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SUMARIO: 1. Fonte do convencimento judicial: o principio e as excegdes. 2. Fatos no-
torios. 3. As mdximas de experiéncia. 4. Mdximas de experiéncia: pressupostos e
modo de aplicagdo. 5. Regras de experiéncia técnica e prova pericial. 6. Conheci-
mento judicial haurido fora do processo.

1. FONTE DO CONVENCIMENTO
JUDICIAL: O PRINCIPIO
E AS EXCECOES

Em linha de principio, o convenci-
mento judicial quanto aos fatos da causa tem
de ser formado a partir da prova processual,
vale dizer, tomando o julgador em conta
apenas aqueles elementos de convicgédo que,
pelas vias prescritas na lei do processo,
aportaram aos autos. Ndo ¢é licito ao juiz,
portanto, servir-se de dados estranhos a esse
universo, quais sejam, aqueles que constituam
0 seu conhecimento privado dos fatos, como
razdo de decidir: quod non est in actis non est
in mundo. Esse brocardo contém um princi-
pio de garantia, afastando a eventualidade
perigosa de serem as partes surpreendidas
pela influéncia, sobre o espirito do julgador,
de dados e informagdes que elas ndo tiveram
oportunidade de examinar, discutir e criti-
car. Ndo se trata de formalismo vdo, mas de
uma decorréncia natural de ser o processo

actum tria personarum, idéia a que se acham
ligadas as garantias da isonomia processual
e do contraditério.’

Com efeito, como é de comum conhe-
cimento em doutrina e acha-se expresso no
texto mesmo do art. 131 do Cédigo de Pro-
cesso Civil, o que o juiz pondera como ra-
zdes de decidir sdo os fatos e circunsténcias
constantes dos autos (essa é a exata expres-
sdo legal), porque so estes terdo sido alega-
dos, discutidos e demonstrados em regime de
contraditério € segundo as formas sobre as
quais assentam as garantias do processo legal.
Os fatos de que o juiz haja tomado ciéncia
por percepgao direta, fora dos autos — como
o acidente de transito que casualmente pre-
senciou de sua janela — ndo podem informar
0 seu convencimento de julgador: relativa-
mente aqueles, ele é testemunha, e estara
desqualificado como juiz.”

Em regra, pois, o convencimento do
magistrado atém-se ao limite tragado pelo
conteido dos autos; entretanto, a tendéncia

1 Theotdnio Negrio cita acorddo que deu pela nulidade do processo em razdo desse tipo de conduta judicial
(Cddigo de Processo Civil e legislagdo processual em vigor, 35" ¢d., Sao Paulo, Saraiva, 2003, p. 229,

nota 4 ao art. 131).

2 Trago de minha experiéncia forense o caso de um magistrado que, antcs de julgar um caso de acidente de
transito, foi conhecer pessoalmente, em carater privado, o cruzamento de vias onde ele ocorrcu, para me-
lhor comprecnder a dindmica do fato. Ndo lhe era licito fazé-lo, salvo em forma de inspegdo judicial e sob

as garantias do contraditorio.
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a atenuagdo do formalismo e a preocupagio
crescente com a mdxima verossimilhanga
possivel da “verdade” apurada no processo
conduzem a algumas exce¢des, a saber, o
aproveitamento dos fatos notdrios e a apli-
cagdo das regras de experiéncia.’ A fonte do
convencimento judicial, em tais situacdes,
acha-se fora dos autos e neles ndo chega a
penetrar senfo quando da fundamentagdo
do julgado, por iniciativa do juiz e indepen-
dentemente de prévia submissdo ao exame
das partes.

2. FATOS NOTORIOS

“Regras de experiéncia” ¢ “fatos no-
torios” t€ém em comum o pertencerem a uma
categoria mais vasta, a qual a doutrina cos-
tuma referir-se como “saber privado do
juiz”,* vale dizer, ciéncia de fatos que ele
ndo hauriu nos autos, mediante produgéo de
provas na forma do processo legal. Um e ou-
tro também sobressaem nesse universo pela
apontada circunstancia de que, excepcional-
mente, quando de alguma dessas espécies se
trata, ao juiz ¢ permitido servir-se, no des-
linde das questdes de fato, desse seu conhe-
cimento privado.

