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RESUMO

O presente trabalho monografico analisara criticamente a situagdo dos magistrados
frente a prolagcao das decisdes judiciais, relacionando-as ao principio do livre con-
vencimento motivado. Para tanto, serdo necessarios aprofundamentos cientificos
acerca das principais caracteristicas e limitagdes do mencionado instituto. No pre-
sente estudo, foi realizada pesquisa bibliografica, tendo sido adotado o método dia-
lético, com a contraposi¢cao e comparacao de teses doutrinarias com vistas a alcan-

car os objetivos almejados.

Palavras-chave: Jurisdicdo, Livre Convencimento Motivado, Decisionismos, Presta-

¢ao jurisdicional efetiva, Analise Critica da Realidade.



1 INTRODUGCAO

A garantia aos sujeitos de direito a um judiciario atuante, capaz de exercer o
poder-dever da prestacao jurisdicional efetiva e promover equanimidade € um tema
que se renova, relevando-se sempre atual. Nesse sentido, a problematica deste tra-
balho se apresenta sob a forma da seguinte indagagdo: Como garantir o respeito de
fato ao principio da livre convicgdo motivada dos magistrados?

Ou seja, como garantir que as sentengas sejam motivadas de forma a propor-
cionar cientificidade ao direito como condi¢do a justica.

Para tanto, estudar-se-a o principio da livre convicgdo motivada do magistra-
do com enfoque na existéncia de pré-compreensdes e dos preconceitos - inerentes
a condicdo humana - relacionando-as a necessidade de uma prestacéo jurisdicional
efetiva.

Este trabalho esta dividido em diversas etapas com a finalidade de torna-lo
mais didatico ao leitor.

Inicialmente, propde-se a analise de aspectos tedricos acerca do principio do
livre convencimento motivado. Nesse topico serdo analisados seu conceito, funda-
mentos e algumas das principais vertentes cientificas que se relacionam ao mencio-
nado principio.

Em seguida, far-se-a uma analise acerca do processo de formacgao da convic-
¢ao do magistrado, que culmina no procedimento da decisao.

E nesse ponto do estudo que serdo vistos os aspectos relacionados a forma-
¢ao do convencimento do juiz no processo; 0os conceitos de pré-compreensao com-
parados a visao de doutrinadores; a influéncia que os aspectos psiquicos dos magis-
trados exercem sobre a decisdo proferida; as ideias de solipsismo, subjetivismo e
decisionismos, bem como a forma de evita-los.

Ao final a principal questdo proposta se mostra sob a perspectiva da filosofia
da linguagem em substituicdo a filosofia da consciéncia como paradigma jus-filosofi-
co direcionado a uma prestacao jurisdicional efetiva.

A escolha do tema se fundamenta na preocupacdo com o combate as deci-

sdes judiciais arbitrarias, discricionarias, subjetivas, e com a correta interpretagdo do



que seria o principio da livre convicgdo motivada do magistrado, visando, assim,
com que o direito alcance seu objetivo social.

A prolagédo de sentencgas judiciais gera consequéncias sociais de enorme im-
portancia na vida dos jurisdicionados. Por tal raz&o, os juizes devem considerar os
fatos e provas atrelados a lide e, além disso, sopesar as diversas particularidades de
cada caso concreto, relacionando esses aspectos aos principios constitucionais e
normas infraconstitucionais para que se materialize a prestacéo jurisdicional efetiva.

Neste trabalho, portanto, serdo vislumbrados os conceitos e fundamentos re-
lacionados ao instituto, sua evolugao historica e as implicagdes praticas de utiliza-
¢ao, no intuito de demonstrar a necessidade do respeito, de fato, ao principio da livre
convicgdo motivada para que possam ser afastadas, de forma concreta, as arbitrari-
edades, subjetividades e decisionismos presentes nas sentengas prolatadas pelos

nossos tribunais.

2 CONCEITOS, FUNDAMENTOS E BREVE HISTORICO

O principio do livre convencimento motivado esta consubstanciado em nosso
ordenamento juridico como uma obrigagdo imposta aos julgadores, logo, seu status
de garantia fundamental demonstra a carga de importancia que tal principio traz
consigo.

Em um Estado democratico, voltado aos interesses da sociedade em geral,
prima-se pela seguranca nas relagdes entre sujeitos e administragao publica como
uma manifestagdo de democracia. O Estado deve agir de forma a proporcionar aos
jurisdicionados a efetivagao de seus direitos, a concretizagdo de seus anseios, alme-
jando e motivando o avanco social.

E neste contexto que se insere o principio em analise. Considerando que
apenas o Estado € o legitimo detentor da fungao jurisdicional, atualmente, este tem
o dever de cumprir seu munus de maneira a propiciar a convivéncia social mais
harmoniosa.

Contudo, apenas a prestagao jurisdicional ndo € bastante por si s6 para que

exista uma factual efetividade na prestagao do direito. Esta deve ser fundada no or-



denamento juridico, nos principios e garantias fundamentais e, acima de tudo, na
busca por uma resposta efetiva as necessidades dos jurisdicionados.

A exigéncia de motivagao das decisdes judiciais esta intimamente relacionada
a democracia, eis que traz aos sujeitos de direito a explicagao logica das razdes que
levaram o julgador a seguir o entendimento materializado na sentenca.

Este principio esta previsto no artigo 93, inciso IX da Constituicdo Federal:

Todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fun-
damentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a
presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou
somente a estes, em casos nos quais a preservagao do direito a intimidade do
interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacgao;

Verifica-se, assim, que a carta fundante de nosso atual Estado prevé como
garantia aos sujeitos, além da fundamentacéo das decisdes judiciais, a publicidade
dos julgamentos, sob pena de nulidade e em casos nos quais a lei n&o preveja o
contrario.

Tais garantias limitam a voracidade Estatal e subjetiva (dos intérpretes e apli-
cadores da lei), funcionando como um recurso em favor da democracia, ou seja,
uma seguranga ao cidadao frente ao poder publico.

O principio do livre convencimento motivado esta incluso no que conhecemos
amplamente como devido processo legal, principio previsto no artigo 5°, inciso LIV
da Constituicdo Federal que prenuncia que ninguém sera privado da liberdade ou de
seus bens sem o devido processo legal.

Ora, para que o processo seja valido, deve ser devida e cuidadosamente ins-
taurado, respeitando-se todos os principios e garantias previstos em nosso ordena-
mento, dentre eles o principio do livre convencimento motivado.

Uma sentenca sem motivacao suficiente ou ndo fundamentada nao pode ser
considerada como sentengca em seu entendimento mais correto, pois desrespeita
frontalmente o devido processo legal.

Outros artigos que trazem manifestagdes do principio em analise sao:

a) Artigo 131 do Cddigo de Processo civil que define:



Art. 131: O juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstan-
cias constantes dos autos, ainda que ndo alegados pelas partes; mas devera
indicar, na sentencga, os motivos que lhe formaram o convencimento.

b) Artigo 436 do Cddigo de Processo Civil:

Art. 136: O juiz ndo esta adstrito ao laudo pericial, podendo formar a sua con-
vicgdo com outros elementos ou fatos provados nos autos.

c) Artigo 155 do Cddigo de Processo Penal:

Art. 155: O juiz formara sua convicgao pela livre apreciagédo da prova produzida
em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamen-
te nos elementos informativos colhidos na investigacao, ressalvadas as provas
cautelares, nao repetiveis e antecipadas.

d) Artigo 881, Ill, do Cédigo de Processo Penal:

Art. 381: A sentenga contera:

Il - Aindicagao dos motivos de fato e de direito em
que se fundar a decisao.

Como integrante de nosso ordenamento juridico em nivel constitucional e in-
fra-constitucional o principio do livre convencimento motivado € produto de sucessi-
vos avangos histoéricos.

Nas licbes de José Laurindo de Souza Netto:

A Revolugéo Francesa foi o marco da transi¢gao do sistema da prova legal (pro-
va hierarquizada) para o sistema de livre convicgao do juiz. As mudangas legis-
lativas, pds-revolugao, reconheceram a importancia do juiz para valorar a pro-
va, de acordo com cada caso concreto.

(-..)

O principio do livre convencimento nasceu, em certo sentido, em oposi¢cao ao
principio da prova legal. Nele, o juiz pode levar em consideracdo, para sua
prépria decisdo, cada elemento legalmente admitido no processo, sem estar
ligado a qualquer vinculo que atribua valor privilegiado a um elemento em de-
trimento de outro."

1 SOUZA NETTO, José Laurindo de. Processo Penal: Sistemas e Principios. Curitiba: Ju-
rua, 2003, p. 141.
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Ora, o principio em analise, por ser fundado na ocorréncia histérica, tem como
seu fundamento uma importante caracteristica, qual seja, a liberdade dada ao juiz
para, em cada caso, analisar as provas legais que Ihe chegam e, assim, verificar
qual delas tem maior utilidade para a formagéao de seu convencimento. Isso permite
uma atuacdo mais humana por parte dos aplicadores da lei na medida em que lhes
confere autonomia. Afinal de contas, ha muito tempo, os juizes deixaram de ser me-
ros aplicadores cegos da lei.

Vejamos o histérico dos sistemas probatérios conforme doutrina de Nilo de

Bairros Brum?:

a) a fase étnica ou primitiva que, correspondendo ao periodo em que a organi-
zacao das sociedades era muito rudimentar, ndo existia nada que pudesse
chamar-se sistema probatério. Cada povo, aldeia ou cla adotava formas dife-
rentes e transitérias na solugdo de seus conflitos, variando os critérios com a
sucessdao dos chefes ou lideres;

b) a fase religiosa ou mistica que, influenciada principalmente pelo direito dos
povos germanicos, difundiu-se em toda a Europa. Baseava-se na ignorancia e
no fanatismo religioso. O sistema ficou conhecido como ‘Juizos de Deus’ ou
‘Ordalio’ e consistia em submeter os acusados a determinadas provas (‘prova
de fogo’, ‘prova da agua’ etc.) ou, entdo, submeter acusado e acusador a um
duelo. Acreditava-se que os deuses favoreciam quem tivesse razao, fazendo
prevalecer a verdade e a justica;

c) a fase da certeza legal, ou da tarifa legal, em que se estabeleciam tabelas
de prévia valoragédo das provas. Dependendo da natureza do fato ou da quali-
dade da pessoa acusada, a lei previa, o tipo e a quantidade de provas que de-
veriam ser consideradas pelo juiz;

d) a fase sentimental, ou da certeza moral, segundo qual os juizes n&o esta-
vam limitados por nenhuma regra prévia de avaliagdo. Esta fase teria surgido,
apos a Revolugéo Francesa, como reagao ao sistema da tarifa legal;

e) a fase cientifica seria a vigente nos sistemas processuais contemporaneos,
nos quais os juizes possuem capacitagcao técnica e podem socorrer-se do co-

nhecimento de técnicos de outras areas quando a prova depender de saberes
alheios a sua capacitagao.

