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RESUMO

O presente trabalho tem como propdsito analisar se o livre convencimento
motivado permanece no ordenamento juridico processual civil brasileiro ou se ele se
extinguiu com o advento do Novo Cdadigo de Processo Civil de 2015. Para o estudo
analisou-se a atuacdo magistrado na atividade instrutéria. Passou por questbes
como imparcialidade, discricionariedade da decisao judicial, disponibilidade dos
direitos demandados em juizo, 6nus da prova e suas implicacbes na atividade
instrutoria, as limitagfes a atuacdo do juiz e o trabalho do magistrado na busca da
verdade no processo. Posteriormente fez-se um estudo da origem dos precedentes
e de suas técnicas aplicAveis ao processo civil brasileiro, 0 modo como podem
vincular os juizes e tribunais do pais e a importancia do mesmo na atividade
jurisdicional. Por fim, apresentou-se uma breve construcao histérica do principio do
livre convencimento motivado, como ele era aplicado no CPC de 1973 e como
deverd ser aplicado no CPC de 2015.

Palavras-chave: Direito processual civil. Livre convencimento motivado.

Precedentes. Novo CPC. Expectativas.
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INTRODUCAO

O presente trabalho de conclusdo de curso tem como objetivo geral buscar
sobremaneira trazer a lume a importancia de um dos principios processuais mais
debatidos pelos doutrinadores, tanto os classicos, quanto os contemporaneos, qual
seja, o principio do livre convencimento motivado do juiz ou também chamado de

principio da persuasao racional do julgador.

Com efeito, a principal finalidade desta pesquisa sera expor de maneira clara
e didatica, quais implicagdes vislumbram-se na teoria, quando se passa a explorar o
principio em comento. Analisando a atividade instrutoria do julgador e verificando
como pode ser aplicado um ou outro precedente, nota-se como € possivel ter mais
coeréncia na livre convicgao do juiz. Portanto, uma das finalidades & saber se o
Cddigo de Processo Civil de 2015 extinguiu definitivamente o principio da persuasao
racional ou se ele ainda vigora em nosso ordenamento processual civil, de maneira a
possibilitar a atuacdo do magistrado de forma mais ativa na instru¢ao processual,
decidindo ou ndo a respeito da conveniéncia da produ¢ido de determinada prova ou
mesmo a respeito da apreciacdo desta ou daquela prova para a formacado do seu

convencimento.

A relevancia deste trabalho se reflete em iniciar um estudo a respeito da nova
legislagao processual civilista, atentando-se mais especificamente no que diz
respeito ao uso das prova no processo e como magistrado podera atuar de maneira
que consiga cumprir sua fungdo social como brago do Estado na prestacdo da
devida tutela jurisdicional, considerando-se uma possivel limitagdo em sua atividade

instrucional.

Assim, a relevancia do trabalho pode ser considerada de grande
substancialidade, tendo em vista que uma das matérias mais importantes no estudo
do processo é a prova, pois € de comum entendimento que quem trouxer a melhor
prova tera mais chances de obter éxito na demanda pleiteada em juizo. De forma
que entender a importancia do juiz no momento de requerer ou mesmo valorar
alguma prova é indispensavel, pois se deduz que ele, o julgador, analisara todos os

elementos envolto a prova e proferira o seu convencimento a respeito da mesma.



Metodologicamente, este trabalho adotou o tipo de pesquisa bibliografica,
revisitando autores que ja possuiam uma maior reflexao a respeito do tema. A partir
de uma analise mais acurada em obras de autores que ja fizeram uma maior
reflexdo em matéria de prova e aplicagcdo dos precedentes. Buscou-se uma
metodologia que pudesse expor, com uma visdo mais critica, 0 que esses autores
entendem a respeito do tema e o que podem acrescentar. Com a ajuda de resumos
e fichamento foi possivel a producédo desse trabalho. Muito do estudo se deve aos
doutrinadores Luiz Guilherme Marinoni, Fredie Didier Junior, José Roberto dos

Santos Bedaque e Tricia Navarro Xavier.

E preciso recordar que o tema, no que diz respeito ao Novo Cédigo de
Processo Civil que estda em vigor desde 18 de margo de 2016, ainda precisa de
muitos debates para que se possa dizer que esteja ou ndo sedimentado, haja vista
que muito do que se espera € tentar trazer mais segurancga juridica nas decisdes

judiciais.

Por isso, o tema proposto por este trabalho procura responder a pergunta
sobre a possibilidade do fim do livre convencimento motivado no atual Cddigo de

Processo Civil e quais suposicoes pode-se extrair disso.

Sendo assim, o trabalho parte do seguinte problema de pesquisa: como
atuara o magistrado a luz do novo Cdodigo em sua atividade instrutéria? Como é
possivel a aplicagdo dos precedentes para efetivamente oferecer uma resposta
coerente para o jurisdicionado? Como era e como ficou o livre convencimento do
magistrado quanto a processualistica civil? Esses sdo os principais quesitos que
precisam ser respondidos para que se possa entender mais claramente a

importancia do tema pesquisado.



1 DA ATIVIDADE INSTRUTORIA DO JUIZ E A EFETIVIDADE DO PROCESSO

A prova, sempre, destina-se ao magistrado. Ela ndo é destinada a nenhum
dos litigantes, pois, uma vez realizada, passa a fazer parte do processo, em quase
nada interessando quem requereu sua realiza¢do. E por meio das provas que o
magistrado toma conhecimento dos fatos que cercam o caso juridico colocado para
seu exame, dai ficar claro que o interesse de provar esta ligado essencialmente ao
interesse de remeter ao magistrado a prova, uma vez que € ele quem deve dizer a
saida juridica pertinente, com base no convencimento que obtiver dos fatos
(WAMBIER; TALAMINI, 2014, p. 519). De tal forma que é possivel afirmar: “Por isso,
toda a atividade probatéria deve ser direcionada ao juiz, que € o destinatario da
prova, independentemente da opinido que a parte contraria possa ter acerca dos
fatos” (WAMBIER; TALAMINI, 2014, p. 519).

Aos magistrados cabe a ilustre missdo de compreender os fatos de forma
acertada. Sendo assim para que possam absorver essa responsabilidade que lhes
foi concedida, € indispensavel que tratem dos seus poderes instrutérios com pudor e
atencdo, com o objetivo de que esses poderes possam ser utilizados e né&o
representem justificacdo para o arbitrio (XAVIER, 2008, p. 173). Desse modo, depois
que fora concedido aos litigantes a oportunidade de producdo probatéria, o
magistrado podera utilizar todo o seu poder instrutério, e sempre concedendo vista
as partes posteriormente, para procurar iluminar a questdo controversa (XAVIER,
2008, p. 180).

E preciso conduzir o processo de maneira eficaz e racional, e dai se tem a

licdo de José Roberto dos Santos Bedaque (2003, p. 53):

“A necessidade de o juiz assumir a efetiva posicdo de condutor do processo,
com ampla participacdo no contraditério desenvolvido pelas partes,
corresponde a tendéncia unanime da moderna ciéncia processual.”.

Desse modo o impulso do magistrado em matéria probatoria, posteriormente
a formacdo do processo, afora ser legitimo, ndo substitui a atuagdo dos litigantes,
mas posterior e conforme os interesses e objetivos do processo. Nesse contexto que

entraria a permissao legal para a atuacdo probatdria do magistrado quando o caso
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necessitar, uma vez que é com respaldo na submissdo a legalidade que o
magistrado tem que complementar as lacunas probatérias dos litigantes para formar
sua conviccado (XAVIER, 2008, p.183). Por isso que: “De resto, o compromisso do
juiz € com a lei e com a justica” (BEDAQUE, 2001, p. 114).

N&o obstante, € necessario determinar alguns métodos objetivos habilitados
para nortear, além do magistrado, também os litigantes, servindo como um controle
para as praticas juridicas realizadas no processo. Claramente que 0s critérios serao
valorados subjetivamente, entretanto o juiz tem que se fundamentar em
circunstancias objetivas, para que tenha legitimidade, justificando-as através de sua
motivacdo (XAVIER, 2008, p. 188).

Quanto a possibilidade de o juiz autorizar a producdo de determinada prova e
em seguida ndo permitir mais sua realizacado, Tricia Xavier (2008, p. 189) afirma que
€ negativa, pois, desde o momento em que 0 magistrado permite a producédo de
determinada prova, essa prova passara a agregar o direito subjetivo do litigante. Por
conseguinte, uma alteracao futura da decisdo caracterizaria uma préatica que, além
de ndo recomendavel por parte do magistrado, representaria um ato de inseguranca,
o qual em outra oportunidade ja apreciara a adequacdo da prova solicitada,
conforme os pontos contestados dos autos, consentindo o método probatério

pertinente.

Sabe-se que o litigante tem o direito de acompanhar a producéo probatoria,
para formar o convencimento ndo sé do julgador singular, como também da cupula
de magistrados que posteriormente possa vir a decidir o litigio (XAVIER, 2008, p.
189). Mesmo que no CPC nao se encontre qualquer referéncia quanto a viabilidade
de producéao probatoria em grau de recurso (XAVIER, 2008, p. 192), a jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justica € partidaria do procedimento de producdo de provas
em grau recursal, concluindo ser cabivel o art. 130, do CPC de 1973, atual 370, do
CPC de 2015 com fito de formar seu livre convencimento motivado, com apoio na
predominéancia do interesse publico (CERQUEIRA, 2012). Em recente julgado, assim

decidiu o Superior Tribunal de Justica:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL. EXCESSO DE EXECUGCAO. JULGAMENTO



ANTECIPADO DA LIDE. CERCEAMENTO DE DEFESA. APRECIACAO DE
TODAS AS QUESTOES RELEVANTES DA LIDE PELO TRIBUNAL DE
ORIGEM. INEXISTENCIA DE AFRONTA AO ART. 535 DO CPC.
REEXAME DO CONJUNTO FATICO-PROBATORIO. SUMULA N. 7/STJ.
DECISAO MANTIDA. 1. Inexiste afronta ao art. 535 do CPC quando o
acérdao recorrido analisou todas as questdes pertinentes para a solucao da
lide, pronunciando-se, de forma clara e suficiente, sobre a controvérsia
estabelecida nos autos. 2. O magistrado € o destinatario da prova,
competindo, portanto, as instancias ordinarias exercer juizo acerca da
imprescindibilidade daquelas que foram ou n&o produzidas, nos
termos do art. 130 do CPC. 3. A avaliacdo tanto da suficiéncia dos
elementos probatoérios que justificaram o julgamento antecipado da lide
guanto da necessidade de producdo de outras provas demanda incursao
em aspectos fatico-probatérios dos autos, inviavel em recurso especial
(Simula n. 7/STJ). 4. O exame da pretensdo recursal, no sentido de
verificar que teria sido corretamente demonstrado o alegado excesso de
execucao, demandaria o reexame dos elementos faticos dos autos, inviavel
em recurso especial, ante o 6bice da Sumula n. 7/STJ. 5. Agravo regimental
a que se nega provimento. (BRASIL, 2015a, grifo nosso).

Essa producdo probatéria pode ocorrer quando o juiz do colegiado € mais

cauteloso, ou, num caso concreto, verifique ser indispensavel a repeticdo ou

producdo probatdria no tocante as que ja existem nos autos. Por isso, os tribunais

tém acatado essa possibilidade, de producédo probatéria em grau de recurso, com o

objetivo de prestar uma atuacao jurisdicional concreta e que responda aos anseios

de justica (XAVIER, 2008, p. 192). Veja-se 0 seguinte aresto do Tribunal de Justica

do Distrito Federal e Territoérios:

APELACAO CIVEL - PROCESSO CIVIL — ACAO INDENIZATORIA -
ACIDENTE DE TRANSITO — SEGURO - AGRAVO RETIDO — PROVA
TESTEMUNHAL — OITIVA DA SEGURADA — POSSIBILIDADE — APELO
PREJUDICADO 1. Em acao regressiva movida pela seguradora contra o
suposto causador do sinistro, o fato da testemunha arrolada ser a condutora
do veiculo segurado ndo a torna automaticamente interessada no desfecho
da lide, nem a impede de ser ouvida 2. Se a peti¢céo inicial € instruida
apenas com inicio de prova documental e ndo com documento que
demonstre inequivocamente a existéncia do direito pleiteado, deve ser
deferida a producdo da prova testemunhal requerida, a fim de se
formar o convencimento do juiz. Conheceu-se do apelo da autora, deu-
se provimento ao agravo retido interposto para cassar a sentenca
impugnada e determinar o retorno dos autos ao juizo de origem para a
producdo da prova testemunhal requerida 3. Julgou-se prejudicado o
apelo da autora. (BRASILIA, 2015, grifo nosso).