Cessa ai, contudo, a aproximagio en-
tre as duas espécies. O art. 334, I, refere-se
aos proprios fatos alegados pelas partes
como supeddneo da decisdo pretendida,
concretamente considerados em sua indivi-
dualidade e tomados direta e imediatamente
como suporte fatico (Tatbestand, fattispecie)
da regra juridica a ser aplicada. Cuida-se de
Jato da causa pertencente ao mundo natural
(o devedor obrigou-se a pagar quando se

concluisse a colheita de milho no lugar do
pagamento; o prazo para a conclusdo de cer-
ta obra ¢ o dia do solsticio de inverno) ou
cultural (o traje de cerimdnia encomendado
ao alfaiate deve ser entregue dois dias antes
da posse do Presidente eleito da Reptiblica;
0 conjunto musical contratado para certo
evento obrigou-se a apresentar repertorio ti-
pico da regido) cujo conhecimento é sufi-
cientemente difundido no circulo social a
que pertence o0 juiz, ou acessivel, indepen-
dentemente de formagdo especializada, pelo
menos aos membros desse mesmo grupo
medianamente informados sobre a geogra-
fia, a cultura, os costumes, o dia-a-dia da co-
munidade considerada.’

O dado relevante para a caracteriza-
¢ao do fato notdrio, cuja prova se dispensa, é
sua direta pertinéncia ao objeto do litigio,
como nos exemplos que vém de ser formu-
lados. Essa qualificagéo ndo se pode aplicar
a fatos estranhos ao debate judicial, nem a
nogdes genéricas que, conquanto talvez
também pertengam ao conhecimento geral,
ndo se caracterizem como fatos concretos e
determinados, mas como generalizagdes. O
consenso social relativamente a determina-
da convicgdo — v. g., o de que o grande con-
sumo de fogos de artificio em periodos
juninos faz aumentar consideravelmente o
perigo de queimaduras e outras lesdes por
eles provocados — ndo pode ser visto como
fato notério, nem pode levar 4 dispensa da
prova de que certa lesdo sofrida por determi-
nada pessoa durante esses festejos tenha
sido por esse modo produzida,

A notoriedade ha de ser do préprio
fato em si, nfo uma inferéncia ou uma idéia

3 Nao sc trata do falso contraste entre “verdade formal” ¢ “verdade material”, mas da busca possivel da ver-
dade, sem sacrificio de outros interesses e principios de que o processo nio pode prescindir (cf. Carlos
Alberto Alvaro de Oliveira, Do formalismo no processo civil, Sio Paulo, Saraiva, 1997, especialmente

p. 148).

4 A expressio correspondente em idioma alemdo, Das private Wissen des Richters, & precisamente o titulo
de monografia excelente ¢ cléssica de Friedrich Stein, referéncia universal ¢ obrigatéria da doutrina sobre o
tema, mais acessivel entre nés na versdo espanhola Ef conocimiento privado del juez, trad. de Andres Oliva
Santos, Pamplona, Universidad de Navarra, 1973 - que seré preciso citar vérias vezes ao longo deste trabalho.

5 A prapria formulagdo desse ou de outro conceito qualquer de fato notério sempre conterd, inevitavelmente,
um alto grau de relatividade, sobretudo em razdo de sua variago espago-temporal ¢ do grau de informagio
das pessoas, Quando Couture, um tanto jocosamente, disse que o juiz ndo podia decidir como se ignorasse
que a cidade de Hamburgo estd do outro lado do oceano (Fundamentos del Derecho Procesal Civil, 3" ed.,
Buenos Aires, Depalma, 1958, p. 235) ndo levou em conta que milhares, talvez milhes, de pessoas sequer
sabem da existéncia de uma cidade com csse nome...

DOUTRINA 5

geral. Independentemente de sua exatiddo
ou inexatidfo, a hipoOtese de carater gené-
rico, mesmo cientifica, ndo se presta a dis-
pensa da prova. Para servir como razéo de
convencimento, apta a alicercar a conclu-
sdo de procedéncia ou improcedéncia de
uma demanda judicial vista em sua indivi-
dualidade, seria preciso que da assertiva
formulada decorresse necessariamente
que a vitima em questo houvesse sofrido
a lesdo — no exemplo figurado — por agédo
de um artefato pirotécnico. Se a pessoa em
questdo era a Unica designada para manu-
sear os fogos e a lesdo € de natureza tal que
s0 se poderia produzir pelo manejo dos ar-
tefatos, o primeiro desses dados poderia
ser tido como um fato notdrio, mas o con-
vencimento de que a pessoa se feriu por
essa razdo seria ja uma inferéncia. E ainda
ai ndo se trataria de fato notério no sentido
em que essa locugdo vem empregada na lel
do processo, mas de uma elaboragdo racio-
nal dedutiva construida sobre o dado pre-
sumidamente conhecido.

Pode suceder que a notoriedade do
fato exista mas restrinja-se ao ambito lo-
cal, de tal sorte que, conquanto admitida
corretamente pelo juizo de primeiro grau,
ndo se alargue ao lugar da sede do drgédo
recursal. Em tal hipdtese, podera tornar-se
necessaria a conversdo do julgamento em
diligéncia para a produgdo da prova res-
pectiva (a saber, prova da notoriedade ou
prova do proprio fato). Note-se, entretan-
to, que esse ndo sera o caso quando a parte
em cujo desfavor se afirma o fato n3o te-
nha impugnado sua notoriedade na pri-
meira oportunidade que se lhe haja aberto
de fazé-lo: sendo assim, ter-se-a tornado in-
controverso o ponto, razao por si suficiente

para a dispensa da prova (art. 334, III, do
CPC).

