an
explanation is made about the Thomas Kuhn’s theory of paradigms and scientific revolution,
as well as the Lenio Streck’s study on the fight against discretion and judicial protagonism. In
the third and final chapter, an analysis is made of how 371 article of CPC/2015 must be
interpreted. It is discussed about the need for judicial decisions to be within constitutional
limits and for magistrates to observe the duty of motivation in its complete form, acting as
true "Hermes" judges, as established by the theory of legal argumentation. Also, probabilistic
criteria and evidentiary standards are presented, as well as the need to study neuroscience in
law, as mechanisms to control the evaluation of evidence and judicial conviction itself. It is
verified that currently the Judiciary has been going through a revolution, in the search for the
end of solipsism and a greater rationality, with the 371 article of CPC/2015 being one of the
institutes based on this objective. However, in practice, the change in the value of evidence
hasn’t been widely accepted by the legal community yet, requiring the use of control
mechanisms for a true transformation. The scientific method used is the deductive, with an
exploratory, bibliographical and documentary research.

Keywords: evidential evaluation; evidential right; discretion; evidential standards; rational
persuasion system.
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INTRODUCAO

O processo é uma ferramenta imprescindivel do Estado Democrético de Direito, que,
em seu monopolio da justica se auto-intitulou como dono da jurisdigdo, do dever de dizer,
aplicar e dar o direito a quem se socorresse do Estado-Juiz para resolver uma pretensio. E por
intermédio de um processo que os direitos sdo resguardados e amparados, preventivamente,
no decorrer de uma les@o, ou assegurados, quando diretamente atacados. Trata-se do direito
fundamental de acdo — ou inafastabilidade da jurisdicdo — que é corolario do acesso a justica,
sendo uma garantia de todos os cidad&os, indistintamente. A esse direito se associa
intrinsecamente o direito a tutela jurisdicional de mérito, integral, célere e efetiva. Sem um
processo, ndo ha que se falar na materializacdo desses interesses. E € justamente na analise do
desenvolvimento do processo civil, com todas as suas formalidades, historico, institutos e

garantias constitucionais fundamentais, que esta pesquisa firma a sua razao de ser.

Com efeito, o Codigo de Processo Civil de 2015, que passou a vigorar em margo de
2016, foi considerado, a época de sua promulgacdo, por grande parte da doutrina, um
verdadeiro avanco democratico, por se tratar da primeira regulamentacdo legislativa, no
ambito processualista civil, aprovada em uma fase de bastante debate quanto a existéncia de

um constitucionalismo democratico.

Em verdade, os Cddigos de Processo Civil anteriores, datados de 1939 e de 1973,
foram concebidos em periodos de exce¢do, 0 que ja distinguiu em muito quais seriam 0s
rumos a serem tomados pela nova codificacdo, que em sua propria exposi¢cdo de motivos

estabelecia, de maneira clara e concisa, os objetivos da reforma processual.

Ou seja, quando se tem em conta que o CPC/2015 foi o Unico diploma processual na
historia brasileira estabelecido em bases democraticas, visualiza-se a importancia de conjugar
0s estudos e a interpretacdo de seus dispositivos a Carta Magna de 1988, em verdadeira
constitucionaliza¢do do processo civil, porquanto fora desenvolvido em consonancia com 0s

valores, diretrizes e normas fundamentais da Constituicdo da Republica Brasileira.

De fato, as principais finalidades do CPC/2015 visavam alcancar os desejos mais
profundos — tidos como impalpaveis até entdo — tanto dos processualistas, quanto dos demais
operadores do direito: a busca de uma maior celeridade dos julgamentos, a seguranca juridica
para serem garantidos os direitos dos cidaddos (com o surgimento dos chamados

precedentes), e uma maior democratizacdo do proprio processo as partes litigantes, que
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poderiam, juntamente do juiz, estabelecer qual a melhor saida para a resolucéo do conflito, de

forma conjunta, tudo com vistas a uma prestacao jurisdicional de melhor qualidade.

Sob a perspectiva teorica da Critica Hermenéutica do Direito, que busca compreender
e interpretar a ciéncia juridica como um todo, bem como seus segmentos de maneira
pormenorizada, é possivel afirmar que o CPC/2015 inovou ao dispor sobre 0s mecanismos
que pudessem transformar o processo civil de maneira eficiente. E isso se deu ndo unicamente
com o fomento as técnicas autocompositivas, o surgimento de um enfoque precedentalista, o
dever de fundamentacdo do juiz e a vedacdo as decisdes-surpresa: houve mudangas também
no que diz respeito ao direito probatorio.

Sabe-se que a arcaica divisdo entre verdade em formal e material ndo mais se justifica.
Atualmente o processo, seja ele penal ou civil, deve buscar a verdade sobre as alegacGes
deduzidas pelo autor e réu para que ao final o conflito seja solucionado de forma justa,
conforme os preceitos e garantias constitucionais, concedendo-se uma prestacdo jurisdicional

adequada as partes.

De fato, as provas judiciais constituem instrumento apto a reconstruir os fatos
juridicos, por serem um conjunto de meios, atividades e resultados que tem como finalidade
apurar a veracidade das alegacbes formuladas nos autos. Dentro do processo, as provas
auxiliam na formacdo da conviccdo do juiz, na medida em que reconstroem os fatos
relevantes para a resolucdo da lide, sendo também um meio democratico de participacao
direta das partes litigantes na busca da efetivacdo da justica, uma vez que é por meio da
producdo probatdria que irdo comprovar suas alegacdes, para que o juiz defina a quem deve
ser concedido o direito. Nota-se, pois, que a prova, dentro do processo, constitui verdadeiro

direito fundamental, corolario do devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa.

No entanto, tratar sobre o direito probatorio ndo € algo simples, posto que caracteriza
uma garantia da ciéncia processual que sempre se modifica, na tentativa de contribuir na

efetivacdo dos preceitos constitucionais.

Com a entrada em vigor do CPC/2015, como dito, o debate quanto ao direito
probatério ganhou nova roupagem. E cedico que as partes, com a promulgacdo do referido
diploma legal, assumiram especial relevancia, o que, na instrucdo processual, pode se dar
através da producio de provas. E a partir dos meios de prova elegidos pelos sujeitos
processuais que serdo carreados ao processo informagdes consubstanciadas em documentos,

laudos técnicos, depoimentos das proprias partes, oitiva de testemunhas, inspecdo in loco do



16

préprio magistrado, dentre outras possibilidades, que vao, pouco a pouco, formando o
convencimento do juiz a respeito da verossimilhanca das alegacGes faticas e da adequada

aplicabilidade da legislacdo aquele caso concreto.

Dentre as principais inovages trazidas pelo CPC/2015 no que diz respeito a prova,
pode-se citar, como exemplo, a implementacdo da teoria da distribui¢cdo dindmica do 6nus da
prova (art. 373, 8 1°), que relativizou a distribuicdo estatica anteriormente existente no CPC
de 1973, ao estabelecer que as provas devem atender as especificidades de cada caso, para
que se alcance a mais adequada reconstrugdo dos fatos e, consequentemente, decisdes cada
vez mais justas. Mas essa ndo foi a Unica inovacdo trazida pelo CPC/2015 no que concerne ao

direito probatorio: o legislador retirou a possibilidade de o juiz valorar livremente a prova.

Com efeito, a codificacdo processual civil de 1939, em seu art. 118, dispunha que o
juiz, no momento de apreciar as provas constantes nos autos, formaria livremente o seu
convencimento, atendendo aos fatos e circunstancias levados ao seu conhecimento, inclusive
aqueles que ndo haviam sido alegados pelas partes, devendo indicar em seu pronunciamento
quais fatos e/ou circunstancias motivaram efetivamente o seu convencimento. Percebe-se,
pelo teor dessa disposicdo legal, a grande margem de discricionariedade atribuida ao
magistrado para conduzir o processo e a fundamentacdo de suas decisdes. Ainda nesse
sentido, porém na codificacdo imediatamente posterior, aduzia 0 CPC/1973, em seu art. 131,
que ao juiz incumbia apreciar livremente a prova, de acordo com os fatos e circunstancias
levados a dialética processual, mesmo que ndo suscitados pelas partes, devendo apontar, na

sentenca, 0s motivos que levaram a formacao de seu convencimento.

O teor da legislacdo permaneceu quase que inalterado até entdo, de tal sorte que a
hodierna expressdo legal possa ser considerada um avanco nesse contexto de valoracdo das
provas a partir da analise subjetiva do Estado-Juiz. Estatui o atual Codigo de Processo Civil,
no art. 371, que o magistrado “apreciard a prova constante dos autos, independentemente do
sujeito que a tiver promovido, e indicard na decisdo as razdes da formacdo de seu
convencimento” (BRASIL, 2015, online).

Nota-se, desde pronto, que a expressdo “livremente” foi excluida da codificagdo de
2015, além do que a simples leitura do artigo de lei, em comparacdo aos seus equivalentes
anteriores, parece transferir o foco do processo da pessoa do juiz para os elementos de prova
que devem ser por ele sopesados para que se tenha um raciocinio conclusivo em relacdo a

demanda proposta. Isso porque j& existe em cada magistrado uma formacéo particular Unica,
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um jeito proprio de se expressar, uma singularidade na maneira de conduzir os atos de um

processo.

Ou seja, o legislador retirou da redagéo do art. 371 do CPC/2015 a possibilidade de o
juiz valorar livremente a prova, 0 que era permitido pelo art. 131 do CPC/1973 (que
possibilitava a ocorréncia de amplos subjetivismos, discricionariedades e arbitrariedades),
passando a adotar o sistema da persuasdo racional na valoracdo de provas, de modo que
muitos estudiosos afirmam ndo mais existir no processo civil contemporaneo o principio do

livre convencimento. Este entendimento, contudo, ainda ndo € unanime.

De fato, o denominado principio do livre convencimento do juiz foi empregado por
tanto tempo e se tornou téo naturalizado que, quando foi retirada pelo art. 371 do CPC/2015 a
possibilidade de se decidir livremente sobre a prova, isso causou posicionamentos e
discussdes — tedricas e praticas — diversas sobre a questdo: uns dizem que ainda existe 0
principio do livre convencimento do juiz na apreciagdo das provas e que ele continuara a ser
empregado, outros dizem que esse comportamento esta sendo abolido, com a estreita

observancia do dever de fundamentacdo das decisGes e de integridade e coeréncia do direito.

A dissertacéo, pois, pretende tratar dessa polémica mudanca. Em verdade, o problema
que a pesquisa busca responder é o seguinte: como o art. 371 do CPC/2015 (que trata do
convencimento judicial na valoracdo probatdria) deve ser interpretado para que ndo haja
discricionariedade? O que se almeja € uma resposta conclusiva, porém ndo exaustiva, com

relagdo ao assunto.

E a pesquisa se justifica justamente na necessidade de se analisar como o art. 371 do
CPC/2015 deve ser interpretado e compreendido pelos profissionais do direito, em que
medida ele mudou o sistema da valoracdo de provas, e quais sdo os limites e possibilidades
do convencimento judicial nessa atividade para que se assegure a0 mMAaximo as garantias
constitucionais do processo e o0s interesses das partes, conforme o quanto determinado pelo
Estado Democratico de Direito, examinando também o art. 131 do CPC/1973 e a ampla
discricionariedade e subjetivismo do juiz na valoracdo das provas que antes existia, por que
esse mecanismo tinha criticas, com enfoque no direito fundamental a prova a partir dos

preceitos trazidos pela Constituicdo Federal de 1988.

Disso, verifica-se ser importante a discusséo sobre a mudanga de paradigma surgida
apos a promulgacdo do CPC/2015, em que houve o fim do protagonismo judicial e o

surgimento do convencimento motivado na valoracdo das provas, com a realizacdo de uma
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analise do art. 371 do CPC/2015 e do proprio debate e processo legislativo do CPC/2015, para
verificar se atualmente referido dispositivo vem sendo interpretado pelos juizes e tribunais da
forma mais adequada, conforme os preceitos constitucionais, ou se mesmo com a mudanca
legislativa, a pratica de se decidir livremente sobre as provas continua a ser a mesma,

permanecendo a discricionariedade judicial no processo civil brasileiro.

Observa-se, pois, que o tema objeto da dissertacdo esta intimamente ligado a area de
concentragdo do programa de Mestrado em Ciéncia Juridica, vez que esta inserido dentro do
campo das Teorias da Justica: Justica e Excluséo.

Com efeito, a pesquisa tem como escopo colaborar com uma compreensdo mais
profunda e integrada das mazelas existentes, voltada as questdes de incluséo social, por dizer
respeito a forma como o Poder Judiciario vem enfrentando as inovagdes trazidas pelo
CPC/2015, quais sdo os limites da sua atuacdo no Estado Democratico de Direito, de modo a
contribuir para a articulacdo de acOes capazes de interferir positivamente nas dinamicas tanto
sociais quanto juridicas. A dissertacdo, ainda, adere a linha de pesquisa da Funcdo Politica do
Direito, em razdo de se pautar em uma visdo critica e constitucional do processo civil no

ambito do direito probatdrio.

A pesquisa, em verdade, esta vinculada aos temas de Cidadania e Acesso a Justica (ao
tratar do direito fundamental das partes a prova e a uma valoracdo pelo juiz que seja
devidamente fundamentada, conforme os preceitos estabelecidos pela CF/1988), Funcéo
Politica do Processo (preocupando-se quanto a efetivacdo das garantias fundamentais
processuais), e Democracia e Justica Distributiva (ao se analisar se o art. 371 do CPC/2015
vem sendo interpretado de modo constitucionalmente adequado, deixando-se de lado o livre

convencimento na valoracdo probatoria).

Né&o h4, pois, como negar 0 mérito em se analisar e discutir se o0 art. 371 do CPC/2015,
depois de passados mais de cinco anos de sua promulgacdo, vem sendo interpretado e
aplicado conforme o quanto almejado pelo legislador processual civil e pelo proprio Estado
Democratico de Direito, deixando-se de lado o (tdo utilizado) sistema do livre convencimento
na valoracdo das provas, o que é tema de enorme relevancia social, por estar atrelado a busca

de uma justica cada vez mais adequada, efetiva e de qualidade.

A fim de atingir o propdsito desta pesquisa, 0 método cientifico utilizado foi o
dedutivo, em que se parte de premissas maiores e gerais tidas como verdadeiras, para, através

de argumentos particulares e de um raciocinio légico, chegar-se a verdade daquilo que é
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proposto, ou seja, a conclusdo formal, fundamentando-se em um silogismo (MEZZAROBA,;
MONTEIRO, 2017, p. 65-68). Conforme Severino, o0 método dedutivo é pautado inicialmente
num raciocinio antecedente, o qual é constituido de principios universais e plenamente
inteligiveis. Por meio desse raciocinio anterior, e de forma l6gica, chega-se a um consequente
menos universal. As afirmacGes do raciocinio antecedente sdo universais e previamente
aceitas, sendo que delas decorre, de maneira ldgica e necessaria, a conclusdo, que é uma
afirmacdo do raciocinio consequente. Ou seja, através da deducdo, passa-se das premissas a
concluséo (p. 76, 2014).

Ademais, mesmo tendo sido empregado o método dedutivo, houve também a
utilizacdo da técnica comparativa (pois os artigos 131 do CPC/1973 e 371 do CPC/2015
foram analisados conjuntamente, tendo sido feita uma comparacdo sobre o que estabelecia o
art. 131 do CPC/1973 quanto a valoracdo das provas, e 0 que mudou com o0 novo dispositivo
trazido pelo CPC/2015). Ainda, foi feita uma explanagédo documental, com levantamento de
dados e analise de sua significancia, isso tudo embasado em pesquisas bibliogréaficas, leitura
de obras doutrinérias, artigos cientificos, revistas juridicas, teses, dissertacdes e outros demais
textos e materiais relevantes para o desenvolvimento do assunto, destacando-se a pesquisa no
ambito do Direito Processual Civil, Direito Constitucional e Teoria Geral do Processo, com
enfoque no anterior Cédigo de Processo Civil de 1973, no anteprojeto do CPC/2015 e na
propria Lei n° 13.105/2015.

A pesquisa € elaborada a partir de trés subdivisdes. No primeiro capitulo, é feita uma
explanacdo acerca do conceito de prova como sendo o meio pelo qual as partes reconstroem
no processo os fatos por ela narrados, a fim de que ao juiz seja possibilitado chegar o mais
proximo possivel da verdade, formando o seu convencimento e decidindo de forma justa. Sdo
também indicados a funcéo, objeto e destinatario da prova, bem como a definicdo de verdade
para o processo, sendo ainda analisados os modelos de valoragcdo das provas ja existentes no
processo civil brasileiro: o sistema legal ou da prova tarifada, o sistema da intima conviccao —
aqui, é feita uma breve analise do instituto do Tribunal do Jari no processo penal — e o sistema
do livre convencimento motivado ou da persuasdo racional (adotado pelo legislador a partir
do CPC/1973). Neste ponto, € feita uma retomada histérica e uma reflexdo critica sobre a
valoracdo probatoria a partir do art. 131 do CPC/1973, que permitia ao magistrado apreciar
livremente o0s elementos de prova constantes nos autos, sendo-lhe dada ampla
discricionariedade para tanto. Depois, é feita uma analise da Constituicdo Federal de 1988,

gque passou a encarar a prova como um direito fundamental, por influir no resultado do
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processo e permitir de forma mais democratica a participacdo das partes na realizacdo da
justica. Ainda, é analisado o neoprocessualismo e a necessidade de as provas serem
apreciadas conforme o0s preceitos constitucionais, buscando-se o fim do protagonismo
judicial, com a necessidade de edi¢do de uma nova lei processual que se adequasse aos fins do

Estado Democratico de Direito.

No segundo capitulo, € realizada uma analise sobre o debate e processo legislativo do
CPC/2015 (que visava solucionar os problemas anteriores), sendo também estudado de forma
pormenorizada o art. 371 do novo diploma processual, que retirou a possibilidade de o
magistrado valorar de maneira livre a prova, 0 que deu margem para a discussdo de uma
apreciacdo discursiva da prova, com a superacdo dos comportamentos discricionarios e da
ideia de “decido conforme a minha consciéncia”, 0 que € prética inerente ao positivismo
juridico, possibilitando também uma mudanca de paradigma. Neste ponto, é feita uma analise
da mudanca no sistema da valoragdo das provas a partir de um paralelismo com o que dispde
Lenio Streck e a teoria de Thomas Kuhn: aqui, discorre-se sobre as fases de uma revolugéo
cientifica, em que ha a substituicdo de um paradigma por outro. Dentro da temaética tratada
pela dissertacdo, o paradigma anterior € o art. 131 do CPC/1973, que possibilitava o
subjetivismo; esse paradigma é posto em cheque em razdo das garantias constitucionais, na
busca da ruptura da discricionariedade, sendo substituido por um novo paradigma, que é o art.
371 do CPC/2015. A pesquisa demonstra claramente que o sistema processual civil esta
atravessando a “revoluc¢do”, ndo se sabendo ao certo se 0 novo paradigma sera, de fato,
confirmado e estabelecido, uma vez que na préatica ainda sdo cometidos subjetivismos na

apreciacdo probatoria.

Encaminhando-se para as questdes conclusivas, o terceiro capitulo da dissertacdo trata
do debate sobre o que deve ser feito apds a mudanca no sistema da valora¢do das provas no
processo civil. O que se busca nessa parte, na verdade, € discorrer sobre qual deve ser a
interpretacdo constitucionalmente adequada do art. 371 do CPC/2015. Para tanto, é feita uma
analise sobre os limites da atuacdo do Poder Judiciario na formacdo do convencimento
judicial, com uma explanacdo, bem resumida, sobre a vedacdo ao non liquet e o dever de
motivacao das decisbes como exigéncia racional do Estado Democratico de Direito, refletindo
sobre como deve ser um pronunciamento judicial considerado adequadamente fundamentado.
Neste ponto, é feita uma verificacdo de que o dever de motivacdo das decisbes deve ser
exercido em sua completude, sendo ainda tecidas consideragdes sobre a necessidade de

observancia das nogdes de coeréncia e integridade do direito no pronunciamento judicial.
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Também ¢ analisado se a teoria da argumentacdo juridica pode contribuir na atividade da
valoracdo probatoria, e de que forma isso pode ocorrer, sendo feitas consideragdes sobre o
modelo de juiz Hermes, que é aquele mais proximo ao quanto almejado pelo Estado
Democratico de Direito. E feita, ainda, uma breve explanacio acerca do uso de critérios
probabilisticos e de standards probatérios como meios de controle do convencimento
judicial e da valoragdo da prova, a partir dos estudos de Rafael Auilo. Por fim, analisa-se
como a neurociéncia — que é um tema muito pouco debatido no processo civil, mas que em
muito pode acrescer na discussdo do convencimento do magistrado — pode contribuir no

debate com relacdo a deciséo judicial, especialmente no que concerne a apreciacao da prova.

A dissertacdo conclui que apesar da mudanca de paradigma, com a supressdo do
vocabulo “livremente” do art. 371 do CPC/2015 e a necessidade de o processo € o exercicio
da valoragdo das provas pelo juiz serem pautados numa maior racionalidade, ainda existe
certa resisténcia em se abandonar de vez o paradigma anterior da discricionariedade e
subjetivismo. Os magistrados e tribunais ainda estdo atravessando a revolucdo. Por esse
motivo, faz-se necessaria a adocdo de certos mecanismos, tais como 0 uso de critérios
probabilisticos e de standards probatorios, a observancia ao dever de completude da
motivacdo e da argumentacdo juridica, para que a transformacdo na forma de se valorar a

prova de fato aconteca por completo.
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1. O DIREITO FUNDAMENTAL A PROVA E O LIVRE
CONVENCIMENTO DO JUIZ NA SUA VALORACAO: DO ART. 131
DO CPC/1973 AOS PRECEITOS CONSTITUCIONAIS SURGIDOS EM
1988

A atividade jurisdicional exercida na sociedade é indispensavel e se legitima porque
existem conflitos entre pessoas, 0s quais devem ser solucionados, com a busca da pacificacdo
— que ¢ essencial em um convivio em sociedade, uma vez que “a proliferagdo de conflitos
constitui fator de instabilidade e desorganizag¢do da propria sociedade”. E como os conflitos
sdo muito diferentes uns dos outros, cada qual possuindo peculiaridades, o sistema deve ser
flexivel para que possa dar uma tutela jurisdicional adequada e efetiva a quem possua o
direito, produzindo, assim, resultados que sejam legitimos (CINTRA; GRINOVER,;
DINAMARCO, 2015, p. 32-33). “A tutela jurisdicional tem de ser efetiva. Tem de ter
condigcdes de promover na forma especifica a protecdo do direito material” (MARINONI;
MITIDIERO, 2010, p. 29).

Caracterizada a insatisfacdo de alguma pessoa em razdo de uma pretensdo que nao
pode ser ou de qualquer modo ndo foi satisfeita, 0 Estado podera ser chamado a
desempenhar sua fungdo jurisdicional; e ele o fard em coopera¢do com ambas as
partes envolvidas no conflito [...] A essa soma de atividades em cooperacdo e a soma
de poderes, faculdades, deveres, dnus e sujeicOes que impulsionam essa atividade
déa-se 0 nome de processo [...] E chama-se direito processual o complexo de normas
e principios que regem tal método de trabalho, ou seja, o0 exercicio conjugado da
jurisdi¢do pelo Estado-juiz ou pelo arbitro, da acdo pelo demandante e da defesa
pelo demandado. Direito material é o corpo de normas que disciplinam as relagdes
juridicas referentes a bens, relacdes e utilidades da vida (CINTRA; GRINOVER;
DINAMARCO, 2015, p. 63-64, grifos dos autores).

Logo, o direito processual esta umbilicalmente ligado do direito material, uma vez que
seus institutos (jurisdicdo, acdo, excecdo, processo) foram criados e encontram justificativa no
Estado e na necessidade de se garantir que o ordenamento juridico tenha autoridade. Em
verdade, o “objeto do direito processual reside precisamente nesses institutos, e eles
concorrem decisivamente para dar-lhe sua prépria individualidade e distingui-lo do direito
material” (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2015, p. 64).
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Pelo Direito Processual o Estado também presta um servico, porquanto dirime as
questdes que surgem entre os individuos e 0s grupos, e estes e as diversas areas do
governo. O juiz, no ato de prolatar uma sentenga, sempre o faz em nome do
Estado. A jurisdicdo, que é o ato através do qual o Poder Judiciario se pronuncia
sobre o objeto de uma demanda, € indiscutivelmente um servico publico [...] O
interesse do Estado em fazer justica opera-se, concretamente, através do interesse
das partes na demanda. O Direito Processual objetiva, pois, o sistema de
principios e regras, mediante os quais se obtém e se realiza a prestacdo
jurisdicional do Estado necessaria a solucdo dos conflitos de interesses surgidos
entre particulares, ou entre estes e o proprio Estado (REALE, 2002, p. 345-346).

Como se sabe, no processo de conhecimento, ultrapassada a fase postulatéria, com o
devido ajuizamento da acdo pelo autor (através da peticdo inicial), da apresentacdo de
contestacdo pelo réu, e posterior réplica, ha dois caminhos processuais que podem ser
seguidos: o do julgamento do processo no estado em que se encontra (ao analisar a matéria
que esta sendo discutida e as provas ja exibidas pelas partes, o0 juiz entende ndo ser o caso de
colher outras provas, proferindo julgamento com ou sem resolu¢cdo do mérito), ou o seu
saneamento e organizacao (quando houver a necessidade de serem produzidas novas provas,

para que somente entdo seja possivel ao magistrado proferir o julgamento).

Nesse Ultimo caso, e antes de julgar a demanda, o juiz possibilitard aos litigantes que
apontem, ou melhor, que especifiguem as provas que considerem pertinentes para formar a
sua conviccao, conforme as peculiaridades do caso. Ou seja, as partes indicardo ao juiz as
provas que pretendem produzir, e este ira verificar se as provas requeridas sdo pertinentes
para a resolucdo da causa, indicando, ainda, os pontos/questdes controvertidos (isto €, 0 que
ainda precisa ser debatido de modo mais especifico, 0s assuntos nos quais o julgador ainda
ndo formou sua plena convicgdo). Verifica-se, pois, que esse momento de saneamento € de
suma importancia para que sejam corrigidos eventuais erros, bem como organizados 0s
proximos atos processuais, para que seja dada as partes a decisdo mais justa possivel, fazendo

valer os objetivos da jurisdi¢céo.

De acordo com o principio dispositivo, o juiz depende, na instru¢do do processo, da
iniciativa das partes com relacdo as provas que serdo produzidas e das alegacGes em que se
fundamentara a sua decisdo. E essa iniciativa das partes no desenvolvimento do processo é
consequéncia da sua prépria estrutura (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2015, p. 88).

Como se sabe, muitos fatores podem influenciar na regulamentagdo dos poderes do
juiz dentro do processo, tais como os politico-filosoficos, os técnicos, e até mesmo os locais,
ndo podendo ser esquecido, porém, o principal dogma do juiz, que é o zelo pela

imparcialidade. Na verdade, com o passar do tempo, os poderes do magistrado foram sendo
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aumentados, ficando responsavel ndo apenas por impulsionar o andamento da causa, como
também por determinar a producédo de provas (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2015,
p. 88).

Com o objetivo de dar ao juiz as necessarias condi¢des para o desempenho de suas
funcdes, o direito Ihe atribui determinados poderes a serem exercidos no processo ou
por ocasido dele. Tais poderes agrupam-se em duas categorias principais: a) poderes
administrativos ou de policia [...] e b) poderes jurisdicionais, que se desenvolvem
no proprio processo, subdividindo-se em poderes-meios (abrangendo o0s
ordinatorios, que dizem respeito ao simples andamento processual, e 0s instrutérios,
que se referem a formac&o do convencimento do juiz) e poderes-fins [...] O juiz tem
também deveres no processo. Todos 0s poderes de que dispde caracterizam-se como
poderes-deveres, uma vez que ndo lhe sdo conferidos para a defesa de interesses seus
ou do préprio Estado, mas como instrumento para a prestacdo de um servigo a
comunidade e particularmente aos litigantes. Ndo s o dever de sentenciar ele tem,
mas ainda o de conduzir o processo segundo a ordem legal estabelecida (devido
processo legal), propiciando as partes todas as oportunidades de participacdo a que
tém direito e dialogando amplamente com elas (CINTRA; GRINOVER;
DINAMARCO, 2015, p. 388, grifos dos autores).

No direito probatdrio, o principio dispositivo € caracteristica do sistema common law,
e “determina que a obtencdo das provas tendentes a servir de base para o julgamento é
prerrogativa das partes. Ja o principio inquisitério, comum aos ordenamentos oriundos do

civil law, compreende que essa tarefa é do juiz” (PITTA, 2019, p. 102, grifos do autor).

No ordenamento juridico brasileiro, como a prova se destina a formar o
convencimento do julgador, este pode, de oficio, iniciar a atividade probatdria, no sentido de
determinar provas ndo requeridas pelas partes e que sejam relevantes para o deslinde da causa,
ou de mandar que sejam complementadas as provas ja realizadas. Deve, ainda, ser capaz de
determinar qual dos litigantes tem condi¢es de produzir a prova, distribuindo o 6nus
probatério (CROELHAS, 2013, p. 19).

Como se sabe, uma decisdo correta ndo é centrada exclusivamente na figura do
magistrado, devendo haver a participacdo das partes, que tem de provar os fatos que embasam

as suas alegacdes. Esse exercicio, além de ser um direito fundamental, é também um énus.

Conceitualmente, o 6nus da prova é a atribuicdo, a parte, da incumbéncia de
comprovar os fatos que Ihe sdo favoraveis no processo, caso as provas ali existentes nédo
sejam suficientes para tanto. Ou seja, o 6nus da prova € imprescindivel quando ndo ha
provas de determinada alegacdo nos autos — uma vez que o juiz ndo pode deixar de decidir

sob o argumento de que ndo conseguiu formar seu convencimento sobre os fatos da causa
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(vedacgdo ao non liquet). E é para essas hipOteses em que o magistrado ainda ndo formou o
seu convencimento que a lei fixa as regras sobre distribuicdo do dnus da prova, a fim de que
a demanda seja solucionada e de que seja aplicado o direito ao caso concreto. 1sso porque o
processo ndo pode durar indefinidamente na busca da verdade. Pelo contrério, é preciso que
haja a rapida conclusdo da lide, sob pena de grave afronta ao direito fundamental a razoavel
duracdo do processo, as garantias da celeridade e efetividade (TALAMINI, 2016, online,
grifo nosso). Verifica-se, pois, que as regras do 6nus da prova buscam evitar decisdes
judiciais fundadas na insuficiéncia de provas (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2015,
p. 435).