Como explicitado, a fase do sistema probatério em que vivemos tem como
objetivo a formagéo do juiz de acordo com suas capacitagdes técnicas, bem como
com auxilio de quaisquer outros profissionais que os ajudem a entender as particula-

ridades das provas trazidas a juizo.

2 |n SOUZA NETTO, José Laurindo de. Processo Penal: Sistemas e Principios. Curitiba:
Jurud, 2003, pp. 140 e 141.
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A efetividade dessa analise de provas € imensamente maior e mais avangada
se compararmos aos sistemas anteriores e, além disso, traz maior seguranga aos
jurisdicionados, uma vez que considera amplamente os elementos do processo e a
estes atribui sua propria valoragdo, fundamentado seu convencimento, contraria-
mente ao que ocorria no sistema da “tarifa legal”.

Contudo, ha que se considerar a atribuigcdo de maiores poderes de julgamento
aos magistrados como uma ocasiéao de duplo efeito pratico, como ja nos foi demons-
trado historicamente no periodo denominado como “fase sentimental” ou da “senten-

¢a moral”:

O principio da intima convicgao surge como uma superagéo do modelo de pro-
va tarifada ou tabelada. O juiz ndo precisa fundamentar sua decisao e, muito
menos, obedecer a critérios de avaliacdo de provas. Estabelece, aqui, um rom-
pimento com os limites estabelecidos pelo sistema anterior, caindo no outro
extremo: o julgador esta completamente livre para valorar a prova (intima con-
vicgdo, sem que sequer tenha de fundamentar sua decisdo). Para sair do posi-
tivismo do sistema anterior, caiu-se no excesso de discricionariedade e liberda-
de de julgamento, em que o juiz decide sem demonstrar os argumentos e ele-
mentos que amparam e legitimam a decisdo. Evidentes os graves inconvenien-
tes que traz esse sistema.?

Primeiramente, a valoracdo de provas e prolacdao de sentencas motivadas,
fundadas naquilo que o julgador considera relevante em termos de direito, traz o be-
neficio de transformar a atividade jurisdicional em uma operagao mais humana e,
por isso, possibilita a efetivagdo de direitos de forma mais direcionada. Porém, ha
certo inconveniente na atribuicdo de maior liberdade decisdria, que devem ser leva-
dos em consideragdo no momento da prolagéo da sentencga.

Os juizes que nao aplicam, essencialmente, o raciocinio de que a atividade
decisoria deva ser uma funcéo técnica, fundada na compreensao e interpretacao
conforme as balizas do ordenamento juridico, podem capazes de subverter o sentido
do direito, transformando o ato de sentenciar em um pleno exercicio de limitacdo da
democracia. Tais aplicadores do direito demonstram que, ideologicamente, nao
acompanharam os momentos jus-filosoficos até a atualidade e, logo, demonstram
estarem estagnados no periodo da “fase sentimental” que vigorou pds revolugao

francesa.

3 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
p. 561.
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Atualmente, o principio do livre convencimento motivado vive uma etapa in-
termediaria entre o positivismo e a liberdade extremada. O ordenamento juridico
confere autonomia ao julgador, porém limitada.

Conforme Aury Lopes Jr.:

Como sistema intermediario em relagao ao radicalismo dos dois anteriores, 0
livre convencimento motivado ou persuasao racional € um importante principio
a sustentar a garantia da fundamentacao das decisdes judiciais, estando pre-
visto no art. 157 do CPP.

Nao existem limites e regras abstratas de valoragdo (como no sistema legal de
provas), mas tampouco ha a possibilidade de formar sua convicgao sem fun-
damenta-la (como na intima convicg¢éo).

Cumpre entdo analisar mais detidamente o alcance dessa liberdade que o jul-
gador tem para formar sua convicgao.

Ela se refere a ndo submissédo do juiz a interesses politicos, econdmicos ou
mesmo a vontade da maioria. A legitimidade do juiz ndo decorre do consenso,
tampouco da democracia formal, sendo do aspecto substancial da democracia,
que o legitima enquanto guardido da eficacia do sistema de garantias da Cons-
tituicdo na tutela do débil submetido ao processo.

(-...)

Contudo, essa liberdade n&o é plena na dimensao juridico-processual, pois,
como aponta LEONE, nao pode significar liberdade do juiz para substituir a
prova (e, por conseguinte, a critica valoragao dela) por meras conjeturas ou,
por mais honesta que seja, sua opinigo.*

Para Edilson Mougenot Bonfim:

Essa liberdade conferida ao juiz encontra equilibrio na obrigatoriedade de que
este exponha, motivando as decisdes que proferir, os elementos de prova que
fundamentam suas decisdes e razdes - pois os fundamentos devem ser racio-
nais -, pelas quais esses elementos serdo considerados determinantes (Art.
381, 1ll, do CPP). Ao decidir, o julgador apresentara, assim, os argumentos que
sustentam sua decisdo. Nesse sentido, conclui a Exposi¢cao de Motivos do C6-
digo de Processo Penal: “Nunca é demais... advertir que livre convencimento
nao quer dizer puro capricho de opinido ou mero arbitrio na apreciagdo das
provas. O juiz esta livre de preconceitos legais na aferigdo das provas, mas
nao pode abstrair-se ou alhear-se ao seu conteudo. Nao estara ele dispensado
de motivar sua sentenga. E precisamente nisto reside a suficiente garantia do
direito das partes e do interesse social.®

O intérprete/aplicador que fundamenta seu juizo na sua consciéncia, naquilo
que emana de uma experiéncia subjetiva, egoista, ndo faz justica, pelo contrario,
corrompe a ciéncia do direito, ignorando os muitos séculos de evolugéao filosofica e

social.

4 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
p. 562.

5 BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de Processo Penal. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.
p. 55.
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Isto faz configurar uma realidade de inseguranga, desequilibrio, vulnerabilida-
de das garantias fundamentais e, portanto, tirania. Se a sentenga for baseada na
convicgao de cada sujeito que a profere, tdo heterogéneos serdo o numero de deci-
sdes quanto o numero de casos levados a julgamento, mesmo quando casos idénti-
cos estejam sendo analisados.

Conforme Lénio Streck:

... a resposta correta (adequada a Constituicdo e ndo a consciéncia do intér-
prete) tem um grau de abrangéncia que evita decisées ad hoc. Entenda-se,
aqui, a importancia das decisdes em sede de jurisdicdo constitucional, pelo seu
papel de proporcionar a aplicagdo em casos similares. Havera coeréncia se os
mesmos principios que foram aplicados nas decisdes forem aplicados para
outros casos idénticos; mas, mais toque isso, estara assegurada a integridade
do direito a partir da forga normativa da constituigéo.®

Assim, concluida a analise inicial das questdes que balizam o presente estu-
do, em seguida, serdo estudadas as consequéncias praticas do principio do livre
convencimento motivado bem como sua aplicabilidade e efetividade na concretiza-

¢ao de direitos e garantias.

3 ALIVRE CONVICGAO MOTIVADA - ANALISE CRITICA

3.1 ABUSCA PELATUTELA JURISDICIONAL EFETIVA

Muito se discute acerca de prestagao jurisdicional efetiva como a concretiza-
¢ao do conjunto de garantias basicas dos sujeitos de direito que recorrem ao poder
judiciario.

Tutela jurisdicional efetiva significa, em ampla acepg¢ao, a garantia aos jurisdi-
cionados de acesso a justica, ao exercicio efetivo do contraditério e ampla defesa, a
uma duragao razoavel do processo e a uma decisdo judicial que tenha considerado
os aspectos singulares do caso concreto, voltada a promogao dos valores constitu-

cionais.

6 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto - decido conforme minha consciéncia? - 5.ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 117.
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E nesse contexto que surge a necessidade de se limitar eventuais arbitrios
cometidos pelos julgadores.

O principio do livre convencimento motivado se mostra pertinente em relacéo
a limitagcdo de decisdes tendenciosas, alheias ao caso concreto, ou que tenham
como premissa conceitos preexistentes nos valores individuais do intérprete/aplica-
dor da lei.

Para Lénio Streck:

Portanto, a tarefa da teoria do direito é a de construir as condigbes para dimi-
nuir e/ou eliminar os espacgos de discricionariedade judicial. Menos subjetivis-
mo é igual a mais democracia. Nao é o fato, por exemplo, de a Constituicdo
estar repleta de principios de uma linguagem aberta”, que justifica dizermos
que a interpretagdo constitucional seja uma area especial ou peculiar da teoria
do direito.”

Contudo, o mencionado principio, apesar de ter demonstrado eficacia, ainda
pode apresentar incongruéncias se utilizador compreendido de maneira superficial.

Ha casos em que a motivacao da decisido é considerada apenas uma formali-
dade legal, eis que o convencimento do magistrado ja havia sido formado por moti-
vos psicoldgicos, resultantes de (pre)conceitos existentes anteriormente aos fatos e
provas trazidas pelas partes litigantes. Tal ocorréncia € inadmissivel no contexto jus-
social atual. A manifestagcédo de critérios ndo juridicos como fundamento da decisao
nao pode ser vista como uma forma de aplicar o direito.

Sobre a existéncia natural da manifestagao de critérios nao juridicos nas sen-

tencas, Taruffo ensina:

O verdadeiro problema, portanto, ndo é o de demonstrar ou negar que o juiz va
além do direito. Que isso acontece é 6bvio e, além do mais, o direito ndo pode
ser concebido como algo auténomo e destacado da realidade social e da cultu-
ra em cujo seio o juiz atua. Na realidade, o verdadeiro problema consiste em
compreender o que acontece quando o raciocinio do juiz vai além dos confins
daquilo que convencionalmente se entende por direito e em individualizar as
garantias de racionalidade e razoabilidade, de confiabilidade, de aceitabilidade
e de controlabilidade dos numerosos aspectos da decisao judiciaria que verda-
deiramente n&o s&o nem direta nem indiretamente controlados ou determina-
dos pelo direito.?

