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4,

A MOTIVACAO DOS FATOS

1. O SENTIDO DA MOTIVAGCAO DAS DECISOES JU-
RIDICAS

Até agora, tratei principalmente do contexto da descoberta.
Neste capitulo, tratarei do contexto da justificagdo': passamos
para o contexto da justificacdo ou validagdo quando, “inde-
pendentemente de como tenhamos chegado a descobrir ou a
sustentar uma hipétese [...], perguntamo-nos se devemos acei-
ta-la ou rejeitd-la” (RUDNER, 1973: 22).

1. Ao longo deste trabalho operamos com a distin¢do entre descobrir e
justificar que se desenvolveu originalmente no campo das ciéncias em-
piricas. Mas é uma distincdo com projecao no ambito judicial que ja
se tornou lugar comum nos estudos sobre o assunto. Remetemos, por
todos, ao trabalho de GoLping, 1984.
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Um dos ensaios mais sélidos que a teoria da argumentacao
juridica produziu nos tltimos anos comega com uma afirmagao
que ndo ¢ particularmente original, mas que raramente aparece
como ponto de partida ou como expressao de uma espécie de
consensus omnium do pensamento atual. Refiro-me a Teoria da
argumentagdo juridica de ALEXY, em que o autor comega afir-
mando que “um dos poucos pontos em que ha consenso na dis-
cussao juridico-metodoldgica contemporanea” é que “a decisdo
judicial [...], exprimivel em um enunciado normativo singular,
ndo decorre logicamente, em muitos casos, das formulagoes das
normas que devem ser pressupostas vigentes, juntamente com
os enunciados empiricos que devem ser reconhecidos como
verdadeiros ou como provados” (ALEXY, 1989: 23).

Essa descoberta poderia ser compartilhada por autores
de posi¢oes muito diferentes. KaNTOROWICZ (1949: 346), por
exemplo, afirmava que a interpretagdo “nao se inspira na lei
ou na ldgica, mas sim no direito livre e na vontade”; KELSEN
(1975: 151-152) também afirmava, ja na primeira edigdo da
Reine Rechtslehre, que a jurisdi¢do tem “um carater claramente
constitutivo” e que “é um verdadeiro ato criativo de direito™
e, finalmente, Ross (1963: 150) ndo hesitou em escrever que “a
administracdo da justica ndo se reduz a uma derivagao logica
a partir de normas positivas”. Entretanto, a coincidéncia nao
ocorre apenas entre os mais caracteristicos representantes de
trés correntes que, em sua época, estiveram mais ou menos em
conflito — como a escola do direito livre, o normativismo e o re-
alismo -, mantendo-se hoje entre autores ndo menos opostos,

2. AAligemeine Theorie der Normen constitui todo um tratado sobre as difi-
culdades de aplicagdo da légica ao Direito.
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4 + AMOTIVAGCAO DOS FATOS

como HART ou DWORKIN; sua disputa é bem conhecida®, mas
ambos pensam que a jurisprudéncia mecanica é insustentavel®.

Embora essa aparente unanimidade néo signifique, como
é 6bvio, um verdadeiro consenso quanto as conclusdes ou con-
sequéncias que podem derivar do abandono da jurisprudéncia
mecanica ou logicista®, ha algo em que hoje acredito que, sim,
exista coincidéncia: a necessidade de garantir a racionalidade
das decisoes; garantir, enfim, que o exercicio mais ou menos
discriciondrio do poder representado pela sentenca ndo seja,
todavia, um exercicio arbitrario®. O instrumento juridico com
a finalidade de garantir que o poder atue racionalmente e
dentro de limites é a motivagdo, que representa “o sinal mais

3. Ha reflexos dessa entre nos: pe PAramo, 1984: 379 ss.; e mais recente-
mente Ruiz MaNero, 1990: 181 ss.

4.  Ver DworkiN, 1984; Hart, 1980: 155 ss.

Em linhas gerais, pode-se dizer que a crise do positivismo legalista que
concebia o intérprete e, principalmente, o juiz como um cultivador neutro
da légica conduziu a duas grandes tendéncias: uma primeira, aparente-
mente mais fiel a tradi¢do positivista, que procurou apurar as possibilida-
des da légica no raciocinio juridico, ainda que para, ao fim, confessar que
qguando a légica ndo tivesse aptidao para fundamentar a decisdo judicial,
abrir-se-ia espaco para uma discricionariedade que transformava o intér-
prete em sujeito politico criador de direito; Ketsen, Ross ou HarT sdo bons
exemplos dessa forma de encarar o problema. E uma segunda que, ao
contrario, quis evitar essa conclusdo, buscando, para tanto, construir o
que poderiamos chamar de uma nova légica, uma retdrica que pudesse
compensar o déficit de racionalidade apresentado pela argumentagdo
juridica. Vienweg, Esser, PERELMAN ou mesmo DworkiN podem admitir essa
caracterizacdo. Ver Prieto Sanchis, 1987: cap. Il.

