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1 Introducéo

A evolucdo da ciéncia processual, alavancada pela consolidacdo tedrica do
principio democratico como exigéncia concreta de legitimidade das funcbes estatais,
explicitou que o contraditério e a fundamentacdo das decisbGes estatais sdo, por assim
dizer, “duas faces da mesma moeda”.

O Cddigo de Processo Civil de 2015 adotou como norma fundamental, a reger a
interpretacdo de todas as normas processuais (art. 1°), dentre outras, o principio geral do
contraditério em acep¢do ampliada — ndo s6 como garantia de informacao e reacao, mas
efetiva influéncia e ndo surpresa (arts. 9° e 10).

Para garantir maior eficacia a essa acepcdo de contraditério dindmico, ou seja,
para que o debate das partes se encontrasse efetivamente apto a influenciar e
condicionar o provimento, o Cédigo de Processo Civil trouxe reformulacdo notavel da
disciplina da fundamentacéo das decisdes jurisdicionais (especialmente no art. 489) como
reflexo imprescindivel, ou mesmo como uma das facetas insertas no escopo do principio
geral do contraditério contemporaneo.

Até recentemente — em termos histéricos — a fundamentacdo era considerada
praticamente dispensavel como requisito de validade das decisdes estatais jurisdicionais,
a qual competiria dizer o direito (iuris dictio), no sentido de revela-lo aos suditos
inabilitados da clarividéncia teoldgico-cientifica, desnecessaria a explicitacdo do percurso
I6gico-discursivo de que se valera para chegar a tanto.

Concebido o juiz como apenas um transmissor da mensagem legal, a motivacéo da
decisao estaria implicitamente presente no préprio texto legal.

Segundo registra Joseli Lima Magalhdes (2010, p. 4.564), somente a partir do
século XVIII é que a obrigatoriedade de motivar as decisdes judiciais comecou a constar
nos ordenamentos juridicos de diversos paises. Segundo ressalta, entre o século XIV e 0
XVIII, a auséncia de exigéncia de fundamentacdo decorria especialmente da estrutura de

poder das nac0Oes, fortemente centralizada e despreocupada com a legitimidade do que



decidia, no sentido da representatividade dos seus suditos.

Theodoro Junior et al. (2016, p. 328) lembram que, até o advento do Cddigo de
Frederico Il da Prussia, em 1784, a fundamentacéo da decisdo estatal ndo era obrigatoria,
e, pelo contrario, advogava-se que implicava uma quebra de praticidade e rapidez do
sistema. Também assinalam que, nas Ordenacdes Filipinas (a partir de 1603), constava a
determinacdo de que o magistrado proferisse decisées absolutamente vinculadas ao que
foi alegado e provado pelas partes, contudo, ao Principe reservava-se a prerrogativa de
proferir decisbes plenamente discricionarias, baseadas unicamente em sua consciéncia,
ja que o0 monarca, “‘como autoridade suprema e soberana, personificada do Estado, era o
préprio autor do direito para os seus suditos, estando livre para decidir”.

A importancia da fundamentacao ganha forca progressivamente na medida em que
a funcao jurisdicional passa a ostentar independéncia como Poder responsavel pelo
exercicio do sistema de freios e contrapesos, controlando — na extensdo que essa
palavra pode assumir nos séculos em que idealizada a teoria — os demais poderes.

Com a consolidacéo da propria concepc¢ao de Estado de Direito como rule of law —
Poder submetido ao que previamente determinado em leis — passaram a ser necessarias
“amarras” a justificar as proprias decisdes judiciais.

Segundo expde Teresa Arruda Alvim Wambier (2007, p. 314), o Estado de Direito
se caracteriza especificamente pela necessidade que se |he impde de expor as
justificativas materiais perante o publico, “tendo como pauta a ordem juridica a que ele
proprio se submete”, demonstrando, portanto, que as intromissbées a que procede
consubstanciam o refor¢o da submisséo do Estado e dos cidadaos a lei.

Para Ronaldo Brétas (2018, p. 184), a fundamentacao da decisdo juridica servira
para diversas finalidades: controle de constitucionalidade da deciséo; tolhimento da
interferéncia de ideologias e subjetividades do juiz; verificagcdo da racionalidade da
deciséo (afastar erros de fato e de direito); possibilitagdo da correta estruturacdo dos
recursos.

Deveras, o principio da motivacdo da decisdo judicial somente veio a se tornar
obrigatério no ordenamento juridico patrio por meio do art. 232 do Decreto n°® 763 de
1890, que prescrevia que “a sentenca deve ser clara, summariando o juiz o pedido e a
contestacdo com os fundamentos respectivos, motivando com precisdo o seu julgado, e
declarando sob sua responsabilidade a lei, uso ou estylo em que se funda”.

Desde entdo a exigéncia de que o ato decisério jurisdicional exponha os
fundamentos que o levam a tomar determinada decisdo sempre constou do arcabouco

normativo brasileiro.



A Constituicdo Brasileira de 1988, no art. 93, IX, garantiu que, sob pena de
nulidade, todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario serdo fundamentados.
Garantiu, também, que ndo s6 o exercicio da funcéo jurisdicional pelo Estado exigiria
decisbes fundamentadas, mas também o exercicio da funcado administrativa, por extensao
do que consta no art. 93, X.

Por essas previsbes expressas e abrangentes, portanto, ndo ha duavidas,
atualmente, de que a exigéncia de fundamentacdo das decisdes juridicas estatais compde
o0 complexo normativo que constitui o devido processo legal, considerando ndo s6 o
disposto no art. 5°, LIV, mas também no inciso LXI.

Em sede infraconstitucional, no Cédigo de Processo Civil de 1973, o art. 458, Il, ao
elencar os requisitos essenciais da sentenca, incluia: “os fundamentos, em que o juiz
analisara as questdes de fato e de direito”. O art. 165, por sua vez, dispunha que
sentencas e acérdaos deveriam conter os requisitos do art. 458 e que as demais decisées
judiciais seriam também fundamentadas, ainda que de forma concisa.

Contudo, o Codigo de Processo Civil de 1973, apesar de positivar a
obrigatoriedade da exposicao da fundamentacao de fato e de direito, se ateve a explicitar
parametros para a realizacdo da analise das questfes de fato — nos termos do art. 131
—, mas néo das de direito.

Antes de passarmos a analisar os parametros previstos em lei para a
fundamentacéo das questdes de fato da sentenca e as consideracdes da literatura juridica
a esse respeito, € necessario ressalvarmos que nao se desconhece a imbricacdo das
guestdes de fato com as questdes de direito.

Realmente, a apreciacdo da validade ou ndo de uma prova, e até de sua
prevaléncia sobre outra também produzida no processo, passara necessariamente pela
consideracdo de premissas que sdo eminentemente juridicas a respeito do direito
probatério. Por outro lado, a interpretacdo do direito aplicavel a espécie ndo pode
prescindir, de forma alguma, da consideracdo das peculiaridades faticas constatadas a
partir da consideragao das provas.

