UNIVERSIDADE DO VALE DO RIO DOS SINOS
CIENCIAS JURIDICAS
PROGRAMA DE POS-GRADUACAO EM DIREITO
NIVEL MESTRADO

CLAUDIA ALVES CERRI

REGRAS DE EXPERIENCIA COMO ABERTURA COGNITIVA NO
PROCESSO:AUTOPOIESE PROCESSUAL

Sao Leopoldo
2007



CLAUDIA ALVES CERRI

REGRAS DE EXPERIENCIA COMO ABERTURA COGNITIVA NO PROCESSO:
AUTOPOIESE PROCESSUAL.

Dissertacdo apresentada ao programa de Pos-
Graduaciao em Direito da Universidade do Vale
do Rio dos Sinos - Unisinos como requisito
parcial para a obtencio do titulo de Mestre em
Direito.

Orientador: Prof. Dr. Darci Guimaraes Ribeiro.

Sao Leopoldo
2007



CIP — Catalogacao na Publicagao

C417r Cerri, Claudia Alves
Regras de experiéncia como abertura cognitiva no processo :
autopoiese processual / Claudia Alves Cerri. — 2007.
175 f.; 30 cm.

Orientacao: Prof. Dr. Darci Guimaraes Ribeiro.
Dissertagao (Mestrado Interistitucional em Direito) —
Universidade do Vale do Rio dos Sinos — Universidade de Passo
Fundo, 2007.

1. Processo civil. 2. Raciocinio baseado em casos. I. Ribeiro,

Narci Gnimaraeq arientador 1T Titnla

Catalogacao: bibliotecaria Jucelei Rodrigues Domingues - CRB 10/1569



UNIVERSIDADE DO VALE DO RIO DOS SINOS - UNISINOS
CIENCIAS JURIDICAS
PROGRAMA DE POS-GRADUACAO EM DIREITO — PPGD
NIVEL MESTRADO

A dissertacao intitulada: “Regras de Experiéncia como abertura Cognitiva no
Processo: Autopoiese Processual”, elaborada pela aluna Claudia Alves Cerri,
foi julgada adequada e aprovada por todos os membros da Banca Examinadora
para a obtengao do titulo de MESTRE EM DIREITO.

Séao Leopoldo, 05 de julho de 2007.

AMAOL2

Prof. Dr. Jose Luis Bolzan de Morais,
Py
Caordenador Executivo
do Programa é‘eP/c'Js-Graduagéo em Direito.

Apresentada a Banca integrada pelos seguintes professores:

Wsnet

& a
Membro: Dr. Alvaro Filipe Oxley da Hﬁa /
s Vd

Presidente: Dr. Darci Guimarées Ribeiro

Membro: Dr. José Maria Rosa Tesheiner _

/s




Claudia Alves Cerri

REGRAS DE EXPERIENCIA COMO ABERTURA COGNITIVA NO PROCESSO:
AUTOPOIESE PROCESSUAL.

Dissertacio apresentada a Unisinos como
requisito parcial para obtencdo do titulo de

mestre em Direito.

Aprovada em 05 de julho de 2007.

BANCA EXAMINADORA

Prof. Dr. Darci Guimaraes Ribeiro

Prof. Dr. José Maria Tesheiner

Prof. Dr. Alvaro Filipe Oxley da Rocha



Ao Luiz, por seu amor e incentivo.
As minhas filhas, Michelle e Luisa, companheiras
inseparaveis.



AGRADECIMENTOS

A Coordenacio do Mestrado, pelo atendimento sempre tio gentil.
Ao Professor orientador, Dr. Darci Guimaraes Ribeiro, pelo apoio e orientagdo na

realizacdo do trabalho.



RESUMO

A presente dissertacdo tem como objeto de estudo as regras de experiéncia preconizadas pelo
artigo 335 do Codigo de Processo Civil analisadas através da Teoria do Sistema Social de
Luhmann. Partindo-se do direito como sendo um subsistema da sociedade analisam-se os
elementos probatorios atipicos em sua dicotomia valorativa, quais sejam, os critérios
valorativos objetivo/subjetivo, com énfase no aspecto subjetivo. O trabalho pretende analisar
a busca da certeza e da convicgdo do julgador como sendo aspecto subjetivo da prova e,
portanto, capaz de possibilitar decisdes marcadas pela verossimilhanga, permitindo com isso,
0 uso do senso comum teoérico do aplicador do direito, especificamente suas regras de
experiéncia comum. Salienta-se que as regras de experiéncia fazem parte do processo logico
do raciocinio do julgador, integrando, de tal forma, o cabedal de cultura individual de cada
magistrado como aspecto subjetivo de apreciacdo do elemento probatdrio, e, em assim sendo,
¢ capaz de produzir complexidade nas decisdes e com isso, 0 risco e a imprevisibilidade. A
aplica¢do das regras de experiéncia observadas através da Teoria dos Sistemas permite que
haja comunica¢do devido a abertura cognitiva entre a sociedade, cada vez mais diferenciada, e
o processo judicial que busca a certeza juridica para a decisdo judicial como forma de alivio

das expectativas na pés-modernidade.

Palavras-Chave: Abertura Cognitiva, Elemento Subjetivo, Certeza, Provas, Regras de

Experiéncia, Risco.



ABSTRAT

The present thesis has as a study object the rules of experience praised by the article 335 of
the Code of Civil Action analyzed through the Luhman’s Theory of the Social System.
Considering the Law as a society subsystem, are analyzed the probatory elements, atypical in
its value dichotomy: the value criteria objective/subjective, with emphasis in the subjective
aspect. The theses intends to analyze the search of the certainty as a evidence subjective
aspect and, therefore, capable to make possible decisions marked by verossimilhanga,
allowing with this, the use of the Law applicator’s theoretical common sense, specifically
his/her rules of common experience and judgments of value. Important to salient that the
experience rules are part of the logical process of the applicator’s reasoning, integrating, in
such a way, the fund of individual culture of each magistrate. On this way, the subjective
aspect of the probatory element appreciation is capable to produce complexity in the decisions
and, with this, the risk and the unprevisibility. The application of the experience rules, as
probatory element, observed through the Theory of the Systems allows the communication
due to cognitive opening among the society, each time more differentiated, and the juridical
action that searches judicial certainty for the judicial decision as a way of relief of the

expectations in the pos-modernity.

Word-Key: Opening cognitive, Subjective element, Certainty, Evidence, Experience Rules,

Risk.
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1 INTRODUCAO

Os homens vivem, hoje, num mundo em que tudo difere do passado, nada ¢ igual, tudo
se transforma rapida e totalmente. A complexidade da atualidade impossibilita que a
simplicidade do agir e do atuar do passado sejam, ainda, eficientes. Tudo ¢ radicalmente

novo.

O sistema juridico assiste as modificagdes trazidas pelo progresso cientifico, sem
respostas para os fatos que se desvelam, por serem situagdes novas, com multiplas
possibilidades de resolugdes. H4 multiplos acontecimentos e multiplas possibilidades, com o

que, por conseguinte, h4 a perda de parametros.

A investigacdo acerca do tema escolhido busca analisar as condi¢des para a aplicagdo
da teoria sistémica na atividade processual, através da abertura cognitiva vinda do ambiente
social pelos elementos probatorios e demais atos processuais que permitem a busca da certeza
dos fatos e o alivio das expectativas, no dizer de Luhmann. Visa, ainda, ao reconhecimento da
existéncia de condi¢des de uso dos elementos probatdrios adequando-os a autopoiese uma vez

que a teoria dos sistemas ¢ voltada ao conhecimento cientifico com referencial social.

Ressalta-se, também, justificando-se o interesse pela tematica abordada, que a adogao
do tema, regras de experiéncia, deve-se especialmente a estudos realizados anteriormente, em
curso de especializagdo em processo civil e que despertaram a curiosidade quanto ao fato de
se averiguar se o magistrado, nas decisdes que profere, dissocia seus conhecimentos

académicos de sua experiéncia de vida.

Pretende-se com o estudo da temadtica explicitada analisar se as provas atipicas, mais
precisamente, as regras de experiéncia presentes no cddigo de processo civil patrio objeto do
art. 335, a luz da teoria sistémica, sdo criacdo de comunicagao juridica, ou, ao contrario, deve
o direito fechar-se a elas abrindo-se apenas ao conhecimento técnico, cientifico e
dogmatizado. Pretende-se, ainda, trabalhar o elemento probatério sob a dtica da teoria de
Luhmann, ou seja, como um sistema que, através da atividade processual busca no sistema
social assim como em todos os demais subsistemas que compdem a sociedade, a certeza
elaborando com isso, uma teia, um vinculo colaborativo entre partes processuais, juiz,
testemunhas e com todos os elementos de prova que, vindos da sociedade, permitiriam
juntamente com os demais atos realizados no processo, o fim unico de satisfacdo ou alivio das

expectativas sociais, ou seja, a decisdo judicial, a tutela do direito subjetivo. Toda a
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engrenagem que gera a atividade processual sdo partes que unidas vém a compor o todo que €

o sistema juridico, subsistema do sistema social.

O assunto reveste-se de relevancia, dada a crescente e dinamica evolugdo social, que
torna a sociedade pos-moderna capaz de produzir diferencas, impondo uma nova forma de
decidir na busca de um direito aberto, livre da rigidez formalista e que pretende acompanhar
os novos anseios ¢ necessidades da nova sociedade. Para tanto, deve haver uma
compatibiliza¢do da tendéncia formalista, de modo que possa ser adequada as necessidades
sociais e comprometida com a funcdo social do processo moderno que busca maior
elasticidade, evitando o rigor excessivo das formas, possibilitando, assim, ndo sem ressalvas e
critérios de controle, o uso do senso comum do julgador referencialmente as regras de

experiéncia.

Como método para a realiza¢do do presente trabalho sera utilizado o método dedutivo
em Ciéncias Sociais apoiado em metodologia de pesquisa bibliografica, aliado a matriz
sist€émica. O trabalho vincula-se a linha de pesquisa sociedade, transnacionaliza¢do € novos
direitos relacionado a teoria sistémica, dando-se énfase aos elementos probatdrios atipicos em
especial as regras de experiéncia, enfrentando-as a luz da teoria luhmanniana, com a visdo de
que a abertura cognitiva preconizada pela raiz sist€émica possibilita a circularidade e, portanto,
a autopoiese, capaz de criar novas comunicagdes juridicas, tornando visivel esse

desvelamento.

Para melhor enfoque do tema, o presente estudo obedeceu didaticamente a trés
momentos basicos, quais sejam: em seu primeiro capitulo, aborda-se a teoria de Luhmann, no
que tange a definicdo de sistema e pensamento sist€émico associando a sociedade como o
sistema social de onde surgem os diversos subsistemas. Discorre-se, apds, sobre o sistema
autopoiético enfatizando as interagdes entre sistema social e sistemas vivos, demonstrando ser
a comunicagdo a base do sistema social. Salienta-se, ainda, que a relagcdo processual interage
com a sociedade através dos elementos probatorios e que atua cognitivamente aberta as
transformagdes sociais. Associa-se, ao final do capitulo, que o processo judicial sendo
complexo, depende do elemento probatdrio para que a comunicagdo se produza surgindo dai a

complexidade e o risco devido as contingéncias da sociedade poés-moderna.

No segundo capitulo, sdo analisados os principios que regem e norteiam a teoria da
prova, ressaltando-se na definicdo de principios o seu carater oriundo da sociedade e
decorrentes dos fatos sociais ali decorrentes e que, ao julgar por principios, o julgador podera

valer-se de sua ponderagdo de seu pré-conhecimento na formagao de sua convicgdo, uma vez



13

que o art. 131 do CPC permite que o julgador aprecie livremente a prova, devendo, no
entanto, motivar a decisdao. Aborda-se, também, que o principio da oralidade, acentuadamente,
reforca os poderes instrutérios do magistrado verificando-se dai, a possibilidade do uso das
regras de experiéncia, pela observagdo das partes e das testemunhas aliado ao seu

conhecimento empirico.

Utilizando-se como marco a teoria sistémica de Niklas Luhmann, realiza-se um estudo
investigatorio com base nas provas, levando-se em consideracdo a abertura cognitiva -
fundamento da teoria sistémica - no processo de avaliagdo da prova inserido na atividade
processual, principalmente em seu aspecto subjetivo, sem desconsiderar, no entanto, o

elemento objetivo.

Aborda-se, ainda, neste capitulo o principio da oralidade como marco fundamental
para a convic¢do judicial e que disponibiliza o uso da experiéncia do julgador na observacao
da prova testemunhal. A oralidade possibilita significados diferentes nos interlocutores, por
proporcionar o contato direito do julgador com as partes, através dos subprincipios da
imediatidade, que sdo essenciais ao processo oral. Trata-se, também, do principio da
identidade fisica do juiz, que ratifica o contato pessoal do magistrado com as partes
vinculando-o a solugdo do litigio; do principio da concentracdo pelo qual permite que as
provas sejam colhidas sem postergagdo, garantindo uma decisdo sem grandes lapsos

temporais.

Salienta-se que a formacao da convic¢do do juiz evoluiu, e evolui de regras impostas a
adocdo do sistema da persuasdo racional, possibilitando que ele possa libertar-se dos critérios
rigidos do passado, determinados pela lei na busca da certeza juridica. Houve, portanto,

profundas transformagdes até o que se chama, hoje, de teoria moderna da prova.

Pelo principio da imparcialidade considera-se que o juiz deve adotar uma postura livre
de vinculagdes emocionais, atendo-se apenas a critérios adquiridos por sua formacao técnica.
Ressaltam-se, no entanto, as inumeras dificuldades em separar os conhecimentos, de forma
que a imparcialidade, tdo decantada no processo judicial, impde algumas incertezas quando se
fala em verossimilhanca ou certeza juridica, visto que o magistrado encontra dificuldade em
separar conhecimentos ditos académicos de sua cultura como ser humano adquirida ao longo

da vida.

Dessa forma, analisa-se a busca da certeza juridica como uma problemadtica de risco,

pois que, segundo o art. 131 do CPC, o juiz apreciara livremente a prova, valendo-se, por
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certo, de sua subjetividade, de suas crengas individuais aproximando-se daquilo que pode ser

considerado certeza e, por 1Sso mesmo, associados aos riscos inerentes a teoria luhmanniana.

No terceiro capitulo explanam-se os critérios valorativos, dividindo-os em aspectos
subjetivos e objetivos da prova, evidenciando a importancia atribuida pelo julgador ao aspecto
subjetivo, que corresponde mais a sua preferéncia, ou seja, sdo fatos conhecidos e valorados
pela apreciagdao psicoldgica, interna, originada de ideologias preconcebidas adquiridas na

sociedade e que formaram o seu senso comum ao longo do tempo.

Pela conceituacdo e fungdo de prova, abordadas também no terceiro capitulo, chega-se
ao que se denominam provas tipicas e atipicas, enfatizando a conceituacao de provas atipicas,
que permitem as ponderacdes ideoldgicas do senso comum do julgador na avaliacdo e

apreciacdo dos fatos vindos ao processo.

Aqui, percebe-se que os limites do magistrado na apreciacdo dos meios probantes sao
de carater abstrato, sendo questdo que remete as suas maximas de experiéncia; ndo ha,
portanto, consenso entre os julgadores, pois, se ao juiz ¢ livre a apreciacdo da prova, seu

convencimento dar-se-4 por estimulos internos e atrelados a sua formagao pessoal.

Importa analisar no presente trabalho, ainda, se havera abertura para os conhecimentos
empiricos do magistrado, no que tange as suas regras de experiéncia permitidas e
preconizadas pelo art. 335 do codigo de processo civil patrio, a ponto de que sua valoracao
aos acontecimentos e fatos da vida possibilite a formacao de seu convencimento. Acredita-se
que, em virtude da adogcdo do sistema da persuasdo racional na coleta das provas, e, ainda, por
essa possibilidade concedida pelo ordenamento juridico, ao magistrado sera permitido utilizar
seus pontos de vista integrando em suas decisdes o intuido, o pressentido, quicd seu
temperamento sem fugir, por certo, de premissas logicas e fundadas em principios e
conclusdes que transmitam confiabilidade e certeza ao longo do circulo formado pela lide

processual.

Embora ndo possam e ndo devam ser recepcionadas como senso privado daquele que
julga, poderdo ser inseridas no contexto do decisun como uma cultura capaz de formar
silogismos que produzam uma sentenga baseada na certeza necessaria para excluir o erro ou a
possibilidade de erro, ndo obstante a possibilidade de erro ser uma contingéncia que exista
dentre outras tantas capazes de produzirem o risco abordado por Luhmann que produz e
reproduz as contingéncias da sociedade moderna. Enfatiza-se, por fim, neste capitulo, a

valoragdo subjetiva das provas especialmente fundadas nas regras de experiéncia, levando-se
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em consideracdo a problematica do controle do convencimento judicial, possivel na
motivacao da sentenca de modo a conferir aquele julgado a confiancga capaz de compatibilizar

as partes em litigio.

Muito embora o ordenamento juridico patrio preveja que os ditames do art. 335
devam ser utilizados “em falta de normas juridicas particulares” cré-se que pela infinidade de
termos vagos e gerais presentes nos codigos e leis, os chamados “conceitos juridico
indeterminados” também obrigardo o magistrado a valer-se do referido artigo, pois que tais
expressdes conduzem a vagueza de significado e para julgar, deverd superar tais
indeterminagdes formando juizos de valor presentes em sua historicidade, sua vivéncia o que
lhe concedera uma margem de liberdade que orientara sua ag¢do de julgar. Dessa forma,
outros subsistemas aflorardo ao processo vindos de 4reas como da psicologia, da economia e
mesmo da cultura local da comunidade em que viveu. Essa intromissdo de outros subsistemas
forma a circularidade que comunica o sistema do direito aos diversos outros subsistemas
existentes no sistema social produzindo decisdes racionais ante a evolugao crescente interando

processo e sociedade.

Assim, o presente estudo, tem a pretensdo de avaliar até que ponto as decisdes por
regras de experiéncia poderdo ser aplicadas aos fatos concretos criando novas comunicagdes
que poderao vir ao encontro das transformacoes da sociedade diferenciada de hoje aliando-se

ao0s riscos inerentes frente a decisoes diferenciadas.

Enfrentar a complexidade da modernidade, por certo, ¢ modificar a visdo de mundo
radicalmente, ¢ modificar ou quebrar paradigmas ja que os tradicionais sdo incapazes de
dirimir os conflitos existentes. Surge, em virtude disso, a necessidade de se buscarem novos
paradigmas também para o direito, bem como para a atividade processual, que, como
instrumento do direito, deve oportunizar nuangas novas, ja& que a complexidade da sociedade

assim o exige.
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2 A TEORIA SISTEMICA

2.1 SISTEMA E PENSAMENTO SISTEMICO

Inicialmente, a idéia do que seja um sistema ¢ bastante discutida entre os estudiosos e
doutrinadores da ciéncia juridica. Berthalanffy considera que “um sistema pode ser definido
como um complexo de elementos em interagdo. A interacdo significa que os elementos estao
em relacao, de modo que o comportamento de um elemento ¢ diferente de seu comportamento
em outra relacdo”. Em conseqiiéncia, a idéia de sistema pressupde algo formado por varios
elementos que sdo partes de um todo e que interagem na construgdo deste todo. Neste sentido,
em relagoes diferentes estes elementos agem também diversamente para a construg¢do do todo
unitario. Capra infere que “a énfase nas partes tem sido chamada de mecanicista, reducionista
ou atomistica; a énfase no todo, de holistica, organismica ou ecoldgica, e que a tensdo bdsica,

9 1

portanto, ¢ a tensdo entre as partes € o todo”.

Depreende-se dai, que sistema traz em si uma no¢do de ordem, de um todo
organizado, de unidade formada por partes individuais que se complementam. Isso, segundo
Capra, seria uma perspectiva holistica que se tornou conhecida no século XX, como

sistémica, conforme se verifica nas palavras do autor:

A teoria sistémica passou a ser conhecida como pensamento sistémico e a principal
caracteristica do pensamento sistémico emergiu simultaneamente em varias
disciplinas na primeira metade do século, especialmente na década de 20. Os
pioneiros do pensamento sistémico foram os bidlogos, que enfatizavam a concepgao
dos organismos vivos como totalidades integradas.’-*

Freitas referindo-se também a sistema afirma que “o nucleo do sistema ¢ constituido

por valores e por principios que transcendem o ambito da ldgica estrita, por ter o intérprete

' Capra (1996, p. 33) afirma, durante este século, a mudanga paradigmatica mecanicista para o ecologico tem
ocorrido em diferentes formas e com diferentes velocidades nos varios campos cientificas Nao se trata de uma
mudanca uniforme. Ela envolve revolugdes cientificas, retrocessos bruscos e balangos pendulares. Um
péndulo cadtico, no sentido da teoria do caos seria a metafora contemporanea mais apropriada.

* Idem., ibidem., 1996.

3 Os bidlogos a quem Capra se refere sdo os chilenos Humberto Maturana e Francisco Varela que introduziram
conceito de autopoiese com a obra De maquinas y seres vivos, em 1973.
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juridico que operar também com as denominadas inferéncias ndo-dedutivas”. * Por esta razio
o autor cré que a necessidade de adequar-se ao sistema consiste na valoracdo que cada
intérprete juridico possui da realidade. > Dessa forma, quer nos parecer que sistema
especificamente para o autor, pressupde que conhecimentos adquiridos na vida devem estar

aliados e consonantes aos conhecimentos cientificos.

Ackoff refere que “houve uma emergéncia do sistema como conceito-chave na
pesquisa cientifica e que algo novo foi acrescentado. Para ele a tendéncia da ciéncia
contemporanea ¢ abrir-se ao exame das interacdes e investigar setores da natureza cada vez
maiores”.® Em Ackcoff ja se percebe uma tendéncia em unir a ciéncia a sociedade como um

sistema maior que interage com os demais.

Seguindo li¢do de Rocha, Schwartz e Clam:

Falar de sociedade ¢ referir-se a sistemas. E mediante a estruturagdo sistémica que se
torna possivel identificar a equagdo da problematica da (im)possibilidade da ordem
social e juridica. A ja referida inexisténcia dos sistemas leva a possibilidade de se
alargar o campo do possivel. Ao contrario do que alguns filosofos e operadores do
direito propugnam (...) o sistema juridico ndo pode ser visto como um sistema
heteropoiético e incomunicavelmente fechado.’

Disso infere-se que a no¢do de sistema tem sido bastante estudada, e ganha significado
novo no pensamento atual assumindo, ndo raras vezes, valores que se abrem aos principios de
uma determinada sociedade em determinado momento e, ainda, a nogdo de sistema traz a

idéia de interagdo, de conexao, de um todo indivisivel.

Assevera Capra que:

* FREITAS, Juarez. O conceito de sistema Juridico. Sdo Paulo: Malheiros, 1988. p. 6.

> Para Freitas (1988, p. 27), o intérprete juridico precisa valer-se das ciéncias empiricas sem esquecer os
paralogismos da vida pratica, ou seja, o aplicador da norma também vale-se de conhecimento adquiridos na
vida pratica.

¢ ACKCOFF apud BERTHALANFFY, op. cit., p. 25-26.

7 ROCHA, Leonel Severo; SCHWARTZ, Germano; CLAM, Jean. Introducdo ao sistema Autopoiético do
Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005.
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As propriedades das partes, ndo sdo propriedades intrinsecas, mas podem ser
entendidas dentro do contexto do todo mais amplo. Na abordagem sistémica, as
propriedades das partes podem ser entendidas apenas a partir da organizagdo do
todo. Por isso, o pensamento sistémico concentra-se ndo em blocos de construgdo
bésicos, mas em principios de organizagio bésicos. *

Na visao de Capra “o pensamento sist€émico ¢ contextual, o que ¢ o oposto do
pensamento analitico.” A analise significa isolar alguma coisa a fim de entendé-la'; o
pensamento sistémico significa coloca-la no contexto de um todo mais amplo™." Pela visdo

sistémica ndo ha fragmentagao, s6 se compreende a parte, no todo.

Assim sendo, a idéia de que as provas atipicas mais precisamente a valoragao dada
pelo magistrado as regras de experiéncia surge na nao-fragmentagdo dos conhecimentos do
magistrado, ou seja, conhecimentos da vida pratica aliam-se aos conhecimentos empiricos de
forma que na sentenga emanada pelo julgador ndo hd apenas conhecimentos advindos da
legislagdo, mas sim, muito da observacdo que traz em si mesmo de como certos fatos
ocorreram em situagdes assemelhadas. Em conseqiiéncia disso, a decisdo ¢ contextual, pois o
julgador, ndo se despe daquilo que j& observou, que ja apreendeu, mas usa o todo de seu
conhecimento vindo de outras areas, portanto de outros subsistemas, e, mesmo de seu
subjetivismo, para a resolucdo do litigio, num vinculo colaborativo entre partes processuais,

juiz, e testemunhas.

A toda essa “engrenagem” que gera a atividade processual, pode-se argiiir que
separadamente sdo partes, mas que unidas vém a compor o todo que seria o sistema juridico,

subsistema do sistema social.

Nesse diapasdo, o pensamento sistémico traz uma mudanca de paradigma dando uma
nova visdo de realidade, dessa realidade inovadora, carregada de conhecimentos altamente

diferenciados, valorizando o pensamento integrativo que encaixa o social, o cultural, o

¥ CAPRA, 1996, op. cit., p. 41.

? Capra (1996, p. 34) refere que Descartes criou o método do pensamento analitico, que consiste em quebrar
fendmenos complexos em pedagos a fim de compreender o comportamento do todo a partir de propriedades
das suas partes.

' Entende que a matriz analitica é ainda bem centrada nos aspectos descritivos e estruturais do direito e por isso,
bem limitada politicamente, por uma no¢ao de Estado ultrapassada, gerando também conseqiiéncias tedricas
graves, devido a sua incapacidade de pensar uma complexidade social mais ampla. (ROCHA, SCHWARTZ ¢
CLAM (2005, p. 19).

' CAPRA, 1996, op. cit., p. 40.
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econdmico, o religioso, enfim todas as areas de conhecimento' - partes ou no dizer de
Luhmann®, subsistema - integram-se para a compreensdo da sociedade' que é o todo - o

sistema.

Para Rocha, Schwartz ¢ Clam:

O direito deve ser visto como um subsistema funcionalmente diferenciado da
sociedade, baseado em sua reflexidade. As vantagens proprocionadas pela
reflexidade somente podem ser alcangadas se se tiver em vista o seguinte: a
reflexidade deve fazer referéncia a si mesma ou a processos semelhantes. (...)".

Assim, a teoria da autopoiese passa ao dominio das ciéncias sociais, particularmente
ao Direito, firmando-se como um sistema teorico que antes de explicar apenas a vida
biologica, passa a ser aplicada aos fenomenos sociais numa tentativa de servir de modelo aos
sistemas sociais. Sistema social, este, que teria como elementos “comunicacdes, que nao
existem no ambiente, mas apenas na sociedade , enquanto sistema comunicativo global, onde
sistemas parciais, também ditos “sistemas funcionais”, aparecem como ambiente uns para os

outros”.!'®

A razdo primordial para a existéncia ou para a busca de um novo modelo que explique
ou solucione os problemas advindos da sociedade complexa, ocorre justamente porque,
devido a complexidade desta nova sociedade, os paradigmas estdo ultrapassados e nao
atendem mais a demanda da sociedade que busca conquistar o mundo em meio a inumeras

possibilidades que o avango cientifico permite.

12 A teoria dos sistemas renovou-se enormemente com as novas contribuigdes das ciéncias cognitivas, das novas
logicas e da informatica, passando a enfatizar os seus aspectos dindmicos. ROCHA, SCHWARTZ ¢ CLAM.
(2005, p. 28).

" Importa ressalta, no dizer de Antunes, que Luhmann sustenta a existéncia de uma autopoiese especifica do
social insistindo na autonomia entre sistemas sociais e sistemas biologicos. Antunes, José Engracia;
TEUBNER, Gunther. Prefacio in O direito como sistema Autopoiético. Lisboa: Fundacdo Calouste
Gulbenkian. 1989.

4 A analise sistémica parte do pressuposto de que a sociedade apresenta as caracteristicas de um sistema
permitido a compreensdo dos fendmenos sociais através dos lagos de interdependéncia que os unem e os
constituem numa totalidade.

'S ROCHA, SCHWARTZ ¢ CLAM, 2005, op. cit., p.p. 83.

'® GUERRA FILHO, Willis Santiago. Autopoiese do Direito na Sociedade Pés-Moderna: Introdugio a uma
Teoria Social Sistémica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997. p. 61.
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Tais avangos que modificam a sociedade'’, obrigatoriamente, também devem alterar o
direito e a atividade processual, pois o direito torna-se impotente e insuficiente para
compreensdo e resolugcdo dos acontecimentos ocorridos e que marcam o fim de uma sociedade
lenta, estagnada, “pesada, época de pranchetas e projetos, época de moldar a realidade como

na arquitetura ou na jardinagem”'®

, 0 fim de uma era em que tudo era previsivel e seguro

Para Parsons, “a mudanga € um tipo especial de processo. Embora todos os processos
mudem alguma coisa, ¢ util distinguir, de outros, os processo que mudam as estruturas
sociais”."” Com essa idéia, Parson considera que as categorias estruturais apresentardo as
referéncias basicas para o aspecto comparativo de sua analise empirica para ele, a sociedade
deve ser analisada em sua totalidade e ndo em partes isoladas como faz a dogmatica juridica

que gera uma teoria individualista, colocando o homem no centro como objeto da teoria do

direito.

A teoria sistémica, tendo a sociedade como objeto da teoria do direito, torna-se
interdisciplinar onde os varios sistemas, tais como o sistema econdmico, o sistema cultural e o

sistema politico se comunicam, interferem e influenciam uns aos outros externamente.

Para Villas Boas Filho, a teoria sistémica ¢ significativa por ser complexa, referindo

que:

O que surge como significativo é o fato de se estar lidando com uma teoria cuja
complexidade ndo se encontra adstrita a 16gica tradicional, nem mesmo a de uma ou
outra disciplina em particular, mas que, inversamente, ¢ tributaria de subsidios
provenientes dos mais diversos ambitos. A teoria da autopoiesis aparece, portanto,
como sendo caudataria de contribuigdes buscadas nas mais variadas instancias,
desde teoria dos sistemas, com toda a abrangéncia semantica que essa expressao
passou a ter, as pesquisas empiricas desenvolvidas no ambito da biologia, da
neurofisiologia, da neurologia e dos aportes tedricos advindos da cibernética, da
matematica e da logica, o que a torna em grande medida uma teoria inexoravelmente
muldisciplinar, tudo isso para a analise sociologica da sociedade moderna.”

7 Quando se fala em mudanca social necesséria se faz a referéncia ao tempo social, ao tempo da modernidade,
eis que “a modernidade é, talvez, mais que qualquer coisa, a histdria do tempo: a modernidade é o tempo em
que o tempo tem uma histéria”. BAUMANN, Zigmunt. Modernidade Liquida. Trad. Plinio Dentzien. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar, 2001. p. 129.

'S BAUMANN, 2001, op. cit., p. 58.

' PARSONS. Talcott. Sociedades: Perspectivas Evolutivas e Comparativas. Sio Paulo: Livraria Pioneira
Editora. 1969. p. 40.

**VILLAS BOAS FILHO Orlando. O Direito na Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2006. p.11-12.



21

Parsons considera, no entanto, que a estrutura® de um sistema social € que explica este
sistema social e ndo a fungdo como o ¢ para Lunhmann que considera que “a complexidade
das possibilidades do ser no mundo ¢ combatida pelos processos de identificacdo estruturais,

72 Dessa forma, a teoria

somente possiveis com a criagdo de diferenciagdes funcionais
sistémica de Luhmann considera significativa para a compreensao do sistema, a fungdo e nao

a estrutura.

Da mesma forma, Rocha considera a teoria de Parsons extremamente conservadora,
pois traria novamente a estabilidade, o consenso e ndo a dinamicidade do sistema em suas
decisdes como quer a sociedade da pds-modernidade; “um dos problemas da Teoria de
Parsons ¢ o fato de que sempre o sistema tenderia a encontrar um ponto ideal, ou seja, as
influéncias sofridas pelos sistemas seriam absorvidas de maneira tal que ele terminaria

9923

atingindo um ponto de certa estabilidade””. E continua o autor:

Portanto, a dificuldade que temos com a Teoria de Parsons ¢ exatamente esta: ndo se
pode pensar num sistema somente a partir da idéia de estabilidade. A falha de
Parsons radica no fato de que essa nogdo de sistema embora as vezes correta ¢
politicamente muito conservadora. Com isso, a partir dos anos 60, essa teoria
comegou a ser revista. **

De forma que, ndo obstante Luhmann tenha seguido os passos de Parsons, ha
divergéncias entre ambos, ja que a teoria luhmanniana ¢ a de uma concep¢ao de mundo que
pode ser chamada de p6s-moderna. Teoria que acentua ndo a racionalidade, ndo o consenso,
ndo a identidade, mas a producdo da diferenca, da singularidade. E uma teoria critica que

avanca o maximo possivel além de qualquer nocao de racionalidade tradicional.

Mas, segundo preconiza Luhmann é uma sociedade que visa a produgédo da diferenga®

e, ndo sendo imutavel , exige também que o Direito, ndo obstante deva preservar a integridade

! Luhmann (1983, p. 31) infere em sua obra que a argumentacio de Parsons podera nio se sustentar embora seja
um argumento convincente: “a estrutura de sistemas sociais constitui-se de expectativas normativas” exclui,
segundo Luhmann, do sistema social as estruturas de outros tipos. A questdo da relagdo entre estruturas
normativas e outras estruturas (por exemplo, as cognitivas) ¢ assim diluida na indagacdo sobre as relagdes
reciprocas entre os diversos sistemas analiticos parciais como, por exemplo, a cultura.

22 ROCHA, Leonel Severo. O direito na Forma de Sociedade Globalizada. Anuario do Programas de Pos-
Graduagdo em Direitos Mestrado ¢ Doutorado. Organizagdo de ROCHA, Leonel Severo e STRECK, Lenio
Luiz. Sdo Leopoldo: Centro de Ciéncias Juridicas Unisinos, 2001. p. 131.

2 ROCHA, 2001, op. cit., p. 125.

* ROCHA, 2001, op. cit., p. 125.

» ROCHA, 2001, op. cit., p.127.
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do sistema social, viabilize as transformacdes necessarias para evitar sua estagnacao — €

consequentemente seu fim.*

Segundo Capra,

Os critérios do pensamento sistémico sao todos interdependentes. A natureza ¢ vista
como uma teia interconexa de relagdes, na qual a identificacdo de padrdes
especificos como sendo “objetos” depende do observador humano e do processo de
conhecimento.Essa teia de relagdes ¢é descrita por intermédio de uma rede
correspondente de conceitos e de modelos, todos igualmente importantes.?’

Essa teia interconexa de relacdes referida por Capra, formam os subsistemas

considerados, a0 mesmo tempo, operativamente fechados, mas cognitivamente ligado aos

demais, ou seja, abertos. E isso ¢ possivel gragas ao elemento que constitui o sistema social e

seus subsistemas: a comunicagao, que esta presente em todo fato tido como socia

1.2

Percucientemente, Rocha, Schwartz e Clam, referindo-se a comunicagao, diz que:

Sem comunicagdo ndo se pode pensar em sociedade. E ainda, somente pela
sociedade sera possivel estabelecer comunicagdo. A sociedade ¢, pois, um sistema
fechado, composto unicamente de comunicagdes entre pessoas (,...) ¢ a comunicagdo
que diferencia a sociedade dos demais sistemas, pelo fato de ela produzir
comunicag@o pela comunicagdo, e, também, gragas a sua opera¢do recursivamente
fechada, estabelecer limites.”

Destaca-se, aqui, o cardter comunicativo que as provas exercem dentro do processo,

pois que estabelecem com o ambiente social o bindbmio lega/ndo-legal, pois que vindas ao

processo, demonstram

a existéncia de um fato social e ndo obrigatoriamente a verdade dos

fatos. Esses fatos — provas- s6 podem ser analisados dentro do todo e ndo em separado. Sua

validade ¢ avaliada no contexto. Dessa forma o processo estabelece comunicagdo entre as

partes e para o sistema

social.

Assevera Teubner quanto a comunicacao interativa dos sistemas e subsistemas que:

26 GUERRA FILHO, 1997,

2T CAPRA, 1996, op. cit., p.

op. cit., p. 65.
49.

 MADCHE, Flavia Clarici. DUTRA, Jéferson Luiz. D. Introducdo a Teoria Sistémica. Programa de Pos-
Graduagdo em direito. Mestrado e Doutorado.Org. Leonel Severo Rocha e Lenio Luiz Streck Sao Leopoldo:
Editoragdo Eletronica Rafael Tarcisio Forneck, 2003. P. 106.

¥ ROCHA, SCHWARTZ e CLAM, 2005, op. cit., p. 71.



23

A sociedade ¢ entendida como um sistema autopoietico de comunicagdo. Um tal
sistema é composto por atos de comunicagdo que geram novos atos de comunicagao.
A partir do circuito de comunicagdo geral, desenvolvem-se e diferenciam-se assim
circuitos comunicativos especificos, atingindo alguns deles um tdo elevado grau de
autonomia a ponto de os transformar em sistemas autopoiéticos de segundo
grau.Trata-se de unidades de comunicacdo auténomas que sdo auto-reprodutivas,
gerando os seus proprios elementos, estruturas, (...), construindo o seu proprio meio
envolvente e definindo sua identidade.(...)*

Dessa forma e por que os circuitos comunicativos agem nos subsistemas internamente,
Teubner refere que “os subsistemas sociais constituem unidades que vivem em clausura

operacional, mas também em abertura informacional-cognitiva em relagcdo ao respectivo meio

envolvente™!

Explicita ainda o autor que:

Nas suas operagdes, o sistema juridico constréi um meio envolvente proprio, a
“realidade juridica”, que aqui deve ser entendida no sentido sistémico estrito de
modelo interno do mundo exterior — sendo nisso que reside a chamada abertura
cognitvia ou informativa do sistema juridico operativamente fechado.*

Parte-se, entdo na teoria dos sistemas, de uma analise da sociedade e, a partir desta,
para a analise do direito como um subsistema imerso no sistema social, pois conforme
Teubner, “sistema juridico dos nossos dias pode ser visto como um sistema autopoiético de

segundo grau”,” e continua o autor:

Trata-se de um sistema constituido por atos de comunicagdo particulares gravitando
em torno da disting@o “legal/ilegal”, que se reproduzem como atos juridicos a partir
de atos juridicos. Tais atos comunicativos sdo regulados por expectativas juridicas
especializadas (que coordenam os processos sistémicos internos de reproducdo
daqueles) e definem, gragas a sua especializacdo normativa, as fronteiras do proprio
sistema juridico. Nas operagdes, o sistema juridico constréi um meio envolvente
proprio, a “realidade juridica”, que aqui deve ser entendida no sentido sistémico
estrito de modelo interno do mundo exterior — sendo nisso que reside a chamada
abertura cognitiva ou informativa do sistema juridico operativamente fechado.*

3 TEUBNER, Gunther. O direito como Sistema Autopoiético. Traduagio e Prefacio de José Engracia Antunes.
Lisboa. Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1989, p. 139.

3! TEUBNER, 1989, op. cit., p. 140.

32 TEUBNER, 1989, op. cit., p. 140.

33 TEUBNER, 1989, op. cit., p. 140.

3 TEUBNER, 1989, op. cit., p. 140.
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De forma que, sendo um estudo da sociedade a teoria dos sistemas parte do social
buscando através dessa sociedade explicar e (re) alimentar os demais subsistemas que se

completam e se reproduzem da sociedade e para sociedade.

Em termos basicos, a teoria dos sistemas assevera que os subsistemas sdo abertos e
sofrem interagcdes com o ambiente onde estdo inseridos. Essa interagdo entre o sistema e todos
os diversos subsistemas gera (re)alimentacdes, criando uma auto-regulacdo que por sua vez

cria novas propriedadades para o todo independente das partes.

Cumpre ressaltar que um subsistema (re) alimentado ¢ um sistema que se dinamiza,
que se altera e se transforma seguindo o tempo, renovando-se, aberto a infinitas possibilidades
porque ndo se cristaliza, mas opera no tempo presente e para o tempo presente. Dai
depreende-se que a teoria dos sistemas observa a sociedade como um sistema que sempre

pode se diferenciar e criar novas possibilidades.

Da mesma forma, cabe analisar o procedimento processual uma vez que o individuo
(testemunha ou parte) que participa desse mundo contingente também introduz na sociedade a
contingéncia de sua visdo do mundo que o circunda, pleno de interacdes e possibilidades
outras que permitem outras expectativas, outras formas de decidir. Conforme professa
Luhmann “o procedimento, como sistema social, s6 tem um espago de manobra de
desenvolvimento por motivo da existéncia da incerteza em questdes de direito e de verdade e

s6 na medida do alcance dessa incerteza”.®

Partindo dessa visdo sistémica, as regras de experiéncia como elementos probatorios,
partem da vivéncia e visdo individualizada do aplicador da norma, mas inseridas no contexto
da comunidade o que pode gerar a incerteza a que Luhmann se refere, uma vez que “para a
apreciacdo dum testemunho, também ¢é igualmente importante a totalidade dos papéis® duma

personalidade social e a sua ressonancia na vida duma comunidade”.”

Infere-se disso, que o uso das experiéncias do julgador na apreciagdo da prova refletira
o senso comum da comunidade em vista de trazer ao interior da relagdo processual, o
comportamento decorrente do papel que exerceu ou exerce dentro de determinada

comunidade.

33 LUHMANN, Niklas. Legitimagdo pelo Procedimento. Traduagdo de Maria da Conceicdo Corte-Real. Brasilia.
Editora Universidade de Brasilia, 1980. p. 53.

36 Para Luhmann (1980, p. 54-55) a demonstragdo dependente de papéis ¢ uma forma de coordenacgio da
demonstragdo com estruturas sociais exteriores ao procedimento ¢ que consiste na situacdo do individuo na
familia, numa igreja, num clube, num bairro ou em outras instituigdes.

37 LUHMANN, 1980, op. cit., p. 55.
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Isso, com certeza, também se aplica a testemunha, que ao depor sobre os fatos objeto
do litigio, pronunciar-se-4 dependentemente do papel que usufrui e ocupa na sociedade da
qual faz parte abrindo-se dai possibilidades de julgamentos com maior liberdade visto que o
magistrado recebera influéncias externas na tomada da decisdo litigiosa resultante da

diferenciagdo e da complexidade existentes hoje.

2.2 O SISTEMA AUTOPOIETICO

Ja explicitado no item anterior o que seja um sistema, cumpre analisar o que seja o

sistema autopoiético.

A teoria do sistema autopoiético nasceu com o estudo de dois bidlogos, Humberto
Maturana e Francisco Varela e surgiu na area das ciéncias naturais € ndo na area das ciéncias
sociais onde se coloca o direito. Ambos tentavam explicar a vida e suas interagdes ajudando a
dar a luz um novo modo de pensar — o pensamento sistémico — em termos de conexidade, de
relagdes, de contexto®.

Guerra Filho referindo-se a autopoiese faz referéncia aos bidlogos:

O conceito de “autopoiese” foi introduzido pelos bidlogos chilenos Humberto
Maturana e Francisco Varela (em “De maquinas y seres vivos”, 1973) para
caracterizar os seres vivos, enquanto sistemas que produzem a si proprios ( toautén
poién). A extensdo do conceito a teoria socioldgica se deve a Niklas Luhmann.*

Refere Maturana que a palavra autopoiese nasceu:

Da necessidade de uma palavra mais evocadora da organizagdo do vivo que a
expressdo “organizagdo circular” que captasse plenamente a conotacdo que eu dava
ao falar da organizagdo circular do vivo. A palavra autopoiese foi inventada para
referirmos-nos & organizagio dos seres vivos. Eu a inventei. Eu a propus. ***

3 CAPRA, 1996, op. cit., p. 44.

% GUERRA FILHO, 1997, op. cit., p. 57.

“ MATURANA, Humberto. Seres Vivos. Autopoiese: a organizagio do vivo. Tradugio de Juan Acuna Llorens.
Porto Alegre: Artes Médica, 1997. P. 18-19.

#! Refere ainda o autor que em visita a um amigo, esse amigo tinha davidas se devia seguir o caminha da prdxis
(das armas)s, ou o caminha das letras, isto €, da poieses. (das letras). MATURANA (1997, p. 18).
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Argumenta ainda o autor, sobre tal vocabulo:

Que pensou se poderia utilizar a palavra autopoiese de maneira exclusiva para
referir-se a organizagdo dos seres vivos. Mas considerou que ndo poderia, ja que tal
organizacdo poderia ser realizada em muitos dominios diferentes, com diferentes
tipos de componentes, e dar origem a muitas classes diferentes de sistemas nos quais
a autopoiesis ¢ incidental e ndo definitdria como o ¢ no caso dos seres vivos, que
existem somente enquanto sistemas autopoiéticos moleculares.*

Salienta-se que Maturana ja via a possibilidade de ser usado o sistema autopoiético

ndo apenas como classificagdo de seres vivos de sistema molecular, mas sim, em outros

subsistemas dando

mesma idéia de organizacdo. Para ele, a idéia de autopoiese serve

também para ser utilizada nos sistemas sociais pelo fato de serem sistemas constituidos por

organismos. Esclarece o autor que, neste caso:

E indubitavel que os sistemas sociais sejam sistemas autopoiéticos de terceira ordem
pelo simples fato de serem sistemas constituidos por organismos, o que os define
como o que sdo enquanto sistemas sociais, ndo ¢ a autopoiese de seus componentes,
mas a forma de relagdo entre os organismos que os compdem, € que notamos na vida
cotidiana no preciso instante em que os diferenciamos em sua singularidade como
tais ao usar a no¢do de sistemas social.*?

Ja para Luhmann autopoiese significa que “um sistema reproduz os elementos de que

¢ constituido, em uma ordem hermético-recursiva, por meio de seus proprios elementos”.

2 44

Quanto a etimologia e seu significado, assevera Mariotti que:

E um termo grego que significa produgdo. Autopoiese quer dizer autoprodugio. A
palavra surgiu pela primeira vez na literatura internacional em 1974, num artigo
publicado por Varela, Maturana e Uribe para definir os seres vivos como sistemas
que produzem continuamente a si mesmos. Esses sistemas sdo autopoiéticos por
defini¢do, porque recompdem continuamente os seus componentes desgastados.
Pode-se dizer, portanto, que um sistema autopoiético ¢ ao mesmo tempo produtor e
produto. *

2 MATURANA, 1997, op. cit., p. 18.
“ MATURANA, 1997, op. cit., p. 18.
“ LUHMANN, Niklas. O Enfoque Sociologico da Teoria e Pratica do Direito. Seqiiéncia n°. 28, junho/94, p. 15.

S MARIOTTI,

Humberto. Autopoiese, Cultura e Sociedade. Disponivel em:

<http://www.geocities.com/pluriversu>. Acesso em: 5 de jan. 2007.
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Para este autor, a nogdo de autopoiese ja ndo ¢ dominio apenas da biologia, mas

acredita que:

A nogdo de autopoise ja ultrapassou em muito o dominio da biologia. Hoje, ela ¢é
utilizada em campos tdo diversos como a sociologia, a psicoterapia, a administracdo,
a antropologia, a cultura organizacional e muitos outros. Essa circunstincia
transformou-a num importante instrumento de investigago da realidade.*®

Ressalta-se, que, conforme Luhmann ha distingdo de trés tipos fundamentais de
sistemas auto-referentes que sdo: os sistemas vivos, os sistemas psiquicos € os sistemas

sociais, sendo a comunicagdo a caracteristica dos sistemas sociais.*’

Dessa forma, o processo judicial assim como os elementos probatérios sdo também
constituidos de comunica¢do que interagem com a sociedade, lembrando que, para Rocha,
“toda teoria dos sistemas se caracteriza por manter determinado tipo de relagdes com o meio-
ambiente. A teoria da diferenciacdo afirma que somente os sistemas sdo dotados de sentido,
sendo que o ambiente ¢ apenas uma complexidade bruta. (...) e que a sociedade possui como

elemento principal a comunicagdo”.*

Salienta, ainda, o autor que:

Um sistema diferenciado deve ser simultaneamente, operativamente fechado para
manter a sua unidade e cognitivamente aberto para poder observar a sua diferenca
constitutiva. Portanto, a sociedade possui como elemento principal a comunicagdo: a
capacidade de repetir as suas operagdes diferenciando-as de suas observagdes.*

Com isso, ao se analisar a relagdo processual frente a teoria sistémica, observa-se que
a relacdo processual interage com a sociedade através dos elementos probatdrios atuando
cognitivamente aberta as transformagdes sociais 0 que permite uma nova visdo € uma nova

forma de decisdes adaptadas a nova sociedade ¢ a complexidade do ambiente, “predispondo-

* MARIOTTI, 2007, op. cit.

7 LUHMANN.Niklas. Sociedad y sistema: la ambicion de la teoria.Barcelona: Ediciones paidos ibérica, S.A.
1990. p. 9-10.

®ROCHA. Leonel Severo. Direito, Cultura politica ¢ Democracia. Programa de P6s Graduagio em Direito.
Mestrado e Doutorado.org. Leonel Severo Rocha e Lenio Luiz Streck Sdo Leopoldo: Editoracdo Eletronica
Rafael Tarcisio Forneck, 2000. p. 153-155.

* ROCHA, 2000, op. cit.
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se ao risco™.

De forma que, indubitavelmente, o risco traz a diferenciagdo e desta
diferenciagdo decorre a evolugdo da sociedade, pois que sendo diferenciadas as

possibilidades, assim também o serdo as decisdes que a sociedade acatara.

Para Clam, a idéia de autopoiese segue essa mesma idéia e refere ainda, que “o termo
autopoiese nasceu no seio da teoria biologica - do vivo - A percepgdo central ¢ a de um
sistema (uma totalidade organizada) que ¢ capaz de reproduzir a partir de seus proprios

elementos e cuja esséncia ¢ consagrada a regeneragdo destes”. '

Nesta linha de pensamento infere-se que a idéia de autopoiese vinda das ciéncias
naturais com base na observagdo de sistemas vivos que se auto-(re) produzem adequou-se as
ciéncias sociais com Luhmann, ndo sem modificagdes, uma vez que os sistemas vivos tém
como elementos as células e o sistema social tem como elementos comunicagdes™ que
interagem com outros sistemas numa mesma sociedade. “Ao que parece, em Maturana a
autopoiese se da ao nivel dos elementos, que se auto-produzem, enquanto em Luhmann se
daria ao nivel do sistema que auto-produziria seus elementos, a unidade formada por eles e,

logo, também a si mesmo”.”

