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Sobre a Motivagao dos Fatos
na Sentenca Penal

Tradugéo de Lédio Rosa de Andrade

“...a justica que depende da verdade dos fatos"
M. MURENA!

I. Introdugéo

A juizo de CALAMANDREI “a motivagao constitui o
signo mais importante e tipico da ‘racionalizagdo’ da fun-
¢éo judicial”.2 E, ainda que nem sempre na histéria a impo-
sicdo do dever de motivar tenha respondido ao interesse de
conferir maior racionalidade — no mais amplo sentido de
racionalidade democratica — ao exercicio do poder dos jui-
zes,3 o certo é que a resolugéo motivada, como resultado,
se operou objetivamente a favor deste interesse.

Efetivamente, por modesto que seja o alcance dado ao
dever de motivar, o simples fato de ampliar o campo do
observavel da decisado, nio s6 para os destinatéarios diretos
da mesma, mas, também, ao mesmo tempo e inevitavel-

1 Tratado de las obligaciones del Jjuez, por Maximiliano MURENA, juriscon-

sulto napolitano, traduzido do italiano ao francés; e deste ao idioma cas-
telhano por D. Cristébal CLADERA. Madri MDCCLXXXV, por D. Plécido
BARCO LOPEZ, p. 66.

2 P CALAMANDREI, Proceso y democracia, trad. de H. FIX ZAMUDIO,
EJEA, Buenos Aires, 1960, p. 115.

3 Eum exemplo emblemético a respeito a pragmética napolitana de
Fernando IV, de 22 de setembro de 1774, que impunha aos juizes o dever
de motivar, neste caso entendido no sentido de expressar a norma apli-
cada; e que, mais do que democratizar o exercicio da jurisdigdo, o que
seria impréprio de um regime autocrético, buscava reforgar a centraliza-
¢ao do poder, neutralizando um entre tantos particularismos feudais
(Sobre este episédio pode ver-se: F. CORDERO, Riti e sapienza del diritto,
Laterza, Roma-Bari, 1981, pp. 663-666).
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mente, para terceiros, comporta para o autor da mesma a
exigéncia de um principio ou um adicional de justificagéo
do ato;4 e uma maior exposigcao deste a opiniso.

O fato prova a histérica reagéo dos juizes napolitanos,s
cuja intensa resisténcia a pragmaética de Fernando IV e em
defesa de um incipiente principio de motivacao, anos
depois, resultou em sua aboligdo. Mas em geral, as pré-
prias atormentadas vicissitudes histéricas e atuais do juge-
ment motive, que, ainda que déem sobrada razio a COR-
DERO em sua afirmagéo de que “o hermetismo é co-natu-
ral ao narcisismo togado”,6 apontam para algo mais, ou
ainda um antes, relacionado com a prépria natureza do
poder em geral.

Néo cabe davida que é assim quando se trata de um
poder, de qualquer modo, absoluto: porque “o Estado se
desequilibra e debilita” se “os homem se consideram capa-
citados para debater sobre e disputar entre si os manda-
tos"7 daquele. Mas tampouco o estado democratico8 se vé
livte dessa forma de atavismo, seguramente geneético.
Disso da boa conta a conhecida propensao do mesmo ao
segredo e, no terreno que nos ocupa, a leitura e a prética
habitualmente redutiva do imperativo de motivar as resolu-

4  “O motivo responde & pergunta por qué? Tem, portanto, uma fungéo de

CALVO, Madri, 22 ed., 1988, p. 50).

5 “Scatena um putiferio la riforma”, escreve graficamente a respeito COR-
DERO, em Procedura penale, Giuffré, Milan, 1991, p. 819.

6 Op.cit, p. 816.

7 T Wmmwwwmm. Leviatdni, trad. de C. Mellizo, Alianza Editorial, Madri, 1989,
p. .

8  Confira a respeito: F. J. DE LUCAS MATIN, “Democracia y transparencia.

Sobre poder, secreto ¥ publicidad", Anuério de Filosofia de] Drecho, 1992
pp. 131 e ss. .
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¢Oes judiciais quando este encontra-se previsto em algum
texto legal.?

Contudo, é uma evidéncia que a constitucionalizagio
do dever de motivar as sentencas (art. 120, 3), a partir de
1978, primeira vez em nossa experiéncia historica,10 signi-
ficou uma troca de paradigma.

Em verdade, em nosso pais, Espanha, como em outros
da Europa, apareceu o dever de motivar como conseqién-
cia, prioritariamente, de exigéncias de carater politico:
busca-se, com ele, uma garantia contra o arbitrio,11

9  Entre nds, como ¢ bem notério, 6 nos tltimos anos, e trabalhosamente,
comegou a abrir-se caminho a uma certa cultura democratica da motivagéo.
Contudo, a mesma tende a manifestar-se de forma quase exclusiva nas sen-
tengas e, dentro destas, preferentemente na ?uamgmuﬂmmmo juridica.
Assim, nao sdo infreqilentes resolugdes, como uma deciséo interlocutéria
de um juizado de instrugéo de Madri, que motivava a denegagio de refor-
mar outra deciséo, - fundamentada, por seu lado, em que “os fatos nao
revestem caracteres de infragio penal” - em “que as razdes alegadas
pela parte recorrente nao alcangavam a desvirtuar o critério gue moveu
ao juiz instrutor para proferir a decisao que hoje se impugna...".

10 Sobre os antecedentes do tema, em geral, conferir: M. ORTELLS RAMOS,
“Origen histérico del deber de motivar las sentencias”, em Revista de
Derecho Procesal Iberoamericana, 1977, pp. 899 e ss. Também F, RANIE-
RI, “El estilo judicial espariol y su influencia en la Europa del antiguo régi-
men”, em Espaiia y Europa, un pasado juridico comun (Actas del I
Simposio Internacional del Instituto de Derecho Comun. Murcia, 26/28,
de margo de 1985), ed. a cargo de A. PEREZ MARTIN, Universidad de
Murcia, Murcia, 1986, pp. 101 e ss.

11  Assim, T. SAUVEL, ao se referir & obra da Revolugédo e seu reflexo na

matéria a que tratamos, esclarece a existéncia de uma opinido critica
generalizada contra a famosa férmula “pour les cas resultant du procés”,
com a qual os tribunais do antigo regime fundamentavam suas decisdes;
€ a demanda da qual estas foram sempre motivadas ("Histoire du juge-
mente motive”, em Revue du Droit Public et de la Science Politique en
France et a 1"Etrranger, 1955, pp. 434-44),
Para nosso pais é expressivo o testemunho do deputado das Cortes de
Cadiz, José DE CEA, que apresentou um projeto de lei propugnado para
“tirar toda malicia, fraude e arbitrariedade, e assegurar publicamente a
exatidéo, o zelo e a escrupulosidade dos magistrados (...) em toda deci-
s&0 (...) que se exponham as razdes, causas e fundamentos nos quais se
apdiam (...) para (...) as decisées se fundarem (...) sobre o texto expresso
das leis...” (cit. por ORTELLS RAMOS, em op. cit., p. 905).
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Que é assim e que hd um sentir a respeito, mais ou
menos generalizado, o exXpressa a circunstancia de que
essa linha de argumento éncontra eco, na primeira metade
do século XIX, em obras de carater eminentemente pratico,
como a de VERLANGA HUERTA. Para este autor, “o dar os
motivos da sentenga prova, pelo menos, um sagrado res-
peito a virtude da justiga, e uma submissio absoluta a Lei
(...). O motivar as decisbes tem em si algo de .Uz_o:.oamam.
€ eis aqui uma dag vantagens desta pratica. Dispensar o
julgador de argumentar as deciséeg que profere sobre os
bens, a vida e a honra dos cidadjos significa autorizar-lhe
tacitamente a exercer a arbitrariedade...”.12

Na&o ¢ tao claro, sem embargo, que essa dimensio de
natureza politico-geral, Por assim dizer €rga omnes, da sen-
tenga, resulte eficazmente traduzida na legislag&o ordina-
ria. Pelo contrario, parece que nesta hi mais uma tendén-
cia de entender o dever de motivar Como pura exigéncia
técnica ._msaobwoommmcmﬁ,.a que visa fazer possivel as par-
tes o exercicio de eventual impugnagso.

Uma confirmacéo desta hipétese pode ser achada, na
Espanha, na forma como o Codigo de Processo Penal trata
O tema. Hmmﬂﬁwgmsﬂm, uma vez excluido o controle dos
fatos via apelagéo, o legislador nao se breocupa em impor
a0 juiz, quando da redagéo da sentenca (art. 142,2), alguma
cautela, para garantir a efetividade do imperativo de vincu-
lagao da convicgdo sobre og fatos ao resultado “das provas
praticadas em juizo”, contido no art. 741,

Assim é o entendimento de GOMEZ ORBANEJA, para
quem, a expressio deste ultimo preceito “sugere indevida-

B.n.o.&a ordinaria, tomo I. Librerias Rios, Madri, 1942, p. 426.
13 Assim “u mznm.nmm. na Itdlia, E, AMODIO, em “Motivazione della sentenza
penale”, Enciclopedia del Diritto, vol. XXVII, Giuffrs, Mildo, 1977, p: 186.
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mente uma operacéo intima e secreta da qual nao se tives-
se que justificar”.14

E certo que uma normativa de 5 de abril de 1932 tra-
tou de combater os fundamentos da “préatica viciada" na
qual, geralmente, se traduzia a interpretagdo do art. 142
dada pelos tribunais. Mas s6 porque isto tornava “pratica-
mente impossivel o normal desenvolvimento dos recursos
aos Tribunais Superiores”.

Deste modo, a preocupagéo do ministério ptblico se
circunscrevia a obtengdo de uma adequada expressao do
resultado probatério e de um correto deslinde entre a ques-
tio facti e a quaestio juris, enquanto que elementos neces-
sérios para o jogo do controle de legitimidade. Mas nada
parecido, no texto da normativa, a exigéncia de que na sen-
tenca se fizessem explicitos os padrées de valoragdo e a
submissdo a eles de cada meio probatério no caso concre-
to. O que, em ultimo termo, constitui uma ulterior confirma-
¢éo do critério antes exposto.

Este mesmo critério encontra também apoio autoriza-
do em alguma jurisprudéncia da Segunda Turma do
Tribunal Supremo. Seguramente nenhum caso foi tdo cha-
mativo como a decisdo de 10 de fevereiro de 1978 (relator
VIVAS MARZAL), ao declarar que “o tribunal deve abster-
se de considerar em sua narracgéo histérica ao resultado
isolado das provas praticadas (...) e, com muito maior moti-
Vo, a andlise ou valoragao das mesmas, totalmente ociosa e
desnecessaria, dada a soberania que a Lei lhe concede
para dita valoragdo e que deve permanecer incognita na
consciéncia dos julgadores e no segredo das deliberagoes”;
acrescentando que “o tribunal nao pode e nem deve dar
explicagbes do porqué chegou as conclusdes faticas...15

14 Em, GOMEZ ORBANEJA e HERCE QUEMADA, Derecho Procesal Penal,
Madrid, 62 edigao, p. 249.

15 Citagéo tirada de J. L. VAZQUEZ SOTELO, Presuncién e inocéncia del
Imputado e intima conviccion del tribunal, Bosch, Barcelona, 1984, p. 507.

65




Perfecto Andrés Ibéitez

Frente a este estado de coisas, a inclusdo do dever de
motivar no art. 120,3 da Oosmaﬂﬁmmo_ precisamente dentro
do titulo VI, dedicado ao “Poder Judiciario”; e em um pre-
om.#o que consagra outras duas garantias processuais fun-
ngmﬁﬁm“ a publicidade e a oralidade, nao pbode deixar e
ser significativa, Significativa e totalmente coerente, posto
que, como escreveu FERRAJOLI, estas ultimas, junto com
a de motivagao, sdo “garantias de garantias”, portanto, de
carater “instrumental”, mas condigéo sine qua non da
vigéncia das “primérias ou epistemolégicas”.16 Do proces-
so Um\smr em geral, como veiculo do direito punitivo.

E poristo que a motivacdo como mecanismo de garan-
tia, em um desenho processual do género do que se expres-
sa na Constituigdo de 1978, nao pode limitar sua funciona-
lidade ao &mbito das relagdes interpartes, assumindo,
necessariamente, uma fungédo extraprocessual 17

Desta fungio, e da conseguinte insergio da sentenca

ambito de relagées, que tem Como sujeitos, por um lado, o
juiz ou o tribunal, e, por outro, a totalidade dos jurisdiciona-
dos, que se constituem em destinatirios também da sen-
tenga e interlocutores daqueles.

E isto, por sua vez, implica exigéncias de natureza for-
mal, mas de intenso contetudo politico-garantista. Porque a
sentencga, ao (e para) transcender a dimensio burocratica,

16 Estassdoa mowSmbNmmm.o da acusagdo, o énus da prova e o direito de defe-

lhano pela @.&8&& Trotta. Também em portugués pela editora RT)
17 Z.mm.ﬂm sentido M. TARUFFO, “La fisonomia della sentenza in It4lia", em
Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Penale, 1986, p. 443.
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demanda um estilo diverso do convencional, que teria que
concretizar-se, em primeiro lugar, em uma linguagem dife-
rente, adequada para o novo tipo de comunicacéo, e, pro-
vavelmente, também em uma nova estrutura.

Neste contexto, a quaestio facti e seu tratamento na
sentenca, mais do que cobrar outro sentido, podem chegar
a adquirir o reconhecimento explicito do que efetivamente
se consubstanciam: ser o momento de exercicio do poder
judicial por antonomaésia. Posto que é na reconstrucéo ou
elaboragéo dos fatos onde o juiz é mais soberano; mais difi-
cilmente controlavel, e onde, portanto, pode ser — como foi
€ em nédo poucas ocasides segue sendo — mais arbitrario.

A teor das precedentes consideracdes, cabe ser per-
guntado sobre o contetido da motivagéo. Tradicionalmente
se perfilaram duas propostas. Uma primeira é identificada
com a “individualizagio do iter 1égico-juridico mediante o
qual o juiz chegou & decisao ";18 uma atividade do tipo pre-
valentemente descritiva.19

Do anterior difere o ponto de vista que atribui & moti-
vagdo um carater pelo contrario justificativo,20 que opera
como racionalizagdo posterior2! da decisdo previamente
tomada.

Em contraste com essas posturas, que tratam de elu-
cidaroque é a motivagdo, FERRAJOLI reclamou, recente-
mente, para a atividade motivadora do juiz um estatuto

18 A respeito cf. M. TARUFFO, La Motivazione della sentenza civile, Cedam,
Padua, 1975, p. 417.

19 E. AMODIO se referiu a este ponto de vista qualificando-o de “falacia
descritivista” em cuja virtude “a motivagéo externa se converte em uma
(...) descri¢ao que tem o tnico fim dar conhecimento ao que o juiz elabo-
rou ‘em sua cabega'” (em op. cit., p. 214).

20 Assim, também entre nés M. ATIENZA: “Os érgéos jurisdicionais ou
administrativos nao necessitam, em geral, explicar suas decisées, mas,
sim, justificd-las” (Em Las razones del Derecho. Teorfas de Ia argumenta-
cién juridica, Centro de Estudios Constitucionales, Madri, 1991, p. 23).

21 Assim entendeu CALAMANDREI, em op. cit., p. 125,
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essencialmente cognoscitivo, Gnico que pode conferir a de-
ciséo judicial legitimidade politica e validade desde o pon-
to de vista epistemoldgico e juridico.22 A este ponto de vis-
ta farei referéncia, com alguns pormenores, mais adiante.