Na verdade, a importancia de se dividir e distribuir 0 6nus da prova esta justamente no
fato de que em todo e qualquer processo de conhecimento havera uma deciséo final — o 6nus
da prova, aqui, funciona como regra de julgamento. Além disso, € por meio dele que os
litigantes saberdo de antemdo quais sdo as suas responsabilidades probatorias para que o
processo atenda as suas pretensdes, sem que haja surpresas — nesse caso, 0 6nus da prova

caracteriza regra de procedimento (AUILO, 2021, p. 161, grifo do autor).

A distribuicdo do 6nus da prova, na visdo classica, repousa principalmente na
premissa de que, visando a vitéria na causa, cabe a parte desenvolver perante o
juiz e ao longo do procedimento uma atividade capaz de criar em seu espirito a
conviccdo de julgar favoravelmente. O juiz deve julgar secundum allegata et
probata partium e ndo secundum propriam suam conscientiam — e dai o0 encargo
gue as partes tm no processo, ndo s6 de alegar, como também de provar (encargo
= 6nus). O fundamento da reparticdo do d6nus da prova entre as partes é, além de
uma razdo de oportunidade e de experiéncia, a ideia de equidade resultante da
consideracdo de que, litigando as partes e devendo conceder-se-lhes a palavra
igualmente para o ataque e a defesa, é justo ndo impor sé a uma o dnus da prova.
Do autor ndo se pode exigir sendo a prova dos fatos que criam especificamente o
direito por ele invocado; do réu, as provas dos pressupostos de excecdo (CINTRA;
GRINOVER; DINAMARCO, 2015, p. 434, grifos dos autores).

Saliente-se, porém, que essa distribuicdo do 6nus da prova ndo ocorre mais de forma
estatica, mas sim de forma dinamica, conforme as condicdes da parte de cumprir o encargo e
de obter a prova almejada (0 que foi uma inovacdo do CPC/2015 em seu art. 373, § 1°, mas

que ndo sera objeto de aprofundamento desta pesquisa).

Se, por outro lado, as provas das alegacOes das partes ja estdo no processo,
independentemente de quem as produziu, as regras do dnus da prova sdo desnecessarias,
devendo o juiz reconhecer os efeitos que ela produz, adequando os fatos as normas juridicas
pertinentes (TALAMINI, 2016, online).
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De acordo com Aury Lopes Janior, ao serem atribuidos poderes instrutorios ou
investigativos a um juiz, em qualquer fase do processo, de forma consciente ou mesmo
inconsciente, ele pode ir atras de fatos (provas) que justifiguem uma decisdo que na verdade
ja foi tomada, o que pode acontecer ndo apenas no processo penal — ambito de suas
investigacdes — mas também no processo civil (2012, p. 540). Para o estudioso, “atribuir
poderes investigatorios ao juiz ¢ violar de morte a garantia da imparcialidade”, uma vez que ¢
criada a figura do juiz-ator, o que é uma caracteristica dos poderes inquisitorios ou
neoinquisitorios (LOPES JUNIOR, 2012, p. 544-545). Os poderes instrutrios, assim,

permitem que o juiz seja parcial.

E conforme Jacinto Coutinho, nesse caso, € aberta ao juiz a possibilidade de decidir
antes mesmo de provar, de modo que ele determina e vai atrds das provas apenas para
conformar a sua deciséo, a fim de legitima-la (2001, p. 37). Para Aury Lopes Junior a solucéo,
pois, € que a gestdo das provas fique exclusivamente nas méaos das partes, cabendo ao juiz um

papel de espectador, o que é essencial para seja afirmada a imparcialidade (2012, p. 545).

Croelhas, por sua vez, assume posicdo contraria, no sentido de que tais poderes
instrutorios do juiz, no que concerne ao ambito do direito processual civil, ndo impedem que
seja garantida a imparcialidade do julgador, uma vez que ndo sdo absolutos, sendo limitados
pela propria controvérsia imposta pela parte litigante. Esses poderes sdo também restringidos
pela desnecessidade de producéo de provas de fatos que sejam notorios ou incontroversos no
processo, bem como pela real necessidade da prova de ser produzida para que se forme o
convencimento judicial. Ainda, referidos poderes sdo limitados pelo principio e garantia
constitucional da duracao razoavel do processo, que ndo deve ter dilacdes indevidas (2013, p.

22, grifo nosso).

Ou seja, via de regra, e por conta do principio dispositivo, cabe a parte a iniciativa do
processo. No que concerne, porém, ao impulso para a producdo de provas, 0 magistrado acaba
atuando de forma mais ativa, fazendo uso de seus poderes instrutérios, conforme os limites
impostos na lei, o que ndo significa desrespeito a imparcialidade — até porque o juiz decide
sobre a producdo de determinada prova sem saber qual resultado sera obtido por meio dela
(CROELHAS, 2013, p. 19-20).

O juiz encontra a legitimidade da sua atuagdo funcional & medida que consegue,
utilizando-se dos instrumentos do direito, transformar sua autoridade formal em
autoridade prética, dentro da diversidade social das partes em litigio, e conciliando
os valores descritos na Constituicdo e nas leis para resolver situagdes de conflito,
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instaurando o consenso onde ha diferencas. A independéncia do Poder Judiciario e o
préprio poder do juiz repousam na autoridade funcional que tem o magistrado de
fazer valer seus atos e decisfes, porquanto a esséncia do poder jurisdicional se
traduz na forca de suas decisbes, racionalmente tomadas e formalmente
publicizadas, realizando uma justica concreta, ainda que de contetdo politico-social.
O exercicio racionalizado do poder jurisdicional se expressa na fundamentagdo ou
motivagéo das sentencas judiciais (BASTOS, 2011, p. 12).

Com todo o respeito ao notavel processualista e estudioso Aury Lopes Junior, esta
pesquisa se filia a posicdo de que o poder instrutdrio que é atribuido pelo art. 370 do
CPC/2015 ao magistrado ndo corresponde a um poder discricionario, sendo, na verdade, uma
“prerrogativa indispensavel ao exercicio da funcdo judicante, considerando que a ele, juiz,
incumbe a politica de administracdo da justica”. Assim, quando o julgador determina a
producdo de uma prova que nao foi requerida pelas partes, agindo de oficio, ndo ha que se
falar em poder discricionario de sua parte, uma vez que esta se utilizando de um poder-dever
que lhe é outorgado pela lei, tudo na busca de se fazer valer o direito. Ao exercer esse poder
instrutorio, porém, ndo deve deixar de garantir o devido processo legal, observando o
contraditério, sob pena de manifesta ilegalidade (BASTOS, 2011, p. 21-22).

Outro dever do juiz moderno € o de ter iniciativas probat6rias em certos casos e em
alguma medida. A visdo tradicionalista do processo, com exagerado apego aquela
ideia de um jogo em que cada um esgrima com as armas que tiver, levava a crenca
de que o juiz, ao tomar alguma iniciativa de prova, arriscar-se-ia temerariamente a
perder a imparcialidade para julgar depois. Tal era o fundamento do principio
dispositivo, naquela visdo classica segundo a qual s6 as partes provariam e 0 juiz
permaneceria [...] simplesmente recebendo as provas que elas trouxessem, para
afinal examina-las e valora-las. Mas a vocagdo solidarista do Estado moderno [...]
exige que o0 juiz seja um personagem participativo e responsavel do drama
judiciario, ndo mero figurante de uma comédia. Afinal, o processo é hoje encarado
com um instrumento publico que ndo pode ser regido exclusivamente pelos
interesses, condutas e omissdes dos litigantes — ele é uma instituicdo do Estado, ndo
um negocio combinado em familia (DINAMARCO, 2009. p. 228-229, grifos do
autor).

Ressalte-se, por oportuno, que o dever de o magistrado esclarecer as alegacdes de
fatos relevantes da causa, sendo-lhe permitido determinar a producdo de provas de oficio (art.
370 do CPC/2015) decorre da necessidade da busca pela verdade. Permanecendo eventuais
duvidas a respeito dos fatos, a determinacdo de novas provas pelo juiz permite que sejam
reunidos maiores elementos de convencimento, 0 que, por sua vez, ird permitir que a decisdo
final seja 0 mais proxima possivel do que efetivamente ocorreu (MARINONI; ARENHART;
MITIDIERO, 2015, p. 286).
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Disso se verifica que o poder instrutorio é autbnomo, estando desvinculado da vontade
e atuacéo das partes, pois enquanto os litigantes buscam defender seus interesses particulares
no processo, 0 juiz atua em nome do interesse publico. Mas apesar de ser possivel fazer uso
desse poder em qualquer fase processual, é conveniente que o magistrado o faca
subsidiariamente, somente ap0s as partes indicarem as provas que pretendem produzir e se
verificada a necessidade de novas provas para a formagdo do seu convencimento (BORGES;
VALENTE, 2015, p. 15).

Os poderes de iniciativa do juiz com relacdo a prova dos fatos controvertidos, seja
no processo penal, seja no processo civil, tém importante reflexo na relevancia da
distribuicdo do 6nus da prova. Em um imaginario sistema puramente inquisitorio,
em que o Estado chamaria a si toda a funcdo de investigar a verdade dos fatos,
perderia todo o sentido a disciplina legal do 6nus da prova. No processo civil atual é
crescente o entendimento de que o juiz dispOe de poderes de iniciativa probatoria
[...] conquanto limitados a certas situagbes, como a dos direitos indisponiveis,
hipossuficiéncia de uma das partes etc. Isto ndo interfere na imparcialidade do juiz,
até porque ele ndo conhece o resultado da prova ordenada de oficio (CINTRA,;
GRINOVER; DINAMARCO, 2015, p. 436).

Nesse sentido, ndo se deve perder de vista que 0s elementos probatorios, destinados ao
convencimento judicial, pertencem ao processo, e € por isso mesmo que o magistrado deve
observar a imparcialidade no ato de decidir, apreciando o conjunto dos autos sem qualquer
preconceito ou prevaléncia aquela prova produzida em razéo de sua determinacdo. Os poderes
instrutorios, pois, “incorporam-se e coordenam o principio do contraditorio no sentido da
mitigacdo da desigualdade entre as partes” (BASTOS, 2011, p. 22-23).

A participacdo ativa do juiz na instru¢do da causa, sem excessos ou abusos, mas com
moderacdo, ndo ofende a sua imparcialidade. Antes, a evidencia, pois o seu objetivo
é atingir um juizo de verossimilhanga mais proximo possivel do real, atribuindo o
direito objetivo da lide a quem efetivamente o merecer [...] A funcdo judicante
impde ao juiz o poder-dever de descobrir a verdade, de modo que o limite da acéo
instrutoria do magistrado esta na utilidade daquilo que busca demonstrar: se a prova
é atil, ainda que ndo requerida pelas partes, deverd o juiz ordenar a sua producdo. O
processo, por sua publicizagdo, ordena ao magistrado que busque ndo apenas
substituir as partes na composi¢do dos conflitos, mas fundamentalmente realize
justica, atribuindo direito a quem efetivamente o tiver. Por fim, o comando atual na
leitura da regra atinente & iniciativa probatoria do juiz no processo civil se resume no
dever de agir para obter algo Gtil ao esclarecimento da verdade (BASTOS, 2011, p.
24-25).

Com efeito, a forma de se encarar o principio dispositivo a partir do CPC/2015 “rompe

com a tradicional doutrina, traduzindo-se apenas na liberdade que as partes tém, em face da
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natureza do direito subjetivo material, de dele dispor a qualquer tempo, iniciando ou ndo o
processo, ou dele desistir, uma vez iniciado”. Aos litigantes incumbe privativamente a
iniciativa das alegacdes e dos pedidos. Porém, uma vez iniciado o processo, 0 juiz ndo fica
adstrito aquelas provas requeridas pelas partes para formar a sua convic¢ao, podendo agir de
oficio, através de seus poderes instrutérios, determinando a realizacdo de diligéncias que
sejam necessarias ao esclarecimento dos fatos, “dirigindo materialmente o processo ao seu
fim que é a solugcdo do conflito com justica, independentemente da lide versar sobre direitos
disponiveis ou indisponiveis” (BASTOS, 2011, p. 19). No processo civil, pois, a intencdo do
legislador ao conferir poderes instrutorios ao juiz tem como finalidade fazer com que haja o
melhor deslinde da causa (SANTOS, 2010, p. 15).

O legislador ainda ndo encontrou uma forma de expungir os poderes instrutorios do
julgador na tarefa de producdo de provas, até porque se trata de uma figura que ndo deve ser
mera espectadora do processo, tendo a funcdo publica de ordena-lo e de determinar os atos
gue sejam necessarios para que haja uma decisdo justa e célere. De fato, podem sim ocorrer
excessos no exercicio desses poderes — como muito bem indicam os estudiosos Aury Lopes
Junior e Jacinto Coutinho. Mas a inércia do juiz, no caso da determinacdo de producdo de
provas, pode acabar por transformar o processo num jogo dos litigantes, que podem agir de
forma protelatoria se forem os Unicos responsaveis por indicar 0s elementos probatorios que

desejam trazer aos autos.

Na sistemética brasileira, o juiz preside a fase de producdo de provas e determina
quais espécies de prova serdo produzidas pelas partes, concedendo-lhes
oportunidade para que facam requerimentos neste sentido, sem que a lei tenha, em
momento algum, condicionado a validade do ato ao atendimento de qualquer pedido
das partes. De fato, as garantias probatérias das partes nesta fase estdo quase que
integralmente limitadas pela atuacdo do juiz, inclusive em relacdo a distribui¢do do
onus probatorio, que segue uma regra que, apesar de flexivel, se encontra no ambito
de deciséo da corte [...] Neste sentido, é de se reconhecer a importancia da atuacéo
do juiz na averiguacdo dos fatos. A ideia [...] no entanto, é de, considerando esta
importante contribuicdo, propor uma regulamentacéo adequada para as fases iniciais
do procedimento, de forma que o juiz ndo seja sobrecarregado com atos ordinarios e
que podem ser realizados pelas partes e advogados sem sua participagdo direta
(PITTA, 2019, p. 105-106).

Ou seja, o grande problema, no processo civil, corresponde ndo a atribuicdo de
poderes instrutorios ao juiz — uma vez que esses poderes sdo limitados pelas garantias
constitucionais do devido processo legal, com respeito ao contraditério, ao principio

dispositivo, a imparcialidade — mas sim sobre como deve se dar seu convencimento e
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fundamentacdo para que esses mesmos poderes sejam exercidos de forma legitima (o que é
um debate bastante interessante, mas que ndo corresponde ao cerne desta pesquisa, apesar de
permeé-la).

De tudo o que até inicialmente foi exposto, verifica-se que a prova € um instrumento
imprescindivel para um pronunciamento judicial justo, pois somente com um conjunto de
provas convincente € que o juiz tem condicOes de julgar o caso que lhe é posto a analise. Ou
seja, sem as provas, 0 juiz decidiria no escuro, as cegas. Nao conseguiria, sozinho, chegar a
verdade dos fatos. Por conseguinte, muito provavelmente sua decisdo ndo consolidaria os

ideais de justica. O préprio ato de julgar ndo atingiria seu fim.

De acordo com Liebman apud Dinamarco, o ato de julgar significa valorar um fato
que aconteceu no passado com base no direito vigente, estabelecendo-se qual a norma juridica
que deve ser aplicada ao caso concreto (2005a, p. 20-21). E para que se determine qual norma
deve ser aplicada, € preciso que aqueles fatos ocorridos no passado cheguem ao conhecimento

do magistrado, pois a ele é incumbida a funcéo de julgar (AUILO, 2021, p. 28).

Como dito, 0 juiz, no inicio do processo, ndao tem conhecimento de quais sdo as
informacGes relevantes para o julgamento da causa (a ndo ser que, desde logo, o direito da
parte litigante se mostre evidente). A vista disso, o processo deve dispor de elementos
suficientes para que o magistrado saia do estado de obscuridade, sendo-lhe apresentada a
realidade sobre a qual proferira o julgamento (DINAMARCO, 2017, p. 47).

Desse modo, para que o juiz possa exercer a funcdo jurisdicional que lhe é incumbida,
é preciso que fique demonstrado, no processo, se 0s fatos ali narrados ocorreram ou possuem
a probabilidade de vir a ocorrer (AUILO, 2021, p. 28-29).

Isso ndo quer dizer que erros ndo possam ser cometidos ou que o proprio sistema
ndo seja alvo de imperfei¢bes. Inclusive, o proprio sistema admite determinadas
situagBes em que a pacificacdo do conflito ndo se dé de modo justo, como no caso de
decisfes que valoraram de forma equivocada a prova [...] mas j& transitadas em
julgado, com prazo da propositura da demanda rescisoria escoado in albis. Outro
caso que poderia ser considerado injusto, tendo como premissa a auséncia da
descoberta da verdade dos fatos, seria o proprio julgamento com base no 6nus da
prova; ndo tendo o 6rgdo julgador se convencido sobre a ocorréncia ou ndo de
determinado(s) fato(s), a solucdo é julgar com base no 6nus probatério. De qualquer
forma, um dos meios para se buscar uma solucdo justa passa especificamente pela
vontade de se alcancar a verdade (AUILO, 2021, p. 28, grifos do autor).
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Essas indicacdes iniciais demonstram a importancia do direito probatério, na medida
em que a prova “serve tanto para pacificar conflitos (direito autbnomo a prova), como para

soluciona-los de forma justa (principio do contraditorio)” (AUILO, 2021, p. 28).

Nesse ponto, € importante ressaltar que a legitimidade da decisdo e a pacificacdo
social a que ela se destina dependem diretamente da participacdo dos litigantes na formacgéo
do convencimento do juiz. E isso evidencia a democracia sendo aplicada ao processo, diante
da influéncia exercida pelas partes na formacdo da decisdo — o que acaba por legitimar a
prépria atuacdo jurisdicional (APRIGLIANO, 2011, p. 71).

Assim, o principio do contraditorio, alcado a direito fundamental (art. 5°, inciso LV, da
CF/1988), tem, como uma de suas facetas, a participagdo dos litigantes na formacdo do
convencimento judicial, o que se d& de trés formas distintas, uma vez que as partes participam
pedindo, alegando, e também provando (DINAMARCO, 2016, p. 344-348, grifo nosso). No
que concerne ao direito a prova, pois, ¢ certo que “o principio constitucional do contraditorio
se eleva ao ponto de maxima importancia (...), pois 0 que legitima a coisa julgada material é a

participacédo efetiva das partes no processo” (CROELHAS, 2013, p. 30).

“O acesso a ordem juridica justa passa, portanto, pela necessidade de se encarar o
principio do contraditério como um instrumento de garantia as partes de influenciarem
positivamente na cognicao do juiz e na formacdo de uma decisdo em seu favor” (AUILO,
2021, p. 20).

Ndo ha Estado Constitucional, que é Estado Democratico, sem direito a
participacdo no processo [...] a democracia no Estado Constitucional s6 se faz
plena com a possibilidade de as partes influenciarem diretamente a outorga de
sentido ao texto, de influenciarem a reconstrucdo do sentido normativo dos textos
juridicos e do Direito ndo legislado no processo. Trata-se de acrescentar a
dimensdo representativo-legislativa da democracia a sua dimensdo participativo-
jurisdicional, cuja ideia mais bem acabada se encontra hoje consubstanciada no
direito fundamental ao contraditério (MARINONI; MITIDIERO, 2010, p. 19).

E essa participacdo das partes no processo através da producdo de provas gera nao

apenas o exercicio do contraditério, como garante também:

[...] uma maior possibilidade de acertamento dos fatos por parte do Estado-juiz e
isso leva invariavelmente ao aumento da probabilidade de serem produzidas
decisfes mais justas em contraposicdo a diminuigdo na quantidade de decisdes
equivocadas (injustas). Contudo, essa participacdo ativa das partes ndo deve implicar
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a figura de um juiz passivo e que esta a espera da apresentacdo das provas, mesmo
porque atualmente ndo cabe mais esta figura no processo civil. A bem da verdade,
assim como as partes, o juiz também deve ter atitude positiva, buscando também
sempre esclarecer os pontos que Ihe despertam dlvidas, exercendo seus poderes
instrutorios concedidos legalmente (AUILO, 2021, p. 31).

De efeito, durante muito tempo o mundo dos fatos foi apartado do mundo do direito,
como se a sua analise fosse objeto de um estudo de segunda categoria, coadjuvante e com
menos importancia para a ciéncia juridica, limitando-se aos modos e meios pelos quais esses
fatos eram apresentados na demanda, o que era permitido e proibido nos autos, com quase
nenhuma preocupacgdo com o resultado final apurado (CROELHAS, 2013, p. 13).

No entanto, ha alguns anos, o direito probatorio (que cuida dos fatos) passou a assumir
uma notoria relevancia na ciéncia juridica, uma vez que a participacdo das partes atraves da
producéo de provas € um dos meios de consolidacdo da democracia dentro do processo, o que
é essencial no Estado Democratico de Direito.

No Poder Judiciario, inclusive, a prova assume especial destaque, por influir
diretamente no resultado da lide, caracterizando-se como uma das formas de efetivacdo do
direito fundamental de acesso a justica, uma vez que “ela € 0 meio disponivel para convencer
0 juiz sobre a necessidade de tutela de direitos lesionados ou ameacados de lesédo”
(CROELHAS, 2013, p. 24).

Com efeito, o estudo do convencimento judicial € um dos principais assuntos no
estudo do direito probatério, uma vez que os demais temas relacionados a prova com o
convencimento judicial orbitam, em maior ou menor grau. E o controle desse convencimento
judicial tem ganhado destaque na medida em que as discussGes sobre o direito processual
evoluem, principalmente apds a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, que trouxe um
espirito democréatico para o processo — além disso, a hermenéutica juridica contribui para a
evolucao do processo civil, uma vez que sua finalidade é a de conferir maior cientificidade ao
estudo do direito, através da criacdo de métodos de analise e interpretacdo das normas
juridicas (AUILO, 2021, p. 22-23). A prova, pois, é verdadeira matéria processual, uma vez
que esta diretamente ligada a formacdo do convencimento do juiz no processo (CINTRA,;
GRINOVER; DINAMARCO, 2015, p. 426).

O capitulo que regula a prova e o direito probatério em um Cédigo de Processo
Civil é dos mais delicados. O legislador infraconstitucional deve ter presente a
existéncia do direito fundamental & prova e & sua adequada valoragdo e o direito a
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adequada formacao do convencimento judicial para sua justa organizacéo (art. 5°,
LVI, contrario sensu, CF). Neste particular, o legislador infraconstitucional tem
de ter presente temas [...] a respeito do problema da valoracdo da prova (livre
valoracdo, valoracdo vinculada) e da formacdo do convencimento judicial
(modelos de apreciacdo da prova — prova acima da duvida razoavel, clara e
convincente, preponderéancia de prova) (MARINONI; MITIDIERO, 2010, p. 32-
39, grifo dos autores).

No que concerne especificamente a valoracdo das provas, no ambito do processo civil,
0 CPC/2015 inovou no art. 371, ao retirar a possibilidade de o juiz decidir livremente — o que
era permitido pelo antigo art. 131 do CPC/1973. Mas antes de se discutir como aconteceu essa
mudanca, e se mesmo com ela o juiz ainda pode valorar de maneira livre a prova (objeto
central da presente dissertacdo), é preciso, primeiramente, que seja feito um estudo no que diz
respeito ao direito probatorio, qual o conceito de prova e os sistemas de valoragao — indicando
qual foi o sistema adotado pelo legislador processual civil em 1973 — tratando, ainda, de como
o0 direito a prova passou a ser encarado a partir da promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988, para que somente entdo possa ser discutida a valoracdo da prova no CPC/2015. E esse

estudo inicial é o que passa a ser feito a seguir.

1.1. Conceito, funcdo, objeto e destinatario da prova

Com efeito, o instituto da prova € um mecanismo de materializacdo dos principios
processuais constitucionais, uma vez que encoraja a participacdo popular e possibilita o
exercicio pleno do contraditério através da sua producdo. Sendo, pois, uma forma de
assegurar o contraditério, o direito a producdo de provas € tido como uma garantia que
influencia diretamente nos pronunciamentos judiciais, consistente na possibilidade de dizer e
contradizer em um inter-procedimental marcado pela paridade de partes, caracterizando o seu

Obice uma ofensa as garantias constitucionalmente positivadas.

Isso porque a prova € “instituto essencial para a realizagdo do Estado Democratico de
Direito, sendo fator indispensavel a composicéo da ideia de um processo justo, impedindo, em
face de sua esséncia, a tomada de decisdes arbitrarias” (REICHELT; PORTO, 2017, p. 304).

Mas o que significa prova?

Conforme Eduardo Cambi, o termo prova € plurissignificante, podendo ser

conceituado como meio, atividade e resultado. E meio, por ser instrumento colocado a
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disposicdo das partes para comprovar a veracidade de suas alegagbes. E atividade, pois
submetida a um procedimento que disciplina sua admissibilidade, produgdo e valoragdo. E é
resultado, porque sua realizacéo objetiva a formacao do convencimento judicial (2014, p. 21).

De acordo com Carnelutti, a prova € o meio formal em que se busca traduzir o fato
controvertido, o qual esta condicionado as percepg¢des obtidas por terceiros (como exemplo,
pode-se citar a prova testemunhal e a prova pericial) e demais deducfes extraidas de outros
locais (como a prova documental). A lei, porém, a fim de evitar erros ou mesmo atos que nao
sejam pertinentes na analise dessas percepcdes e deducdes, impde limites para a forma como a
prova deve ser produzida (2002, p. 48-49). Ou seja, a prova étodo e qualquer elemento
material dirigido ao magistrado para esclarecer o que foi alegado pelas partes no que diz
respeito as circunstancias faticas (RUBIN, 2013, online).

Conforme De Placido e Silva, a prova, no meio juridico, consiste na forma por meio
da qual é demonstrada a veracidade de um fato material ou de um ato juridico. Nesse
conceito, ainda, esté incluida a soma de meios para constituicdo da propria prova (SILVA,
2014, p. 1707). Santiago Santis Melando, por sua vez, conceitua a prova a partir da sua

etimologia:

Prueba, como la mayoria de las voces, llega a nuestro idioma procedente do latim
[...] vienem de probus, que quiere decir bueno, recto, honrado. Asi, pues, lo que
resulta probado, es bueno, es correcto, podriamos decir auténtico; que responde a la
realidad. Esta, y no otra, es la verdadera significacién del substantivo probo y del
verbo probar: verificacién o demonstracion de autenticidad (1979, p. 33).

Para Chiovenda, a prova é o meio pelo qual o juiz forma a sua convic¢do quanto a
existéncia ou ndo de fatos pertinentes para o processo (2002, p. 209). Ja para Marinoni e
Arenhart, o conceito de prova ndo se restringe ao ambito processual, dizendo respeito a
descoberta da verdade (2010, p. 250). De fato, neste ponto, e no que concerne a prova,
juridicamente, referido vocabulo pode assumir diversos significados, conforme o emprego
que Ihe é dado: pode significar diretamente o ato de provar; em outras circunstancias € tido
como sindnimo de meio de prova; podendo também representar o resultado dos meios de
prova produzidos, o que demonstra a importancia da prova no processo, que pode ter diversas
dimensdes. Ou seja, a prova € 0 meio, regulado pela lei e de acordo com parametros fixados
pelo direito e por critérios racionais, que se destina a convencer o Estado-juiz da validade das
alegacoes feitas dentro do processo (MARINONI; ARENHART, 2010, p. 261-263).
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[...] juridicamente compreendida, a prova € a propria convicgdo acerca da existéncia
dos fatos alegados, nos quais se fundam os prdprios direitos, objetos da discussédo ou
do litigio. Em consequéncia, somente ha prova quando, pela demonstragdo, se
produz uma luz suficiente para achar a verdade, ou quando os elementos
componentes da demonstracdo estabeleceram uma forca suficiente para produzir a
certeza ou conviccdo. A forca da prova objetiva ou da prova material produzindo a
prova subjetiva ou convicgdo, € que forma integralmente a prova juridica, gerando
os efeitos pretendidos, isto €, os de estabelecer uma demonstracao inequivoca acerca
dos fatos alegados ou afirmados (SILVA, 2014, p. 1707).

A prova, pois, € tudo aquilo que pode “influenciar, de alguma maneira, na formacéo da
conviccdo do magistrado para decidir de uma forma ou de outra, acolhendo, no todo ou em
parte, ou rejeitando o pedido do autor” (BUENO, 2010, p. 261), sendo 0 “meio retorico,
regulado pela legislacdo, destinado a convencer o Estado da validade de proposicoes

controversas no processo, dentro de parametros fixados pelo direito e de critérios racionais”

(MARINONI; MITIDIERO, 2011, p. 334).

As afirmacfes de fato feitas pelo autor podem corresponder ou ndo a verdade. E a
elas ordinariamente se contrapfem as afirmac@es de fato feitas pelo réu em sentido
oposto, as quais, por sua vez, também podem ou ndo ser verdadeiras. As dividas
sobre a veracidade das afirmac@es de fato feitas pelo autor ou cada uma das partes a
proposito de dada pretensdo deduzida em juizo constituem as questdes de fato, que
devem ser resolvidas pelo juiz a vista da prova dos fatos pretéritos relevantes. A
prova constitui, pois, o instrumento por meio do qual se forma a convicgao do juiz a
respeito da ocorréncia ou inocorréncia dos fatos controvertidos no processo
(CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2015, p. 426, grifos dos autores).

Neste ponto, é importante citar a diferenca existente entre as questdes de fato e de

direito, para que fique mais didatico entender as premissas basicas do direito probatdrio.

