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1. Introducio

O tema assinalado em epigrafe versa
sobre a compatibilidade entre as decisbes
do Conselho de Sentenga do Tribunal do
Jiri brasileiro e o principio constitucio-
nal, agora expresso, que imp6e a todo o
Poder Judiciario, o dever absoluto de
motivar todas as suas decisdes, sob pena
de nulidade (art. 93, IX, da CF).

Trata-se da questdo da receptibilidade
pela Constituicdo Federal da norma do
art. 493, do CPP, que dispde: “A senten-
ca serd fundamentada, salvo quanto as
conclusées que resultarem das respostas
aos quesitos, e lida pelo juiz, de piiblico,
antes de encerrada a sessdo do julga-
mento.”

O problema tem, no entanto, como
pano de fundo, polémica muito mais cara
e profunda, consistente na compatibilida-
de, ou melhor, na possibilidade de con-
vivéncia harmdnica da estrutura atual do
nosso Tribunal do Jiri com o sistema do

devido processo legal (art. 5.°, LIV, da
CF); sistema que encerra valor funda-
mental ao nosso ordenamento juridico,
condicionante da validade e da legitimi-
dade dos sistemas processuais civil, tra-
balhista, militar, eleitoral e, sobretudo,
penal, sendo este tltimo, sintese da ten-
sdo méxima da convivéncia das liberda-
des individuais.'

2, Juri; caracteristicas basicas, origem
e razio de ser

Caracterizado, em sua esséneia, pela
colegialidade heterogénea e pela distri-
buicdo funcional da competéncia entre
juizes leigos, componentes do Conselho
de Sentenca, e juiz togado, aqueles in-
cumbindo a tarefa de decidir da infra¢io

M Ver, neste particular, ADORNO, Sérgio.
Crime, justica penal e desigualdade juridi-
ca: as mortes que se contam no Tribunal do
Jari. Revista USP. S&o Paulo: 21, p. 139.
mar./maio 1994.
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penal e da autoria, a0 passo que a este,
a funcdo de dizer sobre a aplicacdo da
pena,’ ndo existe, entre os estudiosos da
matéria, um consenso sobre as origens
do Tribunal do Juri, se romana, medieval
ou inglesa.

Controvérsias a parte, o certo € que,
como jd salientava Frederico Marques,’ o
Tribunal entre n6s conhecido, integrante
do nosso ordenamento juridico positivo,
tal como estruturado e organizado, deita
rafzes no direito britanico, que, e.g., tam-
bém o insere dentre os direitos funda-
mentais do ser humano.*

O Iiri, cuja premissa bésica reside na
ampliacdo do acesso e da participacdo
popular na Administragdo da Justica,
encontra fundamento politico na luta
encabegada em especial pelos revolucio-
nérios franceses, que o importaram do
direito inglés, pela democratizagdo do
entdo vigorante sistema juridico de solu-
¢do de conflitos,’ cujos pressupostos de
poder e de legitimagdo do poder eram
sistematicamente questionados e revisa-
dos pela postura ideoldgica do sistemna
que emergia,® em oposi¢do a vinculada
magistratura do ancien régime, caracte-
ristica de tempos absolutistas.

Dai o motivo (historico, politico e
social) para considera-lo, como hoje ain-

@ MARQUES, Frederico. O Jiri no direito
brasileiro. 2.* ed. Sdo Paulo : Saraiva,
1955. p. 64-7.

® MARQUES, op. cit., p. 64-5: “Foi o juri
inglés que serviu de modelo aos revolucio-
ndrios franceses, expandindo-se, a seguir,
da Franga aos pafses ocidentais”.

@ RAMOS, Jodo Gualberto Garcez. O Jiri
como instrumento de efetividade da refor-
ma penal. RT 699/283.

& MARQUES, op. cit., p. 45 et seq.

© TARUFFO, Michele. Il significato
costituzionale dell’obbligo di motivazione.
In: Grinover, Dinamarco e Watanabe

(org.). Participagdo e Processo. Séo Pau-
lo : RT, p. 41-2.

da se faz, como 6rgdo de seguridade e de
garantia dos direitos fundamentais do
individuo (art. 5.°, XXXVIII, da CF).

Entretanto, com a outorga a magistra-
tura profissional de determinadas garan-
tias que lhe asseguraram a independéncia
funcional frente ao Executivo € ao Legis-
lativo, tornou-se mitigado, sendo anula-
do, o fundamento politico sobre o qual se
sustentava o Tribunal do Jiri como for-
taleza inexpugndvel da democracia, le-
vando adeptos e simpatizantes, na tenta-
tiva de outorgar-lhe nova razao de ser, a
deslocar a tbnica da discussdo para o
plano técnico, sustentando “que os jura-
dos atendem melhor aos ditames da in-
dividualizagdo da pena e da eqiiidade,
que o magistrado profissional”.’?

3. Qual Justica Penal?®

Abstracao feita da polémica em torno
da conveniéncia em se manter ou em se
extinguir o Tribunal do Jiri, o fato é que
para nds (brasileiros) ele foi conservado
e, seguindo tradi¢do que € Constitucio-
nal, o foi no art. 5.°, inc. XXXVIII da CF
de 1988, como direito fundamental do
homem, dentre, portanto, o rol das clu-
sulas pétreas (art. 60, § 4.°, IV, da CF));
Constituicdo que ndio s6 o reconheceu,
mas que também forneceu ao legislador
infraconstitucional os paradigmas para a
sua organizagdo (plenitude de defesa,
sigilo das votagdes, soberania dos vere-
dictos e competéncia para os crimes
dolosos contra a vida).

Esse, portanto, o quadro com o qual
temos que conviver, de forma que o
centro de nossas preocupacdes, sob pena
de se produzir discurso destituido de
utilidade prética, deve se voltar ndo para

™ Op. cit., p. 45.
® A expressdo é de Fauzi Hassan Choukr,
inicialmente utilizada em artigo com titulo

Homonimo, publicado no Bol.IBCCrim, n.
35, nov. 1995, p. 15.
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a questdo existencial, mas para a funcio-
nal do Tribunal do Jiri, a fim de se
buscar solugdes aptas a conferir-lhe a
eficdcia adequada a proporcionar 2 juris-
digdo a obtengdo dos resultados deseja-
dos no plano das relagdes sociais.

Problema que nos ¢ trazido a reflexao,
portanto, pode ser sintetizado na seguinte
indagacdo de Choukr:® “Qual Justica
Penal?”

Seria um sistema (acertadamente -
para j4 adiantar a minha posi¢io) atrela-
do ao devido processo legal, revestido,
pois, da, maior roupagem técnica possi-
vel, a garantir, de um lado, o respeito,
por parte do Estado, dos limites consti-
tucionais que lhe sdo impostos em suas
relagdes com os individuos e com a
sociedade, e de outro, a subsisténcia da
ordem social, abalada pelo crime; ou um
sistema jungido a uma concepg¢do que
bem poderiamos designar por Justica
Social, desempenhada por leigos e fun-
dada em concepgdes exclusivamente
pessoais e arbitrdrias, segundo o qual
ficariam relegados ao plano da aplicagdo
quando muito subsididria, os ordenamen-
tos penais materiais, constitucional e in-
fraconstitucional, fato que se tornaria
especialmente grave em se tratando de
Direito Penal, informado que € pelo prin-
cipio politico da reserva legal e seus
desdobramentos (art. 5.°, XXXIX, da
CF; art. 1.0).10

Neste contexto, assume especial rele-
vo para uma tomada de posigdo conscien-
te, o contelido da motivagdo das decisdes
dos jurados, restrita hoje, tanto em rela-
¢do as questdes de fato, quanto no

© CHOUKR, Fauzi Hassan. Qual Justica
Penal?

1% Sobre o principio da reserva legal e seus
desdobramentos, confira-se, em rica sinte-
se, Alberto Silva Franco et alii, Cédigo
Penal e sua interpretagdo jurisprudencial.
5.2 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: RT, 1995,
p. 21-44.
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concernente as de direito, ao nada, posto
que inexistente. Aos jurados se impoe,
apenas, a enunciagdo da decisdo (i.e., sim
ou ndo ao quesito formulado), certamen-
te inconfundivel com a sua motivagdo.

4. Motivacdo das decisdes, soberania
dos veredictos e sigilo das votacdes

Inovando no direito positivo ¢ decla-
rando principio vigorante j4 no dmbito
do direito pressuposto,!! emanado da
cultura juridica das sociedades edificadas
sobre os postulados do Estado de Direito,
a Constituigdo da Repiblica de 1988, ao
contrdrio da sua antecessora, a de 1967,
alterada pela EC 01/69, consagrou, as
expressas, no art. 93, inc. IX, a obriga-
toriedade de o Poder Judicidrio motivar
todos os pronunciamentos jurisdicionais
de cunho decisdrio, sob pena de serem
declarados nulos."?

Saliente-se, desde logo, a fim de se
evitar indesejdveis equivocos, que preco-
nizar a imposi¢do aos jurados do dever
de motivar as suas decisdes, em momen-
to algum implica a diminui¢@o da sobe-
rania dos veredictos, nem tampouco tor-
na publico o conteddo do voto dos juizes
leigos, paradigmas constitucionais na
organizagdo do Jdri, e que, portanto,
devem nos pautar na busca de quaisquer
solugdes.

Lembre-se, em primeiro lugar, que a
soberania dos veredictos prolatados pelo
Conselho de Sentenga ndo é rigorosa-
mente absoluta, jd que outro Conselho de

(D Sobre a dicotomia entre Direito posto e
direito pressuposto, ver interessante estudo
perfilhado por Eros Roberto Grau, texto tal.

2 Art. 93, IX, da CF: “todos os julgamentos
dos 6rgdos do Poder Judicidrio serdo pibli-
cos, e fundamentadas todas as decisdes,
sob pena de nulidade, podendo a lei se o
interesse piblico o exigir, limitar a presen-
¢a, em determinados atos, as préprias par-
tes ¢ a seus advogados, ou somente a-
estes.”
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Sentenga pode substituir a decisdo prece-
dente nos casos de protesto por novo Juri
e de apelag@o com fulcro no art. 593, 111,
d, e seu § 3.°, do CPP.

Por outro lado, deve-se ter em mente
que soberania dos veredictos possui um
significado técnico bem definido pela
doutrina, que a insere na temdtica da
competéncia funcional dos 6rgaos
jurisdicionais, e ndo na da motivagdo das
decisOes; significagdo que € extraida pelo
método sistemdtico de interpretagdo,’ e
que, em meu entender, coloca a questao
no seu devido lugar. Melhor a transcri-
¢do da licdo de Frederico Marques.'*

Soberania dos veredictos é uma ex-
pressdo técnico-juridica que deve ser
definida segundo a ciéncia dogmadtica do
processo penal, e ndo de acordo com
uma exegese de lastro filolégico, alimen-
tada em esclarecimentos vagos de dicio-
narios.

Se soberania do Juri, no entender da
communis opinio doctorum, significa a
impossibilidade de outro 6rgéo judiciario
substituir ao Juri na decisdo de uma
causa por ele proferida, — soberania dos
veredictos traduz, mutatis mutandis, a
impossibilidade de uma decisdo calcada
em veredicto dos jurados, ser substituida
por outra sentenca sem esta base.

Os veredictos sdo soberanos, porque
s6 os veredictos € que dizem se é proce-
dente ou ndo a pretensdo punitiva.

O problema se situa, assim, no campo
da competéncia funcional. Sobre a exis-
téncia de crime e responsabilidade do
réu, s6 o Juri pode pronunciar-se, 0 que
faz através de veredictos soberanos. So-
bre a aplicagdo da pena, decide, ndo
soberanamente, 0 juiz que preside ao
Jiri. Aos tribunais superiores, o objeto
do juizo, na sua competéncia funcional,
se restringe a apreciagio sobre a regula-

3 MARQUES, op. cit., p. 69.
a9 Op. cit., p. 73.

ridade do veredicto, sem o substituir,
mas pronunciando ou nao pronunciando
0 sententia rescindenda sit. (grifei)

Da mesma forma, ao sigilo do conteii-
do do voto dos jurados (art. 5.°, XXXVIII,
b, da CF), nenhuma ofensa causaria a
obrigatoriedade de motivar as decisdes,
posto que isso ndo faz supor a necessi-
dade de identificar os jurados que vota-
ram de tal ou qual maneira, preservando
0 principio constitucional.

Problema surgiria, € verdade, na hip6-
tese de votagdo unanime. Todavia, isso j4
ocorre no sistema vigente, o que nos leva
a concluir que o sigilo das votagdes resta
violado ndo em razdo da motivagdo, mas
em virtude da simples divulgacdo do
resultado das votagdes.'®

Aplicavel, portanto, expediente preco-
nizado pela doutrina para o atual sistema:
ndo divulgagdo dos votos restantes quan-
do houver quatro no mesmo sentido.!¢

5. Devido processo legal como limite a
atuacgio jurisdicional

Feitas as necessarias adverténcias, si-
gamos em frente.

Reconhecida e aceita a relagdo de ins-
trumentalidade entre o direito processual
e o direito material, segundo a qual a
importancia daquele se afere pela utilida-
de a efetividade deste, seu objeto, torna-
se perfeitamente rigorosa a assertiva efe-
tuada por Ferrajoli de que as garantias
consubstanciadas nas normas penais res-
tariam inexpressivas se a elas ndo concor-
ressem as garantias processuais, ditas, por

a3 Desnecessério, por certo, advertir que ndo
se pode confundir a motivagdo com o ato
que deve ser motivado.

% TJADER, Ricardo Luiz da Costa. O Jdri
segundo as normas da Constitui¢do Federal
de 1988. AJURIS — Revista da Associagdo
dos Juizes do Rio Grande do Sul n. 20, jul.
1993, p. 256-7.
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isso, instrumentais.!” De fato, de pouca
valia seria o principio que vincula a prética
de uma conduta proibida, minudentemente
descrita como tal 3 época da sua realizac8o,
uma sangfo, ja prevista em lei, se tal fato
da vida pudesse ser apreciado e decidido
mediante um sistema processual que ndo
possuisse meios de compelir o julgador a
se ater & estrita legalidade. A conclusdo
semelhante, embora voltada ao processo
civil, ja havia chegado Botelho de Mesqui-
ta,'® ao escrever que:

“A ordem nas relagOes existentes en-
tre os sujeitos de direito, prescrita nas
normas juridicas, € uma ordem que so-
mente pode considerar-se existente na
medida em que existam meios de torna-
la uma realidade concreta. A existéncia
desses meios constitui, sem ddvida, um
pressuposto da prépria ordem....”

E, de todas as garantias processuais,
ensina Ferrajoli,’® a principal, da qual
todas as demais dependem, a qual todas as
outras pressupdem, € a contida no princi-
pio da jurisdicionalidade, segundo o qual
a tarefa de conferir concregdo 2 lei penal
constitui exclusiva atribuicio dos 6rgios
publicos investidos de jurisdigio. Veda-
se, pois, como técnica de tutela da liber-
dade individual através da efetividade das
garantias de direito material, a aplicag@o
do Direito Penal por meio da justiga pri-
vada ou mediante atividade legislativa ou
administrativa, seja esta desempenhada
por 6rgdos do Executivo, Legislativo ou
mesmo do Poder Judicidrio.

Esta jurisdicionalidade, necessdria,
obrigat6ria em matéria criminal, entendi-
da como garantia instrumental s garan-

% FERRAJOLLI, Luigi. Derecho y razén. Trad.
esp. de Perfecto Ibafiez et al. Madrid :
Trotta, 1995. p. 537.

@ MESQUITA, José Ign4cio Botelho de. Ju-
risdicdo e agdo. In: Da agdo civil. Sdo
Paulo: 1973, p. 89.

9 FERRAIJOLI, op. cit., p. 538.
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tias penais, pode ser enfocada sob dois
aspectos, sendo que a op¢do por um ou
por outro responde, na evolugéo histérica
do Processo Penal, pela adogio de mode-
los radicalmente opostos de persecucdo
penal: (i) em sentido amplo e (ii) em
sentido estrito.

(i) Em sentido amplo, essa jurisdicio-
nalidade j4 se verificava na Magna Carta
de Jodo Sem Terra, de 1215, a qual,
dentre outras garantias fundamentais,
como consagracdo do habeas corpus e
da presungdo de inocéncia, explicitava o
cardter necessdrio da jurisdicdo penal.
Segundo este principio, um fato s6 pode-
ria ser reputado crime e um individuo
tomado como o seu autor, mediante um
pronunciamento jurisdicional.® Em ou-
tras palavras, somente um ato jurisdicio-
nal poderia definir uma relagio juridica
de Direito Penal.