7 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto - decido conforme minha consciéncia? - 5.ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 59.

8 TARUFFO, Michele. Senso comum, Experiéncia e Ciéncia no raciocinio do juiz. Trad.
Céandido Rangel Dinamarco. Curitiba: IBEJ, 2001, p. 8.
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Considerando que os valores e ideais do juiz, assim como o de todo ser hu-
mano, sdo formados, em significativa parcela, pelas suas experiéncias ao longo da
vida, € natural que haja certo grau de subjetivismo nas decisdes. A analise do caso
concreto por parte do julgador depende de um exame minucioso de fatos da vida, os
quais devem ser relacionados as regras trazidas pelo ordenamento juridico.

Como observado por Michele Taruffo, € ébvio e natural que a realidade social
e a cultura estejam diretamente atreladas a atividade jurisdicional. Nesse sentido,
portanto, a sentenga é um ato juridico emanado por uma representante do poder ju-
diciario que, convencido sobre certa posicao/tese contida nos autos, concede direi-
tos e obrigagdes (que anteriormente a sentenga estariam nebulosos pela incerteza
da existéncia do direito pleiteado) as partes, resolvendo uma questéo controvertida,

de pertinéncia social.

Sobre a sentenca, Moacyr Amaral Santos defende:

Esta é ato de vontade, mas nao ato de imposi¢gao de vontade autoritaria, pois
se assenta num juizo légico. Traduz-se a sentenga num ato de justica, da qual
devem ser convencidas ndo somente as partes, como também a opinido publi-
ca. Portanto, aquelas e esta precisam conhecer dos motivos de decisao, sem
0s quais nao terao elementos para convencer-se do seu acerto. Nesse sentido
diz-se que a motivagdo da sentenga redunda de exigéncia de ordem publica.®

Naturalmente, o juiz da atualidade deve ser um intérprete das leis e n&o ape-
nas um mero aplicador destas, deve, ainda, conferir cientificidade as suas decisdes.
A atual concepcgao é resultado de avancos histéricos e da efetivacdo da separagao
de poderes e reducgao progressiva de arbitrariedades politicas.

Em tempos passados, por influéncia das teorias de Montesquieu, o Estado
orientava a atuacgao do juiz como sendo tdo somente a “boca da lei”. Tal caracteristi-
ca fazia com que o poder judiciario exercesse mera fungédo de "apéndice" do poder
legislativo.

Conforme ensinamentos de Luis Guilherme Marinoni:

O direito liberal eliminou os poderes do juiz, mantendo-o n&o s6 escravizado a
lei, como, também, sem qualquer poder de imperium. Como é sabido, nos pai-
ses em que o pensamento de Montesquieu teve maior repercussao chegou-se

9 SANTOS, Moacyr Amaral. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 11.ed. 1986. p.
407.
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a proibir o juiz de interpretar a lei. O julgamento deveria ser apenas ‘um texto
exato da lei’, como disse Montesquieu, se os julgamentos ‘fossem uma opinido
particular do juiz, viver-se-ia na sociedade sem saber precisamente os com-
promissos que nela sdo assumidos.0

Naquela época os arbitrios advindos de valores pessoais do julgador nao ti-
nham espago em decisdes judiciais, contudo, essa nogdo de um juiz limitado a dizer
o direito, tendo por base tdo somente a lei, ndo se fundamenta em tempos de um

Estado democratico e social.

Nos Estados liberais a jurisdigéo refletia a filosofia individualista dos direitos. O
modelo napolednico de organizagao Estatal, entdo vigorante, ndo se preocupa-
va com as necessidades sociais, dirigindo atengbdes a exegese formal da dog-
matica. No iluminismo racionalista a norma estava desconectada de uma inda-
gacéao de sua justica intrinseca. O dogma da completude da lei ndo admitia a
existéncia de lacunas como forma de evitar a distor¢gdo do espirito legal. A in-
terpretagéo era vedada, sendo a tarefa da jurisdicdo voltada unicamente para
resgatar o direito violado através da aplicagdo mecanica das normas, sob a
l6gica da subsecéo e do silogismo.

O Estado Liberal sempre buscou uma jurisdicdo capaz de oferecer certeza e
seguranga, através de regras vinculantes, num processo decisério sistematico,
legal, racional e formal. A racionalidade do modelo de cientificidade em que se
fundamentou a jurisdigao liberal individualista, lastreada numa concepgéo nor-
mativista, se apresentou como reacao contra a magistratura exercida de forma
parcial e abstrata, pela pobreza do antigo regime.

(...)

A visdo reducionista do direito como um sistema completo e autossuficiente
possibilitou a jurisdicdo apenas uma interpretacdo exegética. Com o formalis-
mo logico da lei, Ihe foi retirada qualquer possibilidade criativa, pois com o rigor
conceitual seriam desnecessarias consideragdes de justica material dos resul-
tados.™

Um dos mais fundamentais exercicios de efetivagdo da justica no caso con-
creto a ser resolvido é a possibilidade de interpretagdao normativa e a consequente
adequacao deste caso aos valores juridicos vigentes. Essa atuagao objetiva a for-
macéo de tutelas jurisdicionais singulares, de acordo com as particularidades dos
casos trazidos a julgamento, sem desconsiderar a necessidade de uniformidade da
jurisdigao.

A analise do caso concreto ndo é empecilho a prolagdo de sentencas unifor-

mes (quando se trata de casos que devam ter o mesmo desfecho).

10 MARINONI, Luis Guilherme. Novas Linhas do Processo Civil. 4.ed. 2000. p. 42-43.

1 SOUZA NETTO. José Laurindo de. A centralidade da jurisdigdo como fonte reveladora do
direito: A Busca da Cientificidade Perdida. 3° Encuentro de Internacionalizacién del Consejo Naci-
onal de Pesquisa e Post-Graduacién en Derecho - CONPEDI, 2015.
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A interpretacdo das particularidades de cada caso trazido ao judiciario faz
com que a resposta da justica a necessidade do cidadao seja mais efetiva. Porém,
dada a existéncia de um corpo limitado de normas que se adequam a universalidade
dos fatos, com a correta compreensao e interpretagao dos institutos de direito, cada
caso podera ter sua sentenga, sem desconsiderar que muitas delas levarao ao
mesmo desfecho juridico, infirmando assim a uniformidade da jurisprudéncia e a se-
guranga juridica.

Isso é possivel gragas a uma analise técnico-juridica elaborada pelo julgador
que insere cientificidade e racionalidade a sentencga, desconsiderando a influéncia
exercida por sua consciéncia e seu subjetivismo. O ate decisorio ndo deve ser um
ato de “sentimento" mas sim um exercicio da razao.

A atuacao participativa dos juizes no processo é consequéncia do avango so-
cial e promove maior grau de democracia e efetividade das tutelas jurisdicionais.

Nas palavras de Marinoni:

Com o surgimento da democracia social, intensifica-se a participagado do Esta-
do na sociedade e, por consequéncia, a participagéo do juiz no processo, que
nao deve mais apenas estar preocupado com o cumprimento das ‘regras do
jogo’, cabendo-lhe agora zelar por um processo justo, capaz de permitir (a) a
justa aplicagdo das normas de direito material, (b) a adequada verificagao dos
fatos e a participacédo das partes em um contraditério real e (c) a efetividade da
tutela dos direitos, pois a neutralidade é mito, e a inércia do juiz, ou o abando-
no do processo a sorte que as partes Ihe derem, ndo é compativel com os valo-
res do Estado atual. Um processo verdadeiramente democratico, fundado na
isonomia substancial, exige uma postura ativa do magistrado. O processo,
como é 6bvio, exige que os fatos sejam verificados de forma adequada, ou me-
Ihor, para a jurisdicdo dos nossos dias ndo é concebivel que os fatos ndo se-
jam devidamente verificados em razdo da menor sorte econémica ou da menor
astucia de um dos litigantes.

(...)

O juiz moderno, portanto, ciente de sua responsabilidade, deve participar ati-
vamente do processo. Entende-se, na linha da evolug¢ao ocorrida, que o princi-
pio dispositivo ndo tem qualquer ligacdo com a instrucdo da causa, mas ape-
nas com as limitagdes impostas ao juiz, em raz&do da disponibilidade do direito.
O principio da imparcialidade do juiz ndo é empecilho para a participagao ativa
do julgador na instrugao; ao contrario, supde-se, na fase atual,que parcial é o
juiz que, sabendo que uma prova é fundamental para a elucidagdo da matéria
fatica, queda-se inerte. Nem mesmo o contraditério é arranhado pela nova pos-
tura assumida pelo juiz. O principio do contraditério, por ser informado pelo
principio da igualdade substancial, na verdade ¢ fortalecido pela participagao
ativa do julgador, a que nao bastam oportunidades iguais aqueles que sao de-
siguais. Se nao existe paridade de armas, de nada adianta igualdade de opor-
tunidades, ou um mero contraditério formal. Na ideologia do Estado social, o
juiz é obrigado a participar do processo, ndo estando autorizado a desconside-
rar as desigualdades sociais que o proprio Estado visa a eliminar. Na realidade,
0 juiz imparcial de ontem é justamente o juiz parcial de hoje.'2

12 MARINONI, Luis Guilherme. Novas Linhas do Processo Civil. 4.ed. 2000. p. 101-103.
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N&o se pode negar que a participacdo mais ativa dos juizes no processo é
fruto do desenvolvimento do Estado e da Sociedade. Mesmo havendo a existéncia
do principio da imparcialidade, os juizes apenas o0 sao até o momento da prolagao
da sentenca.

E somente quando se profere uma decisdo judicial (conferindo-se o direito
pleiteado pela parte em litigio) que magistrado toma parte, ou seja, aplica o direito
de acordo com a interpretacao resultante de sua participagcéo no processo, conferin-
do razao ao sujeito litigante que a detém. A imparcialidade do juiz, portanto, mantém-
se até o momento decisorio.

Apesar de ser um instrumento que beneficia a sociedade, conferindo maior
aplicabilidade aos institutos juridicos, a ampliacdo dos poderes do magistrado € uma
via de mao dupla. Enquanto promove maior possibilidade de justica social, pode
abrir espaco para decisdes arbitrarias e tendenciosas caso o magistrado produza
sentencas carentes de cientificidade.

