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€ o fato que se coloca antes, para ser valorado segundo o standard, e
depois qualificado pela norma. Dai concluir o mesmo autor que uma
argumentacio dedutiva nesse caso € insatisfatéria, e, considerando a
diferenca entre a realidade da decisio e a sua motivagio, poder-se-d
dizer que a tltima é falsa ou ficticia.*!

Tal caracterfstica também impde que o juiz, ma justificacio
interna, coloque em evidéncia os elementos da situagio de fato que sdo
particularmente relevantes para a aplicagdo do standard. Assim, por
exemplo, para estabelecer que um comportamento € imprudente, é
preciso indicar os elementos desse comportamerito pelos quais ele pode
ser assim considerado. Em seguida, deve ser indicada a premissa
valorativa, que no caso ndo é dada pela norma, e sim pelo critério
extrajuridico de valoragdo, que o juiz coloca no standard para decidir
o caso. E, finalmente, deve ser demonstrada a congruéncia entre o fato
€ o standard concretizado no especifico critério de valoragdo.*?

Na justificacdo externa, deve ser demonstrada, em sintese, a
validade da mencionada premissa valorativa, que aqui ndo € dada
diretamente pela norma, mas resulta da integracdo da iltima com o
standard. Nessa situagdo, o juiz pode assumir trés diferentes papéis,
que sdo elencados por Taruffo: num primeiro caso, ocorre o que o autor
denomina juiz socidlogo, a0 qual incumbe constatar os valores e os
critérios de valoracio existentes na sociedade, para tornar o mais
objetivo possivel o emprego do standard, valendo especialmente o
reCurso a outros €asos em que a jurisprudéncia utilizou antes o mesmo
critério;* numa segunda situacio, em que nio se pode obter tais dados
na forma acima indicada, admite-se que o juiz decida com fulcro nos
valores individuais sustentados pelas partes, ou por uma delas, desde

que a validade dessa escolba seja devidamente justificada; num tltimo .
vel fundar a decisdo pelas formas mencionadas,

:caso, ndo sendo possi
cumpre entdo ao juiz formular pessoalmente os critérios de valoracdo,
hip6tese em que o seu poder criativo atinge o grau méximo e, por isso

“Y Michele Taruffo, La giustificazione..., cit., p. 156. Sobre motivagio falsa ou
ficticia, v. Taruffo, La motivazione..., cit., p- 265 e ss. € 551 e ss.
“» Michele Taruffo, La giustificazione..., cit., p. 159-161.
") Como observa Zaccaria, quanto mais precisa a tipologia dos casos reunidos
sob um dnico denominador da cldusula geral, tanto mais se restringe o
espago de discricionariedade da decisdo do juiz (Ermeneutica..., cit., p. 86).
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mesmo, demanda uma justificagio ainda mais completa — tal justifi-
cacdo pode consistir tanto na referéncia a um sistema de valores
aceitdvel como na indicagdo de que o critério adotado conduz a
conseqiiéncias aceitéveis, que possam sobretudo ser universalizadas.*

5. Motivagio de fato: livre convencimento e justificacio do juizo
sobre os fatos

O exame da estrutura da motivagio de fato sugere algumas
observagdes de caréter introdutério, que evidenciam a natureza alta-
mente problemdtica dessa parte do discurso justificativo judicial.

“Acima de tudo, deve ser ressaltada a relativa indiferenca da
doutrina e dos aplicadores do direito em relagio ao julgamento sobre
os fatos, muito embora essa atividade seja ndo somente tio importante
quanto a da escolha da norma, mas sobretudo porque & justamente aqui
que se manifesta com maior amplitude a discricionariedade judicial, o
que deve ensejar, em consegiiéncia, um cuidado maior em relagdo ao
seu controle.

Tal indiferenga tem como causas mais visiveis, de um lado, a falsa

- consciéncia de que os julgamentos sobre fatos constituem simples

constatacGes de realidades que possuem existéncia prépria e, por isso,
ndo precisam ser justificadas; em outras palavras, os fatos sio evidentes
€, como tal, ndo reclamam justificacdo, ainda que a referida evidéncia
tenha sido obtida indiretamente.*

De outro lado, a desconsideragio pela motivagdo de fato parece
decorrer de uma equivocada concepgio do que se deve entender por
livre convencimento do juiz, até certo ponto explicivel pela forma de
sua adogdo nos sistemas judicidrios ‘da Europa continental.

A liberdade de convicgio, entendida como faculdade de estabe-
lecimento de uma verdade sobre os fatos, isenta de qualquer controle

@9 Michele Taruffo, La giustificazione..., cit., p. 161-179.

@9 Perfecto Andrés Ibafiez, Neutralidade ou pluralismo na aplicagio do direito?
Interpretacdo judicial ¢ insuficiéncias do formalismo, Revista da Pés-
Graduagdo da Faculdade de Direito da USP, 1:14, 1999; Marina Gascén
Abellan, Los hechos en derecho: bases argumentales de la prueba, Madrid,

Marcial Pons, 1999, p. 7.
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ou revisdo, constituiu, com efeito, uma das principais caracteristicas
dos julgamentos confiados ao jiri popular na Inglaterra, a partir do
século XTI1.4 Essa mesma liberdade era compensada, entretanto, pelo
estabelecimento de rigorosas regras de formagio e seleciio do material
probatério colocado 2 disposigdo dos jurados (law of evidence).

Na Europa continental, tal principio foi introduzido com as reformas
revoluciondrias empreendidas no final do século X VIII, que, sob 0 influxo
dos ideais iluministas, substituitam o velho procedimento inquisitdrio do
ancien régime (com o coroldrio das provas legais) por um modelo
acusatério inspirado no sistema inglés de julgamento pelo juri.

Mas, como € sabido, essas inovagdes tiveram efémera duracdo
naquilo que lhes era essencial, ou seja, o julgamento popular com base
em provas produzidas diante dos jurados,*’ d@o passo que a liberdade
de convencimento — elemento natural a um tipo de procedimento
puramente acusatdrio, no qual a iniciativa probatéria é quase exclusiva
das partes — foi depois incorporada ao chamado sistema misto e passou

“®  Franco Corderb, La confessione nel quadro decisorio, in La giustizia penale

¢ la fluidita del sapere: ragionamento sul metodo, Cataldo Neuburger (org.),
Padova, Cedam, 1988, p. 54; F. Joiion des Langrais, La preuve en Angleterre
depuis 1066, Recueils de la Société Jean Bodin, 17:205-6, 1965.

“ Introduzido pelo décret de 16-24 de agosto de 1790, o procedimento para
o julgamento por jurados foi regulamentado pela lei de 16 de setembro de
1791. Nesse diploma eram previstos um jiri de acusagio, composto por oito
cidaddos, ao qual cabia deliberar sobre a admissibilidade da acusacdo, € um

... - tribunal criminal integrado por doze jurados, que decidiam sobre 0s fatos.

Com o Code des Délits et des Peines, de 25 de outubro de 1795, foram
reforcados os poderes de investigagio da policia e dos magistrados, e, em
consegqiiéncia, a instru¢io preparatéria escrita € secreta readquiriu importin-
.-cia. Em 1801 introduziu-se a escritura no procedimento peraate o jiri de
. Acusacdo, limitando-se 0s jurados a examinar depoimentos prestados na fase
de informagdo. Finalmente, com o Code d’Instruction Criminelle, de 1808,
instituiu-se o sistema misto, com a divisio do procedimento em duas fases:
a primeira, secreta, escrita € sem participac@o da defesa, destinava-se 3
colheita do material probatério pelo Jjuiz de instrugdo, cujas fungdes
ganharam importincia com a supressdo do Juri de acusagdo; na segunda fase,
perante os jurados, eram discutidos em contraditério, em debate publico e
oral, os elementos até entio obtidos, eis que possivel a leitura aos jurados
dos depoimentos colhidos na fase anterior (Antonio Magalhdes Gomes
Filho, Direito..., cit., p. 28-31).
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a ser entendida como critério de valoragio de dados probatérios obtidos
inquisitorialmente, propiciando assim um verdadeiro arbitrio dos juizes
na determinagiio dos fatos.*8