3. AS MAXIMAS DE EXPERIENCIA

A redagdo por demais econdmica que
o legislador imprimiu ao art. 335 do Cédi-
go de Processo Civil, particularmente na
clausula inicial que alude a “falta de regras
juridicas particulares”, cria certa perplexi-
dade ao intérprete e pode conduzir ao err6-
neo entendimento de que se trata ai de
suprir eventuais lacunas da lei, com relagéo
as normas a que se devem subsumir os fa-
tos. O conceito de “regras particulares”, em
oposi¢do a “normas gerais”, com efeito,
ndo ¢é privativo do direito probatorio, alar-
gando-se a outros campos do universo juri-
dico, na esfera do direito material e na do
processual.

Nessa matéria, faz-se particularmente
importante identificar a origem do dispositi-
vo para melhor clarear seu significado, ao
lume da norma inspiradora no Direito Com-
parado. Algumas opinides de induvidosa
respeitabilidade a situem no art. 115 do ho-
mologo estatuto italiano.® Melhor razo assis-
te, porém, aos que identificam a procedéncia
imediata do texto no art. 78 do Cddigo de
Processo Civil do Vaticano,” cuja redagio,
conquanto mais explicita e detalhada, ¢
idéntica, no aspecto central, & do dispositivo
brasileiro. Em formula mais minuciosa, me-
thor particulariza a hipotese em que se con-
fere ao juiz a faculdade:

“0O juiz, no caso de ndo estarem estatui-
das normas juridicas particulares para a de-
dugdo, do fato a provar, do fato percebido,
aplica as regras de experiéncia comum, minis-

6 Assim, Ernane Fidelis dos Santos, Comentdrios ao Codigo de Processo Civil, 1* ed., Rio de Janeiro, Foren-
se, 1980, vol. 3, n® 18, p. 16); e Darci Guimardes Ribceiro, Provas atipicas, Porto Alegre, Livraria do Advo-

gado, 1998, p. 105.

7 J. C. Barbosa Morcira — que anteriormente atribuira filiagdo italiana ao dispositivo (“Regras de experiéncia
e conceitos juridicamente indeterminados”, no volume Temas de Direito Processual, Segunda Série, p. 61,
Sdo Paulo, Saraiva, 1980) — credita-a corretamente ao Cédigo vaticano no artigo “Il Codice di Proccdura
Civile dello Stato della Citta del Vaticano come fonte storica del diritto brasiliano”, in Rivista di diritto pro-
cessuale, v. XLVI(1991) e Temas de Direito Processual, Quinta Série, p. 195 — iniciado a p. 189 (Sdo Paulo,
Saraiva, 1994). Também assim A. C. de Araiijo Cintra, Comentdrios ao Codigo de Processo Civil, Rio de
Janeiro, Forense, 2000, vol. IV, n® 21, p. 30; Moniz de Aragdo, Exegese do Codigo de Processo Civil, Rio

de Janeiro, Aide, s/data, vol. IV/1, n® 74, p. 114.
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tradas pela observagdo de quanto comumente
acontece, ¢ as regras de experiéncia técnica,
ressalvada, neste ultimo caso, a faculdade do
art. 121” (que cuida da prova pericial).?

E nesta norma do estatuto vaticano,
pois, que se pode buscar a mais exata com-
preensdo do alcance da regra nacional. Como
ficou antecipado, a possivel confusdo com
“regras de experiéncia”, relacionadas a ou-
tros temas que ndo o da prova, resulta afasta-
da quando se toma em conta o que se acha
explicito no modelo e a cépia ndo reprodu-
ziu: as regras juridicas aludidas sdo apenas
aquelas eventualmente constantes do siste-
ma, que indiquem os casos e a forma de se
deduzir “o fato a provar” do “fato percebi-
do”. Vale dizer, se ndo incidem regras legais
especificas sobre indicios e presungdes apli-
cdveis ao caso concreto, as da experiéncia
comum serdo tomadas em conta na avaliagdo
da prova ou mais diretamente no proprio
convencimento do juiz quanto aos fatos.