Pode-se dizer que se esta diante de uma questdo de fato quando ha dividas sobre a
ocorréncia, ndo ocorréncia ou modo-de-ser de um fato constitutivo, impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito. Uma questdo de fato é aquela que envolve a
verificacdo das circunstancias em que se poderia considerar existente ou ndo o
suporte necessdrio para aplicagdo do direito [...] Se o [..] estudo daquela
determinada questdo for voltado para a discussdo sobre a (forma de) ocorréncia ou
ndo de determinada situacdo da vida real ela serd considerada como sendo de fato.
Questdes de direito, por sua vez, sdo definidas pelas ddvidas oriundas da escolha e
determinacdo das normas juridicas que serdo impostas no momento do julgamento,
bem como da divida quanto ao préprio conteldo e significado dessas normas
juridicas. Ou seja, as questdes de direito sdo aquelas questdes que suscitam davidas
relacionadas com a determinacdo das normas juridicas a serem aplicadas ao caso
concreto ou relacionadas com o proéprio significado das normas juridicas (AUILO,
2021, p. 166-167, grifo do autor).
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De fato, a prova é relacionada com a reconstrugdo do passado: o seu objetivo é saber o
que aconteceu, é a busca da verdade dos fatos, o que serve de suporte imprescindivel para o
convencimento do juiz. Apesar disso, a prova ndo necessariamente deve ser vista de modo
linear: ela possui um cardter multifacetario, podendo ser resumida como um aspecto
argumentativo tedrico, que serve como fundamento para a solucdo racional feita pelo
julgador, conforme as peculiaridades de cada caso (MARINONI; ARENHART, 2010, p.
263).

Assim, a prova tem como funcdo dar as partes o real panorama, alcance e chance de
éxito dos argumentos por elas trazidos no processo. “A prova ¢ exatamente um dos meios
pelos quais as partes podem influenciar o juiz na busca de uma deciséo favoravel. Aliés, ela é

uma das premissas mais importantes na formagdo de sua convicgdo” (AUILO, 2021, p. 28-
30).

Quanto a importancia do direito a prova, de acordo com Cintra, Grinover e
Dinamarco, trata-se de “um dos mais respeitados postulados inerentes a garantia politica do
devido processo legal, a ponto de se constituir em um dos fundamentais pilares do sistema
processual contemporaneo”. Sem a sua efetividade ndo seria possivel a propria garantia do

direito ao processo (2015, p. 427).

Com efeito, a producdo da prova pode se dar de diversas formas, através da oitiva de
testemunhas, depoimento pessoal das partes, confissdo, pericias, inspecao judicial, juntada e
exibicdo de documentos ou coisas, etc. Na verdade, ndo halimitacbes quanto aos meios de
prova, desde que a prova seja licita e idénea (é permitida, portanto, a existéncia de provas
atipicas). As provas, inclusive, podem ser produzidas no curso da acdo (quando sdo chamadas
de casuais), ou mesmo ser pre-constituidas (quando forem produzidas de forma preventiva,
para indicar a existéncia de um ato ou negocio juridico) (MILANI, 2016, online). No que
concerne as provas, pois, a “liberdade ¢ a regra; a excecdo fica por conta das restrigdes legais.
Esse é o sistema presente no Codigo de Processo Civil (e também na propria Constituicdo
Federal)” (AUILO, 2021, p. 49).

E apesar de a prova dizer respeito aos fatos, ndo sdo todos que devem por ela ser
abarcados: os fatos notorios (por todos conhecidos), impertinentes (estranhos a causa),
irrelevantes (que apesar de pertencerem a causa, ndo geram influéncia na decisdo),
incontroversos (admitidos ou confessados por ambos os litigantes), impossiveis ou que
tenham sua existéncia ou veracidade presumidos pela lei, ndo sdo admissiveis de serem
provados, ou seja, ndo séo objeto de prova (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2015, p.
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433). Saliente-se, neste ponto, que o direito ndo € objeto de prova, ja& que € dever do
magistrado conhecé-lo. Excepcionalmente, o juiz pode pedir prova da existéncia de lei
municipal ou estrangeira — € o que se depreende do art. 376 do CPC/2015 (CROELHAS,
2013, p. 17).

Assim, os fatos controvertidos, que de acordo com Carnelutti sdo os fatos afirmados,
porém ndo admitidos (2002, p. 42), € que serdo objeto de prova, uma vez que se ambos 0s
litigantes, em suas alegacdes, fizerem afirmacdes que sejam idénticas, estas ndo serdo objeto

de prova, por serem fatos incontroversos (CROELHAS, 2013, p. 17).

Além de precisarem ser controversos, 0s fatos alegados pelas partes precisam também
ser pertinentes para que possam ser objeto de prova, sendo necessaria, aqui, ser feita uma

distincdo entre juizo de admissibilidade e juizo de relevancia:

O juizo de admissibilidade difere do de relevancia, porque a admissibilidade é um
requisito de legalidade e constitucionalidade, ja que, para ser a prova admitida, deve
respeitar a forma e o procedimento previsto na lei, bem como ndo estar em contraste
com nenhum outro valor ou bem assegurado na constituicdo e nas leis, que impegam
0 ingresso da prova em juizo. As regras de admissibilidade sdo, pois, regras de
exclusdo ou regras que limitam a possibilidade de se valer de determinados meios de
prova. Ja o juizo de relevancia implica um juizo preliminar de utilidade da prova,
isto €, somente as provas que possam contribuir @ demonstracdo do fato juridico é
que podem ser consideradas relevantes [...] Um fato é pertinente quando guarda
relevdncia com aquilo que estd sendo discutido no processo (res in iudicium
deducta), ndo sendo estranho a causa (CAMBI, 2006, p. 262-264, grifo do autor).

E no que concerne aos fatos, € importante, ainda, fazer uma distin¢do entre os fatos
primarios, que sao indicados na peti¢do inicial e na contestacdo, e que tém a finalidade de
demonstrar ao juiz qual das partes litigantes possui razao na demanda; e os fatos secundarios,
gue ndo possuem o conddo de demonstrar a veracidade das alega¢6es, mas que indiretamente
auxiliam o juiz a se convencer de que elas sdo verdadeiras. De fato, somente os fatos
primarios devem ser alegados; os fatos secundarios podem ser apreciados pelo juiz mesmo
que nao tenham sido afirmados (MARINONI; ARENHART, 2010, p. 264).

De acordo com Melendo, na verdade, os fatos ndo sdo provados, uma vez que eles
existem. O que se prova, na verdade, sdo afirmacdes que podem se referir a fatos. O litigante,
no processo, formula afirmagdes, reais ou ficticias, sobre o que entende ser seu direito. As
provas, nesse sentido, verificam se as afirmacGes da parte coincidem com a realidade (1979,
p. 12).
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Frise-se, ademais, que os litigantes devem indicar, nas oportunidades que possuem de
participar no processo e dentro dos limites juridicos, todas as provas que desejam produzir
para confirmar as suas alegacdes, bem como os meios de prova para tanto. Esse €, justamente,
0 exercicio do direito a prova, que corresponde ao préprio direito de se provocar a atividade
jurisdicional (CAMBI, 2006, p.19).

E importante ressaltar, todavia, que a total liberdade na admissibilidade dos meios de
prova ndo se mostra como algo aconselhavel, uma vez que pode ser que a prova ndo se funde
em bases cientificas suficientemente solidas para justificar seu acolhimento em juizo (como o
soro da verdade, por exemplo), podendo, ainda, possibilitar a ocorréncia de manipulacdes e
fraudes dentro do processo (cite-se, como exemplo, a hipdtese de prova exclusivamente
testemunhal para demonstrar a existéncia de contrato de certo valor). Saliente-se, por
oportuno, que ndo sdo admitidas no processo as provas ilicitas, que sdo aquelas obtidas por
meio ilicito: € o que se depreende do art. 5° inciso LVI, da CF/1988 (as provas ilicitas,
inclusive, sdo tidas como sendo provas vedadas, por serem contrarias a norma legal e aos
principios gerais do direito). Na verdade, essas provas ilicitas sdo banidas do processo porque
sdo obtidas através de afronta aos direitos fundamentais — como a intimidade, o sigilo das
comunicagdes, etc. — pouco importando a relevancia de seu contetdo: por terem ilegitimidade
constitucional, ndo devem embasar qualquer decisdo (CINTRA; GRINOVER,;
DINAMARCO, 2015, p. 428-430).

No mais, e de acordo com a doutrina, 0 Unico destinatario da prova é o magistrado —
uma vez que a finalidade da prova é a formacéo do convencimento judicial. Por exemplo, ao
juiz cabe dar a confissdo (que € um meio de prova), o valor segundo seu poder de
convencimento, em consonancia com as demais provas produzidas, ndo podendo decidir de

forma totalmente livre, mas fundamentada.

Todavia, atualmente se entende que 0s “destinatarios da prova sdo também as partes ¢
a prépria sociedade, para que se possa acompanhar o raciocinio do juiz em sua valoracao, o

exame acurado das provas e, sobretudo, para que se cumpra a fun¢do politica da motivagao”

(CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2015, p. 433-434).

Tendo a atividade jurisdicional o objetivo de manter a integridade do ordenamento
juridico, com sua consequente pacificacdo, ¢ a prova (e o resultado dela,
principalmente) um dos instrumentos aptos a fazer com que a jurisdi¢do cumpra uma
de suas funcles sociais e inclusive a sua funcdo juridica [...] A determinagdo
verdadeira dos fatos é um critério excelente para a solugdo adequada dos conflitos
[...] E inquestionavel, portanto, que para que o juiz julgue bem e os erros sejam os
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menores possiveis, a realidade fatica seja devidamente conhecida. E nesse ponto que
a prova assume sua relevancia, a qual se constitui como meio imprescindivel de
averiguacdo da verdade dos fatos que fundamentam as pretensbGes das partes
(AUILO, 2021, p. 31-32).

Como ja dito, a descoberta da verdade no processo é meio de concretizacdo dos fins da
jurisdicdo (AUILO, 2021, p. 27). Assim, a prova caracteriza um dos mais importantes
institutos do direito processual e da jurisdicdo, em razdo da necessidade de se buscar a
verdade — uma vez que € indispensavel a demonstracdo dos fatos para a garantia e seguranca
das partes. De fato, a prova se relaciona tanto com a justica material (que corresponde a
aplicacdo adequada da norma juridica ao caso concreto, por meio da possibilidade de serem
reconstruidos os fatos passados no processo), como também com a justica processual (que
esté ligada ao devido processo legal e a possibilidade de as partes participarem do processo,
alegando, provando e exercendo, consequentemente, o contraditério) (AUILO, 2021, p. 40).
Logo, “a busca da verdade dos fatos no processo tem total relevancia para o processo”

(AUILO, 2021, p. 32). Mas o que é a verdade? E 0 que se passa a expor a seguir.

1.2. O direito a prova e a busca pela verdade

E consolidado o entendimento de que o processo deve ser encarado como um
instrumento a disposicdo da sociedade para que possa atingir as finalidades social, politica e
juridica (AUILO, 2021, p. 27). De fato, o que diferencia a jurisdicdo das demais funcbes do
Estado é justamente a sua finalidade pacificadora, ou seja, a pacificacdo de conflitos é a
principal finalidade da jurisdicdo, sendo, consequentemente, também o principal objetivo do
direito processual. E isso tem um viés social, “uma vez que se relaciona com o resultado do
exercicio da jurisdicdo perante a sociedade e sobre a vida gregaria de seus membros e
felicidade pessoal de cada um”. Pode-se dizer, pois, que o objetivo do Estado contemporaneo
é 0 bem comum, com a pacificacdo da justica (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2015,
p. 45-46).

Seja ao legislar ou ao realizar atos de jurisdi¢do, o Estado exerce seu poder, o poder
estatal [...] E antes de tudo para evitar ou eliminar conflitos entre pessoas, fazendo
justica, que o Estado legisla, julga e executa [...] O processo é, nesse quadro, um
instrumento a servico da paz social [...] a instrumentalidade do processo [...] é
aquele aspecto positivo da relacdo que liga o sistema processual a ordem juridico-



40

material e ao mundo das pessoas, dos grupos e do Estado [..] Falar da
instrumentalidade nesse sentido positivo é portanto alertar para a necessaria
efetividade do processo, ou seja, para a necessidade de ter-se um sistema processual
capaz de servir de eficiente caminho a ordem juridica justa. Para tanto ndo sé é
preciso ter a consciéncia dos objetivos a atingir, como também conhecer e saber
superar os Obices [...] Fala-se da instrumentalidade do processo, ainda, pelo seu
aspecto negativo [...] ele ndo é um fim em si mesmo [...] Os sucessos do processo
ndo devem ser tais que superem ou contrariem os designios do direito material, do
qual ele também é instrumento (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2015, p.
64-65, grifos dos autores).

Ou seja, entre os seus objetivos, o processo almeja concretizar a pacificacdo social,
buscando-se, também, a justica no caso concreto. E para que essa solucdo justa seja
alcancada, sdo utilizados diversos meios, sendo a busca da verdade um deles. De fato, para
varios autores, a finalidade da prova € a busca da verdade, uma vez que dentro do processo
iSO se mostra imprescindivel, pois “quanto mais fundamentada uma decisdo nas provas
idoneamente produzidas, maior serd a probabilidade de certeza na definicdo dos fatos e,
portanto, mais a decisdo estara apta a pacificar o conflito de modo justo”. Assim, a descoberta

da verdade no processo é meio de concretizacdo dos fins da jurisdicdo (AUILO, 2021, p. 27).

Porém, ndo se esta aqui a tratar da ja abandonada e superada dicotomia entre verdade
material e verdade processual, sequer da verdade absoluta ou real, posto que isso significa
uma utopia. A verdade a que esta pesquisa se refere corresponde aquela baseada no material
probatdrio que € disponibilizado no processo, ou seja, aquela verdade que € possivel de ser
encontrada, “considerada em seus proprios limites processuais, isto €, relativa e adequada ao
conjunto probatério trazido aos autos”. Sabe-se que a verdade existente no processo esta
condicionada as limitacdes da cognicdo humana que, por sua vez, esta restrita a quantidade e
qualidade de informacBes que estdo disponiveis para a formacdo do convencimento judicial
(AUILO, 2021, p. 42-43, grifo do autor). Conforme Streck, “se no campo da filosofia, ja ndo
se acredita mais em esséncias, qual € a razdo de os juristas continuarem a acreditar na
‘busca da verdade real?’” (2017, p. 10).

[...] o processo pode nédo ser o local mais adequado para se estabelecer uma certeza
absoluta em torno dos fatos trazidos com as alegacdes e provas das partes. Embora a
teoria processual e a propria ideia de realizagdo da justica dependam do
estabelecimento da verdade dos fatos, por mais que isso possa parecer paradoxal,
ndo se pode negar que a busca desenfreada por ela ndo passa de mera utopia. A
esséncia da verdade ndo é tangivel [...] O conhecimento dos fatos basicamente se da
por meio da atuacdo dos sujeitos parciais da relacdo juridica processual. E como séo
sujeitos parciais, as provas nao serdo produzidas de acordo com o objetivo de se
buscar a retratacdo da situacao fatica, mas sim com o objetivo de convencer o 6rgdo
jurisdicional (AUILO, 2021, p. 40-41, grifo do autor).
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Nesse sentido, a reconstrucdo dos fatos trazidos pelas partes, no processo, é
influenciada por questdes de ordem subjetiva, inerentes aos proprios litigantes que
reconstroem os fatos, e ao 6rgdo julgador, que ird valorar o que por eles foi produzido
(MARINONI; ARENHART, 2015, p. 38-39).

Quando a prova é produzida de oficio, ou ela é trazida por um objeto (prova
documental ou pericial), ou por uma outra pessoa que se localiza entre o fato ocorrido e a
verdade propriamente dita (prova oral), quando entéo a verdade pode ser modificada ao longo
do processo (AUILO, 2021, p. 41). Ou seja, a forma como a prova € apresentada pode alterar
0 seu real conteudo, distorcendo a realidade. O proprio julgador, inclusive, deve ter em mente
a possibilidade de as coisas terem ocorrido de outra forma que ndo aquela apresentada através
das provas produzidas nos autos (MARINONI; ARENHART, 2000, p. 51).

[...] pode-se conceituar verdade como sendo a conformidade entre uma nocéo
idealizada de algo que realmente aconteceu no mundo fatico [...] A prova é utilizada
como forma de convencer o juiz sobre a existéncia ou ndo de fatos relevantes ao
processo. Nesse diapasdo, infere-se que a prova deve ser lida como probabilidade de
verdade para a formacdo do convencimento judicial. A verdade dos fatos légica e
puramente cientifica, sem restricdes ou limitacGes, ndo pode ser alcancada pelo
processo judicial, por questdes de economia processual, celeridade, e mesmo pelo
fato de ser impossivel reconstruir na lide um fato que ocorreu no passado, pois o
resultado de tais empreitadas nunca representariam a verdade real (CROELHAS,
2013, p. 25).

Ademais, é ingénuo acreditar que o juiz analise uma prova de forma totalmente
objetiva. As proprias normas de justica processual e de politica legislativa determinam que
sejam respeitados limites ao exercicio probatorio e a busca da verdade. Um exemplo disso € a
necessidade de se respeitar a dignidade da pessoa humana (fundamento da Republica
Federativa do Brasil, conforme art. 1°, inciso Ill, da CF/1988), e o direito a intimidade
(AUILO, 2021, p. 41).

Diante de tudo o que foi até 0 momento exposto, fica evidente que a verdade néao é

algo absoluto:

No processo ndo se busca nunca uma verdade absoluta [...] Isso ndo quer dizer que
no processo ndo se busque a verdade ou que ela deva ser algo construido a partir de
um consenso. A verdade — enquanto correspondéncia entre o fato e a alegacédo sobre
— é uma s6, embora cada sujeito possa ter inimeras versdes sobre ela. Nesse sentido,
ndo se deve confundir uma possivel inexisténcia de verdade com a dificuldade em
encontra-la. A verdade — ou ao menos o seu conhecimento — existe; ela apenas é
condicionada a limitagbes culturais, técnicas e factuais [...] a verdade de uma
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alegacgdo de fato corresponde necessariamente [...] & existéncia de uma justificacao
valida que sustente a veracidade da alegacdo. A verdade, portanto, ndo é uma criagao
ficticia, socioldgica ou filosdfica, nem também um dogma. Ela é fruto de uma
racionalidade cognoscivel e demonstravel (AUILO, 2021, p. 42-43, grifos do autor).

Para Aury Lopes Janior, o mito da verdade real estd diretamente ligado ao sistema
inquisitorio; com o falso interesse publico que serve de argumento para as atrocidades; com
os sistemas politicos autoritarios; com a busca de uma verdade custe o que custar, legitimando
inclusive a tortura em alguns casos; e com a figura do juiz-ator, sendo usado para justificar os
abusos do Estado, na l6gica de que “os fins justificam os meios”. Para ele, a verdade real é
imagindria e impossivel de ser encontrada, sendo, na verdade, um erro grave falar em “real”,
quando se estd tratando de fatos pretéritos, posto que o “real so existe no presente” (2012, p.

566-568).

Nesse sentido, e de acordo com Ferrajoli apud Lopes Junior, a verdade processual ndo
pretende ser real. Ela ndo é encontrada atraves de indagacdes inquisitivas que ndo digam
respeito ao objeto processual, estando condicionada ao respeito aos procedimentos e as
garantias da defesa, sendo também controlada quanto ao método de aquisicdo e tendo um

contetdo informacional mais reduzido que a hipotética verdade substancial (2012, p. 567).

Conforme Habermas citado por Croelhas, a verdade € um conceito dialético que se
constrai a partir da argumentacdo desenvolvida pelos sujeitos no processo, com a colaboragéo
das varias versbes parciais que sao apresentadas no deslinde da causa — 0 que demonstra a
importancia do contraditorio no seu pensamento. Para ele, pois, a verdade nao se descobre,
mas é criada por meio da prova. O processo € o local em que ocorre a argumentacdo por meio
de uma participacdo dialética, e a verdade é aquilo que as partes, em consenso, chegam,

fundamentada na verossimilhanca e no dialogo argumentativo (2013, p. 28-29).

“A verdade ¢ uma s, embora existam inimeras versoes das partes. Seja no processo
civil, seja no processo penal (...) busca-se a verdade enguanto correspondéncia da ocorréncia
de determinado fato no mundo real com a alegacdo desse mesmo fato”. Diante disso, a prova
deve ser tratada como “manifestagdo de uma probabilidade da realidade narrada em juizo. Ou
seja, nao ¢ necessario provar a existéncia ou inexisténcia de um fato de modo absoluto”, uma

vez que isso foge do campo das ciéncias (AUILO, 2021, p. 42-44).

De acordo com Cintra, Grinover e Dinamarco, no processo penal, o sistema da livre
investigacdo das provas sempre foi algo predominante na busca do descobrimento da verdade

real (ou material), sendo que apenas “excepcionalmente o juiz penal se satisfaz com a verdade



43

formal, quando ndo disponha de meios para assegurar a verdade real”. No processo civil,
porém, essa maxima nao é seguida de forma estrita: na maioria dos casos que cuidem de
direitos disponiveis, como o juiz depende dos litigantes para o descobrimento da verdade,
“pode satisfazer-se com a chamada verdade formal (ou seja, aquilo que resulta ser verdadeiro
em face das provas carreadas aos autos)”. Em outras palavras, o convencimento do
magistrado pode ser satisfeito com a prova que foi produzida por iniciativa das partes,
“limitando-se a acolher o que estas hajam levado ao processo e eventualmente rejeitando a

demanda ou a defesa por falta de elementos probatorios™ (2015, p. 89, grifos dos autores).

A verdade por muito tempo foi encarada de maneira objetiva, e classificada como
verdade formal (verdade encontrada no processo) e verdade material (que seria a
verdade real do mundo fatico). Essa divisdo ainda tinha mais um desdobramento,
pois por muito tempo os operadores do direito vertiam a compreensdo de que no
processo de natureza criminal haveria de se buscar a verdade real, uma vez que o
bem juridico em jogo era a liberdade do ser humano, o que justificaria um esforco
das partes do processo no sentido de reconstruir o que de fato ocorreu no passado; ja
para as decisfes nos processos de natureza civil o juiz poderia se contentar com a
verdade formal (CROELHAS, 2013, p. 18).

Essa divisdo, porém, ndo faz mais sentido, uma vez que € impossivel encontrar uma
verdade pura. Por conta disso, deve-se ter em vista que 0 juiz ndo deve se ater a um
formalismo exacerbado ao investigar os fatos que Ihe séo indicados pela partes e ao valorar as
provas produzidas nos autos: ele deve formar o seu convencimento a partir da verdade
possivel (OLIVEIRA, 2010, p. 222).

A verdade processual trazida na decisdo nem sempre ira corresponder a verdade real
(posto que a obtencdo dessa verdade absoluta tornaria o0 processo inexequivel, contrario aos
ideais da propria jurisdicdo). Apesar disso, ela ¢ “fruto da certeza que o juiz tem acerca da
conformidade existente entre a alega¢do dos fatos e a realidade” (CROELHAS, 2013, p. 30).

[...] o ato de provar, mesmo com a limitacdo do processo, busca expor os fatos
controversos, de forma a obter a maior proximidade possivel com a verdade, a ponto
de gerar o convencimento judicial, ndo abandonando o ideal da busca da verdade,
mas sabendo que essa deve ser sempre tratada como um agente norteador, pois ainda
que utodpica, e incapaz de legitimar uma decisdo, a procura consciente da verdade
dentro da estrutura processual legitima a sentenca (CROELHAS, 2013, p. 15).

Isso tudo demonstra que apesar de serem varios 0s meios de prova, a verdade nunca

chega ao processo de forma absoluta. Para a filosofia, sequer existe uma verdade, ja que a
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percepcdo das pessoas a quem as provas sdo apresentadas sdo diferentes, o que,
consequentemente, modifica a propria verdade. A vista disso, o processo deve buscar a
verdade possivel ao caso, permitindo ao juiz um convencimento necessario a sua decisdo
(CROELHAS, 2013, p. 17-18). Logo, a verdade real e absoluta é algo utdpico e ideal; a
esséncia da verdade é algo intangivel (MARINONI; ARENHART, 2010, p. 254).

A fim de serem evitadas arbitrariedades, o julgador ndo pode perder a dimenséo da
verdade processual objetivamente realizavel. Sabe-se que o conhecimento humano da verdade
é imperfeito e incompleto, mas ndo é por isso que deve ser afastada a sua cogitacdo ou busca
(CAMBI, 2020, p. 417). Ou seja, a verdade processual ndo pode ser limitada a um exercicio
da vontade do julgador, decidindo conforme a sua consciéncia, “como se a realidade fosse

reduzida a sua representacdo subjetiva” (STRECK, 2017, p. 19, grifo do autor).

A verdade, “valor politico que ndo pode ser renunciado nas sociedades democraticas”,
que processualmente se objetiva e que interessa para o controle dos fundamentos da deciséo
judicial, € a que decorre das provas existentes nos autos. Um fato é tido como verdadeiro se

for confirmado pelas provas produzidas no processo (CAMBI, 2020, p. 424-423).

Enfim, a finalidade da prova ndo é a busca da verdade (como afirmam alguns autores),
mas sim a busca do convencimento judicial (CROELHAS, 2013, p. 32). E no que concerne
especificamente ao convencimento judicial na valoragdo das provas, é preciso que antes de
adentrar necessariamente no que a legislacdo processual civil dispde sobre a questdo, sejam

apresentados os sistemas de valoracdo de provas existentes, o que passa a ser feito.

1.3. Os sistemas de valoracéo de provas

Como se sabe, no processo de conhecimento o intelecto do juiz atua com base em
fatos, em maior ou menor grau de intensidade. Os sujeitos do processo saem de um estado de
incerteza quanto a veracidade das alegacGes contidas nos autos e, por meio da atuacdo
judicial, chegam a um resultado certo, apesar de ndo ser possivel se chegar a uma verdade
absoluta (AUILO, 2021, p. 137). A prova, nesse contexto, é primordial para a formacao do
convencimento judicial e prolagdo de uma decisdo. Mas estudar a prova ndo é um assunto
facil, sendo necessario retomar historicamente como o exercicio da valoragdo de provas foi se

desenvolvendo e evoluindo.
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Antes disso, porém, é importante dizer que o procedimento probatério é dividido em
duas fases: primeiro, hé a producdo de provas, o que ¢ feito pelas partes; depois, ¢ feita a sua
apreciacéo e avaliacdo — fase que compete exclusivamente ao juiz (CROELHAS, 2013, p. 40).

A prova manifesta-se especialmente como uma fonte de conhecimento que
influencia diretamente no convencimento do julgador. Entretanto, a determinacéao de
como devera o julgador laborar sobre o material probatério, integrante de um
determinado processo, é questdo que se enquadra na problematica atinente ao modo
de valoragéo das provas (ALMEIDA, 2014, p. 02).

De fato, no que concerne a segunda fase do procedimento probat6rio, o juiz, ao
realizar a atividade de valorar a prova, determina o valor concreto que deve ser dado a ela
quanto a certeza e credibilidade, confrontando isso com 0s outros meios probatorios carreados
aos autos, de modo que o conjunto formado a partir da valoracdo e interpretacdo daquela
prova resulta na sua propria apreciacdo. Esta, por sua vez, consiste nas operacfes mentais
realizadas pelo magistrado através das fontes de provas, e que tem como finalidade verificar a

certeza sobre as alegac0es feitas pelos litigantes (AROCA, 2011, p. 589-591).

Saliente-se, ademais, que na fase de valoracdo, ha etapas que devem ser seguidas pelo
juiz, as quais estdo interligadas e que sdo consecutivas: trata-se da percepcéo, representacao
ou reconstrucao, e o raciocinio dedutivo, indutivo ou abdutivo. Em um primeiro momento, o
magistrado tem contato com os fatos que Ihe séo trazidos pela prova mediante a percepg¢édo ou
observacdo, o que se da de modo direto ou indireto, quando entdo realiza uma representacao
ou reconstrucdo histdrica deles, em seu conjunto. E a partir de entdo que é feito o raciocinio
(ECHANDIA, 1972, p. 290-292).

Com efeito, o processo de valoracdo das provas ndo pode ser encarado como uma
simples reflexdo subjetiva, devendo, na verdade, ser pautado em parametros objetivos. Essa
fase, inclusive, sequer pode ser confundida com o juizo de admissibilidade de prova feito pelo
juiz: trata-se de situacBes juridicas distintas, que ocorrem em diferentes momentos
processuais. O juizo de admissibilidade da prova é questdo de direito, que acontece antes de a
prova vir a ser produzida: as partes informam ao juiz o que pretendem provar e ele, por meio
desse juizo, seleciona as provas que serdo pertinentes para o julgamento da causa,
determinando entdo a sua producdo. A valoracdo, por outro lado, é ato posterior a propria

producdo de provas; é uma fase complexa, em que sdo analisadas as provas que serdo
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responséveis pelo convencimento judicial. Portanto, ¢ correto dizer que “a procedéncia da

demanda depende, em muito, de como as provas sdo valoradas” (CROELHAS, 2013, p. 41).

Para a realizacdo de um adequado julgamento, necessario se faz que o magistrado
possa analisar e valorar devidamente o conjunto probatorio colacionado aos autos.
Essa valoracdo consiste em determinar o valor probatorio alcangado por cada meio
em relacdo a um direito especifico e tem por objeto estabelecer quando e até que
ponto pode ser considerada verdadeira, sobre as bases probatdrias, a alegacdo
formulada pela parte relativa ao direito controvertido (ALMEIDA, 2014, p. 01).

De fato, a “valoragdo da prova pelo juiz é um dos temas mais antigos do direito
probatdrio. Estuda-lo significa analisar e entender o que sdo e como funcionam os modelos de
convencimento do 6rgédo jurisdicional” (AUILO, 2021, p. 33), ou seja, como funcionam 0s
sistemas de valoracdo de provas: o sistema da prova tarifada, o sistema da intima convicgéo e

0 sistema da persuaséo racional, 0 que passa a ser feito a partir de agora.

Antes de tudo, porém e no que concerne aos modelos de valoracdo das provas, €
importante ressaltar que a sua evolucédo histérica ndo se deu de modo linear. Ao contrério, foi
bastante pendular, incidindo em alguns momentos no sistema da intima convic¢do, e em
outros momentos no sistema da prova legal, retornando a intima conviccdo com uma nova

roupagem, e estacionando entdo no livre convencimento motivado (AUILO, 2021, p. 34).