Diante disso, como registra Massimo Nobili, h4 duas maneiras de
entender-se o livre convencimento do juiz: a primeira, ligada a essa
transposi¢do equivocada da intima convicgdo prépria dos julgamentos
populares, identifica a liberdade de valoragdo das provas com uma
escolha intuitiva, obscura e imrefletida, que dispensa justificacio; a
segunda, representando uma corrente de pensamento que remonta ao
século XVIII, propde uma interpretagiio do principio que nio afasta o
cardter racional do juizo sobre os fatos, vinculando-o ndo mais 3s
regras da prova legal, mas a certas condi¢tes de admissibilidade e
formagdo das provas e, especialmente, aos preceitos da l6gica e da
experiéncia no que toca a avaliagio do material obtido.*

No primeiro caso, € possivel identificar uma ideologia autoritéria
do julgamento que, sob o rétulo da certeza moral, desvaloriza os
aspectos l6gicos e gnosiol6gicos das operagdes realizadas pelo juiz para
chegar ao conhecimento dos fatos, desprezando em conseqfiéncia as
garantias de racionalidade e controlabilidade das escolhas por ele
empreendidas no exercicio da fungio de julgar.s°

Na iltima acepgdo, ao contrério, a liberdade na apreciagio das
provas ndo se confunde com uma autorizag@o para que o juiz adote
decisBes arbitrarias, mas apenas lhe confere a possibilidade de estabe-
lecer a verdade judicial sob sua responsabilidade, com base em critérios
objetivos € de uma forma que seja repetivel mentalmente e portanto
controldvel > Trata-se, assim, de uma liberdade de selecio e de

“® Daf a justa observagdo de Ferrajoli no sentido de que tal transposicdo
corresponden a uma das paginas politicamente mais amargas e intelectualmente
mais deprimentes da histéria das instituigbes penais (Diritto..., cit., p. 118).

“9  Massimo Nobili, I principio del libero convincimento del giudice, Milano,
Giuffre, 1974, p. 50-55, com amplas referéncias bibliograficas; idem, Letture
testimoniali consentite al dibattimento € libero convincimento del giudice,
Rivista ltaliana di Diritto e Procedura Penale, 14:275-8, 1971; entre nos,
por todos, José Frederico Marques, Elementos de direito processual penal,
2. ed., Rio de Janeiro, Forense, 1965, v. 2, p. 298-299.

®%  Michele Taruffo, La motivazione..., cit., p. 245-246.

®Y Vittorio Denti, Scientificita della prova e libera valutazione del giudice,
Rivista di Diritto Processuale, 27(3):431, 1972.
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valoragdo dos elementos probatérios obtidos que, & semelhanca dos
procedimentos consagrados pelas ciéncias empiricas, reclama sobretu-
do controles sobre a introdugio das provas no processo e sobre a sua
utilizagdo pelo juiz na formagio do convencimento.

Esses controles de racionalidade podem operar ex ante, pela
selegdo do material probatério, feita em caréter abstrato pelo legislador
(pense-se, por exemplo, nas restrigdes legais a admiissibilidade de certas
provas) ou pelo préprio juiz — com a participagdo das Eﬁ@m em
contraditério — nas situagdes concretas, tanto em relacio i selegiio
como & avaliacdo das provas, ou ex post, quando a. validade do
raciocinio judicial pode ser verificada por outros sujeitos por meio do

exame da motivagdo.??

Nessa 6tica, a motivagio representa um eficiente antidoto contra
o subjetivismo do juiz, pois por seu intermédio € que se exterioriza o
raciocinio desenvolvido para se chegar a conclusio sobre a verdade
fatual, permitindo controlar a objetividade e a corregdo das escolhas
realizadas.® Mais do que isso, essa fung¢io de controle exercida pela
motivagio ndo se esgota naquela dimensdo externa a posteriori,
projetando-se também sobre o préprio procedimento de decisdo, de
modo a evitar a contaminagfo do julgamento por sugestdes de “certeza
subjetiva” — tdo W@nﬁ:ﬁm nessa matéria — que n3o possam ser depois
justificadas.3 i~

6. Segue: linhas estruturais

Como foi antes observado, o nosso legislador processual pouco
esclarece sobre a estrutura da motivacio em geral e especialmente com
nm_mmmo a motivagao de fato, limitando-se a fazer referéncia a “motivos
de fato” (art. 381, I, do CPP), “fundamentos, em que o juiz analisard
as a:amaam de fato” (art. 458, 11, do Quov ou indicag3o dos “motivos
que lhe formaram o convencimento” (art. 131 do CPC)>

2 Michele Taruffo, La prova..., cit., p. 395.

@ Gerhard Walter, Libre apreciacién de la prueba, trad. Tom4s Banzhaf, Bogotd,
Temis, 1985, p. 358-359; Baldassare Pastore, Giudizio..., cit., p- 259-260.

% Perfecto Andrés Ibafiez, Acerca de la motivacién de los hechos en la
sentencia penal, Doxa— Cuardernos de Filosofia del Derecho, 12:292, 1992:
Marina Gascén Abelldn, Los hechos..., cit., p. 202.

3 V., supra, Capitulo V, n. 2.
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A simplicidade dessas referéncias sobre a estrutura da justificacio
das escolhas do juiz na matéria ora tratada parece constituir a regra nas
legislagBes contemporéneas,® com excegiio do Oc&mo de Processo
Penal italiano, de 1988, que contém disposi¢oes mais esclarecedoras.

Com efeito, no estatuto peninsular a correlagiio entre o livre
convencimento € a exigéncia de motivagio, como garantia da
racionalidade do juizo sobre os fatos, encontrou particular acolhida,
pois em suas disposi¢des consagram-se tanto a liberdade de valoragio
como os imperativos de legalidade deciséria que decorrem do sistema
constitucional >’

Assim, no art. 192, § 1.° o Cédigo determina que “o juiz valora
a prova dando conta na motivagio dos resultados obtidos e dos critérios
adotados”, a0 mesmo tempo em que, no art. 546, § 1.°, letra e, inclui
entre os requisitos da sentenga “a concisa exposigio dos motivos de
fato e de direito sobre os quais a decisio estd fundada, com a Ea_ommmo
das provas adotadas como base da prépria decisio € enunciagio das
razbes pelas quais o juiz entende ndo aceitdveis as provas contrérias”.
Com nm_mmmo aos provimentos cautelares, exige-se ainda que contenham
a exposi¢cdo dos indicios que justificam a medida disposta, com
indicacdo dos elementos de fato dos quais siio extraidos e dos motivos
por que assumem relevincia, além da “exposigio dos motivos pelos

quais foram considerados irrelevantes os motivos apresentados pela
defesa”

Trata-se de inegdvel avango, mas que ainda assim nio expressa
de forma completa a extensdo e a estrutura l6gica da motivagio, sendo
ressaltado pela melhor doutrina que outras w:&o»m@am devem ser
extraidas das normas que definem o Ambito da cogni¢io do juiz,
individualizando as asmmSam sobre as quais ele deve pronunciar-se.*

Para ser completa e &QEQ as aﬁmms&mm de garantia anteriormen-
te explicitadas, a motivagdo do juizo de fato deve abranger todas as

69 Lei Processual Penal alem3, § 261; Cédigo de Processo Penal portugués, art.
3745, n. 2; Lei de Processo Criminal espanhola, art. 240, 2.2

V. especialmente Luigi Paolo Comoglio, Prove ed accertamento dei fatti nel
nuovo CPP, Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale, 33(1): 138-40,
1990.

Aniello Nappi, Il controllo della Corte di Cassazione sul ragionamento
probatorio del giudice del merito, Cassazione Penale, 38:1261, 1998.
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particulares opgdes assumidas pelo juiz no curso do procedimento
probatério, o que implica a necessidade de justificagdo das decisdes
sobre a admissibilidade, pertinéncia ou relevincia das provas e,
principalmente, aquelas relacionadas a0 momento final de valoragdo
do material probatério reunido no processo.

7. Segue: a justificacio sobre a admissibilidade, pertinéncia ou
relevincia das provas

Assim, num primeiro momento, a motivacdo do juizo de fato
reclama a exteriorizacio das razdes que determinaram a escolha do
material probatério que serd considerado na decisdo, sempre que €sta
suponha uma constatagdo sobre os fatos.