Nesta dimensdo Rocha, Schwartz e Clam, refere que “a autopoiese ¢ um sistema (uma
totalidade organizada) que ¢ capaz de se reproduzir a partir de seus proprios elementos e cuja
esséncia € consagrada a regeneragdo destes elementos”.>* No entanto, o autor esclarece que
ndo se pode confundir que um sistema autopoiético ¢ um sistema que se cria por si mesmo por

um tipo de creatio ex nihilo. Segue o autor referindo que:

A autopoiése é essencialmente uma problematica da continuagdo, no tempo, na
efetuacdo, operacdo apds operacdo ou acontecimento apos acontecimento, de um
sistema, ou seja, de uma performance funcional que se tornou autolimitante (i. e.
auténomo).(...) A autopoiése ndo ¢ nada mais que uma sucessdo continua de
“impulsos” de uma operacdo a outras, nas quais se reinem, de momento a momento,
as construgdes da realidade que conservam e fazem perdurar o sistema.”

* ROCHA. Leonel Severo. Direito, Complexidade e Risco. Seqiiéncia n° 28 junho/94 p. 9

> ROCHA, SCHWARTZ e CLAM, 2005, op. cit., p.,98.

2 GUERRA FILHO, Luhmann aponta para a diferenca entre ele e Maturana no emprego do conceito de
autopoiese, dizendo que o bidlogo trata de sistemas vivos. Sistemas sociais, teriam como elementos
comunicagdes, ¢ produzem comunica¢des que ndo existem no ambiente, mas sim apenas na sociedade,
enquanto sistema comunicativo global, onde sistemas parciais ou sistemas funcionais, aparecem como
ambiente uns para os outros.op. cit., p.61.

> GUERRA FILHO. Idem, ibidem., 1997.

> ROCHA, SCHWARTZ ¢ CLAM, 2005, op. cit., p. 98-99.

» ROCHA, SCHWARTZ e CLAM, 2005, op. cit., p. 105.
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Segundo expde Guerra Filho que argumentando sobre essa mesma idéia de o sistema

se criar por si, explana que autopoiese ¢ um sistema autdonomo porque se da ao nivel do

sistema que autoproduziria seus elementos:

Sistema autopoiético é aquele dotado de organizacdo autopoiética, onde ha a (re)
producdo dos elementos de que compdem o sistema e que geram sua organizagao,
pela relacdo reiterativa (“recursiva”) entre eles. Esse sistema ¢ autdnomo porque o
que nele se passa ndo é determinado por nenhum componente do ambiente, mas sim
por sua propria organizagdo, isto €, pelo relacionamento entre seus elementos. Essa
autonomia do sistema tem por condi¢do sua clausura, quer dizer, a circunstancia de
o sistema ser “fechado” do ponto de vista de sua organizagdo, ndo havendo
“entradas” (inputs) e “saidas” (outputs) para o ambiente, pois os elementos
interagem no e através dele, que é” como o agente que conecta as extremidades do

. . cpp 56
sistema e 0 mantém fechado, autopoiético. (...)

Dessa forma, o ambiente age como uma possibilidade para que o sistema se auto-

(re)produza funcionando cognitivamente aberto as influéncias do ambiente interagindo com

as modificagdes sociais.

Campilongo explica o sistema autopoiético referindo que “o sistema da sociedade

moderna ¢ diferenciado em sistemas especificados segunda a fun¢do. Cada um dos sistemas

satisfaz a propria fungdo e ndo pode ser substituido por outro. Dai brotam problemas relativos

ao fechamento dos sistemas parciais e as prestacdes que eles oferecem aos outros sistemas

sociais.”’ O autor continua explanando sobre o fechamento operacional e a abertura cognitiva

na teoria luhmanniana, demonstrando claramente o carater autopoiético existente na abertura

cognitiva do sistema aos demais subsistemas:

Fechamento de um sistema significa que, aos estimulos ou aos disturbios que
provenham do ambiente, o sistema s reage entrando em contato consigo mesmo,
ativando operacdes internas acionadas a partir dos elementos que constituem o
proprio sistema. Disto resulta a auto-referéncia e a autopoiese do sistema: o sistema
produz e reproduz os elementos dos quais é constituido, mediante os elementos que
o constituem. Os sistemas fechados sdo, porém, a0 mesmo tempo, sistemas abertos,
na medida em que a propria reprodugdo se da em um ambiente sem o qual o sistema
ndo poderia nem existir e nem se auto-reproduzir.*®

¢ GUERRA FILHO, 1997, op. cit., p. 59.
> CAMPILONGO, Celso Fernandes. O Direito na Sociedade Complexa. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000. p.

191.

¥ CAMPILONGO, 2000, op. cit., p. 191.
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A partir da teoria sistémica, o ser humano - essencialmente social - passa a ser parte de
um complexo em que cada membro influi e ¢ influenciado por outro havendo uma inter-
relacdo entre eles cujas acdes se complementam no sentido de se adequarem as mudancgas que

surgem na sociedade.

A visdo sistémica introduz grandes transformagdes na maneira como se interpretam os
conflitos, pois que se parte de um ambito generalizado, globalizado, inteiro. O ser humano
ndo ¢ um ser isolado, mas sim, membro de inimeros outros grupos sociais. A diversidade de
influéncias que recebe desse contexto adquire grande importancia em todo o seu agir dentro e

fora do grupo.

Nesta linha de idéias, enfatiza-se o carater evolutivo e seu potencial transformador e
de crescimento pessoal que poderd vir em favor do grupo, mas, por certo, também em seu

detrimento.

Referindo-se ao sistema autopoiético, Mariotti explica e exemplifica da seguinte

maneira:

Segundo Maturana e Varela, os seres vivos sdo determinados por sua estrutura. O
que nos acontece num determinado instante depende de nossa estrutura nesse
instante. A esse conceito, eles chamam de determinismo estrutural. A estrutura de
um sistema é a maneira como seus componentes interconectados interagem sem que
mude a organizag@o. Vejamos um exemplo simples, referente a um sistema nédo-vivo
— uma mesa. Ela pode ter seus pés encurtados, alongados ou reposicionados e seu
tampo mudado de retangular para circular, sem que isso interfira na sua
configuragdo. O sistema continuara sendo identificado como mesa (isto ¢, mantera a
sua organizacdo), apesar dessas modificagdes estruturais. No entanto, se
desarticularmos os pés e o tampo e os afastarmos, o sistema se desorganizard e
deixarad de ser uma mesa. Dizemos entdo que ele se extinguiu. Da mesma forma,
num sistema vivo a estrutura muda o tempo todo, o que mostra que ele se adapta as
modificagcdes do ambiente, que também sdo continuas. Mas a perda da organizagio
(a desarticulagdo) causaria a sua morte. >

Considerando-se dessa forma compreende-se a evolugdo e a importante transformacao
que acarretardo mudangas que se centrardo nas diversas possibilidades de resolucdo de
conflitos tendo por referencial a constru¢do conjunta de novos caminhos e novas

possibilidades para a solugdo das expectativas sociais.

Para Guerra Filho, a teoria sistémica ¢ extremamente atraente pela universalidade dos

tempos atuais:

% MARIOTTI, 2007, op. cit, acesso 5 jan.2007.
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E dotada de uma universalidade que a torna atraente em uma época como a nossa em
que se busca reencontrar o “fio da meada”, perdido com a alta especialidade do
conhecimento nos tempos modernos. A essa universalidade se associa uma outra
caracteristica sua que ao mesmo tempo ¢ um dos conceitos basicos por ela
empregados: a reflexidade. Por pretender uma universalidade, de tudo poder
explicar, a teoria dos sistemas ha de, por si mesma, explicar a si propria. Isso lhe
confere uma terceira caracteristica, que ¢ também atribuida aos sistemas por ela
estudados: a auto-referéncia.”’

Neste diapasdo, observa-se que as provas funcionam como comunicagdes dentro da
universalidade do sistema, pois que vindas da sociedade para o interior do sistema juridico
buscam (re) alimentar esse subsistema na medida em que a comunicacdo - atomo da
autopoiése - se estabelece e circularmente (re) produza outras decisdes gerando, de tal forma
comunicagdo juridica dirigida a sociedade em interacdo comunicativa reproduzindo, dessa
forma, o direito através do cddigo binario direito/ndo-direito. A forca dos elementos
probatdrios, portanto, ¢ passivel de gerar outras possibilidades, oriundas da complexidade e

contingéncia da sociedade pés-moderna, advindo dai, os riscos referentes as diferenciagdes.

Conforme se 1€ em Luhmann “o direito ndo pode ficar adstrito a mera tautologia de
seu codigo funcional, na forma de: ¢ direito isto que é legal. E preciso que ele tome
referéncias externas como engate para sua autoproducdo”.® para tanto, o direito e seu
processo precisa de elementos externos para se auto-produzir. Essa comunicacdo com o
ambiente externo dar-se-a através dos fatos sociais que aportam ao processo como provas €

evidéncias estabilizando as expectativas comportamentais dentro do processo juridico.

2.3 O DIREITO COMO SISTEMA AUTOPOIETICO

O direito como ciéncia social, inserido numa sociedade dinamica em crescente
evolucdo, “ndo ¢ determinado por si proprio ou a partir de normas ou principios superiores,
2% 62

mas por sua referéncia a sociedade”.” e busca novos rumos para aplicar decisdes e

acompanhar os anseios das diferenciagdes e novas referéncias geradas pela sociedade.

% GUERRA FILHO, 1997, op. cit., p. 57.

' LOPES, Dalmir Jr; LUHMANN, Niklas. Do sistema Social a sociologia Juridica. Org.André e Dalmir Lopes
Jr.-Jean-Arnaud.Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 21.

2 LUHMANN, Niklas. op. cit. 1983. p. 34
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y .

Para Luhmann, essa referéncia ndo ¢ interpretada no sentido tradicional de uma
hierarquia de fonte do direito, mas ¢ compreendida como uma correlagdo sujeita as
modificacdes evolutivas, e que pode ser verificada empiricamente como uma relagao de causa

e efeito. E evolugdo é sempre concebida como elevagdo da complexidade social.”

Expde, ainda, Luhmann:

O direito resulta de estruturas sistémicas que permitem o desenvolvimento de
possibilidades e sua redugdo a uma decis@o, consistindo na atribui¢do de vigéncia
juridica a tais decisoes. (...) A relevancia estrutural disso reside em que a vigéncia do
direito, por mais rigorosa que seja a cadeia causal, estard referida a um fator
variavel: Uma decisdo.*”*

Nesse sentido, as decisdes, para serem eficazes, devem acompanhar a diferenciacio da
sociedade seguindo a perspectiva de futuro, de ndo estabilidade, de altera¢des constantes, pois
a sociedade, centro do sistema social, ndo ¢ estanque ¢ um sistema aberto com infinitas

possibilidades.

Ressalte-se que o sistema referido em Luhmann ¢ cognitivamente aberto aos fatos
sociais, mas operativamente fechado de forma que o direito opera com as estruturas do

sistema juridico.

Salienta Teubner que o direito ao ser aplicado no mundo social deve adequar-se ao

caso concreto exterior:

A problematica atual da producdo legislativa do direito encontra nesta dupla
autonomia — aupoiésis do direito e autopoiésis dos subsistemas sociais — o seu
verdadeiro desafio. Se autonomia significa, por defini¢do, auto-regulacdo entdo
como ¢ possivel a legislacdo enquanto hetero-regulagdo? A legislacdo deve também
ser vista como um processo que ocorre exclusivamente no interior do sistema do
direito. (...) Mas quando se tratar de aplicar no contexto social as pretensdes
juridicas concretas o agente executor ndo pode continuar a conduzir-se
exclusivamente dentro dos confins teoréticos do sistema juridico, devendo em
determinado momento saltar para o mundo exterior. As coisas tornam-se mais
dificeis sempre que seja necessario ao direito ultrapassar o mero caso individual e
exercer uma influéncia mais vasta e sistematica sobre o seu meio envolvente, isto &,
quando seja requerida a introdugdo de um controle e regulacio efetivos.”

63 Idem, Ibidem., 1983.
% LUHMANN. Niklas. Sociologia do direito II, 1985. p. 8.
 TEUBNER, 1989, op. cit., p. 142-143.
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Conseqlientemente, observa-se dai, a necessidade do sistema social para todos os
subsistemas, a ponto de Teubner referir que “se o sistema politico instrumentaliza o direito
como uma técnica de controle social, torna-se necessario a este ultimo desenvolver lacos com

a realidade social”.%

Incontestavel afirmar que as mudangas estruturais que ocorrem na sociedade também
modificardo fundamentalmente as estruturas normativas do direito, pois sua abertura cognitiva
permite a interagdo com o ambiente em que o sistema social complexo (re)alimenta o
subsistema do direito. E essa complexidade exige cada vez mais subsistemas, que se

diferenciam criando outros subsistemas e assim sucessivamente.

Assevera Amado que: “a idéia da complexidade traz consigo o ensejo de que o campo
ilimitado do mundo do possivel (paradoxo) ndo ¢ um mundo real. Com isso, serdo as
equivaléncias funcionais as responsaveis pela possibilidade fatica do desvelamento dado pela

observacdo”.”

Para Rocha, Schwartz e Clam, seguindo a mesma linha de id¢ias:

A complexidade ¢, entdo, reconstruida a partir de outro prisma: a de sua redugio. E
sua reducdo que, paradoxalmente, permite a evolugdo social, e mais: ¢ o que permite
toda a origem da interagdo social. (...) o mundo apresenta mais possibilidades do que
0 senso-hlélgnano pode perceber. O mundo é complexo demais para sua capacidade
sensitiva.

Deduz-se, por oportuno, as palavras de Schwartz que o processo judicial é algo
complexo e, na maior parte das vezes, de grande amplitude temporal. Para que seja reduzida
essa complexidade ocasionada pelas mudangas sociais, tem-se no elemento probatdrio a
contribui¢do que estabilizard as expectativas, permitindo a intera¢do da sociedade com a
propria lide, possibilitando a evolucdo do caso processual aliado a descomplexizacdo social.
Quanto maiores as modificagoes estruturais da sociedade maiores as modificagdes do direito e

de seu procedimento.

5 Idem. Ibidem., 1989.
7 AMADO apud ROCHA, SCHWARTZ E CLAM, 2005, op. cit., p.. 69.
% ROCHA, SCHWARTZ ¢ CLAM, 2005, op. cit., p. 69-70.
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Para Teubner, neste diapasdo, as mudancas estruturais da sociedade modificam o
direito, pois que ndo ¢ o legislador que cria os sistemas sociais, mas os sistemas que criam sua

ordem veja-se:

Temos que abandonar neste dominio a velha idéia de causalidade linear, segundo a
qual as normas juridicas produziriam diretamente mudangas sociais em favor de
uma idéia de causalidade circular interna, sujeita a influéncias “modeladoras” e a
“choques exdgenos”. Temos que abandonar também, a visdo do processo legislativo
como constituindo primariamente uma espécie de emissor de informagdo para os
sistemas sociais, ja que ndo ¢é o legislador que cria ordem nos subsistemas sociais,
mas sdo os proprios subsistemas que, langando mao seletiva e arbitrariamente
daquela, criam a sua propria ordem. ©

Isso caracteriza a forma de sociedade do terceiro milénio como um “sistema social

hipercomplexo dominado pela complexidade e contingéncia™

, gerando uma constante
reestruturacao dos critérios a serem usados nas decisdes, podendo ser escolhidas, ainda, outras
possibilidades, também, adequadas dada a contingéncia e a complexidade. Assim, uma

decisdo ndo afasta as demais possibilidades.

Luhmann, neste sentido, considera que as possibilidades trazem a idéia de tempo:

Essa presentificacdo da possibilidade de modificagdo de qualquer direito implica em
uma concepgdo abstrata do tempo. Ela pressupde um nivelamento do tempo no
sentido de que em termos temporais se torna irrelevante a partir de que momento o
direito ¢ estatuido. (...) A duracdo da vigéncia perde toda a importincia para a
qualidade e o vigor da forg¢a vinculativa do direito (...) Ndo ha direito novo ou
antigo, mas a questdo reduz-se a vigéncia ou ndo de determinadas normas juridicas,
e s6 no contexto dessa questdo que vigora a regra deciséria da suposi¢cdo de que o
legislador pode revogar as disposi¢des em contrario do direito anterior. ’'

Essas possibilidades sdo as chamadas expectativas e fornecem ou proporcionam
resolugdes as mais diferenciadas para a compreensdo ¢ a tomada de decisdes, ou seja, ha a
disponibilidade de outros caminhos para a solugdo do mesmo problema, conforme ja referido

antes.

% TEUBNER, 1989, op. cit., p. 150-151.
" ROCHA, SCHWARTZ e CLAM, 2005, op. cit., p. 44.
" LUHMANN, 1985, op. cit., p. 9.
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Referindo-se, também, as possibilidades de escolha, Rocha, Schwartz e Clam,assevera

que:

O mundo apresenta mais possibilidades de escolha do que somente aquela que foi
selecionada (complexidade). Por outro lado, esse fato leva a uma necessidade de
decisdo, contingente por natureza. Ademais, essa decisdo ndo da garantia alguma de
que era a decisio correta: dupla contingéncia’> Uma vez que o direito é um
subsistema funcional da sociedade, ele apresenta como caracteristicas suas tanto a
complexidade como a dupla-contingéncia. Para que haja uma suportabilidade a
respeito da incerteza advinda da dupla contingéncia, a sociedade contemporanea
adquire uma estrutura de expectativas muito mais complicada do que nas sociedades
de contingéncias simples””.

Dessa forma, Luhmann acredita que “cada um pode ter uma expectativa sobre a

2974 9975

expectativa do outro”ao que ele chama de “dupla contingéncia”, como ja observado
anteriormente. Assim, analisando-se essa idéia sobre expectativas do outro e dupla
contingéncia parece claro que na audiéncia judicial para coleta de provas e onde a maioria dos
elementos probatorios ¢ apresentada, onde sdo discutidos os fatos vindos ao processo,
segundo ja afirmado quando se tratou dos principios da teoria da prova, busca-se a certeza
juridica para a resolucao do caso. A audiéncia, portanto, possibilita ao julgador e as partes
dentre as contingéncias que produzem o risco e através da comunicagdo, a coleta de
informagdes necessarias para a compreensdo e resolucdo do conflito, pois segundo Rocha,
“somente a comunicagdo pode produzir comunica¢do”.’* Das comunicagdes — provas - ali
produzidas surgem as possibilidades selecionadas como melhor resolugdao para o conflito,

para o alivio das expectativas preconizado por Luhmann.

Conforme as mutacdes da sociedade e do tempo vigente esta selecdo de solugdes
possiveis ¢ modificavel buscando reestruturar ¢ adequar o direito as expectativas’”. Logo, o
direito nao ¢ um ordenamento coativo, mas o alivio das expectativas, e seu objetivo ¢ decidir

e ndo solucionar. Luhmann refere ainda, que “o conceito de direito ndo € s6 o estatuido

72 Para Luhmann (1983, p. 150-151), a contingéncia simples se evidencia como um estado de coisas ja ordenado.
A atualizagdo da experiéncia esperada depende ndo s6 de mim mesmo, mas também de que o mundo coloque
essa possibilidade a minha disposi¢do e ndo a modifique até que eu a alcance.

3 ROCHA, SCHWARTZ e CLAM, 2005, op. cit., p. 77.

" LUHMANN, 1983, op. cit., p. 48-49.

7 LUHMANN. Idem, ibidem., 1989.

7 ROCHA, 2000, op. cit., p. 154.

77 ROCHA, 2000, idem., ibidem.
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através de decisdes, mas também vige por forca de decisdes (sendo entdo contingente e

modificavel)”.”

As inumeras possibilidades de decisdes diferentes e adequadas demonstram que o

direito é construido sobre expectativas”. Mackai refere sobre expectativas que:

Na experimentagdo, a complexidade e a contingéncia de outras possibilidades
aparecem estruturalmente imobilizadas como “o mundo”, e as formas comprovadas
de selecdo relativamente imune a desapontamentos aparecem como o sentido cuja
identidade pode ser apreendida — por exemplo, como coisas, homens, eventos,
simbolos, palavras, conceitos, normas. Nelas se ancoram as expectativas. Neste
mundo complexo, contingente, mas mesmo assim estruturalmente conjecturavel
existem, além dos demais sentidos possiveis, outros homens que se inserem no
campo de minha visdo como “alter ego”, como fontes eu - idénticas da
experimentagdo e da agdo originais. (...) As possibilidades atualizadas por outros
homens também se apresentam a mim, também sdo minhas possibilidades. (...) Com
isso adquiro a chance de absorver as perspectivas dos outros, ou de utiliza-las no
lugar das minhas, de ver através dos olhos dos outros, de deixar que me relatem
algo, e dessa forma ampliar meu proprio horizonte de expectativas. (...)™

Essas possibilidades atualizadas por outros homens, compdem as comunicagdes
presentes na teoria dos sistemas que pressupde uma circularidade de comunicacdes que (re)
alimentam os sistemas (re) produzindo decisdes garantidas pelo sistema cognitivo aberto
constituindo uma logica que articula a repeticao e a diferenca. De forma que seguindo licao de
Rocha, “do ponto de vista sist€émico, pode-se afirmar que o sistema do Direito ¢
operativamente fechado e cognitivamente aberto ao mesmo tempo. E um sistema
autopoiético, isto €, reproduzem de forma condicional os seus elementos diferenciando-se de

suas conseqiiéncias cognitivas™'.

A contingéncia, que ¢ a possibilidade de varias decisdes, oportunizada pela abertura
cognitiva do sistema, permite que o direito ndo seja estagnado, pois a decisao ndo afasta as
demais possibilidades. Com isso, o direito, que € reflexivo®, convive com a contingéncia,

sendo valido por que pode ser modificado. Logo, deduzem Rocha, Schwartz e Clam, o direito

® LUHMANN, 1983, op. cit., p.10.

™ Nas expectativas cognitivas os desapontamentos sdo adaptados a realidade. Nas expectativas normativas a
expectativa ndo ¢ abandonada quando alguém a agride. p. 53.

% MACKAI apud LUHMANN, 1983, op. cit., p. 47.

8 ROCHA, SCHWARTZ e CLAM, 2005, op. cit., p. 47.

%2 Ver nota 15.
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diferenciado no sentido temporal ndo sera ineficaz, por ser modificavel e integravel ao

processo de globaliza¢do®.

Seguindo neste diapasdo assevera o autor, que ‘“todas as sele¢des, por serem
expectativas, contém, insitas, a possibilidade do desapontamento, que, todavia, deve ser
amenizado e trabalhado a partir da aceitabilidade dos riscos™ De forma que, analisando-se o
aspecto dos elementos probatorios vindos a audiéncia e, conseqiientemente, ao processo, a
atividade do julgador serd de selecionar os fatos que considera mais adequados para formar
seu convencimento e a certeza juridica levando em consideragdo que sua decisdo serda uma

decisdo de risco, pois que a selecdo trard a possibilidade de desapontamento.

Discorrendo sobre expectativas de expectativas e alivio de expectativas Luhmann

refere que:

No processo cotidiano de comunicacdo o processo de sele¢do ocorre inicialmente na
medida em que alguém escolhe uma comunicacdo entre diversas outras
comunicagdes possiveis, € o seu destinatario trate o que foi comunicado ndo mais
como sele¢do, mas sim como fato, ou como premissa de suas proprias selegdes, ou
seja, incorporando a escolha do outro no resultado da selegdo prévia. *

Ainda nesta perspectiva de possibilidades e desapontamentos, Rocha aborda a questao
da paradoxilidade, pois que as indeterminagdes da sociedade sdo passiveis de produzirem a

justica e a injustica desestabilizando o estavel:

A sociedade moderna possui condigdes de controlar as indeterminagdes, a0 mesmo
tempo, que ndo cessa de produzi-las. Isto gera um paradoxo na comunicagdo. A
sociedade contemporanea ¢ constituida por uma estrutura paradoxal, na qual se
amplia a justica e a injusti¢a, o direito e o ndo direito, a seguranga e a inseguranca, a
determinacdo e a indetermina¢do. Em outras palavras, nunca a sociedade foi tdo
estavel e nunca a sociedade foi tdo instavel, pois a logica binaria ndo tem mais
sentido na paradoxalidade comunicativa. *-

8 ROCHA, SCHWARTZ e CLAM, 2005, op. cit., p. 13. Na sociedade moderna, diferenciada, ndo se pode mais
pensar em critérios de verdade necessaria ou impossivel, mas somente possivel. A forma de sociedade
moderna tem de enfrentar assim a complexidade produzida pela possibilidade de se tomarem decisdes sempre
diferentes. (...) Ndo é mais possivel se manter a concepgdo medieval dominante de Direito, o Direito natural:
Direito eterno, imutavel, indiferente as transformagdes sociais. O Direito moderno, ao contrario, para
sobreviver na sociedade indeterminada serd um Direito positivo. Um Direito diferenciado e construido por
decisdes.

% ROCHA, SCHWARTZ e CLAM, 2005, op. cit., p. 78.

% LUHMANN, 1983, op. cit., p. 54.

% ROCHA, SCHWARTZ e CLAM, 2005, op. cit., p. 13.
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Por essa razdo, ocorrendo mudangas na sociedade, modificando-se as concepgdes
dominantes, conseqiientemente, havera a quebra de paradigma e a busca por novos
parametros que deverdo tornar o direito mais eficaz e atual, capaz de solucionar os conflitos

da pés-modernidade.

Observando, neste diapasdo, que a atividade processual também recebe influéncia
direta do direito, inevitavelmente recebera influéncia social buscando a mesma necessidade de

adequar-se a pos-modernidade.

Cada tomada de decisdo ¢ uma expectativa, segundo Luhmann, ¢ uma probabilidade

de resultados diferenciados, veja-se:

Cada experiéncia concreta apresenta um conteudo evidente que remete a outras
possibilidades que sdo ao mesmo tempo complexas e contingentes. Com
complexidade queremos dizer que sempre existem mais possibilidades do que se
pode realizar. Por contingéncia entendemos o fato de que as possibilidades
apontadas para as demais experiéncias poderiam ser diferentes das esperadas; ou
seja, que essa indicacdo pode ser enganosa por referir-se a algo inexistente,
inatingivel (...). Em termos praticos, complexidade significa selecdo forcada, e
contingse;ncia significa perigo de desapontamento e necessidade de assumirem-se
riscos.

Da-se uma transi¢ao com os avangos da informatica aliada aos meios de comunicagao
que instantaneamente transmitem imagens e informagdes a todas as partes do mundo®.Com

isso, ha uma reducéo das distancias e o tempo parece correr®.

Importante ressaltar aqui, palavras de Hamlet quanto ao espanto suscitado pelas
mutacoes de nossas representagdes mais atuais, ou seja, o tempo social: “O tempo saiu de seus

eixos,” % diz Hamlet.

Para Ost esta realidade acelerada que o tempo impde hoje demonstra que:

SLUHMANN, 1983, op. cit., p. 45-46.

% Inegavel a existéncia de uma sociedade mundial em alguns aspectos, quais sejam na comunicagio, na paz
mundial, nas relagdes economicas, na ciéncia, na tecnologia.E m especial, as relagdes economicas ligam todas
as partes do planeta, criando uma interdependéncia que pode provocar crises. Com relagdo a producado politica
das decisdes, permanecem em limites restritos. Ibid., p. 154.

% Ver nota 91 infra.

% Hamlet citado por Ost que se referindo a idéia de transformacdes e mudangcas, diz que essa frase poderia
introduzir nosso propésito e sugerir alguma coisa do espanto suscitado pelas mutagdes de nossas
representagdes mais atuais, o tempo social. De fato, tudo se passa como se tivéssemos nos soltado do eixo
diacrénico que reata o presente ao passado e ao futuro, e que nosso presente, infinitamente dilatado, ocupasse
doravante, qualquer espago disponivel. Seria o reinado do instante, ou antes, da eternidade. Entra-se na era do
efémero eterno. OST, Frangois. O tempo do direito. Bauru/SP: Edusc, 2005. p 327.



39

Tudo se passa como se tivéssemos nos soltado do eixo diacrdnico que reata o
presente ao passado e ao futuro, e que nosso presente, infinitamente dilatado,
ocupasse doravante, qualquer espaco disponivel. Seria o reinado do instante, ou
antes, o da eternidade. Uma coisa ¢ certa: este tempo ndo ¢ mais o da duragdo, da
expectativa, do projeto paciente ¢ da longa memoria. (...) ele é remetido do longo
prazo ao curto prazo e, deste, ao imediato. (...) entramos na era do efémero eterno.”!

Quanto a urgéncia do tempo, refere o autor, que nascem inquietacdes e insatisfagoes
ante as incertezas oportunizadas pelas contingéncias e possibilidades, pois, por certo que a

seguranga de uma Unica solugdo possivel desaparece, de forma que:

Esse estado de urgéncia, termo que aparece no século 18, surgiu inicialmente no
contexto medicinal: fala-se em “atendimento de urgéncia” do hospital, aquele em
que se impde um atendimento “imediatamente”. Entdo, a urgéncia conota
simultaneamente uma idéia de inquietagdes face ao risco grave e iminente € uma
idéia de transgressdo a respeito das institui¢des e das maiorias de fazer habitual.’>

Quanto as mudangas oriundas das necessidades sociais € que possibilitam ou mesmo
impelem a modificacdo do sistema juridico, Luhmann observa que h4 de se buscar um novo

parametro para se compreender o direito:

As mudangas que ocorrem através das necessidades sociais passam a modificar o
direito, de maneira que o tempo onde se desenvolvem as agdoes do homem seja um
dos aspectos da estrutura social que também vai se alterar, com a vivéncia
experimentada. Nele, as interdependéncias entre direito e sociedade constituem o
plano onde se podem fazer escolhas. Por esta razdo, no planejamento social da forma
juridica passa-se a admitir um novo entendimento do direito, por meio do tempo e
do planejamento.”

Em excelente artigo, Rocha manifesta que “a funcdo do Direito ¢ reduzir a
complexidade por meio da construcao da sociedade, fornecendo os valores fundamentais para

0 questionamento. Se o direito ndo conseguir estruturar-se, as dificuldades temporais serdao

' OST, 2005, op. cit., 327-328.
2 OST, 2005, Idem, ibidem.
% LUHMANN, 1985, op. cit., p. 166.
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cada vez maiores™*. Observa-se a necessidade sugerida por Rocha de o Direito adequar-se as

modificagdes temporais, pois que o tempo social ¢ célere e o Direito deve acompanha-lo.

Salienta ainda, o autor, quanto a idéia de tempo e direito que a globalizagdo exige,

hoje, maior velocidade, inclusive e, principalmente, nas decisdes judiciais:

Na globalizagdo as decisdes tém que ser tomadas de maneira urgente, mais rapidas,
dificultando a idéia do questionamento, que tem que ligar o passado, e, a0 mesmo
Tempo desligar o passado, de ligar o futuro ¢ ao mesmo Tempo desligar o futuro,
tentando com que o direito ainda ocupe esse papel”.

Dessa forma, na sociedade pos-moderna, tudo se realiza em tempo menor devido a
aceleragdo dos movimentos. As modificagdes evolutivas produzem a elevacdo da

complexidade social, que segundo Luhmann “significa a obrigacado da selecdo, a obrigacao da

2996

selecdo significa a contingéncia, e a contingéncia significa o risco”™ e para Luhmann “o risco

. . . . 9
pode gerar um fator de medo e inseguranga porque o sistema reintroduz a complexidade™” as

incertezas, o nao-previsivel.

Segue o autor observando que a variabilidade das decisdes criam situagdes inevitaveis
compativeis com as inimeras possibilidades devendo o direito ser compativel e dinamico a

tais solugdes:

O direito surge entdo como um elemento codeterminante e codeterminado desse
processo de desenvolvimento. (...) Ele o fomenta ao adaptar-se a suas necessidades.
Essas necessidades, porém, apontam para uma maior complexidade e variabilidade
social: a sociedade torna-se mais rica em possibilidades; com isso o seu direito tem
que ser gsstruturalmente compativel com um nimero maior de possiveis situagdes ¢
eventos.

O direito e obviamente o seu procedimento precisam acompanhar a realidade, uma vez

que se evidencia a incapacidade de o ordenamento juridico absorver a urgéncia que a

% ROCHA. Leonel Severo. 4 Construgio do Tempo pelo Direito. Programa de Pd6s Graduagdo em direito.
Mestrado e Doutorado.Org. Leonel Severo Rocha e Lenio Luiz Streck. Sdo Leopoldo: Editoragdo Eletronica
Rafael Tarcisio Forneck, 2003, p 317.

% ROCHA, 2003, Idem ibidem.

°* ROCHA, 2003, Idem.Ibidem.

’” LUHMANN, 1983, op. cit., p.77.

% LUHMANN, 1983, op. cit., p.33.
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realidade impde as demandas ou tornd-las razoavelmente administradas dentro de um
contexto de alteragdes constantes, ocorrendo um choque entre a letra da lei e os fatos, entre a
logica do sistema dogmadtico e a ldgica das acdes e do tempo sociais. Dai a importancia de se
compreender o sistema aberto em sua cogni¢do com o mundo adequando-se a realidade em

movimento, observando-se o tempo social em contraponto ao tempo do direito.

Rocha salienta de forma brilhante que:

Ha institutos como o Direito de Familia, Penal, Trabalho que foram constituidos
pelo Tempo do Direito para terem duragdo historicamente, e que estdo sendo hoje
desistitucionalizados. Por isso o Poder Judiciario tem dificuldades e necessidades de
recorrer a mediagdo e outras formas de solugdo de conflitos diferentes, porque a
maneira como foi organizada a sociedade para enfrentar esse tipo de
institucionalizagdo evidentemente tem que ser alterado.”

Alude-se aqui, a possibilidade de o Direito tornar-se ineficaz porque anacronico. Uma
vez que a sociedade altera-se numa velocidade vertiginosa, o aplicador da norma também
deve ser capaz de tomar decisdes de proporcdes idénticas.

Pode-se inferir que o art. 335'%

do CPC que possibilita ao julgador o uso das regras de
experiéncia quando ndo hd normas particulares quando ao caso a decidir, ja antevé uma
possibilidade de tornar a atividade processual mais célere, mais ao tempo da sociedade, pois
que institucionaliza os conhecimentos advindos da experiéncia do julgador como uma

possibilidade de reducdo da complexidade e sele¢do de expectativas.

A complexidade entendida como a totalidade das possibilidades que se distinguem
para a vivéncia real indica que, existindo outras possibilidades de decisao deve ser feita uma
selecdo dentre possibilidades que podem se realizar e, diante disso, ¢ vidvel que surja o risco
como fator advindo da seletividade para a resolugdo de conflitos, e de outras alternativas que

poderiam ter sido experimentadas para a resolugdo do mesmo conflito.

Neste diapasao, Rocha referindo-se ao risco acrescenta que:

% ROCHA, 2003, op. cit., p. 318.

1% “Em falta de normas juridicas particulares, o juiz aplicara as regras de experiéncia comum subministradas
pela observagdo do que ordinariamente acontece e, ainda, as regras da experiéncia técnica, ressalvado,
quanto a esta, o exame pericial.” Integra do artigo 335 do Cddigo de Processo Civil.
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O risco ¢ um evento generalizado da comunicagdo, sendo uma reflexdo sobre as
possibilidades da decisdo. Na literatura tradicional, o risco vem acompanhado da
reflexdo sobre a “seguranca”. Nesta Otica, Luhmann prefere colocar o risco em
oposicdo ao “perigo”, por entender que os acontecimentos sociais sdo provocados

por decisdes contingentes.

Para Luhmann a complexidade social, porque traz diferengas, necessita de solucdes

diferenciadas, veja-se:

Na medida em que cresce a complexidade da sociedade no decurso do progresso
civilizacional, aumentam os problemas carecendo de solugdo e, portanto, tém de se
ultrapassar as formas antigas de acordo espontineo e confirmagdo do que ¢
exato.Essas formas sdo substituidas por mecanismos de criacdo e estabilizagdo de
simbolos, mecanismos esses indiretos e mais generalizados.(...) A legitimagdo pelo
procedimento e pela igualdade das probabilidades de obter decisdes satisfatorias
substitui os antigos fundamentos jusnaturalistas ou os métodos variaveis de
estabelecimento de consenso. (...) Dessa forma as dificuldades deslocam-se para o
conceito da aprovagio ou da aceitacio.'”

Importa destacar que essas solucdes diferenciadas e comentadas por Luhmann trazem

contingéncias e riscos, consoante observagdo anterior, e para Di Giorgi o risco representa uma

relacdo com o futuro, uma espécie de evolugao:

O risco ndo ¢ nem uma condigdo existencial do homem, muito menos uma categoria
ontologica da sociedade moderna, e tampouco o resultado perverso das
caracteristicas das decisdes, uma modalidade da construgdo de estruturas através do
necessario tratamento das contingéncias. E uma modalidade da relagio com o
futuro; ¢ uma forma de determinacdo das indeterminagdes segundo a diferenca de
probabilidade/improbabilidade.'”

Assevera Luhmann que a presenga da diferenciagdo ¢ que produz o risco, e dificulta o

desvelar da verdade da afirmag¢do dos fatos a serem provados:

""" ROCHA, SCHWARTZ ¢ CLAM, 2005, op. cit., p 36.

121 UHAMNN, 1980, op. cit., p.30-32.

19 DI GIORGI, Raffaele. Tradugdo de Cristiano Paixdo, Daniela Nicola e Samantha Dobrowolski. O risco na
sociedade contemporadnea. Seqiiéncia, n°. 28, junho/94 p.53.
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A diferencia¢do aumenta as dificuldades da decisdo. Priva o procedimento juridico
de intimeras probabilidades de simplificagdo. Cada procedimento tem de principiar
sob convicgdo prévia de que qualquer coisa pode, dentro do vasto quadro dos fatos
gerais e conhecidos, ser outra coisa. A sentenca ndo pode ser tdo facilmente obtida a
partir de preconceitos. No lugar de preconceitos que tem entrar pré-conceitos, no
sentido de idéias pré-concebidas ou decisdes legais que ja ndo estabelecem o caso
isoladl(346 deixam em suspenso, sobretudo a questdo da verdade da afirmacdo dos
fatos.

Quanto a isso, por mais que o magistrado realize seu julgamento baseado nos fatos
sociais vindos ao processo, ndo ha como assegurar a presenga da verdade em seu julgamento.
Pois que sendo a decisdo judicial uma selecdo que diminui a complexidade eliminando
expectativas, impossivel afirmar que hé seguranca juridica na sua escolha, pois que uma
decisdo nao afasta as demais possibilidades, havendo outros caminho a serem percorridos para

a solucdo do mesmo problema.

A pos-modernidade “cujos valores seguranca, estabilidade, e a certeza foram
substituidos na pods-modernidade, respectivamente pelo risco, pela evolugdo e pela

5105

complexidade™'”, traz consigo uma sociedade mundial globalizada.'®.

De forma que, as certezas da dogmatica juridica ddo lugar a possibilidades ¢ a
imprevisibilidades. Nao h& mais apenas uma tnica resposta neste mundo plural, mutével e em
constante movimento que se vislumbra hoje. As possibilidades de alteracdes sociais e a

propria mutabilidade da sociedade geram expectativas que aumentam a complexidade.

J4

Com isso, observa-se que o sistema social, pela sua diferenciagdo ¢ aberto a
alternativas inumeras sendo necessarias técnicas de selegdo nos subsistemas capazes de

simplificar decisdes tornando-as mais atuais.

Com isso, giza-se que o Direito, ao evoluir com a sociedade, torna-se eficaz e atual,
atendendo as exigéncias do mundo em transformagdo. Logo, para evoluir com a sociedade, o
direito deve ser repensado e reavaliado dentro do sistema social para que as decisdes geradas
ndo sejam anacrOnicas, mas sim, que se tornem capazes de enfrentar a diferenga que a
sociedade globalizada ou p6s-moderna produz ja que a evolugdo da sociedade se d4 com a

diferenciagao.

1 T UHMANN, 1980, op. cit., p. 58.
1% MADCHE, Flavia Clarici. Introdugdo & teoria sistémica. Anudrio do programa de pés-graduagio. Sio
Leopoldo, 2003. p.102.
1% Os motivos que conduziram a essa situagdo planetaria situam-se na transi¢do para a diferenciagdo funcional
no sistema social, onde religido, economia, educagdo, pesquisa, turismo ¢ comunicagdo romperam os limites
do territorio social em que surgiram e se expandiram a nivel mundial. LUHMANN (1985, p. 155).
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Para Rocha, a problematica da defasagem temporal ¢ um bloqueio:

A defasagem temporal se relaciona com a ndo-operacionalidade. Esse bloqueio se da
quando os juristas tomam decisdes sem considerarem a questdo do tempo diferente
da sociedade e decidem conforme o tempo do direito e a programagdo dominante;
neste sentido acentua uma repeti¢cdo. Ao se assinalar a repetigdo de decisdes, fica-se
fora da produgdo da diferenca. '’

O direito deve trazer certa congruéncia as expectativas que os individuos t€ém dentre as
possibilidades intimeras de comportamento social que podem ser adotadas por eles
diminuindo, dessa forma, os conflitos oriundos da sua convivéncia nos diversos subsistemas.
Guerra Filho associando ciéncia e natureza observa que “o sistema juridico integra, o “sistema
imunoldgico” das sociedades, imunizando-as de conflitos entre seus membros”.'” Com a

tarefa de o direito imunizar a sociedade contra conflitos, continua o autor referindo que:

Isso, ¢ feito ndo pela negagdo dos conflitos, assim como os sistemas vivos se
imunizam das doengas com seus germes. Para tanto a complexidade da realidade
social, com sua extrema contingéncia, ¢ reduzida pela construgdo de uma “para-
realidade”, codificada a partir do esquematismo bindrio “Direito/ ndo direito” (ou
licito/ilicito - Rech/ Unrecht), onde se prevéem os conflitos que s@o conflitos para o
direito e se oferecem as solugdes que sdo conformes ao direito. '*

Observa-se que essa nocao de autopoiese advinda das ciéncias naturais, de os proprios
germes imunizarem as doengas que produzem, traz para o sistema social a mesma idéia, de
forma que sendo o direito um subsistema da sociedade, e, portanto, parte dela, “desenvolve-se
reagindo apenas aos seus proprios impulsos, embora estimulado por irritagdes provindas do

. . 195110 - ~ . . A
ambiente social” . Com isso o autor reforca a nog¢ao existente de paralelismo entre ciéncias
naturais e Direito, por serem ambos, elementos de “seguranca e estabilidade no sistema social

global”.'!!

O autor, no entanto, coloca algumas diferencas radicais entre expectativas normativas,

que sdo garantidas pelo direito e expectativas cognitivas garantidas pela ciéncia:

107 ROCHA, 2000, op. cit., p.197.

1% GUERRA FILHO, 1997, op. cit., p. 63.
1% GUERRA FILHO, 1997, op. cit., p. 63.
"' GUERRA FILHO, 1997, op. cit., p. 64.
" Idem, Ibidem, 1997.
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Uma vez que essas, ao se verem frustradas pela realidade devem procurar se adequar
aos fatos que as frustram, enquanto que as expectativas normativas, ao contrario, sao
concebidas para se manterem contrafaticamente, ou seja, mesmo depois de
frustradas. Nao obstante haja entre as expectativas cognitivas ¢ normativas uma
interpenetragdo, pode se reconhecer na ciéncia uma estrutura normativa responsavel
pela manutengdo de conhecimentos adquiridos, que ndo mais se coadunam com
resultados de pesquisas mais acuradas. Na mesma linha de idéias o autor coloca que
para o direito cumprir sua fungdo normativa dispde, também, de uma estrutura
cognitiva que d4 conta do descumprimento de suas normas. '

Quanto a isso Luhmann considera que:

As normas sdo expectativas de comportamento estabilizadas em termos
contrafaticos. E o seu sentido implica a incondicionabilidade de sua vigéncia na
medida em que a vigéncia é experimentada, e, portanto, também institucionalizada,
independentemente da satisfagdo fatica ou nio da norma.'"

Quer nos parecer que essas expectativas cognitivas sdo também formadas pela
experiéncia do julgador que atribui valoracdo ao seu conhecimento de mundo, ao seu
conhecimento nao-académico que ao julgar busca elementos na prépria realidade - que a ela
retornam como decisdes - para produzir o que Luhamnn chama de alivio das expectativas,
pois que através dos conhecimentos adquiridos em sua vida traz da sociedade comunicagdes

que através da abertura cognitiva tecem e (re) alimentam o subsistema do direito.

Também, inolvidavel, que terceiros, nao interessados na lide, agem dentro do processo
produzindo comunicagdes para as decisdes judiciais. Assim o perito, que através de seus
conhecimentos técnicos vem ao litigio portando esclarecimentos necessarios a convicgao
judicial trazendo de fora do subsistema do direito provas para o direito em questdo, para o
caso concreto que se desenrola. Nao obstante a prova pericial ser idonea, ao juiz ¢ facultada a
prerrogativa de ndo formar seu convencimento com os resultados do laudo pericial como lhe
faculta o art. 436 do CPC, pois que, tal ditame abre-lhe a possibilidade de “formar sua

114

convic¢do com outros elementos” . Entdo, surgem as contingéncias que desestabilizam as

partes. Ha expectativas.

2 GUERRA FILHO, 1997, op. cit., p.65.

'3 . UHMANN, 1980, op. cit., p. 48.

"% Art. 436: O juiz ndo esta adstrito ao laudo pericial, podendo formar sua convicgdo com outros elementos ou
fatos provados nos autos.
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Infere-se disso, que ha expectativas outras para a resolucao de um conflito, podendo o
julgador convencer-se, ou ja estar convencido, € ndo fazer uso no seu decisun da prova
técnica. Deduz-se, portanto, que o magistrado sempre poderd incluir na sentenga elementos
identificados por sua experiéncia € senso comum, embora nem sempre isto apareca na

motivacdo do decisorio.

A partir dessa nog¢ao de interacdo e evolugdo, diferenga e tempo social, possivel
através da abertura cognitiva do sistema social aos demais subsistemas o direito se (re)
constroi para uma nova realidade, e somente assim, acontecera a (re) estruturacdo e a
interagdo que suprird as insuficiéncias e problemas existentes quanto a consonancia entre as
decisdes juridicas e a sociedade transformada, pois a complexidade, a contingéncia, a
diferencia¢do o fechamento operacional, demonstram que pela abertura cognitiva do direito,

ele se torna dinamico e servira como redutor da complexidade.

O direito identifica pessoas ou coisas em situagdo atual necessariamente correta, com
base em uma estrutura de significados. Destarte, “o direito ¢ um mecanismo de controle do
futuro, de negacdo do futuro, um mecanismo de repeti¢do, [...]. O direito ¢ uma grande
estratégia conservadora de repeti¢io da sociedade”.'’’ Com isso, o futuro representa a
continuidade desse presente, assim como o passado se torna presente através de vinculos

concretos com o que ja passou, mas ndo pode ser dado como encerrado, resolvido.''®

Nas sociedades antigas, e cré-se, ainda hoje, a acdo juridica apresentava-se como
reac¢do ao passado, pois que se comunicava por decisdes anacronicas, através de frustragoes,
sem comprometer-se com as expectativas da acdo humana tendo em vista o presente e o

futuro.

Neste aspecto, Luhmann preconiza:

"SROCHA, 2001, op. cit., p. 129.
''® LUHMANN, 1985, op. cit., p.166.
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Até que ponto o futuro poderia ser experimentado no horizonte temporal do
cotidiano, e que medida dele poderia ser visivel como arbitrio de possiveis
intervencdes capazes de interromper a seguranca do presente, a consciéncia de
evolugdo e a pratica politica de planejamento da sociedade através de meios
juridicos passam a incorporar a sociedade interdisciplinarmente. O que faz com que
a experiéncia humana ndo fique sujeita ao acaso. Um direito penal que ndo foi
suficientemente resguardado passa a ser um meio inadequado, visto que a culpa é
uma experiéncia temporal onde o passado ndo se resolve por si mesmo, aquilo que
esta feito, esta feito, mas pode ser resolvido, e a relevancia juridica refere-se
justamente a solug¢@o de um passado distante, ndo como critério para a prevengdo do
futuro. Diferenciando-se, assim o futuro da continuidade da vida atual.'"’

Analisando a questdo de se elaborar um contrato no presente, mas que produzira
efeitos no futuro, Luhmann considera que as sociedades desenvolvem contratos acordados no
presente com compromissos futuros, comprometendo-se normativamente, com a possibilidade

de se exigir seu cumprimento no futuro. Veja-se:

No momento da elaboracdo do contrato, ou seja, no presente, o futuro ainda nio é
visto como uma seqiiéncia infinita e indeterminada de momentos, em cujo decorrer
tudo o que é, podera ser diferente. Entretanto, esta submetido a objetivos e definem-
se no presente as conseqiiéncias da agdo ou a continuidade natural do mundo atual
nas condigdes positivas ou negativas para as decisdes. O futuro permanece
conseqiiéncia do presente, a esséncia do futuro e do direito provém do passado e
somente permitem variagdes acidentais.''®

A positividade na estrutura do direito somente passa a ser compreensivel quando se vé
o presente como conseqiiéncia do futuro, como decisdo, que se dd com a abstracdo da
concep¢do moderna de tempo que mesmo tendo uma historia coletada ndo determina por si s6
o futuro. O futuro fica em aberto, ¢ possibilitado pela presenca dos sistemas. O tempo passa a

~ . . AL s 11
nao ser mais considerado apenas como momento no qual a expericncia humana avanga. ?

Em vista de tudo, acredita-se que a nog¢ao de tempo social — diferente de tempo do
direito — possui a urgéncia da realidade e fatalmente exige resultados condinzentes com a
concepcao moderna de tempo e o direito a ela precisa adequar-se. Segundo Luhmann “a
funcdo de uma decisdo é absorver e reduzir insegurancas”.'”’ A reducgdo das insegurancas

serdo obtidas através de decisdes aceitas e aprovadas pela sociedade o que para Luhmann é:

"7 LUHMANN, 1985, op. cit., p. 167.
"8  UHMANN, 1985, Ibid., p. 168.
"9 1dem. Ibidem, 1985, p. 168.

120 . UHMANN, 1980, op. cit., p.5.
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O conceito de aceitacdo e aprovacdo tem de ser correspondentemente formalizado.
O que quer dizer é que os individuos, por quaisquer motivos, assumam sempre as
decisdes como premissas do seu proprio comportamento € estruturam as suas
expectativas de acordo com isso (...) através de mudancgas de convicgdes, ¢ de nova
interpretagdo do passado, adesdo a novos ambientes.'?'

De forma que retirar do sistema social a cognicdo necessaria para resolu¢ao de
conflitos ¢ condi¢cdo essencial para que sistemas e subsistemas se (re)alimentem no tempo do
direito produzindo comunicacdes que levardo as decisdes confrontadas, legitimadas e aceitas

pela sociedade.

Neste sentido, Luhamnn esclarece que “O sistema juridico representaria um grande
risco caso as expectativas permanecessem indefinidamente rigidas, por esta razao a adaptacao

5 9 122
apresenta-se como um modelo para sua evolugao™.

Mais uma vez, observa-se que o carater dindmico da sociedade pés-moderna exige que
o direito se torne adequado, pois que ndo sendo ele completo nem incompleto ¢ completavel,
surgindo dai a importancia do meio-ambiente para satisfacdo e contemporaneidade do direito

e, logicamente de seu processo.