6. Como indica ARON (1994: 902), “a presenca crescente de discricionarie-
dade ndo proporciona imunidade, nem é equivalente a tomada de deci-
sBes arbitrarias; pelo contrario, sua existéncia [...] é, antes de qualquer
coisa, um desafio para a existéncia de controles juridicos".
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importante e tipico da ‘racionalizagdao’ da funcao judicial” (ca-
LAMANDREI, 1960: 115).

A motivagdo é a justificagdo, a exposi¢do das “razdes que
o 6rgdo em questdo apresentou para demonstrar que sua deci-
sdo ¢ correta ou aceitavel” (ATIENZA, 1991: 22-23); constitui,
portanto, uma exigéncia do Estado de Direito como modelo
de Estado inimigo da arbitrariedade do poder. Portanto, nao é
por acaso que uma das obras tedricas mais estimulantes sobre
os limites do poder nos tltimos tempos, o livro tantas vezes
citado de L. FERrRAJOLI, Direito e razdo, atribui a motivacao
o valor de garantia de fechamento de um sistema que se diga
racional. Como também nao é por acaso que grande parte dos
esforcos desenvolvidos nas ultimas décadas a partir da teoria
do direito girou em torno desse ponto’.

Em uma sociedade moderna, em que os individuos nao
se conformam com um apelo a autoridade, exigindo razdes,
a justificagcdo ou motivagao das decisdes tende a ser vista nao
como uma exigéncia técnica, mas sim como o proprio funda-
mento da legitimidade dos juizes. “Costuma-se dizer que s6
necessita de justificagdo o que nao é dbvio ou arbitrario; se o
sentido das decisoes judiciais ja ndo se mostra evidente [...] e
seus autores ndo querem, nem podem mostrar-se arbitrarios,
parece logico que eles devam ganhar legitimidade por meio de
sua atuagdo, ou seja, no iter que vai desde a informagao fatica

7. Seria pretensioso delinear aqui, mesmo que minimamente, as contri-
buices que foram feitas a partir das varias teorias da argumentacdo. A
essas remetemos de forma exemplificativa: Aarnio e MacCormick, 1992;
AARNIO, 1991; ALExy, 1989.; ATiENzA, 1991; ComaNnbuccl e GuasTiNi, 1987; Mac-
Cormick, 1978; Peczenik, 1989; WroOBLEWSKI, 1989.

304



4 + AMOTIVAGCAO DOS FATOS

e normativa inicial até a resolugao ou decisdo; um iter que se
resolve na tentativa de justificar tanto as premissas como o seu
desenvolvimento” (PRIETO SANCHIS, 1991: 185). Como indica
CAPPELLETTI, o que distingue o juiz do legislador ndo ¢ a sua
passividade substancial ou criativa, mas sim a sua passividade
procedimental e, sobretudo, a necessidade de justificar as de-
cisdes (CAPPELLETTI, 1984: 63), de demonstrar a sua raciona-
lidade ou a ndo arbitrariedade, pois ai reside a principal fonte
de legitimidade do seu poder. Portanto, pode-se dizer que “a
proibicao da arbitrariedade e a obrigagdo de motivar sdo o an-
verso e o reverso da mesma moeda” (IGARTUA, 1998: 51).

Entendida como instrumento para evitar a arbitrariedade
do poder, a motiva¢ido também adquire particular importan-
cia gragas a evolugdo pela qual passou o Estado de Direito no
constitucionalismo. Trata-se de um modelo de Estado que en-
contra sua legitimidade (externa) na protecao dos individuos e
dos seus direitos e que, ao elevar esses direitos ao nivel juridico
mais elevado (a Constitui¢cdo), também condiciona a legitimi-
dade (interna) dos atos de poder a protecdo desses direitos.
A motivagdo assume, entdo, uma dimensdo politico-juridica
garantista, de tutela dos direitos.