Assim, a escolha da presente pesquisa em apresentar os sistemas de valoracdo das
provas da forma que se passa a expor a seguir leva em consideracdo o quanto disposto pela
doutrina, no sentido de que o direito probatorio evoluiu do sistema da prova legal para o
sistema da intima conviccdo, e posteriormente, para o sistema do livre convencimento
motivado. Ha autores, porém, que tratam o tema como se 0 sistema da intima conviccéo
precedesse ao sistema da prova legal (é o caso de Rafael Stefanini Auilo). E nenhuma dessas
formas de apresentacdo do assunto esta errada, posto que, como dito, tais modelos existiram

de forma pendular.

1.3.1. Sistema legal ou da prova tarifada

O sistema legal ou da prova tarifada de valoragcdo de provas tem suas origens no

Direito Romano primitivo e no Direito Medieval, na época das ordalias e dos juramentos, bem
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como no antigo processo germanico, que se fundava na religido e nas supersticdes, época em
que a prova era uma invocacao divina. Nesse momento histérico, o juiz ndo era incumbido de
examinar o caso, mas apenas de auxiliar as partes na obtencao da deciséo divina. Esse modelo
de valoragdo probatéria também foi predominante na Europa, “no sistema romano-canénico,
com a determinacdo de regras aritméticas e de uma complicada doutrina envolvida num
conjunto de presungdes, na tentativa de resolver tudo através da logica escolastica”
(ALMEIDA, 2014, p. 02).

H& quem sustente, porém, que o sistema da prova legal ndo surgiu dos juizos de Deus,
mas de uma fase posterior a ele, no século XIIl, com o objetivo de racionalizar a valoracdo
probatoria e de excluir as provas irracionais fundadas em questdes divinas, limitando “o
exercicio da funcdo judicial em razéo da ideia preconcebida da imperfeicdo do homem e de
sua natureza corrupta, bem como da desconfianca em relacdo aos embates politicos e
econdmicos daqueles tempos” (PITT, 2008, p. 95-97). Na verdade, o que se almejava com a
adocao desse sistema era limitar o exercicio da atividade judicial, isso baseado na ideia de que
0 homem teria uma natureza corrupta (KNIINIK, 2001, p. 30). Para Knijnik, pois, o sistema
legal surgiu do escopo de dar fim as arbitrariedades oriundas da intima convic¢do, garantindo

racionalidade no acertamento fatico — o que, na prética, ndo aconteceu (2001, p. 18).

O sistema da prova legal pretendia ainda, em um periodo posterior de seu
desenvolvimento, permitir que o legislador pudesse limitar o magistrado a realizar
julgamentos com base nas méaximas de experiéncia, evitando-se, assim, a
arbitrariedade, fonte de resultados absurdos na apreciacdo da prova, que poderiam
surgir em razdo de posicionamentos discriminatdrios do juiz em razdo do sexo,
religido, condicdo social, ou mesmo aos préprios interesses dos poderosos e
soberanos. Com a méaxima da experiéncia legal, o legislador estabelecia regras legais
de valoracdo da prova, orientando o juiz para qual maxima de experiéncia poderia
ser aplicada ao caso concreto, diminuindo, assim, seu ambito de arbitrariedade na
escolha. Ha ainda quem defenda que o sistema da prova legal surgiu para limitar a
livre apreciacdo da prova, sujeita & mais absoluta discricionariedade na apreciaco
do julgador, o que, por vezes, poderia levar & arbitrariedade e & injustica das
decisfes. Procurou-se garantir seguranga juridica & populagdo no que tange a
apreciacgdo da prova (ALMEIDA, 2014, p. 03).

Com efeito, por muitos séculos os sistemas juridicos da civil law adotaram o sistema
da prova legal na valoracdo probatoria, aplicando regras elaboradas por legisladores e juristas
que estabeleciam as prioridades e o valor dos tipos e meios de prova de forma genérica
(TARUFFO, 2008, p. 133).
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Conforme esse modelo, o juiz aprecia as provas através de valores preestabelecidos, de
forma que a parte que possua mais provas a seu favor seja a vencedora da demanda (DIAS,
2002, p. 99). E, pois, atribuido aos elementos probatdrios valor inalteravel e prefixado, o qual
é aplicado pelo magistrado de forma mecéanica (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO,
2015, p. 91). Ou seja, cada prova tem um valor pré-concebido ja previsto em lei, que apenas
regulariza a producgdo probatoria, uma vez que conforme o resultado obtido, ha uma decisao
preestabelecida a ser adotada (CROELHAS, 2013, p. 42-43).

O valor de cada prova se da por meio de regras previamente definidas, em regra na
lei, e ndo pelo magistrado. A lei estabelece os juizos imperativos e faz isso impondo
normas que graduam, limitam ou até mesmo excluem a eficacia das fontes ou dos
meios de prova, como se existisse uma verdadeira tabela na qual cada prova teria um
valor especifico. Sao regras que vinculam e limitam por completo a formagédo do
convencimento pessoal do juiz, transformando-o quase em uma maquina de
processamento de dados (AUILO, 2021, p. 35).

Nesse modelo, o juiz ndo possui nenhuma liberdade na atividade de valorar as provas
constantes dos autos. Sequer é dada importancia ao seu convencimento, uma vez que deve
seguir o quanto disposto em lei no que concerne a carga de convencimento das provas
(ALMEIDA, 2014, p. 02).

Sistema da prova legal é a ordem processual em que preponderem regras de
valoragdo da prova estabelecidas pela lei em carater geral e abstrato, e néo pelo juiz,
em cada caso que julga. O legislador estabelece juizos valorativos ao impor normas
que graduam, exaltam, limitam ou excluem a eficacia das variadas fontes ou meios
probatorios, isso através de tabelas de valores a serem observadas pelos juizes em
geral (CROELHAS, 2013, p. 42).

Ou seja, as regras oriundas desse modo valorativo determinam as hipoteses em que 0
juiz deve ou ndo considerar provados os fatos, e se existe prova plena ou semiplena, indicando
o valor de cada meio de prova e 0s casos em que o direito deva ser provado por um tipo de
prova especifico. Assim, cada prova tem seu valor determinado para cada fato ou direito em
uma tabela, que deve ser estritamente seguida pelo julgador. Este, na verdade, exerce o papel
de mero aplicador da norma, uma vez que fica preso ao formalismo e ao valor tarifado
(AROCA, 2011, p. 593).

Nesse sistema, pois, a verdade é estabelecida pela lei, a qual, por conta prépria,

determina o valor das hipoteses faticas — por essa razdo, ndo haveria, aqui, que se falar em
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probabilidade, mas sim em verdades absolutas dadas pelo legislador (AUILO, 2021, p. 43).

[...] & época em que pensado, o referido modelo era caracterizado por uma notéavel
racionalidade social: de um lado se garantiu de certo modo um controle maior sobre
eventuais arbitrios dos juizes (sobretudo aqueles que funcionavam nas instancias
mais baixas e ndo gozavam de confian¢a do ambiente em que judicavam), por outro
lado, a propria tarifacdo das provas decorria em grande escala das maximas de
experiéncia presentes no senso comum do povo. As regras do modelo tarifario,
determinando analiticamente os valores quantitativos que se deviam atribuir a cada
meio de prova, formalizavam os varios preconceitos sociais, raciais, de género,
religiosos, profissionais, de classes e por esta razdo funcionavam no senso de
direcionar as decisfes do juiz segundo critérios que eram aceitos em determinados
contextos sociais. As regras de prova legal instituiam métodos diretos destinados a
racionalizar a valoracdo da prova, reduzindo a quase zero o arbitrio subjetivo do juiz
e configurando o julgamento sobre fatos como decorrente de verdadeiro calculo
matematico (AUILO, 2021, p. 35-36).

Conforme Bacila apud Lopes Junior, por meio desse tabelamento de provas o juiz
ficava impedido de fazer uma analise mais inteligente e que se adequasse as especificidades
do caso concreto. O medo da falha humana fez com que esse sistema falhasse como um todo
(2012, p. 561). Né&o era levada em conta a capacidade técnica do juiz, que era impossibilitado
de apreciar 0 caso concreto que lhe era levado a analise e de realizar as suas fungdes precipuas

de aplicacdo do direito e concretizacdo da justica (ALMEIDA, 2014, p. 04).

A principal critica surgida desse sistema de valoracdo de provas é no sentido de que,
se realmente fosse possivel tarifar toda e qualquer prova, 0s juizes ndo seriam mais
necessarios, uma vez que a justica poderia ser automatizada e predeterminada, o que, como se
sabe, € impossivel, uma vez que sdo infinitas as situacdes que podem surgir que o direito,
sozinho, ndo consegue dar conta de resolver. Ademais, “as proprias maximas de experiéncia
que embasam a criacdo das regras de prova legais variam de lugar em lugar e de tempo em
tempo”. Assim, 0 juiz e a racionalidade sdo imprescindiveis para que seja aplicado um direito
mais justo. Ha casos, porém, em que o convencimento judicial pode ser predeterminado pela
lei, e essas situacGes devem ser respeitadas pelo magistrado, como é o caso, por exemplo, da
impossibilidade do uso da prova unicamente testemunhal quando assim a lei o vedar, nos
termos do art. 442, do CPC/2015 (AUILO, 2021, p. 36-37).

No sistema legal de provas o legislador previa a priori, a partir da experiéncia
coletiva acumulada, um sistema de valoragdo hierarquizada da prova (estabelecendo
uma tarifa probatoria ou tabela de valoragdo das provas). Era chamado de sistema
legal de provas, exatamente porque o valor vinha previamente definido em lei, sem
atentar para as especificidades de cada caso. A confissdo era considerada uma prova



50

absoluta, uma s6 testemunha ndo tinha valor etc. Saltam aos olhos os graves
inconvenientes de tal sistema, na medida em que ndo permitia uma valoracdo da
prova por parte do juiz, que se via limitado a aferir segundo os critérios previamente
definidos na lei, sem espaco para sua sensibilidade ou elei¢des de significados a
partir da especificidade do caso [...] Resquicios da estrutura logica desse modelo
podem ser observados no sistema brasileiro, em que o art. 158 do CPP exige que a
prova nas infragdes que deixam vestigios deve ser feita por exame de corpo de
delito, direto ou indireto, ndo podendo supri-lo a confissio do acusado. E um
exemplo de que a légica do sistema legal de provas ndo foi completamente
abandonada (LOPES JUNIOR, 2012, p. 561).

No processo civil, apesar de referido sistema de valoragdo das provas ndo ser o
principal modelo adotado pelo legislador, permanece sendo admitido em casos especificos,
taxados pela lei. E o caso, por exemplo, da exigéncia da escritura plblica para a comprovagéo
de determinados negocios juridicos nas hipoteses especificadas em lei, tais como o artigo 108
do Cddigo Civil e o art. 406 do CPC/2015.

Pensar que a prova legal seja uma disciplina de valor absoluto ¢ igual a permitir que
as mesmas arbitrariedades que se pretende evitar com ela sejam, ao invés,
permitidas. Com efeito, a existéncia de dispositivos legais tarifando a prova apenas
direciona a apreciacdo das provas pelo 6rgdo julgador, estabelecendo parametros
que devem ser por ele observados. Em caso de eventual violacdo a principios e
garantias constitucionais decorrente da aplicacdo das normas de prova tarifada, o
orgdo julgador deve afastar ou modular adequadamente sua aplicacdo (principio da
razoabilidade) [...] A prova legal, portanto, funciona como verdadeira baliza criada
pelo legislador para limitar em alguns momentos eventuais arbitrariedades por parte
do magistrado, sem que isso, no entanto, signifique abandono do modelo da
valoragdo racional da prova (AUILO, 2021, p. 96-97, grifo nosso).

De todo o exposto, verificou-se que o esquema adotado pelo modelo da prova legal,
gue em sua origem se destinava a excluir a arbitrariedade do juiz, na busca de se alcancar uma
racionalidade na andlise da questao fatica, ndo dava conta de ser ditado unicamente pela lei,
fazendo-se necessaria também a utilizacdo da atividade cognitiva do juiz, da sua consciéncia,
uma vez que é impossivel aplicar o direito através da letra fria da lei, pautada unicamente no

seu grau de objetividade. Houve, assim, a evolucdo para o sistema da intima convicgéo.

1.3.2. Sistema da intima convic¢do do juiz

O sistema da intima convicgdo do juiz, ou sistema do convencimento moral ou intime

conviction ou secundum consicientiam, é aquele no qual a valoracdo da prova se da de forma
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aleatOria, pautada unicamente no valor que o magistrado quiser dar para cada prova
produzida, sem que para tanto precise motivar a sua escolha. Nesse sistema, pois, 0
magistrado pode decidir a questdo que lhe € trazida com base em suas impressdes pessoais,
inclusive na sua ciéncia privada (ou seja, no conhecimento adquirido fora do processo), ndo
havendo o dever de fundamentar suas decisGes, nem de se utilizar da l6gica (DINAMARCO,
2017, p. 125).

Ou seja, o juiz “aplica um dogma, uma verdade que ¢ inquestionavel sob o ponto de
vista do controle externo” (AUILO, 2021, p. 43), podendo “decidir com base na prova dos
autos mas também sem provas e até mesmo contra a prova”’ (CINTRA; GRINOVER,
DINAMARCO, 2015, p. 91). A decisdo exarada pelo juiz nesse modelo de valoracdo de
provas pode, pois, ser arbitraria. E o que ocorria, por exemplo, nos julgamentos da santa
inquisicédo (DIAS, 2002, p. 99).

Na verdade, referido modelo de valoracdo de provas tem suas origens no Direito
Romano, tendo sido recuperado e reutilizado na era moderna, em substituicdo ao sistema da
prova legal, apos a Revolucdo Francesa de 1789 (MATTA, 2004, p. 234), com o surgimento
do Iluminismo, a retomada das ciéncias, a superacdo do sistema feudal e a recuperagdo da
nocéo de Estado, com a unificacdo da jurisdicdo (OLIVEIRA, 2010, p. 159).

O principio da intima convic¢do surge como uma superacdo do modelo de prova
tarifada ou tabelada. O juiz ndo precisa fundamentar sua decisdo e, muito menos,
obedecer a critérios de avaliacdo das provas. Estabelece, aqui, um rompimento com
os limites estabelecidos pelo sistema anterior, caindo no outro extremo: o julgador
esta completamente livre para valorar a prova (intima convic¢do, sem que sequer
tenha de fundamentar sua decisdo). Para sair do positivismo do sistema anterior,
caiu-se no excesso de discricionariedade e liberdade de julgamento, em que o juiz
decide sem demonstrar os argumentos e elementos que amparam e legitimam a
decisdo. Evidentes os graves inconvenientes que traz esse sistema. Contudo, é
adotado no Brasil, até hoje, no Tribunal do Juri, onde os profanos julgam com plena
liberdade, sem qualquer critério probatdrio, e sem a necessidade de motivar ou
fundamentar as suas decisées (LOPES JUNIOR, 2012, p. 561, grifo do autor).

Com efeito, ao permitir que o juiz tenha plena liberdade, sem que precise justificar as
suas escolhas — podendo julgar de forma contraria as provas produzidas nos autos — esse
sistema encontra falhas, da mesma forma que o sistema da prova tarifada. De fato, aqui, o
magistrado é soberano para investigar a verdade e valorar as provas, ndo havendo qualquer
regra legal que condicione a sua atuacdo quanto aos meios de prova e métodos de avaliagdo

utilizados. E permitido, inclusive, que o juiz embase seu convencimento fora daquilo trazido
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no processo — isto é, extra-autos. “A exortacdo absoluta do sistema na intima convicgdo
reconduz a uma subversdo sistémica, na medida em que a decisdo brotaria de um juizo
inatingivel” (ALMEIDA, 2014, p. 04-05).

Nesse modelo, pois, ndo hé& qualquer comprometimento do magistrado com relacéo ao
seu convencimento, de forma que o resultado das provas trazidas aos autos depende Unica e
exclusivamente de sua consciéncia, mesmo que nisso ndo haja qualquer racionalidade
(MENDES, 1961, p. 306).

Referido sistema poderia até mesmo ser entendido como irracionalista e
intuicionista, dispensando a motivagdo da decisdo sobre a prova, uma vez que essa
pode ser intuitiva e, portanto, indemonstravel, inexteriorizavel e informulavel. O
magistrado é soberanamente livre quanto a indagacdo da verdade e apreciacdo das
provas, sendo que sua consciéncia ndo se encontra vinculada a qualquer regra geral
no tocante a avaliacdo probatéria. Portanto, pelo caminho da intima conviccéo,
poder-se-ia também atingir julgamentos pautados na irresponsabilidade e
arbitrariedade, uma vez que o julgador poderia decidir sem ao menos motivar sua
manifestacdo de forma consciente, deixando de expressar os motivos que o levaram
aquela conclusdo (ALMEIDA, 2014, p. 04).

E por ser um convencimento arbitrario, esse sistema de valoracdo das provas é
abandonado pelo Estado Democratico de Direito — que prevé a garantia do devido processo
legal, bem como o dever de motivacdo das decis@es judiciais. A partir da Constituicdo Federal
de 1988, pois, referido modelo de valoracdo probatdria se tornou incompativel com o quanto
pregado pelo constituinte. Isso ndo significa, porém, que tenha sido extinto em sua totalidade:
de forma excepcional ele permanece no Brasil no que se refere ao Tribunal do Jdri, no
julgamento de crimes dolosos contra a vida, em que um corpo de jurados, chamado de
Conselho de Sentenca (art. 74 do Cddigo de Processo Penal), decide o caso que lhe é
apresentado conforme a sua propria consciéncia, sem que sejam estabelecidas regras sobre a
plenitude ou suficiéncia da prova, e sem que seja preciso fundamentar essa decisdo (AUILO,
2021, p. 34).

Ou seja, atualmente, esse modelo de valoracdo de provas ndo se aplica ao processo
civil, incidindo apenas nos julgamentos do Tribunal do Juri, realizados no ambito do processo
penal, conforme determina o art. 5°, inciso XXXVIII, da CF/1988 (ALMEIDA, 2014, p. 05),
e 0s artigos 406 a 497, do CPP, sendo assegurados a plenitude de defesa, o sigilo das
votacdes, a soberania dos veredictos e a competéncia para o julgamento de crimes dolosos
contra a vida e conexos (LOPES JUNIOR, 2012, p. 991).
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No juri popular, pois, os jurados decidem em segredo e sem qualquer motivacao,
conforme a sua intima convicgdo. A sentenca judicial apenas indica as consequéncias da
decisdodo jari, devendo ter coeréncia legal com o quanto decido pelo Conselho de Sentenca
(CROELHAS, 2013, p. 44).

De acordo com Aury Lopes Junior, apesar desse tipo de julgamento encontrar amparo
constitucional, estéa eivado de muitos absurdos, uma vez que a liberdade do réu é determinada

sem que seja feito qualquer juizo de racionalidade ou fundamentagéo:

[...] no Tribunal do Juri, qualquer esperanga de ser julgado a partir da prova
judicializada cai por terra [...] os jurados julgam por livre convencimento imotivado,
sem qualquer distingdo entre atos de investigacdo e atos de prova. O golpe fatal no
juri esta na absoluta falta de motivacéo do ato decisorio [...] A decisdo dos jurados é
absolutamente ilegitima porque carecedora de motivagdo. Ndo had a menor
justificacdo (fundamentacdo) para seus atos. Trata-se de puro arbitrio, no mais
absoluto predominio do poder sobre a razdo. E poder sem razdo é prepoténcia. A
situacdo é ainda mais grave se considerarmos que a liberdade de convencimento
(imotivado) é tdo ampla que permite o julgamento a partir de elementos que nédo
estdo no processo (LOPES JUNIOR, 2012, p. 1051-1052, grifo do autor).

E o processualista continua com suas criticas quanto a ado¢do do sistema da intima

convicgao no tribunal do juari:

A “intima convic¢do”, despida de qualquer fundamentagdo, permite a imensa
monstruosidade juridica de ser julgado a partir de qualquer elemento. Isso significa
um retrocesso ao Direito Penal do autor, ao julgamento pela “cara”, cor, opg¢do
sexual, religido, posicdo socioecondmica, aparéncia fisica, postura do réu durante o
julgamento ou mesmo antes do julgamento, enfim, é imensuravel o campo sobre o
qual pode recair o juizo de (des)valor que o jurado faz em relagdo ao réu. E, tudo
isso, sem qualquer fundamentacdo. A amplitude do mundo extra-autos de que os
jurados podem langar méo sepulta qualquer possibilidade de controle e legitimacéo
desse imenso poder de julgar [...] Os jurados podem entdo decidir completamente
fora das provas dos autos sem que nada possa ser feito. Possuem o poder de tornar o
quadrado, redondo, com plena tolerancia dos Tribunais e do senso comum teérico,
que se limitam a argumentar, fragilmente, com a tal “supremacia do jiri”, como se
essa fosse uma “verdade absoluta”, inquestionavel e insuperavel (LOPES JUNIOR,
2012, p. 1052-1053).

E os problemas da intima convic¢do no Tribunal do Jari ndo terminam no que até o
momento foi exposto. De fato, se o réu submetido a julgamento for condenado ou absolvido e
se entender que a decisdo dos jurados é manifestamente contraria as provas dos autos, podera
ser interposto recurso de apelacdo com base no art. 593, III, “d”, do CPP, de forma que, se o

Tribunal de Justica acolher o recurso, serd realizado novo julgamento, por novo corpo de
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jurados. Mas se nesse novo jari ele for mais uma vez condenado ou absolvido com uma
decisdo novamente contraria as provas dos autos, nada mais pode ser feito, uma vez que o art.
593, § 3° do CPP ndo permite nova apelacdo fundada nesse mesmo motivo, prevalecendo o
veredicto dos jurados, que ¢é tido como soberano. “Logo, se os profanos julgarem
(condenarem ou absolverem) duas vezes contra a prova dos autos, estard juridicamente
avalizado o absurdo” (LOPES JUNIOR, 2012, p. 562).

A presente pesquisa ndo se presta a tratar da questdo de ser o Tribunal do Juri, nos dias
atuais, um instituto adequado ou ndo ao quanto determinado pelo Estado Democratico de
Direito. O que se pretende demonstrar, com essas criticas, é a fragilidade do sistema da intima
convicgdo em referido procedimento, mesmo que tenha amparo constitucional nesse sentido.
Isso tudo apenas demonstra as falhas da intima convic¢do, que possui uma arbitrariedade que

ndo se coaduna com os ideais democraticos e de justica.

Apontar 0os problemas desse sistema de valoracdo é até mesmo redundante. A
arbitrariedade gerada por esse modelo, que pode valorar a prova através de opinides pessoais,
subjetivas, e até mesmo contrarias as provas dos autos, traz aos jurisdicionados e a sociedade
como um todo inseguranca juridica (CROELHAS, 2013, p. 44).

De fato, ao desvincular por completo da figura do juiz a necessidade de valorar as
provas de acordo com o constante nos autos, podendo decidir de forma arbitraria e
transformando sua decisdo em uma verdadeira deliberacdo politica, o sistema da intima
convicgdo, com o0 tempo, passou a ser repudiado (sendo permitido apenas em casos
especificos, como o ja indicado Tribunal do Juri), e deu margem para que se discutisse um

modelo de valoracdo da prova pautado na racionalidade (AUILO, 2021, p. 34).

Surgiu, entdo, o sistema da persuasdo racional ou do livre convencimento motivado,

(ue passa a Ser exposto a seguir.

1.3.3. Sistema da persuasao racional ou do livre convencimento motivado

As experiéncias processuais demonstraram que 0s sistemas anteriores de valoracdo das
provas de intima convic¢do do juiz e prova tarifada eram insuficientes, por serem extremos. A
intima convic¢éo foi refutada porque seu exercicio permitia a ocorréncia de arbitrariedades e

ilegalidades, uma vez que o convencimento judicial sem qualquer necessidade de
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fundamentacdo e oriundo das vontades do julgador (amores, desamores, humores e
preconceitos) era impossivel de ser controlado. O modelo tarifario, por outro lado, retirou do
juiz a possibilidade de valorar a prova em concreto, caso a caso. Por essa razdo, ndo deu conta
de abranger todas as situacdes da vida para que se determinasse o valor de cada prova. Assim,
“ambos os extremos do convencimento judicial se mostraram equivocados, seja pela
possibilidade de arbitrariedades, seja pela clara artificialidade”. Diante disso, surgiu o sistema
do livre convencimento motivado ou da persuasdo racional, como um contraponto aos

modelos anteriores de valoragéo da prova (AUILO, 2021, p. 36-37).

Na verdade, o sistema do livre convencimento motivado é misto, na medida em que
admite a liberdade judicial no exercicio de valoracdo da prova, impondo ao magistrado, por
outro lado, que observe regras logicas e também as maximas de experiéncia. O que difere esse
modelo, contudo, do sistema da intima convic¢do, € que na persuasdo racional se exige a
fundamentacdo da decisdo, com a indicacdo, pelo juiz, dos motivos e circunstancias que

geraram aquela valoracdo — o que ndo ocorre no outro sistema (CROELHAS, 2013, p. 45).

Para Vilar Filho, a mudanca do sistema da prova legal para o sistema do livre
convencimento motivado “fez com que a questdo da prova saisse de uma dimensdo
estritamente juridica, na medida em que atribuiu ao juiz, e ndo mais ao legislador, a funcéo de
valorar a prova”. A identificagao da verdade passou, pois, a ser verificada pelo juiz conforme

cada caso, sem a existéncia de critérios preexistentes (2006, p. 46).

O sistema da prova legal era baseado em uma generalizada falta de confianca nos
julgadores, muitas vezes corruptiveis ou até mesmo ignorantes, que tornavam
perigosas as decisbes a seu critério. Entretanto, o novo julgador, surgido na era
moderna, apresentava-se como um agente publico estatal, que desempenhava
profissionalmente suas fungdes, decidindo de forma neutra e responsavel [..] A
aplicacdo de um sistema assim entendido ndo se evidencia apenas na mera
contraposicdo ao sistema da prova legal ou ao sistema da intima convicgéo [...]
surgindo, antes, com intensidade e densidade préprias. O livre convencimento
motivado ndo se caracteriza pela mera auséncia de critérios pré-legais, que
presidiriam a valoragdo a prova, mas apenas por um modo qualitativamente distinto
de realizar essa valoracdo, cujo fundamento da decisdo encerra-se na propria
consciéncia do julgador, a qual deve ser formada atendendo-se a critérios 16gicos
aplicados a comprovacdo dos fatos no caso e & aplicacdo do direito a estes. Esse
fundamento revelar-se-4, em suma, na motivagdo fatica e juridica realizada pelo
julgador em sua manifestacdo decisiva (ALMEIDA, 2014, p. 06).

O sistema da persuaséo racional, que se consolidou principalmente com a Revolugédo
Francesa, “regula a apreciacdo e a avaliagdo das provas existentes nos autos, indicando que o

juiz deve formar livremente a sua convicgao”, situando-se entre os sistemas da prova legal e
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da livre apreciagdo das provas. O juiz ndo fica desvinculado das provas e dos elementos
constantes nos autos; no entanto, a sua apreciagdo ndo depende de critérios legais
preestabelecidos. “O juiz s6 decide com base nos elementos existentes no processo, mas 0s
avalia segundo critérios criticos e racionais”. O convencimento deve ser motivado, néo
podendo ser desprezadas as regras legais existentes e as maximas de experiéncia (CINTRA,;
GRINOVER; DINAMARCO, 2015, p. 91-92).

Concebia-se o livre convencimento de forma a aproxima-lo da convicgdo intima,
mas na crenca de que o subjetivismo judicial ndo seria algo danoso, pois decorrente
da prépria experiéncia de vida do ser humano — ser racional [...] Posteriormente, é
acrescentado o vocabulo motivado justamente para lhe trazer um pouco mais de
racionalidade [...] Este significado mais racional da propria ideia do livre-
convencimento motivado surge para salvaguardar o jurisdicionado de uma excessiva
liberdade na valoracdo da prova (AUILO, 2021, p. 37-38, grifos do autor).

De fato, no sistema do livre convencimento motivado, o julgador decide a matéria
fatica através da conviccao formada a partir de um confronto dos varios meios de prova. Apos
a producdo probatdria e por meio de uma analise racional, o juiz chega as suas conclusdes.
Nesse modelo, pois, 0 magistrado € livre para formar seu convencimento, dando as provas —
gue ndo possuem hierarquia entre si — a importancia que entender cabivel, conforme as
peculiaridades de cada caso. Todavia, isso ndo significa que ele possa decidir o caso extra-
autos, ou seja, fora daquilo alegado no processo, conforme sua opinido pessoal: pelo
contrario, deve agir com racionalidade. A sua convic¢ado, pois, vai se formando aos poucos,
de forma paulatina, conforme as provas sejam produzidas, “sendo que, ao final, a valoracédo
racional da prova deve ser expressa através dos fundamentos da decisdo, que se baseiam em
critérios l6gicos” (ALMEIDA, 2014, p. 05, grifo nosso).

De acordo com Manus, o sistema do livre convencimento motivado permite ao
magistrado “avaliar a prova diante da lei e do entendimento jurisprudencial cristalizado,
agregando suas experiéncias profissionais e de vida, bem como suas convic¢des, mas jamais
ignorando a lei, a prova dos autos e o entendimento sumulado a respeito de cada tema”,
devendo ser respeitado o devido processo legal, em atencdo aos direitos e garantias dos
litigantes (2019, online).

Assim, a persuasdo racional, no sistema do devido processo legal, € o convencimento
judicial que tem liberdade intelectual, mas que também se funda na prova existente no

processo, estando acompanhado de uma fundamentacéo na qual sejam indicados os caminhos
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do raciocinio que levaram o juiz a conclusdo. Haveria, pois, nesse sistema, o poder de livre
convencimento motivado a luz dos autos, em que cada espécie de prova € apreciada e valorada
pelo juiz por meio de técnicas diversas, conforme o caso. Nesse ponto, é importante fazer uma
distincdo entre prova direta e indireta. A prova direta busca provar o préprio fato relevante
para o julgamento da causa, como o depoimento de uma testemunha que assistiu a pratica de
um homicidio. A prova indireta ou indiciaria, por sua vez, ndo tem como objeto direto o fato a
ser provado, mas algum outro que a ele ligado faca com que o juiz presuma, de forma légica e
conforme as maximas de experiéncia (que € o conhecimento comum), a existéncia ou
inexisténcia do fato a ser provado. E o caso, por exemplo, da testemunha que ndo presenciou
o homicidio, mas que encontrou alguém com uma arma na mao ao lado da vitima. Através de
uma operacdo logica, e baseado nas maximas de experiéncia, o juiz pode, nessa situagéo,
presumir a autoria do crime — sendo essa uma presuncdo relativa, que admite prova em
contrério. Disso se verifica que os indicios ndo constituem prova, mas fatos que podem influir
para que o magistrado tire conclusdes sobre o que deva ser provado, sendo que o “indicio sera
tanto mais convincente quanto mais proximos estiverem o fato indiciario e o fato a ser
provado” (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2015, p. 437-438, grifo dos autores).