A limitagdo ao poder arbitrario dos juizes € intentada, por exemplo, pelo prin-
cipio do livre convencimento motivado, que torna obrigatéria a fundamentagdo das
decisoes judiciais, além disso, é necessario considerar que arbitrariedade e discrici-
onariedade ndo se confundem.

A discricionariedade em certo nivel esta sempre presente na realidade de ju-
risdicdo, contudo, limitada por principios fundante da ordem juridica, a existéncia de
tal caracteristica nao significa dizer que havera decisdes arbitrarias, infundadas, in-
seguras e tiranicas.

Segundo Ovidio Araujo Baptista da Silva:

Parece curial ndo confundir discricionariedade com arbitrariedade. O juiz tera —
na verdade sempre teve e continuara tendo, queiramos ou ndo — uma margem
de discrigdo dentro de cujos limites, porém, permanecera sujeito aos principios
da razoabilidade, sem que o campo da juridicidade seja ultrapassado. Para
isso, é indispensavel que os magistrados cumpram o dever constitucional de
fundamentar adequadamente seus atos jurisdicionais explicitando os motivos
reais que os levaram a decidir da maneira como Ihe pareceu mais justa e con-

forme com o direito.’3

13 SILVA, Ovidio Araujo Baptista da. Verdade e Significado. Revista Magister de direito civil e pro-
cessual civil. v. 1. p. 97.
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Para a apreciagao dos fatos trazidos pelos litigantes, além dos elementos ju-
ridicos, naturalmente, outros elementos externos ao processo formam a convicgao
do julgador.

A motivagdo das decisdes judiciais se constitui, portanto, como garantia de
justica social, tendo como objetivo a promogao da segurancga juridica e da justiga.

A necessidade de fundamentagdo das sentengas por parte dos magistrados
visa dificultar a produgéao de decisdes de indole subijetivista - arbitrarias, persecutori-
as, tendenciosas e/ou fundadas em preconceito.

Nesse sentido, José Laurindo de Souza Netto explica:

Entretanto, foi Cal Schmitt que esbogou o decisionismo como teoria juridica,
revelando as relagbes existentes entre direito e politica. Para este pensamento,
o fundamento ultimo do direito seria uma decisao politica do soberano, e a fon-
te juridica estaria no comando e autoridade de uma decisao final. (SCHMITT,
1934).

A jurisdigdo decisionista estabeleceria o justo através de uma decisado pessoal,
segundo a ciéncia privada do julgador, podendo estar em conflito com a legali-
dade, previsibilidade e seguranga que o Estado de Direito visa tutelar, revelan-
do-se vazia de cientificidade e condutora de arbitrariedade (MACEDO JR,
2001).

As maximas da experiéncia e o senso comum do julgador configuram-se me-
ramente como valores aproximativos da verdade, sendo regras de experiéncia
e cultura gerais, extraidas da observagao da sociedade, ndo podendo conferir
certeza e cientificidade diante da relatividade em que operam. (LOPES, 2002,
p. 68-69).

A aplicagéo do direito baseada na teoria dos decisionismos da margem a deci-
sbes fundadas em alto grau de subjetividade, resumindo-se, muitas vezes, a
formatagdo do direito por intermédio da valoragdo essencialmente pessoal do
julgador. (LORENZETTI, 2009, p. 33).

Tal postura conduziria a total imprevisibilidade e o incremento do arbitrio, com
potencial perigo a cientificidade da jurisdigao.

Sabe-se, contudo, que o mencionado principio ndo € suficiente para extirpar
eventuais decisionismos e arbitrariedades.

Se faltar cientificidade a motivagado da decisdo, ndo se pode afirmar que o
principio em estudo (Livre Convencimento Motivado) cumpre seu papel fundamental.

A motivacado deve ser baseada em uma racionalidade, considerando as parti-
cularidades do caso concreto e, ainda, exercendo a compreensao € interpretacao
dos institutos juridicos relacionados ao caso que se mostra ao magistrado.

Conforme Manoel Arruda Alvim:

14 SOUZA NETTO. José Laurindo de. A centralidade da jurisdicdo como fonte reveladora do di-
reito: A Busca da Cientificidade Perdida. 3° Encuentro de Internacionalizacion del Consejo Nacio-
nal de Pesquisa e Post-Graduacién en Derecho - CONPEDI, 2015.
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E preciso que o juiz, decidindo a controvérsia, justifique porque acolheu a posi-
¢ao do autor ou do réu. Justamente porque o juiz ndo decide arbitrariamente -
em funcao de sua mera vontade - ;e que deve constar expressa e explicitamen-
te da sentenga a sua fundamentagao, que é pressuposto do controle jurisdicio-
nal. A parte que sofre prejuizo se insurge contra os mesmos; recorrendo, tenta-
ra comprometer a fundamentagéao, pois, logrando fazé-lo, ipso facto, seu recur-
so sera provido e modificada a sentenga. Conquanto ndo se recorra dos fun-
damentos, mas da conclusédo, os fundamentos hdo de ser atacados também, e
comopremisisas do pedido de reforma da decis&o.'®

A motivacado da decisao proferida tem por escopo a justificacdo do julgamen-
to, a introducao de validade formal a ele advém da demonstracao das razdes de fato
e de direito que formaram o caminho decisorio seguido pelo magistrado.

Logo, trata-se uma atividade de natureza argumentativa que tentara compro-
var a legalidade e legitimidade da decisdo proferida’®.

A legitimidade de uma decisdo juridica apenas sera firmada se for proferida
por juiz de direito, de acordo com o conjunto de leis aplicaveis ao caso concreto e,
consequentemente, de acordo com os valores socialmente instituidos e amplamente
aceitos.

Acerca da justificagdo, Chaim Perelman menciona:

Toda justificacdo pressupde a existéncia, ou a eventualidade, de uma aprecia-
cao desfavoravel referente ao que a pessoa se empenha em justificar. Por isso,
a justificagao se relaciona intimamente com a ideia de valorizagdo ou de desva-
lorizagdo. Nao se trata de justificar o que poderia ser objeto de uma condena-
¢ao ou de uma critica, o que poderia ser julgado, ou seja uma agao ou um
agente. A justificagdo pode concernir a legalidade, a moralidade, a regularidade
(no sentido mais lato), a utilidade, a oportunidade. Nao ha porque justificar o
que nao se deve adequar a normas ou a critérios ou 0 que nao dever realizar
certa finalidade; tampouco ha por que se justificar o que, incontestavelmente,
se ajusta as normas, aos critérios ou as finalidades consideradas. A justificacéo
s6 diz respeito ao que € a um s6 tempo discutivel e discutido. Dai resulta que o
que é absolutamente vélido ndo deve ser submetido a um processo de justifi-
cacao e, inversamente, o que se tende a justificar ndo pode ser considerado
incondicional e absolutamente valido.!”

Ora, a ciéncia juridica esta intimamente vinculada ao estudo das relagbes so-
ciais e de suas consequéncias. A sociedade, como conjunto de seres humanos que

aderiram a um pacto social, limitando seus direitos, com o objetivo de promover a

15 ALVIM, José Manoel Arruda. Manual de Direito Processual Civil. 11.ed. 2007. p. 593.

16 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacao Juridica: a teoria do discurso racional como
teoria da justificacao juridica. 1.ed. 2001. p.91-117.

7 PERELMAN, Chaim. Tratado da Argumentacao: A Nova Retérica. 4.ed. 1999. p.169.
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convivéncia pacifica é a titular de direitos e deveres. Assim sendo, as regras de direi-

to que ordenam os nucleos sociais, naturalmente, seguem os anseios sociais da

€época em que se vive.

3.2 AS SOCIEDADES COMPLEXAS E A (TRANS)FORMAGAO DOS CONCEITOS

As concepcdes de mundo sdo variantes de acordo com a mutabilidade e

avancgo dos tempos e, portanto, a propria ciéncia do direito vislumbra tal versatilida-

de como uma de suas principais caracteristicas.

Conforme Michele Taruffo:

Os mitos das sociedades homogéneas e estaveis e das csentimentalples, cla-
ras e comum a todos, se em algum tempo tiveram um sentido, uma correspon-
déncia a realidade, ja foram subvertidos pelas transformagdes politicas,
econdmicas, sociais e culturais da época moderna, especialmente da época
que agora se costuma chamar de pds-moderna. Por muitas razdes, esta hoje
em crise o arquétipo do Estado-nacional, que por muito tempo representou a
moldura tradicional (geralmente n&do-conscientizada_ das usuais ideias de so-
ciedade e de cultura, e a multipla fragmentagéo social e cultural tomou o lugar
das velhas imagens totalizantes e coerentes da sociedade e da cultura (...).18

A complexidade dos seres-humanos é recriada no direito. Assim, a instabili-

dade, a mutabilidade e os conflitos sempre serdo os principais aspectos relaciona-

dos a convivéncia em sociedade. Por tal motivo, o julgador deve acompanhar a lei e

os principios normativos e sociais para que exerga a jurisdicdo de maneira completa

e coerente.

Ainda, para Taruffo:

(...) neste mundo globalizado é inevitavel que o juiz se veja ao centro de mui-
tos problemas novos e no ponto de encontro de tendéncias diferentes e confli-
tantes: cabe por isso as cortes a tarefa de resolver os conflitos entre valores
universais e regras cada vez mais gerais, de um lado, e, de outro, situacdes
cada vez mais particulares e culturalmente individualizadas. Assim como o juiz
nao € mais (admitindo-se que em algum tempo ele o haja realmente sido) a
boca inanimada da lei, teorizada por Montesquieu, nem um passivo aplicador
de norma simples mediante dedugdes formais, ele nao € mais (admitindo-se
que em algum tempo ele o haja realmente sido) um passivo usuario de nog¢des
metajuridicas fornecidas ready made pela experiéncia coletiva, ou um elemen-
tar consumidor de regras e critérios dispostos de modo claro, completo e coe-
rente no depdsito constituido pelo senso comum. 9

8 TARUFFO, Michele. Senso Comum, Experiéncia e Ciéncia no Raciocinio do Juiz.

1.ed. 2001. p.39.