Assim, € importante ter em mente que a funcdo do magistrado no processo,

no tocante a prova, € substancial e, em incontaveis oportunidades é crucial e

fundamentador de uma devida prestacéo jurisdicional constitucional (XAVIER, 2008,

p. 196).
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O magistrado tem a dever de ponderar a respeito de todos os principios
juridicos implicados, levando em conta varios elementos como os valores envolvidos
Nno processo, tanto patrimoniais, quanto ndo patrimoniais, o periodo que ja se gastou
com 0 processo, a conduta dos litigantes no processo e de sua condicdo, as reais
chances de que a prova possa aclarar os fatos, dentre outros (WAMBIER;
TALAMINI, 2014, p. 525).

N&o ha que se tentar impedir a atuacéo do juiz, uma vez que o processo hoje
ndo tem a mesma finalidade que anteriormente ja fora vislumbrado, quando, por
muitas vezes, tentava-se afastar o poder instrutério do juiz. Entende-se que o
magistrado hoje possui uma missao que é maior do que conduzir o processo, qual
seja, encontrar a paz social dando efetivada as demandas pleiteadas perante o

Poder Judiciario.

E importante a atuacdo do magistrado no processo, o qual ndo deve estar
apenas atento a execucdo das regras procedimentais, mas também na busca da
devida tutela jurisdicional. Cabe ao magistrado tutelar por um justo processo,
possibilitando uma justa execucdo das normas juridicas materiais, a pertinente
averiguacao dos fatos, a efetividade na protecado dos direitos e a participacdo dos
litigantes num contraditorio efetivo. (OLIVEIRA, 2008, p. 105).

Por isso se deve corroborar com afirmagdo segundo a qual: “O juiz que se
omite é tdo nocivo quando o juiz que julga mal” (OLIVEIRA, 2008, p. 109). Deixar de
se manifestar ou mesmo decidir a respeito de um pedido liminar, da mesma forma é
uma decisao e sem medo de errar, deixar de decidir € muito mais nocivo ao litigante
do que ter seu pedido negado, jA que no caso em questdo a parte fica
impossibilitada de agir, pois ndo pode forcar o juiz a decidir. Assim, resta ao litigante
a faculdade de agravar a decisdo e provocar o conhecimento do tribunal competente
(OLIVEIRA, 2008, p. 109).

Quando se trata da atividade instrutéria, € importante afirmar que sua
intervencdo no processo € obrigatéria no sentido de reprimir eventual abuso do
direito que se busca tolher, sempre velando na devida medida pelo contraditorio,

objetivando coibir protelacdes inadequadas. Por isso a preferéncia legislativa por um
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magistrado participador, interveniente, como é caracteristico do atual Estado social
(OLIVEIRA, 2008, p. 110). Deste modo, € importante ressaltar que: “A figura do juiz
distante e desinteressado, que tudo deixava as partes, em especial no que tange ao
conjunto probatorio, ndo mais responde aos anseios de uma prestacao jurisdicional
de qualidade”. (NEVES, 2013, p. 426).

Uma adequada interpretacéo ao art. 370, do CPC (BRASIL, 2015b) é aquela
que prioriza o0 meio termo. A atividade de provar € conferida, em principio, aos
litigantes, pois ao magistrado incumbe se for o caso, somente uma atividade
complementar, mas sempre cooperativa. E porque uma vez que foram realizadas as
provas requisitadas pelos litigantes, caso ainda exista imprecisdo quanto a
determinado ponto nos fatos apreciados para julgamento, o magistrado estara
habilitado para tomar a iniciativa probatéria para repard-la (DIDIER; BRAGA,
OLIVEIRA, 2014, p. 25).

Perante a omissdo do litigante, o qual incumbia a diligéncia, deve o juiz se
apoiar nos demais elementos incluidos nos autos para formar sua convic¢cdo. Nada
obstante, se forem deficientes, deve o magistrado, fundamentadamente, determinar
a producdo probatoria, inclusive ouvindo testemunhas que ndo foram arroladas em
momento conveniente para tal (BEDAQUE, 2001, p. 16-17).

Tenha em mente que o litigante com menos recursos ndo possui as mesmas
condi¢cbes que o mais abonado de trazer, aos autos as provas mais imperiosas para
a comprovacdo do seu direito. Por isso a omissdo da iniciativa probatéria do
magistrado refletiria em alguém observar com indiferenca a luta entre o cordeiro e 0
lobo (BEDAQUE, 2001, p. 102-103).

O procedimento probatorio concebe-se pelo processo de acomodacdo dos
fatos controversos segundo a determinagao formal. Dessa maneira, denomina-se
todo procedimento cuja regulamentacdo normativa leve a esse resultado,
independente da maneira que esteja formada (CARNELUTTI, 2001, p. 50-51).

E importante que o magistrado verifique a comprovacdo dos fatos alegados

pelos litigantes. Na instrucdo probatoria, a atuacdo do magistrado ndo se encontra
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de forma alguma restrita a uma comprovacao das afirmacfes das partes, até mesmo
quando o magistrado desconsidera a norma aplicavel, os métodos realizados por ele
para obter seu convencimento entram na concep¢cdo de meio de prova
(CARNELUTTI, 2001, p. 71).

Mas é claro que ndo deve o magistrado, com objetivo de dar mais efetividade
ao processo e a sua atuacao probatoria, desobedecer a legislacédo processual justa,
pois correria o risco de se tornar um “déspota processual’. Com efeito, deve ser
respaldada a afirmativa de que € compreensivel o ativismo por parte do magistrado
no processo contemporaneo, mas que ndo deve deixar de pondera-los com o0s
litigantes, buscando uma visdo de maxima colaboracdo entre o0s sujeitos do
processo (MATTOS, 2001, p. 99). Para José Roberto dos Santos Bedaque (2001, p.
78) “[...] desde que o legislador assegure as partes o direito de participar da
formacao do provimento jurisdicional, influindo no seu contetdo, nenhum mal ha em

reforcar a autoridade do juiz no processo”.

Com isso, pertence ao magistrado, como um dos interessados em uma justa
resolucdo do litigio, averiguar os fatos do caso, em conjunto com os litigantes, para
que possa solver suas duvidas e, da mesma forma, dar razdo a quem realmente a
possui (MATTOS, 2001, p. 101). E inerente que exista uma relacdo de cooperacéo
entre todos os sujeitos processuais. Todos os operadores do direito precisam estar
atinados com o principio da cooperacdo, pois na tentativa de se trazer mais
efetividade ao processo, sera pela cooperacdo que se poderd encontrar mais

celeridade e satisfacdo processual.

Dessa forma, € importante frisar que esse compromisso de cooperacao ganha
forca quando se tem em mente que o magistrado ndo € o protagonista do processo,
mas que se fosse ndo deveria ser visto como o Unico (DIDIER; BRAGA; OLIVEIRA,
2014, p. 25). Membros do Ministério Publico, defensores publicos, advogados e
partes devem contribuir sobremaneira para o bom andamento da marcha

processual.
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1. 1 DA IMPARCIALIDADE DO MAGISTRADO

A possibilidade de se obter provas pelo magistrado tem que ser exercida
como um resultado natural e racional de sua fungédo de dar impulso ao processo e
decidir a demanda, sem que isso prejudique o seu desinteresse na causa (XAVIER,
2008, p. 177).

O magistrado, assim como os litigantes, tem que ser comprometido nao
somente com a célere, mas também eficaz resolucao do litigio, ndo devendo se
furtar de tal tarefa, sem que isso se caracterize em qualquer parcialidade, ilegalidade
ou ilicitude (XAVIER, 2008, p. 177). Mais do que a qualquer um, ao magistrado deve
interessar a justica, de tal maneira que ter iniciativa probatéria ndo significa,
irrestritamente, o rompimento da sua imparcialidade, pois a ameaca da parcialidade
circunda a todo o momento em seu oficio, no decorrer do litigio. Caso procure nao
ser imparcial, ndo é impedindo sua atividade instrutéria que ocorreria esse triste
evento da parcialidade (MOREIRA, 1999 apud XAVIER, 2008, p. 178).

Em razdo de todo esse temor, no tocante a imparcialidade, falava-se que o
magistrado seria um interventor minimo no processo, permitindo aos litigantes as
iniciativas postulatérias em matéria de prova, tudo isso em funcdo do principio
dispositivo. Confundiam imparcialidade com neutralidade e omissao, preferindo-se o

magistrado mais indiferente do que o atento (NEVES, 2013, p. 426).

Por isso que é importante lembrar que ao magistrado cabe determinar toda a
producdo probatéria que ele entender indispensavel a instru¢cdo processual, nos
limites dos fatos externados pelas partes. Ao menos em tese, a necessidade de ser
imparcial ndo justificaria uma limitagdo aos poderes instrutorios do magistrado
(MATTOS, 2001, p. 93).

A atividade instrutéria do magistrado que tenha como destino a simples
formacdo da conviccdo do juiz, que a determina em funcdo de averiguar a
existéncia, no processo, de caminhos competentes para o esclarecimento dos fatos

controvertidos, de forma alguma, comprometeria sua imparcialidade (BEDAQUE,
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2001, p. 19).

Desse modo, Bedaque (2001, p. 105-106) afirma que existem muitos
argumentos contra a iniciativa do magistrado na instrucdo probatéria. Um dos mais

apontados seria 0 que ocupa-se de conservar a imparcialidade do julgador.

Por outro lado, o Superior Tribunal de Justica se posicionou no sentido de que
seria mais que um dever, um poder do magistrado em coibir atos atentatorios contra
a Dignidade da Justica, sem que isso configurasse a quebra da sua imparcialidade,

como se observa no seguinte julgado:

“PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. DECRETACAO DE
NULIDADE, SEM QUE TENHA HAVIDO PREJUIZO. DESCABIMENTO.
OMISSAO, CONTRADICAO OU OBSCURIDADE. INEXISTENCIA. ACAO
COLETIVA. RECONHECIMENTO PELO MAGISTRADO, DE OFICIO, DE
INIDONEIDADE DE ASSOCIACAO, PARA AFASTAMENTO DA
PRESUNCAO LEGAL DE LEGITIMIDADE. POSSIBILIDADE. E PODER-
DEVER DO JUIZ, NA DIREGAO DO PROCESSO, PREVENIR OU
REPRIMIR QUALQUER ATO CONTRARIO A DIGNIDADE DA JUSTIGA.
ADEMAIS, O OUTRO FUNDAMENTO AUTONOMO PARA NAO
RECONHECIMENTO DA LEGITIMACAO, POR SER O ESTATUTO DA
ASSOCIACAO DESMESURADAMENTE GENERICO, POSSUINDO
REFERENCIA GENERICA A MEIO AMBIENTE, CONSUMIDOR,
PATRIMONIO HISTORICO, TAMBEM PATENTEIA A AUSENCIA DE
LEGITIMACAO DA AUTORA PARA DEFESA DE INTERESSES
COLETIVOS DE CONSUMIDORES. [...] 4. Por um lado, é bem de ver que,
muito embora a presungao iuris et de iure seja inatacavel - nenhuma prova
em contrario € admitida -, no caso das presungdes legais relativas ordinarias
se admite prova em contrario. Por outro lado, o art. 125, lll, do CPC
[correspondente ao art. 139, lll, do novo CPC] estabelece que é poder-
dever do juiz, na diregao do processo, prevenir ou reprimir qualquer
ato contrario a dignidade da Justica. Com efeito, contanto que nao seja
exercido de modo a ferir a necessaria imparcialidade inerente a
magistratura, e sem que decorra de analise eminentemente subjetiva
do juiz, ou mesmo de 6bice meramente procedimental, é plenamente
possivel que, excepcionalmente, de modo devidamente fundamentado,
o magistrado exerga, mesmo que de oficio, o controle de idoneidade
(adequacgao da representatividade) para aferir/afastar a legitimagao ad
causam de associagao. (...)". (BRASIL, 2008, grifo nosso).

Ocorre que a atuagdo do magistrado na elaboracédo do conjunto probatério,
determinando a producao de provas que divisa importante para a elucidacdo dos
fatos alegados pelos litigantes, de maneira alguma contamina sua imparcialidade.
Com essa atuacéo, evidencia o juiz estar atentado aos objetivos sociais do processo
(BEDAQUE, 2001, p. 110-111).
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O medo de perverter sua imparcialidade pode colaborar de forma resolutiva
para que os juizes, lamentavelmente, ndo se utilizem dos poderes de instrugdo
processual que lhes foram atribuidos pelo legislador (BEDAQUE, 2001, p. 112). E
facil de perceber para que o magistrado conserve sua imparcialidade, perante uma
prova que tenha sido determinada por ele, basta que deixe que os litigantes se
manifestem a respeito e provavelmente ndo haverd mais celeuma alguma
(BEDAQUE, 2001, p. 113).