De resto, nao cabem duvidas de que a importéncia da mo-
tivagdo é reforcada em um Estado que queira ser democratico,
pois a democracia baseia-se na participagdo do povo nas de-
cisdes coletivas; é, pois, um erro pensar que a decisao judicial
tenha apenas uma dimensao privada, dizendo respeito apenas
as partes diretamente por essa afetadas: a sentenca também é
um ato publico, coletivo, na medida em que representa o exer-
cicio de um poder que é publico e que, portanto, deve ser ndo
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apenas internamente, mas também externamente controlado®.
Esse controle externo do poder do juiz é realizado plenamente
quando sua atuagao é publica e nao oculta; por isso, a motiva-
¢d0, como expressao das razdes do juiz, facilita ou permite esse
controle’. Em suma, nas sociedades modernas “a base para o
uso do poder pelo juiz esta na aceitabilidade de suas decisdes
e ndo na posi¢ao formal de poder que ele possa ter. Nesse sen-
tido, a responsabilidade de oferecer justificagdo é, especifica-
mente, uma responsabilidade de maximizar o controle publico
da decisdo” (AARNIO, 1991: 29).

Partindo do principio de que motivar uma decisdo ¢ justi-
fica-la, fornecer razdes que permitam que essa seja considera-
da correta ou aceitavel, no ambito da teoria do direito também
se estabeleceu uma distingdo na estrutura de justificacdo das
decisdes judiciais que encontra poucos opositores: aquela que
diferencia justifica¢ao interna e externa.

A decisdo judicial pode ser concebida como a conclusao
de um silogismo pratico, de modo que sua justificativa deve

8.  Porisso, afirma learTua (1995: 167) que “os motivos das sentengas tam-
bém servem para que cada quisque de populo ou para que o publico em
geral possa vigiar se os tribunais utilizam arbitrariamente o poder que
Ihes foi confiado [...]. As pessoas tém o direito de saber por que alguém
é considerado culpado (se a sentenca é condenatdria) ou por que a ino-
céncia de alguém é reconhecida (se a sentenca é absolutéria)”; ver tam-
bém lcarTua, 1995: 177 ss. No mesmo sentido, FErnANDEZ (1997: 132), que,
referindo-se a exigéncia de motivar as a¢gdes dos atos da Administragao,
considera que isso “é algo que ndo interessa apenas ao jurisdicionado,
mas, decisivamente, também a comunidade como um todo”.

9.  AnDRrEs IBAREZ (1992: 259-260) destaca o “carater politico-geral, por assim
dizer erga omnes, da sentencga”, por oposicdo a tendéncia de entender-se
o dever de motivar como “pura exigéncia técnica ‘endoprocessual’, que
objetiva tornar possivel as partes o exercicio da eventual impugnacao”.
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consistir necessariamente em mostrar a corregdo do raciocinio
légico que conduz das premissas a conclusao'’. Entretanto, nao
se esgota nisso. Para que a decisdo seja justificada também ¢é
necessario que as premissas das quais essa parte estejam corre-
tas; é dizer, que sejam, por sua vez, justificadas. Para referir-se
a essas duas justificativas diferentes tornou-se lugar comum
falar em justificagdo interna e justificagio externa. Entende-se
que uma decisdo estd justificada internamente se essa ¢ infe-
rida de suas premissas de acordo com as regras de inferéncia
aceitas. Esta justificada externamente quando suas premissas
sao qualificadas como boas, de acordo com os standards utili-
zados por aqueles que fazem a qualificagdo''.

Assim, quando nem a premissa normativa nem a fatica
apresentam problemas, a justificagdo reduz-se (apenas) a jus-
tificagdo interna; em outras palavras, esgota-se em mostrar a
corregao do raciocinio logico que conduz, partindo das pre-
missas a conclusdo. A exigéncia de justificagao externa apa-
rece, no entanto, quando as premissas (normativa ou fatica,
ou ambas) exigem novas argumentagdes. Por esse motivo, hd
quem considere assimildvel o bindmio justificagdo interna/
justificacdo externa ao binomio casos faceis/casos dificeis'.
No entanto, a justificagdo de uma decisdo s6 pode ser enten-

10. A adesdo a teoria do silogismo, seja como forma de conceber como é e
como deve ser o raciocinio judicial justificatdrio, seja como forma de ana-
lisé-lo, é bastante difundida na atualidade, principalmente nas teorias
da argumentacdo citadas na nota mais acima. Essa distingdo ecoa em
CHiAssonl, 1997: 53 ss.

11. A distincdo entre “justificacdo interna” e “justificacdo externa” é de
WroBLEwsk, 1974a: 33-34; WrosLewskl, 1989. Ver, entretanto, sobre os di-
ferentes critérios de distin¢do interno-externo, Rebonpo, 1996: 218 ss.

12. Assim, Atienza, 1991: 45-46.
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dida como completa quando essa estiver ndo s6 internamente
justificada, mas também externamente, independentemente
do fato de que, em determinados casos (dificeis), o peso da
motivagao recaia sobre a justificativa externa.