Em termos de método de pesquisa da
realidade, o principio da jurisdicionalida-
de em sentido amplo manifesta-se no
modelo inquisitivo de persecugio penal,
historicamente vinculado a prevaléncia
do interesse na seguranga social sobre o
interesse na tutela da liberdade do indi-
viduo submetido ao processo.

Este sistema, ao reunir em uma pessoa
as fungGes de julgar, acusar e defender,
amplia sobremaneira os poderes do
julgador, confiando a obten¢io da verda-
de a sua atuacio, a ponto de estabelecer
uma relagio vertical entre inquisidor e
inquirido.

Nio se exige, neste particular, que a
atividade jurisdicional seja desenvolvida
mediante um processo marcado pela pre-
senca das demais garantias processuais.
Prima-se apenas pela decisdo da causa,
que deve ser proferida por um juiz, inde-
pendentemente da maneira como se de-
senvolva o juizo. Dai chamar-se tal
modelo de decisionista.?!

@ FERRAJOLI, op. cit., p. 538-9.
@ FERRAJOLI, op. cit., p. 540.
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O mérito da reserva da jurisdi¢do em
matéria penal, sob essa perspectiva, re-
side na vedacdo da autotutela, a impedir
a imposic¢ao de penas privadas, ou entdo,
a prevenir que o Estado-Administragdo,
como parte na relagdo juridica material,?
auto-execute a sancfo, prescindindo do
pronunciamento de um 6rgdo estranho
ao conflito de interesses, sistema que
“ndo garantia a justica, mas a vitdria do
mais forte, mais astuto ou mais ousado
sobre o mais fraco ou mais timido.”?

@ Firma-se o Estado como parte em toda e
qualquer relagéo juridica de Direito Penal
material, a partir do momento em que,
superada a fase da vinganga privada, veri-
ficou-se o fendmeno da publicizagio do
Direito Penal, através do qual aquele (o
Estado) reservou para si, com exclusivida-
de, a efetivagio do direito de punir.

Salienta Scarance Fernandes (O papel da
vitima no processo criminal. Sdo Paulo:
Malheiros, 1995, p. 43-7), com minuciosa
citagdo bibliografica, que “por isso grande
parte da doutrina ressaltou ser ele [o Esta-
do] sujeito passivo constante de todo cri-
me”, pois “a violagdo do preceito
incriminador representa sempre afronta aos
interesses do Estado na preservagio da
ordem, na garantia de paz publica ou indi-
vidual e na protegio da sociedade e de seus
membros” (p. 45).

Conforme este entendimento, aceito, com
razdo, pela maioria da doutrina, o crime
sempre produz dois sujeitos passivos: um
constante, genérico, que ¢ o Estado como
titular do direito de punir; outro eventual,
acidental, titular do interesse especialmente
tutelado pelo tipo penal. Ao segundo se
atribui, tecnicamente, a designagfo de viti-
ma (p. 46).
Ressalte-se, ainda, que o préprio Estado
pode figurar, em uma mesma agio delituosa,
como passivo geral, titular do ius puniend,
e como vitima, sempre que, na qualidade
de pessoa juridica de direito piblico, tiver
um seu interesse, objeto de protecio da
norma penal, lesionado pelo crime (p. 46).
@ ARAUJO CINTRA, GRINOVER e DINA-
MARCO. Teoria geral do processo. 9.% ed.
Sdo Paulo : Malheiros, p. 25.

(ii) Neste segundo aspecto, qual seja,
da jurisdicionalidade em sentido estrito,
a atividade jurisdicional caracteriza-se
pelo concurso de principios processuais
voltados & garantia do individuo e ao
acautelamento da correta atuacdo jurisdi-
cional, tais como separacdo orgdnica das
fungdes de julgar, defender e acusar,
contraditério, motivagdo e publicidade
das decisées, oralidade, legalidade das
formas processuais. Tais principios qua-
lificam-se como paradigmas do mister
jurisdicional, a limitar o &mbito de atua-
¢do do magistrado, vedando-lhe o arbi-
trio e obrigando-o a decidir consoante a
legalidade e o material probatério trazido
ao processo pela atividade dialética das
partes.

P6e-se em relevo, agora, 0 modus, o
procedimento através do qual se analisa
a realidade fenomeénica e se atinge a
decisdo. Procedimento esse, conformado
pelas mais preciosas garantias processuais,
pelo que se adjetiva esse modelo de
garantista ou cognitivo (cognoscitivo).*

A esse método corresponde o modelo
acusatdrio de persecucdo, que, basean-
do a obtengiio da verdade na atividade
contraditéria das partes (método de pro-
va e refutagdo,” portanto), pressupde a
separagdo organica dos oficios de julgar,
acusar e defender. A jurisdi¢do atua, sob
este ponto de vista, segundo um processo
desenvolvido mediante uma relagio juri-
dica triangular, informada por garantias
processuais minimas, aptas a assegurar a
controlabilidade objetiva da verdade re-
tratada nos autos, expiada a0 maximo das
concepgdes puramente subjetivas de quem
decide. Modelo, pois, cujo enfoque diri-
ge-se a tutela do interesse na liberdade
individual de quem ¢ submetido ao pro-
cesso.

Enquanto o modelo processual
decisionista funda-se na busca de uma

@ FERRAIJOLI, op. cit., p. 539-40.
@ FERRAIJOLI, op. cit., p. 606.
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verdade absoluta, uma verdad mdxima,
segundo Ferrajoli,* perscrutdvel sem li-
mites e baseada, sobretudo, em juizos
valorativos orientados segundo critérios
predominantemente subjetivos, ndo raras
vezes exclusivamente pessoais, donde os
fins justificam todos os meios emprega-
dos na sua busca e a respectiva legitimi-
dade assenta-se na fonte da autoridade do
julgador “(soberano, Dios, pueblo, sabios
etc.)”, bem como nos critérios de valor
por ele adotados como fundamento da
decisdo “(sabiduria, eticidad, bien
comiin, interés nacional etc.)”,*’ o pro-
cesso cognitivo, i.e., aquele em que a
jurisdic@o atua a luz das demais garantias
processuais, caracteriza-se ndo pela ver-
dade que alcanga, mas, especialmente,
pelo método por meio do qual a atinge.

Como ¢é intuitivo, esse modelo acaba
por gerar uma verdade ndo absoluta mas
relativa, reduzida aos limites da atividade
processual; uma verdade processual, con-
troldvel e contrastdvel,”® posto que obtida
mediante critérios os mais objetivos pos-
sfveis, investigada mediante a estrita ob-
servincia das garantias do devido proces-
so legal, tais como contraposi¢@o dialética
das partes, presun¢io de ndo-culpabilida-
de, proibigdo de provas ilicitas, publicida-
de e motivagdo das decisOes obrigatdrias.
Neste contexto, os fins justificam-se pelos
meios empregados.

Claro estd, e isso ndo se pode negar,
que a seguranga e a objetividade dessa
verdade minima dependem, em muito,
da seguranca e da objetividade do Direito
Penal que se aplica.? Seja um Direito

@ Op. cit., p. 540.
@ FERRAJOLI, op. cit., p. 541.
@ FERRAJOLI, op. cit., p. 540-1.

@ Sobre a (i)legitimidade do sistema penal,
nao se pode deixar de conferir o interessan-
tfssimo estudo realizado por Eugenio Radl
Zaffaroni, Em busca das penas perdidas; a
perda de legitimidade do sistema penal.
Rio de Janeiro : Revan, 1991.

Penal de tipos legais excessivamente
abertos, para cuja definigdo devam con-
correr, em maior ou menor intensidade,
os juizos de valor efetuados pelo julgador,
e ndo havera como se obter, mesmo
através dos mais . rigorosos meios de
pesquisa, uma verdade empiricamente
contrastdvel. E o caso, entre nds, da
infeliz Lei do Crime Organizado (Lei
9.034/95).

Conseqiiéncia de tudo isso & que,
devendo a decisdo judicial fundar-se nesta
verdade processual obtida com respeito
as garantias processuais, o provimento
jurisdicional passa a té-la como um outro
fundamento de validade, além da confor-
midade com a norma juridica superior,
geral a todo e qualquer ato normativo,
abstrato ou concreto®® (ver item 7). A
adequacdo da decis@o a essa verdade &,
além de fundamento de validade, tam-
bém pressuposto de legitimidade da ati-
vidade jurisdicional, & qual ndo basta,
como ocorre com o0s demais poderes
publicos, a aprovagdo da sociedade.?!

Nesse contexto, a motivagdo das de-
cisdes, com o conteldido que adiante lhe
serd tragado, ao possibilitar a verificacdo
e, por conseqiiéncia, o controle endo e
extraprocessual daquela adequacio, apre-
senta-se como fator indispensdvel a essa
legitimacao.

Assim, pode-se concluir que antes de
constituir um instrumento destinado a
repressdo estatal por meio da aplicacdo
do Direito Penal, o Processo Penal, des-
de que entendido como devido Processo
Penal, caracteriza-se, acima de tudo,
como instrumento de autolimita¢io do
Poder Jurisdicional, ndo mais baseado na
autoridade do julgador, mas na sujeicéo
deste 2 estrita legalidade. Deve, portanto,
atuar, na busca da verdade, ndo de qual-
quer maneira, como poderia se o regime
fosse arbitrdrio, mas com respeito aos

60 FERRAJOLI, op. cit.,, p. 543.
61 FERRAJOLI, op. cit.,, p. 543-4.
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principios fundamentais do sistema pro-
cessual penal fixados pela ordem consti-
tucional, permitindo e legitimando a in-
geréncia do Poder Piablico na esfera ju-
ridica do individuo nos limites estrita-
mente necessarios, quando impossivel de
se evitar a resposta penal a uma agdo
humana conflituosa e lesiva.>

O Estado, como destinatario das nor-
mas que edita,® estd impedido de, a
exemplo do que faz no plano da Admi-
nistracéo Piblica, aplicar por si o Direito
Penal. Deve, se desejoso de fazé-lo, re-
correr 2 atividade jurisdicionial, a qual, na
esfera penal, atua como jurisdi¢io neces-
sdria, que deve se desenvolver mediante
um processo penal garantidor (acusaté-
rio), permeado por inimeras garantias
destinadas a possibilitar a obtengéo de
uma verdade processual concreta e obje-
tivamente controldvel, isenta de critérios
pessoais, subjetivos, bem como de uma
decisdo jurisdicional a ela .vinculada,
vélida e legitima, portanto.

G2 Nesse sentido, JARDIM, Afrinio Silva,
Bases constitucionais para um processo
penal democrético. RePro 40, p. 100, out./
dez. 1985; TUCCI, Rogério Lauria. Proces-
50 e procedimentos penais. Prova oral de
erudi¢do do Concurso para Professor Titu-
lar de Direito Processual Penal da Faculda-
de de Direito da Universidade de S#o Paulo,
p. 17 e, em especial, a p. 18, onde invoca
a ligdo de Sérgio M. de Moraes Pitombo: “a
acfio penal condenatéria (acfio da parte que
origina a formacfo do processo penal de
conhecimento de carster condenatdrio) aflora
‘como o preco necessério a ser pago pelo
acusador, piblico ou privado, para sujeitar,
depois, o réu aos efeitos da coisa julgada,
se tiver razdo. O autor no processo penal,
suporta, em parte, a tutela jurisdicional de
liberdade, como 6nus de demandar (...)".”.
Ainda no mesmo diapasdo, Roberto
Delmanto Junior, em palestra proferida no
IBCCrim, por ocasiio da realizagfio das
Mesas de Processo Penal, no dia 27.05.1996.

63 MESQUITA, op. cit., p. 90, nota n. 01 de
rodapé. :

N&o basta, como se vé&, para a
efetividade das garantias penais, que se
reserve a jurisdi¢do, em matéria criminal,
a exclusividade da tarefa de aplicar o
direito a relagdo material controvertida.
Tal modelo mostrou-se, na evolugio his-
térica das institui¢Ges judicidrias, insufi-
ciente a eficaz tutela da liberdade juridi-
ca do individuo, dada a nociva amplitude

"dos poderes que se conferia a0 magistra-

do, possibilitando-lhe sobrepor a sua
vontade a da lei, convolando as garantias
penais em mero exercicio de retérica.

E fundamental, pois, que esse mister
seja desenvolvido mediante um processo
penal apto a assegurar ao individuo a
higidez dos seus direitos fundamentais,
constituindo um sistema destinado a ga-
rantir s partes (tanto acusagdo, quanto
defesa) a plena e efetiva utilizacio de
todos os poderes processuais conferidos
em lei, com vista a influir de modo real
no convencimento de um 6rgao jurisdi-
cional imparcial, neutro, desligado dos
interesses substanciais em jogo, que de-
cidiré sobre o respectivo conflito. Ora, se
uma condenagéo houver de ser proferida,
que essa conclusdo assente-se em uma
verdade obtida mediante critérios objeti-
vos, com observincia das garantias pro-
cessuais presentes na clausula do devido
processo legal; em uma verdade contida
nos limites do processo; i.e., em uma
verdade controldvel. Assim, no dizer de
Ferrajoli:**

Se entiende por eso que las garantias
procesales se configuren no sélo como
garantias de libertad, sino ademds como
garantias de verdad: de una verdad mds
reducida, ..., pero ciertamente mds contro-
lada que la verdad sustancial mds o menos
aprioristicamente intuida por el juez.

Este o modelo processual adotado por
nossa Constitui¢do (arts. 5.°, LIV, e 129,
I) com o fim de outorgar ao operador do

% FERRAJOLI, op. cit.; p. 541.

‘!
J’
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direito e aos membros da comunhdo
social, instrumentos idoéneos de combate
ao arbftrio judicial, como técnica de se-
guranga do individuo e de correto desem-
penho do Poder Jurisdicional; este, no
entanto, o modelo que nio se conhece no
julgamento pelo Tribunal do Jiri, dada a
apregoada inaplicabilidade da obrigagdo
de motivar, as decisbes emanadas do
Conselho de Sentenca (art. 493, do CPP),
eis que nada, ou quase nada, vincula o
provimento dos jufzes leigos a verdade
processual obtida no desenvolvimento
do iter procedimental.

6. Motivacdo: brevissimo apanhado
histérico

O principio da motivagdo das deci-
sbes, como fenémeno global, veio en-
contrar espago nos corpos normativos a
partir da segunda metade do séc. XVIII,
difundindo-se por completo em todos os
ordenamentos processuais europeus (res-
salvadas as peculiaridades locais) do séc.
XIX, especificamente a partir da sua
segunda metade, a propdsito da reforma
que se estendeu desde a promulgaciio do
Codice di procedura civile de 1865, na
Itdlia, até a Civilprozessordnung de 1895,
na Austria, passando pela Ley de
Enjuiciamiento Civil de 1881, na
Espanha, e pela ordenacdo alemi de
1877.% ‘

Todavia, afirmar que o surgimento da
motivagio das decisdes data do séc. XVIII
¢ algo que deve ser tomado apenas em
grau de aproximacio, eis que ndo se trata
de um acontecimento uniforme nos
ordenamentos juridicos, variando con-
forme as concepgdes politicas e ideol6-

% TARUFFO, La motivazione della sentenza
civile. Padova: CEDAM, 1975, p. 343;
MOREIRA, José Carlos Barbosa. A moti-
vagdo das decisGes judiciais como garantia
inerente ao Estado de Direito. In: Temas de
Direito Processual. 2.* ed. Sdao Paulo :
Saraiva, 1988, segunda série, p. 83.
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gicas dominantes em determinado seg-
mento espaco-tempo, as quais correspon-
dem diferentes finalidades a que a moti-
vacdo se prestou ao longo dos tempos.

Em primeiro lugar, porque hd muito a
exposi¢do das razdes de decidir consti-
tufa, em alguns sistemas, prética anterior
ao tratamento legislativo, podendo ser
citados os pronunciamentos motivados,
na Alemanha, dos Schdffengerichte, na
Itdlia, dos juizes lombardos, e no séc.
XII, dos magistrados de Pisa.36

Nos sistemas de common law, ainda
hoje ndo se encontra norma escrita obri-
gando os juizes a motivar suas decisdes,
muito embora esta constitua préitica cons-
tante no foro, imposta por exigéncias do
préprio sistema de precedentes. Entre-
tanto, este costume ndo se aplica aos
julgamentos do Tribunal do Jiri, pelo
que diferencia a doutrina entre decisdes
de juizes de direito, devidamente motiva-
das, e veredictos dos juizes leigos, aos
quais € estranho o principio em tela.’’