N&ao obstante assim o0 seja, disso ndo decorre negar que a atividade racional de
construgdo da deciséo juridica estatal passa necessariamente pela definicdo, primeiro,
dos fatos a serem considerados — mesmo quando ndo ha controvérsias faticas entre as
partes, quando a definicdo se da implicitamente — e, depois, pela definicdo da norma
aplicavel diante da peculiaridade dos fatos tidos por ocorridos.

Por isso, mesmo havendo imbricacdo entre tais questbes, mesmo reconhecendo

gue questdes de direito sempre envolverao — e assim deve efetivamente ser — fatos, e



guestdes de fato sempre envolverdo a analise de normas juridicas — e é o recomendavel
—, em se tratando de atividades cognitivas distintas, assim como diferentes fases pelas
quais a fundamentacéo deve perpassar, é possivel dissecar a fundamentagcéo entre esses
capitulos para melhor compreender suas peculiaridades, assim como as possibilidades de

seu aperfeicoamento, conforme a logica da fundamentacéo juridica na democracia.

2 O sistema do livre convencimento motivado no CPC de 1973

Ao abordar os critérios com que o 6rgao jurisdicional apreciaria as questbes de
fato, o art. 131 do Codigo de Processo Civil de 1973 prescrevia: “O juiz apreciara
livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos autos, ainda que
nao alegados pelas partes; mas devera indicar, na decisdo, os motivos que |he formaram
0 convencimento.”

Como mencionado, o diploma legal se restringia a especificar critérios apenas para
a fundamentacéo das questdes de fato da deciséo jurisdicional, mas ndo das questdes de
direito.

Talvez, por isso, muitos juristas consideram que o “livre convencimento motivado”
consubstancia regra para pautar a fundamentacdo ndo s6 de fato, mas também de direito
do 6rgdo jurisdicional. Outros consideram essa concepc¢do uma confusdo na andlise do
ordenamento juridico patrio, conforme, por exemplo, defende Neves (2016, p. 668).

O principio, inicialmente — pelo menos se inferindo da sua redacdo e de sua
localizacdo no Cdédigo de Processo Civil de 1973 — nada mais fazia do que positivar no
ordenamento juridico péatrio um meio-termo entre superados sistemas de valoragdo de
provas, quais sejam o da prova tarifada e o do livre convencimento.

Em breve digressdo, é oportuno registrar que, pelo primeiro sistema, também
conhecido como da verdade legislativa, a carga de convencimento da prova vinha fixada
em lei de forma prévia, abstrata e genérica. O julgador exercia, a rigor, um calculo
matematico, somando o0s pontos das provas produzidas por cada parte. O propésito deste
sistema era restringir ao maximo qualquer liberdade do 6rgéo jurisdicional na valoracao
da prova, na medida em que priorizava a quantidade de provas em detrimento de sua
gualidade.

Ja pelo segundo sistema, também conhecido como da intima conviccdo ou como
da verdade judicial, o julgador tinha absoluta liberdade na valoracdo da prova,
considerando seu convencimento intimo, que sequer reclamava exteriorizacdo em

motivacdo discursivo-normativa, nem tampouco, por consequéncia, sustentacdo nas



provas dos autos.

Segundo registra o professor Danilo Knijnik:

[...] o objetivo da doutrina medieval, ao operar a base da prova tarifada, fora,
justamente, banir a arbitrariedade do juiz e, a0 mesmo tempo, garantir alguma
dose de racionalidade do acertamento fatico (embora, na pratica, isso ndo tenha
ocorrido). A substituicdo de um sistema pelo outro [da prova tarifada para o da
intima convicgdo] acabou por detonar uma “tendéncia a reduzir a atividade
cognoscitiva do juiz a um fenbmeno de pura consciéncia, que se exaure sob o
pano intimo e imperscrutavel da mera subjetividade”, o qual acabaria reduzido a
um momento misterioso e inefavel, a ponto de ndo poder ser sujeito a analises e
controles, portanto, impenetraveis a qualquer tipo de indagacao (KNIINIK, 2017).

Pelo sistema reconhecido pelo Cdédigo de Processo Civil de 1973, do livre
convencimento motivado, também denominado sistema da persuasdo racional, é o
decisor que atribui a carga de persuasdo que entende adequada a cada uma das provas
produzidas no processo ou a ele trazidas. Nao esta vinculado, salvo em situacfes
excepcionais expressamente previstas em lei, a valoracao prévia feita pelo legislador. Por
outro lado, ndo tem discricionariedade absoluta para fazer a valoragdo que bem entender,
na medida em que devera justificar, de forma explicita e racional, as escolhas a que
procede.

Nesse ponto, é que esse sistema comeca a se mostrar problemético em
perspectivas democraticas. Quais seriam o0s critérios para a afericdo dos parametros da
racionalidade cujo atendimento tornaria correta a decisdo? Quais ndo observancias, por
outro lado, tornam a deciséo incorreta e muitas vezes até mesmo invalida?

A principio, os critérios de racionalidade aos quais a literatura do Direito Processual
ordinariamente se refere consistem (I) na necessidade de apontamento de fundamentos
gue ultrapassem a mera referéncia a equidade ou a conveniéncia, assim como (Il) as
maximas da experiéncia — ou seja, siga de uma certa forma, salvo apontamento de
excepcionalidades especificas —, como a dindmica dos fatos ordinariamente se
apresentam na realidade socio-histérico-cultural.

Relativamente nessa direcdo € que expfe Moacyr Amaral Santos (1970, p. 354)
valendo-se das licoes de Malesta, no sentido de que a arbitrariedade seria afastada pela
“sociabilidade do convencimento”, ou seja, a exigéncia de que a valoracdo seja a mesma
daquela que seria realizada por qualquer outra pessoa racional, devendo o juiz se
convencer da mesma forma que seria convencida qualquer pessoa.

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (1997, p. 163) também defende essa linha de
pensamento, ou seja, que a valoracdo probatéria deve respeitar as expectativas do

ambiente a que se dirige, de forma que a decisdo proferida se mostre pelo menos



aceitavel. Para o jurista, portanto, o juiz deveria buscar o consenso mais generalizado
possivel da sociedade em que esta inserido, proferindo uma decisdo que atenda as
expectativas sociais.

Lenio Streck (2016) — embora se referindo a fundamentacdo da sentenca em seus
pontos de direito controvertidos —, em sentido semelhante, argumenta que a
racionalidade que controla o convencimento do juiz, restringindo, portanto, sua liberdade,
seria a intersubjetividade estruturante do direito. Marcello Cattoni (2001, p. 152) assevera
gue a racionalidade da qual o julgador deve se utilizar deve ser uma que seja
intersubjetivamente sustentavel.

