NARRATIVAS PROCESSUAIS

MICHELE TARUFFO'

O Autor parte de um conceito geral de narrativa e aplica-o ao contexto de um processo
judicial, distinguindo-o de outros contextos, como o literario. Tendo as "narrativas" como pano de
fundo, analisa o conceito de verdade processual e traga uma distingdo rigorosa entre juizo de
facto e juizo de valor, recorrendo a exemplos sugestivos. No conceito de "facto", faz entroncar
uma reflexdo sobre a fungédo das provas e a decisdo da matéria de facto, que atravessam todo o
texto. Compara ainda as diferentes posturas, intencdes e modos de narrar dos varios "narradores
processuais" — advogados, testemunhas e juizes —, explicando a relagdo de cada um com a
verdade processual. Trata as narrativas nas suas dimensdes categorial, linguistica, semantica,
légica, social, institucional e cultural, movendo uma critica contundente ao (ab)uso de maximas
de experiéncia, conhecimentos gerais e outros factos ndo comprovados, no plano processual.
Refere ainda as possiveis relagdes entre as partes e o todo, na estrutura das narrativas e das
provas. Termina com uma reflexdo global sobre a diferenga entre narrativas boas e mas, por um
lado, e verdadeiras e falsas, por outro, a proposito da qual langa um olhar critico sobre o sistema
de decisdo da matéria de facto através de juri.

1. CREDULIDADE OU INCREDULIDADE

Na primeira das suas Siete Noches, que € um comentario fascinante a
Divina Comédia de Dante, Jorge Luis Borges cita Coleridge quando este
afirma que uma condigdo necessaria para ler poemas é a “suspensdo da
incredulidade™. Este agudo comentario encontra apoio em duas premissas
implicitas, embora evidentes: a) que a incredulidade deve caracterizar a nossa
aproximac&o a normal experiéncia quotidiana como necessaria postura critica
dirigida a evitar que formemos ou compartilhemos crencgas falsas; b) que temos
que ser crédulos para sermos capazes de captar, entender e desfrutar fanta-
sias, metaforas, ambiguidades, imagens, sentimentos, emog¢bes e todas as
outras particulares qualidades que se consideram tipicas da poesia.

O alcance das palavras de Coleridge podera ser facilmente alargado,
mas ndo propriamente generalizado, uma vez que — num certo sentido —

Traducdo de Nuno de Lemos Jorge, a partir do texto original.
2 Cfr. J. L. Borges, Siete noches, Buenos Aires 2005, p. 16.
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qualquer tipo de experiéncia estética pode pretender-se baseada num “estado
de credulidade”. Por exemplo, a observagao solitaria de um quadro pressupde
uma atitude de credulidade: apreciar um Vermeer n&do implica uma postura
céptica quanto a saber se a luz de Delft, em meados do século XVII, seria
como Vermeer a pintou, mesmo sendo ele famoso pela sua tentativa de atin-
gir uma reprodugéo fiel da realidade. Mas mais: para apreciar um quadro de
Jackson Pollock ou uma escultura de David Smith ndo se deve indagar se
estes representam o que quer que seja: € muito melhor suspender a incre-
dulidade e gozar as formas expressadas em ambas as obras. Uma postura
analoga, e também mais profunda, deve adoptar-se ao ouvir musica, porque
ela é, como chegou a escrever Schopenhauer®, a forma de arte suprema, a
“catarse estética”. Efectivamente, para apreciar Wynton Marsalis ou Astor
Piazzolla, ja para nao falar de Chopin ou de Brahms, uma orientagdo do
espirito para a nao-incredulidade € por demais adequada.

No que toca aos textos escritos, pode dizer-se que uma suspensao da
incredulidade pode ser adequada também quando se |é prosa, e ndo apenas
quando se trata de poesia*. Por exemplo, ao ler um romance de ficgdo cientifica
€ mais adequado nao ser incrédulo, pelo menos para nos colocarmos no contexto
da narrativa pelo tempo que durar a leitura do romance. Ser sistematicamente
incrédulo — ou seja, céptico — a volta da invasao da terra por parte de criaturas
grandes e cruéis de outros mundos podera ser uma atitude racional, mas néao
serd a melhor maneira de ler H. G. Wells. De uma forma geral, o argumento
vale para qualquer tipo de romance, dos policiais as grandes obras da literatura
de todos os tempos e lugares. Num certo sentido, ent&o, a distingéo entre atitude
crédula e incrédula corresponde a distingdo entre fantasia e convencimento:
quando a fantasia esta ou deve estar em jogo, a suspenséo da incredulidade é
uma condigdo necessaria da experiéncia humana; quando se trata de crencas,
particularmente das crengas verdadeiras sobre acontecimentos do mundo humano
e material, uma postura céptica e incrédula é provavelmente mais racional, ainda
que seja porventura menos fascinante®.

Se, como parece a primeira vista, esta distingdo encerra algum sentido, ela
pode ser usada como premissa a ter em conta no dominio, em certa medida
mais limitado, das narrativas, e em particular das narrativas processuais.

2. NARRATIVAS

Uma das expressfes mais em voga e mais inflacionadas dos ultimos
trinta anos é narratives. Tornou-se uma espécie de icone da dita aproximacao

3 Cfr. A. Schopenhauer, Die Welt als Wille und Vorstellung, Zirich 1988, Band I, § 52, p. 338.

4 Na sua “quinta noite”, falando da poesia, J. L. Borges diz que pensar que a prosa é mais
préxima da realidade do que a poesia € um erro: ibidem, p. 116.