O artigo circunscreve-se, com exclu-
sividade, ao ambito do direito probatorio,
até porque sua localizagdo o indica: o Cédi-
go néo esta a cuidar, ai, da identificagdo da
norma de subsungdo, daquela que se aplica-
rd ao caso concreto em litigio, mas estrita-
mente daquela que ha de orientar a formagdo
do convencimento do juiz no mesmo caso
concreto.” Assim nio fosse, de resto, a norma
seria initil, pois o art. 126 cumpriria por in-
teiro a fungdo correspondente ao outorgar fa-
culdade mais ampla ao juiz,

Postas essas consideragdes, “regras
de experiéncia”, no texto legal considerado,
sdo aquelas que o magistrado, como homem
integrado ao seu universo cultural, terd in-
duzido da observagdo — ou mesmo da vi-
véncia — de fatos repetidos que costumam
invariavelmente conduzir a determinados

resultados.'” As méximas ou regras de expe-
riéncia sdo “definigdes ou juizos hipotéticos
de contetido geral, desligados dos fatos con-
cretos que se apreciam no processo, proce-
dentes da experiéncia, mas independentes
dos casos particulares de cuja observagio
foram induzidas e que, além desses casos,
pretendem ter validade para outros que ve-
nham a ocorrer”."

O método empregado ai é o indutivo,
como nas ciéncias naturais e fisicas: da ob-
servagdo de um conjunto de acontecimentos
entre si iguais e da constincia das conse-
qii€ncias deles decorrentes, infere o cognos-
cente, do particular para o geral (caminho
inverso ao do método dedutivo), que uma
nova repeti¢do do mesmo fato ou fenémeno
ha de produzir idénticas repercussdes.
Assim, mesmo sem se conhecer todos os in-
dividuos nativos da Africa, pode-se afirmar
que eles tém a pele negra; sem haver-se ob-
servado cada precipitagdo de chuva indivi-
dualmente, pode-se garantir que chove
menos na Regido Nordeste do Brasil do que
na Regido Norte, E, dando-se um passo a
frente no processo de generalizagio, che-
ga-se a afirmar que uma pessoa de cor preta
tem procedéncia ou ascendéncia africana, e
que chove menos nas dreas geograficas com
cobertura vegetal de menor densidade. Ensi-
na um de nossos maiores processualistas,
referindo-se aos juizes:

“Atentos e sensiveis as realidades do
mundo, eles tém o dever de captar pelos sen-
tidos e desenvolver no intelecto o significado
dos fatos que os circundam na vida ordina-
ria, para traduzir em decises sensatas aquilo
que o homem comum sabe e os conheci-
mentos que certas técnicas elementares lhes
transmitem. Na realidade da vida ¢ as vezes

8 No original: “/! giudice, nei casi in cui non siano statuite norme giuridiche particolari per la deduzione del fatto
da provare dal fatto percepito, applica le regole di esperienza comune, date dall 'osservazione di quanto conu-
nemente avviene, e le regole di esperienza tecnica, salva, in questo ultimo caso, la facolta di cui all 'art, 121."

9 Aratijo Cintra, Coment...., cit.,, ¢ loc. cit.; Pontes de Miranda, Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil (de 1973),
3" ed,, Rio de Janciro, Forense, 1999, n° 2, tomo [V, p- 410); Moniz dc Aragio, Exegese..., cit,, ¢ vol. cit., p. 115.

10 “Cuando un juez interpreta y valora los resultados probatorios, lo hace emitiendo Juicios de valor que se
apoyan en su propia experiencia cultural. Nociones como el concepto de velocidad de un automévil, la ra-
pidez de comunicaciones entre dos poblaciones, el desgaste normal que se produce al usar una vivienda, la

carestia de la vida en una determinada ciudad, etc., no estdn definidas en ningtin libro. Cualquier persona

las adquiere a través de su experiencia personal cotidiana y las utiliza inconscientemente en sus manifes-
taciones, que se producen siempre en forma de juicios de valor” (Francisco Ramos Méndez, Derecho pro-

cesal civil, Barcelona, Bosch, 1980, p.499),

11 A definigdo, clissica ¢ geralmente aceita, ¢ do j4 citado Friedrich Stein, E/ conocimiento privado del juez, p. 30.

do cotidiano, ha fatos que ordinariamente se
sucedem a outros e, tanto quanto o homem
da rua (Calamandrei), o juiz ndo deve estar
alheio a essa percepgdo nem decidir como se
a vida ndo fosse assim — sob pena de trans-
formar o processo em uma técnica bem orga-
nizada para desconhecer 0 que todo mundo
sabe (Aliomar Baleeiro).”

4. MAXIMAS DE EXPERIENCIA:
PRESSUPOSTOS E MODO
DE APLICACAO

Nio ha confundir, pois, maximas de
experiéncia com os fatos notorios. Estes sdo
fatos diretamente ligados 4 causa, suporte
fatico (Tatbestand, fattispecie) de possivel
incidéncia da norma invocada — e que, por-
tanto, deveriam ser, em tese, objeto de pro-
va, ¢ desta sdo dispensados apenas porque
geralmente conhecidos. As “regras de expe-
riéncia” sdo aquelas que se podem extrair da
quotidiana observagao da vida, como, por
exemplo, a de que pessoas entre si ligadas
por lagos de parentesco ou amizade tendem
a favorecer-se mutuamente — o que levard o
juiz a preferir, entre testemunhos conflitantes,
o do estranho ao do amigo ou parente, ainda
que em grau ndo impediente. A onmBam-
de € maior com o conceito de presun¢do ho-
minis, que outra coisa ndo é sendo a méxima
de experiéncia baseada no que, dadas deter-
minadas circunsténcias, s0i acontecer.