Segundo leciona Barbosa Moreira:

O principio fundamental na valoragao das provas, bem sabemos, é o da liberdade
do juiz, € o principio da livre apreciacdo das provas, expressamente consagrado
no art. 131. Mas liberdade de valora¢gdo nao significa arbitrio. Todos sabemos que
a liberdade de que o juiz goza é sujeita a determinados limites e, sobretudo,
sujeita & possibilidade de controle; do contrério, ela se converte ou se subverte em
arbitrio judicial, que é coisa detestavel. Ninguém mais do que os juizes deve
detestar o arbitrio, inclusive o judicial. H4 uma série de regras ldgicas que nao
podemos deixar de observar na apreciacdo das provas. Ha leis da natureza que
nao podemos desconhecer, e hd as maximas da experiéncia, as quais o Cédigo
mesmo faz referéncia, em outro dispositivo. Uma dessas maximas de experiéncia
ensina que a prova colhida sob o contraditério, geralmente, € mais veraz. [...] Esse
principio deve estar presente no nosso espirito quando formos valorar uma prova
atipica, quando estivermos diante de uma fonte de informacado, a qual tivemos
acesso por uma forma diferente da prevista na lei [...] (MOREIRA, 1994, p. 125).

Em sintonia com as formas de controle propostas pelos juristas supramencionados
guanto a fundamentacao relativa a valoracédo probatoria — qual seja a obrigatoriedade de
explicitacdo discursiva que exponha aderéncia a uma racionalidade ou uma logica
(espontanea, utens) também percebida pelos demais individuos (partes, advogados,

Ministério Publico) que compartilham a mesma realidade —, Neves consigna:

Séo licdes que me agradam imensamente, porque a valoracdo das provas diz
respeito aos fatos da demanda, o que, portanto, ndo exige qualquer conhecimento
juridico para ser feita. Significa dizer que qualquer pessoa racional, ainda que sem
formagéo juridica, tem capacidade de valorar a prova, em situacdo obviamente
diferente daquela na interpretacdo e aplicacdo do direito objetivo ao caso
concreto.

[...]

N&o pode, por exemplo, o juiz ignorar um laudo pericial e DNA juntado aos autos,
afirmando ser descrente na ciéncia. Como também nao pode “fundamentar sua
decisdo afirmando que néo levara as testemunhas em consideragéo, porque o ser
humano ndo merece confianca”. Até se pode dizer que, nesses casos, 0 juiz
justificou suas opgdes valorativas da prova, mas €é manifesto que tal
“fundamentac&o” ndo pode ser admitida (NEVES, 2016, p. 670).

Nesse diapaséo, assevera que 0 juiz deve se guiar pela forma como se portaria



gualquer pessoa racional em sua posi¢ao, na medida em que a valoracédo da prova nao é
uma atividade que essencialmente exija conhecimento do Direito. “A motivagdo quanto
aos fatos nao é livre, mas guiada e vigiada pela percepcao social do que se espera que 0
juiz faga em termos de valoragcao” (NEVES, 2016, p. 670).

Deveras, os conhecimentos juridicos serdo validos e imprescindiveis ao exercicio
da funcao jurisdicional para garantir as partes que o procedimento de producdo das
provas se dé com respeito irrestrito as balizas discursivas fundamentais, especialmente a
observancia efetiva ao devido processo legal, a ampla defesa e a isonomia.

Em sentido similar é a licdo de Aroldo Plinio Gongalves (2012, p. 38) ao afirmar que
o0 julgador deve estar vinculado a elementos nao subjetivos, de modo que os litigantes
possam contar com a mesma seguranca, “‘quer estejam diante de um juiz dotado de
inteligéncia, cultura e sensibilidade invulgares, quer estejam diante de um juiz que néo

tenha sido agraciado com os mesmos predicados”:

O mais alto grau de racionalidade atingido pelos ordenamentos juridicos
contemporaneos, que se seguiu a conquista das garantias constitucionais, importa
na superacao do critério da aplicacdo da justica do tipo salomdnico, inspirada
apenas na sabedoria, no equilibrio e nas qualidades individuais do julgador
(GONCALVES, 2012, p. 38).

De toda forma, na linha do que se expbs, a0 menos na perspectiva teorico-
normativa, o principio do livre convencimento motivado nunca outorgou ao julgador, na
vigéncia do Cddigo de Processo Civil de 1973, liberdade no sentido de analisar e valorar
as provas — muito menos analisar e interpretar o direito — como bem entender,
discricionariamente, desconsiderando de forma arbitraria provas produzidas por uma das
partes ou sem exteriorizar discursivamente 0s motivos que o levaram a dar

preponderancia a uma prova em detrimento da outra.

3 O sistema de valoracgéo probatdria no CPC de 2015

O Cddigo de Processo Civil de 2015 alterou a redagdo que ora se analisa para
passar a prescrever, no art. 371, que: “O juiz apreciara a prova constante dos autos,
independentemente do sujeito que a tiver promovido, e indicara na decisdo as razfes da
formacéo de seu convencimento”.

Conforme se verifica, suprimiu-se a palavra “livremente” ndo s6 desse dispositivo,
assim como de todos 0s outros que anteriormente o faziam no Cédigo de Processo Civil
de 1973 (arts. 131, 353, 386, 439, paragrafo unico, 1.107).



Segundo destaca Neves (2016, p. 668), as mudancas legislativas trazidas pelo
novo Cdédigo de Processo Civil, no que tange a fundamentacéo, ndo trouxeram qualquer
novidade na medida em que “[...] continua o juiz livre — no sentido de ndo estar
condicionado a valoracdo abstrata feita por lei — a dar a carga de convencimento a cada
meio de prova no caso concreto”.

Conforme se verifica, o sistema do livre convencimento motivado, ao menos a
teoria construida na literatura juridica, nunca admitiu que o juiz deixasse de confrontar
todas as provas produzidas para formar seu convencimento. Conforme afirma Cassio
Scarpinella Bueno (2015, p. 312), tal linha tedrica nunca admitiu que o0 juiz tivesse
discricionariedade para apreciar provas de forma afastada da racionalidade.

Além do mais, das grandes alteragcBes normativas feitas pelo novo diploma
processual — notadamente aquelas constantes no art. 489, 88 1° e 2° — todas se
voltaram a disciplinar a fundamentacdo da sentenca quanto as questdes de direito, ndo
tendo sido quaisquer delas destinadas a reger a valoracéo de provas pelo juiz.

Nesse sentido, considerando que o sistema do livre convencimento motivado
sempre consistiu em uma proposicao tedrico-normativa voltada a orientar como o julgador
valorara as provas do processo, ha de se reconhecer que ndo se poderia pretender que o
sistema teria sido superado ou revogado pela simples supressao da palavra “livremente”
sem a substituicdo por novas normas que fixassem diferentes diretrizes para tanto.