II. Fatos

Um magistrado italiano escreveu’ que, do mesmo
modo que um gentil homem burgués se surpreendeu ao
saber que falava em prosa, os juizes também poderiam se
surpreender se fossem plenamente conscientes da densi-
dade das questdes epistemoldgicas e da notavel complexi-
dade dos processos 16gicos implicitos na mais elementar
das argumentagées de que habitualmente usam.

A reflexdo dever ir além porque, enquanto essa cons-
ciéncia se produz, o discurso judicial - o juridico-pratico em
geral — em agéo nao pode deixar de acusar negativamente
esse lamentével operar sobre um certo vazio epistemoldgi-
Co, esse acontecer de costas a um conhecimento efetivo
das préprias regras que o constituem.

Esta evidéncia resulta ainda mais patente naquela
vertente do raciocinio judicial referida ao que habitualmen-
te se conhece como “o fatico”, ou “os fatos”. Matéria, por
outro lado, particularmente descuidada na maioria das teo-
rias sobre a interpretacdo e abandonada, em boa medida, &
subjetividade do intérprete. Por isto, FRANK escreveu com
toda a razéo que esta “discricionariedade em relagao aos
fatos ou ‘soberania’ virtualmente incontrolada e incontrol4-
vel, néo foi considerada pela maioria dos juristas” .24

22 Em op. cit., p. 640.

23 Cf m FASSONE, “Qualche altra riflessione in tema di prova”, em Ques-
tione giustizia, 3/1988, p. 721.

24 J. FRANK, Derecho e incertidumbre, trad. de C. M. BIDEGAIN , revisada

por G. R. CARRIO, Centro Editor de América Latina, Buenos Aires, 1968,
p. 70.
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Essa atitude teve correspondéncia nos textos positi-
VOs e, seguramente, em nosso Cédigo de Processo Penal e
na jurisprudéncia tradicional do Tribunal Supremo “exone-
ratéria de toda alegagao sobre a convicgdo formada ‘em
consciéncia'”.25

O tratamento judicial que habitualmente retém os
fatos séi refletir uma consideragdo dos mesmos como enti-
dades naturais, prévia e definitivamente constituidas
desde o momento de sua produgéo, que sé se trataria de
identificar em sua objetividade. Escreveu com muita clari-
dade FENECH, ao referir-se a eles como “esses dados frios
da realidade”.26

Quer dizer, os dados como o dado, ou seja, essa “reali-
dade ou qualidade de alguma realidade, que é dada, e tam-
bém que est4 dada, quando se acha pbresente a um sujeito
cognoscitivo sem a mediacao de nenhum conceito” 27

Tal modo de existéncia dos fatos para o juiz faria
possivel, de maneira esponténea, sem mediagdes, uma
relacéo de total exterioridade, com o minimo de implica-
¢Bes subjetivas.

Mas o certo é que o fato puro do positivismo filoséfico
oitocentista ndo parece que exista como tal; e, em conse-
qiiéncia, tampouco cabem “os juizos de fato entendidos
como simples constatagdes do ‘dado bruto'”.28

25 L. PRIETO-CASTRO e E. GUTIERREZ DE CABIEDES, Derecho Procesal
Penal, Tecnos, Madri, 1978, p. 325.

26 M. FENECH NAVARRO, Enjuiciamiento y sentencia penal. Discurso inau-
gural do ano académico 1971-72, Universidade de Barcelona, 1971, p. 51.
Um ponto de vista sobre os fatos, bem diferente, pode ver-se em C. DE
LA VEJA BENAYAS, Introduccién al Derecho Judicial, Montecorvo,
Madri, 1970, p. 191.

27 J. FERRATER MORA, voz “"Dado ", Diccionario de Filosofia, Alianza
Editorial, Madri, 1979, vol. 1, p. 705.

28 G. UBERTIS, Fatto e valore nel sistema Dbrobatdrio penale, Giuffré, Milao,
1979, p. 25.
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Pelo contrario, na moderna filosofia da ciéncia, aceita-
se a idéia de que se da “certa intimidade conceitual entre
O que consideramos fatos e g linguagem em que os afirma-
mos, ou, pelo menos, entre og fatos e os tipos de entidade
légica que designamos como ‘enunciados’ (...) Os fatos sédo
aqueles que afirmam os en unciados verdadeiros” .29

Este novo paradigma, ao oferecer uma visdo diferente
do processo cognoscitivo, também revela um distinto modo
de relagao entre o sujeito que trata de conhecer e o seg-
mento de experiéncia sobre o qual projeta seu interesse. E
€I NOSSO caso, entre o juiz, os fatos probatérios e o thema
probandi.

Assim resulta que o juiz se defronta nio diretamente
com os fatos como tais, senio com pbroposigées relativas a
fatos, com :Hmbummmsdmm@mm cognoscitivas” que QmuOmmB
algo acontecido no mundo real 30 O que sob sua aparéncia
de obviedade, tem implicacées praticas de extraordinaria
Hmum<w52m que nao podem passar desapercebidas.

E de ser observado, em primeiro lugar, que sobre o
processo de conhecimento relativo aos fatos, ao estar tam-
bém mediado pela linguagems31 —“5 linguagem e a situagéao
S&0 inseparaveig”32 -, pesa idéntica carga de relativismo,
de incerteza e ambigliidade33 como em todos os demais
casos em que essa mediagéo acontece. Isto é importante

29 N. R. HANSON, Patrones de descubrimiento. Observacién y explicacién.
Trad. de E. GARCIA CAMARERO ¢ A. MONTESINOS, Alianza Editorial,
Madlri, 2s ed., 1985, pp. 16-17.

30 T A.VANDUK, Estructuras ¥ funciones de] discurso, trad. M. GANN e M.
MUR, Siglo XXI Editores, 7a ed., México, 1991, p. 81.

31 Cf. arespeito A, RUIZ MIGUEL, “Creacién ¥ aplicacién en la decisién
judicial”, Anuario de Filosofia del Derecho, 1984 (separata), p. 12.

32 M. STUBBS, Andlisis del discurso. Andlisis sociolingtifstico del lenguaje
natural, trad. de C. GONZALES, Alianza Editorial, Madri, 1983, p. 17.

33 O expressou muito bem FRANK: “H34, também, uma ambigiiidade pertur-
badora na palavra ‘fato’, Os ‘fatos’ sao ambas as coisas: ‘subjetivos’ e
‘objetivos’” (em op, cit., p. 69).
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porque as mesmas peculiaridades (“ambigtiidade”, “textu-
ra aberta”, “zonas de penumbra”) que se predicam dos
enunciados deontolégicos soem se encontrar também pre-
sentes nos enunciados que se expressam em linguagem
observante; por mais que estes tenham normalmente como
referéncia entidades conotadas por um menor nivel de abs-
tragéo. Se, como diz ECHEVARRIA “a observagéo cientifi-
ca néo é imediata nem ingénua”, sendo que “esta carrega-
da conceitualmente”,34 quanto mais carregada de tudo
(preconceitos, prejulgamentos, etc.) nio haverd de estar
uma observagao que séi acusar marcadissimas implicagbes
emotivas, posto que se traslada ao processo pela via, sem-
pre contaminada,35 das impressées de testemunhas: tercej-
ros afetados/interessados ou moralmente concernidos pelo
tema do processo.36 Impressoées adquiridas, no mais das
vezes, espontansamente no curso da vida ordinéria e, cer-
tamente, sem o distanciamento critico que pelo comum
acompanha a atividade cognoscitiva dos cientistas; tao
cautelosos, sem embargo, como se viu, ao avaliar a possi-
vel objetividade de seu conhecimento.

Por outra parte, no caso do juiz, essa mediacao discur-
siva se d4 nao como mera descrigdo asséptica do que ja
existe a margem da atividade do operador; ao contrario, d4-
Sé como processo de construgdo do fato suposto, constru-

34 J. ECHEVARRIA, Introduccidn a la metodologia de la ciencia. La filosofia
de la ciencia en el siglo XX, Barcanova, Barcelona, 1989, p. 70.

35 Interessantes indicagbes a respeito podem ser encontradas em J. J.
MIRA e M. DIGES, “Procesos intervinientes en la evidencia de testigos,
em F J. JIMENEZ BURILLO e M. CLEMENTE (eds.), Psicologia social y
sistema penal. Alianza Editorial, Madri, 1986, pp. 159 e ss.

36 Como adverte T A. VAN DK, “a informagéo se ‘recodifica’ em informa-
¢&o conceitual (...) a compreenséo, o armazenamento e g recuperagéo
nunca sio ‘puros’, sendo que também interatuam com todos os proces-
sos ‘de pensamento’ (...) por isso, ‘a reprodugéo é sobretudo produgédo’”.
(Op. cit., pp. 90-92). Observagio que é pertinente tanto para o caso da
testemunha e sua forma de trazer material informativo ac juiz como pelo
que se refere ao tratamento dado por este ao material recebido.
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¢éo a qual o juiz contribui ativaments, desde dentro. E nela
estd presente toda a carga de subjetivismo que acompanha
qualquer atividade interpretativa.

Dai se deriva, pois, a exigéncia de um controle e uma
tenséo até a aquisigdo do maximo de consciéncia de todos
os fatores e contetidos de meméria que incidem sobre a
propria atividade, ndo necessariamente menor daquilo que
se aceita, mais ou menos pacificamente, como o que se
deve dar na que habitualmente se conhece como atividade
interpretativa. Quer dizer, a referida mais diretamente as
normas.

Do mesmo modo que se disse que os enunciados de
observagéo estéo carregados de teoria,37 na 4rea de nosso
interesse, teria que ser dito que os enunciados faticos cor-
rem, ademais, o risco de estar carregados de direito. O que
constitui outra particularidade do processo de conheci-
mento dos fatos a ter em conta, a0 mesmo tempo em que
aponta para outro risco de contaminagado do mesmo que
néo pode ser desatendido pelo juiz. Efetivamente, este tra-
balha sobre uma hipétese que &, por sua vez, um ponto de
vista normativo, posto que implica a afirmagéo de que no
caso concreto ocorreu um fato que é o previsto como supos-
ta base de um determinado preceito. Agora bem, ainda
dentro desse contexto, e ainda na perspectiva da avaliagio
desta hipétese, a busca da verdade hé de ser alheia a outro
interesse que néo seja precisamente este. Falo neste caso
de interesse como interesse epistemoldgico que tem expres-
séo legal no principio de presuncéo de inocéncia, critério-

37 Sé&o bem elogiientes a respeito as palavras de N. R. HANSON: “Em certo

sentido, entdo, a visdo é uma agéo que leva uma 'carga teérica’. A obser-
vagéo de x estd moldada por um conhecimento prévio de x. A linguagem
Ou as representagdes usadas para expressar o que conhecemos, e sem as
quais haveria muito pouco que pudesse ser reconhecido como conheci-
M%bﬂo. também exercem influénecia sobre as observagdes” (Em op. cit., p.
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guia que aqui deve existir como barreira imposta ao intér-
prete para, néo obstante mover-se no marco de uma hip6-
tese normativa, ser capaz de tratar o material empirico que
lhe é fornecido por terceiros com o maximo de neutralidade
e de distancia a respeito do direito substantivo de eventual
aplicagédo, evitando cair no risco facil de produzir um caso
ad hoc.38

Situados nesta perspectiva é evidente que a atividade
jurisdicional apresente um especial grau de dificuldade e
seu exercicio plenamente responsavel demanda um
extraordinério nivel de autoconsciéncia sobre as peculiari-
dades dela mesma.

A maior parte dos enunciados, como assinalou RUS-
SELL “estd destinada a expressar fatos, que (salvo quando
se trate de fatos psicolégicos) versaram sobre o mundo
exterior”.3% Esta circunstincia em si mesma evidente, e a
maior dificuldade da captagdo e o tratamento semantico
dos “fatos psicoldgicos”, unida a alguma particularidade
de nosso direito probatério, levou a jurisprudéncia da
Segunda Turma do Tribunal Supremo a atribuir aqueles a
inapropriada natureza de “juizos de valor”, como esclare-
ceu BENEYTEZ MERINQ.40

38 Vale a pena recordar que hé quase 20 anos L. FERRAJLI advertia sobre
o risco de forgar a realidade dos fatos, ao estabelecer o que deles resulta
“juridicamente relevante” em cada caso, como sempre observa a ativida-
de jurisdicional. Postulava “critérios de valoragéo e de juizo ‘factualmen-
te relevantes’, quer dizer adequados ao fato considerado e tomado em
sua concreta realidade” (“Magistratura Democrética e 'esercizio alterna-
tivo della funzione giudiziano”, em P Barcellona (ed.) I'uso alternativo del
diritto (I), Laterza, Roma-Bari, 1973, pp. 117-118). H4 tradugéo para o cas-
telhano de P Andrés Ibailez, em P. Andrés (ed.) Politica y justicia em el
Estado capitalista, Ed. Fontanella, Barcelona, 1978).

39 B. RUSSELL, “La filosofia del atomismo l6gico", em J. MUGUERZA (ed.),
La concepcién analitica de la filosofia 1, Alianza Editorial, 1974, p. 145
(Cursiva minha).

40 L. BENEYTEZ MERINO, “Juicio de valor y jurisprudéncia”, em Poder
Judicial, 22 época, n2 19, setembro de 1990, p. 15.
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Poderiam ser citadas multiplas resolugées,4! mas sirva
como exemplo uma sentenca de 30 de outubro de 1991
(relator DE VEJA RUIZ), que €xpressa muito bem o ponto
de vista de referéncia, quando diz que “os juizos de valor
supdem, definitivamente, uma atividade da mente e do
raciocinio tendente a determinar a intencionalidade do
agente ou sujeito ativo da infragdo nas distintag formas
comissivas”. Se trataria, assim, de “juizos ou ‘pareceres’
dos juizes que indubitavelmente nao devem ser incluidos
no factum da sentenga por meras apreciagbes subjetivas”.
E a razio pela qual “é nos antecedentes de fato de onde
h&o de consignar-se todas as circunstancias faticas como
suporte da qualificagdo juridica, para deixar aqueles juizos
de valor, inapreensiveis pelos sentidos, a via dedutiva que,
racionalmente, ha de estar imersa nos fundamentos de
direito”.

E sabido que o que buscz a OpPgao que expressa este
critério é estender o ambito do controle recursal a determi-
nados aspectos da sentencga:42 os relativos & motivagio

41 Em geral (assim, por exemplo, MOYNA MENGUEZ, 14 de junho de 1988)
se reserva o qualificativo de "fato” para o &nimo ou intencéo de matar, sé

tratando-se de casos similares, se fala de “um fato psicolégico que deve
inferir-se, ao faltar normalmente prova direta...”, com referéncia ao conhe-
cimento da procedéncia ilicita dos bens em um delito de receptacéio.
Assim parece que a natureza de um dado fatico, por mais que de ordem
psicoldgico, dependeria de fatores externo » sobrevindos, de indole pro-
cessual neste caso, como é o tipo de prova.

42 Esta posigdo tem um autorizado expoente em E. AGUILERA DE PAZ:
“essa ampla potestade que a lei concede (alude ao art. 741 do Cédigo de
Processo Penal espanhol), se refere tao-sé a apreciagdo das provas que

= .

abril de 1902, em um processo referente a um delito de estelionato, com
respeito 4 apreciagao da fraude ", justificava-se o questionamento, pela
viadorecurso de apelagao, “suposto que esta (a fraude) ndo é um fato por
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sobre a intengao e os motivos do agente; aos quais se dao
tratamento de quaestio Iuris, para fazé-los entrar no Ambi-
to material do recurso.