Persuasao racional ou livre convencimento motivado significa, assim, que o julgador
atuara com liberdade intelectual, mas sempre apoiado na prova constante dos autos e
acompanhado do dever de fornecer a motivag¢do dos caminhos do raciocinio que o
conduziram a decisdo. A deciséo é fruto de uma operacdo l6gica armada com base
nos elementos de conviccdo existentes no processo, devendo-se preferir a
probabilidade l6gica a probabilidade quantitativa. A verdade juridica depende ndo da
impressdo, mas do raciocinio do juiz, que ndo pode julgar simplesmente segundo
suas opiniBes pessoais, mas segundo as regras da logica de reconstrucéo da verdade.
Apesar de apreciar as provas livremente, o juiz ndo segue suas impressfes pessoais,
mas tira suas conclusdes das provas colacionadas aos autos, ponderando sobre a
qualidade e a forca probante destas. Nesse sistema, o livre convencimento do
julgador é limitado as provas dos fatos que foram realizadas no processo e pela
racionalidade, visto que ndo se permite uma analise fulcrada em critérios irracionais,
a exemplo da fé (ALMEIDA, 2014, p. 05).

No sistema do livre convencimento motivado, o juiz analisa os elementos e provas dos
autos sem conceber, de forma prévia, uma fonte ou meio de prova como sendo protagonista.
Na verdade, ele analisa a prova conforme o grau de influéncia que ela causa em seu
convencimento. Assim, o poder de convencimento das provas ndo se da pela letra fria da lei,
mas pelo intelecto do magistrado, de forma relativamente subjetiva, porém racional, conforme

0 que consta dos autos, e fundamentadamente (AUILO, 2021, p. 38).
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E essa valoragdo é considerada racional porque o juiz, ao julgar, leva em consideracao
a credibilidade de cada prova, sendo a andlise realizada através do intelecto (raciocinio
judicial) e ndo por impulsos ou desejos pessoais (DINAMARCO, 2017, p. 126). Desse modo,
as decisdes emotivas, fundadas em elementos externos aos autos, sdo repelidas, uma vez que o
uso desses elementos externos, para julgar, viola o devido processo legal — compreendidos
aqui os principios do contraditério e da ndo surpresa. De fato, se o magistrado tiver
conhecimento prévio dos fatos que julga, deve atuar como testemunha, € ndo como juiz
(AUILO, 2021, p. 39).

O convencimento do juiz deve ser formado por elementos concretos vindos dos
autos, porque o emprego de outros, estranhos a estes, transgrediria a0 menos as
garantias constitucionais do contraditério e do devido processo legal, sendo fator de
inseguranca paraas partes. Mesmo os resultados da inspecéo judicial, que consiste
no exame de pessoas ou coisas pelo préprio juiz, s6 poderdo ser levados em conta
guando regularmente documentada nos autos a diligéncia. Assim é a regra do livre
convencimento, que provavelmente representa 0 mais importante entre todos 0s
pilares do direito probatorio. Ela tem por premissas a necessidadede julgar segundo
as imposicdes da justica em cada caso e a consciéncia da inaptiddo do legislador a
prever tdo minuciosamente todas as situagdes possiveis, que Ihe fosse factivel editar
tabelas tarifarias indicando o valor probatério de cada fonte ou meio de prova,
em cada situacdo imaginavel. A esperanca de que isso pudesse um dia ser feito
constituiria uma utopia e um absurdo enorme (CROELHAS, 2013, p. 45-46).

Ou seja, mesmo sendo livre, o convencimento judicial deve ser racional, pautado no
material colhido no processo (nas provas constantes dos autos), ndo podendo jamais ser
emocional. O juiz, nesse sentido, deve expor o convencimento a que chegou de modo
fundamentado, indicando como as provas foram valoradas em concreto, sem hierarquia pre-
estabelecida ou tabela de valor (CROELHAS, 2013, p. 45).

Neste ponto, € preciso salientar que o convencimento judicial passa por dois
importantes institutos presentes no ordenamento juridico brasileiro, quais sejam: a
independéncia funcional do juiz e o livre convencimento motivado. Quanto a independéncia
funcional, que caracteriza uma garantia constitucional (conforme art. 95, da CF/1988), esta se
mostra imperiosa para que 0 juiz exerga as suas fungdes, uma vez que “garante a tomada de
decisdes proprias, sem imposicoes ou influéncias externas, mesmo de Orgdos superiores da
magistratura. E isso, por conseguinte, permite o proferimento de decisGes imparciais e
equidistantes”. Aliada a esta independéncia funcional esta a regra do livre convencimento
motivado, que permite ao juiz valorar os elementos probatdrios da causa conforme sua

inteligéncia e sensibilidade, sem estar necessariamente vinculado a critérios legais que
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predeterminem o valor de cada meio ou elemento de prova no caso concreto (AUILO, 2021,
p. 21-22).

Ressalte-se, por oportuno, que as maximas de experiéncia ndo sdo vedadas pelo
ordenamento juridico: o art. 375 do CPC/2015 dispde que “o juiz aplicara as regras de
experiéncia comum subministradas pela observacéo do que ordinariamente acontece e, ainda,
as regras de experiéncia técnica, ressalvado, quanto a estas, o exame pericial” (BRASIL,
2015, online). Isso significa que o juiz, no intuito de formar seu convencimento e na busca de
conhecer os fatos que sejam relevantes para o julgamento do feito, pode aplicar, como meio
de raciocinio, “juizos formados calcados na observacao do que geralmente acontece”, ou seja,
as regras gerais ndo codificadas, mas construidas da experiéncia de um determinado local e
tempo, concernentes a determinado estado de coisas, e que “representam a experiéncia da
cultura média” de uma comunidade (CROELHAS, 2013, p. 46).

Conforme Auilo, as maximas de experiéncia sdo juizos hipotéticos, gerais e abstratos,
que sdo criados de forma indutiva, com base no que acontece corriqueiramente, todos os dias.
“Quando um fato se repete inimeras vezes e tal fato ¢ sempre observado pelo juiz, refletindo-
se a ordinariedade das coisas, ele pode ser elevado a categoria de maxima de experiéncia”,
sendo usado como um ponto de partida para o raciocinio judicial. Por ser um “aspecto
subjetivo inerente a0 modelo do livre-convencimento motivado”, deve ser feito um controle

sobre a sua utilizacdo (2021, p. 63-65).

O juiz para formar o seu raciocinio sobre o litigio, vale-se de regras de experiéncia,
ditas comuns e técnicas. Essas regras tém o objetivo de permitir, entre outras coisas,
a andlise da relagdo entre indicio e o fato essencial. As regras de experiéncia comum
decorrem de generaliza¢Bes formadas no seio da sociedade, as quais podem ter base
em crengas religiosas, regras de moral ou mesmo em leis naturais, légicas ou
cientificas. Enquanto isso, as regras de experiéncia técnica derivam do pensamento
técnico e cientifico sobre uma determinada situacdo (MARINONI, 2009, p. 142).

Isso tudo, no entanto, ndo significa que o juiz tenha plena liberdade ou poderes

absolutos ao valorar a prova através do sistema da persuasao racional:

Diante dessa grande liberdade conferida ao juiz parece 6bvia também a importancia
da criacdo de determinados limites. Afinal, a liberdade enquanto poder esta
associada invariavelmente & ideia de dever; dever de exercer de forma escorreita e
dentro da propria lei a funcdo jurisdicional. E este dever é traduzido pela
imperiosidade do magistrado de agir de modo racional (AUILO, 2021, p. 22).
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De acordo com Leone apud Lopes Junior, a liberdade do juiz, no sistema do livre
convencimento motivado, ndo é absoluta: ndo se pode substituir a prova por meras opinides,
por mais honestas que sejam (2012, p. 562). Ainda, a convic¢do do juiz deve respeitar o
tempo do processo: o tempo da producdo da defesa, da producdo de provas e da propria
maturacdo do ato decisorio. Assim, “o livre convencimento é, na verdade, muito mais
limitado do que livre. E assim deve sé-lo, pois se trata de poder e, no jogo democratico do
processo, todo poder tende a ser abusivo. Por isso, necessita de controle” (LOPES JUNIOR,
2012, p. 563, grifos do autor). Nesse sistema, pois:

N&o existem limites e regras abstratas de valoragdo (como no sistema legal de
provas), mas tampouco ha a possibilidade de formar sua convicgdo sem fundamenta-
la (como na intima convicgdo) [...] o alcance dessa liberdade que o julgador tem
para formar a sua convicgdo [...] se refere ndo a submissdo do juiz a interesses
politicos, econdmicos ou mesmo a vontade da maioria. A legitimidade do juiz ndo
decorre do consenso, tampouco da democracia formal, sendo do aspecto substancial
da demacracia, que o legitima enquanto guardido da eficicia do sistema de garantias
da Constituicdo [...] todas as provas sdo relativas, nenhuma delas tem maior
prestigio ou valor que as outras, nem mesmo as provas técnicas (a experiéncia ja
demonstrou que se deve ter cuidado com o endeusamento da tecnologia e da propria
ciéncia) (LOPES JUNIOR, 2012, p. 562, grifo do autor).

Saliente-se, por oportuno, que no sistema do livre convencimento motivado a
exigéncia de motivacgdo das escolhas feitas pelo julgador é imprescindivel, sendo, na verdade,
0 proprio pilar de sustentacdo da persuasao racional. O juiz, pois, ao proferir seu
convencimento, deve elaborar uma argumentacdo que defenda o seu ponto de vista, e isso é
feito ndo apenas em beneficio das partes litigantes, que fazem parte do processo, mas da
sociedade como um todo, uma vez que a “decisdo judicial envolve uma atividade persuasiva

do juiz sobre si proprio, sobre as partes, e sobre a sociedade” (AUILO, 2021, p. 39-40).

Com a exigéncia de motivacdo, ainda, € controlado o préprio raciocinio do juiz na
atividade valorativa: verifica-se se o seu convencimento foi racional e se est4 de acordo com o
guanto apresentado nos autos, ou se a sua decisdo se pautou em convicgdes intimas e em
impressdes pessoais — 0 que é repudiado pelo sistema da persuasdo racional. O dever de
fundamentar, pois, ¢ tido como “uma garantia contra o arbitrio que o sistema do livre

convencimento poderia gerar” (CROELHAS, 2013, p. 45).

Ou seja, a liberdade na valoracdo, aqui, esta intimamente ligada ao juizo de
probabilidade, que de acordo com Calamandrei apud Auilo, é oriundo da compreensdo mais

razoavel e aprofundada dos fatos “a partir de todas as provas que eram necessarias serem
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produzidas (ampla atividade probatdria)”, de modo que o juiz interpreta as alegagdes que lhe
séo trazidas no processo pelas provas, chegando, entdo, a um resultado sobre o que seria ou
ndo a verdade (2021, p. 43-45).

[...] o juizo de probabilidade tem importancia no campo do préprio resultado
produzido a partir da prestacdo da tutela jurisdicional final concedida pelo 6rgdo
julgador; ele se relaciona com a verdade do e no processo e, por conseguinte, com a
prépria consecucdo dos escopos da jurisdicdo. Tem-se, portanto, que No Processo
ndo é possivel a descoberta de uma verdade absoluta. A conviccdo do Estado-juiz,
formada a partir de uma livre e racional valoracdo da prova, decorre de um juizo de
probabilidade e é este juizo que sustentara a justica de uma decisdo [...] A deciséo
final deve aproximar-se da melhor forma possivel da verdade, aqui colocada como
um limite ideal a ser alcancado (AUILO, 2021, p. 45).

Nesse sentido, por exemplo, é discutivel a validade da juntada de cartas psicografadas
por médiuns no processo como meio de prova. A justificativa de negar essa prova porque o
Estado é laico € invélida, ja que se ndo ha uma religido oficial, todas elas s&o admitidas. O
problema, na verdade, esta na auséncia de argumentos logicos para controlar a racionalidade
discursiva dessa prova, que inviabiliza o exercicio do contraditorio e da ampla defesa. A
credibilidade das cartas deve ser analisada pela autenticidade e veracidade: a autenticidade
pode ser provada pela assinatura da pessoa falecida, cujo espirito se comunica com 0 medium;
a veracidade é mais dificil de ser provada, pois depende da crenca de cada um, da idoneidade
e confiabilidade do médium. Por depender unicamente da fé, a carta psicografada ndo pode
ser usada como unico meio de prova, ja que a convicgdo precisa ser racionalmente motivada.
Esse documento, porém, pode ser usado no Tribunal do Jari (em que prevalece o sistema da
intima convic¢do, como visto). Todavia, a decisdo proferida pelo Conselho de Sentenca pode
ser anulada se ficar evidente que a conviccdo dos jurados contrariou de forma manifesta a
prova dos autos. Disso, verifica-se que uma condenacdo baseada apenas na carta psicografada
e que destoe do conjunto probatdrio, ndo pode produzir efeitos juridicos validos. De fato, a
conviccao judicial deve se pautar em dados da vida real, e ndo apenas na fé (CAMBI, 2020, p.
445-446).

[...] no livre-convencimento motivado (valoragdo racional da prova) a prova é
analisada em conjunto com todos os elementos probatérios dos autos, sem uma pré-
valoracdo definida pelo espirito do julgador ou pela prépria lei. Portanto, no livre-
convencimento motivado, a prova analisada contextualmente imp&e que o drgdo
julgador atribua a ela sempre valores provaveis e nunca valores absolutos — alias, a
imposicdo de valores absolutos em face de uma determinada prova pelo 6rgdo
julgador é um sindnimo de uma possivel nulidade da deciséo, ja& que ndo é licito
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aquele que analise uma determinada prova como a rainha das demais provas, sem
contextualiza-la. Verdade, pois, dentro do sistema do livre-convencimento
motivado, é aquela alegacdo de fato que, com base nas provas produzidas, garante
um grau adequado de confirmacdo légica. O grau de confirmacdo légica, por sua
vez, dependera da adocdo desse ou daquele standard da prova (AUILO, 2021, p. 44,
grifos do autor).

Em conclusdo, no sistema da persuasdo racional (vigente no ordenamento juridico
brasileiro), o juiz aprecia a prova das alegacdes de fato em conformidade com o modelo de
constatacdo empregado para a analise da questdo em concreto trazida pelas partes, o que é
feito de forma livre, sem qualquer elemento que a priori vincule o seu convencimento. No
entanto, ao valorar livremente a prova, deve indicar os motivos que levaram a deciséo
(STRECK, 2017, p. 35). E de acordo com Pitt, “este sistema pressupde julgadores

qualificados e conscientes de seu papel na sociedade” (2008, p. 101), uma vez que:

O “livre-convencimento”, decorréncia logica da autonomia judicial e da necessaria
realizacdo dos escopos da jurisdicdo, deixa em favor do Estado-juiz certo grau de
subjetividade na valoragdo das provas produzidas. Alids, trata-se da liberdade que €
inerente ao préprio modo de agir do operador do direito (as leis que regem o modo
de agir do sujeito sdo normalmente mais abstratas) e ao préprio juiz enquanto pessoa
(e ndo um mero rob6 ou computador). No entanto, como qualquer liberdade, esta
pode vir a ser utilizada de forma equivocada. Pode haver um abuso dela (AUILO,
2021, p. 24).

Feito esse estudo inicial sobre os sistemas de valoracdo das provas, € necessario, a
partir de agora, identificar como o sistema da persuasao racional — adotado pelo legislador
brasileiro — era entendido no CPC/1973, quao ampla era a liberdade do magistrado, se havia
abusos no exercicio de valoracdo probatdria, e se esse livre convencimento motivado estava
de acordo com os ideais constitucionais surgidos a partir da Constituicdo Federal de 1988 e

defendidos pelo Estado Democratico de Direito.

1.4. O art. 131 do CPC/1973 e a ampla discricionariedade e subjetivismo do juiz na

valoracdo das provas

No processo civil, no que concerne a valoracdo das provas, antes da entrada em vigor
do CPC/2015, o art. 131 do CPC/1973 assim estabelecia: “o juiz apreciara livremente a prova,

atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos autos, ainda que ndo alegados pelas
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partes; mas deverd indicar, na sentenca, 0s motivos que lhe formaram o convencimento”
(BRASIL, 1973, online, grifo nosso). Verifica-se, disso, que o legislador processual, & época,

adotou o sistema do livre convencimento motivado.

De acordo com o acorddo 0001378-98.2013.5.04.0001, do Tribunal Regional Federal
da 42 regido, trazido na obra de Streck:

Embora constitua direito da parte a producdo da prova, é curial que cabe ao
julgador, calcado no principio do livre convencimento motivado e no principio da
liberdade objetiva da demonstracdo dos fatos, conferir a prova o valor que possa
merecer. Colhida a prova, cabe ao julgador sopesd-la no conjunto dos demais
elementos produzidos, no exercicio de sua liberdade de analise da matéria trazida
a juizo [...] de forma devidamente fundamentada, nos exatos termos [...] do artigo
131 do Cédigo de Processo Civil (STRECK, 2017, p. 27-28, grifo nosso).

Ou seja, apesar de o magistrado dever indicar as razbes que formavam o seu
convencimento, ele tinha ampla discricionariedade em apreciar as provas produzidas nos
autos, dando a cada uma delas o valor que julgasse conveniente. Isso ocorria de forma livre,

sem qualquer parametro a ser observado.

No CPC/1973, pois, imperava o principio da livre investigacdo das provas, com doses
de dispositividade (com as partes participando efetivamente no processo). 1sso permitia ao
magistrado atuar na colheita de provas que se fizessem necessarias ao esclarecimento da
verdade, reforcando os seus poderes diretivos. O sistema adotado, assim, representou “uma
conciliagdo do principio dispositivo com o da livre investigacdo judicial” (CINTRA;
GRINOVER; DINAMARCO, 2015, p. 90).

De fato, a adoc¢do do sistema do livre convencimento motivado gerou uma série de
liberdades ao julgador, possibilitando uma carga subjetiva muito forte no que concerne a
valoracdo probatoria. E isso trouxe problemas a partir do momento em que 0 juiz passou a
extrapolar essa liberdade que Ihe havia sido concedida. E certo que “quando a liberdade no
trato da prova vem concebida de forma absoluta e incontrolavel, desgarrada de critérios de
racionalidade e regras legais, outro ndo € o resultado que o abuso do livre-convencimento
motivado” (AUILO, 2021, 67).

Com efeito, o ato judicial de indicar os motivos do convencimento judicial, e de
escolher determinada prova em detrimento de outra para embasar uma decisdo, por si s0,

possibilita a ocorréncia de arbitrariedades e discricionariedades. Isso porque a decisdo pode
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ser fundamentada em fato ou circunstancia extraida dos autos, porém alheia ao debate entre as
partes (VARGAS, 2017, online).

Ora, essa plena liberdade garantida ao juiz na valoracdo das provas pelo CPC/1973
possibilitou a institucionalizagdo da ideia do “decido primeiro e fundamento depois” ou
“decido como quiser desde que indique motivos que formaram meu convencimento”. A
liberdade na valoragdo de provas, dessa forma, e desde que cumpridas as formalidades, era
plena. Corriqueiramente os tribunais se utilizavam e invocavam o sistema do livre
convencimento motivado para se abster de discutir a decisdo dada pelo juiz de primeiro grau.
H4, inclusive, decisbes de tribunais superiores indicando a existéncia de um “direito de
julgar” dos magistrados que ndo poderia ser cerceado (LIMA; LOPES, 2020, online). Nesse
sentido, o Superior Tribunal de Justica ja decidiu que:

[...] 1. No sistema da persuasdo racional adotado pelo Codigo de Processo Civil de
1973, nos arts. 130 e 131, em regra, ndo cabe compelir o magistrado a autorizar a
producdo desta ou daquela prova, se por outros meios estiver convencido da
verdade dos fatos, tendo em vista que o juiz é o destinatario final da prova, a quem
cabe a andlise da conveniéncia e necessidade da sua producdo [..] (REsp
1175616/MT, Rel. Min. Luis Felipe Salomdo, Quarta Turma, julgado em
01/03/2011, DJE 04/03/2011) (BRASIL, 2011, online, grifo nosso).

Saliente-se, também, o voto do Ministro do STJ, Humberto Gomes de Barros, no
AgRg em REsp n° 279.889/AL, julgado em 03/04/2001, DJE 11/06/2001, trazido na obra de
Streck:

Nao me importa o que pensam o0s doutrinadores. Enquanto for Ministro do
Superior Tribunal de Justica, assumo a autoridade da minha jurisdicéo [...] Decido,
porém, conforme a minha consciéncia. Precisamos estabelecer nossa autonomia
intelectual, para que este Tribunal seja respeitado. E preciso consolidar o
entendimento de que os Srs. Ministros Francisco Pecanha Martins e Humberto
Gomes de Barros decidem assim, porque pensam assim. E o STJ decide assim,
porque a maioria de seus integrantes pensa como esses Ministros. Esse é 0
pensamento do Superior Tribunal de Justica, e a doutrina que se amolde a ele. E
fundamental expressarmos o que somos. Ninguém nos da licbes. Nao somos
aprendizes de ninguém (STRECK, 2017, p. 24, grifos do autor).

No mesmo sentido, é outro julgado semelhante:

[...] em &mbito judicial vige o principio do livre convencimento motivado do juiz
(art. 131 do CPC) e ndo o sistema de tarifacdo legal de provas, motivo pelo qual o
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juiz pode julgar dispensavel a producao de prova testemunhal, quando as provas
carreadas sdo suficientes para julgamento do feito. De fato, nao se pode admitir a
vinculagéo do Magistrado a determinado elemento probatério, sob pena de cercear
o seu direito de julgar (STJ - AgRg no REsp 1504544/PB, Rel. Min. Napoledo
Nunes Maia Filho, Primeira Turma, julgado em 01/09/2015, DJE 14/09/2015)
(BRASIL, 2015, online, grifo nosso).

Como se sabe, 0 CPC/1973 foi promulgado em um periodo extremamente autoritario
no Brasil. Na verdade, a prépria histéria politica e juridica foi marcada pela presenca de
regimes autoritarios no direito, o que gerou na sociedade uma modernizacdo controlada e
imposta pelos “donos do poder”. As decisdes publicas foram por muito tempo — e ainda séo,
em muitos casos — proferidas por agentes que buscavam moldar a comunidade segundo a sua

convicgao, o que acabou atingindo também o Poder Judiciario (LIMA; LOPES, 2020, online).

Na verdade, a discussdo sobre o papel do juiz na jurisdicdo data do século XIX, a
partir de Oskar Bulow, quando o magistrado passou a ser encarado como porta-voz do
sentimento juridico do povo, com poderes que ultrapassam a lei (STRECK, 2017, p. 47-48).

Essa aposta solipsista estd lastreada no paradigma racionalista-subjetivista que
atravessa dois séculos, podendo facilmente ser percebida, na sequéncia, em
Chiovenda, para quem a vontade concreta da lei é aquilo que o juiz afirma ser a
vontade concreta da lei; em Carnellutti, de cuja obra se depreende que a jurisdi¢do é
“prover”, “fazer o que seja necessario”’; também em Couture, para o qual, a partir de
sua visdo intuitiva e subjetivista, chega a dizer que “o problema da escolha do juiz é,
em definitivo, o problema da justica”; para Liebman, para quem o juiz, no exercicio
da jurisdic¢do, é livre de vinculos enquanto intérprete qualificado da lei (STRECK,
2017, p. 48).

No Brasil, essa atribuicdo dos sentidos em favor do juiz atravessou o século XX,
estando presente na concepcdo instrumentalista do processo, com estudiosos que defendem a
existéncia de finalidades metajuridicas, podendo o juiz fazer determinacGes que ndo estejam
na lei, uma vez que “o aperfeicoamento do sistema juridico dependera da ‘boa escolha dos
juizes’ e, consequentemente, de seu — como assim assinalam alguns doutrinadores — ‘sadio
protagonismo’” (STRECK, 2017, p. 48).

Esse tipo de pensamento do juiz como “boca da lei” — podendo inclusive “ficar acima
da lei” nos casos que se fizessem necessarios para o bem comum — permaneceu patente no
ordenamento juridico brasileiro. O legislador processual civil, em 1973, ao encarar 0 juiz
como um protagonista, como um ser atuante na aplicacédo do direito e na produgéo de provas,

permitiu que lhe fosse dada uma ampla liberdade na valoragdo dessas mesmas provas (uma
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vez que o modelo da prova tarifada ndo dava conta de suprir todas as situagdes cotidianas).
Mas para que essa sua atuagdo fosse “legitima”, deveria haver um minimo de motivacao: por
isso o livre convencimento motivado foi o sistema adotado na valoracdo probatoria. 1sso,

contudo, como vem sendo apontado, ndo impediu que abusos fossem cometidos.

E esses abusos séo visiveis de trés distintas formas: através da valoracdo implicita da
prova, pela sua supervaloracdo, ou pelo abuso no uso da prova atipica (AUILO, 2021, p. 67).
No que diz respeito a valoracdo implicita da prova, de acordo com Michele Taruffo apud
Auilo, referido fenémeno ocorre quando o juiz ndo explica os critérios e escolhas que
motivaram a valoragdo probatéria, havendo uma fundamentagdo deficiente ou inexistente.
Essa valoragdo implicita também acontece quando houver uma valoragdo unilateral da prova —
nesse caso 0 magistrado motiva o seu convencimento com base em apenas uma prova, sem
cuidar dos demais elementos de prova constantes dos autos que poderiam confrontar a posi¢ao
por ele assumida. Ou seja, “s6 sdo analisadas provas que justifiquem o entendimento adotado,
o que implica uma fundamentacdo incompleta da decisao”. H4, ainda, uma valoragao
implicita abusiva quando o “juiz primeiro decide, depois fundamenta” — ocasido em que ao
invés de fazer um exame completo sobre todos os elementos de prova a partir de todas as
versdes dos fatos alegados pelas partes, o julgador escolhe de antemé&o, e de forma subjetiva e
discricionaria, apenas uma das versdes, limitando-se a analisar e determinar a producdo de
provas que confirmem exclusivamente a versdo por ele escolhida (2021, p. 68-70, grifo do
autor). Nesse ultimo caso, “o que ocorre na maioria das vezes ¢ o juiz sentir primeiro a justigca
do caso, pelo exame das alegacbes e valoracdo das provas, e depois procurar expedientes
dialéticos, que o caso comporta e¢ de que ele é capaz, para justificar a conclusio”
(WATANABE, 2012, p. 69).

Neste ponto, e conforme Ernane Fidélis dos Santos apud Streck, existe 0 pensamento
de que para que haja a imparcialidade, € necessario que 0 juiz tenha uma completa
independéncia, sem que precise se sujeitar a qualquer autoridade superior no julgamento. Ou
seja, ele é soberano, nada se sobrepde a ele, nem mesmo a lei. No mesmo sentido, conforme
Rui Portanova apud Streck, o juiz deve dar alcance universal a ordem de valores existente em
sua consciéncia, sendo que depois vé esses mesmos valores nas regras juridicas, que ndo sao
postas por si sO, sendo a prépria motivacdo ideologica da sentenca. Assim, para ele, o
magistrado, apesar de estar dentro do sistema juridico, tem liberdade para assumir posicéo
diante da lei, a fim de que faca valer o sentimento de justica da comunidade em que esta

inserido (ou seja, o juiz seria “a boca da lei”). E ¢ muito dificil acreditar que algo possa
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limitar essa liberdade de o juiz agir como quiser, pois nem a lei, nem os principios, podem, de
forma prévia e plena, controla-lo. O juiz, pois, primeiro busca a solucédo, e depois se vale da
lei para motivar sua deciséo (2017, p. 42-43).

Sustente-se, ainda neste ponto, o quanto trazido por Paulo Queiroz apud Streck, no
sentido de que o juiz, quando condena ou absolve, faz isso por que quer fazé-lo, de modo que
a condenacgdo ou absolvigdo ndo sdo atos de verdade, mas atos de vontade. Assim, por mais
que existam motivos legais ou ndo para condenar, o0 juiz condena porque quer condenar e
porque acredita ser importante fazé-lo. Da mesma forma, absolve porque quer absolver, e
acredita ser importante tal decisdo — e tal pensamento ainda é muito existente nos dias atuais,
no sentido de que a interpretacdo precede a aplicacdo da lei: é a partir da interpretacdo que a
norma juridica em abstrato passa a ter incidéncia nas situacoes faticas (2017, p. 43, grifo do

autor).

A supervaloracdo da prova (que é outra forma de manifestacdo de abuso no sistema do
livre convencimento motivado) é quando o juiz, possuindo poucos ou nenhum elemento
probatdrio, da um valor excessivo a uma Unica prova ou se utiliza de critérios subjetivos —
como as maximas de experiéncia e as presuncgdes judiciais — para motivar a sua decisao, ao
invés de julgar o feito com base nas regras de distribuicdo do 6nus da prova. Muitas vezes
essa supervaloracdo é disfarcada de uma valoracdo normal, sendo fundamentada de forma
convincente, o que, contudo, ndo retira 0s abusos nessa pratica cometidos — aqui, mais uma
vez, pode-se notar o uso da fundamentacdo de forma manipulada, para dar ares de
legitimidade (AUILO, 2021, p. 70-71).

