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RESUMO

A presente dissertagcdo analisa a relacdo existente entre o livre
convencimento motivado e as maximas de experiéncia, bem como o controle da
categoria pelo Superior Tribunal de Justica. Analisa-se a natureza juridica das
maximas de experiéncia, as categorias afins e a funcdo das maximas de experiéncia
no contexto do direito probatoério. O livre convencimento motivado igualmente é
analisado, especialmente as suas caracteristicas, assim como a motivacdo das
decisdes judiciais, ja que a motivacao é condi¢cdo do livre convencimento. Mediante
prévio exame critico do tratamento doutrinario acerca do controle das maximas de
experiéncia pelos tribunais superiores, bem como do tratamento jurisprudencial
acerca da possibilidade do controle da categoria e da maneira como isso se da no
ambito do Superior Tribunal de Justica, propdem-se solu¢cdes de controle das
maximas de experiéncia pela Corte Superior, aléem do livre convencimento motivado
e da motivagdo das decisdes judiciais. Para tanto, leva-se em conta, sobretudo, a
funcdo desempenhada pelos tribunais superiores, a natureza juridica das maximas
de experiéncia, bem como igualmente a funcdo desempenhada pela categoria.

Palavras-chave:

Maximas de experiéncia. Livre convencimento. Motivacédo judicial. Controle
das maximas de experiéncia. Fun¢ao dos tribunais superiores.



ABSTRACT

This paper examines the relationship between free motivated conviction and
the maxims of experience, as well as the category control by the Superior
Court. Legal experience maxims are analyzed and related categories and the role of
the experience maxims in the context of the law of evidence. The motivated free
persuasion is also analyzed, especially its characteristics, as well as the motivation of
judicial decisions, as motivation is the condition of free conviction. Considering critical
examination of the doctrinal treatment on the control of maximum experience by
higher courts, as well as on the jurisprudence treatment about the possibility of
controlling the class andthe way this is done within the Superior Court of
Justice, solutions are proposed in order to control the maximum experience for the
Superior Court, as well as the free conviction motivated and motivating judgments.
To do so, it is taken into account, primarily, the role performed by higher courts, the
nature of legal maxims of experience, and also the role played by the category.

Keywords:

Maxim of experience. Free persuasion. Legal motivation. Maxims of
experience control. The role of higher courts.
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INTRODUCAO

Algumas afirmacdes na doutrina chamam a aten¢do. Por exemplo, no que se
refere especificamente as maximas de experiéncia, afirma-se que essa categoria “é
onipresente”, de forma que sempre estd presente “em qualquer juizo de fato
elaborado no processo”, sendo “uma das mais importantes para o direito

n2

probatério” . Giovanni Pavanini, em 1937, acentuava que acerca da “censurabilidade

na cassacdo das méaximas de experiéncia reina a maior incerteza na doutrina”.’

A importancia do livre convencimento também ndo é (e nem poderia ser)
esquecida pela doutrina: conforme Candido Rangel Dinamarco, o livre
convencimento “provavelmente representa o mais importante entre todos os pilares
do direito probatério”.*

Ao mesmo tempo, porém, de forma apropriada, Danilo Knijnik ja questionou

»n5

até que ponto é “livre’ o livre convencimento do juiz”. Carlos Alberto Alvaro de

Oliveira, por sua vez, menciona “ser bem possivel que o 6rgéo judicial”, “ao justificar
determinada visdo dos fatos, lance maos de critérios vagos e indefinidos,
empregando férmulas puramente retoricas, despidas de conteudo”, fazendo
referéncia, por exemplo, “a ‘verdade material’, ‘prova moral’, ‘certeza moral’,
‘prudente apreciacdo’, ‘intima conviccdo™. Tais expressbes, segundo o
processualista, “representam auténticos sindnimos de arbitrio, subjetivismo e
manipulacdo semantica”.’

Essas afirmagdes da doutrina colocam em evidéncia relevantes aspectos do
direito processual civil: de um lado, salienta-se a importancia das maximas de
experiéncia no contexto do direito probatorio e principalmente no ambito do
raciocinio do juiz. Apesar dessa relevancia, percebe-se que se pde em davida a

possibilidade do controle da categoria pelos tribunais superiores. De outro, exurge a

> KNIINIK, Danilo. A Prova nos Juizos Civel, Penal e Tributério. Rio de Janeiro: Forense, 2007,
.68.

g)PAVANINI, Giovanni. Massime di esperienza e fatti notori in corte di cassazione. In: Rivista di

Diritto Processuale Civile, v. X1V, parte |, 1937. p.249.

* DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. 6.ed. S&o Paulo:

Malheiros, 2009, V. llI, p.101.

®> KNIINIK, Danilo. A Prova nos Juizos Civel, Penal e Tributario. Op. cit. p.15.

® ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Problemas atuais da livre apreciacéo da prova. In: ALVARO

DE OLIVEIRA, Carlos Alberto (Coord.). Prova Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p.60.



preocupacao para que o livre convencimento motivado do juiz ndo se transforme em
instrumento do arbitrio. Afinal, ndo existe absoluta precisdo no que se refere a
extensdo dos poderes conferidos pela livre apreciacéo da prova.’

O tema a ser analisado neste trabalho, portanto, € evidente (do qual o titulo,
“A categoria das maximas de experiéncia no ambito do livre convencimento do juiz e
0 seu controle pelo Superior Tribunal de Justica”, ja € indicativo): maximas de
experiéncia, livre convencimento motivado, a motivacdo das decisdes judiciais e o
controle das maximas de experiéncia pelo Superior Tribunal de Justica.

A anadlise do tema, entretanto, € complexa, sobretudo porque se insere no
ambito do direito probatério, o qual, por si s6, ndo é facil, especialmente porque,
como aponta Michele Taruffo, “0 tema da prova” tende a “penetrar em outros
campos”, além do juridico, como o “da l6gica, da epistemologia e da psicologia”.?

A complexidade do assunto fica ainda mais evidente se formularmos
perguntas basicas a respeito da tematica: o que séo especificamente as maximas de
experiéncia? E questdo de fato? E questdo de direito? E regra? E principio? Além
disso, o livre convencimento motivado, a fim de se distinguir de outros modelos de
avaliacdo da prova, como o da prova legal ou mesmo do livre convencimento intimo,
basta ser simplesmente “motivado”™? Até que ponto o juiz é efetivamente “livre” no
ambito desse sistema? E qual o conteido da motivacao judicial reclamado por esse
principio, a fim de que a motivacéo seja efetivamente “uma das mais Uteis garantias
contra uma eventual arbitrariedade do 6rgdo” judicial®? O Superior Tribunal de
Justica pode, diante disso tudo, proceder a um efetivo controle das maximas de
experiéncia?

A proposito do controle das maximas de experiéncia pela nossa Corte
Superior, cabe breve justificacdo: ndo se tratard do controle da categoria pelos
tribunais de segundo grau de jurisidicdo, ja que nestes, de regra, ndo h&a qualquer
dificuldade quanto & possibilidade de realizacdo do controle sobre a categoria.®

" A constatacdo é de MORELLO, Augusto M. La Prueba: tendencias modernas. Buenos Aires:
Libreria Editora Platense, 1991. p. 31.

® TARUFFO, Michele. La Prova dei Fatti Giuridici. Milano: Guiffre, 1992. p.2.

® MORELLO, Augusto M. La Prueba: tendencias modernas. Op. cit. p.32.

1% Afinal, “o efeito devolutivo da apelacdo faz com que seja devolvido ao tribunal ad quem o
conhecimento de toda a matéria efetivamente impugnada pelo apelante em suas raz8es de recurso.
Recurso ordinario por exceléncia, a apelacdo tem o maior dmbito de devolutibilidade dentre os
recursos processuais civis” (NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo de
Processo Civil Comentado. 9.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 340).



Essa dificuldade, entretanto, sé existe no que se refere aos tribunais superiores e,
especificamente no caso brasileiro, em relacdo ao Superior Tribunal de Justica, ao
qual compete a guarda do direito infraconstitucional, conforme consta no art. 105, Ill,
da Constituicdo Federal. Isso porque, como se sabe, o Superior Tribunal de Justica,
conforme Sumula n° 07, ndo reexamina os fatos. Entretanto, como também restara
demonstrado mais adiante, as méaximas de experiéncia possuem relacdo direta com
0 processo cognitivo do julgador e, consequentemente, com a apuragcao dos fatos,
de modo que, em um primeiro momento, 0 controle da categoria restaria
prejudicado.

De qualquer forma, com o objetivo de responter as indagacfes antes
formuladas e justamente com o intuito de analisar as maximas de experiéncia, o livre
convencimento motivado do juiz e o controle, pelo Superior Tribunal de Justica, das
méaximas de experiéncia, é que o trabalho vai dividido em trés partes distintas, mas
que, ao final, complementam-se.

Na primeira, serdo analisadas especificamente as especificidades das
maximas de experiéncia. Em especial, sera prestada a necessaria atencdo quanto a
natureza da categoria, bem como a sua funcdo, na medida em que isso implica
necessariamente a possibilidade, ou ndo, do seu controle pelo Superior Tribunal de
Justica.

Na segunda parte, a atencdo € voltada, entdo, de modo amplo, a
fundamentacédo (motivacéo) das decisdes judiciais. Mas, para se analisar isto, deve-
se, necessariamente, examinar o livre convencimento motivado do juiz, cujo nome,
alids, é indicativo de uma das principais caracteristicas desse sistema de avaliacao
da prova: o convencimento do juiz, de qualquer modo, deve ser motivado.

Entretanto, analisar o livre convencimento motivado implica, também, a
andlise de outros modelos de avaliacdo da prova, como o da prova legal e do livre
convencimento intimo, os quais, historicamente, o antecederam.

O exame do topico é feito a luz do contraditorio, o que se justifica na medida
em que este principio € imprescindivel para a construcéo da decisao judicial.

Finalmente, na terceira parte do trabalho a andlise se centra no controle das
méximas de experiéncia pelo Superior Tribunal de Justica, momento no qual serdo
retomadas todas as ideias a respeito da categoria, da motivacdo da decisao judicial

e do livre convencimento do juiz.
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PRIMEIRA PARTE: A CATEGORIA DAS MAXIMAS DE EXPERIENCIA
1 A LOGICA JUDICIARIA

Se considerarmos o raciocinio do juiz como sendo aquele que “o0 juiz
desenvolve no curso do processo”, “mediante o qual ele formula a decisao final” e
por meio do qual “ele justifica a decisdo, ao redigir a motivacédo da sentenca™,
percebe-se, facilmente, a relevancia da analise do desenvolvimento desse
raciocinio, na medida em que ele é parte da elaboracédo da motivacdo. Mas nao € so
isso: em um estudo que se destina a andlise das maximas de experiéncia, bem
como do livre convencimento motivado do juiz, o estudo do raciocinio do julgador é
condig&o sine qua non.

Assim, diante da relagdo existente entre raciocinio do juiz — motivagdo — e a
decisdo judicial, e considerando que a decisao judicial, por si sO, jA € um ato
complexo?, 0 mesmo pode ser dito em relacéo ao primeiro. Com efeito, se é certo
que o raciocinio do juiz, como ndo poderia deixar de ser, possui relacdo com o
Direito, também é verdade que nele o raciocinio do juiz ndo se exaure, justamente
porque, conforme lembra Michele Taruffo, “o Direito, na realidade, em grande
medida omite-se em relagdo aos modos como O juiz raciocina ou deveria

raciocinar”.*®

E, como se isso nao bastasse, o raciocinio do juiz € “estruturalmente
complexo e heterogéneo, no qual se encontram e se baralham diversas dimensdes
l6gicas, linguisticas, cognoscitivas e de argumentacdo”.'* Por isso mesmo que é
“provavelmente impossivel delinear um esquema estruturalmente homogéneo e
unitario do raciocinio do juiz, decisério e justificativo”.’® Afinal, o raciocinio,
especialmente o fatico, deriva de operagcdes cognoscitivas e valorativas

extremamente complexas e até mesmo indeterminadas, ainda mais se

' TARUFFO, Michele. Senso comum, experiéncia e ciéncia no raciocinio do juiz. In: Revista da

Escola Paulista de Magistratura, v. 2, n. 2, jul./dez. 2001, p. 171, nota 1.

2 LIRA, Gerson. A Motivacdo na Valoracdo dos Fatos e na Aplicacdo do Direito. 2005.

Dissertacao (Mestrado) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, 2005.
.85.

% TARUFFO, Michele. Senso comum, experiéncia e ciéncia no raciocinio do juiz. Op. cit. p.172.

“|dem, Ibidem.

> TARUFFO, Michele. La Motivazione della Sentenza Civile. Padova: Cedam, 1975, p. 207.
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considerarmos que isso tudo pode se conectar a componentes do tipo psicolégico,
l6gico e axiolégico.*®

Entretanto, veja-se que, a despeito de toda a complexidade existente no
raciocinio do juiz, ndo se desconsidera que nele ha interferéncia da légica'’, a qual,
alias, sobressai principalmente naquilo que se refere ao direito probatério.*® Afinal,
cabe a logica o papel de analisar o pensamento, sendo, por isso mesmo, verdadeira
“ciéncia critica do pensamento valido”, sendo sua a funcdo de escolher o meio para
escolher e justificar.’® Ora, “o procedimento que consiste em justificar ou validar a
teoria, isto é, em confrontd-la com os fatos a fim de demonstrar a sua validade”,
“exige uma andlise do tipo l6gico”.?°

A andlise da ldégica, neste contexto, € imprescindivel, seja para se
compreender suficientemente o emprego das maximas de experiéncia pelo julgador,
seja porque “a logica judiciaria opera no ambito da liberdade de avaliacdo que, de
qualquer forma, é permitida pelo principio do livre convencimento”.?*

Dai, portanto, a necessidade de se examinar, neste contexto, a logica
judiciaria, ou, mais especificamente, o raciocinio desenvolvido na atividade
jurisdicional nos dias atuais e os métodos (instrumentos, procedimentos) utilizados

para tanto.?

'® GUASCH FERNANDEZ, Sergi. El Hecho y el Derecho en la Casacién Civil. Barcelona: José
Maria Bosch, 1998, p. 252. Por isso mesmo é que Calamandrei afirmou que ndo é somente a lei o
fator que influencia a decisédo do juiz, sendo também outros coeficientes, a ponto de, inclusive, dois
juizes poderem proferir decisao judicial de forma completamente diferente, ainda que postos perante
a mesma lei e os mesmos fatos (CALAMANDREI, Piero. Processo e democrazia. In: Opere
Giuridiche. Napoli: Morano, 1965. v. 1, p. 648).

ol Sergi Guasch Fernandez, a propdsito, alvitra que “la logica tiene su papel en el razionamento
juridico. A través de la deduccion y de la induccion se determina el significado que se ha de atribuir a
la norma. Sélo con la interrelacién reciproca en el conocimiento de la norma aplicable y de los hechos
puede llevarse a cabo la funcién jurisdiccional”. Mais adiante, entretanto, adverte que a légica “tiene
una funcién esencial en el juicio jurisdiccional pero no exclusiva’. (GUASCH FERNANDEZ, Sergi. El
Hecho y el Derecho en la Casacién Civil. Op. cit. p. 253).

® Hernando Devis Echandia, por exemplo, afirma inclusive que “sem légica ndo pode existir
valoracdo da prova” (ECHANDIA, Hernando Devis. Teoria General de la Prueba Judicial. 3.ed.
Buenos Aires: Victor P. de Zavalia, 1974, Tomo |, p. 292).

¥ RUSSO, Vincenzo; ABET, Antonio. La Prova Indiziaria e il <giusto processo>: I'art. 192 C.P.P. e
la legge 63/2001. Napoli: Jovene, 2001. p. 41-42.

%% ATIENZA, Manuel. As Razdes do Direito: teorias da argumentac&o juridica — Perelman, Toulmin,
MacCormick, Alexy e outros. Traduzido por Maria Cristina Guimardes Cupertino. 2.ed. S&o Paulo:
Landy, 2002, p. 21.

?l RUSSO, Vincenzo; ABET, Antonio. La Prova Indiziaria e il <giusto processo>. Op. cit. p. 66.

22 E prudente, porém, destacar: “a logica judiciaria esta inserida no ambito da légica juridica”
(ROSITO, Francisco. Direito Probatorio: as maximas de experiéncia em juizo. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2007. p. 18). Naturalmente, assim, ganha destaque a l6gica juridica, a qual possui
relagdo com aquilo que entendemos como direito (CALOGERO, Guido. La Logica del Giudice e il
suo Controllo in Cassazione. Padova: CEDAM, 1937. p. 40). A ldgica juridica, entendida como
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Antes, porém, de se verificar os instrumentos de raciocinio do juiz, serdo
examinados especificamente os tipos de raciocinio do juiz, na medida em que ndo
se pode desconsiderar que ha diferenca entre o raciocinio propriamente dito e o
meétodo (ainda que este Ultimo decorra necessariamente da espécie de raciocinio
utilizado®®). Afinal, o raciocinio é processo homogéneo ou mera coligacdo do
pensamento, enquanto que o método é justamente um conjunto de procedimentos
ou de meios de pesquisa que O intérprete conscientemente adota para um
determinado objeto.?*

Assim, de uma forma bem ampla, apresentam-se em um primeiro momento
dois grandes modelos de raciocinio do juiz: o raciocinio dedutivo e o indutivo. O
primeiro € concebido como sendo aquele que parte do geral para o particular e que
é utilizado principalmente quando se tem uma regra que se pretende aplicar ao caso
concreto. Por outro lado, a operacdo l6gica do segundo método é exatamente o
contrario do dedutivo: parte-se do particular e chega-se ao geral.?

Entretanto, o raciocinio mais difundido €, sem duavida, o dedutivo. A razdo
para isso, segundo tendéncia dominante no ambito da cultura ocidental, é que o
modelo dedutivo, com o qual a ciéncia classica construiu uma estrutura ordenada da
realidade natural, por um lado, constitui-se como o modelo ideal necessario de cada
procedimento cognoscitivo que pretenda ser objetivamente valido e, por outro lado, é
a influéncia constantemente exercida sobre 0 modo como se entende o raciocinio da

|6gica aristotélica e, consequentemente, a propensao em assumir o silogismo como

“reflexdo critica sobre a validade do pensamento juridico no plano dogmatico” (COELHO, Luis
Fernando. Logica Juridica e Interpretacdo das Leis. Rio de Janeiro: Forense, 1979. p. 43), tem
como papel demonstrar a aceitabilidade das premissas, a qual “resulta da confrontacdo dos meios de
prova, dos argumentos e dos valores que se defrontam na lide”, diferenciando-se justamente nesse
ponto da légica formal, cujo papel, por sua vez, “consiste em tornar a conclusdo solidaria com as
premissas” (PERELMAN, Chaim. Loégica Juridica. Traduzido por Verginia K. Pupi. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2000. p. 242), o que, a proposito, ndo poderia ser diferente, ja que “a légica formal ou
dedutiva se ocupa dos argumentos do ponto de vista de sua correcdo formal” (ATIENZA, Manuel. As
Razbes do Direito: teorias da argumentacao juridica — Perelman, Toulmin, MacCormick, Alexy e
outros. Op. cit. p. 27). Além disso tudo, é justamente na logica juridica que se encontram as técnicas
de raciocinios utilizadas pelo julgador, pois, como aponta Chaim Perelman, a légica jurpidica esta
vinculada as “técnicas que possibilitam qualificar os fatos, subsumi-los sob normas juridicas, tirar
deles as consequéncias juridicas.” (PERELMAN, Chaim. Etica e Direito. Traduzido por Maria
Ermantina Galvdo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 501).

8 ROSITO, Francisco. Direito Probatério: as maximas de experiéncia em juizo. Op. cit. p. 18.

** RUSSO, Vincenzo; ABET, Antonio. La Prova Indiziaria e il <giusto processo>. Op. cit. p. 45.

%> TONINI, Paolo. A Prova no Processo Penal Italiano. Traduzido por Alexandra Martins e Daniela
Mtéz. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 73.
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um paradigma da argumentacdo apto a produzir conclusdes universalmente
vélidas.?®

Com efeito, esse segundo ponto ganha destaque: efetivamente a teoria
tradicional vé no juizo processual uma deducado de carater silogistico, de forma que
a premissa maior é formada pela regra geral de direito, a menor pelos fatos e a
conclusdo formaria o contetido da decisdo jurisdicional.?’” N&do por menos é que a
doutrina do silogismo judiciario, mais do que descrever o0 juizo, constroi um modelo
abstrato e ideal do juizo, na medida em que € projetada uma situacdo na qual a
norma juridica é um dado preexistente em um ordenamento positivo e sistematizado,
cuja respectiva aplicagdo ao caso concreto consiste em uma atividade
essencialmente cognoscitiva de carater sistematico.?®

Alids, a titulo de exemplo, nunca é demais lembrar que Carnelutti era
partidario dessa doutrina. Afinal, segundo o processualista italiano, o juizo de fato é

construido mediante um procedimento l6gico de deducado, no qual a premissa menor

® TARUFFO, Michele. Studi sulla Rilevanza della Prova. Padova: Cedam, 1970, p. 193. Com efeito,
a cultura ocidental efetivamente foi muito influenciada pelo método dedutivo. Basta lembrar,
inicialmente, a Revolugdo Francesa, que chegou a identificar o direito com o conjunto de leis, sendo
reduzido ao minimo o papel dos juizes, em virtude do principio da separagdo dos poderes
(PERELMAN, Chaim. Légica Juridica. Op. cit. p.23). Logo em seguida, com a promulgacdo do
Cdédigo de Napoledo, instalou-se o que se denomina de Escola da Exegese, escola do pensamento
juridico que tinha como fundamento justamente a ideia de que o direito estava todo posto somente na
lei e, por isso mesmo, 0s juizes eram a boca que pronuncia as palavras da lei (KNIINIK, Danilo. O
Recurso Especial e a Revisdo da Questdo de Fato pelo Superior Tribunal de Justica. Rio de
Janeiro: Forense, 2005, p. 24). Dai que, justamente em razao da vinculacdo do juiz com a lei, a
hermenéutica da época era rigorosamente logico-dedutiva. Vale dizer: o juiz da época interpretava a
norma legal como sendo a premissa maior, dentro de um silogismo em que os fatos seriam a
premissa menor e com elas se obteria a decisdo como conclusédo. Tinha-se, pois, 0 esquema do
silogismo judiciario, em que o jurista era um gedmetra e o0 juiz um instrumento passivo da vontade
legislativa (CASTANHEIRA NEVES, Antonio. Digesta: escritos acerca do direito, do pensamento
juridico, da sua metodologia e outros. Coimbra: Coimbra, 1995, p.189). Alids, Chaim Perelman, no
mesmo sentido, referindo-se a Escola da Exegese, afirma que “Uma vez estabelecidos os fatos,
bastava formular o silogismo judiciario, cuja maior devia ser fornecida pela regra de direito
apropriada, a menor pela constatacdo de que as condicdes previstas na regra haviam sido
preenchidas, sendo a decisdo dada pela conclusdo do silogismo. A doutrina devia limitar-se, nesta
concepcgao do direito, a transformar o conjunto da legislagdo vigente em um sistema de direito, a
elaborar a dogmatica juridica que forneceria ao juiz e aos litigantes um instrumento tdo perfeito
quanto possivel, que conteria o conjunto das regras de direito, do qual tirariamos a maior do
silogismo judiciario” (PERELMAN, Chaim. Légica Juridica. Op. cit. p. 33). Some-se a isso o fato de
que “o raciocinio more geometrico era 0 modelo proposto aos filésofos desejosos de construir um
sistema de pensamento que pudesse alcancar a dignidade de uma ciéncia. De fato, uma ciéncia
racional ndo pode contentar-se com opinides mais ou menos verossimeis, mas elabora um sistema
de proposi¢cfes necessarias, que se impde a todos 0s seres racionais e sobre 0s quais o acordo é
inevitavel” (PERELMAN, Chaim; OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Tratado da Argumentacdo: a nova
retérica. Traduzido por Maria Ermantina Galvao G. Pereira. Sdo Paulo: Martins fontes, 1996, p. 02).

*’ MENDES, Jodo de Castro. Do Conceito de Prova em Processo Civil. Lisboa: Atica, 1961. p. 204.
Alfredo Rocco, por exemplo, identifica a sentengca com um juizo l6égico, que assume a forma de um
silogismo (ROCCO, Alfredo. La Sentenza Civile. Milano: Giuffre, 1962. p. 31).

8 TARUFFO, Michele. La Motivazione della Sentenza Civile. Op. cit. p. 163.
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€ constituida pela posicdo de um fato percebido diverso do fato a ser provado, a
maior por uma norma que o juiz aplica ao fato percebido, enquanto que a concluséo
é constituida pela afirmac&o ou n&o do fato a ser provado.*

Mesmo assim ndo se pode desconsiderar o raciocinio indutivo. Como ja se
adiantou, esse instrumento parte do particular e chega ao geral. Vale dizer: “por
meio da observacdo de vérios fatos particulares, reconstréi-se uma ‘regra’ da qual,
em presenca de uma causa A, extrai-se uma determinada consequéncia B”.*° Afinal,
com Dei Malatesta, temos que a indugcdo nasce justamente por meio da experiéncia
externa, adicionada da observacdo de que varios fendmenos fisicos do mundo
externo estdo em consonancia com o maior numero de casos. Com isso, conclui-se
pela verdade geral que constitui o ordinério fisico, ou seja, a regra do regular modo
de ser e agir das coisas, 0 que, por sua vez, serve Como premissa para se chegar a
conclusdo de uma determinada particularidade.>*

Em razdo disso € que se afirma que esse raciocinio se baseia sobre a
observacdo experimental, verificando-se, por conseguinte, se o fato conhecido pode
ser reproduzido, extrapolando-se a regra que o dirige.*? Dai a caracterizacéo desse

modelo como sendo probabilistico.333*

% CARNELUTTI, Francesco. La Prova Civile. 2.ed. Roma: Dell'Ateneo, 1947, p. 73.
%0 TONINI, Paolo. A Prova no Processo Penal Italiano. Op. cit. p. 54.
%! DEI MALATESTA, Nicola Framarino. A Logica das Provas em Matéria Criminal. Traduzido por
Paolo Capitanio. 6. ed. Campinas: Bookseller, 2005. p. 180. Nao se pode deixar de ser ressaltada, no
ponto, a relacédo do raciocinio indutivo com o método tépico, o qual encontra suas raizes em Cicero e
Aristételes, mas que foi desenvolvido por Theodor Viehweg. Segundo este Ultimo autor, a topica
coloca em evidéncia o “pensar por problemas, desenvolvida pela retérica. Ela se desdobra numa
contextura cultural que se distingue claramente nas menores particularidades de outra de tipo
sistematico dedutivo”. Alias, ainda segundo Theodor Viehweg, “0 método antigo (tépica)” se
caracteriza por ter como “ponto de partida” justamente sensus communis (Senso comum, common
sense), que manipula o verossimil (verisimilia), contrapde pontos de vista conforme os canones da
tépica retdrica e sobretudo trabalha com uma rede de silogismos” (VIEHWEG, Theodor. Tépica e
Jurisprudéncia. Traduzido por Tércio Sampaio Ferraz Jr. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1979,
5)2.17 e 20).

ROSITO, Francisco Direito Probatdrio: as maximas de experiéncia em juizo. Op. cit. p. 18.
% perceba-se que o préprio conceito de probabilidade ndo matematica se funda sobre a observacéo
experimental, ou, mais especificamente, sobre o id quod plerumque accidit (MARCHEIS, Chiara
Besso. Probabilita e prova: considerazioni sulla struttura del giudizio di fatto. In: Rivista Trimestrale
di Diritto e Procedura Civile, anno XLV, n. 4, dic. 1991, p. 1161). E bom alertar, entretanto, que o
conceito de probabilidade é variavel: por exemplo, o conceito classico de probabilidade, que encontra
influéncia de Pascal, Fermat e Laplace, sendo mais desenvolvido com todas as suas implicacbes
I6gicas e matematicas por este Ultimo autor, € entendido como a relagé@o entre os niumeros de casos
favoraveis e o numero de todos os casos possiveis. Aponta-se, ao lado disso, para a probabilidade-
frequéncia, segundo a qual a probabilidade deve ser determinada empregando-se metodologias
préprias de andlises estatisticas dos fenébmenos de massa. Também ha a probabilidade légica,
elaborada por Carnap, a qual ndo é incompativel com a probabildade-frequéncia, e que fornece uma
teoria de logica indutiva que define as relagdes entre uma hipdtese e um conjunto de dados, sendo
que tais hip6teses constituem a base em termos de evidéncia. Ha entdo o probabilismo indutivo de
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Os instrumentos ou métodos de raciocinio do juiz, por seu turno, dividem-se
em trés espécies.

O primeiro método é o dedutivo, o qual tem por objetivo organizar as ideias e
que é uma mera atividade de pensamento. Vale dizer: é uma coligacdo de
raciocinios que constituem as bases, as formas de realizacdo e o grau de validade
das conclusdes.®

O segundo método € o indutivo, o qual se move (parte) dos dados para se
chegar as ideias. A sua funcionalidade se da basicamente por meio da coleta das
caracteristicas de um fato mediante atencdo e andlise alcancadas sobre o0 mesmo
fato. Dai que a hipotese assim reconstruida ndo é outra que a lei que o intérprete
tentara acrescer por meio do continuo confronto com a experiéncia.>®

Terceiro e ultimo método, o abdutivo, consiste em “um tipo particular de
inducao, que se caracteriza por seu objeto particular: descobrir o passado™’. Deste
modo, tal método se volta “para tras”, tanto que o mesmo também é denominado
como uma espécie de retroducéo.®

De acordo com Francisco Rosito, esse método parte “de elementos para
reconstrucdo de um fato que vem afirmado, sendo o seu principal cardinal a
probabilidade determinada pelas convergéncias”.*®* Neste método, “a operacdo
l6gica parte de um fato particular para concluir um outro fato particular, passando por

Cohen, o qual é justamente ndo matematico e que se funda no id quod plerumque accidit
(MARCHEIS, Chiara Besso. Probabilita e prova: considerazioni sulla struttura del giudizio di fatto. Op.
cit. p. 1120-1126). Também sobre a evolugdo dos conceitos e tipos de probabilidade, ver REICHELT,
Luis Alberto. A Prova no Direito Processual Civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009,
especialmente p. 195-210.

% Paolo Tonini, por exemplo, refere que o raciocinio do tipo indutivo, “permite a extragdo de maximas
de experiéncia dotadas de um grau de probabilidade relativamente amplo” (TONINI, Paolo. A Prova
no Processo Penal ltaliano. Op. cit. p. 73). Michele Taruffo, por seu turno, ao tratar da inferéncia
probatéria, menciona que a doutrina norte-americana recorre a aplicagdo da nogéo de probabilidade
com frequéncia relativa e que, nesta perspectiva “il momento logico fondamentale dell'inferenza
probatoria assume natura induttiva” (TARUFFO, Michele. Studi sulla Rilevanza della Prova. Op. cit.
p. 221). Também Marina Gascon Abellan destaca que o raciocinio indutivo, “en sentido amplio, se
entiende todo aquel tipo de razonamiento en que las premisas, aun siendo verdaderas, no ofrecen
fundamentos concluyentes para la verdad de su resultado, sino que éste se sigue de aquéllas sélo
con alguna probabilidad” (GASCON ABELLAN, Marina. La Prueba Judicial: valoracion racional y
motivacion. Disponivel em <http://www.uclm.es>. Acesso em 27 jul. 2009, p. 06).

* RUSSO, Vincenzo; ABET, Antonio. La Prova Indiziaria e il <giusto processo>. Op. cit. p. 47.

%8 Ibidem, p. 46.

" Ibidem. p. 48. Marina Gascon Abellan inclusive classifica 0 método abtudivo como “induccién en
sentido amplo” (GASCON ABELLAN, Marina. Los Hechos en el Derecho: bases argumentales de la
Esrueba. 3.ed. Madrid: Marcial Pons, 2010, p. 98).

PASTORE, Baldassare. Giudizio, Prova, Ragion Pratica: um approccio ermeneutico. Milano:
Giuffre, 1996, p. 192-193. Também assim GASCON ABELLAN, Marina. Los Hechos en el Derecho:
bases argumentales de la prueba. Op. cit. p. 98.

% ROSITO, Francisco. Direito Probatério: as maximas de experiéncia em juizo. Op. cit. p.19.


http://www.uclm.es/
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uma regra geral”.*® Paolo Tonini, a propésito do método abdutivo, oferece o seguinte
exemplo: “aquele que matou A usava ténis manchado de uma tinta amarela’ (fato
particular); ‘B era a Unica pessoa que naquele dia, naquela situacdo, vestia ténis
manchado de tinta amarela’ (fato particular); ‘B matou A’ (conclusao)”.**

Perceba-se que este método tem um verdadeiro carater de descoberta.*?
Afinal, a abducgédo é vista como um argumento que é considerado capaz de ampliar o
conhecimento, sendo uma inferéncia que participa da légica da descoberta.*®

Apresentados estes trés modelos, surge o0 questionamento: qual
efetivamente € o método investigativo utilizado pelo julgador?

De acordo com o que foi exposto, o raciocinio do tipo dedutivo possui seu
valor. Afinal, a deducdo com carater silogistico facilita o controle racional da
atividade do juiz.** Mesmo assim, ndo pode ser desconsiderado que a “deducdo
silogistica nada descobre ex novo”, sendo “apenas um meio de comprovar a
exactiddo dos nossos raciocinios, e de utilizar ao maximo os conhecimentos que a

pessoa ja possua”®

. Além disso, o litigio, por si s, configurado no processo, impede
que se tome uma decisdo mediante um raciocinio puramente légico-dedutivo: a
regra geral e principalmente os fatos a serem subsumidos sao contestados, o que
exige do julgador indicar, sobretudo, “as razbes” que o guiaram “nas opcgdes que
julgou preferiveis”.*®

Também nao se pode esquecer o que foi dito acima: a légica juridica tem
como papel demonstrar a aceitabilidade das premissas, importando, para tanto, a
confrontacdo dos meios de prova, dos argumentos e dos valores que se defrontam
na lide. Para tanto, necessita-se de um constante dialogo das partes com o 6rgao
julgador e vice-versa, o que, alias, sera analisado mais adiante em topico especifico.
No entanto, o modelo dedutivo silogistico ndo fornece qualquer resposta a fixacao

da premissa, ou seja, da interpretacdo da norma e da determinacdo do fato, até

“ TONINI, Paolo. A Prova no Processo Penal Italiano. Op. cit. p. 74. Também, neste sentido,
PASTORE, Baldassare. Giudizio, Prova, Ragion Pratica: un approccio ermeneutico. Op. cit. p. 191.
“L TONINI, Paolo. A Prova no Processo Penal Italiano. Op. cit., p. 56-57.

2 ROSONI, Isabella. Quae Singula non Prosunt Collecta Luvant: la teoria della prova indiziaria
nell’'etta medievale e moderna. Milano: Giuffre, 1995, p. 232.

“ PASTORE, Baldassare. Giudizio, Prova, Ragion Pratica: um approccio ermeneutico. Op. cit.
p.193.

“ TONINI, Paolo. A Prova no Processo Penal Italiano. Op. cit. p. 73.

> MENDES, Jo&o de Castro. Do Conceito de Prova em Processo Civil. Op. cit. p. 214.

“® PERELMAN, Chaim. Légica Juridica. Op. cit. p. 214. Também, nesse sentido, ROSITO,
Francisco. Direito Probatério: as maximas de experiéncia em juizo. Op. cit. p. 20.
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mesmo porque nenhuma determinacdo adequada do fato € dada a priori, assim
como n&o é dado a priori algum significado préprio da norma.*’

Vale aqui, a propésito, a critica de Guido Calogero, segundo o qual esse
raciocinio dedutivo-silogistico justifica somente o iter que o julgador percorre para
chegar a sua conclusdo que foi obtida das premissas. Escapa-lhe, contudo, a
atividade precipua com a qual o julgador fixa tais premissas.“® N&o é por menos que
se afirma que tal modelo é excessivamente esquematico e incapaz de descrever a
complexidade do raciocinio do juiz.*°

Veja-se, portanto, que o modelo dedutivo-silogistico ndo € isento de
criticas.®

O método de raciocinio indutivo, por sua vez, em regra, também nao é

“utilizado na investigacao judiciaria do fato, pela simples consideracdo de que, em tal

*" TARUFFO, Michele. La prova dei fatti giuridici. Op. cit. p. 76.

8 Nas exatas palavras de Guido Calogero, “dall'angolo visuale di quella rigorosa logicita sillogistica,
per cui la necessita e razionalita deduttiva € insidente soltanto nel passagio dalle premesse alla
deduzione, restando invece affatto estranea alla posizione delle premesse come tali, si muove per
intero in un ambito che in questo senso non é logico, ma anzi prelogico o estralogico” (CALOGERO,
Guido. La Logica del Giudice e il suo Controllo in Cassazione. Op. cit. p. 51). Alias, antes de
referir isso, o processualista italiano afirma que “la vera e grande opera del giudice sta non gia nel
ricavare dalle premesse la conclusione, ma proprio nel trovare e formulare le premesse” (Ibidem).

9 MARCHEIS, Chiara Besso. Probabilita e Prova: considerazioni sulla struttura del giudizio di fatto.
Op. cit. p. 1128-1129, nota de rodapé 31.

% A proposito, cumpre salientar que, embora Calamandrei inicialmente entendesse que a sentenca
era uma progressao de silogismos em cadeia (vide CALAMANDREI, Piero. La genesi logica della
sentenza civile. In: Opere Giuridiche. Napoli: Morano, 1965. v.1, p. 11-54), resolveu, mais tarde,
rever seu posicionamento. Refere o jurista que essa visdo da sentenca como um simples silogismo é
“incompiuta e unilaterale: chi si immagina la sentenza come un sillogismo, non vede la sentenza viva;
vede la sua spoglia, il suo scheletro, la sua mummia”. Mais adiante, completa referindo que “il giudice
non & un meccanismo: non & una macchina calcolatrice. E un uomo vivo: e quella funzione di
specificare la legge e di applicarla nel caso concreto, che in vitro si pud rappresentare come un
sillogismo, € in realta una operazione di sintesi, che si compie a caldo, misteriosamente, nel crogiuolo
sigillato dello spirito, ove la mediazione e la saldatura tra la legge astratta e il fatto concreto ha
bisogno, per compiersi, della intuizione e del sentimento acceso in una coscienza operosa. Insomma il
sistema della legalita, e in genere la teoria normativa del diritto, & uno schema didattico, utile per i
giuristi; ma questa scomposiozione logica della sentenza somiglia alle analisi dei chimici, che anche
quando sono arrivati a individuare tutte le sostanze elementari di cui € composto un organismo vivo,
non sono riusciti pero a imprigionare in formule quella scintilla da cui, dalla misteriosa combinazione
di questi elementi, & scaturita la vita” (CALAMANDREI, Piero. Processo e Democrazia. Op. cit., p.
646-647). Na doutrina nacional, para fins de registro, vale transcrever a critica que Ovidio A. Baptista
da Silva tece a respeito do raciocinio do juiz ocorrer em forma de silogismo: “A ideia de que a
sentenca seja o resultado de um silogismo corresponde a uma simplificacdo exagerada e pouco fiel
daquilo que verdadeiramente acontece com a formac¢do do convencimento do juiz. Poder-se-ia
mesmo dizer que a figura logica de um silogismo jamais tera lugar no periodo de formagédo mental da
sentenca ou, se realmente houver silogismo, antes de ser ele a formar a sentenca, sera esta — depois
de formada no espirito do julgador — que dara ensejo a um silogismo, montado apenas com o fim de
justificar e fundamentar a concrecdo da norma legal’ (SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de
Processo Civil: processo de conhecimento. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 400-
401).
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caso, ndo se trata de valorar ou buscar uma regra, mas, ao contrario, de verificar um
fato que o esquema indutivo pressupde como ja adquirido por outra via".>* Além
disso, ndo se pode desconsiderar que, via de regra, o juizo histérico formulado no
processo ndo tem o fito de formular uma cognicdo geral (que, como se viu, é
justamente o que ocorre no modelo indutivo), na medida em que o que se pretende
€ justamente descobrir a existéncia e as peculiaridades de um fato particular que ja
ocorreu.>?

Entretanto, ja o método abdutivo pode ser considerado como 0 Unico que
efetivamente produz um real ampliamento do saber empirico.>® Afinal, enquanto que
“a inducéo conduz da observagédo de um fato a formulacdo de uma regra e enquanto
a deducao produz a simples aplicacdo de uma regra ja conhecida, a abducéo
conduz de um fato particular a outro fato particular”, de forma que € o Unico méetodo
que efetivamente origina “uma nova ideia”.>* Dai, portanto, o carater de descoberta
antes referido.

O que se tem, portanto, na investigacao judiciaria, € na verdade uma série
de inferéncias abdutivas, que, combinadas entre si, contribuem para a formacéao de
uma hipétese mais ou menos crivel.”® Tanto que se admite a utilizacdo desse
instrumento ndo somente em relagdo a prova indiciaria, sendo também em relacdo a

prova representativa.®

1 RUSSO, Vincenzo; ABET, Antonio. La Prova Indiziaria e il <giusto processo>. Op. cit. p. 49-50.
°2 ROSITO, Francisco. Direito Probatério: as maximas de experiéncia em juizo. Op. cit. p. 21.

3 RUSSO, Vincenzo; ABET, Antonio. La Prova Indiziaria e il <giusto processo>. Op. cit. p. 52.

>* Ibidem, ibidem, nota 19.

*® Ibidem, p. 50. Nota-se ai, alias, certa relagdo com o método indutivo, na medida em que se percebe
a ideia da probabilidade. Talvez por isso é que, como ja foi destacado, Vincenzo Russo e Antonio
Abet afirmam que o método abdutivo “€ in realta un tipo particolare di induzione”.

*® |bidem, p. 51. Perceba-se, porém, que a dicotomia entre a prova indiciaria e a representativa é
questionavel. Em um sentido mais tradicional, “a prova direta refere-se aos fatos principais”, enquanto
que “a prova indireta refere-se aos indicios” (MULLER, Christoph Markus. Anscheinsbeweis im
Strafprozess. Berlin: Duncker und Humblot, 1998, p. 150). Sobre o ponto, porém, lembra Danilo
Knijnik que “toda e qualquer prova € sempre indireta em alguma medida”. N&o ha, pois, “distin¢gdo no
plano ontolégico entre tais provas, justificando-se assim a construcao jurisprudencial segundo a qual
ha igualdade entre os indicios e a prova ‘direta™, razdo pela qual pode “o julgador, pelo principio da
livre convicgdo, formar o juizo de fato com base na prova indiciaria”. O que ha, porém, na prova
indiciaria, € “uma maior probabilidade de erro”, reclamando-se, portanto, prudéncia (KNIINIK, Danilo.
A Prova nos Juizos Civel, Penal e Tributario. Op. cit. p. 26-31). Nevio Scapini também lembra que
a distingdo entre prova direta e indireta “non tiene perd conto della circostanza, emergente dalla
valutazione in concreto del procedimento di gnoseologia giudiziaria, che il lavoro interno di raziocinio
del giudice & operazione comune anche relativamente a quelle che (...) sono prove dirette. Si pensi,
ad esempio, alla chiamata in correita e alla deposizione della parte lesa; € indubbio che entrambe, da
un lato, attestano direttamente le modalita e la responsabilita del fatto criminoso ma, dall’altro e nel
medesimo tempo, per la loro provenienza implicano per il giudice un’operazione critica hon meno
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Afinal, “a tarefa do juiz de individualizar a regra juridica para aplica-la ao fato
narrado, exige, preliminarmente, que se verifique a existéncia do fato narrado”, o que
ndo se da experimentalmente.>’

Isso ndo significa, porém, que ndo se utilize os outros tipos de inferéncias,
como a dedutiva ou a indutiva, até mesmo porgue, como se vera, a maxima de
experiéncia possui relagdo direta com o método indutivo. Significa, acima de tudo,
que néo é utilizado exclusivamente um ou outro tipo de inferéncia.*®

Tanto isso é verdade, que Michele Taruffo adverte que o raciocinio
probatério efetivamente é complexo e possui a influéncia de varios fatores, entre
eles, principalmente, da abducédo que permite a formulacdo de uma nova hipétese a
contestacdo dialética da mesma hipotese, das passagens dedutivas as inferéncias
probabilisticas, do recurso as no¢cbes de senso comum ao uso de prova cientifica,

das argumentacdes tépicas aos canones do raciocinio juridico.>®
2 AS MAXIMAS DE EXPERIENCIA
2.1A DEFINI(;AO DAS MAXIMAS DE EXPERIENCIA

N&o ha como fazer referéncia as maximas de experiéncia sem se trazer a

definicdo de Stein. Isso porque “tudo quanto se produziu, posteriormente, a respeito

»60

da matéria tomou como referéncia” o seu “trabalho”", sobretudo na Alemanha e

ltdlia.®* Segundo ele, as méaximas de experiéncia “sdo definicbes ou juizos

profonda e comlessa di quella richiesta per la valutazione delle prove indirette.” (SCAPINI, Nevio. La

Prova per Indizi nel Vigente Sistema del Processo Penale. Milano: Giuffre, 2001, p. 36-37).

> RUSSO, Vincenzo; ABET, Antonio. La Prova Indiziaria e il <giusto processo>. Op. cit. p. 58.

*® E nesta direcdo que vai o entendimento de Baldassare Pastore, ao afirmar que “nel ragionamento

giudiziale opera un complesso reticolo di procedimenti deduttivi, induttivi ed abduttivi che, in quanto

forme di produzione di senso, affluiscono variamenti e risultano variamente collegati e contaminate.

(PASTORE, Baldassare. Giudizio, Prova, Ragion Pratica: um approccio ermeneutico. Op. cit.
.190).

Eg TARUFFO, Michele. Funzione della prova: la funzione dimostrativa. In: Rivista Trimestrale di

Diritto e Procedura Civile, anno LI, n. 3, set. 1997, p. 573.

® FLACH, Daisson. A Verossimilhanca no Processo Civil e sua Aplicacdo Pratica. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 2009, p. 52.

®. Chama a atencado, porém, que o conceito de maxima de experiéncia ndo é comum em todas as

culturas juridicas. Por exemplo, nos ordenamentos do common law, ndo existe, de fato, uma

expressdo que se possa traduzir como “maximas de experiéncia”. Existe, isso sim, expressées como

stock of knowledge ou background knowledges, mas que s&o conceitos mais amplos do que o das

maximas de experiéncia (TARUFFO, Michele. Considerazioni sulle massime d’esperienza. In: Rivista

Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, anno LXIII, n. 2, giug., 2009, p. 552).
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hipotéticos de conteudo geral, desligados dos fatos concretos julgados no processo,
procedentes da experiéncia, mas independentes dos casos particulares de cuja
observacdo foram induzidos e que, sobrepondo-se a estes casos, pretendem ter a
validade para outros novos”.®? Especificamente no caso brasileiro, elas estéo
previstas no art. 335 do Cddigo de Processo Civil (CPC), o qual preceitua que “Em
falta de normas juridicas particulares, o juiz aplicara as regras de experiéncia comum
subministradas pela observacdo do que ordinariamente acontece e ainda as regras
da experiéncia técnica, ressalvado, quanto a esta, o exame pericial”.

Da definicdo de Stein se podem extrair algumas caracteristicas das maximas
de experiéncia, como a generalidade e a aquisicdo por meio da experiéncia®, de
forma que ndo podem ser simples declaracées sobre acontecimentos individuais,
muito menos juizos plurais sobre um conjunto de acontecimentos®; a sua
abstracdo®’; as de serem oriundas de fatos repetidos que costumam invariavelmente
conduzir a determinado resultados, bem como de o método empregado ser o
indutivo®, j& que em casos ainda ndo observados extrapola-se um valor, no sentido
de que se forma uma regra pelo que se observa mais constantemente, esperando-
se que isto ocorra para novos casos semelhantes.®” E em razdo disso tudo que
certamente se afirma que as méximas de experiéncia “fazem parte do patriménio
cultural médio da sociedade, da cultura do homem médio, da qual o juiz é

representante e intérprete”.®®

®2 STEIN, Friedrich. EI Conocimiento Privado del Juez. 2.ed. Traduzido por Andres de la Oliva
Santos. Madrid: Editorial Centro de Estudios Ramén Areces, 1990, p. 22.

8 FORNACIARI, Flavia Hellmeister Clito. As maximas de experiéncia e o livre convencimento do juiz.
In: Revista Dialetica de Direito Processual, n. 10, jan. 2004. p.19.

® STEIN, Friedrich. EI Conocimiento Privado del Juez. Op. cit. p. 19.

®* BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Regras de experiéncia e conceitos juridicamente
indeterminados. In: Revista Forense, v. 261, jan./mar. 1978, p. 13.

® FABRICIO, Adroaldo Furtado. Fatos notérios e maximas de experiéncia. In: Revista Forense, v.
376, nov./dez. 2004, p. 6.

" SOBRINHO, Elicio de Cresci. O juiz e as maximas de experiéncia. In: Revista Juridica, n. 101,
set./out. 1983, p. 58. Afirma Stein que mediante a inducéo, surgem as definicdes. Assim, quando uma
palavra € utilizada mil vezes em um determinado sentido, conclui-se que neste mesmo sentido ela
sera utilizada em outros casos (STEIN, Friedrich. EI Conocimiento Privado del Juez. Op. cit. p. 21).

% LOMBARDO, Luigi. Prova scientifica e osservanza del contraddittorio nel processo civile. In: Rivista
di Diritto Processuale, anno LVII, n. 4, ott./dic. 2002, p. 1088). A conceituacdo de Barbosa Moreira
revela todas as caracteristicas mencionadas. Segundo o processualista, elas sdo “nocdes que
refletem o reiterado perpassar de uma série de acontecimentos semelhantes, autorizando, mediante
raciocinio indutivo, a conviccdo de que, se assim costumam apresentar-se as coisas, também assim
devem elas, em igualdade de circunstancias, apresentar-se no futuro” (BARBOSA MOREIRA, José
Carlos. Regras de Experiéncia e Conceitos Juridicamente Indeterminados. Op. cit. p. 13).
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Mas as caracteristicas ndo cessam ai. Em razdo de afirmag¢des na doutrina
de que as maximas de experiéncia provém de fatos que se repetem,®® poder-se-ia
concluir que a esséncia delas depende necessariamente do nimero de casos
observados. Entretanto, o proprio Stein afirma que o numero de casos observados
pode ser irrelevante para a esséncia de uma maxima de experiéncia, tanto que se
pode admitir que algumas maximas de experiéncia ndo passam a ter valor de
hipoteses inseguras e de suposicfes ou presuncdes, a despeito de milhares de
casos observados, enquanto outras, em contrapartida, elevaram-se a categoria de
verdades cientificas por meio de poucas observa¢des. O que importa, de qualquer
maneira, € que as maximas de experiéncia sejam produto de uma observacao
incessante, controlada e ratificada.”

Stein procedeu, ainda, outra diferenciacdo: a declaracdo de uma experiéncia
sobre uma pluralidade de casos ndo representa necessariamente uma maxima de
experiéncia. Isso porque o juizo plural ocorre quando um caso se repete outras
vezes da mesma maneira, mas ndo se pode esperar que, no futuro, outros
acontecimentos ocorrerdo da mesma forma que daqueles observados. Na formacéo
de uma maxima de experiéncia, porém, € possivel formar uma regra geral a partir do
gue ja aconteceu, de forma a esperar que aquilo que ja ocorreu, possa se repetir em
casos idénticos, justamente em razdo daquilo que ordinariamente acontece.”* Em
suma: de um juizo plural ndo se tera necessariamente como resultado uma maxima
de experiéncia, a despeito de ndo poder se negar que, muitas vezes, as maximas de
experiéncia se baseiam em um juizo plural.