Alias, deveras ilustrativa do conceito
¢ a anotagdo, encontradiga na aomism. se-
gundo a qual as proprias presungdes legais
constituem, em sua origem, dados da expe-
riéncia comum, que, por serem particular-
mente convincentes € comprovadas no plano
empirico, foram promovidas a nmﬁnmo:m..aa
verdades legalmente presumidas. Estas sao,
como de passagem ficou mencionado, as nor-
mas legais particulares a que alude o texto
do art. 335 como excludentes das maximas
da experiéncia ndo “legalizadas”. Quando
uma daquelas se faz presente, resulta afasta-

12 Dinamarco, Instituigdes..., cit., vol. ITl, p. 122.

13 Stein, £l conacimiento..., cit., p. 64. A aproximagdo cntre as maximas de experiéneia ¢ a lei (vista ai como
lei natural, na terminologia empregada) ¢ feita também por Castro Mendes, Do conceito de prova..., cit.,

pp- 180 e segs. .
14 El conacimiento..., cit., pp. 40-41.

da a incidéncia do artigo: dispensa-se o juiz
de uma elaboragdo mental da regra, porque
ela ja subiu & categoria de lei. Observagio
semelhante fora ja feita pelo jurista que por
primeiro e com inexcedivel lucidez centrali-
zou seu interesse de modo especifico do as-
sunto:

“Sempre que as maximas de experién-
cia entram em jogo no processo, uma parte
delas esta determinada em lei, de modo que
a liberdade do juiz na aplicaggo de sua expe-
riéncia da vida vé-se substituida wuim forga
obrigatoria do imperativo legal.”'

Posta ou ndo ao nivel legal, a relagdo
entre o fato conhecido (indicio) e o fato pre-
sumido é sempre de idéntica natureza: o
processo mental de indugdo leva a que de
um deles, certo, se extraia a certeza do ou-
tro, talvez muito dificil ou quigd impossivel
de ser demonstrado diretamente. Pode-se di-
zer que o cognoscente, segundo esse proces-
s0, ndo chega a ver o fato indiciado, mas o
infere, como se vislumbrasse a sua mcmB_uw.m e
por meio da observagdo desta definisse os
contornos, o porte e a matéria da coisa assim
percebida indiretamente. .

O que ficou exposto deve ser suficien-
te para evidenciar que 0 convencimento ju-
dicial baseado exclusivamente sobre tais
bases supde sempre uma cautela extrema
por parte do juiz. O proprio Stein € o primel-

ro a advertir que a base gnosiolégica ¢ pre-
caria e sujeita a riscos e incertezas: “Ndo
sdo mais do que valores aproximativos a
respeito da verdade e como tais s6 tem vi-
géncia na medida em que a observagio _mm
novos casos nao demonstre que a mo:.n_._m_amo
da regra empregada até entfio era falsa,” " E a
doutrina contemporfnea, que continua a
prestigiar amplamente as li¢des do mestre
alemdo, repete adverténcia semelhante,
como a do acatadissimo e ja citado Moniz de
Aragio:

“Seu emprego suscita 0 mesmo o:m.aw-
do que desperta o das presung¢des hominis
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(assuntos que se interligam), pois de ambos
¢ possivel dizer-se que se trata de um ‘pro-
cedimento de prova perigoso’, razio pela
qual deve ser exigida do julgador a funda-
mentagdo do seu raciocinio, pois se as maxi-
mas de experiéncia se justificam por si
mesmas, no seu emprego podem ocorrer
abusos — ‘0 vicio reside, entdo, no raciocinio
do juiz’.”"

A rigor, pode-se considerar que peca
por demasiado otimismo até mesmo o asser-
to segundo o qual “as maximas de experién-
cia se justificam por si mesmas”. Como se
trata de generalizagdes formuladas a partir
da observagdo de casos particulares, ndo é
razoavel excluir que a prdpria generaliza-
¢do seja em si mesma errénea, COMO 0OCOr-
rerd se o numero de casos observados é
insuficiente para justifici-la, ou se existem
entre eles diferengas e particularidades sutis
imperceptiveis ao olho leigo. Advirta-se,
para ilustrar, que qualquer pessoa mediana-
mente informada € capaz de identificar uma
rosa, mas s6 um especialista sabera distin-
guir uma rosa damascena de uma rosa enti-
folia, ou mesmo de certas espécies vegetais
que, conquanto muito semelhantes as rosas,
rosas nao sio.