As experiéncias alema e italiana, aci-
ma mencionadas, configuram, todavia,
casos isolados, que ndo autorizam a
assertiva de que a fundamentagcdo do
julgado constitufa uma pratica generali-
zada e difundida nos sistemas legais; ao
contririo, pois a regra era mesmo a au-
séncia de motivagdo, ao menos até o séc.
XVIII. Tais exemplos prestam-se apenas
para evidenciar que a prética e a impo-
si¢do legal da obrigacdo de o juiz expor
os motivos do seu convencimento nfo
tém origem comum na histéria.

Em segundo lugar, porque mesmo a
qualifica¢io da motivacdo como obriga-
cdo legal, datada, em dimensdes gerais,

69 TARUFFO, La motivazione..., op. cit., p.
320-2.

@7 AMODIO, Ennio. L’obbligo costituzionale
di motivazione e L’istituto della giuria. In:
Rivista di Diritto Processuale, n. 3. Padova:
Cedam, II Série, p. 461, Luglio-Settembre
1970, com referéncia bibliografica.
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da segunda metade do séc. XVIII, s6
pode ser considerada igualmente a titulo
de aproximacio.

De fato, a partir do séc. XIII ja se
conhecem exemplos em que a motivagao
surge como verdadeiro dever imposto ao
juiz em dispositivo legal, e.g., o estatuto
do Reggio Emilia de 1265 e as legisla-
¢oes do Piemonte e de Florenga.’®

Na Franga, o principio foi previsto
pela primeira vez no art. 3.° da
Ordonnance criminelle de Luis XVI, de
01.05.1788 e, posteriormente, por oca-
sido da Revolugdo, no art. 15, Tit. V, da
Lei de 16.11.1790, sobre organizacdo
judiciéria, e, em seguida, no art. 208 da
Constitui¢do do ano III (1795).%°

Antes disso, i.e., das legislacbes revolu-
ciondrias, algumas codificagOes j4 atribui-
am a motivagfo, na esteira das reformas
processuais que marcaram a segunda meta-
de do séc. XV1II, dignidade de direito posto,
embora comsignificativas diferencasquan-
to & sua fung¢do no sistema juridico.

Assim na Prdssia, onde, por vontade
de Federico II, publicou-se, em 1748, o
Codex Fridericianus Marchicus, o qual
atribufa a fundamentacéo do julgado, na-
tureza eminentemente técnica. Este cdi-
go foi seguido, na esséncia, pela
Allgemeine Gerichtsordnung, de 1781,
igualmente empenhada apenas em dar as
partes e aos juizes superiores, 0 conheci-
mento das razdes de decidir, com vista ao
bom funcionamento da Administragio da
Justica; em relacdo & sistemdtica prece-
dente, alterou positivamente tio-somente
a disciplina da publicidade das decisGes.*

Também o Cédigo de Giuseppe II,
promulgado por ocasido da reforma pro-

®® TARUFFO. La motivazione..., op. cit., p.
322-3.

% FERRAIJOLI, op. cit., p. 622; TARUFFO.
La motivazione... , op. cit., p. 325; MOREI-
RA, op. cit., p. 83.

4% TARUFFO. La motivazione..., op. cit., p.
328-9.
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cessual austrfaca, em 1781, que contem-
plou a versdo mais radical da concepgdo
técnica, endoprocessual, do principio da
motivacgao: salvo nas hipéteses de senten-
cas recorriveis, nas quais a fundamenta-
¢do era oferecida, mediante requerimento
das partes, a estas e aos juizes de superior
instdncia, sem qualquer espécie de publi-
cidade, a motivacdo era, nas hip6teses
restantes, vedada ao magistrado.*!

Nos Estados italianos destacaram-se o
Cédigo de Trento de 1788 € a Prammatica
Napoletana de 27.09.1774, redigida, esta
ltima, pelo Min. Tanucci ¢ promulgada
por obra de Ferdinando IV.#? Esta, ao
impor aos magistrados napolitanos o
dever de motivar todas as decisdes, fos-
sem de mérito, fossem meramente inter-
locutérias, direcionando a fundamenta-
¢do ao puiblico, através da ampla publi-
cidade, mereceu de Amodio** e de
Filangieri,* grandes elogios, os quais
atribufram-lhe natureza extraprocessual,
de instrumento destinado a colocar a
fungio jurisdicional sob o controle difuso
da comunidade social.*’

“h TARUFFO. La motivazione..., op. cit., p. 329-
30.

“ AMODIO. L’obbligo..., op. cit., p. 447,
TARUFFO. La motivazione, op. cit., p. 331.

“)  AMODIO. L’obbligo..., op. cit., p. 447 et seq.

“ FILANGIERI. Gaetano. Riflessioni politi-
che sull’ultima legge del sovrano che ri-
guarda la riforma dell’amministrazione de-
lla giustizia. In: La Scienza Della Legislazi-
one. Milano: Giovanni Silvestri. 1818. v. 6,
p.225-72,emespecial, p. 239-55. L’arbitrio
giudiziario é quello che sicerca d’estirpare.
Bisogna, dungque, torre a’ magistrati tutto
quello che li rende superiori alle leggi. Ecco
il fine di questa legge. Dentre os meios para
tanto empregados estaria, segundo o autor,
o dever de os magistrados exporem ao pii-
blico as razdes da sentenga (p. 239; 254-5).

“) TARUFFO, por sua vez, mostra-se, € com
razdo, cético e nio tdo otimista quanto
Amodio e Filangieri, quanto & verdadeira
razdo pela qual a Prammatica impds ao

=




2 — DOUTRINA NACIONAL

Surgem, nesse periodo, duas distintas
concepgdes do dever de motivar:

(a) a primeira, extraprocessual, segun-
do a qual a fungdo primordial da motiva-
¢do € fazer possivel o controle externo,
popular, sobre a consonincia da decisdo
com a verdade emanada dos autos e com
a legalidade. Tal posicionamento ndo
tem o escopo de infirmar o valor técnico
da motivagdo; visa, apenas, a incrementa-
lo, a expandir os horizontes do principio,
que, de garantia das partes, assegurando-
lhes o conhecimento das razdes do con-
vencimento do juiz e proporcionando-
lhes o necessdrio substrato para impug-
nar o decisum, passa a qualidade de
garantia da prépria jurisdigdo, de segu-
ranga da regularidade do desenvolvimen-
to do juizo.

Assenta-se, sob esse ponto de vista,
na nogdo democritica de justica que
acompanha a cultura politica prépria do
Iluminismo; esta nogdo democritica en-
contra a mais significativa manifestac@o
na legislacdo revoluciondria francesa (Lei
de 16.08.1790, art. 15; Constituicdo de
1795, art. 208).

juiz napolitano o dever de fundamentar a
formagio do seu convencimento.

Para ele, tendo em vista que Népoles, a
época, apresentava uma estrutura politica
marcadamente despdtica e autoritdria (nes-
te sentido, também Amodio, que ndo nega
o perfil despbtico do exercicio do poder
politico em Népoles, embora o caracterize
como “tipica manifestagdo do despotismo
iluminado”. L’obbligo costituzionale..., op.
cit, p. 447), o reforgo do principio da
legalidade e a introdug@o de uma forma de
controle sobre a atividade do juiz, através
do dever de motivar, corresponderia mais a
um programa de centralizagdo do poder,
em oposigdo ao regime descentralizador do
sistema feudal, que ao intuito de tornar
possivel o controle popular sobre a verdade
¢ a legalidade do pronunciamento jurisdi-
cional. La motivazione..., op. cit., p. 332,
nota em rodapé n. 35.

48 TARUFFO. Lamotivazione..., op. cit., p.333-4.
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Sdo coroldrios desta postura, a total
amplitude da publicidade da motivagéo e
a absoluta impossibilidade de se impor ao
juiz qualquer forma de limitagdo ao dever
de explicitar as razdes do julgado.*

O ponto mais significativo desta orien-
tacdo € que, a esta altura da evolugio
histérica (explosdo das idéias democriti-
cas resgatadas pelo Iluminismo), o prin-
cipio da motivagdo, nesta dimensdo de
garantia da jurisdi¢do, ndo se manifesta
como fruto de construgdes doutrindrias,
técnicas ou filosoficas, mas como produ-
to de concepgdes politicas e ideoldgicas
que afloram na especial conjuntura social
da Revolugio, particularmente caracteri-
zada pelo combate ao arbitrio dos siste-
mas absolutistas e pela afirmagdo dos
Estados Democrdticos de Direito.

Tem origem especifica nos ideais de
justica democrética que se potencializam
na esteira da cultura iluminista, como
movimentos de oposic@o a pratica judicia-
ria do ancien régime, advertindo-se “come
la mancanza di motivazione costituisse il
tramite essenziale dell’esercizio arbitrario
del potere da parte dei giudici”.¥

Nessa investida, vale ressaltar que a
motivacao ndo surge por si mesma, cComo
ferramenta autdnoma, mas em funcéo do
principio da legalidade,”® destinada a
submeter, em absoluto, a vontade de
quem decide a lei; surge, pois, como
instrumental fundamental a efetividade
de uma garantia de Direito Penal mate-
rial, e das demais que dela decorrem.

Dai o porqué de o principio vir, de
imediato, concebido como principio ge-
ral, insuscetivel de limitagGes.”

No século atual, essa concepcdo se
manifesta especialmente nas Constitui-

@1 TARUFFO. La motivazione..., op. cit., p. 326.

@) TARUFFO. La motivazione..., op. cit., p.
327.

) Ibidem.
6% GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Pre-
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¢bes promulgadas apds a segunda guer-
ra mundial, marcando o inicio de uma
era caracterizada pela colocacdo da liber-
dade e da dignidade da pessoa como
fundamento dos sistemas juridicos pe-
nais; caracterizada, de um modo geral,
pela maior preocupagio de todos 0s seg-
mentos sociais com os direitos funda-
mentais do individuo.>-5!

(b) conforme a segunda concepgdo,
de ordem técnica, voltada a finalidades
internas do sistema, endoprocessual por--
tanto, a motivacdo destina-se as partes,
assegurando-lhes o conhecimento das
razdes de decidir do julgador, a fim de
que possam adequadamente impugnar a
decisdo; direciona-se aos Orgdos judi-
ciais superiores, munindo-os de condi-
¢coes de exercer o controle sobre o acerto
e a legalidade das decisdes, no exercicio
do duplo grau de jurisdi¢do, provocado
seja por meio de recurso, seja por inter-
médio de agdo impugnativa autdnoma.
Mantém-se, por conseguinte, no dmbito
interno do Poder Judicidrio, certo contro-
le sobre a uniformidade da interpretagao
e da aplicacdo do direito.*?

sungdo de inocéncia e prisdo cautelar. 1*
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1991. p. 18.

6D Esta consideragdo do homem e da integri-
dade dos seus direitos fundamentais, como
centro dos sistemas penais constitui a base
antropol6gica reclamada por Zaffaroni (op.
cit., p. 16-9) como um dos fatores necessi-
rios (ao lado da coeréncia interna légica do
discurso juridico-penal e da sua opera-
cionalidade real) de legitimidade destes
mesmos sistemas.

62 Barbosa Moreira enumera, ainda, outras
tantas razGes para se exigir, sob 0 aspecto
meramente técnico, a motivagio das deci-
soes, e.g.: conhecimento da motivagdo como
instrumento para a correta interpretagdo do
julgado; como fator persuasivo, destinado
a desestimular a interposi¢do de recursos;
como condigido de funcionamento dos
mecanismos de uniformizagio de jurispru-
déncia etc.

6% Conforme Barbosa Moreira, é corrente na

Nesta perspectiva, o dever de motivar
corresponde 2 exigéncia de organizar e
de racionalizar o funcionamento, a Ad-
ministragdo da Justiga.

Como coroldrio, aceitam-se limitagcoes
da publicidade e da extensdo da motiva-
¢do, sendo admissivel a imposi¢do do
dever de motivar tdo-s6 quando a decisdo
for passivel de impugnagio, por recurso
ou por a¢io autdnoma; basta, ainda, al-
ternativamente, a justificacdo formal®
facultativa do julgado, fornecida as par-
tes e ao 6rgdo jurisdicional de segundo
grau, apenas quando houver requerimen-
to nesse sentido;** possivel, ainda, a ado-
¢do de regra que, a exemplo da Allgemeine
Gerichtsordnung (Prissia, 1781), vede
ao juiz justificar a sua decisdo, ou que o
impeca de dar-lhe a devida publicida-
de.’>-¢ Da mesma forma, nio se declara

doutrina a distingdo operada entre justifica-
¢do material e justificagdo formal, sendo
que aquela consiste naexisténcia concreta de
um fundamento para a prética do ato, ao
passo que este (o ato) é tido como formalmente
justificado quando se demonstra, se declara a
existéncia desse fundamento. op. cit., p. 89.

64 Nesse sentido, TARUFFO, La motivazione...,
op. cit., p. 38; MOREIRA, op. cit., p. 87;
GRINOVER, Ada P. O Conteddo da garan-
tia do contraditério. In: NovasTendéncias do
Direito Processual.2*ed. Sdo Paulo: Forense
Universitdria, 1990. p. 34.

69 TARUFFO. La motivazione..., op. cit.,p.334-5.

69 Nessa linha, o sistema instituido pelo nosso
atual Cédigo de Processo Penal, o qual,
ap6s prescrever no art. 381, III, que a
motivagio é parte indispensével da senten-
¢a, devendo esta ser declarada nula na
hip6tese de auséncia de fundamentagio (cf.
TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garan-
tias individuais no Processo Penal brasi-
leiro. Sdo Paulo : Saraiva, 1993, p. 265-6),
excepciona a regra, proibindo, no art. 493,
que os componentes do Conselho de Sen-
tenga motivem as respostas dadas aos que-
sitos, em perfeita consonincia com a di-
mensio estritamente técnica, endoprocessual
do principio da motivagio.

67 Assim a orientagdo da jurisprudéncia fran-
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a nulidade da sentenga por falta de fun-
damentagiio, se esta nfio € expressamente
exigida em lei.”’

Essa tltima visao do principio da
motivacdo firma-se, sobretudo, com a
ascensdo de Napole@do ao poder, por obra
do qual os conceitos desenvolvidos e
propagados no final do séc. XVIII ndo
foram recepcionados pelos textos norma-
tivos do séc. XIX; de curta duragdo,
portanto, a aceitag¢do do principio em sua
dimensdo extraprocessual.

O que se vé& a partir desse momento é
a rapida difusio da obrigatoriedade de
fundamentar os provimentos jurisdicio-
nais de contetido decisério como impera-
tivo técnico-processual, desconsideran-
do-se a carga ideoldgica do principio em
sua dimensao de garantia do correto
desenvolvimento do juizo.

Essa influéncia se processou, em par-
ticular, em nivel de legislacdo ordindria
e foi devida, em grande parte, a recepgio
da legislagdo francesa por diversos
ordenamentos europeus, dentre eles, al-
guns Estados italianos,’® fendmeno que
alterar-se-ia somente a partir da segunda
metade do séc. XX.

Todavia, ndo faltaram vozes, como
a de Amodio, sustentando a distinta
evolucdo dos ordenamentos francés e
italiano. Para o autor, enquanto a Fran-
¢a enredava-se pelos caminhos técni-
cos, endoprocessuais do principio da
motivagdo, os Estados italianos, seguin-
do o modelo napolitano de 1774
(Prammatica Napoletana), para ele de
cunho nitidamente garantidor, consa-
gravam a motiva¢io como instrumento

cesa do Tribunal de Cassation durante a
primeira década do século passado.
TARUFFO, La motivazione..., op. cit., p.
341, nota em rodapé n. 56.

68 TARUFFO. La motivazione... op. cit., p.
336-7; 1l significato, op. cit., p. 39.

&9 AMODIO, L’obbligo..., op. cit., p. 44T:
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de controle popular sobre a Adminis-
tracio da Justica.”

Para Taruffo, entretanto, néo é crivel a
tese de que o sistema italiano tenha sido
substancialmente refratdrio as influéncias
bonapartistas, adotando, por outro lado,
o modelo instituido pela Prammatica
Napoletana de 1774.