Tal exigéncia resulta, de um lado, daquelas limitagSes a que estd
sujeita a liberdade de apreciagdo do juiz, pois dentre elas tém prece-
déncia l6gica as relacionadas 2 aquisi¢ao dos elementos colocados &
sua disposicdo, até porque o livre convencimento ndo significa em
absoluto liberdade de prova, mas diz respeito 2 auséncia de vinculos
quanto 2 valoragdo de um material obtido e introduzido no processo
segundo critérios de legalidade e racionalidade.”

De outro lado, liga-se 3 constatagio de que as garantias do
contraditério e a ampla defesa pressupdem que 3s partes seja assegu-
rada nio somente uma possibilidade abstrata de participar das ativida-
des processuais, mas O concreto exercicio de direitos, faculdades e
prerrogativas tendentes a influir de modo positivo no convencimento
do juiz; e isso, especialmente, por meio da introducdo de provas que
demonstrem a verdade de suas afirmacdes; esse direito a prova nao
_ estaria assegurado se 0 juiz pudesse rejeitar, sem motivos, as postulagoes

* instrutérias formuladas pelos participantes do contraditério.®

A tarefa de selecio das provas obedece a critérios juridicos
(admissibilidade) ou 16gicos (pertinéncia e relevancia), cabendo ao
juiz decidir a esse respeito tanto mo curso do procedimento, em
pronunciamentos especificos a respeito de propostas de producio de
provas, como no momento da valoragdo, uma vez que os atos de
aquisicdo probatéria ndo produzem efeitos imediatos, mas tém a sua

9 Magalhdes Gomes Filho, Direito..., cit., p. 162.
) Michele Taruffo, La motivazione..., cit., p. 439.
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eficécia diferida para a fase final, em que existe um vinculo do juiz
a valoragio s6 das provas regularmente adquiridas.®!

Nas decisdes sobre admissibilidade, compete ao juiz verificar a
presenca de determinadas exigéncias feitas pelo legislador para o
ingresso da prova no processo € sua posterior valoragdo ou, na
formula¢do mais habitual, a inexisténcia de proibigcdes, que acarretam
a inadmissibilidade ou inutilizabilidade da prova.®?

Os fundamentos de tais proibigdes tanto podem ser epistemoldgicos,
visando a evitar que determinados meios de prova, reputados inidoneos
para a reconstrugio de certos fatos, sejam utilizados no processo,”
como politicos, quando se pretende proscrever préticas ilegais realiza-
das com o pretexto de obtencio de provas. No primeiro caso, a
proibigdo terd uma finalidade processual, 20 passo que no segundo caso
o objetivo € a tutela do direito material.*

Disso resulta que nas decisOes sobre a admissibilidade da prova
— que integram inegavelmente o juizo de fato —, a justificagdo pode
envolver tanto aspectos relacionados aos fatos, que podem caracterizar
uma eventual ilicitude, como também questdes juridicas ligadas a
determinacio da regra juridica violada, 2 sua interpretacdo, a ponde-
racio de interesses quando isso possa ser decisivo para a admissdo etc.

Mais delicada e problemitica € a justificagio das decisOes que
dizem respeito 2 selegio do material probatério por exigéncias de

@Y Vittorio Denti, Perizie, nullifd ¢ contraddittorio, Rivista di Diritto Processuale,
22:401, 1967.

© Novella Galantini, L"inutilizzabilita della prova nel processo penale, Padova,
Cedam, 1992, p. 49.

®) FEsses casos de exclusio de provas ditadas pelo interesse de uma correta
apuracdo da verdade sdo bastante comuns no sistema anglo-americano
(exclusionary rules of intrinsic policy), mas também podem ser encontrados
em outros sistemas, como 0 nosso, em que certos fatos s6 podem ser
comprovados por determinado meio de prova; exemplo disso € a exigéncia
de exame pericial nas infragbes que deixam vestigios (art. 158 do CPP) (v.
Magalhdes Gomes Fitho, Direito..., cit., p. 96-98). .

9 Mirjan Damaska, Evidentiary barriers to conviction and two models of
criminal procedure: a comparative study, University of Pennsilvania Law
Review, 121:513, 1973; no mesmo sentido, Giulio Ubertis, La ricerca della
verith giudiziale, in La conoscenza del fatto nel processo penale, Ubertis
{org.), Milano, Giuffre, 1992, p. 31.
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caréter 16gico, que se traduzem nos critérios de pertinéncia € relevan-
cia. Trata-se, entdo, de verificar se as provas a ser introduzidas no
processo sdo. efetivamente iteis ao julgamento ou, ao contrério,
representam perda de tempo ou fator de confusdo para o espirito do
juigador.%

Conquanto relacionados & mesma -exigéncia geral, expressa pela

regra tradicional frusta probatur quod probatum non relevat, e muitas.

vezes empregados indistintamente, esses critérios l6gicos ndo se
confundem: a pertinéncia (ou materiality, na tradigdo juridica anglo-
americana) expressa uma relagdo direta entre o fato sobre o qual versa
o meio ou fonte de prova e o fato objeto de prova no processo (thema
probandum), ao passo que a nogdo de relevincia (relevancy) aplica-
se 4 chamada prova indireta, revelando a aptidao do meio ou fonte de
prova para demonstrar um fato secundério, do qual possa ser inferido
o fato principal que se quer demonstrar.%

No sistema da law of evidence, a exclusio de provas por motivos
dessa ordem é entendida como fundamental & correciio dos julgamentos
realizados pelos jurados, pessoas comuns e ndo habituadas as artima-
nhas da dialética processual, que poderiam ter a atenc¢io desviada da
questdo principal a ser decidida.’

-

Nos ordenamentos ligados a4 tradicdo continental, em que a
decisdo em regra estd afeta a juizes técnicos, essa preocupacdo € mais
ligada & economia processual,% objetivando-se evitar que a realizagdo
de atividades probatérias desnecessdrias possa contribuir para a inde-
vida procrastinagdo da solugdo da causa. A vista disso, e também diante
daquela concepgdo equivocada do livre convencimento, muitas vezes
tais critérios acabam por constituir uma vélvula para a arbitrariedade
judicial na apreciacdo sobre a admissdo de provas propostas pelas
partes, com violagdo do direito a prova.

@ Magalhdes Gomes Filho, Direito..., cit., p. 131.

69 Mason Ladd, Determination of relevancy, Tulane Law Review, 31(1):83-5,
1956; Michele Taruffo, La prova..., cit., p. 338-339; Joan Picé I Junoy, El
derecho..., cit., p. 43-48.

@D Alessandro Giuliani, Problemi metodologici nello studio del diritto processuale
comparato, Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, 16:656, 1962.

8  Michele Taruffo, Studi sulla rilevanza della prova, Padova, Cedam, 1970,
p. 87-97; Luigi Paolo Comoglio, {I principio di economia processuale,
Padova, Cedam, 1980, v. 1, p. 194 ¢ ss.

MOTIVAGAO DE DIREITO E MOTIVACAO DE FATO 153

Daf a imprescindivel necessidade de uma adequada fundamenta-
¢do sempre que esses critérios 16gicos de selegio do material probatério
venham a ser utilizados para indeferir requerimentos de prova formu-
lados no curso do procedimento; ou, entio, quando, sob 0 mesmo titulo,
elementos probatdrios ja incorporados nio sejam efetivamente levados
em consideragio no momento do juigamento.

Na primeira situagdo, trata-se de justificar uma valoragdo preli-
minar e hipotética sobre a relacdo entre um fato ainda ndo provado e
o thema probandum, o que supde um duplo prognéstico: acerca da
eventualidade de que a prova tenha um &xito positivo e também da sua
aptiddo de trazer elementos que permitam conhecer o fato a ser
verificado, seja diretamente (prova direta), seja por via de uma
inferéncia (prova indireta).*

No segundo caso, a justificagdo sobre a pertinéncia ou relevancia
€ mais simples, pois nao exige aquele juizo hipotético antes mencionado,
uma vez que a prova ja foi produzida; assim, na prética, a avaliacdo
Jjudicial € realizada no.mesmo contexto da valoragZo conjunta das provas,
devendo o juiz indicar expressamente as razOes por que desconsiderou
determinadas provas para a formulaggo do juizo de fato.™

De qualquer modo, na andlise da estrutura da motivagdo relaci-
onada a esses critérios 16gicos de selecdo de provas, ndo se pode
desprezar a circunstincia, ressaltada por Denti, de que se trata de um
julgamento que ji contém uma escolha valorativa antecipada sobre a
fattispecie, visto que a determinagio dos temas de prova estd intima-
mente ligada ao préprio julgamento de mérito.”