Também ndo se pode ignorar a intima relagdo que as méaximas de

experiéncia possuem com o juizo de probabilidade. Afinal, as maximas de

% por exemplo, Gennaro Roberto Pistolese afirma que as maximas de experiéncia sdo produto da
observacdo do que geralmente acontece em multiplos casos (PISTOLESE, Gennaro Roberto. La
Prova Civile per Presunzioni e le Cosiddette Massime di Esperienza. Padova: CEDAM, 1935,
p.24); Alfredo Buzaid, em um classico sobre o assunto, salienta “que as regras de experiéncia comum
nascem da reiteragdo de fatos que ocorrem todos os dias” (BUZAID, Alfredo. Méaximas de
Experiéncia. In: Estudos e Pareceres de Direito Processual Civil (notas de adaptacdo ao direito
vigente de Ada Pellegrini Grinover e Flavio Luiz Yarshell). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
.134).
% STEIN, Friedrich, EI Conocimiento Privado del Juez. Op. cit. p. 21. Essas mesmas observacdes
séo feitas por ROSITO, Francisco. Direito Probatério: as maximas de experiéncia em juizo. Op. cit.
. 78.
Pl STEIN, Friedrich. EI Conocimiento Privado del Juez. Op. cit. p. 20. Stein da um exemplo
esclarecedor a respeito. O fato de A, B, C e mais vinte pessoas, por exemplo, testemunharem,
consciente ou inconscientemente, a favor de um parente acusado, é apenas um juizo plural sobre
essas vinte e trés pessoas, 0 que, porém, ndo confere qualquer outro carater ao juizo (idem, op. cit.
p. 20).
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experiéncia carecem de certeza logica, sendo apenas valores aproximativos a
respeito da verdade’?, e como tais, somente tém vigéncia na medida em que novos
casos observados ndo mostrem que a formulacdo da regra empregada era entao
falsa.”® A exemplo de qualquer fato, as maximas de experiéncia ndo possuem
incontestabilidade absoluta. Nao é por menos, portanto, que a sua idoneidade se
funda em grau de probabilidade.” Dai porque as maximas de experiéncia servem
para reforcar outros elementos de convicg¢ao, ou até mesmo para debilita-los, sendo
temerario construir exclusivamente sobre elas o juizo quanto aos fatos.

Note-se, por fim, a relacdo que se faz das maximas de experiéncia com a

“ciéncia privada”. Luigi Lombardo lembra que se fala, por um lado, em “ciéncia

2 A constatacdo acima feita ndo tem nada de novo, mas é interessante notar que a ideia fica bem
clara ao se analisar o termo “provavel” (“wahrscheinlich) no &mbito da lingua alema, a qual tem como
raizes as palavras “verdadeiro” (“wahr”) e “parecer” (“scheinen”), ou seja, tem o sentido de parecer
verdadeiro  (GMEHLING, Bernhard. Die Beweislastverteilung bei Schéden aus
Industrieimmssionen. KoIn: Carl Heymanns, 1988, p. 13).

® STEIN, Friedrich. El Conocimiento Privado del Juez. Op. cit. p. 29. Cristoph Markus Miiller,
entretanto, neste ponto, faz interessante distincdo. De um lado, ele aponta o que chama de
“deterministische Erfahrungsséatze”, as quais possuem relacdo direta com as leis da natureza
(“Naturgesetze”). O autor menciona, porém, que para alguns essa categoria ndo possui papel
relevante para o Direito, como a lei da gravidade, enquanto que para outros ela tem um “fundo
juridico” (“juristischen Hintergrund”), como por exemplo a lei que ninguém pode estar em dois lugares
ao mesmo tempo, 0 que pode servir como eventual alibi. Ao lado destas, aponta para as
“Probabilistische Erfahrungssétze”, as quais se baseiam em uma mera declaracéo de probabilidade.
(MULLER, Christoph Markus. Anscheinsbeweis im Strafprozess. Berlin: Duncker und Humblot,
1998, p. 74).

" MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010, p. 146. Também ressaltam o carater probabilistico das maximas de experiéncia DENTI, Vittorio.
Scientificita della prova e libera valutazione del giudice. In: Rivista di Diritto Processuale, n. 27,
1972, p. 423 e TONINI, Paolo. A Prova no Processo Penal Italiano. Op. cit. p. 55.

”® FABRICIO, Adroaldo Furtado. Fatos Notérios e Maximas de Experiéncia. Op. cit. p. 08. O juizo de
probabilidade decorrente do uso das maximas de experiéncia ficou bem evidente no julgamento do
Recurso Civel N° 71001832823, julgado em 19/02/2009 pela Terceira Turma Recursal Civel, no
ambito do Juizado Especial Civel do Estado do Rio Grande do Sul, e que teve como relator o Dr.
Eugénio Facchini Neto. Trata-se de demanda em que o autor alegou vicio do produto, no caso
especifico, em um automével. Na oportunidade, asseverou-se: "Realmente, tendo o autor adquirido o
carro em maio de 2006 e vindo ele a apresentar, em abril de 2008, pane no sistema de direcao
hidraulica, por ter vazado o fluido da mangueira de presséao, é de se presumir a ocorréncia de defeito
do produto. Tal presuncdo decorre do fato de que ndo é da experiéncia de vida, por todos
compartilhada, que um veiculo apresente pane em tal setor, de crucial importancia, em prazo inferior
a dois anos de uso, e com menos de 30.000 km rodados (fl. 17). Tal constata¢@o se prende também
ao fato de que tal sistema ndo é passivel de controle por parte do usuério, a ndo ser através de
revisbes periddicas, que o autor realizou (controle das revisdes de fl. 17). Alids, o veiculo fora
submetido a revisdo dos 18 meses ou 30.000km em marco de 2008, quando o veiculo apresentava
uma quilometragem de 26.686km. Cerca de um més depois, o problema aconteceu. Ora, em tal
situagdo, ou a revisdo foi falha e ndo detectou um desgaste precoce do veiculo, ou se tratou de
defeito de fabricagcéo, que acarretou tal pane, ja que ndo é crivel que um setor tdo importante possa
simplesmente apresentar uma pane com menos de dois meses de USO e que iSSO possa ser
considerado normal”. Dai porque se concluiu, como consta na ementa do julgado, pela “probabilidade
de defeito na fabricacdo”. Nota-se, ainda, que o juizo ndo se deu exclusivamente com base nas
maximas de experiéncia, mas também com outros elementos probatérios.
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privada” para se referir agueles conhecimentos factuais extraprocessuais que s&o
proibidos ao julgador utilizar. Por outro lado, também se fala em “ciéncia privada
para se fazer referéncia aqueles conhecimentos extraprocessuais cujo uso €
permitido ao juiz no processo e que se referem aos conhecimentos empiricos que o
juiz é legitimado a utilizar.”®

Com efeito, é sabido que ndo pode o julgador se utilizar dos eventuais
conhecimentos privados que possui sobre os fatos da causa, ja que o juiz deve
atender “aos fatos e circunstancias constantes dos autos” (art. 131 do Caodigo de
Processo Civil).”” Como afirma Jodo de Castro Mendes, “0 juiz, para o processo, s6
deve em principio informar-se através do processo”.”® Tal proibicdo tem a sua razao,
indo inclusive ao encontro do processo cooperativo, 0 que, a proposito, sera
analisado mais adiante: deve haver combinacéo das atividades do autor, réu e juiz,
sendo a decisao judicial produto dessa combinagcdo, ndo esquecendo que O
contraditério é que possibilita s partes influenciarem o convencimento do julgador.”®
Desse modo, a utilizagcdo pelo juiz de seus conhecimentos privados, por 6bvio,
ofende o principio da cooperacgao processual.

Da mesma forma, a proibicdo do uso pelo juiz de seus conhecimentos
privados se da em respeito a imparcialidade do juiz, na medida em que tal principio
exige justamente que o juiz aborde cada questdo processual sem qualquer prévia
tendéncia quanto a solucéo contra ou a favor de uma das partes, o que, por 6bvio,
seria por si sO impraticavel, caso houvesse a possibilidade de o julgador se utilizar
de seus saberes extrajudiciais®, justamente porque, neste caso, o julgador estaria

tomado de pré-juizos, o que vai de encontro com o referido principio.®*

® LOMBARDO, Luigi. Prova scientifica e osservanza del contraddittorio nel processo civile. Op. cit. p.
1083-1085.

" Adroaldo Furtado Fabricio, a respeito da proibicdo do conhecimento privado dos fatos, cita o caso
de um magistrado que, antes de julgar um caso de acidente de transito, foi conhecer pessoalmente,
em carater privado, o cruzamento das vias onde ele ocorreu, para melhor compreender a dindmica do
fato, o que, porém, ndo lhe era licito fazé-lo, salvo em forma de inspecao judicial e sob contraditério
gFABRiCIO, Adroaldo Furtado. Fatos Notoérios e Maximas de Experiéncia. Op. cit. p. 03).

® MENDES, Jo&o de Castro. Do Conceito de Prova em Processo Civil. Op. cit. p. 611.

 Bruno Cavallone, acertadamente, lembra que “la giustificazione del divieto di utilizzazione della
scienza privada (...) si armonizza senza difficolta, con quello che Alessandro Giuliani definisce I'ordine
isonomico del processo: dove Il contraddittorio delle parti ha carattere costitutivo del sapere del
giudice” (CAVALLONE, Bruno. Il divieto di utilizzazione della scienza privata del giudice. In: Rivista di
Diritto Processuale, v. LXIV, n. 4, lug./ago. 2009, p.863).

% MENDES, Jodo de Castro. Do Conceito de Prova em Processo Civil. Op. cit. p. 611. O proprio
Stein, na introducéo a sua obra sobre o0 conhecimento privado no juiz, reconhece que a proibi¢cdo do
uso pelo juiz de seus conhecimentos privados vai ao encontro do principio da imparcialidade. Refere
0 autor alemdo que a verdadeira causa desta proibicdo “radica primeramente en la imposibilitad
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Veja-se, entretanto, que as maximas de experiéncia, ainda que as considere
como integrantes da ciéncia privada do juiz, ndo sado de conhecimento exclusivo do
julgador, mas de todos os sujeitos do processo. As maximas de experiéncia, a
exemplo dos fatos notorios, fazem parte da ciéncia comum, da cultura média da
coletividade social, que é propria de todos os sujeitos do processo, sendo
precisamente por essa razao que elas podem ser usadas de forma livre pelo juiz no
processo.®? As méaximas de experiéncia, em outros termos, fazem parte do
“patriménio intelectual”.®®

De qualquer maneira, e até mesmo para evitar eventuais dulvidas, parece
razoavel, como afirma Luigi Lombardo, adotar a expressao “ciéncia privada” do
ponto de vista negativo, ou seja, para se referir a proibicdo da utilizacdo de
informacdes privadas por parte do julgador, enquanto que, do ponto de vista positivo
da “ciéncia privada”, ou seja, aquele que descreve o ambito de conhecimento que
pode ser usado livremente pelo juiz, é oportuno falar em “ciéncia oficial”.®*

Portanto, as maximas de experiéncia, que fazem parte da ciéncia oficial do
julgador, séo proposicdes obtidas indutivamente, a partir da observacédo daquilo que
ordinariamente acontece e que, por iSSO mesmo, autoriza 0 raciocinio de que isso

pode ocorrer em outro caso semelhante.
2.2 NATUREZA JURIDICA

N&o é tarefa facil definir a natureza juridica de uma maxima de experiéncia,

tanto que Sergi Guash Ferndndez adverte: “a doutrina caracteriza” as maximas de

experiéncia, “algumas vezes como principios ou regras e outras como conceitos”.®

psicol6gica de enjuiciar imparcialmente la propria testificacion, en la incapacidad del hombre para
salir de si mismo y, aunque que sélo sea con objetividad aproximada, juzgar el valor o la carencia de
valor de la propria percepcion de la misma forma em que el juez ha de valorar las declaraciones de
los testigos teniendo en cuenta el hecho experimental de que al testificar se toma partido
inconscientemente” (STEIN, Friedrich. El Conocimiento Privado del Juez. Op. cit. p. 04).

8 pICO | JUNOY, Joan. La Imparcialidad Judicial y sus Garantias: la abstencion y la recusacion.
Barcelona: José Maria Bosch, 1998, p. 24.

% LOMBARDO, Luigi. Prova scientifica e osservanza del contraddittorio nel processo civile. Op. cit. p.
1086-1087.

8 PISTOLESE, Gennaro Roberto. La Prova Civile per Presunzioni e le Cosiddette Massime di
Esperienza. Op. cit. p. 29.

% LOMBARDO, Luigi. Prova scientifica e osservanza del contraddittorio nel processo civile. Op. cit. p.
1087.

% GUASCH FERNANDEZ, Sergi. El Hecho y el Derecho en la Casacién Civil. Op. cit. p. 278.
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Com efeito, anota-se que as maximas de experiéncia consistem em uma
regra, justamente em raz&o da sua generalidade e de sua abstracdo.?® Ao mesmo
tempo, entretanto, certo é que elas ndo podem ser classificadas como meras regras
de direito ou como mero fato.®” Alids, até mesmo o carater de regra geral das
méaximas de experiéncia €é criticado, como faz Gian Franco Ricci, ao mencionar que
tal definicdo é impropria, na medida em que, do ponto de vista logico, o modelo das
maximas nao constitui leis universais, mas somente generalizacbes empiricas
relativas a “classi aperte”, que podem, por sua vez, aproximarem-se de proposicoes
gerais, mas que nédo podem ser reconduzidas a regras gerais.®

Entretanto, h4 algumas definicbes que podem ser levadas em consideracao
para se ter bem clara a no¢éo da natureza juridica da maxima de experiéncia.

Em primeiro lugar, é importante destacar que as maximas de experiéncia
sdo obtidas a partir de percepcbes e observacdes, e, portanto, sdo proposicoes
sobre o ser (Sein) e ndo sobre o dever-ser (Sollen), o que efetivamente exclui, desta
maneira, 0 pretenso carater estrito de norma juridica,®® ainda mais se considerarmos
a auséncia de vinculacdo normativa.*

Mais especificamente, ndo se pode classificar uma maxima de experiéncia
como uma regra propriamente juridica. Afinal, “as regras sdo normas imediatamente
descritivas, na medida em que estabelecem obrigages, permissdes e proibicdes
mediante a descricdo da conduta a ser adotada”.®* As maximas de experiéncia ndo
possuem qualquer “descricdo da conduta a ser adotada”. Da mesma forma, ndo se
pode relaciona-las com principios, jA& que estes “sdo normas imediatamente
finalisticas”, pois “estabelecem um estado ideal de coisas para cuja realizacédo é
necessaria a adocdo de determinados comportamentos”.®> As maximas, entretanto,

como sera visto, sdo instrumentais, ou seja, sao instrumentos que o juiz utiliza, seja

% ROSITO, Francisco. Direito Probatério: as maximas de experiéncia em juizo. Op. cit. p. 83.

8 SOBRINHO, Elicio de Cresci. O juiz e as maximas de experiéncia. Op. cit. p. 65.

8 RICCI, Gian Franco. Prova e argomenti di prova. In: Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura
Civile, anno 42, dic. 1988, p. 1096.

% GOTTWALD, Peter. Die Revisionsinstanz als Tatsacheninstanz. Berlin: Duncker und Humblot,
1974, p. 171. Também, neste sentido, GUASCH FERNANDEZ, Sergi. El Hecho y el Derecho en la
Casacion Civil. Op. cit. p. 507 e BOVE, Mauro. Il Sindacato della Corte di Cassazione: contenuto e
limiti. Milano: Giuffree, 1993, p. 204.

% GUASCH FERNANDEZ, Sergi. El Hecho y el Derecho en la Casacién Civil. Op. cit. p. 277.

%% AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 5.ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 71.

% Ibidem.
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para a valoracdo da prova, seja para interpretacdo de regras juridicas, ndo sendo,
por isso mesmo, finalisticas.

Analisando-as, percebe-se, porém, que elas possuem certa relacdo com 0s
postulados normativos aplicativos, justamente porque estes sao definidos como
sendo metanormas, j4 que estabelecem a estrutura de aplicacdo de outras normas,
principios e regras.”®> Ou seja, os postulados normativos aplicativos “sdo normas
imediatamente metddicas, que estruturam a interpretacéo e aplicacéo de principios e
regras mediante a exigéncia, mais ou menos especifica, de relacbes entre
elementos com base em critérios”.*

N&o se quer com isso dizer que as maximas de experiéncia sao postulados
normativos aplicativos, entretanto, possuem funcao similar, ja que, conforme sera
visto em tdpico especifico, elas também sdo metodicas, ja que indicam ao julgador,
por exemplo, como valorar determinada prova e até mesmo interpretar determinada
regra juridica, ou seja, elas prescrevem, assim como 0s postulados normativos
aplicativos, “modos de raciocinio e de argumentacdo”, mas prevalentemente
estruturando o raciocinio do julgador. Em outros termos, as maximas de
experiéncias possuem funcdo metddica, tanto em relacdo ao processo cognitivo do
julgador como no processo interpretativo.

Em segundo lugar, o que se nota das méximas de experiéncia,
principalmente em razdo das caracteristicas antes apontadas, € que elas sao
efetivamente juizos de fato gerais (pois possuem conteudo fatico), que sé&o
independentes dos casos concretos, oriundas da ordem normal das coisas®, o que,
contudo, ndo significa que as maximas sejam consideradas um fato. Afirma-se,
inclusive, que “as maximas de experiéncia ndo sao outras, no fundo, que leis
naturais”.”

Em terceiro lugar, o carater da generalidade das maximas de experiéncia se
justifica porque elas se referem, conforme Nicola Mannarino, ndo a casos singulares,

mas a uma pluralidade de casos.?’

% bidem, p. 122.

* |dem. Op. cit. p. 168.

% BETTI, Emilio. Sulla prova degli atti interruttivi o estintivi della perenzione e sul suo controllo in sede
di cassazione. In: Rivista di Diritto Processuale Civile, v. |, parte 1, 1924, p. 256.

% CARNELUTTI, Francesco. Massime di experienza e fatti notori. In: Rivista di Diritto Processuale,
vol. X1V, anno 1959, p. 42.

% MANNARINO, Nicola. La Prova nel Processo. Padova: CEDAM, 2007, p. 165.
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Até mesmo Michele Taruffo, o qual ja& afirmou que as maximas de
experiéncia ndo sdo regras gerais®, em um recente estudo sobre o tema, ndo
desconsidera por completo o carater da generalidade das maximas de experiéncia.
Entretanto, segundo o doutrinador italiano, as generalizacbes validas séao
essencialmente aquelas que possuem como fundamento conhecimentos
cientificamente comprovados, correspondendo a leis cientificas ou naturais, tal qual,
por exemplo, a de que “todos os homens sdo mortais”.

Ao lado disso, ha aquelas maximas de experiéncia que se fundamentam em
uma “gquase-generalizacdo”, as quais se baseiam sobre enunciacbes de uma
tendéncia e que € confirmada no plano cientifico com um alto grau de probabilidade.
Essas maximas se baseiam em uma generalizacdo que ndo € universalmente
aceita, mas que pode ser praticamente equiparada a uma verdadeira generalizacao,
mas sem desconsiderar como praticamente toleravel a margem de erro. O problema,
porém, ainda segundo Michele Taruffo, € que no uso frequente, a expressao
“maxima de experiéncia” € empregada de forma muito genérica e com um
significado néo preciso e muito amplo, incluindo proposi¢cdes em forma de regra que
nao possuem qualquer fundamento “geral” ou “quase-geral’, nas formas antes
delineadas. Vale dizer: de acordo com Michele Taruffo, s&o numerosas as maximas
de experiéncia que ndo se fundam em nenhuma confirmacao cientifica ou empirica,
mas somente em uma pretensa experiéncia, tratando-se, por isso mesmo, de
“generalizacdes espurias”.*

A critica de Michele Taruffo ndo deve ser desconsiderada, pois, afinal, o
autor estd preocupado, antes de tudo, com a idoneidade das maximas de

experiéncia’®, o que da azo a fixacdo de critérios objetivos no uso das maximas de

% Em sua obra sobre a relevancia da prova, Michele Taruffo sustenta que “le massime d’'esperienza
non sono regole generali, ma enunciano una somma di dati concreti che possono rivelarsi utili per per
la conoscenza dei fatti che occorre accertare in giudizio” (TARUFFO, Michele. Studi Sulla Rilevanza
della Prova. Op. cit. p. 208).

% TARUFFO, Michele. Considerazioni sulle massime d’esperienza. Op. cit. p. 554-558.

1% com efeito, a critica de Michele Taruffo no gue se refere as maximas de experiéncia se centra
especificamente no ponto referente a idoneidade das maximas de experiéncia, e, consequentemente,
na controlabilidade da categoria. Por exemplo: ao mesmo tempo em que Michele Taruffo reconhece
que “o senso comum estd em todo o raciocinio do juiz’, afirma que o mesmo “é cambiante,
heterogéneo, incerto, incoerente, histérica e localmente variavel, epistemicamente dubio e
incontrolavel”, sendo que “o juiz retira do senso comum informac®es que provém de outras pessoas,
sem ter qualquer controle sobre sua formacao, qualidade e confiabilidade”, de forma que, por isso
mesmo, sequer “seria possivel redigir uma lista clara, coerente e completa dos componentes” do
senso comum (Senso comum, experiéncia e ciéncia no raciocinio do juiz. Op. cit. p. 174 e 180). Aduz
também que as maximas de experiéncia exprimem nocdes de senso comum que tem como Uunico
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experiéncia’®’. Entretanto, ao que parece, o reconhecimento, por parte de Michele
Taruffo, do carater da generalidade das méaximas de experiéncia, se da de forma
muito restrita.

Ocorre que a generalidade de uma maxima de experiéncia decorre da
possibilidade dela ser aplicada a outros casos, justamente porque possuem valor
representativo para casos novos.'® Em outros termos: a generalidade esta
diretamente ligada ao valor representativo de uma maxima de experiéncia.

Além disso, a maxima de experiéncia € o resultado de uma inferéncia
indutiva do particular ao geral que se forma com a mediagdo do conceito de
semelhanca, o qual certamente ndo é uma ideia particular, mas uma ideia universal
ou geral que é valida. Isso implica e pressupfe que aquilo que € verdadeiro em
certos casos observados € provavelmente verdadeiro também nos casos ainda néo
observados.'® Some-se a isso, ainda, que a generalizacdo de uma méaxima de
experiéncia é feita a partir da individualizacdo do carater comum dos eventos
passados’®, o que, por 6bvio, possibilita o raciocinio de que, se assim ocorreu,
assim podera ocorrer novamente em um caso semelhante no futuro. Em outros
termos, a generalizacdo decorre daquilo que ordinariamente acontece, ou seja, id
quod plerumque accidit. Dai, portanto, de modo definitivo, a possibilidade de
generalizacdo de uma maxima de experiéncia.

Em suma, pois, o que confere o carater de generalidade da maxima de
experiéncia € o valor representativo dela, o qual, por sua vez, é obtido a partir da
semelhanca ou da individualizacdo do carater comum dos acontecimentos que ja
aconteceram e que, em razdo da sucessdo destes acontecimentos, autoriza o
raciocinio de que, se assim ocorreu, assim podera ocorrer novamente em um caso

semelhante.

fundamento o fato de fazer parte da cultura do homem médio em certo lugar e em certo momento.
Mais especificamente, as maximas de experiéncia, ainda segundo Michele Taruffo, frequentemente
exprimem somente generalizagbes grosseiras, tendéncias genéricas, opinides e pré-juizos difusos,
em cuja base estéa a cultura do senso comum sem qualquer confirmacédo de tipo cientifico (La prova
dei Fatti Giuridici. Op. cit. p. 195).

198 Critério esse que sera, mais adiante, adotado.

%2 BETTI, Emilio. Diritto Processuale Civile Italiano. 2.ed. Roma: Societa Editrice del “Foro
Italiano”, 1936, p. 317.

1% MANNARINO, Nicola. La Prova nel Processo. Op. cit. p. 167. Francisco Rosito, igualmente
apoiado em Nicola Mannarino, mas em outra obra de sua autoria, também faz essas consideracdes
(ROSITO, Francisco. Direito Probatério: as maximas de experiéncia em juizo. Op. cit. p. 84-85).

104 UBERTIS, Giulio. La Logica del Giudizio: il ragionamento inferenziale, i fatti notori e la scienza
privata, le massime d’esperienza, il silogismo giudiziale. Disponivel em: <http://www.csm.it>. Acesso
em 30 jul. 2009, p. 05.
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Pelo que se viu até aqui, exclui-se o estrito carater de regra juridica de uma
méaxima de experiéncia e mesmo o de fato. Na verdade, as maximas de experiéncia
sdo uma terceira categoria, “um tecido conectivo entre os fatos e as normas

" 105 "ou seja, uma zona intermediaria entre o fato e o direito.’’® As maximas

juridicas
de experiéncia, a semelhanca dos postulados normativos aplicativos, sdo metodicas,
estruturando o raciocinio do julgador, de forma a indicar modos de aplicacdo de uma

norma e também da valoracao da prova.

2.3 ESPECIES DE MAXIMAS DE EXPERIENCIA E AS QUESTOES RELATIVAS AO
TRATAMENTO PROBATORIO

De regra, ha duas espécies de maximas de experiéncia: aquelas definidas
como “maximas de experiéncia comuns” e aquelas definidas como “méximas de
experiéncia técnicas”.

Contudo, ha aqueles que nao atribuem relevancia a distincdo das espécies
de maximas de experiéncia. Jodo de Castro Mendes, por exemplo, ressalta que, se
estamos diante das duas caracteristicas fundamentais, segundo ele, das maximas
de experiéncia — as de serem juizos gerais e de provirem da experiéncia —, “estamos
perante uma maxima de experiéncia, quer se trate de uma lei da natureza ou de um
uso comercial, quer se trate de um profundo conhecimento cientifico, quer da
trivialidade mais banal e comezinha.'®” Também se afirma que ndo se pode
distinguir as leis cientificas das regras comuns de experiéncia, nem sob o ponto de
vista do seu fundamento, ja que fundadas no consenso das leis cientificas, assim
como as maximas de experiéncia sdo fundadas no consenso do homem meédio; nem
sob o ponto de vista do papel que sdo chamadas a desenvolver na inferéncia

probatoria, uma vez que, a semelhanca das regras comuns de experiéncia, as leis

1% CALAMANDREI, Piero. Massime di esperienza in Cassazione. Rigetto del ricorso a favore del
ricorrente. In: Rivista di Diritto Processuale Civile, v. IV, parte Il, 1927, p. 128.

1% GUASCH FERNANDEZ, Sergi. El Hecho y el Derecho en la Casacion Civil. Op. cit. p. 278. E
exatamente essa a observacdo de Cristoph Markus Miuller, o qual refere que as maximas de
experiéncia formam um “tipo intermediario” ou “questdo intermediaria’ (“Zwischentypus”), pois elas
n&o s&o nem fato, nem norma (MULLER, Christoph Markus. Anscheinsbeweis im Strafprozess. Op.
cit. p. 73).

197 MENDES, Jo&o de Castro. Do Conceito de Prova em Processo Civil. Op. cit. p. 663.
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cientificas desempenham o papel de premissa maior no raciocinio do tipo
silogistico.'®®

Mas ndo se pode por em duvida que efetivamente “ha um saber apenas
acessivel a especialistas capazes de dominar certo conjunto de principios e
informacdes”, da mesma maneira que “sempre havera uma diferenca quanto aos
temas técnicos, entre a nocdo geral e a aproximativa que o leigo tem e o
conhecimento mais aprofundado do especialista”.**

Leve-se em consideracéo, ainda, que a distingdo se justifica na medida em
gue as maximas de experiéncia técnica apresentam maior objetividade do que as
maximas de experiéncia comum, razdo pela qual possuem peso maior no
convencimento judicial.**

Além disso, o proprio artigo 335 do Cddigo de Processo Civil impde tal
separacdo ao fazer mencédo a ‘regras de experiéncia comum” e “regras de
experiéncia técnica”.

A prudéncia, portanto, reclama a distincdo das espécies das maximas de
experiéncia.

As maximas de experiéncia comuns sao justamente aquelas que derivam do
que geralmente acontece (id quod plerumqgue accidit), sendo extraidas de casos
similares,™** e que fazem parte daqueles conhecimentos que integram o patriménio
cultural comum da sociedade. Elas também se referem ao mundo fisico, mas
prevalentemente se relacionam com a conduta humana, e sao generalizagcbes de
ordem pratica mais que intelectual e cognoscitiva e sdo formadas a partir do senso
comum.**?

Mas isso nao significa, conforme Nicola Mannarino, que nelas se insiram
aguelas nocdes de senso comum que se referem a simples tendéncias da conduta

humana e como tais sdo desprovidas de respeitavel base factual, sendo resultado

1% | OMBARDO, Luigi. Prova scientifica e osservanza del contraddittorio nel processo civile. Op. cit. p.

1089. O autor, entretanto, logo a seguir, adverte: “Ragioni sistematiche consigliano, tuttavia, di non
assimilare le leggi scientifiche alle comuni regole d’esperienza nell’ambito della medesima categoria,
perché il ricorso da parte del giudice alle leggi scientifiche, nella formulazione del giudizio di fatto,
pone problemi del tutto peculiari e diversi rispetto a quelli che si profilano quando il giudice fa uso
delle semplici regole di comune esperienza” (ibidem, p. 1090).

199 EABRICIO, Adroaldo Furtado. Fatos Notérios e Maximas de Experiéncia. Op. cit. p. 09.

119 ROSITO, Francisco. Direito Probatdrio: as maximas de experiéncia em juizo. Op. cit. p. 83.

1 TONINI, Paolo. A Prova no Processo Penal Italiano. Op. cit. p. 55.

2 MANNARINO, Nicola. La Prova nel Processo. Op. cit. p. 166.
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daquilo que se acha justo, preferivel ou adequado.'™® Considere-se, ainda, que
“‘essas nogOes possuem um elevado componente subjetivo, baseado em
proposicdes genéricas pouco confiaveis que nao asseguram conclusdes
acertadas”.'** Em suma: as maximas de experiéncias comuns sdo baseadas no
senso comum, mas nem todo 0 senso comum € necessariamente uma maxima de
experiéncia comum.**®

Ja as maximas de experiéncia técnicas sao aquelas que derivam das leis
cientificas, do pensamento técnico-cientifico, ou seja, sdo provenientes da
comunidade cientifica,*'® possuindo maior exatiddo e concisao cientifica.''’ Elas sdo
razoavelmente acessiveis a quem nao é especializado naquelas técnicas alheias ao
direito, e sdo certos conhecimentos técnicos ou mesmo cientificos que estdo ao
alcance do homem médio, ndo dependendo de conhecimento mais profundo.**®
Desse modo, o que deve ficar claro é que as maximas de experiéncia técnicas de
forma alguma constituem conhecimento especializado e profundo acerca dos
problemas técnico-cientificos a que se referem, proprio dos especialistas. Para
resumir: as maximas de experiéncia técnica sdo generalizacbes técnicas passiveis
de apropriacéo pela cultura social.**®

Sédo exemplos de maximas de experiéncia técnicas o conhecimento de que a
ebulicdo da agua se d& a cem graus Celsius, ou mesmo certos postulados da
matematica, como aquele de que o quadrado da hipotenusa corresponde a soma do
quadrado dos catetos, bem como aqueles conhecimentos advindos da medicina,
como o0 nexo causal entre certas atividades laborais e determinadas

enfermidades.'?°

13 |bidem, p. 169. Nicola Mannarino utiliza como exemplo noc¢des do senso comum como aquele que

nao chora ndo esta machucado, aquele que foge é culpado, aquele que fica ruborizado mente, etc.
Ibidem).

$14 ROSITO, Francisco. Direito Probatdrio: as maximas de experiéncia em juizo. Op. cit. p. 169.

1% Conforme Michele Taruffo, “il concetto di massima d’esperienza non coincide con il concetto di
senso comune o0 con quello di cultura media, ma € molto piu limitado” (TARUFFO, Michele.
Considerazioni sulle massime d’esperienza. Op. cit. p. 553).

8 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. Op. cit. p. 142 e 148.

" HENKE, Horst-Eberhard. La Cuestion de Hecho: el concepto indeterminado em el derecho civil y
su casacionabilidad. Trad. de Tomas A. Banzhaf. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-America,
1979, p. 96.

8 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituic6es de Direito Processual Civil, v. lll, Op. cit. p. 122-
123.

19 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Cdédigo de Processo Civil Comentado Artigo
Por Artigo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 341.

® DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil, v. lll, Op. cit. p. 123.
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Anote-se que, de regra, ndo h&a qualquer vedacao para que o juiz se utilize
de oficio destas maximas de experiéncias, sejam elas comuns, sejam elas
técnicas.’®* Afinal, como j& se adiantou brevemente, elas possuem funcéo
instrumental e, como tais, podem ser utilizadas pelo julgador independentemente da

alegacdo das partes a respeito, %

ainda mais se considerarmos que as maximas de
experiéncia constituem-se como “meio” e ndo como objeto da cognicado do juiz.**

Da mesma maneira, as maximas de experiéncia ndo séo objeto de prova,***
ou seja, independem dela.

Referentemente as maximas de experiéncia comum, iSSO ndo gera maiores
dificuldades, na medida em que elas sdo produto, como ja se afirmou tantas vezes
ao longo deste trabalho, da observacéo daquilo que ordinariamente acontece.

Ja no que se refere as maximas de experiéncia técnica, a facilidade nédo € a
mesma. O artigo 335 do Cdédigo de CPC parece apontar neste sentido: preceitua o
citado artigo que, em falta de normas juridicas particulares, o magistrado “aplicara as
regras de experiéncia comum subministradas pela observacdo do que
ordinariamente acontece e ainda as regras de experiéncia técnica, ressalvado,
quanto a esta, 0 exame pericial”; ou seja, 0 nosso CPC impfe exce¢do em relacdo a
necessidade de prova quando se trata das maximas de experiéncia técnica, e nao
das maximas de experiéncia comum.

Assim, gquestiona-se: quando é que serd necessaria a pericia técnica?
Quando € que, afinal, o julgador ndo mais estd diante de uma maxima de
experiéncia técnica, necessitando, portanto, de conhecimento especializado a
respeito de um fato?

Ora, “os conhecimentos técnico-cientificos que o juiz deve aplicar para
presumir ndo vao, contudo, além daqueles do dominio-comum, sendo esse um limite
ao poder-dever de presumir”.}?® Recorde-se que as maximas de experiéncia, em seu
sentido amplo, possuem como caracteristica serem um juizo geral, além de fazerem

parte do patriménio cultural. Dessa forma, antes de tudo, as maximas de experiéncia

121 conforme Vittorio Denti, “in tutti gli ordinamenti, con formule e precetti diversi, viene riconosciuto al

giudice il potere di far ricorso d'ufficio alle nozioni di comune esperienza” (DENTI, Vittorio. Scientificita

della prova e libera valutazione del giudice. Op. cit. p. 422).

122 pAVANINI, Giovanni. Massime di esperienza e fatti notori in corte di cassazione. Op. cit. p. 249.

128 MAZZARELLA, Giuseppe. Appunti sul fatto notorio. In: Rivista di Diritto Processuale Civile, v.XlI,
arte 11, 1934, p. 67.

> CARNELUTTI, Francesco. La Prova Civile. Op. cit. p. 122.

12> DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil, v. lll. Op. cit. p. 123.
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técnica assim devem ser, ou seja, elas devem ser um juizo de carater geral e
também estarem ao alcance do homem médio; devem as maximas de experiéncia
técnica pertencer ao patriménio da experiéncia comum, o que dispensa a
possibilidade de seu controle sem a utilizacdo de conhecimento especializado.'?

Caso contrario, ou seja, se o julgador ndo esté habilitado a alcancar com os
meios probatérios extraprocessuais a certeza da existéncia de uma maxima de
experiéncia, porque parte de uma ramo do saber que requer, para 0 seu
conhecimento, uma profunda especializacado técnica, deve o juiz se utilizar dos
meios instrutérios cabiveis,*?’ notadamente a prova cientifica ou técnica, o que se da
até mesmo em respeito ao principio do contraditério, j& que isso possibilita que em
todos os momentos em que o juiz utilizar uma lei cientifica no processo ocorra 0
controle eficaz e a contribuigéo das partes.'®

A prova pericial, que sabidamente é reclamada pelo juiz e pelas partes
quando ha a necessidade da compreensdo de um fato mediante a utilizacdo de
conhecimento técnico especializado de outrem,*?® possui como caracteristica geral
justamente a sua formacdo em contraditorio, até mesmo porque o dialogo com o
perito se mostra um “elemento essencial’ para a correta formagdo deste tipo de

prova.’®* Em suma, pois, havendo necessidade de conhecimento técnico que n&o

126 DENTI, Vittorio. Scientificita della Prova e Libera Valutazione del Giudice. Op. cit. p. 422. Francisco

Rosito muito bem resume essa ideia: “mesmo quando se trate de maxima de experiéncia técnica ou
cientifica, ndo se exige a producao de prova para que 0 juiz possa conhecé-la ou aplica-la. A prova
somente serd necessaria quando se tratar de regra técnica ou cientifica que ndo seja do dominio da
cultura média, quer pela sua complexidade, quer pela sua novidade” (ROSITO, Francisco. Direito
Probatdrio: as maximas de experiéncia em juizo. Op. cit. p. 107). Também mais ou menos neste
sentido € o que refere Luigi Lombardo: “La cultura non giuridica di tale giudice €, dunque, sempre
quella dell'uomo medio, scaturisce cioé dalla comune esperienza; tanto & vero che egli, ogni qual
volta deve servirsi di particolari conoscenze tecniche o scientifiche, &€ tenuto a ricorrere, e ricorre,
come ogni altro giudice, all’ausilio dei consulenti tecnici” (LOMBARDO, Luigi. Prova scientifica e
osservanza del contraddittorio nel processo civile. Op. cit. p. 1094).
2T MAZZARELLA, Giuseppe. Appunti sul fatto notorio. Op. cit. p. 67.
128 L OMBARDO, Luigi. Prova scientifica e osservanza del contraddittorio nel processo civile. Op. cit. p.
1094,
129 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo Civil Comentado Artigo
or Artigo. Op. cit. p. 402.
% DENTI, Vittorio. Scientificita della prova e libera valutazione del giudice. Op. cit. p. 436. A
necessidade de um contraditério efetivo na formacgéo da prova cientifica, e mais especificamente na
pericia judicial, possui extrema importancia. Como bem destaca Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, ha
uma crescente interferéncia da ciéncia na investigacao dos fatos, cujas informagfes s6 podem ser
apreendidas na sua completude por pessoas dotadas de conhecimentos especializados. Por
conseguinte, surge o temor de que o 6rgao judicial, em alguma medida, transfira seu poder de julgar
a estranhos que ndo possuem legitimacado politica para tanto, sobretudo em nosso sistema juridico,
no qual o perito oficial € nomeado pelo juiz e em que ha uma supervalorizacdo de seu trabalho
(ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Problemas atuais da livre apreciacdo da prova. Op. cit. p.
56-57). Dai a importancia do contraditério no tépico, na medida em que para que tudo isso nao
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possui as caracteristicas proprias das maximas de experiéncia, como a generalidade
e a de estarem ao alcance do homem médio, mostra-se necessaria a prova técnica
ou cientifica.

Aqui também h& um fator que ndo pode passar despercebido: Giovanni
Canzio, referindo-se a jurisprudéncia italiana, lembra que estd se consolidando
orientacdo de que compete ao julgador a tarefa de verificar com rigor a validade
cientifica dos critérios e dos métodos de investigacao utilizados pelo perito, quando
estes sdo novos e que, portanto, ainda ndo foram submetidos ao crivo de uma
pluralidade de casos, bem como ao reiterado confronto critico entre os experts, de
modo que ndo se pode considerar que tais métodos foram incorporados ao
patrimonio da comunidade cientifica.*®*

Alias, foi exatamente isso o que ficou decidido em caso julgado pela Corte
de Cassacéo italiana, quando, com base neste principio, acabou-se por anular, por
vicio na motivacéo, decisdo que fez juizo com base em prova técnica — executada
com meétodo computadorizado — que identificava as faces dos autores de um
assalto, por meio de uma camera de circuito fechado. Observou-se, na
oportunidade, que a opinido técnica se baseava sobre hip6teses cientificas ainda
nao suficientemente verificadas e controladas, sem se efetuar uma verificacao
aprofundada da nova metodologia.**

A preocupacédo com a credibilidade da prova técnica, porém, nao se limita a
Itdlia. Também nos Estados Unidos ha um famoso julgado, no qual se identifica a
preocupacdo com os critérios cientificos adotados para a averiguacdo dos fatos.
Trata-se do caso Frye v. US, oriundo do ano de 1923, julgado pelo Circuit Court of
Appeals de Columbia. Neste caso, questionou-se a admissibilidade da prova

apresentada pelo réu, uma expert witness que opinou acerca dos resultados do uso

ocorra, deve haver efetivamente a garantia do contraditério. Ora, a prépria proibicdo da utilizacdo da
ciéncia privada do julgador impde a observacdo do contraditorio na utilizacdo das leis cientificas.
Consequentemente, sempre que for necessario ao julgador fazer uso de cogni¢des técnico-
cientificas, deve o juiz recorrer necessariamente, por exemplo, a pericia técnica. Da mesma forma, &
essencial a possibilidade das partes contribuirem com a formulagédo de quesitos, de participarem do
desenvolvimento da atividade pericial, diretamente ou até mesmo por meio de assistentes técnicos,
formulando observacdes. Enfim, devem as partes discutir a valoracdo dos resultados da prova
técnica. Em outros termos, € por meio do contraditério que as partes podem contribuir com a
elaboracdo da prova técnica (LOMBARDO, Luigi. Prova scientifica e osservanza del contraddittorio
nel processo civile. Op. cit. p. 1117-1119).

31 CANZIO, Giovanni. Prova Scientifica, Ricerca della “Verita” e Decisione Giudiziaria nel
Processo Penale. Disponivel em: <http://www.csm.it>. Acesso em 22 set. 2010, p. 08.

%2 Cass. Sez. II, sentenza n. 2751 del 16/04/97.


http://www./

35

de uma espécie de maquina da verdade a que fora submetido o demandado. Na
oportunidade, firmou-se o entendimento de que a teoria apresentada pela expert
witness néo poderia ser aceita pela Corte, na medida em que ainda nao tinha obtido
notoriedade e reconhecimento cientifico entre physiological and psychological
authorities. Isso porque os dados sobre os quais é feita a deducdo devem estar
suficientemente estabelecidos para ganhar aceitacdo geral no especifico campo
cientifico a que pertence.®® Ou seja, 0 que conta para a admissibilidade de uma
expert witness é o juizo geral de validade por parte da comunidade cientifica.***

Ja no ano de 1993 foi julgado pela Suprema Corte norte-americana o caso
Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals, Inc. Neste caso, alegava-se que o
medicamento comercializado (Bendectin) pela ré e utilizado por gestantes teria
causado danos aos recém-nascidos.

Na oportunidade, Justice Blackmun sustentou a superabilidade do Frye
standard, sobretudo em razdo da Rule 702 da Federal Rule of Evidence,'* ou seja,
para fins de admissibilidade de prova cientifica, seria prescinivel analisar unicamente
se ela possui o0 juizo de validade geral por parte da comunidade cientifica, 0 que néo
significa, porém, auséncia de critérios para a admissibilidade de uma prova
cientifica. Deste modo, a partir da Rule 702, Justice Blackmun observou que tais
provas ndo podem ser apenas relevantes, mas também confidveis. Além disso,
deve-se exigir um “conhecimento cientifico”, no sentido de que deve haver um
fundamento nos métodos e procedimentos cientificos. Dai porque o “conhecimento
cientifico” (scientific knowledge) estabelece um standard de confiabilidade
probatéria. Outrossim, outro critério a ser observado nestes casos € o de que a
prova deve ter uma “conexdo valida” com os fatos da causa como pré-condicdo de
admissibilidade da prova cientifica. Ou seja, deve o julgador avaliar “se o raciocinio
ou a metodologia” da prova cientifica “é cientificamente valido e se esse raciocinio
ou metodologia subjacente” a esta prova “pode ser aplicado aos fatos em questao”.

Por isso que, para fins de admissibilidade, “o foco” do julgador “deve ser

133 203 F. 1013 (D.C. Cir. 1923).

3% Essa obervacdo é feita por CANZIO, Giovanni. Prova Scientifica, Ricerca della “Verita” e
Decisione Giudiziaria nel Processo Penale. Op. cit. p. 04.

% Rule 702 — “If scientific, technical, or other specialized knowledge will assist the trier of fact to
understand the evidence or to determine a fact in issue, a witness qualified as an expert by
knowledge, skill, experience, training, or education, may testify thereto in the form of an opinion or
otherwise”.


http://www.law.cornell.edu/supct/html/92-102.ZS.html
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exclusivamente sobre os principios e a metodologia, e ndo sobre as conclusbes” de
uma prova cientifica.*®

Concretamente, Justice Blackmun considerou que “a questdo chave a ser
respondida a fim de se determinar se uma teoria ou técnica é” efetivamente um
“conhecimento cientifico” é se os métodos “podem ser (e foram) testados”; que a
publicacdo “in a peer reviewed journal” € “relevante”; que “a Corte ordinariamente
deve considerar o conhecido ou potencial de erro” da técnica cientifica e que, por
fim, a aceitacdo geral pode ser um importante fator de admissibilidade de uma prova
técnica.

De forma sistematica, portanto, pode-se apontar que a Suprema Corte
definiu que o juiz deveria levar em conta, para fins de admissibilidade de uma prova
cientifica, (1) se a teoria ou a técnica pode ser ou foi testada, (2) se foi submetida a
uma peer review ou publicacéo, (3) se € conhecida a margem ou potencial de erro,
(4) se h4 a existéncia de controle sobre tais técnicas ou metodologias (existéncia de
standards de aplicacdo) e (5) se h& aceitagdo bem difundida por parte da
comunidade cientifica.**’

Estes trés casos bem demonstram a preocupacdo que se tem com a
influéncia da ciéncia (mais especificamente das provas cientificas) no contexto de
apuracao dos fatos. Mostra, também, a preocupacdo em que nao seja fornecida ao
juiz uma ciéncia ma (junk science).**

Assim, em um conhecimento que ultrapassa a simples nocdo de “maximas
de experiéncia técnica” deve o julgador ser prudente, sobretudo em relacdo a
admissibilidade de prova técnica, levando-se em conta, principalmente, como
critério, a credibilidade e a aceitacdo da metodologia e do procedimento empregado
pelo expert, ndo prescindindo, para tanto, como ja demonstrado, do contraditorio.

Isso tudo leva, por fim, a outra conclusdo: se o julgador entender que a
pericia ndo foi suficiente para a averiguacdo do fato, deve ele determinar a
realizacdo de uma nova pericia, ndo podendo, no caso, recorrer a uma maxima de
experiéncia técnica. Afinal, se previamente o juiz do processo ja havia determinado a

realizagcdo de uma pericia, certamente assim ocorreu porque a lei cientifica a ser

1% 500 U.S. 579 (1993).

137 CANZIO, Giovanni. Prova Scientifica, Ricerca della “Veritd” e Decisione Giudiziaria nel
Processo Penale. Op. cit. p. 04.

% TARUFFO, Michele. Senso Comum, experiéncia e ciéncia do raciocinio do juiz. Op. cit. p.194.
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aplicada néo fazia parte da cultura média. Portanto, ndo pode posteriormente 0 juiz
fazer uso de uma maxima de experiéncia técnica e, em respeito ao contraditério, o
julgador, repete-se, deve determinar, entdo, a realizacdo de uma nova prova
técnica.™® Neste sentido, inclusive, é a redacéo do art. 437 do CPC, o qual autoriza
0 juiz determinar, “de oficio ou a requerimento da parte, a realiza¢do de nova pericia,
guando a matéria nao lhe parecer suficientemente esclarecida”.

Alids, a compreensdao do art. 335 do CPC, sobretudo em relacdo as
maximas de experiéncia técnica e a prova técnica, vai além: como destaca Carlos
Alberto Alvaro de Oliveira, “ndo € licito ao juiz desconhecer as conquistas da
ciéncia”, de forma que “constitui agir arbitrario ignorar a lei da gravidade, ou da
oferta e da procura, ou declarar pai quem nao pode sé-lo, por exame de DNA, cujo
resultado de exclusdo da paternidade leva a certeza e néo probabilidade”, sob pena
de ofensa justamente ao art. 335 do CPC.**°

Por fim, o fato de as maximas de experiéncia, de uma forma geral, néo
dependerem de prova nao quer dizer que nao se pode afasta-las, oferecendo prova

em sentido contrario,**

uma vez que, conforme ja foi dito, as maximas de
experiéncia ndo possuem incontestabilidade absoluta, além de ser ligadas a um

juizo de probabilidade.

%% Sobre o ponto, ja decidiu o Superior Tribunal de Justica que “é cedigo que o juiz ndo esta adstrito

ao laudo pericial, consoante do disposto no art. 436, do CPC, ‘podendo formar a sua conviccdo com
outros elementos ou fatos provados nos autos.” Todavia, ndo menos certo € que as regras de
experiéncia ndo podem ser aplicadas pelo julgador quando a solucdo da lide demandar
conhecimentos técnicos sobre o tema (...) Consectariamente, acaso o juiz entendesse pelo desacerto
do laudo pericial oficial que fixou a indenizagdo devida aos demandantes ante a imposicdo de
limitagdo administrativa que considerou a area de que séo titulares do dominio como non aedificandi,
caberia a ele determinar a realizacdo de nova pericia” (STJ, REsp 750.988/RJ, Rel. Ministro Luiz
Fux, Primeira Turma, julgado em 17/08/2006, DJ 25/09/2006 p. 236).

19 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Sentenca Arbitraria. Porto Alegre, 2011, p. 12. Ensaio
ainda inédito, lido no original e cedido gentilmente pelo autor.

1L KNIINIK, Danilo. A Prova nos Juizos Civel, Penal e Tributario. Op. cit. p. 71.
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2.4 MAXIMAS DE EXPERIENCIA E CATEGORIAS AFINS

2.4.1 Maximas de experiéncia e fato notorio

O fato notério € aquele cujo conhecimento faz parte da cultura normal
prépria de um determinado circulo social na qual ocorre a deciséo judicial.** De
uma forma mais ampla, podem ser considerados como fatos notorios aqueles fatos
da vida social, humana ou natural, que em determinadas condi¢cées de tempo, lugar
e também ambiental, sdo conhecidos ou podem ser conhecidos por todos.**?

Diante dessa definicdo, ndo ha como deixar de reconhecer certa similitude
entre as maximas de experiéncia e os fatos notérios. Com efeito, tanto as maximas
de experiéncia quanto os fatos notdrios fazem parte do patriménio de nog¢des que
sao aceitas em um determinado grupo social, o que pode ser definido como cultura
em sentido lato, a qual, por sua vez, compreende ndo somente as no¢des que séo
aprendidas na escola e que representam o resultado de um estudo cientifico mais ou
menos aprofundado, mas também todo aquele complexo de conhecimento empirico,
extraidos da experiéncia ou da tradicdo, que qualguer homem que vive em
sociedade possui em raz&o de fazer parte de um determinado grupo de pessoas.*

Além disso, assim como as maximas de experiéncia, os fatos notérios
prescindem de prova.’*® A propésito, isso é uma manifestacdo do principio da
economia processual: 0 que o juiz ja sabe, como os fatos notorios e as maximas de
experiéncia, ndo precisa ser provado.**°

Mas ha entre estas duas categorias diferencas que ndo podem passar
despercebidas. A primeira delas deriva da prépria conceituacdo das maximas de
experiéncias: estas sao juizos hipotéticos de conteudo geral, que tém como origem

os diversos ramos da ciéncia ou mesmo as simples observac¢des da vida quotidiana;

2 CALAMANDREI, Piero. Per la definizione del fatto notorio. In: Rivista di Diritto Processuale

Civile, v. Il, parte I, 1925, p. 298.

%3 PISTOLESE, Gennaro Roberto. La Prova Civile per Presunzioni e le Cosiddette Massime di

Esperienza. Op. cit. p. 62.

1“4 CALAMANDREI, Piero. Per la Definizione del Fatto Notorio. Op. cit, p. 293.

% |bidem, p. 292. Também, neste sentido, BAGGIO, Lucas Pereira. O artigo 335 do Cddigo de

Processo Civil a luz da categoria das méaximas de experiéncia. In: KNIJNIK, Danilo Danilo (Coord.).