Apesar de a cultura da motivagdo ser relativamente re-
cente (pois alimenta-se, a uma, de uma teoria do direito que
desconfia da jurisprudéncia mecénica e, a duas, de uma filoso-
fia politica comprometida com o pleno controle do poder), e
apesar dos muitos obstaculos que ainda encontra para se esta-
belecer por completo®’, é inegavel que a necessidade de moti-
vagdo das sentencas ja se tornou uma exigéncia incontestavel*.
A cultura da motivac¢io, no entanto, encontrou e ainda encon-
tra uma especial resisténcia no campo da prova'.

13. N&o deixa de ser significativo que mesmo aqueles que - como Ruiz
VADILLO - as vezes parecem comprometidos com a cultura da motivagao,
facam afirmagdes nos seguintes moldes: “a proibi¢do da arbitrariedade
[...] ¢ um importante ponto de apoio na tarefa de exigir das decisdes
judiciais harmonia, a tal ponto que em muitas ocasies pensei que uma
sentenga injustificada é uma sentenca arbitraria” (Ruiz VabiLLo, 1997: 85,
nota 202; itdlico adicionado).

14. A esse respeito, convém referir que o Tribunal Constitucional espanhol
- seguindo quanto ao ponto (por 6bvias razdes histoéricas) a doutrina
dos outros grandes tribunais europeus - fez um grande esfor¢o, talvez
ainda insuficiente, para entrar na cultura da motivacdo, determinando
que sua falta acarreta violagdo ao art. 24 CE. Por exemplo, STC 61/1983,
FJ 3.°,e STC 55/1987, FJ 1.°.

15. Tarurro (1988b: 201 ss.) enfatiza a tendéncia dos juizes de subestimar o
dever de motivar os fatos.
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2. DA RESISTENCIA A NECESSIDADE DE MOTIVAR
OS FATOS

2.1. Sentido da motivacao dos fatos

O juizo de fato parece ter pertencido, por muito tempo,
seja ao ambito das questdes juridicas ndo problematicas'®, seja
auma “zona de penumbra” no funcionamento do sistema judi-
cial, sustentado por uma longa tradicdo que atribuia esse julga-
mento a esfera de arbitrio judicial. Nem mesmo o Iluminismo,
que significou um grande avango na histéria da racionalidade
juridica, ao resgatar a tradigdo acusatoria inglesa, sustentou a
necessidade de motivar; além disso, chegava-se a argumentar
sobre a incompatibilidade l6gica entre motivagao e veredito'.

A primeira tendéncia é tipicamente representada pela
chamada “concepgao demonstrativa” da prova, que a concebe
como um instrumento de conhecimento de uma verdade ma-
terial indiscutivel e cuja referéncia histérica mais clara pode
ser encontrada em sistemas inquisitivos continentais e, sobre-
tudo, na férmula silogistica como modelo de racionalizagdo
do procedimento. A segunda tendéncia seria, de seu turno, re-
presentada pela chamada “concepgdo argumentativa ou retori-
ca” da prova, que a concebe como um argumento persuasivo e
cuja principal referéncia historica sao os sistemas de common

16. Para apoiar essa posicdo se apelou, e ainda se apela, a “evidéncia” dos
fatos: os fatos evidentes “ficam fora da prova” (Couturg, 1958: 228).

17. Ver Senesg, 1993: 327 ss. Convém recordar, nesse sentido, que mesmo
um rei iluminista como Carlos Il reiterou aos juizes a proibi¢do de moti-
var suas decisdes (Novisima Recopilacién, Livro 11, Titulo 16, Lei 8); sobre
as possiveis razdes para tal atitude, ver PriETo SANCHis, 1994: 403 ss.

309



OS FATOS NO DIREITO MARINA GASCON ABELLAN

law e, especialmente, as correntes antiformalistas (irraciona-
listas)'®. Nesse segundo caso, o procedimento decisorio é irra-
cional ou arracional, motivo pelo qual a fundamentagao nao
pode ser concebida como algo além de uma racionalizagao a
posteriori de uma decisao que foi tomada a margem de qual-
quer procedimento racional; em outras palavras, a motivagao,
entendida como justificagdo para uma decisdo, é impossivel. No
primeiro, o procedimento decisdrio é racional, mas trata-se de
uma racionalidade mecanicista ou ingénua que acabou operan-
do como pura ideologia e que permitiu aos juristas evitar os
arduos problemas que a indu¢ao apresentava, tornando, assim,
desnecessdria a motivagdo'. Além disso, esse modelo logo foi
“contagiado” por algo tipico do modelo irracionalista, ao con-
ceber a convicgao do juiz como resultado de uma relagao de
imediagdo com o material probatério insuscetivel de raciona-
lizagdo: foi o que aconteceu com a interpretagdo do principio
da livre convicgdo como valoragao livre, subjetiva e, essencial-
mente, incontrolavel.