Ocorre, sem embargo, que o fim perseguido, que em
aparéncia reforca as garantias do UHooomwo. impdée um
prego objetivamente intolerave] sob o ponto de vista epis-
temolégico, porque essa concepgao nega ou questiona
implicitamente, ou, quando menos, semeia uma séria con-
fuséo, sobre a existéncia como tal de uma dimensao central
da conduta humana; e a possibilidade de aceder g um
conhecimento racional da mesma.

Quer dizer, segundo o raciocinio expressado na decisao
citada, o tinico aspecto do comportamento do que poderia
predicar-se a existéncia ou inexisténcia real, e susceptivel,
portanto, de receber o qualificativo de fatico, seria. o inte-
grado pelos atos exteriores, perceptiveis ou observéveis de
modo sensorial direto.43 S4 essa dimensio do comporta-
mento poderia ser tratada mediante proposic¢des assertivas,
quer dizer, aquelas das quais cabe afirmar verdade ou falsi-
dade, porque seus referentes seriam os tinicos com possibi-
lidades objetivas de ter ou nao ter existéncia real.

Por contraste, a determinagédo do carater intencional
ou n&o intencional da agao ou agbes em exame, o elemento

pode chegar & averiguagéo de se o agente, ao executar os fatos estima-
dos como certos na sentenga, procedeu ou nao com &nimo doloso e com
vontade contraria a direito, inferindo logicamente pelos mesmos dados
da sentenga o que houve de simulagio ou fraude nos atos por aquele rea-
lizados, pois, do contrario, se desnaturalizariam og preceitos da lei e se
fariam ineficaz, em muitos €asos, o recurso de apelagao” (Comentérios a
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, Editorial Réus, Madri, 22 ed., 1924, vol.
V, p. 558). .

43 Cabe advertir neste ponto de vista uma clara expressao do que os auto-
res designaram como “indutivismo ingénuo” (cf. F. CHALMERS, ¢Qué es
esa cosa llamada ciencia?, trad. de E. PEREZ SEDENO ¢ P LOPEZ
MANEZ, siglo XXI Editores, pp. 12 e ss.).
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subjetivo do delito, resultaria deslocado a um &mbito dis-
cursivo diferente, o dos “juizos de valor” (*bom"/"mau”,
“bonito”/"feio”), que em troca s&o proposig¢des carentes de
referente empirico. Os mesmos se expressam em lingua-
gem preceptiva, mediante enunciados que, como tais, nao
podem ser nem verdadeiros nem falsos, porque néo corres-
pondem a nenhum fato ou circunsténcias susceptiveis de
verificagdo. Ndo tém contetido informativo que possa ser
susceptivel de prova ou refutagio, sendo, como seu préprio
nome indica, contetido simplesmente valorativo.,

E certo, contudo, que em ocasibes pode dar-se uma
certa contigliidade entre o que s&o propriamente assercgobes
relativas a fatos psiquicos e os que constituem juizos de
valor em sentido préprio, acerca dos mesmos. Assim, quan-
do a afirmagéo de que concorreu um determinado &nimo,
que como tal seri uma Proposicao de carater assertivo, é
acompanhada de outra relativa, por exemplo, a considera-
¢ao do mesmo como de uma especial perversidade.

A este respeito vale a pena recordar que, como escre-
veu AYER, ao valorar uma agéo “nao estou fazendo nenhu-
ma declaragdo mais ampla sobre ela. S6 estou explicitando
a desaprovacio moral que me merece. E como se disse
‘vocé roubou esse dinheiro’, com um especial tom de hor-
IOI, OU COINO Se escrevesse acrescentando determinados
signos de exclamacio. O tom dos signos e exclamagéo nao
acrescenta nada a significagao literal da oragdo. Sé serve
para demonstrar que a exXpressao esti acompanhada de
certos sentimentos de quem fala” 44

Em conseqiiéncia, visto o modo de operar dos “juizos
de valor”, néo pode se sustentar, no plano epistemolégico,
uma diversidade de natureza entre a atividade cognosciti-

7

va dirigida a estabelecer a existéncia fisica de um determi-

44 A. J. AYER, Lenguaje, verdad y ldgica, trad. de M. mewme. Ediciones
Martinez Roca, Barcelona, 1971, pp. 124-125,
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nado ato e a que tenha por objeto conhecer a dimensao
intencional do mesmo, quer dizer, as caras externa e inter-
na de um determinado comportamento. Que o acesso a
esta ultima possa supor um maior grau de dificuldade e
que sua determinagdo demande maior cuidado ou finura na
observagéo ou na anélise, nio implica uma distinta nature-
za da atividade.45

Poderd dizer-se que, além do afortunado ou desafortu-
nado de algumas formulagées, seria impensavel que, por
sua obviedade, a existéncia como tal dos fatores intencio-
nais pudesse resultar desconhecida e até negada pela tese
jurisprudencial de referéncia. Mas ainda admitindo que
assim fosse, ndo por isso deixaria de resultar a critica. Pelo
menos por duas razdes fundamentais.

A primeira, é que ao atribuir aquelas determinagées o
carater de “juizo de valor”, se opera o deslocamento das
mesmas a um campo especialmente conotado pela subjeti-
vidade menos controlavel. O juiz ndo estara obrigado a
expressar que - e por que infere que — algo ha contado com
existéncia real, como parte ou forma de um comportamen-
to alheio; senéo tdo-s6 a afirmar e, no melhor dos casos,
argumentar sua particular convicgao, e por que da atribui-
¢do de uma determinada condigdo, que como tal (parece
que nessa concepgao) careceria de prépria existéncia empi-
rica. Como recorda CASTILLA DEL PINO, ao tratar-se de

45 "Dizer que h& intencionalidade na conduta é sugerir algo ac mesmo
tempo importante e que se presta, com facilidade, a equivocos. A formu-
lagdo acerta ao pér de relevo que a intencionalidade nio é algo que fique
“atrds” ou “"fora" da conduta. {...) O equivoco da formulagdo reside em
sugerir uma “localizagdo” da inteng#o, seu confinamento em um item de
conduta determinado, como se se pudesse descobrir a intencionalidade
mediante uma inspegéo de movimentos. (.-.) a conduta adquire seu caré-
ter intencional do fato de ser vista pelo préprio agente ou por um obser-
vador externo em uma perspectiva mais ampla, do fato de achar-se situa-
da em um contexto de objetivos e crengas” (G. H. VON WRIGTH,
Explicacién e comprension, trad. de L. VEGA RENON, Alianza Editorial,
Madri, 1980, p. 140).
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uma estimacéo “esta ja néo pertence ao objeto senio ao
sujeito da Proposicio” 46

A segunda, diz respeito ao impréprio tratamento dado
como Qmaznmo. @ um raciocinio que nao tem esse cariter.
Porque, efetivamente, derivar de dados empiricos obtidos

meios condizentes ao fim",47 tem a condicdo de uma infe-
réncia indutiva. Como Se sabe, 0 raciocinio dedutivo pressu-
pbe a existéncia de um lei de valor universal, que permite,
mediante a subsuncéo nela de um Suposto particular e se se
observam determinadas regras légicas, chegar a uma con-
clusdo, que é verdadeira se o sio ag premissas. Algo que
nao sucede no raciocinio indutivo, no qual falta esse pressu-
posto e cuja conclusao, ao ir além das premissas, propicia
uma diferente qualidade de conhecimento,

Este dltimo, aparte de privar a um discurso institucio-
nal de tanto relevo do exigivel rigor, produz confuséo sobre,
néo sé do cariter de alguns aspectos da conduta humana,
senao também - e quicé sobretudo -~ da natureza, do grau
ou a qualidade de conhecimento que o juiz pode chegar a
obter pela via dog impropriamente caracterizados como
“juizos de valor”, que, é evidente, nunca Passard de ser
conhecimento provive] e néo dedutivamente certo.

Peninsula, 1972, p. 178.

Como diz o autor, ag proposicdes estimativag “desempenham uma fun-
¢éo ostensiva, nio a respeito do referente oy objeto externo, ou suposta-
mente externo (...) sendo do referido ou falante. Ou, de outra forma, sdo
palavras que expressam a respeito do sujeito falante, saiba ou nso saiba
ele”. Por contraste com a proposigéo indicativa que € “um juizo de fato
verdadeiro ou falso” (Em op. cit., pp. 101 e 103),

47 G.H.VON WRIGTH, op. cit., p. 134,
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Este aspecto da questéo goza, a meu juizo, de uma
relevancia que nio cabe desconhecer, pelo importante que
resulta que o juiz tenha plena constancia do rendimento dos
instrumentos que utiliza, da relatividade dos resultados, e
que assuma sua fungdo como o que deve ser realmente:
antes de nada, uma indagagéo cuidadosa sobre a existéncia
ou inexisténcia real de determinados dados de experiéncia,
o que, como logo veremos, nunca podera contar com o
auxilio de tranqiilizadoras leis de validade universal capa-
zes de dar as suas inferéncias consisténcia axiomatica.

BENEYTEZ MERINO, como ja se disse, é autor de um
elogidvel esforgo - o primeiro? - de clarificagio neste cam-
po, sugerindo designar aos aludidos supostos “juizos de
valor”, “juizos de inferéncia” 48 Proposta que teve uma aco-
lhida peculiar — acolhida peculiar porque agora, com fre-

‘qliiéncia, simplesmente Sé escreve “os juizos de valor ou

juizos de inferéncia”~, tanto na prépria jurisprudéncia da
Segunda Turma, como por alguns autores; para seguir sus-
tentando - sob diferente etiqueta - a mesma atitude meto-
dolégica que se criticoy.49 Mas, analisando-se o sentido
dos termos, nao parece que a opgdo seja em si mesma
demasiado afortunada, como intento de descrigdo da ope-
racdo intelectual do juiz, que nos preocupa, posto que juizo
neste contexto é equivalente a “ato mental por meio do
qual pensamos um enunciado”; ou, inclusive, “a afirmagéo
Ou a negacao de algo (de um predicado) com respeito a
algo (um sujeito)” 50 inferéncia nédo é seno “um proces-
50 no qual se chega a uma Proposic¢éo e se a afirma sobre a

48 Em op. cit., p.14.

49 Assim, no caso de J. M. LUZON CUESTA, La presuncién de inocéncia ante
la casacién, Colex, Madri, 1991, pp. 23-24. E, também, por exemplo, na
sentenga da Segunda Turma, de 18 de novembro de 1991 (relator DE
VEJA RUIZ),

50 A primeira é a aceitagdo, dentre todas as possiveis, pela qual se decan-
ta, J. FERRATER MORA, que também relaciona, entre outras vérias, a
segunda que se recolhe (em op. cit., vol, 11, pp. 1.821-1.822).
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base de outra ou outras proposigdes aceitas como pontos
de partida do processo”.51 Resulta que a expressdo “juizo
de inferéncia” é anfiboldgica, posto que pode designar o
mesmo a argumentacdo dedutiva como & indutiva, para
' significar algo tao impreciso e inclusive tautolégico como
“juizo de argumentagdo”. Por isso, quigé seria elementar
falar simplesmente de inferéncia indutiva, porque cumpre
com a fungéo descritiva a que aspira todo ato de denota-
ga0; e porque néo sugere, como néo deve sugerir, diferenca
alguma de método no modo de operar, em razéo do objeto.

III. Reconstrugao Judicial dos Fatos: Modelos
de Referéncia

1. O historiador

A assimilagdo do trabalho do juiz ao do historiador na
quaestio facti tem sido uma constante a partir de um conhe-
cido trabalho de CALAMANDREI.52 Este autor assinalou a
existéncia de importantes similitudes no modo de proceder
de ambos os operadores: um e outro estariam chamados a
“indagar sobre os fatos do passado e a declarar a verdade
sobre os mesmos” mediante "uma obra de eleicédo e constru-
¢ao sobre ‘dados’ preexistentes”.53 Agora bem, esta consta-
tagéo ndo pode ocultar algumas diferencas de relevo. Entre
elas e, sobretudo, a determinada pela situagdo estatutéria
de passividade do juiz, que é garantia de uma “imparcialida-
de desapaixonada” que nunca estara ao alcance do historia-
dor: este elege o tema e “na eleigcdo do tema j4 estéd a confis-

51 Assim, I. M. COPI, Introduccién a la légica, trad. de N. MIGUEZ, Eudeba,
Buenos Aires, 1962, p. 20.

52 P CALAMANDREI, “El juez y el historiador", em Estudios sobre o proce-
so civil, trad. de S. SENTIS MELENDO, Editorial Bibliografica Argentina,
Buenos Aires, 1961, pp. 107 e ss.

53 Em op. cit., p. 107.

80

Valoragéo da Prova e Sentenca Penal

sdo de uma preferéncia e na formulagdo do problema se
encontra j4 implicito o critério da solugdo” .54

Além disso, segue apontando CALAMANDREI,
enquanto o juiz tem limitadas também normativamente as
fontes de conhecimento (& o caso, por exemplo, da “propria
ciéncia”), o historiador “nunca se resignaria a fechar os
olhos & verdade unicamente porque o caminho que o con-
duziu até ela nao esteja indicado nos mapas oficiais”.55
Ademais, enfim, onde este Ultimo pode legitimamente
expressar uma atitude de incerteza, o juiz estd sempre
obrigado “a toda custa a chegar a uma certeza oficial" .56

Também CALOGERO se ocupou de assinar a analogia
de ambos os modelos; incidindo em uma particularidade
metodoldgica, qual seja, que o juiz, assim como o historia-
dor, também se encontra com o fato nédo como uma realida-
de j4 existente, sendo como algo a reconstruir.57

Apesar do sugestivo da consideragéo comparativa, ha
aspectos da fungéo do juiz que condicionam desde fora sua
forma de relagdo com os fatos e que nao podem deixar de
ser apontados, ainda que seja mmacmgmﬂomgmgm. NOBI-
LI58 se manifestou nesse sentido, insistindo, em primeiro
lugar, no carater eminentemente préatico da orientagéo do
juiz. Efetivamente, o interesse que move sua atuacgdo néo é
puramente gnosioldgica, na medida em que a averiguacao
da verdade relaciona-se com a resolugdo de um conflito. Por
outro lado, essa busca também sofre interferéncia do
momento normativo. E isto ndo s6 porque tenha cque condu-
zir-se por leitos mais ou menos predeterminados, como se

54 Em op. cit, p. 112.

55 Em op. cit., p. 114.

56 Em op. cit., p. 116.

57 G. CALOGERO, La légica del giudice e el suo controllo in cassazione,
Cedam, Padua, 22 ed., 1964, p. 128

58 M. NOBILI, Il principio Del libero convincimento del giudice. Giuffré,
Mildo, 1974, p. 49.
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viu, senéo porque a questdo sobre a qual o juiz est4 obriga-
do a pronunciar-se, inclusive em sua dimensao fatica, cos-
tuma estar profundamente tingida de aspectos de valor e a
indagagao judicial sempre se d4 em fungdo de uma hipéte-
se necessariamente normativa. .