Prova Judiciaria: estudos sobre o novo direito probatério. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.
. 191,

B‘G WALTER, Gerhard. La Libre Apreciacion de la Prueba (investigacion acerca del significado, las

condiciones y limites del libre convincimiento judicial). Traduzido por Tomas Banzhaf. Bogota: Temis,

1985, p. 314.
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por outro lado, os fatos notdrios sao fatos singulares que se enunciam de forma
particular e circunscrita.**’” Ou seja, para se dizer o basico a respeito, as maximas de
experiéncia sao conhecimentos gerais e abstratos, independentes do caso concreto,
enquanto que os fatos notérios séo acontecimentos individuais e concretos.**

Outra distingdo que pode ser feita é que para o fato notério “o que tem
importancia é o préprio fato em sua existéncia objetiva”, situando-se, “por isso, no
passado”, enquanto que para as maximas de experiéncia “a objetividade concreta e
singular tende a desaparecer na generalizacdo l6gica destinada a produzir juizos
universais, sendo que “por isso, valem para o futuro”.**

As diferencas entre maximas de experiéncia e fatos notorios ndo cessam por
ai. Lembre-se que as maximas de experiéncia estdo ligadas a um juizo de
probabilidade e admitem prova em contrario. Os fatos notérios, porém, dao
seguranca absoluta, ja que sado fatos certos, indiscutiveis e efetivamente
ocorreram.**

Note-se, assim, que 0s conceitos das maximas de experiéncia e dos fatos
notorios estdo baseados sobre principios diversos: enquanto um é fundado na
experiéncia pratica daquilo que normalmente acontece, o outro é baseado no
conhecimento geral de um fato especifico. Além disso, alcancam propositos
diferentes: as maximas de experiéncia geram uma presuncao (probabilidade) e sédo
suscetiveis de prova em contrario, enquanto que os fatos notdrios, como ja anotado,
conferem uma certeza absoluta acerca da ocorréncia de determinado fato.*>*

Apesar dessa “certeza absoluta”, conferida pelo fato notério, a notoriedade
do fato é relativa, j& que ndo existem fatos notérios a todos os homens sem limitacédo
de tempo e espaco. Essa € a razdo pela qual sO se pode falar de fatos notérios em

152
P

relacdo a um determinado circulo socia tanto que o julgador, para considerar um

147 ALLORIO, Enrico. Osservazioni sul fatto notorio. In: Rivista di Diritto Processuale Civile, v. XlI,

arte 11, 1934, p. 12-13.

8 | OMBARDO, Luigi. Prova Scientifica e Osservanza del Contraddittorio nel Processo Civile. Op. cit.
p. 1084-1085. Também neste sentido é o ensinamento de BETTI, Emilio. Diritto Processuale Civile
Italiano. Op. cit. p. 318.
199 CARNELLI, Lorenzo. O Fato Notério. Traduzido por Erico Maciel. Rio de Janeiro: José Konfino,
1957, p.134.
%0 pISTOLESE, Gennaro Roberto. La Prova Civile per Presunzioni e le Cosiddette Massime di
Esperienza. Op. cit. p. 62.
Lpidem, p. 62.
%2 CALAMANDREI, Piero. Per la definizione del fatto notorio. Op. cit. p. 296. Anotam Luiz Guilherme
Marinoni e Daniel Mitidiero que “o fato notério nao precisa ser do conhecimento de todos aqueles que
vivem no pais em que o juiz exerce jurisdicdo, bastando que seja conhecido por aqueles que estao na
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fato como sendo notério deve levar em consideracdo aqueles conhecimentos que
ele pode, sendo atualmente, de modo potencial possuir, bastando, para tanto, uma

rapida averiguacéo a respeito.*>?

2.4.2 Maximas de experiéncia e o notério judicial

Além do fato notorio propriamente dito, € importante referir que ha autores
que classificam os fatos notorios em “fatos de conhecimento geral”
(“Allgemeinkundige Tatsachen”) — que sao aqueles que foram acima analisados - e
os “fatos de conhecimento judicial” (“Gerichtskundige Tatsachen”).***

Esses “fatos de conhecimento judicial” ou, de maneira mais simples, o
“notorio judicial”, refere-se ao fato que o juiz conhece em razdo de sua publica
funcdo. A nota diferencial a respeito destes fatos é que o seu conhecimento, ainda
que privado, é adquirido pelo juiz na 6rbita de suas funcdes, ou seja, no notério
judicial o juiz tem conhecimento dos fatos em raz&do da sua atividade profissional ou

até mesmo dos processos anteriores que ele conheceu jurisdicionalmente.®

regido em que o fato teria ocorrido” (MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Coédigo de
Processo Civil Comentado Artigo por Artigo. Op. cit. p. 339).
3 ALLORIO, Enrico. Osservazioni sul fatto notorio. Op. cit. p. 16.
1 Essa é, por exemplo, a classificacao feita por STEIN, Friedrich; JONAS, Martin; SCHONKE, Adolf.
Kommentar zur Zivilprozessordnung (begriindet von Ludwig Gaupp), 19.ed. Tubingen: J.C.B Mohr,
1964, v. |, p. 1186-1187, bem como por GOLDSCHMIDT, James. Derecho Procesal Civil. Traduzido
por Leonardo Prieto Castro. Madrid: Labor, 1936, p. 259 e por GOTTWALD, Peter. Die
Revisionsinstanz als Tatsacheninstanz. Op. cit. p. 215-218. Destaca-se, a propésito, § 291 da
ZPO, segundo o qual “Fatos, que séo notérios para o tribunal, ndo necessitam de provas” (no original:
“Tatsachen, die bei dem Gericht offenkundig sind, bedirfen keines Beweises). Veja-se que a redacao
deste artigo justifica, no nosso entendimento, a divisdo dos fatos notérios em “fatos de conhecimento
geral” e em “fatos de conhecimento judicial”, pelo menos no &mbito do sistema processual alemao.
Isso porque resta claro que, segundo tal ordenamento, os fatos que sao notérios judicialmente nao
necessitam de prova. E os fatos que sdo notérios judicialmente podem ser, evidentemente, tanto
aqueles de conhecimento geral, como aqueles de conhecimento oficial. Destaca-se, também, que o
direito portugués procede a esta diferenciacdo, o que, inclusive, encontra-se de forma expressa no
art. 514 do Cadigo de Processo Civil portugués, segundo o qual: “1. Nao carecem de prova nem de
alegacéo os factos notérios, devendo considerar-se como tais os factos que sdo do conhecimento
geral; 2. Também nao carecem de alegacao os factos de que o tribunal tem conhecimento por virtude
do exercicio das suas fungdes; quando o tribunal se socorra destes factos, deve fazer juntar ao
rocesso documento que os comprove”.
°° A observacdo é de CARNELLI, Lorenzo. O Fato Notério. Op. cit. p. 99. Registre-se, porém, que o
autor refere-se ao notdrio judicial como “fatos de notoriedade oficial”. Também, neste sentido,
AMARAL SANTOS, Moacyr. Prova Judiciaria no Civel e no Comercial. 4.ed. Sdo Paulo: Max
Limonad, 1970, v. |, p. 158-159.
%8 AROCA, Juan Montero. La Prueba en el Proceso Civil. 5.ed. Madrid: Thomson civitas, 2007,
p.93. Francisco Rosito, porém, pde em dlvida a necessidade de se referir ao “notério judicial”.
Segundo ele, “a maioria dos processualistas ndo incluem, na nocdo de notoriedade, os fatos
conhecidos pelo juiz em virtude de suas funcg@es. Isso porque é muito dificil distinguir o conhecimento
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Assim, por exemplo, em julgado oriundo do Tribunal Regional do Trabalho
da 32 Regido, entendeu-se que “sabendo o juiz da causa, pelo estudo de diversos
processos envolvendo a executada, que, quando da alienacéao do veiculo constrito o
cidaddo de quem o ora agravante, por sua vez, 0 comprou, ja corriam contra a
referida executada diversas reclamacfes capazes de leva-la a insolvéncia, pode
levar tal fato em consideracéo para o efeito de rejeitar os embargos de terceiro”.*>’

Da mesma forma, o Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido ja
asseverou que, “sendo fato notério ao Juizo da execucédo que a principal devedora
esta em lugar incerto e ndo sabido”, bem como “que néo foram localizados bens dos
sécios passiveis de penhora, conhecimento esse que decorre de outras acdes
contra a mesma parte que tramitam perante 0 mesmo 0rgao jurisdicional”, é “correto
o redirecionamento da execucdo contra as devedoras subsidiarias, ainda que néo
esgotados, neste processo, todos o0s atos executérios contra a devedora
principal”.**

Nota-se que a principio a diferenciacao feita a respeito dos fatos notorios (de
carater geral) em relacdo as maximas de experiéncia € aqui aplicavel. Afinal, o
notério judicial, assim como o fato notério de carater geral, também é um fato
puramente individual.*>®

Além disso, da mesma forma que o notério geral, o “notorio judicial”
igualmente atende antes de tudo a exigéncia da economia processual, pois (repete-
se 0 que ja fora dito anteriormente) aquilo que o juiz ja sabe, ndo necessita ser

provado.*®

pessoal do juiz da chamada notoriedade judicial, na medida em que tais fatos ndo sdo conhecidos
pelas partes ou pelos seus procuradores, o que inviabiliza o debate inerente a ampla defesa e ao
contraditorio (ROSITO, Franciso. Direito Probatério: as maximas de experiéncia em juizo. Op. cit.
.93).
> TRT3, AP — 2874/99, Rel. convocado Luis Felipe Lopes Boson, Terceira Turma, publicado em
09/11/99.
8 TRT4, Agravo de Peticdo 0027900-36.1999.5.04.0221 (AP), Rel. Juraci Galvdo Janior, Segunda
Turma, julgado em 18/01/2006.
9 STEIN, Friedrich. EI Conocimiento Privado del Juez. Op. cit. p. 152.
1% A observacdo é de WALTER, Gerhard. La Libre Apreciacion de la Prueba (investigacion acerca
del significado, las condiciones y limites del libre convincimiento judicial). Op. cit. p. 314. Peter
Gottwald, ao analisar o § 291 da ZPO igualmente aponta que tal dispositivo legal da a entender que
aquilo que o juiz ja sabe nado precisa ser provado (GOTTWALD, Peter. Die Revisionsinstanz als
Tatsacheninstanz. Op. cit. p. 218). Note-se, porém, que a observagdo feita por Gerhard Walter a
respeito se refere ao notério em sentido amplo, uma vez que, segundo o autor, a redacdo do § 291 da
ZPO (sobre a redacéo de tal artigo, ver nota de rodapé 154), por si sé, possui razdo de economia
processual (ndo foi por menos, alids, que neste trabalho, ao se tratar acerca das maximas de
experiéncia e os fatos notorios de carater geral em relacdo a economia processual, citou-se 0 mesmo
autor, na mesma parte - ver nota de rodapé 146). Dai porque, conforme Gerhard Walter, carece de
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Acontece que o0 notdrio judicial reclama mais prudéncia. Afinal, o notorio
judicial, diferentemente do notério de carater geral, ndo € ou ndo pode ser conhecido
por todos, jA que tal conhecimento se da no ambito judicial, isto é, ele é de
conhecimento apenas do tribunal, ou, mais especificamente, somente do julgador.*®*

Observe-se, portanto, o ponto: a principio, ndo ha distincdo entre o fato
notdrio de carater geral e o notério judicial. A Unica diferenca (mas que é de extrema
relevancia), entretanto, € o ambito no qual se produz o conhecimento:
evidentemente que o fato notdrio de carater geral possui um ambito de
conhecimento bem maior que o notério judicial.*®?

Por isso que, no nosso entendimento, exsurge a necessidade dele ser
submetido a um efetivo contraditério,*®® maxime se levarmos em consideracado que,

conceitualmente, o notério judicial pode ser conhecido somente pelo juiz.
2.4.3 Maximas de experiéncia e presuncdes

A presuncdo, de um modo geral, tem com o fato uma ligagcdo do tipo
argumentativo, no qual o indicio € a sua fonte. Concretamente, a presungdo € uma
ilacdo probatoéria na qual se recorre a uma particular forma de raciocinio, partindo-se
de um suposto fato como conhecido para se chegar a um fato desconhecido.*®* Em
outras palavras, tomando-se como ponto de partida a convic¢cdo da ocorréncia de

determinado fato, infere-se, por deducao ldgica, a existéncia de outro fato.'®® Diante

interesse pratico diferenciar entre 0 que é conhecido pela generalidade e o que é conhecido pelo
tribunal (Op. cit. p. 309). Deste modo, interessante € que, embora o0 autor, pelo que se viu, despreze a
divisdo entre o notdrio geral e o notdrio juridico, ao mesmo tempo ele ndo desconsidera a existéncia
desta categoria. A diferenca, porém, é que Gerhard Walter procede a um tratamento unitario a
respeito.

'L STEIN, Friedrich; JONAS, Martin; SCHONKE, Adolf. Kommentar zur Zivilprozessordnung. Op.
cit. p. 1187.

162 AROCA , Juan Montero. La Prueba en el Proceso Civil. Op. cit. p. 94.

183 GOTTWALD, Peter. Die Revisionsinstanz als Tatsacheninstanz. Op. cit. p. 217, muito embora o
autor faca referéncia a necessidade do contraditério quanto ao tépico no ambito do Tribunal de
Revisdo (Revisionsgericht).

14 ROSONI, Isabella. Quae singula non prosunt collecta iuvant: la teoria della prova indiziaria
nell’'etta medievale e moderna. Op. cit. p. 99-101. Também é neste sentido o0 posicionamento de
Francesco Carnelutti, o qual afirma que as fontes de presuncdo sdo os fatos que servem para a
deducdo do fato a ser provado e que ndo estdo constituidos pela representacdo deste
(CARNELUTTI, Francesco. La Pova Civile. Op. cit. p. 107).

1% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. Op. cit. 131.
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disso, é facil concluir que a presungdo, em suma, € a reunido de muitas
suposicdes.'°®

Por conseguinte, nota-se também que a presuncdo demanda a ideia do
provavel, sendo “uma argumentacdo que se move atraves dos diversos terrenos da
davida, do verossimil, do senso comum, do id quod plerumque accidit”.’®” E essa
probabilidade tem por fundamento justamente um principio que deriva da ordem
natural das coisas, ou seja, daquilo que geralmente acontece.®®

Ha dois tipos de presuncdes: a legal, que por sua vez é dividida em
presuncdes relativas ou iuris tantum e em presuncdes absolutas ou iuris et de iure; e
as presuncdes simples, também definidas como praesumptiones hominis.*®°

A presuncao legal também €& consequéncia extraida de um fato conhecido
com base no que ordinariamente acontece. Ocorre que enquanto na presuncao
comum, conforme sera visto logo a seguir, € 0 juiz quem faz o raciocinio e
estabelece a presuncdo, na legal o juiz se substitui pela lei, ou seja, € a propria lei
que faz o raciocinio e estabelece a presuncdo.'”® Ou seja, a presuncéo legal, pela
sua prépria natureza tem a sua fonte na lei, e por isso mesmo é bem limitada.'™
Entende-se, assim, porque a presunc¢do legal dispensa a prova em relacdo aqueles
em cujo beneficio funciona.'”? O Cédigo de Processo Civil, em seu art. 334, IV, deixa
isso bem claro ao preceituar que ndo dependem de prova os fatos “em cujo favor

milita presuncao legal de existéncia ou de veracidade”.

%6 ROSONI, Isabella. Quae singula non prosunt collecta iuvant: la teoria della prova indiziaria
nell’etta medievale e moderna. Op. cit. p. 101.

7 |bidem, p. 102. Conforme Alessandro Giuliani, “La teoria delle presunzioni, in quanto logica
dell'indagine, ci permette di esplorare i vari punti di vista e di aderire col nostro assenso alla verita piu
probabile: e la presunzione stessa € uma prova, che parte dal ‘verosimile’ o dai ‘segni™ (GIULIANI,
Alessandro. Il Concetto di Prova: contributo alla logica giuridica. Milano: Giuffre, 1971, p. 166).

18 AMARAL SANTOS, Moacyr. Prova Judiciaria no Civel e no Comercial. 3.ed. Sdo Paulo: Max
Limonad, 1968, v. 5, p. 409.

19 GASCON ABELLAN, Marina. Los Hechos en el Derecho: bases argumentales de la prueba. Op.
cit. p. 123.

170 AMARAL SANTOS, Moacyr. Prova Judiciaria no Civel e no Comercial, v. V. Op. cit. p. 423.
Conforme exemplifica Giovanna Fabbrini, “Quando I'apprezzamento del nesso di inferenza tra il fatto
A e il fatto B € compiuto dal legislatore e si & esplicitato in una norma che obbliga il giudice a ritenere
esistente il fatto B oggni volta che abbia raggiunto la certezza del fatto A, siamo in presenza di
presunzioni legali; quando invece e il giudice che, fuori dalle ipotesi normativamente espresse e nei
limiti di utilizzazione della prova testimoniale, riscontri collegamenti logici sufficienti per affermare
I'esistenza del fatto B dalla conoscenza del fatto A, ci si muove nel campo delle presunzioni semplici”
(TOMBARI, Giovanna Fabbrini. Note in tema di presunzioni legali. In: Rivista Trimestrale di Diritto e
Procesura Civile, anno XLV, n. 3, set. 1991, p. 918).

" ROSONI, Isabella. Quae Singula non Prosunt Collecta luvant: la teoria della prova indiziaria
nell’etta medievale e moderna. Op. cit. p. 159.

172 GASCON ABELLAN, Marina. Los Hechos en el Derecho: bases argumentales de la prueba. Op.
cit. p. 123.
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Note-se, a proposito, que as presuncles legais absolutas ndo admitem
prova em contrario, ao passo que as presuncdes relativas admitem.!”® Neste
contexto, a presuncao absoluta € pura disposicéo legal, no qual o fato presumido se
identifica totalmente como fonte de eficacia juridica com o fato indiciario.*”* Na
presuncéao relativa, por seu turno, a vontade do legislador de favorecer determinados
sujeitos ou situacdes juridicas se fudamenta em uma modificacao-simplificacdo da
estrutura da fattispecie que se tornaré objeto de prova.'’

Assim, é nitido que a possibilidade de prova contraria se pde como elemento
de disting&o entre a presuncéo legal absoluta e a relativa.'”® Outra diferenca é que a
presuncdo absoluta, justamente por ndo admitir prova em contrario, possui um
carater de verdade maior (0 qual, porém, € bom assinalar, provém da vontade do
legislador), enquanto que a relativa possui uma certeza menor que a absoluta, assim
como € menor a sua irrefutabilidade, possuindo, mesmo assim, um alto grau de
probabilidade, sujeita, todavia, a ser anulada por uma prova contraria.’’”” Mas é bom
ressaltar que mesmo as presunc¢des absolutas sdo baseadas em uma probabilidade.
Afinal, “nenhuma presuncéo apdia-se em juizo absoluto de certeza”. O que ocorre
nestas presuncdes € que o legislador “onde sente que é maior a probabilidade de
uma relacdo constante”, acaba por estabelecé-las.'” Alids, o que autoriza o
legislador a instituir as presuncdes € justamente o juizo de probabilidade, o qual,
para tanto, baseia-se no conhecimento de que no desenvolvimento das coisas do
mundo e das relacdes entre as pessoas ha fatos que séo ordinariamente indicativos
da ocorréncia de outros fatos.*”

Nas presuncdes simples, como ja se adiantou brevemente, as coisas se
passam de modo diferente. Ora, enquanto que nas presuncdes legais o fundamento
da conclusdo presumida € uma norma juridica, nas presuncdes simples tal se da,

sobretudo, com o uso das méximas de experiéncia.*® Nelas, portanto, é o julgador

7% AMARAL DOS SANTOS, Moacyr. Prova Judiciaria no Civel e no Comercial, v. 5. Op. cit. p. 414.
" TOMBARI, Giovanna Fabbrini. Note in tema di presunzioni legali. Op. cit. p. 921 e 923.

7% |bidem, p. 925.

7% |bidem, p. 919.

"7 ROSONI, Isabella. Quae Singula non Prosunt Collecta luvant: la teoria della prova indiziaria
nell’etta medievale e moderna. Op. cit. p. 159.

8 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil, v. lll. Op. cit. p.116.

79 |bidem, p. 561.

18 GASCON ABELLAN, Marina. Los Hechos en el Derecho: bases argumentales de la prueba. Op.
cit.p. 136. Também, nesse sentido, ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Presunces e ficcBes no
direito probatorio. In: Revista de Processo, ano 36, vol. 196, jun. 2011, p. 19.
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quem raciocina e estabelece a presuncdo, a qual € formada “livremente pelo juiz,
para tanto usando de ponderacdo e critério que lhe ditar a experiéncia e guiando-se
por aquilo que ordinariamente acontece”.*®*

Especificamente este tipo de presuncédo, portanto, é construida a partir do
caso concreto, com base no que normalmente acontece. Mais concretamente, é a
presuncéo simples uma inferéncia formulada pelo juiz para chegar a uma conclusao
concernente ao fato a ser provado (que é o fato desconhecido), movendo-se a partir
de um outro fato ja conhecido ou provado (que é o fato conhecido), e que serve
como premissa para 0 raciocinio, geralmente fundado sobre maximas de
experiéncia.'®?

As maximas de experiéncia, no ambito das presuncdes simples, atuam, pois,
como instrumento da inferéncia presuntiva. Elas sdo o meio que liga o fato

conhecido ao fato desconhecido.*®®
2.4.4 Maximas de experiéncia e prova indiciaria

Antes de se fazer referéncia propriamente as maximas de esperiéncia e a
prova indiciaria, cabe, aqui, explicitar diferenciacdo entre as presuncbes e 0s
indicios: “indicio e presuncéo sdo termos que fazem referéncia a momentos diversos
do mesmo processo inferencial, uma vez que o indicio & premissa relativa ao fato
conhecido, enquanto a presuncdo € a conclusdo que versa sobre o fato a ser
provado”.*® O indicio, portanto, é qualquer coisa, circunstancia ou comportamento
gue o juiz considera significativo enquanto possa derivar conclusdes relativas ao fato
a provar.’®® Alias, até mesmo em seu comum e natural significado o termo “indicio”

significa qualquer fato que serve para indicar um outro fato.*®

81 AMARAL SANTOS, Moacyr. Prova Judiciaria no Civel e no Comercial, v. 5. Op. cit. p. 486.

%2 TARUFFO, Michele. La Prova dei Fatti Giuridici. Op. cit. p. 444.

8 Anota Nicola Mannarino que “Il ragionamento presuntivo & appunto un’inferenza che in
applicazione di una massima di esperienza porta ad una conclusione sul fatto incognito partendo da
una premessa relativa al fatto noto, cioé accertato o incontroverso”. (MANNARINO, Nicola. La Prova
nel Processo. Op. cit. p. 190-191).

8% |bidem, p. 191.

'8 TARUFFO, Michele. La Prova dei Fatti Giuridici. Op. cit. p. 452.

'8 SCAPINI, Nevio. La Prova per Indizi nel Vigente Sistema del Processo Penale. Op. cit. p. 07.
Mais adiante, o autor lembra que em seu sentido técnico-juridico, o termo indicio ndo se distancia
muito da acepcdo comum da palavra, uma vez que, tradicionalmente, o indicio é definido pelos
juristas como uma circunstancia certa da qual, por inducéo légica, pode-se chegar a uma concluséo
acerca da existéncia ou inexisténcia do fato a ser provado (Ibidem).
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Percebe-se, assim, que o indicio é a causa, ou seja, 0 fato conhecido,
enguanto que a presuncao € o efeito, isto €, o conhecimento do fato que antes era
ignorado.'® Em outras palavras, a valoracédo do indicio tem como resultado uma
presungao.

Diante disso, fica bem claro que indicio e a presuncdo demandam dois
nudcleos logicos diversos, ou dois momentos diversos do mesmo momento légico: o
primeiro é ligado diretamente ao fato a provar, enquanto que o segundo possui com
o fato uma ligac&o do tipo argumentativo. O indicio &, pois, a fonte da presuncao.'®

Além disso, j& se anotou que a inferéncia presuntiva gira em torno da
probabilidade. Mas para que isso fique caracterizado, o indicio tem o requisito da
certeza, na medida em que, sem esta, haveria somente uma mera hipotese. Isto €,
se um indicio ndo fosse certo, toda a valoracdo fundada sobre ele seria mera
conjectura.’®® Assim, enquanto que o indicio pode ser caracterizado com a certeza,
a presuncao pode ser caracterizada com a probabilidade.

Ha uma intensa relacdo, deste modo, entre a prova indiciaria, presuncao e
as maximas de experiéncia. Na verdade, a relacdo poderia ser colocada
esquematicamente da seguinte maneira: prova indiciaria — maximas de experiéncia
— presuncao, em que a prova indiciaria € o fato conhecido, as maximas de
experiéncia justamente 0 meio ou instrumento e a presuncao o resultado de toda
essa inferéncia.

llustra bem a passagem do indicio a presuncéao, utitizando-se, para tanto,
uma méxima de experiéncia, o caso julgado pelo Tribunal de Justica do Estado do
Rio Grande do Sul: tratava a demanda de indenizagao por danos morais e materiais
sofridos pelos autores em funcdo da morte de seu filho, o que ocorreu, segundo os
demandantes, devido ao seu afogamento junto a um acude de propriedade da ré, o
qual ndo tinha qualquer obstaculo ou sinalizagdo de adverténcia informando o perigo
do local. O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul acabou por reconhecer a culpa
concorrente da vitima. Isso porque, segundo o julgado, tanto o auto de necroépsia,

como o laudo do Instituto Geral de Pericia, apontaram que a vitima possuia 6,0 dg

87 AMARAL SANTOS, Moacyr. Prova Judiciaria no Civel e no Comercial, v. 5, Op. cit. p. 399.
Igualmente neste sentido, BAGGIO, Lucas Pereira. O artigo 335 do Cédigo de Processo Civil a luz da
categoria das maximas de experiéncia. Op. cit. p. 192.

188 ROSONI, Isabella. Quae Singula non Prosunt Collecta luvant: la teoria della prova indiziaria
nell’etta medievale e moderna. Op. cit. p. 98-100.

18 RUSSO, Vincenzo; ABET, Antonio. La Prova Indiziaria e il <giusto processo>. Op. cit. p. 27-28.
Também, assim, MANNARINO, Nicola. La Prova nel Processo. Op. cit. p. 195.
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(seis decigramas) de alcool etilico por litro de sangue. Diante disso, concluiu-se que
“a culpa concorrente” deveria “ser reconhecida, pois as maximas de experiéncia nos
ensinam que uma pessoa embriagada tem reduzidas suas capacidades fisicas e
mentais”. Por isso que, “comprovada a existéncia de alcool no sangue da vitima, é
l6gico concluir que a mesma concorreu para sua propria morte, pois, nessas
condi¢cbes, jamais deveria aventurar-se no agude. Se ndo estivesse embriagado,
certamente ndo se afogaria, sobretudo ao considerar que sabia nadar, como relata a

genitora”.*%°

Neste exemplo, portanto, percebe-se claramente que o indicio esta
consubstanciado em um fato conhecido e provado, que é especificamente a
embriaguez da vitima, e que, com base no conhecimento de que as pessoas
embriagadas tém reduzidas as capacidades fisicas e mentais (maximas de
experiéncia), chega-se a conclusdo de que houve, no caso, culpa concorrente da
vitima (presuncéo simples). Ou seja, considerando que a vitima estava embriagada,
certamente seu discernimento fisico e mental estava prejudicado, o que a levou a
concorrer para a sua propria morte ao entrar no acude e se afogar.

Outro exemplo esclarecedor a respeito, e também oriundo do Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul, deu-se em matéria penal, a respeito do
ilicito de receptacdo dolosa. Entendeu-se, na oportunidade, que “como se trata, o
conhecimento da origem ilicita do bem, de algo que se situa, como natural, no plano
interior do sujeito, sua revelagdo, ndo havendo confissdo, ha de ser medida através
de condutas adotadas, cotejadas com maximas de experiéncia”. Ou seja, ainda
segundo o julgado a “prova direta do elemento subjetivo do tipo penal (...
dificilmente tem como ser produzida. O que se impde é o cotejo das circunstancias
do caso com maximas de experiéncia, dai emergindo, muito mais que mera
presuncdo, a certeza moral necessaria ao suporte do juizo condenatério”. Diante
disso, foram analisados especificamente alguns indicios, como a reacédo em relacéo
a abordagem por parte do réu, e especialmente as versdes apresentadas pelo
demandado, “uma, na abordagem policial; outra, quando interrogado na policia, e,

uma terceira, quando ouvido em juizo”, todas elas com embasamento diverso um do

% Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, Apelacdo Civel N° 70022932925, Décima
Céamara Civel, Relator Des. Paulo Roberto Lessa Franz, Julgado em 27/11/2008.
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outro. Assim, a partir destes fatos conhecidos, concluiu-se que o réu praticou o crime
de receptacéo dolosa.®*

Ja no ambito do proprio Superior Tribunal de Justica, ha entendimento
sumulado no qual também é possivel detectar essa sistematica: trata-se da sumula
435, segundo a qual “Presume-se dissolvida irregularmente a empresa que deixar
de funcionar no seu domicilio fiscal, sem comunicacdo aos 6rgdos competentes,
legitimando o redirecionamento da execucao fiscal para o sdcio-gerente”. Percebe-
se, no particular, que o indicio, nestes casos, €, por exemplo, uma “certidao lavrada
por Oficial de Justica (...), informando que, ao comparecer ao local de funcionamento
da empresa executada, foi comunicado que a mesma encerrara as atividades no
local ha mais de ano™ . A partir disso, presume-se (conclui-se) a dissolucdo
irregular da sociedade, o que se da certamente com base no conhecimento de que
quem assim age (ndo atuacdo da empresa em seu domicilio fiscal, sem comuncacéo
do fato aos 6rgaos competentes), ndo esta mais em atividade mercantil.

O que fica claro é gque as maximas de experiéncia desempenham um
importante papel no contexto dos indicios, tanto que se afirma que “a certeza do
silogismo indiciario € estritamente conexa com a exatiddo da maxima de experiéncia
que, se errbnea, vem a atribuir a um fato um valor indiciario que nao lhe é
esperado”. %

De fato, j& se anotou que, ao fim e ao cabo, a valoracéo do indicio resulta
em uma presuncdo. Analisando-se 0 esquema indicio-maximas de experiéncia-
presuncdo, ndao tem como deixar de perceber que o resultado dessa inferéncia
(presuncdo) dependera exclusivamente da maxima de experiéncia utilizada pelo
julgador em relacéo ao indicio. Afinal, € por meio dela, mas com base no indicio, que
o julgador chegara a tal conclusdo. Nota-se, assim, que de nada adianta a prova

indiciaria se ndo hé4 a utilizacdo de uma maxima de experiéncia.*®*

! Tripunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, Apelagdo Crime N° 70011768777, Sétima
Cémara Criminal, Relator Des. Marcelo Bandeira Pereira, Julgado em 06/10/2005.

92 Foj isso o que constou, por exemplo, no REsp 738502/SC, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Turma,
julgado em 18/10/2005, DJ 14/11/2005, p. 217, que é um dos precedentes que embasou a sumula
ora comentada.

1% SCAPINI, Nevio. La Prova per Indizi nel Vigente Sistema del Processo Penale. Op. cit. p. 60.
1% Sobre isso, afirma-se inclusive que a prova indiciaria, sem se ter suficiente maximas de
experiéncia, sequer poderia ser construida (MULLER, Christoph Markus. Anscheinsbeweis im
Strafprozess. Op. cit. p. 159).
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Evidente que ndo se pode atribuir a certeza mais ou menos provavel da
presuncdo exclusivamente sobre a idoneidade do indicio. Afinal, o indicio é fato
certo. Mas o mesmo nao pode ser dito em relacdo a maxima de experiéncia
empregada na inferéncia: de nada adianta o indicio (fato conhecido) se o julgador
nNAo sopesou corretamente a maxima de experiéncia utilizada na inferéncia. Ou seja,
h& a “necessidade de o juiz, para que se possa falar em correta formacao légica da
prova por indicios, sopesar criticamente as maximas de experiéncia antes de
escolher aquela que ser& posta como premissa maior do silogismo judiciario”.**> Por
isSso que é a partir da maior ou menor seguranca da maxima de experiéncia
empregada que depende precisamente o maior ou menor fundamento da concluséo,
ou seja, o grau maior ou menor de verossimilhanca do fato aceito pelo julgador.*®®

Concretamente, o que se quer dizer é que a valoracdo do indicio e a sua
forca de convicgéo repousa principalmente sobre um processo l6gico que se move
da conjectura a presuncdo e que se funda essencialmente sobre aquilo que

normalmente acontece e, portanto, que se espera da realidade.*®’

2.4.5 Maximas de experiéncia e usos e costumes

Perceba-se que tanto o art. 4°, da Lei de Introducdo ao Codigo Civil
(Decreto-Lei 4.657 de 1942), como o art. 126 e 0 335 do CPC, autorizam o julgador,
na auséncia de regramento legal especifico, utilizar-se dos costumes (caso do art. 4°
da LICC e 126 do CPC) e das maximas de experiéncia (caso do art. 335 do CPC)
para a decisdo do caso.

Impbe-se, deste modo, diferenciacdo entre 0s usos e costumes e as
maximas de experiéncia.

Antes de tudo, o que fica claro € que os usos e costumes séo fontes de
direito. Afinal, tanto o art. 4° da LICC, como o art. 126 do CPC, enunciam as fontes

% SCAPINI, Nevio. La Prova per Indizi nel Vigente Sistema del Processo Penale. Op. cit. p. 249.

1% CARNELUTTI, Francesco. La Prova Civile. Op. cit. p. 79.
97 ROSONI, Isabella. Quae Singula non Prosunt Collecta luvant: la teoria della prova indiziaria
nell’etta medievale e moderna. Op. cit. p. 122.
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do direito do Estado Legislativo, pressupondo, para tanto, a supremacia da lei e uma
graduac&o hierarquica entre lei, analogia, costumes e principios gerais de direito.*%®

Por outro lado, analisando-se a redacdo do art. 335 do CPC, pode-se
pensar, em um primeiro momento, que as maximas de experiéncia teriam aplicacao
subsidiaria. Esse entendimento, porém, € demasiadamente singelo. Na verdade, as
méximas de experiéncia, conforme serd analisado mais adiante, possuem funcao
tanto em relacédo a apuracéo dos fatos, quanto em relagéo ao processo interpretativo
de uma norma. E € precisamente neste Ultimo aspecto que as maximas teréo
atuacdo quando ndo houver norma especifica, como pode ocorrer com 0S conceitos
juridicamente indeterminados e as clausulas gerais.'®

Concretamente, 0 costume se baseia na crenca e na tradicdo, sob a qual
estad o argumento de que algo deve ser feito, e deve sé-lo porque sempre o foi. Ha,
deste modo, no costume, um elemento substancial — que € o uso reiterado no tempo
— e um elemento relacional — que é o processo de institucionalizacdo que explica a
formacao da convicgéo da obrigatoriedade.?®

As maximas de experiéncia, porém, como ja se observou tantas vezes ao
longo deste trabalho, sé&o proposi¢des obtidas indutivamente, a partir da observagao
daquilo que ordinariamente acontece e que, por isso mesmo, autoriza o raciocinio de

gue isso pode ocorrer em outro caso semelhante. Nao ha, deste modo, um carater

198 A observagdo € de MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Codigo de Processo Civil
Comentado Artigo por Artigo. Op. cit. p. 175, muito embora a observacdo dos autores no ponto é
feita em relacdo exclusivamente ao art. 126 do CPC.

199 Assim, por exemplo, o STJ, no julgamento do REsp 823.847/RS, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima,
Quinta Turma, julgado em 17/08/2006, DJ 25/09/2006, p. 305, preencheu o significado da expresséo
“valor insignificante”, a fim de excluir, no caso concreto, a incidéncia do principio da insignificancia,
vigente no ambito do direito penal. Consta no acérddo que “diante da inexisténcia de regra expressa
definindo, para a finalidade em apreco, o que seja ‘valor insignificante’, aplicavel, em sua teleologia, a
diretriz resultante do art. 335 do Codigo de Processo Civil, a saber: "Em falta de normas juridicas
particulares, o juiz aplicara as regras de experiéncia comum subministradas pela observacédo do que
ordinariamente acontece e ainda as regras de experiéncia técnica, ressalvado, quanto a esta, 0
exame pericial”. Na hipotese, trata-se de furto de 3 (trés) litros de whisky Natu Noblis, 1 (uma) vela
Santa Cruz, 4 (quatro) sabonetes Dove e 2 (dois) cremes dentais, no total de R$ 56,72 (cinquenta e
seis reais e setenta e dois centavos). Ora, considerando a nossa realidade sdcio-econdmica, em que
metade da populagdo ocupada do Brasil tem rendimento (médio mensal de todos os trabalhadores)
de 12 a 2 salarios minimos (dados do IBGE — indicadores sociais de 2002), ndo se pode admitir que
R$ 56,72 seja considerado um valor irrisério, infimo. Principalmente, se for considerado que as
classes menos privilegiadas também sofrem (sendo mais) com essa espécie de delito, tendo em vista
as proprias condigbes de moradia, os meios de transporte urbano de que se utilizam, entre outros
fatores. Por isso, entendo que o salario minimo ndo pode ser utilizado como parametro de verificagao
do que seja valor irrisério; tampouco deve ser considerada, para efeito de aplicacdo do principio, a
condicao econdmica da vitima, sob pena de chegar-se a absurdos axioldgicos”.

2% FERRAZ JR. Tercio Sampaio. Introducdo ao Estudo do Direito. 6.ed. Sdo Paulo: Atlas S.A.
2010, p. 206-208.
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de impositividade ou de conviccdo de obrigatoriedade, diferentemente do que
sucede, pelo que se viu, com 0S USOS e costumes.

Além disso, as maximas de experiéncia independem de prova, o que, porém,
pode ndo ocorrer com 0s costumes. Exemplo disso € o préprio art. 337 do CPC,
segundo o qual a parte que alegar direito consuetudinario devera provar o seu teor e
a vigéncia, se assim determinar o juiz. Nao € por menos, portanto, que Calamandrei
afirma que o juiz ndo tem o dever de conhecer de oficio o direito consuetudinario.?**

Veja-se, ainda, que o Superior Tribunal de Justica ja se pronunciou no
sentido de que “o costume”, quando provado, “podera vir a ser usado na solu¢do do
litigio como regra juridica”. Ou seja, toma-se “0 costume como regramento aplicavel
a hipotese”, de modo que “procurara o juiz verificar a concreta incidéncia deste ao
caso, a partir da conformacéo de todos os elementos necessarios para a subsuncao
do fato & norma”.?®> O carater de regra juridica das maximas de experiéncia,
entretanto, j& foi expressamente rechacado neste trabalho.

Usos e costumes e maximas de experiéncia, sdo, portanto, fenbmenos
distintos. E isso fica ainda mais claro se levarmos em consideracado que as maximas
de experiéncia podem ser utilizadas inclusive em relagcdo aos usos e costumes. Ou
seja, “tanto para aplicar a lei, como a analogia e mesmo 0s costumes, 0 juiz, como
homem culto vivendo em sociedade, tera que avaliar as provas e examinar os fatos
mediante a utilizacdo de seus conhecimentos sociais, cientificos e mesmo
praticos”.”®® O que se quer dizer, em suma, é que, embora o julgador n&o tenha a
obrigacdo de conhecer de oficio o direito consuetudinario, ele pode obter esse
conhecimento através dos meios extraprocessuais permitidos pelo sistema e, mais

especificamente, por meio daquelas nocdes que pertencem a cultura do julgador.?®*

21 CALAMANDREI, Piero. Diritto consuetudinario in cassazione. In: Opere Giuridiche. Napoli:
Morano, 1979. v.8, p.493.

292 57J, REsp 877.074/RJ, Rel. Min. Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 12/05/2009, DJe
17/08/2009.

%3 GONCALVES, Carlos Roberto. Anélise da Lei de Introducdo ao Cédigo Civil: sua funcdo no
ordenamento juridico e, em especial, no processo civil. In: Revista de Processo, n°37, jan.-mar.
1985, p. 24.

204 CALAMANDREI, Piero. Diritto consuetudinario in Cassazione. Op. cit. p. 495-496.



52

3 FUNCAO DAS MAXIMAS DE EXPERIENCIA

Deste modo, bem definido o conceito das maximas de experiéncia, exurge,
agora, a necessidade de se compreender de forma suficiente a funcéo
desempenhada por esta categoria.

Piero Calamandrei ja apontava que as maximas de experiéncia podem ser
Uteis para valorar os resultados da prova ou podem ser adotadas pelo juiz como
meio de interpretacdo do significado técnico de certas expressfes da lei ou para
melhor estabelecer as relaces existentes entre a lei e o fato.?*

Mais especificamente, em relacdo a funcdo das maximas de experiéncia,
pode-se identificar dois polos: o0 primeiro, como instrumento de natureza
essencialmente cognitiva no ambito do juizo de fato, no qual entra ndo sé a funcéo
das maximas de experiéncia do que se refere a valoracdo da prova, ou da valoracéo
da credibilidade da prova, mas também o seu papel (ja analisado neste trabalho)
como instrumento de conexdo entre o fato conhecido e o fato desconhecido ao
raciocinio, bem como a sua funcdo no que se refere a escolha, entre as provas
coflitantes, daquela que estabelece a averiguagao historica de um fato controverso;
0 segundo, como instrumento interpretativo, ja que é comum o julgador se utilizar
das méximas de experiéncia para tratar da integracdo do significado de uma “norma
em branco”, da “concretizacdo das clausulas gerais”, ou seja, para precisar 0
significado de uma expressao juridica contida em uma norma.?%

Afirma-se, inclusive, que “a apreciacdo” das provas “devera fazer-se guiada
pelas méximas de experiéncia”.’®” Ndo poderia ser diferente, na medida em que é

natural que o juiz, como homem culto e vivendo na sociedade, utilize na avaliacao

%5 CALAMANDREI, Piero. Massime di esperienza in Cassazione. Rigetto del ricorso a favore del
ricorrente. Op. cit. p. 128.

2% TARUFFO, Michele. La Motivazione della Sentenza Civile. Op. cit. p. 519-520. Perceba-se,
porém, que “qualquer interpretacao legal é baseada na experiéncia” (GOTTWALD, Peter. Die
Revisionsinstanz als Tatsacheninstanz. Op. cit. p. 163).

27 AMARAL SANTOS, Moacyr. Prova Judiciaria no Civel e no Comercial, v. 1. Op. cit. p. 382.
Paolo Tonini, por sua vez, destaca que a valoracdo da prova constitui uma atividade racional, na
medida em que “acarreta o dever de motivar, de justificar a decisdo de acordo com critérios de
razoabilidade com respeito as regras da logica, da ciéncia e da experiéncia corrente” (TONINI, Paolo.
A Prova no Processo Penal Italiano. Op. cit. p. 102).
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da prova as suas nocgoes extrajudiciais e que séo fruto justamente da sua cultura,
colhidas de seus conhecimentos sociais, cientificos, artisticos ou praticos.?®

Mas o0 que sobressai quando se examina a funcdo das maximas de
experiéncia como instrumento cognitivo € que o julgador as aplica no momento em
gue valora a credibilidade da fonte probatéria. Isso, alias, acontece ndo s6 no que se
refere a prova representativia ou direta, mas também na indiciéria: se por um lado a
maxima de experiéncia, neste ponto, € utilizada, como ja se referiu, como ligacao
entre o fato conhecido e o fato desconhecido, é também utilizada, por outro lado,
para se valorar a usabilidade do dado adquirido, a exemplo do que ocorre com a
prova representativa.?®

Deste modo, como exemplifica Barbosa Moreira, supondo-se que duas
testemunhas, uma das quais daltdnica, prestem depoimentos contraditorios sobre a
cor do veiculo que causou um acidente, o juiz certamente dard maior credibilidade
ao depoimento da testemunha que possui visdo normal, com apoio em corrigueira
regra de experiéncia.?*’

Assim, se por um lado é verdade que o julgador, para avaliar a credibilidade
dos meios de prova, como por exemplo para estabelecer se a testemunha disse ou
nao a verdade, emprega técnicas estabelecidas e regidas pelo Direito, que dizem
respeito essencialmente a metodologia da assuncdo da prova e de controle das
declaragbes da testemunhas, por outro, ele deve levar em consideragao critérios de
valoracdo do comportamento testemunhal que sdo colhidos no senso comum mais
que em normas juridicas.?**

Ou seja, a declaracdo de uma testemunha, por exemplo, ndo € por si sO
verossimil ou atendivel, mas podera sé-lo por efeito da valoracédo que o juiz realiza
de acordo com sua experiéncia passada.?*?

Alias, ainda no que se refere a funcdo das maximas de experiéncia como
instrumento cognitivo, Michele Taruffo destaca a funcéo justificativa delas: segundo

ele, no momento em que o julgador formula as argumentacfes que sao destinadas a

2% |pidem, p. 164. Nao por menos, Nicola Mannarino alvitra que “é€ contraddittorio e impensabile che |l

giudice debba ragionare e non servirsi dei giudizi generali forniti dall’esperienza, nella ricostruzione
del fatto”. (MANNARINO, Nicola. La Prova nel Processo. Op. cit. p. 153).

299 RUSSO, Vincenzo; ABET, Antonio. La Prova Indiziaria e il <giusto processo>. Op. cit. p. 56.

219 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Regras de experiéncia e conceitos juridicamente
Indeterminados. Op. cit. p. 14.

2L TARUFFO, Michele. Senso comum, experiéncia e ciéncia do raciocinio do juiz. Op. cit. p. 177.

212 MANNARINO, Nicola. La Prova nel Processo. Op. cit. p. 186.
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representar a justificagdo externa da premissa de fato da decisdo, ou seja, da
averiguacdo dos fatos da causa, ele deve formular inferéncias que fazem aparecer
justificada essa averiguacdo, com base nas provas disponiveis. Ocorre que
frequentemente estas inferéncias, por meio das quais se justifica a valoracdo da
credibilidade da prova ou a reconstrucao presuntiva dos fatos relevantes, se fundam
em maximas de experiéncia. Neste contexto, elas séo critérios funcionais em relagcéo
as conclusoes, ou seja, justifica-se se a conclusédo é fundada racionalmente sobre
derivacdes l6gicas das premissas determinadas.?*® Afinal, o raciocinio probatério do
julgador pode ser considerado racionalmente fundado se a relacdo entre o factum
probandum e o factum probans € construido segundo as nocdes da experiéncia
comum, as quais sao, por sua propria natureza, compreensiveis externamente e,
portanto, sdo controlaveis.**

Em outras palavras, na motivacdo fatica, a maxima de experiéncia € um
elemento de justificacdo da solucao escolhida pelo juiz em relacéo a averiguacao do
fato controverso,?*® o que vai ao encontro justamente da funcao justificativa exercida
pela motivacao.

Relativamente ao outro pélo funcional, destaca Henke que as méximas de
experiéncia ndo sado, por seu conteudo, passiveis de subsuncéo, pois elas ndo séo

suficientemente precisas e exatas. Entretanto, as maximas de experiéncia possuem

13 TARUFFO, Michele. Considerazioni sulle massime d'esperienza. Op. cit. p. 565. As fun¢des das

maximas de experiéncias definidas por Michele Taruffo ndo cessam por ai. O jurista aponta, ainda,
outras duas fungBes. A primeira, que ele define como “euristica”, se desenvolve “in quanto
reppresentano uno strumento di cui ci si puo servire per formulare ipotesi intorno ai fatti della causa.
Questa funzione appare particolarmente chiara se si pensa all'inferenza che (...) si usa chiamare
abduzione: semplificando radicalmente il discorso si pud dire che si tratta della inferenza per mezzo
della quale si parte da una circonstanza nota (un indizio, una fonte di presunzione) per formulare una
ipotesi intorno ad un fatto non direttamente conosciuto, ma che si tratta di accertare”. Além disso,
ainda segundo o autor, a funcéo “euristica delle massime d’esperienza (...) svolge un ruolo importante
anche nel contesto del processo, quando si tratta di costruire narrazioni ipotetiche che si riferiscono ai
fatti della causa. Si tratta soprattutto delle stories che gli avvocati narrano nel momento en cui
presentano al giudice, nelle loro allegazioni, descrizioni relative alle circostanze di fatto che ritengono
potenzialmente rilevanti per la decisione”. A segunda funcdo referida por Michele Taruffo é a
“epistemica, in quanto rappresentano strumenti dei quali il giudice si serve per derivare da fatti noti,
per il tramite di inferenze fondate sulle massime, la conoscenza indiretta di fatti di cui deve stabilire la
verita. Si tratta, in sostanza, dell'accertamento dei fatti che avviene per mezzo di uma ragionamento
presuntivo o indiziario. Il giudice si trova nella situazione di dover verificare le ipotesi che si sono
formulate intorno ai fatti della causa, risolvendo le incertezze che le hanno caratterizzate per tutta la
durata del processo, e le massime d’esperienza gli forniscono criteri conoscitivi in funzione dei quali
egli formula una o piu inferenze relative alla verita o alla falsita dell’enunciato relativo al <fatto ignoto>
di cui deve accertare I'esistenza” (ibidem, p. 560-564).

214 CARRATTA, Antonio. Funzione dimostrativa della prova (verita del fatto nel processo e sistema
E)lrsobat(’)rio). In: Rivista di Diritto Processuale, anno LVI, n. 1, gen./mar. 2001, p. 95.

A observacgédo é de TARUFFO, Michele. Motivazione della Sentenza Civile. Op. cit. p. 521.
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funcdo “auxiliar” na aplicacdo do direito, sendo marcadoras de rumos para a
formacdo da premissa maior por parte do julgador.?*® Mais especificamente, neste
contexto, as maximas de experiéncia apresentam-se como verdadeiro componente
normativo da norma.?*’

Naturalmente, como ja se adiantou, essa fungdo sobressai principalmente
naqueles casos em que o0 juiz necessita completar o sentido de um conceito
juridicamente indeterminado ou de uma clausula geral.?!® Alias, é da prépria
caracteristica destes conceitos remeter a utilizacdo, por parte do julgador, a valores
e regras extrajuridicos.?* Afinal, a indeterminacdo de tais conceitos possibilita uma
abertura do seu critério valorativo.??

Veja-se que todos o0s conceitos, sejam eles determinados ou
indeterminados, possuem uma estrutura interna, consubstanciada em trés areas, ou
seja, uma zona da certeza positiva, uma zona da certeza negativa e um halo
conceitual ou zona de incerteza. O que sobressai, neste particular, € que o que varia
€ a extensao da orla da incerteza, de forma que a diferenca entre os conceitos
determinados e o0s indeterminados é, antes de qualquer coisa, de natureza
quantitativa.**

Com efeito, como lembra Sainz Moreno, alguns conceitos possuem

expressdes que ampliam — abrandam — os limites do conceito e exemplifica citando

?1® HENKE, Horst-Eberhard. La Cuestion de Hecho: el concepto indeterminado em el derecho civil y

su casacionabilidad. Op. cit. p. 95-96.

2" GOTTWALD, Peter. Die Revisionsinstanz als Tatsacheninstanz. Op. cit. p. 163.

218 A diferenca entre clausulas gerais e conceitos juridicamente indeterminados se da, sobretudo, no
ambito da operacéo intelectiva que o juiz deve realizar. E que, segundo Judith Martins-Costa, nos
conceitos indeterminados, o juiz se limita a reportar ao fato concreto o elemento (vago) indicado na
fattispecie, enquanto que na clausula geral o julgador devera, além de averiguar a possibilidade de
subsuncdo de uma série de casos-limite na fattispecie, averiguar a exata individuagdo das mutaveis
regras sociais as quais 0 envia a metanorma juridica, bem como determinar quais séo os efeitos
incidentes ao caso concreto, ou, se estes ja vierem indicados, qual a graduacdo que lhes sera
conferida no caso concreto (MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-fé no Direito Privado. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999, p. 326-327).

1% HENKE, Horst-Eberhard. La Cuestion de Hecho: el concepto indeterminado em el derecho civil y
su casacionabilidad. Op. cit. p. 56.

20 TARUFFO, Michele. La Prova dei Fatti Giuridici. Op. cit. p. 113. O projeto do novo Cégido de
Processo Civil contém regra especifica acerca da interpretagdo dos conceitos juridicamente
indeterminados e das clausulas gerais. Segundo consta no paragrafo Unico do art. 472 (a numeragéo
do artigo aqui indicada é aquela que consta no Projeto de Lei do Senado n. 166, de 2010 — PLS
166/2010), “Fundamentando-se a sentenga em regras que contiverem conceitos juridicamente
indeterminados, clausulas gerais ou principios juridicos, o juiz deve expor, analiticamente, o sentido
em que as normas foram compreendidas, demonstrando as razfes pelas quais, ponderando os
valores em questéo e a luz das peculiaridades do caso concreto, ndo aplicou principios colidentes”.
2L WAMBIER. Tereza Arruda Alvim. Questdes de fato, conceito vago e a sua controlabilidade através
de recurso especial. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord.). Aspectos Polémicos e Atuais do
Recurso Especial e do Recurso Extraordinario. Sao Paulo: RT, 1997, p. 443.
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expressdes como “resultado suficiente”, “interesse presumivel”, “certa beleza”, etc.
Ou seja, esse halo conceitual € uma zona de davida, ou, mais precisamente, uma
zona onde ndo existe uma certeza prévia.?*?