1. 2 DA DISCRICIONARIEDADE DA DECISAO JUDICIAL

O poder discricionario do magistrado deve se assentar nha norma e ndo em
seu proprio juizo (XAVIER, 2008, p. 174). O principio da legalidade deve sempre
regrar a atuacdo dos juizes, especialmente quando se esta em disputa uma por¢ao
de discricionariedade nas decisdes judiciais, como ocorre no poder de instrucdo que
neste momento se defende (XAVIER, 2008, p. 186).

Levar em conta a ideia de discricionariedade representaria a conveniéncia e a
oportunidade, por razdo do direito administrativo, a resposta sera negativamente.
Ocorre que, na atuacao probatoria, ndo ha regéncia da conveniéncia e oportunidade,
e sim pelos preceitos da necessidade e interesse. A proposicdo probatéria tem de
ser, claramente, fundada nos fatos que se busca provar, ndo podendo se deixar

levar por conveniéncia e oportunidade (LOPES, 2012, p. 239).

Afasta-se a concepcdo de que o0 magistrado possua algum poder
discricionério de determinar a instrucéo probatoria (BEDAQUE, 2001, p. 147). O que
realmente ocorre é que nao seria um poder discricionario, tendo em vista que o
magistrado, ao julgar um caso concreto, ndo decide por conveniéncia e
oportunidade, aspectos caracteristicos da discricionariedade. Vem a lume que
quanto maior a incerteza das definigbes contidas na lei, maior seréa a liberdade de
analise dos requisitos da decisdo judicial, mas mesmo assim ndo a torna
discricionaria (BEDAQUE, 2001, p. 149).
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1. 3 DA DISPONIBILIDADE DOS DIREITOS DEMANDADOS

No tocante a busca probatéria em processos que versem a respeito de
direitos disponiveis, o cenério sofre mudancas e é compreensivel que possa gerar
resisténcia por parte dos julgadores, dos litigantes e dos préprios juristas que
venham a se especializar no assunto (XAVIER, 2008, p. 184). Destarte, quando se
tratar de direitos disponiveis, ndo incumbe ao magistrado, inicialmente, agir como
substituto dos litigantes, dando inicio a sua atuacdo jurisdicional. Ou seja, 0
magistrado deve conduzir e coordenar o processo de uma forma que possa garantir
a absoluta e efetiva atuacao dos litigantes no que for ajustado ao caso (XAVIER,
2008, p. 185).

A dicotomia que existe entre o principio inquisitivo e o dispositivo esta
profundamente relacionada as atribuicbes de poderes ao magistrado. Toda vez que
o legislador atribui um poder ao juiz, independente da vontade dos litigantes, temos
uma manifestacdo inquisitiva, mas toda vez que se deixar a op¢cao ao empenho das
partes, privilegia-se a dispositividade (DIDIER; BRAGA; OLIVEIRA, 2014, p. 19).

O cébdigo 1973 ampliou os poderes do magistrado, e assim fez, pois entendia
gue era indispensavel prover o Judiciario de mecanismos capazes de trazer eficacia
para a averiguacao da verdade, sem abandonar os elementos que sustentam o
principio dispositivo (OLIVEIRA, 2008, p. 106).

Dessa maneira, Bedaque (2001, p. 13), ensina que se tem reconhecido que a
operacionalizagcdo do processo precisa ser formada em razdo do ordenamento
juridico-substancial concebido pelo Estado, dos quais a protecdo encontra nele o
maior interessado, posto que seja dificil acatar defesas em relacdo a inércia do
Judiciério no relativo a inquiricdo probatoéria, conduta muito usada primordialmente

guando se tratam de direitos disponiveis.

Em raz&o da polémica em torno do tema, tem se preferido a ideia de que o

principio dispositivo seja restrito apenas aos reflexos que a relagdo concreta
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disponivel possa realizar no processo. Assim, verificados as peculiaridades do caso
concreto é que o juiz devera ou ndo valer-se de sua atuacdo de oficio para

determinar a producéo da prova que entender indispensavel.

Por isso, os litigantes possuem liberdade para dispor deles, por meio dos atos
processuais, como, por exemplo, a rendncia, a desisténcia e o reconhecimento do
pedido. N&o podendo, em regra, o magistrado objetar contra a realizacdo desses
atos, precisamente em razdo da natureza dispositiva do direito em questédo
(BEDAQUE, 2001, p. 90).

Esse posicionamento ganhara forca no momento em que se reflete, com
maior profundidade, sobre o principio dispositivo, que, dentre outros possiveis

impedimentos impostos a atuacdo do juiz, afastaria que 0 mesmo possuisse
liberdade de atuacao na producédo probatéria (BEDAQUE, 2001, p. 86).

Tenha-se presente que a exclusividade da parte a respeito da iniciativa do
processo existe independentemente da natureza do direito demandando. Mesmo
ndo sendo disponivel o direito subjetivo concreto, o principio da inércia da jurisdi¢éo
perdura-se. Assim, quer dizer que, ainda no tocante a essa classe de direito, 0

interessado tem 0 monopolio da demanda.

Caso o0 Estado tenha interesse direto ou mesmo indireto na demanda, do
mesmo modo ndo se concede ao magistrado o poder de iniciativa. Em razao disso, é
a hipétese de atuacdo do 6rgado ministerial, onde, por exemplo, é o responséavel por
propor as demandas civis e penais publicas. E ai que se perceba que mesmo sendo

publico o interesse, 0 juiz continuara inerte (BEDAQUE, 2001, p. 91).

Entende-se que a definicdo que se d& ao principio dispositivo tem de exprimir
somente as limitagcdes determinadas ao magistrado, em razdo da disponibilidade do
direito, e ndo sdo muitas, posto que aludam aos atos processuais dos litigantes

direcionados prontamente para o direito disponivel (BEDAQUE, 2001, p. 93).

Caso o direito discutido esteja incluido na seara dos direitos indisponiveis,

continuam os litigantes com os irrestritos poderes a respeito do direito material,
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podendo, a titulo exemplificativo, transigir e, até mesmo, desistir. Apesar disso,
enquanto a saida continuar nas maos do Estado, o magistrado ndo podera se

contentar somente com a atividade dos litigantes (BEDAQUE, 2001, p. 99).

Ao magistrado, além do dever de proibir a procrastinagcédo do feito, é cabivel
obstar as diligéncias probatérias que sejam inuteis ao respectivo objeto, que seriam
também procrastinatérias, conforme de extraia do artigo 130, do CPC (BRASIL,

1973), atual 370 e paragrafo unico. do CPC de 2015. Desse modo, ndo existe

bY Y

disponibilidade, quanto a atividade probatéria, no que diz respeito a parte poder
impor ao magistrado provas que ele entenda inutil, no tocante aos fatos alegados ou

mesmo procrastinatérios, no que toca a formacgéo de provas (ALVIM, 2013, p. 979).

E factivel que, ha muito tempo, o Superior Tribunal de Justica também pense

assim, como se extrai do seguinte aresto:

“PROCESSUAL CIVIL. SFH. DIREITOS DISPONIVEIS. PRODUGAO DE
PROVAS EX OFFICIO. PERICIA CONTABIL. ART. 130 DO CPC. 1. As
matérias insertas nos arts. 131, 896, paragrafo unico, 899, § 3°, todos do
Caddigo de Processo Civil, ndo foram apreciadas pelo Tribunal a quo, razao
pela qual, nesse particular, o recurso especial ressente-se do necessario
prequestionamento. Incidéncia da Sumula n.° 282 do STF. 2. Para algar a
admissibilidade do recurso especial pela alinea c, deveria ter sido realizado
o cotejo analitico nos termos previstos no art. 541, paragrafo unico, do CPC,
e no art. 255, § 2° do RISTJ, com a transcrigdo de trechos dos acérdaos
recorrido e paradigma, mencionando as circunstancias que identifiquem ou
assemelhem os casos confrontados. Ausente a demonstragdo do dissenso
nos moldes regimentais, incide o obice da Sumula n.° 284 do STF. 3.
Cuidando a agao de direitos disponiveis e nao existindo nos autos
noticia de significativa desigualdade s6cio-econémico-cultural entre os
litigantes, ndao ha falar em violagao ao art. 130 do Cddigo de Processo
Civil pela auséncia de producdo de provas ex officio. 4. Recurso

especial conhecido em parte, mas improvido.” (BRASIL, 2002, grifo nosso).

A titulo de exemplo, imagine que num determinado litigio tratando de um
acidente de transito apenas com prejuizos patrimoniais, ambos os litigantes se
deram por satisfeitos em realizar apenas provas testemunhais e documentais para

certificar qual é o valor a ser ressarcido de A para B. Os litigantes claramente
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furtaram-se das despesas com a prova pericial. Salvo nos casos em que a proépria lei
determina fazer prova, em uma hipétese como essa de carater puramente
patrimonial, ndo seria adequado e nem sensato ao magistrado, de oficio, determinar

a realizacdo de uma pericia para averiguar o dano ocorrido no acidente.

Em relagdo a formacdo probatéria determinada pelo magistrado, deve a
mesma ser fundamentada. E necessario que o magistrado esclareca os motivos, 0s
quais o fizeram entender que o caso reproduz a disposicao legal do art. 370 do CPC
(BRASIL, 2015b). Ou seja, ndo serve somente determinar a producdo de provas.
Atuacdo de oficio, como qualquer ato de decisdo, precisa de necessaria
fundamentacédo, com objetivo de que, em possivel recurso, os litigantes possam
expor suas razées de impugnacao e o 6rgao superior tenha possibilidade de avaliar
0S argumentos proveitosos e adversos a conclusao impugnada (BEDAQUE, 2001, p.
153).

Impende observar que o estudo dos poderes do magistrado e limitacdo dos
seus meios de atuagdo, no que seja uma matéria de inequivoca importancia para o
processo civil, cuida também de se perceber o tipo de politica judiciaria adotada pelo
Estado. Vale lembrar que o magistrado € um 6rgao do Estado, sendo também parte
na relacdo processual, pode a legislacdo conceder-lhe prerrogativas que venham a
limitar o principio dispositivo (BUZAID, 1982, p. 21).

1. 4 DO ONUS PROBATORIO EM MATERIA DE INSTRUCAO OFICIAL

hY 7

Cumpre observar que, no tocante a distribuicio do 6nus da prova, é
perceptivel que os aplicadores do direito passaram a exercer um papel consideravel,
constantemente no objetivo de melhorar a obtencdo da veracidade processual, a
qual moderara a suas decisdes e seu convencimento (XAVIER, 2008, p. 187).
Pense-se que, enquanto de um lado, é possivel ao magistrado, legalmente,
impulsionar a instrucdo probatoria, haja vista a importancia que a prova possui para
a formacdo de seu convencimento, tem que sempre determinar sua producéo

suplementarmente, ndo devendo socorrer a omissao do litigante inerte (ALVIM,



20

2013, p. 978).

O magistrado jamais atua com interesse em favorecer algum dos litigantes,
ordenando a producdo probatéria que apenas a um lado favoreceria, pois caso
assim agisse, dissiparia a igualdade de tratamento e desatenderia as disposi¢des no
que se refere ao 6nus probatério (ALVIM, 2013, p. 979).

Tornar o magistrado um simples examinador da demanda judicial, conferindo
aos litigantes o exclusivo 6nus de produgcdo probatéria no processo, pode

representar uma grave afronta ao direito de um processo minimamente justo.

Uma vez que 0 processo existe para tutelar os direitos, tem-se de conceder
ao juiz amplos poderes de producdo de provas para que possa efetivar a sua missao
jurisdicional (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015, p. 286).

A argumentacdo exposta acima pode ser melhor compreendida a partir do
seguinte julgado proferido pelo Superior Tribunal de Justica, o qual apreciou a
liberdade de o magistrado, fundado no principio do livre convencimento motivado,
decidir a respeito da sua valoracdo no uso das provas no processo e no que diz

respeito a necessidade de atuacao para determinacdo das mesmas:

PROCESSO CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE
INSTRUMENTO. PROVA PERICIAL. FIXA(;AO DO VALOR
REMUNERACAO DO PERITO. INVERSAO DO ONUS DA PROVA.
PRINCIPIO DA PERSUASAO RACIONAL. 1. O art. 535 do CPC encontra-
se inc6lume quando o Tribunal de origem, embora sucintamente, pronuncia-
se de forma suficiente sobre a questdo posta nos autos, sendo certo que o
magistrado ndo esta obrigado a rebater um a um os argumentos trazidos
pela parte se os fundamentos utilizados tenham sido suficientes para
embasar a decisdo. 2. Nos termos do art. 130 do Cdodigo de Processo
Civil, cabe ao magistrado, como destinatario da prova, determinar as
provas necessarias a instrugao do processo, indeferindo as diligéncias
inGteis ou meramente protelatérias, sempre em busca de seu
convencimento racional. 3. O juizo acerca da producéo da prova compete
soberanamente as instancias ordinérias e o seu reexame, na estreita via do
recurso especial, encontra 6bice Simula n° 7 do STJ. Precedentes. 4. E
firme a jurisprudéncia desta Corte no sentido de que "a inversdo do
6nus da prova fica a critério do juiz, conforme apreciacdo dos
aspectos de verossimilhanca da alegacdo do consumidor e de sua
hipossuficiéncia, conceitos intrinsecamente ligados ao conjunto fatico-
probatério dos autos delineado nas instancias ordinérias, cujo
reexame é vedado em sede especial" (AgRg no REsp 662.891/PR, 42
Turma, Rel. Min. Fernando Goncalves, DJ de 16.5.2005). 5. Agravo
regimental ndo provido. (BRASIL, 2012, grifo nosso).