A importincia de uma justificacio que leve em conta essa
circunstincia, em sede penal, parece evidente nas situacdes em que o
magistrado indefere o pedido de realizagio de uma prova sob o
fundamento de ser o seu possivel résultado irrelevante em face da
qualificacdo juridica dada ao fato pela dentincia. E o que sucede, v.g.,
na realizac@o de exame de dependéncia toxicoldgica postulada pela
defesa de réu acusado de trifico de substincia entorpecente (Lei 6.368/

) Taruffo, La prova..., cit., p. 339-340.

@ V., infra, Capitulo VI, n. 9.

@Y Vittorio Denti, La verificazione delle prove documentali, Torino, UTET,
1957, p. 9-10.
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76). Mesmo sem entrar na discussao sobre possivel violagdo do direito
a prova,” o minimo que se pode exigir na hipétese € uma indicagéo
sobre os motivos que autorizam entender correta a qualificagdo provi-
s6ria dos fatos feita pela acusagio.

m.>Bcn&.mmomcvn¢»<m_cnmmmom»mv~.c<wm"»waﬁ:mmmemo&anu
idoneidade dos elementos de prova :

Superada essa fase prévia de selegdo daquilo que pode servir de base
a formagio do convencimento judicial, e depois de efetivamente produ-
zidas as provas admissiveis, pertinentes e relevantes (o momento heuristico
a que se refere Ubertis),™ o procedimento E.ogﬁono chega a seu momento
final e mais importante, o da valoragdo, no qual cabe ao juiz analisar os
elementos obtidos e deles extrair as suas conclusSes quanto s mmammoom
sobre os fatos da causa. E maE claro, que se impde com maior rigor a
justificagio das escolhas do juiz nessa matéria.

Nessa fase da valoragdo cumpre &mmumﬁn também dois momen-
tos: o primeiro € constituido por uma apreciagio isolada sobre a aptidio
de cada elemento obtido para servir de fundamento ao convencimento
judicial (atendibilidade, idoneidade, credibilidade, autenticidade da
prova); o segundo € representado pelo conjunto de operagdes inferenciais,
realizadas a partir do material informativo reputado iddneo, com o
objetivo de atingir o resultado da prova, que € a reconstrugio dos fatos
sobre os quais incidird a decisdo.™

Assim, e até porque nfo seria razodvel que o raciocinio decis6rio
pudesse ‘ser realizado a partir de dados falsos ou de outra forma
inaceitdveis, o passo inicial do procedimento da valoracdo consiste
numa nova sele¢do das provas ja reputadas admissiveis, pertinentes €

nm_oéunam. agora com a m&»r&»an de determinar-lhes a Q&&m&&m .
R ﬂansgﬁ

m oano que essa 88@ de mo_ommo EB&oB é mewwmm ou mmo_g&
pelo préprio legislador, de forma preventiva e abstrata, ao estabelecer

D Sobre o tema, v. Magalhdes Gomes Filho, Direito...,
especialmente nota 120.

@ Giulio Ubertis, La prova penale: profili giuridici ed epistemologici, Torino,
UTET, 1995, p. 77.

™% Giulio Ubertis, La prova..., cit., p. 80.

cit., p. 132-133,
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determinados procedimentos e técnicas de controle quando da introdugio
do material probatério no processo. Pense-se, como exemplos, na proi-
bi¢do de certos depoimentos, no compromisso que devem prestar as
testemunhas € peritos, na vedagio do compromisso quando se tratar de
pessoas de alguma forma suspeitas, as contraditas, as acareacdes, 0s
esclarecimentos dos peritos, as argiiicdes de falsidade de documento etc.

Do mesmo modo, deve ser igualmente considerado o controle in
fieri da idoneidade probatéria, realizado no préprio contexto da
aquisicio do material instrut6rio: as constatagdes imediatas sobre a
espontaneidade, a rapidez € a seguranga nas respostas, a nao-contra-
dicdo nos depoimentos das testemunhas sio exemplos claros de como
isso ocorre. Alids, nessa espécie de controle assume importincia
fundamental o contraditério, pois ndo s6 a presenga, mas especialmente
a ativa participagdo dos interessados nos atos de instrugdo, com
contraditas e reperguntas, muito contribui para a determinagio do valor
dos elementos produzidoes.™

»

Mas, sem embargo disso, € ao magistrado que cabe apreciar
concretamente a credibilidade dos diversos dados apurados, por meio
da critica da prova,™ atividade em que comega a manifestar-se o seu
livre convencimento. Cuida-se, com efeito, de um juizo discriciondrio
em que o juiz ndo somente faz constata¢des, mas também formula as
proposig¢Ges valorativas ou prescritivas de que ird valer-se para concluir
sobre a idoneidade ou ndo de cada informagdo obtida no curso da
instruggo.”

Oreste Dominioni descreve com miniicia as diferentes técnicas
utilizadas pelo juiz nessa tarefa, que vale mencionar, ainda que de
forma resumida, especialmente A vista das caracteristicas estruturais da
motivagdo em cada uma das situagdes.”

A primeira, que denomina técnica da confirmagdo, consiste na
aquisigao de outras provas que fornecam a representagdo do mesmo
fato, pois nada melhor para demonstrar a veracidade de um elemento

@3 QOreste Dominioni, La valutazione delle dichiarazioni dei pentiti, Rivista di
Diritto Processuale, 41(4):750-3, 1986.

Sobre tal atividade, v. especialmente Francois Gorphe, La critique judiciaire
des preuves, La Giustizia Penale, 46:737-42, 1935.

@ Vittorio Denti, La verificazione..., cit., p. 10-14.

@ Oreste Dominioni, La valutazione..., cit., p. 745-749.
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de prova do que a circunstincia de estar ele conforme a informagio
proveniente de outra fonte. Com essa técnica, o juiz formula o juizo
de veracidade da prova mediante constatagbes sobre os resultados das
diversas provas realizadas, empregando méixima de experiéncia muito
simples, segundo a qual o fato atestado por vérias provas é geralmente
verdadeiro;™ assim, fica bastante reduzida a necessidade de argumen-
tacdo, pois a forca persuasiva decorre basicamente do conteiido
empirico do procedimento realizado.

Um segundo método, empregado quando n3o estdo disponiveis
dois ou mais meios representativos do mesmo fato, leva o juiz a
socorrer-se dos chamados elementos de confronto, que sio fatos que
nada t€m que ver com o tema histérico do processo, mas que, se
demonstrados, podem autorizar a conclusio sobre a veracidade do
elemento probatério; € o caso da testemunha gque, ao narrar um fato
de interesse para o processo, revela determinada circunstincia que s6
poderia ter percebido juntamente com o fato relevante; reconhecida a
ocorréncia daquela circunstincia, pode-se deduzir a verdade da afirma-
¢30 ou, em caso contririo, a sua falsidade. :

Outra técnica importante ¢ representada pelo controle sobre as
caracteristicas da declaragdo ou atendibilidade intrinseca da declaragio,
que se ap6ia na identificacio de uma série de elementos capazes de levar

“auma conclusdo, positiva ou negativa, sobre a idoneidade das informagdes

trazidas ao processo. Sdo exemplos mencionados pelo autor a espontanei-
dade e tempestividade da declaragdio, sua reiteragio em sucessivas
oportunidades, a presen¢a ou auséncia de um interesse, a coeréncia, a
precisdo, a integridade € a verossimilhanga da narragdo etc.

Um ulterior procedimento consiste no controle sobre as condigdes
do declarante, como os aspectos morais de sua personalidade, o seu
nivel cultural 'ou social, a capacidade profissional (esta sobretudo em

relagdo aos peritos) e, ainda, eventuais constatagSes acerca da verdade

ou falsidade de suas declaragBes no mesmo ou €m outros processos.