5 Com efeito, a realidade — se bem que misteriosa — é muito mais simples do que a sua
descricéo literaria: cfr. J. L. Borges, ibidem, p. 114, 117.
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pos-moderna a muitas coisas (talvez demasiadas) como a literatura, a critica
literaria e até mesma a teoria do direito®. Em virtude do seu emprego extre-
mamente amplo e variavel, e da diversidade de dominios em que é usada, é
impossivel (no contexto presente, e provavelmente em geral) analisar todas
as questdes relacionadas com as “narrativas”. N&o obstante, uma vez que
0 narrative turn se transformou numa espécie de lugar comum também no
discurso atinente as provas e ao processo’, pelo menos algumas observagdes
esparsas, ndo sistematicas e certamente incompletas, podem fazer-se a pro-
posito das narrativas nos contextos processuais e probatérios. Nesta pers-
pectiva, pode ter-se como certa uma ligagdo — e talvez uma equivaléncia
— entre os discursos sobre as narratives e os que dizem respeito ao dito
story-telling. Em certa medida, os contextos e as implicagdes culturais dos
dois conceitos podem divergir, mas na perspectiva processual pode conside-
rar-se tranquilamente que as “histérias” que se contam em juizo sdo — ou
pelo menos podem ser tratadas como se fossem — “narrativas™,
Concentrar a nossa atengéo sobre as narrativas processuais significa
deixar de parte uma quantidade de problemas gerais sobre as narrativas. Por
exemplo, os ataques pés-modernos contra as ditas Grandes Narrativas como
a Histdria, o Progresso, a Raz&o, a Verdade, e outras, ndo podem aqui dis-
cutir-se como mereceriam®, e o mesmo vale para o conflito entre “fundacio-
nistas” e “antifundacionistas”’’. Bastara dizer que, no momento actual, estas
discussdes parecem bastante triviais e superadas: pelo menos a partir de
meados do século XIX, nas primeiras décadas do século XX, e especialmente
depois da Segunda Guerra Mundial, ninguém com um minimo de cultura
acreditava ja nas Grandes Narrativas. Na verdade, muito tempo antes de
Baudrillard'?, a cultura europeia conhecia Jean-Paul Sartre e Albert Camus,
para nao falar de Nietzche e dos irracionalistas referidos na Zerstérung der
Vernunft de Lukacs. Os intelectuais europeus estavam bem cientes do fim
das certezas de oitocentos. Contudo, Baudrillard ndo constitui o Gnico exem-
plo de filésofo poés-moderno que descobriu chavdes desgastados de senso

6 Cfr., por exemplo, Law’s Stories. Narratives and Rhetoric in Law, ed. by P. Brooks & P.
Gewirtz, New Haven-London 1996.

7 Cfr., em particular, W. Twining, Rethinking Evidence. Exploratory Essays, 2™ ed., Cambridge
e. a. 2006, p. 280, 286, 332. Cfr. também R. P. Burns, Fallacies on Fallacies: A Reply, in 3
Int'l Comment. On Evidence 2005, art. 4, p. 1, também para mais referéncias. O exemplo
mais interessante desta perspectiva & provavelmente B. Jackson, Law, Fact and Narrative
Coherence, Merseyside 1988.

8 Em sentido analogo cfr. Twining, op. cit., p. 291.

9 Sobre a “morte das Grand Narratives” na filosofia pés-moderna cfr. D. E. Litowitz, Postmodern
Philosophy and Law, Lawrence, Kansas, 1997, p. 10.

© A propésito, cfr. G. Minda, Postmodern Legal Movements. Law and Jurisprudence at the
Century’s End, New York-London 1995, p. 161, 164.

" Cfr. a complexa andlise desenvolvida por J. W. Burrow, The Crisis of Reason. European
Thought, 1848-1914, New Haven-London 2000.

2. Para uma analise critica alargada do pensamento de Baudrillard, cfr. C. Norris, What’s Wrong
with Postmodernism. Critical Theory and the Ends of Philosophy, Baltimore 1990, p. 164 ss.

Coimbra Editora® JULGAR - N.° 13 - 2011



114 Michele Taruffo

comum e os reapresentou num estilo flamboyant, como se as tor¢des retori-
cas e 0s exageros apocalipticos fossem um sinal de um pensamento novo e
profundo.

Por outro lado, limitar o ambito ao direito pode néo ser suficiente para
definir um nivel de discurso adequado ao objectivo de analisar as narrativas
processuais. O movimento Law and literature® produziu uma série de anali-
ses interessantes sobre assuntos juridicos, mas também uma quantidade de
conversa de cocktail party académica. N&o é raro encontrar concepgdes
particularmente vagas e variaveis de legal narratives, nas quais a distingdo
entre o facto e o direito se perdeu de vista' e os factos do processo se
perdem num indistinto palavreado “literario” a volta do direito'®.

N&o se quer com isto dizer que a teoria das narrativas, especialmente
no ambito da psicologia social, ndo tenha nada de significativo a dizer sobre
o story-telling processual. Muito pelo contrario: como se vera, esta teoria
fornece uma série de pistas muito Uteis para uma analise aprofundada das
narrativas processuais’®. Estas adverténcias servem para sublinhar que o
distingue frequenter caracteristico dos juristas medievais permanece valido:
na verdade, sdo necessarias inUmeras distingbes para compreender adequa-
damente o problema das narrativas processuais.

Falando do story-telling juridico e processual, Twining evidencia repetida-
mente, e com razdo, que as stories sdo, a um tempo, necessarias e perigosas'’.
Histérias e narrativas sdo necessarias, tanto no contexto do processo como
fora dele, uma vez que constituem o instrumento principal com o qual fragmen-
tos de informagéo esparsos e desgarrados, bem como pedagos de aconteci-
mentos, podem combinar-se e compor-se num conjunto de factos coerente e
com senso. As histérias moldam a nossa experiéncia e fornecem-nos modelos
do mundo'®; podem ser entendidas como “construcdes interpretativas dos acon-
tecimentos” que ddo uma forma possivel, um modelo, a um conjunto sem forma
de dados'™. Elas dao-nos uma “heuristica”, ou seja um método para descobrir
o que verdadeiramente aconteceu?. Por outro lado, a sua principal caracteris-

8 Para uma descrigdo sintética deste movimento, cfr. G. Minda, op. cit., p. 149 ss. Na literatura
italiana v. ultimamente F. Di Donato, La costruzione giudiziaria del fatto. Il ruolo della narra-
zione nel “processo”, Milano 2008, p. 63 ss.

4 V. infra, par. 2.2.

5 Parece que isto ndo respeita apenas as relagdes entre direito e literatura. Sobre o fené-
meno analogo existente a proposito das relagdes entre ciéncia e literatura, cfr. S. Haack,
Defending Science — Within Reason. Between Scientism and Cynicism, Amherst, N.Y.,
2007, p. 207 ss.

6 Um exemplo muito interessante desta andlise ¢ de F. Di Donato, op. cit., especialmente
p. 107 ss., 119 ss., 151 ss., 183 ss.

7 Cfr. W. Twining, op. cit., p. 283, 336, 445.

8 Cfr. em particular J. Bruner, Making Stories. Law, Literature, Life, Cambridge, Mass.-London
2002, p. 9, 25.

9 Cfr. S. Borutti, Filosofia dei sensi. Estetica del pensiero tra filosofia, arte e letteratura, Milano
2006, p. 31.

20 Cfr. R. P. Burns, ibidem.
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tica é darem-nos possibilidades, ndo importa quéo distantes da realidade?'.
Sao, num certo sentido, como o desenho que se forma, a partir de um monte
de vidros coloridos, num mosaico?.