21

Com efeito, € preciso ter em mente que, mesmo quando o magistrado
determina a producédo de provas de oficio, essa iniciativa ndo possui o condao de
obstar a atuacdo das partes toda vez que a prova, que tenha sido realizada, se

mostre insuficiente para a formacao de seu convencimento (NEVES, 2013, p. 428).

1.5 DO SISTEMA PROCESSUAL DE ATUACAO JUDICIAL PROBATORIA

No que toca a atuacdo do magistrado na producdo do acervo probatorio, a
legislacdo processual adota, sem duvida alguma, o modelo, da Europa continental,
inquisitorial system, repelindo o adversarial system utilizado largamente na Inglaterra
e Estados Unidos (BEDAQUE, 2001, p. 95).

O reconhecimento do modelo inquistorial expandiu excessivamente a funcéo
do magistrado na atuacao processual. Os litigantes e a autonomia privada foram
bem reduzidos, em alguns casos, afastados mesmo, dando um excessivo destaque
a atuacdo judicial (DIDIER; BRAGA; OLIVEIRA, 2014, p. 19).

Desse modo, esta se solidificando a percepcdo de que, ao lado dos dois
conhecidos modelos de estruturacdo do processo, o adversarial e o inquistorial,
existiria um terceiro modelo, que seria o cooperativo, fundado no principio da
cooperacao, que se define pelo redimensionamento do principio do contraditorio,
com a integracdo do Poder Judiciario no quadro de sujeito do didlogo processual,
deixando de ser um observador do embate entre os litigantes. Nao ha como aceitar
uma conducéo inquisitorial pelo Judiciario, em posicdo desigual entre os litigantes.
Procura-se uma conducgao colaborativa do processo, sem realce para qualquer um
dos sujeitos processuais, ou com realce para todos eles (DIDIER; BRAGA;
OLIVEIRA, 2014, p. 23).

Por isso que € importe que se perceba que o principio da cooperacdo advéem
do resultado de uma colaboragado entre os litigantes do processo e o julgador. O

atual entendimento sobre essa questdo reclama do magistrado uma atuagdo mais
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operante no processo e um envolvimento mais perspicaz dos demandantes. Ou seja,
através de uma atuacdo equanime entre as partes e diligente do juiz, teremos a
possibilidade de tornar o processo um instrumento mais efetivo. Isso porque o
magistrado deve orientar as partes a procurarem uma solugao rapida e eficaz para o

litigio, consumando o que propde o principio.

1. 6 DA ATUACAO DO MAGISTRADO NA BUSCA DA VERDADE

Pertence ao magistrado, uma vez que é também um dos interessados na
obtencéo do justo resultado processual, realizar um papel participante na verificacdo
da verdade, para formar seu convencimento, pois, de outra forma, ndo havera o
interesse publico no desempenho concreto do direito material para a devida
composicdo da demanda (MATTOS, 2001, p. 94).

Com fundamento na relevante intervencdo do juiz na resolugcdo das
demandas judicias, é-lhe autorizado complementar o conjunto de provas constante
dos autos na busca pela verdade real, conforme preceitua o artigo 370 do Codigo de
Processo Civil de 2015 (CERQUEIRA, 2012).

Mas € importante alertar que a fixacdo do magistrado para obter a verdade
dos fatos do caso, de forma desmedida, pode consistir numa atuacédo parcial. Sem
alertar para o fato de que a atuacdo dos litigantes representa, sem duvida alguma,
um caminho imensuravelmente mais eficaz para a verificagcdo da verdade do que

qualquer outro tipo de inquiricdo de carater paternalistico (MILLAR, 1945, p. 72).

Porém, ndo € aceitavel que, em funcdo da hipossuficiéncia de uma das
partes, a decisdo nao se apresente justa. Seria a representacao ruinosa da atuacao
judiciaria, da qual tem por finalidade proporcionar a efetivacdo das normas em
relacdo aos fatos verdadeiramente investigados (BEDAQUE, 2001, p. 100-101).
Dessa forma, fica claro que: “A igualdade de tratamento exigida pelo legislador ndo
pode se limitar ao seu aspecto formal” (BEDAQUE, 2001, p. 104).
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Por isso, motivar a decisdo judicial & pratica substancial para prover o
respaldo da mesma. O magistrado esclarecera a sua atitude probatoria, acessoria a
dos litigantes, por meio da decisdo, sendo necessaria para seu julgamento e
servindo como condicao da eficacia da tutela jurisdicional, uma vez que o objetivo da
prova é a certificacdo da verdade processual, isto é, aquela que abarca a hipétese
concreta posta em litigio (XAVIER, 2008, p. 184).

A rigidez, as vezes, da norma traz duras penas e o magistrado precisa estar
atento ao processo, pois, por exemplo, a revelia, que, em tese, significa que serdo
considerados verdadeiros os fatos afirmados na peti¢cao inicial, que ndo precisaram
ser provados, que independem de prova e serdo considerados de maneira
presumidamente verdadeiros, a luz dos artigos 344 e 374, Ill, do CPC (BRASIL,
2015b).

Todavia, o rigor da lei esta sendo reduzido pela jurisprudéncia e pela doutrina,
por meio da interpretacéo teleoldgica e sistematica da metodologia processual. Por
meio desse raciocinio, se tem percebido que nada impede que o magistrado produza
provas se, mesmo com a revelia, os fatos descritos na petigdo inicial forem
duvidosos (BEDAQUE, 2001, p. 155) ou demonstrarem-se inverossimeis, ficando

patente a necessidade que se determine a producdo de provas.

Desse modo, ndo ha mais que se pensar que 0 magistrado deve ficar
vinculado apenas as provas disponibilizadas pelos litigantes, devendo requisitar a
producdo de novas provas, caso entenda ser necessario para se encontrar a
verdade concreta. Assim, esse entendimento pode ser reforcado pelo que leciona
Carnellutti (2001, p. 52), o qual ensina que: “Nao se pode buscar a verdade somente
em parte: ou se busca de tudo, ou seja, busca-se até que a encontre, ou 0 que se

busca nao é verdade”.

O magistrado precisa buscar a verdade, espera-se que 0 juiz tente encontra-
la. Desse modo, fica claro que ndo é mais possivel se aceitar que o magistrado civil
figue adstrito a verdade formal, permitindo que predomine a verdade real

exclusivamente na seara criminal (BEDAQUE, 2001).
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Espera-se que o magistrado tenha dominio da marcha processual tendo em
vista que Ihe incumbe a decisédo da lide e também a possibilidade para determinar,
caso necessario, a producdo de alguma prova. Contudo ndo pode o juiz, € claro,
fazer somente da verdade o objetivo-fim do processo e sO proferir uma decisao
quando se convencer de que a encontrou. E indispensavel que se fagam diligéncias,
com o objetivo de que o nivel de certeza da prova seja 0 mais compativel com os
fatos (BEDAQUE, 2001, p. 15).

1. 7 DAS LIMITACOES A ATUACAO DO JULGADOR

A autonomia do magistrado no que se refere a producdo probatéria tem
limites, especialmente, nas hipoteses do consentimento de sua producéo.
Autorizada a producdo das provas e ndo existindo recurso contra essa decisao,
verifica-se a preclusao pro iudicato, exigindo-se do magistrado a producdo da prova
requerida, mesmo que entenda que a mesma seja prescindivel (NEVES, 2013, p.
428). Desse modo, qualquer acao do juiz que ultrapasse os limites da demanda ou
objeto demandado se caracterizard como um claro erro no procedimento, sujeito ao
controle pelos litigantes, através dos instrumentos processuais cabiveis (XAVIER,
2008, p. 181).

E mais, 0s sujeitos parciais no processo, caso verifiquem necessario, podem
determinar os limites no tocante aos fatos que seréo postos a andlise do magistrado,
mas ndo no que diz respeito aos mecanismos probatérios que ele entender

indispensaveis para a formacao de sua convic¢do (BEDAQUE, 2001, p. 94).

Sendo assim, é importante compreender que o poder investigativo do
magistrado se funda primordialmente no intento de fazer uso de toda a experiéncia
condensada para a supressdo de erros. Logo, € preciso refletir que limitar a
liberdade de convencimento do julgador poderia prejudicar sobremaneira a
possibilidade de encontrar a verdade, fazendo com que o processo tenha um fim em
si mesmo (CARNELUTTI, 2001, p. 46).
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Outra limitacdo pontual, é que a autorizacdo legislativa que permite ao
magistrado atuar de oficio encontra um limite natural no contraditério, tendo em vista
que esse principio frustra que a arbitrariedade e o despotismo tomem conta do
processo (BEDAQUE, 2001, p. 113). Em outras palavras, o juiz precisa dar ciéncia

as partes a respeito da producéo de provas determinadas de oficio.

Mesmo com todos os argumentos que foram expostos, Calmon de Passos
(2002, p. 8) afirma que todo complemento de poder aos juizes, como personagem
principal do processo judicial de realizacdo dos direitos, € um complemento ao
arbitrio e fonte criadora de instabilidade e inseguranca. Ora, ndo h& que se
corroborar com esse argumento, haja vista que desde que o magistrado nédo tenha
todo o protagonismo do processo e que esses poderes lhe sirvam para contribuir

com a paz social e trazer efetividade as tutelas pleiteadas, sera desejado.

Mas é importante assentar que, com relacdo as limitacbes desses poderes,
em principio, é possivel afirmar que os elementos objetivos formam a primeira
limitacdo. O principio da correlac@o ou adstricao faz com que a decisao tenha que de
fixar-se no pedido e nas razdes de pedir, conforme dispbem, por exemplo, os artigos
141 e 492, do CPC (BRASIL, 2015b). Sendo assim, ndo deve ao magistrado buscar
provas alusivas aos fatos ndo submetidos ao contraditério (BEDAQUE, 2001, p.
154).

Portanto, alcado a protecdo constitucional a necessidade da ampla defesa e
do contraditério nos processos judiciais e administrativos, identificam-se
juridicamente como condi¢éo para a evolucdo conveniente e legitima do processo, e
por isso ndo devem limitar totalmente o ativismo do magistrado em matéria
probatoria (XAVIER, 2008, p. 183).
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2 DA ATIVIDADE JURISDICIONAL COM OS PRECEDENTES

Neste capitulo do presente trabalho, cabe tratar de alguns pontos de suma
importancia para a devida compreensdo dos institutos juridicos que estdo sendo

expostos.

A necessidade de se entender a funcionalidade da técnica dos precedentes,
qgue sao utilizados em larga escala pelo sistema Common Law, ganha forgca com o
advento do novo Cdodigo de Processo Civil de 2015. Apesar de se estar inserido no
sistema Civil Law, o novo Cadigo traz inovacdes relevantes em matéria de
precedentes, dai entender a utilidade de tratar do tema e tentar esclarecer os pontos

gue se compreende mais significativos.

Assim, passa-se a analise histérica do instituto legal em questdo. Contudo, é
preciso antes de tratar diretamente do instituto dos precedentes, diferenciar as
familias juridicas que sdo mais importantes para o trabalho e se ocorrera uma
transicdo com o novo Cddigo ou se permanece no mesmo sistema Civil Law, com

técnicas do sistema Common Law.

2.1 DA ORIGEM DOS PRECEDENTES JUDICIAIS

Castro e Goncalves (2015) lecionam que: “A Common Law se fundamenta na
lei ndo escrita, no direito jurisprudencial e nos costumes; enquanto que a Civil Law
se alicerca na lei devidamente positivada e codificada”. Os mesmos autores
asseguram que a familia do Civil Law possuiria caracteristicas mais truncadas em
relacdo a liberdade de interpretacdo do magistrado, dai afirmarem que as leis seriam
a “pedra primal” da liberdade e da igualdade, haja vista que uma vez que a
legislacdo seria completa e possuiria clareza suficiente para ndo permitir que juiz
dispusesse da mesma, apenas colocando-a no devido contexto, dando solucéo a
lide.
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Sendo assim, uma vez que o magistrado estad adstrito ao que se encontra
escrito na legislacdo, havia a sensacdo de seguranca juridica e que isso seria
fundamental as sentencas, uma vez que, ndo podendo interpretar a lei, 0 magistrado
nao lesaria nenhuma das partes no litigio (CASTRO; GONCALVES, 2015).