Como ressalta finalmente Dominioni, nessas trés (iltimas técnicas
de verificagdo probatéria o juizo conclusivo sobre a veracidade ou

9 V., especialmente a respeito do cinone unus testis nullus testis e sua
aplicagdo na prtica judicidria, Ettore Dosi, La prova testimoniale: strutura
e funzione, Milano, Giuffre, 1974, p. 135-7; Marta Bargis, Profili sistematici
della testimonianza penale, Milano, Giuffré, 1984, p. 12.
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falsidade depende da formulagio de uma regra de experiéncia que
funcione como premissa maior do raciocinio dedutivo, cuja adogdo

deve ser adequadamente justificada, devendo o juiz ndo s6 demonstrar

que ela corresponde a um efetivo id quod plerumque accidit, mas
também que n3o comporta excegio no caso especifico.®

Como facilmente se percebe, ndo se trata de operagdes simples,
que possam ser reduzidas a um esquema inico de justificagdo, pois
resultam de atividades diferenciadas e complexas, como a constatagdo
de certos comportamentos, 0 emprego de conhecimentos cientificos, 0
apelo a nogdes do senso comum, € até mesmo avaliagSes apoiadas na
prépria experiéncia pessoal € profissional do juiz.

Mas isso ndo implica, entretanto, que tais valoragbes devam ser
confiadas i intuigdo ou a um julgamento subjetivo do magistrado,
dando lugar ao indevido ingresso de preconceitos ou idiossincrasias
pessoais no juizo sobre os fatos; ao contrario, todas essas escothas ndo
podem deixar de ser explicitadas, pela exteriorizagdo de todo o
processo intelectual realizado, de forma a permitir o indispensavel

controle das partes, dos 6rgdos judicidrios superiores e da opinido
publica.®

9. Segue: o segundo momento da valoracio

A atividade de valoragio das provas — € com ela o préprio juizo
de fato — somente se completa numa fase logicamente sucessiva em
que, partindo dos elementos obtidos e considerados iddneos a formagao
do convencimento, o juiz realiza as operagdes inferenciais necessdrias
a determinagdo do enunciado factual que serd adotado como premissa
do raciocfnio decisério final.

Trata-se, entdo, de um procedimento em que o valor de cada um
dos elementos de prova nao mais serd considerado isoladamente, mas
em relacio 3 conexdo que possa existir entre a informagdo que ele
contém e a hipétese de fato a ser comprovada no processo;®* por isso,
nessa atividade final de avaliagio das provas, o juiz deve utilizar todo

@  Qreste Dominioni, La valutazione..., cit., p. 748.

@, Michele Taruffo, Funzione della prova: la funzione dimostrativa, Rivista
Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, 51(3): 555-6, 1997.

& Michele Taruffo, La prova..., cit., p. 234.
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o conjunto de dados probatérios, realizando uma apreciagio completa
do patrimdnio cognitivo introduzido no processo, com a finalidade de
tornar certa (acertamento) a situagdo de fato estabelecida como base
para o julgamento.®

Como observa Bulygin, o juiz nfo s6 tem o poder, mas também o
dever de definir autoritativamente se um certo enunciado factual estd
provado ou ndo, e tal decisdo, pelo menos no ambito do processo,
estabelece a verdade desse enunciado.* Mas isso ndo significa — nem
mesmo A luz do livre convencimento — que tal atividade possa ser arbitraria,
cuidando-se, ao contririo, de um procedimento.racional, realizado exclu-
sivamente com base nas provas e em regras de inferéncia validas.

Daf a evidente necessidade de que, em primeiro lugar, o autor da
decisdo leve em consideragio todas as provas regularmente introduzi-
das no processo e que sejam relevantes para o estabelecimento dos
fatos, ndo sendo racional utilizar-se apenas daquelas que confirmem
uma conclusio pré-estabelecida, simplesmente desconsiderando outras
que poderiam invalidar um resultado que se quer a todo custo
alcangar.ss .

Por outro lado, a mesma exigéncia de racionalidade deve impedir
que no processo mental da decisdo sejam sopesados elementos de
ordem psicolSgica, suspeitas, impressdes, avaliages pesscais do juiz
etc., que ndo encontrem sustentagdo em elementos probatérios existen-
tes nos autos.36

- .. Em relag@o 2 estrutura da motivag3o, isso significa que nela devem

estar mencionadas todas as provas utilizadas para a fixag@o dos fatos
discutidos no processo, sem o que nfo serd possivel conhecer as bases a
partir das quais se desenvolveu o raciocinio judicial, constatando-se,

T assim, o atendimento aquelas exigéncias de racionalidade e objetividade.

. Do mesmo modo, e principalmente tendo em vista a natureza
dialética do processo, devem ser igualmente expostas as razdes pelas quais

@ Giulio Ubertis, La prova..., cit., p. 83.

@9 Eugenio Bulygin, Sull’interpretazione..., cit., p. 25.

@ Michele Taruffo, La prova..., cit., p. 399; Ubertis, La prova..., cit., p. 83.

@9 Giuseppe Gianzi, Il dibattimento: la valutazione della prova e la decisione,
in Contributi allo studio del nuovo codice di procedura penale, Canzio,
Ferranti e Pascoli (orgs.), Milano, Giuffre, 1989, p- 251.
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determinadas provas introduzidas a pedido das partes ndo foram conside-
radas, pois s assim serd vidvel constatar o atendimento do direito a prova
dos participantes do contradit6rio.’” Com efeito, ao direito & introducdo
de provas comresponde ndo somente um direito 4 valoragio destas, mas
sobretudo um direito & motivagdo que exprima e justifique, de forma
expressa e completa, a avaliagio realizada, ainda que para reconhecer a
sua inidoneidade para a formaciio do convencimento.®

10. Segue: o esquema logico da valoracio conjunta das provas
(deducio, inducio e abdugao)

A tarefa de avaliacio conjunta das provas ndo se esgota, € @w..&o,
nessa simples indicagfio das provas consideradas como base da decisdo,

até porque o ponto nevralgico do julgamento sobre os fatos € consti-_

tuido pelo procedimento intelectual que o juiz realiza, a vm.n.mn dessas
provas, para chegar a conclusdo sobre a verdade (ou probabilidade) da
hipétese factual discutida no processo.

Ainda que n3o seja esse o objetivo deste trabalho, ndo parece
possivel tratar da motivagao do juizo de fato sem fazer uma referéncia
— ainda que arriscadamente sucinta — sobre as teorias que buscam
explicar a natureza desse procedimento.

Consoante uma tradicional corrente doutriniria, cuja referéncia
mais expressiva € a classica obra de Camelutti La prova civile, € que
corresponde ao jd apontado modelo de decisdo judicial sustentado .w&o
positivismo juridico, 0 esquema légico do juizo de fato € dedutivo.

Nessa concepgdo, com efeito, a estrutura do raciocinio judicial
corresponde 4 de um silogismo no qual a premissa menor € uomnnmnnmmmw
pelo fato percebido por intermédio da prova, ao passo que a premissa
maior € constituida por uma norma identificada com as chamadas
“méximas de experiéncia”, sendo possivel assim fazer uma ilagio sobre
a verdade ou falsidade do fato objeto de prova.®

@) No CPP italiano de 1988 a exigéncia de tais indicagGes € expressamente
prevista pelo art. 546, letra ¢, como requisito da sentenga.

@  Michele Taruffo, Il diritto alla prova nel processo civile, Rivista di Diritto
Processuale, 39(1):111-4, 1984; Magalhdes Gomes Fitho, Direito..., cit., p. 160.

@) Francesco Camelutti, La prova civile. Parte generale: Il.concetto giuridico
della prova, Milano, Giuffre, 1992, p. 62; Chiara Besso-Marcheis, Probabilita
€ prova: considerazioni sulla struttura del giudizio di fatto, Rivista Trimestrale
di Diritto e Procedura Civile, 45(4):1128-31, 1991.
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A insuficiéncia desse esquema explicativo do raciocinio probat6-
rio foi hd muito ressaltada pela doutrina processual, especialmente a
partir da obra de Calogero, que demonstrou a impossibilidade de
reduzir-se a atividade judicial a um simples esquema de 6gica formal,
pois o caminho percorrido pelo juiz para chegar i decisdo é, ao
contrério, um procedimento de pesquisa, inclusive para a identificagio
da mdxima de experiéncia, que assim nio pode ser tomada como
verdade absoluta capaz de servir & formulagio de uma dedugo.®

Mais do que isso, do ponto de vista epistemolégico, o raciocinio
dedutivo € absolutamente iniitil, porquanto a sua validez 16gica nio
assegura a corre¢do do resultado obtido, uma vez que a verdade da
conclusdo somente poderia ser aceita sob a condi¢do de serem verda-
deiras as premissas; assim, mesmo que fosse possivel adotar como
premissa maior uma regra universal e incontestivel, restaria sempre o
problema da eventual falsidade da premissa menor.