Prova do que acabamos de dizer é que, ao folhear as obras
juridicas, verifica-se que grande parte das preocupagdes dos

18. Correntes irracionalistas como o “realismo juridico norte-americano”,
principalmente em seu “Ceticismo dos fatos". Referimo-nos ao que foi
exposto no item 2.2.2 do capitulo I.

Sobre esses dois grandes modelos de prova e sua correspondéncia com
os sistemas de common law e de civil law, Giuuiani, 1988 e 1961; UserTs,
1992: 4 e ss. Também Tarurro (1990b), que, no entanto, questiona a per-
feita correspondéncia entre os dois modelos mencionados e os siste-
mas anglo-saxdo e continental.

19. Ambas as posic¢des corresponderiam, portanto, ao “decisionismo meto-
dolégico” e ao “determinismo metodolégico” de que fala Neumann, 1986:
2-3 (tomo a referéncia de Atienza, 1991: 25).
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juristas se centrou nos problemas de interpretagdo das nor-
mas, pressupondo - implicita ou explicitamente — que o co-
nhecimento dos fatos nao gera grandes problemas, nao de-
mandando, portanto, motivagdo; ou, ainda, que gera proble-
mas, desaguando irremediavelmente na discricionariedade,
ou a simples arbitrariedade judicial. Uma andlise minimamen-
te refletida do processo de conhecimento e de determinagéo
dos fatos, entretanto, ndo pode deixar de destacar que o juizo
de fato, porém, é tdo ou mais problematico do que o juizo de
direito®’; que nesse a discricionariedade do juiz é maior do que
na interpretacao das normas*, apesar de tal discricionariedade
ter sido ignorada pela maioria dos juristas (J. FRANK, 1968:
70); que se trata, enfim, do momento de exercicio do poder
judicial em que o juiz é mais soberano e, consequentemente,
em que pode ser mais arbitrario®. Parece, portanto, inescapa-
vel langar alguma luz sobre esta zona sombria que contradiz
profundamente qualquer modelo judicial que queira respeitar
a liberdade das pessoas; qualquer modelo judicial, em suma,
que — para lembrar a expressdo de DWORKIN - leve “a sério os
limites do poder”.

Aceitando-se — como deve ser feito em um modelo cog-
nitivista — que a valoragao consiste em verificar os enunciados
faticos, isto é, em avaliar sua correspondéncia com os fatos que
descrevem, a motivagdo ndo é desnecessdria, nem impossivel.

20. Talvez por isso aqueles que atacaram o juri no debate que ocorreu em
1863 na Espanha sobre a matéria insistiram que, muitas vezes, a qualifi-
cacdo e apreciacdo dos fatos é mais dificil do que a aplicagdo do direito;
ver Ortiz bE URBINA, Segundo destaca Ropricuez MARTIN, 1911: 19.

21. Ver Prieto SANcHis, 1987: 82 ss.
22. Ver AnDREs IBAREZ, 1992: 261.
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Na verdade, é evidente que, nesse caso, a (livre) valora¢ao nao
pode ser vista como um modo (muito livre) de formagdo ou
de constru¢do de uma “verdade processual” fora do controle
dos fatos; deve ser, isto sim, uma operagao racional, entenden-
do-se a racionalidade ndo como um mero automatismo, mas
sim como a manifestacdo de que, diante das provas disponi-
veis, é razoavel dar por verdadeiros (provaveis para além da
duvida) determinados enunciados faticos. Por esse motivo, o
principio valorativo da livre convicgdo nao faz sentido se nao
estiver ligado, por sua vez, a exigéncia de motivagao, de expli-
citagdo das razdes que sustentam a verificacao desses enuncia-
dos, pois, de outra forma, a livre valoragdo converter-se-ia em
valoracgao livre, discriciondria, subjetiva e arbitraria, fazendo
com que se abandonasse o cognitivismo para entrar no campo
do puro decisionismo judicial®.