Contudo, este jogo de busca de analogias e graduagdes
diferenciais, deixa praticamente intacto um aspecto de
fundo que, neste caso, é 0 que mais interessa. O evidenciou
TARUFFO ao dizer que assim nao se obtém “nenhuma indi-
cacéo em torno ao procedimento no qual a investigacéo se
exterioriza, nem precisa as caracteristicas do que é objeto da
mesma, nem aclara em que consistem os dados nos quais se
funda”. E € que, por essa via se d4 “sé em aparéncia uma
solugéo ao problema do juizo de fato, enquanto em realidade
néo se analisa a estrutura légica do procedimento”.59

Este passo o deu recentemente FERRAJOLILS0 Este
autor comparte o ja aludido classico ponto de vista de que
0 juiz depara-se com uma forma particular de verdade his-
térica, posto que néo esté a seu alcance a observacéo dire-
ta das condutas objeto dos processos. Mas, assinala, a
investigagao judicial “néo consiste s6 na coleta de dados e
pegas de convicgédo, mas, sobretudo, em experimentar e
produzir novas fontes de prova”; de maneira que "o que o
juiz experimenta néo sao os fatos delitivos objeto do pro-
Ccesso, senao suas provas”.

Isso, quer dizer, o intento de determinagdo dos fatos
“provados” do passado, através da anélise de fatos “proba-
térios” do presente, confere a atividade as caracteristicas
da inferéncia indutiva.

Agora bem, uma inferéncia indutiva peculiar em
determinados aspectos, dos quais alguns ja ficaram assi-

59 MK. TARUFFO, “Il giudice e o storico: considerazioni metodologiche", em
Rivista di Dirito Processuale, 1967, p. 445.
60 Em op. cit., pp. 25-26.
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nalados. E que conta, ademais, com outro relevante ele-
mento diferencial, ou seja, na inferéncia indutiva nsm.ﬂmmﬁ-
za 0 juiz cobra um valor essencial de signo positivo a fala-
cia do argumentum ad ignoratiam, que se comete “quando
se sustenta que uma Uuobomwmw.o é verdadeira simplesmen-
te sobre a base de que nio se demonstrou sua falsidade (...)
e que é falaz em todos os contextos exceto em um: a corte
de justiga”.6l E o principio de presuncéo de inocéncia, ao
que ja aludiu CALAMANDREI, ao caracterizar o in dubio
pro reo como instrumento preclusivo da perplexidade do
juiz,62 que joga agora um papel central na epistemologia
judicial, na qual ndo se limita a operar como regra de juizo,
senéo como verdadeiro eixo do sistema.

2. O detetive

A busca de pontos de referéncia metodolégicos que
possam ser analogicamente explicativos da natureza do
trabalho do juiz em matéria de fatos nédo foi algo que se
deteve o historiador em sua assimilagéo.

Como é bem sabido, a investigagéo judicial parte da
constatagio empirica de que se produziu um determinado
resultado. Um resultado anémalo, quer dizer, que rompe a
normalidade. A partir desta evidéncia primdria, levada ao
juiz, habitualmente, com um conjunto de outros dados, ele
tratard de reconstruir o caso na totalidade de seus elemen-
tos integrantes.

Este modo de proceder a partir de indicios,63 guarda
relagéo com o modelo da semibtica médica (onde o “indicio”

61 Cf. I. M. COP], op. cit., p. 65.

62 Em op. cit., p. 116. o .

63 Indicio: “qualquer coisa que indica a possibilidade de que existiu, exis-
ta, ocorreu ou ird ocorrer certa coisa” (M. MOLINER, Diccionario de uso
del espariol, Gredos, Madri, 1977).
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é o “sintoma"), mas apresenta também uma certa homologia
com o “raciocinar para tras" de Sherlock Holmes.

Por isto, nada tem de estranho que filésofos e semidlo-
gos se tenham ocupado do método de investigacdo crimi-
nal do personagem de DOYLE com profundo interesse;64
crendo ter encontrado nele uma expressio do pensamento
de Ch. S. PEIRCE sobre a hipétese ou abdugao.65

Mais recentemente FASSONE 66 seguindo as observa-
¢des de ECOS7 sobre o particular, levou diretamente o
ponto de vista de PEIRCE ao terreno da reflexido sobre a
prova judicial.

Nesta analise, 0 juiz opera em sua averiguagéao a par-
tir do conhecimento do resultado e de uma regra que atuam
como premissas.

Agora bem, tal regra néo é equivalente 4 lei geral do
raciocinio dedutivo. Esta se acha bem determinada e con-
tém em si mesma toda a informagao relevante; assim, ope-
rar a subsungéo do caso concreto é uma simples aplicagdo,
“uma mera explicitagdo do contetido seméntico das pre-
missas”,68 que, se se faz com o necessario rigor formal,
garante a validade do resultado. Mas ndo produz aumento
de saber empirico, quer dizer, ndo permite ir mais adiante
no conhecimento, descobrir algo novo.

64 II segno dei ter. Holmes, Dupin, Peirce, U. ECO e T. A. SEBEOK (eds.),

Bompiani, Mildo, 1983 (h4 tradugéo castelhana de E. BUSQUETS, Limen,
Barcelona, 1989), é um bom exemplo.
Pode ver-se assim mesmo T. A. SEBEOK e J. UMIKER-SEBEOK, Sherlock
Homes y Charles S. Peirce. El método de investigacidn, trad. L. GUELL,
reviséo de J. M. PEREZ TORNERO, Eiciones Paidos, Barcelona, 1987.
(Este livro contém, em realidade, o que é o trabalho inicial dos reunidos
no anterior).

65 Cf. avoz “Abdugéo”, em J. FERRATER MORA, op. cit., 1, pp. 12-14.

66 Em op. cit.

67 U. ECO, “Corna, zoccoli, scarpe. Alcune ipotesi su ter tipi di abduzione",
emE.ECO e T. A. SEBEOK (eds.), op. cit., pp. 237 e s8.

68 M. A. BONFANTINI e G. PRONI, “To guess or not to guess?”, em U. ECO
e T. A. SEBEOK (eds.) op. cit., p. 152.
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A abdugéo se caracteriza, em troca, porque ela “visa
encontrar, junto ao caso, também a regra”.69 Esta pode ser
de mais ou menos facil localizagdo, mas nunca resulta sus-
ceptivel de simples aplicagdo com a garantia do resultado
que cabe esperar no caso da dedugdo. Aqui o valor de ver-
dade néo esté plenamente garantido pela validade das pre-
missas, por isso existe um risco.

Em resumo, no raciocinio dedutivo, como se sabe, se
dispbe de uma premissa maior, que é uma regra cuja natu-
reza ja foi aludida; e de uma premissa menor, a partir das
quais se obtém uma conclusio na forma também exposta.

Na abdugéao, o primeiro que se conhece é a conclusédo
(Fulano foi achado com uma faca cravada no coragéo), que
é justamente o ponto de partida do raciocinio. Tem-se ou
pode-se chegar, ademais, ao conhecimento e certas regras
(méximas de experiéncia) — sobre cujas particularidades se
falard mais adiante — que podem achar-se mais ou menos
codificadas, serem mais ou menos precisas, mais ou menos
experimentadas, de maior ou menor nivel de generalizagéo.
Mas de sua aplicagao, uma vez identificadas, néo se deriva
uma conclusdo necessariamente valida, senio sé provavel.

Porque, em suma, como escreveu PEIRCE, enquanto
“a dedugdo prova que algo tem que ser (...), a abdugéo
sugere meramente que algo pode ser".’0 Em nosso caso,
uma relagao histérica, posto que estd referida a um momen-
to passado, e é a que se trata de estabelecer entre um fato
e um ato causal.

Buscando precisar a diferenga entre a indugéo e a
abducéo, o préprio PEIRCE acrescentava que uma e outra,
naturalmente “conduzem a aceitar uma hipdtese enquanto
os fatos observados aparecem como consequéncias neces-

69 U. ECO, em op. cit., p. 244.

70 Ch.S. PEIRCE, El hombre un signo. (El pragmatismo de Peirce), tradugéo,
introdugéo e notas de J. VERICAT, Editorial Critica, Barcelona, 1988, p.
136.
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sérias ou provaveis de tais hipéteses”, mas “a abdugéo
toma seu ponto de partida dos fatos, sem ter em vista, ao
principio, alguma teoria particular, ainda que se encontre
motivada pela sensagdo de que se requer um teoria para
explicar fatos surpreendentes. A indugéo parte de uma
hipétese que parece sugestiva sem ter ao inicio algum fato
em particular & vista, ainda que se tenha a sensacéo da
necessidade de fatos para sustentar uma teoria. A abdugéao
busca uma teoria. A indugdo busca fatos. Na abdugéo a
consideragdo dos fatos sugere a hipétese. Na indugédo o
estudo da hipdtese Sugere os experimentos que esclare-
cem os fatos auténticos aos quais a hipétese se refere”.7!

Desta citagdo de PEIRCE pode ser extraida uma con-
clusdo elementar, que em nenhum caso seria polémica:
qualquer que seja a relagéo que se possa estabelecer entre
indugédo e abdugéo, ambas seriam sempre formas de infe-
réncia alheias ao modelo dedutivo, quer dizer, sintéticas,
cujo resultado é inovador em respeito ao contetido das pre-
missas e, por isso, sempre arriscado.

Por outra parte, o dréstico critério de demarcagio que
PEIRCE usa para distinguir entre ambos os modelos, em
fungdo do ponto de partida (hipétese/fato) e do objetivo
(fatos/teoria), foi seriamente questionado.72

71 Ch. S. PEIRCE, cit. por T. A. SEBEOK e J. UMIKER-SEBEOK, “Voi conos-
cete il mio metodo: un coonfronto fra Charles S. Peirce e Sherlock
Holmes" em U.ECOe T A, SEBEOK, Il segno dei te , Op. cit., p. 44,

72 Assim, por exemplo, N. R. HANSON: “Muitas tragos da resolugéo de pro-
blemas reais por parte das pessoas normais e dos cientistas, exige a
compreensao dos critérios em virtude dos quais podem distinguir-se as
boas razdes das més razses. Muito antes de que um investigador tenha
acabado sua investigacdo, tenha solucionado seu problema e tenha
escrito, formalmente, seu relatério de investigagdo, deve ter ocorrido
muitas ocasides nas quais foi forgado a usar sua cabega, a invocar sua
razéo, e a decidir entre as especulagdes que pareciam potencialmente
frutiferas e as que niao pareciam” (Em op. cit., p. 52).
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Enfim, e para o que aqui interessa, importa assinalar
que no caso do juiz instrutor, é certo que sua Emonmbﬁm leva
de um caso particular a um caso particular, de um fato a
outro. Mas, no ponto de partida, existe j4 uma Eﬁoﬁmmm. (a
hipétese acusatoria) que avanga uma proposta de interpreta-
¢ao do fato motivador da instauragdo do processo. E, nmp.am-
mente, a indagagéo judicial néo leva & construgao de teorias.

Deste modo, cabe concluir com BESSO MARCHEIS
que “o raciocinio abdutivo pode propor-se como cB.BOQm-
lo util de descricdo de momentos diversos e anteriores a
respeito ao da valoragéo das provas e resulta, assim, de uti-
lidade bastante limitada aos fins de nosso discurso”.73

Por isso, e como em seguida se expde, seguindo a
FERRAJOLI, parece que se pode dar conta da estrutura do
operar judicial acudindo ao modelo indutivo.

IV. Livre Convicgdo do Juiz: da Inspiragdo a
Inducéo

1. Intime conviction

Desde que a partir do século XIII “a aritmética das
provas substituiu & argumentagio”,74 o sistema am M«o<m
legal aparece unido & experiéncia do processo SQEmwﬂwo.

Como se sabe, a teoria da prova legal guarda intima
relagdo com a figura de um juiz estreitamente <59¢on ao
poder que hoje dirfamos executivo, e a uma concepgao forte-
mente autoritaria do processo, concebido, por seu lado, como
um instrumento capaz de procurar uma verdade néo provi-

73 C. BESSO MARCHEIS, “Probabilitd e prova: considerazioni sulla struttu-
ra del giudizio di fatto”, em Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura
Civile, n2 4, 1991, p. 1.138. ) o

74 A. GIULIANI, II concetto di prova. Contributo alld logica giuridica.
Giuffré, Milao, 1971, p. 184.
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vel, senéo real sobre os fatos, apta para justificar inclusive o
uso da tortura.”s Por isso, sem prejuizo de qualquer outro tipo
de consideragées que a Iespeito possam ser feitas, convém
nao perder de vista a idéia apontada por GIULIANI de que “o
problema da tortura foi um problema de l6gica”.76 Quer dizer,
uma questéo instrumental, de maneira Jque se 0 Processo es-
tava preordenado & obtencéo de uma verdade absoluta, esta,
como fim, poderia justificar o emprego de qualquer meio.
Em tal perspectiva, o critério da prova tasada,’7 ao
estabelecer “certas bases de prova que a experiéncia de

76 F. CORDERO situa no substrato cultural do modelo inquisitério a convicgao
de que “O Mal existe, aloja-se por todas as partes com temiveis quintas-
colunas, e, posto que o inquisidor o combata, todo processo é uma diabo-
magquia (De “Stilus curiae [anlisi della sentenza penale]”, em La sentenza in
EBuropa. Método, técnica e stile [Atti del Donvegno internacionale per
I'inaugurazione della nuova sede della Facolta, Ferrara 10-12 de outubro de
1985], Cedam, P4dua, 1988, p. 297). A palavra diabomacuia nio existe em
espanhol o que impossibilita uma tradugéo. Por analogia, se poderia dizer
que se a “tauromaquia” é a arte de lutar com touros, a diablomagquia deve
ser a arte de lutar com o deménio (exorcismos e coisas assim).-

76 Em op. cit., p. 185.

77 [N. T] Este tipo de prova nao existe no sistema brasileiro. Para manter a
originalidade, mantém-se o termo. Sistema da prova tasada ou tarifa
legal. E aquele no qual a lei determina, a priori, o valor das provas ou sua
eficdcia, conforme o cumprimento ou nio dos requisitos ou exigéncias
expressas que a mesma lei impée. Assim, estabelece graus de valor da
prova, como plena, semiplena, de acordo com o cumprimento que das
exigéncias legais se fez. Com este sistema se designa um valor as pro-
vas, segundo seja o meio probatério pelo qual chegaram ao processo.
Neste sentido, se diz: A confissdo faz plena prova. Também este sistema
determina o grau de valor das provas conforme a4 quantidade e qualida-
de; assim se diz: duas declaragdes de testemunhas unanimes e contes-
tes fazem plena prova. Algumas aplicagdes do sistema da prova tasada
no Cédigo de Processo Penal espanhol podem ser vistas nos seguintes
exemplos: a) Aqueles artigos que tratam de presungdes legais, tais como
os 503 e 504; b) Os que determinam o grau de eficdcia de um meio pro-
batério para ter por estabelecido ou provado suficientemente um fato.
Artigos 490, 491, 493, 494, que falam de “prova suficiente”, e que ade-
mais assinalam requisitos para que a prova seja perfeita; se nio se cum-
prem néo ha prova completa; ¢) O artigo 279, que impde ao juiz decidir
contra sua prdpria certeza e a favor de regras fixas.
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muito tempo acreditou que suas origens sdo mais seguras
de certeza",78 respondia, formalmente, ao Uﬂomuow#o de
limitar o arbitrio do juiz, que, dotado de uma liberdade
extrema na indagacéo, ficaria, ndo obstante, limitado em

Y

suas apreciagées a predeterminagio normativa do valor
das aquisi¢gbes probatdrias.”9

Nao obstante este ponto de partida, o certo é que o
modelo, como néo poderia deixar de ser, deu lugar a prati-
cas80 que conduziram “a quebra do sistema, tanto desde o
ponto de vista gnosiolégico como moral”.81

78 C.J. A. MITTERMAIER, Tratado de la prueba en material criminal, sem
ref. de trad., Impressdo da Revista de Legislacién, Madri, 1877, p. 30.