Isso nao significa, por outro lado, afirmar que as demais alteragcdes normativas
efetuadas no Codigo de Processo Civil ndo causaram impacto no sistema de valoracéo de
provas. Mais do que a supressdo da palavra livremente, parece-nos que foi estrutural e
providencial a retirada da expressao “[...] ainda que néo alegados pelas partes” do art.
131 do Cédigo de Processo Civil de 1973.1

Deveras, a supressao da palavra livremente e da previsdo de que se poderia
considerar fatos e circunstancias dos autos ainda que nao alegados pelas partes se soma
com a positivacdo principiolégica realizada nos artigos introdutérios do diploma,
especialmente o art. 10, que vai em sentido diametralmente oposto ao que outrora
prescrevia o art. 131.

E valido reproduzi-lo: “Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdi¢o,
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 deva decidir de oficio”.

Nesse diapaséao, ainda que se conceda o argumento de que o livre convencimento

L “Art. 131. O juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos autos, ainda que ndo alegados
pelas partes; mas devera indicar, na decisdo, os motivos que lhe formaram o convencimento”.



motivado ainda € a teoria que orienta o sistema de valoracdo de provas — com base no
fato de que a liberdade nunca foi no sentido de arbitrariedade ou mesmo
discricionariedade, mas sim possibilidade de consideracdo das peculiaridades probatdrias
do caso concreto, nhunca passiveis de serem suficientemente consideradas pelo legislador
— ¢é de se reconhecer que houve importante alteracdo do regime juridico processual-
probatorio.

Por outro lado, o legislador poderia ter ido mais longe para transformar em norma
corrente consideracdes teorico-cientificas acerca do sistema de valoracdo de provas,
restringindo-se, nesse ponto, apenas a suprimir as expressdes “livremente” e
“consideracgéo de fatos ndo alegados pelas partes” das normas processuais pertinentes.

Em linha com a declarada pretenséo de alterar o sistema de valoracdo probatéria
— e de interpretacdo do direito, como exposto nos motivos da Lei, pela comissdo de
juristas (BRASIL, 2015, p. 29) — ou encerrar a liberdade do convencimento motivado do
juizo, poderia também o legislador ter revogado a autorizagdo geral e irrestrita de que o
julgador determine a producédo de provas de oficio (art. 130 do Cédigo de Processo Civil
de 1973 e art. 370 do novo Cédigo de Processo Civil).?

O novo Cadigo de Processo Civil trouxe efetivamente relevantes alteracdes a
respeito da fundamentacéo juridica da decisdo — especialmente o art. 489, § 1° do
Cédigo de Processo Civil —; entretanto, a fundamentacao das questbes faticas néo foi
objeto de maiores consideracdes diretas pelos dispositivos do novo diploma legal.

Conforme destaca Neves (2016, p. 669), “[...] é preciso reconhecer que a exigéncia
de fundamentacgdo da valoracdo probatéria ndo é suficiente para evitar arbitrios judiciais,
e que é preciso melhores meios de controle da atividade jurisdicional nesse ambito”.

E que ndo é demais consignar a primordial importancia que assume, na grande
maioria dos casos, o capitulo da fundamentacédo da deciséo jurisdicional, que se volta a
definir — considerando o acervo probatorio trazido pelas partes ao processo, sob o palio
do contraditorio prévio ou diferido (nos casos de provas pré-constituidas), como os fatos
aduzidos pelas partes efetivamente se deram.

Conforme € do conhecimento daqueles que atuam na atividade forense, as
demandas em que a discussao se restringe a questdes puramente de direito, cuja solucao
exigira apenas a utilizacdo da logica dedntica classica para se definir com seguranca a

norma juridica aplicavel ao caso concreto, sdo a excec¢do. Assim sendo, a incerteza

% N&o se discorda que havera situagdes excepcionais em que se mostrard necesséria a determinagao da produgao probatéria de oficio
pelo juizo. Ndo obstante, conforme mencionado, trata-se de hipoteses excepcionais que assim deveriam ter sido tratadas pelo
legislador e ndo autorizando geral e irrestritamente a possibilidade de que o juizo determine sua produgcdo sem sequer requerimento
pelas partes, notadamente quando disponiveis os direitos em discusséo e ndo demonstrados quaisquer empecilhos pelas partes para a
producéo da prova por seus proprios esforgos.



juridica, na grande maioria das vezes, resta limitada a valoracdo das provas produzidas
pelas partes e, nesse sentido, salutar trazer a baila a adverténcia do professor José
Carlos Barbosa Moreira:

Aqui tornamos a encontrar um assunto sobre o qual, mais de uma vez, tive
ocasidao de falar, mas a cujo respeito nunca é demais insistir. Refiro-me a
necessidade, — esta, sim impostergavel — de o juiz, em qualquer nivel, pér o
maior empenho possivel na fundamentacédo da sua decisédo, sobretudo no tocante
a matéria de fato e, portanto, a valoracao das provas. Infelizmente, essa diretriz
nem sempre é observada de modo cabal. As vezes, o juiz acha mais interessante
estender-se um pouco mais na questdo de direito, porque ela permite, as vezes,
um “brilhareco”, uma citagdozinha em francés, em espanhol, que enfeita uma
sentenca; entdo, ela é examinada com maior carinho. No entanto, muitas e muitas
vezes, para a solucdo do litigio, ela importa muito menos do que a questdo de
fato. E, quando vamos procurar na sentenca uma justificacdo cabal da posicédo
que o juiz tomou em face de cada uma das provas, ndo raro nos decepcionamos.
E nesse momento que temos de caprichar, se me permitem o verbo: no momento
de revelar, na fundamentacdo da sentenca, como foi que formamos
convencimento sobre cada uma das questdes e fato relevantes. Nao podemos
passar por cima dela, assim como gato sobre brasa, como as vezes dizendo: “A
prova colhida nos autos convenceu-me de que a versao correta é a do autor”. Mas
como? Isso ndo basta. Por que tal ou qual fato ndo ficou demonstrado? Ou por
que ficou? [...] A rigor, se estamos aceitando a versdo do autor e ndo estamos
aceitando a versdo do réu, ndo bastaria que disséssemos por que foi que
achamos convincentes as provas oferecidas pelo autor. Precisariamos dizer,
também, por que ndo achamos convincentes as provas oferecidas pelo réu
(MOREIRA, 1994, p. 126).

Conforme se verifica, a fundamentacao das questdes de fato do processo assume,
grande parte das vezes, importancia superior a fundamentacdo das questdes juridicas
para a consecucao do principio democratico no espacgo processual, e existem parametros,
desde antes da vigéncia do Codigo de Processo Civil de 2015, para o controle da decisao
juridica em relacdo as questdes de fato do processo, de modo a garantir que reflita da
forma mais fidedigna possivel a reconstrucdo dos fatos efetivamente realizada pelas
provas produzidas pelas partes.