Nos primordios da jurisdicdo, aos magistrados ndo era permitido pensar
diferente do que constava da lei, ou seja, tudo que lhe tocava era apenas a pura e
simples aplicacdo da norma. Posteriormente que lhe foi concedido fazer algum tipo
de interpretacéo, estritamente pontual, mas ndo podendo desprestigiar o texto legal.
(CASTRO; GONCALVES, 2015). Fica mais claro, quando se tem em mente que:
“‘Enquanto o sistema da civil law adota a lei como fonte primeira do direito; o modelo
da common law adota a jurisprudéncia como fonte primordial.” (OLIVEIRA, 2014, p.
53).

O professor Luiz Guilherme Marinoni (2011 apud MARINONI, 2014, p. 131)
afirma que: “O modelo de jurisdigdo, proprio ao juiz do civil law do Estado
Constitucional, imp6e uma contrapartida em nome da seguranca juridica, da

coeréncia do direito e da igualdade perante as decisdes judiciais”.

Assim, ensina o professor Marinoni que a atuacao do magistrado na busca de
efetivar as normas abertas permitiu o surgimento de um julgador que fosse
totalmente diferente daquele que seria aspirado, inicialmente, pela familia Civil Law.
Ou seja, 0 juiz que estava adstrito exclusivamente a lei, com o advento da forca do
constitucionalismo, passou a ser um interprete ativo deixando de lado aspiracdes
puramente utopicas de que o juiz ndo interpretaria a lei e ndo poderia dispor de

outros mecanismos para a devida tutela judicial (MARINONI, 2014, p. 131).

Os ordenamentos juridicos que ndo endossaram a ideia de que o magistrado
ndo poderia fazer uma interpretacdo da legislacdo para aplica-la, tiveram que buscar
a solucdo em outros meios, meios esses como 0S precedentes, ou seja, mais
pontualmente no stare decisis. (MARINONI, 2014, p. 132).

Gustavo Nogueira (2011, p. 162) e Rogério Tucci (2010, p. 223), instruem a

respeito do stare decisis, afirmando que a teoria conhecida por stare decisis et non
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quieta movere, da qual quer dizer que deve-se manter o que fora decidido, dando
mais primazia ao veredito emitido pelo julgador, pois assim seria uma maneira de
vincular as decis6es dos magistrados ao que ja fora decidido anteriormente, sendo
essas decisbes 0s precedentes, e que esses precedentes vinculariam o julgador
hierarquicamente ao tribunal que tivesse formado os mesmos, sendo uma espécie
de eficacia externa, e até mesmo os membros daquele tribunal, sendo, nesse caso,

uma espécie de eficacia interna.

Destarte, “No caso de se encontrar um precedente que dirima um caso
semelhante, o tribunal é impelido a seguir o raciocinio usado na decisao anterior;
fenédmeno denominado ‘stare decisis”. (CASTRO; GONCALVES, 2015). E possivel
concluir a partir dos ensinamentos expostos pelo professor Luiz Guilherme Marinoni

(2014, p. 132) que é importante frisar o quanto:

“[...] é curioso perceber que a certeza juridica adquiriu feicdes antagdnicas
no civil law e no common law, tendo sido utilizado, no primeiro, para negar a
importancia dos tribunais e das suas decisdes, e, no Uultimo, para
fundamentar o stare decisis” .

No caso da Inglaterra, a ideia de o juiz ter o poder de gerar um direito seria a
justificativa de um efeito vertical do stare decisis, pois 0 precedente sO obrigaria o
magistrado e os tribunais inferiores. Dessa maneira, o julgador so6 teria a faculdade
de criar um direito quando n&o existisse um tribunal com autoridade para tratar do

assunto que fora colocado para sua analise (MARINONI, 2009, p. 16).

No exame do funcionamento e eficiéncia do stare decisis, a diferenca seria
meramente formal, pois, quanto a sua obrigatoriedade, pode advir de um precedente
ou da lei, pois nada impede que uma decisdo judicial viesse dizer que os
magistrados dos Tribunais Superiores estariam daquele momento em diante,
sujeitos aos seus precedentes ou mesmo que o legislador criasse lei impondo a

esses Tribunais o respeito a esses precedentes (MARINONI, 2009, p. 16).

Oportuno se torna dizer que a relagdo entre decisdo e lei fica mais clara
guando se |é no artigo 926, do CPC de 2015 (BRASIL, 2015b), o qual trata na
uniformizagéo de jurisprudéncia, e vem em seu paragrafo segundo estabelecendo

que: “Ao editar enunciados de sumula, os tribunais devem ater-se as circunstancias
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faticas dos precedentes que motivaram sua criagdo”. Oportuno se torna dizer que no
momento em que o magistrado estiver formando sua convic¢do decisoéria, importa

que o0 mesmo leve em conta os precedentes.

A técnica dos precedentes ja é praxe no sistema Common Law, haja vista,
nunca sucedeu incerteza no tocante aos magistrados interpretarem a lei, lhes
permitido pronunciar decisdes diferentes, por isso, vislumbrou-se na forga vinculante
dos precedentes um mecanismo com reais possibilidades de assegurar a
previsibilidade e a seguranga que a sociedade carecia para progredir (MARINONI,
2014, p. 132).

N&o se encontra receio de que a atribuigdo do magistrado no Civil Law atual,
primordialmente a do magistrado brasileiro, o qual € permitido controlar a
constitucionalidade da norma no caso em discussdo, assemelha-se muito com o
magistrado da Common Law, particularmente com a do julgador norte-americano
(MARINONI, 2014, p. 133).

Com tal caracteristica, pode-se entender que quando os julgadores tratarem
dos precedentes buscara a base de sua decisdo em outras ja proferidas
anteriormente ou na jurisprudéncia das cortes superiores (OLIVEIRA, A. C. B., 2014,
p. 50 apud TUCCI, 2010, p. 223). Por isso nao seria necessario citar e falar a
jurisprudéncia de forma pacifica ou copiosa, caso o sistema de precedentes que
fosse adotado pelo ordenamento patrio fosse o mesmo que esta em vigor nos
Estados Unidos (RODRIGUEZ, 2013 apud OLIVEIRA, 2014, p. 55).

O que hoje esta no novo CPC (BRASIL, 2015b), que foi criado em um pais de
tradicao Civil Law, no passado nao fora bem recebido essa ideia, haja vista, que

como ensina o professor Marinoni (2009, p. 36):

“Supbs-se que os juizes ndo devem qualquer respeito as decisdes
passadas, chegando-se a alegar que qualquer tentativa de vincular o juiz ao
passado interferiria sobre o seu livre convencimento e sobre a sua liberdade
de julgar’.

O que hoje nao deve ser aceito como verdadeiro, uma vez que a possibilidade

de aplicar os precedentes pelo magistrado, deve puramente ajudar na prestagao
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jurisdicional e contribuir para seguranga juridica.

Guilherme Castro e Eduardo Gongalves (2015) ensinam que a familia do Civil
Law teria passado por sensiveis modificagdes, com o objetivo de poder responder
aos anseios da sociedade vigente, mas que mesmo assim ndo teria abandonado o
apego as leis escritas, interpretadas como fundamental para a afirmagéo da lei por
meio da sentenca. Entre as adequagdes prestigiadas, tem-se a revisao judicial da
constitucionalidade das leis, tanto difusa quanto concentrada, algando a justica
acima do direito, caso esses colidissem. Dai se poder concluir que houve uma
notavel aproximacao entre o Civil Law e a Common Law, e que esta ultima estaria
servindo para aperfeicoar o primeiro, trazendo respeito aos precedentes, dando

surgimento a jurisprudéncia.

2. 2 DA TECNICA PROCESSUAL DOS PRECEDENTES

Objetivando a possibilidade de examinar de uma maneira mais adequada o
sistema de precedentes, € indispensavel esclarecer as regras principais a respeito
da aplicagdo dos precedentes no sistema da Common Law, quais sejam o
Overruling e o Distinguishing (OLIVEIRA, 2014, p. 50).

Dessa forma, no que toca ao distinguinshing, o instituto serve para afastar o
respectivo precedente reclamado por alguma das partes, isto €, da viabilidade de
demonstrar que determinado precedente n&o possui aplicabilidade ao caso sob
julgamento, de modo que as caracteristicas o fazem ser diferente daquele que o
originou (DUXBURY, 2008 apud MARINONI, 2014, p. 138).

Ja quanto ao overruling, por exemplo, o Supremo Tribunal Federal e Superior
Tribunal de Justica, ndo estariam vinculados as suas proprias decisdes, de maneira
que esses tribunais possuem a capacidade de rever suas posi¢cées que se tornarem
ultrapassadas, por meio dessa técnica (RAMIRES, 2010 apud OLIVEIRA, 2014, p.
51).
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Desse modo, por obvio que quando o magistrado se deparar com casos
dissemelhantes ele ndo necessitara decidir de acordo com a corte superior ou
conforme decisdo que proferiu anteriormente. Quando ocorrer situagdo como essa,
deve o magistrado proceder ao que no sistema Common Law entende por
distinguinshing, ou seja, € a distincdo do caso em apreco do que esta em
deliberagéo judicial. Assim, o magistrado podera, também, deixar de decidir segundo
a decisao que ja tenha prolatado, mesmo que haja semelhanga entre os casos,
possuindo justificacdo para tanto e que fundamente devidamente os motivos que o
fez alterar sua decisdo anterior (MARINONI, 2009, p. 36-37).

2. 3 DA VINCULACAO DOS PRECEDENTES

No tocante a vinculagcdo dos precedentes, por exemplo, nos Estados Unidos,
sabe-se que os mesmos s6 obrigariam o proprio Tribunal que os criou e os demais
orgaos submetidos a sua hierarquia, pois 0 unico precedente que vincularia a todos
naquele pais seria 0 da Suprema Corte (SABINO, 2010, apud OLIVEIRA, 2014, p.
52). No nosso caso, seria, por exemplo, o Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional; e o Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional,
conforme o inciso 1V, do artigo 927, do CPC (BRASIL, 2015b).

Mesmo assim, Ana Carolina Borges de Oliveira (2014, p. 61) ensina que o
acolhimento dessas técnicas nao permite concluir que o ordenamento juridico
nacional adotaria o sistema de precedentes com os mecanismos da Common Law,
haja vista que costumeiramente fora amparado o sistema Civil Law, onde a

jurisprudéncia seria subsidiaria as leis.

Apesar de possuir incontaveis normas juridicas que procuram homogeneizar
todas as decisées judiciais, assim dando segurancga e tornando-as previsiveis, nota-
se que os tribunais brasileiros ndo estariam conseguindo entender corretamente o
evento da obrigatoriedade dos precedentes, tanto pela legislagédo que disporia sobre
o tema, quanto, pela nao verificacdo das proprias decisées (NOGUEIRA, 2011 apud

OLIVEIRA, 2014, p. 63). Ocorre que por vezes um mesmo tribunal profere diversas
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decisdes sobre fatos semelhantes, mas em sentido distinto, ndo deixando muito

claro qual fora o critério utilizado para decidir daquela forma.

Isso estaria a ocorrer, pois inicialmente no nosso ordenamento patrio a
construgdo jurisprudencial ou condensagdo de sumulas dependeria de repetidas
decisdes sobre a mesma matéria, do mesmo momento em que no direito anglicano
dependeria propriamente de uma unica decisdo. Depois, porque a obrigatoriedade
de vincular as decisdes aqui no Brasil é realizada praticamente de maneira vertical,
enquanto que para eles, na Common Law, ocorreria de forma horizontal também
(OLIVEIRA, 2014, p. 67).

Um problema que ha, na sistematica atual € que, no ordenamento juridico
brasileiro, a vinculagado das decisées das Cortes ndo € uma caracteristica detentora
de aplicabilidade definitiva e inquestionavel, pois apenas as sumulas vinculantes
possuem essa aplicagao absoluta (CASTRO; GONCALVES, 2015).