79 A pretensdo, implicita no sistema da prova legal, de sujeitar o juiz em sua
valoragéo a regras de carater supostamente universal, dotadas de um,
também, suposto valor probatério pleno, dava ao modelo de argumenta-
géo empregado, como assinalou FERRAJOLI, uma falaz estrutura dedu-
tiva e, por isso, uma “aparente racionalidade”, nio obstante o qual o
esquema logico subjacente é o mesmo que “esta na base das provas irra-
cionais do tipo mégico e arcaico: a ordélia, o duelo judicial, o juramento,
a adivinhagao” (Op. cit., pp. 113-114). :

Né&o vejo contradigéo entre este ponto de vista e 0 de TOMAS e VALIEN-
TE ao aceitar que “talvez” a tortura possa significar “algo mais racional
que as ordélias” posto que “foi um elemento probatério juridicamente
regulado dentro de um processo (de um processo predominante ou intei-
ramente inquisitivo) e, portanto, superou o anterior par de forgas ofensa-
vinganga" (Em La tortura em Esparia, op. cit., p. 214).

Efetivamente, enquanto a reflexio de FERRAJOLL! alude a uma racionali-
dade epistemolégica, a de TOMAS e VALIENTE refere-se a uma de tipo
mais empirica. Como quando G. AMATO, a prop6sito do mesmo assunto,
vé na tortura medieval um tormento com garantias, que se perderam na
tortura renascentista (Individuo e autoritd nella disciplina della liberta
personale, Giuffré, Mildo, 1970, pp. 96-97).

80 Sobre as praticas do sistema ilustram muito bem: B VERRI, Observa-
ciones sobre la tortura, tradugéo, prélogo e notas de M. DE RIVACOBA,
Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1977; e A. MANZONI, Historia de la
columna infame (Com nota de L. SCIACIA), trad. De E. GALLEGO,
Alianza Editorial, Madri, 1987. Sobre a experiéncia espanhola a respeito,
cfr. F. TOMAS e VALIENTE, El derecho penal de la monarquia absoluta
(siglos XVI-XVII-XVIII), Tecnos, Madri, 1969, pp. 171 e ss.; e La tortura en
Espana, Ariel, Barcelona, 1973.

81 M. NOBIL], op. cit., p. 112.
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Bem reveladoras a respeito sio as palavras de VOLTAI-
RE, em seu comentario ao livro de BECCARIA, ao denunciar
a admisséo de “meias provas que néo sdo, em realidade,
mais que davidas, pois é sabido que nao existem meias ver-
dades; mas em Toulouse se admitem as quartas e oitavas
partes de prova. Por exemplo, um ouvi dizer, pode ser con-
siderado como um quarto de prova, e outro ouvi dizer um
pouco mais vago, como uma oitava parte; de modo que oito
rumores que nao sio em realidade mais que o eco de um
rumor mal fundado, _.on»&mwb compor um prova completa...” .82

O certo é que a prova legal experimentara as mesmas
vicissitudes que o processo inquisitivo em seu conjunto, a
expensas, sobretudo, da oposicdo que ao mesmo se fez
desde os pressupostos politico-filoséficos da ilustracdo.s3

Entre estes se conta a renovada confianga na razao,
que leva a uma revalorizagio do “sentido comum”,84 e a
que se apresenta nos jurados populares, Opgéao a qual nao
€ alheia uma certa influéncia da experiéncia processual
inglesa. Esta tendéncia, que tem clara expressao em obras
como as de FILANGIERISS ¢ BENTHAM,86 entre outros,

82 VOLTAIRE, “Comentario al libro: De los delitos y de las penas”, em apén-
dice a C. BECCARIA, De los delitos ¥ de las penas, trad. de J. A, DE LAS
CASAS, Alianza Editorial, Madri, 1968, p. 158. .

83 Aindaquea obrigagéo de motivar as resolugbes judiciais foi uma exigéncia
estimulada e favorecida pela cultura juridica da llustragéo, esta, sem em-
bargo, nédo se manifesta de maneira univoca na matéria. Assim, a conside-
ragéo do juiz como bouche de Ja loi, néo deixa praticamente espago para a
motivagéo na questéo de fato, Posto que conceitualmente elimina qualquer
liberdade do julgador. Sobre este assunto, pode-se consultar com proveito
M. TARUFFO, “Lobbligo di motivazione della sentenza civile tra diritto
comune e illuminismo” em Rivista di Diritto Processuale, 1974, pp. 18 e ss.

84 Cf arespeito M. NOBILI, op. cit., pp. 131 e ss.

85 C. FILANGIERI, Ciencia de Ia legislacién, trad. de J. RIBERA, Impressao
de D. Fermin Villalpando, Madri, 1821, vol. III, pp. 154 e ss. Nao obstan-
te, hé de ser assinalado que FILANGIERI se mostra partidario de “com-
binar a certeza moral do juiz com a norma prescrita pelo legislador, isto
é, com o critério legal” (p. 155).

86 “Que é uma regra falsa em matéria de procedimento? £ uma regra que
tende a pér em contradigéo a decisdo dojuiz e a lei; que obrigue o juiz a
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cristaliza-se, de forma paradigmdtica, na obra da
Assembléia Constituinte francesa.

A finalidade e o alcance deste trabalho obrigam a pas-
sar por alto as vicissitudes do principio da intime convic-
tion; particularmente aquelas que, deslocando-o de suas
raizes originais, ddo razéo de sua definitiva insergao no
modo de operar das magistraturas profissionais. Em sua
virtude, o julgador no marco do jogo do principio da legali-
dade, aparecerd facultado para valorar liviemente as pro-
vas praticadas, segundo sua consciéncia.

A partir deste momento, o principio, tanto em alguma
teorizagdo doutrinal, como, sobretudo, na pratica, apareceu
extraordinariamente tingido de subjetivismo, como se o exer-
cicio dessa liberdade de apreciagéo de dados probatérios em
um contexto legal fosse mais que atividade reacional, uma
espécie de momento mistico8” e, em quanto tal, incontrolavel.
Assim, um comentarista tdo autorizado como AGUILERA DE
PAZ, interpretard o art. 741, do Cédigo de Processo Penal,
como a atribuigédo dada ao juiz de uma incumbéncia que deve
desempenhar “respondendo aos ditados da consciéncia
segundo as inspiragdes de seu préprio juizo sobre a verdade
dos fatos corretamente apreciados”.88

O risco detal degradagdo do principio néo passou
desapercebido a CARRARA, quem ja advertiu que “a res-

pronunciar-se contra a sua intima persuasao"” (J. BENTHAM, Tratado de
las pruebas judiciales, trad. de M. OSSORIO FLORIT EJEA, Buenos Aires,
1959, vol. I, p. 12).

87 CORDERO, com palavras que j& sdo, por sua expressividade, um marco
na matéria, se referiu, criticamente, “a imagem da livre convicgédo como
de uma voraz poténcia superlégica”. Para afirmar sua posi¢édo no sentido
de que “a livre convicgéo seja um tipo de poténcia dionisiaca da qual néo
se pode falar sendo nos termos alusivos com que a bacante falava do
deus; que o intelecto ndo seja onipotente nio é um bom motivo para
renunciar a usé-lo aonde poderia agora nos iluminar” (F. CORDERO,
Ideologie del precesso penale, Giuffré, Mildo, 1968, pp. 229-230).

88 Em op. cit., vol, V, p. 660. “O legislador deixou em absoluto & conscién-
cia do julgador a apreciagéo das provas” (p. 558).
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peito do juizo acerca do fato, o juiz ndo tem verdadeiro arbi-
trio, nem sequer quando se aceita sua convicgdo intima,
pois sempre deve convencer-se segundo a razéo e segundo
O processo” .89

Que o juiz ndo possa ser livre da prova,® é algo que,
assim formulado, ndo discutiria nem o mais entusiasta dos
defensores do principio que nos ocupa, entendido como
sub specie do subjetivismo mais extremo. Sem embargo, o
certo € que, ao postular um tipo de relagdo do juiz com o
resultado da atividade probatorio, do género do qual subjaz
o ponto de vista doutrinal aludido e que cabe rastrear tam-
bém em néo poucas manifestagdes jurisprudenciais,91 se
estd implicitamente apostando por uma liberdade para o
julgador que néo conhece nem sequer aquele limite.

Efetivamente, ndo basta a afirmagéo ritual da vincula-
¢éo do juiz as contribuigbes probatérias. A prépria expe-
riéncia histérica na matéria ndo poder ser mais eloqiiente
acerca dos limites da capacidade efetivamente ordenada
da norma, uma vez acreditadas as vicissitudes do proprio
sistema da prova legal.

89 F. CARRARA, Programa de derecho criminal, trad. de J. ORTEGA TORRES
e J. GUERRERO, Editorial Temis, Bogot4, 1957, vol. II, p. 356.

90 Tomo a expressdo de G. BETTIOL, Istituzioni di diritto e procedura pena-

le, Cedam, P4dua, 1966, p. 203 (H4 tradugéo castelhana, de GUTIERREZ-
ALVIZ e CONRADI, Reus, Madri).
A mesma idéia se pode ver expressada na sentenga da Segunda Turma
do Tribunal Supremo (Relator HUET GARCIA, 7 de junho de 1991):
“Valoragdo da prova em consciéncia ou intima convicgdo do julgador
quer dizer, sem duvida, liberdade de apreciagéo da prova, mas nio pres-
cindir da mesma nem de sua andlise...” Ainda que nao se poderia afirmar
que a Segunda Turma seja conseqilente na exigéncia do contetido da
ultima afirmagédo, posto que &, como regra, francamente tolerante com a
omissao da analise da prova nas sentengas de que conhece.

91 Criticamente, sobre a incidéncia desta atitude na jurisprudéncia da
Espanha nos anos 30 a 50 do século XX, cf. J. M. MARTINEZ PEREDA, “El

convencimento judicial en el proceso penal espariol”, Revista de derecho
judicial, ne 13, 1963, pp. 42-43.
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Esta evidéncia, tendo em vista que a atividade valora-
tiva do juiz nédo pode dar-se sem um suporte de conheci-
mento prévio racionalmente obtido e que — na moderna dis-
ciplina constitucional do processo — ha de ser, ademais,
motivado erga omnes, faz com que, como lucidamente
apontou NOBILI, o n6 da questéo relativa “a validade das
novas regras” tenha que se deslocar do campo “da impera-
tividade da norma juridica” ao da “fundamentacgéo e eficé-
cia cientifica"” .92

2. A inferéncia indutiva do juiz

A representacéo ideal do modo de raciocinar do juiz
como um silogismo, que tem na conhecidissima formulacéo
de BECCARIA® sua expressédo mais acabada, ainda gque
siga formando parte da bagagem cultural de ndo poucos
profissionais do direito,®4 foi eficazmente questionada em
sua capacidade descritiva.9

92 Em op. cit.,, p. 196.

93 “Em todo delito deve o juiz fazer um silogismo perfeito. Pord como pre-

missa maior a lei geral, como premissa menor a agdo conforme ou néo
com a lei, do que inferird por conseqiiéncia a liberdade ou a pena” (C.
BECCARIA, op. cit., p. 31).
Do grau de aceitagdo deste ponto de vista resulta sua aceitagao por pro-
cessualistas de tanto relevo como CARNELLUTTI (cf. La prueba civil.
Trad. de Alcala-Zamora y Castillo, Ediciones Depalma, Buenos Aires,
1982, pp. 62-63).

94 Basta ver uma sentenga da Segunda Turma do Tribunal Supremo (Moner,
10 de janeiro de 1992) na qual pode-se ler: “...dentro do silogismo que
entranha a sentencga...”.

95 Nestalinha, vale a pena registrar aqui o ponto de vista de TARUFFO: “Fa-
lar de fungéo ideolégica da teoria silogistica do juizo significa pdr em evi-
déncia que esta tende a acreditar uma determinada imagem do juiz, mas
que do juizo, destinada nao tanto a delinear uma realidade concreta,
como a indicar qual deveria ser tal realidade. Efetivamente, a doutrina do
silogismo judicial, mais que descrever o juizo, constréi um modelo abs-
trato e ideal de juizo: se apresenta uma situagéo na qual a norma é um
dado preexistente, em um ordenamento positivo completo e sistematiza-
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Sem embargo, creio que em nenhum caso se fez com o
nmnu com que FERRAJOLI levou a termo a, seguramente,
mais acabada tarefa de critica e proposta de um modelo al-
8.25&40 de compreensao do modo de operar jurisdicional.

A seu juizo,% nenhuma das duas operagdes mediante
as quais se obtém a verdade processual responde ao
esquema do silogismo: nem a indugio representada pela
prova dos fatos; nem a dedugédo em que consiste a qualifi-
cagéo juridica dos mesmos tem a forma das proposigdes
bow.BmE.Smm_ senéo de proposicées assertivas, quer dizer, re-
lativas a existéncia ou inexisténcia de determinados fatos
e preceitos legais. Em um e outro caso se trataré de enun-
ciados dos quais pode-se predicar verdade e falsidade.

Frente ao sustentado por BECCARIA, FERRAJOLI vé
no modus operandi do juiz ndo uma inferéncia, senio trés:
uma inferéncia indutiva, que tem como premissas o resul-
tado da atividade probatéria e permite afirmar, por exem-
plo, que Fulano causou a morte de Bertrano: uma inferén-

cia dedutiva, que tem como premissa a anterior afirmacao

de fato e um preceito, neste caso do Cédigo Penal, e permi-
te afirmar, como concluséo, que Fulano cometeu um delito
de homicidio; e um silogismo prético, que integra a parte
dispositiva, cujas premissas sdo normativas (Fulano come-
teu um homicidio; ac homicidio corresponde tal pena) e

do, cuja Eﬁ.m_.damnmmmo em vista da aplicagdo ao caso concreto consiste
em uma mﬂ.ﬁamam essencialmente cognoscitiva de cardter sistemaético.
Se Unmmmfoom mmmBmmm que uma atividade deste género é em todo caso
bmnmmmwﬁm e suficiente, sem que devam intervir operagdes e apreciagdes
néo reduziveis dentro do médule do polisilogismo” (Em L ivazi
s a motiva
op. cit., pp. 163-164). wone
Entre noés j4 se questiona a concepgéo silogistica, por exemplo, em M.
M_MWMWOF Derecho procesal penal, Labor, Barcelona, 22 ed., 1952, vol. 22
iy ) , vol. 22,
Mais recentemente, sobre os limites da categori ida a isao j
: , goria referida a decisao i-
cial, o fez M. ATIENZA, op. cit., pp. 39 e ss. udt
96 O que segue se funda em L. FERRAJOLI, op. cit., pp. 38 e ss. e 107 e ss.
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cuja conclusédo é também uma norma para 0 €aso Concreto:
Fulano deve ser condenado a tal pena.

Assim resulta que o lugar do silogismo de BECCARIA
foi ocupado por dois silogismos de carater tedrico e um
silogismo prético ou dedntico. .