A questdo toda reside, portanto, no halo conceitual.’*® Isso porque é
especificamente a zona da incerteza do conceito juridicamente indeterminado que
permite ao julgador utilizar-se das maximas de experiéncia para “preencher” esta
penumbra.

Note-se, portanto, que, neste contexto, as maximas de experiéncia fornecem
elementos para que o julgador interprete adequadamente um conceito juridicamente
indeterminado. Ou seja, 0 senso comum fornece material semantico e standards de
individualizagbes dos enunciados normativos, ndo apenas quando estes estao
expressos por meio da linguagem ordinaria, mas também quando as normas séo
formuladas em linguagem técnico-juridica.?**

Portanto, para o processo interpretativo pode ser transportada a funcéo
justificativa, salientada por Michele Taruffo, das maximas de experiéncia no ambito
cognitivo. Ora, € precisamente na interpretacdo de um conceito juridicamente
indeterminado que a sua individualizagcdo e justificacdo dependerdo
necessariamente da selecdo das maximas de experiéncia estabelecidas no caso
concreto. Afinal, uma decisdo fundamentada em um conceito juridicamente
indeterminado deve justificar os juizos de valor utilizados para ndo incorrer em
subjetividade e irracionaldiade.?®

Aqui jA se pode retomar a ideia antes lancada de que as maximas de
experiéncia possuem certa relacdo com os postulados normativos aplicativos.

Veja-se que os postulados normativos aplicativos, conforme ja foi referido,

sdo metanormas, ou normas de segundo grau, ou seja, sdo “deveres estruturantes

222 MORENO, Fernando Sainz. Conceptos Juridicos, Interpretacion y Discricionalidad
Administrativa. Madrid: Civitas, 1976. p.197.

2 Danilo Knijnik, ao dissertar acerca destas trés areas dos conceitos, lembra que efetivamente
existe, “em primeiro lugar”, um nicleo. Para o conceito de ‘noite’, podem ser langados no nucleo
conceitual, que € uma zona de certeza positiva, por exemplo, ‘a madrugada’, o ‘céu estrelado’. (...).
Externamente, existe outra zona de certeza, sé que negativa, ou seja, uma area em que se tem a
‘certeza’ a respeito da ndo subsunc¢éo, como, ainda no nosso exemplo, seria 0 ‘meio-dia’, a ‘tarde’, a
‘manhd’. Entretanto, o problema esta na zona intermediaria ou no halo conceitual (...) em que o
intérprete tem uma grande ‘margem de decisdo’. No nosso caso, poderiamos ai incluir o ‘crepusculo’,
0 ‘arrebol’, a ‘aurora’, o ‘eclipse’, o ‘aparecer da primeira estrela’ etc. (KNIJNIK, Danilo. O Recurso
Especial e a Revisdo da Questdo de Fato pelo STJ. Op. cit. p. 131).

224 TARUFFO, Michele. Senso comum, experiéncia e ciéncia do raciocinio do juiz. Op. cit. p.175.

% GUASCH FERNANDEZ, Sergi. El Hecho y el Derecho en la Casacién Civil. Op. cit. p. 548.
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da aplicacdo de outras normas”. Deste modo, 0s postulados normativos aplicativos
“estruturam a aplicacdo do dever de promover um fim” e prescrevem “modos de
raciocinio e de argumentacao relativamente a normas que indiretamente prescrevem
comportamentos”.?*®

Por exemplo: no exame do postulado normativo da razoabilidade como
equivaléncia analisa-se a norma que instituiu a intervengdo ou a exagao com a
finalidade de verificar se ha equivaléncia entre sua dimenséo e a falta que ela visa a
punir; no exame do postulado normativo aplicativo da proporcionalidade, investiga-
se a norma que instituiu a intervencdo ou a exagao para verificar se o principio que
justifica sua instituicdo sera promovido e em que medida 0s outros principios serao
restringidos.*’

As maximas de experiéncia, pelo que seu viu, estruturam a maneira como o
juiz deve, por exemplo, avaliar a credibilidade de uma prova, concluir um fato
provavel a partir de um fato conhecido ou mesmo interpretar um conceito
juridicamente indeterminado. A maxima de experiéncia, assim, conferira ao julgador,
antes de tudo, critérios, fundados na experiéncia, para que possa desenvolver o seu
raciocinio, seja em relacdo a prova e a inferéncia presuntiva (processo cognitivo),
seja em relagdo ao processo interpretativo de uma regra que contém um conceito
juridicamente indeterminado. Em outros termos: as maximas de experiéncia tambéem
sdo metodicas, pois elas estruturam, antes de tudo, o raciocinio do julgador,
indicando de que maneira ele deve valorar uma prova, concluir um fato provavel com
base em um indicio ou mesmo interpretar um conceito juridico.

Reitera-se 0 que ja foi dito anteriormente: isso tudo ndo significa que as
maximas de experiéncia sdo postulados normativos aplicativos. Afinal, os postulados
normativos aplicativos indicam a estrutura de aplicacdo de outras normas.??® As
maximas de experiéncia, por sua vez, estruturam o raciocinio do julgador, seja em
relacdo ao processo cognitivo, seja em relacado ao processo interpretativo.

Mas, ao mesmo tempo, ai esta o carater comum entre os postulados e as

maximas: ambas as categorais sédo, de alguma forma, metddicas. E, além disso, os

%6 AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacdo dos principios

juridicos. Op. cit. p. 123.
" |bidem, p. 165-166.
228 |bidem. p. 166.
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postulados dirigem-se aos aplicadores®®, da mesma forma, pelo que se pdde ver
até aqui, que as maximas de experiéncia.

Em suma, portanto, analisando-se a funcdo das maximas de experiéncia,
percebe-se, com seguranca, a sua funcdo metddica, principalmente no ambito do
direito probatério, jA que elas conferem critérios ao julgador para, por exemplo,
valorar a prova e para proceder a interpretacdo daqueles conceitos que s&o
juridicamente indeterminados. Em outras palavras, as maximas de experiéncia
conferem critérios objetivos para a valoragdo da prova, a inferéncia presuntiva e a
interpretacdo dos conceitos indeterminados. Mais concretamente, elas assim o
fazem sobretudo em relacdo ao principio do livre convencimento motivado. Afinal,
conforme sera visto a seguir, tal modelo reclama, antes de tudo, respeito a

postulados logicos e as maximas de experiéncia.

29 AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacdo dos principios

juridicos. Op. cit. p. 166.
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SEGUNDA PARTE: A FUNDAMENTACAO DAS DECISOES JUDICIAIS

1 SISTEMAS DE AVALIACAO DA PROVA

Impde-se, a partir de agora, o exame dos sistemas de avaliacdo da prova,
até mesmo porque € justamente do resultado da avaliacdo da prova que,
evidentemente, dependera a solugéo da demanda.?*° Como se isso ndo bastasse,
h& uma evidente ligacdo entre apreciacdo da prova e motivacao: afinal, como se
sabe, a motivacdo deve garantir que “o poder discriciondrio do juiz e o seu livre
convencimento ndo se transformem em arbitrio”.>*! Vale dizer: a motivacédo assume

papel fundamental no sentido de racionalizar a valoracdo da prova.**?

1.1 SISTEMA DA PROVA LEGAL

De acordo com Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, o sistema da prova legal
“significa a minuciosa determinagdo dos critérios de apreciagdo da prova e
concomitante limitacdo ou exclusdo a priori de determinadas provas, a que se
subtrai crédito formal perante o magistrado, com vistas a restringir ao maximo a
liberdade judicial”.?*?

Essa determinacdo, pelo menos em outra época, ndo era feita somente por
fatores legislativos. De acordo com Michele Taruffo, € justamente a opinio doctorum
a fonte priméaria e essencial do fenémeno da prova legal.”** Afinal, no século XllI,
quando tal sistema ja estava bem avancado, o intuito de tal fenbmeno era o de
racionalizar a valoracdo da prova, reduzindo a zero o perigo da arbitrariedade do
julgador e, além disso, eliminar as provas irracionais fundadas no principio dos

“juizos de Deus”.?® Por isso é que o sistema da prova legal do direito comum é

20 pOzzA, Pedro Luiz. Sistemas de apreciacdo da prova. In: KNIJNIK, Danilo (Coord.). Prova

Judiciaria: estudos sobre o novo direito probatério. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 219-
220.

3L RUSSO, Vincenzo; ABET, Antonio. La Prova Indiziaria e il <giusto processo>. Op. cit. p. 66.

82 TARUFFO, Michele. La Motivazione della Sentenza Civile. Op. cit. p. 444.

2% ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do Formalismo no Processo Civil: proposta de um
formalismo-valorativo. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 213.

% TARUFFO, Michele. La Prova dei Fatti Giuridici. Op. cit. p. 362.

2% A respeito dos “ordalios” ou “juizos de Deus”, refere Carlos Alberto Alvaro de Oliveira que “nos
ordenamentos mais remotos, a exemplo do antigo processo germanico, o sistema da prova legal
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muito mais fruto da elaboracdo doutrinaria dos juristas medievais do que objeto de
normatizac&o.**®

Além disso, é ainda no sistema da prova legal do direito comum que se
atribuia um método de célculo, de forma que para cada tipo especifico de prova era
conferido um valor quantitativo pré-determinado, cabendo ao juiz, perante essas
provas, proceder ao célculo, que assumia “a forma de uma soma algébrica
fracionaria, devendo levar em conta as provas positivas e aquelas negativas em
relacdo & hip6tese sobre o fato”. %’

E nessa fase, por exemplo, que o depoimento de um servo jamais poderia
ter o mesmo valor do testemunho de um nobre; entretanto, o depoimento de dez
servos equivalia ao de um nobre ou senhor feudal.?*®

Somente em um segundo momento o sistema da prova legal passa a sofrer
influéncia da lei escrita: o movimento das codificacbes determinou “uma mutacao
relevante na cultura da prova legal’, de modo a ndo ser mais um “fendmeno
doutrinario e cultural”, mas um “fendmeno normativo”.?*

Da mesma forma, ndo se tem mais, nessa fase, a valoracdo pré-
determinada da prova. Entretanto, a prova legal das codificacées assume uma forma
mais rigida e formalista, no sentido de que determinada prova motiva resultados
vinculantes e incontestaveis, produzindo a verdade total e completa acerca do
fato.?* Vale dizer: ela assume um papel vinculante com a solucdo do processo.

Contudo, ha um carater eminentemente destrutivo nesse sistema, na medida
em que para se ter essa verdade total e completa ndo pode haver outros elementos
de prova em sentido contrario, sob pena de se reduzir a zero o valor da referida

prova.?*

refletia um sentimento de superacao mistica, incumbindo ao juiz a exclusiva funcéo de controlar com
sua presenca a regularidade da realizacdo das provas, de modo que garanta acatamento ao
resultado alcancado por meio da autoridade prépria de seu oficio. Nenhuma relevancia exibia entédo a
convicgao judicial, pois era crenca geral de que a prépria divindade decidia sobre justi¢a e injustica na
prova da cruz. Significativamente, por mais de quinhentos anos a praxe dos processos italianos,
observou e conservou principios essencialmente peculiares ao antigo processo germanico” (ALVARO
DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do Formalismo no Processo Civil: proposta de um formalismo-
valorativo. Op. cit. p. 213).

% TARUFFO, Michele. La Prova dei Fatti Giuridici. Op. cit. p. 362-363.

7 |bidem, p. 364-365.

238 SILVA, Ovidio Baptista da. Curso de Processo Civil: processo de conhecimento. Op. cit. p. 346.
% TARUFFO, Michele. La Prova dei Fatti Giuridici. Op. cit. p. 364.

249 |bidem, p. 365.

! |bidem, ibidem.
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Diante disso, percebe-se que o objetivo do sistema da prova legal, seja na
primeira fase, seja na segunda, era relevante: “mitigar a arbitrariedade do juiz,
outorgando racionalidade ao acertamento fatico”.?*> Ao mesmo tempo, por outro
lado, sobretudo na fase da codificacdo, nota-se que no sistema da prova legal a
atividade do juiz é similar a de um burocrata, excluindo-se a relevancia da valoracéo
da prova pelo juiz e, portanto, sua conviccdo sobre a verdade dos fatos.?*®

Mesmo assim, atualmente, a despeito do art. 131 do Codigo de Processo
Civil brasileiro, ha em nosso ordenamento processual dispositivos legais, inclusive
de ordem constitucional, de exclusédo ou limitacado da prova: veja-se, por exemplo, o
art. 302 do CPC, o qual determina que o julgador presuma como verdadeiros 0s
fatos ndo impugnados pelo réu em sua contestacdo, salvo aqueles indicados nos
seus respectivos incisos; o art. 366 do CPC, que refere que “quando a lei exigir
como da substancia do ato, o instrumento publico, nenhuma outra prova, por mais
especial que seja, pode suprir-lhe a falta”; o art. 401 do CPC, segundo o qual, sé se
admite a prova exclusivamente testemunhal “nos contratos cujo valor ndo exceda o
décuplo do maior salario minimo vigente no pais, ao tempo em que foram
celebrados”; e, claro, o art. 5° LVI, da ConstituicAo Federal, que preceitua a
inadmissibilidade, no processo civil ou penal, da prova obtida por meios ilicitos.?**
Por meio desses dispositivos legais, percebe-se facilmente que efetivamente o

legislador continua a estabelecer “diretrizes de contetdo abstrato”, de modo a limitar

%2 KNIINIK, Danilo. A Prova nos Juizos Civel, Penal e Tributério. Op. cit. p. 15. Carlos Alberto
Alvaro de Oliveira também nao ignora o aspecto positivo, do ponto de vista histérico, da adocéo
desse sistema. Assinala o processualista que “Em retrospectiva historica, impossivel negar o grande
aperfeicoamento na administracdo da justica conquistado com o novo sistema de apreciacdo da
prova, especialmente em relacdo ao processo primitivo germénico, repleto de arbitrariedades e
prejuizos, por largamente contribuir para substituir a supersticdo pelo formalismo rigoroso e permitir o
controle formal do procedimento. No lugar da forca e do acaso, do duelo e dos juizos de Deus,
passam a ser considerados elementos bem mais racionais e humanos. Mesmo o rigor formal,
assinale-se, encontrava plenas justificativas nas condi¢cbes culturais e socioecondmicas entéao
dominantes. Imperioso reconhecer, outrossim, que, em sociedade de tal modo estruturada, a fixacao
de certas normas de valoracao numérica e formal das provas, conquanto representasse, de um lado,
uma espécie de codificacdo das desigualdades e de determinados prejuizos e supersticfes, por outro
também exprimia uma forma de barreira contra excessos, ainda piores, que poderiam decorrer do
arbitrio dos juizes e ao mesmo tempo garantia contra a decadéncia dos costumes judiciarios da
época” (ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do Formalismo no Processo Civil: proposta de um
formalismo-valorativo. Op. cit. p. 215).

23 PATTI, Salvatore. Libero convincimento e valutazione delle prove. In: Rivista di Diritto
Processuale, ano XL, n. 3, jul./set. 1985, p. 485 e 493.

244 Além desses dispositivos, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira cita, ainda, como exemplo de normas
de exclusdo ou limitacdo da prova, os art. 319, 334, IV, 343 e respectivos paragrafos, 359, 364, 368,
370, 22 parte, 373, 376, 378, 379, 406 e respectivos paragrafos, todos do Cédigo de Processo Civil
(ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do Formalismo no Processo Civil: proposta de um
formalismo-valorativo. Op. cit. p. 213).
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“a liberdade do juiz, estabelecendo previamente, em alguns casos, o valor

1245

probatorio”™™, que, segundo Céandido Rangel Dinamarco, se d4 com base em

“critérios racionais ditados pela experiéncia comum do legislador”, sendo somente

“pequenas ilhas de prova legal, que ndo infirmam o sistema adotado”.?*

1.2 SISTEMA DO LIVRE CONVENCIMENTO (INTIMO)

O sistema da prova legal, entretanto, sucumbiu ao sistema do livre
convencimento (intimo).

Vérios fatores contribuiram para tanto. De uma forma geral, pode-se afirmar
que o sistema do livre convencimento (intimo) € fruto de uma nova maneira de
conceber a sociedade e o0 processo penal, tanto que, na primeira metade do século
XVIIl se desenvolveu uma corrente de pensamento propensa a recepcionar, no
campo das relacdes sociais, a descoberta da ciéncia e do novo método filosofico
experimental.?*’

N&o por menos, aponta-se especificamente que um dos fatores para a
adocao do sistema do livre convencimento foi o surgimento da cultura iluminista®® e,
conforme esclarece Chiovenda, a propria renovacdo do método cientifico, o qual

acabou por devolver ao juiz a fungédo de investigador da vontade da lei com o apoio

245

rie POZZA, Pedro Luiz. Sistemas de apreciagdo da prova. Op. cit. p. 222.

DINAMARCO, Candido Rangel. Instituic6es de Direito Processual Civil, v. lll, Op. cit. p. 106.
Tais dispositivos citados, a despeito de representarem limites probatérios, ndo significam a simples
desconsideracéao do livre convencimento motivado. Tanto isso € verdade que, por exemplo, no que se
refere ao art. 401 do CPC, Luis Alberto Reichelt lembra que “a sua correta exegese demanda a sua
conjugacéo com o art. 131 do Cddigo de Processo Civil, a fim de que o juiz possa afastar a proibicao
ora examinada nos casos em que a realidade examinada assim exigir”; enquanto que em relacédo ao
art. 366 do mesmo diploma legal, o autor menciona que “ndo se trata, aqui, de simples limitacdo a
livre apreciacdo da prova ou ao principio da convicgdo motivada do juiz, mas sim de verdadeira
imposicado de formacdo do convencimento do juiz segundo critérios que expressam uma linha de
racionalidade em funcdo do objeto do debate” (REICHELT, Luis Alberto. A Prova no Direito
Processual Civil. Op. cit. p. 248 e 259). Entretanto, em relacdo ao art. 366 do CPC, Luiz Guilherme
Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart entendem expressamente que dito dispositivo legal é excecdo ao
livre convencimento motivado, ja que “a lei preestabelece o valor a ser dado a certa prova” ou exclui
“previamente que se possa dar valor a determinado meio de prova’ (MARINONI, Luiz Guilherme;
ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. Op. cit. p. 567).

4" NOBILI, Massimo. I Principio del Libero Convincimento del Giudice. Milano: Giuffre, 1974,
.82-83.

“8 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do Formalismo no Processo Civil: proposta de um
formalismo-valorativo. Op. cit. p. 216.
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na observacdo dos fatos e, além disso, a restauracéo da ideia de Estado®*®, o que,

certamente, avultou a dimens&o do oficio judicial.?*

N&o se podem esquecer, entretanto, outros fenémenos da historiografia que
também influenciaram a adoc&o do sistema do livre convencimento: as teorias de
Montesquieu, a polémica contra o despotismo de Voltaire, a discusséo a respeito do
contrato social de Rousseau, a sistematizacdo do pensamento iluminista, o primado
dos direitos de liberdade do cidaddo, codificado na Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidadao de 1789 e fulcro de uma nova maneira de entender a relacéo
entre individuo e autoridade. Diante disso, surge o que posteriormente foi chamada
de escola classica de processo penal, que considera 0 processo como um
instrumento voltado a garantir os direitos do acusado, mesmo que busque também a
averiguacao do fato. Aléem de tudo, houve ainda a recuperacédo das descobertas da

|251

ciéncia e da filosofia do século XVII>~, consistente antes de tudo na afirmacdo do

modelo indutivo-experimental, o que, somado aos outros fatores mencionados, levou
& nova concepcao do intimo convencimento.?*?

Neste ponto pode-se identificar relagdo entre o livre convencimento intimo e
as maximas de experiéncia: afinal, enquanto aquele sofre forte influéncia do método
indutivo-experimental, estas, por sua vez, também possuem relacdo com tal método,
ainda mais se levarmos em consideracdo, conforme restou acima demonstrado, que

elas se originam da observacao de casos particulares.

49 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil. Traduzido por J. Guimardes

Menegale. S&o0 Paulo: Saraiva, 1969, v.1, p. 142.

20 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do Formalismo no Processo Civil: proposta de um
formalismo-valorativo. Op. cit. p. 216.

2L p respeito da “recuperacdo das descobertas da ciéncia e da filosofia so século XVII", ndo ha como
deixar de citar a influéncia, neste particular, de Pierre de la Ramée, também conhecido como Petrus
Ramus, nos estudos juridicos da época. Com efeito, para Petrus Ramus, “a matematica constitui o
protétipo para todas as formas de conhecimento, servindo como Unico valor indicativo valido da
atividade cognoscitiva” (ZANETI JUNIOR, Hermes. O problema da verdade no processo civil:
modelos de prova e de procedimento probatério. In MITIDIERO, Daniel; ZANETI JUNIOR, Hermes.
Introducdo ao estudo do processo civil: primeiras linhas de um paradigma emergente. Porto
Alegre: Fabris, 2004. p. 124). Alias, tem-se como trago comum dos pensadores da época, ou mais
especificamente daqueles que fizeram parte da “légica do século XVII", a refutacdo da silogistica
cldssica que parecia entdo um jogo de verbalismos vazios; a difusdo da l6gica metodologica
cartesiana e a colocacdo de temas e caracteristicas que serdo tipicas da moderna l6gica formal.
Tanto é verdade a influéncia de Petrus Ramus nos estudos juridicos, que Althusio, autor da época,
indicou as regras fundamentais ditadas por Pierre de la Ramée como principios Idgicos diretivos de
suas obras juridicas, a ponto de apresentar em sua obra Dicaeologica, na parte dedicada ao direito
processual, uma andlise que se inicia a partir de critérios racionalisticos-matematicos, com
representacdo panoramica e esquematica, com tabelas sintetizadoras de toda a matéria (PICARDI,
Nicola. Jurisdi¢cdo e Processo. Organizador e revisor técnico da traducdo: Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 47-49).

22 NOBILI, Massimo. I Principio del Libero Convincimento del Giudice. Op. cit. p. 86-92.
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O jari popular também é apontado, pelo menos nos sistemas juridicos da
Europa continental, como um dos tragos que caracterizaram a teoria moderna do
livre convencimento intimo do juiz, tanto que esse instrumento era tido como
“paladino da liberdade”.?? Isso porque se entendeu que somente um ordenamento
processual baseado no juri popular é que poderia oferecer garantias adequadas em
relacdo ao sistema da prova legal que possuia falhas e apresentava até mesmo
decisOes arbitrarias, tanto que somente a filosofia do senso comum e a confianca no
juri conseguiram destruir o complexo e secular sistema da prova legal, a ponto de,
por certo periodo, considerar-se a intima conviccdo e o instituto do juri popular
indissoltvel.?*

Também deve ser considerado que nos paises de lingua tedesca, embora
avancada a ideia de se adotar o “Grundsatz der Freien Uberzeugung”, tinha-se, na
segunda metade do século XVIII, um sistema hibrido, no qual se elaborou a teoria
da “prova legal negativa’, segundo a qual se procurava conciliar a instancia
garantista que era a base da prova legal absoluta, com a ideia de que a liberdade do
juiz ndo poderia ser totalmente obstaculizada por meio de uma aplicacdo automatica
de regras legais de juizo. Mesmo assim, ainda que com a legislacdo prussiana, em
1846, se tenha tentado adotar o livre convencimento, tal foi acolhido de fato somente
em 1848, justamente com a instituicdo do jari popular.?*®

Além disso, deve-se levar em consideracdo interessante relacdo que
também influenciou essa mutacdo: sistema da prova legal com o0 processo
inquisitorio e o sistema do livre convencimento com o processo acusatorio.

Com efeito, no inicio do sec. XVIIl, o procedimento inquisitorial era praticado
em toda a Europa e se baseava em uma exigéncia fortemente autoritaria e na
centralizacdo do poder com um juiz dependente do poder executivo, tendo como
corolario o segredo e a auséncia de defesa, além de se permitir o recurso a tortura.
Aqui, a teoria da prova legal aparece com todas as caracteristicas ja referidas, e
atendia uma dupla finalidade: a primeira, era uma reposta a uma exigéncia legal, no
sentido de prevalecer o “momento normativo” ao caso concreto, 0 que servia como
uma espécie de contrapeso ao poder do juiz, constituindo, por isso mesmo, uma

tentativa de frear o arbitrio do juizo de fato; a segunda, era a de racionalizar a

23 NOBILI, Massimo. I Principio del Libero Convincimento del Giudice. Op. cit. p. 92-93.

4 |bidem, p. 95.
%% |bidem, p. 96.
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técnica do conhecimento judicial. Mesmo assim, esse método fracassou, seja do
ponto de vista gnosiolégico, seja no ponto de vista moral, passando-se a invocar o
intimo convencimento.?*®

Tal sistema ganha mais for¢a principalmente quando se levanta a ideia do
fim do processo penal, fruto de uma nova concepcao da relacdo entre Estado e
individuo, em que fica claro que também o0s inocentes eram processados,
prevalecendo o interesse de que um culpado fosse absolvido do que um inocente
fosse condenado.”’ A partir de entdo é que a teoria do intimo convencimento
efetivamente passa a se apresentar como a Unica solucdo — sobretudo para
Voltaire.?*®

A passagem do sistema da prova legal para o da intima conviccdo foi

potencializado em razdo da Revolucdo Francesa, “aniquiladora da velha ordem,

256

e NOBILI, Massimo. Il Principio del Libero Convincimento del Giudice. Op. cit. p. 101-113.

Essa ideia foi muito bem analisada (e aplicada) no caso “Winship”, 397 U.S. 358 (1970), pela
Suprema Corte dos Estados Unidos, ainda que sob perspectiva do Common Law e com base nos
standards probatérios. Na oportunidade, firmou-se o entendimento de que quando um jovem é
acusado de um ato que seria considerado crime se fosse cometido por um adulto, o standard
probatério a ser utilizado para tanto é o da “prova além da davida razoavel’, e ndo o da
“preponderancia das provas”, sob pena de ofensa ao due process of law. Foi referido pelo Justice
Brennan, em seu voto, que o “standard da ddvida razoavel possui papel essencial no processo penal
americano. E instrumento primordial para reduzir os riscos de condenacg&o que repousam sobre erros
factuais. O standard reclama substéncia concreta para a presun¢do de inocéncia”. Por isso, ainda
segundo o Justice Brennan, a “exigéncia do standard, além da davida razoavel, é fundamental no
processo criminal. O acusado, durante o processo penal, possui interesses de enorme importancia,
seja porque ele pode perder a sua liberdade ap6s a condenacdo seja devido a certeza de que ele
seria estigmatizado em razdo desta condenacédo. Portanto, a sociedade que valoriza o bom nome e a
liberdade de cada individuo ndo deve condenar uma pessoa pela pratica de um crime quando ha
diavida razoavel sobre a sua culpa”. E, fazendo referéncia ao caso Speiser v. Randall, transcreve
parte de seu voto naquele caso, quando referiu que “h& sempre, no litigio, uma margem de erro (...) e
que ambas as partes devem levar em considerac¢do”. Mais adiante lembra que o “uso do standard da
davida razoavel é indispensavel para comandar o respeito e a confianga da comunidade na aplicagao
da lei penal. E fundamental que a forca moral do direito penal n&o seja diluida por um standard
probatério que deixe as pessoas em divida se um homem inocente estd sendo condenado”. Por sua
vez, Justice Harlan, em seu voto, complementa que, as vezes, o juiz, “apesar de seus esforgos”,
incidirhd em erro nas suas conclusdes. Isso porque “em uma ac¢éo judicial entre duas partes, um erro
de fato pode fazer a diferenga” de duas formas. A “primeira, pode resultar em um julgamento
favoravel ao requerente, quando a verdade dos fatos justifica um julgamento” a favor “do réu. O
analogo em um processo penal seria a condenacdo uma pessoa inocente. Por outro lado, uma
verificacdo errbnea dos fatos pode resultar em um julgamento” a favor do “réu quando a verdade dos
fatos justifica um julgamento a favor do requerente. O analogo em um processo penal seria a
absolvicdo de um culpado. Os standards probatérios influenciam a frequéncia relativa destes dois
tipos de erros. Se, por exemplo, o standard probatério para um processo penal fosse a
preponderancia de provas, ao invés da prova além da dudvida razoavel, haveria um risco menor de
erros sobre os fatos que resultasse em absolvicdo de uma pessoa culpada, mas um risco bem maior
de erro sobre os fatos que resultasse em condenac¢éo de um inocente”.

28 NOBILI, Massimo. I Principio del Libero Convincimento del Giudice. Op. cit. p. 122-125.
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"29 sobretudo porque foi

notadamente do carater patrimonial e corrupto da jurisdicdo
a Assembleia Constituinte francesa que, em 1791, codificou, pela primeira vez na
Europa continental, o sistema de valoracdo da prova baseado no livre

0

convencimento do juiz?®, o que foi mais uma vez potencializado com o Code de

Procédure Civile de 1806, com “seu carater singelo e claro, sua oralidade e
publicidade, o principio da soberania do juiz, a agilidade de suas formas”.?®*

Tudo isso, portanto, desemboca no livre convencimento intimo do juiz, o qual
sustenta a soberania do juiz na formacao de sua convicgao a respeito dos fatos da
causa, nao havendo qualquer limitacdo quanto aos meios de prova de que o juiz se
possa valer.?®? Vale dizer: nesse sistema, 0 juiz tem o poder de decidir conforme
seus impulsos e impressdes pessoais, sem preocupar-se em expor suas razoes de
forma fundamentada ou mesmo a dar satisfacéo a quem quer que seja.?®® Por isso
afirma-se que nesse sistema a valoracdo da prova “depende apenas e unicamente
da consciéncia do juiz”, o qual pode “decidir pela impressao recolhida através do
processo, ainda que essa impressdo nao fosse, nem para ele proprio,
racionalizavel”.?®*

Diante disso, 0 que chama a atencdo é que, como bem aponta Michele
Taruffo, tal sistema prescinde de qualquer critério de racionalidade, podendo ser
inclusive sindbnimo de “discricionariedade incontrolada” e, dessa maneira, acaba
abrindo espaco para o “subjetivismo de intuicdo irracional como instrumento para a
formacao do juizo de fato”, tendo como consequéncia uma valoracdo da prova sem
qualquer critério.?®®

Mesmo assim, 0 nosso ordenamento juridico ndo exclui esse sistema de
avaliacdo da prova: é comum apontar como unica hipotese de julgamento por intima

conviccdo existente aquele representado pelo Tribunal do Juri, cujos integrantes

29 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do Formalismo no Processo Civil: proposta de um
formalismo-valorativo. Op. cit. p. 216.

260 NOBILI, Massimo. Il Principio del Libero Convincimento del Giudice. Op. cit. p. 101.

61 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil, v.1, Op. cit. p. 143.

62| |IRA, Gerson. Direito a valoracdo das provas. In: ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto (Coord.).
Prova Civil. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 39.

263 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil, v. lll. Op. cit. p. 103.

264 MENDES, Jo&o de Castro. Do Conceito de Prova em Processo Civil. Op. cit. p. 306.

%5 TARUFFO. Michele. La Prova dei Fatti Giuridici. Op. cit. p. 371. Por ai se pode entender
perfeitamente a afirmacdo de Dinamarco de que o sistema do livre convencimento (intimo) € “de
extrema inseguranca e inimigo do Estado-de-direito” (DINAMARCO, Céndido Rangel. Instituicdes de
Direito Processual Civil, v. lll. Op. cit. p. 103).
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decidem em segredo e sem qualquer motivacédo, permitindo-se, por iSSO mesmo,

seguir as conviccdes emocionais mais intimas.?*®

1.3 SISTEMA DO LIVRE CONVENCIMENTO MOTIVADO

Os sistemas modernos nao seguem, via de regra, como principio prevalente,
o da prova legal ou mesmo o do livre convencimento (intimo), sendo um sistema
misto, que aproveita a0 mesmo tempo o elemento dos outros dois. Afinal, o sistema
do livre convencimento motivado ou da persuasdo racional, a despeito de
efetivamente aceitar em geral a tese do livre convencimento (intimo), impde algumas
restricbes a formacéo do convencimento do julgador, como a observancia das regras
l6gicas e das maximas de experiéncia comum, tendo por ilegitima a conviccdo do
julgador baseada unicamente na convic¢ao pessoal, incapaz de ser justificada de
acordo com regras légicas e de senso comum.?®” Vale dizer: tal sistema confere
liberdade ao julgador para apreciar as provas, mas desde que de acordo com a
l6gica e as maximas de experiéncia.?®®

Em nosso ordenamento juridico, o sistema do convencimento motivado
resulta da interpretacdo do art. 131 do Cdédigo de Processo Civil, segundo o qual “O
juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes
dos autos, ainda que ndo alegados pelas partes; mas devera indicar, na sentenca,
0s motivos que Ihe formaram o convencimento”, em conjunto com o art. 93, IX, da
Constituicdo Federal, que preceitua a necessidade de fundamentacao das decisdes
dos 6rgdos do Poder Judiciario, sob pena de nulidade.

%% FORNACIARI, Flavia Hellmeister Clito. As maximas de experiéncia e o livre convencimento do juiz.

In: Revista Dialetica de Direito Processual, n. 10, jan. 2004, p. 11. Tanto isso € verdade que o
proprio Superior Tribunal de Justica ja referiu que “As decisGes proferidas pelo Tribunal do Jdri
decorrem do juizo de intima convic¢do dos jurados e representam excegdo a obrigatoriedade de
fundamentag@o dos provimentos judiciais (art. 93, IX, da Constituicdo Federal) contemplada pela
propria Carta Politica, que assegura o sigilo das votacdes aos integrantes do Conselho de Sentenga
(art. 5°, XXXVIII, b, da Constituicdo Federal)” (STJ, HC 81.352/RJ, Rel. Ministro Arnaldo Esteves
Lima, Quinta Turma, julgado em 07/10/2008, DJe 03/11/2008). Isso ndo significa, porém, que a
decisdo do Tribunal do Jari possa ser arbitraria, sobretudo porque o Cédigo de Processo Penal,
consoante interpretacdo do seu art. 593, Ill, d, ndo admite que a decisdo dos jurados seja
“manifestamente contraria a prova dos autos”.

67 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Araujo. Curso de Processo Civil: processo de conhecimento. Op.
cit. p. 348.

288 ECHANDIA. Hernando Devis. Teoria General de la Prueba Judicial, Tomo I. Op. cit. p. 99.
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Disso tudo, notam-se dois importantes aspectos acerca do livre
convencimento motivado: o primeiro, € que o mesmo deve ser racional, o segundo, é
a imprescindibilidade da motivagéo.

Veja-se que o livre convencimento deve ser racional justamente porque ele €
alcancado mediante as forcas do intelecto e ndo dos impulsos pessoais e até
mesmo eventualmente passionais no juiz (e por isso mesmo nédo € intimo). Dai que
se deve, necessariamente, considerar principalmente as circunstancias que
ordinariamente conferem maior credibilidade a um meio de prova ou as que sejam
capazes de convencer uma pessoa inteligente e sensivel & realidade.?*® Por isso a
“necessidade de que a apreciacdo da prova ndo seja arbitraria, sendo racional. Toda
a compreensdo da livre apreciacdo da prova passa, portanto, em atribuir a essa
atividade intelectual a liberdade, mas com sujeicdo & racionalidade”.?’® Em outras
palavras: a livre apreciagdo das provas, a sua valoragao, e consequentemente o
livre convencimento motivado reclama, antes de tudo, racionalidade.?*

Alias, até mesmo para se preservar essa racionalidade é que a convicgao do
julgador deve ser produto do exame do material probatério carreado aos autos,
principalmente porque a utilizagcdo de outros meios que nao aqueles constantes nos

autos fere o principio do contraditério e o sobreprincipio?”? do devido processo

29 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil, v. lll. Op. cit. p. 105.

"% GUASCH FERNANDEZ, Sergi. El Hecho y el Derecho en la Casacién Civil. Op. cit. p. 325.

2" Michele Taruffo sintetiza bem essa ideia ao referir que “il convincimento del giudice (...) non deve
essere libero dai criteri di valutazione razionale: questi anzi sono i soli criteri che consentono di
stabilire se la valutazione della prova produce elementi idonei a fondare il giudizio sul fatto”
(TARUFFO, Michele. La Prova dei Fatti Giuridici. Op. cit. p. 375). Além disso, deve ser ressaltado
gue ndo se pode confundir valoragdo da prova e convencimento do juiz. Conforme Salvatore Patti, a
valoracdo da prova indica uma atividade que necessariamente antecede a formacdo do
convencimento, enquanto que este Ultimo indica o resultado da outra atividade e que somente pode
ser livre se o0 seu pressuposto é igualmente livre (PATTI, Salvatore. Libero convincimento e
valutazione delle prove. Op. cit. p. 486). Da mesma forma, ndo se pode confundir o0 momento da
admissibilidade da prova com o principio do livre convencimento, tendo-se, portanto, trés planos
distintos: o da admissibilidade, da valoragdo e, finalmente, da fundamentagdo. Desse modo, o
principio do livre convencimento “entra em operacdo somente apds o processo de sele¢do do
material que compord o objeto de seu exercicio; dai segue-se que, viciada a etapa preliminar,
contamina-se seu resultado, sendo irrealizdvel a manutencdo da valoragdo judicial exercida,
livremente, sob bases equivocadas, do que resulta a necessidade de distinguir os planos em questéo,
para um funcionamento adequado do principio” (KNIINIK, Danilo. A Prova nos Juizos Civel, Penal
e Tributario. Op. cit. p. 24).

22 A terminologia “sobreprincipio” é aqui empregada porque, conforme Humberto Avila, este se
caracteriza “por impor um ideal mais amplo, que engloba outros ideais mais restritos” (AVILA,
Humberto Bergmann. Sistema Constitucional Tributario. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p.40). Ou
seja, 0s sobreprincipios tém como caracteristica atuar “sobre” outros principios (AVILA, Humberto
Bergmann. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. Op. cit. p. 99).
Com efeito, o devido processo legal busca um ideal de defensabilidade, controlabilidade e
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legal.>”® Desse modo, “tudo ha de depender do exame in concreto do caso e no
contexto dos elementos constantes dos autos, material sobre o qual havera o 6rgao
judicial de exercer com o0 maior cuidado 0 seu exame critico e extrair a verdade
provavel e possivel”.?™

Além disso, o convencimento do juiz deve ser motivado justamente porque
sem o dever de motivacdo das decisbes de nada valeriam as exigéncias de
racionalidade, ja que, de uma forma geral, essa motivacdo consiste no
desenvolvimento do iter de raciocinio que leva o juiz a concluir acerca da
concretizacdo ou ndo de determinado fato.””> Com efeito, de nada valeriam as
regras l6gicas e mesmo as méximas de experiéncia se ndo existisse o dever de
motivacdo das decisbes, jA que é esse fator que confere transparéncia e a
justificacdo necessaria ndo s para as partes, mas também para a sociedade.?® E é
exatamente nesse aspecto que se diferencia o livre convencimento (intimo) do livre
convencimento motivado: embora efetivamente em ambos haja a livre apreciacao da
prova, € somente no Ultimo sistema que ha a necessidade de motivacao,
demonstrando-se os critérios utilizados para a valoracéo do material probatério.?”’

Em suma, o que se quer dizer € que o livre convencimento motivado so tera
efetividade se apresentar racionalidade e suficiente motivacéo.”’® Desse modo, por
um lado, a racionalidade, compreendida como as regras l6gicas e as maximas de

experiéncia®’®, apresenta-se como algo inerente ao livre convencimento do

imparcialidade, ao mesmo tempo em que possui ideais mais restritos (ou meios para se atingir os
ideais mais amplos), como, por exemplo, o contraditério e o préprio dever de motivacao.

"8 pOzZA, Pedro Luiz. Sistemas de apreciacdo da prova. Op. cit. p. 233.

" ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Problemas atuais da livre apreciacdo da prova. Op. cit. p.

53.
275
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DINAMARCO, Céandido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil, v. lll. Op. cit. p. 106.
LIRA, Gerson. Direito a valoracao das provas. Op. cit. p. 36.

POZZA, Pedro Luiz. Sistemas de apreciacdo da prova. Op. cit. p. 234.

%8 Baldassare Pastore, ao dissertar sobre o livre convencimento motivado, lembra que “se non si
vuole considerarlo un principio potestativo idoneo a legittimare Il'arbitrio del giudice, un criterio
discrezionale di decisione, quale che siano le risultanze probatorie, va riaffermata com forza la sua
connessione con procedura conoscitive, il suo riferimento necessario, oltre che a vincoli normativi, a
regole di razionalita, fondamentali gli uni quanto le altre per la determinazione dei metodi di ricerca
della verita processuale, e il suo collegamento con l'obbligo di motivare esaurientemente”
(PASTORE, Baldassare. Giudizio, Prova, Ragion Pratica: um approccio ermeneutico. Op. cit. p.256-
257).

2" perceba-se que isso n&o significa que o conceito de racionalidade se resume as regras légicas e
as maximas de experiéncia. I1sso seria uma concepc¢ao redutiva do conceito de racionalidade. Afinal,
como expde Michele Taruffo, o conceito de racionalidade é muito complexo e variavel “nei diversi
contesti di esperienza, e per altro verso che esso & direttamente influenzato da numerosi fattori di
ordine culturale generale, nonché dai presupposti filosofici assunti da chi di volta in volta lo definisce.
Cosi ad es. vi possono essere concezioni <forti> della razionalita, come quelle che si esplicano nella
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julgador.?®® Por outro, a motivacdo acaba sendo um fator complementar (mas n&o
menos importante) a racionalidade: afinal, é a motivacdo que ira revelar a
racionalidade necessaria, bem como a legitimidade a toda independéncia que goza
o julgador.?®*

Diante disso tudo, ndo nos parece correto adotar a conceituacao de que o
livre convencimento motivado possui aspecto negativo, no sentido de ser um
rechaco a prova legal, justamente porque ndo imp&e nenhum critério (positivo) de
valoracéo.?®? Ou seja, de acordo com esse entendimento, pode-se “falar de livre
convencimento somente quando o iter l6gico do juiz ndo encontrar a barreira da
prova legal”.?®

Ora, considerando-se que 0 nosso sistema processual adotou o livre
convencimento motivado, fica facil perceber que a conceituacdo antes exposta
parece diminuir o referido sistema, de modo a ser aplicado somente de forma
subsidiaria ao da prova legal. Como ja foi referido no presente trabalho, efetivamente
ha normas de exclusdo ou limitacdo da prova em nosso Cédigo de Processo Civil;

entretanto, isso ndo pode significar, de modo algum, nesses casos especificos, a

logica formale e tavolta nelle scienze empiriche, e concezioni <deboli> della razionalita come
ragionevolezza, come quelle che si ritrovano nelle scienze c.d. umane, ed in particolare nellambito
della teoria moderna del ragionamento giuridico” (TARUFFO, Michele. La Prova dei Fatti Giuridici.
Op. cit. p. 395-396). Entretanto, no sentido que se propde o presente trabalho a respeito do livre
convencimento motivado, entendemos que a racionalidade como exigéncia do referido principio
engloba o respeito as maximas de experiéncia, principalmente porque é por meio “dessas regras de
experiéncia que se garantird, com a sua aplicacdo no momento valorativo, a racionalidade do
processo formativo do juizo de fato, que, em tal modo, desvincula-se da mera subjetividade do juiz,
ancorando-se em objetivos critérios de valoracdo” (ROSITO, Francisco. Direito Probatério: as
maximas de experiéncia em juizo. Op. cit. p. 58). Ou seja, sdo as maximas de experiéncia, nesse
sentido, que conferirdo a racionalidade reclamada pelo livre convencimento motivado ou, mais
especificamente, “a coeréncia caracteristica dos padr6es de normalidade veiculados em regras de
experiéncia serve como paradmetro para o controle da racionalidade da justificacdo interna da
argumentacdo empregada com vistas a obtencdo de um retrato possivel da realidade histérica”
(REICHELT, Luis Alberto. A Prova no Direito Processual Civil. Op. cit. p. 210). A proposito, e para
corroborar a ideia aqui exposta, Alfredo Buzaid também sustentou que o “emprego necessario, por
parte do juiz, das ‘maximas de experiéncia’ (isto €, das proposicdes verificadas através das quais a
experiéncia se pde e se torna interindividual) assegura a racionalidade de sua decisdo” (BUZAID,
Alfredo. Maximas de experiéncia. In: Estudos e Pareceres de Direito Processual civil (notas de
adaptacao ao direito vigente de Ada Pellegrini Grinover e Flavio Luiz Yarshell). Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2002, p. 139).

80 WALTER, Gerhard. La Libre Apreciacion de la Prueba (investigacion acerca del significado,
las condiciones y limites del libre convincimiento judicial). Op. cit. p. 355.

8L FORNACIARI. Flavia Hellmeister Clito. As maximas de experiéncia e o livre convencimento do juiz.
Og. cit. p. 18.

282 ABELLAN, Marina Gascon. Prueba Judicial: valoracién racional y motivacién. Op. cit. p. 09.

83 pPATTI, Salvatore. Libero convincimento e valutazione delle prove. Op. cit. p. 485.
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superacdo do livre convencimento motivado e, sobretudo, da livre valoracdo da
prova.

Diante disso, por exemplo, a confisséo judicial, que nos termos do art. 350,
12 parte, do CPC, faz prova contra o confitente, ndo afasta, conforme Carlos Alberto
Alvaro de Oliveira, “0 juiz do dever de sopesar o0 alcance desse elemento no
contexto probatério e atribuir-lhe o valor que lhe for mais adequado, de modo
nenhum implicando presuncéo absoluta da veracidade dos fatos”.?®* O julgador, de
qualquer maneira, é livre para valorar a prova, ndo ficando, em hipotese alguma,

7

preso a qualquer padrdo legislativo.?® Afinal, sempre é valido lembrar que livre
valoracéo significa, de fato, valoracdo discricionaria enquanto n&o vinculada & lei®®®,
desde que tal ato se dé de forma racional e, apos, seja devidamente motivado.
Também € por isso que ndo se pode apresentar 0 sistema da prova legal
como um limite ao livre convencimento motivado, como, porém, defendem Nelson
Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery.?®’ Na verdade, como ja dito, o livre
convencimento do juiz motivado apresenta como algo inerente a racionalidade, de
modo que, por si sO, o livre convencimento ndo significa um convencimento
propriamente “livre”. A vinculacdo, portanto, “é de tipo diverso da imposta pela tarifa
legal”, devendo a livre conviccdo observar, sobretudo, critérios de racionalidade,
razdo pela qual o que deve ser observado, neste aspecto, ndo sao regras “juridicas,
mas logicas”, de forma que “a liberdade de que se cuida é uma liberdade objetiva,

n&o uma liberdade subjetiva”.?®®

284

54,
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ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Problemas atuais da livre apreciacdo da prova. Op. cit. p.

Conforme Gerson Lira, no “atual sistema de valoracdo probatéria denominado de persuaséo
racional, o juiz esta livre de qualquer valor preestabelecido legalmente com relacdo as provas
obtidas”. As restricdes existentes do nosso Cédigo de Processo Civil, relativamente a prova, ainda
conforme o autor, “referem-se mais ao momento da producdo da prova, o que limita a busca de uma
correspondéncia entre a convicgéo formada e a realidade dos fatos, e ndo ao momento da valorag&o.
A prova dita legal, ou tarifada, tem relevancia quando a atividade probatéria encontra-se na sua
ultima fase, eis que ndo permitido ao julgador fugir dos parametros valorativos estabelecidos em lei.
No processo civil de hoje ndo se pode dizer que ao juiz cabe valorar mais uma prova em detrimento
de outra. H4, sim, uma relativa liberdade do julgador no momento de valorar a prova, devendo
sempre, por imposigéo constitucional e racional, motivar de que forma valorou as provas produzidas
SIS_GIRA, Gerson. Direito a valoragdo das provas. Op. cit. p. 37-38).

TARUFFO, Michele. Modelli di prova e di procedimento probatorio. In Rivista di Diritto
Processuale, ano XLV, n.2, abr./jun. 1990, 438.
87 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cdédigo de Processo Civil Comentado.
OB cit. p. 340.
%88 KNIINIK, Danilo. A Prova nos Juizos Civel, Penal e Tributario. Op. cit. p. 16-19.
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Isso permite uma importante constatacdo: note-se, portanto, que ndo €
tarefa do julgador emitir opinides pessoais acerca das afirmacdes faticas a serem
verificadas, pois o papel a ser desempenhado por ele, por 6bvio, é o de juiz, e como
tal, ndo pode simplesmente se limitar a decidir por convicgdes puramente
privadas.?®® Mais especificamenre, “ndo se pode admitir um juizo de fato, em dltima
andlise, calcado em pauta individual, ndo revelada em processo de racionalizacao
juridica (via fundamentacéo), a qual impossibilitaria seu controle 16gico”.?®® Em
outros termos, como ja foi referido pelo préprio Superior Tribunal de Justica, “a
convicgdo pessoal, subjetiva, do magistrado (...) ndo se presta para supedanear uma
decisd0”.?** Isso tudo faz com que no livre convencimento motivado se tenha um
convencimento juridico.?*

O que se quer dizer € que o principio do livre convencimento motivado
reclama a necessidade de o juiz ndo se limitar a decidir por convicgbes puramente
particulares, privadas ou, mais concretamente, de forma subjetiva. Ele deve assumir
papel de juiz e, por isso mesmo, decidir segundo as regras préprias oriundas de tal
principio. Dai porque, neste contexto, sdo as maximas de experiéncia que acabam
por dar contetddo especifico ao principio do livre convencimento motivado ou, mais
especificamente, elas representam os instrumentos fundamentais da livre valoracéo
da prova.?®® Afinal, a livre apreciacdo das provas s6 é razoavel se o convencimento
do juiz é vinculado s méaximas de experiéncia.***

Nesse sentido, a proposito, a constatacdo de Bernhard Gmehling é
reveladora: o juiz, “em sua decisdo”, “esta dentro dos limites da racionalidade, das

maximas de experiéncia e das leis da natureza”.?*®

289 GMEHLING, Bernhard. Die Beweislastverteilung bei Schaden aus Industrieimmssionen. Op.

cit. p. 24.

29 KNIINIK, Danilo. Ceticismo fatico e fundamentacéo tedrica de um Direito Probatério. In: KNIINIK,
Danilo (Coord.). Prova Judiciaria: estudos sobre o novo direito probatério. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p. 24.

»1 STJ, REsp 184.156/SP, Rel. Min. Felix Fischer, Quinta Turma, julgado em 01/10/1998, DJ
09/11/1998, p. 161

22 Cabe aqui, a proposito, a observacdo de Bernhard Gmehling que, embora ndo se refira
especificamente ao principio do livre convencimento motivado, langa uma ideia que bem se adapta a
nocdo de que o livre convencimento ndo € absolutamente livre: 0 convencimento juridico ndo deve
ser apenas um convencimento pessoal, mas sim também uma verossimilhanca pragmaética, isto €,
conter uma certeza objetiva (GMEHLING, Bernhard. Die Beweislastverteilung bei Schaden aus
Industrieimmssionen. Op. cit. p. 21).

298 BOVE, Mauro. Il Sindacato della Corte di Cassazione: contenuto e limiti. Op. cit. p. 201.

% GOTTWALD, Peter. Die Revisionsinstanz als Tatsacheninstanz. Op. cit. p. 170.