Néo pode ser mais infeliz a esse respeito a usual interpre-
tagdo jurisprudencial e doutrinaria do principio da imedia-
¢do, como a conhecida figura jurisprudencial da valoragdo ou
apreciagdo conjunta das provas. Ambas as interpretagdes que
parecem ndo levar em conta as diferencas entre descoberta e

23. Dealguma forma, essa ideia da motivacdo da prova como requisito sem
o qual ndo se pode controlar a racionalidade de uma valoracdo que é
livre (na medida em que se refere a livre aprecia¢do do juiz) é também
defendida pelo Tribunal Constitucional, que, ap6s destacar que a moti-
vacdo é expressamente exigida pelo art. 120.3 CE, acrescenta que tam-
bém é exigéncia do art. 24.1 CE, na medida em que tal preceito ordena
que as resolucdes sejam baseadas no direito, e para o seu controle, e
em particular para controlar que a resolu¢do nao é arbitraria, irracional
ou absurda, como prescreve o direito a presunc¢do de inocéncia do art.
24.2 CE, é necessario que seja explicita a fundamentacdo do 6rgdo judi-
cial (ver, por todos, STC 175/1985, FJ 5.°). O que ndo impede, é claro, que
o Tribunal Constitucional enfraqueca esse requisito posteriormente;
por exemplo, mediante o principio da imediagdo.
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justificacdo, admitindo, nessa segunda, tragos talvez inevita-
veis, mas que sé podem ser relevantes na esfera da descoberta.

A imediagdo, isto ¢, a intervencdo pessoal e direta (ime-
diata) do juiz na produc¢ao da prova, continua a ser apresen-
tada, em grande parte, como condi¢do inexoravel para a livre
apreciagdo, uma vez que apenas com o juiz fundando sua con-
vic¢do na “impressdo imediata” recebida, e ndo em referéncias
externas, essa poderia ser considerada livre*. No entanto, é
evidente que as “impressoes” recebidas pelo juiz ndo podem
ser comunicadas, razdo pela qual o principio da livre valora-
¢do, interpretado com os matizes da imediagao, ¢ carregado
de irracionalidade e subjetivismo, anulando completamente a
possibilidade de motiva¢ao.

Mesmo o Tribunal Constitucional, que tem feito esfor-
¢os notaveis e louvaveis para se abrir a motiva¢ao, continua a
interpretar as relacdes entre “imediacdo’, “livre valorac¢ao da
prova’ e “motiva¢do” de uma forma que ainda deixa muito a
desejar. E inerente aos principios da imediagio e da livre va-
loragao da prova - afirma o Tribunal - “o exame de gestos dos
intervenientes, tais como os de constrangimento ou de surpre-
sa, mediante os quais o Juiz ou o Tribunal local possa funda-
mentar a sua intima convicgao sobre a veracidade ou a falsida-
de da declaragao [...], com relagao aos quais o juiz de primeira

24. "Quanto mais livre for a valoracao da prova - pode-se ler em um conhe-
cido tratado de direito processual - mais necessaria € a percepgao direta
do juiz. Somente ouvindo a testemunha responder as perguntas e in-
terrogatdrios [...] 0 juiz podera valorar seu testemunho” (Gdmez ORBANEA,
1976: vol. 1, 297). E imprescindivel que “toda a prova desfile diante de
guem deve julgar”, pois caso contrario seria incompreensivel o principio
da livre apreciacdo, escreve Ruiz VapiLLo (1997: 72).
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instancia é o dono de sua valoragdo™. Destaque-se: no ambito

«rz

da imediagdo o juiz “é o dono de sua valoragdo” Destaque-se
também que o alcance dado a imediagao vai além das percepg¢des
imediatas do juiz: gragas a essa nao sd se percebe se a testemunha
fica nervosa, hesita, duvida etc., mas também se essa fala a ver-
dade ou nao*. A imediagdo garantiria, assim, a exposi¢do do juiz
a uma série de fatores emocionais ou arracionais sobre os quais
pudesse fundar sua intima convicgdo, que, por isso mesmo,
ndo seria passivel de expressdo e muito menos de controle”.

25. STC217/1989, F 5°.

26. "O objetivo que se pretende com isso é simples: aumentar a area daqui-
lo que escapa a uma justificacdo intersubjetiva [...] e, portanto, também
ao controle de qualquer tribunal que ndo tenha presenciado de manei-
ra direta a produg¢do das provas” (Icartua, 1998: 140). Justamente para
evitar esses efeitos que causam distorcdo, Ruiz VabiLLo (1997: 72 e 110)
sugere o uso, durante a producdo da prova, de uma camera de video
utilizada com os controles apropriados.

27. Precisamente por causa dessa “leitura subjetivista” da livre convic¢ao,
pode-se sustentar que essa ndo é passivel de revisdo em cassacdo
(nem, é claro, em amparo); embora seja possivel a correcdo do racioci-
nio, que deve se fundar nas regras da logica, nos principios experiéncia
e, sendo o caso, nos conhecimentos cientificos (ver, por exemplo, STS,
Sala Penal, de 11 de abril de 1995). Como se houvesse dois niveis de
valoracdo, um passivel de revisdo e outro ndo: o primeiro, que consiste
nas deducdes e indug¢des que o juiz pode realizar a partir dos dados que
diretamente percebeu no juizo; o segundo, incontrolavel, constituiria o
contetdo da livre (ou melhor, muito livre) conviccdo e parece insepa-
rével da imedia¢do. Na verdade, surge aqui novamente a - em minha
opinido - concepgdo errbnea da “prova direta” (na terminologia usual),
segundo a qual essa ndo requer raciocinio.