Acolher metodologicamente o carater de inferéncia
indutiva da averiguagdo dos fatos supde ao mesmo tempo
assumir um dado que, ndo obstante sua aparente objetivida-
de, tem uma relevancia que nao deve desconhecer-se.
Refiro-me ao dado de que com isso se situa reflexivamente o
trabalho cognoscitivo do juiz a respeito dos fatos no ambito
das explicagbes probabilisticas, que s30 as que permitem
afirmar algo, mas s6, e se a derivagéo é correta “com um alto
grau de probabilidade e, quiga, com ‘certeza prética'".97

Disso segue uma conseqiiéncia que néo se deve perder
de vista: probabilidade implica uma margem de incerteza e
de liberdade de eleigao entre opgdes; quando esta conduz a
decisdes que afetam a bens pessoais extraordinariamente
sensiveis, a incerteza implica, por sua vez, uma forma de
poder. Um poder que, como inevitavelmente discricionario
em algum grau, nunca sera de todo controlavel.98

Sendo assim as coisas, e para que essas margens de
incerteza possam ver-se reduzidas tanto quanto seja possi-

97 C.G.HEMPEL, Filosofia de la ciencia natural, trad. de A. DEANO, Alianza
Editorial, Madri, 1973, p. 93.

98 H4 em nossa cultura processual uma marcada inclinagéo a atribuir aos jui-
208 de fato natureza dedutiva (cf. da Segunda Turma, acérdaos de: PUER-
TA LUIS, 27 DE MAIO DE 1991; SOTO NIETO, 17 de junho de 1991; HUER-
TA ALVAREZ DE LARA, 29 de julho de 1991, MONTERO FERNANDEZ-
CID, 12 de julho de 1991, RUIZ VADILLO, 4 de setembro de 1991); no que
néo parece arrisco ver uma resisténcia implicita a aceitar que o conheci- .
mento do juiz na matéria néo é o conhecimento em sentido forte que tra-
dicionalmente se assimilou a 16gica dedutiva. A isso responde ao que
TARUFFO chamou “juridizagdo” do juizo de fato, que assim resulta em
boa medida reabsorvido no ordenamento como sistema completo e fecha-
do de critérios de decisao” (em La motivazione, op. cit., p. 164, nota).
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vel, é fundamental que a inferéncia judicial tenha sempre
um referente empirico bem identificavel,® que faca possi-
vel afirmar com rigor se as proposigées relativas a ele sao
verdadeiras ou falsas, evitando que sob a aparéncia de
enunciados descritivos se formulem sé juizos de valor,100
A inferéncia judicial tem seu ponto de partida em um
acontecimento humano que rompe de algum modo a norma-
lidade, de forma que interessa ao ordenamento penal. Isso da
lugar 4 formulagdo de uma hipdtese acusatéria, que como

qualquer hipétese é um “enunciado submetido a contrasta-
@M.O:.HO\._.

Contrastar um hipétese &, como se sabe, pOr & prova
seu valor explicativo, neste suposto, do caso em exame.

Tratando-se do processo, isso se faz mediante o desenvol-
vimento da atividade probatéria.102

99 E evidente que esta exigéncia tem que se achar previamente satisfeita
na lei, mediante a efetividade do principio de “estrita legalidade”. Este
(frente ao de "mera legalidade”, que vai dirigido ao juiz e lhe impoe a
observéncia do disposto na lei) “se dirige ao legislador, ao que prescre-
ve a taxacdo e determinagio empirica das formulagées legais”. Porque,
“s6 quando estido dotadas de precisas referéncias empiricas e faticas, as
defini¢bes legais das hipéteses de desviagdo s&o adequadas para deter-
minar de maneira tendencialmente exclusiva e exaustiva seu campo de
aplicagéo” (L. FERRAJOLI, op. cit., p. 7).

100 Naturalmente, nio se pretende expulsar os juizos de valor de uma ativi-
dade como a judicial, na qual o momento valorativo ocupa um lugar fun-
damental. Se postula, sem embargo, um esforgo, uma tensao — como ati-
tude metodoldgica — orientada a que o juiz opere com isso de forma cons-
ciente e no momento em que ha de fazé-lo,

101 C. G. HEMPELA, op. cit., p. 38.

102 FERRAJOLI propée “chamar prova ao fato probatério experimentado no
presente do que se infere o delito ou outro fato do passado e indicio ao
fato provado do passado do que se infere o delito ou outro fato do passa-
do que tenha, por sua vez, o valor de um indicio".

O modelo, ilustra FERRAJOLI, funciona assim: Fulano testemunha que
viu a Beltrano sair da casa de Sicrano com uma faca ensangiientada na
mé&o, pouco antes que este fosse achado morto de uma facada. Pois bem,
tal afirmagéo é prova, mais ou menos provéavel, segundo a sinceridade de
Fulano, do fato de que ele viu a Beltrano... Este segundo fato é, em troca,
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Para que a hip6tese acusatéria possa oomem.HmH-mm
vélida, precisa-se de uma pluralidade de confirmagoes. >
fecundidade de uma hipdtese requer que a mesma seja
confirmada por mais de um fato AO, anico fato de Fulano ﬂma
estado no lugar do crime nao lhe imputa, sozinho, a autoria
do crime). . .

E preciso assim mesmo que a hipétese seja Homwmﬁms-
te as contraprovas apresentadas pela defesa. Uma so oo.ﬁ..
traprova eficaz basta para derrubar uma hipétese: se o 4libi
é verdadeiro a hipétese é falsa. »

Tem que resultar também desvirtuadas todas as hipo-
teses alternativas.

Em todo este processo, deve-se ter em conta algumas
indicagbes. Assim, quanto maior for a distancia e portanto
maior o nimero o numero de inferéncias que foram bmomm..
séarias para derivar dos fatos probatérios o thema .Uwo.cmwumr
menor sera o grau de probabilidade da indugéo Hoﬁovmdozw.

Provam mais as provas gue sao mais ricas em conteu-
do empirico. Por isso, se concorrem varias hipéteses alter-
nativas, deve-se optar pela mais simples.103

Quando ao final desse processo de conhecimento o
juiz aventura uns fatos como provados, ter4 formulado, por
sua vez, uma hipodtese sobre a forma como 0s mesmos wooH-
reram. Uma hipétese probabilistica, como conseqiiéncia de
que na inferéncia indutiva a conclusao <m.w além das UH.m-
missas, apresenta algo que ndo estd contido, necessaria-
mente, nestas e supde, nessa medida, um certo salto para

a frente.

s6 um indicio, por sua vez mais ou menos provavel, segundo o m&aso
que se dé ao testemunho de Fulano quando afirma que Beltrano saiu real-
mente da casa de Sicrano nas circunstincias testemunhadas. Esse ter-
ceiro fato &, por sua vez, um indicio, mais ou menos provavel segundo a
plausibilidade dos nexos causais estabelecidos por nés de que Beltrano
matou Sicrano (Op. cit., pp. 108-109).

103 Cf. C. G. HEMPEL, op. cit., pp. 67 e ss.
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, .Hmmo é o que d4 um sentido também epistemoldgico104
a existéncia das garantias processuais, que configuram um
ﬁmamo ﬂoﬁsmﬁ._\P regido pelo principio da presuncgédo de
inocencia, no qual a indugéo judicial h4 de desenvolver-se.
Mas que em nenhum caso altera a natureza provdgvel do
conhecimento adquirido por esse meio.

FERRAJOLI mostra-se partidario de acudir ao esque-
ma nomoldgico-dedutivo,105 como meio de acreditar, de
avaliar, a consisténcia da inferéncia indutiva do juiz. Isto
.Uoﬁﬂﬂum alcangar uma justificagdo relativa, ao permitir
identificar os critérios de decis3o.

Como se viu, a inferéncia indutiva permite ir do thema
b.wocmz& descrito na hipétese acusatéria aos fatos probaté-
105 que s&o sua explicagdo. Agora bem, uma vez realizada
aquela, pode dar-se-lhe a volta, pode inverter-se seu curso
tratando-a como se fosse um inferéncia dedutiva. _

H.ammﬂm os fatos probatérios constituirdo uma primeira
premissa que, posta em relagiao com outra; alguma (s) lei (8)
oz\ Q.mﬁmammmmmmo (é) empirica (s) comumente aceita (s) -

.s.omwgmm de experiéncia em terminologia processual- permi-
tird ﬁmw como provado o fato de que se trata. Ou demonstrara
que nao se procedeu corretamente na inferéncia prévia.108

104 :.wym garantias Umbmw.m € processuais, ademais de garantias de liberdade

Mmo ﬂmgd.mB Q.mwmﬁﬂmm Q.m verdade; (porque) ‘saber’ e ‘poder’ oobooﬂmnh
e Bmum:m diversa no juizo, segundo que sejam as mesmas mais ou
: Emnwm realizéveis e satisfeitas" (L. FERRAJOLI, op. cit., p. 19)

105 Hummﬂmm mﬁmw U.Hovoﬂm em op. cit., pp. 120-123. Sobre o modelo de explica-
¢80 nomoldgica-dedutiva, cf. C. G. HEMPEL, op. cit., pp. 79 e ss.: e J
ECHEVARRIA, op. cit., p. 55. . ’ .

106 Uma aproximagdo intuitiva & elaborada proposta de FERRAJOLI, pode
MMn.mm em nw <<>H..H_mw.. ns.mnao exige do juiz uma forma de apreciagédo e
. mxu.nmwmmo Qm. mwnmogmmmo da prova “que seja repetivel mentalmente”,
(Em hGn.m .mbwm&mnaz de la prueba. Investigacién acerca del significado
las condiciones y los limites del libre convencimiento judicial, trad. de .H..
BANZHAF, Temis, Bogota, 1985, p. 359. ' . .
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Esta posterior maneira de operar, é evidente, nao con-
verte o obtido através dela em conhecimento dedutivo,
posto que ndo altera o processo COgNOscitivo como tal.107
Nao muda portanto a natureza probabilistica do conheci-
mento adquirido, mas tem indubitaveis vantagens, sob o
ponto de vista do controle da qualidade do curso de argu-
mentagéo do juiz: por um lado, lhe obriga a ordenar o mate-
rial probatério ja contrastado, a verificar a forma em que 0
foi, e a fazer explicitas as méximas de experiéncia emprega-
das; e, por outro, permite também apreciar com mais facili-
dade até que ponto um e outras, em sua interagéo, explicam
e em que medida, ou néo explicam, no caso concreto.

3. O papel das maximas de experiéncia

Ao falar desta matéria, continua sendo um ponto de
referéncia necessario a nogéo elaborada por STEIN, que
concebeu as méaximas de experiéncia como “defini¢cées ou
juizos hipotéticos de conteudo geral desligados dos fatos
concretos que sdo julgados no processo, procedentes da
experiéncia, mas independentes dos caos particulares de
cuja observagédo foram induzidos e que, por cima desses
casos, pretendem ter validade para outros novos”.108

107 Como escreve Letizia GIANFORMAGGIO, diferente do que sucede no
raciocinio dedutivo, no indutivo “a mera enunciagdo da premissa, ou
eventualmente das premissas, ndo ésuficiente para provar de maneira

. rigorosa alguma conclusao. Sabe-se bem que uma inferéncia indutiva
deve provar-se, e a prova vem dada por um elemento estranho ao racio-
cinio” (“Modelli di ragionamento giuridico. Modello deduttivo, modelio
induttivo, modello retorico”, U. SCARPELLI (ed.), La teoria generale del
dito. Problemi e tendenze attuali. Studi dedicati a Norberto Bobbio.
Edizione di Comunita, Mildo, 1983, p. 144). E é evidente que esse para-
digma nao se altera pela inversio normolégica-dedutiva de um prévio
raciocinio indutivo.

108 F STEIN, El conocimiento privado del juez, trad. de A. DE LA OLIVA,
Temis, Bogot4, 1988, p. 27.
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Em uma primeira aproximagé&o, a nogéo aponta a algo
tédo dbvio que resulta impensével que alguém — incluido o
juiz - possa prescindir, no exercicio de qualquer atividade
de indagagédo ou valoragao, dos dados ou da bagagem de
conhecimentos que proporciona a experiéncia socialmente
acumulada.

Sem embargo, a relevancia adquirida por esta nogéo
neste momento e na cultura processual, do que é boa
expressao o trabalho de STEIN » &0 se limita a essa pers-
pectiva.

Como assinalou TARUFFO,109 gssa elaboragéo doutri-
nal consiste em “traduzir em regras logicamente determi-
nadas o critério do id quod plerunque accidit”, e respondeu
de maneira imediata & necessidade de negar as teses da
escola livre do direito. E, mais em concreto, a finalidade de
fazer possivel um controle sobre o juizo de fato através de
apelagéo.

Por essa via, uma vez traduzidos a regras gerais os cri-
térios extraidos da experiéncia, o juizo de fato recebia certa
estampagem normativa e o tratamento 1égico de uma infe-
réncia dedutiva, da qual a méxima de experiéncia vinha a
constituir a premissa maior,

Expressou com claridade ROSEMBERG, ao considerar
0 juizo de fato como “uma concluséo obtida mediante sub-
sungéo do percebido em certos conceitos gerais ou méxi-
mas de experiéncia como DProposicao maior e formado, por-
tanto, mediante regras légicas™,110 :

Adverte-se que facilmente esta forma de conceber a
maxima de experiéncia segue estando profundamente
instalada na consideragéo jurisprudencial do juizo de

109 M. TARUFFO, Studi sulla rilevanza della prova. Cedam, Pédua, 1970, pp
197 e ss. o

110 Em Tratado de derecho procesal civil, EJEA, Buenos Aires, 1955, vol, II, p.
m%oh Cit. por H. DEVIS ECHANDIA, Teoria general de la prueba judicial,
Victor P De Zavalia Editor, Buenos Aires, 1981, vol. I, p. 175,
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fato, como demonstram as referéncias concretas antes
realizadas.

E nédo pode tampouco passar despercebido que a
mesma, ademais da fungéo reconhecida de propiciar o con-
trole 16gico do juizo, tem uma clara dimensao ideolégica:
atribuir ao conhecimento judicial do dado empirico uma
qualidade de certeza (dedutiva) que ndo tem em absoluto.
E néo a tem porque a lei em que se traduz a maxima de
experiéncia ndo é uma lei “de forma universal”, sen&o o fru-
to da constatagédo de certa regularidade na forma de produ-
zirem-se determinados fendmenos ou comportamentos.11!

A maxima de experiéncia responde ao esquema da
indugédo generalizadora, das generalizagbes empiricas, e,
em conseqiiéncia, produz unicamente conhecimento prova-
vel. Isto n&o o priva de valor na experiéncia processual, ao
contrario, permite atribuir-lhe o que realmente pode corres-
ponder-lhe e, nessa mesma medida, tal reconsideracgao de
sua significagdo se inscreve com toda autenticidade no
paradigma da busca da verdade dos fatos.

Por outra parte, resulta quase desnecesséario dizer que
nem todas as maximas de experiéncia estardo dotadas da
mesma eficacia explicativa no momento de dar o salto de
um fato probatério a outro que possa considerar-se provado.