Existe a presuncdo de que na familia do Civil Law, o juiz ndo estaria
devidamente obrigado a aplicar a jurisprudéncia consolidada, tanto da Corte que
atua, como das Cortes superiores, tendo como exemplo o caso do Superior Tribunal
de Justica, cuja responsabilidade € delimitar as possiveis interpretacdes a respeito
da legislacdo federal, impedindo que cada unidade da federacdo as formasse
livremente. Ocorre que, mesmo com toda essa responsabilidade, os tribunais
estaduais nao respeitam tais precedentes, mostrando que causa estranheza a falta
de justificativa para tal comportamento, pois afronta diretamente o mandamento
constitucional de fundamentar a decisdo. No sistema do Civil Law, vigora a ideia de
que os magistrados ndo precisariam se apegar as decisdes passadas, conquanto
seria entendido como uma limitagao ao sua livre convencimento e liberdade de dar
uma resposta judicial eficaz (CASTRO; GONCALVES, 2015).

Com efeito, € indispensavel que os precedentes formados pelo Supremo
Tribunal Federal, que no caso seriam os precedentes constitucionais, gerados por
meio do controle concentrado de constitucionalidade, vinculem todos os magistrados
e Cortes do pais, uma vez que ndao devem omitir a obrigatoriedade de sua forga. Da

mesma forma é possivel se afirmar no tocante aos precedentes do Superior Tribunal
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de Justica, o qual tem como incumbéncia constitucional de precisar qual
interpretacéo cabivel a toda legislagao infraconstitucional, tem que, por uma questéo
de logica vincular todos os tribunais submetidos a sua jurisdicdo. Mesmo sendo
muito complexa, a mecanica que possui nossas cortes superiores para delimitar o
significado da Constituicdo e da lei federal, e mesmo assim, sdo obrigadas a
coexistir com decisbes tado discordantes dos tribunais estaduais e federais
(MARINONI, 2014, p. 135).

2.4 DA IMPORTANCIA DOS PRECEDENTES PARA A TUTELA JURISDICIONAL

Consolida-se uma aproximacédo entre as duas familias, onde o Civil Law
vivenciou um regime de mudancgas de sua visdo a respeito da jurisdigdo e do proprio
direito, propiciando mais liberdade ao julgador, os quais passaram a ter a
possibilidade de, em outras palavras, amoldar a norma para o caso em apreg¢o, com
o0 objetivo de garantir o direito, onde ndo estariam somente na legislagéo
infraconstitucional, mas propriamente na Constituicdo Federal. Coube aos julgadores
nao mais dizer a apenas da letra da lei, mas atestar os direitos da Constituicdo da
Republica. Isso € claro, restou muito semelhante aos juizes do sistema Common
Law, como garantidores dos direitos existentes nas tradicbes e costumes, mas,
diferentemente do que ocorre no Civil Law, aqueles julgadores quase sempre devem
respeito aos precedentes, salvo em situagdes em que o direito postulado seja
contrario ao caso em discussao na lide (CASTRO; GONCALVES, 2015).

Sabe-se que as familias juridicas Common Law e Civil Law nasceram em
condic¢des culturais e politicas totalmente diferentes, o que naturalmente conduziu a
criacdo de tradicbes diferentes, demarcadas por institutos e conceitos proprios de
cada sistema (MARINONI, 2009, p. 12). Assim, o fato de os procedentes serem
admitidos como fontes do direito esta bem distante de estabelecer um indicio de que
o magistrado cria o direito a partir de sua vontade (MARINONI, 2009, p. 20). Por
isso, percebe-se que o magistrado brasileiro, no CPC de 1973, tinha um poder de
criagcdo bem maior que o do magistrado do sistema Common Law, em vez que,

diferente deste, aquele n&o presta o devido respeito aos precedentes (MARINONI,
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2009, p. 21).

O que varia muito em relagdo de um sistema ao outro € o significado que se
confere aos Cddigos e a fungcdo que o magistrado exercer ao leva-los em
consideragao (MARINONI, 2009, p. 30). Pensar que o magistrado pode decidir sem
se sujeitar aos seus proprios julgamentos e aos das cortes superiores € néo
visualizar que o juiz € uma peca do sistema de reparticdo de justica e, mais do que
isso, esse sistema nao pode servir a ele, mas sim aos jurisdicionados (MARINONI,
2009, p. 36). Exatamente em raz&o disso que o precedente formado, como ocorre no
sistema nacional, ndo poderia servir para expressar a opinido do julgador, mas sim
expressar qual é a melhor solugdo para aquele caso concreto, como ocorre no
sistema da Common Law (OLIVEIRA, 2014, p. 56).

O magistrado que diverge do posicionamento do tribunal, no momento de
construgcao do seu convencimento, sabendo que a este cabera a ultima decisao,
além de contrariar a logica do sistema, demonstra, grosso modo, certo desapego
para com a fung¢ao social Poder Judiciario e desatengdo para com os jurisdicionados.
Posiciona-se dessa maneira, pois se entende que todos os magistrados precisam
apresentar coeréncia em suas decisdes com o objetivo de zelar pela credibilidade e
pela respeitabilidade dos érgaos julgadores (MARINONI, 2009, p. 36).

Por isso, ndo ha duvidas de que os precedentes so terdo efeito persuasivo
quando gerarem constrangimento ou algum tipo de obrigagdo ao Poder Judiciario.
Muitas decisbes de magistrados da primeira instancia e das cortes estaduais e
federais deixam de levar em consideragdo seus proprios precedentes avocados
pelos causidicos, o que, por si s6, demonstra uma falta de respeito para com as
préprias cortes, a quem a Lei Magna conferiu a tarefa de delimitar e interpretar a lei.
Isso retrata, a0 menos, transgressdo ao dever de fundamentagao constitucional.
Atualmente, os julgamentos dos tribunais estaduais e federais que ndo levam em
consideragao os precedentes do Superior Tribunal de Justica, estdo desprovidos de
justificativa para tanto (MARINONI, 2009, p. 53).

Mesmo que a adocdo do sistema de precedentes, pelo ordenamento

processual nacional, ndo decorrera de uma formacao cultural que existe no pais,



35

trata-se de um instituto muito bem sucedido no direito estrangeiro e que aqui pode
prosperar (OLIVEIRA, 2014, p. 67).

Apesar de, nesse momento, se preservar em nosso ordenamento a familia do
Civil Law do ponto de vista formal, com as mudangas que ocorreram nos
aproximamos bastante da familia do Common Law. Assim, no momento em que se
permite aos 6rgaos julgadores o controle da aplicagao da lei, a luz dos precedentes,
o Civil Law se aproxima verdadeiramente da Common Law. (CASTRO;
GONCALVES, 2015).

O crescimento do campo de poder da decisdo do magistrado exige, na
sistematica atual, um destaque a autoridade dos precedentes. Imagine-se, somente,
no poder judicial de complementar a falta de técnica processual e distinguir o meio

preciso a protecéo dos direitos postulados em juizo (MARINONI, 2014, 135).

Por conseguinte, verifica-se que o0s precedentes podem representar um
instrumento muito importante, contribuindo de maneira significativa no momento de
formacdo do convencimento do magistrado. Espera-se que o precedente bem
aplicado possa, em verdade, permitir maior correspondéncia entre a decisao judicial

e o pedido.
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3 O LIVRE CONVENCIMENTO MOTIVADO E NOVO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL

Pela primeira vez na historia brasileira, tem-se um Cdédigo de Processo Civil
elaborado em um regime inteiramente democratico, a luz da Constituicdo da
Republica de 1988, como preceitua seu artigo 1° (BRASIL, 2015b). Esse novo
Caddigo tenta responder aos anseios de inumeras classes de juristas que buscavam
trazer mais efetividade e celeridade as demandas pleiteadas em juizo. Com fito de
tornar mais célere e concreto os ritos processuais, os novos mandamentos
procedimentais terdo sua disciplina, sua interpretagdo, suas normas e seus valores
fundados, como nao poderia deixar de ser, na Constituicdo da Republica, tudo

conforme disposto eu seu artigo inaugural.

Exatamente em fungao disso, por se viver em um regime democratico, a luz
de um cédigo de mesma indole que, as mudangas pontuais no tocante a valoragéo
das provas precisaram ocorrer. Nao seria aqui no Brasil que caberia aos juizes, sem
duvidas, arbitrariedades ou despotismos, ainda mais por parte de quem tem a

incumbéncia de dizer o direito.

Tem-se que a questdo juridica da valoracdo probatéria € um problema
fundamental e que ja atravessa séculos, sendo talvez o maior problema no tocante a
disciplina juridica da prova (DIDIER; BRAGA; OLIVEIRA, 2014, p. 38). Na historia
existiram varios sistemas para que se pudessem valorar as provas. O primeiro que
se tem conhecimento € o da prova legal, originario das Ordalias ou juizos de Deus.
Nesse sistema muito primitivo, pressupunha-se que aquele que estivesse
contemplado com a verdade seria protegido pela divindade suprema (CAMARA,
2014, p. 441).

Como dito inicialmente, teve-se o critério positivo ou legal, onde existe a
tarifacdo da prova, uma vez que tem o seu valor tabelado, da qual n&o existe
possibilidade de o juiz fugir. Assim, o magistrado era apenas um simples aplicador
da lei, submisso ao formalismo e ao valor tarifado das provas (DIDIER; BRAGA,
OLIVEIRA, 2014, p. 38).
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O sistema legal de provas, também conhecido como prova tarifada, como
mencionado, 0 peso probatério ja vinha estabelecido previamente nas escritas
legais, ou seja, haviam transformado o magistrado em um corriqueiro matematico,
que simplesmente colhia as provas produzidas e as somava para verificar o
acontecimento dos fatos mencionados. A saber, a confissdo valia trés pontos; a
prova documental, dois pontos; e a prova testemunhal, um ponto, ou seja, nesse
sistema 0 magistrado somava as provas produzidas e aquele que somasse um

maior nimero de pontos era declarado vitorioso (NEVES, 2013, p. 429).

Também existiu o critério da livre conviccdo sem motivagdo, no qual o
magistrado era absolutamente livre no tocante a averiguacdo das provas e sua
mensuracao. O raciocinio decisério do magistrado ndo possuia qualquer vinculo com
qualquer regra legal, tanto no que diz respeito ao tipo de prova, quanto ao que diz
respeito a sua analise (DIDIER; BRAGA,; OLIVEIRA, 2014, p. 39).

Por dltimo, e € o que mais interessa, nesta monografia, existe também o
principio da persuasdo racional ou do livre convencimento motivado, no qual o
magistrado dard as provas apresentadas e produzidas o valor que entender
adequado, em razdo do caso concreto. Verifica-se que 0 juiz deve motivar seu
convencimento, o qual fica adstrito as provas produzidas (DIDIER; BRAGA,;
OLIVEIRA, 2014, p. 39).

Em sintese, na sistematica de prova tarifada, havia a total auséncia de
liberdade do magistrado na valoracao probatéria e considerada como ponto central,
pois quase nada importava o0 convencimento do juiz nho caso concreto, uma vez que
era imposto a ele a seguir a lei no que tratava do convencimento das provas. Uma
sistematica diametralmente oposta, conhecida por persuasdo intima ou livre
convencimento, na qual o magistrado possuia plena liberdade, se pervertia pelo
excesso. Nessa sistematica, valia apenas o convencimento pessoal do magistrado, o
qual ndo estad obrigado a justificar suas inclinagdes, podendo, inclusive, decidir
contra as provas realizadas, caso entendesse ser o correto. Assim, radicalizar o
poder de decisdo do magistrado, de qualquer forma, com liberdade total ou mesmo
liberdade alguma na valoracdo probatéria, faz surgir sistemas claramente
defeituosos (NEVES, 2013, p. 429).
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Se fossem utilizadas regras com a total liberdade para a valoracao probatoria,
gue vao contra o sistema, que hoje € seguido como regra geral, de valoragao livre
das provas, seria 0 que permite a criacdo de decisdes com carater arbitrario, haja
vista que seriam baseadas em valores probatérios definidos sem qualquer ligacédo
com o caso concreto. Esse sistema da prova legal sO seria aceitdvel em uma
sociedade que ndo acreditasse em seus julgadores, o que ndo seria 0 caso da
sociedade brasileira (CAMARA, 2014, p. 442).

E de suma importancia que o magistrado esteja bastante apto para atender
essa relevante funcdo. Cabe a ele interpretar devidamente os termos vazios
empregados pelo legislador, concedendo-lhe significado harmonizavel as demandas
do processo civil atual (BEDAQUE, 2001, p. 149-150). Desse modo, € que: “Por
mais abertos e vagos que sejam o0s tipos legais, existem requisitos a serem
atendidos cuja ocorréncia no caso concreto deve ser aferida pelo julgador, que
fundamentara sua decisao” (BEDAQUE, 2001, p. 150).