Ver, justamente referindo a existéncia destes “dois niveis” na valoragdo
da prova, BacigaLuro, 1988: Il e 1992: 1.

NT: O amparo é um meio de impugnacdo dirigido ao Tribunal Constitu-
cional, especifico para os casos em que haja alegacdo de violagdo dos
direitos e liberdades reconhecidos nos artigos 14 a 29 e 30.2 da Consti-
tuicdo espanhola, com origem em dispositivos legais, atos, omissdes ou
simples atos de fato dos poderes publicos do Estado. A Unica pretensdo
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O principio da imediagao estabelece assim uma “zona opaca
ao controle racional” que contradiz profundamente a cultura
da motivagao, pois o fato de as intui¢des existirem e talvez se-
rem inevitaveis nao significa que possam servir de justificagdo
para uma decisao ou, mais exatamente, de desculpa para a ndo
justificacao?.

Por sua vez, a “valoragdo conjunta da prova” no processo
civel, que é, na realidade, a desculpa que o Tribunal Supremo
encontrou para retirar valor probatorio privilegiado dos do-
cumentos aportados ao processo e da confissdo em juizo, tem
produzido resultados perversos para a motivagao: “[s]e o juiz
pode valorar livremente a prova com fundamento na valora-
¢do conjunta dos meios de prova, ndo deve ser surpresa que,
por conta do excesso de trabalho que recai sobre os tribunais,
seja possivel uma declaragdo genérica de fatos provados, sem
argumentar sobre os motivos ou fontes por meio dos quais a
prova foi obtida, com o que, definitivamente, se deteriora o re-
sultado da prova” (SERRA DOMINGUEZ, 1984: 582)%. A pratica

que pode ser exercida é a da restauragdo ou preservagdo dos direitos
ou liberdades violadas no ato impugnado.

28. Aireside um equivoco ao qual voltaremos mais tarde: uma coisa é que,
gracas ao principio da livre conviccdo, o convencimento do juiz ndo pos-
sa ser substituido pelo de qualquer outra pessoa, nem mesmo pelo do
legislador através da valoragdo taxada das provas; outra bem diferente
é que, ao motivar ou justificar, o juiz possa invocar um principio que,
precisamente por ser negativo, ndo é capaz de justificar coisa alguma.

29. Também lamentaram a infeliz jurisprudéncia da valoracao conjunta da
prova: Prieto-Castro, 1968: 468; Gomez OrsaNElA, 1976: 299; JimENez CONDE,
1978: 307 ss.; Ruiz VapiLLo, 1986: 84; e, mais recentemente, MoNTeErRO ARO-
ca, 1996: 324; ou Cortts, em Awvacro et al. (1988: t. |, vol. 1, 385) que
diz que essa “ndo é sendo se chegar ao resultado probatério sem a es-
pecificagdo concreta das razbes que o juiz teve para aceitar ou ndo a
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da valoragdo conjunta nada é, no final das contas, sendo um
subterfugio “formal” que faz passar por discurso justificatorio
aquilo que, absolutamente, ndo é; um expediente, em suma,
que propicia e encobre a falta de motivagao.

Em suma, julgar de acordo com a consciéncia nao pode
significar basear a senten¢a em uma intima e intransferivel
convic¢do, em uma espécie de quid inefable®, em um palpi-
te ndo exteriorizavel e nem controlavel; “ndo pode significar
consagrar o subjetivismo do juiz, e muito menos, como infeliz-
mente ocorre na pratica, prescindir de motivacao das provas,
refugiando-se em uma comoda declaragao de fatos provados,
sem dar as razdes pelas quais isso ocorreu” (SERRA DoMiN-
GUEZ, 1984: 580)*'. Se a racionalidade da decisao probatoria
deve ser controlada, é evidente que esse controle se projeta so-
bre as razdes que fundamentam a livre valoragao do juiz*. Sus-
tentar o contrario seria dar for¢a a ideia de justica de Cadi, de
poder jurisdicional puramente potestativo, arbitrario e incon-
trolavel; contrario, enfim, ao espirito de um sistema probatdrio
que queira ser cognitivista, baseado nao no poder, mas sim no
saber, “também apenas opinavel e provavel, mas, precisamen-
te por isso, refutavel e controlavel” (FERRAJOLI, 1995: 623).

veracidade dos fatos alegados”. Também é critico dessa pratica TArRuFFo,
1991: 143.