Uma segunda orientagio, cuja bases remontam 2 obra de Pescatore,
de meados do século XIX, e que recentemente foi reproposta nos trabalhos
de Piras® e Taruffo, sustenta, ao contrério, que o procedimento l6gico
seguido pelo juiz para a determinagao dos fatos & o indutivo, pois é a partir
do resultado das diversas provas colhidas durante a instrucio que se obtém
os dados para o estabelecimento da prépria regra geral que vai funcionar
como premissa maior do raciocinio probatério.”®

Outra tentativa de esclarecer a natureza l6gica do juizo de fato,
superando a contraposi¢io entre dedugdo e inducio, é sustentada nos
trabalhos recentes sobre a prova judicidria de Fassone, Nappi e Pastore,
que apontam para o modelo da abducdo desenvolvido especialmente
pela semiologia contemporinea.®

®0  Guido Calogero, La logica del giudice e il suo controlo in cassazione,
Padova, Cedam, 1937, p. 99-102; Besso-Marcheis, Probabilita..., cit., p.
1.130-1.131.

©Y  Marina Gascén Abelldn, Los hechos..., cit., p- 99-100.

©3  Aldo Piras, Le massime d’esperienza e la motivazione insufficiente, Jus —
Rivista di Scienze Giuridiche, 4(1):79-121, 1955.

©3»  Michele Taruffo, Studi...., cit., p. 203-207; Besso-Marqueis, Probabilita...,
cit,, pr 1.132-1.133,

¢4 Especialmente Umberto Eco, Chifres, cascos, sapatos: trés tipos de abdugo,
in Os limites da interpretagdo, trad. Pérola de Carvalho, Sio Paulo,
Perspectiva, 1995, p. 194-218.
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A estrutura do raciocinio abdutivo permite inferir “para trds” u
antecedente do conseqiiente.” Consiste basicamente na adogio proviséria
de uma inferéncia explicativa passivel de verificagio experimental e que
visa a-encontrar, junto com o caso, também a regra.’® Assim, por meio
da abducdo procura-se reconstituir € explicar um acontecimento passado
em duas etapas: na primeira, tenta-se elencar todas as possiveis causas do
evento, delimitando as hipéteses mais provaveis para a sua ocorréncia; na
segunda, trata-se de selecionar, entre tais hip6teses, aquela que parece ser
a mais provdvel diante das diversas causas possiveis.”

Como mostra Umberto Eco, com exemplos tirados das historias
policiais de Sherlock Holmes, é possivel distinguir quatro formas de
raciocinio abdutivo: a) em alguns casos, a regra é dada de modo
automdtico ou semi-automético, segundo c6digos de conhecimento geral
(abducao hipercodificada); b) em outros, a regra deve ser selecionada
dentre uma série de regras eqiiiprovdveis postas 3 nossa disposigio pelo
conhecimento corrente no mundo (abdugdo hipocodificada); ¢) h4 situa-
¢Oes, entretanto, em que a regra deve ser inventada ex novo, como ocorre
nas descobertas “revolucionirias” que mudam um paradigma cientifico
estabelecido (abdugdo criativa); d) finalmente, também podem ocorrer
casos em que o conhecimento do mundo comum autorize a pensar que
certa regra ja foi reconhecida, muito embora se trate, na verdade, de uma
inovagdo criativa (metaabducio).”

R YI] .

Para Fassone, na atividade judicidria criminal a abdugdo ocupa um
lugar central, o que ilustra com alguns exemplos: da presenga de uma
impressdo digital deduz-se, com base num principio cientifico, que
determinado individuo tocou o objeto; de um testemunho sobre um fato
se compreende a realidade desse mesmo fato, aplicando um critério de
credibilidade do declarante; da posse de certos objetos € possivel
depreender os antecedentes causais, com base em regras de conduta;
assim, € a abducdo que possibilita passar de um ou mais elementos de
prova i conclusdo afirmativa de que o acusado é o autor de um crime.”

®%  Baldassare Pastore, Giudizio..., cit., p. 192.

¥ Umberto Eco, Chifres..., cit., p. 201-202,

®»  Aniello Nappi, Guida al nuovo codice di procedura penale, 3. ed., Milano,
Giuffre, 1992, p. 118.

%) Umberto Eco, Chifres..., cit., p. 202-203.

®  Elvio Fassone, Dalla “certezza” all’“ipotesi preferibile”: un metodo per la
valutazione, Rivista ltaliana di Diritto e Procedura Penale, 38(4):1113-4, 1995.
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11. O papel da argumenta¢iio no raciocinio decisério

Embora ndo permitam estabelecer uma conclusdo definitiva sobre a
real natureza do raciocinio desenvolvido pelo juiz na atividade de valoragio
conjunta das provas, com o objetivo de chegar a “verdade processual”
sobre os fatos — o que, como ficou dito, ndo constitui preocupagio deste
trabalho —, essas referéncias servem para evidenciar nio somente a
complexidade daquela tarefa, mas principalmente ressaltam a importancia
da argumentagdo também (e sobretudo) nesse aspecto da decisio.

Ao contrério do que sucede no dominio das ciéncias exatas, em
que a prova de determinadas assergdes € obtida pela demonstragdo, que
awtariza Jrduzis vima proposi¢io de um axioma ou de outras proposi-
¢Ces j4 antes comprovadas, ¢ portanto de forma irrecusivel — e também
diversamente das ciéncias expztimentais, cujas asserges se referem a
fendmenos que podem ser reproduzidos ¢ observados —, na atividade
Jjudicidria a aceitagdo dos resultados do piccedimento probatério
depende de.uma argumentagdo mais ou menos eficaz, Guc ...n:mmco

as diversas opgdes realizadas. ' ”
Nio € possivel menosprezar, com efeito, o Eo@o:&oﬁ:@nwn&na

social dos procedimentos probatérios judicidrios, que nio visam exclu-
sivamente a-formar um convencimento na mente do juiz, mas se
- destinam também a obter o consenso do grupo em nome do qual serd
pronunciada a decisdo;® nessa linha, a prova constitui sobretudo um
mecanismo de legitimagdo da decisio judicial.'? E diante dessa
peculiaridade que se ressalta a exigéncia de conformidade a determi-
nados padrdes e rituais pelos quais a coletividade possa reconhecer-se,
0 que spie a comunicagdo, por meio da linguagem comum, das
experiéncias cognitivas realizadas no curso desse procedimento.!®

(09 Chaim Perelman, La specifité de la preuve juridique, in Ethique e droit,
Bruxelles, Editions de I'Université, 1990, p. 693-696; Jerzy Wréblewski, La
preuve juridique: axiologie, logique et argumentation, in La preuve en droit,
Perelman e Foriers (orgs.), Bruxelles, Bruylant, 1981, p- 331 e ss.

49 Henry Lévy-Bruhl, La preuve judiciaire: étude de sociologie juridique,
Paris, Marcel Riviére, 1964, p. 29.

4% Xavier Lagarde, Réflexion critique sur le droit de la preuve, Paris, LGDJ, 1994,
p- 17; Mireille Delmas-Marty, La prova penale, L’Indice Penale, 30(3):610, 1996.

4% Vittorio Denti, Scientificitd..., cit., p. 415; Laurence H. Tribe, Trial by
mathematics: precision and ritual in the legal process, Harvard Law Review,
84(6):1391, 1971; Baldassare Pastore, Giudizio..., cit., p. 246.
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Isso vale principalmente no momento da valoragdo, em que as
avaliagdes do juiz nio podem ser expressdes de opgdes pessoais ou de
visBes particulares do mundo, mas devem ser justificadas com base em
experiéncias e valores compartilhados e aceitos pela sociedade.!®

Assim, se a exigéncia de motivagio — como ficou supra ressaltado
— € inafastdvel em relagdo s decisdes parciais sobre a admissibilidade,
a pertinéncia, a relevincia e de apreciagio sobre a credibilidade dos
diversos elementos probatérios, com redobradas razdes deve ser insu-
primivel quando se trata de definir, no momento final da valoragio, os
enunciados faticos acertados.

Dai a necessdria indicagdo e justificagio das diversas e complexas

- inferéncias realizadas pelo julgador para a adogio das conclusdes sobre

a realidade histérica discutida no processo.