2% GMEHLING, Bernhard. Die Beweislastverteilung bei Schaden aus Industrieimmssionen. Op.
cit. p. 31.
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Além disso, ndo se pode ficar preso a estrita dicotomia entre livre
convencimento/prova legal. Como se viu, o livre convencimento (intimo) até pode ter
sido uma contraposicdo a prova legal. Entretanto, aplicar essa ideia ao livre
convencimento motivado nos dias atuais ndo cabe mais®®®. De regra, portanto, basta
pensar no livre convencimento motivado, com suas caracteristicas proprias. Dessa
maneira, correto esta Michele Taruffo ao sustentar que “o irracionalismo na
valoracdo da prova néo € a Unica alternativa a prova legal, e ao contrario esta néo é
0 Unico remédio contra 0s riscos inerentes ao subjetivismo do livre convencimento
do juiz”, de forma que essa concepcédo é “fortemente reducionista” no que se refere
“aos métodos aplicaveis aos fenbmenos probatoérios: o que é de fato excluido da
alternativa rigida entre lei e intuicdo subjetiva € a propria possibilidade de empregar
critérios racionais para a averiguacao judicial dos fatos”.?®” Além disso, ndo se pode
esquecer que “a liberdade do juiz no desempenho da atividade jurisdicional,
assentada na certeza moral, encontra exatamente na fundamentacdo o seu
preco”.?®®

De qualguer maneira, do que foi visto até aqui, pode-se concluir que o livre
convencimento motivado impde ideais de racionalidade e de motivacdo. Ou, como
bem aponta Vittorio Denti, a “racionalidade da motivacdo € a manifestacao objetiva

do livre convencimento do juiz”.?*°

% Essa ideia efetivamente é desprovida de fundamento, na medida em que, se for assim, deve-se ter

em mente que o livre convencimento motivado também pode ser considerado uma contraposicéo a
intima convic¢ao, o que, entretanto, conduziria a uma ambiguidade. Afinal, afirma Danilo Knijnik, que
“ja em sua origem, o principio do livre convencimento encarnou uma rea¢ao contra o julgamento por
intima convicgao, portanto, uma reagdo contra o0 subjetivismo, a arbitrariedade e a violéncia, nunca o
contrario! De outro lado, também se combateu a rigidez da prova legal, donde se pode constatar uma
consideravel ambiguidade: ao mesmo tempo em que se repelia a tarifacdo e se prestigiava a
liberdade do juiz — o que poderia conduzir ao subjetivismo — combatia-se, também, o psicologismo, a
arbitrariedade das conviccBes imotivadas e injustificadas! (KNIINIK, Danilo. Os standards do
convencimento judicial: paradigmas para o seu possivel controle. In Revista Forense, v. 353,
jan./fev. 2001, p. 31).

" TARUFFO, Michele. La Prova dei Fatti Giuridici. Op. cit. p. 373.

2% CRUZ e TUCCI, José Rogério. A Motivacdo da Sentenca no Processo Civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 1987. p. 104.

299 DENTI, Vittorio. Scientificita della prova e libera valutazione del giudice. In: Rivista di Diritto
Processuale, n. 27, 1972, p. 432.
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2 A NECESSIDADE DO CONTRADITORIO PARA FORMACAO DA DECISAO
JUDICIAL

Outro fator importante e que necessariamente possui influéncia na conviccéo
do julgador (e, portanto, na motivagcao) é o principio do contraditorio.

Visto por alguns com certa simplicidade®®

, 0 principio do contraditério, na
verdade, é considerado uma garantia suprema, o principio fundamental do processo,
a sua forca motriz.3**

Isso porque o contraditorio possibilita uma série de fatores que de forma
conjunta inevitavelmente auxiliam os interessados a influenciar a decisao judicial:
dialogo, cooperacdo e o exercicio da atividade democréatica dentro do préprio
processo.

Pioneiramente, entre nds, foi Carlos Alberto Alvaro de Oliveira que sustentou
a ideia de que é o contraditorio responsével pela “imprescindivel participacdo dos
interessados no iter de formacao do provimento destinado a interferir em sua esfera
juridica”.*®* Para tanto, o que se deve observar, antes de tudo, é a relacdo
puramente dialética do processo e que € proporcionada justamente pelo
contraditorio. Tanto isso é verdade que o processo deve ser entendido como uma
comunidade de comunicag&o.**

A propésito, Michele Taruffo lembra que o processo “é o ‘lugar’ no qual o
dialogo ocupa largo espaco e constitui importante fator dinamico”, de modo que “a
decisdo judicial pode ser entendida como o resultado final de uma complexa

interacdo dialética”.*®* Isso porque é por meio de um diélogo juridico entre o juiz, as

%0 candido Rangel Dinamarco, por exemplo, analisa que o principio do contraditério se resume na

ciéncia bilateral dos atos e termos do processo e na possibilidade de contraria-los. Essa
conceituacao, segundo o processualista, cobre todo o campo e abrange todo o conteddo da garantia
do contraditério (DINAMARCO, Céandido Rangel. O principio do contraditério. In: Revista da
Procuradoria Geral do Estado de Séao Paulo, n. 19, dez. 1981/dez.1982. p. 30).

%01 CALAMANDREI, Piero. Processo e Democrazia. Op. cit. p. 678.

%2 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. O juiz e o principio do contraditério. In: Revista da
Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, v. 9, n. 1, nov. 1993, p. 178.
%93 5ILVA, Paula Costa e. Acto e Processo: o dogma da irrelevancia da vontade na interpretacéo e
nos vicios do acto postulativo. Coimbra: Coimbra, 2003. p. 579.

%% TARUFFO, Michele. Il controllo di razionalita della decisione fra légica, retérica e dialettica. In:
Revista de Processo, ano 32, n. 143, jan. 2007, p. 73. Sobre o ponto, lembra Luis Alberto Reichelt
que o “dialogo entre os sujeitos processuais €, antes de tudo, uma decorréncia da coexisténcia de
uma pluralidade de vozes que se comunicam nos autos em torno de um problema a ser resolvido”
(REICHELT, Luis Alberto. A Prova no Direito Processual Civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2009, p. 104).
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partes e 0os advogados que se possibilita uma deciséo judicial conjunta a todos os
participantes do processo.?*® A dialética processual, assim considerada, possui duas
dimensdes basicas: a primeira diz respeito a relacdo dialética entre as partes, o que
se da gracas ao contraditorio, e a segunda diz respeito a formacdo da deciséo
juridica como momento fundamental, levando-se em conta a relagéo entre fato e
norma.3%

Essa relacdo dialética, porém, ndo alcanca somente autor e réu, mas
também a figura do juiz.*®’ Considerando o processo como um procedimento em
contraditorio,*® deve-se ter uma “estruturacdo de um formalismo que proponha um
debate leal entre todas as pessoas que nele tomam parte”.’® Vale dizer: o
contraditorio pressupde o prudente e constante didlogo entre as partes e das partes
com o juiz.3*® E o didlogo, portanto, o instrumento que possibilita, sobretudo, a
comunicacao de ideias sobre a matéria que foi subministrada e que se pode elaborar
no circulo processual.®! Tanto isso é verdade que Elio Fazzalari aponta que o
processo assim compreendido € a “estrutura dialética do procedimento”,
consubstanciado, “precisamente”, no “contraditério”.3*

Nesta perspectiva, o dialogo, portanto, é imprescindivel, na medida em que
é ele que possibilita a ampliacdo do quadro de andlise, constrange a comparacao,
além de atenuar o perigo de opinides preconcebidas e favorecer a formacdo de um

%95 | AUMEN, Hans-Willi. Das Rechtsgesprach im Zivilprozess. Kéln: Carl Heymanns, 1984, p. 109.

%% TARUFFO, Michele. Il controllo di razionalita della decisione fra logica, retorica e dialettica. Op. cit.
. 73.

Em Neste sentido, lembra Hans-Willi Laumen que para que o dialogo juridico tenha efetividade, devem

as partes, pelo menos, ter a possibilidade, entre outras coisas, de contrapor juridicamente a

explicagdo da opinido juridica do Tribunal (LAUMEN, Hans-Willi. Das Rechtsgesprach im

Zivilprozess. Op.cit. p. 145-146).

%8 Conforme Elio Fazzalari, ha o processo, caracterizado como procedimento em contraditério,

guando no “iter di formazione di un atto € contemplata la partecipazione non solo — ed ovviamente —

del suo autore, ma anche dei destinatari dei suo effeti, ‘in contraddittorio’, in modo che costoro

possano svolgere attivita di cui l'autore, dell'atto deve tener conto, i cui risultati, cioe, egli puo

disattendere, ma non ignorare”. (FAZZALARI, Elio. Procedimento | — procedimento e processo (teoria
enerale. In: Enciclopedia del Diritto. Milano: Giuffre, 1986. v. XXXV. p. 827).

% MITIDIERO, Daniel. Colaboracéo no Processo Civil: pressupostos sociais, 16gicos e éticos. Sao

Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 134.

39 MATTOS, Sérgio Luis Wetzel de. Iniciativa probatéria do juiz e principio do contraditério no

processo civil. In: ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto (Coord.). Prova Civil. 2. ed. Rio de Janeiro:

Forense, 2005. p. 141.

11 GRASSO, Eduardo. La collaborazione nel processo civile. In: Rivista di Diritto Processuale,

anno XXI, n. 4, ott./dic. 1966. p. 587.

%12 EAZZALARI, Elio. Procedimento | — procedimento e processo (teoria generale). Op. cit. p. 827.
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juizo mais aberto e ponderado.*!® Afinal, é com a implementacdo de um “dialogo
juridico” que se possibilita uma investigacdo completa sobre os elementos faticos
envolvidos no processo.**

E possivel perceber, deste modo, que o didlogo, nesta perspectiva, possuli
relacdo direta com o método abdutivo: relembre-se, a propdsito, que o aludido
método possui um carater de descoberta e, por iSso mesmo, origina uma ideia nova.
Ora, é evidente que somente mediante um constante didlogo é que se atinge o
carater de descoberta, atingindo-se a ideia nova. Também, desta forma, o dialogo,
proporcionado pelo contraditério, auxilia na prevencéo de decisfes arbitrarias.

Essa relagdo inerente do contraditério com o dialogo desemboca,
necessariamente, na ideia de processo cooperativo, no sentido de haver
combinacao das atividades do autor, réu e juiz.>*> No processo cooperativo, retoma-
se o0 valor do didlogo, com concurso das atividades dos sujeitos processuais,
mediante colaboracgédo, tanto na pesquisa dos fatos quanto na valorizacao juridica da
causa,*'® com o que a relacdo existente entre as partes e das partes com o juiz,
nesta dinamica processual, é verdadeiramente paralela.’’ O julgador, portanto,

também tem um papel mais ativo,*'® inclusive na instrucéo probatéria, que devera

%13 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. A garantia do contraditério. In; Do Formalismo no
Processo Civil. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 234.
14 | AUMEN, Hans-Willi. Das Rechtsgesprach im Zivilprozess. Op. cit. p. 103-104.
%% Conforme Eduardo Grasso, essa é “la struttura insita nel concetto comune di collaborazione”
S%RASSO, Eduardo. La collaborazione nel processo civile. Op. cit. p. 587).

ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Poderes do juiz e visdo cooperativa do processo. In:
Genesis: Revista de Direito Processual Civil, n. 27, jan./mar. 2003. p. 27.
31" Refere Eduardo Grasso que “Il giudice, nello sviluppo del dialogo, si porta al livello delle parti: alla
tradizionale costruzione triangolare si sostituisce uma prospettiva di posizioni parallele (GRASSO,
Eduardo. Op. cit. p. 609).
%18 Cabe neste ponto uma pequena digressao: pelo que se pode perceber, a ideia do contraditério
defendida no presente trabalho, juntamente com constante didlogo e mediante um processo
cooperativo, reclama um maior ativismo do juiz, o que possui intima relagdo com a revolucao feita por
Franz Klein no ordenamento processual austriaco. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, a propésito, bem
lembra a mudanca estabelecida pela codificacdo austriaca de 1895, o que se deu “gracas ao génio
de Franz Klein”, o qual estava preocupado em extirpar 0 processo como “mal social”. Nesta
codificacdo, entre outros fatores, cresceu a atividade do 6rgao judicial, cabendo ao julgador, inclusive,
instruir as partes ignorantes do direito ou néo representadas por advogado e aconselha-las sobre as
consequéncias juridicas de seus atos ou omissfes (ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do
Formalismo no Processo Civil: proposta de um formalismo-valorativo. Op. cit. p. 75-76). Nao é por
menos que Carlos Alberto Alvaro de Oliveira afirma que aquilo que foi idealizado por Franz Klein é
“mais condizente com a natureza do processo atual, capaz de obter maior eficiéncia na aplicacédo e
realizacdo do direito”. Afinal, para Franz Klein, “os principios processuais da oralidade, da publicidade
e da livre valoracdo da prova constituem apenas meios (...) para se atingir o escopo do processo,
premissa de que se extrai, sobretudo, a necessidade de o juiz participar de forma mais intensa na
direcdo efetiva do processo e em particular na investigacdo dos fatos” (Ibidem, p. 186-187). Nota-se,
assim, como j& foi dito acima, uma intma relacdo dentre o processo cooperativo aqui preconizado,
sobretudo quanto ao ativismo do juiz, com os ideais de Franz Klein. Contudo, ha quem critique o
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ser exercida em conjunto com as partes, como um dos sujeitos interessados no
resultado do processo™. Alias, é somente com um juiz ativo que se pode assegurar
o contraditério.®?° Evidente, portanto, a razdo pela qual o contraditério efetivamente
se apresenta como um “instrumento operativo do juiz’, sendo o “ponto principal da

investigacao dialética, conduzida com a colaboracéo das partes”.**

projeto de Franz Klein. Assim, por exemplo, Franco Cipriani tece fortes consideracdes a respeito,
ressaltando que, na verdade, o projeto de Klein ndo pode ser considerado razoavelmente somente
com um carater publicista, mas deve ser considerado nédo liberal e até mesmo em certo sentido
autoritario e moralistico. Isso porque, segundo Cipriani, quando se retira os direitos das partes e se
confere poderes discricionarios ao juiz, esta-se diante de um autoritarismo processual, e quando “si
vede nel processo un ‘male sociale’ e una ‘ferita per il corpo della societa™, tem-se o moralismo
(CIPRIANI, Franco. Ideologie e Modelli del Processo Civile. Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane,
2001, p. 38). Com efeito, como observa mais uma vez Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, ndo se pode
desconsiderar que o aumento dos poderes do juiz ndo deve significar a indeterminacdo destes
poderes, sob pena de se transferir ao érgao judicial o poder de criar, a seu bel-prazer, caso por caso,
a regra processual mais apropriada para o desenvolvimento do procedimento. Certamente, ai sim
haveria o arbitrio estatal dentro do processo. Nota-se, portanto, uma dicotomia: se Franz Klein tinha
razdo, por um lado, ao constatar que o processo civil € integrado por normas para a prote¢do do
interesse da coletividade e dos bens juridicos dos individuos, por outro lado ndo se desconhecem as
garantias dos cidadaos e das pessoas em geral contra o arbitrio e ilimitado exercicio do poder estatal.
Ocorre que ndo se pode fazer retroceder o ativismo judicial e que é resultante da propria evolugéo
social, politica e cultural de nossa época e que pode efetivamente contribuir para a realizacdo da
tutela jurisdicional (ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do Formalismo no Processo Civil:
g)lgoposta de um formalismo-valorativo. Op. cit. p. 187-188).

ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do Formalismo no Processo Civil: proposta de um
formalismo-valorativo. Op. cit. p. 209. Vale aqui a assertiva de Barbosa Moreira: “N&o é incompativel
com a garantia do contraditério a iniciativa do préprio juiz (...) na busca de elementos esclarecedores”
(BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A garantia do contraditorio na atividade de instrucdo. In: Direito
Processual (Terceira Série). Sdo Paulo: Saraiva, 1984. p.68). Alias, “a iniciativa probatéria do juiz é
elemento indissociavel da efetividade do processo” (BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes
Instrutdrios do Juiz. 5.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 27).

30 MATTOS, Sérgio Luis Wetzel de. Da Iniciativa Probatéria do Juiz no Processo Civil. Rio de
Janeiro: Forense, 2001. p.78. A propdsito, Ada Pellegrini Grinover, ao referir sobre o processo penal
(cujo entendimento, porém, € inteiramente aplicavel ao processo civil), afirma que o “juiz cuidara da
efetiva participacdo das partes no contraditorio, utilizando, para tanto, seus amplos poderes, a fim de
que nado haja desequilibrio entre os oficios da acusacdo e defesa” (GRINOVER, Ada Pellegrini. O
contetdo da garantia do contraditério. In: Novas Tendéncias do Direito Processual. Sdo Paulo:
Forense Universitaria, 1980. p. 18).

%21 p|CARDI, Nicola. I principio del contraddittorio. In: Rivista di Diritto Processuale, anno LIlI, n. 3,
lug./set.1998, p. 680. Note-se que a ideia de processo como procedimento em contraditorio, no qual
ganha destaque, acima de tudo, o didlogo, justamente em razao do contraditério e, por conseguinte, a
construcdo da decisdo judicial em colaboragdo com as partes, retoma, sob certo aspecto, a
concepcao do ordo iudiciarius. Afinal, o processo medieval era baseado, sobretudo, no principio do
contraditorio e ganhava destaque o raciocinio dialético, de modo que havia a “légica da controvérsia”
(GIULIANI, Alessandro. L'ordo iudiciarius medioevale (riflessioni su um modello puro di ordine
isonémico) In: Rivista di Diritto Processuale, anno XLIII, n. 03, lug./set. 1988, p. 601 e 605). Dai a
raz8o0 pela qual Nicola Picardi lembra que o fundamento do procedimento medieval (..) é
representado pelo complexo de regras que hoje retomamos na férmula ‘principio do contraditério’, e
que se constitui mais propriamente em uma metodologia de investigacdo da verdade (PICARDI,
Nicola. Jurisdicdo e Processo. Op. cit. p. 129). E prudente, entretanto, advertir que a ideia do
processo cooperativo ndo é de “propriamente restabelecer o ordo isonémico medieval, mas de inserir
0 processo na época pos-moderna, de modo a se legitimar plenamente o exercicio da Jurisdi¢cao
mediante melhor e mais acabada comunicacdo do 6rgao judicial com os atores do processo e pela
procura de um razoavel equilibrio dos poderes do juiz em rela¢@o aos poderes das partes e de seus
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Neste contexto, o debate das questdes ndo é somente a respeito das
questdes de fato, mas também acerca das questdes de direito®*??, de modo a ser
verificado, especificamente neste aspecto, mediante colaboracdo, o contetudo e
alcance da norma a ser aplicavel.®*® Mas ndo é s6 isso: “é absolutamente
indispensavel tenham as partes a possibilidade de se pronunciar sobre tudo que
pode servir de ponto de apoio para a decisdo da causa, inclusive quanto aquelas
questdes que o juiz pode pronunciar de oficio”.*** Para se perceber a importancia do
contraditorio no ponto, afirma-se, inclusive, que o juiz deve manifestar previamente
sua avaliacao juridica, a fim de que as partes possam conhecer sobre quais fatos

elas devem se reportar,3?®

ou seja, acerca de quais fatos devem ter atencéo
especial.

Também sob esse viés, ganha destaque que o contraditério também possui
eficacia no que se refere ao direito probatério. Afinal, as partes devem intervir
preventivamente sobre tudo que possa influir na decisao.

Com efeito, o contraditério € um meio de controle acerca da determinacao
do material probatério destinado a constituir a base da deciséo judicial, o que é
consubstanciado, basicamente, (i) na possibilidade de contestar a admissibilidade e
relevancia da prova deduzida pela outra parte ou até mesmo em relacdo aquela que
foi determinada de oficio pelo juiz e (ii) na possibilidade de deduzir prova em

contrario aquela deduzida pela outra parte ou disposta de oficio pelo julgador.3*®

representantes (ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Poderes do juiz e visdo cooperativa do
Ezrzocesso. p. 27).

ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. O juiz e o principio do contraditério. Op. cit. p. 179-180. A
proposito, vale ressaltar que Jirgen Briiggemann salienta que o brocardo “iura novit curia” ndo se
sustenta mais (BRUGGEMANN, Jirgen. Die Richterliche Begriindungspflicht. Berlin: Duncker und
Humblot, 1971. p. 160-161).

%23 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. A garantia do contraditério. Op. cit. p. 236.

%4 MITIDIERO, Daniel. Colaboragao no Processo Civil: pressupostos sociais, ldgicos e éticos. Op.
cit. p. 136. Alias, vale o registro de que sobressai no projeto do novo Codigo de Processo Civil a ideia
de um contraditério forte, tanto que, e também em decorréncia da estrutura cooperativa do processo
civil, o PLS 166/2010 refere, no seu art. 10, que “o juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdi¢éo,
com base em fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se
manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual tenha que decidir de oficio” (MARINONI, Luiz
Guilherme; MITIDIERO, Daniel. O Projeto do CPC: criticas e propostas. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p. 72 e 75).

25| AUMEN, Hans-Willi. Das Rechtsgesprach im Zivilprozess. Op. cit. p. 103.

%26 TARUFFO, Michele. La Prova dei Fatti Giuridici. Op. cit. p. 402. Veja-se que, sob esse viés, nao
pode o julgador indeferir determinada prova por ja estar convencido. Afinal, tal entendimento, além de
ferir o contraditério e, sobretudo, o principio da cooperacao, confunde o0 momento da admissibilidade
da prova com o da valoragéo (acerca desta distingdo, ver também supra, nota de rodapé 271). A esse
respeito, especialmente no que se refere a admissao da prova e sua valoracdo, anota Daniel Mitidiero
que apesar de “vencedora na jurisprudéncia, inclusive do Superior Tribunal de Justica, a orientacéo
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Da mesma forma, o contraditério possui eficacia no que se refere a formacao
prova, na medida em que “as partes podem colaborar na criacdo de provas
fidedignas, empregando os seus conhecimentos e as suas faculdades defensivas a
fim de evitar a formacéo de prova inidénea a fundar uma correta decisdo sobre o
fato”; dai, portanto, a funcdo do contraditério, antes de tudo, como “atividade das
partes” com o intuito de “verificar in itinere a qualidade da prova em si”.**’ Afinal,
como bem adverte Anténio Magalhdes Gomes Filho, “sdo também as partes que
possuem 0s melhores elementos para contestar e explorar as provas trazidas pelo
adversario, possibilitando ao julgador uma visdo mais completa (e mais critica) da
realidade”.?*®

Finalmente, nessa seara, no que se refere a valoragdo da prova, o
contraditorio atua como instrumento de controle dos poderes discricionarios do juiz,
justamente porque permite as partes indicarem os critérios segundo os quais tais
poderes devem ser exercitados, por meio de suas razbes e argumentacdes
defensivas. Ou seja, deve haver a possibilidade de as partes conhecerem e
discutirem previamente as escolhas do juiz. Desse modo, ha a necessidade de
admitir que as partes possam intervir e justificar as suas hipoteses sobre a eficacia
atribuida a prova para a averiguacdo do fato. Com isso, o prévio contraditorio sobre
as hipoteses de valoracdo da prova pode ser relevante fator de racionalidade e de
controle preventivo da discricionariedade do julgador.®*° Afinal, “livre convencimento

do juiz deve ser entendido como a liberdade do juiz para apreciar as provas obtidas

no sentido de que é possivel ao érgao jurisdicional indeferir a producéo de determinada prova por ja
estar convencido a propésito do que se pretende provar”, invocando-se para tanto “o livre
convencimento judicial”, solucdo essa “calcada na ideia de juiz como Unico destinatario da prova”,
deve ser ressaltado que “o juizo de admissibilidade da prova nada tem a ver com a eventual
valoracdo que se empreenda sobre o resultado da prova (...). A admissdo da prova deve ser
apreciada sobre bases objetivas, tendo por referencial as alegacdes de fato controversas, pertinentes
e relevantes a provar. Privilegia-se, assim, 0 processo na sua acepc¢ao trium personarum,
ressaltando-se a ‘relativa’ liberdade do juiz na conducdo do processo no que tange a admissibilidade
das provas (...). Tendo o meio probatério postulado nexo objetivo com o objeto da prova, tem o érgéao
jurisdicional de admiti-la, sob pena de sufocar-se o carater democrético que caracteriza 0o processo
civil no Estado Constitucional. H4, ai, inequivocadamente prova necesséria a instru¢do do processo.
O formalismo processual de corte cooperativo leva em conta o ponto de vista de todos aqueles que
participam do processo” (MITIDIERO, Daniel. Colabora¢c&o no Processo Civil: pressupostos sociais,
Iég/:]icos e éticos. Op. cit. p. 131-132).

2" TARUFFO, Michele. La Prova dei Fatti Giuridici. Op. cit. p. 403.

%28 GOMES FILHO, Ant6nio Magalh@es. A Motivacédo das Decisdes Penais. S8o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001. p. 41.

%29 TARUFFO, Michele. La Prova dei Fatti Giuridici. Op. cit. p. 405-407.
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em contraditério, com base em critérios selecionados, debatidos e verificados em
contraditério”.>%°
Sobressai, especialmente no tocante a valoracdo da prova, em razdo do

1 o dever de

contraditério e, por conseguinte, do principio da cooperacdo,*
esclarecimento, justamente porque deve haver um esclarecimento completo acerca
da livre apreciacdo da prova. Alids, a apreciacdo da prova sO sera considerada
suficiente, ou completa, quando satisfeito o dever de esclarecimento.?*?

Tudo isso, portanto, evita que os litigantes sejam surpreendidos por decisdo
que se apbie em ponto do qual ndo houve prévio dialogo.3**

Diante disso, o contraditorio deve ser considerado, necessariamente, como
um direito fundamental para as partes, ja que, participando ativamente em todas as
fases processuais, pode-se controlar a exatiddo do procedimento e a legitimidade e
a adequacédo do comportamento de todos 0s sujeitos processuais, sobretudo do
juiz.®*

O contraditério, assim compreendido, é considerado como uma projecéao do
principio democratico, principalmente porque possibilita a participacdo na constru¢ao
da decisdo judicial.*®*® H&, evidentemente, verdadeiro exercicio da atividade
democratica dentro do processo, sobretudo porque se deve oportunizar efetiva

participacdo aqueles que sofrerdo os efeitos do provimento jurisdicional.>*

%0 | OMBARDO, Luigi. Scientifica e osservanza del contraddittorio nel processo civile. Op cit. p. 1118.

BLE importante referir que o principio da cooperagédo implica, além do dever de pedir esclarecimento,
os deveres de prevencdo, auxilio e de consulta (SILVA, Paula Costa e. Acto e Processo: o dogma
da irrelevancia da vontade na interpretacdo e nos vicios do acto postulativo. Op. cit. p.591). Neste
particular, € bom ressaltar que “o modelo de processo civil proposto” pelo Projeto do novo CPC “é
indubitavelmente um modelo de processo civil cooperativo” tanto que constitui, no PLS 166/2010,
hip6tese de dever de esclarecimento aquilo que esta no art. 8°; de dialogo, os arts. 10, 110, paragrafo
Unico e 469, paragrafo Unico; de prevencdo, arts. 301 e 858, §1° e de auxilio os arts. 5°, 698, Ill, 699,
700, V, 947 e 948 (MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. O Projeto do CPC. Op. cit. p. 73,
nota de rodapé 12).
%2 WALTER, Gerhard. La Libre Apreciacion de la Prueba (investigacion acerca del significado,
las condiciones y limites del libre convincimiento judicial). Op. cit. p. 326-327.
%33 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. O juiz e o principio do contraditério. Op. cit. p. 181.
%4 TARUFFO, Michele. Il controllo di razionalita della decisione fra logica, retorica e dialettica. Op. cit.
.74,
%5 REICHELT, Luis Alberto. Colaboracao, solidariedade social e efetividade da tutela executiva stricto
sensu. In; Cadernos do Programa de P6s-Graduacédo em Direito, v. VI, n, 7 e 8, ano 2007, p. 343-
344. Também, nesse sentido, CARPES, Artur. Apontamentos sobre a inversdo do 6nus da prova e a
garantia do contraditério. In: KNIJNIK, Danilo (Coord.). Prova Judiciaria: estudos sobre o novo
direito probatério. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 32.
% GROSS, Marco Eugénio. Didlogo, participacéo e a influéncia do processo cooperativo no contetido
da garantia do contraditorio. In; Cadernos do Programa de P6s-Graduagao em Direito, v. VI, n. 7 e
8, ano 2007, p. 375.
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Por isso, neste sentido, o contraditério confere a possibilidade de influenciar
de forma ativa sobre o desenvolvimento e resultado do processo e, portanto, sobre o
préprio convencimento do juiz e até mesmo no contetido da decisdo judicial.**" Ou
seja, conforme anota Luigi Lombardo, o convencimento do juiz, embora livre, deve
ser o resultado daquilo que progressivamente se forma durante o processo, com a
participacdo ativa de todos os sujeitos que atuam no processo.>*® Afinal, o préprio
convencimento do juiz nasce de um complexo conjunto de escolhas, valoracfes e de
inferéncias que o julgador formula com o escopo de chegar ao juizo em relacédo a
verdade ou falsidade de enunciados factuais, sendo que as hipoteses sobre os fatos,
gue sao relevantes para a decisao final da controvérsia, sdo formuladas pelos trés
sujeitos da dinamica processual.**® O direito fundamental do contraditorio, em
sintonia com o Estado Democratico de Direito, permite, assim, a participacdo dentro
do processo.

Nota-se ai a exigéncia democrética: afinal, o préprio Estado de Direito
reclama de forma imprescindivel, para fins de legitimidade das decisdes, a
participacdo dos seus destinatarios, assegurando-lhes a observancia do
procedimento adequado e capaz de lhes oferecer oportunidades de efetivamente
influir no teor do ato decisério.®*® Dai, por conseguinte, a ideia do processo como
“instrumento de vida democratica”, sobretudo porque o processo como procedimento
em contraditorio possibilita que os cidadaos participem de forma ativa nas decisdes

do Estado.**

%7 MATTOS, Sérgio Luis Wetzel de. Devido Processo Legal e Protecdo de Direitos. Porto Alegre:

Livraria do Advogado, 2009. p. 208.

%% LOMBARDO, Luigi. Prova scientifica e osservanza del contraddittorio nel processo civile. Op. cit. p.
1118.

%9 TARUFFO, Michele. Elementi per un’analisi del giudizio di fatto. In: Rivista Trimestrale di Diritto
e Procedura Civile, anno XLIX, n. 3, set. 1995, p. 791 e 816.

%% DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. 13. ed. S&o Paulo: Malheiros,
2007. p. 107.

%1 FAZZALARI, Elio. Procedimento | — Procedimento e Processo (teoria generale). Op. cit. p. 820.
Alias, Luiz Alberto Reichelt evidencia “o exercicio do poder do Estado como marca prépria da
atividade jurisdicional. Destaca-se, sob esse &ngulo, a necessidade de fazer com que a atuacdo do
poder estatal sobre a esfera juridica dos individuos que convivem em um determinado ambito social
guarde sintonia com a vontade daqueles que se submetem a tal principio. Na medida em que a
atividade jurisdicional compreende a construcdo de comandos, nos quais vem individualizada a forma
através da qual o Estado intervém na esfera juridica dos sujeitos relacionados ao objeto do debate
dos autos, impde-se que seja assegurada aos envolvidos em tal panorama a possibilidade de
manifestacdo efetiva a respeito do conteldo da deciséo judicial. Se alguém tem a sua esfera juridica,
de alguma forma, exposta sob a sombra da espada de Damocles, isso somente deve ser aceito a luz
do art. 1° da Constituicdo Federal, na medida em que a atuagéo estatal leve em conta as alegac¢tes
daquele que sofrera o peso do exercicio do poder do Estado. Das diversas proje¢cfes do principio
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Portanto, “se é pressuposto da democracia a liberdade, a igualdade, a
participacdo dos cidaddos na vida do Estado, € l6gico que essa participacdo se dé
também no processo”, com o que € imprescindivel “a ideia de participacdo como
premissa constitucional para a apreciagéo do principio contraditério no processo”.>*?

Assim, levando-se em conta essa feicdo do contraditorio, compreende-se
mais facilmente a ideia de que o contraditorio faz depender a prépria formacdo dos
provimentos judiciais da efetiva participacéo das partes:*** por isso “o direito das
partes a que as respectivas razées sejam examinadas em juizo, com os correlativos
deveres do Orgao judicial de apreciar essas razbes e de, consequentemente,
fundamentar suas decisdes”.*** Desse modo, vale repetir, havera influéncia sobre a
conviccdo do julgador e até mesmo sobre a deciséo judicial.

O que subjaz disso tudo € que a motivacao efetivamente representa a ultima
manifestacdo do contraditorio, justamente porque € por meio dela que sera
verificado se o julgador efetivamente levou em consideragdo a participacdo dos
interessados na formacao da decis&o judicial.>*

Em suma, o que se tem, principalmente dentro de uma perspectiva do
formalismo-valorativo, é que o contraditério reclama dever de debate entre todos os

sujeitos que atuam no processo acerca de todo o material recolhido durante o

democratico inerentes ao funcionamento da estrutura estatal contemporanea, certamente a que mais
parece ganhar peso é aquela na qual ele é instrumentalizado através da garantia do contraditério.
Ainda que o direito de sufrdgio e o carater representativo nas votacdes legislativas sejam
indispensaveis a estabilidade do Estado Democratico de Direito, € na seara da atuacdo da fungéo
jurisdicional que se da a aproximacédo mais efetiva entre o exercicio do poder estatal e a possibilidade
de controle e de participagéo por parte daqueles que a ele se subordinam na realidade pos-moderna.
Em uma sociedade na qual vontades conflitantes coexistem em constante contraste e tensdo, a
possibilidade de participacdo na construgdo da decisdo judicial € a ponte que viabiliza a menor
distancia entre a vontade dos sujeitos que tém seus interesses em debate nos autos e o exercicio do
poder do Estado que sobre eles se impde” (REICHELT, Luiz Alberto. Colaboracéo, solidariedade
social e efetividade da tutela executiva stricto sensu. Op. cit. p. 342-343).

%2 p|RES, Adriana. Prova e contraditério. In: ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto (Coord.). Prova
Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 70.

%3 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. A garantia do contraditério. Op. cit. p. 238.

¥4 MATTOS, Sérgio Luis Wetzel de. Devido Processo Legal e Protecdo de Direitos. Op. cit. p. 205.
O Supremo Tribunal Federal, alids, ja decidiu que “os principios do contraditério e da ampla defesa,
ampliados pela Constituicdo de 1988, incidem sobre todos os processos, judiciais ou administrativos,
ndo se resumindo a simples direito, da parte, de manifestacdo e informacdo no processo, mas
também a garantia de que seus argumentos serdo analisados pelo 6rgao julgador, bem como o de
ser ouvido também em matéria juridica (STF, RE 527814 AgR, Relator(a): Min. Eros Grau, Segunda
Turma, julgado em 05/08/2008).

%5 COLESANTI, Vittorio. Principio del contraddittorio e procedimenti speciali. In: Rivista di Diritto
Processuale, n. 4, 1975, p. 612. Ada Pellegrini Grinover também refere que a garantia da motivagao
da sentenca serve para aferir, entre outros, a efetividade do contraditério (GRINOVER, Ada Pellegrini.
O controle do raciocinio judicial pelos tribunais superiores brasileiros. In: Revista da Ajuris, v. 50,
1990, p. 08).
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processo®*, sendo que aludido dever encontra efetivamente sua expressdo mais
saliente quando da deciséao judicial, justamente em razdo da necessidade de constar
na respectiva fundamentacdo o enfrentamento pelo érgdo jurisdicional das razbes
das partes.®*’

O contraditério, “que concebe a participacdo dos cidaddos na conformacao
do poder do Estado como algo indissocidvel do mesmo”,*® é efetivamente o
principal fundamento do processo pds-moderno. Sem esse direito fundamental, o

processo sequer é legitimo.>*°
3 O CONTEUDO DO DEVER DE MOTIVAR DAS DECISOES JUDICIAIS

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 93, IX, determina que “serdo
(...) fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade”. J& no plano da
legislac&o ordinaria, o jA mencionado art. 131 do Cddigo de Processo Civil menciona
a necessidade de o juiz “indicar, na sentenca, os motivos que lhe formaram o
convencimento”, enquanto que no art. 165 do mesmo diploma legal ha referéncia de
que “as sentencas e acérdaos serdo proferidos com observancia do disposto no art.
458; as demais decisfes serdao fundamentadas, ainda que de modo conciso” e,
finalmente, o referido art. 458, em seu inciso Il, também do CPC, aponta como
requisito essencial da sentenca “os fundamentos, em que o juiz analisara as
questdes de fato e de direito”.

A preocupacao do legislador em positivar a necessidade da motivagcédo das

decisfes, inclusive no ambito constitucional, tem a sua raz&o: a motivacdo é vista

%% Afirma Paula Costa e Silva que a “finalidade essencial que preside o didlogo judiciario é a de

permitir uma discussédo de todos os aspectos de facto e de direito considerados relevantes para a
decisdo da causa” (SILVA, Paula Costa e. Acto e Processo: o dogma da irrelevancia da vontade na
interpretacao e nos vicios do acto postulativo. Op. cit. p. 579.)

%7 MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no Processo Civil: pressupostos sociais, |dgicos e éticos. Op.
cit. p. 135. De acordo com Maria Thereza Gongalves Pero, “a obrigatoriedade de motivagédo é
correlata ao direito das partes de influir sobre a decisédo e em condi¢des de igualdade, dando-lhes a
oportunidade de verificar ‘se’ e ‘de que modo’ essa influéncia tera ocorrido, assim como as razdes
pelas quais deixou de acontecer, na medida em que tenham tido a concreta possibilidade de valer-se
de todos os instrumentos fornecidos pelo ordenamento processual para o idéneo exercicio das
proprias razdes (PERO, Maria Thereza Gongalves. A Motivagdo da Sentenca Civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2001. p. 62).

% MITIDIERO, Daniel. Elementos para uma Teoria Contemporénea do Processo Civil Brasileiro.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p . 145.

9 A observagdo é de CHIARLONI, Sergio. Il nuovo art. 111 Cost. e il processo civile. In: Rivista di
Diritto Processuale, 2000, p. 1020.
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como uma garantia inerente ao Estado de Direito,**°

especialmente porque se
considera o Estado de Direito como o Estado que se justifica.®*

Com efeito, no Estado de Direito, tem-se que todos os poderes sujeitam-se a
lei e que qualquer intromissdo na esfera juridica das pessoas deve ser justificada.
Desse modo e considerando que o Poder Judiciario, de um modo geral, deve
custodiar a integridade da ordem juridica, é evidente que 0 pronunciamento
jurisdicional deve se fundar na lei e, por isso mesmo, € que o seu fundamento deve
ser manifestado, justamente para que se possa saber se o império da lei
efetivamente foi assegurado.>*?

Mas nédo é so0 isso. O processo, como “condicdo de auténtica ferramenta de
natureza publica indispensavel para a realizacdo da justica e da pacificacdo social”,
deve ser compreendido, antes de tudo, “como instrumento de realizacdo de valores
e especialmente de valores constitucionais”, de modo a “considera-lo como direito

constitucional aplicado”.**® Nesse contexto, a motivacdo ganha destaque, tendo

0 A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica, nesse sentido, é

farta: “1. A garantia constitucional estatuida no artigo 93, inciso 1X, da Constituicdo Federal, segundo
a qual todas as decisbes judiciais devem ser fundamentadas, é exigéncia inerente ao Estado
Democrético de Direito e, por outro, € instrumento para viabilizar o controle das decis6es judiciais e
assegurar o exercicio do direito de defesa. 2. A decisao judicial ndo é um ato autoritario, um ato que
nasce do arbitrio do julgador, dai a necessidade da sua apropriada fundamentacéo. 3. A lavratura do
acérdao da consequéncia a garantia constitucional da motivacdo dos julgados.” (RE 540995, Rel.
Min. Menezes Direito, Primeira Turma, julgado em 19/02/2008, DJe-078 DIVULG 30-04-2008 PUBLIC
02-05-2008); “E inquestionavel que a exigéncia de fundamentacdo das decisdes judiciais, mais do
que expressiva imposicao consagrada e positivada pela nova ordem constitucional (art. 93, IX), reflete
uma poderosa garantia contra eventuais excessos do Estado-juiz, pois, ao torna-lo elemento
imprescindivel e essencial dos atos sentenciais, quis o ordenamento juridico erigi-la como fator de
limitagdo dos poderes deferidos aos magistrados e Tribunais” (HC 68202/DF, Rel. Min. Celso de
Mello, Primeira Turma, julgado em 06/11/1990, DJ 15/03/1991); “A motivacao das decisbes judiciais
reclama do 6rgdo julgador pena de nulidade, explicitacdo fundamentada quanto aos temas
suscitados. Elevada a canone constitucional, apresenta-se como uma das caracteristicas incisivas do
processo contemporaneo, calcado no "due process of law", representando uma 'garantia inerente ao
estado de direito”. (REsp 493.625/PA, Rel. Min. Sdlvio de Figueiredo Teixeira, Quarta Turma,
julgado em 26/06/2003, DJ 29/09/2003 p. 262); “I - As decis@es judiciais devem conter a motivacao e
os fundamentos pelos quais os requerimentos das partes sdo acolhidos ou rejeitados. A parte que se
socorre do Poder Judiciario tem direito, mesmo que os pedidos ndo sejam acatados, a ver 0S Seus
argumentos debatidos e decididos, sob pena de ver frustrada qualquer possibilidade de socorro as
instancias excepcionais. Il - A fundamentacao e a motivacdo das decisbes judiciais sdo requisitos que
se encontram na Constituicdo Federal - art. 93, 1X. Sdo garantia do estado de direito para por a salvo
o jurisdicionado do arbitrio e da parcialidade que podem ocorrer.”(REsp 216.165/RJ, Rel. Ministro
WALDEMAR ZVEITER, TERCEIRA TURMA, julgado em 13/02/2001, DJ 02/04/2001 p. 288).

%1 BRUGGEMANN, Jiirgen. Die Richterliche Begriindungspflicht. Op. cit. p. 161.

%2 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A motivacdo das decisdes judiciais como garantia inerente ao
Estado de Direito. In: Temas de Direito Processual (Segunda Série). 2. ed. Sao Paulo: Saraiva,
1988. p. 89. Também, nesse sentido, CRUZ e TUCCI, José Rogério. A Motivagdo da Sentenga no
Processo Civil. Op. cit. p. 100.

%3 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. O processo civil na perspectiva dos direitos fundamentais.
In: Do Formalismo no Processo Civil. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 261.
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inclusive caracteristica instrumental, no sentido de sua aplicagcdo constituir condi¢cao
de eficacia de outros principios no plano da administracdo da justica.**

Veja-se, por exemplo, o principio da imparcialidade do juiz. Evidentemente
que a concretizacdo de tal principio s6 podera ser efetivamente verificada por meio
de uma suficiente motivacdo. Afinal, ndo basta o julgador ser institucionalmente
independente e abstratamente imparcial, razdo pela qual é necessario que a

imparcialidade seja verificada na deciséo judicial.®*®

%4 TARUFFO, Michele. La Motivazione della Sentenza Civile. Op. cit. p. 399.

%5 1dem. |l significato costituzionale dell’obligo di motivazione. In: GRINOVER, Ada Pellegrini;
DINAMARCO, Candido Rangel; WATANABE, Kazuo (Coord.). Participacdo e Processo. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1988. p. 42-43. Note-se, porém, que o0 que ganha destaque aqui &, antes de
tudo, a imparcialidade objetiva, e ndo a subjetiva. A divisdo da imparcialidade em subjetiva e objetiva
surgiu com o julgamento do caso Piersack, pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos. Na
oportunidade, foi referido que “se a imparcialidade se define ordinariamente pela auséncia de
prejuizos ou parcialidade, sua existéncia pode ser apreciada (...) de diversas maneiras. Pode-se
distinguir assim entre um aspecto subjetivo, que trata de averiguar a convic¢do pessoal de um juiz
determinado em um caso concreto, e um aspecto objetivo, que se refere a se este oferece as
garantias suficientes para excluir qualquer davida a respeito”. Essa decisédo indica, segundo Joan
Picé | Junoy, que a imparcialidade subjetiva se refere & conviccao pessoal do juiz em relagdo ao caso
concreto e as partes, enquanto que a imparcialidade objetiva se refere as garantias suficientes que o
julgador deve reunir em sua atuagdo em relacdo ao mesmo objeto do processo (PICO | JUNOY,
Joan. La Imparcialidad Judicial y sus Garantias: la abstenciéon y la recusaciuén. Barcelona: José
Maria Bosch, 1998, p. 51; também neste sentido, LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal e sua
Conformidade Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 132, citando precedente do
Tribunal Constitucional espanhol - STC 145/88). Em um sentido amplo, portanto, a imparcialidade
subjetiva impde a inexisténcia de qualquer relagcdo entre o juiz e 0s interessados na causa a ser
julgada. Mais especificamente, ela se refere a convic¢do pessoal do juiz em relagao ao caso concreto
e as partes (para se perceber isto, basta analisar os arts. 134, LIl IV, V e VI e 135 do CPC, nos quais
estéo elencadas as causas de impedimento e suspei¢céo). A distingdo entre a imparcialidade objetiva
e subjetiva, entetanto, como ja apontado, existe e é relevante. Essa questdo, alias, foi muito bem
analisada pelo STF, quando do julgamento do HC 94.641-1. Uma das alega¢des do impetrante do
habeas corpus era a de que o magistrado que atuou no julgamento do feito teria atuado como
autoridade policial, uma vez que em procedimento preliminar administrativo, em que fora apurado os
fatos, o julgador teria ouvido diversas testemunhas antes de encaminhar os autos ao Ministério
Publico para a propositura da acdo penal. Na oportundade, foi referido pelo Min. Cezar Peluso que a
“imparcialidade objetiva” é “clausula elementar do principio constitucional do justo processo da lei
(due process of law)”. E, analisando o caso concreto, lembrou que “pouco se da que as provas ou
elementos indiciarios que deram base a denuncia e, no processo subsequente, a propria sentenca
penal condenatdria, ndo tenham sido colhidos em inquérito policial, mas no curso de procedimento
oficioso de investigacdo de paternidade de que trata o art. 2° da Lei federal n° 8.560, de 29 de
dezembro de 1992. Coisa indiscutivel é que, tendo-os coligido pessoalmente nessa sede, a qual
guarda evidente carater preliminar em relacdo as causas que dai podiam irradiar-se, 0 mesmo juiz
conduziu, depois, todo o processo de acdo penal fundada nos mesmissimos fatos e, nela, proferiu
sentenca condenatdria. Funcionou, assim, na producdo das provas e cogni¢cdo dos fatos, nas duas
fases processuais em que estes se desdobraram como objeto de apuracao jurisdicional, ou seja, na
investigacdo oficiosa preliminar de paternidade e no processo e julgamento da acdo penal
consequente.” Ocorre que, em razédo disso, “0 juiz, ao conduzir e julgar a acdo penal, ndo conseguiu
— nem poderia fazé-lo, dada a natural limitagdo do mecanismo de autocontrole sobre motivacdes
psiquicas subterrdneas — despir-se da irreprimivel influéncia das impressdes pessoais gravadas ja na
instrucdo sumaria do procedimento de investigacdo de paternidade”. Dai porque houve, no caso,
“ruptura da situacdo de imparcialidade objetiva, cuja falta incapacita, de todo, o magistrado para
conhecer e decidir causa que lhe tenha sido submetida, em relagdo a qual a incontornavel
predisposi¢éo psicolégica nascida de profundo contato anterior com as revelagfes e a forga retérica
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A exposicdo feita até aqui encaminha a discussdo para a classica divisdo
funcional da motivacao: a funcdo endoprocessual e a funcao extraprocessual.

A primeira consiste na exigéncia de assegurar as partes a exatidao da
sentenca, possibilitando um controle interno no processo sobre o fundamento da
sentenca e relaciona-se a possibilidade de impugnacao.*° Tal funcdo, entretanto, no
nosso entendimento, vai mais além do que a simples possibilidade de impugnacéo
(0 que, alias, seria uma vis&o reducionista da obrigacdo de motivacéo). E que ai esta
incluido o que se denomina de “direito de defesa”. Trata-se de uma garantia de

controlabilidade acerca do respeito do direito de defesa por parte do juiz. Mas isso

da prova dos fatos o torna concretamente incompativel com a exigéncia de exercicio isento da funcao
jurisdicional. Tal qualidade, carente no caso, diz-se objetiva, porque ndo provém de auséncia de
vinculos juridicamente importantes entre o juiz e qualquer dos interessados juridicos na causa, sejam
partes ou ndo (imparcialidade dita subjetiva), mas porque corresponde a condi¢éo de originalidade da
cognicao que ira o juiz desenvolver na causa, no sentido de que ndo haja ainda, de modo consciente
ou inconsciente, formado nenhuma convicgdo ou juizo prévio, NnO Mesmo ou em outro processo,
sobre os fatos por apurar ou sobre a sorte juridica da lide por decidir. Como é 6bvio, sua perda
significa falta de isengdo inerente ao exercicio legitimo da funcgdo jurisdicional” (STF, HC 94641,
Relator(a): Min. Ellen Gracie, Relator(a) p/ Acorddo: Min. Joaquim Barbosa, Segunda Turma, julgado
em 11/11/2008, DJe-043 DIVULG 05-03-2009 PUBLIC 06-03-2009). Note-se, portanto, que
concretamente, no nosso entendimento, a imparcialidade objetiva tem como intuito evitar que o
julgador seja tomado por um pré-julgamento em relacéo aos fatos que serdo por ele julgados, ou,
mais especificamente, em relacdo ao proprio objeto do processo. Especificamente no ambito do
processo civil, a preocupac¢éo do legislador quanto ao ponto fica evidenciada em parte do inciso Il e
na totalidade do inciso Ill do art. 134 do CPC, os quais preceituam, respectivamente, que é defeso ao
juiz exercer as suas funcdes no processo contencioso ou voluntario em que “oficiou como perito,
funcionou como 6rgdo do Ministério Publico” ou em “que conheceu em primeiro grau de jurisdigéo,
tendo-lhe proferido sentenca ou decisdo”. A corroborar essa ideia esta o fato de que Joan Picé |
Junoy, embora sustente a inexisténcia de uma imparcialidade objetiva, afirma que o que se pode
falar, pelo menos, é de causas de abstencdo, as quais, segundo ele, sdo subjetivas e objetivas e,
nestas Ultimas, ele insere justamente casos similares aos que estéo previstos em parte do inciso Il e
na totalidade do inciso Ill do art. 134 do CPC. Mas, de qualquer modo, anote-se que a imparcialidade
objetiva ndo quer dizer que o juiz, especificamente no ambito do processo civil, deve ser inerte
durante o andamento do processo judicial, sobretudo na fase de instrugédo probatoria. Pelo contrario,
afinal, considerando que “o processo constitui instrumento para o exercicio da fun¢do jurisdicional do
Estado, o interesse publico na justica da decisdo exige, para a sua realizagdo, que 0 juiz sentencie
somente quando formado o seu convencimento, tanto quanto possivel, com a verdade dos fatos. Em
razdo disso, cabe ao juiz, de modo particular, investiga-los ex officio, juntamente com as partes”
(MATTOS, Sérgio Luis Wetzel de. Da Iniciativa Probatéria do Juiz no Processo Civil. Op. cit. p.
27). Além disso, é evidente que “realizada a prova por iniciativa do juiz, o respectivo resultado por
forca aproveitara, no todo ou em parte, a algum dos litigantes: do contrario haveria sido improficua a
diligéncia, e nem valeria a pena té-la levado a cabo. Mas, no instante em que o 6rgdo judicial a
determina, normalmente néo lhe é possivel prever (melhor: adivinhar) o que dela resultara (...). Ora,
se 0 juiz se expde a censura de parcialidade na hip6tese de atuar, s6 porque a prova devida a sua
atuacao é suscetivel de favorecer um dos litigantes, no rigor da logica também ficaria exposto a
mesma censura na hipétese de omitir-se: com efeito, a subsistente falta da prova, consequente a
omissao, poderia favorecer a outra parte! Ndo soa razoavel fulminar como parcial 0 magistrado quer
no caso de atuar de oficio, quer no de ndo atuar”. (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Reflexdes
sobre a imparcialidade do juiz. In: Temas de Direito Processual (Sétima Série). Sdo Paulo: Saraiva,
2001, p. 23-24).

%% TONINI, Paolo. A Prova no Processo Penal Italiano. Op. cit. p. 104. Também, neste sentido,
GASCON ABELLAN, Marina. Los Hechos en el Derecho: bases argumentales de la prueba. Op. cit.
p. 178).