Assume, neste ponto, uma importan-
cia fundamental a distingdo entre juizo de
probabilidade ¢ juizo de certeza.'® Embora
aquele baste para embasar decisdes de cunho
provisério ou emergencial, destinadas a vi-
gorar apenas no curso do processo, ele nio
costuma ser considerado suficiente para dar
supedineo ao julgamento definitivo de pro-
cedéncia quanto ao mérito. E, posto que na
jurisdi¢do civil ndo se admite pronuncie o
Jjuiz o non liguet, qualquer divida remanes-
cente — impassivel de solugdo pela via da
verificagdo do 6nus da prova e outras técnicas
que tais — tera de conduzir 4 desestimagédo da
demanda.

O espirito do juiz, quando trabalha
com presungdes kominis ou com as maxi-

mas de experiéncia na busca da formag#o de
seu convencimento, precisa percorrer duas
etapas: primeiro, identificar a regra geral em
si mesma (que ndo estd, para o caso, na lei,
mas na experiéncia ordindria do seu circulo
social); depois, inferir dessa méaxima a con-
clusdo de veracidade ou inveracidade de al-
gum fato pertinente ao processo. E precisa
estar consciente de que, em qualquer dessas
passagens, pode ocorrer erro: na primeira,
quando a generalizagdo mesma foi indevida
¢ apressada, o que pode levad-lo a tomar
como certo o que € apenas plausivel; na se-
gunda, quando a insergdo do caso concreto
na série € equivocada, por tratar-se de hip6-
tese diversa, conquanto talvez semelhante,
daquelas a que se atém a generalizagdo. O
uso, pelo julgador, das maximas da expe-
riéncia na formagdo do seu convencimento
baseia-se, ao fim e a0 cabo, em meras proba-
bilidades estatisticas, servindo-lhe estas antes
para reforgar outros elementos de convicgdo,
ou para debilitd-los, do que para construir
exclusivamente sobre ¢elas o seu juizo quanto
aos fatos.'”

5. REGRAS DE EXPERIENCIA
TECNICA E PROVA PERICIAL

Quando se trata de regras de experién-
cia técnica — a que também faz aluséo a nor-
ma do art. 335, com a ressalva final atinente
a pericia —, coloca-se um problema que tem
por vezes inquietado a doutrina. Conquanto
essa modalidade de “regra de experiéncia”
suponha alguma forma de conhecimento es-
pecializado, pode suceder que o juiz dispo-
nha, ele proprio, de formagdo adequada a
exata compreensdo da regra e a extragdo das
conseqiiéncias juridicas que dela devam di-
manar.

Cumpre anotar, alias, que o trago di-
visorio entre as regras da experiéncia co-
mum e as da técnica nem sempre é nitido, a
ponto de que alguns juristas nio o reconhe-

15 Exegese..., cit., e vol. cit., p. 120, com remissdo ao ensino dos Mazeaud, Lecons de Droit Civil, 5* ed., Paris,
1972, vol. I, p. 457, que identificam ai “un procédé de preuve dangereux”.

16 Certeza, € claro, vista na escala humana, que ndo pode operar com absolutos.

17 Ha uma anedota sobre certo perito em Estatistica que, ndo sabendo nadar, morreu afogado ao tentar trans-
por um rio cuja profundidade média era de oitenta centimetros...
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cem, ou ndo lhe atribuem relevancia.'® De
resto, aquilo que hoje é objeto do conheci-
mento restrito a um circulo estreito de espe-
cialistas, “amanhd qualquer um aprendera
na escola”.'” Contudo, é imperioso admitir
que, considerado o estado da arte em de-
terminado assunto, tempo e lugar, hd um
saber apenas acessivel a especialistas capa-
zes de dominar certo conjunto de princi-
pios e informagdes, assim como sempre
haverda uma diferenga, quanto aos temas
técnicos, entre a nogdo geral e aproximati-
va que o leigo tem e o conhecimento mais
aprofundado do especialista. Assim, qual-
quer de nés pode saber aproximadamente
a posi¢do que o planeta Marte ocupa hoje no
céu as horas tantas, mas s6 um astrénomo
sera capaz de calcular sua exata localizagao
no mesmo horério do dia 23 de fevereiro de
1950.