30. Ver TArurro, 1991: 143.

31. Ver também Ruiz VabiLLo, 1993: 108. De resto, é evidente que, ap6s a
entrada em vigor da Constituicdo espanhola, a exigéncia de motivagao
adequada para o juizo de fato foi reforcada, adquirindo, adicionalmen-
te, status constitucional.

32. Por isso, “o controle da livre valoragao segundo a convicgdo intima do
juiz é o controle da justificativa da decisdo probatéria” (WrosLEwski, 1989:
186).
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Por isso, se a motivagdo ndo é diretamente uma garantia epis-
temoldgica, ¢ indiretamente, na medida em que permite o
controle sobre esse irredutivel espago de discricionariedade
que ¢ o ambito da livre valoragao®. A exigéncia de motivagdo
é, entdo, uma garantia de fechamento do sistema cognitivista.

Por fim, como observou TARUFFO, ja no plano puramente
descritivo, pode-se dizer que mesmo a prépria cultura juridica
contemporanea reflete cada vez mais esse modelo epistemolo-
gico que requer a motivagdo como chave de fechamento. Em
primeiro lugar, porque todos os sistemas processuais, mesmo
os sistemas “demonstrativos” proprios do civil law, tém co-
nhecimento da estrutura probabilistica da decisao sobre os fa-
tos. Em segundo lugar, porque todos os sistemas processuais,
mesmo os sistemas “argumentativos ou retdricos” proprios do
common law, concebem o procedimento de valoragao da pro-
va como verificacdo (em termos de probabilidade) das dife-
rentes hipoteses de reconstrugao dos fatos (TARUEFO, 1990D).

2.2. Fun¢des da motivagao dos fatos

Se o sentido da motivacdo é evitar o exercicio arbitrario
de um poder (aquele instaurado pela livre valoracido da pro-
va) que é reconhecido como mais ou menos discricionario, ha
duas fungdes principais cumpridas pela motivacao, uma extra-
processual ou politico-juridica ou democratica, na medida em
que vinculada ao controle ndo processual ou interno, mas sim

33. Por isso, FerrajoLl atribui a motivacdo o valor de garantia “instrumental”
no que diz respeito as garantias “epistemoldégicas” que estabelecem as
condi¢des de justificagdo da indugdo: a fraqueza da primeira corre sem-
pre o risco de comprometer as segundas. Ver FerrajoLl, 1995: 154.
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democratico ou externo da decisdo, e outro endoprocessual,
técnico-juridico ou burocratico, na medida em que vinculado
ao controle processual ou interno da decisao™.

A fungdo extraprocessual cumprida pela motivagdao con-
siste em mostrar o esfor¢o despendido pelo juiz no juizo sobre
os fatos, possibilitando, dessa forma, um controle externo ou
publico. A motivagao, com efeito, tem uma dimensao pedagd-
gica, de “explica¢do” da racionalidade da decisao®*; constitui,
assim, uma garantia de publicidade que esta ligada a exigén-
cia de controle democratico e de responsabiliza¢do externa da
fun¢ao judicial (FERRAJOLL, 1995: 623). Ademais, e na medi-
da em que se pretende explicar a racionalidade da decisao, a
motivacao quer ser persuasiva em relacao a sua bondade ou
corregao. Trata-se, portanto, de uma fungao que diz respeito
a populagdo em geral e as partes do processo em particular,
a quem o raciocinio poderia convencer sobre a correcao da
sentenca, alimentando assim sua confianga na justiga. Isso
havia sido percebido claramente por BENTHAM, ao argumen-
tar a respeito da livre valoragdo. A convic¢do do juiz nada
significaria se nao fosse acompanhada pela do publico; “ndo
basta que sua decisao seja justa, sendo necessario, também,
que o pare¢a’ (BENTHAM, 1971: vol. 1, 96); ndo ¢é suficiente
que o juiz se convencga do acerto de sua valoragao, sendo “ne-
cessario também que esteja em condigdes de tornar o povo
participe de sua convic¢ao™¢; e, em particular, parece que o
juiz, por meio da motivagdo, deveria convencer pelo menos

34. Sobre essas duas funcdes, ver Tarurro: 1975: 334 ss.; FerrajoLl, 1995: 623;
IcARTUA, 1998: 85.

35. Ver CaLaMANDREl, 1960: 116.
36. Ruiz Perez (1987: 183), de forma semelhante a Lévy-BrunL (1964: 22 e 29).
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