Nesse sentido, a motivag@o do juizo de fato consiste fundamen-
talmente em argumentar com a indicago dos critérios de inferéncia,
ou seja, das regras que autorizam passar do fato constatado (elemento
de prova) 2 afirmagdo sobre a real ocorréncia (ainda que em termos
de probabilidade ou de pro-*itdade acima de uma divida razodvel)
da hindtcr [duca debatida no processo (resultado de prova).!®

A natureza de tais regras de inferéncia & diversificada: podem ser
disposi¢des legais, regras técnicas e cientificas, nogdes consagradas
pela experiéncia comum ou mesmo regras estabelecidas criativamente
no préprio procedimento da abdugdo antes referido.'%

No primeiro caso, o raciocinio do juiz para chegar ao resultado
da prova € prefixado pelo préprio legislador, ao estabelecer normati-
vamente a conseqiiéncia de determinados elementos de prova; sdo os
casos da chamada prova legal, que mesmo depois de superado o
sistemna de avaliagdo tarifada ainda sdo previstos, inclusive no processo
penal. Pense-se, como exemplo, na prova do casamento (art. 155 do
CPP, c/c o art. 202 do CC) ou do 6bito para fins de extingdo da
punibilidade (art. 62 do CPP). Nessas situacdes, verificada a autenti-

(% Aniello Nappi, 11 controllo..., cit., p. 1.266.

9% Tacoviello, La motivazione..., cit., p. 124 ¢ 178.

499 V. especialmente Vicente Greco Filho, Regras de inferéncia, Plural —
Boletim Informativo do CEAF/Escola Superior do Ministério Piblico,
4(18):9-14, 1999,
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cidade da certiddo no primeiro momento de avaliagio probatéria, nada
mais restard ao juiz sendo reconhecer tais fatos, sendo aqui aplicada
uma inferéncia de tipo dedutivo,'”” que normalmente dispensa outra
justificagdo que nao seja a referéncia ao texto legal.

J4 com relagdo s regras técmicas ou leis consagradas pelas
ciéncias, o empenho justificativo devera ser maior ou menor, segundo
o grau de aceitabilidade do paradigma utilizado na consciéncia do
homem comum.

H4, com efeito, certos enunciados técnicos ou cientificos cujo

_ contiecimento faz parte da cultura normal (v.g., a lei da gravidade)'®

e cuja simples meng#o serd suficiente para jistificar sua adogao como
regra para inferir-se o fato. Em outros casos, certamente mais nume-
rosos, quando isso néo ocorre, a justificagdo serd feita sobretudo a partir
de informes periciais incorporados e discutidos no processo, por meio
dos quais serd possivel conhecer e avaliar o grau de validez da regra
utilizada.

Cabe entretanto ressaltar, em relagio a este: dltimo ponto, €
especialmente diante da crescente utilizagdo da chamada prova cien-
tifica, que o emprego desses conhecimentos especializados no processo
ndio pode dispensar uma atividade justificativa do juiz capaz de traduzir
a0s destinatdrios da motivagdo, notadamente O homem comum, as
informagdes obtidas por esse tipo de prova e que tenham sido utilizadas
na formagdo do convencimento.'®

12. Segue: as “miximas de experiéncia”

A necessidade de justificagdo das regras de inferéncia utilizadas
pelo juiz cresce de intensidade quando se trata de fundar o raciocinio
decis6rio em nogdes da experiéncia comum, as chamadas mdximas de
experiéncia™® S DA

a0 Marina Gascén Abelldn, Los hechos..., cit., p. 98.

a% Greco Filho, Regras..., cit., p. 12; José 1. Cafferata Nores, La prueba en el
proceso penal, Buenos Aires, Depalma, 1986, p. 49. ,

a® Baldassare Pastore, Giudizio..., cit., p. 157-159.

(19 Conquanto de origem histérica mais remota, deve-se especialmente a Stein
a formulagdo do conceito processual de mdxima de experiéncia
(Erfahrungssétze), que, a0 lado do fato notério, constitui uma excegdo &
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E que, ao contrério das regras técnicas e cientificas, cuja utilizag@o
pelo juiz supde geralmente uma prévia introdug3o e discussao no
processo, por meio das informagdes trazidas pela prova pericial, as
mdximas de experiéncia s3o nogdes ministradas pela cultura média da
sociedade, em relagdo 3s quais — até em razdo de sua defini¢do como
dados do conhecimento privado do juiz — ndo se exige prova.

Além do mais, e justamente por serem regras fundadas em
conhecimentos comuns, incluem na sua formulago elementos vagos,
heterogéneos, mutiveis e ambiguos, confundindo-se muitas vezes com
generalizagBes sem qualquer fundamento, preconceitos, julgamentos
morais, vulgarizaces pseudocientificas, que hoje em dia sdo difundi-
dos com freqiiéncia pelos meios de comunicagao, assumindo indevi-
damente a condi¢ao de regras certas e universais, qualidades que em
alguns casos ndo possuem.'!

Assim, sem chegar ao extremo de negar a utilidade da aplicag@o
dessas regras no processo,'? € forgoso reconhecer, pelo menos, a
necessidade de se distinguir, em cada caso, entre as verdadeiras e as
falsas méximas de experiéncia, evitando que sob esse titulo tenham
ingresso no processo € sirvam de base ao raciocinio probatério, sem
o indispensével controle, suposicoes equivocadas ou avaliagSes pura-
mente subjetivas do juiz.'®

proibigzo de utilizagio de conhecimentos privados do juiz no processo. Para
esse autor, as méximas de experiéncia “sdo defini¢des ou juizos hipotéticos
de contedido geral, desvinculados dos fatos concretos que se julgam no
processo, procedentes da experiéncia, mas independentes dos casos particu-
lares de cuja observagio foram induzidos e que, além desses casos,
pretendem ter validez para ouftros casos novos” (Friedrich Stein, El
conocimiento privado del juez, 2. ed., trad. Andrés de la Oliva Santos,
Bogota, Temis, 1999, p. 27). -

am  Michele Tafuffo, Funzione..., cit., p. 558. Sugestivo exemplo desses precon-
ceitos, que acabam sendo utilizados com fregiiéncia no juizo penal, € dado
por Greco Filho ao referir-se a0 julgamento com base em simples antece-
dentes criminais (Vicente Greco Filho, Regras..., cit., p. 13).

a1» Michele Massa, Contributo..., cit., p. 87; idem, Motivazione (IV) Motivazione
della sentenza — dir. proc. pen., in Enciclopedia giuridica, Roma, Treccani,
1990, p. 5.

@3 Massimo Nobili, Nuove polemiche sulle cosiddette “massime d’ esperienza”,
Rivista ltaliana di Diritto e Procedura Penale, 12(1):182, 1969.
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Como observa Taruffo, tal controle deve ser realizado tanto com
relagfo A atendibilidade quanto ao correto emprego dessas regras pelo juiz.

No primeiro caso, cumpre constatar a presenca de trés condigdes
minimas: primeiro, se se trata com efeito de nogdes aceitas sem
restrigdes no ambiente social e cultural em que a decisdo é proferida,
até porque uma asser¢ao nio € verdadeira ou correta somente pelo fato
de que algumas pessoas assim acreditam; segundo, se tais regras nao
sio desmentidas ou contrariadas pelos conhecimentos cientificos;
finalmente, se elas ndo estio em contradigdo com outras maiximas, uma
vez que o denominado senso comum nao € certamente um conjunto de
conhecimentos coerentes, ndo sendo razodwel possa o juiz escolher
arbitrariamente uma regra em detrimento de outra.'

Com relagiio ao emprego dessas regras de senso comum 2o
raciocinio probat6rio, o mesmo autor adverte para a necessidade de que
; se trate de regras especificas e congruentes com 0s fatos aos quais sdo
referidas. A vista disso, nogOes muito genéricas, que possam Ser
aplicadas em qualquer caso, ou a fatos contraditérios, ndo sdo eviden-
temente Titeis para a decisdo; e 0 mesmo ocorre com inferéncias ndo
congruentes com os fatos, diante do baixo ou nulo valor para o

conhecimento das hipéteses a que se referem.'?