Segundo o autor, é inegdvel que o
sistema francés, implantado pelo Cédigo
Napolednico, exerceu grande influéncia
na Italia, quer em virtude da sua recepgdo
por alguns Estados italianos, quer em
razdo da ampla circulagdo da doutrina
francesa pelos territérios itdlicos. Estes
fatores, aliados a curta vigéncia da
Prammatica, fazem crer que esta conti-
nuou a ser invocada mais como um
acontecimento de valor histérico do que
como um modelo de fato influente.%

7. Motivacfo: perfis ideolégicos e fi-
nalidades

A adocdo da obrigatoriedade de mo-
tivar todos os provimentos jurisdicionais
de contetido decisério pelas Constitui-
¢des do pOs-guerra e, entre nés, pela
primeira vez, pela Constitui¢io da Repu-

Ricostruendo l'obbligo costituzionale di
motivazione alla luce dell’evoluzione storica
francese, egli [Paolo Scaparone] mostra
infaiti di soggiacere al pregiudizio, assai
difuso nella moderna dottrina, secondo cui
gli istituti processuali dell’ortocento italia-
no ricalcano fedelmente i modelli della
procedura d’oltralpe. (...). Ma l'idea che
nel secolo XIX Italia e Francia abbiano
avuto un corso storico comune, lo induce a
trascurare il filone napoletano per affermare
con tutta sicurezza che le riforme della
legislazione rivoluzionariafrancese e quelle
atluate nel regno Napoli, furono, per quel
che riguarda la motivazione, ispirate da
ragioni non dissimili. Cf., também, p. 450.

© TARUFFO. La motivazione..., op. cit., p.
338, nota em rodapé n. 44.
©) MOREIRA. op. cit., p. 84.
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blica de 1988 (art. 93, IX), assume par-
ticular importincia basicamente em vir-
tude de trés motivos:

(i) em primeiro lugar, porque trazido
a0 seio constitucional, o dever de moti-
var se pde a salvo das vicissitudes e das
inconstincias da legislagdo ordindria, ao
mesmo tempo em que exige que o intér-
prete o analise como principio inserido
no contexto das garantias fundamentais
relativas 2 atividade jurisdicional;®!

(i1) em segundo, porque sendo a Cons-
titui¢io a expressdo maior da sintese e da
harmonia dos interesses sociais, politicos
e culturais vigorantes em uma determina-
da sociedade, em um especifico segmen-
to histérico, torna-se nftido que os prin-
cipios por ela adotados (e.g., devido pro-
cesso legal, motivagdo e publicidade das
decisoes etc.), antes de constituir instru-
mentos técnicos voltados ao mero fun-
cionamento interno do sistema a que
servem, assumem a natureza de instru-
mento social, destinados, sobretudo, a
comunidade sobre a qual produz efeitos
o sistema (processual) de que fazem parte.
Prova disto reside na constatagdo de que
¢ nas Cartas Constitucionais que a obri-
gagdo de motivar € contemplada, via de
regra, em sua concepg¢do social, sob o
enfoque extraprocessual.

Ainda sob esse aspecto, o dever de
motivar, inserido no Texto fundamental
de todo o ordenamento juridico de um
pais, assume indiscutivel natureza de
principio geral do ordenamento proces-
sual, seja ele civil, trabalhista, eleitoral,
militar ou penal.

Como principio processual constitu-
cional geral, significa, ainda, que mesmo
que o ordenamento processual infracons-
titucional deixe de prever as expressas a
inafastabilidade da motivagdo, fica fora
de divida que a norma constitucional

©) TARUFFO. La motivazione..., op. cit., p.
392-414,

respectiva, que impde a todo o Judicidrio
o dever de oferecer as razbes da sua
decisdo, possui forga integrativa obriga-
toria;

(iti) em terceiro lugar, porque a aten-
¢do dispensada pelo legislador constituin-
te ao principio da motivagdo denota cla-
ramente a preocupagdo da Constituigio
com a limitagdo do poder estatal de punir
as fronteiras legais, impostas por um de-
vido processo legal, em prol da garantia
da higidez da esfera juridica individual.
Em outras palavras, indica a opgdo da
Constituigdo por um processo penal em
que a seguranga da liberdade individual e
a observancia da estrita legalidade cons-
tituem o nicleo de todo o sistema.

Algado ao plano constitucional, o prin-
cipio que fixa o dever de motivar neces-
sita, para que ndo restem diividas quanto
a sua inafastabilidade, seja em que caso
for, ser estudado sob trés prismas: (a) dos
efeitos da norma constitucional sobre a
legislagdo processual ordindria; (b) das
relagbes entre o principio constitucional
da motivagdo e os demais postulados
constitucionais do devido processo legal;
(c) do principio como instrumento de
controle geral e difuso sobre a Adminis-
tragdo da Justica.5? Vamos, pois, ao apon-
tado estudo:

(a) a questfio assim apresentada nos
remete a tdo conhecida teoria da estru-
tura escalonada da ordem juridica,
perfilhada por Hans Kelsen em seu
Teoria pura do Direito:% o Direito, que
se funda em uma norma fundamental,
a qual lhe confere unidade, € um sistema
de normas juridicas ordenadas ndo no
mesmo plano, mas mediante “uma cons-
trugdo escalonada de diferentes cama-
das ou niveis de normas juridicas.”®

© KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito.
6. ed. Coimbra : Arménio Amado, 1984.
p- 309 et seq.

© KELSEN. op. cit., p. 309.
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Nessa estrutura, hd normas que fixam
a forma de produgdo de outras normas, e
normas que determinam o contedido des-
sas normas a surgir no mundo juridico.
Assim, uma norma jurfdica, aqui chama-
da de inferior, somente serd vélida se
produzida segundo o processo prescrito
por outra norma juridica, superior a ela,
e se possuir o contetido tal qual determi-
nado por esta superior.

Ao prescrever o processo de produgio
e o conteidido que a norma inferior deve
ou ndo possuir, a norma jurfdica superior
lhe restringe o poder normativo. Esta
limitagdo pode ser, por isso, de duas
ordens: formal, quando disciplina o pro-
cesso por meio do qual a norma deve ser
produzida; material, sempre que se re-
portar ao contetido normativo do manda-
mento juridico.5

Quantos aos limites materiais, que
aqui nos interessam, podem ser positivos
ou negativos.®® Positivos sempre que a
norma juridica superior prescreve o con-
teddo que a norma a surgir deve ostentar.
Negativos, quando a norma superior pri-
va a inferior de possuir determinado
contetdo.

Tudo estd a dizer, e este € o objetivo
desta pequena mas necessdria digressdo,
que ao outorgar & norma inferior poder
para reger determinada matéria, a norma
juridica superior impde os limites do
exercicio desse poder, dizendo como ele
deve e como ele ndo deve ser desempe-
nhado, de forma que aquela (& norma
inferior) ndo resta outra alternativa sendo
executar os preceitos mais gerais desse
mandamento superior.

Dessa relagdo entre normas juridicas
superiores e inferiores deflui a estrutura
hierdrquica do ordenamento juridico,
segundo a qual a norma inferior somente

©) BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamen-
to juridico. Sdo Paulo: Polis; Brasilia: UnB,
1991. p. 53-4.

) BOBBIO. Teoria..., op. cit., p. 54-5.

139

possui validade na exata medida da sua
consonancia, formal e material, com as
normas superiores, e estas, da mesma
maneira, somente sdo vélidas se compa-
tiveis com outras normas que estdo aci-
ma delas, e assim por diante, até o vértice
da pirimide, onde se encontra a norma
maior, aquela da qual todas derivam e
que, por isso, constitui condi¢do de va-
lidade de todo o sistema, conferindo-lhe
unidade.

Segundo Norberto Bobbio, que
encampa explicitamente esta teoria, con-
forme a perspectiva sob a qual se observe
a pirimide juridica, i.e., conforme se a
aviste de cima para baixo, ou de baixo
para cima, as normas serdo, respectiva-
mente, produtoras de outras normas ou
executoras das suas superiores.5’

Conforme o autor, em uma

...estrutura hierdrquica, como a do
ordenamento juridico, os termos execu-
¢cdo e producdo sdo relativos, porque a
mesma norma pode ser considerada, ao
mesmo tempo, executiva e produtiva.
Executiva com respeito 2 norma supe-
rior, produtiva, com respeito & norma
inferior.5

Assim, pode-se concluir que na medi-
da em que se vai descendo do nivel
juridico superior aos niveis juridicos in-
feriores, a carga normativa dos preceitos
juridicos diminui gradativamente. Isto por-
que ao fixar a forma e o conteido da
norma inferior, a superior, que constitui o
fundamento de validade da primeira, de-
senha-lhe os limites do poder normativo.
A inferior ndo € dado, sob pena de nuli-
dade, extrapolar tais limites; cabe-lhe ape-
nas executar os mandamentos da norma
juridica superior, que a conforma, nunca
querer produzi-la; de maneira alguma
intentar conformd-la ou mesmo fornecer-
the os paradigmas da interpretagfo, pois

©n BOBBIO. Teoria..., op. cit., p. 48-58.
© BOBBIO. Teoria..., op. cit., p. 50-1.
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se estaria invertendo a estrutura hierar-
quica do ordenamento, retirando-lhe a
indispensdvel unidade.

Canotilho e Vital Moreira, apés afir-
marem que a Constituicdo € a lei especi-
fica, em razdo das peculiaridades que
marcam o seu processo de produgdo e de
alteracdo, e a lei necessdria, ji que ndo
pode ser dispensada ou revogada, s6
modificada, asseveram, descrevendo o
seu terceiro atributo, que ela é uma lei
hierarquicamente superior, “que se en-
contra no vértice da ordem jurfdica, a
qual todas as leis tém de submeter-se”
(grifos meus).®

Em outra passagem, continuam os
autores a discorrer sobre a preeminéncia
normativa da Constituigfo.”

A Constitui¢do ocupa o cimo da esca-
la hierdrquica no ordenamento juridico.
Isto quer dizer, por um lado, que ela ndo
pode ser subordinada a qualquer outro
pardmetro normativo supostamente ante-
rior ou superior e, por outro lado, que
todas as normas hdo-de conformar-se
com ela. (grifei)

A principal manifestagio da preemi-
néncia normativa da Constitui¢cio consis-
te em que toda a ordem juridica deve ser
lida a luz dela e passada pelo seu crivo,
de modo a eliminar as normas que ndo se
conformem com ela. S@o trés as compo-
nentes principais desta preeminéncia
normativa da Constitui¢cdo: (a) todas as
normas infraconstitucionais devem ser
interpretadas no sentido mais concordan-
te com a Constitui¢do (principio da inter-
pretacdo conforme a Constitui¢éo); (b)
as normas de direito ordindrio descon-

) GOMES CANOTILHO, J. ], e VITAL
MOREIRA. Fundamentos da Constitui¢do.
Coimbra: Coimbra, 1991. p. 40.

% GOMES CANOTILHO e VITAL MOREI-
RA. Op. cit., p. 45-6.
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formes com a Constituicdo sdo invdlidas,
ndo podendo ser aplicadas pelos tribu-
nais e devendo ser anuladas pelo Tribu-
nal Constitucional... . (os grifos sdo meus)

E dessa forma que se relacionam as
normas constitucionais e as normas ordi-
ndrias, relacio na qual estas buscam
naquelas o seu fundamento de validade,
ao passo que as primeiras (constitucio-
nais) delimitam o poder normativo das
segundas (ordindrias); as ordindrias, por
tudo isso, somente cabe executar as nor-
mas que lhes sdo hierarquicamente supe-
riores. O mesmo raciocinio é absoluta-
mente vélido para a relagdo entre norma
ordindria e decisdo jurisdicional, em que
a primeira figura como produtora da
segunda, mandamento juridico concreto.

Dai a impropriedade de se buscar,
mediante a interpretacdo, conformar o
contetido da norma constitucional (pro-
dutora) a infraconstitucional (executora),
e ndo o inverso, como seria natural. E,
com grande perplexidade, é esse o
gravissimo vicio que se constata na
matéria objeto deste excerto, pois, embo-
ra exista mandamento constitucional de-
terminando, com todas as letras, que
“todos os julgamentos dos 6rgdos do
Poder Judicidrio serdo piblicos, e funda-
mentadas todas as decisdes, sob pena de
nulidade...”,”! sem abrir qualquer exce-
¢do, ndo é pequeno o fildo dos estudio-
sos, muitos deles reconhecidamente ilus-
tres, que advoga a perfeita recepgdo, pela
Constitui¢fio, da regra ordindria que pres-
creve que a “...sentenga [do Tribunal do
Juri] serd fundamentada, salvo quanto as
conclusées que resultarem das respostas

aos quesitos...”.

A norma juridica constitucional acima
citada, ao ser redigida como foi, fixou
negativamente os limites materiais, i.e., 0
contetido da norma infraconstitucional
que deve reger a matéria “motivacao das

M Art. 93, IX, da CF.
@™ Art. 493, do CPP.
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decisdes jurisdicionais”, vedando-lhe
qualquer possibilidade de possuir um
contelido que desobrigue o juiz de expor
as razdes do seu convencimento, ou que
o impeca de fazé-lo, qualquer que seja o
campo (penal, procedimento especial ou
comum, ou extrapenal), posto que o prin-
cipio, constitucional que é, apresenta-se
em cardter geral a todo o ordenamento
processual.

Desta forma, se norma ordindria as-
sim dispondo for promulgada, serd in-
constitucional; se jd existente ao tempo
da entrada em vigor da nova ordem
constitucional, terd sua validade e eficé-
cia automaticamente cassada, posto que
ndo recepcionada (inconstitucionalidade
superveniente), como é o exemplo do art.
493 do CPC.

Neste particular, anote-se a precisa
licao de Michelle Taruffo:

...da un lato, essa [a norma constitu-
cional] produce I’illegittimita di qualsiasi
eventuale norma ordinaria che consen-
tisse al giudice di non motivare la
sentenza, o che addirittura escludesse la
motivazione. Dall’altro, essa impone
l’interpretazione integrativa di qualsiasi
norma che non prevedesse espressamente
un obbligo di motivazione inerente a
particolari fattispecie di sentenze...

b) O segundo aspecto do principio
constitucional da motivagfo a ser abor-
dado € o das suas relagdes com os demais
principios que compdem o sistema do
devido processo legal.

Nessa perspectiva, o dever constitu-
cional de motivar assume nitida natureza
instrumental em relacdo as demais garan-
tias processuais constitucionais, posto que
a sua observéncia € condicdo de realiza-
cdo efetiva dos demais principios que
informam o Processo Penal.™

™ TARUFFO. La motivazione..., op. cit., p. 394.

049 TARUFFO. La motivazione..., op.cit., p
398-9; 1l significato..., op. cit., p. 42.

Destacam-se no devido .processo le-
gal, para os fins aqui propostos, os prin-
cfpios da (b.1) independéncia do juiz,
(b.2) da legalidade das decisdes e da
verdade processual e (b.3) dos direitos de
ac@o e de defesa.

b.1) Independéncia do juiz: conforme
adverte Taruffo, quando se trata da inde-
pendéncia do magistrado em sua relagéo
com a motivagdo das decisdes, ndo se
pretende referir, especificamente, a sua
independéncia institucional, ou seja, in-
dependente o juiz enquanto independen-
te o Poder Judicidrio frente aos demais
poderes do Estado. Quer-se aludir, em
verdade, a outro principio, para cuja
efetividade a independéncia do juiz con-
corre em relagdo também instrumental,
i.e., em relacdo de garantia: a imparcia-
lidade do magistrado. N&o, também,
imparcialidade em nivel geral e abstrato,
mas no plano concreto, enquanto repre-
sentante do Estado-juiz, substituindo
determinadas partes em uma especifica
contenda da vida, a fim de aplicar-lhe o
direito material. No dizer de Taruffo, “la
neutralita del giudice nei confronti di
ogni singola controversia sottoposta alla
sua decisione.”"

Ora, torna-se naturalmente impossivel
exercer o controle sobre a independéncia
e a imparcialidade do juiz no caso con-
creto levado & sua cognic¢do, se ndo se
puder conhecer das razdes que o levaram
a decidir em favor de uma ou de outra
parte.

b.2) Legalidade das decisées e verda-
de processual: 0 mesmo raciocinio se
deve fazer quando se aborda a relagdo
entre motivagdo e legalidade das deci-
sbes, i.c., a sua consondncia formal e
material com a lei. A vista do que se
disse acima (letra a), ao declarar a rela-
¢do da vida o sentido concreto da norma
juridica, a decisdo judicial coloca-se em
relac@o 2 lei como norma executora, que

@) TARUFFO. Lamotivazione...,op. cit., p. 399.
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busca nela o seu fundamento de valida-
de, posto que é a lei que lhe determina,
previamente, a forma e o conteldo.