Por outro lado, as histérias sdo “abertas a suspeicdo” e perigosas por-
que abrem caminho a impreciséo, a variabilidade e a manipulagéo na recons-
trugdo dos factos?*, conforme o ponto de vista, os interesses e as intengdes
das pessoas que as contam num certo momento e num contexto determinado.
Isto é, em geral, verdadeiro?®, e é-o0 particularmente no contexto processual.
Como se vera adiante, um processo nao inclui apenas uma narrativa ou um
story-telling: €, outrossim, uma situagédo complexa na qual varias historias sdo
construidas e contadas por pessoas diferentes, a partir de pontos de vista
diferentes e de modos diferentes®. Sao particularmente frequentes e sérios
os perigos de erro, insuficiéncia, manipulagdo e reconstrugéo incorrecta dos
factos, podendo conduzir a equivocos dramaticos e a erros substanciais na
solugdo final de um caso.

2.1. Uma experiéncia mental

Existe uma grande variedade de narrativas de factos. O género mais
comum é constituido pelo romance e, em particular, pelos romances que
narram acontecimentos. Um sector da critica literaria, a narratologia, ocupa-se
de problemas relacionados com a estrutura, os caracteres e a técnica da
narragdo. Mas ndo é necessario considerar questdes tdo sofisticadas?. Vale
mais a pena pegar num exemplo muito simples e ver o que se pode dizer
— numa espécie de experiéncia mental — acerca das narrativas e dos seus
perfis epistemoldgicos, tendo em vista acentuar alguns aspectos que parecem
caracteristicos das narrativas processuais.

O exemplo — escolhido entre milhares de outros que poderiam funcionar
igualmente bem® — é o conhecido romance policial de John Grisham The
Broker. As razdes desta escolha sdo essencialmente as seguintes: a) cen-
tenas de milhares ou de milhdes de pessoas leram o romance; b) a maior
parte da acgéo decorre em Bolonha, uma cidade que conhego bem.

Quando um Leitor N&o Informado (LNI), que nada sabe de Bolonha, &
0 romance, encontra descri¢gdes de lugares, pracas, ruas, restaurantes, igrejas

21 Cfr. S. Borutti, ibidem.

22 Como se vera adiante, também, as relagdes entre as partes e o todo nem sempre sdo sim-
ples: v. infra, par. 4.

2 Cfr. J. Bruner, op. cit.,, p. 43.

2 Cfr. D. Menashe-M. E. Shamash, The Narrative Fallacy, in 3 Intl Comment. On Evidence
2005, art. 3, p. 8.

% Cfr. J. Bruner, op. cit., p. 23.

%6 V. com mais desenvolvimentos F. Di Donato, op. cit., p. 107 ss.

2r Cfr. W. Twining, op. cit., p. 318 ss.

2 8. Haack, op. cit., p. 210 ss., salienta que varios romances e obras teatrais se situam em
lugares reais e incluem eventos reais, dando mais alguns exemplos.
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e outros lugares nos quais decorre a acgao da histéria. Estas descrigbes sao
geralmente detalhadas e realistas e recriam muito bem a atmosfera da cidade,
dos lugares e do estilo de vida dos bolonheses. Na verdade, Grisham
mudou-se para Bolonha durante alguns meses para recolher informacdes e
impressdes dos lugares que tencionava descrever. Isso confere ao romance
um saber de autenticidade, de coeréncia e de realismo que pode ser apreciado
por si mesmo, e n&o apenas por reforcar a credibilidade das aventuras do
Broker. Quando um Leitor Informado (LI), que conhece muito bem Bolonha,
€ o romance, a sua atitude € diferente, instintivamente, e ndo apenas devido
a uma sensacgdo de “familiaridade” que o LNI ndo experimenta. O LI pode
ser levado a distinguir, nas descrigbes de Grisham, enunciados que s&o epis-
temologicamente diferentes uns dos outros.

a) Alguns (na verdade, muitos) destes enunciados sao verdadeiros.
Por exemplo, quando Grisham escreve que, no centro de Bolonha,
existem duas torres medievais chamadas Asinelli e Garisenda, o
enunciado é verdade, uma vez que na Bolonha que existe no mundo
da realidade empirica aquelas torres existem e tém aqueles nomes.
Também a afirmacédo de que na Rua Zamboni, n.° 22, existe um
palacio onde se encontra a Faculdade de Direito da Universidade
de Bolonha é verdadeira. Até aqui, nenhum problema. Estas afir-
magdes, como muitas outras, soam verdadeiras ao LI porque reflec-
tem a realidade material dos lugares descritos. Ao LNI, estes soam
crediveis, e tanto Ihe basta.

b) Quando Grisham escreve que no edificio da Faculdade de Direito
estdo os gabinetes dos professores, faz uma afirmacao que soa
verosimil, porque em muitos casos — ou na maioria dos casos — 0s
gabinetes dos professores se localizam nos edificios principais das
faculdades. Assim esta afirmacédo é verosimil porque corresponde
ao que acontece “normalmente™®. O problema é que, neste caso
particular, o enunciado é verosimil mas falso, porque os gabinetes
dos professores da Faculdade de Direito da Universidade de Bolonha
ndo se encontram naquele edificio. Nada de surpreendente nisto:
muitas coisas que parecem verosimeis apenas porque correspondem
ao id quod plerumque accidit nao existem realmente. No entanto,
isto n&o é relevante para o LNI: para ele, a verosimilhanca da asser-
cdo relativa aos gabinetes dos professores é suficiente para asse-
gurar a coeréncia do relato. A situacdo do LI é diferente: ele com-

2% Sobre o conceito epistemoldgico de verosimilhanca e as suas relagdes com o conceito de
verdade, cfr. principalmente I. Niiniluoto, Truthlikeness, Dordrecht e.a. 1987. A ideia de vero-
similhanga de um enunciado de facto como correspondéncia deste com o que acontece
normalmente estd aprofundada in M. Taruffo, La prova dei fatti giuridici. Nozioni generali,
Milano 1992, p. 158 ss. Quanto a ambiguidade do que é “normal” cfr. |. Hacking, The Taming
of Chance, Cambridge 2002, p. 161.
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preende que a coeréncia do relato se mantém porque a assercéo é
verosimil, mas percebe que a narrativa se afasta da descricdo da
realidade rumo a invengao e a fantasia, porque sabe que a realidade
¢é diferente da descrigdo de Grisham.

¢) Quando Grisham escreve que no edificio da Faculdade de Direito
se encontra também o gabinete do professor Rudolph Viscovitch,
faz uma afirmacéo que € descritivamente falsa mas que néo pretende
ser nem deve ser tida por verdadeira, nem sequer verosimil. De
facto, qualquer leitor, informado ou ndo, sabe ja que o professor
Rudolph Viscovitch ndo existe. E apenas uma personagem criada
pelo autor: isto resulta claro da descrigdo do primeiro encontro entre
o Broker e o professor num café, que se encontra nas primeiras
paginas. De facto, a coeréncia narrativa do relato esta assegurada,
porque o professor Viscovitch € descrito como um homem de meia
idade, com barba, muito “normal”, que corresponde a um tipo
humano bastante comum, que pode muito bem corresponder a ima-
gem de um professor, e ndo como um homenzinho verde vindo de
Marte.