87

nao significa somente a possibilidade de se verificar, por meio da motivacao, se as
partes tiveram a oportunidade de se valerem de todos os instrumentos fornecidos
pelo ordenamento processual para o0 exercicio das proprias razdes, mas
especialmente o fato que o juiz tenha levado em consideracao, de forma adequada,
as argumentacdes, justamente no qual o direito de defesa se manifesta
concretamente.®’ Vale dizer: é a possibilidade de se verificar se as partes
efetivamente tiveram a oportunidade de influenciar o convencimento do juiz.

Nota-se, ai, alias, uma intima relacéo entre a garantia do contraditério, antes
especificada, e a garantia da motivacdo. Na verdade, o que se percebe é uma
relacdo de complementaridade entre o contraditorio e a motivagdo. Disso, conclui-se
gue o contraditério, ao fim e ao cabo, como ja visto, possibilita as partes influenciar
no convencimento do julgador, enquanto que a motivacdo € possibilidade de se
verificar, in concreto, a realizacao plena do contraditorio.

A funcdo extraprocessual da motivacdo pde em evidéncia que o processo é
também um fato que se relaciona com a sociedade em geral. Por essa razéo, a
motivacdo desenvolve funcdo essencialmente democrética, ja que viabiliza um
controle externo sobre o fundamento da decis&o.%*® H& um controle generalizado e
difuso sobre o modo pelo qual o juiz administra a justica, de modo que o0s
destinatarios da motivacdo ndo sejam somente as partes, mas também a opinido
publica. Atende-se, ai, a uma exigéncia de controlabilidade democratica sobre a

administracdo da justica.>®® Além disso, tal funcéo, é de se reconhecer, torna-se

%7 TARUFFO, Michele. La Motivazione della Sentenza Civile. Op. cit. p. 401.

%8 TONINI, Paolo. A Prova no Processo Penal Italiano. Op. cit. p. 104, GASCON ABELLAN,
Marina. Los Hechos en el Derecho: bases argumentales de la prueba. Op. cit. p. 178.

%9 TARUFFO, Michele. La motivazione della sentenza civile. Op. cit. p. 407. Também, nesse
sentido, AMODIO, Ennio. Motivazione della sentenza penale. In: Enciclopedia del Diritto, Milano:
Giuffre, 1977. v. XXVII. p. 188. Perceba-se, assim, que é essa funcdo que possibilita a realizacédo
plena do que Dei Malatesta chamava de “principio da sociabilidade do convencimento”, segundo o
qual o convencimento do juiz “deve ser tal que os fatos e provas submetidos ao seu juizo, se o
fossem, desinteressado ao de qualquer outro cidadé@o razoavel, deveriam produzir, também neste, a
mesma convicgcdo que naquele”. Afinal, para que “o principio da sociabilidade do convencimento (...)
ndo seja uma estéril aspiracdo do pensador, deve ter uma concretizacdo exterior e judicial, que
assenta naquelas condi¢cdes que tornam possivel o juizo da sociedade sobre a mesma matéria,
objeto do juizo magistrado. Esté nisto a garantia concreta e prética da sociabilidade: no controle que
a sociedade mesma pode exercer sobre a apreciacdo do magistrado, reprovando-o como disforme ou
aprovando-o como conforme a sua prépria. A sociedade pode, pois, exercer seu controle por dois
caminhos: com juizo sucessivo ou contemporaneo ao pronunciamento do magistrado. A motivacao da
sentenga € 0 meio pratico, que torna possivel o controle da sociedade com julgamento sucessivo ao
do magistrado. A motivacdo obriga, por um lado, o juiz a basear em argumentos o proprio
convencimento e torna, por outro, possivel a sociedade controlar tal convencimento” (DEI
MALATESTA, Nicola Flamarino. A Légica das Provas em Matéria Criminal. Op. cit. p. 55-56).
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essencial para que se fortaleca a confiangca na tutela jurisdicional, o que é,
certamente, condi¢é@o inestimavel da coeséo social e da solidez das instituigcdes, no
que sobressai, definitivamente, a motivagdo como uma garantia inerente ao Estado
de Direito.*®® Ademais, “a sentenca judicial, enquanto expressdo do exercicio de um
poder soberano, estd, como num Estado de Direito sempre estara o exercicio do
poder, sujeita ao controle daquele povo do qual esse mesmo poder emana, € em
cujo nome é exercido”.>®*

Portanto, a motivagcdo, como garantia inerente ao Estado de Direito, cumpre
duplice funcéo: confere a sociedade a confiangca necessaria a tutela jurisdicional,
bem como permite, novamente a sociedade, o controle do poder, o que é
imprescindivel em um Estado Democrético de Direito.

Dito isto, € interessante notar que do ponto de vista psicolégico, motivacéo
se refere aos fatores ou as determinantes internas, mais que externas, do sujeito
que o incitam a uma ac¢do. Dai que, quando o 6rgao jurisdicional aprecia as provas,
deve ndo somente estabelecer adequadamente a estrutura interna da deciséo,
sendo também o aspecto justificativo da mesma. 3¢

Disso, somado a tudo o que foi exposto até aqui especificamente em relacéo
& motivacao, ja se pode perceber a relacéo entre justificacdo e motivacéo.?*® Nesse
sentido, a motivagdo €é considerada um discurso justificativo, sendo um
procedimento argumentativo.*®* Em outras palavras: deve a motivacdo justificar

todas as escolhas que o juiz fez para chegar & decisdo final.*®® Ao fim e ao cabo, o

%9 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A motivacéo das decisdes judiciais como garantia inerente ao

estado de direito. Op. cit. p. 90.

%1 pERO, Maria Thereza Gongalves. A Motivacéo da Sentenca Civil. Op. cit. p. 65.

%2 GUASCH FERNANDEZ, Sergi. El Hecho y el Derecho en la Casacién Civil. Op. cit. p. 444.

%3 0 entendimento de que motivar é justificar ndo pode implicar, entretanto, a ideia de que a
motivacdo é um simples expediente explicativo. Fundamentar ou justificar uma deciséo é diferente de
proceder a sua explicacdo, na medida em que para fundamentar é necessario dar as razées que
justifiquem um curso da acédo, enquanto que a explicacdo requer a simples indicacdo dos motivos ou
antecedente causais de uma acdo (GUASCH FERNANDEZ, Sergi. El Hecho y el Derecho en la
Casacion Civil. Op. cit. p. 448).

%4 GOMES FILHO, Antdnio Magalhdes. A Motivacdo das Decisdes Penais. Op. cit. p. 116-117. O
autor refere textualmente que a motivacdo é “um procedimento argumentativo, cujo objetivo é
persuadir e convencer sobre o resultado daquela escolha” (Op. cit. p. 117). Embora de acordo com a
ideia da motivacdo como discurso justificativo, inserido em um contexto de procedimento
argumentativo, ndo nos parece correto o entendimento de que a motivacdo tem o0 escopo de
persuadir e convencer. Na verdade, essa ndo é a funcdo do juiz, sendo a de justificar a decisao por
meio de argumentos racionalmente validos e controlaveis (Cf. TARUFFO, Michele. Il Controllo di
razionalita della decisione fra logica, retorica e dialettica. Op. cit. p. 71).

%5 TARUFFO, Michele. Considerazioni su prova e motivazione. In: Revista de Processo, ano 32,
n.151, set. 2007, p. 237.
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juiz procede a valoracdes, seja quando interpreta a lei, seja quando decide a
respeito da prova, com o que a motivacao deve fornecer a justificacédo racional dos
juizos de valores que condicionaram a decisd0.3*® Esse é o contetido do que a
doutrina italiana denomina de “principio di completezza della motivazione”, o qual
nao tolera, de forma alguma, excecéo a obrigacdo de motivacgéo.*®’

A proposito da necessidade de completude da decisdo, também a nossa
Constituicdo Federal da entender da sua imprescindibilidade, na medida em que, ao
determinar que todas as decisdes devem ser fundamentadas, ndo se estabelece
somente uma regra de extensdo de tal dever a todo e qualquer provimento
jurisdicional, mas também de que todo o provimento devera ser justificado.*® Daf
porque o principio da completude da motivacéo reclama como objeto de justificacédo
a escolha da interpretacdo das normas aplicaveis, a averiguacdo dos fatos, a
qualificacdo juridica do suporte fatico e a declaracdo das consequéncias juridicas

9

que derivam da decisd0.’®® Dessa forma, “ndo se pode conceber uma

fundamentagéo em que nao estejam justificadas todas as opg¢des adotadas ao longo

desse percurso decisério, sob pena de frustrar-se o imperativo constitucional”.>"

%% |bidem, p. 237-238.

%7 AMODIO, Ennio. Motivazione della sentenza penale. Op. cit. p. 194.

%8 GOMES FILHO, Anténio Magalh&es. A Motivacéo das DecisBes Penais. Op. Cit. p. 174.

%9 TARUFFO, Michele. La Motivazione della Sentenza Civile. Op. cit. p. 450.

¥ GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. A Motivacdo das Decisdes Penais. Op. cit. p. 175.
Evidentemente que isso ndo significa que a decisdo deva ser necessariamente extensa, o que, por
conseguinte, também néo implica a ideia da nulidade de decisdo em razdo de ser sucinta. Nesse
sentido, alids, Michele Taruffo lembra que “il problema della completezza della motivazione non
coincide con Il problema dello stile della motivazione, essendo piuttosto un problema di contenudo e
di struture del ragionamento giustificativo formulato dal giudice. Vi possono essere infatti motivazioni
lunghe, argomentale e prolisse (...), Che perd sono incomplete perché non danno una giustificazione
adeguata delle scelte da cui deriva la decisione. Al contrario, vi possono essere motivazioni brevi e
sintetiche, ma complete (...)” (TARUFFO, Michele. Il significato costituzionale dell'obligo di
motivazione. Op. cit. p. 49). A nossa jurisprudéncia, alias, confirma tal posicionamento: “A
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é firme no sentido de que a decisdo sucinta ndo afronta o
inciso IX do art. 93 da Constituicdo da Republica. E dizer: ndo é preciso que a decisdo judicial seja
extensa, alongada. Basta que o julgador exponha de modo claro as razdes de seu convencimento”
(Al 666723 AgR, Rel. Min. Carlos Britto, Primeira Turma, julgado em 19/05/2009, DJe-094 DIVULG
21-05-2009 PUBLIC 22-05-2009); “Decisdo fundamentada: o que a Constituicdo exige, no inc. IX do
art. 93, é que o juiz ou o tribunal dé as razdes de seu convencimento. A Constituicdo ndo exige que a
decisdo seja extensamente fundamentada, mesmo porque a decisdo com motivacdo sucinta é
decisdo motivada” (RE 327143 AgR, Rel. Min. Carlos Velloso, Segunda Turma, julgado em
25/06/2002, DJ 23-08-2002); "Somente sdo nulas as decisfes ausentes de motivagédo, ndo aquelas
com fundamentacdo sucinta, principalmente quando possibilita o amplo direito de defesa por parte
daquele que se sentiu prejudicado” (REsp 1064909/SC, Rel. Min. Eliana Calmon, Segunda Turma,
julgado em 16/09/2008, DJe 21/10/2008); “Nula é a sentenca completamente desprovida de
fundamentagcdo; ndo o € aquela que contém motivagdo suficiente, ainda que sucinta” (REsp
82.552/MG, Rel. Min. Barros Monteiro, Quarta Turma, julgado em 08/09/1998, DJ 09/11/1998 p. 104).
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Outra caracteristica necessaria da motivacdo, além da completude, € a
racionalidade ou logicidade. A propdsito, escreve José Rogério Cruz e Tucci que a
“argumentacdo mediante a qual o juiz justifica a ratio decidendi deve também ser
construida segundo uma ordem coerente” e que a sentenca necessita, justamente
“na exposicao de seus fundamentos, justificar o convencimento do juiz, através da
andlise l6gica e congruente das alegagfes das partes e dos elementos probatdrios
produzidos.> Em outras palavras: a motivacdo consiste na construcdo de um
raciocinio suficiente para que os fatos, percebidos pelo juiz, um homem prudente
também obteria a conclus&o contida no dispositivo.*”? Exige-se, portanto, que “a
racionalidade seja explicitada de modo a demonstrar a validade dos diversos
argumentos justificativos e a coeréncia entre eles”.®”

Mas a exigéncia de racionalidade da motivacdo ndo se resume somente a
aspectos de ordem de coeréncia e mesmo de légica. A motivagdo, como ja foi
asseverado, é um discurso justificativo e, nesse contexto, cabe a ela demonstrar que
a deciséo é juridicamente valida e fundada sobre a verdade dos fatos. E isso se
mostra imprescindivel, maxime se considerarmos a motivagdo como uma garantia
contra o arbitrio do juiz. Dai que, para que a motivagdo efetivamente seja uma
garantia contra o arbitrio, a justificacdo da decisdo deve apresentar canones
racionais reconhecidos e aceitos na cultura e no momento historico no qual opera o
julgador.®™ N&o por menos, aponta-se que a motivacéo deve respeitar as regras da
l6gica, bem como as maximas de experiéncia.*"®

Neste contexto, conclui-se facilmente que, com efeito, a racionalidade da
motivagdo da decisdo judicial diz respeito ao modo de construir o discurso
justificativo.>"®

Além disso, a racionalidade esta intimamente ligada a aspectos normativos.
E que a motivacdo “é racional enquanto se adequa a sequéncia normativa que a
norma traca como esquema do discurso justificativo”, de modo que “a adesdo a

estrutura normativa é garantia de racionalidade”.®”
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i CRUZ E TUCCI, José Rogério. A Motivacao da Sentenca no Processo Civil. Op. cit. p. 20-21.

CARNELUTTI, Francesco. Limiti del rilievo dell’error in iudicando in Corte di Cassazione. In: Studi
di Diritto Processuale. Padiva: Cedam, 1939, p. 381-382.

"% GOMES FILHO, Anténio Magalhdes. A Motivacéo das DecisBes Penais. Op. cit. p. 179.

"% TARUFFO, Michele. Il significato costituzionale dell’'obligo di motivazione. Op. cit. p. 47.

"> GUASCH FERNANDEZ, Sergi. El Hecho y el Derecho en la Casacién Civil. Op. cit. p. 452.

7 AMODIO, Ennio. Motivazione della sentenza penale. Op. cit. p. 217

*" 1dem, ibidem.



91

Nesse contexto, a motivacdo é um “instrumento de comunicacao, inserido
em um procedimento comunicativo que se origina do juiz e é destinado a informar as
partes e o publico em geral a respeito daquilo que o juiz pretende exprimir”.3”® Ou
seja, motivacao € justificacdo, a qual, por sua vez, para ser completa, deve ser de
dois niveis: interna e externa.

A justificacéo interna € relativa a conexao ldgica entre a premissa de direito
e a premissa de fato e que funda a deciséo final, enquanto que a justificagao externa
e relativa a escolha da premissa da qual deriva a decisao final. A justificacdo externa
da premissa de fato da decisdo diz respeito as razdes pelas quais o juiz reconstruiu
e averiguou de determinada maneira os fatos da causa, as quais sao relativas as
provas que o juiz se baseou para decidir acerca da veracidade ou falsidade do fato.
Portanto, a justificativa externa da averiguacao do fato implica a necessidade do juiz
fornecer argumentos racionais relativos a maneira pela qual valorou a prova, bem
como as inferéncias légicas por meio das quais ele chegou as conclusfes sobre os
fatos da causa.>”® Além disso, a justificacdo externa da premissa de direito reclama
gue o juiz desenvolva argumentos que déem sustentacdo a escolha relativa a norma
gue foi considerada aplicavel como regra da decisdo do caso concreto, bem como a
interpretacdo que foi adotada em relagéo a norma.>®°

Além disso, ainda para se considerar a motivagdo completa, deve-se ter uma
justificativa adequada do juizo de direito, a qual consiste, basicamente, conforme
Michele Taruffo, (a) na escolha da norma ou das normas que 0O juiz considera
aplicaveis ao caso concreto, (b) na escolha da interpretacdo de tais normas que se
considera mais valida em relacdo a fattispecie e (c) na escolha inerente as
consequéncias que derivam da aplicacéo da norma a tal fattispecie.®®*

Evidente que o carater justificativo da motivacdo engloba também o juizo de
fato, que, por sua vez, consiste, novamente conforme Michele Taruffo, (a) na
escolha dos elementos probatorios considerados relevantes, (b) na valoracdo da
eficdcia dos meios de prova e (c) na reconstrucao do factum probandum com base

nas provas obtidas.

%8 TARUFFO, Michele. La Motivazione della Sentenza Civile. Op. cit. p. 108.
%79 |Jdem. Considerazioni su prova e motivazione. Op. cit. p. 238.
*%|dem. La motivazione della sentenza. In: Revista Genesis de Direito Processual Civil, n. 31,
%gln./mar. 2004, p. 183. o o _ _ o _
TARUFFO, Michele. Il significato costituzionale dell’obligo di motivazione. Op. cit. p. 44-45.
%2 TARUFFO, Michele. Il significato costituzionale dell’obligo di motivazione. Op. cit. p. 45.
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Mas alerte-se: a escolha dos elementos probatérios relevantes ou mesmo a
reconstrucdo do factum probandum com base nas provas obtidas ndo pode ser
produto de uma motivacdo que se baseia unicamente nas provas que convergem na
direcdo da hipdtese vencedora. O julgador, para efetivamente atingir o carater
justificativo da motivacdo, ndo pode deixar de demonstrar que eventuais provas
produzidas pela parte perdedora ndo o convenceram.®?

Isso vai ao encontro do direito a prova, sobretudo porque o direito a prova
permite a utilizacdo dos meios probatérios necessarios para formar a convic¢cdo do
6rgdo jurisdicional acerca de tudo o que foi discutido no processo®‘, além de
implicar, de modo particular, o direito & valoracdo das provas pelo 6érgéo judicial.®?
Consequentemente, a averiguacdo do fato ndo serd completamente justificada se
nao houver também o cotejo com as provas contrarias, maxime se considerarmos
gue a verdade sO surge do confronto entre as provas favoraveis e contrarias em
relacdo a existéncia do fato. A motivacdo s6 € completa se o julgador também
expressa as razbes pelas quais exclui que tal constatacdo dos fatos poderia ser
diversa.®® Ou seja, a motivacdo “deve exprimir ndo somente a valoracdo das
provas, mas a completa avaliacdo destas”, de modo que “n&o basta uma motivacao
implicita, decorrente, por exemplo, da avaliagdo feita apenas das provas por uma
das partes”.*®” Por isso que se forem desconsideradas, pelo julgador, as provas
contrarias a sua versao dos fatos, a reconstrucao dos fatos, por conseguinte, néo é
adequadamente justificada, justamente porque ndo sdo explicitadas as razdes que

excluem a possibilidade de reconstrucao diversa, & luz das provas contrarias.>®®

%83 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. Op. cit. p. 266.
%84 pICO | JUNOY, Joan. El Derecho a la Prueba en el Proceso Civil. Barcelona: Bosch, 1996. p.18-

19.
385

o MATTOS, Sérgio Luis Wetzel de. Devido Processo Legal e Protecao de Direitos. Op. cit. p.216.

TARUFFO, Michele. La motivazione della sentenza. In: Revista Genesis de Direito Processual
Civil, n. 31, jan./mar. 2004, p. 184.

%7 LIRA, Gerson. Direito & valoragdo das provas. Op. cit. p. 46. A relacdo entre direito & prova e
motivacdo também é feita por Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart, ao referirem que “a
necessidade de o juiz justificar as suas proprias razées, demonstrando o motivo pelo qual prefere
uma prova em relacdo a outra nada mais é do que um corolario do direito a prova, uma vez que,
como é evidente, o direito a provar nao se resume a possibilidade de produzir a prova, mas também
refere-se ao direito de ter essa prova valorada, pouco importando qual venha a ser o sentido da
deciséo judicial” (MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. Op. cit. p. 267).

%8 MATTOS, Sérgio Luis Wetzel. Devido Processo Legal e Protegcdo de Direitos. Op. cit. p. 232-
233.
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Para ser objetivo: em respeito ao direito a prova, a avaliacdo deve recair
sobre todas as provas produzidas pelas partes®° e, consequentemente, na
motivacdo devera constar justamente o enfrentamento das provas favoraveis e
contrarias a constatacdo do fato. Desse modo, além de se ter motivacdo na sua
inteireza, sera possivel, igualmente, verificar-se a observancia do contraditério, ja
gue, desse modo, de regra, o convencimento sobre os fatos sera racional e coerente
com o principio do contraditério.®®® O juiz, portanto, esta4 obrigado a explicar as
razdes pelas quais o levaram a preferir uma prova em detrimento da outra.*** Afinal,
a motivacao so sera efetivamente completa se abranger, além da verséo aceita pelo
julgador, também as razdes pelas quais houve a recusa da versdo oposta, 0 que,
diga-se de passagem, é imprescindivel para que o convencimento judicial alcance o
nivel de racionalidade que se exige.3%

Além disso, se, por um lado, ainda que se considere coerente uma
motivacdo que leve em consideracdo somente as provas e ndo também as provas
contrarias, por outro, é certo que ela perdera, pelo menos, a estrutura dialética.>*

Certamente, principalmente se levarmos em consideracao o carater interno e
externo da motivacdo, a mesma sera (e deve ser) produto de uma vertente fatica e
outra juridica, as quais, evidentemente, devem se inter-relacionar. Afinal, somente
com uma suficiente descricdo dos fatos, serd possivel conhecer se € correta a
respectiva aplicacdo do direito ou mesmo a sua conexao com as interpretacoes,
qualificacdes e consequéncias juridicas expostas na sentenca.>**

Nota-se, portanto, sobretudo em razdo da exigéncia da racionalidade, que a
motivacdo deve dar conta de todos os juizos de valores do julgador, bem como os
juizos de valores implicitos no discurso do juiz.>*® Ou seja, tanto quanto possivel,3%

tais valores devem ser explicitados de forma clara e precisa.

%9 TARUFFO, Michele. Il diritto alla prova nel processo civile. In: Rivista di Diritto Processuale, n. 1,

1984, p. 112.

%90 |dem, ibidem. Michele Taruffo lembra, ainda, que o direito a prova compreende também o direito
ao contraditorio sobre as provas, ou seja, o direito de contraditar as provas produzidas pela parte
contraria ou por iniciativa oficial do juiz, inclusive o direito a prova contraria (Op. cit. p. 98).

%1 MORELLO, Augusto M. La Prueba: tendencias modernas. Op. cit. p. 32.

%2 gILVA, Ovidio Araljo Baptista da. Fundamentacdo das Sentencas como Garantia
Constitucional. Disponivel em: <http://www.baptistadasilva.com.br>. Acesso em 23 fev. 2010, p. 06.
%93 TONINI, Paolo. A Prova no Processo Penal Italiano. Op. cit. p. 106.

%9 GUASCH FERNANDEZ, Sergi. El Hecho y el Derecho en la Casacién Civil. Op. cit. p. 454-455.
%95 TARUFFO, Michele. La Motivazione della Sentenza Civile. Op. cit. p. 307.

3% A utilizagdo da expressdo “tanto quanto possivel’ tem a sua razdo: é que, como bem destaca
Danilo Knijnik, “se bem que mecanismo relevante, a motivagao é por si so insuficiente, ja que sujeita
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Por isso é que se deve ter cuidado em relacdo a motivacao implicita, na qual
se tem que a superacgdo das lacunas torna-se possivel em razdo da relacdo légica
que existe entre aquilo que ficou expresso no discurso judicial e aquilo que tambéem
deveria ter sido objeto de justificacdo, mas nao foi. Em outras palavras: os motivos
que servem para justificar a solu¢cdo de uma questédo, servem, de modo implicito,
para atingir o mesmo objetivo no que se refere a outro ponto em que néo foram
explicitadas as razées do convencimento judicial.®’

Mas mesmo assim, dentro desse contexto, a motivacao implicita € aceitavel,
ja que, “havendo argumentos principais e subsidiarios estribados no mesmo fato, os
argumentos explicitos para o acolhimento, ou néo, dos primeiros prestam-se a
justificar, implicitamente, idéntica solucédo dada aos segundos”.**® Desse modo, 0
que se tem € a deducdo logica da motivacdo dada para justificar uma solucdo
conferida as razdes que ampararam outra escolha adotada no mesmo contexto
decisério. >

Todavia, a admissdo da motivacdo implicita reclama cautela.*®® Deve-se ter
como regra que a motivacao implicita ndo pode admitir omissdo da motivacédo sobre
uma parte do thema decidendum, mas apenas considerar valida a motivacao
logicamente dedutivel de quanto o juiz tenha explicitamente afirmado. Da mesma
forma, o que esta implicito na decisdo da questado principal, e que dela é dedutivel,
nao € a justificacdo da solucdo inerente a questao prejudicial, sendo a decisédo da

questao prejudicial mesma.**

as pré-compreensdes do julgador e as suas motivacdes ideoldgicas” (KNIINIK, Danilo. A Prova nos
Juizos Civel, Penal e Tributéario. Op. cit. p. 22). Ainda sobre o ponto, Rui Portanova bem lembra que
ha “influéncias pré-juridicas sobre significados, valores e fins humanos, sociais e econdmicos, ocultos
(ou ndo) que véo inspirar a decisdo judicial’” (PORTANOVA, Rui. Motivagdes Ideoldgicas da
Sentenca. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1992. p. 17).

%7 GOMES FILHO, Anténio Magalh&es. A Motivacao das Decisdes Penais. Op. cit. p. 197.

%% CRUZ E TUCCI, José Rogério. A Motivacdo da Sentenca no Processo Civil. Op cit. p. 19.

%99 GOMES FILHO, Antdnio Magalh&es. A Motivagcdo das Decisdes Penais. Op. cit. p. 198. Inclusive
esse posicionamento ja foi chancelado pelo Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento do HC
84383/RS, Rel. Min. Cezar Peluso, Segunda Turma, julgado em 31/10/2006, DJ 07-12-2006. Alias,
dentro dessa ideia de que a motivacdo implicita é aceita nagueles casos em que a motivagio é
dedutivel por processo mental légico, Maria Thereza Gongalves Pero apresenta trés exemplos desse
tipo de motivacdo: “a) quando o juiz deixa de referir-se a um ou alguns dos pontos do processo, por
serem estes supérfluos em relacdo a outro ou outros pontos ja expressamente considerados; b)
quando, diante das teses contrapostas, a aceitacdo motivada de uma deixa implicitas as razbes da
rejeicdo de outra; ¢) quando a solucdo de uma questao resulte em precluir o exame das questfes e
pontos sucessivos, ou da propria causa principal” (PERO, Maria Thereza Goncgalves. A Motivacéo da
Sentenca Civil. Op. cit. p. 95-96).

4% AMODIO, Ennio. Motivazione della sentenza penale. Op. cit. p. 229.

“I TARUFFO, Michele. La Motivazine della Sentenza Civile. Op. cit. p. 433.
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Assim, de um modo geral, pode-se dizer que é imprescindivel “que o juiz
exponha a motivacdo de tudo o que é relevante, vale dizer, de todas as escolhas
que influenciem o éxito final da controvérsia e de todas as premissas de seu
raciocinio que foram racionalmente colocadas em questéo”.*%

Desse modo, note-se, como ja dito, que se admite a motivagdo implicita,
mas somente nas condicdes acima mencionadas. Portanto, repete-se: a motivagcao
implicita deve ser vista com cautela, sobretudo porque pode dar margem a
arbitrariedade e, consequentemente, estar-se ferindo, ao fim e ao cabo, o proprio
processo justo, na medida em que a motivacdo, vista como verdadeiro direito
fundamental, é um de seus componentes. %

Outro modo de motivar que tem sido admitido pela pratica judiciaria € a
motivacdo per relationem, segundo a qual o julgador ndo elabora uma justificacao

autbnoma acerca de um ponto decisivo, mas se serve do reenvio a justificacéo

contida em outra decis&o.*%*

92 TONINI, Paolo. A Prova no Processo Penal Italiano. Op. cit. p. 104.

93 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Teoria e Pratica da Tutela Jurisdicional. Rio de Janeiro:
Forense, 2008. p. 133.

494 A definicdo é de TARUFFO, Michele. La Motivazione della Sentenza Civile. Op. cit. p. 422. Com
efeito, de uma forma geral, esse tipo de expediente tem sido admitido pelos nossos Tribunais
Superiores. Tanto isso é verdade que o Supremo Tribunal Federal ampliou a abrangéncia da
motivacéo per relationem, admitindo a remissdo da motivagdo ndo somente a outras decisdes, mas
inclusive, se for o caso, a pecas processuais produzidas pelas partes: “Ndo se pode desconhecer,
neste ponto, na linha de diversos precedentes que esta Suprema corte estabeleceu a propésito da
técnica da motivacéo por referéncia ou por remissao (RTJ 173/805-810, 808/809, Rel. Min. Celso de
Mello — RTJ 195/183-184, Rel. Min. Sepulveda Pertence, v.g.), que se revela legitima, para efeito do
que disp8e o art. 93, inciso IX, da Constituicdo da Republica, a motivagéo ‘per relationem’, desde que
os fundamentos existentes ‘aliunde’ atendam as exigéncias estabelecidas pela jurisprudéncia
constitucional do Supremo Tribunal Federal. E que a remissdo feita pelo magistrado, referindo-se,
expressamente, aos fundamentos que deram suporte a anterior decisdo (ou a pareceres do Ministério
Publico ou, ainda, a informagbes prestadas por 6rgdo apontado como coator, como sucedeu na
espécie), constitui meio apto a promover a formal incorporacéo, ao novo ato decisério, da motivagao
a que este Ultimo se reportou como razdo de decidir". O ac6rddo, na parte que aqui interessa,
encontra-se assim ementado: “Revela-se legitima, e plenamente compativel com a exigéncia imposta
pelo art. 93, inciso IX, da Constituicdo da Republica, a utilizagdo, por magistrados, da técnica da
motivagao "per relationem”, que se caracteriza pela remisséo que o ato judicial expressamente faz a
outras manifestacfes ou pecgas processuais existentes nos autos, mesmo as produzidas pelas partes,
pelo Ministério Publico ou por autoridades publicas, cujo teor indique os fundamentos de fato e/ou de
direito que justifiguem a decisdo emanada do Poder Judiciario” (STF, MS 25936 ED, Rel. Min. Celso
de Mello, Tribunal Pleno, julgado em 13/06/2007, DJe-176 DIVULG 17-09-2009 PUBLIC 18-09-2009).
Veja-se, ainda, 0 seguinte precedente, também oriundo do STF: “A jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal orienta-se no sentido de reconhecer a plena validade constitucional da motivacéao
‘per relationem’. Em consequéncia, o acérddo do Tribunal, ao adotar os fundamentos de ordem fatico-
juridica mencionados nas contra-razdes recursais da Promotoria de Justica - e ao invoca-los como
expressa razdo de decidir - revela-se fiel a exigéncia juridico-constitucional de motivacdo que se
impde ao Poder Judiciario na formulacao de seus atos decisorios” (STF, HC 72009, Rel. Min. Celso
de Mello, Primeira Turma, julgado em 06/12/1994, DJ 01/12/2006, p. 76). J& no Superior Tribunal de
Justica, ha precedente que, embora chancele a motivacdo “per relationem”, exige uma
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E que — e isso deve ser reconhecido — a motivacdo per relationem
compromete a funcdo extraprocessual da motivacdo.’®> Com efeito, conforme
adverte Michele Taruffo, essa funcao fica comprometida pela dificuldade de acesso
aos elementos que integram o discurso justificativo, 0 que impede a realizacdo do
controle externo e difuso sobre a forma como se realiza a prestacéo jurisdicional.**®

Desse modo, até se pode admitir a motivacdo per relationem, mas com
fundadas restricfes. Afinal, deve ser reconhecido que ao se adotar de forma integral
as raz0es apresentadas para justificar outra deciséo, o juiz pode omitir a valoracao
critica sobre os argumentos a que adere, ou até mesmo deixar de considerar
elementos supervenientes que deveriam levar, sendo a outra solugéo, pelo menos a
indicacdo dos motivos pelos quais ndo devem alterar a conclusdo anteriormente
adotada.*"’

Portanto, de regra, para que a motivacao per relationem seja admitida, deve
ser exigido “um nexo quanto ao objeto da deliberacdo, ou seja, deve haver
coincidéncia entre aquilo que é relevante para a decisdo que faz o reenvio e o0s
elementos que foram considerados no ato a que se faz a referéncia”, bem como
“identidade quanto a profundidade de cognicdo realizada nos dois provimentos que

se integram”.%®

fundamentacdo autdbnoma, ou seja, impde alguma restricdo: “Com efeito, o dever de motivar as
decisbes implica, necessariamente, cognicdo efetuada diretamente pelo 6rgao julgador. Pode o
Ministério Publico, de forma cooperativa, fornecer subsidios para o Judiciario cumprir o seu dever
constitucional de deliberar fundamentadamente. Todavia, ndo é de se admitir a construgao ldgica
calcada em argumentos fornecidos por 6rgdo que, inclusive, corporifica um dos polos da relagao
juridico-processual.” E o acoérdao, na parte que aqui interessa, encontra-se assim ementado: “Trata-
se de ideia forca, voltada ao prestigio do Estado Democratico de Direito: as decisées do Poder
Judiciario devem ser motivadas (art. 93, IX, CF). Neste mister, é facultado reportar-se ao parecer
ministerial ou aos termos do ato atacado, todavia, a bem de prestigiar a dialeticidade, expressao do
contraditorio, € imperioso que se acrescente fundamentacdo de sua autoria” (STJ, EDcl no REsp
637.742/PR, Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, Sexta Turma, julgado em 29/09/2009, DJe
19/10/2009). Mesmo assim, ha outros precedentes, ainda que mais antigos, que nao fazem qualquer
restricdo a esse tipo de motivagdo: “Inexiste nulidade em virtude de ter sido adotado o parecer do
Ministério Publico em primeira insténcia, como razes de decidir, maxime quando este baseou-se em
fundamentos concretos e legitimos para fundamentar a prisdo preventiva, como ocorre no caso em
tela”. (STJ, HC 96.235/GO, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, Quinta Turma, julgado em
20/11/2008, DJe 09/12/2008). “E licito ao magistrado reportar-se a outro julgamento, identificado e
pertinente & hip6tese em andlise, para fundamentar sua decisdo com o seu livre convencimento”
(STJ, REsp 251.619/AL, Rel. Min. Francisco Pecanha Martins, Segunda Turma, julgado em
07/11/2002, DJ 10/02/2003, p. 178).

95 MATTOS, Seérgio Luis Wetzel de. Devido Processo Legal e Protecédo de Direitos. Op. cit. p. 233.
“% TARUFFO, Michele. La Motivazione della Sentenza Civile. Op. cit. p. 425, nota 224.

“” GOMES FILHO, Antdnio Magalh&es. A Motivacao das Decisdes Penais. Op. cit. p. 200.

% 1dem. Op. cit. p. 200-201.
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Do que foi exposto até aqui, chega-se a algumas conclusdes: (a) a
motivagao, tanto quanto possivel, deve dar conta de todos os valores do julgador; (b)
a aceitacdo da motivacao implicita s6é deve ocorrer se a motivacéo for dedutivel por
processo mental l6gico, ndo podendo ter omissdo sobre parte do thema
decidendum, sendo que sO se considera valida a motivacdo logicamente dedutivel
daquilo que o juiz tenha expressamente afirmado dentro do mesmo contexto
decisorio; (c) a motivacdo per relationem s6 deve ser aceita em casos
excepcionalissimos, mais especificamente somente naqgueles casos em que ha um
nexo quanto ao objeto da deliberacdo e identidade da extensdo da cognicao

realizada nos provimentos que se integram.
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TERCEIRA PARTE: AS MAXIMAS DE EXPERIENCIA NO AMBITO DO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA

1 A MOTIVACAO COMO PRESSUPOSTO DO CONTROLE DO RACIOCINIO
JURIDICO PELOS TRIBUNAIS SUPERIORES

Por uma questdo metodologica, convém explanar agora acerca da
imprescindibilidade da motivacdo para que seja possivel o controle do raciocinio
juridico pelos tribunais superiores.*®

Portanto, antes de tudo, o que sera tratado no presente topico € como deve
ser a motivacdo da decisédo judicial para que o Tribunal Superior possa exercer um
efetivo controle sobre o raciocinio juridico, ou seja, tratar-se-a dos seus requisitos,
até porque isso se mostra imprescindivel para uma correta andlise do controle das
méaximas de experiéncia pelo Superior Tribunal de Justica.

Até aqui ja foi visto, em suma, que o raciocinio juridico se desenvolve
mediante abducdo, especialmente porque € o Unico método que origina uma ideia
nova, tendo um carater de descoberta. Além disso, percebeu-se que o livre
convencimento motivado possui dois fatores imprescindiveis: a racionalidade e a
motivagdo. Verificou-se, também, a imprescindibilidade do contraditério para a
formacéo da deciséao judicial.

Com efeito, o contraditorio, diante disso tudo, € efetivamente a principal
forca do processo. Note-se que a decisdo final de uma demanda judicial sera
construida em conjunto, mediante constante dialogo. Isso, além de prevenir
decisbes arbitrarias, contribui para a construcdo de uma ideia nova, propria da
inferéncia abdutiva, muito embora, como ressaltado, ndo se pode excluir por
completo outros tipos de inferéncia, como a dedutiva e a indutiva.

De qualquer maneira, 0 que chama a atencdo é que a motivacdo € uma

consequéncia essencial da livre apreciacéo da prova.**® Mas, se a livre conviccdo do

9% Afinal, como aponta Danilo Knijnik, “se um Tribunal pudesse ndo motivar sua decisdo, ou motiva-la

de modo ficticio, o controle cassacional estaria absolutamente prejudicado” (KNIJNIK, Danilo. O
Recurso Especial e a Revisdo da Questdo de Fato pelo Superior Tribunal de Justi¢ca. Op. cit.
p.97).

“° WALTER, Gerhard. La Libre Apreciacion de la Prueba (investigacion acerca del significado,
las condiciones y limites del libre convincimiento judicial). Op. cit. p. 359.
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julgador é livre, os elementos que permitem chegar a essa convicgdo ndo 0 sao
porque isso poderia levar a arbitrariedades.***

A questdo principal do topico ja foi levantada: o julgador, tanto quanto
possivel, efetivamente deve expressar, na motivacdo da decisao judicial, todos os
seus juizos de valor, sejam eles em relacdo ao fato, sejam eles em relacdo ao
direito. Consequentemente, a decisdo judicial, também tanto quanto possivel,
sempre deve ser controlavel, o que s6 se consegue por meio de uma racionalizacao
juridica. Exige-se, sob esse viés, que toda “decisdo judicial tem que estar
objetivamente justificada”, o que evita, juntamente com um direito probatorio
sistematico, que “o convencimento judicial escape a toda forma de controle
dogmatico e a um real contraditério”.**? Inclusive se tem que o erro relacionado a
essa necessaria racionalizacdo € uma espécie de “veiculo”, utilizado pelos tribunais
superiores, para se instrumentalizar (alcangar) o controle sobre as decisdes das
instancias judiciais faticas.**®

Ja se aludiu que motivacéo € justificacdo. Por isso € que a motivacdo se
desenvolve mediante uma argumentacao justificativa. Isso implica que a motivacéo
deve dar conta dos dados empiricos utilizados como meio de prova, das inferéncias
que foram formuladas e dos critérios empregados que levaram a conclusdo
probatéria.***

Mas ndo € s6 isso. E que, conforme bem acentua Sergi Guasch Fernandez,
“a duvida sempre sera estabelecida em relacdo aqueles elementos de prova
deixados a livre apreciacdo do julgador”.**® Sobre o ponto, alias, cumpre salientar
gue ha duas grandes correntes a respeito do fenbmeno probatério: a primeira,
propria do sistema civil law, pode ser considerada como “fechada”, na medida em
que concebe a prova juridica sob um viés mais positivista, uma vez que, de uma
forma geral, tal fenbmeno é regulado por normas juridicas, sendo irrelevante, nesta
seara, tudo aquilo que nédo é juridico; a segunda, que por sua vez é propria do

sistema common law, pode ser definida como “aberta”, ja que concebe a prova,

“I GUASCH FERNANDEZ, Sergi. El Hecho y el Derecho en la Casacién Civil. Op. cit. p. 460.

12 KNIINIK, Danilo. Ceticismo fatico e fundamentacéo teorica de um Direito Probatdério. Op. cit. p. 24-
25.
B A constatacdo é de MULLER, Christoph Marcus. Anscheinsbeweis in Strafprozess. Op. cit. p.
138.

“ TARUFFO, Michele. La Prova dei Fatti Giuridici. Op. cit. p. 409. Também neste mesmo sentido
GUASCH FERNANDEZ, Sergi. El Hecho y el Derecho en la Casacién Civil. Op. cit. p. 461.

15 GUASCH FERNANDEZ, Sergi. El Hecho y el Derecho en la Casacién Civil. Op. cit. p. 459.
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antes de tudo, como um fenbmeno que pertence a esfera da légica e do racional,
enquanto somente alguns dos aspectos de tal fendbmeno sdo previstos e regulados
por normas. Tal concepcdo de prova, desse modo, € justamente “aberto” porque
permite 0 emprego de nocdes, conceitos e modelos de analise provenientes de
outros setores da experiéncia.**

Levando-se em conta a definicdo destas duas correntes, pode-se afirmar,
com seguranca, que atualmente o fendmeno probatério possui grande influéncia
daquele que se diz aberto, muito embora o direito probatorio, como ndo poderia
deixar de ser, ndo prescinde, para regulacdo propria, de normas juridicas.

Dai que, consequentemente, levando-se em conta as caracteristicas da
corrente “aberta” do fendmeno probatorio, sobressai a utilizacdo das maximas de
experiéncia pelo julgador, justamente porque, no nosso entendimento, séo elas que
propiciam ao julgador, no fendmeno probatdrio, a utilizacdo de outras experiéncias,
ou, mais exatamente, as experiéncias comuns. Portanto, considerando que as
maximas de experiéncia, como se viu na primeira parte deste trabalho, possuem

417 ainda

funcdo na atividade probatoria, elas devem ser justificadas racionalmente,
mais se considerarmos, como assim faz Ennio Amodio, que o0 modelo normativo da
motivacdo € formado pela sequéncia fato probatorio — méxima de experiéncia — fato
comprovado.*'?

Dai porque a liberdade da apreciacdo das provas nao é arbitraria, mas
requer uma descricdo exaustiva das maximas de experiéncia.**°

Afinal, se é verdade que “ndo basta mencionar que para proferir a decisao
foram empregadas regras de julgamento”, sendo necessario, para tanto, “que o juiz
indique qual a regra de julgamento utilizado no caso concreto”,*° nota-se a
imprescindibilidade de o juiz mencionar de forma expressa a utilizacdo das maximas
de experiéncia na motivacédo da decisado judicial, independentemente da fungéo por

ela desenvolvida.***

“® TARUFFO, Michele. La Prova dei Fatti Giuridici. Op. cit. p. 317-319.

" GUASCH FERNANDEZ, Sergi. El Hecho y el Derecho en la Casacién Civil. Op. cit. p. 460.

18 AMODIO, Ennio. Motivazione della sentenza penale. Op. cit. p. 209.

1 GOTTWALD, Peter. Die Revisionsinstanz als Tatsacheninstanz. Op. cit. p. 170.

420 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da Prova no Processo Penal. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003. p. 349.

21 Conforme Ennio Amodio “I'esplicitazione della massima d’esperienza non pud mancare nella
motivazione nemmeno quando Il giudice pone a fondamento dell’accertamento del fatto prove
rappresentative come la testimonianza ed il documento” (AMODIO, Ennio. Motivazione della sentenza
penale. Op. cit. p. 209).
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Além disso, relembre-se que a motivacdo deve respeitar as regras da logica
e as maximas de experiéncia, o que sO podera ser verificado se efetivamente houver
mencao explicita quando da sua utilizacao.

Para ser objetivo: se levarmos em consideracdo que o fenémeno probatério
pode ser concebido como “aberto”, sobressai a utilizacdo das maximas de
experiéncia, de modo que, seja para verificar se a motivagao respeitou as maximas
de experiéncia, seja para se verificar a propria utilizacgdo das maximas de
experiéncia, elas devem ser explicitadas na motivacdo.*” Além disso, ha a
necessidade, ainda, da mencdo expressa aqueles elementos de prova que sao
deixados a livre apreciacao pelo julgador.

A discusséao, porém, ndo se encerra aqui, na medida em que o tema “prova”’
e “verdade” também influencia a motivacao, principalmente no que se refere a ela
como pressuposto do controle do raciocinio juridico pelos tribunais superiores.

Ha, basicamente, dois modelos de prova: o classico e o moderno. Conforme
Alessandro Giuliani, o conceito classico da prova coloca em evidéncia o carater
seletivo do conhecimento e relativo do fato, sendo dominada pelo problema do erro.
Além disso, trata de limitar o campo de indagacao, renunciando ao conhecimento do
fato. O conceito moderno de prova, por sua vez, vé no alargamento do campo de
indagac&o o meio para um melhor conhecimento dos fatos.**

Além disso, a concepcao classica da prova possui como caracteristica o
“argumentum”, sendo estritamente ligado a uma ideia do normal. O provavel
corresponde, antes de tudo, aquilo que é eticamente preferivel. Ha o carater da
disputa, do dialogo, da procura.*** J&4 o conceito moderno de prova é ligado aos

métodos da procura empirica;*®

apOia-se, assim, numa Visao positivista e até
mesmo cientificista, justamente porque pretende conhecer o fato na sua “inteireza
fenoménica, reputando-o como um ‘mundo auténomo’, perfeitamente ‘apreensivel’
pelos sentidos com o auxilio da razdo”.**®* Nao por menos, neste Ultimo modelo, o

mundo dos fatos parece ter uma autonomia completa.*?’

22 Afinal, como bem destaca Danilo Knijnik, & somente mediante a explicitacdo da maxima de
experiéncia utilizada pelo julgador que as partes poderdo “sobre ela debater, submetendo-a ao
contraditorio” (KNIINIK, Danilo. A Prova nos Juizos Civel, Penal e Tributario. Op. cit. p. 71).

“23 GIULIANI, Alessandro. Il Concetto di Prova: contributo alla logica giuridica. Op. cit., p. XIII.

24 |bidem, p. 231.

2 |bidem, p. 233.

25 KNIINIK, Danilo. O Recurso Especial e a Revisdo da Questéo de Fato pelo STJ. Op. cit. p. 73.
2 GIULIANI, Alessandro. Il Concetto di Prova: contributo alla logica giuridica. Op. cit. p. XIII.
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Ao lado disso e ligado a esses conceitos, aponta-se para o modelo
persuasivo e o demonstrativo da prova.

No modelo classico, a prova € um argumento persuasivo, dirigido a
convencer o 6rgdo que julga sobre os fatos da oportunidade de assumir como
correta uma certa visdo dos fatos relevantes para a decisdo.*”® Tem-se, portanto, o
modelo persuasivo da prova, mediante o qual se busca uma reconstrugdo proxima
da realidade, no qual ganha valor o dialogo das partes na formacéo da questéo de
fato.*”® Essa é a razdo pela qual a ideia classica toma a prova como argumento,
juntamente com uma racionalidade que ndo separa, ao menos radicalmente, a
questdo de fato da questdo de direito.**°

JA no modelo moderno, a prova é entendida como um instrumento
demonstrativo, voltado ao conhecimento cientifico da verdade dos fatos relevantes
para a decisdo.*** Nota-se, ai, 0 modelo demonstrativo da prova, o qual busca a
verdade real ou verdade total.**?

Certo é, porém, que a verdade a ser buscada no processo nao pode ser a

absoluta, sendo a relativa (possivel ou provavel),**

0 que se mostra compativel com
o modelo contemporaneo de prova: afinal, ndo h4 como negar que efetivamente
existe uma consideravel distancia entre as alegacoes faticas das partes e aquilo que

efetivamente ocorreu na vida real.*** No modelo contemporaneo de prova, alias,

428

1o TARUFFO, Michele. Modelli di prova e di procedimento probatorio. Op. cit. p. 420.

KNIINIK. Danilo. A Prova nos Juizos Civel, Penal e Tributéario. Op. cit. p. 12. Também, neste
sentido, Hermes Zaneti Junior lembra que “a grande questédo é que a verdade dos fatos (que também
€ a verdade judicial dos fatos — verdade provavel no conceito classico) deve ser estabelecida pela
argumentacdo e persuasdo e sO assim pode surgir’ (ZANETI JUNIOR, Hermes. O problema da
verdade no processo civil: modelos de prova e de procedimento probatério. Op. cit. p.142).
3 FLACH, Daisson. A Verossimilhangca no Processo Civil e sua Aplicagéo Pratica. Op. cit. p. 46.
31 TARUFFO, Michele. Modelli di prova e di procedimento probatorio. Op. cit. p. 421.
32 KNIINIK. Danilo. A Prova nos Juizos Civel, Penal e Tributario. Op. cit. p. 11-12.

® Nesse sentido, por exemplo, ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do Formalismo no
Processo Civil: proposta de um formalismo-valorativo Op. cit. p. 204; KNIINIK. Danilo. A Prova nos
Juizos Civel, Penal e Tributario. Op. cit. p. 14; WALTER, Gerhard. La Libre Apreciacion de la
Prueba (investigacién acerca del significado, las condiciones y limites del libre convincimiento
judicial). Op. cit. p. 175; no ambito do direito processual penal, BADARO, Gustavo Henrique Righi
Ivahy. Onus da Prova no Processo Penal. Op. cit. p. 121. Alias, é bom ressaltar que a verdade n&o
constitui “fim em si mesmo, sendo simples meio para aplicacéo do direito ao caso concreto” (ALVARO
DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do Formalismo no Processo Civil: proposta de um formalismo-
valorativo. Op. cit. p. 202). A propoésito disso, Carlo Furno ja ressaltava que € um “fondamentale
errore” afirmar que o “scopo” de qualquer processo, seja civil, penal ou mesmo administrativo, € o de
procurar e alcancar a “certezza storica”. Isso porque a “certezza storica € un mezzo indispensabile”.
Deste modo, “é fuori di dubbio che la certezza storica non € mai la méta finale del processo, ma &
esclusivamente un strumento che ha lo scopo piu limitado di servire al raggiungimento di quella”
£3I’34URNO, Carlo. Contributo alla Teoria della Prova Legale. Padova: CEDAM, 1940, p. 28-29).

CARPES, Artur. Onus Dindmico da Prova. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 40.
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ganham destaque justamente as ideias antes langcadas acerca do contraditorio, do
dialogo e também da cooperacdo. Como se isso ndo bastasse, referido modelo,
levando em consideracdo sobretudo a teoria do direito, realinha a relacdo entre
questao de fato e questédo de direito, apontando-se o afastamento do “paradigma da
subsunc&o tradicional”.**

Todavia isso nao significa a adogcdo puramente do modelo persuasivo da
prova. Deve-se, antes de tudo, como bem adverte Danilo Knijnik, “conciliar as
vantagens de ambos os modelos”, a fim de que, do modelo persuasivo, tome-se “a
prudéncia, a modéstia, a consciéncia da chance de erro” e do modelo demonstrativo
“ficar-se com o0 objetivo de, sempre que possivel, obter-se uma reconstrugéo fatica
préxima do mundo fenoménico”.***

Mas, afinal, no que influencia essa relacdo entre prova e verdade na
motivagdo como pressuposto do controle do raciocinio juridico pelos tribunais
superiores?

Da motivacdo exsurge a obrigacdo de justificar as razbes pelas quais se
entende provada uma determinada afirmacdo,**’ bem como a de dar as razdes
pelas quais se estima provada determinada afirmacdo, o que, por conseguinte,
permite uma adequada apreciacéo da prova.*®

Ora, diante disso, € evidente que também na motivacao o julgador devera
dar razdes suficientes para crenca acerca da sua constatacdo sobre os fatos ou, em
outras palavras, acerca da propria verdade percebida pelo julgador.

E que, embora, como foi dito acima, ndo se possa adotar unicamente a
concepcao classica ou moderna da prova, ou mesmo a fungcdo persuasiva ou

demonstrativa da prova, o que fica claro é que, levando-se em conta o carater

35 KNIINIK, Danilo. O Recurso Especial e a Revisdo da Questéo de Fato pelo STJ. Op. cit. p. 78.

Neste ambito, ganha especial destaque a nocao de espiral ou circulo hermenéutico e de pré-
compreensdo. Segundo Artur Carpes, “surge”, entao, “a nogao de espiral ou circulo hermenéutico, no
qual se explica que no direito hd uma particular relagdo entre o problema e a resposta: perante um
problema, portanto, o intérprete-aplicador ter4d de efetuar tantas idas e vindas entre o pré-
entendimento e o entendimento em si quantas as necessarias para a sua integracdo. O pré-
entendimento das questfes opera em modelos concretos de problemas; a espiral hermenéutica
desenvolve-se em questdes e pré-questdes, solugcdes e pré-solugdes, tudo em termos gerais
concretos” (CARPES, Artur. Onus Dinamico da Prova. Op. cit. p. 34).