Por fim, no que diz respeito ao abuso da prova atipica, é importante ressaltar que como
0 modelo do livre convencimento motivado permite que o sistema da admissdo e valoragédo
das provas seja aberto, 0 uso da prova atipica pode servir de instrumento para afrontar a lei.
Uma prova ilicita, por exemplo, pode ser mascarada como prova atipica para ser introduzida
no processo. Tal pratica de camuflagem, porém, configura abuso do préprio principio de
atipicidade das formas, bem como do livre convencimento motivado. Ainda, pode haver
abuso quando o julgador, sobre o pretexto de estar analisando prova atipica, profere decisao
surpresa, sem permitir que haja oportunidade de as partes se manifestarem de forma prévia
sobre 0s elementos probatdrios considerados atipicos (AUILO, 2021, p. 72-74), conduta essa

que fere as garantias do contraditorio e da ampla defesa, uma vez que:



68

As partes [...] ttm o direito de serem ouvidas antes de ser proferida qualquer
decisdo. Por certo, eventual decisdo fundada em prova sobre a qual as partes ndo
foram ouvidas, ou ndo tinham como supor que seria eventualmente utilizada pelo
magistrado no momento de valoracdo do acervo probatorio, caracteriza verdadeiro
abuso ao qual ndo se deve fechar os olhos. E imprescindivel que o contraditorio seja
plenamente respeitado pelo Orgdo julgador, alertando as partes sobre qual
comportamento processual podera ser adotado e em que medida (AUILO, 2021, p.
74).

Na verdade, sendo prova tipica ou atipica, o juiz deve valord-la sem qualquer
hierarquia ou determinagdo de importancia preexistente, sob pena de cometer abusos em sua
atividade. Na verdade, todas as atitudes acima expostas configuram formas de abuso na
liberdade de convencimento conferida ao juiz — 0 que era uma pratica corriqueira ndo apenas

no CPC/1973, permanecendo também hoje, nos dias atuais, em muitos casos.

O resultado a que chegamos com referéncia a tdo discutida discricionariedade é,
portanto, este: que pelo menos € possivel admitir [...] a existéncia de
discricionariedade no seio da nossa ordem juridica conformada pelo principio do
Estado de Direito. De discricionariedade, note-se, neste sentido: no sentido de que,
no dominio da administracgdo ou no da jurisdicdo, a convicgdo pessoal
(particularmente, a valoracdo) de quem quer que seja chamado a decidir, é elemento
decisivo para determinar qual das varias alternativas que se oferecem como
possiveis dentro de “certo espago de jogo” sera havida como sendo a melhor ¢ a
“justa”. E problema da hermenéutica juridica indagar onde e como e com que
latitude essa discricionariedade existe (ENGISH, 1996, p. 227).

Muitos estudiosos dizem que o problema da crise judiciaria estd na morosidade, no
fato de que os juizes ndo estdo preparados para realizar uma gestdo do Poder Judiciario. Para
esses estudiosos, se os juizes forem melhor preparados, aprendendo a realizar essa atividade
de gestdo, a crise pode entdo ser superada (STRECK, 2017, p. 51-52). Para Streck, porém, o
grande problema reside na ainda vasta possibilidade de discricionaridade — existente em
muitos campos do processo civil, e também na valoracdo probatéria, tema da presente

dissertacdo.

Para ele, a discricionariedade tem origem bastante delineada em Kelsen (na Teoria
Pura do Direito) e em Herbert Hart (que tratou da ideia dos hard cases), e possui como
objetivo, a0 mesmo tempo, resolver questdes consideradas insolUveis, atraves da razdo pratica
— com o uso de solipsimo — e de reafirmar as regras positivistas, em que 0s principios gerais
do direito, equiparados aos valores, sdo instrumentos aptos a confirmar esse mesmo
solipsismo (STRECK, 2017, p. 108). Para o estudioso, ainda, a filosofia da consciéncia e a

discricionariedade sdo faces de uma mesma moeda, sendo corriqueiro que se fagca essa
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combinagdo a partir da tese de que a interpretagdo “¢ um ato de vontade” (STRECK, 2017, p.
40).

[...] a doutrina indica o caminho para a interpretacdo, colocando a consciéncia ou a
convicgdo pessoal como norteadores do juiz [...] E isso “aparecerda” de varias
maneiras, como na direta aposta na: a) interpretacdo como ato de vontade do juiz ou
no adagio “sentenga como Sentire”; b) interpretacdo como fruto da subjetividade
judicial; c) interpretacdo como produto da consciéncia do julgador; d) crenca de que
o juiz deve fazer a “ponderagdo de valores” a partir de seus “valores”; e)
razoabilidade e/ou proporcionalidade como ato voluntarista do julgador; f) crenca de
que “os casos dificeis se resolvem discricionariamente™; g) Cisdo estrutural entre
regras e principios, em que estes proporciona(ria)m uma “abertura de sentido” que
devera ser preenchida e/ou produzida pelo intérprete (STRECK, 2017, p. 39).

Para o estudioso, pois, “a tarefa da teoria do direito é a de construir as condicGes para
diminuir e/ou eliminar os espac¢os de discricionariedade judicial. Menos subjetivismo € igual a
mais democracia”. Em regimes e em ordenamentos juridicos democraticos ndo ha mais lugar
para que a conviccdo pessoal do juiz seja critério de resolucdo das indeterminacfes da lei,
mesmo nos casos dificeis (STRECK, 2017, p. 63-66).

De fato, Lenio Streck entende que o livre convencimento motivado ndo impde ao juiz
0 respeito a corroboracdo objetiva dos fatos no momento em que valora as provas constantes
dos autos. Para ele, o livre convencimento motivado € como se fosse um cheque em branco,
de modo que o magistrado julga através de suas intimas convic¢Ges e ndo das provas
apresentadas pelas partes, fazendo uso de um discurso manipulado para que o dever de

motivacao reste cumprido.

Rafael Stefanini Auilo, por outro lado, defende posicdo diversa com relacdo ao
conteddo e a necessidade de manutencdo do sistema da persuasdo racional, concordando com
Streck, porém, no que se refere a imposicdo, ao juiz, de respeitar critérios racionais no
momento em que valora a prova. Verifica-se, assim, que apesar de tais autores partirem de

premissas diferentes, os objetivos de ambos estudiosos sdo 0s mesmos.

O que é incontestavel, porém, é que a valoracdo das provas, na forma como disposta
pelo art. 131 do CPC/1973 — que permitia ao magistrado apreciar livremente os elementos
probatdrios constantes dos autos para formar o seu convencimento judicial — ndo estava de
acordo com disposto pela Constituicdo Federal de 1988 e, posteriormente, pela propria
constitucionalizagdo do processo civil, uma vez que permitia o exercicio de uma ampla

discricionariedade, além de subjetivismos, abusos e manipulacfes do discurso. Por essa razao
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é que a expressdo “livremente” foi retirada da valoragdo probatoria com a promulgacdo do

CPC/2015, o que sera oportunamente analisado.

O que passa a ser feito a seguir, antes de adentrar especificamente na mudancga trazida
pelo CPC/2015, pois, é uma analise sobre o direito & prova a partir da constituinte de 1988,
bem como sobre a necessidade de a prova ser valorada conforme os preceitos constitucionais,

0 que é determinado pelo neoprocessualismo.

1.5. Direito fundamental a prova a partir da Constituicdo Federal de 1988

Como se sabe, a partir da Constituicdo Federal de 1988, foi elencada uma gama de
direitos fundamentais (compreendidos os direitos individuais, sociais, politicos e juridicos),
que devem ser assegurados a todos os cidad@os — inclusive dentro do processo — por serem
direitos a eles inerentes, constituindo verdadeiros fundamentos do ordenamento juridico, por

criarem pressupostos basicos ligados a dignidade da pessoa humana.

De acordo com Ingo Sarlet, os direitos fundamentais sdo aqueles direitos do homem
reconhecidos e positivados em um determinado ordenamento juridico, ao passo que 0S
direitos humanos guardam relagdo com os documentos internacionais, independentemente de
sua vinculacdo com determinada ordem constitucional, tendo, portanto, uma validade

universal, para todos os povos e tempos, revelando um carater supranacional (2013, p. 389).

Ou seja, os direitos humanos sdo os direitos inerentes a pessoa que se situam acima do
direito positivo e em sua base, sendo reconhecidos internacionalmente. Os direitos
fundamentais, por outro lado, sdo “os direitos reconhecidos e ordenados pelo legislador:
portanto, aqueles que, com o reconhecimento do Estado, passam do direito natural para o
plano positivo”, no caso, a Constituigdo Federal. Sao os direitos concernentes a saude,
educacdo, seguranca, emprego, entre outros, que exigem agoes positivas do Estado para que
sejam concretizados, sendo que dentro dos direitos fundamentais existem ainda os direitos da
personalidade, que estdo ligados precipuamente ao ambito privado, consubstanciando-se em
direitos subjetivos. Na verdade, por estarem sob intensa transformacéo, a relacdo entre todos
esses direitos — humanos, fundamentais e da personalidade — vém se manifestando por meio
de uma nova roupagem, integralizando-se no ordenamento juridico de forma mais ampla e
com graus cada vez maiores de exigéncia a fim de que sejam protegidos os valores

primordiais da pessoa humana. Assim, os direitos humanos se traduzem em exigéncias de
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direitos fundamentais; e os direitos fundamentais se traduzem em direitos da personalidade
(BITTAR; BITTAR FILHO, 2015, p. 57-61).

Principalmente em paises que adotam o sistema da jurisdicdo una (em que toda
jurisdicdo € exercida pelo Poder Judiciario) avulta a importancia do “terceiro Poder”,
a quem ¢é confiada a tutela dos direitos subjetivos até mesmo contra o Poder Publico,
e que tem a funcdo de efetivar os direitos e garantias individuais, abstratamente
inscritos na Constituicdo. Os direitos fundamentais, formulados pela Constituicdo
mediante normas necessariamente vagas e genéricas, quando violados ou postos em
davida s6 podem ser afirmados, positivados e efetivados pelos tribunais [...] E
perante o Poder Judicidrio portanto que se pode efetivar a correcdo da imperfeita
realizacdo automética do direito: vds seriam as liberdades do individuo se ndo
pudessem ser reivindicadas e defendidas em juizo. O Poder Judiciario é uno, assim
como uma € sua funcédo precipua — a jurisdicdo —, por apresentar sempre 0 mesmo
contetdo e a mesma finalidade (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2015, p.
193-194, grifo dos autores).

De fato, a evolucdo da humanidade passou a exigir uma nova concepcdo de
efetividade dos direitos fundamentais, colocando-os num grau mais alto de juridicidade,
concretude, positividade e eficacia. A CF/1988, alem de positivar expressamente os direitos
fundamentais de primeira, segunda e terceira geracGes/dimensfes, permite a existéncia de
direitos fundamentais implicitos, o que demonstra que seu rol ndo é taxativo. E o que se
verifica do art. 5° § 2°, que dispde que “os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢ao
ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”. Em seu art. 5°, § 1°, é
estabelecida a aplicabilidade imediata das normas definidoras dos direitos fundamentais
(BRASIL, 1988, online).

Entre os direitos fundamentais implicitos na CF/1988, pode-se citar o direito a prova.
A prova, como Visto, € 0 meio para inserir no processo os fatos ocorridos, ou seja, para
demonstrar que os fatos efetivamente aconteceram conforme narrados pela parte, de modo
que se forme a convicgdo do juiz para que 0 caso concreto possa ser solucionado, com uma
justa decisdo. Ou seja, é o conjunto de oportunidades oferecidas a parte pela Constituicdo e
pela lei para que o litigante confirme no processo a veracidade de suas afirmac6es em relacédo
aos fatos relevantes para o julgamento (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2015, p.
427). O exercicio do direito fundamental a prova influi, assim, no resultado do processo,

influindo também diretamente na busca pela tutela constitucionalmente desejavel.

Quanto ao direito a prova como um direito fundamental, este ndo possui a merecida

atencdo doutrinaria, ndo sendo estudado separadamente, mas normalmente inserido em outros
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direitos constitucionais (CANOTILHO, 2008, p. 169-170). Nem a CF/1988 nem a lei afirmam
esse direito de modo amplo e direto, ndo existindo garantia constitucional especifica do
direito a prova, podendo ser extraido de uma amplitude mais geral (DINAMARCO, 2005b, p.
47-48).

Ou seja, mesmo ndo estando contido de forma explicita na CF/1988, o direito a prova
é considerado um direito fundamental — e, portanto, clausula pétrea, conforme art. 60, § 4°, da
CF/1988 — sendo derivado de outros direitos fundamentais (CROELHAS, 2013, p. 26). Entre
o0s principios constitucionais fundamentadores do direito a prova, pode-se citar oprincipio da
inafastabilidade da jurisdicdo ou do direito de acdo, que permite 0 acesso a justica (art. 5°,
XXXV), o principio do devido processo legal (art. 5°, LIV), o principio do contraditdrio e da
ampla defesa (art. 5°, LV), o principio da isonomia (art. 5° caput), entre outros (BRASIL,
1988, online).

O direito a prova ndo vem expressamente assegurado pela Constituicdo mas integra
as garantias do devido processo legal e do contraditério (art. 5°, inc. LV), pois tanto
se contradiz alegando, como provando. No entanto, ndo se trata de um direito
absoluto, pois, como todos os direitos fundamentais, encontra limites na observancia
de outros direitos e no proprio direito a prova e a contraprova da outra parte. Dai a
razdo da existéncia de limites constitucionais ao direito a prova. Por outro lado, o
direito a prova também pode ser limitado por razdes intraprocessuais, que objetivam
assegurar que a prova seja idonea e valida em relacdo a sua veracidade (CINTRA;
GRINOVER; DINAMARCO, 2015, p. 427-428).

Quanto aos tratados internacionais ratificados pelo Brasil, o direito a prova €
assegurado pelo Pacto de Séo Joseé da Costa Rica, pelo Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos, pela Convencdo Europeia dos Direitos do Homem e pela Declaracdo de Direitos e
Liberdades Fundamentais. Referidos documentos, incorporados ao ordenamento juridico
interno, integram o rol dos direitos fundamentais, o que reafirma ser o direito a prova um
direito fundamental (PADILHA, 2016, online).

E o direito fundamental a prova assegurado pela Constituicdo Federal abrange tanto o
direito das partes de produzir provas dentro do processo, como também o direito a uma justa
apreciacdo e valoracdo das provas pelo juiz, na busca ser dada uma tutela jurisdicional justa,

adequada e efetiva.

Como ja visto, 0 CPC/1973, em seu art. 131, adotou o sistema do livre convencimento
motivado na valoracdo das provas. Com a promulgacdo da Constituicdo Cidada, em 1988, a

necessidade de o convencimento judicial ser racional e motivado a luz dos autos — e das
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provas produzidas no processo — se tornou ainda mais patente (CROELHAS, 2013, p. 44); a
prépria Constituicdo Federal instituiu o dever de motivacéo das decisdes em seu art. 93, inciso
IX (BRASIL, 1988, online).

Logo, a necessidade de a atividade de apreciacdo e valoragdo das provas ser
fundamentada passou a ser uma determinacdo culminada de uma obrigatoriedade ainda maior,
uma vez que ndo apenas o legislador processual civil previu isso, como também o
constituinte. Ou seja, o dever de valoracdo das provas através de uma motivacgdo e de critérios

racionais passou a ter um status constitucional.

Por conta disso, a disposi¢cdo do art. 131 do CPC/1973, no sentido de que 0 juiz
poderia apreciar a prova livremente, ja ndo estava de completo acordo com 0s preceitos
constitucionais, uma vez que, apesar de ser exigida a motivacdo nessa atividade, era dada
ainda ampla liberdade ao juiz — o que permitia subjetivismos, discricionariedades e
arbitrariedades, como ja visto. Essa liberdade expressa, inclusive, ndo se coadunava mais com

0 quanto determinado pelo neoprocessualismo.

1.6. O neoprocessualismo e a necessidade de as provas serem valoradas conforme os

preceitos constitucionais

A prevaléncia do Estado Democratico de Direito, com a Constituicdo ocupando o
centro dos sistemas juridicos contemporaneos, se deu com o fim da segunda guerra mundial,
com a crise do legalismo classico (ZUFELATO, 2012, p. 135). No Brasil, a partir da
CF/1988, o ordenamento juridico como um todo teve a necessidade de ser encarado e
interpretado conforme 0s preceitos constitucionais, para fazer valer os ideias na Carta Magna

existentes, dando efetividade e concretude aos seus dispositivos.

Com efeito, a Constituicdo ndo pode ser encarada como uma mera folha de papel: ela
possui forca normativa, deve ser vivenciada. Por essa razdo, o ordenamento juridico deve a
ela se adequar. Todos os ramos do direito devem ser interpretados a partir da Constituicdo e
do quanto por ela estabelecido, a fim de lhe ser dada eficacia. E isso ndo é diferente com o

processo civil: ele deve ser utilizado e interpretado a partir dos preceitos da Lei Maior.

E a partir desse ponto de vista que surgiu a necessidade de reformulacio da ciéncia

processual com um enfoque constitucional. De fato, a chamada “constitucionalizacdo do
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processo civil” € um ponto de vista metodoldgico e interpretativo da disciplina processual, a
partir do qual o processo é analisado como instrumento de efetividade dos valores
constitucionais. Na verdade, esse movimento de encarar o0 processo conforme a Constituicao,
aproximando seus intitutos do quanto por ela trazido, é conhecido por neoprocessualismo ou

direito processual constitucional.

N&o se trata de um ramo autdnomo do direito processual, mas sim de uma colocagéo
cientifica que parte de um ponto de vista metodoldgico e sistematico que analisa 0 processo
nas suas relagdes com a Constituicdo. De fato, o direito processual, a partir da CF/1988, ndo
pode mais ser encarado como um simples conjunto de regras acessorias de aplicacdo do
direito material. Na verdade, deve ser visto como um “instrumento publico de realizacdo da
justica e preservacao do valor de liberdade” (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2015,
p. 104-105). Sendo normas supremas, as disposi¢cdes constitucionais sdo aquelas as quais

todas as outras devem se adequar (REALE, 2002, p. 343), inclusive as hormas processuais.

Hoje acentua-se a ligacdo entre processo e Constituicdo no estudo concreto dos
institutos processuais, ndo mais colhidos na esfera fechada da ordem processual mas
no sistema unitario do ordenamento juridico: é esse o caminho, foi dito com muita
autoridade, que transformard o processo, de simples instrumento da justica, em
garantia de liberdade. Todo o direito processual, como ramo do direito publico, tem
suas linhas fundamentais tragadas pelo direito constitucional, o qual fixa a estrutura
dos drgdos jurisdicionais, garante a distribuicéo da justica e a efetividade do direito
objetivo, estabelece alguns principios processuais [...] o direito processual é
fundamentalmente delineado pela Constituicio em muitos de seus aspectos e
institutos caracteristicos (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2015, p. 103).

A partir da perspectiva constitucional dos direitos fundamentais, é garantido o direito a
um “justo” processo. Ou seja, 0 processo ndao é visto de forma estatica, estruturado
formalmente, sendo, na realidade, encarado como uma garantia minima de meios e resultados,
devendo “ser concretizada ndo apenas a suficiéncia quantitativa minima dos meios
processuais, mas também um resultado modal (ou qualitativo) constante”. De fato, a
experiéncia histérica vivenciada indicou que a efetividade de um direito ndo pode ser
conduzida apenas aos governantes e as vontades deles, sendo necessaria a formulacdo de
técnicas iddneas para garantir e satisfazer, de forma concreta e no maior grau de efetividade
possivel, os direitos fundamentais. Por conta disso, os magistrados, no plano da jurisdi¢éo
constitucional, estdo sujeitos a lei e, principalmente, a “andlise critica de seu significado,
como meio de controle da legitimidade constitucional” (CAMBI, 2020, p. 302-303). De nada

adianta alguém ser titular de um direito material se ndo houver um direito ao processo
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indispensavel para assegurar a sua eficicia. O processo jamais pode impedir a realizacdo do
direito substancial (CAMBI, 2020, p. 305).

A finalidade bésica da Constituicdo, pois, é colocar os direitos acima das decisbes do
processo politico da maioria — uma vez que essas decisdes podem muitas vezes se sobrepor
aos ditames legais, podendo, inclusive, oprimir as minorias. E neste ponto que o governo
constitucional busca proteger a sociedade: através da existéncia de um sistema de direitos
fundamentais, tido como critério que torna vélida toda a ordem juridica (CAMBI, 2020, p.
273). No ambito jurisdicional, isso € feito por meio das garantias do devido processo legal,

que conforme Cintra, Grinover e Dinamarco sao:

[...] o conjunto de garantias constitucionais que, de um lado, asseguram as partes o
exercicio de suas faculdades e poderes processuais €, do outro, sdo indispensaveis ao
correto exercicio da jurisdicdo. Sdo garantias que ndo servem apenas aos interesses
das partes, como direitos publicos subjetivos (ou poderes e faculdades processuais)
destas, mas que configuram, antes de mais nada, a salvaguarda do préprio processo,
objetivamente considerado, como fator legitimante do exercicio da jurisdicdo (2015,
p. 107).

Ao adotar o devido processo legal, a CF/1988 garante aos litigantes o direito a um
justo processo e a uma justa sentenca, pois esse € um principio do qual decorrem todos os

demais principios e regras constitucionais processuais (NERY JUNIOR, 2010, p. 79).

Assim, a busca por uma tutela jurisdicional célere, adequada e efetiva, que viabilize
um processo que ndo seja estatico, analisado do ponto de vista formal, mas também
compreendido como um instrumento minimo, apto a gerar meios e resultados, estd em
conformidade com a perspectiva constitucional dos direitos fundamentais, vinculando o
legislador a limitar a propria atuacéo, regulamentando dispositivos da Constituicdo Federal, a

fim de assegurar de forma eficiente a protecdo judiciaria (CAMBI, 2020, p. 302- 304).

O processo civil contemporaneo passou a Se preocupar com a concretizacdo das
aspirac@es das normas de direito material, em especial as normas jus fundamentais. O objetivo
do processo, pois, é o de tornar efetivo o direito material (ZOLLINGER, 2005, p. 121), e 0s
proprios direitos fundamentais. Em verdade, o “processo justo depende da igualdade formal
e substancial entre as partes, da paridade de armas entre as partes e da igualdade entre o juiz
e as partes no momento da condu¢do do processo” (MARINONI; MITIDIERO, 2010, p.
35).
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Por direito ao processo nao se pode entender a simples ordenacéo de atos, através de
um procedimento qualquer. O procedimento ha de realizar-se em contraditdrio,
cerceando-se de todas as garantias necessarias para que as partes possam sustentar
suas razdes, produzir provas, influir sobre a formagéo do convencimento do juiz. E
mais: para que esse procedimento, garantido pelo devido processo legal, legitime o
exercicio da fungdo jurisdicional, sempre a partir da consciéncia de que a propria
garantia do due process se resolve em um sistema de limitacBes ao exercicio do
poder. Hoje, mais do que nunca, a justica penal e a civil sdo informadas pelos dois
grandes principios constitucionais: 0 acesso a justica e o devido processo legal.
Destes decorrem todos os demais postulados necessarios para assegurar o direito a
ordem juridica justa [...] E sempre sobra espaco para desdobramentos das garantias
expressas, por mais minucioso que seja o rol. Lembre-se, p. ex., o direito a prova,
ndo explicitado mas integrante da garantia do devido processo legal, como corolario
do contraditorio e da ampla defesa (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2015,
p. 109-110, grifos dos autores).

Neste ponto, € importante analisar qual deve ser a figura do juiz a partir do processo
constitucionalizado. Para Cintra, Grinover, e Dinamarco, 0 juiz esta entre as partes e acima
delas, devendo, por essa razdo, e na busca de garantir justica aos litigantes, ser imparcial. Para
que seja assegurada a sua imparcialidade, a Constituicdo Federal Ihe estipula garantias,
prevendo também vedacdes e proibindo juizos e tribunais de excecdo. O proprio direito
internacional publico, no mesmo sentido, coloca sob sua garantia, entre os direitos da pessoa,
inerentes a personalidade humana, o direito a um juiz imparcial (2015, p. 76-77). Assim, ao
ter autoridade para dirimir o conflito que Ihe € posto, o juiz se coloca super et inter partes
(CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2015, p. 388, grifo dos autores).

Contudo, e com 0 maximo respeito, a presente pesquisa discorda da posicdo dos
autores retrocitados no que concerne a ideia de o juiz estar acima das partes. Conforme muito

bem explana Croelhas, posicdo na qual esta dissertacéo se filia:

O juiz é um sujeito do processo, € no moderno cenario processual marcado pelo
didlogo das partes, ndo se deve falar em uma posi¢éo superior do mesmo frente aos
demais participantes, entretanto ele deve manter a imparcialidade necessaria para
decidir o feito, mesmo porque o juiz age com base no interesse publico para a
obtengdo de uma sentenca justa, devendo conduzir todo o feito com observancia do
devido processo legal, oportunizando a participacdo efetiva de todos os sujeitos,
bem como fomentando o diélogo no processo (2013, p. 19).

Essa visdo do processo pelo prisma da democracia e do maior envolvimento dos
sujeitos estd intimamente ligada ao Estado Democratico de Direito (art. 1° caput, da
CF/1988), ao incentivar a participacdo popular no exercicio da fungéo jurisdicional (SILVA,

NEVES, 2017, p. 100). Os direitos fundamentais apenas podem ser exercidos em contextos
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democréaticos. A democracia contemporéanea é caracterizada por um contexto amplo das
garantias institucionais no qual é possivel a ocorréncia dos direitos fundamentais (ALVES,
2014, p. 37-38).

[...] os conflitos passaram a se configurar de modos diferentes, ganhando destaque
aqueles de dimensBes metaindividuais, que transcendem as esferas individuais de
direitos por envolverem grupos, categorias ou classes de pessoas em busca da
fruicdo de direitos fundamentais de carater comunitario, genericamente referidos a
qualidade de vida [...] Ndo s6 os conflitos se modificaram, como se modificou o
préprio Poder Judiciario. O juiz ndo é mais a simples vox legis, ou mero intérprete
indiferente dos textos legais, mas um auténtico porta-voz dos valores postos na
Constituicdo (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2015, p. 36, grifo dos
autores).

Com efeito, a funcdo do julgador, a partir da visdo do processo constitucionalizado, ¢ a
de encarar com seriedade as disposi¢cGes constitucionais, impedindo que os direitos
fundamentais se tornem promessas ndo cumpridas, motivando suas decisdes objetivamente,
sem atitudes arbitrarias que os coloque no lugar dos legisladores. Ainda, devem verificar as
consequéncias oriundas de sua atividade decisoria “para o Estado Democratico de Direito,
para a ordem publica, para a economia, para o exercicio da cidadania e, enfim, para o bem-
estar social”, principalmente quando se tratar da imposigdo de politicas publicas (CAMBI,
2020, p. 447).

O grande desafio a partir do neoprocessualismo é o de serem desenvolvidas “técnicas
que evitem a manipulacdo dos juizes pela expansdo tecnologica e por todas as formas de
poder que ela alimenta”. O Poder Judiciario deve ter sua independéncia, disso ndo ha duvidas,
uma vez que para que os direitos fundamentais sejam efetivados e concretizados, as pressoes
da maioria e dos detentores do poder devem estar longe. Sem independéncia no Judiciario,
ndo hd como ser garantida a propria democracia. Verifica-se, pois, que o papel do juiz
contemporaneo é o de defender de forma objetiva e independente os preceitos constitucionais,
“servindo como uma contraestrutura instituida ou um contrapoder que deve ser capaz de
contrariar qualquer ato ou manobra violadoras da Constituicdo”. No entanto, deve-se impedir,
por meio do exercicio das fungdes judiciais, a superveniéncia de um “superpoder”, capaz de

gerar de abusos e desvios (CAMBI, 2020, p. 274, grifo nosso).

Como ja dito ao longo deste primeiro capitulo, os poderes do magistrado devem ser
limitados dentro do processo, sob pena de serem proferidos pronunciamentos judiciais

ilegitimos e injustos.
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Dai a pergunta: por que, depois de uma intensa luta pela democracia e pelos direitos
fundamentais, enfim, pela inclusdo das conquistas civilizatérias nos textos legais-
constitucionais, deve(ria)mos continuar a delegar ao juiz a apreciacdo discricionaria
nos casos de regras (textos legais) que contenham vaguezas e ambiguidades e nas
hipoteses dos assim denominados hard cases? Volta-se, sempre, ao lugar do
comeco: o problema da democracia e da (necessaria) limitagdo do poder.
Discricionariedades, arbitrariedades, inquisitorialidades, positivismo juridico: tudo
esta entrelacado. E preciso entender que o sujeito solipsista — que esta na base de
afirmag¢des do tipo “decido conforme a minha consciéncia” — é uma construcdo
filosdfica [...] Essa concepcdo tem como ponto de partida o cogito ergo sum de
Descartes, passando pelas moénadas de Leibniz, pelo eu penso de Kant, até chegar a
seu extremo em Nietzsche com sua vontade de poder (STRECK, 2017, p. 68, grifos
do autor).

De acordo com Lenio Streck, o sujeito solipsista é aquele viciado em si mesmo
(STRECK, 2017, p. 17). Para o estudioso, mais a fundo, o solipsismo é uma corrente
filosofica em que se diz existir apenas um sujeito que comanda o mundo, de forma consciente
ou inconsciente. Logo, 0 mundo seria um mero esbo¢o do que esse sujeito imagina, quer e
decide que é. Ou seja, 0 sujeito ndo sai de si mesmo no momento de decidir — e isto esta
presente em uma ideia ja sedimentada no imaginario dos juristas, no conhecido jargdo
“sentenga vem de sentire” (STRECK, 2017, p. 69).

[...] para o solipsismo filoséfico [...] 0 mundo seria/é apenas o resultado das
representacdes que realizamos a partir de nosso “feixe de sensagdes”. Ora,
definitivamente, depois do giro ontolégico-linguistico, ndo é mais possivel pensar
que a realidade passa a ser uma construcdo de representaces de um sujeito isolado
(solipsista). O giro ontoldgico-linguistico ja& nos mostrou que somos, desde sempre,
seres-no-mundo, o que implica dizer que, originariamente, ja estamos nos
relacionando com as coisas e com o mundo. Esse mundo é um ambiente de
significancia; um espago no interior do qual o sentido — definitivamente — ndo esta a
nossa disposicdo. Este € um espaco compartilhado a partir do qual temos que prestar
contas uns aos outros, como que para dar uma espécie de “testemunho da verdade”.
Essa € uma experiéncia intersubjetiva que esta plasmada na ideia de que a linguagem
é a condicdo de possibilidade para acessarmos 0 mundo. E é exatamente por isso que
podemos dizer, sem medo de errar, que o sujeito solipsista foi destruido (embora
sobreviva em grande parte do ambiente jusfiloséfico) (STRECK, 2017, p. 69-70).