19 |bid. p. 9.
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O senso comum é uma ferramenta que se apresenta na formagao do racioci-
nio légico-juridico elaborado pelo magistrado ao se proferir qualquer deciséo.
TARUFFO, M. (2001, p. 9) indica que:

O senso comum esta em todo o raciocinio do juiz: ele ndo representa apenas o
fundo, como a lamina dourada das mesas medievais, mas também uma parte
importante do material de que o juiz se serve, fornecendo-lhe um repertério de
formas de argumentacdo e esquemas interpretativos empregados em seu raci-
ocinio.?0

Outro elemento externo que se constitui como ferramenta indissociavel na
formacao do raciocinio decisério sdao as chamadas “maximas da experiéncia”, que

consistem em:

definiciones o juicios hipotéticos de contenido general desligados de los hechos
concretos que se juzgan en el proceso, precedentes de la experiencia, pero
independientes de los casos particulares de cuya observacién se han inducido
y que, por encima de esos casos, pretenden tener validez para otros nuevos.?

Além das maximas da experiéncia, a compreensio da realidade pelos juizes
também exerce forte influéncia dos valores que todo e qualquer ser humano carrega
consigo. Tais valores se formam em paralelo a formagao do individuo inserido em
uma realidade de mundo.

E certo que as, ultrapassando as experiéncias e conceitos que os juizes car-
regam em seu sistema psicoldgico, as normas e principios se constituem como base
para toda e qualquer aplicagdo do direito, em homenagem ao principio da legalidade
e da seguranca juridica.

Para Costa, R. (2006, p.45):

A articulagdo racional do sentido tem servido para ajudar o ser humano a se
situar no mundo e, portanto, ajuda-lo a orientar racionalmente sua autocom-
preensdo e conduta e, com isso, ajuda-lo a construir uma realidade humana,
pautada pelas ideias da verdade e do bem.

20 |dem.

21 STEIN, Friedrich. El Conocimiento Privado del Juez. ed. 1999. p.27.
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Ora, uma vez incontroverso que a fundamentagao decisoria ja existe na men-
te do julgador anteriormente as fundamentagdes de matiz juridico que se mostram
na fundamentacdo da sentencga - eis que sofre influéncia da compreensdo de mundo
do julgador, e que tal caracteristica pode beneficiar a promogéo da justica - deve-se
atentar a alguns fatos. A formagao de falsas compreensdes e a existéncia de uma
motivacao falha das sentengas impossibilita a promog¢ao da justiga, pois consiste em
atentado as garantias individuais e da democracia.

Nesse sentido, conforme Luis Alberto Warat:

Mas o carater impreciso das expressodes legais nem sempre € manifesto. Mui-
tas vezes seus destinatarios ndo percebem as mudangas de sentido propostas
pelo emissor. Deste modo, os defeitos endémicos das palavras da lei cumprem
importante funcao retérica em relagédo as praticas tribunalicias. Constituem al-
gumas linhas argumentativas utilizadas pelos juizes para alterar os critérios
decisorios predominantes, sob a aparéncia de estarem aplicando contetdos
fixados pelo legislador (...) Generalizando, é possivel afirmar ao se estabelecer
que A, e néo B é caracteristica definitéria de um termo contido na norma, esta-
se alterando as consequéncias juridicas da mesma. Noutra perspectiva consta-
ta-se que nas definigbes juridicas toda caracteristica definitéria € também uma
caracteristica deciséria, isto é, forma parte da decisdo.22

As interpretacbes normativa e fatica que integram a formagéo da convicg¢ao
do julgador estdo adstritas a necessidade de fundamentagdo das decisdes judiciais
de acordo com aquilo que o plexo normativo prevé. Contudo, se essa compreensao
for baseada em falsas premissas, subjetivismos e sentimentos intimos, por exemplo,
a aplicagédo do direito estara contaminada desde a origem da formagao do pensa-
mento do magistrado.

O principio da “livre" convicgdo motivada mostra que a convicgéo do julgador
nao ha de ser “livre" conforme o significado mais amplo do termo.

A liberdade conferida pelo legislador aos magistrados no nosso sistema juridi-
co é, sem duvida, limitada pela necessidade de fundamentacao apropriada, tedrico-
cientifica, considerando a amplitude das normas constitucionais fundantes, das de-
mais normas aplicaveis ao caso concreto , bem como dos fatos singulares trazidos a
lide.

22 WARAT, Luis Alberto. Introducao Geral ao Direito I. Interpretacao da Lei. Temas para
uma reformulacao. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1994. pp. 38-39.
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Deve-se atentar que a interpretagcdo das matérias de fato e de direito por par-
te do magistrado sera justa na medida em que sejam corretas as suas proprias
compreensodes sobre como se deve fundamentar uma decisdo (se a partir da cons-
ciéncia ou n&o) bem como dos institutos juridicos aplicaveis a cada caso concreto.

Como sustentado anteriormente, a formagcdo de uma convicgdo de qualquer
natureza é, invariavelmente, um produto de exercicios mentais, de racionalizagao,
compreensao, interpretacao e julgamento.

E um processo psicolégico intenso e complexo sobre o qual ndo temos total
controle. Busca-se, ao decidir, a unido de pedacos de uma espécie "quebra-cabe-
¢as" que, na maioria das vezes, tem diversas pecas faltantes e em relacdo ao qual
nao se tem uma imagem pré-concebida do que se deva montar. Tal caracteristica
torna a tarefa de decidir uma atividade complexa e de responsabilidade impar.

A individualizag&o das decisbes faz com que os juizes, em cada caso concre-
to, verifiqguem um grande numero de elementos capazes de sustentar uma tese juri-
dica e, considerando esses tantos elementos, a decisao devera ser fundamentada e
com rigor técnico e metodoldgico sob pena de ser invalidada. Logo, com vistas a
conferir maior seguranga as relagdes sociais, bem como limitar o impeto subjetivo do
julgador, engendrou-se em nosso ordenamento o principio do livre convencimento
motivado.

Para Lénio Streck:

...quando se fala da formagédo do convencimento do juiz, esta-se a tratar de
uma questéao filosdfica, representada pela discusséo acerca das condi¢des de
possibilidade que o juiz/intérprete possui para decidir.

Para mim, entretanto, o principal problema aparece quando se procura deter-
minar como ocorre e dentro de quais limites deve ocorrer a decisao judicial. O
juiz decide por “livre convencimento”? Mas, o que é isto, "o livre convencimen-
to”? A decisdo nao pode ser produto de um conjunto de imperscrutaveis valora-
¢Oes subjetivas, subtraidas de qualquer critério reconhecivel ou controle inter-
subjetivo.23

A atividade jurisdicional traz consigo um amplo conjunto de elementos. Na
prolacao das decisdes, além de se analisar as petigdes, documentos, teses“das par-
tes litigantes, € natural que os magistrados também se atenham a elementos n&o

essencialmente juridicos. As caracteristicas humanas como imagem, personalidade,

23 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto - decido conforme minha consciéncia? - 5.ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 53.
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modo de agir sdo exemplos elementos que n&o passam desapercebidos por ne-
nhuma pessoa. E nesse sentido também podem acabar por influenciar o magistrado
(em maior ou menor grau) no momento da decisdo. Nesse aspecto, a existéncia de
pré-conceitos, pré-concepgoes, traumas etc. pode funcionar como um antagonista
na busca por uma tutela jurisdicional efetiva.

A multidisciplinaridade faz do direito, inegavelmente, uma ferramenta social
gue conjuga em si aspectos da psicologia, sociologia, filosofia etc. Essa caracteristi-
ca multifacetada da ciéncia juridica afirma a sua importancia como instrumento soci-
al mas, por outro lado, nos sugere que deve ser manuseada com muito zelo, cir-
cunspeccao e reflexao.

Conforme José Laurindo de Souza Netto:

A dindmica na interpretagéo torna o direito como instrumento de transformacéao
social. Todavia, para que a jurisdigdo esteja na perspectiva transformadora, é
necessario que conhega e compreenda a realidade. Fazer uma leitura da reali-
dade exige esfor¢o, sendo certo que a sua aparéncia mais esconde do que
revela, cabendo ao juiz debrugar-se sobre ela para “indagar e aprofundar-se no
real.24

A variedade de ideais, pensamentos, teses e dogmas sempre influenciara o
direito pois, afinal de contas, cada juiz pensara e agira de acordo com a sua propria
experiéncia no mundo e, assim, toda e qualquer decisdo sempre estara acompa-
nhada por uma carga subjetiva - em maior ou menor grau - da pessoa que a prola-
tou.

Deve-se ter consciéncia de que as experiéncias pessoais influenciam todo e
qualquer ser nas atividades que ele desenvolva. Logo, no exercicio da jurisdi¢do, o
magistrado consciente deve, além de analisar o caso que se lhe apresenta, verificar
se nao esta tendente a aceitar uma ou outra tese pautado em seus preconceitos e
experiéncias subjetivas - que muitas vezes ndo cabem no caso analisado - e engen-
drar sua decisdo de forma racional, pautando-se na analise, compreensao e inter-
pretacdo do direito e de seus institutos, dotado de conhecimento técnico para que
possa produzir ciéncia e, assim, garantir a correta aplicagdo da norma.

Ainda, para José Laurindo de Souza Netto:

24 SOUZA NETTO. José Laurindo de. A evolugio da jurisdigdo para uma perspectiva transfor-
madora: A Necessaria Compreensao Critica da Realidade. RIDB, Ano 1 (2012), n° 5, p. 3130.
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A falsa compreensao das estruturas de significagao impossibilitou a perspectiva
normativa de realizar a sua principal incumbéncia, qual seja, a seguranga juri-
dica.

As ponderagdes principiolégica também n&o foram satisfatérias para controlar
o raciocinio do julgador e o sentido normativo,que oscilam sensivelmente de
acordo com a visdo de mundo e os condicionamentos ideoldgicos do aplicador.
A constatacdo de ineficiéncia de juizos ponderativos e a efemeridade da visédo
da existéncia deusa so resposta correta reclamam a individualizagdo das ga-
rantias pelas quais a jurisdigdo opera sua propria discricionariedade.

(-...)

Nao se pode esquecer que o direito € dinamismo, e por isso deve se adequar
as transformagdes sociais em um continuo processo de adaptacdo de seus
textos normativos. O ambito da pré-compreensao sofre modificagdes em face
dos novos conhecimentos, sendo o ordenamento juridico incapaz de suportar o
continuo e indefectivel processo de transformacgéo da realidade, pelo qual pas-
sa a sociedade.?®

A decisdo conforme a consciéncia, a vontade, que considera os conceitos
subjetivos existentes na mente do intérprete, formados pelas suas experiéncias,
abre margem a existéncia de subjetivismo extremado e arbitrariedades na aplicagao
das leis.