Mas, como se consignou acima (item
5), tratando-se de atos jurisdicionais, ndo
basta, para a certiddo da sua validade, a
verificagdo da sua pertinéncia a norma
juridica superior, o que seria suficiente se
estivéssemos lidando com normas juridi-
cas abstratas. Condigdo de validade dos
atos jurisdicionais, especificamente das
decisGes, é também a sua consonincia
com aquela verdade processual obtida
por intermédio de um modelo processual
cognitivo, permeado pelas garantias pro-
cessuais necessdrias a tornar efetivas as
garantias penais.

Ficil de se concluir, assim, que sem
motivagao adequada torna-se intitil asse-
verar que a decisdo judicial deve guardar
conformidade com a lei e com a verdade,
pois que essa adequagdo jamais serd
constatavel.

Como se assinalou, ganha especial
relevo para este fim, o contetido do dis-
curso juridico justificativo que deve ser
oferecido pelo juiz ao decidir. Este, por
certo, ndo pode se resumir & simples
enunciacdo do resultado da atividade
probatéria, nem tampouco a mengio do

dispositivo legal aplicado.

O juiz deve expor as razdes que o
levaram a decidir de determinada manei-
ra, explicitando os critérios de valoragio
das provas trazidas aos autos, a escolha
da norma aplicdvel aos fatos provados,
bem como o método interpretativo utili-
zado nesta eleicio. Como é sabido, o
simples cotejo da lei com a decisdo
desprovida dessa espécie de motivacio
mostra-se insuficiente para demonstrar a
subsungdio desta aquela, como norma
produtora-executora.

b.3) Direitos de agdo e de defesa:
trata-se do imperativo de se verificar o
respeito que tem o juiz, no caso concreto,
pelos direitos de acdo e de defesa, enten-
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didos como direitos a pertinente tutela
jurisdicional de um bem da vida, os quais
sdo contemplados na prépria Constitui-
¢do, no seu artigo 5.°, XXXV, como
fundamentais do homem, como direitos
de acesso 2 justiga.’s

Releva notar que, mais importante
que garantir as partes o uso pleno de
todos os poderes que a lei processual lhes
confere, € assegurar-lhes a efetividade do
exercicio desses poderes sobre a forma-
¢do do convencimento do juiz.

Garantir os -direitos de acdo e de
defesa significa, em outras palavras, as-
segurar que o julgador, ao proferir deci-
sdo, leve em conta na formagfo da sua
convicgao, o resultado da atividade pro-
cessual das partes, i.e., que aprecie devi-
damente as provas produzidas, as razdes
oferecidas e os pedidos formulados, como
condigdo de realizagiio efetiva do direito
a tutela jurisdicional, do direito de acesso
a justica.

De nada vale garantir as partes o uso
pleno dos poderes processuais em lei
conferidos, se o juiz puder, ao decidir,
deixar de considera-los. O exercicio des-
ses poderes ha de ser ndo sé pleno, mas,
acima de tudo, efetivo sobre a convicgio
de quem julga.

Como € natural, somente através de
uma motivacio adequadamente estrutu-
rada aos fins do Estado de Direito € que
se torna viavel o exercicio do controle
sobre a atividade jurisdicional, especial-
mente no que concerne ao respeito pelos
direitos constitucionais da acdo e da
defesa, como manifestagio do direito a
tutela jurisdicional.

™ Tem-se por direito de acesso & justica, o
direito tanto do autor, quanto do réu, a
tutela jurisdicional adequada e efetiva so-
bre um bem da vida ameagado ou violado,
por meio de um processo estruturado a luz
do devido processo legal, apto a possibili-
tar 2 jurisdigdo a obtencdo dos fins a que
se propde. Ver também Aratjo Cintra,
Grinover e Dinamarco, op. cit., p. 74-7.
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Neste enfoque do principio constitu-
cional da motivagio das decisdes, qual
seja, das suas relagbes com os demais
principios componentes da cldusula due
process of law, o dever de motivar, além
de lhes ser instrumentalmente conexo,
aparece como principio de controle sobre
a Administragdo da Justica, a partir do
instante em que viabiliza a fiscaliza¢do
sobre 0 modo com o qual o juiz exercita
a atividade jurisdicional, em especial so-
bre a sua postura frente aos direitos fun-
damentais do homem no momento de
decidir.

(c) Cabe, pois, analisar o principio
constitucional de motivar sob o terceiro e
ultimo enfoque proposto, qual seja, da
motivagdo como instrumento de controle
geral e difuso sobre a Administracdo da
Justica.

Sob este aspecto, o dever do juiz de
prestar contas sobre 0 modo como deci-
diu o caso concreto aparece como espe-
cificagdio de um principio mais geral,
pertinente ao Poder Piiblico considerado
como um todo: o principio geral de
controle sobre a maneira como os agen-
tes piblicos se utilizam dos poderes a
eles conferidos por lei para a cura do
interesse piblico. Tal controle € inerente
ao Estado Democrdtico de Direito, ou
seja, aum Estado que se justifica perante
os verdadeiros titulares do poder politi-
co, quais sejam, os membros do corpo
social, como forma de obter legitimagao
para o poder que exercita.

No especifico campo da jurisdicéo,
como salienta Taruffo, este principio de
controlabilidade manifesta-se no princi-
pio da motivagdo das decisdes,”” que, por
isso, ndo pode ser direcionado apenas as
partes e aos Orgdos jurisdicionais com
competéncia para conhecer das impug-
nagdes, mas a toda a sociedade, que
também encontra-se sujeita aos efeitos

™ TARUFFO. La motivazione..., op. cit., p. 405-6.

do ato jurisdicional, tdo-sé pelo fato de
se sujeitar & ordem juridica que se aplica.

Sendo o Judicidrio, no plano jurisdi-
cional do Estado de Direito, mero execu-
tor da soberania popular, ndo se concebe
como a sociedade civil possa ser coloca-
da a margem da forma como se exercita
o poder de aplicar o direito & espécie
levada a juizo, como se a jurisdigdo
fosse, como era no Estado Absoluto, um
poder secreto, oculto, interessante ape-
nas aos fins particulares do soberano.

Assim, em um regime em que o Es-
tado se submete integralmente a lei, a
qual, por sua vez, apresenta-se (a0 menos
presumidamente) como repositério dos
interesses publicos, o dever de motivar
adequadamente torna-se o instrumento
por meio do qual o 6rgdo julgador de-
monstra aquele que lhe delegou poder, a
maneira como esse poder foi utilizado.”®

Dai a clara nogdo do dever de motivar
como especificagdo do principio geral de
controle a que estdo submetidos todos os
setores publicos do Estado Democrético
de Direito.

Posto nestes termos, cabe aqui reiterar
o que se disse anteriormente (letra a): a
motivagdo das decisdes, como principio
constitucional, constitui limite material
negativo ao legislador processual infra-
constitucional, o qual ndo pode produzir
norma juridica cujo contetido dispense o
juiz de motivar as suas decisdes, ou mes-
mo que o obrigue a deixar de fazé-lo, ou
entdo, que limite o rol de destinatarios da
exposi¢do de motivos que ora se prega
apenas as partes e aos 6rgdos jurisdicio-
nais superiores. Constitui, também, limite
material negativo ao préprio julgador, que
nao pode produzir decisdo completamente
desprovida de motivagdo, ou entdo des-
provida de motivagio adequada a possibi-

™ AMODIO, Ennio. Motivazione della
sentenza penale. In: Enciclopedia del
Diritto. Milano: Giuffre, 1977. v. 27, p.
188.
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litar a efetivagdo desse controle, tanto
pelas partes, quanto pelos 6rgaos das ins-
tincias superiores € pela sociedade.

Tem-se, portanto, que tal dever € geral
e indeclindvel a todos aqueles que exe-
cutam, nos planos inferiores da normati-
vidade, o principio constitucional do art.
93, IX, da CF.

A este propésito, arguta a observagio
de Amodio, que, interpretando sistemati-
camente a Constituicdo italiana, na qual
a norma juridica que prescreve o dever
de motivar os provimentos jurisdicionais
é colocada entre as normas sobre jurisdi-
¢do e ndo entre os principios processuais,
tais como direito de defesa, presuncdo de
inocéncia ou tutela da liberdade pessoal,
conclui que a motivagdo das decisdes
surge como garantia de toda a coletivida-
de e ndo somente do individuo quando
colocado frente ao Poder Estatal.”

Como advertido por Taruffo, o con-
trole sobre a atividade jurisdicional que
ora € tratado ndo se confunde, nem pode
ser confundido ou reduzido ao mero
controle contido no poder, atribufdo ape-
nas a quem seja juridicamente interessa-
do, de impugnar as decisOes, seja pela
via recursal, seja por meio de a¢ao auto-
noma, sob pena de inconcebivel retroces-
so a concepgdo endoprocessual da moti-
vagdo, versada anteriormente.

O que se propde na melhor doutrina,
como algo natural ao Estado Democriti-
co de Direito, € uma motivagdo, que se
apresente como instrumento de controle
geral e difuso sobre o modo pelo qual o
juiz administra o conflito de interesses
alheios, dirigida, portanto, ndo somente
as partes, aos terceiros juridicamente
interessados, aos seus patrocinadores
(constitufidos ou dativos) e ao 6rgao
julgador de instdncia superior, mas a
todos os integrantes da sociedade civil®

™  AMODIO, ibidem.

® TARUFFO. La motivazione..., op. cit., p.
406-7. MOREIRA, op. cit., p. 90.
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sobre a qual produzird efeitos a decisdo
jurisdicional, pelo simples fato de serem
os titulares do poder politico (art. 1.°, da
CF) e por estarem sujeitos a uma ordem
juridica comum.

Vale, assim, anotar a licio de Taruffo
a0 se reportar a motivagdo como instru-
mento de controle geral e difuso:

La connotazione politica di questo
spostamento di prospettiva ¢ evidente:
l’ottica «privatistica» del controllo eser-
citato dalle parti e I’ ottica «burocratica»
del controllo esercitato dal giudice supe-
riore vanno integrate nell’ottica «demo-
cratica» del controllo che deve poter
essere esercitato da quello stesso popolo
nel cui nome la sentenza viene pronun-
ciata.

Do exposto sobre a motivagdo das
decisdes judiciais sob o enfoque extra-
processual acolhido pelas constitui¢oes
do pés-guerra, inclusive pela nossa de
1988, deflui naturalmente a sua intima
correlagdo com a participagdo popular na
Administragdo da Justica,?' que constitui,
em verdade, um controle politico exerci-
tado a posteriori sobre os critérios de
valoragdo das provas e de interpretagdo
e aplicacdo do direito empregados pelo
juiz ao decidir as questdes levadas a sua
cognicdo.?? Para atingir os fins a que se
propde, esse controle ndo precisa, neces-
sariamente, ser efetivo; efetiva hé de ser,
inafastavelmente, a possibilidade confe-
rida a qualquer um de exercitd-lo plena-
mente, sempre que desejar.®

Assim, é facil vislumbrar a importan-
cia assumida, para o controle popular
sobre a Administracdo da Justiga, pelo

@) TARUFFO. La motivazione..., op. cit., p.
407; 11 significato..., op. cit., p. 49-50.
AMODIO. La motivazione..., op. cit., p. 188.

@ TARUFFO.La motivazione..., op. cit.,p. 409
e nota em rodapé n. 190.

®) TARUFFO. La motivazione..., op. cit., p. 409.
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principio da publicidade dos julgamen-
tos, que, igualmente, assume natureza
instrumental em relagdo as demais garan-
tias do devido processo legal, posto que
seria inutil exigir do juiz a exposic¢io dos
motivos de decidir se os seus destinati-
rios ndo pudessem conhecé-los.

Desta correlagio aperceberam-se nos-
sos constituintes, ao tratar, no mesmo
dispositivo, dos principios da motivagio
e da publicidade das decisdes (art. 93,
IX, da CF), sendo que o iltimo foi,
ainda, repetido no artigo 5.°, LX, da CF,
dentre os direitos e garantias fundamen-
tais do homem.

Em suma, de instrumento voltado as
partes e 2 magistratura, a motivagio, em
conformidade com essa nova postura
(politica e social), passa a ser dirigida
também ao corpo social, que, por estar
sujeito a eficdcia do ordenamento juridi-
co, sofre igualmente os efeitos da deci-
sao. Proporciona ao piblico, portanto, a
possibilidade de efetuar o controle exter-
no e difuso sobre o exercicio do poder
jurisdicional, extrapolando os limites
meramente processuais para atingir a
realidade sobre a qual o pronunciamento
gera efeitos. Assume a motivagdo, pois,
finalidade extraprocessual.

Consiste em assegurar aos jurisdicio-
nados em poténcia, i.e., in genere, e aos
jurisdicionados em ato, i.e., in concreto,
através do conhecimento piblico das ra-
z0es de decidir, o controle sobre a inde-
pendéncia e a imparcialidade do juiz, ndo
s6 no Ambito institucional, mas, acima de
tudo, no plano concreto, bem como sobre
a legalidade das decisoes, ou seja, que o
magistrado, ao optar por uma orientacio,
tanto em relacdo as questdes de fato,
quanto em relagdo as de direito, apegou-
se ao espirito da lei, declarando, na
relagdo juridica material, a norma con-
creta que deve reguld-la, sem nos esque-
cermos do controle sobre a adequagdo do
julgamento 2 verdade processual obtida
por meio do modelo cognitivo, garanti-
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dor, de processo penal (item 5).

Por dltimo, visa o principio, nesta
perspectiva eminentemente politica e
social, a resguardar toda a amplitude dos
direitos de acdo, de defesa e, por conse-
guinte, do contraditério, que deles deflui,
direitos que ndo se resumem apenas ao
poder de postular em juizo, mas que se
desdobram na possibilidade de produzir
provas, de deduzir razdes e de receber do
6rgdo jurisdicional a devida valoragcdo
dessas atividades; em outras palavras, de
influenciar de modo efetivo no processo
intelectual de formagdo do convencimento
daquele que estd incumbido do dever de
decidir,* fornecendo-lhe o material ne-
cessdrio ao desempenho do mister.®

E ndo hd outro meio de exercer tal
controle, quer em seu aspecto difuso, i.e.,
pelo povo, quer em sua perspectiva con-
centrada, i.e., pelas partes, sendo conhe-
cendo das razdes pelas quais o juiz de-
cidiu de tal ou qual maneira. Pode-se
asseverar, portanto, com tranqiiilidade,
que uma das maiores virtudes do dever
de motivar o ato decisério € a de impedir,
ou de reduzir ao minimo, o arbitrio judi-
cidrio, consistente em resolver o conflito
lastreado em elementos de convicgdo
ndo conhecidos pelas partes ou que ndo
guardem relagdo com o fato da vida
levado ao processo.

Sob este prisma, mostram-se insufi-
cientes para atender aos reclamos dos
novos postulados, a obrigacdo de moti-
var apenas as decisOes passiveis de im-
pugnacgio, e a justificagdo formal facul-
tativa do julgado.

Para finalizar este item, diante do que
se expds, tenho que delineia-se, desde

@4 Sobre a fungéo jurisdicional como dever do
Estado, confira-se MESQUITA, op. cit., p.
89 et seq.

@) TARUFFO. Il Significato..., op. cit., p. 42-
4; GRINOVER, op. cit., p. 34-5; Tucci, op.
cit., p. 262-3; ARAUJO CINTRA, op. cit.,
p. 120-2; MOREIRA, op. cit., p. 87-8.
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logo, a absoluta impossibilidade de sus-
tentar a recep¢do e, por conseguinte, a
validade da norma do art. 493 do CPP
frente ao artigo 93, IX, da CF em vigor,
que consagrou as expressas O principio
do dever, atribuido a todo o Poder Judi-
cidrio, de motivar qualquer provimento
jurisdicional de contetido decisério. Este
dispositivo constitucional, aliado aos seus
coroldrios acima expostos, fixa negativa-
mente os limites materiais de todas as
normas juridicas abrigadas nos planos
inferiores da pirdimide do ordenamento,
sejam elas gerais e abstratas (e.g., lei),
sejam especificas e concretas (e.g., deci-
sdo jurisdicional), determinando-lhes a
produg@o e condicionando a sua validade
a observancia desses limites.

Sustentar a subsisténcia do apontado
art. 493 no ordenamento juridico, creio
ser possivel apenas invertendo a estrutu-
ra escalonada do Direito e subvertendo a
hierarquia existente entre as normas des-
te sistema, colocando, por assim dizer, o
Cdédigo de Processo Penal como produ-
tor da Constituicdo Federal e, sob enfoque
inverso, a Constituigio Federal como
executora do Cédigo de Processo Penal.
Desnecessdrio, por certo, ressaltar a im-
propriedade desta metodologia, posto que
passariamos a discutir a legalidade da
Constituicdo, ao invés da constituciona-
lidade das leis.