12l LUHMANN, 1980, op. cit., p. 33.
122 L OPES Jr, 2004, op. cit., p. 26.
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3 PRINCIPIOS BASILARES DA TEORIA DA PROVA: PROCESSO DE SELECAO
PARA A BUSCA DA CERTEZA JURIDICA

Inumeras sdo as questdes levantadas a respeito do significado exato do que sejam
principios'*® naquilo em que se opdem as normas ou a regras. Ha, segundo Avila, “falta da
desejavel clareza conceitual (...) que ocorre porque além de vérias categorias, a rigor
diferentes, serem utilizadas como sindnimas, também porque varios postulados sdo usados
como se exigissem do intérprete o mesmo exame”.'** Dai depreende-se que, o uso da palavra

principios por normas ou regras € bastante usual entre os juristas e aplicadores do direito

referindo, ainda o autor que:

Normas ou sdo principios ou sdo regras. As regras ndo precisam nem podem ser
objeto de ponderacdo. As regras instituem deveres definitivos, independentes das
possibilidades faticas e normativas; os principios instituem deveres preliminares,
dependentes das possibilidades faticas normativas. Os principios ndo apenas
explicitam valores, mas, indirctamente, estabelecem espécies precisas de
comportamentos. '**

O autor salienta ainda, que “ante a colisao de duas regras, uma delas ¢ invalida, no
entanto, quando dois principios colidem, os dois poderdo ser validos devendo o aplicador
decidir qual deles possui maior peso”.'*® Isso porque um principio'?’ ndo exclui os demais,
apenas um pode adequar-se mais ao conflito em detrimento de outro. Refere Dworkin quanto
a essa questao que, sem duavida ha um aspecto subjetivo e valorativo na escolha do principio a

ordenar determinado fato:

'ZConforme Avila, “A distingio entre principios e regras virou moda” AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos
Principios: da defini¢do a aplicacdo dos principios juridicos. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2004. p. 18.

124 AVILA, 2004, op. cit., p. 16.

1* 1d.ibidem, 2004.

126 1d.Ibidem, 2004

127 Para Guedes, “os principios em qualquer circunstincia ndo valem sem exce¢do e podem entre si se opor ou
sofrer mitigacdo.(as vezes reciproca)”. GUEDES, Jefferson Carts. Principio da oralidade: Procedimento por
audiéncias no Direito Processual Civil brasileiro. Sdo Paulo: RT, 2003. p. 50.
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Principios entram em conflito e interagem uns com os outros, de modo que cada
principio relevante para um problema juridico particular fornece uma razio em favor
de uma determinada solu¢do, mas nao a estipula. O homem que deve decidir uma
questdo vé-se, portanto, diante da exigéncia de avaliar todos esses principios
conflitantes e antagdnicos que incidem sobre ela e chegar a um veredicto a partir, em
vez de identificar um dentre eles como “valido.'*®

Sendo assim, Silva refere que “principios juridicos, sem duvida, significam os
pontos basicos, que servem de ponto de partida ou de elementos vitais do proprio Direito.

Indicam o alicerce do Direito”.

Para Canotilho:

Principios s@o normas que exigem a realizagdo de algo, da melhor forma possivel,
de acordo com as possibilidades féaticas e juridicas. Os principios ndo proibem,
permitem ou exigem algo em termos de “tudo ou nada”; impdem a optimizagdo de
um direito ou de um bem juridico, tendo em conta a “reserva do possivel”, fictica ou
juridica. *°

Para Silva, “Os principios sdo ordenagdes que se irradiam e imantam os sistemas de
131 . o, . .
normas” ~. Ou seja, os principios conduzem, esclarecem e envolvem os sistemas normativos,

através de uma idéia de condugdo e interpretacao.

Desta forma, “(...) nem sempre os principios se inscrevem nas leis. Mas, porque
servem de base ao Direito, sdo tidos como preceitos fundamentais para a pratica do Direito e

protegdo aos direitos”.'*

Para Esser, “principios s3o normas que estabelecem fundamentos para que
determinado mandamento seja encontrado”.'*® Entende-se de tudo que o termo principios
remonta a uma idéia geral com conteudo axiologico que serve de fundamento para o termo
regra ndo obstante ambas as terminologias serem normas. Importa destacar a licao atualizada

de Ribeiro que, referindo-se a leis e a principios, diz:

12 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Tradugio e notas Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins
Fontes: 2002. p. 114.

129 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2003. P.1095.

130 CANOTILHO. 1.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7. ed. Almeida 2003. p.1255.
BISILVA, 2003, op. cit., p. 92.

132 SILVA, 2003, op. cit., p. p. 1095.

13 Esser apud AVILA, 2004, op. cit., p. 27.
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Enquanto as leis sdo estaticas, os valores contidos nos principios sdo dinamicos.
Enquanto aquelas, por serem estaticas, necessitam da jurisprudéncia para diminuir a
dicotomia existente entre elas e as realidades sociais, estes, por serem dindmicos se
encontram dentro da propria sociedade e acompanham o seu evoluir. S8o os valores
contidos nos principios que ddo a elasticidade necessaria para a interpretagdo de uma
lei. Sem ele, a lei ficaria presa na teia social da época em que foi criada.'**

De forma que se principios ndo sdo apenas leis escritas, mas calcam-se na sociedade,
dela emanam e evoluem com os fatos sociais dali decorrentes, pode-se deduzir dai que se abre
para o magistrado um grande poder de decisdo. Ao julgar por principios o aplicador do direito
podera valer-se de sua propria ponderagdo, do pré-conhecimento que possui para formar sua
convicgdo e sentenciar. Nao se pode, entdo, deixar de citar Dworkin quando ele, referindo-se

ao assunto, declara percucientemente que:

Quando uma Corte ndo cita leis escritas, mas apela para principios de justica e
politica publica significa que, em Ultima instincia, a Corte esta seguindo regras,
embora de natureza mais geral e abstrata? Se for assim, de onde provém essas regras
abstratas e o que as torna validas? Ou isto significa que a Corte esta decidindo o
caso de acordo com suas proprias crengas morais e politicas?'*®

Eis uma questdo bastante controvertida dentro do direito e especialmente no que tange
aos elementos probatorios. Segundo ensina Mellendo quando discorre sobre a valoragdao da
prova: “Sentencia viene de sentir: es lo que el juez siente ante esse fendmeno que es el
proceso y en el desarrollo del cual ha ejercido su jurisdiccion”."*® Dessa forma, pelo que se
depreende das palavras do autor argentino, julgar e sentenciar passam pelo processo de sentir,
de valorar, portanto, pelo ndo escrito das regras, mas pelo ponderar dos principios e,

conseqlientemente, pela subjetividade do julgador, pela valoracdo que ele atribui a prova

vinda aos autos.

De acordo com a ligdao de D. Barbero:

134 RIBEIRO, Darci Guimaries. Provas Atipicas. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 1998, p. 18

35 DWORKIN, 2002, op. cit., p. 8.

SSENTIS MELENDO. Santiago. La Prueba: Los Grande Temas del Derecho Probatorio. Buenos Aires:
Ediciones Juridicas Europa-America: 1979. p. 21.
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Principios sdo antecedentes ao ordenamento positivo, mas nos quais se inspirou o
proprio legislador e que, através da legislacdo concreta, penetram no ordenamento
juridico tal como pilares fundamentais de sua estrutura, ainda que ndo expressos
formalmente. "’

Quanto aos principios, Ribeiro infere também, que “o estudo dos principios ¢
fundamental para uma boa percepcdo do Direito Processual, pois ¢ através deles que se
percebe o grau de desenvolvimento de uma sociedade”.'*® Isto demonstra que os principios
acompanham a evolugdo, o dinamismo ¢ as transformagdes da sociedade proporcionando a
elasticidade que permite ndo estagnar ou petrificar o processo. Percebe-se, entdo, que os
principios contém a abertura cognitiva que permite atualizar o direito, produzir o direito

aliado aos fatos sociais € ao avango da sociedade, fazendo referéncia a sociedade e dela

emanando acompanhando as diferenciagdes produzidas pelo tempo social ao tempo do direito.

Observa-se uma estreita relacdo entre autopoiése € o processo civil, pois sendo o
direito um sistema normativamente fechado ¢ aberto aos fatos sociais servindo de instrumento
de aplicacdo do direito material e alivio de conflitos.

No campo dos elementos probatdrios ha, também, inumeros principios que norteiam a

139
1

atividade processual °~ e permitem ao juiz buscar na prova a resolucao do conflito e chegar a

resultados positivos na elucidagio do fato, escopo fundamental da fungdo jurisdicional'*,
muito embora, por vezes, apenas aproxime-se da certeza dos fatos, “direito e processo

~ Lo \ . ~ . 141
compdem um so sistema voltado a pacificacdo de conflitos”.

Uma vez que o sistema juridico assimila fatos do meio ambiente trazendo os
elementos probatorios da sociedade para o processo € inegdvel, pois, que o ambiente
influencia a atividade processual ja que partes e magistrado interagem em comunicagao

sistematica.

137 Apud RIBEIRO, 1998, op. cit., p.17.

138 RIBEIRO, 1998, op. cit., p. 17.

13 RIBEIRO, os valores contidos nos principio sdo considerados o espirito da lei, a alma que faz com que a lei
caminhe neste ou naquele sentido, de acordo com o andar da sociedade, pois a lei s6 é mudada porque um
principio foi reinterpretado pelas contingéncias socioculturais, op. cit., p. 18.

1" Na ligdo de Dinamarco, a jurisdigio como expressdo do poder politico sai da extrema abstragdo consistente
em afirmar que ela visa a realizagdo da justi¢a em cada caso e, mediante a pratica reiterada, a implantagdo do
clima social de justiga, chega o momento de com mais precis@o indicar os resultados que, mediante o exercicio
da jurisdi¢do, o Estado se propde a produzir na vida da sociedade. DINAMARCO, Candido Rangel. 4
Instrumentalidade do Processo. 7. ed. revista e atualizada. Campinas: Malheiros Editores. XXX p. 139.

I DINAMARCO, op. cit., p. 159/160.
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3.1 PRINCIPIO DA ORALIDADE E SEUS COROLARIOS

A oralidade ou forma verbal da linguagem ¢ o modo de comunica¢do mais importante
e também o mais comumente usado entre os individuos. Na comunicacdo oral as pessoas
podem ser analisadas, dentre outros, no aspecto psicologico, através das reagdes que
demonstram ante determinados fatos, o que ¢ relevante para a valoracdo dos elementos

probatorios.

Para o direito, também, ¢ de suma importancia o aspecto com que ¢ tratada a
linguagem no processo e principalmente no campo probatorio, pois segundo a licao de

Benveniste a linguagem provoca no interlocutor um determinado comportamento:

Se a linguagem ¢ instrumento de comunicagdo (...) hd duas razdes para isso: uma
consistiria em que a linguagem se encontra de fato assim empregada porque os
homens ndo encontram um meio melhor nem mesmo tdo eficaz para comunicar-se.
Também poderiamos pensar em responder que a linguagem apresenta disposi¢des
tais que a tornam apta a servir de instrumento: presta-se a transmitir o que lhe confio
- uma ordem, uma pergunta, um anincio — ¢ provoca no interlocutor um

. 142
comportamento cada vez mais adequado.

Para Saussure, “a lingua ¢ um sistema do qual todas as partes podem e devem ser
consideradas em sua solidariedade sincronica”, com isso o lingiiista refere-se ao fato de que
“cada alteracdo na lingua, tem sua repercussao no sistema, e segundo ele, o sistema nunca ¢
mais que momentaneo; varia de uma posi¢do a outra e os valores dependem de uma

convencdo imutavel: a regra do jogo”.'*

Para Gadamer, “a linguagem ndo ¢ somente um dentre muitos dotes atribuidos ao

homem que estd no mundo, mas serve de base absoluta para que os homens tenham mundo,

144
nela se representa o mundo”.

142 BENVENISTE, Emile. Problemas de Lingiiistica Geral. Tradugdo de Maria da Gloria Novak e Luiza Néri.
Revisdo do Prof. Isaac Nicolau Salun. Sdo Paulo: Ed. Nacional, Ed. Da USP. 1976. p. 284.

14 SAUSSURE, Ferdinand de. Curso de Lingiiistica Geral. Sdo Paulo: Cultrix, 2000. p. 102-104.

'“ GADAMER Hans-Georg. Verdade e Método. Tragos fundamentais de uma Hermenéutica Filosofica.
Tradugdo de Flavio Paulo Meurer. 6. ed. Rio de Janeiro: 2004. p. 571.
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Dessa forma, pode-se inferir que a lingua ¢ um fendmeno social e a cada novo
momento pode se modificar e produzir significados diferentes e reagdes outras nos

) . ., . . . . A 145
interlocutores, conforme ensina Saussure e ja referido acima, “o sistema ¢ momentaneo”.

De modo que, também no direito processual, bem como nos mais diversos sistemas e
subsistemas sociais, a oralidade reveste-se de importancia méxima'*®, haja vista, que, desde os
primoérdios do direito romano, exerceu influéncia decisiva nos julgados “pela facilidade de
conducdo do processo, a rejeicdo as armadilhas das partes e a celeridade, tendo em
contrapartida os defeitos de prestar-se a espetaculosidade e de superestimar a memoria do
magistrado™.'*” Segundo noticia Guedes, pelo fato de ser o Brasil um pais colonizado, a

evolugdo do processo escrito ao oral foi lenta:

O perfil dessa evolugdo ¢ o de um processo predominantemente escrito e formal, no
qual as espécies procedimentais orais e simplificadas aparecem raramente, voltadas
de modo dominante as demandas de pequeno valor, ¢ salvo em raras ocasides, ndo
se cogitou da generalizagdo da oralidade ou da implementagdo de procedimentos

simplificados.

Relevantemente, o autor explica que o procedimento oral, no inicio da civilizagdo era
o unico modo de realizagdo dos atos nos processos. Era um estagio primitivo que desapareceu

quando da invencao do papel:

O direito processual evoluiu de procedimentos puramente orais, com predominio
completo da comunicagdo verbal, para um momento intermedidrio oral/escrito, no
qual surgiram os primeiros recursos da escrita, ¢ dai para o terceiro,
oral/escrito/documental, nascido apds a popularizagdo do papel no ocidente, com a
possibilidade de farta documentacdo e aceitacdo generalizada de manifestacdes
escritas no processo. ' ¥

% SAUSSURE, 2000, op. cit., p. 102.

14¢ Para Grinover e (...) Mais do que a verdadeira oralidade, em seu sentido primitivo, a oralidade entre nds
representa um complexo de idéias e de caracteres que se traduzem em varios principios distintos, ainda que
intimamente ligados entre si, dando ao procedimento oral seu aspecto particular: os principios da
concentragdo, da imediagdo ou imediatidade, da identidade fisica do juiz, da irrecorribilidade das
interlocutorias. GRINOVER, Ada Pellegrini, ARAUJO Cintra, Antonio Carlos de, DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria Geral do Processo. 12. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda. 1996. p. 329.

"GUEDES, Jefferson Carus. Principio da Oralidade: procedimento por audiéncias no direito processual civil
brasileiro. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2003. p.30.

'8 GUEDES, 2003, op. cit., p. 37.

% GUEDES, 2003, op., cit., p.52.
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Dessa forma, de indiscutivel valor probante, o principio que esclarece o fato e torna o
elemento probatorio um informativo dos fatos, € o principio da oralidade que proporciona o

contato do juiz com as partes e, conseqiientemente, com as provas.

Na licao de Platdo, “a escrita ¢ coisa morta, € s6 nos fala por um lado, isto ¢, por meio
daquelas idéias que, por sinais, nos desperta no espirito. Nao nos satisfaz plenamente a
curiosidade, ndo responde a nossas duvidas, nao nos apresenta os infinitos aspectos possiveis

. 150
da coisa mesma”.

Na mesma linha de idéias Chiovenda esclarece que “em todos os casos em que se
imponha avaliar a atendibilidade das declaracdes de qualquer pessoa, seja parte, testemunha
ou perito, o certo ¢ que o emprego da voz possibilita ao juiz apreciar melhor o

: 151
depoimento”.

Ao discorrer sobre a importancia da oralidade, Mellendo assevera que: “la oralidade
crea situaciones y, por tanto, deberes que suponen determinadas pautas; el magistrado que ha

de sentenciar no puede dejar de presenciar las pruebas”.'>

Salienta-se que a ligdo de Chiovenda sobre o processo oral ¢ também bastante
relevante, pois aborda aspectos que tornam o processo mais moderno como pede a sociedade
atual: “a experiéncia deduzida da histéria permite concluir que o processo oral e, com ampla
vantagem, melhor e mais conforme a natureza e as exigéncias da vida moderna, porque
exatamente sem comprometer, antes assegurando melhor a exceléncia intrinseca da decisao,

proporciona-a com mais economia, simplicidade e presteza”.'>

Ao referir-se a oralidade Malatesta, dispde, enfaticamente, fazendo um contraponto

entre palavra pensada e palavra articulada:

150 Apud CHIOVENDA, CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢des de Direito Processual Civil. Tradugdo do
original italiano por Paolo Capitanio. 1. ed. Campinas-SP: Bookseller, 1998. p. 58.

51 CHIOVENDA, 1998, op. cit., p. 62.

132 MELLENDO, 1979, op. cit., p. 288.

133 CHIOVENDA, 1998, op. cit., p. 57.
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A oralidade ndo ¢ sen@o uma aplicacdo parcial da regra geral da originalidade das
provas; a oralidade ndo é sendo a perfeicdo formal da originalidade referente a
verificagdo de pessoa, enquanto a manifestacdo natural e originaria do pensamento
humano ¢ a palavra articulada. E esta, uma manifestagdo natural originaria do
pensamento humano, por isso o proprio pensamento tem por forma natural a palavra,
como instrumento de reflexdo. E da palavra que se serve a reflexdo para determinar
a idéia que se tem em vista; e, por isso, as idéias se vao determinando como
palavras pensadas. E expressdo externa, originaria e natural, do pensamento
humano &, por isso, a palavra articulada. ***

Lembra-se que para Echandia, o principio da oralidade ¢ tdo importante que seria ideal
que tanto no processo penal como no civil, prevalecesse a oralidade, pois que: “sin 11 menor
duda, el sistema oral favorece la inmediacion, la contradiccidon y la mayor eficacia de la

155
prueba”.””".

E oportuno lembrar, também, que ao presidir a coleta das provas o julgador tem a
oportunidade de ouvir, e, principalmente, de sentir as partes e as testemunhas. E importante
que se observe a influéncia que o comportamento das partes exerce nas decisdes judiciais. A
oralidade favorece o desvendar de grande parte das dividas e proporciona a superagdo de
equivocos pelo simples uso da palavra e da linguagem,*® durante a audiéncia. Embora nem
sempre as decisdes satisfagam as partes, no processo oral, 0 magistrado aproxima-se dos fatos
e cré-se que esteja imbuida de capacidade, imparcialidade, daquilo que, por certo, observou

das provas do sistema social, vindas ao processo.

De acordo com os ensinamentos de Ribeiro quanto a oralidade:

O problema maior da oralidade nfo reside no campo do Direito, mas sim no campo
da filosofia e, em especial, na Etica, pois, na medida em que se agrava a crise Etica,
agrava-se a crise nas relagdes humanas. Vivemos no mundo da aparéncia, onde os
valores sdo facilmente alterados e dificilmente absorvidos pelo espirito humano,
razdo pela qual temos uma desconfianga generalizada no ser humano e, por
conseguinte, na pessoa do magistrado. '’

' MALATESTA. Incola Framarino Dei. A Légica das Provas em Matéria Criminal. Vol I. Traduagdo de Paolo
Capitanio. Campinas: Bookseller, 1996.p. 91.

15 ECHANDIA, 1974, op. cit., p. 130.

13Para Warat (1994, p. 34), a compreensdo coerente e sistemética do mundo ¢é obtida através da linguagem. No
entanto, acrescenta o autor, as vezes outros movimentos, tais como gestos e sinais sdo também linguagem,
embora ndo verbal. Para ele, a linguagem falada é a mais importante e, na maioria das vezes, constitui-se a
base de qualquer outra linguagem.

TRIBEIRO, 1998, op. cit., p. 40.
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Sem duvida, a idéia de ética repercute na oralidade como valoragao da conduta dos
envolvidos no litigio. Segundo Aristoteles, “ha duas espécies de virtudes, a intelectual e a
moral. A primeira deve sua geracdo ao ensino, € por isso requer experiéncia e tempo; ao passo
que a virtude moral ¢ adquirida pelo héabito e ndo pela natureza e nada que existe na natureza
pode ser alterada pelo habito”."*® Diz ainda o filésofo em sua obra que “ndio é por natureza
que as virtudes se geram em nos; mas ¢ a natureza que nos da a capacidade de receber as
virtudes e essa capacidade se aperfeicoa com o habito”.'” Portanto, dai depreende-se que a
ética provém do habito. Se sociedade e magistrados possuirem valores morais consonantes e
condizentes haverd confianga entre eles e, por conseguinte, as decisdes do magistrado serdo

acatadas pela comunidade como boas e justas por que vém ao encontro de suas expectativas e

sentir-se-20 confiantes e convictos de que as partes agiram com responsabilidade e lealdade.

A relevancia da prova oral e a importancia do papel do juiz quanto a colheita dos
elementos probatorios, ¢ observado, percucientemente por Barbosa Moreira, quando declara

que:

Na prova oral, o papel do juiz é de primeira importincia: e quando falo em prova
oral, evidentemente, refiro-me aos depoimentos pessoais das partes, aos
depoimentos das testemunhas, eventualmente dos peritos. Essa prova ¢ toda carreada
para os autos, obrigatoriamente, por intermédio do juiz. E o juiz que formula as
perguntas, ainda quando elas lhe sejam requeridas pelos advogados, € o juiz que dita
para o datilografo as respostas dos depoentes, de modo que € a peca mestra decisiva
da colheita dessa prova.'®

Gadamer considera de suma importancia a palavra, pois, segundo ele “no declinio das

palavras podemos ler a mudanca dos costumes e dos valores”.'® E continua o autor
valorizando a palavra e a linguagem: “a linguagem ¢ capaz de tudo porque nao ¢ uma criagao
do pensamento reflexivo, mas contribui ela mesma para estabelecer a atitude frente ao mundo,
no qual vivemos”.'®” De forma que, se a palavra oral ou a linguagem em suas multiplas

formas, contribui para a observacao de atitudes e causa impressdes quanto aos sentimentos, €

158 ARISTOTELES. Etica a Nicémano. Cole¢io A Obra Prima de Cada Autor. Sdo Paulo: Martin Claret, 2005 p.
40.

"% Idem, ibidem., 2005.

'O MOREIRA BARBOSA, José Carlos. Conferéncias. Revista de Processo. 95/178, p.182.

' GADAMER, 2004, op. cit., p.580.

'%Idem, ibidem, 2004.
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de vital importancia para a descoberta da verdade quanto aos elementos probatdérios que

buscam desvendar a lide processual.

Ao analisar as diferentes fases da prova processual ao longo dos tempos, Echandia
considera que a quinta fase na evolugdo do elemento probatorio ¢ a aplicacdo do critério

cientifico:

El proceso del futuro debe ser oral,aunque con ciertas restricciones como la
demanda y su contestacion ademas, ha de ser inquisitivo para que el juez investigue
oficiosamente la verdade u con liberdade de apreciar el valor de conviccion de las
pruebas, de acuerdo con los principios de la sicologia y de la 16gica, quedando sujeto
unicamente a las formalidades que las leyes materiales contemplan. (...) como

solemnidad para validez sustancial de ciertos actos o contratos.

Essa visdao geral, quanto ao valor indiscutivel e a forca preponderante do principio da
oralidade traz como decorréncia o principio da imediatidade que se calca na proximidade do

juiz aos elementos probatorios, como forma de rapida e eficaz solucdo do litigio.

3.1.1 Principio da Imediatidade

Em relacdo aos principios, Portanova considera que do principio da oralidade

decorrem os subprincipios da imediatidade, da concentragdo da identidade fisica do juiz.'**

O principio da oralidade calca-se no fato de que se as partes produzem as provas
oralmente, ha a necessidade da atuacdo imediata do juiz, sem intermediarios, diretamente,
conforme preconiza o art. 446 do CPC.'”. Mellendo refletindo sobre o principio da

imediatidade declara que:

1 ECHANDIA, 1974, op. cit., p. 66.

1 PORTANOVA, 2001, op. cit., p.221.

19 Segundo este artigo: Compete ao juiz em especial: I - dirigir os trabalhos da audiéncia; II - proceder direta e
pessoalmente a colheita das provas; III —(...)
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Qué quiere decir inmediacion o inmediatez (palabra que a veces se uttiliza
traduciondola te del italiano)? Quiere decir relacion auténtica entre los sujetos del
processo;(...) quiére decir que el juez dedique, sin regateos ni retaceos, todo el
tiempo necesario para practicar las diligencias probatorias, porque “los jueces que

no han oido a los testigos no tienen nungun medio de apreciar los testimonios™.'*

Tal principio pretende, portanto, aproximar o juiz da prova'®’

tanto nos aspectos da
observacdo do comportamento pessoal das partes como da propria declaragdo que cada parte
ou testemunha produz e que, por isso, revestem a fase instrutdria de elementos essenciais, pois
como considera Guedes “preserva impressdes sem atenuagdes de suas caracteristicas
essenciais pontos que se tendem a esmaecer e alterar pela interposi¢ao subjetiva de
mediadores, de tradutores ou mesmo de sujeitos catalisadores”.'®® Dessa forma, a convic¢ao

.. , . . . . 169
do juiz se formara com maior veracidade pois que acompanhou os depoimentos.

Para Chiovenda, o principio da imediagdo ¢ a esséncia do processo oral:

O principio da imediagdo pretende a quem caiba proferir a sentenga, haja assistido
ao desenvolvimento das provas, das quais tenha de extraido seu convencimento, ou
seja, que haja estabelecido contato direito com as partes, com as testemunhas, com
os peritos € com os objetos do processo e as condi¢des de lugar, baseado na
impressao imediata, que delas teve, e ndo em informagdes de outros. O principio ndo
se acha apenas estritamente conjugado ao da oralidade, tanto que s6 no processo oral
¢ passivel de plena e eficaz aplicagdo, sendo que, em verdade, constitui a esséncia do
processo oral.'”’

Analisando, também, a idéia de Echandia, sobre a eficicia do elemento probatorio
frente ao principio da imediacdo, que considera importante também, pois que: “este principio
contribuye a la autenticidad, la seriedad, la oportunidad, la pertinéncia y la validez de la

prueba. De lo contrario el debate probatorio se convertiria en una lucha privada, y la prueba

1% MELLENDO, 1979, op. cit. p. 289-290.

'7 Para Grinover (1996, p. 329) e outros, o Principio da imediagdo exige o contato direto do juiz com as partes e
as provas, a fim de que receba, sem intermedidrios, o material de que se servird para julgar (a imediagdo ndo
estd necessariamente ligada a oralidade, mas historicamente, os dois principios sempre andaram
consideravelmente juntos). Quanto a isto também se manifesta Mellendo (1979, p. 290) quando diz que: “
hemos dicho que oralidad e inmediacion son cosas distintas, que unas veces coinciden y otras no”.

18 GUEDES, 2003, op. cit. p. 59.

1 Guedes traz interessante jurisprudéncia a respeito do assunto: TARS- 1%. Cam. Civ. - Ap.Civ 24709- rel. Luiz
Melibio Uiracaba Machado- j. 19.03.1981, unanime, em que se 1&: “Se o magistrado avaliou a prova
testemunhal tecnicamente, expondo os motivos de seu convencimento, por tratar-se de um procedimento oral,
mercé do principio de imediatidade, tal convic¢do deve prevalecer”. Juis. 19. ed.

170 CHIOVENDA, 1998, op. cit., P. 65.
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5171

dejaria de tener el carater de acto procesal. de indetés publico. Para Miranda, “a

permanéncia subjetiva ¢ importante, evitando que a imediatidade se quebre”.'’

Observa-se que o processo civil brasileiro atribui importancia extrema as provas orais,
pois que o art. 336 diz que “‘salvo disposicdo especial em contrario, as provas devem ser
produzidas em audiéncia”. Outros artigos do CPC demonstram, claramente, a valorizagao da

oralidade como, por exemplo, os artigos 342 e 346'"

,& conseqiientemente, o principio da
imediatidade, pois que a presenca do juiz € relevante para a solu¢do da causa, e 0 modo com
que ele forma o seu convencimento poderd ndo ser apenas baseado nos fatos trazidos ao
processo, pois como determina o art. 131 do CPC: “o juiz apreciard livremente a prova,
atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos autos (...)” e, ainda, o art. 332 que
preconiza que os meios de prova moralmente legitimos sdo habeis para provar a verdade,

. ~ . g . e1es 174
ainda que ndo especificados no cédigo de processo civil”."’

Tais declaracdes trazidas pelo ordenamento processual civil brasileiro culminam com

os ditames do art. 132 que determina que “o juiz que concluir a audiéncia julgara a lide”.'”

Na licdo de Malatesta que refere algumas regras relativas as provas, atente-se que sua
idéia ¢ “para que a voz das provas chegue inalterada ao animo do juiz, ¢ preciso que elas se
lhe apresentem de maneira imediata, para que ele possa examina-las diretamente ¢ ndo através

da névoa de impressdes alheias, das expressdes equivocas de outras coisas™.'”®

""" ECHANDIA, 1974, op. cit., p. 128

"2 Miranda, Pontes. Comentarios ao Cdodigo de Processo Civil, Tomo II: arts. 46 a 153, 3. ed. Revista e

aumentada. Atualizada legislativa de Sérgio Bermudes. Rio de Janeiro: Forense, 1998.p. 411.

13«0 juiz pode, de oficio, em qualquer estado do processo, determinar o comparecimento pessoal das partes, a
fim de interroga-la sobre os fatos da causa” e “ a parte respondera pessoalmente sobre os fatos articulados,
ndo podendo servir-se de escritos adrede preparados (...)” arts. 342 e 346, respectivamente, do Cddigo de
Processo Civil Brasileiro.

174 Art. 332 do CPC: “Todos os meios legais, bem como, os moralmente legitimos, ainda que ndo especificados
neste Codigo, sdo habeis para provar a verdade dos fatos, em que se funda a agédo ou a defesa”.

175 Art. 132 do CPC: “O juiz, titular ou substituto que concluir a audiéncia julgara a lide, salvo se estiver
convocado, licenciado, afastado por qualquer motivo, promovido ou aposentado, casos em que passara os
autos ao seu sucessor’”.

" MALATESTA, 1996, op. cit., P. 90-91.
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E, na colheita das provas durante a audiéncia, na palavra direta, frente a frente, partes
e julgador, que o aplicador da norma adquire o conhecimento dos fatos necessarios e
relevantes para sentenciar. As provas ddo a ele o conhecimento além dos fatos apenas
narrados pelas partes, mas também, a analise das partes e testemunhas que depuseram sobre o
fato e trouxeram as informagdes importantes ao convencimento do magistrado'”’. Mellendo
aborda que “el juez que conociera lo ocurrido, que lo supiera com todos sus detalhes, parece

. .. .. 178
que habria de ser el mejor juez del proceso por ser el mejor informado™.

A afirmacdo do autor reveste-se de importancia, pois que valoriza a presenca do
julgador aos fatos que lhe permitirdo uma melhor decisdo avaliando a conduta das partes que
se alia ao principio da imediatidade por trazer essa comunicacdo direta entre partes,
testemunhas e juiz”g, além de ser prova indispensavel, por vezes, ao deslinde do casolgo, e,
por certo, ainda, valoriza sobremaneira a humanizagdo do processo, muito embora os avangos

tecnoldgicos possam incorporar ao poder judicidrio equipamentos € maquinas, que minorem a

participacdo do magistrado na colheita de provas, como bem coloca Guedes:

A imediatidade é o ponto de sobrevivéncia e valorizagdo do “humano” no processo,
que teria na absor¢do de maquinas ou assemelhado uma ameaca. Assim, a
imediacdo, que tinha entre seus virtuais atenuadores a presenga de um juiz instrutor,
tem agora, com a incorporagdo de equipamentos capazes de produzir decisdes, outro
desafio ainda maior pela interposigdo de maquinas.'™'

Embora o processo possa, num futuro proximo, aliar-se a tecnologia como solugao
para questoes diversas, acredita-se que o processo mental, o esforco intelectivo dispensado
pelo julgador, ndo podera ser substituido ou modernizado pela maquina'®* sob pena de perder

a humanizagdo e pessoalidade que o encontro de juiz, partes e testemunhas trazem a solugao

77 Conforme salienta a ligdo de Echandia: “En los procedimientos orals que imponen la recepcion en audiéncia
de las pruebas presentadas por las partes u ordenadas por el juez oficosamnete, se cumple mejor la inme en los
escritos debe sin embargo aplicarse,salvo cuando, pro ocurrir su practica fuera de la ciscunscripcion territorial
donde puede ejercer jurisdiccion el funcionario, se hace indipensable comisionar al de otro lugar.”

"TECHADIA, 1974, op. cit., p. 128.

'8 SENTIS MELLENDO, Santiago.La Prueba. Los grandes del derecho probatorio.Buenos Aires: Ediciones
Juridicas Europa-America, 1979. p. 230.

17 Conforme refere Mellendo: “Las pruebas se adquieren para el proceso o se incorporan al proceso y las utiliza
el juez” SENTIS MELLENDO. op. cit. 236

180 Ribeiro (2003, p. 94), neste sentido, assevera que “a conduta da parte é fonte primordial de prova tdo eficaz
que seja capaz de produzir um convencimento tdo forte quanto o comportamento da parte”.

'8! GUEDES, 2003, op. cit., p. 62.

'82 Ribeiro (1998, p. 22) assevera sobre tal idéia que “jamais um computador podera substituir a atividade
intelectiva do magistrado, pois a sentenca ¢ um ato individual e pessoal do processo”.
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do litigio. Guedes acrescenta a isso que ‘“‘essa reflexdo destaca um outro aspecto da
imediatidade, representado pela humanizacao do Estado, que se faz representar pela figura do

.. A . 183
juiz, em audiéncia”.

Para Stein, as provas sdo produzidas para a andlise do juiz, para a sensibilidade do

julgador:

La prueba que hay que practicar em el proceso no es uma prueba dialéctica, 16gica,
que simplemente pasa de unos supuestos dados a unas conclusiones determinadas,
sino una prueba historica que pretende despertar en su receptor, el juez, mediante
percepciones sensoriales, la representacion de lo que se trata de probar.'**

A comunicacdo direta com os sujeitos, a simultaneidade e instantaneidade de acgdes e
reacgoes, a centralizacdo do ato na pessoa do juiz, “sdo todos valores a exaltar a humanizagao
como valor social do processo, surgido como elemento de pacificagdo social e dirigido para o

185
mesmo fim” ressalta Guedes .

Ribeiro, neste diapasdo, refletindo sobre a importancia do contato direto e pessoal do

juiz com as partes e seus procuradores na determinagdo da prova, considera que:

E extremamente proficuo, uma vez que o didlogo faz com que as questdes fiquem
melhor resolvidas e, por assim dizer, digeridas, permitindo uma troca reciproca de
argumentagdes, que s6 servem para enriquecer o debate, evitando-se a produgdo de
provas desnecessarias, intteis, incompativeis ou irrelevantes..'*

De sorte que, o contato direto do juiz com as partes sempre serd importante para a
compreensdo e identificacdo dos fatos trazidos aos autos, bem como para a elucidagdo e
analise da vinculacdo existente entre esses fatos e a realidade afirmada pelos sujeitos

envolvidos na causa.

'8 GUEDES, 2003, op. cit., p. 62.

'8 STEIN, Friedrich. El conocimiento privado del juez.Investigaciones sobre el derecho probatorio en ambos
procesos. Traduccion y notas de Andrés de La Oliva Santos. Bogotas, Colombia: Editorial Temis, 1998. p. 7

'8> GUEDES, 2003, op. cit. p. 62

'8 RIBEIRO. 1998, op. cit., p. 57-58.
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3.1.2 Principio da concentracio

Pelo principio da concentracdo se pretende que as fases processuais sejam realizadas
no menor espaco de tempo possivel a fim de que entre a colheita das provas e a sentenga nao
haja tempo excessivo que possa impedir a analise das discussdes que ocorreram. '*’ Tudo isso
para que a prova oral possa ser valorizada de forma extrema, pois que se s6 de questdes de
direito se tratar o deslinde da causa, deixa a oralidade de constituir-se de indispenséavel

ocorréncia.

Percucientemente, considera Chiovenda que “quanto mais se acerquem da decisdo do
juiz as atividades processuais, tanto menor ¢ o perigo de que se lhe oblitere a impressao delas

: - 188
€ que traia a memoria (...)”.

Guedes em seu estudo sobre principios e subprincipios da oralidade observa que:

As vantagens apontadas pelo subprincipio da imediatidade dizem respeito a
capacidade fisica do prolator da decisdo em preservar na memoria, nitidamente,
aqueles aspectos relevantes ao desenlace da causa, que seria prejudicada pelo
eventual transcurso do tempo entre o ato cognitivo e aquele de emitir a decisdo.'™

Essa proximidade a que visa o principio em questdo ¢ de capital importancia para que

. . < . ~ 190 .
o magistrado, apos a observagdo dos fatos e discussdes apresentados ~—, possa sentenciar
baseado no que ouviu e nas impressdes que coletou durante a instru¢do das alegagdes e

afirmacdes defensivas e contrarias ao fato litigioso.

A lei processual brasileira valora a concentragdo quando declara em seu art. 455 que
“a audiéncia € una e continua. Para Chiovenda, “o principio da concentragdo é a principal
caracteristica exterior do processo oral, e a que mais influi na abrevia¢io das lides”."' Para

ele, ainda, “ndo ¢ somente o prejuizo decorrente do esperdicio de tempo e da inutil duplicacao

%Conforme Portanova (2201, p. 255) “o ideal seria que tudo se arrumasse num sé dia ou em poucos dias
seguidos, para se conservarem bem frescas e vivas as impressdes colhidas durante a instrucdo e debate.”

188 CHIOVENDA, 1998, op. cit., p. 66.

'8 GUEDES, 2003, op. cit., p. 62.

1% Conforme observa Echandia (1974, p. 117), “siginifica este principio que el conjunto probatorio del juicio
forma uma unidad, y que, como tal, debe ser examinado y apreciado por el juez, opara confrontar 1as diversas
pruebas, puntualizar su concordancia o discordancia y concluir sobre el convencimiento que de ellas
globalmete se forme.

PI'CHIOVENDA, 1998, op. cit., p 66.
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de muitas atividades, mas o perigo de pontos de vista divergentes com relagdo a topicos

comuns ao incidente e 4 questdo principal”.'*?

Nao sendo possivel concluir num s6 dia a instru¢do, o debate e o julgamento, o juiz
marcard o seu prosseguimento para dia proximo”. E sabido que o Poder Judicidrio nem
sempre leva a contendo o contetido do referido artigo, pois que a grande demanda de agdes
judiciais provoca inevitavel acumulo, por vezes, impedindo a celeridade necessaria ao bom

andamento e desfecho da lide.'”

As proprias fases processuais que permitem as partes a
ro1: . r 194 r . . ~
réplica e outros atos processuais que, além de postergarem = o término da lide, ndo trazem

também beneficios evidentes a sentenga judicial.

Couture referindo-se ao desenrolar do processo assevera que:

Quando se diz que o processo se desenvolve avangando da inicial a sentenga, utiliza-
se apenas uma metafora, pois que a relagdo ¢ de carater meramente temporal: uma
relacdo de passado, presente e futuro. Avangar significa ir realizando atos que se vdo
deslocando para o passado, ¢ preparando outros que se anunciam no futuro. O
processo ndo ¢ uma coisa feita, que deva ser percorrida, mas sim algo que se vai
constituindo & medida que passa o tempo.'

Nesta linha de idéias, considerando-se que ha um longo lapso temporal entre o inicio e
o término do processo, a imediacdo e a concentragdo levardo mais facilmente a verdade ou a
verdade mais coerente como assevera Portanova “o contato direito do juiz com a prova,
mostra que a busca da verdade pode ser mais adequada”.'”® Evitar o quanto possivel as
interrupgdes que impedem a concentragdo dos atos processuais ¢ fundamental para que haja
uma boa compreensao do julgador quanto aos elementos que compdem a fase instrutoria da

contenda e que formarao o seu juizo de convicg¢ao.

Importante considerar a licdo de Picd I Junoy quando assegura que “uno de las

primeras cuestiones que deben analizarse del derecho a um proceso sin dilaciones

192 CHIOVENDA, 1998, op. cit., p.66-67.

193 portanova (2001, p. 226) considera que “ndo ha concentragdo que resista as deficiéncias do Poder Judiciario e
ao direito das partes de replicarem e de denunciarem a lide”.

194 Pic6, Tratados Internacionales sobre Derecho Humanos, intenta garantizar que la resolucién de los littigios
tendra lugar dentro de un plazo razonable, esto es, sin dilaciones indebidas. PICO Y JUNOY, Joan. Las
Garantias constitucionales del Proceso. Barcelona: Jos¢ Maria Bosch Editor. 1997. p. 118

COUTURE, Eduardo J. Fundamentos do Direito Processual Civil. Tradugio de Benedicto
Giaccobini.Campinas: RED Livros.1983. p.123.

1% PORTANOVA, 2000, op. cit., p. 252.
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indebidas™(...).""” Continua a comentar o problema das dilagdes processuais'”® que retardam a

outorga da tutela jurisdicional:

La relacion instrumental resulta innegable em la medida em que la tutela judicial
efectiva debe otorgarse” tempestivamente”, esto es, dentro de unos razonables
limites temporales. Asi, el T.C. destaca qua nuestra Constituicion no soélo ha
integrado el tiempo como exigencia objetiva de la justicia, sino que ademas, ha
reconocido como garantia individual el derecho fundamental a un proceso sin
dilaciones indebidas..'”

Refere ainda o autor argumentando sobre os problemas dos grandes lapsos temporais

para a resolugdo das lides judiciais:

el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas se refiere no a la posibilidad de
acceso a la jurisdicion o la obtencion practica de una respuesta juridica a las
pretensiones formuladas, sino a una razonable duracionn temporal del procedimiento
necesario para resolver y ejecutar lo resuelto.””

Para Grinover, “a aplicagdo do principio da imediagdo € corolario direto e

indispensavel do principio da concentra¢do da causa em um breve periodo, reduzindo-se a

uma unica ou poucas audiéncias, em curtos intervalos

95201

Atenta-se para a importancia do principio da concentragao para a solugdo do litigio de

forma favoravel a convicgdo do julgador e, por conseguinte, a prolagio da sentenga. E

importante considerar que tais principios sdo encadeados uns aos outros para que haja maior

facilidade, congruéncia e coeréncia nas decisdes tomadas.

Y7PICO Y JUNOY, 1997, op. cit., p.119.
198 Pic6 (1997, p. 118) traz em sua obra, quando se refere as dilagdes que ocorrem num processo que podem ser
consideradas como uma ndo justica: “um famoso refran florentino nos recuerda que giustizia ritarda, giustizia

denegata.

2 PICO Y JUNOY, 1997, op. cit., p. 62.

2014, Tbidem, 1997.

2! GRINOVER, ARAUJO CINTRA, DINAMARCO, 1996, op. cit., p. 329.
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3.1.3 Principio da Identidade Fisica do Juiz

Decorrente da oralidade, o principio da identidade fisica do juiz, ou seja, o juiz que
colheu a prova oral deve sentenciar, vem expresso no art. 132 da lei processual brasileira “o
magistrado que concluir a audiéncia julgara a lide”. Depreende-se dai que a compreensao que
o julgador obtiver em audiéncia ¢ de tal importancia, que sua decisdo sO serd satisfatoria se
tiver estado presente em todos os atos processuais orais € por isso poderd sentenciar com

seguranca.

A adocao de tais principios que envolvem a oralidade ratifica que o contato pessoal do
aplicador da norma ¢ relevante para o deslinde da questdo, por ser igualmente importante a
manifestagdo de atos fisiondmicos da testemunha que traz as provas aos autos, tais como a
seguranga ou a inseguranc¢a demonstrada, o tom da voz*" usado, o gesticular de mios, enfim,
a oralidade e seus principios revestem-se de maxima importancia para a formagdao do
convencimento do juiz na busca e na declara¢do da certeza juridica. Refere Portanova que:
“juiz que, por certo, criou lagos psicologicos com as partes e as testemunhas deve usar tal
conhecimento. Aproveitam-se as impressdes do juiz obtidas de forma tio direta e concentrada

na solucao do litigio, na sentenga”."?

Nao ¢ diferente a licdo de Chiovenda quanto ao principio em questao:

Tanto a oralidade quanto a imediagdo sdo impraticaveis se os diversos atos
processuais se desenvolvem perante pessoas fisicas a cada trecho variadas; pois que a
impressdo recebida pelo juiz que assiste a um ou mais atos nio se pode transfundir no
outro que tenha de julgar, mas somente se lhe poderia transmitir por meio da escrita, e,
em tal hipotese, o processo, que seria oral em relagdo ao juiz instrutor, tornar-se-ia
escrito relativamente ao julgador.™

292 Benthan (1971, p. 192) aborda sobre a importancia da presenga do juiz na apresentagio da prova oral que “no
puede conecer por observaciones propias los caracteres de verdad tan vivos y tan naturales, relacionados com
la fiosionomia, com el tono de voz com la firmeza, com la prontitud, com las emociones del temor, com la
sencillez de la inocencia, com la turbacion de la mala fé; puede decirse que se cierra a si mismo el libro de la
naturaleza y que se vuelve ciego y sordo em casos em que es preciso ver y oir todo. BENTAHN, Jeremias.
Tratado de las Pruebas Judiciales.Traduccion del francés por Manuel Ossorio Florit.Buenos Aires: Ediciones
Juridicas Europa- América.

29 PORTANOVA, 2000, op. cit., p. 241.

294 CHIOVENDA, 1998, op. cit., p. 65.
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Dessa forma, esse principio traz a idéia que o juiz que colheu a prova oral deve
sentenciar, pois por de ter participado na oitiva da testemunha e ter, ainda, observado as
reacOes demonstradas pelos depoentes, capacita-se adequadamente para a fase final do

processo que € a prolagdo da sentenca.

Igualmente sobre a presenca do juiz, infere Benthan:

El Juez que no ha oido a los testigos, nunca puede estar seguro de que las actas
representen fielmente el testimonio oral, ni de que éste haya sido exacto y completo
en su origen.En cambio, cuando tiene ante si a los testigos e als partes, percibe
donde resulta defectuoso su testimonio y mediante las perguntas que les formula,
obtiene los informes que le faltan.Quién mejor que él puede saber donde falla su
propia convicion? Quién meljo que ¢l puede buscar el rasgo esencial, aquel que
caracteriza la verdad, aquel que mas ha de influir en su decision?**

Segundo Guedes, este principio “ndo pode ser confundido com o principio da
concentragdo, embora dele possa resultar, pois o encurtamento € o conseqiiente julgamento
imediato fardo por decidir aquele juiz que instruiu”.?*® O autor, ainda esclarece que também
“a este principio se pode chamar de principio da vinculacdo do juiz ao ato sentencial, porque
atrela o mesmo julgador a um numero maior de fases processuais, destacadamente nas fases

. , . ., . 2
instrutoria e decisoria”.?"’

Bem demonstrada a conexdo existente entre o principio da identidade fisica do juiz
com a oralidade, Guedes relaciona que o processo oral’”® difere consideravelmente do escrito.
Chiovenda, por sua vez, diz que a conexdao do principio com a oralidade ¢ revelada pela

doutrina quando esclarece que:

295 BENTHAN, 1971, op. cit., p.192.

2% GUEDES, 2003, op. cit., p. 68.

*7 1dem, ibidem, 2003.

2% Guedes (2003, p. 69) traz importante jurisprudéncia acerca de tal principio: TAMG- 3* Cam.civ.- ApCiv
14879- j.10.09.1997, unanime- Juis 19.ed. “Por for¢a do principio da identidade fisica do juiz, s6 ha
vinculagdo do julgador aos atos processuais pertinentes a oralidade.” No mesmo sentido, TAMG- 4* Cam. Civ.
- ApCiv- 19545- 3. 23.09.1998, unanime- Juis 19. ed.
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se uma causa nio pode ser esgotada em uma audiéncia, a nova audiéncia deve ser
composta pelas mesmas pessoas frente as quais se comegou a tratar da causa. Tudo
isto ¢ indiferente ao processo escrito, onde, julgando-se sobre escritos, pouco
importa que a atividade seja realizada em presen¢a de um juiz, outra na de outro, e
que um terceiro juiz julgue e decida. E como se o processo fosse um quadro, uma
estatua, um edificio, que um artista pode esbogar e outro concluir, € ndo uma cadeia
de raciocinios, que exige, quanto possivel, a unidade da pessoa, que o realiza. >’

Depreende-se de tudo que a presenga do juiz que ouviu a prova oral ¢ uma das
garantias de uma boa decisao porque, como declara Portanova “a exigéncia do principio tem
sentido para o caso do magistrado proferir a sentenca em seguida, ou logo apds ter colhido a
prova e ouvido o debate, quando ainda estdo vivas as impressdes subjetivas que a audiéncia

21
causou”.?!?

Couture, quanto a produgdo da prova, enfatiza que “em primeiro lugar vem a prova
direta por percepcao. Consiste no contato imediato da pessoa do juiz com os objetos ou fatos
que t€m de ser demonstrados no processo. Pode-se dizer que a prova mais eficaz é a que se

realiza sem intermediarios”.?!!

Nao obstante o autor também se refira aqui a vistoria judicial, bem demonstrada fica a
importincia da pessoa do juiz ante o elemento probatério, mesmo sendo este um objeto a ser
observado, como também a observacdo das reagdes e atitudes das testemunhas quando da
prestacdo de seus depoimentos. A percepcao direta do magistrado € elemento de indiscutivel
valia, pois considera Couture “que a prova se vai tornando cada vez mais incerta € aumenta
nela o risco do erro, a medida que se vao interpondo, entre o juiz € os motivos de prova,
elementos intermediérios”.*'* Enfatiza ainda o autor “que a eficacia da atividade probatéria
depende da maior ou menor proximidade do juiz com os motivos. Quanto maior a
proximidade, maior o grau de eficdcia; quanto maior o afastamento, tanto menor o valor de
convicgdo”.*"? Moreira refere também quanto a importancia do principio da identidade fisica
do juiz que, “de ordinario, a causa deve ser julgada pelo mesmo magistrado que houver
colhido as provas em audiéncia, o qual estara naturalmente, em melhores condi¢gdes para

valora-las”. 2!