Do ponto de vista da coeréncia narrativa, ndo ha qualquer diferenga entre
as posicdes do LNI e do LI: ambos podem apreciar a ordem e a ligagédo dos
acontecimentos que sao descritos. No entanto, o LNI apercebe-se apenas
da coeréncia da narrativa e da verosimilhanga uniforme dos acontecimentos,
enquanto que o LI sabe que algumas partes da narrativa sdo verdadeiras,
nao apenas verosimeis, enquanto outras sao falsas, embora verosimeis. Ele
pode apreciar o esfor¢co levado a cabo por Grisham para inserir a sua histo-
ria num contexto verosimil, mas ndo deixara de sentir um movimento continuo
e repetido da realidade para a ficgdo e novamente da ficgdo para a realidade.
Em suma: o LNI e o LI Iéem a mesma narrativa a partir de duas posicdes
epistemologicamente diversas. O LNI ndo sabe o que é verdadeiro e o que
é falso na historia contada por Grisham, mas nao lhe interessa sabé-lo: afinal,
esta a ler um romance, e ninguém espera que este seja uma descrigdo ver-
dadeira do que quer que seja. Também o LI Ié um romance e n&o espera
que a narrativa seja verdadeira, precisamente porque se trata de um romance;
no entanto, ele sabe o que ¢é verdadeiro e o que é falso na narragdo de
Grisham.

Ora, abandonando o Broker ao seu destino, imagine-se que o New York
Times anuncia que “um certo professor Rudolph Viscovitch foi assassinado
no seu gabinete da Faculdade de Direito da Universidade de Bolonha, na Rua
Zamboni, n.° 22, por um estudante furioso com uma reprovagéo”, e acrescenta
que esta afirmagado se encontrava numa acusagao do Procurador de Bolonha,
nas declaragdes de uma testemunha e ainda na sentenca que condenou o
estudante a pena mais grave possivel (porque matar os professores de direito
€ o pior dos crimes, mesmo para os alunos reprovados). Quer o LNI quer o
LI, ao lerem esta noticia, ndo poderao evitar uma forte sensag¢éo de embaracgo
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e — em suma — de incredulidade. Eles sabem que — salvo uma improva-
vel homonimia — o professor Rudolph Viscovitch n&o existe fora do romance
de Grisham. Ressalvado algum erro na noticia do New York Times, ambos
deverdo chegar a conclusdo que a narragdo do assassinato do professor
Viscovitch é falsa, ainda que possa parecer coerente, plausivel e — por isso
— credivel. Por isso, deverdo concluir que se trata de um clamoroso erro
judiciario, fundado numa acusacgéo falsa, num testemunho falso e numa deci-
s&o errada.

As razdes pelas quais o LNI e o LI reagem de forma diferente quando
Iéem Grisham e o New York Times sdo muito claras: lendo Grisham suspen-
deram a sua incredulidade porque sabiam que estavam a ler um romance, e
ninguém espera que os romances sejam verdadeiros nas suas descrigdes.
Mesmo quando, como no caso do LI, se sabe que alguns enunciados inclui-
dos no romance séo verdadeiros porque o que la se diz corresponde a rea-
lidade dos lugares efectivamente existentes em Bolonha, tal acrescenta
um tom realista a narrativa. Também o LNI, que ndo percebe o tom realista,
pode apreciar completamente a plausibilidade e o “realismo verosimil” da
historia. Mas quando o leitor sabe que n&o esta a ler um romance, mas antes
a narragéo de factos que dizem respeito a um caso judicial concreto, a sua
atitude é completamente diferente: ele parte do principio de que a narragdo
destes factos deve ser verdadeira (e ndo apenas verosimil) e portanto nao
pode se nao ficar incrédulo, quando 1é uma narrativa processual que sabe
ser falsa. O ponto fundamental € que, quando n&do se espera que uma nar-
rativa seja verdadeira, ainda que pelo menos em parte o seja, a circunstancia
de ela ser descritivamente falsa (no todo ou em parte) ndo é relevante: uma
histéria pode ser narrativamente boa quando € coerente, credivel, normal,
familiar e verosimil e — por isso — persuasiva. Nao é necessario que uma
boa narrativa seja verdadeira®. Pelo contrario, as vezes espera-se que uma
narrativa seja verdadeira e o leitor permanece incrédulo até se convencer que
tal corresponde a verdade dos factos. S&o contextos e narrativas diferentes.
Afinal, o LNI e o LI ndo devem esquecer que o direito ndo é literatura®’, e
que aquilo que pode ser uma boa narrativa na literatura pode simultaneamente
ser uma ma narrativa no direito. Na base desta questdo encontra-se um
problema fundamental relacionado com o conceito de verdade: a definicdo de
verdade depende do contexto em que é formulada. Por isso, contextos dife-
rentes podem conter diferentes conceitos de verdade, e é a diversidade dos
contextos que determina a diversidade das definicdes da verdade®2. E, pois,

30 Cfr. W. Twining, op. cit., p. 283, 293, 337. Sobre a relagéo entre verdade/falsidade e quali-
dades narrativisticas das narrativas, v. também infra, par. 5.

31 Cfr. P. Gewirtz, in Law’s Stories, cit., p. 5.

32 A concepgao relativista da verdade é fonte de problemas muito complexos que ndo podem ser
tidos aqui em consideragdo. Sobre o assunto cfr. ultimamente P. Marconi, Per la verita.
Relativismo e filosofia, Torino 2007, e A. Goldman, Knowledge in a Social World, Oxford 1999,
p. 42; M. Lynch, True to Life. Why Truth Matters, Cambridge, Mass.-London 2004, p. 21, 69.
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com base no contexto que decidimos se um enunciado descreve o mundo na
sua realidade empirica, e entdo pretende ser verdadeiro, ou se a historia
pretende criar um mundo de fantasia, no qual ndo se levanta qualquer ques-
tdo de verdade empirica e se pode apenas pensar numa verdade “interna”
do universo ficticio®. No contexto processual, procura-se a realidade empirica;
no contexto do romance, a “verdade narrativa” é vista como algo que diz
respeito ao mundo ficticio criado pelo escritor. Grisham, como muitos roman-
cistas, mistura os contextos, usando enunciados que sao empiricamente
verdadeiros, mas trata-se apenas de técnica literaria; em qualquer caso, ali
esta um conceito diferente de verdade, ou seja a verdade “interna” da histo6-
ria romanceada do Broker.