Parece simples frisar, mas a primazia do puro racionalismo abstrato, da logica
debntica classica, das complexas teorias a priori, assim como, e por consequéncia disso,
na esteira do que destaca Barbosa Moreira, por simples vaidade em expor o
conhecimento tedrico-cientifico que possui, fez com que o decisor passasse a tornar 0s
fatos secundarios para implantagédo da sua percepg¢ao sobre a decisdo correta.

Assim, em primeiro lugar, o decisor deve se colocar com humildade intelectual para
gue suas preconcepcdes acerca do que supde ter ocorrido serem infirmadas e, assim,
dispor da forma mais irrestrita as possibilidades de reconstrugdo discursiva. Apos
utilizadas, deve explicitar o mais percucientemente possivel cada uma das conclusdes

gue ele retira das provas para reconstruir a situacao fatica vivida pelas partes.



O que se propbe, portanto, a titulo de consideracdo da realidade na
fundamentacdo, nada mais é do que o dever do decisor de expressamente ponderar as
provas produzidas por ambas as partes e somente dai extrair a conclusdo quanto a como
os fatos se deram.

N&o obstante, embora o parametro néo tenha sido recentemente estabelecido, as
incertezas quanto a consideracao das provas e os resultados a que se chegara ainda sao
significativos.

Assim, uma vez que o parametro principal a se observar € a obrigatoriedade de
explicitacdo discursiva que exponha aderéncia entre a forma como se valora as provas e
o resultado a que se chega com uma racionalidade ou uma légica espontadnea também
percebida pelos demais individuos (partes, advogados, Ministério Publico) que
compartilham a mesma realidade, importante investigar, brevemente, nos limites que o
escopo deste artigo permite, a propria concepcdo de racionalidade da realidade

compartilhada.

4 As regras da experiéncia comum como critério geral de valoracdo probatéria a
partir do CPC de 2015

Segundo Barbosa Moreira (1994, p. 125) defende, a apreciagcdo da prova deve
respeitar as maximas da experiéncia, para que nao resulte em arbitrio. Segundo ele
afirma, conforme ja exposto, “ha uma série de regras logicas, que nao podemos deixar de
observar na aprecia¢cdo das provas. Ha leis da natureza que ndo podemos desconhecer,
e hd maximas da experiéncia, as quais o Codigo mesmo faz referéncia [...]” (MOREIRA,
1994, p. 125).

Moacyr Amaral Santos, provavelmente o processualista brasileiro que mais se
aprofundou na pesquisa e reflexdo acerca da instrucédo probatoria, em seu classico Prova

judiciaria no civel e comercial, discorre sobre as maximas da experiéncia, afirmando que:

A prova prima facie terd, assim, a estrutura de uma presuncdo fundada numa
experiéncia da vida, vale dizer, de uma presuncdo calcada numa norma da
experiéncia. Mas, conquanto consista numa presuncédo, dela se distingue, como
se vera mais adiante. Sera a prova extraida da experiéncia da vida, a vista de um
fato e do que comumente ocorre segundo a ordem natural das coisas, e da qual
licito é o juiz utilizar-se quando dificil se tornar o emprego dos meios probatérios
normais (SANTOS, 1970, p. 451).

Ao que nos parece, Barbosa Moreira e Amaral Santos, assim como os demais

autores mencionados no ultimo topico, estdo a pugnar que a valoracdo da prova na



fundamentacdo da sentenca — além de todas as condicionantes para uma
fundamentacdo democratica, conforme exposto (arts. 10, 489, 88 1° e 2°, do Cddigo de
Processo Civil ¢/c 5°, LIV e LV, da Constituicdo Brasileira) — deve guardar harmonia com
a légica espontanea® também percebida pelos demais individuos.

A essa logica, espontaneamente intuida pelos individuos, os processualistas
denominam “maximas da experiéncia” e o Cadigo de Processo Civil denomina “regras da
experiéncia comum”, explicitando, no mesmo dispositivo legal, que tais regras seréo
“subministradas pela observag¢ao do que ordinariamente acontece” (art. 375).

Originariamente elaboradas por Friedrich Stein, em sua obra O conhecimento
privado do juiz (Das Private Wissen des Richters), as maximas da experiéncia foram por

ele conceituadas como:

[...] definicdes ou juizos hipotéticos de contetdo geral, independentes dos fatos
concretos julgados no processo, e que procedem da experiéncia, porém
independentes dos casos particulares de cuja observacdo foram induzidos e que,
sobrepondo-se a estes, pretendem ter validade para outros novos (STEIN, 1990,
p. 22).

Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart (2015, p. 172) destacam que tal
conceito classico das regras da experiéncia introduzido por Stein foi integralmente
adotado por Carnelutti, como “premissa maior do silogismo e assim permitiria ao juiz
deduzir, a partir do fato percebido, a existéncia ou nao do fato essencial”.

Deveras, verifica-se que, em parte, também €& assim que o professor Moacyr
Amaral Santos (1970, p. 457) as concebia. Embora buscando afasta-las do escopo dos
conhecimentos privados do juiz para advogar a legitimidade de sua utilizacdo, ao
desenvolver tal raciocinio, acaba propugnando que tais nocdes seriam verdades
indiscutiveis, j& que ndo dependeriam mais de comprovacao e criticas ulteriores. Infere-
se, portanto, que, para ele, constituiriam, no ambito da fundamentacdo das questdes de

fato do processo, nas classicas premissas gerais da légica aristotélica:

Sao as maximas de experiéncia nog¢des pertencentes ao patriménio cultural de
uma determinada esfera social — assim a do juiz e das partes, consideradas estas
representadas no processo por seus advogados — e, portanto, sdo nocgdes
conhecidas, indiscutiveis, ndo podendo ser havidas como informes levados ao
conhecido privado do juiz. Constituem elas noc¢des assentes, fruto de verificacao
do que acontece de ordinario em numerosissimos casos, e que, no dizer de
Calamandrei, nao dependem mais de comprovagao e critica mesmo, ‘porque a
conferéncia e a critica ja se completaram fora do processo’, tendo ja a seu favor a
autoridade de verdades indiscutiveis (SANTOS, 1970, p. 457).

% A logica espontanea nado seria mais do que uma aptid&o inata do espirito para usar corretamente as faculdades intelectuais, contudo,
sem ser capaz de justifica-las racionalmente. Segundo Leibiniz afirma, “as leis da Ldgica cientifica ndo séo mais do que as regras do
bom-senso colocadas em ordem e por escrito”.