A distingdo, portanto, existe e o modo
de fazé-la com maior seguranga é por exclu-
sdo: é mixima ordindria a que ndo ¢ da ex-
periéncia técnica.” Isso posto, coloca-se 0
problema de que ora nos ocupamos: dispondo
0 juiz do conhecimento Hmnnwmo necessario,
por exemplo, em medicina,” poderia dis-
pensar a pericia nessa 4rea de especializa-
¢do, aplicando a regra de seu proprio saber
técnico para a formagio de seu convenci-
mento? Embora a doutrina registre opinides
em sentido oposto,” a resposta correta é for-
gosamente negativa.” Do contrario, 0 juiz
acumularia a func¢do de perito, impossibili-
tando a adogdo do correspondente procedi-
mento probatorio e amputando s partes a
oportunidade de participar dele pela forma

que a lei lhe assegura.® Veja-se uma eluci-
dativa ligdo sobre o tema:

“Ao negar 4s partes esse meio de pro-
va e surpreendé-las com conclusdes pro-
prias, o juiz impede-as de participar da
instrugdo, formulando quesitos, discutindo
as respostas, propondo outras, criticando o
laudo ou o proprio perito etc. Tanto quanto
0 juiz-testemunha, o juiz-perito ¢ recusado
pelo sistema. (...)

Nesse sistema, 0 juiz é autorizado a
presumir com fundamento na experiéncia
comum e a extrair conclusdes fundadas em
algum conhecimento técnico-cientifico, ndo
passando esse conhecimento de meras no-
¢des que o juiz tenha e que, por cultura geral,
também os advogados das partes possam
ter. Quando se passa ao campo dos principios
de uma ciéncia, conceitos avangados, for-
mulas, teorias, é indispensavel a pericia a
ser feita por profissional especializado, me-
diante exame da pessoa ou coisa, & vista das
indagagdes que Ihe sdo dirigidas (quesitos)
com rigorosa abertura para a participagao
dos litigantes em contraditério (inclusive
contando com a ajuda de assistentes técni-
cos, se quiserem).””

H4, de resto, razdes outras e quiga de
maior peso para que se vede ao juiz a substi-
tui¢do do auxilio pericial pelo seu proprio
“saber técnico”. O principio da identidade
fisica do juiz, como se sabe, ndo ¢ absoluto,
de sorte que, ao menos eventualmente, o
juiz que preside a instrug@o ndo sera o0 mes-
mo que julgard; de resto, mesmo quando as-
sim ocorra no primeiro grau de jurisdigdo, o
mesmo ndo se dard no segundo:

18 Castro Mendes, por exemplo, menciona que 0 conceito 6 se subordina a dois pressupostos: que scjam J ui-
zos gerais, que se podem distinguir em definigdes e regras hipotéticas, ¢ que _&9___2”:“.5 dirctamente da ex-
periéncia, acrescentando de imediato: “Desde que encontremos estas duas caracteristicas, cstaremos diante
de uma mixima de experiéneia, quer se trate de uma lei da natureza ou de um uso comercial, quer se trate de
um profundo conhecimento cientifico, quer da trivialidade mais banal e comezinha (Do conceito de prova

em processo civil, Lisboa, Atica, 1961, p. 663).
19 Stein, £l conocimiento..., cit., p. 35.
20 Moniz de Aragdo, Exegese..., cit., p. 119.

21 A hipétese ndo ¢ meramente especulativa: um ilustre esculdpio que, antes do curso juridico, obtivera a gra-
duagdo em Medicina ¢ a exercera, desenvolveu brilhante carrcira na magistratura do Estado do Amazonas.

22 V. g., Jonatas Milhomens, A prova no processo, Rio de Janeiro, Forense, 1982, p. 21 1. ) o

23 Theotonio Negrio, Cédigo de Processe Civil, cit., em nola 7-a ao mn,.awo. p. 453, registra acordio que
reputa “bem fundamentado” estampado em Lex-JTA n® 143/137, no sentido de que “o juiz, sob P:Amaoss
de que tem conhecimentos técnicos acerca da matéria em juizo, ndo pode deixar de nomear perito.

24 Cf. Wambier, Curso avangado..., cit., € vol. cit., p. 532.

25 Dinamarco, Institui¢des..., cit., e vol. cit., pp. 585-586.
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“Ainda quando, ocasionalmente, o
juiz possuir conhecimentos especificos so-
bre as questdes de fato, que requerem visdo
técnica ou cientifica, a pericia nio pode ser
dispensada, pois o juiz, que preside a produ-
¢80 da prova, ndo sera, necessariamente, o
sentenciante, ou, ainda quando isso aconte-
cer, 0 processo, em grau de recurso, se sub-
metera ao julgamento de outros magistrados,
sem idéntica qualificagdo.””