Daf a fundamental importincia, para o referido controle, da

m também de razdes que justificaram a sua escolha (especialmente a
existéncia de um consenso difuso em relagdo ao seu fundamento), bem
.como dos critérios racionais que presidiram a aplicagio no caso
decidido."s Sem uma completa justificagio a respeito do procedimento
intelectual realizado pelo juiz para chegar a essas opgoes serd invidvel

~ controlar a corregdio e a racionalidade do juizo de fato fundado nesse

tipo de regra.

a9 Michele Taruffo, Funzione..., cit., p. 561-563.

at9 Idem, p. 563.

19 Idem, p. 280; Juan Carlos Cabafias Garcia, La valoracién de las pruebas
y su control en el proceso civil, Madrid, Trivium, 1992, p. 248. Sobre a
relagdo entre a motivagdo € o controle do emprego das miximas de
experiéncia pela Corte de Cassagdo italiana, v. especialmente Nicola
Mannarino, Le massime d’esperienza nel giudizio penale e il loro controllo
in cassazione, Padova, Cedam, 1993, especialmente p. 115 € ss.

enunciagiio expressa ndo s6 da méxima de experiéncia adotada, mas
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13. A valoracdo dos indicios

Uma observagio final, mas ndo menos importante, deve ser feita
sobre a motivagio do juizo de fato quando de trata de justificar uma
decisio fundada em indicios, até porque €ssa expressao vem utilizada
pelo legislador processual penal como requisito probatério minimo para
determinadas decisdes.

E fundamental esclarecer, desde logo, que a expressao indicio,
freqiientemente utilizada no plural, ndo possui um significado univoco
pa linguagem comum e as vezes na propria terminologia processual.

Assim, numa acepgio que parece estar ainda ligada ao velho
sistema da prova legal, em que o valor do indicio ndo se igualava ao
da prova fornecida diretamente por um testemunho ou documento,
indicio significa prova dotada de eficdcia persuasiva atenuada, nao

sendo apta, por si, a estabelecer a verdade sobre um fato. E com tal’

sentido que o nosso estatuto processual penal a emprega no art. 408,
estabelecendo que para a proniincia o juiz deve estar convencido da
existéncia do crime (juizo de certeza, portanto) e de indicios de autoria

(mera probabilidade).

A utilizagdo do termo com esse significado ndo teria maiores
inconvenientes se, a partir disso, ndo fossem extraidas, na prética,
algumas conclusdes equivocadas, especialmente sob a 6tica das garan-
tias processuais. E comum afirmar-se, por exemplo, que certos elemen-
tos informativos, colhidos fora do contradit6rio, ndo sdo provas, mas
simples indicios, e, com isso, admite-se o seu ingresso NO processo,
com o que fatalmente acabardo por ser valorados pelo juiz ou, pior,
pelos jurados, que decidem sem motivar.!"

Na terminologia processual mais modemna, essa expressao deve
ser entendida como uma espécie do género prova, a prova indireta (ou

~

" prova critica), em contraposigdo a'nogdo de prova direta (ou prova

histérica), segundo uma distingdo que nao estd fundada na eficicia

A propésito da utilizagdo de uma “confissio” prestada aos meios de
comunicago e gravada em video, posteriormente apresentada em julgamen-
to perante o Tribunal do Jiri, a 6. Camara Criminal do Tribunal de Justi¢a
de Sdo Paulo entendeu nio haver nisso ilicitude, ressaltando: “Na verdade
ndo € bem uma prova e sim um indicio contra o réu, uma vez que 14
confessou os fatos de forma espontinea” (Apelagio Criminal 154. 151-3/9).

1yt
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persuasiva, mas sim na relagio entre o fato a ser provado no processo
e 0 objeto da prova. Assim, mediante uma prova direta é possivel
conhecer, por um tnico procedimento inferencial, o fato que deve ser
demonstrado no processo; a prova indireta, diversamente, permite
conhecer um fato que, depois de uma segunda inferéncia, autoriza
chegar ao fato que interessa a decisdo.!'8

Néo h4, portanto, uma diferenga ontolégica ou estrutural entre
prova direta e prova indireta (ou indicio), mas tio-s6 uma distingo
fundada na relag@o entre o fato que cada uma delas permite conhecer
e 0 thema probandum. Dai observar Taruffo que niio existem meios de
prova diretos ou indiretos; a prova testemutihal, por exemplo, serd
direta ou indireta, segundo o tipo de informagZio que possa fornecer:
em alguns casos o seu objeto coincidird com o fato a ser provado no
processo, caracterizando uma prova direta; em outros, dard a conhecer
um fato diverso, mas por meio do qual ser4 possivel obter, pela via de
outra inferéncia, o fato que interessa ao processo.!"

Essas observagdes permitem constatar a maior complexidade que
envolve a valoragdo da prova indicidria, j4 que na verdade sio
necessérios pelo menos dois procedimentos inferenciais para se alcan-
gar o resultado da prova, o que, de certo modo, explica a tendéncia
antes referida de confundir-se a prépria nogio de prova indireta com

a de prova de menor eficicia persuasiva.'?

E preciso mencionar, ainda, que em geral tais inferéncias sio
realizadas a partir de uma pluralidade de elementos fomecidos pela

- prova indireta, pois, se de um indicio € possivel inferir um fato

determinado, a certeza sobre o fato investigado resulta, quase sempre,
de todo um conjunto de indicios,'* aumentando sem diivida a mencio-
nada complexidade. .

1% Paolo Ferrua, La formazione delle prove nel nuovo dibattimento: limiti
all’oralita e al contraddittorio, in Studi sul processo penale, Torino,
Giappicheli, 1990, p. 105-106; Michele Taruffo, La prova..., cit., p. 426-32.

@9 Michele Taruffo, La prova..., cit., p. 430.

(20 Alessandra Bassi, Il controllo del giudice di legittimita sulla valutazione
della prova indiziaria: una nuova invasione di campo, Cassazione Penale,
32:1017-8, 1992.

U2 Maria Thereza Rocha de Assis Moura, A prova por indicios no processo
penal, Sio Paulo, Saraiva, 1994, p. 90.
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Diante disso, fica evidente a necessidade de um maior empenho
argumentativo por parte do juiz ao sustentar, na motivagio, a corregio
de todas as operagOes realizadas para chegar ao acertamento da
hip6tese de fato debatida no processo. Mas, em contrapartida, é com
uma justificagio completa e congruente que se poderd superar o
mencionado deficit de persuasio que normalmente se atribui 2 prova
indicidria.

Foram por certo essas exigéncias que levaram o legislador italiano
de 1988 — consagrando orientagdo antes fixada na jurisprudéncia, e
depois de prescrever no art. 192, § 1.° do CPP a necessidade de
indicagdo, na motivagdo, dos critérios »aoBmOm para a valoragio das
provas — a prescrever que “I’esistenza di un fatto non pud essere
desunta da indizi a meno che questi siano gravi, precisi e concordanti”.

Do ponto de vista das garantias processuais, trata-se de disposigio
salutar, pois ao estabelecer tais requisitos a lei fixou nio apenas os
pardmetros da valoragio, mas também forneceu um modelo para a
argumentagdo judicial, que pode ser proveitosamente adotado entre
nés, mesmo na falta de uma expressa previsio normativa.

Assim, na motivagdo do juizo de fato fundado em indicios, cabe ao
Jjuiz demonstrar: a) que as inferéncias empregadas foram realizadas com
base em méximas de experiéncia de reconhecida validez, resultando daf
um elevado grau de relevancia e pertinéncia em relagiio ao fato a ser
provado, o que acarreta uma aprecidvel intensidade persuasiva dos
elementos obtidos (gravidade); b) que o fato constatado pela prova indireta
tem um sentido Gnico e definido, autorizando uma s6 conclusio a respeito
do fato que deve ser provado, ao contririo do que sucederia com um
indicio vago ou equivoco (precisdo); c) finalmente, quando h4 mais de
um indicio, que todos os elementos obtidos convergem para uma
reconstrucio unitiria do fato a‘que se referem (concordancia).'

14. A qualificagio juridica dos fatos

A andlise da estrutura da motivagio de direito e de fato nio pode
ser encerrada sem uma referéncia ao seu momento de sintese das

@2 Giulio Ubertis, La prova..., cit., p. 92; Alessandra Bassi, Il controllo..., ¢
p- 1.019; Angelo Alessandro Sammarco, Sui requisiti della prova indiziaria
nella nuova disciplina processuale penale, La Giustizia Penale, 1991, p-274.
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