Assim, enquanto algumas méximas de experiéncia —
pense-se nas que regem a pericia dactiloscdpica — gozam
de um alto grau de elaboragéo e reconhecimento; outras
poderéo ser o fruto de um reduzido nimero de dados empi-

111 “... a distingéo entre Leis de forma universal e Leis de forma probabilis-
tica ndo se refere a forga do apoio empirico dos dois tipos de enunciados,
senéo a sua forma, que reflete o caréter légico da assergio que fazem.
Uma lei de forma universal é basicamente um enunciado no sentido de
que todos os casos em que se dio umas condigdes de tipo F, se dio tam-
bém umas condigdes de tipo G; uma lei de forma probabilistica afirma,
basicamente, que sob certas condigges, que constituem execugio de um
experimente aleatério R, se produzird um certo tipo de resultado em uma
porcentagem especifica de casos” (C. G. HEMPEL, op. cit., p. 102).
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ncos, 112 g inclysive ter necessidade de serem, por sua vez,
pProvadas,113

qualidade da méxima de que se faga uso em cada caso, o
certo € que, como escrevey m.OmOmHZH. “percebido o fato

3

fonte de Prova, este Permanecerj mcmoucﬁmgmﬁm carente

uma méxima de experiéncia, porque s6 desse modo resulta
Possivel obter o convencimento sobre a verdade do fato
diverso que & objetivo de brova”, 114

V. A Motivagio dog Fatos a Sério

O preceito contido no art. 120,3 da OObmaﬂEmmo_ mais
do que fechar, realmente abre o problema da motivagao,
borque, uma vez atribuido a esta, de modo inequivoco, o
carater de dever — constitucional - do juiz, resulta impres-

cindive] discutir-se o problema de Suas dimensées, do
alcance da exigéncia.

112 HS NOBILI se mostra partidério de distinguir entre maximas .Qm experién-
Cla e o que descreve como “critérios s4 tendenciais do comportamento
HEBm.zo " (“Nuove polemiche sulle cosidette “massime d'esperienza”
em Rivista Italiana di Diritto e Procedura Psnale, 1969, p. 184), .

MHM MOUMM MM..MHEQBO aspecto, cfr. H. DEVIS m0$>2§>. op. cit., pp. 171 e sg

. NI, Sistema del diri i ilao,
Mmmm. op, e diritto processuale penaje (I, Giuffré, Mildo,
E pelo que AMODIO insiste na necessidade de “fazer explicito 0 cénon
de mnch.mbﬂmmwo utilizado para chegar & afirmagso de haver-se produzi-
do o fato Imputado”, Assim, o modelo normativo da motivacéo, se desen-
<.m~<m Segundo a seguinte seqiiéncia: “fato Probatdrio - maxima de expe-
riencia - fato provado” (Em op. cit., pp. 208-209).
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estilo das resolugées judiciais entre nés, estava caracteri-
zado pela declamagéo, pelo hébito da declaragao apodicti-
ca de certos fatos como “provados”, seguindo na forma o
torturado e torturador modelo da francesa Phrase unique,
redatada em jargao impenetravel, sempre bem aderegada
de gertindios.l15 Tais fatos seguidamente se declaravam
com formula sacramental e sem nenhuma pretensio expli-
cativa, constitutivos de uma determinada infragéo penal,
fazendo-o como se de uma derivagdo puramente mecénica
se tratasse.

Este tradicdo segue muita viva ainda na pratica de
muitos julgados e tribunais, ainda que a partir de momen-
tos relativamente préximos, comegou a experimentar
mudangas cuja relevancia nao seria justo desconhecer.

Assim, pode dizer-se, vai abrindo caminho entre nés
uma certa nova cultura da motivagao na qual, sem embar-
g0, pesa mais o juizo do velho decisionismo imotivado que
0 impulso emanado do imperativo do texto fundamenta],
sobretudo, no que faz referéncia & quaestio facti.

E certo que arelevancia da motivagéo na matéria goza
de autorizado reconhecimento jurisprudencial do mais alto
grau.116 Mas também & que, néo obstante o categoérico de

115 Cf. Joaguin BAYO BELGADO, “De gerundios juridicos”, em Bolein
Informativo jueces bara la Democracia, ne 7, outubro de 1991, p. 6; inte-

que caracteriza esse modelo.

116 Expressiva a respeito é a sentenca 55/1987 do Tribunal Constitucional
(Relator Min. DIEZ PICAZO), que em um tema de imprudéncia assinala-
vVa a necessidade de estabelecer “motivadamente de que maneira a
infragao do dever de diligéncia se conecta com o0 resultado”. E também a
da Segunda Turma do Tribunal Supremo, de 20 de fevereiro de 1990, na
qual, depois de afirmar que no campo penal “a relacéo de fatos provados
é a pedra angular” insistia em que “se nio se dao razdes sobre o valor
que o julgador concede & prova praticada e se limita a sentenca, como foi
norma até tempos recentes, a expressar a qualificagdo juridica dog fatos
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muitas das assergées, as préprias resolugdes na quais esse
critério se expressa, logo passam facilmente, sem solugao
de continuidade, a dar por bom o que nédo sao sendo verda-
deiras auséncias de motivacso.

Eo ,ommo. por exemplo, da chamada motivagdo implici-
ta, ou motivagéo “néo dita”,117 que conta com uma franca
aceitagdo em nossa jurisprudéncia,118 Sobretudo tratando-
se de supostos da chamada prova “direta”.119

Nao resulta dificil adivinhar que a renuncia -~ esta
quiga mais que implicita - a dar realidade na prética a exi-
géncias de principio como a que nos ocupa, que, por outra
parte, se formulam com tanta firmeza, responde a critérios
inequivocamente pragmaticos.120 O mau & que a rentincia
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n&ao e, como parece querer sugerir-se, (s6) & expressdo da
motivagdo, sendo 4 motivagdo mesmo.

Efetivamente, ainda que em uma consideragio super-
ficial talvez coubesse pensar que, em casos como os com-
preendidos nessa férmula, haveria a mais certa tolerdncia
com a reserva, para o préprio 6rgéo decisor dos motivos de
Sua opgéo acerca da quaestio facti, ndo é assim que ocorre.

A exigéncial2l de transferir a terceiros os (verdadei-
ros) motivos da decisao, longe de resolver-se em uma sim-
ples exteriorizagdo formal destes, retroatua sobre a propria
dinémica de formagio da motivagéol22 e da prépria resolu-

tui em muitos casos o tema tinico sobre O que versa o debate” (Relator
Min. DELGADO GARCIA). Ou a da mesma Turma (Relator Min. SOTO
NIETO, 20 de fevereiro de 1991), quando se chama também a atengéo
expressamente sobre a importancia da "motivagio fitica da sentenga, ao
achar-se intimamente conectada com a presuncédo de inocéncia”.
O mau é que tal énfase na exigéncia da motivagao fatica se reserva exclu-
sivamente para a chamada prova indireta.

117 Cfr. M. TARUFFO, “La fisonomia”, op. cit., pp. 457 e SS.; para uma consi-
deragdo mais ampla: La motivazions, op. cit., pp. 437 e ss.

118 Por todas, as decisdes do Tribunal Constitucional: 174 e 175, de 1985, e
14 e 122 de 1991. Também o mesmo Tribunal Constitucional deu via livre
4 motivag4o por remissso, versao atualizada do genuino “por sues pré-
prios fundamentos” (Autos 688/1986 e 956/1988; e acérdao 27/ 1992).

119 A contraposigéo entre prova “direta” e prova “indireta” procede de BEN-
THAM (op. cit., vol. I, p. 27). A distingdo é questionada por FERRAJOLI,
a partir do critério de demarcagéo, j4 ilustrado, entre prova e indicio que
0 autor estabelece, porque “as provas recolhidas em um processo néo
580 quase nunca diretas, senao quase sempre provas indiretas”. Deste
modo, “se se incluem os delitos cometidos durante um processo, nos
quais os fatos probatérios e o fato objeto de prova sejam um s6, as pro-
vas diretas néo existem" (FERRAJOLI, op. cit., pp. 110 e 164, ne 25). H4
de ser dito, seguramente, que as provas ndo seriam diretas nesse senti-
do nem sequer no caso de o processamento deste eventual delito ser
transferido a outro tribunal, ante o qual os magistrados que presencia-
ram o fato incriminével teriam que depor como testemunhas.,

120 Sao os mesmos que se expressam um uma marcadissima tendéncia juris-
prudencial - generalizada em toda classe de instancias - a recuperar, rele-
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gitimando-as por distintas vias, informagdes policiais conotadas de ile-
galidade por quebrar normas imperativas. Quig4 um dos caos mais cha-
mativos esteja no tratamento das infragdes do art. 549,4 do Cédigo de
Processo Penal utilizado em nao poucas decisdes da Segunda Turma,
apesar do didfano de sua expressao acerca da presenga do secretério
judicial nos registros, na verséo de 1882, ail, j4 ndo vigente.

Nao resulta dificil adivinhar no fundo destas atitudes a consideragdo de
tais supostos sub espécie de um presumido conflito entre o jus puniendi
do Estado - direito da sociedade a defender-se, também se diz - e um
certo interesse (exclusivo) do imputado que buscaria beneficiar-se artei-
ramente da aplica¢do das garantias. Quando o certo é que o interesse na
efetiva vigéncia destas é de carater piblico-constitucional e se orienta
precisamente 4 defesa e subsisténcia da sociedade como sociedade
democrética.

121 A exigéncia se entende, naturalmente, como modelo-limite e aponta &
instalagdo no juiz-intérprete de uma tensdo para a transparéncia; e, ac
mesmo tempo, a tratar de impregnar sua atividade deciséria de uma
certa distdncia autocritica. Se esta atitude se predica como necesséria
para o cientista, cujo fazer tem relagdo com entidades e magnitudes
muito mais objetivas, com quanto mais motivo ndo hé de sé-lo para o juiz,
tendo em conta o alto nivel de implicagdo que ¢ inerente as questdes
morais, e do dificil que resulta filtrar os pressupostos ideoldgicos, religio-
sos culturais em geral, desde os quais inevitavelmente se atua.

122 “Quando efetivamente a péssoa que realiza uma opgéo sabe que tem que
motivar (e é a situagéo tipica em Qque se encontra o juiz), ndo pode pres-
cindir completamente de tal obrigagédo e portanto ja se encontra restrin-
gido o campo das solugdes eventuais ao das opgées racionalmente justifi-
cévels; se veria constrangido a rechagar um determinada 0p¢ao, quica
conforme a seus principios, quando néo fosse capaz de argumenté-la
favoravelmente” (G. UMERTIS, op. cit., pp. 53-564) (cursiva minha).
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confirmagéo plausive] nesta,

Por isto, ainda que nos casos dessa falta de motivagao
que se designa como motivaggo implicita, a Jque mais pade-
om.. €m aparéncia, seja a dimensso extraprocessual do pre-
celto do art. 120,3 da Constituigao, a verdade é que o alc
ce da claudicacso & bastante maior. .

H<h.0a<.m.u_ mmo.wmﬁw Qb&ZﬁowgbmmHO_ “significa justifi-
car, e justificar Significa Emﬂ.moma.mm. dar razdo do broéprio

confrontar suag crencas..."” (op. cit,, p. 97).
Também E, DOHRING quando escreve: “

w:nooosﬁ.orw é o que impée o dever do

eba, su préctica Y apreciacié
Tomés A. BANZIAF, EJEA, Buenos Aires, 1986, p. Amw. o rad: De

124 MWQWMMZ»»ZUMN NZ.E.&»WQO recordou oportunamente o “facil que &
€r a tentacdo de primar aintuicdo a custa de fabricar uma verdade de
. mais tarde se invocard para retend
; r
MMMMMMM .M:msmncﬂ o] Mmmc:mao de uma ta} manipulagio” ( ._m.nmmm_poas &mm
18, apreciacién de lg Prueba y motivacién d i
i . ; e la sentencia”,
125 %%Sﬁm Genera] Q.m Legislacién y ,\.:ﬁ.mhncnmz&m\ N2 493-494, p, 3 142) o
: nwo a mxvnmmmm.o de G. FhSSHZbﬂH_ La Presunzione Q.Ebonmrum
ell Imputato, Zanichelli, Bolonha, 1979, pp. 163-165)
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trabalho admitindo em linha de principio a legitimidade
das criticas potenciais, a legitimidade de um controle”.126
Efetivamente, a exigéncia de motivagdo responde a
uma finalidade de controle do discurso, neste caso proba-
tério, do juiz, com o objetivo de garantir até o limite do pos-
sivel a racionalidade de sua deciséo, no marco da raciona-
lidade legal.127 Um controle, por certo - convém insistir —,
néo s6 de procedéncia externa, sendo que nao pode care-
cer dessa projegio interna sobre o préprio operador ao qual
nos referimos;128 e cujo fim é, como se viu, implica-lo (com-
plica-lo, diria) ou comprometé-lo, para evitar a aceitagéo
acritica, como convicgdo, de alguma das “perigosas suges-
tées da ‘certeza subjetiva’”.129 Isto, inclusive no caso hipo-
tético de que toda a atividade probatéria fosse da chama-
da direta.130 Porque essa dificil eventualidade (onde, ade-

126 L. GIANFORMAGGIO, op. cit.,, p. 136.

127 "“O controle da tomada de decisdo judicial na 4rea determinada pelas nor-
mas legais é um postulado de todo sistema que se baseia no principio de
legalidade” (J. WROBLESWSKI, Sentido ¥ hecho en el derecho, trad. de J.
IGARTUA e J. ESQUIAGA, Universidade do Pafs Basco, San Sebastién,
1989, p. 238). Nessa linha as normas juridicas sdo qualificadas como
“fatores de restri¢do das margens da decisio” (p. 235).

128 J. FERNANDEZ ENTRALGO insistiu na “fungéo preventiva” da obriga-
¢éo imposta ao juiz de “depurar seu préprio discurso, em um labor auto-
critico, que constituira, sem qualquer duvida, a melhor profilaxia contra
possiveis quebra do direito 3 presungéo de inocéncia” (“La motivacién
de las resoluciones judiciales en proceso penal: doctrina del Tribunal
Constitucional”, em Poder Judicial, nimero especial 1V, dedicado a
“Proteccién Jurisdiccional de los derechos fundamentales y libertades
publicas”, p. 71).

129 F. STELLA, Leggi scientifiche e speigazione causalen el diritto penale,
Giuffré, Mildo, 1990, p. 155. Em idéntico sentido M, NOBILL “certeza
moral ndo deve nunca significar arbitrio, sendo conhecimento justifica-
do” (La formazione... op. cit., p. 281).

130 J. FERNANDEZ ENTRALGO pbs de relevo como nio existe argumento
vélido, para limitar o alcance do dever de motivar aos supostos em que a
convicgdo se apéia em prova indiciéria, quando o que estd em jogo é “a
efetividade de um direito fundamental” (Em "La motivacién de las reso-
luciones...” op. cit., p. 76.
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ria para que Iesulte um texto auto-suficiente, que “se baste
a si mesma”,131 gem necessidade de remissdes as atas do
processo.