Se a limitagdo da motivag@o as partes
processuais e ao juizo de superior instan-
cia ja se mostra plenamente insuficiente
para atender aos reclamos do Estado de
Direito, preconizar a validade de uma
norma que vai além, i.e., que proibe o
juiz de motivar, ainda que seja ele leigo,
encontra ébices intransponiveis nos fun-
damentos do Estado, da jurisdi¢do e,
acima de tudo, no préprio Direito Pro-
cessual Constitucional, seja ele civil, elei-
toral, trabalhista, militar ou penal.

) As expressdes em grifos sdo de J. J. Gomes
CANOTILHO. Direito Consitucional, op. cit.
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8. Motivagio, Estado de Direito e ati-
vidade jurisdicional

Pois bem, muito se falou até aqui que
a motivag#o, na concepgdo extraproces-
sual, surge como produto natural do
Estado de Direito. Oportuno, portanto,
tragar, neste ponto do trabalho, algumas
consideragdes a respeito, aproveitando-
se o ensejo para abordar o tema da
legitimidade da atividade jurisdicional,
que, como se verd, ndo se esgota e nio
se resolve pela aprovagdo popular do
provimento, exigindo um outroe fator: a
adequag@o da decisdo a verdade proces-
sual.

Proveniente da ideologia democritica
de justica que aflora sobretudo no
iluminismo e se manifesta, em especial,
na Revolugdo Francesa,' essa tltima
perspectiva da obrigatoriedade de moti-
vagdo apresenta-se-nos sendo como fruto
dos postulados ideolégicos de uma con-
cep¢do de Estado que surgia em oposi-
¢do ao entdo vigorante, de perfil absolu-
tista: o Estado de Direito.

Surge como imposi¢do inerente a um
poder politico que se submete integral-
mente 2 lei, a qual, por sua vez, assume,
presumidamente, dignidade de repositério
dos interesses publicos propriamente ditos,
dos interesses da sociedade tida como um
todo,® i.e., de expressdo da vontade popu-
lar, cujo poder se manifesta através de
representantes escolhidos na forma da lei.

@ TARUFFO. Il signiticato..., op. cit., p. 38.

@ MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Cur-
so de Direito Administrativo. 7. ed. Sio
Paulo: Malheiros, 1995. p. 30: entende-se
por interesses publicos primérios (ou pro-
priamente ditos), aqueles titularizados pela
comunidade como um todo, i.e., os interes-
ses consagrados em lei como piiblicos; por
interesses publicos secunddrios tomam-se
aqueles afetos a pessoa juridica de direito
publico, pelo s6 fato de possuir personali-
dade juridica, abstraindo-se a sua natureza
de gestora dos bens comuns.
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E obrigagdo 2 qual corresponde um
direito titularizado ndo s pelas partes do
processo mas por todos aqueles que se
encontram sujeitos a ordem juridica, eis
que emana de um Estado que agora se
legitima ndo pela forcada injungido do
poder, mas pela consonincia de seus atos
com o interesse plblico primério, consa-
grado em lei; que se justifica pela ade-
quagdo da sua administragdo com a von-
tade popular, sua base de poder.

O mesmo se diga quanto ao plano
jurisdicional, que, nesse contexto histdri-
co, politico e ideolégico, busca legitima-
¢do ndo mais no autoritarismo, mas, dentre
outros fatores (como se vera), na aprova-
¢do dos seus provimentos pela vontade
popular, consentimento que, como € facil
perceber, s6 pode ser dado a partir do
momento em que se conhece as razdes de
fato e de direito que levaram o magistra-
do a se orientar a favor de determinada
pretensdo, em detrimento de outra.

Claro que ao me referir a vontade
popular, quero designar néo a vontade de
um determinado segmento social, como
por exemplo de uma classe operéria ou
patronal, dos moradores de um bairro ou
de uma cidade, ou dos pertencentes a uma
determinada etnia, mas a vontade de toda
a coletividade, aquela vontade positivada
em lei, por meio da atividade legislativa,
como interesse publico primdrio, o qual se
mostra atendido sempre que o espirito
dessa lei € observado no caso concreto.

A obrigac¢do de demonstrar as razdes
de decidir, na conotagdo extraprocessual
(item 7), nasce, portanto, da saturagdo
dos regimes despéticos, com a passagem
aos regimes democraticos. No plano ju-
risdicional, o dever de motivar as deci-
soes, tanto aos jurisdicionados em ato,
quanto aos em poténcia, surge da neces-
sidade que tem o Estado-juiz de se jus-
tificar perante as partes e perante o povo
(agora fontes do poder), a fim de lograr
as respectivas aprovagdes, em busca de
legitimidade para a sua atuagao.
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Ao exercer a jurisdi¢io, o Estado, por
meio de juiz legalmente investido no
poder e, sobretudo, competente para
desempenhd-lo, o faz desligado dos inte-
resses substanciais postos a base do pro-
cesso, em substituicdo aos titulares dos
interesses em conflito, os quais ndo po-
dem, espontaneamente, resolver a con-
trovérsia, posto que vedada a autotutela.

E exatamente neste ponto da vedagio
da autotutela, i.e., na subtracdo, operada
pelo Estado, as partes da relagdo juridica
material, do poder de dirimir direta e
pessoalmente seus litigios substanciais,
que reside a razdo de ser da atividade
Jurisdicional, a qual, substituindo-as,
aplica ao conflito da relagdo da vida o
direito material, com o objetivo de diri-
mir a contenda a fim de assegurar a
autoridade da ordem juridica € a paz
social.®

Assim, desempenhando a jurisdi¢do
ndo para si, mas para as partes € para o
préprio corpo social, interessado na tran-
qiiilidade das relagdes entre os seus inte-
grantes, aflora para o juiz, naturalmente,
o dever indeclindvel de prestar contas
integral e satisfatoriamente do servigo
realizado. Dai o despautério de se convi-
ver, no sistema, com decisdes cujas ra-
zdes sdo secretas.

Oportuna, diante do que se disse, a
transcrigdo da licdo de Tartuffo:*"

@9 Entretanto, se levarmos em conta a severa
critica feita por Zaffaroni de que o Direito
Penal ndo se presta & solugio de qualquer
conflito que seja, dada a estrutural
deslegitimacgdo do sistema penal (op. cit.,
passim), torna-se extremamente complica-
da a questdo da busca da pacificagio social
através do processo, j4 que sempre se estard
aplicando um direito que, ao invés de
solucionar uma contenda, na melhor das
hipSteses servird para reduzir a um limite
tolerdvel a violéncia de um sistema ilegiti-
mo, tal qual a proposta de um Direito Penal
Minimo. -

©®» TARUFFO. I significato ..., op. cit., p. 41.
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L’obbligo costituzionale di motivazio-
ne nasce infatti dalla crisi dello Stato
persona, autocratico ed estraneo rispetto
alla societa civile, e dal conseguente
affermarsi del principio per cui la sovra-
nita spetta al popolo. Sul piano della
giurisdizione, cio significa che la giusti-
zia non é piit una manifestazione della
volonta del sovrano, o del Fiihrerprin-
Zip, ma risulta dall’esercizio di un potere
che il popolo ha delegato al giudice.

(...) Il passaggio dallo Stato assoluto,
o - in epoca moderna - dallo Stato
autoritario o totalitario, allo Stato demo-
cratico di diritto, implica la fine del
potere assoluto e occulto dello Stato.
Nello Stato democratico di diritto il po-
tere non é assoluto, e soprattutto non é
occulto: al contrario, vige il principio di
trasparenza, o di “maximale Diskitier-
barkeit” dell’esercizio potere, dato che
la sua legittimita non é pin fondata sul
principio di autorita, ma sulla legittima-
zione democratica. (...).

Sul piano della giurisdizione, cio sig-
nifica che il provvedimento del giudice
non si legittima in quanto esecizio di
autorita assoluta, ma in quanto il giudice
renda conto del modo in cui esercita il
potere che gli é stato delegato dal popolo,
che @ il primo e vero titolare della
sovranita. Donde I’obbligo di giustificare
la decisione, che risponde sia alla
necessita di dimostrarne la fondatezza in
Jatto e in diritto, sia alla necessita di
permettere che tale fondatezza sia
diskutierbar, cioé sia controllabile
dall’esterno in modo diffuso. (...)

Diante disto, sempre foi corrente na
doutrina mais autorizada, podendo-se
conferir entre nés em José Carlos Barbo-
sa Moreira®! e em Ada Pelegrini
Grinover,*? e no estrangeiro, na doutrina
alem3, a assertiva de que a obrigatorie-

©) MOREIRA. Op. cit., p. 84 € 93.
©» GRINOVER. Op. cit., p. 34.

dade geral de motivar todas as decisoes,
inclusive as de natureza administrativa,
como interesse publico primdrio, a fim
de garantir o controle popular, i.e., difuso
dos provimentos, decorre dos postulados
ideolégicos do préprio Estado Democri-
tico de Direito, por nés adotado no art.
1.> da CF.

Decorre, também, da natureza da ativi-
dade jurisdicional, que guarda razdo de
ser na proibicdo a que o Estado submete
os membros da sociedade civil, de dirimir
diretamente seus litigios, devendo resolvé-
los por intermédio do Estado-juiz.

Este, por chamar para si 0 monopd6lio
da solugdo dos conflitos, tem o dever
inafastdvel de bem desempenhar o servigo
jurisdicional, que é fungdo,” e, por conse-
guinte, de prestar contas da sua atuagdo
aqueles que sao obrigados a dele se socor-
rer, pois, como salienta Celso Antdnio
Bandeira de Mello, fungdo nada mais é
que “dever de satisfazer dadas finalidades
em prol do interesse de outrem”*

Estes os motivos pelos quais sempre
se extraiu a conclusio légica de que,
ainda que o ordenamento juridico brasi-
leiro houvesse silenciado a respeito, a
motivacio de todo e qualquer provimen-
to de conteiido decisério, jurisdicional ou
administrativo, seria, assim mesmo, in-
dispensdvel, como principio implicito de

®» Ver, neste particular, Araijo Cintra,
Grinover e Dinamarco, op. cit., p. 113:
“..resta, agora, a propdsito, dizer que a
jurisdi¢@o €, ao mesmo tempo, poder, fun-
¢do ¢ atividade. Como poder, € manifesta-
¢do do poder estatal, conceituado como
capacidade de decidir imperativamente e
impor decisdes. Como fung@o, expressa o
encargo que t€m os Orgldos estatais de
promover a pacificagdo de conflitos inte-
rindividuais, mediante a realizagio do di-
reito justo e através do processo. E como
atividade ela é o complexo de atos do juiz
no processo, exercendo o poder € cumprin-
do a fungdo que a lei lhe comete.”

®% MELLO. Op. cit., p. 29.
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natureza constitucional decorrente do
regime politico e dos principios adotados
pela nossa Carta Maior, gragas a norma
de extensdo do art. 5.°, § 2.°, tradicional
em nosso Direito Constitucional .®®

Dentro desta perspectiva, mostra-se,
com razdo, de pouco fundamento a tese
que procura justificar a desnecessidade
de os juizes leigos, integrantes do Con-
selho de Sentenca, motivar as suas deci-
soes lancando mao do principio de que as
mesmas sdo soberanas.

Em primeiro lugar, porque a obriga-
¢do de motivar ndo se mostra, em qual-
quer aspecto, incompativel com a sobe-
rania das decisdes do Conselho de Sen-
tenca, a qual, como se viu, tem conceito
bem definido na doutrina e se resume a
um problema de competéncia funcional
(item 4).

Em segundo, porque € previsto no
préprio Cédigo de Processo Penal, art.
593, III, d, recurso de apelagdo, no mé-
rito, de decisdes do Conselho de Senten-
¢a, podendo o tribunal, entendendo-as
manifestamente contrdrias as provas dos
autos, casséd-las e determinar novo julga-
mento por outro Conselho.

Em terceiro e dltimo lugar, e talvez
seja este 0 motivo mais importante, por-
que tal entendimento somente se coadu-
na com o enfoque tecnicista, endoproces-
sual da razdo de motivar, caracteristica
dos regimes autoritdrios, incompativel
com as exigéncias de um Estado que se
submete integralmente 2 lei e que exige,
no ambito jurisdicional, o controle da
adequacdo dos julgamentos a essa lega-
lidade.

Mas ndo € s6. Se esse quadro ndo
deve e nem pode ser de todo refutado,

9 Art. 5.2, § 2.°, da CF: “Os direitos e garan-
tias expressos nesta Constituigdo ndo ex-
cluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Repiiblica Federa-
tiva do Brasil seja parte”.

ou seja, se ndo podemos simplesmente
negar que o dever de motivar as deci-
sdes, com fins extraprocessuais, é pro-
duto ideolégico do Estado de Direito, e
que esse Estado, como Estado que se
justifica perante o povo, verdadeiro titu-
lar do poder soberano, tem aquele dever
como um fator de legitimacdo, o certo é
que, diante do que se disse adrede (item
5) a respeito do modelo processual
cognitivo e da verdade processual, por
meio dele obtido, como fundamento de
validade e de legitimidade da jurisdicdo
em seu sentido mais restrito, as assertivas
acima ndo mais explicam todo o proble-
ma da legitimidade da atividade jurisdi-
cional. Outro fator hd de ser considera-
do: a adequagdo da decisdo a verdade
processual.

Por certo que, segundo as concepgdes
do moderno Estado de Direito, nenhum
poder piblico, qualquer que seja ele,
extrai sua legitimidade da autoridade do
agente que exerce o poder, como era em
tempos absolutistas. Se autoridade exis-
te, se poder € exercido, como de fato
acontece, autoridade e poder sdo meros
instrumentos utilizados para a consecu-
¢do de um fim que € externo ao Estado:
o interesse piblico propriamente dito, o
interesse do corpo social.

Assim, a legitimidade deste exercicio
de poder estd, e isso ndo se pode contes-
tar, na consonancia com a vontade social.
Dai porque adjetivada por Ferrajoli de
representativa ou consensual.’®

Todavia, se este é o grande funda-
mento de legitimidade dos poderes Exe-
cutivo e Legislativo, politicos por natu-
reza, tratando-se de atividade jurisdicio-
nal, em seu sentido estrito, garantista,
cognitivo (item 5), a afirmagfo ndo se
mostra de todo exata. Nio se duvida que
a aprovacdo popular dos julgamentos é
importante fator a conferir legitimidade &
jurisdicao, especialmente quando se deve

9 FERRAJOLIL. Op. cit., p. 542-6.
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entender vontade popular como vontade
da coletividade como um todo, consubs-
tanciada em lei. Todavia, tendo em vista
as peculiaridades da jurisdigdo, € certo
que apenas O consenso nio resolve o
problema apresentado.

Para tanto, deve-se considerar outro
elemento, qual seja, aquela verdade mi-
nima, relativa, de que fala o autor supra-
mencionado,”” obtida segundo paradigmas
rigorosos de exploragio da realidade, ou
seja, mediante um processo informado
por garantias que, ao lado das garantias
penais, tutelam a higidez da liberdade
individual frente ao arbitrio estatal (e.g.,
contraditério, inadmissibilidade de pro-
vas ilicitas, presung¢io de inocéncia até o
transito em julgado de condenagio penal,
motivacdo e publicidade das decisdes
etc.), paradigmas que conferem a esta
verdade caréter objetivo, tornando-a pas-
sivel de verificagdo e de impugnacio.

Dado que a jurisdigdo penal incide
diretamente sobre a liberdade individual,
de locomogdo ou patrimonial, serd de
pouca valia, para a garantia dessa liber-
dade e para o respeito a dignidade do seu
titular, que o ato judicial seja premiado
com a aprovagdo popular, caso a decisdo
venha a se sustentar sobre uma falsa
verdade.