N&o obstante, Marinoni e Arenhart, apontando a falibilidade de tais inferéncias do
senso comum, ressalvam que as regras da experiéncia ndo se identificariam

perfeitamente com premissas maiores do raciocinio l6gico-dedutivo classico:

[...] as regras da experiéncia comum ndo sdo apenas aquelas que, induzida a
partir da experiéncia, permitem um raciocinio dedutivo capaz de afirmar a verdade
de um fato, mas também aquelas que, surgidas do senso comum e também
ancoradas na experiéncia, sdo fundamentais para o juiz compreender um fato e,
especialmente, a relacdo entre o indicio e o fato essencial, ainda que ndo sejam
capazes de garantir a incontestabilidade do raciocinio inferencial que ligou um ao
outro.

[...]

Como é possivel perceber, a identificacdo das regras de experiéncia em regras
gerais, devidamente consolidadas e capazes de garantir um raciocinio logico-
dedutivo suficiente para se concluir a respeito de um fato, se por um lado é capaz
de racionalizar o problema e garantir maior seguranca juridica, por outro lado
elimina do conceito de regras de experiéncia uma série enorme de situacbes em
que o juiz tem de se voltar as regras de cultura para formar seu raciocinio, o que
significa dizer que apenas retira do conceito de regras de experiéncia algo que,
necessariamente, deve ser utilizado pelo juiz e controlado pelas partes (destaques
no original) (MARINONI; ARENHART, 2015, p. 173).

As regras da experiéncia tampouco se confundem com a liberdade do julgador de
considerar fatos ndo provados pelas partes que ndo se desincumbem de seu Onus
probatorio.

Equivale a dizer que as maximas da experiéncia ndo se confundem com a
notoriedade de determinado fato, a qual permite que se considere determinado fato
verdadeiro, mesmo que a parte ndo produza quaisquer provas nesse sentido (art. 374, |,
do Cdédigo de Processo Civil). As maximas da experiéncia ndo podem suprir prova que a
parte competia produzir.

Conforme diferencia Neves:

Enquanto os fatos notorios se referem a fatos determinados que ocorrem, a cuja
existéncia tém acesso, de maneira geral, as pessoas que vivem em determinado
ambiente sociocultural, as méximas de experiéncia sao juizos generalizados e
abstratos, fundados naquilo que costuma ocorrer, que autorizam o juiz a concluir,
por meio de um raciocinio intuitivo, que em identidade de circunstancias, também
assim ocorra no futuro (NEVES, 2016, p. 652).

Deveras, as disposicdes, tanto do antigo quanto do novo Codigo de Processo,
sobre o tema corroboram essa proposicédo, na medida em que, a nosso juizo, dispdem
gue as maximas da experiéncia, ou, na terminologia legal, as “regras da experiéncia
comum”, ndo consistem em meio de prova (0 que se pode dizer, a0 menos em sentido

lato, da notoriedade do fato), e sim critério subsidiario a condicionar o sistema de



valoracéo das provas do (livre ou n&o) convencimento motivado.*

Nas palavras de Wiliam Santos Ferreira, as maximas da experiéncia serao
relevantes para discernir, “...] quando da escolha dos meios de prova para o0
esclarecimento dos fatos, qual podera ser a colaboracdo de cada um dos instrumentos,
nao havendo uma hierarquia, mas uma aptidao” (FERREIRA, 2014, p. 76).

No mesmo sentido sdo as licbes de Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz
Arenhart:

As regras da experiéncia sédo imprescindiveis para o juiz valorar as presuncdes e
as provas. Isso quer dizer que as regras da experiéncia incidem sobre objetos
destinados a conferir conhecimento para o juiz solucionar o mérito. As presuncdes
e as provas, assim, sdo elementos formados no caso concreto, enquanto as
regras da experiéncia permitem ao juiz extrair as conclusdes a partir delas.

E evidente que as regras da experiéncia ndo sdo provas, mas regras que servem
para a compreensao ou valoracdo das provas e das presuncdes. Alids, como o
juizo sobre o mérito recai sobre as provas e as presung¢des, e ndo nas provas e
nos indicios, as regras de experiéncia ndo atuam apenas quando do julgamento
do mérito, mas também quando da elaboracdo da presuncdo (MARINONI;
ARENHART, 2015, p. 127).

Nesse diapasao, tampouco “as regras de experiéncia comum subministradas pela
observacdo do que ordinariamente acontece” podem ser utilizadas isoladamente para
desconsiderar determinada prova produzida sob o palio do contraditério, e ndo impugnada
pelo ex adverso nem muito menos infirmada por prova por ele trazida aos autos.

Efetivamente, deixando consignado que a consideracao das “regras da experiéncia
comum” consistem, conforme exposto, em critério subsidiario de valoracao das provas a
condicionar o sistema do convencimento motivado, é possivel registrar alguns exemplos
no intuito de facilitar a compreenséo:

- provas colhidas sob o palio do contraditério tém maior probabilidade de
veracidade que provas produzidas antecipadamente (MOREIRA, 1994, p. 125);

- um determinado documento com assinatura tem maior persuasdo do que sem
assinatura;

- um documento com assinatura também de testemunhas tem maior carga de
verossimilhanca que aquele sem tais complementos;

- a firma reconhecida em tabelionato de notas induz maior convencimento do que a
firma n&o reconhecida;

- 0 documento produzido unilateralmente tem menor credibilidade do que aquele
produzido mediante a participacdo de todos os interessados (por exemplo, boletim de

4 E certo que, embora a notoriedade do fato ndo se qualifique como meio de prova propriamente dito, uma vez considerado notério o
fato, tal predicado tem o condao de exclui-lo do objeto da prova, o que ndo ocorre com as “maximas da experiéncia”.



ocorréncia em que sao ouvidas ambas as partes envolvidas, e ndo apenas uma delas);

- a testemunha ocular tem maior credibilidade do que a chamada testemunha de
“ouvir dizer” (hearsey testemony);

- 0 passar do tempo torna o depoimento da testemunha menos preciso;

- a versdo dos fatos sustentada pelo maior nimero de testemunhas em juizo, em
regra, tem maior probabilidade de ser mais préxima de como efetivamente ocorreram;

- 0 laudo de DNA tem maior probabilidade de certeza do que prova testemunhal.

Ha também situacdes especificas em que “a observagdo do que normalmente
acontece” por quem avalia a prova lhe permitira valorar o acervo probatorio de uma forma
ou de outra.

Suponhamos um acidente de transito ocorrido em uma curva em rodovia
interestadual de pista simples, uma em cada sentido, separadas pela sinalizacdo linear ao
chéao, onde o limite de velocidade era de 100km/h. O fato de que os veiculos se chocaram
na curva, durante chuva torrencial, é incontroverso. No sentido em que trafegava o réu, a
curva era a sua esquerda. No sentido em que trafegava o autor, a curva era a sua direita.

Pois bem.