Conforme Lénio Streck:

Se fizermos uma analise do problema “de como decidir’” a luz da filosofia da
linguagem, ficara evidente que as teorias que apostam na vontade do intérpre-
te (e esse é, efetivamente, 6 problema”do livre convencimento”) acabam ge-
rando/possibilitando discricionariedade e arbitrariedades.26

Essa complexidade toda gera uma espécie de desordem na hermenéutica ju-
ridica em relagdo as mais diversas areas do direito.
Sobre a crise hermenéutica no ramo Penal, Alexandre Morais da Rosa expli-

ca:

Embora tenha sido editada uma nova Constituicido em 1988 ha um inescondi-
vel déficit hermenéutico nos campos do Direito e Processo Penal no Brasil. A
compreensao do Direito Penal e Processual valido precisa de um realinhamen-
to constitucional do sentido democratico, uma vez que tanto o Cédigo Penal
como o Cddigo de Processo Penal sdo documentos editados, na matriz, sob

25 SOUZA NETTO. José Laurindo de. A evolucao da jurisdicao para uma perspectiva
transformadora: A Necessaria Compreensao Critica da Realidade. RIDB, Ano 1 (2012),
n° 5, p. 3130.

26 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto - decido conforme minha consciéncia? - 5.ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 53.
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outra ordem constitucional e ideoldgica, bem assim porque houve significativa
modificagdo desenho politico criminal contemporéaneo.?”

Ora, por si s6 a complexidade do Direito - por tratar de relagbes sociais - ja se
constitui como uma grandeza extraordinaria mas, como se tal caracteristica ndo bas-
tasse, o préprio ordenamento juridico acaba por se transformar em um conjunto por
vezes delirante, contraditério e incompativel em alguns de seus pontos.

O principio da livre convicgdo motivada € um dos instrumentos que age como
limitador do impeto inventivo dos julgadores, contudo, ndo bastando por si s6 para
afastar das decisdes eventuais tendéncias nao juridicas.

Como lembra Alexandre Morais da Rosa:

No campo do Direito Penal o manejo do poder no ‘Estado Democratico de Di-
reito’ deve ser dar de maneira controlada, evitando a arbitrariedade dos even-
tuais investidos no exercicio do poder Estatal. Desta forma, para que as san-
¢bes possam se legitimar democraticamente precisam respeitar os direitos fun-
damentais, apoiando-se numa cultura igualitaria e sujeita a verificagao de suas
motivagoes..."?8

O fundamento de validade das decisbes ndo advém tdo somente do respeito
ao principio da livre convicgdo motivada por parte do magistrado. O efetivacdo de
uma decisao pautada em ideais de justica, assim como a validade do sistema juridi-

co, advém do respeito ao mandamentos constitucionais:

A Constituicdo passa a ser, em toda sua substancialidade, o topos hermenéuti-
co que conformara a interpretagéo juridica do restante do sistema juridico.2®

Nesse sentido, José Laurindo de Souza Netto adverte:

A extragéo do significado, a partir dos direitos fundamentais, exigiu da juris-
dicdo tutela e protecdo como deveres de atuagdo em prol da efetividade. A
atuacao judicial se tornou, pois, exigéncia de um direito a tutela efetiva, ca-
bendo a jurisdigdo assegura-la adequadamente.

27 ROSA. Alexandre Morais da. “Por uma leitura garantista do sistema de controle soci-
al” In Constituicdo, Estado e Garantismo Juridico: Didlogos cruzados. Org. Antonio Marcos
Gavazzoni e Julio Cesar Marcellino Jr. Sdo Paulo: Conceito Editorial, 2012, p. 115.

28 |dem.

29 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise: uma exploracao hermenéuti-
ca da construcao do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p.244
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Com a necessidade de extragdo do significado constitucional da norma,
numa concepgao semantica, alterou-se substancialmente o papel da jurisdi-
¢ao, fazendo a moral parte do ponto de vista interno do direito. Além de uma
funcao técnica-cientifica, a jurisdi¢cdo foi exigida uma funcao axiolégica, vol-
tada para os efeitos, trazendo como consequéncia o risco da falta de contro-
le juridico das decisdes, e a possibilidade de que casos iguais sejam trata-
dos de maneira desigual, com a desestabilizagdo das expectativas.30

Ora, para que a seguranca juridica seja respeitada com vistas a efetivagcao da
tutela jurisdicional, a compreensao dos significados constitucionais e infraconstituci-
onais de maneira racional e cientifica € um imperativo.

3.3 FETICHISMO PUNITIVO - MANIFESTACOES DO SENSO COMUM NA SOCI-
EDADE DAS APARENCIAS

O controle das decisdes judiciais tem importancia incondicional em um Estado
democratico em que se busca reduzir as arbitrariedades, os despotismos e qualquer
tipo de inobservancia aos direitos fundamentais e historicos.

Nesse particular, Alberto Binder observa:

“El poder es sumamente intenso y, por lo tanto, debe ser cuidadosamente limi-
tado. Si la sociedad ha tomado la decisién de dotar a algunos funcionarios (los
jueces) del poder de encerrar a otros seres humanos en ‘jaulas' (las carceles)
esse poder no puede quedar librado a la arbitrariedad y la falta de control™’

A atual ansia social em garantir a puni¢gdo daqueles vistos como “criminosos”
vem erroneamente indicando que o direito penal ndo seja mais visto como ultima ra-
tio, em uma completa inversao de valores técnicos.

A importancia da correta fundamentagcdo das decisdes ganha forga impar
quando se esta diante da necessidade de proferir uma decisdo criminal, nesse as-
pecto, o presente estudo se propde no sentido defender que a correta motivagao das
decisdes (quaisquer que sejam) é condigao basica a existéncia de um Estado social,
que considere a importancia do substrato social e que trate com respeito e garantido

as manifestacdes dos sujeitos que compdem a sociedade.

30 SOUZA NETTO. José Laurindo de. A centralidade da jurisdicio como fonte reveladora do
direito: A Busca da Cientificidade Perdida. 3° Encuentro de Internacionalizacién del Consejo Naci-
onal de Pesquisa e Post-Graduacion en Derecho - CONPEDI, 2015.

31 BINDER, Alberto M. Iniciacién al Proceso Penal Acusatorio. Campomanes: Buenos Aires, 2000,
p. 70.
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O nucleo basico do direito penal atual € a concepgao de que vitima e acusado
devam ter suas garantias constitucionais para que se possa chegar a melhor resolu-
¢ao do caso em analise. Quando se fala em melhor resolucido de uma caso, tem-se
como ideal a aplicagao correta dos direitos em sua mais ampla concepg¢ao. Deve-se
portanto respeitar, por exemplo, de maneira completa o devido processo legal, a le-
galidade, o principio da presunc¢ao de inocéncia etc.

Os individuos que se encontram a margem do substrato social por motivos de
baixa escolaridade, reduzido discernimento, caréncia de atributos intelectuais pro-
fundos causados pela baixa possibilidade de instrugdo s&o, em grande parte das ve-
zes, vistos como condenados desde a fase do inquérito policial.

A cegueira das massas diante da complexidade social faz com que seja frivo-
lo e irrelevante o fato de que o sistema prisional nacional tem agido apenas no sen-
tido de marginalizar cada vez mais aqueles que séo recolhidos nos carceres. De
qualquer forma, o senso comum, guiado pelo fetichismo punitivo, encontra certa
tranquilidade na ideia de que o encarceramento age como redutor da violéncia.

Vivemos em um contexto nacional no qual, paradoxalmente, a falta de estru-
tura sociopolitica forma um grande grupo de “delinquentes" e logo os envia aos de-
positos humanos nos quais se pratica a crueldade institucionalizada.

Busca-se com maior intensidade investir em punigdes aos sujeitos (como em
um ciclo vicioso que transita pelas geragdes), do que tentar modificar o que, sem
duvida, ndo vem surtindo efeitos na promogao da defesa social.

Na nossa "Civilizagdo do Espetaculo”? lamentavelmente vale mais a imagem
do juiz "maos de ferro" que, tal como um justiceiro - que atropela garantias constitu-
cionais - sai pelas ruas enviando as “ameacgas sociais" a um lugar sombrio, a parte
do nosso tdo sereno mundo. Quando, na verdade, precisariamos reavivar o huma-
nismo voltado a ressocializacdo nos nossos tribunais, reafirmando também os anos
de evolugao historica que por vezes parece ter sido abandonado no tempo. A vonta-
de de punir vem, sucessivamente, no campo pratico, constrangendo as bases do di-

reito penal contemporéneo.

32 Expresséo utilizada por Mario Vargas Llosa que da titulo a seu livro: A Civilizagao do Es-
petaculo: uma radiografia do nosso tempo e da nossa cultura. Rio de Janeiro: Objetiva,
2013.
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A historia das penas é, sem duvida, mais horrenda e infamante para a humani-
dade do que a propria histéria dos delitos: porque mais cruéis e talvez mais
numerosas do que as violéncias produzidas pelos delitos tém sido as produzi-
das pelas penas e porque, enquanto o delito costuma ser uma violéncia ocasi-
onal e as vezes impulsiva e necessaria, a violéncia imposta por meio da pena é
sempre programada, consciente, organizada por muitos contra um. Frente a
artificial funcdo de defesa social, ndo é arriscado afirmar que o conjunto das
penas cominadas na histéria tem produzido ao género humano um custo de
sangue, de vidas e de padecimentos incomparavelmente superior ao produzido
pela soma de todos os delitos.33

Nosso grande disturbio em termos de direito penal esta em aplicar politicas
punitivas com fundamento em si mesmas que contribuem apenas para melhor dese-
ducar o sujeito que entra no sistema prisional. Formamos assim um grande grupo de
sujeitos marginalizados que sao o espelho da nossa sociedade, vitimas da repres-
sao social e da falta de estrutura.

Para Luigi Ferrajoli:

Que nao reeduque, mas também que ndo deseduque, que nao tenha uma fun-
¢ao corretiva, mas tampouco uma fungao corruptora; que nao pretenda fazer o
réu melhor, mas que tampouco o torne pior. Mas para tal ndo ha necessidade
de atividades especificas diferenciadas e personalizadas.34

Nesse sentido, ha de ser reavaliar a posi¢cao do julgador para que se consiga
garantir a todo e qualquer sujeito tudo o que os principios e garantias fundamentais
vinculam a nés. Por isso as decisdes judiciais ttm o condao de influenciar fortemen-
te na sociedade presente e no seu futuro.