Com a constitucionalizacdo do processo civil, o surgimento do neoprocessualismo e a
busca de um processo pautado cada vez mais nos ideais democraticos, ndo fazia mais sentido
0 uso de um comando processual pautado num sistema de livre convencimento (com juizes
solipsistas), uma vez que isso dava margem para que abusos, arbitrariedades e
discricionariedades fossem cometidos, permitindo a ocorréncia de “decisdes conforme a
consciéncia do julgador” — 0 que ia contra 0s preceitos constitucionais e contra a evolucéo do

proprio Estado Constitucional contemporaneo, que ndo permite que sejam tomadas, no
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processo, decisdes pautadas em subjetivismos e critérios pessoais. “A justi¢a e o Judiciario
ndo podem depender da opinido pessoal que magistrados e promotores tenham sobre as leis
ou fendmenos sociais, até porque os sentidos sobre as leis (e os fenbmenos) sdo produto de
uma intersubjetividade, ¢ ndo de um individuo isolado” (THEODORO JUNIOR, 2015, p.
869). De acordo com Marinoni e Mitidiero:

Se é verdade [...] que o Estado Constitucional se singulariza pelo seu dever de
promover adequada tutela aos direitos mediante sua prépria atuagdo, entdo um
Cadigo de Processo Civil deve reproduzir e densificar o modelo de processo civil
proposto pela Constituicdo. Do contrario, incorre o Estado Constitucional na
proibicdo de protecdo insuficiente e, em alguns casos, mesmo na proibicdo de
auséncia de protecdo ao direito fundamental ao processo justo. Em semelhante
situacdo, o legislador infraconstitucional encontrar-se-ia em mora com 0S
compromissos assumidos pelo Estado Constitucional. Isto quer dizer que no plano
infraconstitucional um Cédigo de Processo Civil tem de significar a garantia de
um sistema constitucionalmente orientado para todo o processo civil. Assume ai a
condicdo de centro normativo infraconstitucional do processo civil (2010, p. 51).

No mesmo sentido, 0s estudiosos ainda acrescentam que:

Para que o direito processual civil possa realmente ter a sua ancora na
Constituicdo e ser compreendido como verdadeiro instrumento de efetiva protecao
dos direitos, é fundamental que todo o processo civil seja orientado pelo direito
material. Muito especialmente, que todo o processo seja pensado a partir da teoria
da tutela dos direitos. Vale dizer: em atencdo as situacfes substanciais carentes de
tutela no plano do direito material [...] Um Cddigo de Processo Civil que ndo se
preocupa em bem relacionar direito e processo a partir de adequada teorizacédo do
sistema de tutela dos direitos, mediante o emprego de expressdes suficientemente
abertas que permitam a adequacdo da acdo a tutela do direito pretendida pelo
demandante, ndo pode ser encarado como um Codigo realmente engajado na
efetivacdo do direito material nas suas mais variadas manifestagdes (MARINONI;
MITIDIERO, 2010, p. 61).

Houve, portanto, a necessidade de o CPC/1973 se adequar a esses ditames
constitucionais (defendidos pelo neoprocessualismo), exaurindo de seus dispositivos legais a
possibilidade do cometimento de subjetivismos e discricionariedades pelo juiz. Para tanto, foi
realizada uma completa reforma processual, com a promulgacdo de um novo codex: o
CPC/2015. E a necessidade de ndo se permitir o cometimento de arbitrariedades pelo juiz se
estendeu também ao sistema de valoragdo das provas, com o surgimento do art. 371 do
CPC/2015, em substituicdo ao antigo art. 131 do CPC/1973. Mas como se deram todas essas

mudancas? Tudo isso passa a ser analisado no capitulo a seguir.
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2. UMA MUDANCA DE PARADIGMA: O FIM DO PROTAGONISMO
JUDICIAL E O SURGIMENTO DO CONVENCIMENTO MOTIVADO
NA VALORACAO DAS PROVAS A PARTIR DO ART. 371 DO CPC/2015

Passadas quase trés décadas da promulgacdo da CF/1988, houve a necessidade de ndo
apenas se interpretar o processo civil conforme os preceitos constitucionais — e o pregado pelo
neoprocessualismo — mas de adequar a prépria letra da lei ao quanto estabelecido pela Carta
Magna, uma vez que as alteracfes advindas do Estado Democrético de Direito geraram trés
consequéncias: o reconhecimento da forga normativa da Constituicdo; a expansdo da
jurisdicdo constitucional; e o desenvolvimento de uma interpretagdo constitucional
(BARROSO, 2015, online). Foi promulgado, entdo, em 2015, o Novo Codigo de Processo

Civil (ndo téo “novo” nos dias atuais).

Com efeito, o CPC/2015 ¢ considerado “a primeira grande regulamentagdo brasileira
sobre processo civil a ser aprovada em periodo democratico”, uma vez que os Codigos
anteriores (datados de 1939 e 1973), foram editados em periodos de excecdo (OLIVEIRA;
MESSIAS, 2017, online).

E preciso ter claro que o direito processual contemporaneo deve se enquadrar nos
ditames desses pilares fundamentais que a constitucionalizacdo do direito aportou
a ciéncia juridica, ndo somente no sentido tradicional, formal, de supremacia
normativa da Constituicdo, mas sim na acepcdo de um novo modelo de exercicio
da jurisdicdo civil, pautado numa nova modalidade de norma juridica e de
hermenéutica constitucional, com clara alteracdo do papel do juiz e das técnicas
decisérias (ZUFELATO, 2012, p. 136).

A partir da leitura do CPC/2015, logo em seu art. 1°, é possivel observar que a vontade
do legislador, com a reforma processual, foi a de tornar o processo civil mais ordenado e
disciplinado, interpretado conforme os valores e as normas fundamentais da Constituicdo
Federal (BRASIL, 2015, online). Isso ndo significa que a lei processual tenha perdido seu
valor, ou que a sua importancia na contemporaneidade tenha sido diminuida. O que mudou foi
a forma de se encarar e adequar a aplicacdo da lei processual a realidade social e as
necessidades naturais, sob a 6tica do principio fundamental da dignidade da pessoa humana
(art. 19, inciso 111, da CF/1988).
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De efeito, com o advento do CPC/2015, a atividade jurisdicional foi adaptada as
necessidades atuais, cabendo ao magistrado, ap0s analisar as peculiaridades do caso concreto
e 0 subsumir a legislacdo ordinéria, procurar o significado da norma a luz da Constituicdo
Federal, atribuindo-lhe nova interpretacdo, com apoio nos principios da justicae nos direitos
fundamentais, conferindo significado ao direito material a partir de um enfoque
constitucional, de modo a oferecer a todas as partes do processo um julgamento célere,
efetivo, adequado e justo (CRUZ; CRUZ, 2010, p. 03-09).

Isso significa que, antes de ser ordenado pelo texto normativo, o sistema processual
civil deve se subordinar aos valores e principios constitucionais, a fim de serem protegidos
os direitos fundamentais de todos os cidaddos, permitindo a existéncia de uma sociedade
livre e organizada, o que deve ser feito pelos juizes antes de ser aplicada a lei ao caso

concreto, sob pena de se agir contrariamente a ordem constitucional.

E importante frisar o fendmeno da constitucionalizacdo dos direitos e garantias
processuais, porque, além de retirar do Cddigo de Processo a centralidade do
ordenamento processual (fendmeno da descodificacdo), ressalta o carater
publicistico do processo [...] O processo esté voltado a tutela de uma ordem superior
de principios e de valores que estdo acima dos interesses controvertidos das partes
(ordem publica) e que, em seu conjunto, estdo voltados a realizacdo do bem comum.
A preponderancia da ordem publica sobre os interesses privados em conflito
manifesta-se em varios pontos da dogmatica processual, tais como, por exemplo, na
garantia constitucional de inafastabilidade da jurisdi¢do, na garantia do juiz natural,
no impulso oficial, no conhecimento de oficio (objec6es) e na autoridade do juiz, na
liberdade de valoracdo das provas, no dever de fundamentacdo das decisGes
judiciais, nas nulidades absolutas, nas indisponibilidades, no contraditério efetivo e
equilibrado, na ampla defesa, no dever de veracidade e de lealdade, na repulsa a
litigdncia de ma-fé etc. (CAMBI, 2008, p. 114).

Disso, verifica-se que o CPC/2015 ndo apenas consolidou a necessidade de se
encarar 0 processo de forma mais constitucionalizada, como também criou mecanismos
proprios para a efetivacdo das garantias fundamentais processuais. Entre esses mecanismos,
pode-se citar, por exemplo, o surgimento de um enfoque precedentalista, a fixacdo dos
elementos essenciais da sentenca, a primazia do julgamento de mérito, a paridade de
tratamento entre as partes litigantes, a necessidade de fundamentacdo das decisbes judiciais e
a vedacdo as decisdes-surpresa, com respeito ao principio do contraditorio. 1sso tudo, além de
fazer valer os preceitos constitucionais, possibilitou também a chamada democratiza¢do do
processo (ASSAF FILHO, 2015, p. 02). Neste ponto, o incentivo aos métodos

autocompositivos (conciliagdo, mediacdo e arbitragem) é exemplo de como o legislador



82

processual civil considera importante a participacdo dos litigantes no exercicio do poder, na
busca de solucionar os conflitos trazidos a apreciacdo judicial (TRIGUEIRO; BORGES,
2019, p. 321).

Com efeito, o CPC/2015, em seu conteddo, possui normas destinadas a efetivar as
“garantias constitucionais do processo, com alusdes ao contraditorio, a ampla defesa, a
inafastabilidade do controle jurisdicional, ao juiz natural, a paridade em armas, a0 processo
em tempo razodvel, a irretroatividade da lei processual” (CINTRA; GRINOVER;
DINAMARCO, 2015, p. 145).

Por essa razdo, o CPC/2015 é considerado um avangco democratico, por buscar
alcancar os desejos mais profundos — impalpaveis até entdo — dos operadores do Direito: a
busca de uma maior celeridade dos julgamentos, a seguranca juridica para serem garantidos
os direitos dos cidadaos, e uma maior democratizacdo do proprio processo as partes litigantes,
que junto do juiz estabelecem qual a melhor saida para a resolu¢do do conflito. O que o

CPC/2015 almeja, em resumo, € tornar o processo eficiente.

Em verdade, os mecanismos trazidos pelo CPC/2015 tém a finalidade de concretizar
os direitos fundamentais. No entanto, eles ndo produzem seus efeitos de forma automatica;
pelo contrario, demandam a participacdo de todos os sujeitos envolvidos no processo:
enquanto ao juiz cabe o dever de fundamentar as suas decisdes, as partes devem colaborar

para que se alcance um justo pronunciamento judicial (MITIDIERO, 2009, p. 140).

Essa colaboracdo, porém, ndo deve ser entendida apenas como uma colaboracéo
entre as partes (uma vez que possuem interesses divergentes no litigio), mas também como
uma colaboracdo do juiz para com as partes, o que se da “mediante o cumprimento dos
deveres judiciais de esclarecimento, de dialogo, de prevencdo e de auxilio para com o0s
litigantes” (MARINONI; MITIDIERO, 2010, p. 48, grifo nosso).

[...] o novo CPC implementa um sistema comparticipativo/cooperativo pautado nos
direitos fundamentais dos cidaddos e no qual todos os sujeitos processuais assumem
responsabilidades e possibilidade de interlocugdo. Assim, é certo que 0 processo
civil contemporéneo se acha constitucionalizado, uma vez que seus principios
béasicos correspondem a direitos fundamentais assegurados pelo Estado Democratico
de Direito. Hoje o que empolga o processualista comprometido com o seu tempo é o
chamado processo de resultado. Tem-se plena consciéncia de que 0 processo como
instrumento estatal de solucdo de conflitos juridicos deve proporcionar a quem se
encontra em situacdo de vantagem no plano juridico substancial a possibilidade de
usufruir concretamente os efeitos dessa prote¢do. Também o novo CPC insere, em
suas normas fundamentais, a imposi¢cdo ao juiz de, ao aplicar o ordenamento
juridico, observar a legalidade e a eficiéncia (art. 8°), principios preconizados pela
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ordem constitucional como indispensaveis a implementa¢do da seguranca juridica
no seio do Estado Democrético de Direito (OLIVEIRA; MESSIAS, 2017, online).

E o objetivo do CPC/2015 de tornar o processo mais eficiente, a0 mesmo tempo em
que busca concretizar os direitos fundamentais insculpidos na CF/1988, se deu néo
unicamente com o fomento as técnicas autocompositivas, o surgimento de um enfoque
precedentalista, a necessidade de fundamentacdo das decisbes e a proibicdo as decisdes

surpresa: foi preciso também uma mudanca na forma de se encarar e valorar a prova.

Com efeito, na busca de dar uma resposta adequada a tutela jurisdicional pretendida, o
juiz é soberano na analise e valoragdo das provas produzidas pelas partes no processo. Em sua
decisdo, deve indicar as razdes da formacdo do seu convencimento, o que ndo pode se dar de
forma livre, como ocorria no art. 131 do CPC/1973, mas de modo vinculado ao quanto
produzido nos proprios autos, conforme disp6e o art. 371 do CPC/2015, que deixou de lado o
sistema do livre convencimento motivado, e passou a adotar um sistema de valoragdo em que
0 magistrado deve fundamentar suas decisbes com base numa maior racionalidade, nos
elementos constantes nos autos, motivando a escolha pelos elementos formadores de

convicgao apresentados pelas partes.

[...] uma das grandes inovagbes do CPC/2015 foi a nova redacdo dada ao art. 131,
atual art. 371, deixando de lado o “livremente” para qualificar como o juiz apreciard
a prova. Também o artigo 389 do Projeto oriundo do Senado, que dizia que “A
confissdo extrajudicial serd livremente apreciada pelo juiz”’, teve retirada a
expressdo “livremente”. Some-se a isto: o art. 10, que ampliou o contraditério (art.
10), o art. 489, que tratou de estabelecer critérios que devem estar presentes na
fundamentacdo da decisdo judicial e art. 926, que trouxe o dever de coeréncia e
integridade. Em comum a todos eles a elimina¢do do livre convencimento. A partir
do CPC 2015, portanto, ndo podera o juiz ou tribunal referir que “a decisdo x foi
exarada desse modo em face da livre apreciacdo da prova ou de seu livre
convencimento” [...] por uma decorréncia légica, ndo podera o juiz fundamentar a
decisdo alegando que “julgou segundo a sua consciéncia”, uma vez que isso seria
repristinar a expressdo derrogada, conspurcando, assim, a vontade legislativa
(STRECK, 2017, p. 33).

Conforme Silva e Neves “para evitar arbitrariedade, a apreciagdo das provas realizada
pelo juiz é limitada pela motivacdo, de modo que ele atribui a prova, produzida pelas partes, o
valor e o grau a partir do seu convencimento”, desde que justifique publicamente as razdes de
sua conviccdo, de sorte que as partes possam impugnar a decisdo exarada pela via recursal
(2017, p. 109).
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De fato, no processo deve ser buscada a verdade real e ndo a formal. Ndo sendo
possivel a verdade real, pelas razdes ja explicitadas no primeiro capitulo deste trabalho, deve-
se buscar a verdade “processualmente possivel”. E com o advento do CPC/2015, o juiz ndo
pode examinar as provas conforme a sua livre consciéncia e perspectiva, devendo,
obrigatoriamente, para dirimir o conflito, analisar e valorar o quanto produzido pelas partes

fundamentando sua decisdo, sob pena de nulidade.

[...] o risco da onipoténcia judicial ndo fica afastado com o emprego do principio da
persuasdo racional do juiz e do respeito aos principios e as garantias constitucionais.
O drgdo judicial, ao justificar determinada visdo dos fatos, com base em critérios
vagos e indefinidos, ndo pode se valer de formulas puramente retdricas, destituidas
de contedo, ao aludir, por exemplo, a “verdade material”, a “prova moral”, a
“certeza moral”, a “prudente apreciacdo”, ou a “intima convic¢do”. Tais expressoes,
como outras similares, ddo margem ao subjetivismo e a manipulagio semantica, por
ndo assegurarem nenhuma racionalidade na valorizacdo da prova, assim como
implicam falsa motivacdo da decisdo e, ainda, impedem o efetivo controle da
atividade judicial por parte da sociedade, do jurisdicionado e da instancia superior
(CAMBI, 2020, p. 425).

A partir do CPC/2015, pois, 0 juiz deve assumir um novo papel na valoracdo de
provas, deixando de lado seu livre convencimento, para um convencimento fundamentado e
motivado, pautado em questdes de ordem préatica e ndo pessoais. Deve avaliar a prova dos
autos diante da lei e doentendimento jurisprudencial consolidado (a partir dos precedentes),
mas também com base em suas experiéncias profissionais de casos correlatos, conforme as
circunstancias de cada caso, para que a prova seja, de fato, exercida, apreciada e valorada

como um verdadeiro direito fundamental.

O CPC/2015, ao retirar o poder de livre convencimento ou livre apreciacdo, assume
um nitido sentido “ndo protagonista”, afastando o velho instrumentalismo e os
fantasmas do antigo “socialismo processual” (Biilow, Menger, Klein). Ndo se pode
mais invocar, igualmente, o principio [...] da presuncéo racional. O novo Cédigo ndo
compactua com essas visdes ultrapassadas, mesmo que venham com epipetos como
“racional”, etc. Trata-se de uma opcdo paradigmdtica feita pelo legislador
(STRECK, 2017, p. 34).

Ou seja, o principio do livre convencimento do juiz na valoracdo das provas deixou de
existir, de maneira expressa, com o CPC/2015. Isso, porém, ndo significa que essa forma de
apreciacdo das provas tenha deixado de existir na pratica: ndo ha muita unanimidade se o art.
131 do CPC/1973 foi, de fato, superado pelo art. 371 do CPC/2015. Nem se sabe ao certo
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como esse novo dispositivo legal deve ser interpretado para que atinja aos fins a que se

destina. Tudo ainda é muito vago e impreciso.

O que se sabe, com veeméncia, é que o CPC/2015 buscou realizar uma mudanca de
paradigma no que concerne a valoragdo de provas: retirou a liberdade do juiz, anteriormente
existente no CPC/1973, a fim de retirar também a possibilidade da existéncia de
discricionariedades e arbitrariedades na valoracdo das provas. O que se buscou, com isso, foi

combater o protagonismo judiciario e a ideia do “decido conforme a minha consciéncia”.

Mas antes de necessariamente adentrar nessa discussdo — que é a problematica central
da presente dissertacdo — é preciso entender as discussfes que permearam a mudanca
legislativa, estudar o préoprio debate e processo legislativo do CPC/2015, bem como analisar o
art. 371 do CPC/2015, o que passa a ser feito a seguir.

2.1. Debate e processo legislativo do CPC/2015 a fim de solucionar os problemas

anteriores

O CPC/1973, ap6s a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, passou a sofrer
algumas reformas, para se adequar, pelo menos de forma minima, aos preceitos contidos no
texto constitucional e ao quanto pregado pelo neoprocessualismo. Os legisladores viram,
entdo, a necessidade de ser editado um novo codex processual civil, haja vista que o
CPC/1973, mesmo com as suas reformas, ndo dava conta de alcancar o processo civil de
resultados. Por essa razdo, passou a ser discutida a edicdo de uma nova norma processual,

completamente adequada a um processo constitucional.

Conforme a exposicdo de motivos do CPC/2015, o CPC/1973 operou de forma
satisfatoria por duas décadas. A partir da década de 1990, foram necessarias reformas (para a
adequacdo da lei processual ao texto constitucional e as préprias mudancas na sociedade e ao
funcionamento das institui¢fes), as quais geraram mudangas significativas em seu conteudo.
Foi o caso, por exemplo, da inclusdo do instituto da antecipacdo de tutela em 1994, a alteracédo
do regime do agravo em 1995, e as leis posteriores que modificaram a fase de execucao.
Todas essas reformas foram bem recebidas pela comunidade juridica, tendo gerado resultados
positivos no ordenamento processual. Naturalmente, essas alteracGes, aos poucos, foram
comprometendo a forma sistematica do CPC/1973, o que acabou por enfraquecer a coesao

entre as normas processuais. 1sso gerou uma desorganizagdo, comprometeu a celeridade
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processual e trouxe questdes inevitaveis a serem debatidas com relacdo a temas processuais
polémicos (SENADO FEDERAL, 2015, p. 24).

E “sendo ineficiente o sistema processual, todo o ordenamento juridico passa a carecer
de real efetividade. De fato, as normas de direito material se transformam em pura iluséo, sem
a garantia de sua correlata realizagdo, no mundo empirico, por meio do processo”. Houve, por
esses motivos, a necessidade — de carater ndo apenas académico, mas pragmatico — de se obter
uma maior funcionalidade das normas processuais, mantendo e aperfeicoando os institutos
introduzidos pelas reformas ocorridas na década de 1990. Foi entéo, editado um novo Cddigo,
que ndo buscou romper abruptamente com o passado, mas dar um passo a frente, fazendo
permanecer 0s institutos cujos resultados foram positivos, e adicionando outros a fim de dar
maior eficiéncia ao sistema (SENADO FEDERAL, 2015, p. 24-25).

No campo do direito processual civil, as insercbes e atualizaces sofridas pelo
Codigo de 1973 foram inGmeras, sobretudo a partir da década de 90 [...] E bem
verdade que as alteracBes legislativas vividas no pais em relacdo aos diplomas
normativos pré 1988, em boa parte, € uma exigéncia de adaptacdo da legislacdo
infraconstitucional aos ditames e preceitos que a nova ordem constitucional impds
[...] Na seara do processo civil, embora a preocupacdo com a constitucionalidade das
leis processuais seja sempre uma constante, 0 mote mais sensivel tem sido a busca
de eficiéncia e efetividade, num contexto de processo civil de resultados, em
expressdo largamente usada pela doutrina. Ademais, a jurisdicdo civil costuma-se
atribuir uma série de qualidades negativas — tais como lentiddo, altos custos,
aumento exponencial das decisGes finais de mérito, etc. — que pressionam o Poder
Legislativo a buscar “novas” soluc¢des. Fruto deste anseio de mudancas é o Projeto
de Lei n° 166 de 2010, aprovado no Senado Federal em 15 de dezembro de 2010
(ZUFELATO, 2012, p. 133-134, grifos do autor).

De acordo com Marinoni e Mitidiero, o CPC/1973, mesmo com suas reformas, ndo
apresentava de forma rigorosa ordem e unidade, pois apenas podia ser compreendido como
um sistema se houvesse um esfor¢co doutrindrio para acomodar seus elementos. Era
oportuno, pois, que se buscasse a sistematizacdo do processo civil, tendo sido esse,
inclusive, um dos propdésitos do projeto do novo CPC (MARINONI; MITIDIERO, 2010, p.
55).

Como se sabe, porém, antes de um novo diploma legal ser integrado ao ordenamento
juridico brasileiro, ele deve passar por discussdes e aprovacbes. Com o CPC/2015 nédo foi
diferente: antes de sua edicdo, o projeto do novo codex foi muito debatido. E isso ndo se deu

de um dia para o outro: foram anos até que os juristas responsaveis por sua edi¢do chegassem
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a um consenso sobre os seus institutos, e para que a nova lei processual que se almejava editar

fosse realmente encarada como um avango democratico no processo civil.

Foi nesse panorama de busca por mudangas e de o texto processual se adequar ao texto
constitucional que foi editado o projeto do Novo CPC. Referido projeto teve a finalidade de
seguir a orientacdo consolidada na jurisprudéncia e doutrina sobre temas que eram muito
discutidos, excluindo aqueles institutos do CPC/1973 que se tornaram obsoletos com o tempo
e/ou que ndo se mostraram efetivos para atender aos fins do processo (KOURY, 2013, p. 93).

Nesse sentido, a propria exposicao de motivos do CPC/2015 assim dispds:

Ha mudancas necessarias, porque reclamadas pela comunidade juridica, e
correspondentes a queixas recorrentes dos jurisdicionados e dos operadores do
Direito, ouvidas em todo pais. Na elaboracdo deste Anteprojeto de Cddigo de
Processo Civil, essa foi uma das linhas principais de trabalho: resolver problemas.
Deixar de ver o processo como teoria descomprometida de sua natureza fundamental
de método de resolucdo de conflitos, por meio do qual se realizam valores
constitucionais. Assim, e por isso, um dos métodos de trabalho da Comissao foi o de
resolver problemas, sobre cuja existéncia ha praticamente unanimidade na
comunidade juridica [...] Ndo se deixou de lado, € claro, a necessidade de se
construir um Cdédigo coerente e harmonico interna corporis, mas néo se cultivou a
obsessdo em elaborar uma obra magistral, estética e tecnicamente perfeita, em
detrimento de sua funcionalidade. De fato, essa € uma preocupacdo presente, mas
gue j& ndo ocupa o primeiro lugar na postura intelectual do processualista
contemporaneo (SENADO FEDERAL, 2015, p. 25, grifo do autor).

O CPC/2015, assim, teve sua tramitacdo inaugural quando foi apresentado ao
Congresso Nacional o Anteprojeto de novo Codigo de Processo Civil, elaborado em 2009 por
uma comissdo de juristas renomados, podendo-se citar, entre eles, Fredie Didier Janior, Luiz
Henrique Volpe Camargo, Alexandre Freitas Camara, Daniel Mitidiero, José Manuel Arruda
Alvim, Ada Pellegrini Grinover, Candido Rangel Dinamarco, Cassio Scarpinela Bueno,
Dierle Nunes, Kazuo Watanabe, Lenio Luiz Streck, Luiz Guilherme Marinoni, Teresa Arruda
Alvim Wambier, entre outros grandes processualistas (OLIVEIRA; MESSIAS, 2017, online).

O Anteprojeto do CPC foi apresentado em 08 de junho de 2010 ao Senado Federal,
tendo sido convertido no Projeto de Lei do Senado de n° 166/2010 (PLS 166/2010). De
acordo com o ministro do Supremo Tribunal Federal Luiz Fux — presidente da comissao de
juristas que compunha o projeto do CPC — o PLS 166/2010 buscava manter 0S mesmos
fundamentos técnicos das reformas ocorridas na década de 1990 em relagdo ao CPC/1973,
com a finalidade de gerar maior acesso a justica por meio do processo. O projeto teve, entéo,

seu relatério final apresentado ao Senado Federal em novembro de 2010, tendo sido aprovado
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em 1° de dezembro de 2010, com poucas alteragdes em seu conteudo. Logo apos, foi enviado
para tramitacdo na Camara dos Deputados, convertendo-se no Projeto de Lei n° 8.046/2010
(OLIVEIRA; MESSIAS, 2017, online).

Ali, houve um aprimoramento do texto do projeto, de forma a aproxima-lo o maximo
possivel dos ideais de constitucionalizacdo e democratizacdo do processo civil. Foi nesse
momento em que se passou a discutir a ado¢do de premissas cooperativas, comparticipativas e
policéntricas, com a delimitagdo de uma legislacdo processual que desse fim ao protagonismo
tanto do juiz, quanto das partes, fomentando a participacdo de todos 0s sujeitos processuais,
em igual grau de importancia. Em marco de 2014 o texto entdo foi aprovado, com sua
remessa ao Senado Federal para tramitagéo final (OLIVEIRA; MESSIAS, 2017, online).

Apos, foi designada Comissao Especial para analisar o projeto e elaborar um relatério
final, o qual foi aprovado em dezembro de 2014 (OLIVEIRA; MESSIAS, 2017, online). Na
verdade, o projeto de lei do CPC/2015 recebeu, ao mesmo tempo, criticas e elogios, tendo
havido dissenso da doutrina com relacdo a sua aprovacdo (ZUFELATO, 2012, p. 134). Por

iISSO mesmo € que demoraram cerca de cinco anos para que finalmente fosse aprovado.

Em 16 de marco de 2015, foi sancionada pela entdo Presidenta da Republica Dilma
Rousseff a Lei n° 13.105/2015: o CPC/2015, que passou a vigorar em todo o territorio
nacional a partir do dia 18 de marc¢o de 2016 (OLIVEIRA; MESSIAS, 2017, online).

Com relacdo as inovagdes advindas do projeto que geraram intensos debates pelos
juristas e renomados processualistas, pode-se citar a criacdo de uma parte geral ao CPC, em
que se pretendia tratar de temas gerais aplicaveis a jurisdicao civil, em todas as suas espécies
e procedimentos — 0 que era inexistente no CPC/1973 (ZUFELATO, 2012, p. 134), com a
repeticdo dos principios constitucionais logo nessa parte geral. Tal atitude, pelo legislador,
demonstrou a preocupacdo de serem concretizadas as promessas da Carta Magna no sentido
de ser o processo efetivo, reafirmando-o como um instrumento para a aplicacdo da prépria
Constituicdo (KOURY, 2013, p. 93).

Nesse sentido, logo em seu artigo 1°, o projeto dispde que “o processo civil sera
ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e principios fundamentais
estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, observando-se as
disposicoes deste Codigo” (SENADO FEDERAL, 2010, p. 01). Isso demonstra que 0 que se
almejava era ‘“consagrar, de uma vez por todas, e em todos os seus sentidos, a

constitucionalizagdo do direito processual civil” (ZUFELATO, 2012, p. 134, grifo do autor).
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E essa opgcdo em trazer os principios e garantias constitucionais como sendo também
principios e garantias processuais indicou o compromisso do legislador com o “modelo
constitucional de processo, com as suas linhas mestras, positivando, no ordenamento
infraconstitucional, 0 pensamento externado, doutrinariamente, de que ndo se pode pensar em
processo desvinculado da Constituicdo” (KOURY, 2013, p. 94).

O impulso para a edigdo de um novo cédigo parte da conclusdo de que, se 0
processo civil tradicional ndo é capaz de garantir de forma adequada os direitos, é
preciso pensar em um novo modelo processual. O novo CPC somente pode ser
interpretado a partir de suas premissas, de sua unidade, e especialmente de suas
normas fundamentais, de modo que néo sera possivel interpretar/aplicar dispositivos
ao longo de seu bojo sem levar em consideracdo seus principios e sua aplicacdo
dindmica (OLIVEIRA; MESSIAS, 2017, online).