Aqueles que trafegam com frequéncia em rodovias de pista simples comungam a
experiéncia de que, em regra, o que ordinariamente acontece é que o veiculo que trafega
préximo ao limite de velocidade (100km/h), que faz a curva a esquerda, costuma se
aproximar da faixa divisoria das pistas, enquanto o veiculo que faz a curva a direita
costuma se aproximar da faixa diviséria da pista com o acostamento.

Sendo essa a experiéncia comum do que ordinariamente acontece, ndo esta o
julgador autorizado a considerar que o réu invadiu a pista do autor caso este ndo produza
quaisquer provas em seu favor. Nao obstante, caso o autor produza provas em favor de
sua tese, ainda que ndo haja testemunhas oculares ou pericia que afirme
categoricamente que o acidente se deu de tal ou qual maneira, mas desde que suas
provas corroborem razoavelmente sua tese, sera possivel acolhé-la, uma vez que esta de
acordo com as maximas da experiéncia.

Colocando em termos sintéticos, o desafio para atender ao proprio 6nus probatério
daquele que argumenta que os fatos se deram de forma contraria as regras de
experiéncia comum subministradas pela observagédo do que ordinariamente acontece sera
maior do que o daquele que argumenta que o que ocorreu foi 0 que costuma ocorrer.

Para exemplificar, vale lancar mao de outra situacdo hipotética: a legislacdo
prescreve que “o segurado perdera o direito a garantia se agravar intencionalmente o

risco objeto do contrato” (art. 768 do Cdédigo Civil). Segundo interpretacao pacificada do



egrégio Superior Tribunal de Justica, a embriaguez pura e simples ao volante ndo implica
necessariamente a perda do direito a cobertura securitaria, devendo o nexo de
causalidade entre tal circunstancia e o evento danoso restar provado nos autos.

Pois bem. Nos casos de danos cuja indenizacdo securitaria se pede em juizo,
advindos de acidente de transito em que se constatou que o segurado, além de encontrar-
se relevantemente embriagado, violou dever de cuidado consubstanciado nas normas de
transito previstas no Codigo de Transito Brasileiro (por exemplo, furou sinal vermelho), a
observacéo do que ordinariamente acontece faz com que seja uma experiéncia comum a
de que provavelmente a embriaguez tem nexo de causalidade com o evento danoso.

Nesse sentido, o desafio para o motorista se desincumbir de seu 6nus probatério é
mais intenso do que o da seguradora, que, a rigor, ja tem provas a seu favor que
demonstram a violacdo de dever de cuidado pelo segurado e também o0 seu estado de
embriaguez. Por outro lado, se inexistem provas de que o motorista violou qualquer dever
de cuidado, as maximas da experiéncia ndo tém o condao de permitir que se considere
provado que o acidente tem nexo de causalidade com o estado de embriaguez.

N&o é demais repisar, contudo, que ndo é cabivel o acolhimento de uma tese que
argumenta fatos adequados as maximas da experiéncia caso nao haja provas trazidas ao
processo nesse sentido, tampouco é cabivel tal acolhimento, quando ha provas mais
persuasivas no sentido contrario. Conforme ja asseverado, as maximas da experiéncia
constituem critério subsidiario a condicionar o sistema de valoracdo das provas do (livre
ou ndo) convencimento motivado.

Equivale a dizer que se trata de critério que vincula a forma como as provas serao
interpretadas, nao podendo, portanto, a interpretacdo da prova simplesmente
desconsiderar a propria existéncia de provas em sentido contrario, muito menos as
previsdes legais que indicam o valor que deve ser dado a determinadas provas.

Suponhamos, por exemplo, que se trata de uma a¢ao de indenizacado por danos
morais por realizacdo de protesto indevido em desfavor da parte autora, que alega que
devolveu a mercadoria por estar em desconformidade com o que foi adquirido, embora
contra ele tenha sido sacada uma duplicata protestada por instituicao financeira.

A instituicdo financeira, em sua contestacdo, argumenta que nao teria
responsabilidade, visto que teria feito o protesto na qualidade de endossatario
mandatério, ndo lhe sendo, portanto, oponiveis exce¢des pessoais. A certiddo de protesto
indica que quem apresentou o titulo a protesto figurava como endossatario.

Nesses casos, ainda que o julgador saiba, pela observacédo do que ordinariamente

acontece, que, em regra, o0 cartorio nao verifica efetivamente se houve ou ndo o endosso,



mas se limita a registrar, nesse ponto, o que for asseverado pelo apresentante, nao
podera simplesmente desconsiderar a anotagédo do tabelionato de que havia endosso na
certiddo de protesto trazida, seja porque ao ex adverso competia producdo de prova em
sentido contrario (de que a instituicdo financeira ndo era endossataria) — a qual era
plenamente acessivel, na medida em que tem acesso ao titulo levado a protesto,
bastando solicita-lo no respectivo tabelionato —, seja porque a lei atribui especial valor a
certid@o de protesto, nos termos do art. 405 do novo Caodigo de Processo Civil.

Vale repisar, as maximas da experiéncia como critério subsidiario de valoracéo das
provas a condicionar a forma como sdo examinadas, caso a caso, ndo tém o condao de
desincumbir determinada parte de seu 6nus probatério — especialmente tratando-se de
provas facilmente obtiveis —, nem de afastar oficiosamente e por completo (a mingua ao
menos de suscitacao pela parte nesse sentido, em situacfes em que a prova é dificil de
ser produzida) a incidéncia das previsfes legais especificas relativas a valoracdo de
determinada prova.

Enfim, é impossivel prever, por antecipacdo, as consideracfes racionais que
permitirdo acolher determinadas provas em detrimento de outras, sendo este
precisamente um dos principais motivos pelos quais se abandonou o sistema da prova
tarifada ou da verdade legislativa.

Ndo obstante assim o0 seja, é possivel e necesséario, para se considerar
devidamente fundamentada a decisdo, que se decline de qual regra da l6gica comum se
estd valendo para acolher uma linha de argumentacéo fatico-probatéria e afastar outra
linha também embasada em provas.

Nesse sentido, convém lancar mao novamente das licdes de Marinoni e Arenhart:

[...] & importante frisar que as regras da experiéncia devem ser relatadas e
demonstradas na motivacao da decisdo. Ou seja: 0 juiz, através de argumentacao
racional, deve demonstrar a idoneidade da regra de experiéncia, assim como a
oportunidade do seu uso para a decisdo. Essa é a Unica maneira de se garantir a
racionalidade na utilizacdo das regras da experiéncia e, a0 mesmo tempo, a
possibilidade de seu controle pelas partes, evitando que o juiz pense que pode
utilizd-las sem qualquer critério, estabelecendo argumentos destituidos de
qualquer valor.