2.2. Narrativas e factos

O discurso habitual sobre a narrativa e o story-telling costuma abranger,
mesmo quando diz respeito ao contexto processual, todos os aspectos do
caso, misturando num todo indistinto quer os aspectos juridicos quer os fac-
tuais da situacdo®. Para tal podem existir varias razées. Uma delas pode
ser que os juristas se inclinam mais para falar do direito do que dos factos.
Outra razdo pode ser que a pratica da narrativa juridica, e também da pro-
cessual, tende a negligenciar muitas distingbes, como aquelas entre facto e
direito e entre facto e valor®®. Uma terceira razdo pode ser que a distingdo
facto/direito € um problema antigo e sem resposta ndo apenas nos ordena-
mentos de common law, nos quais traga sobretudo a separagao de fungdes
entre o juiz e o juri®s. A distingdo entre facto e direito &, todavia, incerta e
problematica e tem diferentes significados em contextos também diferentes,
mesmo nos sistemas de civil law, onde é usada para definir os limites dos
poderes dos tribunais supremos®. Uma quarta e importante razdo é que
definir um “facto” pode suscitar uma série de questdes filosoficas, o que pode
levar a que uma pessoa tenda a ndo falar apenas de “factos”. Nao causa

3% Cfr. S. Prandi, Metafore e verita, in Confini della filosofia. Verita e conoscenza nella filosofia
contemporanea, a cura di S. Borutti e F. Papi, Como-Pavia 1994, p. 165.

3 Cfr. p. ex. W. Twining, op. cit., p. 290, 296.

3 Cfr. W. Twining, op. cit., p. 336.

% Cfr. p. ex. P. Tillers, in J. H. Wigmore, A Treatise on the Anglo-American System of Evidence
in Trials at Common Law, vol. |, rev. 3" ed., Boston-Toronto 1983, p. 2; S. A. Weiner, The Civil
Jury Trial and the Law-Fact Distinction, in 54 Cal. L. Rev. 1966, p. 1867; Id., The Civil Non-Jury
Trial and the Law-Fact Distinction, ibidem, 55, 1968, p. 1020. Sobre a regra tradicional “ad
quaestionem facti non respondent judices; ad quaestionem juris non respondent juratores”,
cfr. J. B. Thayer, A Preliminary Treatise on Evidence at the Common Law, Boston 1898 (repr.
New York 1969) p. 183.

37 Cfr. p. ex. G. Marty, La distinction du fait et du droit. Essay sur le pouvoir de contréle de la
Cour de Cassation sur les juges du fait, Paris 1929. Cfr. também os ensaios de P. Foriers,
T. Ascarelli, J. Rivero, H. Buch e G. Roland no volume Le fait et le droit. Etudes de logique
Jjuridique, Bruxelles 1961, p. 51, 113, 149, 175.
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por isso espanto que as teorias correntes do story-telling ndao tenham em
consideracgéo a distingao entre facto e direito.

E necessario ter na devida conta todas estas dificuldades quando se fala
de narrativas processuais. Em todo o caso é claro que as narrativas proces-
suais tém que ver também com os aspectos juridicos da controvérsia, mas
isso ndo significa que ndo seja possivel pensar naquelas que dizem respeito
a factos. Nao haja duvida de que — para citar ainda William Twining — que
os factos devem “ser levados a sério”®. Muitas causas se ganham e perdem
por causa dos factos, conforme o autor tenha ou n&o sucesso na prova dos
factos que fundamentam a demanda; muitos hard cases sdo hard porque os
factos sdo muito complexos e dificeis de subsumir a uma regra clara de direito;
ademais, no processo os factos sdo o ponto de referéncia de todo o meca-
nismo da prova e da sua admissibilidade. Por isso, excluir a possibilidade
de falar especificamente de “narrativas de factos” ndo tem qualquer sentido
para quem tenha um minimo de experiéncia da pratica dos procedimentos
judiciais. Pode, por isso, presumir-se razoavelmente que os factos do caso
podem distinguir-se dos aspectos juridicos da controvérsia, ainda que seja
claro que as duas dimensdes se encontram estreitamente ligadas. Por outro
lado, facto e direito, para poderem estar ligados, devem conceber-se como
sendo distintos, ou, pelo menos, distinguiveis. Na realidade, os factos do
caso podem ser isolados como tal, ou seja, separados da dimens&o juridica
da controvérsia®®. Obviamente que ndo se referem os factos na sua existén-
cia material e empirica: as narrativas podem incluir apenas “enunciados de
facto”. Um enunciado de facto é aquele em que um evento & descrito como
tendo acontecido “assim e assim”, no mundo real (que, obviamente, se pres-
supbe existente e ndo apenas imaginado ou sonhado)*. Na medida em que
descreve algo que se diz ter acontecido na realidade, este enunciado é apo-
féntico: tanto pode ser verdadeiro como falso*'.

Entao ha pelo menos um sentido em que a distingdo entre facto e direito
€ necessaria, e logo é também possivel. Esta distingdo é inevitavel quando
se trata de estabelecer aquilo que pode e deve ser provado num processo.
O principio geral comummente aceite € que o direito ndo pode ser “provado”
no sentido préprio e especifico do termo: jura novit curia, e cabe ao juiz
conhecer o direito que deve aplicar para decidir a controvérsia. Por isso,
apenas os factos (ou seja: os enunciados sobre factos) sdo objecto de prova.
Os enunciados relativos aos aspectos juridicos da controvérsia podem ser

%  Para esta clara alusdo a Dworkin cfr. W. Twining, op. cit, p. 14, 417. Cfr. também F. Di
Donato, op. cit., p. 81 ss.

% Para uma andlise mais aprofundada deste problema, cfr. M. Taruffo, op. cit., p. 67, 71.

40 Este pressuposto assenta numa série de condigdes filosoficas, epistemoldgicas e até éticas,
que ndo podem ser discutidas aqui. Em termos gerais, cfr. A. Goldman, Knowledge in a
Social World, Oxford 1999, p. 3, 41, 69. Sobre o regresso a uma concepgdo “corresponden-
tista” da verdade, v. infra, Cap. Ill, par. 1.