O animo de punir, que se configura como uma caracteristica essencial da so-
ciedade atual, influencia na formagao dos sujeitos e atua para a concretizagdo de
uma sociedade em que o populismo penal impera. Nesse viés, por motivos de for-
macao emocional ou ideoldgica, cada vez mais sujeitos, infeliz e superficialmente,
consideram a sociedade policialesca e autoritaria como o melhor caminho a ser se-

guido.

A paixado por punir, alimentada pelo populismo penal, é imposta, sobretudo,
pelo afeto. Quebra-se qualquer olhar compreensivel quanto ao acusado, na
medida em que a indignacao coletiva relega este olhar ao mal personificado.
Mas de que forma se pode resistir a fragilizagdo que se abate sobre as demo-
cracias por estarem envolvidas nesta ostentacdo penal, sendo que acaba sen-
do seu proprio valor democratico, e suas demandas mal canalizadas pela fixa-

33 FERRAJOLI. Luigi. Direito e Razao. Madrid: Trotta, 2002, p.310.

34 |dem, p.319.
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¢ao ao poder de punir que induzem sua autoimunizagdo? Como manter a dis-
tancia a embriaguez (alucinagdo) de uma demagogica comunidade de emo-
¢ao? O perigo adira propriamente, revelado em irracionalidade, através da me-
Ihor justificativa democratica possivel: os direitos do homem, ou seja, da forma-
¢ao de uma politica penal dos direitos do homem? A desnaturacéo de sua fun-
¢ao de limitar o exercicio punitivo é o arquétipo anunciado de sua prépria cor-
ros&o.%

Mesmo com as limitagdes principioldgicas que recaem sobre a prolagao de
decisdes, como por exemplo o principio da livre convicgcdo motivada, pode-se verifi-
car em um variado numero de casos a condenagao como seu proprio fundamento,
aplicavel desmedida, desordenada e irresponsavelmente por alguém que pensa es-
tar praticando a justica e oferecendo respostas as vontades sociais, desconsideran-
do, por vezes, a real lesividade das condutas em julgamento guiado pela de neces-
sidade de represséao e criminalizagao.

A formacao de uma sociedade criminalizadora na qual vigora a cultura da pu-
nicdo pode ter efeitos sordidos para o futuro do nosso Estado. A formac&o de um
namero crescente de sujeitos guiados por tais ideais punitivos alcangara (como vem
ocorrendo) o judiciario.

Nesse sentido, Lenio Streck afirma:

Um fator instigante, nem sempre mencionado nesse dmbito de discussdes, é
que, no meio dessa operagdo matematica” que afere pesos e medidas, pode
acontecer da balanca pender com mais forga ora para o lado do punitivismo
estatal, ora para o lado da defesa ilimitada do acusado. Isso leva a um tipo
muito especifico de suspensao da juridicidade criando uma espécie de estado
de Exce¢ao”, na medida em que esse recorte tedrico tende a pender ora para
um lado (jus puniendi) ora para outro (status libertatis). Explicamos: tanto o ex-
cesso de punitivismo quanto a deficiéncia no desempenho da persecucéo cri-
minal, conduz o ambiente processual para um lugar do néo direito, para uma
dimensao fora do nomes (dai o carater “e quase exceg¢ao).36

Logo, Deve haver um equilibrio entre punigcédo e persecugao criminal para que

o proprio direito penal esteja equilibrado.

35 ROSA, Alexandre Morais da. Cultura da punicao: a ostentacao do horror. Rio de Janei-
ro: Lumen Juris, 2014, p.57.

36 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto - as garantias processuais penais? Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012, p. 19.
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3.4 A IMPRESCINDIBILIDADE DA CORRETA MOTIVAGCAO DAS DECISOES JUDI-
CIAIS

A importancia da efetivagdo do principio do livre convencimento motivado do
magistrado, relacionada ao tema até entdo exposto, se amplia.

A motivagédo da qual trata este principio, naturalmente, ndo é livre no sentido
amplo do termo eis que deve estar de acordo com as balizas do nosso ordenamento
juridico. Além disso, essa motivagao deve existir no sentido de estar de acordo com
os preceitos fundamentais, apenas dessa maneira uma decisdo podera seu funda-
mento de legitimidade.

Uma motivacdo meramente retdrica, que possa ser engendrada de acordo
com a consciéncia do julgador, que tenha o condao de convencer os jurisdicionados
- e ndo de fundamentar a decisao - pode ser considerada talvez como um sub-pro-
duto do imaginario, da tendéncia social, da ruminacéo intelectual, da superficialidade
e do preconceito mas estara completamente distante daquilo que a nossa ordem ju-

ridica define como uma decisao judicial.

Por isso merecem especial cuidado as decisdes que langam mao especialmen-
te da “razoabilidade" (com ou sem “ponderacdo de valores”), argumentacéo
que se transformou em auténtica “pedra filosofal da hermenéutica” a partir des-
se carater performativo. Excetuando os casos em que, teleologicamente, deci-
sdes calcadas na ponderacao de valores podem ser consideradas corretas ou
adequadas a Constituigdo (o que por si s6 ja € um problema, porque a interpre-
tagcdo ndo pode depender dessa “loteria"de carater finalistico), a maior parte
das sentencas e acérdaos acaba utilizando tais argumentos como um instru-
mento para o exercicio da mais ampla discricionariedade (para dizer o menos)
e o livre cometimento de ativismos.

Como se sabe, em nome do “sopesamento entre fins em meios” (a assim de-
nominada “ponderagéo), € possivel chegar as mais diversas respostas, ou
seja, casos idénticos acabam recebendo decisdes diferentes, tudo sob 0 manto
da “ponderagéo"e suas’decorréncias.3’

O livre convencimento motivado, no atual contexto, nao deve guardar relagao
com qualquer julgamento proveniente da consciéncia do magistrado solipsista. Além
disso, esse principio deve ser respeitado de maneira efetiva, isso significa dizer que
0 magistrado que fundamenta sua decisdo apenas para tentar atribuir legitimidade a
um julgamento arbitrario ndo esta cumprindo o requisito constitucional e acaba por

cometer uma atitude ofensiva a democracia.

37 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto - decido conforme minha consciéncia? - 5.ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 55.
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Para Lénio Streck::

O perigo de tal afirmacéo - a de que o juiz decide conforme a sua consciéncia
(...) - reside na possibilidade de o juiz valer-se, por exemplo, de argumentos
metajuridicos criados ad hoc para legitimar sua decisdo, que segundo ‘sua
consciéncia’ deveria apontar em certa diregdo (e que talvez pudesse ser dife-
rente dependendo do juiz ou do humor do mesmo juiz naquele dia) para mitigar
as consequéncias indesejaveis de sua decisdo.38

Ora, mesmo sendo o principio em analise propiciador de melhores condi¢des
de julgamento dos processos, este principio encontra algumas limitagdes de ordem
basilar que podem tornado irrelevante para a promogao da justica. Como, por exem-
plo a utilizagdo de argumentos retoricos e n&o-juridicos tendentes a convencer os
jurisdicionados acerca da decisao proferida.

Mesmo havendo tal principio como limitador do impeto criativo dos magistra-
dos, pode-se com razoavel facilidade manipular a decisao para que a sua fundamen-
tacao esteja de acordo com o que dispde o referido principio.

Jacinto Nelson de Miranda Coutinho alerta-nos:

(...) E a questado continua sendo a plena possibilidade de manipulagdo da lei
pelos operadores do direito, contra a qual todos os mecanismos de controle
eminentemente juridicos fracassaram, a comegar, no campo processual - e em
particular no processo penal -, pelo principio do livre convencimento: basta a
imunizacdo da sentenca com requisitos retéricos bem trabalhados e o magis-
trado decide da forma que quiser, sempre em nome da "seguranga juridica”.
“verdade” e tantos outros conceitos substancialmente vagos, indeterminados,
que, por exceléncia, ao invés de perenes e intocaveis, devem ser complemen-
tados e ampliados em razédo das necessidades reais da vida; s6 ndo podem
servir de justificacdo descentrada (e ser aceitos como tal), isto é, legitimado de
uma mera aparéncia.3®

O combate as arbitrariedades nas decisdes judiciais € condicdo para que o
esforgo das partes litigantes e de todo o maquinario do poder judiciario continuem
sendo socialmente benéficos.

O sistema judiciario é estruturado e fundamentado para a efetivagao da justi-

¢a (prestacao jurisdicional efetiva), logo, a existéncia de vicios na formagdo de

38 STRECK, Lenio Luiz. “O “decido conforme a consciéncia” da segurancga a alguém?”.
http://www.conjur.com.br/2014-mai-15/senso-incomum-decido-conforme-consciencia-segu-

ranca-alguem. Acesso em 22/09/2015.

39 In SOUZA NETTO, José Laurindo de. Processo Penal - modificacoes da lei dos juiza-
dos especiais criminais. Curitiba: Jurua, 1998, pp. 86 e 87.
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quaisquer ideais de justica proferidos em sentengas € algo que envenena o sistema
como um todo, afastando-o de sua razao de existir.

O estudo proposto busca estimular o debate e a analise critica em relacdo ao
complexo processo de prolagdo de sentencgas judiciais.

Busca-se atentar ao fato de que todo e qualquer sujeito traz consigo pré-com-
preensdes e pré-conceitos os quais podem exercer influéncias na prolacéo de sen-
tencas por parte dos magistrados.

E de fundamental importancia o respeito de fato e a correta compreensdo do
principio da livre convicgao motivada dos magistrados para que nao se fomente uma
vertente deciséria viciada, pautada em argumentos retéricos e sustentada por uma
analise incompleta, precipitada ou tendenciosa do caso a ser julgado, motivada por
aspectos psicoldgicos pré-existentes na mente do magistrado.

Sobre a pré-compreensao, José Laurindo de Souza Netto afirma:

A jurisdicdo na perspectiva transformadora exige a modificacdo do que for ne-
cessario em vista do bem comum, ndo se conformando com a aparéncia ou
pré-compreensao, deslocando-se sempre para outras situagdes que possam
ampliar o espacgo de atuagao dos direitos.Deve ser articulada por meio de uma
compreensao critica da realidade, isto é, buscando a esséncia dos fatos, esti-
mulando a conscientizagdo da substancia ética que resgate o individuo como
cidadao.