6. CONHECIMENTO JUDICIAL
HAURIDO FORA DO PROCESSO

Vem-se tornando preocupante pela
freqiiéncia com que ocorre na pratica do
foro o uso de ir o juiz & procura de elementos
com que formara sua convicg@o em estudos
privados de materiais estranhos ao processo,
particularmente na rede mundial de compu-
tadores. Ora, se vedado ¢ ao julgador utili-
zar-se de sua prévia formagdo técnico-
cientifica, e ainda quando excelente e not6-
ria, na area de conhecimento envolvida,
com muito maior razio se ha de afastar a
dispensa do exame pericial quando pretenda
o magistrado substitui-lo por ciéncia propria
haurida em estudos e pesquisas adrede reali-
zadas, especialmente para solucionar o caso
concreto, mediante consulta a livros, regis-
tros, Internet ou o que seja. A erudigdo ad
hoc buscada em tais circunstincias, a mais
de incidir em todas as criticas supratranscri-
tas ao juiz-perito, agrava o alijamento das
partes dos procedimentos de formagdo da
prova, prejudica o carater eminentemente
dialético do processo € expde-se aos prova-
veis equivocos e imperfeigdes do estudo as-
sistematico, feito de afogadilho, sobre
questdes eminentemente técnicas, cujo des-
cortino tem de comegar pelo dominio dos
principios e fundamentos que lhes sdo pré-
prios.

Alias, a conduta judicial assim carac-
terizada contrapde-se frontalmente ao dis-
posto no art. 131 do estatuto processual, na
medida em que abandona os autos e as pro-
vas que neles se contém para ir buscar fora
do processo os dados de convencimento que
informardo o decisério. Como o contetido
da Internet nio se compde necessariamente
de dados da experiéncia comum, nem da
técnica; certo, por outro lado, que ndo cons-
tituem fatos notérios da causa, no sentido, ja
analisado, em que os contempla a lei — o que
de fato ocorre ¢ um julgamento fora dos au-
tos, proferido a base de elementos que nele
ndo se encontram. E isso afronta claramente
a letra e o espirito do artigo em foco, cujara-
zdo de ser estd precisamente na proibigdo de
servir-se o juiz do seu saber privado sobre os
fatos, fora das especificas e inamplidveis
ressalvas do proprio Cédigo.

Quebra-se o principio, legal mas hoje
também universal, do livre convencimento
racional do juiz, que de um lado libera o jul-
gador da tarifacdo dos meios de prova ¢ da
rigidez das normas preestabelecidas para
sua valorizagdo, mas de outra banda proi-
be-the ir buscar convencimento fora dos au-
tos do processo.”’

Note-se, mais, que essa inadmissivel
procura judicial de motivos de convenci-
mento feita além dos limites do processo ali-
ja as partes de qualquer possibilidade de
acompanhamento quanto as diligéncias pri-
vadas que, do ponto de vista daquelas, so
podem ser classificadas como clandestinas.
Ver-se-a0 os litigantes e seus patronos sur-
preendidos por dados introduzidos nos au-
tos somente no proprio ato de julgamento,
como parte dele, sem que de modo algum
pudessem ter influido sobre a formagdo do
juizo emitido ou sequer tido oportunidade
de sobre ela manifestar-se e exercer a critica
que o contraditdrio supde.

26 Sérgio Bermudes, Direito processual civil — estudos e pareceres, Sao Paulo, Saraiva, 1994, segunda série,

p. 61.

27 Cf. Luiz Fux, Curso de Direito Processual Civil, p. 611, com remissio a ligdes de Lessona ¢ Carlos Furno.
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1. INTRODUCAO

A questdo dos fundamentos da res-
ponsabilidade civil do Estado' no Direito
brasileiro ¢ dos temas que mais esta a mere-
cer uma reflexdo por parte da doutrina na-
cional, acostumada que est4 a, no trato do
tema, apenas reafirmar a idéia de que o
Estado ¢ objetivamente responsavel em ra-
zdo do principio da solidariedade e igual-
dade, pelo qual as pessoas ndo podem ser
individual e especialmente oneradas em ra-
z3o0 do bem comum.

Essa postura afigura-se um tanto
quanto simplista se verificarmos as grandes

discussdes existentes no Direito Compara-
do, inclusive em paises que adotam o siste-
ma da responsabilidade objetiva do Estado,
quanto aos fundamentos da responsabili-
dade civil estatal, matéria que, além da evi-
dente importéncia tedrica, é de grande rele-
vancia pratica, uma vez que ¢ justamente o
fundamento que baliza e inspira a interpre-
tagdo das diversas modalidades de respon-
sabilizagdo patrimonial do Estado (omissiva
€ comissiva, com e sem culpa ou ilicitude,
etc.).

Podemos constatar que, de fato, a res-
ponsabilidade do Estado no Direito brasilei-
ro € uma das que mais confere direitos aos

| Nem sempre que o Estado paga indenizagdes o faz com base em sua responsabilidade civil. Ha certos casos
em que o ordenamento juridico regula o sacrificio de direito individual em prol do interesse piblico, obri-
gando o Estado a pagar determinada indenizagio (ex.: desapropriagio). Em casos tais, ndo ha responsabili-
dade civil, mas, sim, sacrificio de direito legalmente autorizado.