3 KNIINIK. Danilo. A Prova nos Juizos Civel, Penal e Tributario. Op. cit. p. 14-15.

%37 Conforme Santiago Sentis Melendo, os fatos néo se provam, ja que eles existem. O que se prova
s&o afirmacdes, que poderéo referir-se aos fatos (SENTIS MELENDO, Santiago. La Prueba. Buenos
Aires: Ejea, 1979, p. 12).

3% GUASCH FERNANDEZ, Sergi. El Hecho y el Derecho en la Casacién Civil. Op. cit. p. 460.
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eminentemente dialético do processo, €, por 6bvio, na motivacdo que aparecera a
verdade do processo, pelo menos aquela percebida pelo julgador.

Mauro Bove faz duas distingdes interessantes: a obrigacdo de motivar é
completamente diversa da obrigacdo de fundamentar de modo suficiente o proprio
convencimento. Com a imposi¢ao do primeiro dever, o ordenamento reclama ao juiz
a explicacdo das bases de sua decisdo. J& com a imposicdo do segundo dever,
pretende-se que o julgador resolva a questdo de fato segundo certos canones
metodoldgicos. Logo depois, conclui: “a obrigacdo de motivar € instrumental com
relacdo a possibilidade de censurar uma eventual violacdo a obrigacdo de dar uma
razdo suficiente ao convencimento do fato”.**

Ora, a partir da conclusdo de Mauro Bove surge outra: se a obrigacao de
motivacdo € instrumental em relacdo a obrigacdo de fundamentar o proprio
convencimento, pode-se afirmar, portanto, que, ao fim e ao cabo, a motivacdo é
instrumental a demonstracéo da propria verdade (relativa).

Afinal, embora efetivamente se deva levar em conta a verdade provavel, &
certo que a motivacao, ao fim e ao cabo, deve mostrar, mesmo assim, a causa
necesséria suficiente da sua verdade.**

Portanto, a motivacdo como pressuposto do controle do raciocinio pelos
tribunais superiores reclama, antes de tudo, (i) a explicitacdo dos dados empiricos
utilizados como meio de prova, das inferéncias que foram formuladas e dos critérios
empregados que levaram a conclusado probatéria; por conseguinte, reclama-se (ii) a
explicitacdo das maximas de experiéncia utilizadas pelo julgador, bem como aqueles
elementos de prova que sao deixados a livre apreciacdo pelo julgador; por fim,
exige-se que o julgador (iii) dé uma razao suficiente ao convencimento que ele teve
sobre o fato ou, em outras palavras, da verdade (relativa) por ele percebida.

Evidente que tais providéncias possuem relacdo com a funcéo
endoprocessual da motivacdo. Afinal, por meio delas, se observadas, restara
facilitado o controle da decisdo por parte dos tribunais superiores, em especial, no
nosso caso, 0 Superior Tribunal de Justica, especialmente porque, deste modo, a

motivacéo, sem davida alguma, ficara mais clara e transparente.***

39 BOVE, Mauro. Il Sindacato della Corte di Cassazione: contenuto e limiti. Op. cit. p. 229.

“0 BRUGGEMANN, Jurgen. Die Richterliche Begrindungspflicht. Op. cit. p. 162.
1 Marina Gascoén Abellan alvitra que “la motivacién, en cuanto expresién de las razones que
pretendidamente justifican la decisién, permite a los érganos de control un conocimiento mas claro y
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2 A FINALIDADE DOS TRIBUNAIS SUPERIORES

N&o ha como avancar na presente investigagcdo sem examinar a funcéo dos
tribunais superiores.

Antes de se analisar o tOpico especificamente, porém, cabe uma pequena
digressdo: embora se possam apontar diferencas historicas e politicas entre o

2 um tratamento

modelo recursal cassacional e o modelo recursal de revisdo,*
unitario € possivel. Tal assertiva tem a sua importancia, na medida em que, muito
embora o presente estudo objetiva analisar o controle das maximas de experiéncia
especificamente dentro da praxis brasileira (ou mais especificamente pelo Superior
Tribunal de Justica, o qual adota um sistema misto, ja que o “Recurso Especial
aproxima-se da revisdo, mas pode, e ndo raro opera, como uma verdadeira

cassacao”**®

), tal ndo pode ser feito sem ser analisado aquilo que foi desenvolvido
sobre o tema no direito comparado, sobretudo naqueles paises que adotam o
modelo cassacional, como a Italia.

Com efeito, conforme lembra Mauro Bove, o que ndo pode ser ignorado,
seja no recurso no ambito cassacional, seja no recurso no ambito do modelo
revisional, € que ambos sdo meios de impugnacdo com o0s quais podem se fazer
valer exclusivamente motivos de direito, além de serem meios de impugnacao nos

quais o ambito limitado de controle é imposto e justificado pela fungcédo particular do

detallado de las mismas, facilitandoles asi la tarea. Se trata, pués, de una funcién respecto de los
tribunales superiores (tanto los de apelacion como los de casacion), que sin duda resolveran con
mayor acierto los recursos si conocen las razones del juicio de hecho” (GASCON ABELLAN, Marina.
Los Hechos en el Derecho: bases argumentales de la prueba. Op. cit. p. 179).

42 Danilo Knijnik analisa muito bem a questdo no direito comparado. Segundo ele, ja do ponto de
vista historico, no sistema cassacional, o Tribunal apenas anula a decisdo, procedendo ao reenvio da
causa para outra Corte, a qual compete julgar o fundo da matéria. No sistema revisional, o Tribunal,
“situado no &pice da organizagao judiciaria”’, embora ndo deva funcionar como uma terceira instancia,
pode rejulgar, ele préprio, a causa. Ja do ponto de vista politico, anota que no modelo cassacional, ha
a ideia de um controle centralista e até mesmo monopolitico, enquanto que no modelo revisional,
“uma terceira instancia propriamente dita. Estruturalmente, afirma-se que a Cassagdo, enquanto
sistema, ndo tem como preencher a sua funcdo, pois ou viola a liberdade do juiz — nos casos em que
o reenvio vincula — ou delonga-se no tempo, no caso de ser necessario, para tanto, o ‘duplo reenvio’
(...). Basicamente, sustenta-se que a Cassacao vai ligar-se a uma vocac¢ao anti-democratica, porque
violentaria a liberdade judicial’, enquanto que “do lado da Revisao, afirma-se que nela se expressa a
liberdade judicial e o espirito anti-autoritario. Todos os érgaos judiciarios tém a mesma dignidade e
importancia, ndo havendo diferenca de autoridade ou prestigio entre um e outro Tribunal” (O Recurso
Especial e a Revisdo da Questdo de Fato pelo STJ. Op. cit. p. 83-86).

“31dem, p. 107.
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orgdo competente, qual seja a de realizar, antes mesmo do interesse da parte a
justa decisdo do caso concreto, o interesse geral & unidade da jurisprudéncia.***

Em outras palavras: tanto o recurso em cassagdo COmO O recurso em
revisdo, de uma maneira ou de outra, visam ao reexame das questbes de direito,
estando excluido, portanto, o exame, por parte do Tribunal de Cassacdo ou de
Revisdo, das questdes de fato.

Dito isso, podemos passar a analisar a funcédo dos tribunais superiores, 0
gue nédo pode ser feito sem se proceder a uma analise historica.

Em um primeiro momento, os tribunais de cassag¢ao que seguiam o modelo
cassacional francés, proprio da cultura da época da Revolugdo Francesa, estavam
ligados a uma concepc¢ao legalista e, por isso mesmo, a sua funcéo juridica era
reduzida a uma tarefa de aplicacdo mecanica (l6gico-silogistica) do texto legal. Tais
tribunais, portanto, tinham como objetivo Unico a “defesa formal da lei” contra os
desrespeitos a ela por parte das decises de tribunais de instancias inferiores.**®> A
funcdo dos tribunais de cassacéo da época, portanto, era a de preservar o império
da lei, sendo vedado o exame do mérito da matéria.**® Em suma: os tribunais de
cassacdo simplesmente fiscalizavam a obediéncia a lei nas decises dos tribunais
inferiores.

Com efeito, ndo poderia ser outra a funcdo na época. Basta lembrar que
especificamente no que se refere ao Tribunal de Cassacdo francés, produto da
Revolucdo Francesa, este nasceu com o intuito de preservar a constituicdo estatal
do principio da separacdo dos poderes. Consequentemente, na sua génese, 0
tribunal de cassacao, antes de tudo, nasce como um 6rgao de controle destinado a
observar o cumprimento, por parte do poder judiciario, do referido principio,
especialmente em relacdo ao poder legislativo. Afinal, se o poder legislativo, em sua
mais fundamental nogédo, € o responsavel por estabelecer, em abstrato, normas

gerais e obrigatorias, compreende-se de forma adequada (levando-se em

4 BOVE, Mauro. Il Sindacato della Corte di Cassazione: contenuto e limiti. Op. cit. p. 7. Piero

Calamandrei, em sua obra sobre a Cassacéo Civil, ao comparar a cassagdo francesa e a revisdo
alemd, aponta que ambos os sistemas possuem a mesma funcdo: “unificare e riassumere la
giurisprudenza giudiziaria dei loro paesi” (CALAMANDREI, Piero. La Cassazione Civile. Milano:
Fratelli Bocca, 1920, v. |, p. 651).

45 CASTANHEIRA NEVES, Anténio. O Instituto dos Assentos e a Funcéo Juridica dos Supremos
Tribunais. Coimbra: Coimbra, 1983, p. 80-81.

“% MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Repercussdo Geral no Recurso
Extraordindrio. 2. ed. Sédo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 13.
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consideracdo a cultura da época) o risco que poderia incorrer o poder judiciario
quando o juiz, por meio de uma sentenca (que, como se sabe, € ato destinado a
aplicar no caso concreto regra de carater geral formulada pelo poder legislativo)
procurasse estabelecer um preceito de carater geral e dirigido a regular
coativamente uma série indeterminada de casos.**’ Certamente, neste caso, néo se
estaria observando o principio da separagéo dos poderes.

De qualquer maneira, tal funcédo vai ao encontro daquilo que Calamandrei
definiu como sendo a da nomofilaquia. Segundo o processualista italiano, a
sentenca possuia funcdo declarativa e o julgador tinha a obrigacdo de julgar
conforme a lei. Estas eram caracteristicas inseparaveis e fundamentais da jurisdicao.
O juiz devia, antes de tudo, fidelidade a lei. Consequentemente, surge a
necessidade de se instituir um 6érgdo especial de controle encarregado de verificar,
justamente, a “fidelidade do juiz a lei”, ou, em outras palavras, a correta aplicacdo da
lei.**® Dai, portanto, a funcdo nomofilacica dos tribunais superiores que em seu
sentido originario foi justamente identificada com a definicdo da interpretacao exata,
Unica e verdadeira da lei.**° Alias, Calamandrei reconhecia na nomofilaquia também
a func&@o de manter o principio da separacao dos poderes, no exato sentido em que,
originariamente, a Corte de cassacao francesa devia manter a integridade de tal
principio: segundo ele, por meio da “nomofilaquia”, a “Corte de Cassacédo trata de
manter os 6rgaos jurisdicionais na esfera de seu poder, destruindo as sentencas que
foram pronunciadas fora de seus limites”.**°

Contudo, mais adiante, diante da inevitdvel necessidade de interpretacao
das leis, adquire o Tribunal de cassacdo nova funcdo: uniformidade da
jurisprudéncia. Mesmo assim, tal funcdo nao fugiu da cultura legalista da época: tal

uniformidade de jurisprudéncia era entendida como uniformidade na interpretacdo da

" CALAMANDREI, Piero. La Cassazione Civile, v. I. Op. cit. p. 433-434.

*4® |dem. La Cassazione Civile, v. Il. Op. cit. 37-38.

49 KNIINIK, Danilo. O Recurso Especial e a Revisdo da Questdo de Fato pelo STJ. Op. cit. p. 99,
Alias, ainda sobre o significado do signo nomofilaquia, vale lembrar que Almeida Santos destaca que
a palavra deriva dos vocabulos nomos e phylasso, que significam lei e guarda, respectivamente
(SANTOS, Francisco Claudio de Almeida. Recurso Especial — Visédo Geral. In: Revista de Processo,
ano 14, n. 56, out./dez. 1989, p. 124 ).

0 CALAMANDREI, Piero. La Cassazione Civile, v. II .Op. cit. p. 46. Mais adiante, porém,
Calamandrei adverte: “sarebbe ormai un anacronismo scorgere nella Cassazione soltanto
salvaguardia politica del principio della separazione dei poteri che vi scorgeva I’Assemblea Nazionale”
(Idem, ibidem, p. 89).
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lei, objetivando-se, desse modo, como aponta Castanheira Neves, “a unidade da
legislacdo pela unidade da jurisprudéncia”.***

Neste ponto, pode-se retomar, mais uma vez, a licdo de Calamandrei. O
doutrinador reconhece como funcéo do tribunal de cassacéo, aléem da nomofilaquia,
a de unificar a jurisprudéncia, embora afirme que “somente a finalidade da unificagéo
jurisprudencial ndo ¢é suficiente para explicar o funcionamento do 6rgao de

Cassacao”*?

, aléem de, no seu entendimento, a funcdo nomofilacica ter certa
prevaléncia sobre a funcdo da interpretacdo uniforme da lei.**®* Mesmo assim,
Calamandrei ndo deixa de reconhecer que a fungdo de unificar a jurisprudéncia
possui certa coincidéncia com a nomofilaquia. Isso porque “entre as diversas
interpretacbes de uma mesma norma juridica, a coexisténcia das quais destruiria a

uniformidade da jurisprudéncia, o 6rgdo unificador escolhe e faz predominar aquela

51 CASTANHEIRA NEVES, Anténio. O Instituto dos Assentos e a Funcéo Juridica dos Supremos
Tribunais. Op. cit. p. 82-83.

52 CALAMANDREI, Piero. La Cassazione Civile, v. II, Op. cit. p. 89-90.

53 Alvitra Calamandrei gue “dobbiamo ritenere che accanto all'interesse al mantenimento della
uniforme interpretazione, lo Stato intenda tutelare, in tutti quei casi in cui ammette il controllo della
Cassazione quantunque I'uniformita della giurisprudenza non sai in pericolo, un altro interesse, che &
appunto quello della nomofilachia. E evidente, infatti, che si possono verificare dei casi nei quali, pur
non trovandosi nella sentenza del giudice nessuna minaccia alla uniformitd della interpretazione
giurisprudenziale, la sentenza stessa si basi pero in iudicando su un evidente errore di diritto, che
renda necessario, per immediata repressione, l'intervervento dell'organo censorio. Si &€ veduto che il
bisogno della uniformita della giurisprudenza nasce della coesistenza nello Stato di piu tribunali dellol
stesso grado (...); talché in uno Stato in cui, per ipotesi, esiste un solo organo giudiziario, o piu organi
investiti ciascuno di una diversa competenza per grado nella stessa circoscrizione territoriale, non
esiste possibilita di giurisprudenza disforme nello spazio, né conseguente necessita di on organo di
adibito ad unificarla. Eppure, anche in questo Stato nel quale la disformita contemporanea della
giurisprudenza & materialmente esclusa, non & esclusa affatto la possibilita che I'Gnico organo
giudiziario, nel pronunciare una sentenza, ponga a base del suo sillogismo una affermazione giuridica
che contradicca alla legge: onde, anche scendendo fuor dalle ipotesi nella realta degli ordinamenti
positivi, possiamo comprendere per qual ragione gli ordinamenti politici anteriori alla Rivoluzione
francese, pur ignorando l'idea di un organo destinato a unificare la giurisprudenza, conoscessero
istituti censori volti a mantenere I'autorita della legge (...), e per qual ragione, perfino in um minuscolo
organismo politico quale € il Principato di Monaco, ove la ristrettezza del territorio e la conseguente
esiguita del numero dei tribunali rendono impossibile ogni disformita della giurisprudenza nello spazio,
si sai tuttavia sentito il bisogno di creare al vertice del’embrionale ordinamento giudiziario un Conseil
de revision, incaricato di riesaminare se i giudici di merito siano incorsi in violazioni di legge (...). Né &
detto che, anche in un ordinamento giudiziario in cui coesista una pluralita di organi dello stesso
grado, non sai possibile raffigurare dei casi in cui si ha violazione di legge senza che si abbia
contemporaneamente una minaccia alla uniformita della giurisprudenza. Si pensi al caso di un giudice
che per la prima volta risolve, in modo contrario alla legge, una questione di diritto, che mai prima di
ora si era presentata alla risoluzione dei tribunali; si pensi sopratutto al caso teoricamente possibile e,
sembra, non assolutamente sconosciuto alla pratica (...), in cui tutti i giudici di uno stesso grado
esistenti in uno Stato si accordino tacitamente nel rifiutarsi di applicare uma legge nuova che, appena
emanata, ha suscitato qualche ostilita in una parte della opinione pubblica, o nel dare concordemente
ad essa uma interpretazione diversa da quella vera. In simili ipotesi non c’e dissidio di interpretazioni
giurisprudenziali; ma c’'e senza dubbio da parte dei giudici una infrazione del dovere che essi hanno di
applicare il diritto vigente, contro la quale il controllo giuridico dellorgano di Cassazione deve
indubbiamente intervenire” (La Casazione Civile, v. Il. Op. cit. p. 92-93).
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gue corresponde ao verdadeiro significado da lei”, eliminando, por conseguinte,
“todas as outras interpretagdes”.***

Em seguida, chega-se, entdo, a uma terceira e atual fase, na qual ha um
afastamento da funcéo original, ou seja, aquela de simplesmente anular a deciséo
guando em desconformidade com a lei. Passa-se, entdo, a ndo mais simplesmente
aferir a legalidade da decisdo, mas o préprio julgamento da causa.”® Ganha

46 n3o se

destaque, desse modo, a funcdo de se outorgar unidade ao Direito,
apontando mais diferenca entre a funcdo nomofilacica e aquela de uniformizar a
jurisprudéncia, isso porque, em verdade, tais funcdes representam as duas faces da
mesma moeda, ou seja, 0s dois aspectos da mesma funcao fundamental a ser
desenvolvida pela corte de cassac&o.*’
Mas isso néo significa, em hipotese alguma, que a funcdo da unidade do
Direito implica engessar a evolugéo do Direito. Afinal, ela deve ser voltada para o
futuro, em uma perspectiva dialética.**® Com efeito, a unidade do ordenamento
juridico tem de ser coerente em sua estrutura, mas isso ndao pode implicar algo
estatico e inerte, sob pena de prejudicar inclusive o desenvolvimento e impulso
social.*®®
Tanto isso € verdade que se aponta, como funcdo dos tribunais superiores,
para uma nomofilaquia tendencial, a qual surge da ideia de néo ser possivel ou até
mesmo nao desejavel a “exata” interpretacéo da lei, de modo que essa uniformidade
de interpretacdo da lei ndo seria algo absoluto, mas em sentido tendencial e relativo

entre as multiplas interpretagdes dadas por varios juizos de mérito, ndo se impondo,

54 CALAMANDREI, Piero. La Cassazione Civile, v. Il. Op. cit. p. 94.

%5 CASTANHEIRA NEVES, Antonio O Instituto dos Assentos e a Funcéo Juridica dos Supremos
Tribunais. Op. cit. p. 86.

%% MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Repercussdo Geral no Recurso
Extraordinario. Op. cit. p. 14.

**” TARUFFO, Michele. Una riforma della Cassazione Civile? In: Rivista Trimistrale di Diritto e
Procedura Civile, anno LX, n. 3, set, 2006, p. 761.

%8 Conforme aponta Castanheira Neves, o sentido valido de unidade do Direito é aquele de “unidade
da ordem juridica material — problematicamente constituenda versus a unidade formal -
sistematicamente pressuposta — ou seja, uma unidade de normativa ordenacdo dinamica e a
posteriori, em oposi¢cdo as unidades normativas a priori” (O Instituto dos Assentos e a Funcdo
Juridica dos Supremos Tribunais. Op. cit. p. 656). Em nota de rodapé, explicita: “Ou melhor, uma
unidade de dialéctica totalizacéo e a posteriori” (Ibidem, nota de rodapé 1610).

59 GUASCH FERNANDEZ, Sergi. El Hecho y el Derecho en la Casacién Civil. Op. cit. p. 159.
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dessa forma, uma interpretacdo autoritativa, mas estabelecendo um dialogo de
forma a atingir, persuasivamente, a melhor interpretacéo acertada.*®

Identifica-se, por isso, a nomofilaguia tendencial como uma “funcéo jus-
unitaria da definicdo e producdo do Direito pela judicatura (atividade judicante), em
perspectiva evolucional”,*** devendo-se ter um enfoque voltado para o futuro.
Consequentemente, em vista disso, percebe-se uma fungcdo educadora ou
pedagogica da corte de cassacéo, ja que gera expectativas em relacdo a base das
decisbes tomadas no passado, mas também na medida em que estas se
combinardo com outras futuras.*®? Afinal, caso contrario, ou seja, se os tribunais
superiores ndo formularem decisGes voltadas para o futuro, certamente havera
problemas em se elaborar, por exemplo, “principios de direitos” dotados de
validades mais amplas e de maior potencialidade aplicativa.*®®

Em outras palavras: tem-se uma uniformidade de jurisprudéncia que se
forma tendencialmente sobre a base do precedente — que resolve um caso passado,
mas que se dirige para o futuro*®®, criando-se, desta maneira, precedentes que
influenciam a jurisprudéncia sucessiva.*®

No particular, ha ainda outro ponto que ndo pode passar despercebido:
Michele Taruffo igualmente rechaca a visao tradicional da nomofilaquia. Segundo
ele, “dizer que a interpretacdo determina o sentido exato de uma norma é uma
afirmacdo desprovida de sentido”. Isso porque, “0 que a interpretacdo pode
determinar é o significado ‘justo’, ou seja, se fundado sobre o emprego correto de
escolhas ndo obrigatdérias, mas aceitaveis”. Claro que nao existe, porém, “um
significado ‘justo’ em absoluto”, podendo-se falar somente em um *“significado

relativamente ‘mais justo™. Dai porque a funcdo nomofilacica da Cassacéao nao € a
de “assegurar a exatidao formal da interpretacao (...), mas a de estabelecer qual € a
interpretacdo justa, ou mais justa, da norma”. Mas atente-se: “a nomofilaquia diz

respeito a ‘justica do método’ de interpretacdo da lei”, ou seja, essa ideia esta ligada

%9 MAZZARELLA, Ferdinando. Analisi del Giudizio Civile di Cassazione. 3. ed. Padova: Cedam,
2003, p. 27.

“*1 PINTAUDE, Gabriel. Controle e verificagdo do juizo de fato no julgamento singular, no apelacional
e no revisional/cassacional. In: KNIINIK, Danilo (Coord.). Prova Judiciaria: estudos sobre o novo
direito probatério. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 112.

%2 GUASCH FERNANDEZ, Sergi. El Hecho y el Derecho en la Casacién Civil. Op. cit. p. 159.

%3 TARUFFO, Michele. Il Vertice Ambiguo: saggi sulla cassazione civile. Bologna: Il Mulino, 1991,
p.110.

% TARUFFO, Michele. Una Riforma della Cassazione Civile? Op. cit. p. 762-763.

%5 TARUFFO, Michele. Il Vertice Ambiguo: saggi sulla cassazione civile. Op. cit. p. 11.
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bY

a “escolha da interpretacdo apoiada nas melhores razdes, sejam essas ldgicas,
sistematicas ou valorativas”.*®°

Por outro lado, ndo ha como deixar de notar que ha uma preocupacéo com a
certeza do direito. Afirma-se, inclusive, que a “certeza do direito” € o “escopo da
nomofilaquia”.*®” Sabe-se que no caso brasileiro, ao Superior Tribunal de Justica
(que é, especificamente, o 6rgao julgador que aqui interessa, ja que cabe a ele a
guarda do direito infraconstitucional) compete julgar, em Recurso Especial, as
causas decididas em Unica ou Ultima instancia, pelos Tribunais Regionais Federais
ou pelos Tribunais dos Estados, do Distrito Federal e dos Territérios, quando a
decisao recorrida der a lei federal interpretacdo divergente da que lhe haja atribuido
outro tribunal (art. 105, 1, “c”, da Constituicdo Federal). Busca-se, deste modo, a
unidade de interpretacdo da lei federal em todo o territério nacional.*®®

Evidencia-se, desse modo, a funcdo do Superior Tribunal de Justica conferir
certeza ao ordenamento juridico,*®® o que, como se viu, vai ao encontro justamente
daquilo que a nomofilaquia pretende. Como aponta Arruda Alvim, quanto maior a
diversidade das “correntes de pensamento a respeito de uma mesma lei, tanto mais
seriamente ficara despida de certeza aquela lei e, consequentemente, nessa escala,
essa circunstancia contribui para que o direito ndo tenha o grau de certeza
desejavel”.*”° E é essa a razdo pela qual o autor, mais adiante, conclui: a “funcdo do
Superior Tribunal de Justica, por meio do recurso especial, € a de uniformizar o
entendimento a respeito do Direito federal, de modo que se alcance a certeza do
Direito”.*’* Alias, a necessidade de uniformizacéo na aplicacdo da lei efetivamente

2

busca um ideal de ordem, seguranca, certeza*’?> ou, para ser mais objetivo, de

% |bidem, p. 89-90.

%7 SANTANGELO, Ignazio Augusto. Cassazioni plurime e nomofilachia. In: Rivista di Diritto
Processuale, anno XLIV, n. 2, apr./giug. 1989, p. 510.

% MANCUSO, Rodolfo Camargo de. Recurso Extraordinario e Recurso Especial. 10.ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 332.

9 A respeito da relagdo entre “certeza” e “direito”, escreve Rodolfo de Camargo Mancuso que ambas
as expressdes “sdo de tal modo conectadas e pressupostas” (...) “que o descontrolado dissenso
pretoriano, ao distanciar aqueles valores, coloca em xeque a credibilidade do sistema judiciario e a
eficacia real de sua producao, decepcionando o jurisdicionado, como consumidor final desse servico
estatal” (MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Divergéncia Jurisprudencial e Samula Vinculante.
4.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 166).

4% ALVIM, Arruda. O Recurso Especial na Constituicdo Federal de 1988 e suas origens. In:
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Aspectos Polémicos e Atuais do Recurso Especial e do
Recurso Extraordinario. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 33.

“L1dem, p. 47.

472 gILVA, José Afonso da. Do Recurso Extraordinario no Direito Processual Brasileiro. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1963, p. 234.
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seguranca juridica, além da propria igualdade, ja que se almeja, com isso, igualdade
na aplicac&o do direito.*"”®

Mas isso ndo pde em xeque a funcdo da nomofilaquia tendencial, tanto que
se afirma que tal funcdo consiste na “transcendéncia, oriunda da certeza e
estabilidade juridicas que devem derivar das decisbes proferidas pelos tribunais
superiores, fazendo com que se fixe, em tese, o verdadeiro sentido da questédo de
direito objetivo posta em julgamento”.*’* Como se isso ndo bastasse, certeza do
direito e imobilismo juridico ndo se confundem.*” Alias, interpretacdo uniforme nao
significa necessariamente uma interpretacdo imutavel; reclama-se, assim, uma
interpretacdo evolutiva da norma, o que acaba por adapta-la as situagbes
sociolégicas.*’® De qualquer maneira, deve haver um equilibrio entre a funcéo
criadora do juiz e a necessidade de uniformidade na aplicacdo das normas
juridicas.*’”

Em suma, o que se tem é uma nomofilaquia tendencial, nos termos acima
propostos, mas que deve perseguir ndo precisamente a interpretacdo exata da lei,
sendo a interpretacdo mais justa dela ou até mesmo a interpretacdo da justica do
método de interpretacdo da lei.

Do que foi exposto até aqui, poder-se-ia concluir facilmente que o recurso
em cassagao Ou mesmo O recurso em revisdo (e, no NOSSo caso, especificamente o
Recurso Especial) ndo visam a atender ao interesse da parte ou, em outras

palavras, ndo estdo vocacionados a analisar a justica do caso concreto, justamente

" No Superior Tribunal de Justica ha precedente neste sentido, reconhecendo-se, inclusive, a fungéo

nomofilacica da Corte Superior, no exato sentido em que escreveu Calamandrei: “Ao criar 0 STJ e lhe
dar a funcdo essencial de guardido da legislacdo federal (e, portanto, de seu intérprete oficial), a
Constituicdo impds ao Tribunal o dever de manter a integridade do sistema normativo, a uniformidade
de sua interpretacdo e a isonomia na sua aplicacdo. Deu-lhe, também, como misséo especifica, a de
dirimir as divergéncias dos tribunais locais na interpretacdo da lei federal, criando, para isso, até
mesmo uma especifica hipétese de cabimento de recurso especial (CF, art. 105, lll, c). Portanto, a
partir de 1988, criou-se no Pais um tribunal superior com a funcdo (importante para a manutencédo do
principio da isonomia e do préprio principio federativo) de uniformizacao da jurisprudéncia, bem como
a funcdo, que se poderia denominar nomofilacica (entendida a nomofilaquia no sentido que lhe
atribuiu Calamandrei), destinada a aclarar e integrar o sistema normativo, propiciando-lhe uma
aplicacdo uniforme, fun¢des essas com finalidades ‘que se entrelacam e se iluminam reciprocamente’
(CALAMANDREI, Piero. La Casaciéon Civil. T. Il, Op. cit. p.104)" (STJ, REsp 1026234/DF, Rel.
Ministro Teori Albino Zavascki, Primeira Turma, julgado em 27/05/2008, DJe 11/06/2008).

" ROSITO, Francisco. Direito Probatério: as maximas de experiéncia em juizo. Op. cit. p. 126.

A observacédo é de KNIJNIK, Danilo. O Recurso Especial e a Revisao da Questdo de Fato pelo
STJ. Op. cit. p. 103.

“’® SANTANGELDO, Ignazio Augusto. Cassazioni plurime e nomofilachia. Op. cit. p. 507.

77 SILVA, José Afonso da. Do Recurso Extraordinario no Direito Processual Brasileiro. Op. cit.
p.233.
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em razao da funcdo nomofilacica, sendo o interesse da parte um meio para que, ao
fim e ao cabo, o tribunal superior cumpra com a nomofilaquia.*’®

A questdo, porém, ndo é tdo simples.*’®

Giovanni Verde, embora diga que ndo se precisa “abandonar a ideia de um
juizo supremo que garanta a exata observancia da lei”, afirma que, no atual
contexto, a Corte de Cassacao deve também objetivar a justica do caso concreto. O
autor, para chegar a essa conclusédo, parte do pressuposto que a nomofilaquia pura

esta ligada “a uma visao autoritaria e fortemente centralizada da justica”, que é o

“’8 Essa é a conclusdo da doutrina nacional majoritaria. Por exemplo, Athos Gusmao Carneiro anota

gue “O interesse privado do litigante vencido (...) funciona mais como movel e estimulo para a
interposigdo do recurso extremo, cuja admisséo, todavia, liga-se a existéncia de uma questao federal,
a defesa da ordem juridica no plano do direito federal, assegurando-lhe, como referiu Pontes de
Miranda, a ‘“inteireza positiva”, a “autoridade”, a “validade” e a “uniformidade de interpretacéo”
(CARNEIRO, Athos Gusmé&o. AnotagBes sobre o recurso especial. In: TEIXEIRA, Salvio de
Figueiredo (coord.). Recursos no Superior Tribunal de Justica. Sdo Paulo: Saraiva, 1991. p. 110);
Antbnio de Padua Ribeiro alvitra que a funcdo do Recurso Especial “é dar prevaléncia a tutela de um
interesse geral do Estado sobre os interesses dos litigantes (Liebman)” (RIBEIRO, Antdnio de Padua.
AnotacBes sobre o recurso especial. In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (coord.). Recursos no
Superior Tribunal de Justica. Sdo Paulo: Saraiva, 1991. p.51); Rodolfo de Camargo Mancuso
menciona que o Recurso Extraordinario e o Recurso Especial ndo se destinam & revisdo de decisBes
injustas, de forma que “ao aplicar o direito a espécie (...), a Corte também prové sobre o direito
subjetivo individual da parte. Isso, todavia, aparece como um efeito ‘indireto’ ou ‘reflexo’ do
provimento sobre o recurso, ja que (...) a finalidade precipua dos recursos excepcionais é a de
propiciar aos Tribunais da Federac&o o zelo pela validade, autoridade, uniformidade interpretativa e,
enfim, pela inteireza positiva do direito constitucional, na expressiva locu¢céo de Pontes de Miranda, o
mesmo se aplicando ao direito federal comum, no ambito do STJ” (MANCUSO, Rodolfo de Camarco.
Recurso Extraordinario e Recurso Especial. Op. cit. p. 152-153). Também para José Afonso da
Silva, o Recurso Extraordinario néo visa a fazer justica subjetiva, justica as partes. Ressalta, porém, o
carater processual de tal recurso, consubstanciado justamente no fato da parte utiliza-lo como um
meio para ver a decisdo reformada. Deste modo, segundo ele, “o0 que fundamenta, pois, a existéncia
do Recurso Extraordindrio é o interesse estatal de assegurar, em todo o territério da Federacgéo, a
inteireza positiva, a validade, a autoridade e a uniformidade de interpretacdo da Constituicdo e das
leis federais (...). Visa, enfim, a manter inc6lume o prestigio da lei maior, o principio da lei federal e a
uniformidade da jurisprudéncia. Supremo Tribunal Federal e Recurso Extraordinario complementam-
se pela identidade de fungdo. Um ndo se compreenderia sem 0 outro, no que tange a matéria
constitucional. Do Recurso Extraordinario se pode afirmar o mesmo que dissera Calamandrei da
cassacéo italiana: permite ao Supremo Tribunal fazer com que marchem, a igual passo, o interesse
individual na justica do caso singular e o interesse publico na interpretacdo exata da lei em abstrato.
Seu fundamento e sua finalidade sédo, pois, politico-constitucionais. Mas isso ndo lhe tira o carater
eminentemente processual. E um meio processual que o Estado pds a disposicéo das partes, para
que, defendendo o préprio interesse do subjetivo, déem ao Pretério Excelso o instrumento de controle
da unidade do Direito nacional e, sobretudo, da supremacia da Constituicdo” (SILVA, José Afonso da.
Do Recurso Extraordinario no Direito Processual Brasileiro. Op. cit. p. 105-107). Na doutrina
internacional, destaca-se, mais uma vez, o posicionamento de Michele Taruffo, que vai mais ou
menos ao encontro da orientacdo da doutrina nacional. Segundo ele, dentro da sua concepcédo de
nomofilaquia (busca pela interpretacdo mais justa da lei), “la tutela della legalita nel singolo caso
viene attuata, ma como side-effect della nomofilachia” (TARUFFO, Michele. Il Vertice Ambiguo:
saggi sulla cassazione civile. Op. cit. p. 93).

“"® Horst-Eberhard Henke, alias, indaga: “A qué tiene el tribunal de casacion que dar preferencias: a
satisfacer el interés del recurrente en la correcta resolucién de su caso, o al interés general en una
jurisprudencia uniforme? (HENKE, Horst-Eberhard. La Cuestion de Hecho: el concepto
indeterminado em el derecho civil y su casacionabilidad. Op. cit. p. 211).
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oposto de um “ordenamento autenticamente democratico”; da “complexidade do
mundo em que vivemos”, no qual as “fontes de direito estdo interligadas” e que
interferem continuadamente e em varios niveis.*°

Salvatore Satta reconhece que a base da Cassacéo esta sempre o interesse
da parte, sendo por isso mesmo o0 recurso de cassagdo um meio de impugnacao.
Para ele, portanto, a fungdo da cassacdo ndo se desenvolve para a tutela do
interesse geral da justica da decis&o.***

Elio Fazzalari refere que “a atividade da Suprema Corte € antes de tudo
dirigida & tutela da posicdo substancial deduzida na lide”.%?

Por outro lado, como se anotou, ha o entendimento da preponderancia da
funcdo nomofilacica, mas que nao ignora o interesse da parte.

Alids, especificamente no que se refere a preponderancia de se atender a
funcdo jus-unitaria ou mesmo nomofilacica, ressalta-se que o0 nosso sistema
processual vai justamente neste sentido. Para se perceber isto, basta analisar, em
um primeiro momento, a prépria Constituicdo Federal que, no art. 105, Ill, menciona
que cabe ao Superior Tribunal de Justica julgar em recurso especial, as causas
decididas. Tal disposicao constitucional da azo ao chamado efeito devolutivo amplo
ou translativo dos recursos especiais, 0 que fica ainda mais evidente ao se observar
a Sumula 456 do STF e o art. 256 do Regimento Interno do Superior Tribunal de
Justica.*®® Deste modo, conforme ja restou decidido no préprio ambito do Superior
Tribunal de Justica, “superado o juizo de admissibilidade, o recurso especial

comporta efeito devolutivo amplo, que, em seu nivel vertical, engloba o chamado

%0 VERDE, Giovanni. In difesa dello jus litigatoris (sulla cassazione come €& e come si vorrebbe che

fosse). In: Rivista di Diritto Processuale, vol. LXIll, 2008, p. 11. E bom ressaltar que o
posicionamento adotado por Giovanni Verde se da em razdo da reforma da Cassacdo italiana
promovida no ano de 2006 por meio do decreto legislativo n. 40, cuja norma reforga a fungéo
nomofilacica da Corte de Cassacdo, tanto que consta no “capo I” do referido decreto: “Modifiche al
codice di procedura civile in materia di processo di cassazione in funzione nomofilattica”. Tanto isso é
verdade que Michele Taruffo, ao comentar essa modificacdo legislativa feita na ltalia, assevera que
“nell'introdurre le nuove norme sul procedimento di cassazione il legislatore dichiara (...) di volersi
ispirare alla funzione di nomofilachia che la Corte di cassazione dovrebbe svolgere (TARUFFO,
Michele. Una riforma della Cassazione Civile? Op. cit. p. 759).

8L SATTA, Salvatore. Diritto Processuale Civile. Padova: Cedam, 1959. p. 371-373.

82 EAZZALARI, Elio. Il Guidizio Civile di Cassazione. Milano: Giuffre, 1960. p. 209.

83 Neste sentido, MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Recurso Extraordinario e Recurso Especial.
Op. cit. p. 146-147.
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efeito translativo, consistente na possibilidade, atribuida ao érgdo julgador, de
conhecer de oficio as questdes de ordem publica”.*®*

Mas néo é sO. Percebe-se que a funcdo nomofilacica especificamente da
nossa Corte Superior ganhou for¢ca sobretudo em razdo do art. 543-C do CPC,
incluido pela Lei 11.672 de 2008, somado a decisdo do préprio Superior Tribunal de
Justica de que “E inviavel o acolhimento de pedido de desisténcia recursal formulado
quando ja iniciado o procedimento de julgamento do Recurso Especial
representativo da controvérsia”.*®

Trata o referido artigo no Cédigo de Processo Civil dos chamados “recursos
repetitivos”, de forma que quando houver multiciplicidade de recursos especiais com
fundamento em idéntica controvérsia, a analise do mérito recursal dar-se-a por
amostragem, mediante a selecdo de recursos que representem de maneira

adequada a controvérsia.

84 ST, REsp 1.011.401-RS, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, Primeira Turma, julgado em
17/02/2009. Tal acérdao utilizou como embasamento, a propésito, outro precedente, daquela mesma
corte, o qual se encontra assim ementado: “PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. EFEITO
TRANSLATIVO. CONHECIMENTO DE OFICIO DE QUESTOES DE ORDEM PUBLICA (CPC, ARTS.
267, § 3°, E 301, § 4°. POSSIBILIDADE, NOS CASOS EM QUE O NAO ENFRENTAMENTO
DESSAS QUESTOES CONDUZ A UM JULGAMENTO SEM NENHUMA RELACAO DE
PERTINENCIA COM A DEMANDA PROPOSTA. 1. Em virtude da sua natureza excepcional,
decorrente das limitadas hip6teses de cabimento (Constituicdo, art. 105, Ill), o recurso especial tem
efeito devolutivo restrito, subordinado a matéria efetivamente prequestionada, explicita ou
implicitamente, no tribunal de origem. 2. Todavia, embora com devolutividade limitada, ja que
destinado, fundamentalmente, a assegurar a inteireza e a uniformidade do direito federal
infraconstitucional, o recurso especial ndo € uma via meramente consultiva, nem um palco de desfile
de teses meramente académicas. Também na instncia extraordinaria o Tribunal est4 vinculado a
uma causa e, portanto, a uma situacdo em espécie (Sumula 456 do STF; Art. 257 do RISTJ). 3.
Assim, quando eventual nulidade processual ou falta de condicdo da ag¢do ou de pressuposto
processual impede, a toda evidéncia, que o julgamento do recurso cumpra sua fungdo de ser util ao
desfecho da causa, cabe ao tribunal, mesmo de oficio, conhecer da matéria, nos termos previstos no
art. 267, § 3° e no art. 301, 8§ 4° do CPC. Nesses limites é de ser reconhecido o efeito translativo
como inerente também ao recurso especial. 4. No caso dos autos, o acorddo recorrido, bem assim as
guestdes federais suscitadas no recurso especial, ndo tém relagéo de pertinéncia com a controvérsia
originalmente posta. Examinar tais questdes em recurso especial representaria, assim, atividade
jurisdicional inatil, porque imprestavel para o desfecho da causa. 5. Recurso especial conhecido,
para, de oficio, anular o acérddo que julgou o agravo regimental. (REsp 609144/SC, Rel. Min. Teori
Albino Zavascki, Primeira Turma, julgado em 06/04/2004, DJ 24/05/2004, p. 197). Esse
entendimento, contudo, ndo é aplicavel em sede de embargos de divergéncia. Conforme restou
decidido recentemente nos EREsp 681.881/SP “os embargos de divergéncia tém por finalidade a
uniformizacdo interna de teses juridicas divergentes e se caracterizam como recurso de
fundamentagéo vinculada, em que é vedado analisar qualquer outra questdo que nado tenha sido
objeto de dissidio entre os ac6rddos em cotejo, ainda que se trate de matéria de ordem publica” (STJ,
EREsp 681.881/SP, Rel. Min, Hamilton Carvalhido, Corte Especial, julgado em 04/05/2011, ac6rddo
ainda nao publicado).

85 STJ, QO no REsp 1063343/RS, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Corte Especial, julgado em
17/12/2008, DJe 04/06/2009.
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J& na questdo decidida pelo Superior Tribunal de Justica, foi dito pela Min.
Nancy Andrighi, entdo relatora, que “séo duas as perspectivas constitucionais sob as
quais o incidente previsto no art. 543-C do CPC deve ser analisado: a primeira, de
garantir a plena realizacédo do direito a razoavel duracdo do processo; e a segunda,
de maximizar o direito fundamental & isonomia”.

O “Direito Processual contemporaneo adotou”, ainda conforme a Min. Nancy
Andrighi, “inicialmente, a sistematica de coletivizacdo para ampliar o acesso ao
Judiciario”. Prova disso sdo os “instrumentos processuais como o do art. 543-C,
idealizado para solucionar o excesso de processos com idéntica questao de direito
que tramitam pelos diversos graus de Jurisdicdo”. Dessa forma, “os efeitos previstos
no 8§ 7° do art. 543-C ganham especial abrangéncia porqgue permitem que o STJ, ao
invés de, repetidamente, proferir a mesma decisao, defina a orientacdo que norteara
o deslinde das idénticas questdes de direito que se apresentam aos milhares.”

Assim, continua a Ministra, se estd “diante da sistemética da coletivizacédo
acima mencionada, cuja orientacdo repercutira tanto no plano individual, resolvendo
a controvérsia inter partes, quanto na esfera coletiva, norteando o julgamento dos
multiplos recursos que discutam idéntica questdo de direito”. Frisou, ainda, que
“entender que a desisténcia recursal impede o julgamento da idéntica questdo de
direito € entregar ao recorrente o poder de determinar ou manipular, arbitrariamente,
a atividade jurisdicional que cumpre o dever constitucional do Superior Tribunal de
Justica, podendo ser caracterizado como verdadeiro atentado a dignidade da
Justica”.

O Min. Ari Pargendler, por sua vez, em seu voto, deixou claro que “o recurso
especial serve para a protecdo do ordenamento juridico. O interesse privado sO
conta de modo mediato, como veiculo”. Ocorre que, com a modificagdo introduzida
pela lei 11.672 de 2008, “o interesse publico ditado pela necessidade de uma pronta
solucdo para essa causa, que é representativa de iniUmeras outras, ndo pode ser
obstado pelo interesse da parte”. Segundo o Ministro, haveria, no caso, um
“empenho de se opor ao interesse publico, de o Judiciario resolver a questdo”. No
entanto, “havendo interesse privado subalterno”, deve-se dar “prevaléncia ao
interesse publico decidindo no sentido de que nédo se pode desistir de um recurso
especial que o Tribunal afetou ao regime da lei”.

Analisando-se o0 precedente acima citado, percebe-se que o Superior

Tribunal de Justica levou em consideragao, para a resolugdo da questdo, o ponto
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referente a coletivizacdo e, mais especificamente, aplicar o direito a coletividade de
forma isonémica. Ocorre que a ideia de isonomia é inerente a funcéo
nomofilacica.*®®

Deste modo, ainda que nao dito de modo expresso pelo Superior Tribunal de
Justica, acabou-se firmando o entendimento de que cumpre a Corte Superior a
funcd@o de outorgar unidade ao direito, ou seja, de cumprir sua funcdo nomofilécica,
e ndo a de atender ao interesse da parte. Caso contrario, certamente haveria de ser
deferido o pedido de desisténcia do recurso representativo da controvérsia.

O que se quer dizer é que o sistema juridico brasileiro acompanha uma
tendéncia que se observa em outros paises,*’ no sentido de fazer prevalecer, antes
de tudo, o interesse jus-unitario dos tribunais superiores, e ndo o interesse da parte.

Essa inflexdo, portanto, do nosso sistema juridico, no que se refere a
preponderancia, por parte dos tribunais superiores, em se atender a funcao
nomofilacica, ndo pode ser desconsiderada.

Mesmo assim, parece-nos que ndo se pode negar que ha uma articulacéo
entre os dois vetores,”® mas com pequena preponderancia, diante do

posicionamento do proprio Superior Tribunal de Justica, da fungéo jus-unitaria.

8¢ Calamandrei, a propdsito, ao passar pela histéria da cassacao francesa, lembra que o nascimento

do Tribunal de cassation estava particularmente ligado justamente a ideia de igualdade juridica de
todos os cidadaos perante a lei. (CALAMANDREI, Piero. La Cassazione Civile, v. |. Op. cit. p. 421).
Ja mais recentemente, Andrea Proto Pisani referiu que “il valore della uniformita della giurisprudenza
e diretta derivazione del valore costituzionale del principio di uguaglianza dei cittadini (...) davanti alla
legge” (PROTO PISANI, Andrea. Principio d’eguaglianza e ricorso per cassazione. In: Revista de
Processo, ano 36, n. 191, jan. 2011, p. 206).

87 Sobre isso, ver a observagédo feita na nota de rodapé 480 a respeito da reforma da Cassacao
italiana no ano de 2006. Na ltélia, alias, a reforma promovida no ano de 2006 por meio do decreto
legislativo n. 40 se deu em razdo do nimero excessivo de recursos que chegam a Corte de
cassacdo. Giovanni Verde, a proposito, ao questionar a razao pela qual o legislador modificou a
discplina do recurso cassacional, responde: “Sembrerebbe che abbia raccolto il grido do dolore
proveniente dalla Suprema Corte oppressa da un numero incredibilmente alto di ricorsi che nella sede
civile superano le trentamila unita ogni anno e che, nella sede penale, sono di numero anche
maggiore” (VERDE, Giovanni. In difesa dello jus litigatoris (sulla cassazione come € e come Ssi
vorrebbe che fosse). Op. cit. p. 02-03). No Brasil, a introducao no CPC do art. 543-C, por meio da Lei
11.678 de 2008, teve 0 mesmo objetivo: reduzir a quantidade de recursos que tramitam no ambito do
STJ. A proposito, a prépria Min. Nancy Andrighi, em conferéncia acerca dos recursos repetitivos,
ressaltou que “a inovacao legislativa criou um novo procedimento que permite ao Poder Judiciario,
por iniciativa do STJ, dos Tribunais de Justica e dos Tribunais Regionais Federais, dar, em um Unico
julgamento, solucdo para questdes de direito reiteradas em multiplos litigios. Acerca da utilidade,
beneficios, boas qualidades e eficiéncia do incidente, faco eco as noticias recentemente divulgadas
na midia e que apontam para a evidente diminui¢cdo dos estoques de recursos que repousam no STJ”
(ANDRIGHI, Fatima Nancy. Recursos repetitivos. In: Revista de Processo, ano 35, n. 185, jul. 2010,
p. 269).

% Esse é o claro posicionamento de Danilo Knijnik, quando acentua que “a funcéo da cassacdo é
tanto jus-unitaria como resolutiva, mas os dois vetores devem articular-se, ou combinar-se, de modo
gue somente sera legitima a sua atuacao unificadora quando presente, de um lado, o interesse da
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89 até

Claro esta que o objetivo efetivamente € o da unidade do direito,
mesmo porque, por um lado, a simples irresignagéo da parte com a decisdo nédo da
azo, por exemplo, ao Recurso Especial. Negar isso seria desconsiderar a base
histérica da fungdo dos tribunais superiores. Mas, por outro lado, também é verdade
que para que a Corte Superior cumpra com sua funcéo basica de nomofilaquia, &
necessaria a irresignacao do litigante.

Além disso, a justica da decisdo sempre deve ser o ideal a ser atingido pelo
orgao julgador, o que, claro, ndo pode implicar o exame das questdes puramente
faticas postas na lide. Afinal, ndo se deve esquecer que o “fim ultimo do processo” €,
antes de tudo, “a concretizagdo da justica material, segundo as peculiaridades do
caso”.*®

Assim, se por um lado, como exposto, ndo se pode desconsiderar as bases
histéricas da funcdo dos tribunais superiores, bem como a atual sistematica imposta
principalmente pelo art. 543-C do CPC, também é verdade que ndo se pode
simplesmente desconsiderar que, ainda que o tribunal superior ndo objetive atender
o0 interesse da parte, é isso que ao fim e ao cabo ir4 acontecer. Vale dizer: a tutela
do ius litigatoris € algo que é concretizado (ainda que nédo objetivado) pelos tribunais

superiores.

parte, e o interesse da parte somente sera levado na devida conta quando presente um relevante
interesse jus-unitario ou nomofilacico, que justifique o funcionamento do Tribunal. Existe ai, pois, uma
articulacéo”. (KNIJNIK, Danilo. O Recurso Especial e a Revisédo da Questdo de Fato pelo STJ. Op.
cit. p. 95).

%9 Lembra Michele Taruffo gue a concepcado de Calamandrei de que a nomofilaguia € a fungéo que a
Corte de Cassacao desenvolve como “organo di controllo posto a difesa del diritto obiettivo” é ainda
hoje valida, referindo-se, no particular, ao art. 65 da Lei sobre o Ordenamento Judiciario italiano, o
qual, segundo ele, possibilita uma série de interpretacfes na maneira pela qual a Corte de cassacao
deveria e poderia desenvolver a sua funcao nomofilacica. (TARUFFO, Michele. Una riforma della
Cassazione Civile? Op. cit, p. 760). Alias, o préprio Taruffo, em ensaio especifico sobre o art. 65 da
Lei sobre o Ordenamento Judiciario italiano, aponta de forma critica uma das interpretacbes em
relacdo ao artigo: refere o processualista que o referido artigo possui uma vinculagdo com o
positivismo juridico, e mais especificamente ao que denomina de formalismo interpretativo, cuja tese
€ bem conhecida e resumida em cinco pontos: 1) cada norma tem um significado intrinseco, implicito,
mas objetivamente dado; 2) portanto a atividade do intérprete consiste na individualizagdo e na
explicitacdo deste significado; 3) se existe um problema interpretativo, ou seja, se existe mais de uma
interpretacdo do mesmo enunciado normativo, isso se resolve individualizando o significado e
descartando os outros, e que consequentemente séo errdbneos; 4) o método interpretativo é o légico-
dedutivo e exclui as escolhas discricionérias do intérprete; 5) o juiz interpreta a norma segundo 0s
mesmos critérios e, portanto, explicita significados implicitos objetivamente existentes; “declara” o
direito e ndo o cria; procede logicamente sem cumprir escolhas de valores, aplicando dedutivamente
a norma ao fato. (TARUFFO, Michele. Il Vertice Ambiguo: saggi sulla cassazione civile. Op. cit.
p.74).