A prova € indispensavel para o convencimento do magistrado, mas ela nao
precisa ser a finalidade do processo, salvo em acbes cautelares em que tenham
como objetivo a mera producao probatéria como finalidade da instrucdo, tendo em
vista que seria apenas 0 meio de evidenciar o que se postula em juizo, que € o que
realmente constitui seu carater. Por isso, o magistrado, tem que se sujeitar
rigorosamente a realidade, ndo devendo aplicar norma que ndo tenha mais
efetividade, ainda que os litigantes a aleguem, nem pode omitir uma norma vigente,
mesmo que eles se calem (CARNELUTTI, 2001, p. 30-31).

E sobremodo importante assinalar que n&o deve ficar vago o entendimento de
gue o magistrado néo esta sujeito as afirmacdes e as provas postas em juizo pelos
litigantes. E preciso compreender que o magistrado esta sim vinculado as provas.
Isso se faz importante para que esse principio, do livre convencimento motivado,
obtenha a interpretacéo devida que quis ter dado o legislador (CARNELUTTI, 2001,
p. 31). Além disso, € preciso que 0 magistrado ndo s6 se de adeque as alegacoes

dos litigantes, mas também que se amolde a realidade.
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Quando o juiz deixa de considerar um fato em sua decisdo que tenha sido
afirmado pelos litigantes, quer dizer que para ele o fato ndo representa algo para
suas razdes de decidir, ndo se conecta com o pedido. Desse modo, é necessario
possibilitar-lne 0 meio ou apontar o caminho para resolver a discussao, isto €, para

delimitar na decisao aos fatos alegados pelas partes.

Sendo assim, ndo é necessario que o magistrado incumba as alegacfes a um
litigante e ndo a outro, exceto, pontualmente, no que toca ao 6nus das provas
(CARNELUTTI, 2001, p. 44), pois quando consistir em fato constitutivo do direito do
autor, o magistrado devera incumbir a prova ao autor. Contudo, quando existirem
fatos que impecam, modifiguem ou extingam o direito do autor, devera incumbir as

alegacdes ao réu, conforme o artigo 373, do CPC de 2015.

Com o objetivo de conhecer os fatos controversos, o magistrado precisa
observar o que determina a lei processual. Por isso, o julgador ndo podera utilizar-se
livremente dos fatos para formar o seu convencimento, pois deve valer-se das regras
impostas pela legislacdo (CARNELUTTI, 2001, p. 45).

Cumpre observar que o magistrado € um braco indispensavel na realizacéo
da devida tutela jurisdicional, dando efetividade a sua funcdo social. Por
conseguinte, em recente julgamento, o Superior Tribunal de Justica, decidiu em sede
Agravo Regimental ao Agravo em Recurso Especial, demonstrando que aquela corte
filia-se ao entendimento que permite a plena liberdade de convicgéo do juiz, proferiu

0] seguinte aresto:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO (ART. 544 DO CPC) - A(;AO DE
COBRANCA - PRECLUSAO DA PROVA PERICIAL REQUERIDA -
DECISAO MONOCRATICA QUE NEGOU PROVIMENTO AO AGRAVO -
INSURGENCIA DO REU. 1. No tocante & alegada violag&o dos artigos 165,
458 e 535, inciso Il, do CPC, ndo assiste razdo ao recorrente, porquanto
clara e suficiente a fundamentacdo adotada pelo Tribunal de origem para o
deslinde da controvérsia, revelando-se desnecessario ao magistrado rebater
cada um dos argumentos declinados pela parte. 2. Aplica-se o 6bice da
Stmula 211/STJ na hipétese em que a Corte local ndo tenha emitido juizo
de valor sobre o conteddo normativo dos artigos apontados como
afrontados nas razdes do recurso especial, ainda que haja a oposi¢do de
embargos de declaracdo. 3. Este Tribunal Superior consolidou o
entendimento de que a remunerag¢do do perito sera adiantada pela parte
gue houver requerido a producdo da prova, ou pelo autor, quando requerido
por ambas as partes ou determinado de oficio pelo juiz, tendo em vista que
serd ressarcido no caso de sair vencedor. 4. O ordenamento juridico
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brasileiro adota o principio do livre convencimento motivado, que
possibilita ao juiz a apreciacdo livre das provas colacionadas aos
autos, podendo formar a sua convic¢cdo a partir de outros elementos
ou fatos constantes dos autos, razdo pela qual p6de o magistrado,
livremente e em observancia ao aludido preceito principiolégico,
indeferir as provas que entender impertinentes a solugdo da demanda.
5. Agravo regimental desprovido. (BRASIL, 2016, grifo nosso)

Ocorre que, por maior que seja 0 campo de atuacdo do magistrado, no
momento de se buscar o sentido real da norma, seu julgamento serda sempre
motivado e reproduzira o Unico meio de se resolver o caso concreto, de acordo com
sua percepgéao cognitiva (BEDAQUE, 2001, p. 151).

Por tais razfes, esta inserida no livre convencimento motivado do magistrado
a preferéncia por determinada prova, de modo que as partes ndo podem obrigar o
juiz a acolher as provas que entendam necessarias. Portanto, esse juizo de

valoracao deve ficar sujeito ao proéprio julgador.

Enfim, com advento dessa nova ordem processual civil, nota-se que o
julgador possuira muitos instrumentos parar formar o seu convencimento. No
momento de valor a prova, o juiz tera a sua disposi¢cao os precedentes formados a
partir das decisdes judiciais das cortes superiores. Ou seja, em situacoes
semelhantes a que estejam colocadas sob sua jurisdicdo, podera o magistrado

apoiar-se nos precedentes.

Em virtude dessas consideracfes importa lembra que poderdo ocorrer
situacdes em que os precedentes ndo se coadunardo com o caso concreto. Por isso
poderd o juiz lancar mao da técnica do distinguishing, quando precisar reunir os
elementos objetivos dos casos que sirvam como precedentes potenciais e o caso em
que intencione utiliza-los. Ou seja, o juiz demonstrara que as particularidades do
caso impedem a aplicagao do precedente (SABINO, 2010 apud OLIVEIRA, 2014, p.
51).

Ja quando se encontrarem superados, tera o0 magistrado a sua disposicdo o
meétodo do overruling, o qual possibilita a atualizagdo dos precedentes, uma vez que
o precedente em questao apresenta-se superado em relacdo aos fatores sociais ou

mesmo equivocado, podendo ser substituido, por meio do mecanismo do overruling,
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por um precedente inédito (SABINO, 2010 apud OLIVEIRA, 2014, p. 51).

3.1 O LIVRE CONVENCIMENTO MOTIVADO NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL
DE 1973

No antigo CPC de 1973 (BRASIL, 1973), entendia-se que em nada importa,
ao magistrado, qual das partes tenha trazido as provas aos autos, pois elas
pertencem ao processo e serdo, pelo seu valor intimo de convencimento,
ponderadas pelo magistrado, ndo importando que tenha se originado desta ou
daquela parte, ou mesmo na atividade probatdria oficial do magistrado (ALVIM,
2013, p. 974).

O magistrado deveria decidir com fundamento no artigo 131, do CPC
(BRASIL, 1973), que se presume prova satisfatoria dos fatos. Por isso, tem que se
ter em mente que o magistrado sempre deve produzir seu convencimento em razéo
do que fora provado, examinando as provas livremente (ALVIM, 2013, p. 978). Ou
seja, dando as provas o valor que entender aceitdvel em cada processo, nao

existindo uma hierarquia entre os meios probatérios (NEVES, 2013, p. 429).

Na sistemética, de valoracdo da prova, verifica-se esse método de persuasdo
racional ou livre convencimento motivado. Nessa sistematica, o magistrado tinha
liberdade para formar sua convic¢do, contanto que se assente nos elementos
presentes nos autos. O magistrado nédo poderia levar em consideragéo, com fito em
formular seu convencimento acerca das afirmacfes a respeito de matéria de fato,
elemento algum que ndo sejam as provas constantes nos autos. E a colocacéo da
maxima de que: 0 que ndo esta nos autos nao estd no mundo — quod non est in acto
no es in mundo (CAMARA, 2014, p. 442-443).

Dessa forma, no que toca o artigo 131 do CPC de 1973 (BRASIL, 1973), a
sua interpretacéo tinha que ser na dire¢éo de que o magistrado n&o poderia se servir
exclusivamente de elementos de convencimento externos aos autos para julgar.

Pelo contrario, tinha que se limitar e construir sua convicgdo com 0s elementos
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instrutorios dos autos, sendo eles consequentes da producdo probatéria pelos
litigantes, por meio do critério utilizado no artigo 333, do CPC de 1973 (XAVIER,
2008, p. 179).

E claro que a regra comporta excegéo, posto que os fatos publicos e notérios
independam de prova, ou seja, aqueles fatos que mesmo possuindo uma
notoriedade relativa ja sdo suficientes param se evitar a movimentacdo da maquina

judiciaria. Assim, sdo admitidos no processo sem instrucao probante.

O magistrado tem que apresentar em sua decisédo as razdes que o levaram a
julgar de uma forma ou de outra. Exigir a fundamentacao se justifica como método
de controle da atividade judiciaria, se constituindo no verdadeiro meio seguro de
averiguar se o julgamento foi realizado com assento nos elementos de prova
presentes nos autos, o que claramente decorre desse sistema de livre
convencimento (CAMARA, 2014, p. 443).

Esse modelo de persuasédo racional € impreterivelmente indispensavel para
que o julgador consiga emitir decisdes auténticas e, assim sendo, possa tornar o
processo um instrumento efetivador, por exemplo, do direito de acesso a justica. O
objetivo da prova € possibilitar que o magistrado possa formar a sua conviccéo e,
dessa maneira, ser capaz de emitir uma decisao de reflita os fatos como realmente
ocorreram (CAMARA, 2014, p. 443). Existem meios de se proceder a esse controle
como, por exemplo, os principios do contraditério e duplo grau de jurisdicdo, os
quais servem como meios de ponderar a valoracdo judicial das provas (DIDIER;
BRAGA; OLIVEIRA, 2014, p. 39).

Apesar de o artigo 131 do Codigo Processual de 1973 (BRASIL, 1973) ter
adotado, claramente, o sistema do livre convencimento motivado, € facil perceber
gue ainda assim o magistrado precisava fundamentar seu julgamento que apesar de
livre, precisa ser inquestionavelmente fundamentado, de maneira que elucide as

demandas postas em juizo.

Assim, tinha-se uma sistematica de valoracdo probatéria que se fundava

também na conviccdo do magistrado. Todavia limitado em alguns pontos pelo
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legislador, como meio de impedir decisdes arbitrarias, impedindo interpretacdes de
cunho pessoal das provas realizadas, procurando preservar a seguranca juridica
(DIDIER; BRAGA; OLIVEIRA, 2014, p. 40-41).

Para isso, o magistrado devia tomar todas as providéncias que entendesse
indispensaveis para que a sua convicgdo tivesse a maior compatibilidade e
coincidéncia possivel com o direito de quem verdadeiramente tivesse razdo em
proteger. Para que o magistrado encontrasse um convencimento mais proximo
possivel da realidade dos fatos provados, era necessério que ele, se fosse
indispensavel, usasse todos os mecanismos probatérios capazes de solver uma
possivel incongruéncia (XAVIER, 2008, p. 184).

No momento de decidir, seria exposto na decisao judicial as particularidades
do caso em apreco e o desfecho final. O magistrado que primeiro apreciou a
demanda deveria julgar alicercado em elementos probatérios concludentes a
comprovar as alegacdes postas sob sua jurisdicdo, devendo seu pronunciamento ser
adequadamente motivado, com a intencdo de que, em instancia recursal, o
colegiado pudesse examinar a precisao ou ndo da deciséo proferida (XAVIER, 2008,
p. 193-194).

Todas essas colocacdes ndo deixam duvidas de que um dos institutos
processuais mais importantes é a prova, tendo em conta que serve para formular o
convencimento do magistrado quanto aos fatos controvertidos se que se envolveram
na demanda, atingindo-se a verdade processual através de uma tutela jurisdicional
acertada e justa. No que diz respeito ao ativismo do magistrado em tema de prova, o
que se procura esclarecer € que o juiz esta legitimamente habilitado para conduzir
0S processos, ndo como mero observador, mas como um interventor capaz de
justificar sua presenca ali, dando base para suas futuras fundamentacdes e

justificando sua misséo jurisdicional (XAVIER, 2008, p. 195).
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3. 2 O LIVRE CONVENCIMENTO MOTIVADO NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL
DE 2015

Quanto ao tratamento da liberdade de convicgdo do juiz novo Codigo de
Processo Civil, inaugura esse topico a doutrina dos professores Fredie Didier Junior,

Paula Braga e Rafael Oliveira (2015, p. 102), segundo a qual:

“O CPC consagra, seguindo a tradicdo brasileira, o sistema que permite
que o 6rgao julgador atribua as provas produzidas o valor que entender
que elas meregcam, de acordo com as circunstancias do caso concreto.”.