41 Sobre esta caracteristica dos enunciados factuais, v. também infra, par. 5.
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objecto de escolha, de interpretagédo, de argumentagéo e de justificagdo, mas
nao podem ser provados. Também os enunciados relativos aos factos podem
ser objecto de escolha, de interpretacdo, de argumentagdo e de justificagdo,
mas acima de tudo pode provar-se que eles sao verdadeiros ou falsos.
A relevancia da prova, ou seja, a condi¢cdo fundamental para a sua admisséo
no processo, resulta delimitada por referéncia aos enunciados que dizem
respeito aos factos principais da controvérsia, e ndo por referéncia aos argu-
mentos de direito apresentados pelas partes para definir os aspectos juridicos
dessa mesma controvérsia. Esta distingao entre facto e direito ndo carece
de analise mais aprofundada: os principios que regem a admissibilidade e a
valoragao das provas fornecem uma base suficiente para perceber aquilo que
se deve considerar “facto” numa controvérsia.

Quando se pensa nos factos de que se trata num processo, ndo ha neces-
sidade de mergulhar numa espiral de questdes filosoficas e epistemologicas*?.
Na verdade, os factos que sdo relevantes na administragdo da justica séo
tranches de vie, ou seja, acontecimentos ou conjuntos de acontecimentos que
dizem respeito a vida das pessoas. Isto significa que por regra eles vém
determinados num nivel “macro”: mesmo quando se envolvem a microfisica ou
a genética, a finalidade ultima é ainda a de provar um “facto da vida” e nor-
malmente estes factos vém definidos de um modo muito especifico, fazendo
referéncia as situagdes juridicas dos sujeitos interessados.

Ha, todavia, na definicdo de “factos da causa”, alguns aspectos que
merecem ser tidos em consideragdo. Antes de mais, os factos sédo seleccio-
nados e determinados com base na sua relevancia para a controvérsia. As
circunstancias irrelevantes nao sao tidas em consideragdo quando se trata de
estabelecer que factos devem ser provados. O critério para avaliar a rele-
vancia encerra duas vertentes. Numa vertente, o facto é juridicamente rele-
vante (no jargéo norte-americano: material), quando corresponde ao tipo de
facto definido pela norma juridica (escrita ou baseada em precedentes) que
¢é tida em consideracdo como possivel critério juridico de decisdo. As normas
definem factos-tipo, e os factos concretos séo relevantes (como fact-tokens)
quando correspondem a estes factos-tipo*®. Deste modo, os factos relevantes
definem-se por referéncia a norma de aplicagao hipotética como critério para
a decisdo final: estes factos sdo os facts probanda fundamentais, ou seja o
principal objecto de prova, e representam o conteudo dos enunciados de facto
mais importantes*. Noutra vertente, o facto é logicamente relevante se, néo
sendo principal, pode ainda assim ser usado como uma premissa, como um

42 Sobre algumas destas questoes, cfr. M. Taruffo, op. cit., p. 67, 71.

4 Esta ligagdo representa um ponto bem notado e largamente analisado na toeria do direito,
assim que referéncia bibliograficas seriam impossiveis. Veja-se, porém, pelo menos o texto
classico na matéria, ou seja K. Engisch, Logiche Studien zur Gesetzesanwendung, 2. Aufl.,
Heidelberg 1960, p. 19, 37, 83. Para mais indicagbes v. também M. Taruffo, op. cit., p. 74.

4“4 Mais desenvolvidamente quantos aos problemas que respeitam a determinagdo dos factos
que sdo objecto da deciséo final, v. infra, Cap. V, par. 2.
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ponto de partida para inferéncias que possam conduzir a conclusdes relativas
a verdade ou falsidade de um enunciado relativo a um facto principal. Um
facto logicamente relevante pode, entdo, ser provado quando o seu conheci-
mento € util para estabelecer, através de inferéncias, a verdade ou falsidade
de um facto principal®.

Os factos podem ser simples, como sucede quando um Unico aconte-
cimento envolve uma ou duas pessoas num momento especifico, ou assumir
diversos graus de complexidade, por exemplo quando diversos acontecimen-
tos relacionados entre si envolvem varias pessoas, e podem até ser extre-
mamente complexos, quando uma série de acontecimentos se estendem no
tempo e envolvem centenas, milhares ou milhdes de pessoas*®. Dai resulta
que, por vezes, eles podem descrever-se através de um ou poucos enun-
ciados simples, enquanto outras vezes apenas podem ser descritos através
de narragdes longas e complexas. No entanto, tal como acontecimentos
complexos podem ser condensados e analisados como sendo compostos
por grupos de circunstancias concretas, as narrativas complexas sdo com-
postas por uma série de enunciados concretos. Por exemplo, se o facto é
uma cadeia causal complexa como “A—B—C—D”, ha que buscar a prova
para A, B, C e D, e para todas as conexdes causais que as interligam*’.
Os factos podem dizer respeito ndo apenas a acontecimentos verificados
na realidade material, como os acidentes de viagdo, mas também a atitudes
ou condigbes psicoldgicas, como a intengao ou o dolo, e podem ainda ser
compostos por factores materiais e psicolégicos. Estes suscitam uma série
de dificuldades, mas ainda assim devem ser provados: o que significa que
0s enunciados que os descrevem devem ser demonstrados como verdadei-
ros ou falsos*®,

2.3. Narradores de historias

Um aspecto que surge frequentemente subvalorizado na apreciagdo das
narrativas processuais é que o contexto do processo ndo compreende apenas
uma narragdo homogénea. Um olhar mais orientado para uma perspectiva
da narrativa processual mostra que, na verdade, ele se compde de um numero
variavel de histérias contadas por pessoas diferentes, de maneiras diferentes,

4 A relevancia loégica é o critério fundamental para decidir se um meio de prova deve ser
admitido ou recusado, tendo por base a regra pela qual frustra probatur quod probatum
non relevat. Sobre este principio geral cfr., também para mais indicagdes, M. Taruffo,
op. cit., p. 338; Id., Studi sulla rilevanza della prova, Padova 1970. V. ainda infra, Cap. IV,
par. 2. 1.

4 Na realidade, a “complexidade factual” € um dos factores principais da complex litigation,
como nos casos das mass torts e das class actions. Cfr. o Manual for Complex Litigation.
Fourth, Federal Judicial Center 2004, p. 242, 341.

47 Para uma andlise mais ampla da prova das conexdes causais, cfr. M. Taruffo, La prova del
nesso causale, in Riv. crit. dir. priv. 2006, p. 101.