Como escreve Ferrajoli:*®

No puede castigarse a un ciudadano
s6lo porque ello responda al interés o a
la voluntad de la mayoria. Ninguna
mayoria, por mds aplastante que sea,
puede hacer legitima la condena de un
inocente o subsanar un error cometido en
perjuicio de un solo ciudadano. Y ningiin
consenso politico — del parlamento, la
" prensa, los partidos o la opinién piblica
— puede suplantar la falta de prueba de
una hipdtesis acusatoria. En un sistema

©» FERRAJOLL Op. cit., p. 540-2.
©% FERRAJOLL Op. cit., p. 544.
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penal garantista, el consenso mayoritario
0 la investidura representativa del juez no
afiaden nada a la legitimidad de la
Jurisdiccion, dado que ni la voluntad o el
interés general ni ningin otro principio
de autoridad pueden hacer verdadero lo
falso, o vice-versa. ‘

Mas nio € s6, pois de nada adiantaria
toda essa preocupagdo com a obtengio
de uma verdade processual empiricamente
controldvel se ao juiz fosse dado desprezi-
la no momento de decidir, tomando como
base fitica para a aplicagcdo do-direito
espécie, outra verdade, ou melhor, uma
falsa verdade, como ndo € raro, se veri-
fica no Tribunal do Juri, no qual intime-
ras vezes sdo tomadas como razio da
convicgiio do jurado, circunstincias ab-
solutamente dissociadas da conduta su-
postamente ilicita que se imputa ao réu,
como sdo os casos, e.g., de crimes
passionais, em que a supremacia quanti-
tativa de representantes do mesmo sexo
do acusado no Conselho de Sentencga
exerce enorme influéncia sobre o resul-
tado do julgamento, tal como se pode
conferir nas constatacdes de Sérgio Ador-
no.”” Em outra passagem, 0 mesmo autor
assevera;'®

“Nao menos importante € o desempe-
nho do corpo de jurados. Encarregados
da soberana tarefa de julgar, podem olhar
os fatos a partir de cima e avaliar o maior
ou menor ajustamento dos personagens a
modelos de comportamento considera-
dos legitimos e naturais, como sejam o
de pai provedor do lar, boa esposa, filho
prédigo, vizinho solitdrio. E desse maior
ou menor ajustamento que parecem ex-
trair as razdes para condenar ou absol-
ver.” (grifei)

Justamente para evitar esses gravissi-
mos desvios € que se faz necessiria a

@ ADORNO. Op. cit., p. 144.
1m ADORNO. Op. cit., p. 140.
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entrada em cena do dever de motivar. E
esta injungdo legal que, ao exigir do juiz
a exposi¢do das razdes de fato e de
direito de decidir, obriga-o a se ater ao
resultado da atividade processual, for-
cando-o, por conseguinte, a aplicar a
norma adequada a situagio da vida cris-
talizada nos autos.

Assim, conclui-se que a motivagdo
das decisOes constitui, com efeito, fator
de legitimacdo da jurisdi¢do enquanto dé
ao povo conhecer das razdes de decidir,
ndo porque possibilita a obtengio da
concordincia popular mas enquanto tor-
na vidvel o controle sobre o atrelamento
da atividade intelectual do juiz a verdade
obtida por meio do modelo processual
cognitivo, isolando a decisdo, a0 méxi-
mo, da subjetividade e das concepgdes
unicamente pessoais de quem julga.

9. Motivacio: contetido minimo indis-
pensavel

Cumprido o desiderato de tragar o
perfil ideol6gico tradicionalmente atri-
buido ao principio da motivagdo, salien-
tando-se a sua dimensio politica,
extraprocessual, especialmente delineada
nos textos constitucionais do pds-guerra,
cumpre-nos, agora, dispensar algum tem-
po ao conteido que o principio deve
ostentar, a fim de desempenhar as fina-
lidades a que se propde.

Temos, pois, o contetido deste princi-
pio, como algo imediatamente condiciona-
do pela concepgio ideoldgica que se atri-
bui 2 motivagdo,'” a qual varia de ordena-
mento para ordenamento, conforme a sua
funciio dentro do sistema juridico.

Conforme Amodio, caracteristica
marcante dos ordenametos que conferiam
a motivagdo, fun¢io meramente endopro-
cessual, era a simples enunciagio, quanto
ao juizo de fato, do resultado da sua

toh TARUFFO. La motivazione.., op. cit., p.412-3.
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averiguacdo. Dispensava-se o julgador
do dever de apreciar as provas produzi-
das e as razdes, a elas relativas, deduzidas.
Quanto ao direito, bastava, para se ter
como motivada a decisdo, a remissdo ao
texto legal tido como aplicdvel, sem se
exigir a exposigfio das razdes que leva-
ram o julgador a conferir aos fatos deter-
minada conseqiiéncia juridica, em detri-
mento de outras tantas possiveis.!”

Em seguida, o ilustre autor formula
questdo que bem sintetiza a preocupagio
central deste estudo:

“Com esse singelo contetido estaria a
motivagio apta a cumprir a sua missdo
de instrumento de limite ao arbitrio judi-
cidrio; ndo estaria o juiz livre para, de um
lado, manipular o fato de modo a fazé-
lo subsumir-se ao modelo normativo de
conduta previamente eleito e, por outro,
de asseverar que a lei diz exatamente
aquilo que lhe € comodo que diga?”

Nas palavras do autor: Viene anzitutto
da chiedersi, pero, se ridotto a queste
scheletriche dimensioni ’apparato gius-
tificativo dei provvedimenti giurisdizio-
nali sarebbe ancora in grado di assolve-
re quella funzione di baluardo contro
Darbitrio giudiziale tradizionalmente
considerata ad esso peculiare nelle fina-
lita del disposto costituzionale. Esonera-
to dall’assumere ogni atteggiamento cri-
tico in rapporto alle prove ad alle nor-
me, il giudice rimarrebbe libero da um
lato, di manipolare il fatto in maniera
tale da farlo rientrare nella fattispecie
normativa preventivamente prescelta,
dall’altro, di asserire apoditticamente
che la legge dice esattamente cio che gli
fa comodo che dica. E possibile che la
Costituzione abbia voluto accordare una
garanzia che si riduce ad una vera fin-
zione?'%

02 AMODIO. L’obbligo..., op. cit., p. 452,
3 AMODIO. L’obbligo..., op. cit., p. 453,
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E certo que a Constituigio Brasileira
de 1988, em seu art. 93, IX, limita-se a
prescrever que “todos os julgamentos dos
6rgdos do Poder Judicidrio serdo piiblicos
e fundamentadas todas as decisdes...”.
Naio se preocupou o legislador constituin-
te, e com razdo, em dizer o que se entende
por fundamentacio, i.e., em deixar claro
qual o conteiido que deve ter o discurso
jurisdicional para que se possa considerar
atendido o principio constitucional.

Todavia, a doutrina nacional, acom-
panhando séculos de evolugdo ocorrida
na Europa, e, portanto, sensivel a finali-
dade politico-juridica da obrigacdo de
motivar, ndo se contenta em limitar o
conteido da motivagdo & mera enunciagdo
do resultado da pesquisa dos fatos, e,
quanto ao direito, a simples meng¢io do
dispositivo legal considerado aplicdvel,
ou 2 singela transcri¢do do texto deste
dispositivo.

Vai bem mais longe a nossa doutrina,
a exigir a substancialidade da fundamen-
tacdo, em contraponto ao seu aspecto
formal. Isto implica dizer que para se ter
como motivada uma decisdo, o juiz, ao
prolaté-la, deve enfrentar concretamente
as provas produzidas, com a subseqiiente
exposicao dos critérios de avaliagdo, bem
como € seu dever analisar as alegag0es
ofertadas pelas partes, explicitando as
derradeiras razdes que o levaram a deci-
dir de uma determinada maneira, com
prejuizo de outras em tese possiveis.!%*

Para se afirmar, portanto, motivada a
decisao judicial, possibilitando o contro-
le geral sobre a atividade jurisdicional, é
preciso que 0 juiz, no dizer de Taruffo,
exprima as escolhas realizadas, bem como
os critérios para tanto empregados, 0s

(104 Nesse sentido, NERY JR., Nelson. Princi-
pios do Processo Civil na Constitui¢cdo
Federal. 3* ed. Sdo Paulo: RT, 1996. p.
167 et seq.; GOMES FILHO. Op. cit., p.
79-82; GRINOVER. Op. cit., p. 34-6.

quais o conduziram aquela concreta so-
lugdo da causa.'®®

Desta forma, no que concerne a deci-
sdo das questdes de direito, é imprescin-
divel aos fins politicos do principio em
tela, considerado em sua perspectiva
extraprocessual, como instrumento de
controle do arbitrio judicidrio,'"® que o
discurso justificativo do julgador ostente,
conforme a cldssica licdio do autor
supracitado:

a) la scelta della norma o delle norme
che il giudice ritiene applicabili al caso
concreto; b) la scelta della interpretazione
di tali norme che si ritiene pii valida in
rapporto alla singola fattispecie; c) la
scelta inerente alle conseguenze che
derivano dall appltcaztone della norma
a tale fattispecie.'

Creio que isto € bastante para eviden-
ciar a absoluta insuficiéncia da férmula
sempre utilizada, de indicar, na pretensa
justificagdo do decisum, o dispositivo
legal incidente sobre a situagdo da vida
levada ao processo, ou entdo, de repetir
os termos da lei. Esse vicio constitui,
como muito bem constatou Magalhdes
Gomes Filho, grave erro 16gico no de-
senvolvimento do trabalho intelectual do

105 TARUFFO. Il significato..., op. cit., p. 44
et seq.

106 Assim também Enrico Tullio Liebman, ao
escrever que a “histéria do processo, nos
dltimos séculos, pode ser concebida como
a histéria dos esforgos feitos por legislado-
res € juristas, no sentido de limitar o &mbito
de arbitrio do juiz, e fazer com que as
operagbes que realiza submetam-se aos
imperativos da Razdo”, asseverando, em
seguida, que um “momento bastante im-
portante desse movimento histérico € o que
diz respeito a exigéncia de que o juiz
motive a sentenca”. Do arbitrio a razio;
reflexdes sobre a motivagiio da sentenga.
RePro, 29/79-81, especificamente, p. 79.

a0 TARUFFO, Il significato..., op. cit., p. 44-5.
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juiz, vez que este d4 por provado aquilo
que lhe incumbia demonstrar. '

Entretanto, basta para o desfecho de-
sastroso da controvérsia sobre a matéria
juridica, uma equivocada ou mesmo ar-
bitrdria apreensdo da realidade fenomé-
nica pesquisada através do processo, o
que nos habilita a afirmar a relagdo de
prejudicialidade existente entre questdo
de fato e questdo de direito, segundo a
qual o acerto da decisdo quanto ao direito
pressupde necessariamente uma prévia e
correta tomada de posicdo pelo julgador
quanto aos fatos. A errdnea determina-
¢do destes € condig@o suficiente para que
a solucdo final dada ao caso concreto
mostre-se completamente dissociada da
realidade a qual se dirige, afigurando-se
incapaz de satisfazer os escopos da tutela
jurisdicional.!®-110

A afirmagdo reveste-se do necessirio
rigor quando se considera que, tratando-
se de Poder Jurisdicional, a legitimidade
do seu exercicio ndo se reduz a aprovagao

1% GOMES FILHO, op. cit., p. 82.

19 No sentido do texto, TARUFFO. I!
significato..., op. cit., p. 45.

110 Neste sentido, a ligdo de Amodio, ressal-
tando a indispensabilidade de uma adequa-
da motivagdo quanto aos fatos para uma
correta decisdo das questdes de direito:
“Tutto cio non autorizza a ritenere che la
Costituzione richieda la sola motivazione
in diritto, consentendo di ridurre la parte
in fatto all’enunciazione del risultato
dell’accertamento: I'esclusione della valu-
tazione delle prove, invertendo una diret-
trice storica chiaramente individuabile
nell’evoluzione degli ordinamenti proces-
suali europei, svuoterebbe l'obbligo di
motivare di ogni significato garantistico. Il
dovere di dar conto della fonte normativa
che giustifica il provvedimento, perde ogni
valore quando il giudice pué manipolare le
risultanze processuali ed adattare, senza
timore di alcun controllo, il fatto alla
norma cosi da mascherare [’arbitraria
applicazione della legge”. Motivazione...,
op.cit., p. 189.
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popular, mas 2 adequagdo da sua mais
importante manifestacdo, qual seja, a tu-
tela jurisdicional, & verdade obtida através
do devido processo legal (itens 5 e 8).

Como é intuitivo, para que se outorgue
quer aos que atuam nNO Processo cComo
parte, quer ao corpo social, que também
sofrerd os efeitos da atuagfo jurisdicional,
condigOes efetivas de exercer o controle
sobre o acerto da reconstrugdo dos fatos
objeto da prova, faz-se irremediével, con-
soante Taruffo, justificar-se:

a) la scelta degli elementi probatori
ritenuti rilevanti; b) la valutazione
dell’efficacia dei mezzi di prova; c) la
ricostruzione del factum probandum sulla
base delle prove acquisite al giudizio.'"!

Ou, como na ligdo de Amodio: “Ori-
gine storica e ratio, esperienze legislative
recenti e senso comune corroborato dalla
prassi, concorrono a far concepire
I’obbligo di motivazione in fatto nella
sua dimensione costituzionale come do-
vere del giudice di indicare i mezzi di
prova ed esprimere le valutazioni proba-
torie su cui si fonda la ricostruzione del
Jatto ritenuto giuridicamente rilevante.”
(grifos meus)'*?

Nao basta, pois, aos modernos esco-
pos ideoldgicos do principio da motiva-
¢io anteriormente apontados, a singela
enunciacdo do resultado da atividade
probatéria. Faz-se necessdria a andlise
especifica das provas produzidas, das
alegacOes a elas relativas formuladas pelas
partes e dos critérios empregados na sua
valoragdo, procedimento sobre o qual se
funda a reconstrugdo da situacdo juridi-
camente relevante, da qual se extraird a
conseqiiéncia juridica que culminard na
decisdo do caso concreto.'!?

Uy TARUFFO, Il significato..., op. cit., p. 45.
@2 AMODIO. L’obbligo..., op.cit., p. 456.

13 No sentido do texto, CHIAVARIO, Mario.
Processo e garanzie della persona. 2.* ed.
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A fim de evitar conclusdes apressadas
e interpretagdes equivocadas, € oportuno
ressaltar, desde jd, que advogar a adequa-
¢do do contetido do discurso de justifica-
¢do da decisdo jurisdicional as finalida-
des extraprocessuais do art. 93, IX, da
CF nio significa defender a simples al-
teragdo do seu estilo (do discurso de
justificacdo), o que poderia reduzir o
problema a um prisma meramente quan-
titativo, certamente insuficiente aos obje-
tivos da citada norma constitucional.
Interessa, portanto, enfrentar a questdo
em seu aspecto qualitativo.''*

J4 se afirmou que adequada é a mo-
tivagdo cujo contetido permita o exerci-
cio do controle interno e externo sobre a
vinculagdo da decisdo a verdade do pro-
cesso e a legalidade.

Isto, todavia, ndo implica dizer que
as razbes de decidir do juiz devam se-
guir as regras da logica formal, nem, por
outro lado, que devam adotar a forma de
um discurso retérico, persuasivo;!'!> como
salientado, o que se procura com a mo-
tivacdo ndo é exatamente a aprovagdo
dos termos da decisdo pelas partes e
pela vontade de grupos sociais (embora
sejam estas, finalidades absolutamente
justas), mas a clara demonstrag@o de que
a tutela jurisdicional coaduna-se com a
legalidade e com a verdade retratada nos
autos do processo, o que lhe confere
legitimidade.

Falar de motivag@o completa, adequa-
da como instrumento de controle do poder

Milano: Giuffre, 1982, v. 2, p. 74-5: Va
d’altronde precisato che, nella parte in
fatto, non dovrebbe essere sufficiente
Uenunciazione, pura e semplice, di dati
che il giudice ritenga dimostrati, ma sem-
bra logico che essa comprenda anche
Uesposizione delle prove e dei relativi cri-
teri de valutazione.

@49 TARUFFO. La motivazione..., op. cit., p.
452.

(1% TARUFFO. Il significato..., op. cit., p. 47; Ver
também, La motivazione..., op. cit., p. 451-3,

de quem julga, ndo significa Sustentar
que ela deva ser extensa, complicada,
prolixa, perfeita sob o aspecto retérico,
mas nem sempre idénea no plano justi-
ficativo;!'® motivacdo completa, em ou-
tras palavras, ndo exclui a fundamenta-
¢do clara e sintética, ao contrdrio, a
prefere sempre que possivel.

Portanto, pode-se concluir que para a
motivacdo desenvolver eficazmente as
finalidades politicas e ideoldgicas que se
lhe tem atribuido, deve ela ostentar con-
tetido suficiente a demonstrar que o juiz,
ao resolver a questdo levada ao seu co-
nhecimento, enfrentou todos os pontos
controvertidos e relevantes do caso con-
creto, i.e., que apreciou as razoes
deduzidas pelas partes, que analisou as
provas produzidas, que se utilizou de
critérios idoneos na sua avaliacdo, que
considerou as normas aplicdveis e que as
interpretou corretamente, levando em
conta as conseqiiéncias féticas e juridicas
da sua escolha.