29 CHIOVENDA, 1998, op. cit., p. 65-66.
219 PORTANOVA. 2000, op. cit., p. 243.
2l COUTURE. 1983, op. cit., p. 184.

212 COUTURE, 1983, op. cit., p. 188-189.
213 COUTURE, 1983, op. cit., p. 189.

214 MOREIRA, 2001, op. cit., 85.
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Em suma, observa-se amplamente, que o principio da identidade fisica do juiz ¢ de
maxima importancia para o deslinde da controvérsia, pois significa a apreciacdo pelo julgador
daquilo que viu e ouviu na fase da atividade probatoria trazido pelas provas testemunhais

como meio de formar sua convicgao.

3.1.4 Principio da persuasao racional

Tal principio reveste-se de maxima relevancia ante a tematica a ser analisada no
capitulo terceiro, pois que o livre convencimento motivado ou a persuasdo racional,
expressamente assegurado pelo art. 131 do CPC determina que o “juiz apreciara livremente a
prova atendendo aos fatos e circunstancias constantes nos autos (...)”. Portanto, partindo-se
desse enunciado, percebe-se que o juiz dirigird o processo apreciando de forma livre, ou seja,
atribuindo valor as alegagdes das partes’”, relevando todos os elementos trazidos ao processo

e as provas que requisitar, determinando, ainda, as diligéncias que julgar necessarias.

Para Malatesta, ha pontos divergentes entre convicg¢ao e certeza:

Em linguagem comum, quem diz, simplesmente convicgdo, pretende dizer menos
que certeza; por isso, para evitar equivocos, falamos do convencimento racional.
Convicto neste sentido, além de certo, exprime o maximo ponto de persuasdo; pela
segura visio intelectiva e ndo por impulso cego do espirito.”'®

Para o autor, ndo ha graduagdo no convencimento judicial, pois que “convencimento ¢
a certeza consentida e segura e, portanto, um ato simples e indivisivel do espirito. Nao ha um
mais ou menos de convencimento, nem um mais ou menos de certeza, pois ou se estd

. ~ 59 217
convencido, ou ndo”.

215 Braga abordando o sistema da livre apreciagdo da prova pelo juiz diz que “o juiz tem ampla e irrestrita
liberdade na valoracdo das provas, podendo, até mesmo, valer-se de elementos estranhos aos autos, bem como
de suas impressdes ou convicgdes intimas, ainda que contrariem as provas efetivamente produzidas.” BRAGA
Sidney da Silva. Iniciativa Probatoria do Juiz no Processo Civil. Sao Paulo: Saraiva 2004. p.56.

21 MALATESTA, 1996, op. cit., p. 49.

> Idem. Ibidem, 1996.
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18 devem ser natural’’” no juiz e podem néo

As razdes que formam o convencimento
decorrer exatamente dos fatos alegados pelas partes ou testemunhas, mas das circunstancias
ocorridas na coleta da prova oral. Para tanto a jurisdicdo exige que o juiz seja imparcial.
Conforme elucida Ribeiro, “¢ uma garantia de justi¢a para as partes™**. Taruffo ¢ Michelli
observam quanto o livre convencimento que “existe uma tendéncia a que prevalega a livre

apreciacao, pelo juiz, de todas as provas, em decorréncia do crescimento do fator confianca

em relagdo a pessoa do juiz, enquanto autdbnomo e independente, dos outros poderes do

Estado”.??!

Portanova lembra o sistema da prova legal, ocorrida no direito candnico onde as

provas eram atribuidos determinados valores:

Vigia o sistema da teoria da prova legal. A lei fixava regras sobre quais as provas
admissiveis, sobre o valor probante de cada meio probatdério ¢ sobre a forga
probatoria. A prova era tarifada, e o juiz se vinculava a tais valores. Assim, havia
prova plena, meia,prova, comeco de prova etc. Podia-se entdo, calcular o valor de
cada prova..

Tamanha formalidade quanto a valoragdo das provas na antiguidade demonstram que
nao havia confianga na pessoa do julgador, pois que a valoragao era estritamente matematica.
Em seus comentérios sobre a questdo da valoracdo das provas, Pontes de Miranda esclarece e

: TP : ~ : 223
comenta com maestria que: “o juiz, feito arrolador de provas, lavava as maos como Pilatos.

Remetia-se, assim, muitas vezes, a separagao entre a convic¢ao do juiz e o que decidia. Ainda

18 Conforme Dinamarco (p. 233), o juiz quando interpreta os textos, colhe precedentes judiciarios, considera
principios gerais do direito, esta-se instruindo, ou seja, o seu espirito estd em vias de preparagdo para o juizo a
ser emitido finalmente a respeito da pretensdo deduzida em juizo pelo demandante.

219 Malatesta (1996, p. 49) assegura que o “convencimento artificial ¢ produzido por razdes estranhas a sua
intrinseca e propria natureza, por exemplo. Quando o juiz forma seu convencimento pessoal através do debate,
ndo examinado e sopesando as provas diretamente, por sua iniciativa, mas seguindo as apreciagdes feitas por
outro juiz que as relatasse”

220 RIBEIRO, 1998, op. cit., p. 20.

21 MICHELILGian Antonio;TARUFFO, Michele. 4 Prova. Revista Processual Civil — Doutrina Internacional —
16. 1979. p. 155.

222 PORTANOVA, 2000, op. cit., p. 244.

2 O Juiz Américo Lacombe, em sua oragdo de posse no cargo de Presidente do Tribunal Regional Federal da 3
Regido disse que “a justi¢a ndo pode (...) jamais se omitir sob pena de langar a sociedade em situacdes que
serdo mal apreciadas pela historia”. A omissdo mais escandalosa de um Juiz foi sem davida — relembrou o
orador - a de Pilatos. Quantas vezes afirmou que nenhuma culpa achava naquele Homem? Por tal razdo, sem
coragem de absolvé-lo, cometeu aos Principes dos Sacerdotes para que eles o julgassem a causa de Cristo.
Afirmou, diante de todos, lavando as maos com um pouco de agua, ndo ter ele parte alguma nas coisas daquele
justo. Prevaleu a omissdo da Justiga, a pusilaminidade do Juiz!” Apud MATHIAS COLTRO, Antonio Carlos.
Uma Nova Etica para o Juiz. Org.NALINI, José¢ Renato. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1994, p.
11-12.
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mais: a vida em sua exuberdncia e transformacao criava dificuldades insuperaveis, como a
arrebentar esses grilhdes medievalescos”.”** O juiz formava sua convicgio através de regras
impostas e calculos matematicos de modo que claramente se percebe a falta de confianca
havida das partes em relagdo ao julgador ao que Micheli e Taruffo asseveram que “a falta de

.o . 22 .
confianga, nem sempre era injustificada”.”* Informam, ainda os autores, que:

Dai a proliferagéo, particularmente do direito da Idade Média e, em seguida, até ao
comeco do século XIX, das regras de experiéncia (ou daquelas assim consideradas)
que limitavam de varias formas a escolha dos meios de prova (p.ex. a prova
testemunhal) como também restringiam liberdade de o juiz valorar resultados.**®

Neste diapasdo, observa-se informagao de Malatesta, quanto as provas legais:

O movimento histdrico ascendente da humanidade conduz, em matéria probatoria, a
preponderancia da substincia da prova, com critérios fixos, por parte da lei,
determinando em que condigdes probatorias se estara certo em quais outras, nao:
teriamos assim as provas legais.(...) que foram um progresso histérico pois que
substituiram as ordalias e os duelos judicidrios, sistema probatério barbaramente
traumatiirgico, atingido pelos anatemas do quarto Concilio Luteranense.””’

. ; . . 228 :
Referindo-se, também, ao sistema de provas legais™" Contoure infere que:

24 MIRANDA, 1998, op., cit., p.403.

22 MICHELI E TARUFFO, 1979, op. cit., P. 155-156.

*2° Idem, ibidem, 1979.

2T MALATESTA, 1996, op. cit., p. 43.

228 Contoure (1999, p. 191) traz alguns exemplos de provas legais que proliferavam no direito antigo como no
Foro de Castela o numero de testemunhas variava conforme o litigio versasse sobre méveis ou imdveis, e
conforme os litigantes fossem da mesma ou de diferentes cidades. Se a demanda, entre homens de um mesmo
povoado, era sobre moveis, a prova devia ser feita por duas testemunhas do mesmo povoado; se era sobre
imoveis deviam depor cinco testemunhas. Destas, trés deviam ser filhos d’algo e dois lavradores. Os filhos
d’algo deviam ser “desde avd até neto, havidos de leal matrimonio”, segundo manda a igreja. No foro Real da
Espanha se excluia, em regra, o depoimento das mulheres. Os ancifos deviam ser mais acreditados que os
mancebos, “porque mais viram e pesaram mais coisas”. O fidalgo devia ser mais acreditado que o vildo,
“porque parece que cuidara mais de cair em vergonha por si, ¢ por sua linhagem. “O rico devia ser mais
acreditado que o pobre, porque o pobre pode mentir por cobiga ou por promessa”.
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Sao aquelas em que a lei determina antecipadamente ao juiz o grau de eficicia de
um determinado meio probatorio, onde o legislador aplicava certos principios
criticos, atribuindo ou negando valor aos meios de prova; por um ato de autoridade,
procurava-se determinar de antemdo o resultado dos esforcos intelectuais do juiz.
Este frente a prova, ndo devia ter mais reacao intelectual que a que previamente lhe
assinalara o legislador. **

Importante conhecimento traz Echandia quanto a evolucdo dos meios probatorios,

conta ele que:

Em Francia, escritores como Montesquieu, Voltaire, y Brissot protestaron tambén
contra el sistema judicial medioval, y em la Asamblea Constituyente de 1790 se
regogieron esos conceptos al pronunciarse contra las pruebas formales en materia
penal y al consagrarse el sistema de la conviccion intima de los jueces, que quedo
sancionado en las leyes de 18 de enero de 1791 y de 29 de setiembre del mismo afio
cuyo principal fue Duport. Se entra asi a al fase sentimental, que mejor seria
denominar de la conviccion moral >

Para Pontes de Miranda, no entanto, mesmo sob o regime de provas escalonadas e
estimadas pela lei “nunca o homem conseguiu a verdade sem pensar com liberdade e sem
partir de fatos e sem se ater a eles, ainda quando, em ciéncia, usasse hipoteses de trabalho™>".
Portanto, para ele, a liberdade restrita, atrelada a critérios determinados pela lei, faz com que o
julgador, na busca da verdade, somasse elementos probatorios cujo valor ja estava atribuido

pela lei, obedecendo apenas a interesses politicos.

De 14 para cd, houve profundas transformacdes e a teoria moderna da prova inspira
maior confianca no que tange “a formag¢ao da convic¢do do juiz do modo mais despreendido

possivel das regras de julgamento preconstituido, assegurando, porém as partes a

232 \
32 Esse controle assegurado as partes, segundo 0s

autores, “possibilita-lhes controlarem a maneira como o juiz forma o seu convencimento”. >

possibilidade de controlar sua formacao

22 COUTURE, 1983, op. cit., p.188.

29 ECHANDIA, 1974, op. cit., p. 64.

21 MIRANDA1998, op. cit., p.401.

2 MICHELLI e TARUFFO, 1979, op. cit., p. 156.
3 1dem, ibidem, 1979.
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Esse controle se d4, com certeza, na motiva¢io da sentenca™* e garante as partes a

seguranga necessaria no decisorio referentemente a imparcialidade do julgador.

Como bem ensina Portanova, essa transformacdo ocorreu pela contribuicdo de dois
fatores que sdo: “o fato de o juiz trabalhar com a verdade e, ainda, pelo fato de o juiz trabalhar
com a globalidade e dindmica realidade da vida”.**. Por certo que, sendo a realidade mutante
e dinamica hé que constantemente serem reavaliados os critérios para valoragdao da prova para

que ndo se torne um processo anacronico e ultrapassado.

Quanto a isso, Dallari observa que:

O juiz participa de disputas politicas e ¢é, inevitavelmente, influenciado por tal
circunstancia, entretanto isso ndo ¢ levado em conta quando se discute a situacdo
social do juiz, as influéncias que podem resultar de sua condi¢do social e, de outro
lado, a possibilidade de que ele exerga influéncia sobre as atividades e decisdes
politicas. >

E acrescenta ainda o autor que “é muito comum argumentar-se como se o juiz existisse

fora da realidade e ndo fosse influenciado por ela”.*’

Dinamarco comenta que o juiz, hoje, ¢ visto como “um auténtico canal de

comunicacio entre a sociedade e o mundo juridico”.”** E

segue o autor observando que as
transformagdes sociais exigem um maior equilibro do juiz ao julgar, e cita licdo brilhante de

Spota, segundo o qual:

2% Segundo Portanova (2000, p. 246-247), a maior e mais importante limitagdo ao livre convencimento do juiz é
a necessidade de motivacdo nas decisdes. Ja que o subjetivismo do julgador ¢ algo até desejavel para que a
decisdo atenda aos avancos democraticos que sepultaram a prova legal, é necessario contar com outros
mecanismos de controle do juiz quanto mais liberdade se der ao juiz, mais minuciosa deve ser sua sentenca.
Quanto mais responsabilidade se atribuir ao julgador, mais clareza e publicidade ha de se cobrar de quem
julga.

23 PORTANOVA, 2000, op. cit., p. 245.

28 DALLARI, Dalmo de Abreu. O Poder dos Juizes. Sdo Paulo: Saraiva. 2002, p.87.

7 Idem, ibidem, 2002.

28 DINAMARCO, op. cit., p. 198.
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O juiz, especialmente em tempos de crise e de mudangas como este em que
vivemos, esta sempre pressionado pelas formas opostas que caracterizam a ja
denunciada tensdo entre a norma e a realidade: de um lado, sujeito “ao governo das
leis”; e de outro, responsavel pela efetividade de um direito progressivo, para a qual
¢ indispensavel” ponderar exigéncias sociais, econdmicas, morais, que se ddo na
coletividade”. Para ser correto em seu modo de exercer o seu oficio, ele ha de
preservar um “equilibrio estavel entre o imperativo axiolégico e a seguranca

g 2
juridica”.*

De modo que desde as provas legais da antiguidade até os dias de hoje houve métodos
adotados que buscaram solucionar a grande dificuldade de o juiz julgar. Couture refere-se a
sistemas ou métodos™* quanto a valoragio da prova expondo sobre o que seria a critica sd

241

vinda da lei espanhola de 1855 como sendo um grande principio em matéria de

interpretacdo da prova testemunhal:

A critica s ¢ sem duvida o método mais eficaz de apreciacdo da prova. Sem os
excessos da prova legal, que levam, muitas vezes, a consagragio de solugdes opostas
a convicgdo do juiz, mas também sem o0s excessos a que a arbitrariedade do
magistrado poderia levar no método da livre convicgdo tomado em sentido absoluto,
ele retine as virtudes de ambos, atenuando ao mesmo tempo, as suas demasias. 242

Este sistema, segundo o autor, representa uma categoria intermediaria entre as provas

. . Y
legais e a livre convicgdo.**”

Considera ainda o autor, dispondo sobre o livre convencimento “que se bem que o
sistema do livre convencimento fosse historicamente mais antigo, as provas legais para o
tempo em que floresceram, foram um progresso, por serem mais benéficas quando elas

substituiram o processo inquisitorial, tornando-se um corretivo do arbitrio judicial”.***

29 Apud DINAMARCO, op. cit., p. 198.

20 Couture (1983, p. 192) refere as diferengas dos métodos sobre valoragdo da prova: no sistema das provas
legais, o legislador diz ao juiz: “tens que sentenciar como eu determino”. No sistema da livre convicgdo diz, ao
contrario: “sentencia conforme a tua consciéncia com a prova dos autos, sem ela, ou até contra ela..” Porém no
sistema da critica sd, o legislador, depois de conferir ao juiz poderes para completar o material probante
fornecido pelas partes, diz-lhe:” sentencia como tua inteligéncia indique, raciocinando sobre a prova, de
acordo com a tua experiéncia da vida e com o esclarecimento que te possam dar os peritos.”

2! COUTURE, 1983, op. cit., p.192.

22 CONTURE, 1983, op. cit., p. 197.

2 Conforme elucida Contoure (1983, p. 192-193), este sistema ndo possuia a rigidez das provas legais e nem a
demasiada incerteza da livre convicg¢do e regulava a atividade intelectual do juiz em face da avaliacdo da
prova. Combinando as regras da logica, com as regras de experiéncia do juiz. A critica s3 seria a unido da
loégica com a experiéncia, sem as abstragdes de ordem intelectual, tendendo a assegurar o raciocinio mais certo
¢ mais eficaz.

** Idem, ibidem, 1983.
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Segundo Miranda,

O inconveniente do principio da livre apreciacdo, sem limites claros, ¢ o de
aumentar enormemente a responsabilidade do juiz, a0 mesmo tempo em que abre a
porta as impressdes pessoais, as suas convicgdes de classe ou politicas, as suas
tendéncias de cld e de clube. S6 em ambiente de liberdade de pensamento e de
imprensa poderia dar bons resultados tal sistema, porque entdo, haveria a

~ C o RT ro L. 245
repercussao na opinido publica e a critica técnica depuradora.

Percebe-se do exposto que Miranda ja prenuncia que a livre convicgdo poderia
proporcionar uma grande abertura aos conhecimentos e predilecdes do julgador como as
regras de experiéncia®®® que, com certeza, comegaram a se proliferar numa tentativa de
impedir que o juiz valorasse as provas de modo medido e racionalizado numericamente como
eram as provas tarifadas da antiguidade numa clara e ampla tentativa de impedir o julgamento
com tendéncias pessoais do magistrado. Portanova salienta que “os resquicios da prova legal
sdo lembrancas dos regimes de pouca liberdade, preocupados em cavar a separacdo entre a

o~ .. . . C 1. 24
convicgdo do juiz e o que vai efetivamente ser decidido™*’.

Hoje o principio de que o juiz ¢ livre para formar seu convencimento tem previsao
legal no art. 131 do CPC, mas lhe impde o dever de motivar a sua sentenca. Nesta linha de
idéias, infere-se a posicdo de Pontes de Miranda quando comenta os limites do livre

convencimento:

25 MIRANDA, 1998, op. cit., P. 403.

6 Stein (1998, p. 30-33) considera que maximas ou regras de experiéncia sdo “verdades notorias,
universalmente conocidas y cada ciencia cuenta al menos com algunos pricipios que a toda persona instruida
son familiares, junto a otros que solo el técnico conoce, y que el paso de aquellos a estos es imperceptible.De
las banales verdades de la vida cotidiana a las altas leyes matematicas, fisicas o quimicas, cuya mera
comprension exige ya profundos conocimientos. (...). Y el conocimento técnico y la cultura general varian
segun las épocas y los pueblos, siendo diferentes incluso de un dia para otro de una personan para otra.

T PORTANOVA, 2000, op. cit., p. 244.
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Para se obviar aos inconvenientes da livre aprecia¢do pelo juiz( coeficiente pessoal
desde o seu quadro psicobioldgico até a dosagem da sua mentalidade politica; ndo
poderem as partes prever com exatiddo o resultado que hdo de obter as suas provas ,
e outros mais), a lei exige:a) que o juiz fundamente o despacho, ao ordenar
diligéncias que reputa necessarias a instrugdo do processo, e aquele em que indefere
diligéncias que tem por initeis ou manifestamente protelatorias; b) que dé as razdes
do seu conhecimento, analisando as provas que se baseou e porque lhes atribuiu o
valor que foram levadas em conta; c) se bem que o art. 131 lhe confira atribuir valor
probatorio a provas que ndo foram alegadas pela parte, tais provas tém de ser
constantes dos autos, de modo que o juiz julgue de acordo com a “prova dos

autos” 248

Dessa forma, vé-se que ha uma restricdo ao poder do juiz de valorar livremente a
prova, interpretando de forma mais adequada e atualizada seguindo a evoluciao dos tempos,
adequando o tempo do direito ao tempo da sociedade. O principio do livre convencimento que
vem atrelado ao principio da motivagdo exerce controle na atividade do juiz impedindo a sua

liberdade exacerbada.

3.1.5 Principio da Imparcialidade

Dinamarco enfrentando a questdo da imparcialidade do juiz diz que: “A
imparcialidade do juiz € pressuposto para que a relagdo processual se instaure validamente,

por isso as partes tém o direito de exigir um juiz imparcial e o Estado que reservou para si este

13
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direito, tem o dever de agir com imparcialidade”.”” Gomes Filho assevera que “a

imparcialidade se manifesta no ambito do proprio processo, identificando-as com uma

posicdo desinteressada do juiz”. >

Nas palavras de Echandia,

Las direccion del debate probatério por el juez impone necesariamente su
imparcialidade, esto es, el estar siempre orientado por el critério de averiguar la
verdad, tanto cuando decreta pruebas oficiosamente o a solicitud de parte, como
cuando valora los médios allegados al proceso.”"

28 MIRANDA, 1998, op. cit., p. 406.

# GRINOVER; ARAUJO CINTRA; DINAMARCO, 1996, op. cit., p.52.

2% GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. 4 Motiva¢do das Decisées Penais. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2001. p. 98.

1 ECHADIA, 1974, op. cit., p. 130.
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Dessa imparcialidade, atributo do juiz na solucao das causas que sdo submetidas ao
Estado, pressupde Dinamarco que além de o juiz representar “um instrumento técnico,
também representa um instrumento ético levando-se em consideragdo o problema das
garantias fundamentais do homem”.** De forma que ao juiz ndo ¢ permitido ter interesse
pessoal em relagdo as partes no litigio até, porque, fere os principios dos direitos humanos e o
principio da igualdade a que todos estdo submetidos. Os artigos 134 e 135 do Codigo de
Processo Civil enunciam que ¢ defeso ao juiz exercer fungdes no processo quando reputar-se

suspeito, sendo amigo intimo de qualquer das partes, credor, conjuge assistindo-lhe o direito

de reputar-se impedido.

Observa-se dai, que o juiz imparcial ¢ o que ndo tem interesse proprio no julgamento.
Portanova traz importante comparagdo relacionando a imparcialidade do juiz com a

tradicional deusa da justica:

Tradicionalmente a imparcialidade é representada por uma mulher com olhos
vendados e com uma espada numa méao e a balanga equilibrada noutra. Contudo, ndo
ha negar, ¢ temeridade dar uma espada a quem esta de olhos vendados. Ademais,
como Vvisto no principio juridico, muitas vezes a balanga esta desequilibradas, logo,
0 mais correto ¢ manter os olhos da Justica bem abertos para ver as desigualdades e
iguala-las. >

Embora o juiz ndo possa exercer suas atividades de modo totalmente livre, adverte
Dinamarco, ha que observar algumas limitagdes que o principio da imparcialidade exige “para
que ao se pronunciar nao seja tocado por uma postura inteiramente emocional no processo

C o~ .. . . 55 254 . . ..
sem condigdes espirituais para um julgamento sereno. Acredita, ainda, o autor que o juiz,

por sua formagao técnica esta a salvo de tais temores:

Quanto ao comprometimento do juiz, poder-se-ia responder que a formagao
profissional o pde, com razoavel teor de seguranca, a salvo dos possiveis deslizes;
resta por demonstrar que o juiz recrutado por modo idoéneo, cercado de garantias e
integrante de um Poder Judicidrio bem estruturado seja assim tdo suscetivel a
fraquezas. >

2 GRINOVER; ARAUJO CINTRA; DINAMARCO, 1996, op. cit., p 53.

23 PORTANOVA Rui. Principios do Processo civil. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2001. p. 79.

2% DINAMARCO, Candido Rangel. 4 Instrumentalidade do Processo. 7. ed. Sio Paulo: Malheiros Editor. p.
164-165.

> DINAMARCO, op. cit., p. 165.
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Nesta linha de idéias, ndo se pode deixar de lembrar as ja citadas palavras de Mellendo
que brilhantemente conclui que: “Sentencia viene, etimologicamente de sentire; es lo que el
juez siente ante la controvérsia juridica se ha seguido; pero ese sentimiento ha de expresarse
con palabras y que ofrezcan una verdadera ilacién y representen una construcion logica.”*
Depreende-se das idéias do autor que o juiz € uma pessoa. E como pessoa ¢ comum, dotado
de razio, inteligéncia, aspectos psicoldgicos, sociologicos e culturais®’. Como profissional é
um jurista, alguém que tem como alvo fazer justiga e essa justica ¢ a sua tarefa. Cumprir isso
¢, em primeiro lugar, ndo ser omisso. A verdade ¢ que toda pessoa, e assim sendo, também o

juiz, ¢ levado a dar significado a uma ordem de valores impressos em sua consciéncia

individual®®,.

Tais valores sdo transportados para as regras juridicas e, com certeza, influenciam o
aplicador da norma nas decisdes que tomar. A pessoa do juiz ¢ um contexto, ¢ um todo e
como tal, pensa e age. Cita-se, aqui, um belissimo poema de Gregério de Matos Guerra do
estilo literario Barroco Brasileiro, séc. XVIII, e que vem a explicitar, neste contexto, o que

. . 5 259
seja um sistema, “o todo sem a parte ndo € todo”.

Fragmentar-se no momento da decisdo, refutar a experiéncia de sua propria
individualidade parece ser impossivel a qualquer pessoa. Depreende-se, entdo, que as decisdes
judiciais possuem também, além da técnica, obrigatoria ao julgador, parte de sua
subjetividade, de sua intui¢do, de seu sentimento”® enfim de sua experiéncia e maximas®®' de

262

vida e sensibilidade™ . Enfim, evidente a abertura cognitiva do subsistema do direito ao

P*MELLENDO, 1979, op. cit., p. 305.

TCouture (1983, p. 194), observa quanto a convicgdo do juiz que “o juiz, seja-nos permitido insistir, ndo é uma
maquina de raciocinar, mas sim, essencialmente um homem que toma contato com o mundo que o rodeia, ¢
que ele conhece através de seus processos sensoriais e intelectuais. O prudente arbitrio é, portanto, a
apreciacdo logica de certas conclusdes empiricas de que todo homem se serve para movimentar-se na vida”.

28 Seguindo pensamento de Stein (1998, p. 21), “el objeto de la actividade del jurista abarca toda la vida del
hombre, no habiendo absolutamente ningun hecho, ni acontecimiento ni circusntancia que no pueda ser
sometido a la accion del jurista, para examinar las consecuencias juridicas que indirecta o directamente se
deriven de él.Stein.

9 MATOS (1976, p. 307), autor portugués, pertencente ao estilo literario Barroco, século XVII diz em seu
poema: “O todo sem a parte ndo ¢ todo; a parte sem o todo ndo ¢é parte; Mas se a parte o faz todo sendo parte;
Nao se diga que ¢ parte, sendo o todo”.

20 Mellendo (1979, p. 312), diz que “se llega, em muchos casos, a sentencia, por intuicién o bien por instinto o
como dicho algin autor por corazonada o pdlpito.La sentencia no puede se um puro juicio logico, friamente
realizado sobre conceptos abstractos; no puede prescindir de “los subterraneos meandros de las corrientes
sentimentales;pero teniendo siempre presente esa construccion de la sentencia em la cual interviene la norma
juridcia, el juicio sobre hechos concretos y las regla de experiéncia”.

'K ant (20035, p. 28) considera que mdxima é o principio subjetivo do querer; o principio objetivo ¢ a lei pratica.

62 A ligdo de Watanabe (2000, p. 64) diz que “a justica precisa ser rente a realidade social. Essa aderéncia a vida
somente se consegue com o agucamento da sensibilidade humanistica e social dos juizes, o que
necessariamente requer preparagao e atualizagao.
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sistema social através da pessoa do julgador que traz de sua historicidade, elementos capazes

de serem acatados ¢ de lhe formarem a convicgao.

Conforme assevera Watanabe também quanto aos critérios da experiéncia:

A fase preparatdria da decis@o ¢ muito mais complexa e compreende momentos de
decisiva importancia que nao sao de simples deducdo logica e sim de intuicao e de
concreta apreciagdo do caso, nos quais influem de maneira mais ou menos
consciente, critérios de experiéncia, de oportunidade e de justiga, inspirados nas
condigdes historicas, econdmicas e politicas da sociedade. 2%

E importante salientar, que o julgador analisa o fato e as provas conforme a doutrina do
direito, conforme a lei e também — e salienta-se aqui — conforme o conhecimento que ele tem

do mundo que o cerca.

Segundo esclarece Gadamer, ao falar das linguagens diversas do mundo, acrescenta
que “quem foi criado numa determinada tradi¢do cultural e de linguagem vé o mundo de uma
maneira diferente daquele que pertence a outras tradi¢des culturais”.*** Portanto, o seu senso
comum para o caso in concreto, pode variar dependendo da tradicdo cultural, da vivéncia
diferente que cada magistrado possui, mas, sua decisdo, devera ter o consenso da maioria dos

membros da sociedade.

Para Nalini o magistrado traz em si as caracteristicas comuns a todos os homens e

como tal conduz-se na decisdo a ser prolatada:

O juiz é um ser humano com todas as suas circunstincias. Possui personalidade que
foi plasmada numa determinada origem social, regido, momento historico, sem
desconsiderar a carga genética e as interagdes no sistema educacional, absorcao de
valores e de costumes de convivéncia. Tem suas inclinagdes, suas idiossincrasias,
ndo ¢é insuscetivel de angustiar-se, caracteristica do homem moderno.*®

Nao obstante o juiz dever ser imparcial e manter eqiiidistdncia das partes, o autor

. ~ 266 . . .
considera “tormentosa a sua concre¢do”.”" pois considera que “ao se defrontar com as lides

2 WATANABE, Kazuo. Da cogni¢do no Processo Civil. 2. ed. atualizada. Campinas: Bookseller, 2000. p. 60.
2% GADAMER, 2004, op. cit., p. 577.

65 NALINI, José Renato. Uma nova ética para o juiz. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 1994, p. 97.
%% Idem, ibidem, 1994.
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envolvendo partes economicamente equilibradas nao ¢ tarefa dificil manter-se imparcial, mas

no momento em que um lado estd hipossuficiente a preservagdao da imparcialidade pode ser

dificil”®” Nio passa despercebido, portanto, que o julgador, ndo obstante possua

conhecimentos académicos que superam seus proprios conhecimentos adquiridos pela

vivéncia, aqueles ndo suplantam estes. Dai, ser dificil, segundo idéia do autor, impedir que as

convicgoes aflorem e subsistam no julgamento. Manter-se absolutamente imparcial, conforme

determina o principio em questdo nao ¢ tarefa facil.

Gomes Filho declara que a motivacdo da sentenca possibilita a identificacdo da

conduta imparcial ou ndo do juiz, pois constitui:

O ponto de partida para a descoberta desses eventuais motivos espurios ou
subjetivos, que tenham influenciado as escolhas adotadas, evidenciando o
verdadeiro caminho mental seguido para alcangar a solugdo das diversas questdes
debatidas, sendo, por isso, a motivagdo ¢ um instrumento para identificar uma
conduta parcial ou a sujei¢do do juiz a pressdes externas.**®

Segundo esclarece Warat, as verdades juridicas estdo indelevelmente ligadas ao poder:

Os juristas contam com um emaranhado de costumes intelectuais que sdo aceitos
como verdades de principios para ocultar o componente politico da investigagdo de
verdades. Por conseguinte se canonizam certas imagens € crengas para preservar o
segredo que escondem verdades. O senso comum teérico dos juristas ¢ o lugar do
secreto. As representagdes que o integram pulverizam nossa compreensao do fato de
que a historia das verdades juridicas ¢ inseparavel (at¢ o momento) da histéria do
269
poder.

Ribeiro abordando a questdo da imparcialidade do juiz refere interessante questdo

asseverando que ha duas espécies de imparcialidades que devem ser distinguidas que sdo a

imparcialidade filos6fica e a imparcialidade humana, que conforme conceitua o autor a

primeira ¢:

27 [dem, ibidem, 1994.

2% GOMES FILHO, 2001, op. cit., p. 99.
29 WARAT, 1994, op. cit., p.15.
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Do ponto de vista filoséfico, o juiz ndo € imparcial, assim como nos também nao o
somos, nem o nosso conhecimento; o juiz é uma pessoa, tem suas preferéncias, suas
inclinagdes ideologicas, prefere o azul ao vermelho, o branco ao preto ou vice-versa.

Sob essa otica, querer a imparcialidade do juiz é segundo Carnelutti, “como buscar a

cuadratura del circulo”.””°

E continua o autor, seguindo sua idéia, indicando a diferenga que ha na imparcialidade

humana opondo-a a filoséfica:

O que denominamos imparcialidade humana parte da premissa inafastavel da
natureza do homem como ser social ¢ individual; pois ser imparcial é ndo deixar as
suas convic¢des, as suas predilegdes sobrepujarem os elementos constantes nos
autos. Isso ¢ ser humanamente imparcial. Essas convic¢des e predilegdes pessoais
devem pesar no julgamento, mas isso ndo equivale a dizer que o peso seja tdo forte a
ponto de inviabilizar os critérios objetivos e subjetivos constantes nos autos. >’'

Quanto as predilecdes pessoais do juiz, Ribeiro acredita que elas terdo,
inevitavelmente, um papel importante nas decisdes, mas ndo ao ponto de preponderarem
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sobre as provas fidedignas trazidas aos autos.

Neste diapasdo, cré-se que a garantia da imparcialidade do julgador reside exatamente
na motivacdo, nos fundamentos que lhe formaram a convic¢dao e que, por isso devem estar
descritos na sentenca. Cruz e Tucci assegura que “os motivos do julgamento devem ser
mencionados de modo expresso, uma vez que constitui funcdo propria do juiz a de interpretar
a lei a aplica-la aos fatos da causa”.’”® A motivacdo ou fundamentacdo da sentenca nao
representa apenas um requisito formal, mas ao contrario, ¢ um elemento estruturante do
proprio julgamento. Em outras palavras, ¢ a exigéncia de apresentar uma argumentacao
racional e ndo necessariamente formal para justificar a decisdo, que obriga o juiz a decidir
seguindo certos parimetros de racionalidade e bom senso’’*, impedindo, assim, que haja
liberdade exagerada no desempenho de sua atividade, tornando publicos os fundamentos que

0 convenceram.

210 RIBEIRO, 1998, op. cit., p. 20.

2" RIBEIRO, 1998, op. cit., p. 61.

22 RIBEIRO, 1998, op. cit., p. 61.

213 CRUZ e TUCCI, José Rogério. A4 motivagdo na Sentenca no Processo civil. Sio Paulo: Saraiva. 1987. p.15-
18.

2 Nalini (2000, p. 110) considera que o juiz deve ter consciéncia de que “como todo homem, nio é pura razio,
e que além do corpo tem uma parte afetiva que ¢ dificil de controlar ¢ ordenar sentimentos e emogdes de
maneira a lograr maior imparcialidade e objetividade nos seus juizos”.
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Para Portanova, a liberdade exagerada permitida ao magistrado em suas decisdes
criaria certa situacao de arbitrio e, acrescenta que “nao ¢ interesse do Estado perpetuar estado
de insatisfagdo na sociedade, o que se converte em decepgio permanente”.””” De forma que, 0
agir autoritario do juiz restard em insatisfacdo da sociedade eliminando o clima de confianca
que se ha de ter no Poder Judiciario, “dai ser a motivagdo ¢ a fundamentagdo do decisorio

importante instrumento de seguranca social e insatisfacdes eliminadas™.>"®

Embora a imparcialidade seja uma preocupagdo que amiudamente se observa entre os
aplicadores do direito, quanto a pessoa do magistrado, Echandia acredita que este ndo ¢ um

problema de dificil solugdo, pois para ele:

No existe razon para temerle a la parcialidade del juez si se 1€ otorgan facultades
inquisitivas y libertad de apreciacion, porque en el proceso dispositivo y contarifa
legal también pueden dar-se iguales injusticias e iniquidades. Lo que ocurre es que
no es posible una organizacion judicial sin presumir la imparcialidade de sus
funcionarios. Por otra parte, existen los recursos, la segunda instaficia y la casacion
para corregir las consecuensias de una parcialidade que no esté¢ comprendida en
ningun rg(;tivo de impedimento, y también existe la recusacion, cuando tenga este
caracter.

Entende Echandia que a possivel e provavel parcialidade do juiz, podera ser sanada
pela segunda instancia, o que ndo causaria grandes transtornos. Uma vez motivada sua
decisdo, e o juiz tem o dever constitucional de motiva-la®’®, e sendo a lei uma expressio da
vontade popular, o julgador deve demonstrar a opinido publica que suas decisdes estdo
apoiadas em textos legais ou expressarem verdades vivenciadas comumente ou, ainda em

verdade notorias consagradas pela sociedade.

O julgador procede a avaliagdo processual distinguindo o direito que entende aplicavel
ou rejeitando os argumentos das partes e explicando os mecanismos racionais € - razoaveis -
pelos quais decide. A motivacdo da sentenca ¢ a parte do julgado que deve conter a exposicao
dos fatos relevantes para a solucdo do litigio e a exposicdo das razdes juridicas do
julgamento.”” Dessa forma, a motiva¢io da sentenca nio representa somente um requisito

formal da decisdo ou um discurso formulado a posteriori para justifica-la, mas constitui, ao

25 PORTANOVA, 2000, op. cit., p 110.

*7¢ Idem, ibidem, 2000.

2" ECHANDIA, 1974, op. cit., p. 130.

28 O art. 93, IX da Constitui¢io Federal preconiza que :  Todos os julgamentos dos érgios do Poder Judiciario,
serdo publicos e fundamentadas todas as decisoes, sob pena de nulidade.(...)” CF- 1988.

*CRUZ E TUCCI, 1987, op. cit., p.15-18.
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contrario, um elemento estruturante do proprio julgamento. Em outras palavras, € a exigéncia
de apresentar uma argumentacdo racional e nao necessariamente formal para justificar a
decisdo, que obriga o julgador a decidir seguindo pardmetros de racionalidade e bom senso,
impedindo, assim, que haja liberdade exagerada no desempenho de sua atividade, tornando
publicos os fundamentos que o convenceram. Acredita-se que aqui reside a garantia de
imparcialidade e justica necessaria as partes envolvidas no conflito de interesses. A motivagao
informa quais os critérios adotados pelo juiz que lhe formaram a convicgdo. Quanto a isso,
Knijnik traz importantes idéias quanto a forma de controlar a imparcialidade. Para ele, “ha
diversos enfoques a partir dos quais se pode submeter o principio do livre convencimento a
critérios de racionalidade e controle”.”® E continua o autor, citando aquilo que considera
importante juridicamente: “Trata-se dos chamados ‘critérios de decisdes’, ‘standars’, ou como

: . - ~ 281 282
preferimos, em atengdo ao direito comparado, os ‘modelos de constatacdo’ dos fatos”.” -

Sem sombra de duvidas, a preservagdo da imparcialidade pode ser tarefa das mais
dificeis, pois o julgador tem sua sensibilidade e subjetividade e costumes outros dos quais nao
pode desligar-se para proferir a decis@o. “O juiz ndo pode agir mecanicamente e ¢ dificil
controlar e ordenar os sentimentos € emog¢des de maneira a lograr maior imparcialidade e

e ., 2
objetividade em seus juizos sobre as pessoas”.**’

E oportuno salientar, entdo, que toda a decisdo judicial pode conter elementos do saber
humano comum que embasam a convic¢cdo do magistrado. Ante a dificuldade em manter-se
imparcial o aplicador da norma recorre a sua experiéncia comum, talvez mesmo sem se
aperceber disso, tdo-somente por ser impossivel dissociar aquilo que pertence ao ser humano
e faz parte do seu senso comum e de sua comunidade, daquilo que ¢ ordenamento juridico e
faz parte dos conhecimentos académicos da pessoa-juiz, aprendidos e apreendidos ao longo de

sua vida.

280 KNIJNIK, Danilo. A Prova nos Juizos Civel, Penal e Tributdrio. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 17.

21 KNIINIK, 2007, op. cit., p. 18.

82 Para o autor, os modelos de constatagdo ndo sdo lineares, variando conforme os reflexos do direito temporal.
Atenta-se que hd também nesta idéia, a no¢do de sistema, pois que se reveste de circularidade por variar
conforme varia o direito material.

28 NALINI, 1994, op. cit., p. 98.
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Ressalta-se, que o juiz ndo pode ser uma maquina de fazer sentengas™”, ndo havendo

um padrao-chave de formulacao de sentencas.

As decisdes, segundo Luhmann sdo legitimas quando e enquanto se reconhecer que

285

sdo obrigatoriamente validas e devem fundamentar o préprio comportamento”™ . De forma

que para Luhmann:

Esta definicdo as dificuldades deslocam-se para o conceito da aprovagdo ou
aceitacdo. A opinido predominante considera este conceito dum ponto de vista
demasiado limitado quando suprime a “convic¢do” da autenticidade dos valores,
principios de legitimagdo ou teor das decisdes. Esta nogao estreita harmoniza-se com
a concepgao classica do procedimento como busca da verdade; substitui o conceito
absoluto de verdade por um conceito relativo, que tranqiiiliza o espirito. A
convicgdo da autenticidade das decisdes deveria ser divulgada pelo alcance duma
verdade e justica em que realmente se acredita.”*

Este conceito de verdade relativa no dizer de Luhmann e que “tranqiiiliza o espirito”
se produz também por decisdes de risco, pois que vém do convencimento intimo do julgador,
de sua convicg¢do interna, subjetiva e psicoldgica. Lembra-se, aqui, o excesso formal do estilo

literario Parnasiano na literatura brasileira,ja referido acima, e que vem muito bem explicar o

287
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juiz formalista.”" Nao deve haver, hoje, o juiz-parnasiano” ", excessivamente formalista,

289
refere-se a

ligado unicamente a forma. H4 que surgir um pouco do sentire que Mellendo
possibilitar o rompimento de determinados grilhdes que prendem o julgador a dogmaticas

cristalizadas e cristalizadoras.

% parodiando a alcunha que os poetas modernistas deram aos poetas parnasianos, no inicio do século XX, que
por ndo usarem (0s parnasianos) os sentimentos, o subjetivismo na realizagdo dos versos, ainda, pelo fato de os
poetas parnasianos produzirem poemas a margem e ao alvedrio das grandes transformagdes do final do século
XIX e inicio do século XX preocupando-se exclusivamente com o aspecto formal do poema, ou seja,
baseavam-se no bindmio objetividade/culto da forma, eram denominados, ironicamente de “maquinas de fazer
versos” numa clara alusdo ao endeusamento da forma. Oswald de Andrade, poeta modernista, assim referiu-se
aos parnasianos: “s6 ndo se inventou uma maquina de fazer versos - ja havia o poeta parnasiano”. Olavo Bilac
mostra toda a ansia de versos formais no fragmento que seguem: “Assim procedo. Minha pena. Segue esta
norma. Por te servir, Deusa Serena, Serena Forma”. NICOLA. José. Literatura Brasileira: Das origens aos
Nossos Dias. Sdo Paulo: Scipione. 3. ed. 1989. p. 144.

25 LUHMANN, 1980, op. cit., p. 30.

2% L UHMANN, 1980, op. cit., p. 32-34.

27 Ver nota 248.

28 Compara-se aqui o juiz ao poeta-parnasiano, que segundo pensamento da época “foi uma vitima da
inteligéncia que construiu a prisdo onde quis encarcerar o poeta. Foi na prisdo sem ar que morreu o
Parnasianismo. Nao hé prisioneiro encarcerado convicto, que ndo queira romper cadeias, fugir, bradando um
grito de liberdade”. NICOLA, 1994.

% Ver nota 137.
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Neste contexto, pode-se detectar que a incidéncia da aplicacao de recursos vindos da
convicgao do julgador constituir-se-a em instrumento autopoiético de abertura cognitiva do
processo, pelos meios probatérios com o meio ambiente, possibilitando uma decisdo em

acordo com o tempo do direito.

3.2 A BUSCA DA CERTEZA: (IN) CERTEZAS FRENTE A UMA PROBLEMATICA DE
RISCO

A atividade processual tem por finalidade especifica a busca da certeza para a
satisfacdo do litigio. Nao obstante a maior parte dos doutrinadores considere o elemento
probatério suscetivel de buscar a verdade, considera-se que o julgador podera ter acesso a
certeza e dai, deste ponto (in) certo formara seu convencimento.

Por isso distingue-se a verdade de certeza. Considera-se que a atividade processual ¢é

0

Lo 29
capaz de obter e trazer ao processo de decisdo apenas a certeza~ como elemento para

dissiparem-se as duvidas e possibilitar ao julgador uma decisao confiavel.

Embora Portanova enuncie que “o processo tem preferéncia pela realidade sobre a

A i 199291
mera aparéncia”

a grande dificuldade estd em encontrar a realidade dos fatos com as provas
obtidas e trazidas aos autos. A certeza absoluta serd transparente aos olhos do julgador e das
partes? Investigar a certeza ndo pressupde garantias suficientes quanto ao erro. “Nem sempre

a certeza corresponde a verdade” diz Malatesta.”*

Mittermaier, quanto a verdade dos elementos de prova relativiza: “serd que a verdade
propriamente dita, ou melhor, a realidade absoluta das coisas, pode ser submetida as
investigagdes do espirito humano, ou se este antes se deve contentar com a simples

aparéncia”. >

Por certo que as provas trazidas aos autos que buscam demonstrar a afirmacdo do

autor, podem ser insuficientes e produzirem duvidas diversas trazendo, como conseqiiéncia,

2% Luhmann (1980, p. 122) a certeza ¢, basicamente, confianga numa complexidade j4 reduzida.

P PORTANOVA, 2001, op. cit., p. 200.

P2 MALATESTA, 1996, op. cit., p. 38.

2 MITTERMAIER. C.J.A. Tratado da Prova em Matéria Criminal ou Exposi¢cido Comparada. Vertido para o
Portugués por Hebert Wiintzel Heinrich. Campinas: Bookseller, 1977 p. 59.
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a0 juiz a impossibilidade de formar, com seguranga, o seu convencimento.””* O julgador ao
deparar-se com o litigio pode ndo encontrar elementos suficientes para formar seu

convencimento. Onde se encontra a certeza para proferir uma sentenga?

Referem-se, por significativas, palavras de Poncio Pilatos a Jesus sobre a verdade que

elucidam a questao:

Pilatos entrou no pretorio, chamou Jesus e perguntou-lhe: “Es tu o rei dos
judeus”?Jesus respondeu: “dizes isso por ti mesmo, ou foram outros que to disseram
de mim?” (...) “Sim, sou rei”. “E para dar testemunho da verdade que nasci e vim ao
mundo”. “Todo o que ¢ da verdade ouve a minha voz” Disse-lhe Pilatos: “Que ¢ a
verdade?”... Falando isso, saiu, foi ter com os Judeus e disse-lhes: “Nao acho nele
crime algum”. “Tomai-o vos e crucificai-o, pois eu ndo acho nele culpa alguma”
Responderam-lhe os judeus: “Noés temos uma lei, e segundo essa lei ele deve
morrer” (...).>

Dessa forma, observa-se que a verdade ndo ¢ o mesmo que certeza. A certeza ¢
individual, ¢ valorativa, assim como a verdade ¢ inatingivel e reside na idealizagdo e
valoragdo subjetiva de cada um. No entanto, vé-se que desde os tempos biblicos o formalismo
exacerbado mascara a certeza, na medida em que a formalidade legal pode afastar a convic¢do
de certeza sobrepondo-se a ela em detrimento da realidade. Dai perceber-se que lei e justica

sdo conceitos diferentes assim como o sdo, verdade e certeza.

Surge dai, desta nogdo de (in) certeza, a imprevisibilidade do Direito, que segundo

Rocha:

O dogma da seguranga juridica (previsibilidade da aplicacdo do Direito aos casos
concretos) seria incompativel com a auto-referéncia. A propria idéia de contingéncia
afasta o dogma da seguranca juridica e pode-se vislumbrar a indeterminagdo
diretamente vinculada 4 autonomia do sistema do direito.””®

2% Ribeiro (1998, p. 18), o direito como processo de adapta¢io social, ndo poderia ficar alheio a mudancas
sociais, razdo pela qual houve uma valorizag@o do principio da verossimilhanga em detrimento do principio da
certeza.

25 JOAO 18:32-33-34-35-37-38-39 : JOAO 19:4-7 Evangelho segundo Jodo. Portugués. In: Biblia sagrada.
Tradugdo de Jodo Ferreira de Almeida. 2. ed. Barueri — SP: Sociedade Biblica do Brasil, 1999. p. 99-126.
Versdo Revista e Atualizada no Brasil. Biblia. N. T.

2 ROCHA, 2001, op. cit., p. 41.
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A imprevisibilidade traz também o risco e sustenta o autor: “o risco coloca a

importancia de uma nova racionalidade para tomada das decisdes nas sociedades complexas

redefinindo a filosofia analitica, a hermenéutica e a pragmatica juridicas, numa teoria da

sociedade mais realista, pragmatico-sistémica, que redefina a comunicag¢ao juridica”.

9 297

Malatesta elucida em suas li¢des, que a certeza € a rejeicao do erro:

Quando, pois, o espirito humano chega a estar certo de uma verdade determinada,
quer dizer que rejeitou toda a possibilidade de erro, por isso a certeza é sempre igual
para o espirito humano, tanto se refere a uma verdade necessaria como a uma

verdade constante ou eventual. >,

O juiz podera apreciar livremente a prova, conforme enuncia o artigo 130 do Codigo

. .1299 . . . .. .
de Processo Civil™”. Mittermaier refere, por isso que o juiz deve examinar a prova

minuciosamente:

e N 3
De forma que, a certeza, ou a rejei¢ao do erro

O dever do juiz o obriga a examinar os pontos isolados sobre que se funda a prova, a
liga-los entre si, a tirar conseqiiéncias, e, depois de havé-los verificado
minuciosamente uns por outros com o auxilio dos motivos pro e contra, a assentar
uma conclusdo definitiva sobre os diversos resultados de todas as operagdes
mentais; mas todos 0s nossos atos se ressentem de nosso carater pessoal, de nossa
individualidade, e nossa fisionomia se retrata até nos trabalhos do espirito. Ora,
quem podera sustentar que assim nao ¢ com o juiz que busca a verdade dos fatos
submetidos a sua decisao?*”

o conforme palavras de Malatesta, pode

ndo ser inteiramente elucidada nas provas juntadas ao processo e, nesse caso, 0 juiz, para

decidir, poderd valer-se de sua propria subjetividade e valoragdo pessoal que as provas

trazidas aos autos permitem vislumbrar. E, com isso, o seu convencimento podera ser mera

aparéncia da verdade.

T ROCHA, 2001, op. cit., p. 45.

2% MALATESTA, 1996, op. cit., p. 38.

299 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 sentenca, os motivos que lhe formaram o

convencimento.

SOMITTERMAIER, 1977, op. cit., p. 61.

% Ver nota supra 299.
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Salienta-se importante licdo de Mittermaier referentemente aos sentimentos do
julgador e a certeza de que deve apoderar-se para decidir: “o juiz para decidir uma questao em
que as provas nao sdo concludentes podera escutar seu proprio coracdo, podera consultar os

. . . P I e 302
sentimentos de sua vida privada e seu juizo tendera a ser subjetivo”.