Em razdo disso, “As provas, por isso, ndo possuem um valor a priori,
determinado por alguma norma geral.” (DIDIER; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, p. 102).

A convicgdo do magistrado tem que ser motivada, pois ela nao € livre, nem
pode ser intima, como ocorre no Tribunal do Juri. Aquele que esta investido na
funcao de julgador deve apontar os motivos pelos quais entendeu que prova merece
aquele valor que Ihe fora conferido. Em vista disso, tem essa sistematica, também, o
nome de persuasdo racional ou convencimento motivado (DIDIER; BRAGA,;
OLIVEIRA, 2015, p. 102).

De tao questionavel, é preciso entender que a valoracdo probatdria pelo
magistrado néo é livre, pelo contrario, encontra limitagdes no préprio CPC (DIDIER;
BRAGA; OLIVEIRA, 2015). Desse modo: “...] o adjetivo “livre” era mal
compreendido, como se 0 juiz pudesse valorar a prova como bem entendesse.”
(DIDIER; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, p. 103).

Por conseguinte, no novo CPC (BRASIL, 2015b), todas as referéncias a um
possivel livre convencimento motivado do julgador foram afastadas de seu texto.
Didier, Braga e Oliveira (2015, p. 103) afirmam que a mudez é loquaz, pois a
convicgdo do magistrado tem de ser racionalmente motivada, vinculada as provas
contidas nos autos, ou seja, ela é indispensavel para estabelecer a sistematica de
valoracdo probatdria pelo magistrado que fora adotada pelo legislador na nova

legislagao processual.
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Por iguais razdes, segundo Didier, Braga e Oliveira (2015, p. 103) averigua-se
nao ser mais correta, desse modo, qualquer referéncia ao livre convencimento
motivado, como principio primordial do direito processual civil patrio. Essa mudanga,
que do ponto de vista simbdlico em nosso novo cddigo de processo, foi uma das
mais importes e nao poderia passar despercebida, pois ela fora notoriamente

inspirada nas fomentagdes do professor Lénio Streck.

Além disso, o Codigo Processual Civil de 2015 (BRASIL, 2015b) inovou
sobremaneira, pois ao procurar deixar inequivoca a necessidade de a valoracao da
prova estar presente nos autos do processo, conforme o disposto artigo 371. Ou
seja, a prova que nao esta nos autos, ndo podera servir como motivagao da decisao.
Para o propdsito de valoragdo probatoria, insiste-se, serve o brocardo que agora
resta expressamente consagrado: Quod non est in actis non est in mundo. Algo
proximo de: o que nao se encontra nos autos do processo, ndo esta no mundo
(DIDIER; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, p. 103) como fora ja fora exposto neste

trabalho.

Destarte, a fundamentagao deve ser racional, pois deve partir de modelos
racionais e habitualmente aceitos e reconhecidos da cultura média daquele lugar
onde atua o érgao julgador. A expectativa € que o magistrado deve se ater as regras
validas de argumentacdo e do esperado raciocinio juridico, tendo em vista, que o
seu obijetivo € justificar a decisdo racionalmente (DIDIER; BRAGA; OLIVEIRA, 2015,
p. 103) Atentando-se aos parametros dispostos no art. 10 e art. 489, §1°, do CPC
(BRASIL, 2015b).

O magistrado ndo deve desenvolver um discurso simplista que fala
excessivamente e de modo superficial, sem conteudo, onde se deixa levar por
emocgoes, criando um entendimento irracional (DIDIER; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, p.
103-104). Em razdo disso, por exemplo, ndo €& admissivel um julgamento
fundamentado em orientagdes fundadas na fé do magistrado, assentado em
concepgdes misticas ou religiosas (DIDIER; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, p. 104).

Portanto, deve-se entender que se considera controlavel a fundamentacao
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que tenha carater publico e possua a devida clareza. O juiz tem que ser lucido em
sua motivagao, a qual ndo é direcionada apenas aos litigantes, mas também todo o
corpo social de jurisdicionados que possuam interesse em ver aqueles precedentes
formarem-se. Ademais, é passiva de publicidade, haja vista que, em nosso pais, néo
ha espaco para fundamentagdo secreta ou intima, exceto nos casos de suspeig¢ao
por razdes de foro intimo, nesse caso € possibilitado ao magistrado deixar de
declarar suas razdes (DIDIER; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, p. 104), conforme o artigo
145, §1° do novo Cédigo de Processo (BRASIL, 2015b).

Ainda é importante esclarecer que existem algumas regras especificas de
provas de carater legal, as quais permanecerdao em nosso ordenamento processual,
como, por exemplo, quando o Cédigo Civil (BRASIL, 2002) afirma em seu artigo 541
que a doagao de imovel sé se prova por instrumento, ou seja, s6 assim podera ser
atestada a veracidade, pois assim determina o dispositivo legal (DIDIER; BRAGA,;
OLIVEIRA, 2015, p. 104). As regras que normatizam legalmente o valor ou o
desvalor de certas provas servem como meios desenvolvidos para impedir
arbitrariedades judiciais, julgamentos firmados em nenhuma ou qualquer prova,
mesmo que visivelmente ineficazes (DIDIER; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, p. 104-105).

Por isso, que nao sera suficiente que o magistrado se restrinja a ordenar as
provas que possam convergir até a sua conclusao, para que se possa dizer que fora
fundamentado seu julgamento. Sempre sera imprescindivel que ele esclarega os
motivos de nao ter valorado os outros atos probatérios, que apoiaram seu
entendimento diverso. Assim, deriva do que fora disposto no artigo 489, §1°, IV, do
novo CPC de 2015, ao determinar que o magistrado analise todos os argumentos
que poderiam objetar a sua conclusdo (MARINONI; ARENHART, MITIDIERO, 2015,
p. 290).

Por conseguinte, ha doutrinadores (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO,
2015, p. 290) afirmando que pode o juiz, com qualquer das comprovagdes
constantes dos autos, convencer-se livremente, contanto que demonstre as razdes
pelas quais interpreta que certa prova forma sua convicgdo, ou os motivos para que
certa prova se oponha sobre a outra, conforme ja dispde o artigo 371 do novo CPC
de 2015.
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Faz sentido o argumento aduzido acima, pois nao ficou claro que o legislador
brasileiro de 2015 pretendeu, realmente, afastar a possibilidade de o magistrado
decidir livremente sobre as provas aduzidas nos autos. Ao juiz cabe sim dispor de
todos os atos necessarios ao seu convencimento, no que toca a instrugao
probatéria, mas desde que essa decisdo seja motivada e ndo se deixe tomar por

uma convicgao vaga e possivel de causar insegurancga.
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CONCLUSAO

Foi possivel perceber que o juiz € o destinatario da prova. Por isso que a
prova nao interessa exclusivamente a nenhum dos litigantes, pois uma vez que ela
passa a fazer parte do processo, em nada, praticamente, importa quem a requisitou.
Em verdade, ficou claro que € indispensavel a construcdo de métodos objetivos para
conduzir o bom andamento de todos os atos juridicos efetivados durante a marcha

processual.

O juiz precisa refletir a respeito de todos os principios juridicos atinentes as
provas para que possa analisa-las de maneira eficaz quando postas em juizo,
levando em conta todos os possiveis elementos que o permitam entender se existe
ou nao utilidade em mandar produzir qualquer prova. Assim, verificando como, por
exemplo, o lapso temporal que ja se empregou com o processo, a conduta dos
litigantes no processo e de sua condi¢do, as reais chances de que a prova possa

aclarar os fatos.

Entender devidamente a aplicagéo do artigo 130 do CPC de 1973, atual 370
do CPC de 2015, prioriza o0 meio termo. A atividade probatdria é conferida, em
principio, aos litigantes, pois ao magistrado incumbe, se for a hipétese, somente uma
atividade complementar, uma vez que produzidas as provas requisitadas pelos
litigantes, caso ainda exista imprecisdo quanto a determinado ponto nos fatos
apreciados para julgamento, o magistrado estara habilitado para tomar a iniciativa

probatoria para repara-lo.

Portanto, cabe ao juiz como um dos interessados na resolugdo da demanda
examinar os fatos do caso, em conjunto com os demandantes, para que possa
solver suas duvidas e, da mesma maneira, dar razdo a quem realmente a possui. A
possibilidade de buscar provas pelo magistrado tem que ser exercida como um
resultado natural e racional de sua funcdo de dar impulso ao processo e decidir a

demanda, sem que isso prejudique o seu desinteresse na causa.

A necessidade se ter o poder instrutério positivado apega-se ao principio da
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legalidade, o qual deve sempre regrar a atuagcdo dos magistrados, especialmente
quando se esta em disputa um direito tido por disponivel, situagcdes onde, desde que
os interesses ndo ofendam a ordem publica, possa ser demandado livremente pelos
litigantes. Por essa razdo fica mais claro que, quanto a colheita de provas em
processos que versem a respeito de direitos disponiveis, ndo seria necessariamente
caso de menos intervencdo judicial. E porque com a emergéncia do principio da
cooperagao se faz mister que todos os sujeitos processuais cooperem com O

processo.

No que alude a distribuicdo do 6nus da prova, trabalha-se constantemente no
objetivo de melhorar a obtencdo da veracidade processual, a qual moderara a
decisdo e convencimento do juiz. Assim, a atuagdo do magistrado na producédo do
acervo probatorio, no CPC de 2015, adota sem duvidas alguma o modelo da Europa
continental, o inquisitorial system, recusando o adversarial system utilizado

largamente na Inglaterra e Estados Unidos.

A autonomia do juiz, no que se refere a producédo probatdria, tem limites,
especialmente nas hipéteses do consentimento de sua producdo. E salutar que uma
vez autorizada a produgéo de determinada prova e ja que nao existe recurso contra
essa decisao, verifica-se a preclusao pro iudicato, exigindo-se do julgador que seja
realizada a produgao da prova requerida, mesmo que entenda posteriormente que a
mesma seja dispensavel. Isso se assenta no entendimento de que cabe ao
magistrado, uma vez que se trata de interesse publico a obtencdo do justo resultado
processual, realizar um papel participante na verificagcdo da verdade, para formar

seu convencimento e ndo permitir que haja duvidas quanto a sua imparcialidade.

No que se refere a vinculagdo dos precedentes, foi visto que, nos Estados
Unidos, o sistema processual sé obriga essa vinculagdo quanto o préprio Tribunal
que os criou e os demais 6rgiaos submetidos a sua jurisdigdo, pois o uUnico
precedente que vincularia a todos naquele pais seria um que viesse da Corte

Maxima.

Portanto, vislumbra-se que o tema da valoragdo probatdria € um problema

fundamental e que ja atravessa séculos. Por isso, é sem duvida uma das questdes
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que geram grandes polémicas.

No contexto historico, notou-se que surgiram varios sistemas para que se
pudessem valorar as provas. Comegando pela prova legal, originaria das Ordalias ou
juizos de Deus, chegando ao que hoje conhecemos por Livre Convencimento

Motivado.

Percebe-se que, conforme a reflexdo feita até aqui, em nada importa ao
magistrado qual das partes tenha trazido determinada prova ao processo, porquanto

ser pelo valor intimo de convencimento, devidamente ponderada por ele.

Por fim, quanto ao Novo Cddigo de Processo Civil, apesar dos embates
doutrinarios, fica patente que, apesar de retirado pelo legislador a palavra “livre” do
texto legal, nota-se que a livre apreciacdo do julgador, € possivel sim e que o
magistrado pode valorar devidamente a prova quando entender mais pertinente, ou
seja, de forma livre, desde que o faga motivadamente, de maneira que sua
fundamentagédo ofenda o que dispde os artigos 10 e 489, todos do atual Cddigo de
Processo Civil. Por isso, uma vez que fora devidamente fundamentada, a deciséo

cumprira com os preceitos tanto constitucionais, quanto infraconstitucionais.

Embora ndo esteja explicitamente disposta na legislacdo a liberdade de
convencimento do juiz, ndo ha que se entender que esteja extinto o principio. Ocorre
que quando se faz uma leitura conjunta e técnica dos artigos 10; 489; e 927, todos
do atual CPC (BRASIL, 2015b), se nota que o magistrado pode sim valorar a prova,

desde que a fundamente com embasamento nos dispositivos citados.

Concluindo, desde que o juiz submeta suas decisbes ao contraditorio,
apoiando-se em questdes debatidas anteriormente pelas partes; estruture sua
decisdo com os elementos que o Cdédigo de Processo Civil de 2015 considere
essenciais para ela; e observe os enunciados de sumulas dos tribunais superiores,

podera se utilizar do livre convencimento motivado para decidir.
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