Para Marinoni e Mitidiero, o fato de o projeto do CPC/2015 iniciar indicando quais
sdo os direitos fundamentais existentes no ambito do processo civil tem um simbolismo
importante, uma vez que a enunciacdo das garantias processuais logo na parte geral do Cdodigo
traz a ideia de que a propria lei processual — infraconstitucional — é um desdobramento da
Constituicdo, sendo que a sua interpretacdo deve se dar conforme os principios fundamentais
previstos na Lei Maior (2010, p. 16). Na verdade, para referidos autores, as linhas
fundamentais do CPC devem ter como base a prépria ideia de Estado Constitucional e o

modelo de processo trazido pela Constituicdo (KOURY, 2013, p. 95).

O formalismo do processo civil é um formalismo-valorativo, que se estrutura a partir
de valores encarnados nas normas constitucionais. Dai a razdo pela qual principia
bem o Projeto do Cédigo de Processo Civil. A legislagdo infraconstitucional deve
ser compreendida como concretizacdo de direitos fundamentais processuais civis.
Logo, também deve ser interpretada de maneira conforme aos direitos fundamentais,
haja vista a eficacia irradiante a eles inerente, oriunda de sua dimensdo objetiva
(MARINONI; MITIDIERO, 2010, p. 15, grifo dos autores).

O CPC/2015, ao atender as criticas de grande parte da doutrina e trazer uma parte
geral em sua introducdo, indicando os principios constitucionais que sdo considerados
importantes para todo o processo civil, elencando também as regras gerais que podem ser
aplicadas a todas as outras normas do Cddigo, buscou solucionar questdes dificeis ao indicar
como deve se dar o funcionamento de todo o sistema processual (SENADO FEDERAL,
2015, p. 35-36).
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A positivacdo de principios e garantias fundamentais do processo na parte geral do
CPC/2015, conforme previu o seu projeto, buscava concretizar a propria ideia de
constitucionalizacdo do processo, sendo por esse motivo uma inovagdo que causou um
enorme avanco no tratamento das questdes processuais no plano infraconstitucional,
repercutindo em todos 0s seus ramos e ndo apenas no processo civil (KOURY, 2013, p. 99),
uma vez que o CPC se aplica subsidiariamente a outras searas processuais, quando nao houver
norma disciplinando o que se discute (como questdes processuais trabalhistas relacionadas ao
consumidor ou a direitos difusos e coletivos, por exemplo). 1sso porque, como ja visto, a
“construcdo de uma identidade constitucional e a consisténcia judicial sdo pressupostos para

se assegurar o direito fundamental a obtengdo de respostas corretas/adequadas a Constituicao”
(CAMBI, 2020, p. 732).

E reafirmando tudo isso, a propria exposicdo de motivos do CPC/2015, em seu
primeiro paragrafo, salientou que “um sistema processual civil que ndo proporcione a
sociedade o reconhecimento e a realizacdo dos direitos, ameacados ou violados, que tém cada
um dos jurisdicionados, ndo se harmoniza com as garantias constitucionais de um Estado
Democratico de Direito” (SENADO FEDERAL, 2015, p. 24).

Como esta ressaltado e exposto na Exposicio de Motivos, “os trabalhos da
Comisséo orientam-se precipuamente por cinco objetivos™: a) o da harmonia com a
Constituicdo Federal, (b) o da fidelidade ao contexto social mediante a maior
aderéncia possivel as realidades subjacentes ao processo, (c) o da simplificacdo dos
procedimentos, eliminando formalidades ou atos desnecessarios ou indteis, (d) o do
maior rendimento possivel, para otimiza¢do dos resultados de “cada processo em si
mesmo considerado” e (¢) o de “imprimir maior grau de organicidade ao sistema,
dando-lhe, assim, maior coesdo” (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2015, p.
144, grifos dos autores).

E essa coeréncia substancial deve ser encarada como objetivo fundamental e mantida
em termos absolutos no que diz respeito a Constituigdo Federal de 1988, uma vez que “é na
lei ordinaria e em outras normas de escaldo inferior que se explicita a promessa de realizacdo
dos valores encampados pelos principios constitucionais”. A vista disso, 0 que se buscou com
a edicdo do CPC/2015 foi tornar o processo civil mais célere, justo, menos complexo e mais
proximo as necessidades sociais. Por meio da simplificacdo do sistema, o que se almejou foi a
existéncia de uma coesdo mais visivel, que permitisse ao juiz intensificar sua atencdo no
mérito da causa (SENADO FEDERAL, 2015, p. 25-26).
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Nas alteracOes das leis, com excecdo daquelas feitas imediatamente apds periodos
historicos que se pretendem deixar definitivamente para trds, ndo se deve fazer
“taboa rasa” das conquistas alcangadas. Razdo alguma ha para que ndo se conserve
ou aproveite o que ha de bom no sistema que se pretende reformar. Assim procedeu
a Comissdo de Juristas que reformou o sistema processual: criou saudavel equilibrio
entre conservacao e inovagdo, sem que tenha havido drastica ruptura com o presente
ou com o passado [...] Em suma, para a elabora¢do do Novo CPC, identificaram-se
0s avancos incorporados ao sistema processual preexistente, que deveriam ser
conservados. Estes foram organizados e se deram alguns passos a frente, para deixar
expressa a adequacdo das novas regras a Constituicdo Federal da Republica, com um
sistema mais coeso, mais agil e capaz de gerar um processo civil mais célere e mais
justo (SENADO FEDERAL, 2015, p. 37).

O que se buscou evitar, com o CPC/2015, foi a compreensdo de que o direito
processual seja encarado como uma ciéncia extremamente “formal, abstrata, com férmulas
puras e regras vazias, destituidas de conteddo e neutras quanto a valores”. Com a sua edicdo,
o legislador processual quis desenvolver ainda mais a técnica processual, a fim de promover a
tutela do direito material da forma mais adequada possivel as evolugdes da sociedade
(CAMBI, 2020, p. 305).

Todavia, como se sabe, a construcdo — e concretizacdo — de uma tutela jurisdicional
adequada, que possa de modo efetivo realizar os direitos materiais, depende da unido de
varios elementos que orbitam num processo, tais como a conformacdo e adequacdo dos
procedimentos, a existéncia de formas mais apropriadas de tutela jurisdicional, e a discussao
guanto a extensdo dos poderes das partes litigantes e também dos poderes/deveres do 6rgédo
judicial na figura do magistrado (CAMBI, 2020, p. 309).

Nesse sentido, uma das maiores mudancas no sistema processual trazida pelo
CPC/2015 - e com a finalidade de conforma-lo aos preceitos constitucionais — diz respeito a
edicdo de normas que visam a uniformidade e a estabilidade da jurisprudéncia, dando ao
codex um nitido carater precedentalista. E isso foi feito a fim de se garantir o principio
(constitucional) da seguranca juridica, protegendo e preservando as expectativas das partes
litigantes, que devem ser poupadas de eventuais surpresas por parte do juiz (SENADO
FEDERAL, 2015, p. 28-29). E conforme a exposi¢do de motivos do CPC/2015:

Se, por um lado, o principio do livre convencimento motivado é garantia de
julgamentos independentes e justos, e neste sentido mereceu ser prestigiado pelo
novo Cdadigo, por outro, compreendido em seu mais estendido alcance, acaba por
conduzir a distor¢des do principio da legalidade e a prépria ideia, antes mencionada,
de Estado Democrético de Direito. A dispersdo excessiva da jurisprudéncia produz
intranquilidade social e descrédito do Poder Judiciario. Se todos tém que agir em
conformidade com a lei, ter-se-ia, ipso facto, respeitada a isonomia. Essa relagdo de
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causalidade, todavia, fica comprometida como decorréncia do desvirtuamento da
liberdade que tem o juiz de decidir com base em seu entendimento sobre o sentido
real da norma (SENADO FEDERAL, 2015, p. 29, grifo do autor).

Isso demonstra que o CPC/2015 entendeu como indispensavel ndo apenas a alteragdo
da letra fria da lei (com a revogacdo do Cddigo anterior e a edicdo de uma nova lei
processual), mas também a mudanca de mentalidade por parte dos juizes, que “devem estar
intimamente ligados aos valores e principios consagrados pelo Estado Brasileiro na Carta
Constitucional, em busca dos fins sociais do direito, alcangéveis por meio do processo”
(ZUFELATO, 2012, p. 148). Na verdade, a discussdo sobre o livre convencimento motivado
“constitui um dos eixos das notaveis preocupagdes que permearam a redagdo do CPC/2015”,
por envolver questBes ligadas a hermenéutica e aos principios democraticos (WILD, p. 13,
2018).

Como ja abordado no primeiro capitulo da presente dissertacdo, as teorias e sistemas
de valoracdo probatoria que apostam na vontade do julgador (sendo esse o principal
problema do livre convencimento), a partir da anélise do art. 131 do CPC/1973, permitem o
cometimento de arbitrariedades e discricionariedades (STRECK, 2017, p. 57), bem como o
estimulo a se decidir desconsiderando a prova produzida nos autos, o que resultava em grave
desvio da funcéo jurisdicional (MANUS, 2019, online), viabilizando também decisées com
constitucionalidade duvidosa, “em detrimento da logica participativa de construcdo de
provimentos” que era buscada pelo legislador com a edigdo do novo codex que almejava
priorizar os principios do contraditério, da cooperacdo e da boa-fé processual (VARGAS,
2017, online).

Como se sabe, ao exercer a funcéo jurisdicional de dizer o direito, o Poder Judiciario,
por meio de seus julgadores, deve conceder seguranca juridica aos jurisdicionados. Para tanto,
é imprescindivel que o magistrado decida, de forma obrigatoria, conforme as provas
produzidas no processo. “Resulta, pois, que a seguranca juridica a que os jurisdicionados tém
direito é decorrente da efetiva apreciacdo da prova produzida nos autos, que fundamentara a

decisdo judicial e que, portanto, jamais podera ser negligenciada” (MANUS, 2019, online).

Todavia, de acordo com Marinoni e Mitidiero, o projeto do novo CPC “ndo se
ocupou (...) dos modelos de apreciagdo da prova, tema intimamente ligado a formacdo do
convencimento judicial. Com esta omissdo, perdeu a oportunidade de tornar ainda mais
permeével ao direito material o processo” (MARINONI; MITIDIERO, 2010, p. 40, grifo

dos autores).
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Mas isso ndo significa que o tema néo tenha feito parte dos debates de elaboracéo do
CPC/2015. Lenio Streck, inclusive, afirma que quando das discussdes do novo Codigo — e
do modelo de valoracdo de provas a ser por ele adotado — travou “uma batalha hermenéutica
para retirar o livre convencimento de sua redagdo, o que aconteceu abrindo-se espago para
os elementos de coeréncia e integridade (art. 926, CPC)” (STRECK, 2017, p. 57).

Trata-se da chamada “emenda Streck”, que defendia no Anteprojeto do CPC/2015 a
retirada do livre convencimento do texto codificado. O que Lenio Streck almejava com isso
era positivar no novo Codigo “uma teoria da decisdo judicial democrética, institucionalizando
as nocdes de coeréncia e de integridade como parametros a serem observados pela
jurisprudéncia”, conforme defende a teoria do jurista norte-americano Ronald Dworkin. Tal
teoria busca efetivar a igualdade no plano processual a partir de exigéncias que ampliam a
responsabilidade politica dos juizes — que devem respeitar a coeréncia e integridade do direito
— 0 que reforga a propria ideia de forca normativa da Constituicdo (OLIVEIRA; MESSIAS,
2017, online).

Em seus argumentos para defender a extingdo do modelo do livre convencimento

motivado no CPC/2015, Lenio Streck assim disp0s:

Travei uma batalha contra o poder discricionario, travestido de livre convencimento,
que infestava o Projeto em sua redacgdo original. Dizia eu que de nada adiantara
exigir do juiz que enfrente todos os argumentos deduzidos na acdo (vejam-se 0s
artigos 499 e seguintes do Projeto) se ele tiver a liberdade de invocar a
“jurisprudéncia do Supremo”, que afirma que o juiz ndo estd obrigado a enfrentar
todas as questBes arguidas pelas partes. Da-se com uma mao e tira-se com a outra
[...] De h& muito venho alertando a comunidade juridica para esse problema do
protagonismo judicial, que deita raizes em uma questdo paradigmética e ndo
meramente “técnica” [...] Depois de muita discussdo, o relator do Projeto, Dep.
Paulo Teixeira, obtendo a concordancia de um dos protagonistas do Projeto, Fredie
Didier, aceitou minha sugestdo de retirada do livre convencimento. Considero isso
uma conquista hermenéutica sem precedentes no campo da teoria do direito de
terrae brasilis. O Projeto, até entdo, adotava um modelo solipsista stricto sensu,
corolario do paradigma epistemoldgico da filosofia da consciéncia (2015a, p. 34,
grifos do autor).

Nesse ponto, e conforme Delfino e Lopes, é importante trazer a justificativa (elaborada

por Streck) para a proposta de supressao do livre convencimento motivado no novo CPC:

[...] embora historicamente os Codigos Processuais estejam baseados no livre
convencimento e livre apreciacdo judicial, ndo é mais possivel, em plena
democracia, continuar transferindo a resolucdo dos casos complexos, enfim, a
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interpretacdo e aplicacdo do direito, em favor da apreciacdo subjetiva dos juizes e
tribunais. Na medida em que o Projeto passou a adotar o policentrismo e
coparticipacdo no processo, fica evidente que a abordagem da estrutura do Projeto
passou a poder ser lida como um sistema ndo mais centrado na figura do juiz. As
partes assumem especial relevancia. Eis o casamento perfeito chamado
“coparticipag¢do”, com pitadas fortes do policentrismo. E o corolario disso ¢ a
retirada do ‘livre convencimento’. O livre convencimento se justificava em face da
necessidade de superacio da prova tarifada. Filosoficamente, o abandono da formula
do livre convencimento ou da livre apreciacdo da prova é corolario do paradigma da
intersubjetividade, cuja compreensdo € indispensavel em tempos de democracia e de
autonomia do direito (DELFINO; LOPES, 2015, online).

Com a “emenda Streck”, que como dito buscava retirar do sistema processual civil o
livre convencimento, houve oficio de associacbes de juizes para que a ideia fosse vetada
(OLIVEIRA; MESSIAS, 2017, online). Na verdade, entre esses pedidos de veto, buscava-se a
ndo recepcao do art. 489 do CPC/2015 (que trata da determinacdo de fundamentacdo de todas
as decisOes judiciais), ao argumento de que a regra constante nesse dispositivo iria contribuir
para o congestionamento da justiga, impactando “de forma negativa, na gestdo do acervo de
processos, na independéncia pessoal e funcional dos juizes e na propria producéo de decisdes
judiciais em todas as esferas do pais, com repercussdo deletéria na razoavel duracdo dos
feitos” (SOUSA; DELFINO, 2015, online).

Fato € que, mesmo com o0s intensos debates sobre o tema, a “emenda Streck™ acabou
sendo acatada, tendo sido retirada do CPC/2015 a possibilidade de o juiz decidir livremente

sobre a valoracgdo das provas. E € sobre isso que se passa a expor a seguir.

2.2. A retirada da expressio “livremente” do art. 371 do CPC/2015, o fim do livre

convencimento e o advento da valoracgdo discursiva da prova

Como ja exposto ao longo da presente dissertacdo, com o surgimento do movimento
neoprocessualista, a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 e, posteriormente, a
edicdo do CPC/2015, o que se busca ¢ “estabelecer condigdes para o fortalecimento de um
espaco democratico de edificacdo da legalidade, plasmado no texto constitucional”

(STRECK, 2017, p. 21).

Para se adequar a esse fortalecimento da democracia, houve a necessidade de a
valoragdo probatoria, realizada pelo juiz, sofrer alteragdes, uma vez que o sistema do livre

convencimento, mesmo motivado, permitia a ocorréncia de subjetivismos,
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discricionariedades, arbitrariedades. A vista disso, o CPC/2015 modificou drasticamente o
modelo de valoracdo probatoria, estabelecendo, em seu art. 371, que “0 juiz apreciara a prova
constante dos autos, independentemente do sujeito que a tiver promovido, e indicara na
decisdo as razdes da formagéo de seu convencimento” (BRASIL, 2015, online, grifo nosso).
E isso ndo se d& mais da forma como antes estabelecido pelo art. 131 do CPC/1973, que
dispunha que o magistrado apreciaria livremente a prova (BRASIL, 1973, online, grifo

N0sso).

Como ja reiterado algumas vezes ao longo do presente trabalho, e conforme Nelson
Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery apud Manus, 0 magistrado é soberano na analise
das provas constantes no processo, devendo, porém, indicar as razdes de seu convencimento
(o que ja era determinado pelo préprio art. 131 do CPC/1973). No antigo codex, como essa
atividade ocorria de forma livre, o juiz poderia valorar a prova pautando-se em critérios extra-
autos: 0 seu Unico dever, porem, era a necessidade de fundamentar a decisdo. O CPC/2015,
em seu art. 371, retirou essa liberdade do magistrado, que ainda deve motivar as razdes de seu

convencimento, mas agora sempre vinculado a prova dos autos (2019, online).

Com a subtracdo dessa liberdade judicial, o que o legislador processual civil almejou
foi que o convencimento judicial obrigatoriamente passasse a se fundar na analise das provas
produzidas nos autos, e no proprio dever constitucional de motivacéo das decisdes (presente
no art. 93, IX, da CF/1988), sob pena de, ndo o fazendo, a decisdo ser considerada nula e,
consequentemente, invalida (MANUS, 2019, online). Ou seja, no CPC/1973, a despeito de
precisar fundamentar a sua decisdo, 0 juiz poderia valorar a prova de modo livre. Com o
CPC/2015, alem de ter que observar o dever de fundamentacdo, a apreciacao judicial passou a

ser uma atividade limitada pelas proprias provas existentes nos autos.

E essa mudanca foi necessaria porque com o desenvolvimento da sociedade e a
expansdo da noc¢do de justica, decisdes que ndo guardem logica com os fatos — e com o quanto
existente nos autos — devem ser desprezadas. 1sso demonstra a importancia que o direito
probatério passou a assumir, pois é através da prova que ndo apenas é formado o
convencimento judicial, mas que se impede também o cometimento de arbitrariedades pelo
juiz, ao se determinar como deve ocorrer a sua apreciacdo (CROELHAS, 2013, p. 13), que

com o CPC/2015 deve se pautar cada vez mais em critérios l6gicos e racionais.

Com o art. 371 do CPC/2015, adotou-se, pois, “o principio da aquisi¢do processual”, 0
qual determina que uma vez produzida a prova, deve ela ser integrada ao processo. Essa

absorcdo ou incorporacdo da prova nos autos faz com que seja irrelevante verificar qual das
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partes litigantes foi a responséavel pela producéo do elemento de prova (salvo quando estiver
sendo discutida a propria distribuicdo do 6nus da prova). De acordo com esse principio,
estando as provas nos autos, deve o julgador obrigatoriamente se ater a elas para proferir a sua
decisdo (MANUS, 2019, online).

Neste ponto, e de acordo com Streck, a escolha e a decisdo precisam ser
diferenciadas. De fato, a deciséo judicial ndo pode ser encarada como uma atividade em que
0 magistrado, diante das muitas possibilidades na solu¢do de um caso que lhe é levado a
andlise, escolhe aquela que entenda ser mais adequada (2017, p. 116).

[...] decidir ndo é sinénimo de escolher. Antes disso, hd um contexto originario
qgue impde uma diferenca [...] destes dois fendmenos. A escolha, ou a eleicdo de
algo, é um ato de opcédo que se desenvolve sempre que estamos diante de duas ou
mais possibilidades, sem que isso comprometa algo maior do que o simples ato
presentificado em uma dada circunstancia [...] a escolha é sempre parcial. Ha no
direito uma palavra técnica para se referir a escolha: discricionariedade e, quica
[...] arbitrariedade. Portanto, quando um jurista diz que “o juiz possui poder
discricionario” para resolver os “casos dificeis”, o que quer afirmar é que, diante
de varias possibilidades de solucdo do caso, o juiz pode escolher aquela que
melhor Ihe convier. Ora, a decisdo se da, ndo a partir de uma escolha, mas, sim, a
partir do comprometimento com algo que se antecipa. No caso da decisdo
juridica, esse algo que se antecipa € a compreensdo daquilo que a comunidade
politica constréi como direito (STRECK, 2017, p. 116-117, grifos do autor).

E nessa mesma linha de raciocinio, o estudioso continua:

Esse todo que se antecipa, esse todo que se manifesta na decisdo, é [...] pré-
compreensdo (que ndo pode ser confundida, como muitas vezes acontece na
doutrina brasileira, com a mera subjetividade ou pré-conceitos do intérprete). E
esse ponto é absolutamente fundamental! Isso porque é o modo como se
compreende esse sentido do direito projetado pela comunidade politica (que é uma
comunidade — virtuosa — de principios) que condicionara a forma como a decisao
juridica sera realizada de maneira que, somente a partir desse pressuposto, é que
podemos falar em respostas corretas ou respostas adequadas (STRECK, 2017, p.
117, grifos do autor).

Isso significa que toda decisdo deve estar baseada em um compromisso de o julgador
colocar aquele caso que estd sob sua andlise dentro da cadeia de integridade do direito. A
decisé@o ndo pode ser um processo de escolha do juiz sobre as muitas possibilidades de
julgamento da demanda. Deve, na verdade, ser um processo de estruturagdo da
interpretacdo, que deve ser a mais correta e adequada possivel, conforme o sentido do
direito da comunidade politica em que esta inserido (STRECK, 2017, p. 117-118).
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A retirada da expressao livremente pelo legislador, porém, gera debates no que diz
respeito ao modelo de valoragdo das provas adotado a partir de entdo pelo legislador. Alguns
estudiosos dizem que com isso houve a extingdo do livre convencimento motivado. Outros
autores, em contrapartida, dizem que tal sistema continua a existir, mesmo com a mudanca do

texto legal. E o caso, por exemplo, de Rafael Stefanini Auilo.

Para o estudioso, a exclusédo da palavra livremente no art. 371 do CPC/2015 néo
significa que o modelo do livre convencimento motivado tenha sido extinto, sendo substituido
por outro sistema de valoracdo (intima conviccdo ou prova tarifada), mas apenas que houve a
necessidade de reforcar que a apreciacdo da prova deve ser feita da forma mais racional
possivel, sem valores predeterminados pela lei ou pela conviccdo pessoal do julgador
(AUILO, 2021, p. 38).

[...] o atual Codigo de Processo Civil retirou a palavra “livremente” quando trata do
sistema de valoracdo da prova que deve ser adotado pelo juiz (artigo 371). 1sso ndo
significa dizer que simplesmente o livre-convencimento motivado tenha sido
extinto, dando-se lugar a algum dos outros dois sistemas de valoragdo. Em verdade,
a exclusdo da palavra “livremente” busca apenas reforcar a ideia de que a analise das
provas deve sim ser feita sem valores pré-concebidos (seja pela lei, seja pela prépria
convicgdo intima do julgador), mas respeitando sempre também critérios racionais
(AUILO, 2021, p. 183).

Para Auilo, pois, mesmo com a entrada em vigor do CPC/2015, o livre convencimento
continua a existir, devendo agora, porém, ser limitado pelo agir do juiz, que deve se dar
dentro da lei e da propria atividade que realiza. Para o estudioso, pois, a liberdade na
formacdo do convencimento judicial permanece, por ser necessaria para a apreciacdo dos
fundamentos faticos e juridicos da demanda, mas € limitada por deveres, de modo que a
valoracdo da prova deve se dar de forma racional, a luz dos autos e fundamentadamente. E é
necessario esse controle para que os fins da jurisdicdo possam ser alcancados (2021, p. 184-
185).

No mesmo sentido, para Fernando da Fonseca Gajardoni, a auséncia no CPC/2015 de
dispositivo exatamente correspondente ao quanto estabelecido pelo antigo art. 131 do
CPC/1973, ndo acarreta a afirmacdo de que tenha deixado de vigorar no Brasil o sistema do

livre convencimento motivado (VARGAS, 2017, online).
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O fato de ndo mais haver no sistema uma norma expressa indicativa de ser livre o
juiz para, mediante fundamentacdo iddnea, apreciar a prova, ndo significa que o
principio secular do direito brasileiro deixou de existir. E ndo deixou por uma razo
absolutamente simples: o principio do livre convencimento motivado jamais foi
concebido como método de (néo) aplicacdo da lei; como alforria para o juiz julgar o
processo como bem entendesse; como se 0 ordenamento juridico nao fosse o limite.
Foi concebido, sim, como antidoto eficaz e necessario para combater os sistemas da
prova legal e do livre convencimento puro, suprimidos do ordenamento juridico
brasileiro, como regra geral, desde os tempos coloniais [...] A afirmacéo de que ndo
ha mais no Brasil o sistema do livre convencimento parte de um manifesto erro de
premissa. A boa previsdo legal de standards minimos de motivacdo no Novo CPC
(art. 489, § 1° do CPC/2015) ndo afeta a liberdade que o juiz tem para valorar a
prova. Autonomia na valoracdo da prova e necessidade de adequada motivacgdo séo
elementos distintos e presentes tanto no CPC/1973 quanto no CPC/2015
(GAJARDONI, 2015, online).

E o professor continua:

[...] os artigos 371 e 372 comprovam a afirmacdo de que subsiste a liberdade de
valoracdo da prova no CPC/2015, ao indicar que o juiz apreciara a prova atribuindo-
lhe o valor que entender adequado (isso ndo é livremente?), devendo, contudo,
indicar as razdes da formacdo do seu convencimento. O fato de haver no Novo CPC
regra expressa estabelecendo o dever de respeito aos precedentes (art. 927 do
CPC/2015) tamhém ndo impacta no livre convencimento. Além de a disposi¢do ndo
trazer nada de muito novo — visto que o Judiciario é um poder verticalizado, em que
as instancias inferiores devem, como regra, aplicar a lei tal como interpretada pelas
cortes superiores [...] a novel regra é de interpretacdo da lei, ndo de valoracdo da
prova (que continua sendo livre). Evidentemente, a livre valoracdo da prova pelo
juiz so6 é possivel e recomendavel através do exercicio do contraditdrio cooperativo,
em que as partes, através do cumprimento do adequado Onus argumentativo,
influenciem na formagéo da convicgdo do 6rgdo julgador (GAJARDONI, 2015,
online).

Para o estudioso, o contraditorio cooperativo, que ja era existente no codex de 1973,
ndo influencia na liberdade de o magistrado valorar a prova, havendo, na sua atividade de
interpretar, liberdade de convicgdo. O professor ainda salienta que o art. 489, § 1°, inciso VI,
do CPC/2015 comprova seus argumentos, pois em uma analise deste dispositivo a contrario
sensu, pode-se observar que o juiz pode deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia
ou precedente invocado pelo litigante, desde que demonstre fundamentadamente a existéncia
de distincdo no caso em julgamento (é o instituto do distinguishing) ou a superacdo do
entendimento (instituto do overrulling). Para o estudioso, pois, o art. 371 do CPC/2015
apenas disciplinou de forma mais clara como deve se dar a atividade do julgador, persistindo
porém, a sua autonomia para decidir, uma vez que “na Justica dos homens o fator humano é

insuprimivel. Por isso, enquanto os julgamentos forem humanos, a livre conviccdo do
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julgador, dentro de algumas importantes balizas, sempre estard presented0 (GAJARDONI,
2015, online).

De acordo com Oliveira, hd trés aspectos que devem ser analisados no que
corresponde ao conteudo da definicdo do sistema de valoracdo das provas a partir do
CPC/2015:

O advérbio livrementedefinia a formagdo do convencimento do juiz no codigo de
1939, ao passo que no de 1973 passou a qualificar a apreciacdo da prova. Hoje néo
h& mais mencéo ao vocadbulo. Sobre o cerne do convencimento, o codigo de 1939
impunha o dever de o juiz indicar como objeto da motivacdo de seu convencimento,
os fatos e circunstanciablo codigo de 1973, essa indicacédo ficou circunscrita aos
motivosde formacdo do convencimento. Atualmente, as palavras motivacdo (como
objeto) e motivos (como causa) foram substituidas pelo vocabulo razdo. O dever de
indicagdo agora incide sobre as razf8esda formagdo do convencimento. O terceiro
aspecto diz respeito aos limites da atividade, de formacdo do convencimento do juiz,
no cddigo de 1939, e de apreciacdo da prova, no cédigo de 1973. Ambas as
atividades estavam delimitadas pelos fatos e circunstancias constantes dos autos.
Agora, a delimitacdo estd centrada na prova que faz parte dos autos. Com a
particularidade da independéncia de quem a tenha produzido (2016, p. 84, grifos do
autor).

Para Oliveira, mesmo que se sustente co
do modelo do livre convencimento motivado, tal alteracdo ndo ocasionou qualquer outra
mudanca que atingisse o amago do sistema de valoracdo das provas, uma vez que o CPC/2015

ndo definiu quais sdo os critérios de apreciacdo da prova (2016, p. 90-91).

O problema esta situado na forma de o juiz apresentar suas justificativas ao apreciar
a prova e se convencer: o que é inadmissivel hoje, e ja era antes mesmo do novo
CPC (2015), é o juiz afirmar seu convencimento com base em sua consciéncia, sem
apontar, com precisdo, 0s aspectos da prova e os raciocinios probatoérios que utilizou
para se convencer da ocorréncia ou ndo dos fatos. Neste angulo de analise, faz
sentido a retirada do advérbio livrementedo ato de apreciar a prova [...] Se por um
lado o magistrado continua livre de provas com valoragdes prévias, por outro lado,
ndo esta livre de manter permanente dialogo com as partes sobre as provas, para a
construcdo de justificativas e demonstraces dos raciocinios probatérios utilizados
para fundamentar suas decisdes. A clareza das razdes de formacdo do
convencimento é que permitem aferir a coeréncia e a integridade da atividade
jurisdicional (OLIVEIRA, 2016, p. 92, grifo do autor).

De acordo como estudioso,apesar de ter havido a supr e:
no art. 371 e um deslocamento de capitulo do sistema da persuasdo racional (que nos codigos
de 1939 e 1973 se situava no capitulo dos poderes, deveres e responsabilidades do juiz,

passando, a partir do CPC/2015, a estar nas disposi¢cdes gerais do capitulo das provas, do