“9 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do Formalismo no Processo Civil: proposta de um
formalismo-valorativo. Op. cit. p. 23.
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O que se quer dizer é que a Corte Superior s6 podera cumprir com sua
funcdo de outorgar unidade ao direito se houver o interesse da parte. Ndo ha a
funcdo jus-unitéria sem o interesse da parte e, evidentemente, a parte ndo obtera
modificagdo na decisdo sem que, antes de tudo, se possa, por meio de sua
irresignacao, outorgar-se unidade ao direito. Dai porque, com efeito, “se a funcéo da
Cassacéo seja aquela da tutela do ius litigatoris ou do ius constitutionis €, no fim das
contas, supérfluo, porque ela exercita contemporaneamente uma e outra fungéo”.***

De qualquer maneira, diante de tudo o que foi exposto, compreende-se de
forma clara o propésito da Sumula 07 do Superior Tribunal de Justica: se
efetivamente os tribunais superiores tém como fungcdo a nomofilaquia, ainda que
tendencial, devendo, por isso mesmo, outorgar unidade ao direito, ndo se pode
admitir o (re)exame dos fatos pelo Superior Tribunal de Justica.**?> Parte-se do
pressuposto de que o erro de fato, por estar circunscrito a determinada causa, nao
transcende os seus efeitos, ao passo que o erro de direito pode contagiar os demais

juizes, podendo inclusive servir de antecedente judiciario.*%

3 O CONTROLE DAS MAXIMAS DE EXPERIENCIA PELO SUPERIOR TRIBUNAL
DE JUSTICA

Para se analisar o ponto ora proposto, deve-se, antes de tudo, analisar como
a doutrina, de uma forma geral, trata a questdo referente ao controle da categoria
pelos tribunais superiores.

Guido Calogero, a propoésito, possui posi¢ao critica: segundo o autor, o fato

de ndo haver nenhuma reflexdo ou acdo, por mais elementar que seja, que néo

“1 RICCI, Gian Franco. La Suprema corte tra funzione nomofilattica e tutela dello ius litigatoris. Il

problema alla luce del controllo della motivazione. In: Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura
Civile, anno LXIIl, n. 2, giug. 2009, p. 600.

492 E evidente que a Simula 07 do STJ impde uma rigida separagao entre a questao de fato e a
guestdo de direito. Tal dicotomia, segundo aponta Ovidio A. Baptista da Silva, é reflexo do
racionalismo. A proposito, lembra o processualista que “a busca de seguranca juridica que o
racionalismo pretendeu obter através da utilizacdo das ciéncias da natureza ou da matemética —
origem do normativismo moderno — fez com que a doutrina e 0 ensino universitario suprimissem o
estudo de ‘casos’, preocupando-se, tanto nos manuais quanto na docéncia universitaria, apenas com
a ‘norma’, com eliminacdo do ‘fato’. A separacdo entre ‘direito’ e ‘fato’, inspirada nos dois mundos
kantianos, o mundo do ser e do dever ser, que deita raizes do racionalismo dos filésofos do século
XVII, permanece intocada na doutrina contemporanea, mesmo que ninguém tenha davida de que o
Direito, como ciéncia da compreensdo, exista no ‘fato’, hermeneuticamente interpretado” (SILVA,
Ovidio A. Baptista. Processo e Ideologia. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p.69).

9 RIBEIRO, Antonio de Padua. Anotacdes sobre o Recurso Especial. Op. cit. p. 51.
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pressuponha o uso das maximas de experiéncia, ndo possibilitaria o0 seu controle por
parte do tribunal de cassacéo.***

A afirmacéo de Guido Calogero, entretanto, carece de fundamento: ora, a
constatacdo de que as maximas de experiéncia sdo onipresentes (é essa, ao fim e
ao cabo, a conclusdo de Guido Calogero) nédo justifica, por si s6, a impossibilidade
do seu controle pelos tribunais superiores. Pelo contrario, ja que isso reforca a
necessidade de seu controle. Como se isso ndo bastasse, a possibilidade de seu
controle reside também na identificacdo da funcdo das maximas de experiéncia,
conforme serd demonstrado mais adiante.

Ja Giuseppe Chiovenda, por exemplo, sustenta que “constitui questdo de
fato, mas sujeita a censura da Corte de Cassacdo, toda questdo que se possa

resolver com aplicacdo das ‘maximas de experiéncia”. Conforme o doutrinador
italiano, as maximas de experiéncia sdo, em suma, juizos gerais e “toda norma
pressupde, para a sua aplicabilidade, certo nimero desses juizos gerais de fato”.
Portanto, “todo o juizo de fato contrario a uma maxima de experiéncia, desde que
emitido a vista da aplicacdo de uma norma, resolve-se numa falsa aplicacao de lei e
€ censuravel por via da cassacdo”. Mais adiante, Giuseppe Chiovenda exemplifica:
“‘enquanto o juiz afirma que uma declaracdo de vontade, em confronto com as
circunstancias proprias do caso concreto, encerra um sentido em vez de outro, sua
conviccdo nédo € passivel de censura”; entretanto, se “o juiz infere sua afirmacéo de
maximas gerais de experiéncia aplicadas no caso concreto, o préprio juizo de fato &
censuravel naquelas premissas gerais”.*®® Em suma: de acordo com Giuseppe
Chiovenda, tanto o juizo de fato como o juizo de direito podem ser censurados pelos
tribunais superiores, caso as suas premissas gerais sejam constituidas de maximas
de experiéncia.*®

Emilio Betti também defende a revisdo das maximas de experiéncia de modo
extensivo pelos tribunais superiores. Segundo ele, considerando-se que as maximas
de experiéncia sdo critérios que sdo utilizados para a averiguacdo dos fatos
concretos, € permitido controlar em abstrato se a maxima foi mal aplicada e,

consequentemente, se € conclusivo o raciocinio realizado com base naquelas

494 CALOGERO, Guido. La Logica del Giudice e il suo Controllo in Cassazione. Op. cit. p. 105.

95 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituic6es de Direito Processual Civil. Op. cit. v.3, p. 304-305.

% A conclusdo é de ROSITO, Francisco. Direito Probatério: as maximas de experiéncia em juizo.
Op. cit. p. 124.
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maximas de experiéncia. Ao lado disso, considera ainda o fato de que o juizo
histérico sobre os fatos constitui o pressuposto do juizo classificatério e normativo,
que é no que consiste a aplicacdo da lei ao fato concreto. Tudo isso, portanto,
justificaria, segundo ele, a revisdo, de modo amplo, das maximas de experiéncia
pelos tribunais superiores.*’

Resumidamente, portanto, pode-se afirmar que essa corrente doutrinaria,
representada por Chiovenda e Betti, sustenta que o mau emprego de uma maxima
de experiéncia implica uma errbnea constatacdo do fato que, por sua vez, implicaria
uma falsa aplicacéo da lei.**®

Por outro lado, Calamandrei sustenta que quando o emprego de uma
maxima de experiéncia esta ligado a uma questdo de fato, o seu controle por parte
da corte de cassacdo ndo é possivel. Assim, por exemplo, “se ao valorar as
respostas contraditorias de diversas testemunhas de diferentes idades, o juiz afirma
gue os velhos sdo menos sujeitos do que os jovens ao enfraguecimento da
memoria,” se esta diante de um erro contra uma maxima de experiéncia, “mas nao
certamente diante daqueles errores in judicando”, que autoriza 0 exame por parte da
corte de cassacdo. Entretanto, se o juiz erra contra uma maxima de experiéncia que
se destina para melhor integrar uma norma juridica, entende-se que entao se esta
perante um erro de direito, 0 que, como se viu, € perfeitamente controlavel por parte
da corte de cassacdo.***

O posicionamento adotado por Calamandrei € coerente a concepcéo que o
doutrinador tem acerca da finalidade da Corte de Cassacgdo: segundo ele, se a
Cassacdo deve permanecer fiel a sua finalidade, ela ndo pode examinar o modo
pelo qual o julgador aplicou, para a resolucdo das questdes faticas, as maximas de
experiéncia.>®

Note-se que, embora ndo se negue a imprescindibilidade do controle das

méaximas de experiéncia pelos tribunais superiores, as solugdes apontadas por esta

97 BETTI, Emilio. Sulla prova degli atti interruttivi o estintivi della perenzione e sul suo controllo in

sede di cassazione. Op. cit. p. 257.

9% MANNARINO, Nicola. La Prova nel Processo. Op. cit. p. 302.

49 CALAMANDREI, Piero. Massime di esperienza in Cassazione. Rigetto del ricorso a favore del
ricorrente. Op. cit. p. 128-129.

°%© |dem, La Cassazione Civile, v. II. Op. cit. p. 368. Neste sentido, Guido Calogero observa que “se
la Cassazione fosse autorizzata a sindacare le massime di esperienza anche quando determinano i
giudizi di fatto, non ci sarebbe piu, evidentemente, alcun giudizio di fatto che essa non potesse
controllare, e risulterebbe abolito ogni limite della sua competenza” (CALOGERO, Guido. La Logica
del Giudice e il suo Controllo in Cassazione. Op. cit. p. 166).



122

parte da doutrina sao insuficientes, sobretudo porque néo coloca em evidéncia a real
importancia das maximas de experiéncia no contexto do raciocinio do julgador. Em
outras palavras: embora se sustente, ainda que de forma diferente, o controle das
maximas de experiéncia, ao assim fazerem essa parte da doutrina confere uma
visdo reducionista desta categoria, pois se limita, em suma, a afirmar, como fazem
Chiovenda e Betti, que a ma utilizacdo de uma maxima de experiéncia, ainda que no
contexto fatico, implica uma ma falsa aplicacdo da lei, enquanto que Calamandrei
admite o controle da categoria somente quando seu emprego se da estritamente na
interpretagdo de uma norma juridica.

Como se isso ndo bastasse, essas teorias doutrinarias partem de um
pressuposto errbneo: seja Chiovenda, seja Calamandrei, seja Betti, todos eles
equiparam, de maneira mais ou menos restritiva, as maximas de experiéncia a
regras juridicas. Essa natureza das maximas de experiéncia, entretanto, ja foi
expressamente rechacada no presente trabalho.’®*

Deve-se, assim, sustentar o controle das maximas de experiéncia por parte
do Superior Tribunal de Justica, com base em critérios diferentes e que,
principalmente, colocam em evidéncia a real importancia da categoria, com a
identificagdo da sua funcgdo, tudo isso, evidentemene, harmonizando-se com a
funcédo exercida pelos tribunais superiores.

Alids, € necessario examinar, na pratica, como tal controle ocorre por parte
do Superior Tribunal de Justica, a despeito de, no plano jurisprudencial, ndo haver
muitos precedentes em que se encontra, pelo menos objetivamente, a manifestacao
da nossa Corte Superior a respeito do controle das maximas de experiéncia.

Mesmo assim, ha alguns (poucos) precedentes que trataram do controle da
categoria, dos quais se podem extrair algumas conclusoes.

Assim, por exemplo, no RE 75.675/SP,>%

guando, em suma, conforme
consta na ementa do julgado, entendeu-se que “as maximas de experiéncia
integram-se na norma juridica e a completam na apreciacdo do recurso
extraordinario, mormente quando diagnosticam vicio l6gico do julgado”. Tratava a

demanda de indenizacdo por danos decorrentes de amputacdo da perna do autor.

L ver, a proposito, supra, primeira parte, item 2.2.

%2 STF, RE 75675/SP, Rel. Min. Aliomar Baleeiro, Primeira Turma, julgado em 17/06/1974. Perceba-
se que esse precedente é oriundo do STF, 0 que se justifica na medida em que a decisdo foi tomada
em época que ainda ndo existia 0 STJ e que, portanto, também cabia ao STF a guarda da legislacéo
infraconstitucional.



123

No ambito do STF, discutiu-se, entdo, a possibilidade de se indenizar o dano
estético com base no art. 1553, do Coddigo Civil de 1916, o qual previa a
possbhilidade de o juiz fixar a indenizacdo por arbitramento. O Min. Aliomar Baleeiro,
relator do acorddo, asseverou que “ha defeito de racionalidade” no acordao
recorrido, “ao reconhecer a existéncia da deformidade grave — amputacdo de uma
perna — e pretender que, a falta de prova dos efeitos, ela seja benéfica ou indiferente

as atividades da vitima”. Entendeu, deste modo, que deveria haver “a
ressarcibilidade do dano estético ou morfologico”, sobretudo porque “as maximas de
experiéncia se integram na regra juridica e a completam”. O Min. Rodrigues Alckmin,
por sua vez, em seu voto (vencido), consignou que “as chamadas ‘maximas de
experiéncia’ (...) dizem com a apreciacdo da prova’. Assim, ndo pode o “juiz criar
uma norma juridica substitutiva”, de forma que na falta “de texto legal que autoriza
atribuir-se uma quantia pelo dano estético (...) ao juiz ndo é dado mandar que se fixe
quantia arbitréria, a titulo de compensa-lo”.

Tal caso pde em evidéncia uma dicotomia (ja superada ao longo do presente
trabalho): se, por um lado, entendeu-se no acérddo que as maximas de experiéncia
servem para a interpretacdo de normas, por outro, entendeu-se que elas possuem
funcdo somente no que se refere ao processo cognitivo do julgador. Mas ndo € sé
iISso: ao que tudo indica, o voto vencido fundamenta a impossibilidade do controle
das maximas de experiéncia quando estas desempenham funcdo no direito
probatério, jA que isso envolveria a revisdo da questdo fatica (frise-se, porém, que
isso nao foi dito de modo expresso pelo condutor do voto vencido). Ja no voto
vencedor, por outro lado, houve evidente controle das maximas de experiéncia, 0
que fica evidenciado quando se alude que ha defeito de racionalidade no acérdéo
recorrido, ao se reconhecer o dano e se negar a respectiva indenizacao.

No ambito especifico do Superior Tribunal de Justica, encontra-se
precedente que traz a orientacdo de que o controle de uma maxima de experiéncia
gue atua no processo cognitivo do julgador ensejaria o reexame do “substrato fatico
contido nos autos”. Trata-se do REsp 636.175/PB,°®* no qual a recorrente-ré
pretendia a reforma da decisdo que havia Ihe condenado a pagar o prémio relativo a
“Sena Posterior” ao autor da demanda. Conforme a demandada, o recorrido-autor

% STJ, REsp 636175/PB, Rel. Min. Castro Filho, Terceira Turma, julgado em 02/02/2006, DJ
27/03/20086, p. 264.
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nao teria comprovado suficientemente que era titular do recibo premiado. O carater
diferencial deste precedente é que a condenacgéo se deu unicamente com base em
indicios e em uma presuncédo, ja que o autor da acdo perdera o bilhete premiado.
Assim, o0 magistrado de primeiro grau, cuja sentenca foi confirmada em segundo
grau de jurisdicdo, com base em fatos conhecidos (indicios), por exemplo, todos os
nameros sorteados corresponderem a datas relevantes na vida do autor
(casamento, nascimento de filhos, netos, etc.), bem como o fato de que a aposta
premiada teria sido feita justamente na agéncia lotérica onde o requerente era
cliente, chegou a conclusdo de que o autor do pedido efetivamente havia sido o
ganhador do prémio (presuncdo). O Min. Castro Filho, relator do acorddo, apos
analisar o conceito das regras de experiéncia, embora tenha feito uma analise
acerca da possibilidade de o julgador afastar a necessidade de prova exclusiva para

determinada situac&o,*

acabou por ndo conhecer o recurso, pois 0 contario
ensejaria o reexame da matéria fatica.

Percebe-se que neste precedente, embora ndo dito de forma expressa,
pode-se concluir que a orientacdo da Corte Superior, no caso, foi de que néo seria
possivel o controle das maximas de experiéncia, pois isso acarretaria o exame das
questdes féticas. Afinal, no acordao, a alegacdo do recorrente, repete-se, era a de
gue o autor nao teria comprovado o fato constitutuivo de seu direito (art. 333, I, do
CPC). Ocorre que o julgador de primeiro grau afirmou textualmente que “as regras
comuns da experiéncia, ante a prova documental produzida, revelam a sinceridade
da conduta do demandante e a efetivacdo da aposta”, cuja sentenca foi confirmada
pela Corte de Apelacdo. Deste modo, seguindo-se o raciocinio do acoérdao,
evidentemente que analisar a conveniéncia ou ndo da prova do fato constitutivo
desdencadearia necessariamente no controle da regra de experiéncia utilizado pelo

julgador, ja que foi também por meio dela que se dispensou a prova do fato.

%% O Min. Castro Alves, na oportunidade, afirmou: “O artigo 131 do estatuto processual civil permite a

livre convic¢do do juiz no momento de apreciacdo da prova pertinente aos fatos e circunstancias
presentes nos autos, constando da decisdo os motivos formadores de seu convencimento”. E, apos
citar o conceito de méaximas de experiéncia feito por Amaral Santos, aduziu que “a exigéncia de que
s6 existe certa prova para a comprovacdo de fatos relevantes, tornou-se ultrapassada na ciéncia
processual, que hoje segue o principio do livre convencimento motivado do juiz. Nao estou afastando
a relevancia da necessidade do bilhete, ou recibo, a fim de garantir o pagamento do prémio, mas, a
meu sentir, o sistema do livre convencimento judicial motivado melhor serve ao objetivo do sistema
jurisdicional contemporaneo, uma vez que permite ao magistrado, com base em sua experiéncia
comum e no livre convencimento das demais provas carreadas, afastar a necessidade da prova
exclusivamente prevista para tal situacédo, permitindo uma apreciagdo equitativa, e, qui¢d, mais justa
do presente caso”.
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Alids, a titulo de registro, vale ressaltar que ha varios precedentes no ambito
do Superior Tribunal de Justica, decididos monocraticamente, nos quais 0sS
recorrentes alegaram ofensa ao art. 335 do CPC (entre outros artigos legais), mas
cujos recursos ndo foram conhecidos, pois o exame das pretensdes, segundo a
Corte Superior, acarretaria no exame das questdes de fato.**® Inclusive, em um dos
precedentes, mencionou-se que o artigo 335 do CPC, tido por violado (além do art.
333, | do CPC) pelo recorrente, evidenciava que a “matéria controvertida € de
natureza inteiramente fatico-probatéria”.>*

Por outro lado, encontra-se precedente no Superior Tribunal de Justica no
qual ha afirmacgéo, com base em doutrina nacional (muito embora ndo tenha ocorrido
o efetivo controle de uma maxima de experiéncia no caso concreto), de que o “erro
sobre critérios de apreciacédo da prova ou errada aplicacdo de regras de experiéncia
sdo matérias de direito, e, portanto, ndo excluem a possibilidade de recurso
especial”.’®’ Mais concretamente, ha um precedente no qual a Corte Superior, ainda
que de forma muito superficial, realizou um efetivo controle sobre uma maxima de
experiéncia empregada pelo Tribunal de Apelacdo. Na oportunidade, porém, a Corte
Superior limitou a referir, sem fazer qualquer analise mais profunda, que a aplicacao
da méaxima de experiéncia se deu de maneira correta.®

Mas qual, afinal, € a conclusdo que se chega por meio da analise destes
precedentes? Ora, a primeira € a de que, como bem apontou Francisco Rosito, ndo

ha um efetivo controle acerca do contetido das méximas de experiéncias.>"

%% Assim, por exemplo, Al 239.998, Rel. Min. Waldemar Zweiter, julgado em 09/09/99, DJ 21/09/99;
AG 347.246, Rel. Min. Barros Monteiro, julgado em 02/02/2001, DJ 15/02/2001; AG 1307407, Rel.
Min. Nancy Andrighi, julgado em 26/08/2010, DJ 03/09/2010; AG 1329973, Rel. Min. Felix Fischer,
jslal(lagado em 24/08/2010, DJ 03/09/2010.

Al 327.502, Rel. Min. Gilson Dipp, julgado em 13/12/2000, DJ 01/02/2001.
7 STJ, REsp 46186-3/DF, Rel. Min. Edson Vidigal, Quinta Turma, julgado em 18/09/1995. Também,
neste sentido, mas igualmente sem ter se efetivado um controle sobre as maximas de experiéncia,
STJ, AgRg no REsp 130854/SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, Segunda Turma, julgado em 23/05/2000,
DJ 26/06/2000 p. 140.
% 3TJ, REsp 180338/RS, Rel. Min. Barros Monteiro, Quarta Turma, julgado em 10/02/2004, DJ
03/05/2004, p. 168. Lé-se na decisdo que “A anotacgdo feita pelo Acérdéo recorrido a respeito da
inobservancia do requerente quanto a cautelar a disposicao do art. 333, I, do CPC, ndo pode ser
analisada de modo literal. Restou consignado no julgado que, se tivesse o Banco atendido
administrativamente a postulacdo, ndo necessitaria o Espélio de valer-se da via judicial. Dai ter, com
base no art. 335 da mesma Lei Processual, admitido a recusa da instituicdo financeira em apresentar
a documentacao reclamada na fase administrativa. Incidéncia, no caso, da regra inserta no art. 335
da Lei Processual Civil, aplicada de maneira acertada, pois € o que ordinariamente ocorre (id quod
E)Oléarumque accidit)”.

ROSITO, Francisco. Direito Probatério: as maximas de experiéncia em juizo. Op. cit. p. 148.
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E isso se deve a uma outra conclusdo: € que embora, teoricamente, 0
Superior Tribunal de Justica entenda ser possivel o controle de uma méaxima de
experiéncia, pois isso € “matéria de direito”, na prética, entende-se, em alguns
casos, que a pretensdo de seu controle implica o reexame de questdes de fato.
Percebe-se, portanto, uma auséncia de critério, por parte do Superior Tribunal de
Justica, acerca da possibilidade de se controlar ou ndo o emprego das maximas de
experiéncia pelos juizos inferiores.

E chegado o momento, pois, de apontar as devidas solucbes para que
ocorra um efetivo controle destas méximas de experiéncia pelo Superior Tribunal de
Justica, bem como a maneira como isso deve se efetivar.

Nessa direcdo, retomando algumas premissas deste trabalho, o sistema do
livre convencimento motivado possui relacdo direta especialmente com as maximas
de experiéncia. E certo que “o principio do livre convencimento comporta uma
abertura de crédito ao julgador, o qual pode tendencialmente formar um
convencimento segundo critérios legais para o caso singular e ndo predeterminados
de modo rigido e vinculados pela lei”. Todavia, isso nao significa, em hipotese
alguma, que o julgador é totalmente livre, sobretudo em relagdo as suas escolhas.
Afinal, o livre convencimento (motivado) néo significa (e nem poderia significar) “o
poder de perpretar possivel arbitrio”. Desse modo, o julgador “pode se mover no
modo que lhe aprouver mais oportuno no espaco que lhe é concedido, mas nao
pode exceder os seus limites, representados pelos conhecimentos humanos
gerais”.>°

Ora, conforme se observou na segunda parte do trabalho, a nota diferencial
entre o livre convencimento intimo e o livre convencimento motivado ndo € somente
que este Gltimo necessita da motivacédo. E que, enquanto no livre convencimento
intimo o juiz efetivamente é totalmente livre, no livre convencimento motivado o
julgador deve respeito & légica e as maximas de experiéncia,”*! razdo pela qual o

juiz ndo pode decidir por convicgdes puramente particulares. Neste contexto,

510

ol BOVE, Mauro. Il Sindacato della Corte di Cassazione: contenuto e limiti. Op. cit. p. 212-213.

Essa ideia fica bem clara com Massimo Nobili, quando afirma que “il libero convincimento del
giudice, dunque, piu che trovare un limite nelle massime d’esperienza, deve immedesimarsi con
quella correttezza del giudizio, che si ottiene attraverso di esse” (NOBILI, Massimo. Il Principio del
Libero Convincimento del Giudice. Op. cit. p. 288). Lembramos, porém, conforme j& ressaltado no
presente trabalho, que isso nado significa propriamente um limite ao livre convencimento do juiz, mas é
na verdade algo inerente ao livre convencimento motivado (ver a propdsito supra, segunda parte, item
1.3).
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percebe-se que as maximas de experiéncia sao a propria esséncia do principio do
livre convencimento motivado. E é neste ponto que surge a fungdo complementar da
motivacdo: € ela que ira revelar, neste aspecto, a racionalidade necessaria, maxime
se levarmos em consideracdo que também ela (a motivacdo) deve respeitar as
maximas de experiéncia.

Ao lado disso, deve-se dar especial atencdo a natureza juridica das
maximas de experiéncia: elas ndo sao propriamente fato, nem mesmo uma regra
juridica. Mas, ao mesmo tempo, essa categoria possui fungcdo metodica no raciocinio
do julgador, seja em relagédo ao processo interpretativo, seja em relagdo ao processo
cognitivo.

Feitas essas observacdes, a analise do direito processual italiano fornece-
nos alguns elementos interessantes. A norma institutiva do livre convencimento do
ambito do direito italiano esta no art. 116, do Codigo di Procedura Civile, segundo o
gual “Il giudice deve valutare le prove secondo il suo prudente apprezzamento, salvo
che la legge disponga altrimenti”.

Conforme Baldassare Pastore, a referéncia a “prudenza” pode ser entendida
como consciéncia dos limites da razdo no campo do provavel e do conhecimento
humano, mas, ao mesmo tempo, com precisdo na reconstru¢cdo dos eventos e
acontecimentos que requerem uma valoracao racional das provas.**?

Assim, segundo Mauro Bove, para se concretizar o conceito de “prudente
apprezzamento”, € necessaria a utilizacdo de uma maxima de experiéncia, de forma
gue um eventual uso incorreto da categoria por parte do julgador ndo é motivo, por si
s6, de censurabilidade por parte da Corte de Cassacdo, mas sera censuravel
enquanto que por meio dela se viola o principio do livre convencimento.**® Em suma,
compreende-se que, para Mauro Bove, as maximas de experiéncia, se ndo sao
parte integrante do principio do livre convencimento, servem, pelo menos, para a
concretizacao do principio; entretanto, o controle por parte da Corte de Cassacdo a
categoria somente se da de forma indireta, ja que diretamente o controle recai sobre
o principio do livre convencimento.

Veja-se que, no ambito juridico brasileiro, a norma instituidora do livre

convencimento (art. 131 do CPC) n&o possui a expressao equivalente ao “prudente

2 pASTORE, Baldassare. Giudizio, Prova, Ragion pratica: un aproccio ermeneutico. Op. cit.

254,
¥ BOVE, Mauro. Il Sindacato della Corte di Cassazione: contenuto e limiti. Op. cit. p. 212-213.
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apprezzamento”, que faz referéncia ao art. 116 do Codigo di Procedura Civile.
Entretanto, mesmo assim, acima foi referido que as maximas de experiéncia sdo a
propria esséncia do principio do livre convencimento motivado ou, mais
especificamente, sédo elas que acabam por dar conteudo especifico ao principio do
livre convencimento motivado, representando os instrumentos fundamentais da livre
valoracéo da prova.”** Afinal, enquanto que no livre convencimento intimo se tem
uma convicgao puramente pessoal, no livre convencimento motivado deve-se ter um
convencimento juridico, o que sO sera possivel em razdo justamente das maximas
de experiéncia (e, claro, da motivacdo). O magistrado, portanto, tem uma obrigacéo
juridica, a qual Ihe impde o dever de se servir de regras conforme a experiéncia, a
fim de proceder a averiguacéo do fato.>*

Neste contexto, também no ambito brasileiro, o controle das maximas de
experiéncia torna-se imprescindivel por parte do Superior Tribunal de Justica, ja que
controlar o emprego de uma maxima de experiéncia significa, ao fim e ao cabo,
controlar de forma suficiente a plena concretizacdo do principio do livre
convencimento motivado.

Percebe-se, entretanto, que esse controle da categoria ndo é indireto,
justamente porque as maximas de experiéncia sao imprescindiveis no ambito no
livre convencimento motivado.

A ideia aqui lancada vai ao encontro da (e € corroborada pela) teoria
tricotbmica desenvolvida por Danilo Knijnik. Explica-se: conforme Danilo Knijnik, ao
lado das questbes de fato e das questdes de direito, ha as chamadas “questbes
mistas”, as quais possuem “elevada carga de indeterminagdo ou polissemia, como
ocorre, por exemplo, nos conceitos juridicos indeterminados, clausulas gerais,
standards, padrdes de condutas ou normas que estatuam critérios de avaliacdo da
prova” e cuja revisibilidade por parte do Superior Tribunal de Justica, por meio do
Recurso Especial, depende, necessariamente, “que se ponha uma duvida objetiva a
respeito das ‘margens de decisdo’ a serem observadas pelo juiz de apelacdo, assim
entendida a esfera compreendida entre a zona da certeza positiva — em que se tem

certeza objetiva a respeito da aplicagcdo da norma - e a zona da certeza negativa —

°14 Neste aspecto, Christoph Markus Miller, analisando a “Beweiswirdigungstheorie”, lembra que as

maximas de experiéncia atuam como uma espécie de ‘regras da apreciacdo da prova’
(“Beweiswirdigungsregeln”). (MULLER, Christoph Markus. Anscheinsbeweis im Strafprozess. Op.
cit. p. 31).

>1> PAVANINI, Giovanni. Massime di esperienza e fatti notori in Corte di Cassazioni. Op. cit. p.257.
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em que se tem certeza da ndo aplicacdo da norma”, bem como “que seja possivel,
ao Superior Tribunal de Justica, realizar um desenvolvimento posterior do direito,
dimensionando ou redimensionando o0s limites das margens de decisédo
implicadas”.*® O que ocorre é que, ainda segundo Danilo Knijnik, “saber, por
exemplo” se o juiz “apreciou ‘livremente a prova, atendendo aos fatos e
circunstancias constantes dos autos’ (art. 131 do Cédigo de Processo Civil)” € uma
questao tipicamente mista.>’

Deste modo, considerando que no livre convencimento motivado a
apreciacdo da prova é livre, mas desde que, repete-se, em consonancia com uma
racionalidade suficiente, entendida essa como as regras légicas e as maximas de

experiéncia,>®

tem-se que sdo justamente as maximas de experiéncia que
fornecerdo o padrdo necessario para se saber se o julgador, no caso especifico,
atuou, em relagéo ao principio do livre convencimento motivado, dentro da “margem
da decisdo”. Em outros termos: € a categoria das maximas que fornecerdo o
conteudo necessario para se saber se a concretizagcdo do livre convencimento

motivado se deu de maneira suficiente.®*®

*% KNIINIK, Danilo. O Recurso Especial e a Revisdo da Questdo de Fato pelo STJ. Op. cit. p.

268-269.

1 |bidem, p. 214.

*18 vale aqui a assertiva de Nicola Mannarino: “La liberta di apprezzamento delle prove legittimamente
acquisite nella ricostruzione del fatto significa che non € precostituito il valore dei dati probatori per
essere il giudice affrancato dai vincoli posti dalla prova legale, ma non esime il giudice dal dovere di
‘ben congettuare’ e bene decidere anche congruamente impiegando appropriate massime di
esperienza in funzione dell'obbligo di motivare il decisum com adeguatezza valevole a scongiurare il
vizio l6gico della motivazione” (MANNARINO, Nicola. La Prova nel Processo. Op. cit. p. 313, nota de
rodapé 140).

*19 Ainda que isso ndo tenha ocorrido de maneira objetiva, e talvez nem mesmo de forma consciente,
pode-se identificar essa metodologia quando do julgamento do REsp 184.156/SP, Rel. Min. Felix
Fischer, Quinta Turma, julgado em 01/10/1998, DJ 09/11/1998, p. 161. Na oportunidade, o Tribunal
de Apelacéo, por maioria, tinha aplicado o principio in dubio pro reu, em consonancia com o art. 386,
VI, do CPP, na medida em que, segundo constou no acdrdao recorrido, “a prova que se produziu,
quer a oral, quer a de natureza técnica, embora a forca das paixdes desencadeadas por fato tao
lamentavel quanto o da morte de um jovem em acidente de transito, no qual também se envolveu
outro jovem, tampouco € apta a ensejar a manutengdo da decisdo condenatéria, impondo-se, por isso
mesmo, o pronunciamento do non liquet”. A Corte do STJ, entretanto, entendeu violado o referido
dispositivo legal. O Min. Relator transcreveu o voto vencido constante no acordao recorrido, no qual,
apos analisar a prova testemunhal e rechacar a prova técnica entdo realizada, sustentou que “para
atestar que um veiculo desenvolve ‘alta velocidade’, ndo é necessario que integre a testemunha os
quadros do Instituto de Criminalistica, bastando que o faga arrimada na observacdo do que
ordinariamente acontece. E uma questdo de senso comum!” Mais adiante, o préprio Min. Relator
sustentou que “o principio da persuasao racional ou livre convencimento (art. 157 do CPP) exige
fundamentacdo concreta, calcada na prova dos autos, observadas as regras juridicas pertinentes e
as da experiéncia comum aplicaveis”.
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7

Da mesma maneira, assim atuando, € certo que o Superior Tribunal de
Justica definira no caso os limites especificamente do livre convencimento motivado,
principio este, pelo que ja se anotou até aqui, sobre o qual se funda todo o sistema
juridico processual na atualidade.

Evidentemente isso esté ligado a uma suficiente motivacao, a qual também,
relembre-se, reclama respeito s maximas de experiéncia.’®° Afinal, “o juiz ndo tem
somente a obrigacdo de decidir a controvérsia, valorando corretamente a prova
mediante apropriadas maximas de experiéncia, mas tem também a obrigacdo de
motivar em conformidade com o decisum, explicitando as razdes que tornam
possivel o controle do seu convencimento”. Desse modo, “a obrigacdo de
motivacdo” sera totalmente preenchida se € “fundada sobre maximas que,
adequadas e pertinentes ao caso em espécie, sdo de crencas compartilhadas pela
comunidade social” ou intersubjetivamente validas.*** Neste caso, porém, percebe-
se que surge outro parametro de controle da motivacdo por parte do Superior
Tribunal de Justica:>** devera a Corte Superior, no caso, verificar se a motivacéo
judicial, por si s8, ndo é ofensiva a alguma maxima de experiéncia.*??

Mas esses sdo somente alguns aspectos que envolvem a necessidade do
controle das maximas de experiancia pelos tribunais superiores.

O outro aspecto diz respeito especificamente a funcdo exercida pela
categoria. Nota-se que as maximas de experiéncia ndo sao propriamente “fato” e
nem “regra juridica”, sdo um tipo intermediario, mas que reclama controle por parte

do Superior Tribunal de Justica, porque, além do que foi exposto acima a respeito da

°2 5obre 0 ponto, ver supra, segunda parte, item 3.

>2L MANNARINO, Nicola. La Prova nel Processo. Op. cit. p. 313.

2.0 controle da motivacdo da decisdo judicial é realizado pelo Superior Tribunal de Justica.
Entretanto, uma rapida analise na jurisprudéncia da Corte Superior demonstra que 0 controle
realizado é focado, geralmente, no conteddo da motivacdo, ou seja, se ela é ou nao suficiente.
llustrativamente ver STJ, REsp 856598/SP, Rel. Min. Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em
20/11/2008, DJe 17/12/2008, no qual se referiu que “a simples mencédo de que os requisitos legais
para o deferimento da medida nédo estédo presentes, desacompanhada das circunstancias faticas que
a corroboram, ndo supre a necessidade de fundamentacéo das decisBes judiciais, por ndo permitir o
seu controle pelas demais instancias do Poder Judiciario, assim como por impedir o exercicio da
ampla defesa pelo prejudicado, que ndo sabe ao certo o que ou quais 0s aspectos da tese recursal o
julgador examinou para concluir pela auséncia dos requisitos legais que justificariam o (in)
deferimento da providéncia pleiteada”. Na ementa do julgado consta que “A fundamentacdo das
decisdes judiciais constitui garantia do cidaddo no Estado Demaocratico de Direito, tendo por objetivo,
dentre outros, o exercicio da ampla defesa e o seu controle por parte das instancias superiores”.

% Com efeito, ndo se encontra precedente jurisprudencial no ambito do STJ dando conta que a
motivacao judicial teria se dissociado de alguma maxima de experiéncia, parametro de controle este,
porém, pelo que se anotou até aqui, possivel de ser adotado pela Corte Superior brasileira.
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relacdo da categoria com o principio do livre convencimento motivado e com a
propria motivacao judicial, diante da fungcdo metddica das méaximas de experiéncia, o
mau emprego da categoria por parte do juiz poderda contaminar todo o seu
raciocinio, o que o fara chegar a uma conclusao juridica errada e que em certa
medida, ao fim e ao cabo, desembocara em uma decisdo que pode ser até mesmo
classificada como absurda, sendo ofensiva, consequentemente, ao proprio principio
do livre convencimento motivado,®** maxime se levarmos em consideracdo, como
observa Peter Gottwald, que a apreciacédo da prova, por exemplo, sera defeituosa se
0 juiz desobedecer as maximas de experiéncia.’®

Assim, justamente por estruturarem o raciocinio do julgador, o seu controle
(direto) se torna necessario, mesmo quando a maxima de experiéncia exerce funcao
No processo cognitivo do julgador.

Some-se a isso o fato de que se pode considerar que a fungdo nomofilacica
exercida pela Corte Superior diz respeito, conforme afirma Michele Taruffo, a “justica
do método” de interpretacéo da lei.>®® Neste contexto, se considerarmos também
que € a maxima de experiéncia, diante de seu papel metddico, que ird auxiliar o
julgador nesta tarefa (sobretudo quando o juiz se depara com 0S conceitos
juridicamente indeterminados), nada mais coerente que o controle se dé diretamente
sobre a maxima de experiéncia utilizada pelo juiz no processo interpretativo.

Ha, porém, mais um fator que ndo pode passar despercebido. Anotou-se,
acima, que os tribunais superiores tém como funcédo outorgar unidade ao direito.
Neste sentido, € interessante notar que também dai exurge a necessidade de
controle das méaximas de experiéncia:**’ afinal, levando-se em conta sobretudo o
carater da generalidade da categoria, de forma que ela pode ser aplicada a uma

multiplicidade de casos e, especialmente, como se viu anteriormente, possuem valor

%24 Neste sentido, Mauro Bove sustenta gue “in sede di leggimita la valutazione probatoria e

censurabile anche nella misura in cui si pone in contrasto com massime di esperienza generalmente
valide, in quanto con ci0 viene ad essere violate la norma istitutiva del principio del libero
convincimento” (BOVE, Mauro. Il Sindacato della Corte di Cassazione: contenuto e limiti. Op. cit. p.
219).

%% GOTTWALD, Peter. Die Revisionsinstanz als Tatsacheninstanz. Op. cit. p. 172.

%% TARUFFO, Michele. Il Vertice Ambiguo: saggi sulla cassazione civile. Op. cit. p. 90. Além disso,
especificamente sobre a funcdo dos tribunais superiores e em especial sobre o posicionamento
adotado por Michele Taruffo sobre o ponto, ver supra, item 2 desta terceira parte.

2" WALTER, Gerhard. La Libre Apreciacion de la Prueba (investigacion acerca del significado,
las condiciones y limites del libre convincimiento judicial). Op. cit. p. 313.
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representativo para casos novos,’?® o controle das maximas de experiéncia permite
estabelecer uma unidade na sua aplicacdo, o que ganha ainda mais importancia se
levarmos em consideracéo a realidade cada vez mais complexa em que vivemos.*?

O controle sobre a categoria, frise-se, devera levar em conta alguns critérios:
em primeiro lugar, devera observar se as maximas de experiéncia sdo baseadas em
nogdes comumentemente aceitas no ambito social e cultural no qual € tomada a
deciséo judicial; em segundo, que elas ndo contrastem com as noc¢des cientificas;
em terceiro, que elas ndo contrastem com outras nogées de senso comum.>*

S&o0 esses 0s critérios, no nosso entendimento, que impedirdo que o julgador
se utilize de maximas de experiéncia desprovidas de critérios racionais e baseados
em juizos valorativos pessoais e até mesmo em escolhas meramente arbitrarias.>**
Evita, deste modo, a aplicacdo de falsas maximas ou, como definiu Michele Taruffo,
daquelas nog¢des que ndo sdo fundadas sobre uma verdadeira generalizagdo, nem
mesmo em uma quase-generalizagdo ou que até mesmo apresentam
“generalizzazioni radicalmente spurie”.>*?

Dessa forma, também sera possivel que o tribunal superior proceda a um
desenvolvimento posterior, voltado para o futuro, em relacdo a aplicabilidade das
méaximas de experiéncia. Em outras palavras, especificamente o Superior Tribunal
de Justica € que, ao fim e ao cabo, terd condigbes Ultimas de delinear a
aplicabilidade da categoria, 0 que vai ao encontro da atual funcdo a ser desenvolvida
pelos tribunais superiores, conforme se teve oportunidade de salientar neste
trabalho, cumprindo, deste modo, verdadeira funcdo educadora.>*

Resta evidente, portanto, a imprescindibilidade do controle das maximas de
experiéncia, inclusive pelos tribunais superiores, pois 0 seu uso indevido da margem
a decisdes arbitrarias.

Pode-se, inclusive, ir mais além: o uso incorreto de uma maxima de

experiéncia, ao fim e ao cabo, é ofensivo até mesmo ao direito fundamental ao

28 A prop6sito, ver supra, primeira parte, item 2.2.

°2 GUASCH FERNANDEZ, Sergi. El Hecho y el Derecho en la Casacién Civil. Op. cit. p. 508.
*% Os critérios aqui empregados sdo os que foram definidos por TARUFFO, Michele. Funzione della
Prova: la funzione dimostrativa. Op. cit. p. 561-565 e, também de sua autoria, em Considerazioni sulle
massime d’esperienza. Op. cit. p. 567-569.
3L CARRATTA, Antonio. Funzione dimostrativa della prova (verita del fatto nel processo e sistema
Esrzobatc')rio). Op. cit. p. 95.

TARUFFO, Michele. Considerazioni sulle massime d’esperienza. Op. cit. p. 557-558.
*% GUASCH FERNANDEZ, Sergi. El Hecho y el Derecho en la Casacién Civil. Op. cit., p. 159.
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processo justo, entendido este “como direito a um processo legal e informado por
direitos fundamentais”,*** dentre os quais avulta justamente, entre outros, o direito &

® e & motivagdo judicial.>*® Assim, retomando, mais uma vez, algumas

prova®
premissas postas neste trabalho, o direito a prova implica o direito a valoracédo da
prova pelo érgao judicial, enquanto que a motivacdo judicial, para ser uma efetiva
garantia contra o arbitrio, reclama a observacdo das maximas de experiéncia.
Portanto, diante desta relacdo das maximas de experiéncia com estes direitos
informativos do processo justo, tem-se, ao final, que a ma aplicacdo de uma maxima

de experiéncia, com efeito, coloca em xeque a concretizacao de tal principio.

% MATTOS, Sérgio Luis Wetzel de. Devido Processo Legal e Protecdo de Direito. Op. cit. p. 201.

°% |bidem, p. 213.
>% |bidem, p. 230 e também ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Teoria e Préatica da Tutela
Jurisdicional. Op. cit. p. 132-133.



CONSIDERACOES FINAIS

Pelo que se analisou até aqui, pode-se afirmar, com seguranca, que nao ha
livre convencimento motivado sem as maximas de experiéncia. Essa, porém, como
ndo poderia deixar de ser, ndo é a Unica conclusdo. Outras, naturalmente, impdem-
se:

1. Sobressai no raciocinio do juiz a inferéncia abdutiva, na medida em que
possui carater de descoberta. Mas isso ndo implica a inutilizacdo dos métodos da
deducédo e da inducéo.

2. As maximas de experiéncia, que fazem parte da ciéncia oficial do
julgador, séo proposicdes obtidas indutivamente, a partir da observacédo daquilo que
ordinariamente acontece e que, por iSSO mesmo, autoriza 0 raciocinio de que isso
pode ocorrer em outro caso semelhante.

3. As maximas de experiéncia sdo uma terceira categoria, um tipo misto, e
sdo metodicas, jA que estruturam e racionalizam a aplicagdo de uma norma, a
valoracdo da prova e a inferéncia presuntiva, ou, mais especificamente, o raciocinio
do julgador.

4. Nao h& qualquer vedacdo para que o juiz se utilize de oficio das
maximas de experiéncia, sejam elas comuns, sejam elas técnicas. Entretanto, em
relacdo a estas Ultimas, deve-se obervar que elas também devem ser um juizo de
carater geral e estar ao alcance do homem médio, de forma que, se assim nao for,
deve o juiz se utilizar dos meios instrutorios cabiveis, ou seja, deve ele utilizar os
conhecimentos especializados.

5. Ha relacdo entre o livre convencimento intimo e as maximas de
experiéncia: tanto um quanto o outro ndo prescindem do método indutivo-
experimental.

6. O livre convencimento motivado confere liberdade ao julgador para
apreciar as provas, mas desde que de acordo com a ldgica e as maximas de
experiéncia. Deste modo, o principio do livre convencimento motivado reclama a
necessidade de o juiz ndo se limitar a decidir por convicgbes puramente particulares,
privadas ou, mais concretamente, de forma subjetiva. Assim, o que se tem no livre
convencimento motivado € um convencimento juridico e ndo um conhecimento

privado.
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7. O livre convencimento motivado sO tera efetividade se apresentar
canones de racionalidade e suficiente motivacao.

8. Livre convencimento motivado, racionalismo e motivacdo estao
intimamente conectados: por um lado, a racionalidade, compreendida essa como
regras logicas e as maximas de experiéncia, apresenta-se como algo inerente ao
livre convencimento do julgador. Por outro, a motivacdo acaba sendo um fator
complementar (mas ndo menos importante) a racionalidade: afinal, € a motivacao
qgue ir4 revelar a racionalidade necesséaria, bem como a legitimidade a toda
independéncia que goza o julgador.

9. O contraditério possibilita uma série de fatores que de forma conjunta
auxiliam os interessados a influenciar a decisdo judicial: dialogo, cooperacdo e
exercicio da atividade democratica dentro do processo.

10. O processo possui carater eminentemente dialético, podendo inclusive
ser entendido como uma comunidade de comunicacdo. Relacdo dialética essa que
alcanca autor, réu e juiz. Dai porque o contraditério pressupde o prudente e
constante dialogo entre as partes e das partes com o juiz.

11. Por conseguinte, ganha destaque o0 processo cooperativo, no qual ha a
combinacdo das atividades do autor, réu e juiz e se retoma o valor do didlogo, com
concurso das atividades dos sujeitos processuais, mediante colaboragéo, tanto na
pesquisa dos fatos quanto na valorizacdo juridica da causa. O debate das questbes
nao € somente a respeito das questdes de fato, mas também acerca das questbes
de direito. O intuito, antes de tudo, é evitar decisdes surpresas.

12. O contraditério, assim compreendido, é verdadeira expressao da
democracia dentro do proprio processo; € verdadeiro instrumento de vida
democratica, porque o0 processo como procedimento em contraditorio possibilita que
os cidadéaos participem de forma ativa nas decisdes do Estado.

13. H4 relacdo de complementaridade entre contraditorio e motivagao:
engquanto o primeiro possibilita as partes influenciarem o convencimento do julgador,
a motivagdo também possibilita, in concreto, a verificacdo da realizacdo plena do
contraditorio.

14. A motivagdo, como garantia inerente ao Estado de Direito, cumpre
duplice funcéo: confere a sociedade a confianca necessaria a tutela jurisdicional,
bem como permite, novamente a sociedade, o controle do poder, o que é

imprescindivel em um Estado Democrético de Direito.
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15. Para que a motivagao efetivamente seja uma garantia contra o arbitrio, a
justificacdo da decisao deve apresentar canones racionais reconhecidos e aceitos
na cultura e no momento histérico no qual opera o julgador, razdo pela qual deve
observar as regras da légica, bem como as maximas de experiéncia.

16. A motivacdo deve dar conta de todos os juizos de valores do julgador,
bem como dos juizos de valores implicitos no discurso do juiz. Ou seja, tanto quanto
possivel, tais valores devem ser explicitados de forma clara e precisa.

17. A decisédo judicial, também tanto quanto possivel, sempre deve ser
controlavel, o que sé se consegue por meio de uma racionalizacao juridica.

18. A motivagdo como pressuposto do controle do raciocinio pelos tribunais
superiores reclama:

18.1 a explicitacdo dos dados empiricos utilizados como meio de prova, das
inferéncias que foram formuladas e dos critérios empregados que
levaram a concluséo probatoria;

18.2 a explicitacdo das maximas de experiéncia utilizadas pelo julgador, bem
como aqueles elementos de prova que séao deixados a livre apreciacao
pelo julgador;

18.3 que o julgador dé uma razao suficiente ao convencimento que ele teve
sobre o fato ou, em outras palavras, da verdade (relativa) por ele
percebida.

19. A funcéo do Superior Tribunal de Justica € jus-unitaria, ou seja, outorgar
unidade ao direito, mas levando-se em conta a nomofilaquia tendencial, isto no
sentido de se buscar uma interpretagcéo da lei em sentido tendencial e relativo entre
as multiplas interpretac6es dadas por varios juizos de mérito, atingindo-se a melhor
interpretacdo acertada. Além disso, o Superior Tribunal de Justica visa a assegurar a
justica do método de interpretacdo da lei.

20. Sobretudo em razédo do disposto no art. 543-C do CPC, ndo se pode
negar que, atualmente, ha preponderancia, por parte do Superior Tribunal de
Justica, em se atender a funcdo nomofilacica.

21. Ao mesmo tempo, entretanto, ndo pode ser desconsiderado que nao ha
a funcdo jus-unitaria sem o interesse da parte e, evidentemente, a parte ndo obtera
modificacdo na decisdo sem que, antes de tudo, se possa, por meio de sua
irresignacao, outorgar-se unidade ao direito. Assim, ainda que o Superior Tribunal de

Justica ndo tenha a intencdo em atender o interesse da parte, € isso, contudo, ao fim
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e ao cabo, o que é efetivado. A tutela do ius litigatoris, deste modo, € algo que &
concretizado (ainda que néao objetivado) pelo Superior Tribunal de Justica.

22. O controle das maximas de experiéncia pelo Superior Tribunal de Justica
€ imprescindivel, jA& que controlar o emprego de uma maxima de experiéncia
significa, ao fim e ao cabo, controlar de forma suficiente a plena concretizacado do
principio do livre convencimento motivado. Isso porque € a categoria das maximas
que fornecerdo o conteldo necessario para se saber se a concretizacado do livre
convencimento motivado se deu de maneira suficiente.

23. O controle das maximas de experiéncia pelo Superior Tribunal de Justica
se justifica em razdo da necessidade de motivacdo das decisfes judiciais: é que
deve a Corte Superior verificar se a motivacao judicial ndo é ofensiva a alguma
maxima de experiéncia, justamente porque também a motivacado deve ser fundada
sobre maximas de experiéncia intersubjetivamente validas.

24. Considerando que cabe aos tribunais superiores a funcdo de analisar a
justica do método de interpretacdo da lei, e que sdo as maximas de experiéncia,
diante do seu papel metddico, que auxiliam o julgador na interpretacdo da norma,
deve o Superior Tribunal de Justica controlar o emprego da categoria empregado
pelo juiz em seu processo interpretativo.

25. A funcdo das méximas de experiéncia também justifica o controle da
categoria pela Corte Superior inclusive em relacdo ao processo cognitivo do
julgador: as maximas de experiéncia, por serem metddicas, estruturam o raciocinio
do julgador. Assim, 0 seu mau emprego pode contaminar todo o raciocinio, fazendo
com que se chegue a uma concluséo juridica errada.

26. O ponto referente a unidade do direito, como funcéo a ser exercida pelos
tribunais superiores, também reclama controle das maximas de experiéncia pelo
Superior Tribunal de Justica: em razdo do carater da generalidade da categoria, 0
que faz com que uma maxima de experiéncia possa ser aplicada a uma
multiplicidade de casos, bem com em raz&o do seu valor representativo para casos
novos, o controle das maximas de experiéncia permite estabelecer uma unidade na

sua aplicagao.
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