Depreende-se dai que convicgdo da verdade ¢ a tinica forma de o julgador convencer-
se e a conviccdo da verdade ¢ mera certeza, o que leva a crer que a verdade ¢ um valor
subjetivo, impenetravel mesmo. Para decidir o julgador deve estar convicto, deve ter certeza.
A certeza também ¢ apenas um valor subjetivo. Estar convicto da verdade nao quer dizer que
se encontrou a verdade, sendo a decisdo, portanto, imprevisivel atrelada ao risco preconizado

pela teoria sistémica.

ara Bazarian, a verdade ¢ vista da seguinte forma: “a verdade ¢ o reflexo fiel do

Para B , dad ta d te f «“ dad fl fiel d
j , uaca isa. Ev i juizo qu

objeto na mente, a adequacao do pensamento com a coisa. E verdadeiro todo juizo que reflete

corretamente a verdade™”. Dessa conceituagdo de verdade compreende-se que o autor refere-

304
1

se a verdade real”". Mittermaier salienta que a verdade “¢ a concordancia entre um fato real e

a idéia que dele forma o espirito (...) resulta a verdade desde que a convic¢ao adquirida se
acha em perfeita correlagio com o seu objeto” >

O aplicador do direito, quando sentencia, deve estar convicto da verdade®®® ou como

diz Ribeiro, “para o juiz sentenciar ¢ indispensavel o sentimento de verdade, de certeza, pois

sua decisdo necessariamente deve corresponder a verdade, ou, no minimo aproximar-se

dela” 307

Para Calamandrei, “¢ dificil estabelecer uma exata diferenga, entre o verossimil € o

inverossimil”.**® Segundo ele, “¢ uma linha difusa em continuo deslocamento: assim também

32 MITTERMAIER, 1977, op. cit., p. 62.

3% BAZARIAN, Jacob. O Problema da Verdade: Teoria do Conhecimento. Sdo Paulo: Editora Alfa-Omega. 3.
ed. 1988. p 132.

3% Para Carnelutti (2001, p. 48) “o resultado da busca juridicamente limitada ou regulada nio ¢, pois, a verdade
verdadeira, ¢ sim uma verdade convencional que se denomina verdade formal, porque conduz a uma
indagacdo regulada nas formas, ou a verdade juridica, porque se a busca mediante leis juridicas e ndo somente
mediante leis logicas, e unicamente em virtude dessas leis juridicas substitui a verdade material (....) ¢ bem
facil observar que a verdade nao pode ser mais que uma, de tal maneira que, ou a verdade formal ou a juridica
coincide com a verdade material, e ndo ¢ mais que verdade, ou discrepa dela, e ndo é sendo uma nio-verdade”.

3% MITTERMAIER, 1977, op. cit., p. 59.

3% Mellendo (1979, p. 293), considera em sua obra que para condenar uma persona, lo mismo em lo civil que em
lo penal, es necesario no dudar; sentir-se com la certeza absoluta de que las cosas han ocurrido de determinada
maneram, que coincide o no com lo afirmado por uma parte.

37 RIBEIRO, Darci Guimardes. Tendéncias Modernas da Prova. Revista Juridica. 218 Dez./95 - Doutrina. p. 5.

3% CALAMANDREI, Piero. Instituicdes de Direito Processual Civil. Estudos de Direito Civil. Tradugdo de
Douglas Dias Ferreira. 2. ed. Vol. III.Campinas - Sdo Paulo: Bookseller , 2003. p. 282.
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a distincdo entre o impossivel € o inverossimil, conceitos que na linguagem comum se
superpdem e amiude se confundem”.’”

Em vista disso, Calamandrei acredita que ndo ha uma precisa correlacio no

vocabulario dos juristas que diferencie esses termos:

No maximo, caso se considere como termo de referéncia a comprovagio da verdade,
pode-se dizer que essas trés qualificacdes: possivel, verossimil e provavel
constituem nessa ordem uma aproximagao gradual, uma progressiva acentuagao em
busca do reconhecimento do que ¢ verdadeiro.Quem diz que um fato ¢ verossimil
estd mais proximo de reconhecé-lo verdadeiro que aquele que se limita a dizer que ¢
possivel; e quem diz que ¢ provavel esta ainda mais avancado que aquele que diz
que ¢é verossimil, jA4 que vai além da aparéncia, e comeca a admitir que ha
argumentos para fazer crer que a aparéncia corresponda a realidade. Mas trata-se de
matizes psicologicos, que cada julgador entende a seu modo.*'°

Referindo-se a matizes psicologicos, que cada julgador entende a seu modo,
Calamandrei mostra a possibilidade de a convicg¢do judicial ser pessoal, desprovida de
aspectos normatizados, mas adequados a cultura pessoal do julgador. Depreende-se, dai, que o
valor atribuido ao formalismo, pode até mesmo dificultar ou prejudicar a verdade. Bazarian,
também leva em consideracdo que ha alguns tipos de verdade e considera relevante para

elucidar a questao, esclarecer a dificil definicao de o que seja a verdade:

A verdade material, objetiva ou real, que consiste na conformidade do contetdo do
conhecimento com seu objeto real. A verdade formal ou ldégica, quando um
raciocinio ¢ verdadeiro, se ha coeréncia do pensamento consigo mesmo e auséncia
de contradi¢do. Ainda considera o autor, que ha a verdade axiomatica ou
convencional, onde certos axiomas e postulados, que ndo sdao evidentes, mas sdo
considerados convengdes por dependerem da determinag@o dos cientistas ou pessoas
entre si, ndo sdo, portanto, arbitrarios.*!!

A verdade ¢, portanto, convencdo, norma social que estabelecida para a convivéncia
humana, como refere o autor, até porque seu conteudo pode variar dependendo do espago
geografico e das necessidades das pessoas. Segundo o mesmo autor, a verdade axioldgica tem

carater subjetivo, isto €, depende da consciéncia e da vontade dos homens. Desta forma,

3% Idem, ibidem, 2003.
31 CALAMANDREI, 2003, op. cit., p. 283-283.
3'' BAZARIAN, 1988, op. cit., p. 136.
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Bazarian observa que “as paixdes e interesses pessoais desempenham papel importantissimo
na avaliagdo, justificacdo e distor¢ao dos fatos”.*'? De facil dedugdo das palavras do autor ¢
que verdade subjetiva é a certeza, ¢ o convencimento imbuido da “rejeicio do erro™'?,

segundo percuciente raciocinio de Malatesta e ja referido anteriormente.

14 1., - ~

Certamente, que, no campo da verdade’® ha de se levar em consideracio que a
conclusdao da prova para a decisdo judicial podera ser eivada de dividas e conduzir a uma
sentencga equivocada por estar baseada numa verdade subjetiva, no convencimento da certeza

~ 315 . . ~
(uma nao-verdade?” °), pois que estabelecida por convengdes humanas.

Na disciplina do Direito, o critério da verdade juridica ¢ a prova estabelecida pelo
complexo de motivos produtores de convicgdo (conjunto probatdrio), € a
apresentagdo de documentos publicos e particulares, confissdes, testemunhas,
assercdes, indicios, evidéncias, presungdes, exames periciais e Vvistorias,
arbitramentos, provas circunstanciais, normas estabelecidas pelos codigos, regras
de transito, dogmas estabelecidos pelas religides.’®

Conforme li¢do de Malatesta e ja apontado acima, “a prova ¢ o meio objetivo pelo

qual o espirito humano se apodera da verdade™"’

, o entanto, sabe-se que a prova trazida aos
autos pode ndo traduzir a verdade, mas apenas produzir convic¢do no espirito do julgador
produzindo uma certeza propria, individualizada, verdade psicoldgica, certeza subjetiva,
contingente, produtora do risco, da criagdo de novas possibilidades, produtora, ainda, da
diferenciagdo que segundo Rocha “as diferenciagcdes que a sociedade em evolugdo produz

. . . ~ : ~ 1
criam indeterminacdes gerando paradoxos na comunicagdo”.*'®

Para Mellendo, “el juez tiene la obligacion de pronunciar; aunque haya de renunciar a
las verdades ideales para contentarse con las verdades humanas; acaso pudiéramos decir que

haya de prescindir de /a verdad y conformarse con la certeza, lo que lograra algunas veces

312 BAZARIAN, 1988, op. cit., p. 140.

313 MALATESTA, 1996, op. cit., p. 56.

314 Para Bazarian (1988, p. 137), ndo se deve confundir verdade com veracidade. O termo veracidade tem uma
significa¢@o subjetiva, refere-se a sinceridade e boa-fé da pessoa que fala, mas ndo implica nenhuma garantia
de verdade objetiva. Uma pessoa pode ser veraz, mas isso ndo implica nenhuma garantia da verdade do que ela
diz, no sentido de corresponder a verdade objetiva.

315 Ver nota 309.

' BAZARIAN, id. Ibidem, 1988.

317 Para Malatesta (1996, p. 22) a verdade ndo esta em nosso poder enquanto o espirito ndo a percebe; e das
varias faculdades do espirito humano, existe uma cuja fungdo ¢ indispensavel para a percepgdo da verdade,
qualquer que seja a sua natureza. Esta faculdade ¢ a inteligéncia.

38 ROCHA, 2005, op. cit., p. 36.
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por camino no muy recto”.’"” Exato depreender-se dai, que a certeza do juiz podera nio ser a

verdade dos fatos.

Ao expor a questdo da verdade e da certeza no que tange a prova dos fatos Dinamarco

considera que:

Quando se pensa no processo de conhecimento, ela (a verdade) vem logo a mente e
pensa-se entdo na prova, no seu desempenho quanto as questdes de fato, nas suas
deficiéncias e também nas incertezas de interpretac@o juridica e nos mecanismos de
fixacdo das linhas interpretativas. A falibilidade ¢ inerente a todo o juizo histdrico e
por isso a convicgdo que o juiz deve formar sobre a ocorréncia dos fatos relevantes é
apenas a sua propria “medida psicoldgica da certeza” ele se convence da supremacia
dos motivos convergentes e por isso afasta os divergentes, mas sempre de modo
racional e assumindo algum risco que ¢ inevitavel

Salienta-se, mais uma vez, a visao de Dinamarco que também refere que a convicgao
do juiz quanto aos fatos relevantes ¢ sua propria medida psicologica da certeza. Dai, entdo,
constatar-se que a subjetividade do julgador, o psicolégico aduzido pelos doutrinadores supra
referidos trazem a questdo da contingéncia, da visdo de mundo que circunda o julgador
trazendo interagdes outras e possibilidades diversas que permitem outras expectativas, outras
formas de decidir e analisar elementos trazidos da sociedade para a atividade processual. Essa
visdo individualizada prépria da vivéncia de cada um e, portanto, também do magistrado e
inserida no contexto da comunidade sdo partes que unidas vém a compor o todo que seria o
sistema juridico, subsistema do sistema social. Acresce-se aqui, que o art. 130 do CPC
permite ao julgador uma atuacdo autopoiética no processo, pois que enquanto determinada
prova ¢ produzida no ambito do sistema social, o0 magistrado age ao coleté-la e ao aceita-la, de
forma a usar a abertura cognitiva do sistema processual com o sistema social adequando-a a

decisdo que proferira.

Expde Dinamarco, que “o processo ndo ¢ feito somente de certezas (havera certezas no

espirito do juiz?), mas, sobretudo de probabilidades e riscos a serem racionalmente

95321

assumidos™ . Deduz-se que a convic¢ao de certeza podera nao aflorar no julgador porquanto

sua decisdo sera tendente ao erro, ao risco.

3 MELLENDO, 1979, op. Cit., p. 301.

320 DINAMARCO, 2003, op. cit., p 291-292.

32! GRINOVER, Ada Pellegrini. DINAMARCO, Céndido Rangel. WATANABE, Kazuo. Coordenagio.
Participagdo e Processos. Editora Revista dos Tribunais, 1998. p.118.
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Malatesta em suas li¢des sobre a verdade, pondera que a verdade ¢ uma crenga na

certeza e que pode ser falsa:

A verdade, em geral, é a conformidade da nocdo ideoldgica com a realidade; a
crenga na percepcdo desta conformidade € a certeza. Ela é, portanto, um estado
subjetivo da alma, podendo néo corresponder a verdade objetiva. Certeza e verdade
nem sempre coincidem: por vezes, tem-se certeza do que objetivamente ¢ falso; por
vezes, duvida-se do que objetivamente é verdadeiro. E a mesma verdade que aparece
certa a uns, a outros parece duvidosa, e, por vezes, até mesmo falsa a outros.**

Completa ainda o autor, salientando que “a certeza consiste num estagio subjetivo da

alma”.** Picinini com relevancia destaca que:

O conhecimento humano tem seus limites e que dele ndo se pode exigir que seja
capaz de recompor a verdade genuina (ontoldgica ou substancial), mediante a
analise dos fatos probatorios que lhe sdo perceptiveis, ja que se apresentam
deformados pelos processos psiquicos daqueles que com ele tém contato, neste rol,
incluindo o julgador. Dentro do processo civil moderno, a fungéo da prova é levar ao
conhecimento do juiz subsidios suficientes para que a formagdo do convencimento
judicial acerca das premissas que irdo formar o suporte fatico do decisum alcance a
melhor aproximagdo possivel com a realidade ocorrida no mundo dos fatos.***

O autor considera, dessa forma, que a Unica verdade ao alcance do conhecimento
humano ¢ a que tem a melhor aproximagdo possivel com a verdade e cita Rescher que
abordando a verdade nos elementos probatdrios considera que talvez o conhecimento humano

ndo seja capaz de garantir algo melhor que a aproximagdo com a verdade:

Dado que la verdad genuina s6lo esta garantizada por la coherencia ideal (esto es,
por le coherencia 6ptima con una base de datos perfecta que no poseemos, y no con
aqulle otra algo menos que optima a la que efectivamebnte podemos acceder), no
tenemos seguridad incondicional acerca de la correcion efectiva de nuestras
investigaciones, guiadas por el obejtivo de la coherencia; tampoco tenemos una
garantia sin reservas de que esas investigaciones nos proporcionem “la verdad
genuina” que perseguimo cuando nos ocupamos de investigaviones empiricas.(...)*>

322 MALATESTA, 1996, op. cit., p. 21.

*> Idem, Ibidem, 1996.

34 PICININI, Paulo. 4 avaliagio da prova e a Formac¢io do Convencimento Judicial. Site
www.jusnavegandi.com.br. Acesso em 10 de agosto de 2000.

323 RESCHER Nicholas, apud PICININI, Paulo. A Avalia¢do da Prova e a Formagdo do Convencimento
Judicial. Site www.jusnavegandi.com.br. Acesso em 10 de agosto de 2006.
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Alude o autor, ainda, que a prova nao conduz o magistrado ao conhecimento da
verdade, mas os fatos trazidos ao processo servem apenas para formar o convencimento do
juiz para que assim ele possa aplicar o direito tendo a melhor aproximagdo possivel com o que

. . 1326
ocorreu na realidade social.

Ja, Santo Anselmo ao referir-se filosoficamente a questdo da existéncia da verdade
observa que “a verdade nio pode existir sem a verdade”.**’ Alude o autor, neste caso a
verdade real. No entanto refere que “a coisa enunciada ndo estd na enunciacao do verdadeiro.”
328 Por certo, aduz que o que se enuncia pode ndo ser a verdade, mas aquilo que se acredita

verdadeiro. Donde se infere que o que tem aparéncia de verdade produz apenas a certeza.

Marinoni salienta e considera que hé possiveis diferengas existentes entre a busca da

verdade e a convic¢do da verdade asseverando que:

Nao seria impossivel, em uma primeira interpretagdo, pensar que se ndo € possivel
encontrar a verdade ndo hd motivo para subordinar a coisa julgada material a
possibilidade de plena participacdo dos interessados na formagdo do iudicium.
Assim, ¢ importante esclarecer a distingdo entre busca da verdade e convicg¢do de
verdade. Quando se afirma que a prova ndo pode traduzir a verdade, alude-se a uma
idéia que ha muito tempo esta presente na filosofia. O que se quer dizer, mais
precisamente, ¢ que a esséncia da verdade ¢ inatingivel. E ndo apenas pelo processo,
mas por qualquer mecanismo que se preste a verificar um fato passado. Apesar de
isso ser absolutamente Obvio em outros setores do conhecimento, o direito ndo
consegue se livrar do peso da idéia de que o juiz, para aplicar a lei ao caso concreto,
deve estar "iluminado pela verdade”. **°

O autor faz interessante referéncia ao fato de que em areas como a filosofia ¢ pacifico
o entendimento de que a esséncia da verdade ¢ inatingivel, apenas o Direito permanece
arraigado a idéia de que o magistrado s6 decidira com base na verdade. Na mesma linha de
concep¢do, Malatesta refere a questdo da certeza e ndo da verdade como formadora da
convic¢ao do julgador: “A certeza que deve servir de base ao juizo do magistrado s6 pode ser

aquela de que ele se acha na posse: a certeza como seu estado de alma. Deste ponto de vista,

326Calamandrei (2003, p. 277) considera que mesmo nos casos em que o juiz pode “conhecer os fatos da causa”
mediante a inspeco, a percepgdo direta do fato, que lhe d4 o maximo grau de certeza subjetiva, ndo basta para
excluir que a verdade seja distinta do que, por erro dos sentidos, pode ter-lhe parecido.

32T CANTUARIA, Santo Anselmo de. A verdade. Tradugio de Prof. Dr. Ruy Afonso da Costa Nunes. Sio Paulo:

Editor Victor Civita. 1973. p 153.

328 CANTUARIA, 1973, op. cit., p.152.

3 MARINONI, Luiz Guilherme. 4 questio do convencimento judicial. Site www.jusnavegandi.com.br. Acesso
em 10 de agosto de 2006.
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ndo ¢ mais que uma afirmagao intelectual por parte do juiz, da conformidade entre idéia e a
realidade”. **°

Depreende-se, entdo, que a certeza pode ndo ser uma realidade exterior, mas sim,
derivada de um processo interior, subjetivo, fruto da imperfeicdo ou crencas de cada um. A
certeza ¢ um estado subjetivo, individual, produz-se diferentemente em cada pessoa.
Mittermaier, com clareza, refere que “em todos os casos se pode imaginar uma combinagao
extraordinaria de circunstancias, capaz de destruir a certeza adquirida”.**' Dai infere-se que

uma certeza que pode ser destruida nunca foi realmente uma verdade.

Vislumbra-se a problematica do risco, ao que Rocha diz “perceber-se, com a

constatacdo da presenca permanente do risco, um inevitavel paradoxo da comunicacao da

. 332
sociedade moderna”.

E importante salientar, portanto, que a certeza pode ser apenas um paradoxo e que a
seguranga absoluta e evidente de que se trabalha com a certeza dos fatos nao ¢ possivel de ser
atingida e também nao se podera prova-la. Podera haver “probabilidades de certeza” que

Mittermaier diz darem-se quando:

A razdo, apoiando-se em graves motivos, considera um fato verdadeiro, sem que,
entretanto os motivos sérios em contrario estejam completamente aniquilados.
Resulta a probabilidade de que as provas que deveriam por si mesmas estabelecer a
verdade, se ndo apresentam na espécie com todas as condigdes requeridas de forma
que a probabilidade ndo pode servir de base para a condenagdo, pois que ha sempre
um ensejo para a davida, e a consciéncia so ficaria satisfeita quando desaparecesse a
possibilidade do contrario.**

330 MALATESTA, 1996, op. cit., p. 56.

3! MITTERMAIER, 1977, op. cit., p.66.

32 ROCHA, SCHWARTZ, CLAM. 2005, op. cit., P. 45.
333 Idem, ibidem, 2005.



95

Dessa forma, o autor ndo contesta o fato de que a verdade possa ndo ser encontrada
por que, muitas vezes, ndo restam certezas no espirito do julgador’**, conforme se verificou
em Dinamarco. No entanto, a probabilidade de certeza®’ guardard sempre a divida e na
davida ndo havera certeza. Carnelutti considera que a verdade formal “é uma nio-verdade™®
Dai os riscos apontados pela teoria de Luhmann demonstrando claramente que a abertura
cognitiva preconizada pela teoria sistémica encontra-se na atividade processual, basicamente
na valoragdo da prova e conseqiientemente, nas decisdes dos magistrados uma vez que se se
levar em conta que ndo ha certezas absolutas no espirito do juiz, e que ao harmonizar um

conflito e formar o seu convencimento, o magistrado vale-se das possibilidades frente as

contingéncias™’ encontradas na complexa sociedade pos-moderna.

Vé-se que, “a decisdo ¢ contingente, que o evento ao qual ela se refere, ¢ contingente,
e que o momento, no qual o acontecimento e a decisdo se fundam também ¢ contingente. A
normalidade ¢ o resultado do encontro destas contingéncias”.**® Assim, a complexidade ¢ a
contingéncia das possibilidades da experiéncia e da acdo sdo potencializadas na ameaca ¢ na

339

riqueza de chances.”” Por Obvio que havendo riqueza de chances de julgamentos

diferenciados, os riscos serdo cada vez mais freqilientes ante a possibilidade da diferenga.

Segundo Rocha, “a propria idéia de contingéncia afasta o dogma da seguranga juridica
e pode-se vislumbrar a indeterminacdo diretamente vinculada a autonomia do sistema
juridico”.**

Rocha observa relevantemente que:

334 Para Calamandrei (2003, p. 277), “mesmo para o juiz mais escrupulosos e atento vale o limite fatal de
relatividade, préprio da natureza humana: o que vemos ¢é apenas o que nos parece ver. Nao verdade. Nao
verossimilhanca: ou seja, aparéncia(que pode ser ilusdo) de verdade.

335 Malatesta (1996, p. 21), a certeza possui espécies como objetiva e subjetiva e normalmente deriva do influxo
da verdade objetiva; mas diz ele, provindo normalmente da verdade, ndo ¢ a verdade: ndo ¢ mais que um
estado de alma, podendo, as vezes, devido a nossa propria imperfeigdo, ndo corresponder a verdade objetiva.
Dizemos que a certeza, considerada em sua natureza intrinseca, tal como é ndo como seria melhor que fosse,
consistindo-se num estado subjetivo da alma, é que como tal foi estudada e ndo confundida com a realidade
exterior. “A subjetividade da certeza perde-se durante o caminho”.

336 Carnelutti (2001, p. 80-81) a fungiio do processo probatorio difere profundamente do processo de busca da
verdade material, ndo se diferencia, em compensagdo, de modo algum, pelo que concerne a estrutura,
moldada sobre aquele: em definitivo, pelo aspecto estrutural, o processo probatério ndo ¢ mais que um
processo tipico ou um meio de busca da verdade dos fatos controvertidos, o qual parece apto para alcangar a
finalidade (a verdade) na maioria dos casos.

337 Campilongo (2000, p. 83), contingéncia significa que se a decisdo, hoje, recaiu sobre a hipétese “x” nada
impediria que, legitimamente, tivesse recaido sobre a alternativa “y”, ou que, no futuro, recaia sobre a “z”.

3% DE GIORGI, op. cit., p.48.

339 LUHMANN, 1985, op. cit., p.176.

30 ROCHA; SCHWARTZ; CLAM. 2005, op. cit., P. 41.
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A partir do momento em que rompemos com essa no¢do (de estabilidade) e
comeg¢amos a pensar a producdo da diferenca, a construgdo de nova realidade, a
construgdo de futuro, temos que discutir novamente que tipo de conseqiiéncias vai
ocorrer com as nossas decisoes. E ai entramos no problema do risco, pois cada vez
que tomamos uma decisdo com relagdo ao futuro — e sabemos que ndo ¢ facil toma-
la, porque existe muita complexidade -, temos que pensar no problema do risco, a
possibilidade de que ela nio ocorra da maneira como estamos pensando.**!

Malatesta, sobre a verdade e o convencimento do juiz, assevera que ambos devem ser
naturais e raciocinados. Mais uma vez evidencia-se a caracteristica sistémica da abertura
cognitiva quando refere que o convencimento do juiz ndo pode ser apenas subjetivo de seu
senso comum individual, mas do senso comum da comunidade em que vive e constata-se,
também, que em cada momento histdrico o tempo do direito assume diferentes nuances

porque a mutabilidade social assim o exige:

O convencimento ndo deve ser em outros termos, fundado em apreciacdes subjetivas
do juiz; deve ser tal que os fatos e provas submetidos a seu juizo, se o fossem
desinteressados ao de qualquer outro cidaddo razoavel, deveriam produzir, também
neste, a mesma convicgdo que naquele. Este requisito, para mim, importantissimo, é
que eu o chamo de sociabilidade do convencimento.**

Neste sentido, importa destacar que a certeza ndo sera sempre a mesma nas diferentes
sociedades. E isto ¢ uma preocupagdo constante dos juristas dogmaticos e tradicionais.
Conforme teoriza Dinamarco, “o processo ¢ uma busca constante da verdade e tem a funcao
de promover essa busca e descoberta™*. Ocupa-se o autor em desvelar que a emissio do juiz

frente ao julgado seja situacdo de verdade real ou meramente formal.>**

Para Calamandrei, um fato ¢ veridico quando ““atingiu na consciéncia de quem o julga,
o grau maximo de verossimilhanga que, em relacdo aos limitados meios de conhecimento de
que o julgador dispde, basta para dar-lhe certeza do que aquele fato ocorreu”.** Assim, o
autor avaliando que o juiz ndo pode ter duvidas quanto aos fatos porque tem que decidir,

resolvendo a controvérsia com uma certeza juridica, observa que “todo o sistema civil esta

¥ ROCHA, 2001, op. cit. p. 117.

32 MALATESTA, 1996, op. cit., p.85.

33 DINAMARCO, 2003, op. cit., p. 280.

3 Dinamarco (2003, p. 281) salienta que por séculos perdurou a crenga de que pro veritate habetur, ficgdo com
que se procurava definir a autonomia do julgado face da situacdo subjetiva com base na qual o juiz emitiu a
sua decisdo.

3 CALAMANDREI, 2003, op. cit., p. 276.
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preordenado a impor ao juiz que se satisfaca, ao julgar acerca dos fatos, com o sub-rogado da

verdade que é a verossimilhanga”.**

E de se salientar que Calamandrei aborda essa tematica sobre verdade e
verossimilhang¢a quase como um destino inevitavel e crucial do juiz indo aos subterraneos da
alma humana para explicar a angustia do julgador ante a falta de convic¢do que o magistrado

pode sentir diante dos fatos que deve decidir:

E possivel acontecer que desse modo o julgador, depois de haver feito tudo quanto
dele dependia para obter a verdade, consiga sentir-se em paz com sua consciéncia;
mas isso ndo evita que a conclusdo do juizo, mesmo com seu ato de fé ele consiga
senti-la como certeza tranqiiilizadora, continue sendo, razoavelmente avaliada,
apenas um juizo mais ou menos aproximado de verossimilhanga.( ...) é possivel
haver até mesmo casos(...) em que o juiz se veja constrangido a decidir deste ou
daquele modo embora persista em sua consciéncia, a suspeita, e talvez até a
convicgdo de que o vitorioso tenha jurado em falso.**’

Neste diapasdo, constata-se que a certeza na busca de solugdes adequadas ¢
problematica de risco, pois quando o juiz toma uma decisdo imbuido de certeza “implica a
possibilidade de que as suas conseqii€ncias ocorram de maneira diferente. Entdo ela precisa
que se trabalhe o risco, que se trabalhe o processo de decisdo (...) € preciso que os operadores
do direito conhegam isso: o risco”.**® E o risco nasce da contingéncia e da complexidade.
Quanto mais complexidade, mais diferencas e menos consensualidade. Vale lembrar aqui a
ligdo de Campilongo que considera que “quanto mais complexa e contingente a sociedade,
mais escassas as chances de decisdes consensuais (diante da multiplicidade das escolhas) e

mais nitidas as artificialidades que informam o processo decisorio (dada sua

. N 4! . . . N o~
contingéncia)”.** E percucientemente continua o autor referindo-se as decisdes:

3% 1dem, ibidem.

37 CALAMANDREI, 2003, op. cit., p. 278.
¥ ROCHA, 2001, op. cit., p. 136.

3 CAMPILONGO, 2000, op. cit., p. 83.
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Em razdo dessas caracteristicas, decidir equivale a fazer escolhas arduas, em curto
espago de tempo, sobre matérias ndo rotinizadas ¢ com conseqiiéncias sociais
imprevisiveis. Os temas da politica se reproduzem nesse contexto. Por isso, para
muitos analistas da sociedade contemporanea, mais do que a eventualidade do
perigo, o que caracteriza o mundo atual ¢ a inevitabilidade dos riscos. Dai a
expansdo, nas ultimas décadas, da sociologia do risco. **°

Para Luhmann as escolhas também equivalem a sele¢des nas quais o julgador opta por

projegdes normativas e seleciona-as , pois que:

O direito ndo se origina da pena do legislador. A decisdo do legislador (e 0 mesmo ¢
vélido para a decisdo do juiz) se confronta com uma multiplicidade de projegdes
normativas ja existentes, entre as quais ele opta com um grau maior ou menor de
liberdade. (...) Sua fung¢fo, portanto, ndo reside na criagdo do direito, mas na selegdo
e na dignificagdo simbolica de normas enquanto direito vinculativo.*”’

Por isso Luhmann diz que o “direito vige por forca de decisdes, sendo contingente e

. ’ 2
modificavel,”’

contraditorio”. >

ndo podendo ainda, “ser distanciado no tempo para que ndo seja

Schwartz nessa linha de pensamento considera que “o mundo apresenta mais
possibilidades do que o senso humano pode perceber. O mundo é complexo demais para sua
capacidade sensitiva”, portanto, deduz ele: “a contingéncia possui, intrinseca, a possibilidade
de desapontamento”.™ Dai, referir Rocha seguindo a mesma idéia “a concepcio da
sociedade de risco torna ultrapassada toda a sociologia classica voltada para a seguranca
social(...) O risco coloca a importancia de uma nova racionalidade para tomada de decisdes

: 355
nas sociedades complexas.

330 Idem, Ibidem, 2000.

' LUHMANN, 1985, op. cit., p. 9.

332 1dem, ibidem, 1985.

333 T1dem, ibidem, 1985.

34 ROCHA; SCHWARTZ; CLAM. 2005, op. cit., p. 71.
335 ROCHA; SCHWARTZ; CLAM. 2005, op. cit., p. 45.
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Portanto, cré-se que a nova sociedade transnacionalizada®®

, globalizada ou pos-
moderna conforme os diversos autores conceituam a sociedade em que se vive hoje, precisa
ser observada de maneira diferente porque ¢ mutante, estd em constante movimento. A
atividade processual, para atender a essa sociedade com eficiéncia ndo pode apenas se ater a
critérios dogmaticos tradicionalmente usados e comprovadamente ineficientes e estabilizados.
Tanto juiz como as partes formadoras da lide processual devem observar que os riscos
existentes hoje, sdo portadores da diferenciagdo™’ que a sociedade de hoje produz. E a (in)
certeza adquirida nas provas processuais, como problematica de risco trazem (in)certezas ao

decisorio devido as contingéncias sociais que se modificam, necessariamente, considerando-

se também, provavel que o julgador aja sem a devida imparcialidade tdo decantada e desejada.

336 Rocha; Schwartz, Clam (2005, p. 45), “a transnacionalizagdo ¢ a unido de dois pélos espaciais inconcilidveis
na logica tradicional: o local e o universal. Para muitos, pareceria a recuperacao da dialética, porém ndo se
trata de possibilidade de nenhuma sintese. Trata-se da producdo da simultaneidade entre a presenca e a
auséncia que somente ¢ possivel devido a sua impossibilidade. Este paradoxo é constitutivo da nova forma de
sociedade que comecamos a experimentar, e, nesse sentido, ¢ um convite, uma vez mais, a reinventar o
politico e o direito”.

37 Campilongo, a diferenciagio vem da democracia que mantém elevadas as taxas de contingéncia e

complexidade. Para ele, quando a reducdo dessas taxas é drastica - como acontece nas ditaduras-, acentua-se
a sobreposi¢do de fungdes entre politica e direito, geralmente em prejuizo do sistema juridico. Tendo-se a
reducdo da complexidade e eliminag@o de contingéncias, mas nestes extremados contexto, o autor considera
que ndo se pode falar em fechamento operativo do sistema ou em sistemas autopoiéticos.
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4 DA COMPLEXIDADE DAS PROVAS E SEUS CRITERIOS
VALORATIVOS: ELEMENTOS SUBJETIVO E OBJETIVO.

Para se buscar a convic¢do de certeza e a satisfagdo do litigio, o magistrado
percorre caminhos possiveis e permitidos pelos elementos probatdrios constantes na
legislacao brasileira e devidamente acostados aos autos, valorizando aspectos que
considera importantes e imprescindiveis através de sua percep¢do e acuidade. Alguns
julgadores buscam a certeza pelos fatos objetivos que encontram no processo; outros,
ndo ignorando esses valiosos elementos, buscam-na nas veredas internalizadas e
pessoais das testemunhas ou das partes, analisando a prova num contexto compactado e
amplo, sem discriminar o fato objetivo relatado pelas partes, mas avaliando, igualmente,
aspectos psicologico-subjetivos das partes envolvidas, tais como a atitude e conduta
daqueles que o relatam. A impressdo produzida no julgador lhe formara a convicg¢ao; dai

a valorizag¢do do elemento subjetivo na questdo probatoria.

Para Benthan a questdo das provas reflete a certeza juridica se se puder saber

“hasta qué punto cada defecto de indole intelectual o de indole moral puede repercutir

em el testimonio”.>*®

Considera ainda:

La fidelidade del testimonio, es decir, su exactitud y su integridad, depende
de dos cosas: el estado de las faculdades intelectuales del testigo y su
disposicion moral, ou sea, su entendimiento y su voluntad.Las facultades
intelectuales comprenden ordinariamente cuatro puntos principales: la
percapcion, el juicio, la memoria y la imaginacion. A los efectos que estamos
tratando precisa afiadir un quinto punto: la expresion, considerada, a mi
entender},sgcomo la faculdad de representar por la palabra lo que pasa en el
espiritu.

Depreende-se que Benthan vé€ no elemento subjetivo possibilidades importantes
para o esclarecimento da questdo litigiosa, pois que a expressdo, segundo ele, ¢ a
faculdade de representar pela palavra o se que passa no intimo, no espirito da

testemunha. Aduz ainda, que a timidez pode também ser causa da inexatiddo da

¥ BENTHAN, 1971, op. cit., p. 48.
3% Idem, ibidem, 1971.



101

expressio, visto que ¢ uma sensibilidade excessiva. *® Ressalta-se a importancia dada
ao sentimento em que se v€ a sensibilidade, valorada e apreciada como elemento

probatoério capaz de produzir impressdes no julgador.

Cabe recordar a idéia de Mellendo, que, referindo-se ao fato de que o juiz ndo
pode deixar de sentenciar, afirma que “el juez sabe que debe decidir y, ademas, el
problema de la incertidumbre em la formacion de la conviccion es un fendémeno
completamente subjetivo que solo en su intimidad el juez puede llegar a plantearse”.*’
Complementando o pensamento, acrescenta que “o juez debe tener una cultura general,

’ . 71 . . . ., 2
no sélo juridica, que les permita dominar la realizacién de la prueba”.*®

E impossivel negar o carater subjetivo da prova e a sua utilizacdo pelo
magistrado nas decisdes que prolata, pois a valoragdo do elemento probatorio ¢ inerente
a formagdo do convencimento e dependerd, por certo, das experiéncias presentes no
julgador que o levam a nutrir sentimentos varios, esses, por certo, formam o universo da
alma humana, e induzem-no a olhar determinados fatos sociais com tendéncias

impressas em seu psiquismo.

Avalia-se, entdo, que a prova tem um componente subjetivo, extremamente
valorado no decisun, visto que, os autores “conceituam-na segundo sua preferéncia em
relagio aos critérios subjetivo e objetivo’”® Conforme enfatiza Malatesta, quanto a
prova “é preciso conhecer como se refletiu a verdade no espirito humano”.*** Fica claro
que a comprovagdo dos fatos relaciona-se também, com o efeito que ela pode produzir
na consciéncia do aplicador da norma, de forma que o elemento probatério pode
produzir eficacia diferente em cada julgador, dependendo de como o “espirito humano

pode encontrar-se, no estado de ignorancia, duvida ou certeza™*>>%.

30 BENTHAN, 1971, op. cit., p.55-58.

' MELLENDO, 1979, op. cit., p. 301.

32 MELLENDO, 1979, op. cit., p. 242.

363 RIBEIRO, 1998, op. cit., p. 69.

3 MALATESTA, 1996, op. cit., p. 38.

% MALATESTA, 1996, op. cit., p. 38.

366 Para Malatesta (1996, p. 19-20), a divida é um estado complexo. Existe diivida sempre que uma
asser¢do se apresenta com motivos afirmativos e negativos; havendo prevaléncia dos motivos negativos
sobre os afirmativos tem-se o improvavel, e havendo igualdade entre os motivos afirmativos e os
negativos tém-se o crivel especifico. Por isso, o autor apresenta em sua obra que o espirito humano pode
encontrar-se em estado de ignorancia, auséncia de todo conhecimento, no estado de credulidade,
igualdade de motivos pelo conhecimento afirmativo e pelo negativo; no estado de probabilidade
prevaléncia de conhecimento afirmativo, ¢ no estado de certeza, que é o conhecimento afirmativo. A
logica das provas em matéria criminal.
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Vé-se, por este angulo, que o critério subjetivo da prova é marcadamente

influente nas conceituagdes de prova, pois praticamente nenhum doutrinador deixa de

trazé-lo a tona. O elemento subjetivo da prova — vindo do conhecimento psicologico e

comum do julgador - traz a questdo do risco por ser um elemento tendencional, como

afirma Ribeiro ¢ forma-se no espirito do julgador.*®’

No entanto, importa destacar a ligdo de Ribeiro, que, lembrando o carater

objetivo do elemento probatorio, destaca:

Nao obstante entendermos que o critério subjetivo tenha maior dimensao,
maiores dificuldades ¢ uma vinculagdo maior com a propria natureza da prova,
Como elemento tendencional a formar o convencimento de alguém, e em
especial, do juiz, ndo abrimos mio do elemento objetivo para uma precisa
conceituacdo como bem demonstra o conceito do Prof. Sergio Porto, para
quem a prova judicial é a reunido dos meios aptos a demonstrar (critério
objetivo) e dos meios aptos a convencer o espirito de quem julga (critério

subjetivo).*®®

Nesse sentido, hd duas acepcdes em que o termo prova pode ser utilizado;

primeiramente, a acep¢ao objetiva que significa os meios usados capazes de demonstrar

a verdade daquilo que ¢ alegado; a outra, a subjetiva, significando a certeza do alegado,

a forca de convencimento que tal fato surtird no julgador.

Por critérios objetivos Ribeiro entende que:

Devem ser entendidos os meios utilizados pelas partes ou impostos pela lei
para convencer o juiz do seu direito. S30 os mecanismos, os instrumentos
transportadores da certeza necessaria para a formagdo da conviccdo no
espirito do julgador. Por critérios subjetivos, devemos entender a convicgio,
a certeza criada no espirito do julgador. E o seu convencimento interior, que
pode ser adquirido mediante a percepgdo e que constitui o cerne da prova,
formando a propria “verdade” do caso em concreto, a medida que o juiz é
chamando para decidir, dirimir o conflito, com a autoridade da coisa
julgada.*®

387 Ver nota 301.

368 RIBEIRO, 1998, op. cit., p. 69.
3% RIBEIRO, 1998, op. cit., p. 68.
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Oportunamente, Benthan assinala que ha fatos conhecidos pelo sentido interno e
outros pelo sentido externo, ratificando indelevelmente o que sdao considerados

elementos subjetivo e objetivo da questdo probatoria:

Los hechos nos son conocidos por los sentido; pero em los sentidos hay que
distinguir entre los sentidos externos y los sentidos internos. Por los sentidos
internos se informa el hombre de los hechos que solamente se presentan em
su espiritu; por los sentidos externos se informa de todos los demas

370
hechos.

Continua o autor a discorrer sobre a diferenciagdo que observa dizendo que “el
hecho fisico es el que se manifiesta a nuestros sentidos externos; el hecho psicologico es
el que se produce en el espiritu: el disparo de fusil que mata a un hombre, es un hecho

. . . . . s 5 371
fisico; la intencidn de quien lo ha disparado, es un hecho psicoldgico”.

Nas palavras de Malatesta ¢ “ser a prova considerada sob um duplo aspecto:
quanto 4 sua natureza e produgio e ao efeito’ > que produza no espirito daqueles perante

quem & produzida™”.

Portanto, ¢ de facil percepgdo a divergéncia de nomenclaturas utilizadas pelos
mais diversos doutrinadores, no entanto, o que fica demonstrado ¢ que ha no elemento
probatorio um fato que atinge os 6rgdos sensoriais - fato fisico, fato externo ou
elemento objetivo - € os fatos que causam impressoes internas, psicologicas, que sao,
notadamente, a carga subjetiva. E assim que as reagdes nos individuos, ou impressoes
diversas, dependem da experiéncia de vida e da histéria de cada um. Sobre isso

manifesta-se Benthan com argucia:

Los hechos que percibo em mi, son los relativos a lo que se denomina
experiéncia en sentido estricto; los hechos que percibo como sucedidos fuera
de mi, son los relativos a lo que propiamente se llama observaciion. Por
experiéncia sé que la quemadura poduce dolor; por observacion sé a cuantos
grados de temperatura se desarrolla la vegetacion.*”*

S"BENTHAN, 1971, p. 26.

S'BENTHAN. 1971, p. 27.

3Refere que, no aspecto do efeito que produz, resolve-se na certeza, probabilidade e credibilidade.
(MALATESTA, 1996, p. 81).

3 MALATESTA.op. cit. p. 81

7 BENTHAN, op. cit., 1971, p. 26.
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Importa observar que ha opinides divergentes quanto ao carater objetivo da

prova no que tange a meios e fontes de prova. Para Carnelutti, meio de prova é&,

. . ~ .. 375 . o~ ..
primeiramente, “a percep¢ao do juiz”,”’” que as calca por meio dos 6rgdos sensoriais: a

99376

deducdo do juiz™”"” s@o os conhecimentos, suas experiéncias, ja que ndo se trata, agora,

de ver ou ouvir, e, sim, de saber”.’”” Por outro lado, por fontes de prova Carnelutti

entende serem os fatos percebidos pelo juiz e que servem para a dedugdo do fato a

378
provar.

Importa destacar que, Echandia, concordando com Carnelutti esclarece:

Se entiende por fuente de prueba los hechos percibidos por el juez, de los
cuales éste obtiene, gracias a una operacion mental, el conocimiento de esos
mismos hechos o de otros que interesan al proceso. Por meios de prueba
puden considerarse desde dos puntos de vista. De conformidad con el
primero, se entiende por medio de prueba la actividad del juez o de las partes,
que suministra al primero el conocimiento de los hechos del proceso y, por lo
tanto, las fuentes de donde se extraen los motivos e argumentos para lograr su
conviccion sobre los hechos del proceso.”

Echandia reconhece a possibilidade de confusdo entre ambos os conceitos e
alerta que: “debemos guardarnos de no confundir el objeto y la fuente de la prueba
judicial: aquél es el hecho que se prueba, y ésta el que sirve para probarlo™*’. Considera
que a fonte de prova vem a mente do juiz, sendo indispensavel uma operagdo mental

precedida de outra sensorial®®'. Segue o autor analisando que:

Medio de prueba sio os modos aceptados em cada ley procesal como
vehiculos de la prueba: por ejemplo o testimonio, el domumiento, la
confesion. Gracias a estos médios el juez llega a conocer el hecho fuente y de
éste deduce el hecho que se va probar. El medio sera la inspecion judicial, la
confesion, y fuente el hecho inspecionado, confesado, del cual se deduce la
prueba de otro o de él mismo.**

7 CARNELUTTI, op. cit., 2001, p. 99-126.
376 Idem, ibidem, 2001.

377 Idem, ibidem, 2001.

378 Idem, ibidem. 2001.

37 ECHADIA, 1974, op. cit., p.553-554.

3% ECHADIA, 1974, op. cit., p. 269-275.

¥ Idem, ibidem, 1974.

2 ECHADIA, 1974, op. cit., p. 271.
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Segundo Chiovenda, “meios de prova sdo as fontes de que o juiz extrai os
motivos de prova (assim, a pessoa da testemunha, os lugares inspecionados)”.’®* No
mesmo sentido, Ribeiro que considera “meios de prova sdo as fontes probantes de
demonstragdo da verdade, ou seja, o elemento objetivo do conceito de prova, esculpido
no art. 332 do CPC, dizendo que todos os meios legitimos sdo habeis para provar a

verdade dos fatos, e.g., a prova testemunhal, a prova documental etc”.***

Assim, o carater subjetivo da prova ¢ evidenciado na valoracdo ou apreciagdo da

prova judicial que Echadia define do seguinte modo:

Por valoracion o apreciacion de la prueba judicial se entiende la operacion
mental que tiene por fin conocer el mérito o valor de convicciéon que pueda
deducirse de su conetenido. Cada medio de prueba es susceptible de
valoracion individual, y en ocasiones peude bastar uno para foramr la
conviccion del juez.(...) Se trata de una actividad procesal exclusiva del
juez.*®

Tratando sobre os sistemas de apreciagdo da prova, Grinover infere que sao

basicamente trés:

O da prova legal, o da valoragdo secundun conscientian ¢ o da chamada
persuasdo racional ou do livre convencimento, que ¢ o acolhido pelo nosso
direito, que significa: convencimento formado com liberdade intelectual, mas
sempre apoiado na prova constante dos autos ¢ acompanhado pelo dever de
fornecer a motivagdo dos caminhos do raciocinio que conduziram o juiz a
conclusio. **¢

Nesse diapasdo, o sistema da persuasdo racional coloca o julgador perante o
elemento subjetivo da prova, que, segundo Ribeiro “¢ a propria convic¢do da verdade,
adquirida pelo julgador como resultado do ato de provar”.*®’ Depreende-se, pois, que,
sendo o convencimento do juiz um processo interno e, portanto, subjetivo, ndo raras

vezes as ideologias preconcebidas que ele possui podem aflorar, visto que € impossivel

383 CHIOVENDA, 1998, op. cit., p. 110.

3% RIBEIRO, 1998, op. cit., p. 64.

3% ECHANDIA. Op. Cit. p. 288-289

¥ GRINOVER; ARAUJO; DINAMARCO. 1996, op. cit., p. 356.
¥ RIBEIRO, 1998, op. cit. p. 64.
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dissociar-se do meio em que vive para decidir, bem como permanecer escravizado a um

rigorismo teorico de conseqiiéncias nem sempre as mais indicadas para o caso concreto.

Deduz-se, entio, que os conhecimentos extrajuridicos™ que constituem
elementos e pressupostos de raciocinio; sdo principios psicologicos que ndo estdo
contidos no ordenamento juridico, mas que incutiram no juiz um grau de
convencimento tal que sua decisdo estd condicionada, antes, a propria historia pessoal.
Essa possibilidade que se abre ao julgador por sua valoragdo e apreciagdo subjetiva
permite que ele a utilize na apuracdo dos fatos. Constata-se isso também, e amplamente,
quando ocorrem casos como os de cartas psicografadas como elementos probatdrios, os
quais analisados por aplicadores do direito, surtem efeitos diferentes em cada um, uma
vez que esses langam mao do critério subjetivo e, portanto, individual. Veja-se um

desses casos como exemplo, noticiado pelo jornal Zero Hora em 30 de maio de 2006:

Carta psicografada ajuda a inocentar ré por homicidio no RS- Léo
Gerchmann da Agéncia Folha, em Porto Alegre.

Duas cartas psicografadas foram usadas como argumento de defesa no
julgamento em que lara Marques Barcelos, 63, foi inocentada, por 5 votos a
2, da acusagdo de mandante de homicidio. Os textos sdo atribuidos a vitima
do crime, ocorrido em Viamdo (regido metropolitana de Porto Alegre).
O advogado Lucio de Constantino leu os documentos no tribunal, na ultima
sexta, para absolver a cliente da acusa¢do de ordenar o assassinato do
tabelido Ercy da Silva Cardoso.
Polémica no meio juridico, a carta psicografada ja foi aceita em julgamentos
e ajudaram a absolver réus por homicidio.
O advogado, que disse ter estudado a teoria espirita para a defesa (ele nao
professa a religido), define as cartas como "ponto de desequilibrio do
julgamento", atribuindo a elas valor fundamental para a absolvicdo. A Folha
ndo conseguiu contato com o médiun.
A adogdo de cartas psicografadas como provas em processos judiciais geram
polémica entre os criminalistas. A Folha ouviu dois dos mais importantes
advogados especializados em direito penal no Rio Grande do Sul. Um ¢
contra esse tipo de prova. O outro a aceita.
De acordo com Antonio Dionisio Lopes, "o processo crime é uma coisa séria,
¢ regido por uma ciéncia, que é o direito penal. Quando se fala em prova
judicializada, o resto ¢ fantasia, mistica, alquimia. Os critérios t€m de ser
rigidos para a busca da prova e da verdade real”.
"O Tribunal do Juri se presta a essas coisas fantasticas. O jurado pode julgar
segundo sua convicgdo intima, eles ndo tém obrigacdo de julgar de acordo
com a prova. A carta s6 foi juntada aos autos porque era um tribunal popular.
Isso é 0 mesmo que documento apocrifo".**

388 Para Taruffo (2001, p. 17), o juiz ndo extrai do mundo das normas, mas do mundo do senso comum o
fundamento da ilacdo probatdria: € partindo dos conhecimentos comuns que por indugéo ele chega a
formular um juizo de verdade sobre fatos a serem provados. TARUFFO, Michele. Senso comum,
experiéncia e ciéncia no raciocinio do juiz. Tradug¢ao de Candido Rangel Dinamarco. Curitiba: Edigéo
do Ibe;.

% Disponivel em www.forumnow.com.br/vip/mensagens.asp.forum. Acesso em 27 de dez. 2006.
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Infere-se, portanto, que a mesma prova pode induzir impressdes diferenciadas
nos aplicadores do direito, uma vez que a valoracao ¢ individual depende de inumeros

fatores de vivéncia do julgador.

Nao ¢ pauta deste trabalho avaliar a validade ou ndo de tal prova, mas
demonstrar que a formagao da convicgao do julgador depende de sua pré-compreensao,
de forma que a abertura cognitiva que os elementos probatorios proporcionam
sujeitam-se a impressdo que causam no juiz. Essa impressdo dependera de suas
vivéncias anteriores, de suas maximas de experiéncia assimiladas da sociedade em que

vive ou viveu; e logo, a valoracdo da prova seguira esse juizo de verdade do julgador.