4 Quanto a prova destes particulares tipos de factos, cfr. M. Taruffo, La prova, cit., p. 121.
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com fins diferentes*®. N&o se trata apenas da diferenca entre pessoas que
falam a partir de diferentes pontos de vista®® e em perspectivas particulares®’.
No processo, as historias surgem narradas pelos advogados de um modo
adversarial e contrapdem-se uma a outra®?. O contexto processual tem a
estrutura de uma controvérsia e os advogados apresentam esquemas de
organizagao dos factos alternativos e contrarios®. Parte-se do principio que,
depois, o juiz escolhe uma das possiveis historias relativas aos factos da
causa. A peculiaridade das histoérias que sao narradas no processo requer,
no entanto, mais algumas observagdes, especialmente do ponto de vista dos
principais e tipicos “narradores” processuais.

a) Os advogados. Concentrando a sua atengéo sobre as histérias nar-
radas pelos advogados, Twining sublinha que a técnica da defesa eficaz
implica ndo usar argumentacao racional e inclui técnicas para excluir informa-
¢ao relevante, depurar os factos e explorar instrumentos de persuasdo nao
racional®, e que tudo isto se faz porque a fungdo essencial do advogado é
persuadir o juiz a decidir em favor do seu cliente®. Consequentemente, as
histérias que sdo narradas pelos advogados tendem a incluir manipulagdes
dos factos, orientadas para o fim de obter ganho de causa®. Outros autores
partilham esta visao critica e céptica do modo como os advogados constroem
e apresentam as suas narrativas e sublinham que estas séo frequentemente
enganadoras e tendenciosas®: a story construida pelo advogado vem con-
feccionada de modo a ter o maximo efeito persuasivo sobre o auditério,
jogando com pré-juizos deste, e contém uma narrativa que surge em favor
da posigédo do cliente, ndo uma versdo verdadeira dos factos®. Nao por
acaso, no plano epistemoldgico a actividade do advogado é reconduzida a
advocacy, realgando que a argumentagdo é orientada a demonstracao de

4 Para uma observagdo analoga, cfr. B. Jackson, op. cit., p. 85. A propésito, v. em particular
F. Di Donato, op. cit., p. 107 ss.

50 Cfr. W. Twining, op. cit., p. 130, 132; P. Gewirtz, op. cit., p. 8.

51 Cfr. J. Bruner, op. cit.,, p. 23.

52 Cfr. J. Bruner, op. cit.,, p. 43; P. Gewirtz, op. cit, p. 7; R. P. Burns, op. cit, p. 2.

5% Cfr. A. G. Amsterdam-J. Bruner, Minding the Law, Cambridge, Mass. - London 2002, p. 173.

5 Cfr. W. Twining, op. cit., p. 24.

% Cfr. W. Twining, op. cit., p. 288. Analogamente, cfr. P. Gewirtz, op. cit, p. 5. No mesmo sentido
quanto a finalidade das narrativas dos advogados, cfr. F. Di Donato, op. cit., p. 162, 173.

5% Cfr. W. Twining, op. cit., p. 289, 297, 305. Quanto as modalidades através das quais o
advogado contréi uma narrativa manipulando as informagdes que recebe do cliente, cfr. em
particular F. Di Donato, op. cit.,, p. 119, 151.

5 Cfr. ad es. P. Gewirtz, op. cit., p. 9; A. M. Dershowitz, Life Is Not a Dramatic Narrative, in
Law’s Stories, cit., p. 99. Quanto ao reduzido nivel de veracidade das narrativas dos advo-
gados, cfr. também R. Coloma Correa, Vamos a contar mentiras tra la ra... O de limites a
los dichos de los abogados, in Rev. De Derecho, XIX, n. 2, 2006, p. 41.

% Cfr. J. Hunter, Battling a Good Story: Cross-examining the Failure of the Law of Evidence, in
Innovations in Evidence and Proof. Integrating theory, Research and Teaching, Oxford-Portland,
Ore. 2007, p. 272.

Coimbra Editora® JULGAR - N.° 13 - 2011



124 Michele Taruffo

uma tese e pode implicar a exclusdo de provas relevantes® e a sobrevalori-
zacgao das provas favoraveis a tese que o advogado pretende sustentar, e
aquela distingue-se da inquiry, que ao advogado ndo interessa e visa a des-
coberta da verdade objectiva®®. Vale particularmente para as narrativas dos
advogados, pois, a afirmacdo de que as stories sao “excellent vehicles for
cheating™'. Se, como parece, estas imagens retratam a realidade da pratica
da advocacia na narracdo dos factos, surgem questdes que sera oportuno
mencionar.

Uma primeira questéo diz respeito a ética profissional dos advogados, e
€ se — e em que medida — a omissdo voluntaria ou a distor¢do dos factos
relevantes por parte de um advogado ¢ legitima e justificada pela finalidade
de obter vencimento de causa. Pode perguntar-se se nao deve existir uma
“ética da narragédo” que impega o advogado de apresentar uma narrativa que
tenha por falsa®. No entanto, a questdo de saber se o advogado esta ou
ndo obrigado a dizer a verdade quando narra os factos é muito complexa: o
estudo mais recente e autorizado sobre a ética profissional do advogado faz
apenas uma breve alusdo ao assunto, dizendo que este dever existe no
processo civil, mas com limitagées de relevo®. O dito estudo sublinha, porém,
que os principios da ética profissional contrastam, por vezes, com os principios
comummente acolhidos pela moral civil®*. Provavelmente, isto é particular-
mente verdadeiro para a obrigagdo de dizer a verdade: a moral civil & talvez
a favor de que as pessoas digam a verdade®, mas ndo parece concebivel
que os advogados tenham um dever geral de dizer a verdade, e muito menos
de dizer “toda” a verdade. Quando muito, eles podem ser obrigados a nao
usar provas ou declaragdes de outras pessoas que sabem ser falsas, mas
isso ndo equivale a afirmar que tém um dever moral de dizer a verdade.
Como ja se realgou de forma realista, ninguém presume que o Autor num
processo acredite no que quer que seja quanto a sua demanda, muito menos
que seja verdadeira®. Tal resulta confirmado, por exemplo, na Rule 11 das
Federal Rules of Civil Procedure dos Estados Unidos: esta norma conheceu
uma emenda com o fim de reforgcar a responsabilidade dos advogados, mas

5% Sobre o facto de o advogado fazer referéncia apenas as provas favoraveis a posigdo do seu
cliente, cfr. F. Di Donato, op. cit., p. 163.

60 Cfr. S. Haack, On Truth, in Science and Law, in 73 Brookl. L. Rev. 2008, p. 564; Id., Defend-
ing Science, cit., p. 169, 339. Um outro epistemologo observa, analogamente, que apenas
os advogados escondem ou camuflam a verdade em vez de clarifica-la: cfr. A. Goldman,
op. cit., p. 296.

61 Cfr. W. Twining, The Great Juristic Bazaar: Jurists’ Texts and Lawyers’ Stories, Aldershot 2002,
p. 12.

62 O problema é apresentado p. ex. por P. Gewirtz, op. cit., p. 9.

6 Cfr. G. C. Hazard-A,Dondi, Legal Ethics. A Comparative Study, Stanford 2004, p. 114 e n. 2
a p. 327. Nao sao todavia especificadas as limitagdes ao dever de verdade do advogado
no processo civil.