Embora isso pareca evidente, o fato é que as decisbes, na préatica, ndo aludem
sequer as regras de experiéncia, e muitas vezes o juiz e as partes nem mesmo
percebem a sua utilizacdo. Portanto, a exigéncia de argumentacdo racional de
validade das regras da experiéncia, embora imprescindivel para a racionalidade
da decisédo e para o adequado uso do recurso, lamentavelmente ndo existe no

cotidiano forense — 0 que é extremamente grave, especialmente quando
considerada a dimensdo da motivacdo das decisbes (MARINONI; ARENHART,
2015, p. 174).

E claro que, em se tratando de argumentos extraidos intuitivamente da observacéo



da relacéo e da dinamica entre os objetos, a probabilidade de estarem equivocados pode
ser muito maior; contudo, € a sua explicitacdo discursiva percuciente na fundamentacao
da decisdo que permite a parte o acesso a experiéncia do apontamento eficaz da aporia,
demonstrando (até os limites linguisticos em que € possivel fazé-lo) que aquela
experiéncia tida por verdadeira ndo o é.

O jurista italiano Michelle Taruffo (2002, p. 561) elenca critérios que permitiriam o
controle e, portanto, a refutagcdo pelos participantes do espaco processual de
determinadas regras da experiéncia comum. A regra da experiéncia necessariamente
deve ser atual, ou seja, recorrente no momento em que a decisdo que dela se vale é
proferida. Além disso, deve se referir a0 que acontece em geral, extraida, pois, do senso
comum da comunidade em que o fato esta inserido.

O seu controle poderia se dar também pela verificacdo da base empirica que
fundamenta tal “observacdo do que normalmente acontece”, seja para pleitear contra a
adocdo de determinada méaxima ou apenas para pugnar que o grau de probabilidade com
gue se a considera seja reduzido. Para tanto, a parte pode contrastar dados empiricos
gue demonstram nao haver a recorréncia necessaria para torna-la uma regra da
experiéncia ou que, ao contrario, os fatos demonstram regra inversa.

Prosseguindo, é de se registrar também que, embora a reforma do Cddigo de
Processo Civil tenha declaradamente se voltado a findar com a liberdade do
convencimento motivado do julgador — seja na apreciacdo de provas, seja na
interpretacdo do direito —, nesta primeira fase da fundamentacao da sentenca, reduziu a
dimensdo vinculante das hip6teses de tarifacdo prévia, geral e abstrata da prova,
permitindo que sejam, ao menos a partir de analise sistematica do Codigo, temperadas
pelas ‘regras de experiéncia comum subministradas pela observacdo do que
ordinariamente acontece”.

E que, se, no Cédigo de Processo Civil de 1973, a logica espontanea s6 seria
invocavel porque aprecia o acervo probatorio “em falta de normas juridicas particulares”,
no novo diploma processual, passou a ser um critério geral a condicionar o sistema de
valoragao das provas o convencimento motivado.

Para fins de tornar a exposicdo mais didatica, vale a transcricdo do antigo e do

novo dispositivos, respectivamente:

Art. 335. 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, 0
exame pericial (destacamos).



Art. 375. O juiz aplicard as regras de experiéncia comum subministradas pela
observacdo do que ordinariamente acontece e, ainda, as regras de experiéncia
técnica, ressalvado, quanto a estas, o exame pericial.

Conforme se depreende, continua sendo certo que, mesmo ap0s a alteracéo
legislativa, as maximas da experiéncia ndo podem servir de argumento solipsista para
simplesmente desconsiderar a existéncia de uma prova no processo, Ou para
simplesmente dar ganho de causa a determinada parte, mesmo tendo produzido provas
menos persuasivas a corroborar sua argumentacéao fatica. No entanto, com o advento do
novo Cdédigo de Processo Civil, tornou-se ainda mais explicito que elas poderdo servir
como argumento (desde que se explicite em qual regra da experiéncia comum se fundam,
como as exemplificadas acima) para atribuir maior ou menor valor probatoério as provas
trazidas ou produzidas no processo, sejam elas (provas) quais forem — frise-se, ainda
gue prevista entre as reminiscéncias de prova tarifada no sistema juridico-processual.

E necessario registrar, contudo, que, caso a decisdo se paute em regra da
experiéncia ndo suscitada pelas partes, sobre a qual ndo tenham tido oportunidade prévia
de se manifestarem, serd imprescindivel dar cumprimento ao disposto no art. 10 do
Cdédigo de Processo Civil, evitando que sejam surpreendidas por fundamento nao
submetido ao contraditério e oportunizando-lhes contribuir efetivamente para a construcao

da decisao estatal.

5 Consideracdes finais

Conforme buscamos explicitar no presente artigo, o Cédigo de Processo Civil de
2015 destinou atencéo especial a fundamentacéo do provimento jurisdicional e teve como
norte tedrico condutor as garantias fundamentais do contraditorio e da ampla defesa, no
sentido de assegurar que o veredicto reflita o efetivo debate travado entre as partes do
processo.

N&o obstante, embora se tenha visado explicitamente findar a liberdade do
convencimento motivado do juizo, ndo é possivel dizer que a simples supressao de uma
palavra (livre), sem alteracdes estruturais correlatas no sistema processual, alterou o
sistema de valoracdo probatoria do livre convencimento motivado, especialmente
considerando que o adjetivo em questdo nunca significou auséncia de parametros de
controle, mas sim uma evolugdo de vetustos sistemas de valoracdo de provas, quais
sejam o da prova tarifada e o do livre convencimento.

Em outras palavras, a liberdade do convencimento motivado nunca foi sinbnimo de



arbitrio, mas sim, respectivamente, em relacdo aos sistemas anteriores, de maior
liberdade na valoracdo probatéria em relacdo a previsdes legislativas gerais e teorias
probatorias abstratas (a priori) e maior vinculacdo a realidade demonstrada no caso
concreto pela atividade processual das partes.

N&o significa dizer que o Cddigo de Processo Civil de 2015 néo trouxe avancos
relevantes quanto a matéria. Foi possivel demonstrar que, em concretizacdo do ampliado
principio do contraditério — tracado pelo Codigo em seus artigos inaugurais com novos
contornos, ndo s6 como garantia de informacéo e reacdo, mas efetiva influéncia e nao
surpresa (arts. 9° e 10) —, procedeu-se a alteracdes significativas.

A primeira delas, de carater mais pratico e sensivel na atividade forense, consistiu
na supresséo da possibilidade de o julgador considerar fatos e circunstancias dos autos
ainda que nao alegados pelas partes.

A segunda delas, mais sutil, embora de repercussdo mais extensa na seara
probatéria, quando assimilada na préatica forense: as regras da experiéncia ordinaria
deixaram a estatura subsidiaria do CPC/73 e foram algadas a critério geral de valoracdo
das provas a condicionar o sistema do (livre) convencimento motivado, de modo a
enaltecer, e nao restringir, a liberdade a que se refere esse sistema, ja que, tendo como
medida a racionalidade ordinaria, proporcionam maior adesao do provimento a realidade

(re)constituida a partir da atividade das partes no processo.
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