Por evidente que os casos de provas psicografadas como elemento probatoério,
por seu carater inédito, causam as mais variadas impressoes, percebe-se que a valoragao
subjetiva ¢ inerente ndo apenas ao magistrado, mas ao homem comum, que também
emite seus juizos valorativos em tudo que faz e analisa. Veja-se, nesse sentido, a
importancia dada a prova em questdo quando analisada somente no aspecto subjetivo,

por dois juristas:

Para o jurista Eduardo Silveira de Melo Rodrigues, utilizar -cartas
psicografadas como prova é um “absurdo” e uma negacdo da estrutura basica
do direito penal. “O direito ndo supde revelagdes do além, é entre vivos”,
disse ele. Melo Rodrigues afirma que ndo é admissivel provas que abalem a
estrutura normal do direito. “A lei da magistratura diz que o juiz pode usar
suas convicgdes, mas ndo pode acolher prova imprestavel”, afirma o jurista.
Para ele, utilizar a psicografia em julgamentos ¢ motivo de deboche e “acaba
com os alicerces do direito”.

O advogado criminalista Roberto Podval concorda que a psicografia ndo
pode ser utilizada como prova objetiva no direito. “Materialmente falando,
ndo ¢ prova valida. Mas pode ter um carater subjetivo e indicar ao juiz algum

caminho”.>*°

Assim, ¢ evidente que a conviccdo produzida pelo elemento probatorio
dependera do acolhimento pelo magistrado e da pré-compreensao que ele ja tem de

outras determinadas areas ou sistemas.

Nesse diapasdo, ¢ necessario analisar a licdo de Taruffo, que, refletindo sobre o

raciocinio do juiz, deduz que “é preciso, pois, conscientizar o fato de que o raciocinio

% Disponivel em www.forumnow.com.br/vip/mensagens.asp.forum. Acesso em 27 de dez. 2006.
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do juiz ¢ inevitavelmente imerso no senso comum o qual compde, juntamente com o
direito, o seu contexto inafastavel. (...) Pode-se dizer que o senso comum esta em todo o

C, . .. 55391
raciocinio do juiz”.””" Sobre o senso comum Taruffo alude:

Em sentido geral, como ¢ sabido, a no¢do de senso comum ¢ tdo difusa
quanto indeterminada e imprecisa. Ela é extremamente dificil de definir,
inclusive por suas numerosas conotagdes filosoficas, sociologicas e até
mesmo antropologicas. (...) pode-se esclarecer que senso comum € uma
acepc¢do ampla e abrangente, capaz de incluir inclusive as condigdes de base
que na cultura de uma época definem o que se pode dizer e pensar e como
isso pode ser pensado; ainda, um conjunto de certo modo intermediario de
nog¢des mais especificas e contingentes, que, no entanto habitualmente se
exprimem na forma de maximas ou regras consideradas produzidas pela
experiéncia comum, e pro fim, dados isolados do conhecimento que
constituem boa parte do patriménio cultural reputado proprio ao protédtipo do
homem médio em certo lugar e contexto social, assim como em dado
momento historico. **

Desse raciocinio decorre que a valoragdo da prova, obrigatoriamente, devera
seguir o senso comum do juiz, ou seja, o juiz extrai de sua cultura de homem médio de
certa sociedade ¢ num momento histérico determinado um juizo de verdade sobre o

factum probadun. Para Taruffo, o senso comum surge na revelacao dos fatos:

O senso comum esta presente na parte do raciocinio judicial relacionada com
o reconhecimento dos fatos. (...) Ocorre, ainda, quando o juiz precisa avaliar
a credibilidade de um meio de prova. (...) Tal discurso é valido também para
a avaliacdo que o juiz deve fazer quanto a confiabilidade da prova como
demonstragdo da verdade ou falsidade de um enunciado fatico. (...) E
essencialmente no recurso ao senso comum que O juiz apodia suas
valoragdes.*”

. . - , ., 394 , .
Vislumbra-se aqui, entdo, o carater autopoiético’ " de que o elemento probatorio

pode revestir-se, pois no momento em que o juiz, usando o critério subjetivo valora a

prova, ele esta interagindo com o ambiente em que estéd inserido e trazendo referéncias

da realidade social para adequar a sua decisdo ao tempo social ideal ao direito.

3 TARUFFO, 2001, op. cit., p. 9-10.

392 TARUFFO, 2001, op. cit., p. 10-11.

3% TARUFFO, 2001, op. cit., p.11-17.

3% TEUBNER (1989) esclarece que o sistema juridico de nossos dias pode ser visto como um sistema
autopoiético de segundo grau. Sistema constituido por actos de comunicagdo gravitando em torno da
distingdo “legal/ilegal”, que se reproduzem como actos juridicos a partir de actos juridicos.
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Nesse ato de interacdo podera aflorar sua apreciacdo subjetiva; surgem as
valoragdes psicoldgicas, as ponderacdes pessoais ou do meio social em que o julgador
vive ou viveu, emergem aspectos de sua cultura e da educagdo recebida que estdo
armazenadas em seu intimo e que constituem sua maneira de ver e viver a vida, sua

visdo de mundo, ao que se chama costumeiramente de “maximas de experiéncia”.

Se o processo ¢ uma atividade entre as partes envolvidas numa lide e a atividade
de um orgdo julgador, vindos todos de uma comunidade Unica, ha uma relacdo de
circularidade na atividade processual. Por meio destas partes que produzirdo provas,
estas provindas do sistema social que serdo inseridas no subsistema do direito para a
resolucdo satisfatéria do litigio e de um julgador que avaliara o elemento probatodrio, por
vezes de forma subjetiva, observa-se um sistema interagindo no outro, alimentando o

outro de acordo com a abertura cognitiva preconizada pela teoria sistémica.

Malatesta refere que “a lei pode deixar ao juiz certo uso dos seus critérios
livres”.>*® Pode-se dizer também, de outra forma, que ha a busca de convencimento na
propria realidade social, de modo que o direito e a relagdao processual se autoproduzem
ou se auto (re) produzem na valora¢do da prova em seu carater subjetivo, uma vez que o
magistrado busca no tempo social vigente subsidios para produzir o tempo do direito e,
conseqiientemente, o desenvolvimento da relagdo processual de forma mais adequada as

transformagdes sociais.

Nessa circularidade produzida pelos elementos probatérios vindos do ambiente
social e ingressando na atividade processual, produzindo uma sentenga e retornando ao
ambiente social como resolu¢do do conflito, a rede sistémica forma ¢ desenvolve os
seus pressupostos devolvendo a comunidade a expectativa harmonizada, como o alivio

das expectativas preconizado por Luhmann.

Cumpre ressaltar que essa comunicagdo, que ¢ a forma de os elementos sociais
se interligarem e interagirem, estabelecida pelo processo resulta em sentengas (decisoes)

contingentes®”®, ja que poderiam ser de outra forma em razdo da complexidade que

3% Em. Malatesta (1996, p. 44), esse critério livre chamar-se-ia de certeza parcialmente legal.

3% Luhmann (1983, p. 46) refere que por contingéncias entende-se o fato de que as possibilidades
apontadas para as demais expectativas poderiam ser diferentes das esperadas e, portanto, significando
perigo de desapontamento e necessidade de se assumirem riscos.
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produz o risco™’ eleva a contingéncia o que se reflete nos elementos probatorios e, por

certo, nas decisdes judiciais:

O preco disto (complexidade) estd na potenciagdo do risco: na elevagdo da
contingéncia simples, ao nivel da dupla contingéncia do mundo social;
Reconhecer ¢ absorver as perspectivas de um outro e neste caso preciso
reconhecer que o outro também possui a liberdade de variar seu
comportamento, pois também para ele o mundo ¢ complexo e contingente. Ele
pode errar enganar-se, enganar-me. Sua intencdo pode significar minha
decepgdo.*”®

A idéia de que “a funcdo jurisdicional e a legislagdo estdo ligados pela unidade

do escopo fundamental de ambas: a paz social””

¢, para Dinamarco, uma questdao de
visdao “ja que a visdo juridica de um e de outro em suas relagdes revela que o processo
serve para atuacdo do direito sem inovagdes ou criagdo, ja o enfoque social de ambos
mostra assim solidariamente voltados a mesma ordem de beneficios a serem prestados a

. 4
sociedade”.**

O doutrinador continua explicitando que “o processo precisa se adequar a
missdo de aperfeigoamento do sistema para eliminar insatisfacdes e para que ndo seja
fonte de perenes decepcdes”.*”’ Segundo Dinamarco, “sdo as insatisfagdes que
justificam toda a atividade juridica do estado e¢ ¢ a eliminacdo delas que lhe confere

legitimidade’™*%*.

Por dbvio, se o processo ndo se amoldar a complexidade®®” da sociedade pos-
moderna, usando, por exemplo, elementos probatérios provindos da tecnologia, ou da
alteracdo de determinados costumes, estara fora de seu tempo, produzindo solugdes
anacronicas e vazias de significado, sem eficacia alguma para a sociedade e para o
processo. Dessa forma, a auto-referéncia proposta por Luhmann deve envolver as partes
processuais, os elementos probatorios trazidos ao processo pelas partes e o juiz.

Assinala Dinamarco, por oportuno:

%70 risco para Luhmann, ¢ uma conseqiiéncia das contingéncias que surgem em virtude das vérias
possibilidades de decisdo que a complexidade oferece.

3% LUHMANN, 1983, op. cit., p.47.

3DINAMARCO, 2002, op. cit., p.160.

490 DINAMARCO, 2002, op. cit., p. 174.

“I DINAMARCO, 2002, op. cit., p.. 331.

2 DINAMARCO, 2002, op. cit., p. 160.

493 Conforme Campilongo (2000, p. 83), complexidade é o mesmo que pluralidade de alternativas.
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Desse lavor, hdo de participar o processualista e o juiz e de ambos se
espera, para que possam chegar a bom termo, uma racional, mas
decidida mudanca de mentalidade. E preciso implantar um novo
“método de pensamento”, rompendo definitivamente com as velhas
posturas introspectivas do sistema e abrindo os olhos para a realidade
da vida que passa fora do processo.***

Nesse sentido, a decis@o judicial, aliada a relevancia da prova, devera produzir
. . . .~ 405

esse rompimento com as posturas em desuso, abrindo-se para as diferenciagdes
preconizadas por Luhmann e chegando a novas solugdes, que a dogmatica juridica

tradicional ndo oportuniza, e que, para Dinamarco, ja se afigura de relevancia impar:

E indispenséavel colher do mundo politico e do social a esséncia dos valores
ali vigorantes, seja para a interpretagdo das leis que temos postas, seja para
com suficiente sensibilidade e espirito critico chegar a novas solucdes a
propor.*%®

Teubner também considera que a relagdo de auto-referéncia®”’ do direito e a sua
imprevisibilidade em que o ideal da certeza e da seguranca juridica repousa no
postulado da previsibilidade da aplicagdo do direito aos casos concretos da vida (através

do processo) seria incompativel com essa sua caracteristica de auto-referéncia.**

Portanto, depreende-se que a prova, quando analisada no aspecto subjetivo em
face a teoria sistémica, traz a problematica do risco. A questdo de as provas serem vistas
e consideradas como aberturas cognitivas ¢ relevante e conduz a uma renovagdo e
atualidade no desenvolver da atividade processual, bem como abre novos caminhos para
a valoracdo da prova extraida da experiéncia humana da pos-modernidade vinda da

realidade social que a ela retorna na circularidade prevista pela autopoiése.

4% CAMPILONGO, 2000, op. cit., p. 84.

45 Conforme Luhamann (1969, p. 57), a diferenciagio aumenta as dificuldades da decisdo. Priva o
procedimento juridico de inumeras probabilidades de simplificagdo, até mesmo a propria experiéncia
de vida e o saber pessoal do juiz- qualidades que em processos de decisdo diferenciados, o tornaram
apto para a magistratura duma forma muito especial.

46 [dem, ibidem.

47 Segundo Teubner (1989, p. 2) a auto-referéncia sugere a idéia de indeterminagio do direito como algo
insusceptivel de controle ou determinagédo externos, a auséncia de um “ponto de Arquimedes” exoégeno
a partir do qual o Direito pudesse ser determinado. O direito determina-se a ele mesmo por auto-
referéncia, baseando-se na sua propria positividade.

% TEUBNER, 1989, op. cit., p. 3.
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Nessa linha de idéias, percebe-se que o sistema da persuasao racional oportuniza
ao magistrado a analise da prova por diferentes angulos, como se fosse um objeto
multifacetado, com diferentes matizes, no qual a probabilidade e a verossimilhanca
podem ndo traduzir a certeza devida. Na verdade, cada julgador analisa esse objeto pelo
angulo que lhe chama maior atengdo ou produz-lhe mais veementemente a sensacdo de
certeza, a convicgao de certeza. Desse modo, a valoracdo que um julgador empresta as
provas vindas aos autos poderd ndo ser a mesma aduzida por outro, pois cada um tem

suas experiéncias e vivéncias proprias a lhe determinarem a convicgao.

4.1. CONCEITO E FUNCAO DE PROVA

Toda atividade processual existe para pacificar conflitos dentro de uma
comunidade. E uma exigéncia social que haja normas de conduta previamente
estabelecidas para que os conflitos sejam ordenados. E, sem duvida, como ndo existe
sociedade sem conflitos, o ser humano busca a pacificacdo, pois ¢ da natureza humana a

procura pelo prazer.

Na licao de Kant: “Ser feliz ¢ o desejo de todo ser humano racional, mas finito
(...) alguma coisa referente ao seu sentimento de prazer ou desprazer, lhe serve de
fundamento subjetivo que determina o que precisa para contentar-se com a sua
condi¢do”.*” Kant considera ainda que: “cada qual pde sua felicidade naquilo que esta
de acordo com o seu sentimento particular de prazer ou desprazer, € mesmo em um
unico individuo depende da diversidade das necessidades conforme as modificagcdes

»H04 A5 afirmagdes kantianas trazem a tona a idéia de que a

daquele sentimento
atividade processual deve satisfazer ao individuo na sua busca incessante de satisfagdo

de seus direitos.

Sabe-se que viver em sociedade acarreta dificuldades de relacionamento, em

virtude da diversidade de sentimentos, das condutas contrarias assumidas uns contra os

499 K ANT, 2004, op. Cit.

4O KANT, 2004, op. cit., p. 34.

1! Kant aborda, também, que uma lei subjetivamente necessaria ¢ objetivamente um principio pratico
inteiramente contingente, que pode e deve ser bem diverso em diferentes sujeitos.
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. . . . . ~ 412 .
outros. A vida social, segundo Dinamarco, gera insatisfacdes™ -~ que necessitam da tutela

do Estado para orientar os caminhos e criar o clima favoravel a paz entre os homens.*"

A respeito disso esclarece Greco Filho:

O estudo das normas de conduta ensina, também, que, apesar de nascerem
dos homens e para os homens, as regras sociais ndo podem ser dispensadas
por eles, porque constituem condigdo essencial de convivéncia, desde que se
pressuponha o relacionamento entre dois individuos, isto é, desde que o
homem n@o esteja absolutamente s6. Na sociedade, as normas se adaptam, se
modificam, crescem ou diminuem em nUmero aparente, mas jamais
desaparecem.*'

Assim, sendo o fim ultimo do direito a pacificacdo social com a solu¢do dos
conflitos ocorridos entre os homens, a atividade processual ¢ o meio eficaz para
alcangar a harmonia e a satisfacdo de direitos porventura desrespeitados. A propdsito,
Benthan refere que “el objeto de las leyes cuando son ellas lo que deben ser, es
producir, em el mas alto grado posible, la felicidad de la mayor cantidad de

personas”.415

A atividade processual ¢ deveras relevante nesse sentido, e “apresenta uma
relagio muito estreita com a realidade na qual estamos inseridos”.*'® Salienta Grinover
que, “pelo aspecto sociologico, o direito é geralmente apresentado como uma das
formas do chamado controle social a disposicdo da sociedade para a superagdo de
antinomias, das tensdes e dos conflitos que lhe sdo proprios”.*'” Segue a autora “as
situacdes de conflitos podera ser chamado o Estado-juiz, o qual vird dizer a vontade do

.9 41
ordenamento juridico para o caso concreto.”*'®

12 Dinamarco (2003, p. 160) assevera que a vida em sociedade gera insatisfacdes, merc€ de condutas
contrarias aos interesses das pessoas ¢ mercé de serem estes literalmente infinitos, enquanto finitos os
bens da vida sobre os quais incidem.

13 Dinamarco (2003, p. 161) elucida que o Estado positiva seu poder ao definir situagdes concretas,
decidindo e realizando praticamente os resultados que entende devidos em cada caso. (...) Essa missao
pacificadora que o Estado tem nfo possue os resultados comprometidos pelo fato de ordinariamente
trazerem situacdo desvantajosa a pelo menos uma pessoa. A instrumentalidade do processo.

4“4 GRECO FILHO, Vicente. Direito Processual Civil Brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 2003. P. 11.

15 BENTHAN, 1971, op. cit., p. 9.

#1® RIBEIRO, 1998, op. cit., p. 13.

“I7 GRINOVER, 1996, op. cit., p. 19-28.

18 Tdem, ibidem.
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Nas primitivas fases da humanidade, assevera Grinover “a autotutela ou
vinganga privada era exercida comumente, por inexistir um Estado forte que superasse
os impetos individualistas, passando-se paulatinamente a fase da jurisdi¢do em que os

juizes agem em substituicio as partes”.*"”

Toda atividade processual, no entanto, deve prender-se aos fatos nos quais se
fundamenta a lide e somente por meio das provas vindas aos autos poder-se-a
demonstrar a relevancia ou ndo do pedido do autor. Para Grinover, “a prova constitui o
instrumento por meio do qual se forma a convic¢do do juiz a respeito da ocorréncia ou

. A . . 42
inocorréncia dos fatos controvertidos no processo”.**

No entanto, sabe-se que os elementos probatdérios nem sempre contaram com a
racionalidade e a livre conviccdo do julgador. A histéria demonstra que fatores de
ordem religiosa, misticismos e fanatismos nem sempre preponderaram e atuaram em
desfavor da verdade e foram determinantes para a solugdo de casos de cuja aplicagdo
dependia a observancia de pena ou punicdo. No relato de Echandia: “Los
procedimientos eram um juego de azar o escenas de jugleria, y em vez de logicos
existian exorcistas y verdugos; el hombre vigoroso podia defender cien injusticias com

el hierro em la mano”.**!

: 422 ~ . ..
Neste ponto apresentam-se as cinco fases'*~ da evolucao das provas judiciais que

Echandia distingue, em seus estudos sobre o tema:

19 Tdem, ibidem.

#0 GRINOVER; ARAUJO; DINAMARCO, 1996, op. cit., p. 353.

1 ECHADIA, 1974, op. cit., p. 60.

#22 Conforme esclarece Echadia (1974, p. 56), “las cuatro ultimas fases de la evolucion del concepto de la
prueba y los sistemas probattorios judiciales se encuentram mas o menos definidas en la historia
europea, a partir de la caida del Imperio romano por haberse producido una quiebra fundamental en la
civilizacion juridica y social que Roam habia llevado a altos niveles, lo cual hizo que durante muchos
aflos imperara una mezela de barbarie y de fanatismo religioso que condujo a absurdos procedimientos
judiciales.
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La fase étnica, a la cual seria mejor darle el nombre de primitiva, pois
corresponde a todas las sociedades en formacion, onde s6lo podia existir un
sistema procesal rudimentario, y que suele describirse como de las pruebas
abandonadas al empirismo de las impresiones personales. (...) a fase religiosa
o mistica del antiguo derecho germanico primero y de la influencia del
derecho candnico; la legal, que creemos mas acertado calificarla como de
tarifa legal, que sometio la prueba a una rigurosa tarifa previa de valoracion,
que fue un avance en su época, pero que no se justifica hoy; la fase
sentimental, que seria mejor denominar de la intima conviccién moral, que se
origino en la Revolucion Francesa, como reaccion contra la tarifa legal y que
sostiene la absoluta libertad de valorar la prueba, se aplico primero al proceso
penal y mucho después al proceso civil; la fase cientifica, que actualmente
impera en los codigos procesales modernos.**

Observa-se que, com as alteragdes historicas e sociologicas da sociedade, os
conhecimentos humanos e o progresso produzem efeitos extraordindrios que propiciam
a evolugdo, permitindo-se quebrar certos costumes, e por conseqiiéncia alteram-se as
idéias, as formas de pensar e ver o mundo e, por certo, também os meios probatdrios
deixam de ser extravagantes passando a se acomodar mais as influéncias recebidas dos
novos tempos. O avango, o progresso da mentalidade do homem - objeto central do
processo — e seus valores morais sdo responsaveis pela reforma da sociedade, e,
conseqlientemente, a atividade processual passa a exigir reformas também ou se
estagnara. Echandia refere que “las ordalias, los combates judiciales, los juramentos
expurgatorios, las torturas se han abandonando a media que esos conocimientos

ST . 424
psicoldgicos fueran desarrollandose”.

Paulatinamente, houve uma transformag¢ao no sistema probatério civil, a ponto
de, hoje, o procedimento civil contemplar artigos como o 131, 334, 335, que dao
margem a conhecimentos adquiridos na vida social do julgador. O elemento probatorio,
por conseguinte, reveste-se de importdncia maxima para o resultado final do processo.
A atividade processual ndo se desenvolvera nem seguira seu curso sem a demonstracao
dos fatos alegados no processo através dos elementos probatorios. O magistrado ver-se-
4 impedido de atender ao pedido do autor sem que esteja demonstrada a existéncia dos

fatos sociais que juridicamente sdo relevantes para a solucao do litigio.

Para a solucdo dos litigios provindos da sociedade, observa Cambi que, “as

provas fornecem ao juiz os elementos necessarios para a reconstrucao, em juizo, de

2 ECHADIA, 1974, op. cit., p. 55.
4 ECHADIA, 1974, op. Cit., p. 60.
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acontecimentos passados, com a finalidade de que ele possa formar o seu proprio

convencimento sobre a verdade ou ndo dos fatos historicos alegados pelas partes”.*

Dessa forma, o processo se desenvolvera mediante a existéncia dos meios
probatorios; depreende-se, pois, ser indispensavel a prova*’® para o resultado da
atividade processual. Poder-se-ia dizer que a prova ¢ o elemento que da vida ao
processo € que permite que a lide siga seus tramites e seja desvelada a certeza juridica.

Segundo li¢ao de Carnelutti, as provas trazem ao juiz o fato ausente:

No processo, em todas as suas espécies, o oficio tem que valorar
juridicamente fatos. A nogdo de fato juridico, essencial para a teoria do
processo, ¢ uma daquelas que o estudioso deve aprender da teoria geral do
direito. Quantas forem as vezes em que o fato que se tem de valorar ndo esta
presente, tantas serdo as que o juiz terd que se servir de outros objetos que lhe
permitam conhecer o fato ausente. Esses outros objetos sdo as provas. **’

A doutrina traz inumeras nogdes sobre o conceito de prova e sua fun¢do no
processo. Carnelutti observa que, “na linguagem comum, prova se utiliza como
comprovagdo da verdade de uma proposicao; somente se fala de prova a propodsito de
alguma coisa que foi afirmada e cuja exatiddo se trata de comprovar”.*® Na licdo de
Merlin, “prova é a consciéncia legitima que resulta de um fato cuja certeza leva a
conclusdo de outro fato, cuja verdade se ignorava se ¢ ou nio verdadeiro”.*’ Bentham,
entende que a palavra “prova” tem um significado de maior amplitude, “mas amplio que
cabe a palabra prueba, se entiende por tal um hecho supuestamente verdadero que se

presume debe servir de motivo de credibilidade sobre la existencia o inexisténcia de

outro hecho”.**" Na licdo de Batista da Silva:

5 CAMBI, 2001, op. cit., p. 49.

426 Para Carnelutti (2001, p. 67), a utiliza¢do da palavra prova se limita aos procedimentos instituidos pelo
juiz para a comprovacdo dos fatos controvertidos (afirmados e ndo admitidos): aqui o conceito se
adapta perfeitamente ao vocabulo segundo seu significado essencial.

7 CARNELUTTI, 1999, op. cit., p. 307.

428 CARNELUTTI, 1999, op. cit., p. 67.

29 Apud. CARNELUTTI, 1999, p. 84.

9 BENTHAN, 1971, op. cit., p. 21.
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Prova, no dominio do processo civil, onde o sentido da palavra nao difere
substancialmente do sentido comum, pode significar tanto a atividade que os
sujeitos do processo realizam para demonstrar a existéncia dos fatos
formadores de seus direitos que haverdo de buscar convicgdo do julgador,
quanto aos instrumentos por meio do qual essa verificagio se faz.*'

Como se observa, na linguagem comum prova também se utiliza como

comprovagao de uma verdade Carnelutti acrescenta a esse respeito:

Somente se fala de prova a proposito de alguma coisa que foi afirmada e cuja
exatiddo se trata de comprovar. Assim, a prova da afirmagdo acerca da
existéncia de um fato, se faz mediante o conhecimento de um mesmo fato; o
conhecimento nado ¢ a prova, porém da a prova da afirmagéo. Nesse sentido, é
justo reconhecer que objeto da prova ndo sdo os fatos sendo as afirmagdes, as
quais nfo se conhecem, porém se comprovam, enquanto que aqueles ndo
comprovam, sendo se conhecem.**”

Segundo preleciona Ribeiro, “o direito € um processo de adaptacdo social, no

qual o legislador busca, no fato, a sua matéria-prima para normatizar as relagdes

434

sociais”.**? Portanto, os fatos sociais sdo valorados juridicamente pelo magistrado®*,

que, pelo fato ausente de seus sentidos, mas presente na atividade processual como

elemento probatorio, forma a sua conviccdo e possibilita a entrega da prestagdo

jurisdicional para a composi¢do da lide. O mesmo autor, ao referir-se aos fatos que

interessam em juizo, alude:

Ocorre recordar que a prova em juizo tem por objetivo reconstruir
historicamente os fatos que interessam a causa, porém ha sempre uma
diferenca possivel entre os fatos, que ocorreram efetivamente fora do
processo ¢ a reconstrugdo desses fatos dentro do processo. Para o juiz ndo
bastam as afirmac¢des dos fatos, mas impde-se a demonstracdo da sua
existéncia ou inexisténcia.**’

1 SILVA, Ovidio Baptista da. Curso de processo civil. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, v. 1, 1987,

p. 275.

2 CARNELUTTI, 2001, op. cit., p. 67.

3 RIBEIRO, 1998, op. cit., p. 63-64.

4 Carnelutti 1998, p. 16) no Prefacio de sua obra A Prova Civil, salienta que “na sua catedra, costuma
dizer que o juiz estd em meio a um minusculo cerco de luzes, fora do qual tudo sdo trevas: atras dele, o
enigma do passado e diante, o enigma do futuro. Esse mintsculo cerco ¢é a prova”.

#3 RIBEIRO, 1998, op. cit., p. 60.
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. . ’ A . 4
Para Mittermaier, “provar é querer, em substincia, demonstrar a verdade % e

convencer o juiz, o qual para decidir ha mister de adquirir plena certeza”.**’ Cabe
salientar aqui que para Mittermaier estar imbuido da verdade ¢ adquirir plena certeza; e

Certeza €, pois, 0 que comumente move o julgador nos seus julgados.

Ferreira observa que “prova ¢ demonstracdo, testemunho, sinal, documento
justificativo. O vocabulo ‘provar’ traz a idéia de estabelecer a verdade, a realidade de;

438
demonstrar”

e vem do latim: probare, significando demonstrar, reconhecer . Por sua
vez, o vocabulo probatio significa ensaio, verificacdo, inspe¢do, aprovacao,
confirmagdo.”’ Juridicamente, no entanto, prova significa a demonstracio dos fatos
alegados no processo. Segundo, Zelanis, “a prova juridica ¢ o resultado de uma agao
instrumentalizada segundo determinagdes legais, que reflete um fato juridico
determinado, cuja finalidade ¢ convencer um dos sujeitos da relacdo juridica da

existéncia ou nio do mesmo fato”.**°

No preambulo de sua obra, Malatesta refere que, “sendo a prova o meio objetivo
pelo qual o espirito humano se apodera da verdade, sua eficacia serd tanto maior, quanto
mais clara, mais plena e mais seguramente ela induzir no espirito a crenca de estarmos
de posse da verdade”.*"! Malatesta afirma que a verdade ¢ eficaz se for capaz de induzir
plenamente a crenca da posse da verdade. Sem sombra de duvida, essa definicdo de
eficacia da verdade ¢ calcada na verossilhanca e na certeza.

442 .
7”7 ¢ na licdo de

Para Bethan, “la prueba es un medio encaminado a um fin
Echandia, “pruebar es aportar al proceso, por los medios y procedimientos aceptados en
la ley, los motivos o las razones que produzcan el convencimiento o la certeza del juez

sobre los hechos”.*®.

Depreende-se de tudo, que ndo ¢ pacifico na doutrina a conceituacdo de prova,

visto que os fatos hdo de ser analisados por seus aspectos objetivos e subjetivos.

8 Para Mittermaier 1997, p. 59, a verdade é a concordéncia entre um fato real e a idéia que dele forma o
espirito. [...] resulta a verdade desde que a convic¢do adquirida se acha em perfeita correlagdo com seu
objeto. Portanto, o autor analisa se a verdade propriamente dita ou a realidade absoluta das coisas, pode
ser submetida as investigagdes do espirito humano, ou se antes se deve contentar com a simples
aparéncia.

“7MITTERMAIER, 1997, Idem, ibidem

8 FERREIRA, 2000, op. cit., p. 990.

49 ZELANIS, Paulo. Elementos para uma nova Teoria Geral do Processo. Porto Alegre. Livraria do

Advogado, 1997. p. 248.

0 ZELANIS, 1997, op. cit., p.251.

“I MALATESTA, 1996, op. cit., p. 19.

2 BENTHAN, 1971, op. Cit., p. 22.

3 ECHADIA, 1974, op. Cit., p.34.
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Admitir um fato como prova incontestavel de outro fato ¢ um ato humano dirigido ao
convencimento dos sujeitos vinculados a relacdo juridica e ao julgador, que para

convencer-se podera utilizar de razdes humanas trazidas de sua historicidade.

42 CONCEITO DE PROVAS ATIPICAS: A VARIABILIDADE E A
OBRIGATORIEDADE DE SELECAO

O processo civil brasileiro possui referéncia clara e expressa quanto aos
elementos probatérios passiveis e possiveis de serem usados pelas partes na elucidagdo
da lide* processual, tais como o depoimento pessoal das partes, a confissdo, a prova
documental, testemunhal, pericial.

O Codigo Civil acrescenta a estes a presungdo, no inc. IV do art. 212.**°

Lembra-se que também no cdédigo de procedimentos o art. 334 admite algumas

446

hipoteses de presuncdo de veracidade™. O art. 332 do CPC, pretendendo expandir os

meios de prova colocando a disposicdo do magistrado melhores e mais amplas
possibilidades para seu convencimento, adiantou-se ao avango social ¢ ao progresso
incessante a que o direito deve se alinhar estabelecendo que “todos os meios legais, bem

como os moralmente legitimos, ainda que ndo especificados neste codigo, sdo hdbeis

~ 44
para provar a verdade dos fatos, em que se funda a agdo ou a defesa”.*"’

Para Stein, ha uma importante diferenciagdo entre meios e indicios probatorios:

Los médios probatorios son declaraciones,testimonios el sentido mas amplio,
o estados de cosas que el juez ha percibido en el transcurso del proceso a los
fines de la prueba. Los indicios son hechos, es decir, acontencimientos o
circunstancias, a partir de los cuales y por medio de la experiencia, se puede
concluir en otros hechos que estan fuera del proceso y consituyen el objeto de
la prueba. Medios probatorios e indicios s6lo se encuentran y retinem en el
tratamiento de la apreciacién de la prueba.***

** BARBOSA MOREIRA, op. cit., Revista de Processo. 95/178. p. 114.
50 art. 212 do Codigo Civil determina “ Salvo o negdcio a que se impde forma especial, o fato juridico
pode ser provado mediante:I- confissdo; II- documento; III- testemunha; IV- presuncéo; V- pericia.”
46 Segundo preconiza o art. 334: “N&o dependem de provas: I - os fatos notdrios; II- (...) III - admitidos,
no processo, como incontroversos; IV - em cujo favor milita presungdo legal de existéncia ou de
veracidade”.

*7 Integra do art. 332 do CPC.

8 STEIN, 1998, op. Cit., p. 41.p. 41.
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Embora nido sem dificuldade, Barbosa Moreira conceitua provas atipicas por
oposicao a prova tipica: “O conceito de atipicidade, obviamente pressupde o conceito de

tipicidade, e define-se em oposicao a ele”. Enfatiza o autor:

Ha dois possiveis modos de oposi¢@o. Por duas diferentes perspectivas, ou de
dois diferentes pontos de vista, podemos conceber que uma prova divirja da
prova tipica e, por isso, mereca ser considerada atipica. : ou a prova era
atipica por constituir espécie diferente daquelas r%;ﬂadas pela lei, ou a

prova era atipica porque colhida de modo diferente.

Dessa forma, abrem-se possibilidades outras que permitem unir a realidade em
constante mutagdo e desenvolvimento a imperfeita e incompleta enumeragao restrita dos
meios probatorios do procedimento civil patrio, adequando-os a pos-modernidade que
avassaladoramente invade a era em que se vive trazendo toda a tecnologia possivel.
Assim, a sociedade passa a conviver com diferentes meios de comunicagdo, que
descortinam novas situagdes, ¢ logo, trazem novos direitos e constantes riscos e
complexidades. O direito, entdo, vé-se obrigado a se modificar, assim como o seu

procedimento, devendo adequar-se a esse novo tempo que surge a passos largos.

Ao julgador cabe, portanto, utilizar e avaliar todos os meios cabiveis para a
solugdo da lide. Dai a relevancia do contetido probatorio aliar-se a pés-modernidade,
fazendo do processo um caminho proficuo e fecundo com solugdes convincentes,

adequadas e embasadas em principios logicos quando da apreciacdao da prova.

Segundo a idéia de Bittar sobre as transformagdes das relagdes sociais, “ha de se
dizer que a complexizagdo das relagdes sociais, bem como as profundas transformagoes,
em todos os niveis das relagdes sociais, trouxeram modificacdes que ha de se pensar se
a doutrina e a ciéncia do direito foram capazes de captar”.** E nas palavras de
Campilongo, “a concep¢do do direito como um conjunto de normas emanadas do
Estado e respaldadas por sangdes, fruto de um processo sistematico, formal e racional

0451

de produgdo, continua integralmente valida Acredita o autor que a dinamica da

sociedade de hoje exige uma resposta mais atualizada do direito, entretanto:

9 BARBOSA MOREIRA, op. cit. Revista de Processo. 95/178 .p. 115.

9 BITTAR, Eduardo C. B. O Direito na pés-modernidade. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2005
p. 365.

1 CAMPILONGO, 2000, op. cit. 2000. p. 69.
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o principal problema da ciéncia do direito parece repousar em suas matrizes
de inspiragdo, que se tornaram absolutamente insuficientes para a preparagdo
do jurista contemporaneo para os desafios dos tempos atuais. As idéias do
purismo metodolégico, da redugdo da ciéncia do direito a uma enciclopédia
de comentarios as leis positivas, do trabalho de apuro conceitual e sistematico
das regras de comportamento normatizadas encontram-se em franca crise,
para ndo dizer decadéncia, na medida em que um mundo e uma realidade
com dinamismos diversos daquele que dirige a légica do raciocinio juridico
tradicional solapam as bases com as quais se estruturam os alicerces da
dogmatica juridica.**

Nao diferente ¢ a concepg¢do de Conture quanto a dinamicidade social e
tecnoldgica ao concordar que “o problema estd em saber se a enumeracdo de provas
pode ou mesmo deve ser acrescida de outras ndo previstas, mas que, correspondendo as

conquistas da ciéncia, trazem dia a dia novas possibilidades de investigacdo dos fatos

- 453 <
controvertidos”.”” Expde, ainda o autor:

Sustentou-se que a instituicdo dos meios de prova ¢ um atributo exclusivo do
legislador e que a ninguém ¢ permitido introduzir no sistema outros meios de
demonstragdo da verdade. Entretanto, em contrario a esta opinido, que ndo se
apdia em principios convincentes, pode-se advertir que os repertérios de
jurisprudéncia estdo cheios de antecedentes que refletem a admissdo de
provas ndo previstas nas disposi¢des da lei civil ou processual. ***

Dessa forma, percebe-se a necessidade de que os elementos probatorios se
adequem a realidade social para que se construa um processo que permita ao magistrado
o desvendar da lide produzindo um resultado satisfatorio. Considera Ribeiro que o art.
332 do CPC traz outros elementos que nao os previstos unicamente pelo legislador - ndo

delimitado pelo legislador — os quais podem favorecer o desenvolvimento da lide:

Sdo esses “outros meios”, ndo delimitados, e alguns, nem positivados pelo
legislador, como forma de convencimento, que podem garantir o
convencimento do juiz, pois que a realidade ndo se limita aquelas hipdteses
legais previstas pelo legislador, que s6 tém o conddo de fazer com que fique
delimitada a capacidade de percepcédo do juiz, o qual ndo consegue enxergar
além da previsdo legal.*’

2 BITTAR, 2005, op. cit., p. 369.
433 COUTURE, 1983, op. cit., p. 182.
#4* COUTURE, 1983, op. cit., p. 182.
3 RIBEIRO, 1998, op. cit., p.93.
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Ressalta Ribeiro que, a realidade hoje nao se limita apenas as hipdteses legais ja
previstas pelo legislador e sugere que a percepcao do juiz pode e deve ir mais além, uma
vez que o magistrado, por 6bvio, tem percepcdes extrajudiciais além das provas ali

ordenadas.

Para Carnelutti, “o conhecimento de um fato por parte do juiz ndo se pode ter
sem que o mesmo perceba algo com os proprios sentidos; € para isso ¢ inevitavel o
contato entre o juiz ¢ a realidade acerca da qual deve julgar™*® A percepgio explicitada
pelo autor realiza-se da seguinte forma: “teoricamente, a percep¢do pode ser mediante
os sentidos do juiz, ou seja, ocular, pelo tato, pela audi¢do, o paladar, ou o olfato”. 457
Ao usar a palavra “teoricamente”, Carnelutti refere-se, com certeza, a possibilidade de
que na pratica a percep¢do possa, ocorrer de outra forma, como por exemplo, pela

dedugdo do juiz*®.

Pelo sistema da persuasdo racional da prova, aduz-se que o julgador usa seu
livre convencimento; dai a possibilidade de ele convencer-se por meios subjetivos,
internalizados, de sua vivéncia, de sua trajetoria de vida. A respeito, Barbosa Moreira
assinala que “todos os juizes j4 devem ter tido a oportunidade de valer-se para a
aquisi¢ao de conhecimentos sobre fatos ndo expressos na lei ou pelo menos, de forma

. . 4
diversa da especificamente legal”.*’

Acrescem-se aqui os fatos notorios, as presuncdes e as regras de experiéncia
como meios de prova cabiveis de serem utilizados pelo magistrado em suas decisoes,
que, seguindo a linha de idéias acima explicitadas, ndo dependem dos sentidos do juiz,
mas do seu saber comum e que representam, segundo Ribeiro, “uma excecdo ao
principio secundum allegata et probata partium judex judicare debet, ou seja, o fato
notdrio representa uma excecao a esse principio, na medida em que o juiz pode julgar
baseado nesse fato, sem necessidade de as partes terem alegado, nem feito qualquer tipo

. . . . 4
de prova, conseqiientemente julgando secundum conscientiam suam”.*°

46 CARNELUTTI, 2001, op. cit., p.82.

7 CARNELUTTI, 2001, op. cit., p. 100.

458 «“para Carnelutti (2001, p. 16) a dedugdo do juiz ¢ um instrumento da atividade em que ndo sdo
responsaveis os sentidos, mas o seu conhecimento porque na deducdo nio se trata de ver, mas, sim de
saber”.

49 BARBOSA MOREIRA, op. cit., 95/178 p. 114.

40 RIBEIRO, 1998, op. cit., p. 97.
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4.2.1 Fatos Notorios

Para Couture, todo o objeto da prova esta enquadrado na regra de que as provas
devem cingir-se ao assunto sobre o qual se litiga, pois foram objeto de afirmagdes
contraditorias. No entanto, aduz que os fatos notorios ficam fora do objeto da prova *'.

Para ele, “o fato notoério ndo significa efetivo conhecimento, mas antes certeza

95462

pacifica”” e elucida ainda o autor especificando o que acredita ser um fato notorio:

. .. ~ 4
“uma forma de sossego intelectual com que o homem reputa adquirida uma nogéo”.**

Atente-se para a idéia de Couture, que admite que uma no¢do de um fato
conhecido do julgador e de outros homens ¢ passivel de ser objeto de elucidacdo de
pontos a serem desvelados na lide. O sossego intelectual prelecionado pelo autor remete
a idéia de que fato notdrio, para ser assim nominado, deve ser conhecido e,

indiscutivelmente, trazer a sensagao de certeza, seguranga e incontestabilidade social.

Sobre fatos notérios e fatos ndo notorios, esclarece Stein:

La diferencia entre los hechos notorios y los no notorios consiste em que los
primeros son conocidos por todos, bien por percepcion , es decir, son
conocidos por un numero indeterminado de personas, por el publico,
cualquiera que sea la forma de delimitarlo numéricamente. Los hechos no
notorios, por el contrario, solo son conocidos en sentido juridico, es decir,
mediante la propia percepcion, por un nimuro limitado de individuos.***

\ . . , - 4 .
Quanto as particularidades de um fato notdrio*®, interessa ressaltar que, para

Stein, a notoriedade varia segundo a localidade, pois “no existen hechos

9466

“universalmente” notdrios Segue explicitando que “em otros casos varia

! COUTURE, 1983, op. cit., p. 143.

%2 COUTURE, 1983, op. cit., p. 154.

43 Tdem, ibidem.

% STEIN, 1998, op. cit., p. 33.

465 Stein (1998, p. 174-175) considera que, para que um ato seja considerado notorio, ha necessidade de
obter-se o conhecimento através de algumas fontes, que podem ser: em primeiro lugar, esta a
publicacdo oficial; a segunda fonte ¢ a ci€ncia histdrica em seu sentido mais amplo, como a literatura, a
geografia; entende o autor também que a afirmag@o falsa sempre sera atacada por alguma parte. ,
Friedrich. El conocimiento privado del juez.Investigaciones sobre el derecho probatorio en ambos
procesos.

466 STEIN, 1998, op. cit., p. 171.
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d”*7 ¢ para ele, também “la notoriedad del

grandemente el ambito de la notorieda
mismo hecho varia segun lugar y tiempo™.**® Por sua vez, Micheli entende que “se ha
objetado, sin embargo, que tales hechos pueden considerarse notorios solamente cuando
todos estén en condiciones de conorcelos, esto es, cuando sean susceptibles de consittuir

. . . 4
hechos notorios en sentido amplio”.**’

Para Benthan, determinar o que sejam fatos notorios ¢ uma questao dificil de

resolver e requer grandes precaugdes:

Que es la notoriedad?Dénde estd la linea diviséria entre um hecho
suficientemente notodrio y el que no lo es?(...) Lo que es notorio a los hojos de
uno lo sera también a los de otroUm hecho considerado como notorio por el
demandante, no podra parecer dudoso al demandado y hasta mismo juez? La
palabra notoriedad en materia judicial, resulta precisamente muy
sospechosa.Es un pretexto mucha veces utilizado cuando no hay asomo de
prueba o cuando la prueba se hace demasiado dificil.*”

Véem-se em Ribeiro idéias semelhantes quanto aos fatos notorios,*”" pois refere
que “a notoriedade ¢ um conceito relativo, ndo existindo para todos os homens, sem
limitacdo de tempo e de espago. Quem aquilata se o fato ¢ ou ndo notorio € o juiz ou o
tribunal, posto que ele mesmo avalia livremente a prova contida nos autos™’>. No
entanto, cabe salientar que a diferenca entre fatos notorios e regras de experiéncia, por
exemplo, ¢ de dificil constatacdo entre os doutrinadores, ndo parecendo um consenso
que delimite aspectos de um e de outra. Segundo Ribeiro, “hd autores que tentam
diferencia-los, baseados no carater de abstracdo e generalidade que possuem as regras
de experiéncia, em contraposicdo a acontecimentos singulares, concretos dos fatos
notérios”.*”* Para o autor, nos fatos notorios ha a repeticio de um sé fato na consciéncia

de diversas pessoas; ao passo que nas regras de experiéncia a similitude de reiterados

%7 Idem, ibidem.

% STEIN, 1998, op. cit., p. 173.

49 MICHELI, Gian Antonio. La carga de la Prueba. Traducida por Santiango Sentis Melendo. Colombia:
Editorial Temis. 1989. p. 107.

49 BENTHAN, 1971, op. cit., p. 97.

1 Para Ribeiro (1998, p. 99) o fato é notério quando é um fato conhecivel e compreensivel por um
homem de cultura média no momento da decisao.

42 RIBEIRO, 1998, op. cit., p. 98.

73 RIBEIRO, 1998, op. cit., p. p. 106.
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acontecimentos leva a que indutivamente se extraia a conclusdo sobre casos analogos

ainda nio observados.*’*

Nao obstante a idéia posta de que fatos notorios ndo necessitam de prova,

Echandia acredita que alguns destes devem ser provados:

La doctrina acepta, no sin discusion, que los hechos notorios estan exentos de
prueba (...). En el primer caso la prueba es posiblemente inttil; pero, a
moenos que la ley consagre el procedimiento de una declaracion previa del
juez sobre notoriedad, con fuerza vinculativa para la sentencia, resulta
prudente y por tanto util aducir pruebas sobre tal hecho, de manera que el
juez no puede rechazarlas, en especial el de primer grado, porque existe la
posibilidad de que en la segunda instaficia el tribunal adopte un cirterio
distinto sobre dicha notoriedadey, por consiguiente, quede faltando la
prueba.*”?

Da idé¢ia de Echandia, pode-se depreender que ao juiz pertence a avaliagdo da
prova como fato notorio ou ndo; cabe-lhe resolver se o fato compreensivel como notoério
¢ perceptivel pelo homem de cultura média. Dessa forma, a prova de fato notério*’® traz
a possibilidade de o juiz julgar secundun conscientiam suam, o que para Ribeiro ndo
configura conhecimento privado do juiz, visto que o fato notério “¢ conhecido ndo so6
pelo juiz do processo, sendo por todos os juizes, procuradores e pessoas de determinada
cultura média, enquanto o conhecimento privado o saber seria somente do juiz julgador

4
do processo”.*”’

Para Couture, “podem-se reputar notoérios aqueles fatos que fazem naturalmente
parte do conhecimento, da cultura ou da informag¢do normal dos individuos, atendendo-
se ao lugar ou ao circulo social, ¢ a0 momento determinado, no qual ocorre a

.~ 5y 478
decisdo”.’

Entende Pescatore, por sua vez, que os fatos que se percebem ndo sdo objetos de

prova, porque ndo se prova aquilo que por si ja ¢ visivel e evidente.*” Portanto,

474 [dem,.ibidem.

45 ECHADIA, 1974, op. cit., p. 354.

“%para Couture (1983, p. 154), “o conceito de notoriedade ndo pode ser tomado como sinénimo de
generalidade. Um fato pode ser notério sem ser conhecido por todo o mundo”.

4T RIBEIRO, 1998, op. cit. p. 97-98.

48 COUTURE, 1983, op. cit., p. 155.

7 Apud CARNELUTTL. 2001.p. 84.
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somente os fatos ndo evidentes, ndo notdérios, ¢ que necessitam ser provados e

conhecidos pelo julgador. Sobre a prova dos fatos Conture, preconiza:

Pode-se, portanto, afirmar que a regra de que a prova sé se deve referir aos
fatos controvertidos representa uma limitacdo, uma espécie de
enquadramento objetivo, da matéria de fato que ha de ser objeto de prova. E a
determinacdo dos fatos controvertidos e ndo controvertidos é um trabalho de
depuracdo prévia, para se saber quais os fatos que precisam, e quais os fatos
que ndo precisam ser provados.**’

Cumpre destacar que a licdo do autor atenta para a desnecessidade de se

provarem os fatos notorios e evidentes, conforme explica:

Em casos como este de fatos notérios ou evidentes, a mente do juiz supre a
atividade probatoria das partes, podendo se considerar desnecessaria qualquer
tentativa de prova tendente a demonstrar um fato que ressalta da experiéncia
pessoal do magistrado. A dispensa de prova dos fatos evidentes nada mais ¢é
que um aspecto do problema, mais amplo da ciéncia propria do juiz.**'

No pensamento de Micheli:

Si se parte, del hecho notorio, como pertencente a la cultura media, como
hecho tal del que cualquiera tiene, o puede procurarse facilmente, su
conociemiento, entonces quiza la conclusion debera ser diferente. El juez, en
verdad, en cuando tal conoce una serie de hechos por haber perticipado en
ello.El problema estd mas bien en ver los limites dentro de los cuales el juez
mismo tiene la faculdade de utilizar en el proceso cogniciones que no le son
procuradas por las partes, o que él no ha conseguido en el curso del
procedimiento.**

Sem sombra de dividas, o assunto ¢ infinitamente amplo e controvertido e
observa-se que ha grande niimero de idéias divergentes, pois que, se ao juiz ¢ livre a

apreciagdo da prova atendendo os fatos e circunstincias constantes nos autos, ainda que

0 COUTURE, 1983, op. cit., p.144.
! COUTURE, 1983, op. cit., p. 145-146.
2 MICHELI, 1989, op. cit., p..107-108.
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nao alegados pelas partes (...) conforme aduz o art. 131 do CPC, entdo o convencimento

do julgador podera se dar por estimulos subjetivos e internos.

A livre convicgdo do julgador poderd se formar por meio de uma valoracao
psicologicamente atrelada a sua formagdo pessoal. O raciocinio do magistrado podera
percorrer intrincados caminhos interiores, juizos de valor psicologicamente positivos ou
negativos de sua vivéncia, até chegar a certeza. Portanto, de facil deducao ¢ que sendo o
raciocinio do juiz individual e pessoal, depende de fatores ligados a sua experiéncia de
vida, a sua vivéncia, as suas escolhas, as sua preferéncias pessoais. Essa possibilidade
de julgamento secundun conscientian suam e o sistema da persuasdo racional permitem
ao julgador formar o convencimento pelos fatos vivenciados por ele e que contribuirao

na apreciacdo dos elementos probatorios.

Lembra-se aqui o carater variavel da experiéncia humana e a possibilidade de
diferentes decisdes em casos concretos semelhantes em virtude da contingéncia da pos-

modernidade e o risco abordado por Luhmann produzido pelas contingéncias atuais.