Para isso, ¢ suficiente que na funda-
mentacdo o-julgador seja congruente e
coerente na exposicdo da sua atividade
intelectual, primando pelo uso correto
das linguagens comum e juridica.'!’

10. O conteiido inadequado da moti-
vacdo como fator de arbitrarieda-
de da jurisdi¢io leiga

Evidenciando sua opg¢éo pelo modelo
técnico, endoprocessual do principio da
motivagdo, o qual, por voltar-se a finali-
dades internas do sistema comporta uma
série de limitagGes (item 6), o Cédigo de
Processo Penal ndo exige dos membros
do Conselho de Sentenga, a fundamenta-
¢do que, por outro lado, impde aos juizes
de direito no art. 381, III; coerente com
o sistema adotado, ao Cédigo de Proces-

a19 TARUFFO. [l significato..., op. cit., p. 49;
La motivazione..., op. cit., p. 452-3.

@7 TARUFFO. Il significato..., op. cit., p. 48.
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so Penal basta que os jurados respondam
sim ou ndo aos quesitos formulados pelo
juiz presidente (art. 493, do CPP).

Assim como no jiri da common law,
tais decisdes sdo efetivamente carentes
de motivagdo,'® vinculando-se os jura-
dos apenas ao dever de enunciar o resul-
tado da sua atividade intelectual (i.e., de
prolatar a decisao), pelo que impera nes-
se sistema, quanto a0 momento da ava-
liagdo da prova, o arcaico principio da
fntima convic¢do do 6rgdo julgador, con-
soante o qual o voto dos membros do
Conselho “pode ir além do afirmado e
provado”.'"®

Fiacil perceber, portanto, a excessiva e
certamente perniciosa liberdade de atua-
¢do conferida aos juizes leigos para de-
cidir sobre a relagdo juridica material
penal, i.e., a respeito da prevaléncia ou
ndo do direito de liberdade do acusado
sobre a pretensdo estatal.

Esse sistema, ao desobrigar o julgador
de demonstrar a consonéncia da sua de-
cisdo com a verdade obtida pela ativida-
de contraditéria, dialética, das partes,
extingue qualquer fronteira porventura
existente entre a discricionariedade e a
arbitrariedade na atividade jurisdicional,
possibilitando aos integrantes do Conse-
tho manipular os fatos e o direito como
melhor lhes aproveite, julgando o fato da
vida a eles apresentado, consoante crité-
rios puramente subjetivos, pessoais e,
quando ndo, formar o seu convencimento
a partir de elementos ndo s6 estranhos
aos autos, mas estranhos, inclusive, ao
ilicito que ao acusado se imputa. Faz, em
outras palavras, dada a natureza instru-
mental do dever de motivar adequada-
mente, letra morta os principios garanti-

% Ver neste aspecto especffico, AMODIO.
L’obbligo..., op. cit., p. 461.

% As palavras entre aspas sio de PONTES
DE MIRANDA. Comentdrios a Constitui-
¢do de 1946. 27 ed. Sdo Paulo: Max
Limonad, 1953. v. 4, p. 402.
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dores de um Direito Penal da liberdade,
em especial, o principio da estrita lega-
lidade; torna initil o mero exercicio de
retérica, os principios fundamentais de
um modelo processual penal acusatério,
garantista.

Constatando empiricamente a assertiva
do texto, Sérgio Adorno:!?

“A criagdo judicidria contém igual-
mente um peso nao desprezivel de
incontdveis preconceitos que grassam
sobre a populag@o suspeita de ser perigo-
sa e violenta. ... . Conversas informais
com promotores publicos e magistrados
permitem identificar trés dessas teorias: a
dos trés pé€s, a do MIB e a da
nordestinidade. Pela primeira, réus sdo
recrutados entre pobres, pretos e prosti-
tutas. Pela segunda, o que leva as pessoas
a delinqliir s30 a miséria, a ignorancia e
a bebida. Pela terceira, os réus e vitimas
sdo infelizes migrantes nordestinos que
ndo conseguem se adaptar aos padrles
civilizatérios da metrépole. O quanto
essas teorias contaminam a condug@o
dos processos € dificil aquilatar. Certo ou
nao, elas configuram um campo de con-
vicgbes, crengas e certezas no qual a
realidade social pode ser classificada e
codificada sob a ldgica e o discurso
juridicos.”

Em outra passagem, conclui o au-
tor:'2!

“Assim, se os jurados ndo sdo indul-
gentes para com 0s crimes, como 2 pri-
meira vista se poderia supor, parecem
arbitrdrios na aplica¢do do juizo. Se o
principio da soberania popular no interior
da justica criminal afigura-se sustentd-
vel, o seu modo de funcionamento néo
estd isento de certa margem de alvetrio
[sic] que pode, no limite, redundar em
flagrantes injusticas.” (grifos meus)

a2 ADORNO, Sérgio. Op. cit., p. 140.
a2y ADORNO. Op. cit., p. 143.
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Esta postura, permitida pela sistemati-
ca do Cdédigo de Processo Penal, funcio-
na, ao dar ensejo a julgamentos orienta-
dos por concepgdes pessoais, como im-
portante fator de inseguranca social,
mercé do descrédito e da deslegitimacgdo
do sistema penal que ocasiona, a gerar
nos membros da sociedade o medo de
serem vftimas da arbitrdria seletividade
do sistema, que 0s escolhe para ser pu-
nidos ndo em razdo da conduta que pra-
ticaram, mas em virtude de outros fatores
certamente estranhos a ela.

Grosso modo, é possivel afirmar que a
seguranca do corpo social compde-se de
dois elementos: (a) objetivo, consistente
no respeito a autoridade da ordem juridi-
ca; (b) subjetivo, caracterizado pelo reco-
nhecimento e consci€ncia social acerca da
realidade do primeiro elemento.'”'?

Assim, pode-se dizer que a segurancga
social caracteriza-se pela certeza, tanto
objetiva, quanto subjetiva, de que as
regras do jogo, consubstanciadas nas
prescricdes estabelecidas em lei, em es-
pecial, na Constituicdo, serdo de fato
respeitadas e observadas; e pela certeza,
objetiva e subjetiva, de que, se violadas
essas regras, a ordem juridica serd efeti-
vamente restaurada, e punido o verdadei-
ro infrator.

2 Congquanto os eventuais equivocos cometi-
dos sejam de minha inteira responsabilida-
de, as consideragGes ora feitas sdo fruto de
didlogos com Fauzi Hassan Choukr, que,
através das suas investigagGes, apontou-me
um norte no trato da matéria, bem como
das aulas de criminologia ministradas por
Sérgio Salomio Shecaira, no curso de gra-
duagéo da Faculdade de Direito do Largo
Séo Francisco.

(123 Em sentido muito semelhante ao do texto,
Gaetano Filangieri, ao tratar da liberdade
politica do cidadfo, para ele constituida da
seguranga e da opinidio quanto a esta segu-
ranga, as quais s6 poderiam ser obtidas com
o respeito, pelo cidadao, aos deveres legais.
op. cit., p. 240-1.

Nesta perspectiva, o arbitrio, sobretu-
do na atividade jurisdicional, cuja fun¢do
¢ exatamente a de garantir a autoridade
da ordem legal, reparando a sua viola-
¢do,'”* atua como fator de descrédito
desta ordem e, conseqiientemente, de
potencializa¢@o da inseguranga do corpo
social, com todos os efeitos negativos
que dela decorrem,'? pois, como observa
Filangieri, “o que € arbitrar sendo dis-
pensar, ou ao menos modificar, aquilo
que a lei ordena”.!?

11. Jiri e Constituicio: necessidade
de adequacfo; conclusoes

Finalmente concluindo, é certo que,
diante do exposto, a atual organizacgdo do
Tribunal do Jdri, no que concerne a
caréncia de motivacido das decisdes do
Conselho de Sentenca, encontra na Cons-
tituicdo dbices intransponiveis.'?’

129 Note-se que a ordem juridica serd violada
tanto em caso de ofensa, quanto na hip6tese
de ameaga 2 integridade de um bem juridi-
camente protegido, hip6teses as quais cor-
respondem, respectivamente, a tutela
reparatéria e a tutela preventiva, tanto que
a Constituigdo garante o acesso a justica em
ambas as situagdes: de lesdo ou de ameaga
a direito (Art. 5.2, XXXV, da CF).

029 Sobre os efeitos nocivos da desconfianga
no sistema penal, Antonio Garcia-Pablos
de Molina, op. cit., p. 55-8, em especial, p.
56, de onde se podem extrair alguns exem-
plos: alteragfo dos hébitos e estilo de vida
da populagdio; comportamentos sociais
insoliddrios; elaboragdo de politicas crimi-
nais drésticas, de rigor desnecessério, pou-
co eficazes e voltadas para certas minorias;
adog@o de meios de autoprotegdo, com toda
a “sorte de excessos defensivos fora da lei
e das instituigdes”.

(29 FILANGIERLI. Op. cit., p. 241: “...(poiché
cosaéarbitrare, se nondispensare, oalmeno

modificare quello che la legge ordina?)...”.

2 A mesma conclusiio chega Ennio Amodio

ao analisar o tema a luz do art. 111, § 1.°,
da Constituigio Italiana. Para o autor,
“...nessun artificio metodologico puo con-
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Nio vale o argumento, reiteradamente
invocado, de que o Jiri € instituigdo
especial, peculiar, o que justificaria a
redacio do art. 493, do CPP. Peculiar ou
ndo, o inegdvel € que ele € parte integran-
te do nosso ordenamento juridico, o qual
encontra na Constituicao seu fundamen-
to de validade; e nio hd especialidade
que baste para infirmar esse principio
elementar, a nfo ser outro, de igual ou
superior relevincia, certamente inexis-
tente neste caso.

Também ndo vale dizer que a funda-
mentagfo elaborada pelo juiz presidente
do Jdri supre a auséncia de motivagdo
dos jurados, por ser a sentenga nele
prolatada, um ato subjetivamente com-
plexo.'?® Isto porque o Tribunal do Jiri
caracteriza-se, como salientado anterior-
mente, pela separa¢do orgénica das fun-
¢oes de decidir sobre o crime e sobre a
respectiva autoria, e de aplicar ao caso
concreto as sangdes legais cabiveis (item
4); a primeira atribuida aos jurados; a
segunda, ao juiz togado. Como deveria
ser natural, a cada um deles caberia
justificar as préprias decisoes.

Imperioso, portanto, admitir que a
atual Carta Constitucional ndo foi recep-
tiva ao art. 493, do CPP (isso para ndo
dizer que ele também ndo havia sido
recepcionado pelas Constitui¢es ante-
riores, j4 que incompativel com os prin-
cipios do Estado Democritico de Direito,
da agéio, da defesa e do contraditério),
que ficou, por isso, implicitamente revo-

sentire di ridimensionare i confini dell’art.
111 comma 1° Cost. al fine di legittimare
il ripristino della giuria. La norma costitu-
zionale esige nella motivazione del provve-
dimento giurisdizionale I’esposizione delle
valutazione probatorie operate per
Uaccertamento del fatto e cido non risulta
invece nel verdetto dei giurati nella sua
classica versione tuttora in vigore nei paesi
anglosassoni”. L’obbligo..., op. cit., p. 461.

128 No sentido criticado, TUCCI, op. cit., p.
278-9, com citag@o bibliografica.
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gado, o que nos leva a concluir pela sua
inaplicabilidade nos tribunais.

Assim, ndo hd como negar que, tal
como estruturado, o Tribunal do Jiri
ofende a Constitui¢do, quer na parte em
que esta impde ao Judicidrio o dever de
motivar todos 0s provimentos jurisdicio-
nais de conteddo decisério (art. 93, IX,
da CF), quer na parte em que ela declara
ser o regime politico brasileiro estrutura-
do consoante os principios de um Estado
Democritico de Direito (art. 1.°, da CF).

Mantido pela Constitui¢do, que fixou
os parimetros minimos a ser observados
pelo legislador infraconstitucional (os
quais, como se viu, sdo perfeitamente
compativeis com a exigéncia do veredic-
to motivado; item 4) (art. 5.°, XXXVIII,
da CF), o Jiri subsiste, com existéncia
garantida ao menos até a proxima Carta,
posto que integrante do rol das cldusulas
pétreas (art. 60, § 4.°, IV, da CF). Isto
torna, a0 menos por ora, estéril a discus-
sdo sobre a conveniéncia em se conserva-
lo ou ndo. Deve, todavia, ostentar orga-
nizagdo compativel com o corpo de re-
gras e principios que constitui a base, 0
fundamento de validade da ordem juridi-
ca nacional: a Constitui¢do; deve, por-
tanto, ser substancialmente reestruturado,
para a ela adequar-se.

Como observa Amodio, ap6s ser trans-
plantado, por volta do inicio do séc. XIX,
da common law para os sistemas da fami-
lia romano-germanica, o Juri sofreu ind-
meras e significativas modifica¢des estru-
turais, a fim de adequar-se as peculiarida-
des e a tradi¢@o dos Direitos que o rece-
beram. Esta constatagio priva de qualquer
significagio, eventual resisténcia, assenta-
da na singular organizag¢do do Tribunal do
Jari, oriunda do sistema anglo-saxdo, 4
transformagdo do veredicto dos jurados
em uma decisdo motivada.'”

E justo salientar que aqui nio se
apregoa a imposi¢do pura e simples do

2% AMODIO. L’obbligo..., op. cit., p. 462-3.
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dever de fundamentar as respostas aos
quesitos, eis que tal proposta certamente
esbarraria em um obstdculo de ordem
técnica: os jurados, leigos que sdo, ndo
teriam condigdes de justificar o seu ve-
redicto quanto as questdes de direito.
Faz-se necessdria, portanto, uma reforma
estrutural mais ampla do Tribunal do
Jiri, sem a qual as tentativas de adequar
esta espécie de tribunal popular & ordem
constitucional seriam desprovidas da efi-
cécia desejada.

Melhor, assim, que fosse redefinida a
distribui¢do da competéncia entre os ju-
rados e o juiz de direito que preside o
julgamento em plendrio, reservando-se
aos primeiros, a competéncia para julgar
apenas as matérias de fato, impondo-se-
lhes a indeclindvel obrigagcdo de motivar
as suas conclusdes, e deixando para o
segundo, a resolugdo das questdes de
direito e a individualizagdo da sang¢do,'"
sem que esta estrutura viesse a ofender o
disposto no art. 5.°, XXXVIII, d, da
Constitui¢do, vez que ao Tribunal do Juri
continuariam sendo atribuidos os julga-
mentos dos crimes dolosos contra a vida,
apenas com nova distribui¢do de compe-
téncia funcional entre os seus 6rgdos
integrantes (membros do Conselho de
Sentenga e juiz de direito).

Muitos obstdculos terdo que ser trans-
postos, vdrias dificuldades terdo que ser
vencidas, para que ao Tribunal do Jiri se
dé uma estrutura mais adequada aos fins
garantidores do Processo Penal concebi-
do pela nossa atual Constitui¢gdo da Re-
piblica (cognitivo, acusatério); inegdvel,
no entanto, que algo deve ser feito, e,
creio eu, que esta cruzada pode ser satis-
fatoriamente iniciada com a adaptag@o
dos veredictos proferidos pelos integran-
tes do Conselho de Sentenga, ao art. 93,
IX, da CF, que impde a todo o Judicidrio
a obrigacdo de motivar os provimentos

130 No sentido do texto, L’obbligo..., op. cit.,
p. 462 e 464.
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de conteddo decisério, acompanhada,
claro, das alteragdes acima apontadas:

Em razdo de tais mudangas, a trans-
formagdo dos veredictos em decisdes
motivadas ndo pode ser operada imedia-
tamente, reclamando, assim, modifica-
¢do da legislagdo infraconstitucional,
precisamente do Cédigo de Processo
Penal. Isto torna ainda mais complexa a
adaptagdo do Tribunal do Juri aos postu-
lados ideolégicos acolhidos pela Consti-
tuicdo, a exjgir do Legislativo e dos
operadores do Direito, uma sensibilidade
ainda maior em relagdo ao conteiido
politico-jurfdico hodiernamente atribui-
do ao Processo Penal, cuja pedra de
toque € a protegdo A liberdade e a digni-
dade do individuo que € posto frente ao
Estado pela persecugdo penal.
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