Por isso, ndo me barece aceitavel o bonto de vista de
RUIZ VADILLO que njo cré “obrigado nem necessario” que

credibilidade a uma pericia que 3 outra”. Encontra o autor
a justificacdo deste critério no fato de que “em um tribunal
colegiado (...) nem todog 0S seus membros, em sua intimi-
dade, chegam & concluséo dg culpabilidade €, portanto, 3
credibilidade de uma Prova frente 3 outra, pelo mesmo
caminho e com idéntico percurso, e nao (sabe) como seria
redigida a sentenca condenatéria nestes casos”; e, assim
mesmo, em que “nio parece conveniente, nem mesmo
necessario, sublinhar a incredibilidade de uma testemunha
ou de vdrias, de maneira expressa, Nem sequer & facil
explicar porque se inclinou um juiz por um oy outro teste-
munho”. Dai estima Suficiente que faga “constar os dados
de que dispés, QmonHmm@mm a favor ou contra, pericias em
um e outro sentido, etc., e através de como chegou A prova

\

inequivoca da imputagdo e 3 condenagio”, Porque “o im-

131 Tomo a expressio de J. B. J. MAIER, Derecho Procesal Pena] Argentino, Ib
mchmEm:no@ Hummurabi, Buenos Aires, 1989, p. 593.
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portante ¢ dizer quais sio os fatos inequivocadamente pro-
vados, e deles obter a correspondente conclusio”, 132
Como se descrevey em ocasides, cada modo de sen-
tenciar, como cada maneira de escrever, leva consigo uma
implicita selegdo do Qmmmbmﬁmmo_ do interlocutor. A partir
desta perspectiva, diria que a broposta de RUIZ VADILLO
delimita como espago de didlogo sé o estritamente intra-
Processual. E o faz em termos que se situam inclusive por
baixo do nivel de exigéncia do art, 10,62 da Lei Orgénica
110/1980, de 11 de novembro, que impée ao juiz o dever de
plasmar de maneira eXpressa as provas préticas e seuy
resultado”, quer dizer, o rendimento de cada uma delas. E,
mais longe ainda, da prescricéo da regra 22, do art. 85,2, da

sidade de consignar na sentencga os fatos que se estimem
provados, impée “a fundamentacio de dita convicgdo”,

Em ambos os casos se quer algo mais do que o sim-
ples “dar certeza aos dados”, se pede ao juiz que argumen-
te o valor probatério atribuido a cada um deles. A “exterio-
rizagdo do porqué das conclusdes de fato”, no dizer de
MAIER.133

N&o basta ao juiz afirmar ter (para si) uma convicgio,
deve expd-la bara compartilha-la. Diria, inclusive, que ha
algo de falaz na prépria idéia de conferir a um resultado
probatdério, por si mesmo, existéncia objetiva. Isto porque o
contetido probatério adquire existéncia objetiva com a atri-
buigédo de um determinado valor, dentro de um tecido de
elementos de juizo em relagéo de mutua implicagio.

Pode-se ver isto com clareza no caso do voto dissiden-
te em um tribunal colegiado, que muito bem pode partir
dos mesmos dados probatérios utilizados na resolugéo da

132 E. RUIZ VADILLO, “Hacia uma nueva casacién penal”, em Boletin de
Informacién del Ministerio de Justicia, ne 1.885, p. 5.685,
133 J.B. J. MAIER, op. cit,, p. 244, ‘
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maioria, mas, isto sim, entendidos de uma maneira diversa.
Modo de entender discrepante que nunca poderia projetar-
Se para fora do 4rgdo como um simples porque sim. Como
parece que tampouco poderia fazé-lo a mesma resolugdo
que motivou o dissentimento €, em suma, qualquer outra
resolugio.

E certo que pode haver desses €asos nos quais, colo-
quialmente, se diz, os fatos se explicam por si mesmos, mas
isto, realmente, nunca e assim: o juizo de fato sera mais ou
menos elementar, mas nio podera deixar de produzir-se,
Por outro lado, né&o convém olvidar que o mandato constitu-
cional é Eoow&owobmao. € que as resolugdes judiciais, que
com farta freqiiéncia ilustram acerca de vicissitudes pro-
cessuais intteis desde O ponto de vista da economia da
_.zmamommwo. costumam ser extraordinariamente parcas ao
recolher os dadosg que poderiam dar conta da forma na qual
se produziu, efetivamente, a contradigdo no ato da audién-
cia. Com isso resulta que, como regra, a sentenga penal sé
raras vezes é compreensivel para quem néio conhecga os
antecedentes da causa, ao ocultar o né da decisio, e isto
pode muito bem resultar em um hieréglifo, inclusive para
as partes. Quando o certo & que, como se disse, a Consti-
tuigdo optou por fazer dela um texto inteligivel e, PEREIL.-
MAN diria, convincente,134 inclusive para alguém que o
leia de fora da relagao processual concreta.

Ha um dado, o da dificuldade da auténtica motivacéo,
também assinalado por RUIZ VADILLO, que nio pode deixar
de reconhecer-se como certo. Porque “motivagao” no expres-
sivo dizer de CORDERO, 135 significa “maquina dialética”,
exercicio de uma “funcéo ostensiva (que) dissolve og arcana

HmﬁOnOU. wmwmr§>2.hm Emﬁdm\.:z\&om ¥ la nueva retérica, trad, de L. DIEZ
PICAZO, Civitas, Madri, 1979, p. 213. 3
135 F CORDERO, “Stilus curiae...”, op. cit., pp. 302 e 306.
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lustitiae” levando-se com eleg ~ a0 menos tendencialmente —
uma forma sempre mais cémoda de exercicio da jurisdigao.

Certamente motivar, como qualquer exercicio de
racionalidade explicita, nao pode ser facil. Mas nao sera
precisamente nessa diregao que aponta o imperativo cons-
titucional? Porque, efetivamente, na genealogia de todos os
controles democraticos sobre os atos de poder, late o pro-
pdsito de fazer seu exercicio racionalmente justificado,
quer dizer, mais dificil, mas também mais legitimo.136 Por
isso tem que ser necessariamente mais dificil a funcéo do
juiz em um modelo informado pelo principio da legalidade
que no da “justiga do cadi”,

Também é verdade que o nivel de dificuldade na ela-
boragido do discurso motivador pode crescer no caso dos
tribunais colegiados, mas quica isso responda deste modo
a légica interna do proprio sistema, que lhes atribui geral-
mente a resolucdo dos casos mais complexos ou de maior
transcendéncia e o reexame da atuacao de outros érgéos.
Nisso a garantia radica, precisamente, em que a formacio
da consciéncia e a vontade coletiva vao além da mera jus-
taposicao de “intimidades”, para converter-se em uma ver-
dadeira convicgao a trois (quando séo trés os magistrados
que formam a cadmara ou turma, naturalmente).

VI. Apelagao: Julgar o Juizo de Fato

Como bem se sabe, e para dizé-lo com palavras ja
classicas entre nés, “limita-se a apelagéo, partindo dos
mesmos fatos fixados na sentenca, a examinar a concepgao
juridica causal da decisdo, ou bem, despreocupando-se
com o sentido desta, a regularidade do proceder que con-
duziu até ela”.137

136 “A ‘razdo de’ j4 nao & somente algo que explica, sendo que legitima" (P
RICOEUR, op. cit., p. 52). .
137 E. GOMEZ ORBANEJA-V. HERCE QUEMADA, op. cit., p. 260,
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Este ponto de vista, j& naturalizado no tratamento tra-
dicional da apelagédo, responde 3 mesma filosofia que
impregna uma das formas de entender a livre convicgéo
judicial. :

Se esta é concebida como um exercicio da mais abso-
luta intimidade, como uma experiéncia intraduzivel, como
uma causalidade de momento Ppénico, isso leva consigo a
impossibilidade, do mesmo modo absoluta, de volver sobre
ele para tentar sua compreensao de fora,

Mas j& vimos que isto néo € e nunca foi objetivamente
assim, ainda que a Intime conviction tenha recebido em
algumas ocasides esse tratamento, que ainda conta com
partidarios.

O processo de aquisicéo de conhecimento do juiz nao

€ estruturalmente mais ou menos complexo que outras for-
mas de raciocinar,

Por outra parte, recorda CORDERO, o “hermetismo
togado” é historicamente muito anterior a criagdo do prin-
cipio da convicgéo intima: “também os doutores italianos
recomendam reticéncia: nunca exprimere causam”; porque
“justiga oculta, juizes onipotentes™.138

Precisamente por isso, em uma concepcgdo tendencial-
mente democratizadora do Processo como a expressada
€m nosso texto constitucional, torna-se necessério enten-
der que a falta de obstaculos de indole gnosiolégica, soma-
Seé uma consistente razio politica para aprofundar, pela via
do controle jurisdicional, a exigéncia da motivagso.

Nessa linha, uma das convengdes que resulta neces-
sério combater é a que tende a restringir todo o componen-
te légico do juizo no de direito,13% como se nio existisse

138 k. CORDERO, “Stilus curiae...”, op. cit., Pp. 302-303.

139 Assim G. CALOGERO, para quem, enquanto no juizo de direito o carater
ilégico do juizo se confundiria com a “antijuridicidade", que néo escapa
a0 controle da apelagéo, o mesmo vicio referido ao jufzo de fato seria um
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outra senéo a dedutiva: o que seria, enfim, uma forma mais
de insistir na atribuigéo de uma inadmissivel carga de irra-
cionalidade no raciocinio do juiz. .

A este “preconceito epistemoldgico” se referiu FER-
RAJOLI, apontando a alternativa: “é claro que se, ao con-
trario, por ‘légica’ se entende a légica nao sé dedutiva, mas
também indutiva, ndo ha razio para ndo admitir o controle
16gico da apelagdo também sobre a adequagédo da motiva-
¢éo em matéria de fatos, quer dizer, sobre a caréncia de
confirmagdes (ou provas) por modus ponens ou sobre a pre-
senca ou ndo da experimentacdo de contraprovas por
modus tollens,140

Contudo, o certo & que o controle, via apelagao, do
modo de aplicagdo das méximas de experiéncia - ainda
que seja limitado aos supostos mais chamativos — abriu
caminho em experiéncias comparadas, regidas como a
espanhola, pela previsdo do exclusivo controle da trans-
gresséo legal. Tal é o caso da jurisprudéncia alema e da ita-
liana,

Como assinala WALTER, “ha quem vem realizando na
préatica dos tribunais de apelagéo o principio de que tam-
bém podem ser submetidas ao controle dessa instancia as
comprovagdes de fatos (em virtude da férmula “das trans-
gressfes das leis da argumentagéo e da experiéncia, das
constatacgdes pouco claras e lacunosas")”,141

Neste ponto de vista ha implicita uma rediscussio do
sentido da convicgéo intima, que, certamente, ndo poderia
estar submetida a padrdes legais de valoragdo do material
probatério. Mas que néo pode deixar de respeitar as regras
do discurso racional. Por isso, conclui WALTER, assinalando
como “a observagao das leis da argumentagao néo constitui

erro de facto do préprio juizo de fato, por si mesmo incensurével na ape-
lag@o (em op. cit., p. 5).

140 L. FERRAJOLI, op. cit., pp. 179-180, ne 83,

141 G. WALTER, op. cit., p. 350.
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um limite da apreciagdo da prova, sendo que é imanente g
esta. Ou melhor dito, Quando se trata da observagao de leis
da argumentagio, nao hi lugar para uma apreciagao”.142

sivel que possa ter resistido ao impulso; quem odeia dessa
maneira nao perde uma cdmoda ocasiso de matar”,143
A consolidagdo desse ponto de vista exige o definitivo

oculte suas Tazoes; e, depois, para qumH legitimidade a

nao é necessariamente um obsticulo frente a0 proceder
arbitrario do juiz, possa converter-se em paradoxal garan-
tia de &moﬂ.oy.oumz.mamam judicial incontrolada,

Para que nio seja assim, é preciso acabar com a confu-
580, bem patente na opinido de O>hOQmwO_ antes citada,

142 G. WALTER, op. cit., p. 355,
143 F CORDEROQ, Procedura, ed. 1991, op. cit., p. 936.
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de que prova e quaestio facti s40 a mesma coisa. Porque,
como escreve FERRAJOLI, deve distinguir-se entre o juizo
sobre o fato e o juizo sobre o Juizo. E dentro deste, “é& claro
que o juizo sobre a motivacio moHBm um todo com o juizo de
legalidade; e que o controle sobre a consisténcia (néo das
provas, senio) da argumentacéo probatéria é de todo unido
as garantais de legalidade que expressam os trés classicos
brocardos nulla boena sine crimine, nullum crimen sine lege
€ nulla poena et nulum crimen sine iudicio”,144

Este modo de entender a questdo pode ser encontra-
do em alguma resolugéo da Segunda Turma., Assim a de 15
de abril de 1989 (relator GACIGALUPO ZAPATER) que
declara controlavel em apelagéo o que qualifica de “segun-
do nivel de valoragdo judicial”, que é o relativo “as dedu-
¢bes e indugées que o tribunal pode realizar a partir dos
fatos que percebeu diretamente no juizo oral. Estas inferén-
cias podem ser controladas na apelagéo precisamente por-
que ndo dependem substancialmente da imediagéo, senao
da correcdo da argumentagdo que deve se fundar nas
regras da légica, nos principios da experiéncia e, em cada
¢aso, em conhecimentos cientificos, Portanto, na medida
em que o tribunal Qm.mb&mmmo tem completo acesso a essa
argumentagédo pode verificar, em cada Caso, a corregdo das
conclusées”,

A doutrina, certamente impecéavel, tem ademais a vir-
tude de pér a prépria Segunda Turma ante um desafio:
franquear-se ela mesma, através da exigéncia da motiva-
¢éo explicita do juizo de fato, o “completo acesso a essa
argumentagéo”, que atualmente se fecha, sem conseqiién-
cias, qualquer tribunal que reserve para si os critérios de

144 1. FERRAJOLI, "I valori del doppio grado e della nomofilachia”, em I1 giu-
dizio di Cassazione nel sistema delle impugnazioni, em Materiali e atti del
Centro Studi per la Riforma dello Stato, Suplemento al. pe 1, janeiro-
margo, 1992, de Democrazia e Diritte, pp. 34 e 40-41.
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valoragdo levados em conta. E ndo digamos quando se
trata da ditosa prova direta.

O conceito de motivagao em sentido forte, que consti-
tui o antecedente necessario de um controle por apelagao
como o que justifica a mmbwmbmm que se acaba de citar, tem
inequivoco apoio normativo do mais alto nivel.

Efetivamente, esti a exigéncia do art. 120,3 da
Constituigdo. Ainda que a colocagao sistematica do precei-
to seja um obstéculo bara que sua inobservancia permita o
acesso ao recurso de apelacdo, parece que em todo caso
esta haveria de se encaixar no contetido do art. 849,1 do
Cddigo de Processo Penal, maxime se for relacionada com
a previséo do art. 5,4 da Lei Orgéanica do Poder Judiciério;
salvo se for entendido que o ditado constitucional, neste
bonto, carece de “carater substantivo” e/ou nio deva “ser
observado na aplicagéo da Lei Penal”.

Mas, em 1ltimo termo, o defeito de motivagdo sempre
teria, como entende BACIGALUPO,145 4 conseqiiéncia de
produzir falta de defesa, relevante aos efeitos do art. 24,
CE, e de encarnar uma forma de exercicio arbitrario de um
poder publico, das proscritas no art. 9,3, CE. Isto, creio, néo
s6 no caso de motivagéo incorreta, senio também no de
bura e simples falta de expressao da motivagio.

Entender de outro modo, supde a aceitacdo pratica do
fato de que o juiz pode situar-se potestativamente por cima
de um dever constitucional, inequivocadamente imposto. E
também perder de vista que além de consideragées prag-
maéticas ou de oportunidade e de eventuais custos conjun-

turais, o instrumento da declaragéo de nulidade tem, trans- -

cendendo o caso concreto, uma ratio. Esta consiste em
assegurar a capacidade ordenadora da ordem juridica, e,

145 E. BACIGALUPO ZAPATER, “La impugnacién de los hechos probados en
el recurso de casacién penal (Reflexiones sobre un decenio de aplicacién
del art, 24,2 CE)”, no prelo, consultado na versio mecanografica.
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em conseqiéncia, demanda de quem ammp a umm.vowmmgraw-
de de fazé-la efetiva, que se dote, oog.o é Qo. lei, de Eu,m efi-
cécia generalizadora. Isso aqui m.ﬁsﬁom deixar claro como
se deve fazer as coisas, quer dizer, as mm.bdmbmmm. Se se ﬂ:mw
que, definitivamente, se ajustem ao Unico modelo possivel

neste caso: o constitucional.
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