Segundo Taruffo, ha algumas caracteristicas do raciocinio do juiz que importa

considerar, tais como:

Ao formular o raciocinio que se conclui com a decisdo, e mesmo quando
justifica esta, emprega, como se costuma dizer, o material e as formas mais
dispares e heterogéneas: linguagem técnica e linguagem comum, esquemas e
modelos de argumentacdo, formas dedutivas, juizos de valor, instrumentos de
persuasdo retdrica, conhecimentos de variada natureza, regras éticas e de
comportamento, interpretagdes, escolhas de diversos géneros etc. Trata-se,
pois de um raciocinio estruturalmente complexo e heterogéneo, no qual se
encontram e se baralham diversas dimensdes logicas, lingiiisticas,
cognoscitivas e de argumentagdo. ***

O livre convencimento racional permite ao juiz formar juizos de valor na

avaliacdo do elemento probatorio. Argumenta Stein sobre os sistemas de prova:

* TARUFFO, 2001, op. cit., p. 8.
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La teoria de la prueba legal sustituia la experiencia individual y la opinion del
juez por ciertas “esperiencias promedio” sobre el valor de los médios de
prueba y si bien el derecho vigente ha ampliado sustancialmente el campo de
discrecionalidad judicial, renunciando por completo a influir en la
apreciacion del juez, el valor interno de aquellas reglas, injustamente
calumniadas em el movimiento de reforma, se ha cuidadeo, de que, aun sin
coaccion, sigan aplicandose.

Com efeito, a alteracio do sistema de valoragdo da prova ampliou as
possibilidades instrutérias do julgador concedendo-lhe amplos poderes e limitando, ao
mesmo tempo essa margem de liberdade a ele concedida pela motivacdo da sentenga,

dever, esse, constitucionalmente apregoado.

4.2.2Comportamento pessoal das partes

Na seara das provas atipicas em que héa abertura para que o raciocinio do juiz
seja formado por presungdes ou por conhecimentos adquiridos ao longo da vida, Ribeiro
acrescenta, persuasivamente, outro meio de prova a ser percebido pelo julgador e que
também ndo estd enumerado no ordenamento juridico. Portanto, prova atipica e bastante
reveladora aos olhos de um magistrado perspicaz e que faz uso, em seus julgados, da

percepcao ao observar atitudes e condutas dos depoentes.

Refere Ribeiro que “as formas de raciocinio que o homem faz, e em especial o
juiz, baseiam-se muito nas presuncdes. Elas t€ém uma importancia fundamental em todos
os campos do saber; por exemplo, se a testemunha, ao depor, comegar a se contradizer,
gaguejar, enrubescer, presume-se que esteja a mentir”.*** O juiz podera, baseado no
comportamento da parte, e aliado aos conhecimentos que ele possui como homem
comum na observacdo de fatos j4 constatados em outras situagcdes ocorridos, que a

testemunha mentiu. Nessa linha de idéias, Ribeiro perquire:

4 RIBEIRO, 1998, op. cit., p. 99.



129

Quem conhece a vida judiciaria ndo pode negar a grande influéncia que o
comportamento das partes produz no magistrado, principalmente se for
levado em considerac¢do que o direito surge da controvérsia no processo ¢ se
cristaliza nas decisdes judiciais. (...) Resta saber, portanto, até que ponto o
magistrado pode convencer-se, sem serem utilizados os meios legais de
prova? O que mais importa ¢ o instrumento utilizado para convencer o
magistrado o seu convencimento?**’

E importante salientar, ratificando a importancia do principio da oralidade
aludido no inicio do presente trabalho, que na coleta da prova oral o papel do juiz € por
demais relevante, pois as partes, as testemunhas, que sdo a fonte das provas, sao
colocadas frente a frente com o magistrado, possibilitando uma condicdo favoravel e

fecunda para o deslinde do litigio.

Gadamer afirma que “na linguagem torna-se visivel o que ¢ real além e acima da
consciéncia individual de cada um”.**® Depreende-se dessa afirmacdo, que ao bom
observador a linguagem oral possibilita a percepcdo mesmo daquilo que o individuo
pretende ocultar, no entanto deixa transparecer pelas reacdes demonstradas e pela forma
de falar. Dessa forma, cabera ao julgador analisar minuciosamente o impacto que

causam no individuo as perguntas e observagdes realizadas na audiéncia.

Ao julgador cabe avaliar e julgar segundo sua consciéncia e percepgao,
livremente, segundo determina o sistema probatorio atual.

Gadamer, percucientemente, preconiza que “a interpretacdo do escrito nao
dispde de nenhuma outra ajuda, ao contrario do que acontece com a palavra falada”.**’
Por certo, o autor refere-se as inumeras formas de compreensdo que a palavra falada
permite, pois que se associa as expressdes faciais, aos gestos e olhares que, por vezes,

dizem mais do que as palavras. Tais evidéncias, portanto, levam ao julgador a convicgao

da certeza pela impressdao que causam e transmitem.

Para Barbosa Moreira, ¢ de suma relevancia, quando do depoimento das
testemunhas ou das partes, que seja levado em consideracdo, € mesmo anotado nos
autos, o comportamento assumido pelos depoentes. Com a prova oral o magistrado tem
condi¢gdes de, observando as reagdes dos envolvidos no processo, valorar mais ou

menos a prova colhida, como assevera Barbosa Moreira, “se 0s juizes anotassem certas

5 RIBEIRO, 2003, op. cit., p. 89.
% GADAMER, 2004, op. cit., p. 580.
7 GADAMER, 2004, op. cit., p.509.
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peculiaridades dos depoimentos em tudo aquilo que possa constituir elemento relevante
para a respectiva valoracdo, tais como, a seguranca, a firmeza, o fato de a testemunha

. s 488
enrubescer, gaguejar’.

Segundo o autor, isso deveria constar nos autos, pois seria um elemento valioso
para os julgadores de segundo grau. Brilhantemente, Pagano registra que “na palavra
viva, falam também o rosto, os olhos, a cor, o movimento, o tom de voz, o modo de
dizer, e tantas outras pequenas circunstancias, que modificam e desenvolvem o sentido
das palavras, e subministram tantos indicios a favor ou contra a propria afirmagao

delas” 489

Seguindo essa linha de idéias, perquire-se que a avaliacdo e a apreciacdo da
prova exigem aten¢do e perspicacia do magistrado que vai sentenciar 0 processo;
conseqlientemente, ha de haver a atuagdo pessoal do juiz na colheita da prova, pois que
certos detalhes do depoimento das partes ou testemunhas ndo poderdo passar
despercebidos, tais como a conduta e atitudes dos depoentes. Por isso, o elemento
probatdrio testemunhal deve ser analisado como um todo, num sentido contextual,
amplo, que possibilitard ao julgador ver e ouvir, além das palavras e gestos, ndo apenas

: . 490 .
ouvir, mas, e, sobretudo, sentir’ " para sentenciar.

Seguindo esse pensamento, Ribeiro assinala que “o comportamento processual
das partes ¢ um meio legal de prova, porque nado ¢ ilegal, e ¢ moralmente legitimo, a

despeito de ndo estar especificado neste codigo, sendo, portanto habil para provar a

~ 491 . . .
verdade de um fato, em que se funda a acdo ou a defesa”.”" Ratifica, ainda, a respeito

da conduta da parte que:

Nao s6 a prova produzida pela parte, como também a conduta da propria
parte pode influenciar o juiz no julgamento. No primeiro caso, temos uma
valoragdo objetiva da prova (o fato) enquanto que, no segundo caso, temos a
valoragdo subjetiva da prova (a pessoa, ou como quer a lei, art. 131 do CPC
“circunstancias”).**

48 BARBOSA MOREIRA, op. cit., p. 183.

4 Apud RIBEIRO, 1998, op. cit., p. 35.

Conforme ligdo de Mellendo (1979, p. 305), “Sentencia viene, etimologicamente de sentire” Santiago
Sentis. La prueba.los grandes temas del derecho probatorio.

IRIBEIRO, 2003, op. cit., p. 91.

#2 RIBEIRO, 2003, op. cit., p. 92.
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4 , . ~
Portanto, o comportamento processual®” das partes também produz impressdes

e convencimento ao magistrado®*

sendo, sem sombra de davidas, uma forma subjetiva
de convic¢do do magistrado. Diz-se subjetiva, porque os julgadores poderdo interpretar
tais condutas de forma diferente, por terem visdes de mundo divergentes, calcados na
livre convicgdo e baseados em fatos nao alegados pelas partes, mas percebidos por eles
na observagao da conduta das partes, que traz relevante meio de prova. Nesse diapasao,

Ribeiro assevera:

A prova oral em juizo deve ser feita no mais amplo sentido, tendo em vista o
grau de complexidade que a prova oral se nos apresentam, pois uma parte ou
testemunha pode vir a juizo e mentir, porque os fatos declarados na presenga
do juiz referem-se a acontecimentos que estdo no seu consciente, portanto,
possiveis de serem distorcidos, uma vez que estando em seu consciente
podem ser facilmente manobrados. Mas o seu comportamento processual, por
exemplo, enrubescer, gesticular desproporcionadamente, buscar auxilio
visual em seu advogado, vem do inconsciente, logo, ¢ dificil ser controlado,
razao pela qual o comportamento da parte em juizo mereceria uma maior
atengdo por parte dos magistrados nas salas de audiéncias, pois sdo eles que
conferem credibilidade as alegagdes feitas pelas partes ou testemunhas em
juizo. ¥

Nessa avaliagdo, o raciocinio do julgador, por 6bvio, seguird o critério subjetivo,
pois que o comportamento processual das partes ndo deve passar despercebido ao
julgador atento. Acrescenta-se licdo de Couture sobre os meios de prova nao
expressamente previstos, o qual salienta que “¢ um dos problemas que mais claramente

~ .. . 496
pdem em relevo certos contrastes do direito com a vida”.

Nao passa despercebido, destarte, que a questdo do direito e processos
anacronicos e improficuos é preocupacgdo constante dos aplicadores do direito, visto que
o direito e o seu procedimento ndo podem andar em descompasso com a vida. A
percepcdo e observacdo do magistrado sdo elementos que importam na valoragdo
probatoria hoje, ndo obstante seu dever de, fundamentando sua decisdo, demonstrar as

razdes que lhe formaram a convic¢ao.

43 Neste sentido, Mellendo (292) assevera que el comportamiento en todos los aspectos de la vida, es
cuestion de circunstincias, no s6lo del hombre; y las circunstancias pesan tanto como el hombre”.

% Mellendo (p. 292) percucientemente afirma: “Me gustaria saber por qué médios podria um juez
sustraerse a la influencia de dicha conducta cuando ejercite sus poderes discrecionales”.

45 RIBEIRO, 2003, op. cit., p. 98.

6 COUTURE, 1983, op. cit., p.182.
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Segundo Stein, “antiguamente, estas consideraciones y reflexiones estaban, em
su mayor parte, reguladas legalmente. La teoria de la prueba legal sustituia la

A e e e .., . 497
experiéncia individual y la opinion del juez”

Hoje, a persuasdo racional permite ao
juiz o uso de sua experiéncia de vida, aliada, no entanto, a devida fundamenta¢do do

decisun.

Lembra Couture que “o progresso do direito deve manter-se em natural
paralelismo com o progresso da ciéncia; nega-lo significaria negar os fins da ciéncia e
os fins do direito”.*”® Para Bittar, as alteracdes sociais interessam ao direito ¢ devem

com ele caminhar em consonancia;

A ciéncia do direito deve estar, de modo epistemologico, consciente das
mudangas sociais, culturais e paradimatico-cientificas ocorridas ao longo dos
ultimos anos. (...) devendo haver um entrelagamento produtivo entre as
instancias discursivas da jus ciéncia, no lugar de uma rejeicao profunda das
expectativas do senso comum com relagdo a justica e as necessidades sociais
como fonte de inspiragdo para a reflexdo da ciéncia do direito.*”

O avango da sociedade, portanto, produz também uma nova realidade de forma
que a atividade processual ndo pode nem deve permanecer estagnada. “As demandas
sociais” - assevera Bittar- “devem ser fontes de inspira¢do para a reflexdo da ciéncia do
direito”.>” Deve, com efeito, adequar-se e transformar-se, em consonancia com a
realidade devendo o direito caminhar lado a lado ao progresso, tendo-o como propulsor

a atualizagdo.

4.3 MAXIMAS DE EXPERIENCIA: A IMPREVISIBILIDADE DAS DECISOES.

O ordenamento juridico patrio prevé em seu art. 335 o uso de regras de
experiéncia, possibilitando ao magistrado atuar de forma especial no processo, no

aspecto de valoragdo de provas, € em outros aspectos também, sempre que as normas

7 STEIN, 1998, op. cit., p. 43.

4% COUTURE, 1983, op. cit., p. 184.
9 BITTAR, 2005, op. cit., p.374-375.
39 1dem, ibidem.
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permitirem certa abertura para a experiéncia ¢ conhecimentos do julgador, como no
caso de provas testemunhais, ou, ainda, quando da avaliagdao das provas ou colmatagao

de termos pouco significativos e vagos.

Salienta-se que havera abertura para conhecimentos e experiéncias do julgador,
quanto a fatos notorios, quanto ao comportamento processual das partes, visto que
nestes casos abre-se-lhe certa possibilidade de, por meio da experiéncia adquirida ao
longo da vida, fazer uso de sua subjetividade, de sua cultura oriunda da esfera social em
que viveu e de onde coletou impressdes, defini¢des disso extraindo seu modo de ver,
analisar e valorar os acontecimentos da vida para formag¢ao de sua convicgao.

Segundo ensina Ribeiro, “a convic¢do ¢ o elemento-cerne da prova (...)

501
” Bentham

independentemente do meio utilizado, desde que moralmente legitimo.
também observando que ha fatos internos que determinam o convencimento do julgador
diz que: “los fatos que percibo em mi, son los relativos a los que se denomina

A . . 2
experiéncia em sentido estricto”.”

Conforme esclarece Bazarian, hd a verdade axiomatica ou convencional na qual
axiomas ndo evidentes sdo considerados convengdes por dependerem da determinagdo
de pessoas entre si. Disso se depreende que as verdades axioldgicas sdo normas sociais
estabelecidas para a convivéncia humana, tendo, portanto, carater subjetivo porque as
paixdes e interesses pessoais desempenham papel importantissimo na avaliagdo e

justificagdo dos fatos.®?

As regras da experiéncia comum surgem, portanto, da necessidade de o
legislador permitir ao aplicador da norma possibilidades outras na formacdo de seu
convencimento, dando valoragdo especial a outros caminhos interpretativos e, por certo,
necessarios dentro da logica e da ponderacdo adequadas, mas extraidas da experiéncia
humana e, portanto, da realidade social. Com efeito, o legislador busca no sistema social
respostas que deverao satisfazer a propria sociedade nas sentengas que proferir valendo-
se como instrumento, do principio da persuasao racional na apreciacdo do conteudo da

prova.

E importante destacar que a funcio jurisdicional formal tem o escopo de declarar

aquilo que a lei estabelece e, como excegdo a essa regra na hipdtese de falta de previsao

' RIBEIRO, 2003, op. cit., p. 88.
02 BENTHAN, 1971, op. cit., p. 26.
%3 BAZARIAN, 1988, op. cit., Ver Nota n°® 309.
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legal, utilizar-se dos outros critérios subsidiarios. No entanto, o sistema da persuasdo
racional permite ao magistrado, dadas as modificacdes que encontra na sociedade
diuturnamente, fazer uso de seus pontos de vista, da experiéncia que carrega de longa

data, sem ferir a norma juridica e, ainda, atingindo o ideal de justiga social.

Depreende-se perfeitamente isso da leitura do acordao n°. 700003081957,
apelacdo em que ha o julgamento da responsabilidade civil de laboratério farmacéutico

por inser¢do de medicamento defeituoso na cadeia de distribuigdo. Veja-se:

A evidéncia, fazia ela (a autora) uso de método anticoncepcional. O
prontuario médico ¢ a receita apresentada na inicial demonstram o uso de
Microvlar. Tais dados permitem a conclusdo de que as alegagdes sdo
veridicas, ou verossimeis, porquanto usava ela método contraceptivo
corretamente, sendo que a prescrigdo médica apenas observou o
medicamento ja utilizado, ndo havendo razdo para substituir o
anticoncepcional por outro, ao menos, nenhuma ventilada neste
processo.Exigir-lhe tal prova afronta as disposi¢des do CDC, mesmo porque,
¢ da experiéncia comum que ninguém guarda embalagens vazias ou notas de
compra do medicamento tomado regularmente.Assim, as provas apresentadas
pela autora mostram-se verossimeis para gerar convencimento, cabendo a ré
a contraprova, ndo feita, conforme ja explicitado.”*

Constata-se que o relator, ao pronunciar seu voto, esclarece que as alegagdes da
autora sdo verossimeis, sendo veridicas, pois ¢ “da experiéncia comum que nao ¢
costume guardar embalagens vazias”. Diz bem quando refere que as provas mostram-se
verossimeis para gerar convencimento, ressalvando o fato de serem ou nao veridicas.
Portanto, bastou-lhe a verossimilhanca para formar o convencimento fundamentando-o

na experiéncia comum.

Ja o desembargador Osvaldo Stefanelo, cujo voto foi vencido, na referida
apelacdo, pronunciou-se desta forma: “Ndo consigo ver nenhuma prova indicidria
suficientemente séria e idonea (...) a ndo ser a palavra da demandante, a servir de prova
indiciaria para sustentar a pretensio da autora”.’” Parece que as palavras da autora nio

forneceram a este julgador a certeza necessaria para a formacao do convencimento para

>% Rio Grande do Sul. Tribunal de Justi¢a. Apelagio Civel n° 70003081957/2001. “O dano moral, como
pratica atentatoria aos direitos da personalidade, traduz-se num sentimento de pesar intimo da pessoa
ofendida, capaz de gerar-lhe alteragdes psiquicas ou prejuizos a parte social ou afetiva de seu
patrimdnio moral. a prova se satisfaz com o simples acontecimento do fato ilicito. danos materiais ndo
comprovados. Pensionamento. Apelacdo provida em parte, por maioria.” 6 Camara Civel. Rel. Des.
Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Consulta ao site do DTJ em 20 de margo de 2007.

%5 Rio Grande do Sul. Tribunal de Justica. Apelagio Civel n° 70003081957/2001. 6* Camara Civel. Rel.

Des. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Consulta ao site do DTJ em 20 de marco de 2007.
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um julgamento favoravel, o que o fez discordar do voto do relator. Disso forga perceber
que a uniformidade de resolugdes ou pareceres de igual teor ante os mesmos fatos
concretos apresentados a julgadores diferentes sdo dificeis sendo impossiveis, dadas as
diferengas individuais. As divergéncias sdo evidentes e os proprios doutrinadores estdo
convencidos disso. Seguindo essa linha de idéias, Dworkin declara que “os juristas nao
precisam de provas para mostrar que os juizes divergem e que suas decisdes, com

A ~ 506
freqiiéncia, refletem sua formagao e seu temperamento”.

Alude-se aqui, por oportuno, as palavras de Mellendo: “Os fatos ndo se provam.

Os fatos existem; o que se provam sdo as afirmagdes, que poderdo referir-se a fatos”.”"’

Percucientes palavras de Knijnik ilustram a idéia acima:

A relatividade da verdade obtida no processo ndo autoriza negar-se que exista
uma relagdo entre prova e verdade; o que ndo existe ¢ um vinculo conceitual
entre ambos, porque impraticavel, permanecendo o vinculo teleoldgico: é
altamente desejavel que o sistema chegue a um juizo de fato o mais proximo
da verdade, mas ¢ preciso ter a clara consciéncia de que aquilo que esta
provado pode ser falso; e o que néo foi provado pode ser verdadeiro.”™

Os tribunais, refletindo a propria realidade social, ndo abdicam dos parametros
epistemologicos que tradicionalmente orientam o pensamento juridico a0 mesmo tempo
em que entendem que o magistrado deve, com seu bom senso, integrar em suas

sentencgas o intuido e o pressentido.

No mesmo diapasdo, Knijnik observa que “é preciso que o sistema e
principalmente o aplicador estejam sempre voltados a prevengao do erro, ndo confiando,
ingenuamente, na possibilidade de reconstruir os fatos tais quais eles ocorreram no
passado”.”® Preconiza ainda o autor que “ ha de tomar-se a prudéncia, a modéstia, a
consciéncia da chance do erro”.’'’ Com tais palavras ndo ha como se considerar o

magistrado um ente acima do bem e do mal, mas, sim, um ser humano dotado de

sensibilidade e de experiéncias que lhe sdo inseparaveis.

No direito vigente, segundo texto da 3* Camara do 1° TACN SP:

J®HWORKIN, 2002, op. cit., p.10.
S"MELLENDO, 1979, op. cit., p. 12.
3% KNIJNIK, 2007, op. cit., p.14.

399 KNIJNIK, 2007, op. cit., p 14.
*191d. ibidem
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Isencdo de magistrado ndo significa insensibilidade. O juiz ha de julgar com
tudo que o caracteriza como ser humano. Razdo para o raciocinio, sentimento
do justo ou paixdo pelo que se afigure, para que ndo venha a
profissionalmente se conduzir como auténomo, capaz, portanto de discernir,
ajustado ao seu meio social e econdmico para poder aferir o que haja de
excesso ¢ de exagero, mormente quando alguém que se apresente como
economicamente forte possa impedir condi¢des que, ainda que indiretamente,
possa afrontar o ordenamento juridico, a tradicdo do justo, recebido,
pressentido e intuido pelo magistrado.”"!

Também se pode observar que a jurisprudéncia ha muito tempo tem decidido de

forma que o uso das experiéncias comuns do julgador seja considerado:

PROVA- DIVISAO- MAXIMA DE EXPERIENCIA - subsistindo divisdo no
conjunto probatdrio constante nos autos, nos temos do art. 335 do CPC, o juiz
aplicara as regras de experiéncia comum subministradas pela observagdo do
que ordinariamente acontece e ainda as regras da experiéncia técnica,
ressalvado quanto a esta o exame pericial, e, em tais condi¢cdes, se tem
presente as maximas de experiéncia, as quais integram a cultura do julgador,
sendo utilizadas na sua generalidade. >

E mais, considerando que muitas vezes ndo hé possibilidade de, por meio das
provas vindas aos autos, adquirir-se um grau de certeza indubitavelmente seguro, os

tribunais admitem a solu¢do mais proxima da verdade, como segue abaixo:

EXAME E VALORACAO DA PROVA — CONVICCAO RACIONAL -
Quando a prova produzida nos autos encontra-se dividida, especialmente
quanto aos depoimentos testemunhais, toca ao Juizo, a luz dos elementos de
prova, adotar a solugdo que se lhe afigure mais proxima da verdade e da
Justica. Tais predicados sdo como obras humanas, a rigor inalcangaveis. E
possivel apenas a proximidade maior ou menor, em vista das circunstancias
de cada caso. Deve, todavia, o Juizo expor e fundamentar todas as razdes que
o levaram as conclusdes exaradas na decisdo. Trata-se de procedimento
constitucionalmente imprescindivel. (art. 93, Inc. IX) e que permite a todos
auferir de sua racionalidade. >

> S30 Paulo. Tribunal de Algada. 3* Camara do 1° TACN SP JTACS p. 74/243.

312 Rondénia. Tribunal Regional do Trabalho. 9* R - RO 10.677/95-3%.- Ac. 20.615/96- Rel Juiz Gabriel
Zandonai- DJPO 11.10.96. Disponivel em: http: www.trt22.gov.br pesquisa realizada em 27 de
novembro de 2006.

313 Rondénia. Tribunal Regional do Trabalho. 9* R — RO 8.549/96- 5* T — Ac.8356/97- Rel. Juiz Célio

Horst Waldraff- DPJR 11.04.1997. Disponivel em http: www.trt22.gov.br. Acesso em 29 de novembro
de 2006.
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Atente-se para o fato de que o tribunal refere-se a persuasdo racional como uma
forma de decisdo adotada como melhor se afigurar ao juiz; a0 mesmo tempo em que lhe
permite amplos poderes instrutorios, restringe-o no arrazoado da sentenca. Por isso
infere-se que a argumentagdo declinada pelo julgador sera a chave para que as decisdes
ali contidas sejam ou ndo acatadas, ponderando sua comprovagao pratica as hipdteses
que formarem seu convencimento, uma vez que, inexoravelmente, dados psicologicos e

ideologicos do juiz dardo significado ao decisun.

Nao se pode, no entanto, pretender um convencimento sem regras, segundo

elucida Knijnik:

Tem-se procurado resgatar a idéia de que a liberdade do convencimento
judicial, nao submetido a regras juridicas predeterminadas de valoragdo, esta
sujeita as regras da logica e a certos postulados juridicos, no sentido de
afastar o subjetivismo. Se o direito tem de se haver com os fatos, porque
indissociaveis das normas, ha necessidade de evitar-se o arbitrio na
reconstrucio fatica, criando mecanismos de vinculagio e controle. >'*

Nao obstante haja subjetividade do julgador no seu convencimento, deve-se
atentar para o fato de que esta ndo pode ser considerada dissociada da logica e dos
postulados juridicos a ponto de distanciar-se do bom senso e elaborar uma sentenga

distante da realidade.

Segundo a teoria de Perelmann que trabalha basicamente com a questdo da
argumentacdo como método a ser adotado na busca de uma decisdo razoavel “as
conclusdes resultam de um cruzamento entre juizos hipotéticos e mecanismos de
comprovagdo pratica e com a repeticdo de certos procedimentos previamente

: ~ A (o 515
estabelecido, serdo observadas certas conseqiiéncias necessarias”.

Além desses casos, também poderdo ser usadas maximas de experiéncias nas
lacunas mais comuns do direito, ou seja, quando a lei proporciona ao juiz apenas uma
orientagdo geral, conceitos e critérios imprecisos, ou, sendo a norma omissa ou
contraditéria, tornando-se ineficaz. Cabera ao magistrado o esclarecimento que lhe

exigira prudéncia e bom senso no uso de tal liberdade que lhe ¢ facultadada.

314 KNIJNIK, 2007, op. cit., p. 16.
315 PERELMANN, Chaim. Teoria da argumentagio: a nova retérica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999. p
56.
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Stein, grande estudioso desta matéria, salienta que maximas de experiéncia “no
pueden ser simples declaraciones sobre acontecimientos individuales, asi como tampoco
juicios plurales sobre uma pluralidad de esos sucesos, obtenida mediante recuento”.”'®.

Assinala, que regras de experiéncia sao juizos gerais:

Son definiciones o juicios hipotéticos de contenido general, desligados de los
hechos concretos que se juzgam em el proceso, procedentes de la
experiéncia, pero independientes de los casos particulares de cuya
observacion se han inducido y que, por encima de esos casos, pretenden

tener validez para otros nuevos.

Da defini¢do transcrita, percebe-se que ndo se pode compreender e aceitar as
regras de experiéncia apenas como conhecimento privado do juiz visto que conforme
estudo de Gomes filho, “sdo nogdes ministradas pela cultura média da sociedade, em

518

relagdo as quais, ndo se exige prova . Lembra-se aqui o mesmo carater dos fatos

notdrios que a maioria dos doutrinadores, embora ndo tenham uma defini¢do pacifica
sobre eles, admitem, que aos fatos notdrios ndo € necessaria a busca de elementos
probatdrios, por serem essas nogdes aceitas no ambiente social e cultural em que a

decisdo ¢ proferida, sem que outros conhecimentos cientificos as contrariem.

Pelo principio adotado pela lei civil brasileira na apreciacdo da prova, as
dedugdes do julgador ou indicios por ele percebidos sdo critérios de valoragcdo da prova,
pois que derivam do conhecimento humano comum ou do conhecimento privado do
juiz. O campo das regras de experiéncia parte do subjetivo do julgador, da observagao
de fatos que lhe permitem formar silogismos. Por certo, também ha limites para que o
sistema da persuasdo racional da prova nao se transforme em arbitrio quando o
magistrado fizer uso de regras de experiéncia, como, por exemplo, no uso de provas
que ndo servem para desvendar o litigio, ou, ainda, proferindo decisdes contrarias as
provas existentes nos autos. A motivacdo da decisdo, ou seja, a fundamentagdo da
decisdo, ¢ o pressuposto para que as partes possam controlar o caminho seguido pelo

julgador na valoragao do elemento probatorio.

SISSTEIN, 1998, op. cit., p 25.
7 STEIN. 1998, op. cit. p. 27.
> GOMES FILHO, 2001, op. cit., p. 165.
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Importa salientar ligdo de Liebman quanto aos modelos de constatagdo que “sao
critérios que devem ser postos em discussao para que as opcoes valorativas do juiz e das

. . , .. 519
partes possam ser debatidas e conhecidas ou até mesmo corrigidas”.

Esclarece Knijnik como seriam estes modelos que evitariam o erro ou o arbitrio:

Em demanda indenizatoria por acidente de transito, deve-se raciocinar com
base numa “preponderdncia de provas” para que se dé a demonstragdo do
fato “x”; por este critério guiar-se-d30 o juiz e as partes. Ja em agdo de
improbidade, o modelo de constatacdo ¢ outro, mais rigoroso, exigindo-se
uma “prova clara e convincente”; e outro deveria ser, portanto, o critério
empregado pelo juiz, pelo tribunal e pelas partes na formag&o do juizo de fato
e sua discussao.

No entanto, informa Ribeiro, “as regras de experiéncia resultam também de um
processo de deducdo e de valoracdo, principalmente quando o juiz ¢ chamado a todo

momento a explicar o sentido de um preceito legal”.’*!

Lembra-se aqui, o fato da
linguagem usada pelo legislador ser vaga e imprecisa, as palavras terem um significado
ambiguo, multiplo. Como deve o aplicador do direito agir diante da vagueza de
significado semantico das palavras, da indeterminacdo de seus significados? Como
analisar expressdes com conteudo variavel como “bons costumes”, “boa-f¢”, “interesse

social”, “fungdo social”, dentre outras?

Consoante preleciona Barbosa Moreira, que com afinco estudou o assunto, “o
legislador, ao redigir normas, ndo emprega unicamente palavras e expressdes de cunho
técnico-juridico, nem se preocupa em definir todas as no¢des de que se serve. Ele espera
ser entendido na medida em que confia na existéncia de um acervo de conhecimentos
comuns & generalidade das pessoas que terdo de lidar com as normas”.’** Dessa forma,

o legislador fornece simples indicagdes de ordem genérica, deixando ao aplicador da

>1% Apud. KNIJNIK, 2007, p. 18

520 KNIJNIK. op. cit., 18

32! RIBEIRO. Darci Guimaries. Provas Atipicas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998 . p. 106.
22 BARBOSA MOREIRA, op. cit., p. 14.
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~ 52 . .
norma no momento da subsunc¢io’> o cuidado de preencher “os claros”, de cobrir “os

99524

espagos em branco™ " como se observa no julgado abaixo:

ARREMATACAO. PRECO VIL. INOCORRENCIA. O art. 692 do CPC néo
fornece critério objetivo em termos percentuais para a configura¢do do prego
vil tanto no caso de arrematagdo quanto no de adjudicagdo. Cabe ao julgador,
utilizando-se do bom senso e das regras de experiéncia comum, extrair da
situag¢@o concreta um valor que coiba a possibilidade de enriquecimento sem
causa do arrematante ou do adjudicante.’®

A doutrina costuma referir-se a esses “espacos em branco” como conceitos
juridicamente indeterminados, embora Grau exponha sobre o tema que “ndo existem
conceitos indeterminados, mas que a reiterada referida ‘indeterminac¢do dos conceitos’
ndo ¢ deles, mas sim dos fermos que os expressam”.”*’(grifos do autor) o certo e
incontestavel ¢ que os aplicadores do sistema normativo véem-se amiudamente
perplexos diante de alguns termos que o ordenamento juridico possui, sem encontrar,
por vezes, a adequada significagcdo neles contida. Continua Grau explicitando que pode

ndo haver apenas uma fonte de verdade, ou uma tnica solu¢do correta referentemente a

indeterminacao e vagueza de significado de termos contidos na lei, como explica

Quando temos sob exame um conceito cujo termo, indeterminado, o
legislador ndo definiu estipulativamente, o aplicador do direito devera
superar essa indeterminagdo. (...). De qualquer modo, cumpre prontamente
observarmos que inexiste, no ambito do direito, solugcdes exatas — uma para
cada caso - porém, sempre para cada caso, um elenco de solugdes corretas. >’

>33 Para Barbosa Moreira (p. 14-16), subsuncgio quer dizer quando caiba ao juiz determinar se o fato
singular e concreto com que se defronta corresponde ou ndo ao modelo abstrato, ou ainda, a operago
pela qual os fatos apurados recebem, mediante confronto como o modelo legal, a devida qualificagdo
juridica.

524 1dem, Ibidem.

325 Santa Catarina. Tribunal Regional Federal. Processo: 00724.2003.021.12.85.2 — Rel. Designado: Juiza
Marta M. V. Fabre. DJ/SC 06.03.2006 Disponivel em www.jusnavegandi.com.br. Consulta realizada
em 06 de janeiro de 2007.

326 GRAU, Eros Roberto. O Direito Posto ¢ o Direito Pressuposto. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1996.
p.147.

*7 GRAU, 1996, op. cit., p.151.
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Com a existéncia de nogdes ou conceitos ditos indeterminados, os juizos de
valor do intérprete afloram; sua historicidade, sua vivéncia, seus conhecimentos
adquiridos no decorrer de sua vida orientardo a acdo de julgar, e a preferéncia por um
determinado posicionamento em detrimento de outros, conseqiientemente, prevalecera.
Surge dai a problematica do risco preconizada por Luhmann, e a subjetividade do
julgador sera campo fértil para tal ocorréncia uma vez que cada julgador podera trazer
em si observacdes diferenciadas para casos semelhantes, constituindo-se no que

. . . L 528
Luhmann diz serem as diversas expectativas a que o direito deve se adequar.

Quanto a isso, acredita Barbosa Moreira que o aplicador da norma juridica

devera agir com prudéncia, visto que:

na fixagdo dos conceitos juridicamente indeterminados, abre-se ao aplicador
da norma, como ¢ intuitivo, certa margem de liberdade. Algo de subjetivo
quase sempre havera nessa operagdo concretizadora, sobretudo quando ela
envolva, conforme ocorre com freqiiéncia, a formulagdo de juizos de valor.
Exemplo frisante ¢ o dos “atos contrarios & moral e aos bons costumes”, cuja
pratica, na dic¢ao do art.395, n.IIl, do Cod.Civ., acarreta a perda do patrio
poder.””

Com isso, com “essa margem de liberdade” aduzida pelo autor, o intérprete ou
aplicador da lei ndo se distancia de seus pré-conceitos, pré-juizos, da presenca de sua
consciéncia historica ao tentar interpretar uma norma juridica que contenha preceitos
ambiguos. A norma podera ser sempre a mesma, mas as leituras que se fazem dela
poderdo ser diferenciadas, divergentes, dependendo do magistrado que as utilizar, e,
ainda, adequadas ao mundo atualizado em que se vive hoje, pois, refere Gadamer,
“compreender um texto significa sempre aplica-lo a né6s mesmos. Sabe-se que, embora
deva ser compreendido cada vez diferente, um texto continua sendo o mesmo texto que

se apresenta cada vez diferente”.”*

Com efeito, haverd uma atitude valorativa na interpretagdo e colmatacdo de

tais expressdes por parte do intérprete. “A redescoberta da conotacdo conceitual, em

¥A expectativa é a intencionalidade que aponta para o futuro, que procura contetidos cambiantes e
experimenta a realidade através de seu cambio. LUHMANN, 1985, op. cit., p. 9.

2 BARBOSA MOREIRA. O texto foi publicado antes da vigéncia do Cédigo Civil de 2003, razdo pela
qual o artigo comentado é do C. Civil de 1916.

*GADAMER, 2004, op. cit.
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cada enunciado normativo, em especial quando veicule conceito indeterminado, sera,
sem duvida, expressio de interpretacdo/aplicacio do direito”.' Dessa forma, o
intérprete, no momento da interpretacdo da lei a partir de um caso concreto, utilizard um
circulo de conhecimentos vivenciado por ele e que elaborou através de seus
conhecimentos doutrindrios, jurisprudenciais, de sua visdo de mundo adquirida pela

historicidade e linguagem acumuladas, mediando a realidade do caso atual que se lhe

apresenta.

Observa-se a circularidade dos conhecimentos que o aplicador da norma traz
da sociedade, dela retirando elementos que formam sua convicgdo e devolvendo-lhe os
conceitos dela advindos em forma de solugdo de litigios e contendas. Lembram-se, aqui,
as palavras brilhantes de Warat: “O sentido de um texto depende de sua propria historia,

‘s 532
e esta do didlogo surdo com os outros textos de uma cultura”.

Portanto, o sentido de um texto tem significado diverso para cada aplicador da
norma, ¢ o que determina essa divergéncia ndo ¢ o texto em si, mas a histdria individual
de cada leitor, de cada julgador e das experiéncias que traz guardadas e acumuladas
dentro de si. A subjetividade ¢ parte de qualquer pessoa e da pessoa-juiz também; por
isso, cada julgador podera fazer a leitura de um caso concreto de forma diferenciada da
de outros. Nisso se configura o surgimento do risco, em razdo das contingéncias da
sociedade e da diversidade de possibilidades contidas na sociedade a serem utilizadas

pelo julgador em seu decisorio.

Nao apenas nos conceitos juridicamente indeterminados o julgador podera fazer
uso dos ditames do art. 335 do CPC. Esta ¢ apenas uma das possibilidades que o
procedimento juridico brasileiro permite ou, mesmo, impde-lhe. Inimeras vezes, o
julgador necessita, ou faz uso, automaticamente, de sua particular sensibilidade para
valorar os fatos. Anui Benthan ‘“analisar los motivos, discernir los diversos grados de
intencion, desenbrollar las causas que influyem sobre la sensibilidad, valorar un
testimonio frente a otro, sopesar un testimonio particular contra una probabilidad

_ . . 533
general, representan operaciones que suponen un gran estudio del corazon humano™.

Observa-se que, em tempos passados, ndo se falava em sensibilidade ou estudo

do coracdo humano para valoragdo da prova ou em qualquer outra area das ciéncias

> GRAU, 1996, op. cit. p.150.
532 WARAT, 1994, op. cit., p.65.
33 BENTAHN, 1971, op. cit., p. 45.
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juridicas. Hoje, mostra-se impossivel separar, fragmentar, dividir o ser humano do
julgador, pois ambos sdo o mesmo, um todo formado por partes. Para Stein, “es
absolutamente impossible encontrar uma reta linea de separacion entre los
conocimientos especiales del técnico y las verdades notorias, es decir, universalmente

conocidas”.>*

Sem duvida, vé-se a necessidade de outros subsistemas, técnicos ou nao,
aflorarem na 6rbita do subsistema do direito para que o decisun possa ser auténtico e
verossimil. Os conhecimentos advindos de outras areas, como a psicologia, a sociologia,
a cultura local de uma comunidade, a educagdo, os habitos religiosos que determinam a
moral, os costumes, sdo deveras importantes € necessarios para que o magistrado possa
julgar. Valorar o sistema zetético™ inclui trazer aos autos outros subsistemas ligados as
provas propostas e aos instrumentos de verificagdo desenvolvidos no decorrer da
historia.

Declara Benthan que, “a medida que esos conocimientos psicologicos fueron
desarrollandose, se han abandonado aquellos medios sigulares y extravagantes a los que
se tenia qua recurrir para la investigacion de las verdades legales: las ordalias, los
combates judiciales.[...]”>*°A persuasdo racional, vazia da rigidez do sistema das provas
legais, permite ao julgador formar seu convencimento valorando todos os fatos de forma
livre, e por certo, nesta valoragdo fara uso de experiéncias adquiridas na vida familiar,
cultural, académica, religiosa ou social. Todas as experiéncias adquiridas poderdo
transformar-se em premissas menores para a convic¢do de outros fatos. Stein observa

exemplificativamente:

3% STEIN, 1998, op. cit., p.32.

> Para Ferraz Junior, as investigagdes zetéticas sio as que tém por objeto o direito no ambito da
Sociologia, da Antropologia, da Psicologia, da Historia, da Filosofia, da ciéncia Politica etc.
Nenhuma dessas disciplinas ¢ especificamente juridica. Todas elas sdo disciplinas gerais que
admitem um espaco para o fendmeno juridico. A zetética tem uma abertura constante a
questionamentos. Questdes zetéticas tém a fungdo especulativa, questiona as premissas de
investigagdes predomina a funcdo informativa da linguagem. A zetética € mais aberta e pode ser
diferente de uma época a outra. FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugdo ao Estudo do
direito: Técnica, Decisdo, dominagdo. 4. ed. Revista e ampliada. S8o Paulo: Ed. Atlas S.A.. 2003. p.
39-47.

336 BENTHAN, 1971, op. cit., p. 45.
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La exposicione mundial de Chicago, que atraec millones de visitantes, la
conversacion sussurante de dos caminantes en una senda solitaria, la erupcon
de un vulcan los estragos de una epidemia o el desgarrdn en el uniforme de
trabajo de un senciloo obrero: todos estos hechos pueden comparecer ante el
juez en la sala de un tribunal para ser subsumidos po él como premisas
menores de los supuestos de hecho determinados por el ordenamiento
juridico. Con elle surge también la necesidad de subsumirlos en las premisas
mayores facticas, en las maximas de la experiencia,al timepo que se advierte
como estas ultimas pueden pertenecer a cualquier ambito amiginable de la
vida de la natureza y del hombre.”’.

Um exemplo claro de premissas menores que norteiam a atividade mental das
pessoas em geral ¢ apresentado por Couture: “Uma sentenca que se baseasse no
seguinte raciocinio: todas as testemunhas desta cidade sdo mentirosas; a testemunha é
desta cidade; portanto, mentiu”.>*® Outro exemplo, trazido por Stein, refere que as
premissas maiores podem ser também resultantes da experiéncia causal “cuando se
demuestra la culpabilidad de um funcionario em relacion a robos de cartas adviertindo
que todas las cartas robadas pasaron por sus manos y que solo fueron robadas
precisamente las cartas de las que €l tenia que ocuparse en razén de su trabajo, la

experiencia causal es la premisa mayor”.

Em seus experientes estudos, Knijnik traz um exemplo de silogismo:

(...) Até mesmo a testemunha mais confiavel exige do julgador a formulagdo
de uma estrutura de raciocinio em que uma maxima de experiéncia ¢
aplicada. Exemplo: “A” informa ao juiz que “B” fez “x”. O juiz s6 podera

[Tt

concluir que “B” realizou “x” procedendo da seguinte forma: “A” ¢ pessoa
proba e honesta; “A” diz a verdade; entdo, o que “A” atribui a “B” ¢ verdade.
Em conclusao, “B” fez wx 340

Dessa forma, o julgador, crendo na conduta de “A” e aplicando uma méxima de
experiéncia, concluird que o fato praticado por “B” realmente ocorreu, ou seja, €

verossimil que tenha ocorrido daquela forma.

Em seus proficuos estudos sobre maximas de experiéncia, Stein considera que

alguns fatos.

37 STEIN, 1998, op. cit., p. 21.

3% COUTURE, 1983, op. cit., p. 193.
3% STEIN, 1998, op. cit., p. 44-45.
>0 KNIJNIK, 2007, op. cit., p. 69.
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constituyen (y com qué frecuencia todavia!) premisas mayores para los
concretos hechos particulares, em el mismo plano que la ilimitada
abundancia de experiencias que forman nuestro conocimiento, experiéncias
cuyo dominio distingue al juez “ experimentado” del novicio, que en
ocasiones es lo mejor tan buen jurista como el outro, pelo nunca tan
préctico.”"!

Para Ribeiro, “quando a premissa maior for a lei, a operacdo mental do
silogismo ¢ determinada pela lei. JA& quando a premissa maior for uma regra de
experiéncia, a operacdo mental ¢ determinada pelo juiz, o que equivale dizer que, no
primeiro caso, os meios de prova sdo predeterminados pelo legislativo, enquanto no
segundo, pela impossibilidade de positivacdo, ¢ o juiz quem determinara o valor de cada

motivo de prova.’*

Nessa linha de idéias, Barbosa Moreira igualmente preleciona que “também na
atividade probatoria, as regras de experiéncia se véem usadas como ‘premissas
maiores’, quer nos raciocinios atinentes a valoragdo, quer nos tendentes ao

. . o 4
estabelecimento de praesumptiones hominis”.>*

As premissas maiores, dessa forma, pelas nogdes referidas, tanto podem estar
calcadas na lei como nas méaximas de experiéncias. No primeiro caso, analisar-se-a a
validade pela positivagdo; no segundo, a validade ver-se-4 comprovada na
fundamentagdo da sentenca, na motivacdo do decisorio, visto que estas representam a
verossimilhanca preconizada por Calamandrei, aproximam-se da verdade e seu valor

probante serd avaliado e comprovado na préopria sentenca.

Depreende-se da idéia desses autores que o juiz, em seus julgamentos, lancard
mao de premissas logicas para formar sua convicgdo. Quanto a isso, veja-se a posi¢ao

de Stein:

1 STEIN, 1998, op. cit., p. 22.
2 RIBEIRO, 1998, op. cit., p. 109.
>3 BARBOSA MOREIRA, 1931, op. cit., p. 70.
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(...) el objeto de la actividade del jurista abarca toda la vida del hombre. (...)
para examinar las consecuencias juridicas que indirecta o directamente se
deriven de €1, como los estragos de una epidemia, la conversacion sussurante
de dos caminantes en una senda solitaria (...) todos estos hechos pueden
comparecer ante el juez en la sala de untribunal para ser subsumidos por ¢l
como premisas menores de los supuestos de hecho determinados por el
ordenamiento juridico.”**

Essas premissas logicas abordadas pelo autor trazem a nogdo de que “es comin
la idea de que bajo determinadas condiciones, se repiten como consecuencia los mismos
fenomenos” Explicita ainda: “La medida en que partimos de la experiéncia de que, en una
serie de casos, condicion y consecuencia, sujeto y predicado del juicio logico se

encuentran ligados de una manera determinada”.’*

Para Stein, ha decisdes juridicas que indireta ou, mesmo, diretamente derivam
do juiz como ser humano, dos conhecimentos que ele adquiriu durante toda sua vida.
Acrescenta o autor que “los llamados axiomas que, como el principio de que la linea recta
es la mas corta entre dos puntos, no pueden ser probados, esto es, alcanzados mediante

., . .. . . 4
deduccion, sino que solamente son suministrados por la experiencia”.>*®

Na licdo de Amaral dos Santos, “na prudéncia e na cultura do juiz, nos seus
conhecimentos das coisas ¢ dos homens, hd acumulada uma infinidade de regras de

experiéncia: sem elas, certamente, ndo se guiara na formagao da convicc;aio.”547

Deve-se entender como afirma Couture, que “o juiz ndo ¢ uma maquina de
raciocinar, mas sim essencialmente um homem que toma contato com o mundo que o
rodeia, e que ele conhece através de seus processos sensoriais € intelectuais. O prudente
arbitrio ¢, portanto, a apreciacdo logica de certas conclusdes empiricas de que todo o

. . 4
homem se serve para movimentar-se na vida”.”*

Também constata Portanova que, na decisao judicial, as preferéncias do julgador

. A . . 549 o . ~
ou das partes interferem nas decisdes, quando diz que “pessoais’ sdo as motivagdes que

> STEIN, 1998, op. cit., p. 21.

> STEIN, 1998, op. cit., p. 24.

> STEIN, 1998, op. cit., p. 24-25.

%7 AMARAL DOS SANTOS, Moacyr. Prova Judiciaria no Civel e no Comercial. Sio Paulo: Saraiva.
Vol I, p. 442.

S¥COUTURE, 1983, op. cit., p. 194.

> Para Portanova (2000, p. 16), todo homem, e assim também o juiz, é levado a dar significado e alcance
universal ¢ até transcendente aquela ordem de valores imprimida em sua consciéncia individual.
Segundo o autor, “pelo menos trés ideologias resistem ao tempo e influenciam mais ou menos o juiz:
o capitalismo, o machismo e o racismo.
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interferem via simpatia ou antipatia por uma parte ou testemunha, interesse ou
desinteresse por uma questdo de argumento, inclinagdo para uma interpretagcdo rigida ou

, , oq- o~ . o~ . ~ 550
flexivel, afetos, ddios, rancores, convicc¢des, fanatismos paixoes, predile¢des”.

Niao obstante o livre convencimento dever ser fundado na lei, no ordenamento
juridico e o juiz dever ser imparcial, Portanova admite que fatores psicolégicos ou
subjetivos do juiz podem emergir nas decisdoes que produz, traduzindo-se em sentengas
motivadas pelo ordenamento juridico. Contudo, a formagdo do convencimento, sendo
livre, poderé ser oriunda de aspectos internos e advindos da formacdo que o magistrado
recebeu ao longo de sua vida, ndo somente baseados em conhecimentos académicos. No
entanto, conforme ja salientado, Knijnik refere que “o livre convencimento ndo ¢ um

- - 551
convencimento alheio a regras”.

Cabe, por certo, ao julgador e operadores do direito uma atuagdo responsavel e
comprometida com a justica e com o direito. As experiéncias de vida acopladas ao
julgador, vindas da sociedade, influenciam as decisdes que profere e,
conseqiientemente, retornam a sociedade em forma de sentencas. Essa circularidade
produzida entre experiéncias pessoais que produzem posteriores decisdes judiciais
alimenta o sistema social e estrutura os subsistemas, formando uma rede com
infindaveis solugdes semelhantes ou divergentes. Salienta-se aqui o carater dindmico da
sociedade e a necessidade de o julgador adequar-se a realidade, retirando desta
sociedade mesma, as convic¢des que deverdo ser mutdveis, ou, pelo menos, ndo

estagnadas. O pensamento de Couture retrata essa necessidade:

Essas conclusdes ndo tém o carater estrito dos principios 16gicos tradicionais,
sendo antes contingentes e varidveis com relagdo ao tempo e ao lugar. O
progresso da ciéncia ¢ constituido por uma longa cadeia de maximas de
experiéncia derrogadas por convicgdes mais exatas; e em face do proprio
desenvolvimento dos principios ldgicos, a histéria do pensamento humano ¢
um constante progresso na maneira de raciocinar.”**

Nessa licdo de Couture reitera-se a questdo colocada sobre o pensamento

humano ser um constante progresso na maneira de raciocinar, nada ¢ irretocavel, nada

%0 PORTANOVA, 2000, op. cit., p. 16.
3T KNIJNIK, 2001, op. cit., p. 19.
2 COUTURE, 1983, op. cit., p. 194.
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esta acabado, pronto; tudo o tempo muda: derrogam-se idéias “por convicgdes mais

exatas”™ diz o autor.