Além de um conhecimento significativo, uma superacao ética da relacéo sujei-
to-objeto para sujeito-realidade, numa concepgdo em que o preparo cientifico
do juiz coincide com sua retidao ética. Essa realidade pode ser estruturada e
racionalmente explicada na ambiéncia do contraditério dialético, pautado no
reconhecimento do outro como outro eu.*°

Nao se deve admitir que elementos baseados em convicgdes pré-existentes
advindos da consciéncia do julgador, alheios ao caso concreto, ditem ao lado da lei 0
caminho decisorio a ser seguido pelo magistrado, mesmo que tais elementos nao
tenham sido propositadamente colocados na analise do caso.

Nesse particular reside a importancia da compreensao por parte dos juizes de
que os conceitos que acompanham os seres humanos desde o inicio de nossa for-
macéao exercem influéncias em todo e qualquer tipo de julgamento/decisao.

Conforme vimos sustentando até o presente momento, o “decidir conforme a
consciéncia” é capaz de ampliar/possibilitar arbitrariedades e subjetivismo na deci-

sdes judiciais.

40 SOUZA NETTO. José Laurindo de. A evolugio da jurisdigdo para uma perspectiva transfor-
madora: A Necessaria Compreensao Critica da Realidade. RIDB, Ano 1 (2012), n° 5, p. 3131.
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A figura do julgador solipsista, ou seja, aquele que considera apenas o seu
‘eu" e as suas convicgdes subjetivas, acaba por ser um sujeito que oferece adversi-
dades tanto a efetivagao da justica, quanto a democracia.

Superado os momentos histérico-filosofico do positivismo e da caréncia de
garantias ao sujeito face o Estado, ndo ha como se conceber a ciéncia juridica atual
pautada na concepgéao subjetivista e tendeciosa relacionada a filosofia da conscién-
cia.

Para Lénio Streck:

Repito: para o solipsismo filoséfico - e pensemos aqui na discricionariedade
positivista, louvada até mesmo pelos setores criticos da teoria do direito -, o
mundo seria/é apenas o resultado das representagdes que realizamos a partir
de nosso “feixe de sensagbes™!

O pensamento atual deve ser dotado de capacidade critica, analisei e cientifi-
ca para que a prestacao jurisdicional atual revele os avancos histéricos enfrentados
pela humanidade até o presente momento.

A razdo egoista, solipsista, individualista € superficial por desconsiderar as
complexidades existentes entre as multiplas relagdes sociais e as mais variadas
maneiras de se experimentar um evento no mundo. A ameaca criada pela conscién-
cia a democracia reside no fato de que cada julgador vislumbra a realidade tatica por
meio de sua particular maneira e, se o intimo sentimento do magistrado for utilizado
como supedaneo a promogao de justica, ndo havera seguranga ou unidade.

Conforme Lénio Streck:

Insisto, assim, em ancorar a presente discussdo na evolugdo dos paradigmas
filoséficos e a superagédo da filosofia da consciéncia pelo giro ontoldgico-lin-
guistico. Quem melhor explicou essa problematica foi Heidegger, para quem,
de Descartes a Husserl, o sujeito da subjetividade "imanente" € o ponto comum
que atravessa a metafisica moderna. Esse sujeito € o Selbstsichtiger (“solip-
sista”, que quer dizer egoista, que se basta, encapsulado). E ele que se “encar-
rega" de fazer a “inquisicdo”. E a verdade sera a que ele, o “sujeito” estabele-
cera a partir de sua”consciéncia.*?

E ainda:

41 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto - decido conforme minha consciéncia? - 5.ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 66.

42 |dem, p. 65.
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Em sintese - e quero deixar isso bem claro -, para superar o positivismo, é pre-
ciso superar também aquilo que o sustenta: o primado epistemoldgico do sujei-
to (da subjetividade assujeitadora) e o solipsismo tedrico da filosofia da consci-
éncia (sem desconsiderar a importancia das pretensdes objetivista do modo-
de-fazer-direito contemporaneo, que recupera, dia a dia, a partir de enunciados
assertoricos, 0 “mito do dado”). Nao ha como escapar disso. Apenas com a
superacao dessas teorias que ainda apostam no esquema sujeito-objeto € que
poderemos escapar das armadilhas positivistas.

Pois, de efetivo, a hermenéutica se apresenta nesse contexto como um espago
no qual se pode pensar adequadamente uma teoria da decisdo judicial, livre
que esta, tanto das amarras desse sujeito onde reside a razdo pratica, como
daquelas posturas que buscam substituir esse sujeito por estruturas ou siste-
mas.*3

Nessa realidade subjetivista, tdo logo, poder-se-ia afirmar que a justiga seria
como um jogo de azar, em que os caminhos sao tao incertos quanto os desfechos, e
tal realidade, sem duvida deve estar absolutamente distanciada de qualquer ciéncia,
sob pena de desnaturaliza-la como tal.

Nesse sentido, José Laurindo de Souza Netto defende:

A sociedade complexa pugna por uma objetividade cientifica na racionalidade
jurisdicional, como condigdo de possibilidade de um modelo de um conheci-
mento critico da realidade.

As exigéncias de racionalidade, de cientificidade devem ser inseridas na praxis
judiciaria, para dar bases aceitaveis a deciséo feita a partir da constru¢do em-
pirica do fato.

Todo fendmeno juridico é invariavelmente um fendmeno social, sendo que a
regulagao da sociedade através da jurisdigao parte das praticas sociais € ndo o
contrario. A jurisdicdo, enquanto complexo de regulagéo da vida social interfere
na configuragdo das relagbes em sociedade, pois juiz interpreta a consciéncia
social e, ao fazé-lo, ele modifica a consciéncia que interpreta.

(-..)

O repensar epistemologico permite a possibilidade de inserir novos paradigmas
e novos padrdes juridicos articulados de maneira a alcangar patamares mini-
mos de cientificidade. Os principios epidémicos propostos por uma jurisdi¢gao
cientifica tém por objetivo trazer a plena consciéncia os objetivos n&o declara-
dos do sistema juridico.

(-..)

A construgéo de cientificidade da jurisdigdo se torna imperiosa para a sua pos-
sivel utilizacdo para casos futuros similares, passando pela substituicido da
operagao normativa-dedutiva para aquela casuistica indutiva, se situando na
radio decidindo da motivagédo.*

43 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto - decido conforme minha consciéncia? - 5.ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2015, pp. 111 e 112.

44 SOUZA NETTO. José Laurindo de. A centralidade da jurisdigdo como fonte reveladora do di-
reito: A Busca da Cientificidade Perdida. 3° Encuentro de Internacionalizaciéon del Consejo Nacio-
nal de Pesquisa e Post-Graduacién en Derecho - CONPEDI, 2015.
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N&o se pode, portanto, sustentar que o paradigma da consciéncia ainda en-
contre espaco em Estados de soberania popular que visem a promogao dos valores
relacionados as garantias fundamentais como aquelas previstas em nossa constitui-

cao.

CONCLUSAO

Este trabalho monografico objetivou demonstrar a importancia da efetiva
compreensao e aplicagado do principio do livre convencimento motivado na atividade
jurisdicional. Sem a pretensao de esgotar o tema - cuja profundidade se mostra na
mesma proporgao em que se apresenta a complexidade do ato de decidir - o maior
objetivo do estudo é o de alertar que a atividade jurisdicional traz consigo uma vasta
responsabilidade social.

Os diversos avancos jus-filosoficos ocorridos ao longo da histéria detém in-
tensa importancia atualmente, a partir deles podemos repensar o direito como um
todo, e, ainda sua aplicabilidade voltada ao avango social. Essa caracteristica faz
com que a ciéncia juridica adquira maior sofisticacdo, tornando-se um potente ins-
trumento voltado ao combate de quaisquer atitudes despdéticas, violentas e antide-
mocraticas.

A problematica que se buscou enfrentar neste estudo foi a de como garantir o
respeito de fato ao principio da livre convicgao motivada dos magistrados?

Entendendo-se, nesse ponto, “respeito de fato” como a necessaria e correta
fundamentagéo das decisbes com base em raciocinio juridico, interpretacdo e com-
preensao dos fundamentos juridico-constitucionais e aplicagao de cientificidade para
gue se possa garantir um julgamento valido.

E apenas com a superacdo do que ainda resta dos paradigmas filoséficos ar-
caicos na atividade jurisdicional que poderemos nos aproximar de um exercicio do
direito mais efetivo e democratico.

As tendéncias sentimentalistas existentes no momento histérico da “certeza
moral” ndo podem ser aplicadas no direito atual, alias, devem estar completamente
distantes do pensamento do magistrado hoje. O solipsismo juridico, fortificado pela
individualidade e subjetivismo, ndo tem espago em Estados preocupados em com-

bater arbitrariedades, preconceitos e despotismos, uma vez que o julgamento base-
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ado em sentimentos, na consciéncia do magistrado e no substrato emocional que
este carrega, € um instrumento tirdnico que contraria os anseios sociais.

No atual contexto, a ciéncia juridica ndo pode servir para fundamentar despo-
tismos e desigualdades e, portanto, deve ser uma ferramenta a disposi¢cao dos indi-
viduos por meio da qual se fagcam efetivar e reafirmar todas as conquistas sociais
logradas ao longo da histéria da humanidade.

Com vistas a existéncia de uma tutela jurisdicional (realmente) efetiva, além
do respeito as demais garantias constitucionais, a motivagao das decisdes judiciais
deve estar pautada na racionalidade, dotada de cientificidade.

Em suma, a maior aproximagao entre direito e justica s6 € possivel com a su-
peracao da filosofia da consciéncia e a substituicdo de seus fundamentos pelo para-
digma da filosofia da linguagem. Nao se pode ficar refém da filosofia da consciéncia,
de seu subjetivismo e arbitrio eis que tal pratica, antidemocratica, apenas gera inse-
guranga social, instabilidade juridica, e desigualdade.

E apenas por meio de uma compreenséaofinterpretacdo dos fundamentos
constitucionais e aplicagao de cientificidade na solugdo dos litigios que sera possivel
produzir julgamentos mais corretos, benéficos socialmente, e voltados a promocéo e

evolugao das garantias dos cidadaos frente aos arbitrios do poder.
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