Nessa linha de idéias, Couture manifesta-se referentemente a idéia de Stein
quanto a derrogacao de idéias por convic¢des mais exatas, fazendo uma analogia entre o

pensamento moderno e o pensamento escolastico:

La diferencia entre el pensamiento moderno y el escolastico de la Edad
Media, radica precisamente en que en esta ultima época la ciencia
consideraba sus experiencias como definitivas: cuando Copérnico expuso sus
ideas, se le objetd que tenian que ser falsas al no haber en todo Aristotelos
nunguna mencioén al respcto. Pero nosotros, hombres modernos, - y en eso
somos todos “modernos”, tanto si vemos en el darvinismo una nebulosa
hipotesis como si lo consideramos verdad libertadora- estamos dispuestos a
aceptar nuevas experiencias y a remodelar de acuerdo con ellas neustros
actuales principios, a reconocer nuestros conocimientos como verdades
relativas, en relacion con el tiempo en que vivimos y el epacio en que nos

movemos.554

Para Stein, o sistema da livre valoracao da prova concede certas possibilidades
a0 juiz, pois considera que “la libre valoracion de la prueba ha desligado al juez de las
ataduras que antiguamente le impedian poner todo el tesoro de su experiencia de la vida
al servicio de la averiguacion de la verdade™>’ Interessante ¢ percuciente é a afirmacio
do autor, de a experiéncia do julgador ser “um tesouro a servigo da averiguacdo da
verdade”. Dessa forma, mostra-se impossivel fragmentar o senso comum, o
conhecimento empirico, dos conhecimentos cientificos e académicos. Nesse diapasdo,

Santos declara:

As regras de experiéncia, sem o uso das quais, especialmente nos sistemas
em que atua o principio da livre apreciagdo da prova, dificilmente poder-se-a
chegar a verdade quanto aos fatos, se encontram no plano das normas de que
o0 juiz devera utilizar-se, salvo a existéncia de normas juridicas a respeito, que
sobre elas prevalecem.’*®

333 Ver nota supra.

4 STEIN, 1998, op. cit., p 37.

>> STEIN, 1998, op. cit., p. 41.

6 AMARAL DOS SANTOS, 1988, op. cit., art.s 332 a 475.
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Ao abordar o assunto, Zelanis refere que “a avaliagdo da prova ¢ entendida como
um processo intelectual destinado a estabelecer a verdade produzida pelas provas,
trabalho intelectivo que se desenvolveria de modo a sopesar e estimar as provas feitas

no processo’’.

Jurisprudencialmente observa-se que o conjunto de indicios e circunstancias dos
autos permite ao julgador o uso das regras de experiéncia no deslinde da lide,
principalmente quando ndo hé prova direta a propiciar o convencimento ou a certeza do
fato ocorrido, ou quando a lei contém termos de significado indeterminado, como se

comprova abaixo:

ACAO RESCISORIA. CONLUIO. ARTIGO 485, III, DO CPC. A
constatacao da existéncia ou ndo de "colusdo entre as partes, a fim de fraudar
a lei", prevista na segunda parte do inciso III do artigo 485 do CPC como
hipotese autorizativa da rescisdo de decisdo transitada em julgado, nunca, ou
quase nunca, decorre de uma unica prova direta (...) Ou seja, o proprio
legislador processual reconhece que, em tais casos, ndo sera necessaria (e ¢
quase impossivel) prova direta do conluio entre os litigantes, sendo suficiente
que o Juizo se convenga, pelo conjunto de indicios e de circunstincias
constantes dos autos, por critérios de razoabilidade e pela aplicacdo das
"regras de experiéncia comum subministradas pela observagdo do que
ordinariamente acontece" CPC, artigo 335) que, naquele caso concreto, o
"concilium fraudis" estara ocorrendo (no caso de aplicagdo do artigo 129 do
mesmo Codigo.>’

E facil deduzir que, se a avaliagdo da prova é um processo intelectivo, é fruto do
trabalho mental do magistrado e, assim sendo, o mecanismo de julgamento € um
processo internalizado. O autor continua explanando que, “contudo, este processo
intelectivo ndo pode ser desordenado e arbitrario, devendo seguir um critério

determinado na esteira de determinada concepgao de avaliagao”.

No entanto, argumenta Knijnik, que “o principio do livre convencimento exige
um esfor¢o teodrico adicional pelos aplicadores, a fim de evitar a frustracdo que dele
pode derivar, caso seja interpretado como sinénimo de liberdade absoluta”. Portanto,

995558

deve o julgador ater-se com “ racionalidade tirocinio e inteligéncia™”" embora seja um

homem falivel.

*7 Minas Gerais. Tribunal Regional do Trabalho. Processo n® 01815.2003.000.03.00.0- Rel. Juiza Lucilde
DAjuda Lyra de Almeida. Disponivel em www.jus3.@uol. com.br. Consulta em 7. jan. de 2007.
% KNIJNIK, 2007, op. cit., p. 193.
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Lembra-se a idéia de Aristoteles quando refere sobre as virtudes de um homem
de bem, dizendo que “a lei determina que pratiquemos tantos os atos de um homem
temperante (isto €, que ndo desertemos de nosso posto, nem fujamos, nem abandonemos
nossas armas), quanto os atos de um homem temperante (isto €, que ndo cometamos
adultério nem nos entreguemos a luxuria), e os de um homem calmo (isto ¢, que ndo
agridamos nem caluniemos ninguém)”. Assim também a decisdo judicial para ser justa e
atender as necessidades da sociedade. A lei bem elaborada faz as coisas retamente, ao

passo que as leis elaboradas as pressas ndo o fazem assim tio bem”.”

A doutrina brasileira traz licdo de Barbosa Moreira, que explicita: “Ha a
possibilidade de o juiz decidir segundo sua intima convic¢ao, eventualmente apoiada em
critérios de probabilidade ou verossimilhanca, a luz das afirmacdes das partes e do
confronto delas com a experiéncia de vida”.”®® Menciona o autor que as regras de
experiéncia sdo exclusivamente subjetivas, pois que surgem de um mecanismo

intelectivo, portanto, de um esfor¢o mental e pessoal do julgador.

Dessa forma, impossivel avaliar se realmente surgem apenas na eventualidade,
na proposta do art. 335 do CPC, ou se, ao contrario, surgem a cada julgamento, a cada
decisdo, resultante de um processo mental inerente ao bindmio pessoa/julgador. Para

Knijnik, “pode-se qualificar as méaximas de experiéncia como uma das categorias mais

99561

importantes para o direito probatorio”™”", pois, segundo estudos do autor, ndo surgem

apenas na eventualidade:

Se estiver em causa a prova judicial de um fato, estd em causa uma maxima
de experiéncia. Ela ¢ onipresente. Assim ocorre por ndo haver distingao, nem
ontolégica nem gnosioldgica, entre prova direta e indireta, como visto.
Assim, as maximas de experiéncia sempre estdo presentes em qualquer juizo
de fato elaborado no processo. Da prova testemunhal mais tradicional a
pericia mais intricada, s6 ¢ possivel concluir mediante o emprego de uma ou
mais méximas de experiéncia.’®

Para Barbosa Moreira, também “a inser¢ao do art. 335 no capitulo do codigo

referente as provas autoriza talvez a suposi¢do de que o legislador, ao redigi-lo se

% ARISTOTELES, 2005, op. cit., p.105.

60 BARBOSA MOREIRA, 1988, op. cit., p. 74.
361 KINJNIK, 2001, op. cit., p. 68.

362 KNIJNIK, 2001, op. cit., p. 68.
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deteve num aspecto do problema”. Seguindo a explicagdo do autor, verifica-se que essa

idéia nao lhe passou despercebida:

Pela colocacdo do dispositivo, a impressdo imediata ¢ a de que s6 se pensou
na utilidade das regras de experiéncia enquanto instrumentos da apuragdo dos
fatos. Ndo ha negar a relevancia das fungdes que elas podem desempenhar
como tais. De um lado, é com base em semelhantes regras que, a partir dos
indicios, se formam as chamadas presun¢des judiciais. (...), ou seja, o juiz
utilizara o seu conhecimento no critério de valoragdo da prova e, (...) ainda
ela se relaciona com a linguagem dos textos legais.’®

E inegavel, no entanto, segundo Barbosa Moreira, que “é particularmente
importante o papel confiado a prudéncia do aplicador da norma, a quem se impdem
padrdes rigidos de atuacdo”.’®* Esta, ndo obstante haja grande necessidade de ser
auferida, poderd ser de dificil deteccdo no decisorio, pois que basta se ater a perspectiva
de que as regras de experiéncia sdo instrumentos que provém da internalizagdo da
pessoa-juiz, do seu psiquismo; portanto, os silogismos que o motivaram nio sio

detectaveis claramente ou controlaveis judicialmente.

As conclusdes de Ribeiro sobre a questdo de as maximas de experiéncia estarem
calcadas na premissa maior do silogismo apresentam grande importdncia quanto as
conseqiiéncias praticas, ou seja, quanto ao controle da aplicagdo de lei, que, segundo
ele, “poderia ser através do recurso especial, previsto no art. 105, inc.Ill, da CF, méxime
na letra c, passando de tal forma as méximas de experiéncia a serem consideradas com
quaestio iuris € ndo como simples questdes de fato, quer nos raciocinios pertinentes a
valoragdo da prova, quer nos concernentes ao estabelecimento de praesumptiones

. . )’565
hominis

No entanto, tal idéia ndo ¢ pacifica na doutrina. Para Barbosa Moreira o recurso
capaz de controlar o uso das regras de experiéncia seria o extraordinario, ndo obstante
ele mesmo refira que ndo ha um “ponto de repouso” quanto a isso, pois seria
problemadtica diretamente relacionada a natureza das regras de experiéncia, ou seja, a

distingdo entre questdes de fato ¢ questdes de direito ®® como segue:

63 BARBOSA MOREIRA, 1931, op. cit., p. 63-64.
6 BARBOSA MOREIRA, 1988, op. cit., p. 66.

365 RIBEIRO, 1998, op. cit., p. 108-109.

66 BARBOSA MOREIRA, 1988, op. cit., p. 17.



152

O problema que se pde ¢ o de saber se, por exercerem fun¢do logicamente
equiparavel a das normas juridicas, devem as regras de experiéncia ser
assimiladas a essas normas, ou melhor, tratadas como pertencentes & mesma
categoria. Da resposta que se dé a semelhante indagagdo, no entendimento de
muitos, dependerd a solugdo de importantissimas questdes praticas,
notadamente a relativa a possibilidade ou a impossibilidade de controlar-se a
aplicagdo das regras de experiéncia pelo juiz, do mesmo modo por que se
controla a aplicacdo da lei, mediante recursos de ambito limitado as questdes
de direito, como sio, por exemplo, (...) € 0 nosso recurso extraordinario.”®’

Levando-se em consideragdo ainda a problematica do controle, Knijnik indaga

quanto ao problema do controle do convencimento judicial: “Existirda um moddulo (ou

modulos) suscetivel de utilizagdao pelos operadores juridicos, para a critica e o controle

do mérito de um convencimento judicial, ou esse controle somente serd possivel

mediante a simples renovagdo ou repeti¢do do proprio processo de convencimento por

um juiz diverso?”>*® O autor continua explicitando:

Ao que parece, a praxis, pelo menos a brasileira, orienta-se pela pura e
simples renovacgdo ou repeticdo do proprio juizo de fato, como forma de
efetuar este controle: os tribunais brasileiros, quando do exame da quaestio
facti, em geral avaliam a prova como um todo, de modo que o mecanismo de
controle da convicgdo judicial acaba reduzindo-se a sua propria renovagio.’®

Importa, do exposto, observar que ndo ha ponto pacifico quanto a isso e seria

temerario afirmar-se qualquer coisa. O certo ¢ que o uso de regras de experiéncia

pressupoe, ainda, um caminho com caracteristicas frageis e ténues linhas de controle;

no entanto, estdo presentes nos mais diferentes decisorios, seja no que tange a agdes

trabalhistas em julgados referentes a danos patrimoniais ou morais, em contratos os

mais diversos, como se observa, relevantemente, em julgamentos, a guisa de ilustracao:

7 BARBOSA MOREIRA, 1988, op. cit., p. 17.

368 KNIJNIK, 2001.
369 KNUNIK, 2001.
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EMENTA: APELACAO  CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL.
ACIDENTE DO TRABALHO. ENTREGADOR DE JORNAL. QUEDA DE
BICICLETA. INDENIZACAO. DANOS MATERIAIS. DANOS MORAIS.
1. A responsabilidade civil do empregador funda-se no artigo 159 do Codigo
Civil de 1916 (artigo 186 Codigo Civil vigente) e no inciso XX VIII, do artigo
7°, da Constituicdo Federal, inserindo-se na regra geral do instituto, a
correspondente indenizagdo pressupde a comprovacdo da conduta ilicita e
culposa do agente. (...)5. Para a indenizag¢@o por danos morais basta a prova
do fato delituoso e do nexo de causalidade com o que, ipso facto, se tem o
prejuizo, a guisa de uma presun¢do natural, uma presun¢do hominis ou facti
que decorre das regras da experiéncia comum. Qualifica-o a doutrina com o
dano in re ipsa. 6. (...) Orientagdo da Camara. APELO PROVIDO.
UNANIME. *”°

EMENTA: APELACAO CIVEL. ACAO DE COBRANCA. PROMESSA
DE COMPRA E VENDA. DOIS CONTRATOS DE COMPRA E VENDA
QUE, EM REALIDADE, REFLETEM UMA PACTUACAO DE
PERMUTA. AVENCA PARCIALMENTE CUMPRIDA. NEGOCIO
PARCIALMENTE DESFEITO. VENDA A TERCEIRO. PROVA
DOCUMENTAL. PROVA ORAL. REGRAS DA EXPERIENCIA
COMUM. LITIGANCIA DE MA-FE. No caso concreto, ainda que a permuta
tenha sido formalizada através de dois contratos de compra e venda distinta, a
prova carreada nos autos, somada as regras da experiéncia comum, fazem
concluir que se trata de um s6 negocio. (...) DERAM PROVIMENTO AO
RECURSO.”!

EMENTA: APELACAO CIVEL. PREVIDENCIARIO E
CONSTITUCIONAL. IPERGS. DEPENDENTE DESIGNADO. PENSAO
POR MORTE. ART. 12 DA LEI ESTADUAL N° 7.672/82.
INCAPACIDADE LABORATIVA. PENSAO POR INVALIDEZ. ART. 9°,
INCISO 1, DA ALUDIDA LEI ESTADUAL. PATAMAR.
INTEGRALIDADE DOS VENCIMENTOS DO EX-SERVIDOR. O art. 12
da Lei Estadual n° 7.672/82 ¢ expresso ao conceder o beneficio da pensdo por
morte aos dependentes designados do servidor falecido que permanecerem,
no minimo, por seis meses nessa condi¢do (...). Segundo as regras da
experiéncia comum, subministradas pelo que ordinariamente acontece (CPC,
art. 335), sabe-se que nenhum empregador dara servico a uma trabalhadora
idosa e enferma. Caso dos autos em que foi constatada a impossibilidade de
retornar ao mercado de trabalho, diante do quadro clinico ¢ da avangada
idade da requerente, o que demanda o reconhecimento da invalidez..(...)
APELO PROVIDO. ACAO JULGADA PROCEDENTE)’"

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. DECISAO
MONOCRATICA. DIREITO  PUBLICO  NAO-ESPECIFICADO.
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. ANTECIPACAO DE
TUTELA. FIXACAO DE MULTA DIARIA CONTRA A FAZENDA
PUBLICA. POSSIBILIDADE. ADEQUACAO. Possivel a cominagio de
astreintes em face da Fazenda Publica. Precedentes do STJ. No mais,
restando demonstrada, pela observagdo das regras da experiéncia comum,
subministradas pela observacdo do que ordinariamente acontece (CPC, art.
335), a recalcitrancia do Estado em nfo cumprir as ordens judiciais que
determinam a concessdo de medicamentos (...) seja em razdo mesmo do bem
maior que se protege, in casu, que ¢ a saude ¢ a vida do ser humano (arts. 5°,

% Rio Grande do Sul. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel N° 70010446987, Nona Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Iris Helena Medeiros Nogueira, Julgado em 01/11/2006. Consulta
ao Site do Tribunal de Justica do RS em 26. 12.06

"l Rio Grande do Sul. Tribunal de Justi¢a. Apelagdo Civel N° 70013236096, Décima Sétima Camara
Civel, Relator: Alzir Felippe Schmitz, Julgado em 28/09/2006. Consulta ao site do Tribunal de Justica
do RS em 26.12.06.

32 Rio Grande do Sul. Tribunal de Justica.Apelagao Civel N° 70011552395, Segunda Camara Civel, ,
Relator: Addo Sérgio do Nascimento Cassiano. Consulta ao Site do Tribunal de Justiga do RS em
26.12.06
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caput, 6° ¢ 196 da CF/88). EM DECISAO MONOCRATICA, NEGOU-SE
SEGUIMENTO AO RECURSO, NOS TERMOS DO ART. 557, CAPUT,
DO CPC.)*"

EMENTA: APELACAO CIVEL. DIREITO PRIVADO NAO
ESPECIFICADO. DANO MORAL. AUSENCIA DE COMUNICACAO
PREVIA DE REGISTRO EM ORGAO DE PROTECAO AO CREDITO.
Ausente comprovagdo em sentido diverso, nos termos do que dispde o
art.333, II, do CPC, caracteriza-se a responsabilidade da CDL em face da
auséncia de notificacdo prévia do consumidor da abertura do registro, com
violag@o ao comando inscrito no artigo 43, § 2°, do CDC, configurando dever
de indeniza-lo pelo dano moral, j4 que este deriva inexoravelmente do
proprio fato ofensivo, de tal modo que, provada a ofensa, ipso facto esta
demonstrado o dano moral a guisa de uma presunc¢do natural, fatica, que
decorre das regras da experiéncia comum. APELACAO PROVIDA.>™
EMENTA: APELACAO CIVEL. ACIDENTE DO TRABALHO. QUEDA
DE CHAPA DE ACO. AUSENCIA DE REDUCAO DA CAPACIDADE
LABORATIVA. FRATURAS NA FACE E CABECA. VIOLACAO DO
DEVER DE SEGURANCA. INDENIZACAO POR DANOS MORALIS.
CONFIGURACAO. 1. Para a configuracio da responsabilidade civil do
empregador ¢ necessaria a comprovacdo da existéncia de dano com
repercussdo econdmica e/ou moral, do nexo de causalidade entre este ¢ a
atividade exercida, e da culpa, ainda que leve, do empregador. Inteligéncia do
art. 186 do Codigo Civil (art. 159 do Codigo Civil de 1916) e do inciso
XXVIII do art. 7° da Constituigdo Federal. 2(...) Ocorre que, considera-se o
dano moral uma presuncdo natural, constatavel a partir das regras de
experiéncia comum. APELACAO PARCIALMENTE PROVIDA.)*"
EMENTA: Apelagdo civel. A¢do monitéria. Cheque prescrito. Discussdo
acerca do negocio subjacente suscitada pelo autor. Discrepancia de valores
entre os trés primeiros cheques e o ultimo, em quantia muito superior as
compras de hortifrutigranjeiros anteriores. Ndo comprovacgdo da negociagdo
em valor extremamente alto, at¢ mesmo porque ndo eram expedidas notas
fiscais. Julgamento conforme as regras de experiéncia comum. (Apelo
desprovido)’"

Dos julgados elencados salienta-se a indicag¢do de as regras de experiéncia terem
sido utilizadas como uma presuncao natural, com o proposito de desvelar a verdade dos
fatos ou a certeza reconhecivel e constatavel pelo que ordinariamente acontece. Taruffo
assinala que “em momentos fundamentais, o senso comum entra no raciocinio judicial e
que € o senso comum que fornece material semantico e standards de individualizagdo

das acepgdes dos enunciados normativos”.

3" Rio Grande do Sul. Tribunal de Justi¢a. Agravo de Instrumento N°. 70016421364, Segunda Camara
Civel, Relator: Addo Sérgio do Nascimento Cassiano. Consulta ao Site do Tribunal de Justi¢a do RS
em 26.12.06.
™Rio Grande do Sul. Tribunal de Justica. (Apelagio Civel N°. 70012618237, Décima Quarta Camara
Civel, Relator: Rogério Gesta Leal, Julgado em 29/09/2005) Consulta ao Site do Tribunal de Justica do
RS em 26. 12. 06.
°" Rio Grande do Sul. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel N°. 70011448545, Nona Camara Civel,
Relator: Iris Helena Medeiros Nogueira, Consulta ao site em 26.12.06.
76Rio Grande do Sul. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel N° 70009286568, Sexta Camara Civel,
Relator: Ney Wiedemann Neto. Consulta ao site em 26.12.06.
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E incontestavel que as méaximas de experiéncia provém do senso comum do
julgador e sdo, com certeza, provindas da valoracao subjetiva que o julgador faz de fatos
sociais, avaliando segundo sua propria visdo de mundo adquirida através de
experiéncias que vivenciou. Cita-se mais uma vez, pelo seu carater inédito e
controvertido, exemplo de psicografia como prova processual e as impressdes diversas
que causa nos aplicadores do direito. De acordo com o juiz Zalmino Zimmermann,
presidente da Associacdo Brasileira de Magistrados Espiritas (Abrame) sdo cada vez
mais comuns casos de juizes que aceitam cartas psicografadas como provas. “Claro que
depende da qualidade e da autenticidade da prova™”’ No entanto, ressalta-se que nem
sempre ha anuéncia dos aplicadores do direito quanto a tais testemunhos.

Evidentemente o descontentamento, quanto a esse tipo de prova, do jurista
Dalmo Dallari, mas na visdo do juiz Zalmino Zimmermann sua aceitacdo dependerd da
qualidade da prova e também dos aspectos morais da pessoa que psicografa. Estes sdo
bastante importantes para a aceitacdo de tais elementos probatdrios frente a
comunidade. A titulo de curiosidade, e também como meio de demonstrar que o senso
comum do julgador deve ser também o senso comum da comunidade, para que esta
prova seja aceita como incontroversa, infere-se também, e sobremaneira, a importancia
da fonte que psicografa. Por exemplo, as psicografias de Francisco Candido Xavier’”®
sao consideradas idoneas por grande parte da comunidade, inclusive para os ndo -
adeptos da doutrina espirita, que véem no médium uma pessoa equilibrada, integra,
merecedora de toda a confiabilidade e credibilidade, tanto que, “em fevereiro de 2000,
Francisco Candido Xavier foi eleito o “Mineiro do Século”,”” eleigdo que mobilizou
Minas e superou concorrentes poderosos como Santos Dumont (segundo colocado),
Pelé, Betinho, Carlos Drummond de Andrade e Juscelino Kubitscheck (sexto colocado).
Disso se depreende que a psicografia como prova processual ndo € vista pela sociedade
como algo descabido e fantastico, pois que, sendo a fonte confidvel e detentora de
credibilidade e idoneidade na sociedade, recebe o acatamento social necessario para que

a circularidade preconizada pela teoria sistémica se processe, interagindo o subsistema

0 casos, porém, nunca foram catalogados” disse o juiz. Estou ha 50 anos no magistrado e ¢ a
primeira vez que ougo falar disto”, afirmou o jurista Dalmo Dallari. Para ele, ndo ha consisténcia em
provas deste tipo e cartas psicografadas ndo sdo objetos confidveis. “E estranho uma vitima morta
depor, isto ndo pode ser levado em conta”, acrescentou o jurista.

3™ Médiun mineiro conhecido mundialmente por suas qualidades humanas, espirituais e ilibada moral.

> Disponivel em www.forumnow.com.br/vip/mensagens.asp.forum. Consulta ao site em 27 de dezembro
de 2006.
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do direito com aquilo que é comumente aceito pela sociedade, dando ensejo a novas

decisOes semelhantes.

No dizer de Luhmann:

Assume importancia fundamental para autorizar a pesquisa e o0
desenvolvimento de sistemas de controle objetivo sobre a formagio do
convencimento judicial a partir das normas processuais existentes, pois,
embora ndo se trate de um processualista, sua abordagem ¢é extremamente
conclusiva ao estabelecer que o procedimento ¢ mais do que seqiiéncia fixa
de agdes determinadas: ¢ um sistema social que desempenha uma fungéo
especifica de legitimar as decisdes judiciais a partir de sua aceitagdo
social.

Acredita Picinini, que a legitimacao de que fala Luhmann a respeito das decisdes

judiciais derivam da previsibilidade:

Esta legitimacdo deriva da previsibilidade a respeito do conteudo da decisao
a ser proferida, e esta previsibilidade somente se tornara possivel através da
defini¢do prévia dos procedimentos a serem observados, enquanto sistemas
de agdo, através dos quais os enderecados das decisdes aprendem a aceitar
uma decisdo que vai ocorrer, antes de sua ocorréncia concreta.”™

E inegavel, por conseguinte, afirmar que toda a atividade processual tem
preocupagdo em desvendar a lide com da busca certeza e seguranga juridica as partes
envolvidas no litigio. Ainda, sendo o processo moroso, podera ser intempestiva sua
solucdo ou resposta; portanto, harmonizar as relagdes sociais da pés-modernidade com

os tramites processuais ¢ imperioso.

Como refere Freitas e j& mencionado, “o nucleo do sistema ¢ constituido por
valores e por principios que transcendem o ambito da ldgica estrita, por ter o intérprete

juridico que operar também com as denominadas inferéncias ndo-dedutivas”.”®* Dessa

%0 PICININI, Joel. A avaliagio da prova e a formagdo do convencimento judicial . Jus Navigandi
Teresina, ano 10, n. 873, 23 nov. 2005. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.Acesso
em: 26 mar. 2007.

81 PICININI, Joel. A avaliagio da prova e a formagdo do convencimento judicial. Jus Navigandi,
Teresina, ano 10, n. 873, 23 nov. 2005. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.aspid=7621>. Acesso em: 23 mar. 2007.

%2 Ver notas 5 ¢ 6.
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forma depreende-se que a adequagdo ao sistema consiste na valoragdo que cada
intérprete juridico possui da realidade que o cerca, derivando dai o conteudo axiologico
formado pelo sistema do livre-convencimento e que se altera com as modificagdes
sociais, funcionando cognitivamente aberto as influéncias do ambiente e interagindo

com as modificacgdes da sociedade.

Dai se dizer que o pensamento sistémico ¢ contextual, ndo havendo

fragmentacdo; logo, s6 se compreendendo a parte, no seu todo.

Analisando-se a sociedade como um sistema ndo estanque, mas aberto a infinitas
possibilidades salienta-se que as regras de experiéncia do julgador recriam a memoria
da sociedade e, segundo Ost, “sem memoria, uma sociedade ndo se poderia atribuir uma

identidade, nem ter pretensdes a qualquer perenidade™®’

, pois a memoria liga o passado
através de um registro para que ndo seja esquecido. A memoria lembra a existéncia de
acontecimentos que importaram ou importam a sociedade, tanto de forma coletiva

. . . 4
quanto individualmente, a cada um de seus integrantes.’®

Cré-se que o direito e, conseqiientemente, o processo sO6 podera ser util aos
cidaddos se for atual, contempordneo ao homem, agindo e decidindo em consonéncia

com a sociedade.

A adogdo do sistema da persuasdo racional na valoracdo dos elementos
probatérios atribui, com certeza, certos poderes™* ao julgador, o que ndo significa que o
juiz pode convencer-se contrario as provas dos autos, ou por conhecimentos privados e
individuais, mas significa que o magistrado, ndo obstante esteja vinculado a contetidos
normativos e deva seguir certos procedimentos para tomar uma decisdo, exercera esses
procedimentos baseado, também, em conhecimentos advindos de seu engajamento
pessoal, em sua experiéncia de vida, em seu sentire’™ proprio na acepgio etimologica
do vocabulo sentenga, que remonta ao verbo sentir, traduzindo sentimento. E uma
abordagem totalizadora e multidisciplinar, em que julgador analisa a questdo por

aspectos sociologicos, filosoficos, psicologicos, de forma a verdadeiramente sentir o

% 0ST, 2005, op. cit., p. 42.

¥ OST, 2005, op. cit., p. 50.

%5 Aristoteles citando Bias, que foi um dos Sete Sabios da Grécia, refere que “o exercicio do poder revela
0 homem”, pois necessariamente aquele que governa esta em relagdo com outros homens e a0 mesmo
tempo ¢ um membro da sociedade. Apud. Aristoteles. op. cit. p. 105.

%% Etimologicamente, o vocabulo sentenga vem do verbo latino sentire. Segundo alguns, teria derivado de
sentiendo, gerundio desse verbo latino, donde a expressdo sententia no Direito Romano. NORONHA,
Fernando. Direito e Sistemas Sociais: a jurisprudéncia e a criacdo de direito para além da lei. Ed. da
UFSC. Floriandpolis. 1999, p. 274.
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caso concreto com argucia e, assim, poder decidir os conflitos neutralizando tensdes

vendo mais claramente a realidade.

Quanto a isso, refere Portanova: “Libertar o juiz da escraviddo e do império da
lei ¢ remeté-lo para uma motivagao totalizadora, ¢ aproxima-lo da realidade, ¢ afasta-lo
do idealismo positivista normativista. A inten¢do ¢ de fazer emergir um direito original
e legitimo, mais voltado a justica e menos a legalidade”.”®’ Para ele, ha que separar o
justo do direito, pois que “o justo deve ficar acima da lei e a tarefa do juiz ¢ a de
descobrir o Direito, ndo s6 nos textos, mas na realidade social, pois, o valor na gama

axioldgica do Direito ¢ sem duvida o valor do justo”.”*®

E incontestivel, no entanto, que a decisdo, até mesmo por obrigagdo
constitucional, devera estar fundamentada, motivada adequadamente. Residem ai a
seguranga do julgamento e a constatagdo do ndo-arbitrio judicial, pois as mudangas, as
alteragdes nas perspectivas temporais, indicam que com o tempo surgem’ mais
possibilidades intensificando a seletividade do presente. Traz-se mais uma vez a licao
de Portanova, o qual salienta que, “na busca de uma decisdo justa, o juiz deve ter
presente que o Direito ¢ fendmeno social, intimamente relacionado a todos os outros
aspectos da vida humana, ndo podendo, por isso mesmo, ficar estranho as contribui¢des

das outras ciéncias.

Nao se pode deixar de lembrar que o direito tem compromisso com a vida, com
a sociedade; e o direito ndo estd nos codigos, nos textos legais, nos artigos das leis, mas

na realidade social. E preciso, pois, buscar na sociedade solu¢des para a sociedade.

44 0OS ELEMENTOS PROBATORIOS COMO ABERTURA COGNITIVA NA
RELACAO PROCESSUAL: AUTOPOIESE PROCESSUAL

Seguindo a idéia de Luhmann, que analisa o direito como sendo um subsistema
da sociedade que opera como um sistema fechado normativamente, ndo obstante deva
observar a sociedade e suas alteracdes sendo, portanto, cognitivamente aberto para

adaptar-se ao progresso e as modificagdes dai advindas, infere-se que a abertura

7 PORTANOVA, 2000, op. cit., p. 133.
3% PORTANOVA, 2000, op. cit., p. 135.
% LUHMANN, 1985, op. cit., p.173.

% PORTANOVA, 2000, op. cit., p. 133.
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cognitiva pode e deve influenciar também a atividade processual na medida em que se
compreende que a relagdo processual ¢ exercida sempre mediante sujeitos ou partes
processuais € um magistrado. A abertura cognitiva, conseqiientemente, ¢ por eles
exercida, que trazem ao processo a abertura do sistema como referencial da sociedade

em que vivem e onde interagem.

Essa abertura cognitiva caracteriza-se no processo por normas que facultam ao
aplicador da lei agir segundo a predominancia de certos costumes sociais, avaliando, por
exemplo, no que tange a producdo de provas, quais sdo as mais necessarias ou
indispensaveis para a resolucdo adequada do caso e quais podem ser descartadas por
ndo serem as melhores a resolugdo da lide. Exemplo claro ¢ o contetido do art. 130 do
CPC>*' 0 qual permite que o juiz avalie aquilo que ¢ juridicamente importante para o
sistema processual e para o caso que se lhe apresenta™’. Essa avaliagdo pressupde a
possibilidade de uso da subjetividade do julgador, pois a importincia de cada fato ¢
particular e individual; portanto, podera ser diferente para cada aplicador da norma, e a
decisdo podera, conseqiientemente, ser diferente, embora emanada de um mesmo fato

probatodrio. Dai o risco surgido das diversidades e contingéncias sociais.

Dessa forma, o aplicador da estrutura normativa do direito, ao analisar uma
expectativa que exige uma solu¢do, deve se manifestar por meio de uma sentenga que
seja capaz de, além de expressar a certeza extraida dos elementos probatdrios, estar em
acordo com o desenvolvimento social e com a mentalidade vigente e de reestruturar as

expectativas da sociedade.

As provas vindas aos autos, principalmente a testemunhal, trazem em si mesmas
a apreciacao valorativa que o ser humano faz da vida que o cerca, de forma que hé a
necessidade premente de aliar o juridico a psicologia, a sociologia e, mesmo, a filosofia
As regras de experiéncia, quando usadas convenientemente, poderdo traduzir-se numa
visdo mais ampla e zetética, pois que desvinculardo o direito de sua visdo estanque e

dogmatica, obtendo uma avaliagdo mais completa e integral da prova.

Nao obstante seja a prova testemunhal revestida de carater mais ténue, menos

robusto que a prova documental, porque vinda do ser humano, que ¢é variavel,

10 artigo 130 do Codigo de Processo Civil Brasileiro prescreve que: “Cabera ao juiz, de oficio ou a
requerimento da parte, determinar as provas necessarias a instru¢dao do processo, indeferindo as
diligéncias inuteis ou meramente protelatorias”.

%2 Acerca do referido artigo, Vicente Greco Filho (2003, p. 228), diz ser uma decorréncia do poder do juiz
de velar pela rapida solugdo do litigio, devendo ser usado, no entanto, com cautela evitando a
interferéncia do juiz na livre discussdo da causa pelas partes.
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diferenciado e diferente dos demais seres humanos, prova esta produzida pela fala
humana, que ¢ uma das melhores fontes que possibilitam detectar a verdade ou a
mentira. Basta que o julgador mantenha-se aberto as evidéncias das emocdes, das
modulacdes da voz, elementos que, por certo, ndo existirdo no magistrado
excessivamente formalista e dogmatico. Abrir-se aos aspectos socioldgico e psicologico
demonstrados pela prova testemunhal oportunizara uma visao mais comprometida com

a realidade social.

A atividade processual, desde o seu inicio, forma sua estrutura por meio da
circularidade vinda do sistema social, pois que as partes processuais trazem os
elementos probatorios que formam os atos processuais € indicam argumentos possiveis
para formar o convencimento do magistrado. Este, por fim, baseado no exame de todo
esse sistema estruturado para harmonizar o sistema social, emite uma decisdo, que em
razdo da complexidade social, poderia ser outra dentre as intimeras possibilidades
existentes no sistema social, ndo esquecendo os riscos proprios da contingéncia social.

A sentenga emitida deve conter uma mensagem que expresse a certeza do
aplicador da norma, como bem exprime Malatesta a conformidade com a crenga,””
extraida dos elementos normativos do direito, expressando a convic¢do oriunda de fatos
trazidos a0 mundo processual, concedendo relevancia ao tratamento dos elementos
probantes. Para Knijnik, apresenta-se relevante nao apenas o resultado da convicgao,
mas o processo inferencial, a infra-estrutura logico-argumentativa pela qual ela for

atingida.

Para que a préxis probatoria ndo se possa considerar inteiramente livre,
subjetiva, tendente a violéncia e a arbitrariedade, nossa atencdo deve estar
voltada para a forma de pensamento, para todos os pontos de vista possiveis.
As inferéncias estabelecidas pelo juiz devem ser testadas e verificadas por
modelos e standards que permitam submeté-los a um juizo critico comum
garantindo a cientificidade da decisdo juridica.”*

Considera, ainda o autor que, “todos os standards, paradigmas ou modelos de
constatagdo, sob pena de se destruirem a si proprios sdo abertos pois contém regras

integradas e completadas com base em critérios meta-juridicos que existem na

%3 Cf.Malatesta (1996, p. 21), a verdade, em geral, é a conformidade da nogio ideolégica com a
realidade; a crenga-percepgdo desta conformidade ¢ a certeza. Ela €, portanto, um estado subjetivo da
alma, podendo néo corresponder a verdade objetiva. Certeza ¢ verdade nem sempre coincidem.

% KNIJNIK, 2001, op. cit., p. 26.
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sociedade™* Sendo abertos, os standards®”® integram-se na teoria sistémica visto que
operam cognitivamente abertos, ou seja, trazem dos demais subsistemas da sociedade os
conhecimentos necessarios e congruentes com a decisdo do caso concreto. Dessa forma,
depreende que os standards podem oferecer riscos, pois que “podem confundir opinido

e verdade”” Surge daf a complexidade do tema perante as contingéncias da sociedade.

E natural que, havendo complexidades sociais, o sistema processual que nos
serve hoje ndo pode ter a mesma extensdo satisfatoria, nem o mesmo significado de

, . 598 . y e
outros tempos, porque a poés-modernidade™ " possui caracteristicas outras.

Nesse sentido, importa destacar as palavras de Ribeiro a respeito dos novos
fendmenos juridico-sociais que estdo a exigir nova visao e diferente atuacao do

Pprocesso:

El creciente desarrollo de nuestra sociedade les obligam diariamente a
enfrentarse con una realidad distinta que cambia vertiginosamente, y exige
nuevas soluciones juridicas capaces de atender de forma adecuada a las
nuevas realidades. La imperiosa necesidad de cambio obliga a los
procesalistas a ir evolucionando en sus concepciones y huir del mayor
numero de reglas que, presuntamente, tegan un caracter inmutable.(...) El
conocimiento de los nuevos fendmenos juridicos-sociales ( la contratacion
por internet, la proteccion del médio ambiente, etc.) nos hd empujado a
investigar los nuevos medios que el derecho procesal articula para hacer
frente a tales fendmenos.>”

3% KNIJKIK, 2001, op. cit., p. 26-27.

%% Segundo KNIJNIK (2001, p. 18), “Standards sdo critérios de racionalidade e controle, também
chamados de “critérios de decisdo” ou “modelos de constata¢do” dos fatos.(...) o critério ndo é mais
do que um meio” para conhecer a verdade.” (...) funcionam como critérios pelos quais o juizo de fato
¢ formalizado. Como exemplo o autor cita uma demanda indenizatdéria em que o juiz deve raciocinar
com base numa “preponderancia de provas”.Ja em agdo de improbidade o modelo de constatacdo
devera ser: “ prova clara e convincente.”Numa agdo penal o modelo de constatagdo deve ser: “prova
além da duvida razoavel .

Idem ibidem.

% Para Bittar (2005, p. 120-123), a pés-modernidade ndo é um processo que nasce, ou mMesmo se
desenvolve, sozinho, estando aliada a idéia de um estado atual das sociedades pos-industriais. A pds-
modernidade (cultural) corresponde ao conjunto dos processos de mutagéo cultural ocorridos no final
do século XX, e este vem acompanhado de um processo de modificagdo das relagdes econdmico-
produtivas nas sociedades pos-industriais. Para Bittar, ainda ha outras formas de se nominar esta fase:
modernidade reflexiva, modernidade liquida, modernidade radicalizada, ou hiper-modernidade.

% RIBEIRO, 2004, op. cit., p.15.
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Evidentemente, os avangos sociais trazem a necessidade imperiosa de uma
atividade processual centrada na evolug¢ao e no progresso, que faca frente a sociedade e
aos individuos; uma andlise criteriosa de suas bases e estrutura para atender as
mutagdes, evitando os anacronismos que impedem que a tutela judicial seja eficiente;
enfim, que, analisando os novos valores da pés-modernidade, aplique as decisdes o que
¢ realmente essencial para o novo tempo do direito e que aplique, também, uma
atividade processual equilibrada aberta a atualidade e ao progresso.

Por evidente, no ambito processual civil o magistrado ndo pode mais permanecer
distante de toda a evolugdo social e das partes, sendo apenas um repetidor da lei. Na
instrucao probatoria o juiz deve viabilizar a melhor prestagdo jurisdicional permitida
pela abertura cognitiva do sistema social, adequando-se a realidade e realizando justica
no tempo social em que vive.

Portanto, a analise sistemica da prova e os riscos inerentes a decisdes complexas
devem sobrepujar a acomodagdo e o tradicional olhar dogmatico na busca de uma

prestacao jurisdicional mais eficaz.
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5 CONCLUSAO

A sociedade globalizada cede espago a nocao de evolucdo em oposi¢do a estabilidade.
A par disso, surgem as categorias da complexidade e do risco. Diante dessa realidade, as
tomadas de decisdes acontecem em virtude da existéncia do sistema e da organizagao, e, por
sua vez, a contingéncia faz com que cada decisdo ndo afaste outras possibilidades de varias
decisdes. Dessa forma, o direito e a atividade processual sdo construidos sobre expectativas.
O direito como subsistema da sociedade, deve adequar-se as alteragcdes ocorridas no meio
social as quais trazem novas possibilidades e contingéncias a serem absorvidas pelo

ordenamento juridico.

O objetivo do desenvolvimento deste trabalho foi associar a teoria sistémica ao
processo judicial, mais precisamente, no que tange ao elemento probatorio, especificamente
em seus aspectos subjetivo e objetivo e a certeza processual. Isso porque nem sempre o
magistrado tem possibilidade de buscar a certeza no meio social de onde advém os fatos, e,
além de que a busca dessa certeza traz a imprevisibilidade em virtude da complexidade e das

inimeras possibilidades advindas da sociedade pos-moderna ou reflexiva como os juristas e

estudiosos definem a sociedade atual.

Importaram esses enfoques para que se pudesse, em confronto com a teoria sistémica,
observar a abertura cognitiva existente entre sociedade, processo juridico, partes processuais e
juiz, considerando-se a circularidade e a comunicagdo previstas pela autopoiese dentre os

diversos subsistemas e o sistema social.

O estudo demonstrou que a abertura cognitiva preconizada nos estudos de Luhmann
existe no elemento probatorio, principalmente em seu critério subjetivo, pois que concede
uma faculdade ao juiz, permitindo-lhe avaliar liviemente os fatos e circunstancias presentes
nos autos, nao obstante os meios utilizados pelas partes ou impostos pela lei como critérios

objetivos também coexistam e ndo devam ser desconsiderados.

Quando tanto as partes como o magistrado interagem no sistema social, trazem para o
subsistema do direito e para a atividade processual, vindos de outros subsistemas, as
comunicagdes necessarias e coerentes para a resolucao de conflitos e litigios. Dessa forma, o
processo civil pode ser visto como um instrumento de abertura da autopoiese, pois que ¢

(re)alimentado pela comunicacio provinda de subsistemas diversos que agem consonantes ao
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direito formando uma teia de (in)formagdes que se interligam e se (re)produzem provendo o

sistema juridico concomitantemente ao tempo do sistema social.

Dentro desse contexto e ndo obstante se tenha abordado que o livre convencimento
deva seguir critérios logicos e determinados de postulados juridicos, estes também podem

traduzi-se em entranhas subjetivas, atreladas ao aspecto psicoldgico e intimo do magistrado.

Neste momento, percebe-se que o elemento probatdrio surge como abertura cognitiva
na relacdo juridica dando-se através das inimeras comunicacdes presentificadas no processo
no que tange as partes com o juiz, dos peritos com o magistrado, ¢ do proprio magistrado
quando, ao julgar o caso, seu raciocinio légico percorre caminhos internos, intrincados e
psicoldgicos advindos de sua vida, daquilo que observou no decorrer das experiéncias que

vivenciou.

As inferéncias realizadas nesse estudo quanto a alguns dos principios que regem a
atividade processual e o elemento probatério, foi decisivo para a conclusdo a que se depara,
pois que se constituem em processos de selecao para a correta percepcao dos fatos ocorridos
bem como para a busca da certeza juridica, eis que a oralidade ¢ decisiva pela facilidade que
concede ao julgador para observar e colher, além do dito em audiéncia, também aquilo que
nao foi dito, ou seja, as reagdes e emogdes que dominaram as partes, por certo, importam ao
deslinde da atividade processual ndao podendo passar despercebidas ao tirocinio do juiz.
Ainda, constatou-se que suas predilecdes e preferéncias terdo importante papel na decisdo e
na formagdo de sua convicgdo, pois que sua sensibilidade e subjetividade sdo inerentes a
analise do fato concreto nao havendo um método eficaz capaz de dissociar o magistrado de
seu senso comum ¢ de sua propria historicidade para proferir decisdes apenas formais, que
sigam um padrdo-chave capaz de romper com os grilhdes do magistrado enquanto pessoa
individualizada do produtor de sentengas Surge dai a selecdo das possibilidades condutoras
das contingéncias e produtoras do risco pois podem trazer certezas e incertezas ao aplicador

da norma, e, conseqiientemente, decisdes divergentes.

A evolugdo do estudo leva ao entendimento especifico e incontestdvel que sendo o
direito um sistema normativamente fechado e ao mesmo tempo cognitivamente aberto aos
fatos sociais, ¢ inegavel que o processo civil, sendo um instrumento de aplicagdo do direito,
pode ser visto e avaliado como um instrumento autopoiético do direito, pois que os fatos
trazidos ao processo influenciam a atividade processual pela abertura cognitiva que o
elemento probatdrio traz em si, fruto da acdo dos sujeitos que fazem parte da lide, fruto ainda,

das percepgoes do proprio julgador.
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Decorre dai que, o aplicador da norma ao tornar-se membro de diversos grupos tais
como familiar, religioso, social, de trabalho recebe influéncias de todos estes contextos agindo
e interagindo dentro e fora dele e que as escolhas resultantes da vivéncia do magistrado sdo
fruto de sua visdo da sociedade aplicada a atividade processual criando interdependéncias que

motivarao sua decisao ¢ influenciardo suas selegdes e escolhas.

Vislumbra-se, dessa forma, a incidéncia das regras de experiéncia como forma de
convic¢do do julgador constituindo-se em instrumento autopoiético resultante da abertura
cognitiva do processo com o sistema social. Esta abertura esta insitamente clara no art. 130,
que da abertura ao julgador para que possa determinar as provas que entender necessarias, €

no art.131, em que lhe ¢ facultado apreciar livremente a prova.

Nao obstante estes e outros preceitos legais que homenageiam o principio da
persuasdo racional, o art. 335 claramente dd permissdo ao magistrado para usar sua
experiéncia comum. Nao se pode olvidar, no entanto, a ressalva de motivacao das decisoes, a
fim de que as regras de experiéncia ndo sejam interpretadas e usadas exclusivamente como
uma liberdade exacerbada concedida ao julgado, como se a ele fosse dada a autoridade de
conceber situagdes e, mesmo, aprova-las, julgando-as procedentes ou improcedentes, sem o

minimo critério condizente com o direito.

Giza-se, ainda, que, embora haja codificagdo expressa quanto ao uso das maximas de
experiéncia, somente “quando ndo hd normas juridicas particulares” — diz a legislacdo vigente
- acredita-se que, conforme licdo de Knijnik, “elas sdo onipresentes”. Nao ha como dissocia-
las do julgador afastando dele aquilo que ja existe em seu pensamento como silogismo e
como forma de organizar seu pensamento para, entdo, analisando as provas, convencer-se,
pois que o magistrado ndo se convence unicamente seguindo um método determinado, ou,
ainda, porque a lei lhe permite tal conjuntura em dado momento processual. A convicgdo
observa-se, ¢ formada pelas provas, por certo, mas ndo se pode afastar a idéia de que o seu
conhecimento empirico produzido pelas veredas da vida muito o auxiliarda na busca da
certeza. E o conhecimento empirico nem sempre ¢ buscado, nem sempre ¢ objeto de
investigagdo racional resgatada por um caminho metodologico tragado e ldgico, mas
simplesmente lhe aflora ao espirito como bagagem trazida ao longo da vida. Nao se trata de
saber aprendido, mas de saber apreendido, resultante, ndo de estudos, mas de vivéncias. Eo

que se diz comumente: “sei por que ja vivi” ou “a experiéncia ja me ensinou que|...]”.

Deduz-se, por conseguinte, com clareza, que, quando o magistrado faz uso de sua

experiéncia e vivéncia nas decisdes que profere, haverd uma atuagdo processual autopoiética,
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pois que as provas vindas de sua vivéncia, de sua historia de vida e, portanto, das relagdes
sociais possibilitar-lhe-do promover a abertura cognitiva do sistema processual com o sistema
social, servindo de mecanismo de controle do codigo licito/ilicito, para resolver e solucionar,
produzindo o fechamento operacional do sistema juridico processual e recebendo influéncias
do meio ambiente na medida em que os sujeitos processuais exercem a fungdo de abertura

cognitiva do sistema processual.

Partindo-se do método investigativo, como ja referido anteriormente, buscam-se
analisar aspectos que formam a convic¢do do magistrado e constata-se que o carater subjetivo
da prova ¢ evidente na apreciacdo do elemento probatério e o convencimento do julgador
provém, além de conhecimentos técnicos, também de suas pré-compreensdes € senso comum,
0 que possibilita a busca da certeza na propria realidade social de modo a permitir que o
direito e a relacdo juridica processual se auto(re)produzam através da comunicagdo entre

sistema social e subsistema do direito, ao tempo do direito.

Dessa forma, percebe-se que as decisdes judiciais, pela complexidade do sistema
social, sdo contingentes, produzindo as incertezas proprias da pds-modernidade. Cada
julgador pode perceber de forma diferente os fatos, como demonstrado em alguns julgados
colacionados. Surgem dai o risco e a imprevisibilidade preconizada pela teoria dos sistemas,
advindos das possibilidades inumeras de decisdes diferenciadas, principalmente no que tange

ao uso das regras de experiéncia pelo magistrado.

A utilizagdo das regras de experiéncia na conjuntura pratica da relagdo processual
proporciona uma abordagem mais abrangente do fenomeno juridico, visto que ao magistrado
¢ permitida a associacao daquilo que faticamente assiste no desenrolar das provas com aquilo
que ja observou ou compreendeu empiricamente. Cré-se até mesmo ser indispensavel ao
processo civil moderno que o magistrado atue como um ser global, presentificado
inteiramente, ou seja, com sua sabedoria extra-académica e académica atuando
holisticamente, para que haja efeitos benéficos a efetividade do direito processual. Isso levara
a soma das partes formadas pelos meios produtores da certeza dispostos de maneira a formar
a convic¢do do juiz, momento este em que as partes unidas transformam-se no todo garantidor
da solugdo mais adequada dentre as diversas expectativas surgidas e selecionadas no decorrer

do processo judicial.

Inolvidédvel que a avaliacdo das provas deve obedecer a um sistema de regras

estabelecidas para valorizar o juizo critico do magistrado aproximando-o da certeza que
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conseqiientemente desembocara na sentenca e, por certo, a fundamentacao da decisdo contera

as razdes que a motivaram.

Portanto, a nova corrente cientifica apresentada por Luhmann observa o direito perante
a atividade processual e a sociedade complexa buscando fazer do jurista e do processualista,

enfim, dos aplicadores do direito, sujeitos da construgdo do tempo.

Se o direito ¢ o transformador social, inegavel a circularidade existente entre
sociedade, direito e relagdo processual, de modo que ao magistrado frente ao Poder Judicidrio
cabe a tarefa de adequar-se ao momento social, sem olvidar, no entanto, que hd inumeros
desafios que a nova ordem social e economica impdem ao direito e a atividade processual

como conseqiiéncia do novo sistema social imposto pela pés-modernidade.

Urge, por fim, repensar criticamente os novos paradigmas que se impdem acreditando-
se na possibilidade de novos avangos sobre o estudo das regras de experiéncia e seu dificil
controle, mas como provavel solu¢do, ou pelo menos, adequagdo do direito e da atividade

processual ao tempo social vigente.
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