64 Cfr. G. C. Hazard-A. Dondi, op. cit., p. 114.

8 Sobre o valor moral e social da verdade v. infra, Cap. Ill, par. 3.

86 Cfr. A. G. Amsterdam-J. Bruner, op. cit., p. 174.
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nao prevé qualquer obrigagao clara e explicita relativamente a verdade do
que o advogado diz. Ele deve apenas atestar que, tendo por base a sua
consciéncia, a informagéo de que dispde e a sua consciéncia formada apés
uma indagacgéo razoavel segundo as circunstancias, as alegag¢des e outras
afirmacdes de facto que apresenta tém um suporte probatério ou & provavel
que venham a té-lo apés uma oportunidade razoavel de mais indagagoes®’.
Uma norma deste género € claramente dirigida a sugerir que as alegacdes
dos factos devem ser feitas de forma séria e de boa fé, mas ndo exigem que
elas sejam verdadeiras.

Em alguns ordenamentos, impde-se aos advogados um duty of candor,
e parece que o mesmo devera incluir também a obrigacao de proferir afirma-
¢Oes verdadeiras®. Um exemplo significativo é-nos oferecido pelo sistema
inglés, uma vez que a Rule 22.1 das Civil Procedure Rules introduzidas em
1999 exige que o conteudo factual dos actos processuais seja confirmado por
uma “declaragdo de veracidade” ajuramentada pela parte e pelo seu defensor,
sob pena de condenacdo por contempt of court no caso de falsidade®. Uma
norma de algum modo semelhante encontra-se no § 138 n.1 da Zivilprozes-
sordnung alema, segundo a qual as partes tém a obrigagédo de dizer a verdade
nas suas assergoes relativas aos factos da causa’.

Em Italia, o artigo 14 do Cdédigo Deontolégico Forense prevé para o
advogado um dever de verdade, afirmando que “as declaragdes feitas em
juizo relativamente a existéncia de factos objectivos, que sejam pressuposto
especifico de uma decisdo do magistrado, e das quais o advogado tenha
conhecimento directo, devem ser verdadeiras”. Trata-se também, como é facil
de constatar, de uma formulagdo muito restritiva, que n&o inclui os factos
alegados num acto processual, dos quais o0 advogado néo tenha conhecimento
directo, como acontece frequentemente porque obviamente ele toma conhe-
cimento dos factos através de outras pessoas, designadamente do seu cliente.
Acresce que tal dever ndo tem uma sancao correspondente, e a ele n&o ha
referéncia no Codigo de Processo Civil™".

No entanto, normas deste género ndo existem em todos os ordenamen-
tos e — pelo contrario — muitos ha que nédo prevéem qualquer obrigagéo de
verdade para as partes e seus advogados. Por outro lado, em regra é muito
duvidosa a efectividade da aplicagdo concreta do duty of candor do advo-

57 Para referéncias as emendas a Rule 11, e alguns comentarios, cfr. Federal Rules of Civil
Procedure. Abridged Editino As Amended to May 13, 2005, p. 50.

8  Cfr. G. C. Hazard-A. Dondi, op. cit., p. 234.

8 Cfr. Ch. J. Miller, Contempt of Court, Oxford 2000, p. 630.

70 Cfr. P. Murray-R. Sturner, German Civil Justice, Durham, NC, 2004, p. 159. Cfr. ainda G.
Scarselli, Lealta e probita nel compimento degli atti processuali, in Riv. trim. dir. proc. civ.
1998, p. 102 ss., também para mais indicagdes bibliograficas.

™ Nao por acaso, o maior comentador do cédigo deontolégico define em termos muito vagos
o conteudo do dever em questdo, e a casualistica relativa a tais hipéteses de violagdo do
dito dever & quando muito reduzida e fragmentaria: cfr. R. Danovi, Commentario al codice
deontologico forense, Milano 2001, p. 216, 224.
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gado’™. E por isso razoavel pensar que em linha geral — e com limitagdes
parcas e excepcionais — 0s advogados n&o sdo obrigados a dizer a verdade.
Ainda assim, tém a obrigacédo de evitar distorcées, manipulagdes e lacunas
nas suas alegacoes de facto. Se existissem efectivamente obrigagdes deste
género, por outro lado, em principio dai resultaria que de cada vez que uma
versao de um facto relevante fosse desmentida pela prova ou nao fosse
atendida pelo juiz, o advogado que a houvesse alegado deveria sofrer sangdes
por ter apresentado enunciados de factos ndo verdadeiros. Isto é claramente
absurdo, pelo menos atento o estado actual das coisas na generalidade dos
ordenamentos, o que confirma que, na realidade, o advogado é livre — com
limitacdes avulsas e marginais — de trazer ao processo aquilo que tem por
mais vantajoso para os interesses do seu cliente.

Uma segunda questdo pode ser colocada nos seguintes termos: se as
histérias narradas pelo advogado s&o parciais, fragmentarias, manipuladas e
tendenciosas, fundandas em omissdes e instrumentos nio racionais de per-
suasdo — logo, por definigdo, ndo verdadeiras — nada disto esta de acordo
com a ideia tradicional — amplamente partilhada nos sistemas de common
law mas também muito popular nos sistemas de civil law — segundo a qual
0 juiz deveria formar a sua decisdo operando apenas entre as duas historias
alternativas apresentadas pelas partes num contexto adversarial”®>. Se, como
parece, ambas as historias narradas pelas partes sao “histérias mas”, com o
fim de enganar e desciar o juiz para prevalecer sobre o adversario, a situagédo
em que o juiz se encontra ao ter que escolher uma delas — ou seja, por
assim dizer, a “menos ma” — nao é certamente uma situagdo agradavel e
afortunada. Deste ponto de vista a posigao do juiz nos processos de civil law
€ um pouco menos infeliz, pois normalmente admite-se e exige-se que ele
proceda a uma reconstrugdo auténoma dos factos da causa quando nenhuma
das narrativas seja credivel™.

Uma terceira questdo passa pelas modalidades através das quais os
advogados narram as suas histérias a volta dos factos da causa.

Antes de mais, é necessario considerar que estas histérias assumem
uma estrutura diferente de acordo com a disciplina dos actos iniciais do pro-
cesso. Os sistemas processuais de civil law caracterizam-se por aquilo que
na terminologia anglo-saxoénica se chamaria fact pleading, ou seja a regra de
que a demanda deve conter uma alegagéo especifica, detalhada e na medida
do possivel completa dos factos da causa’™. Acresce que, com o fim de

72 Cfr. G. C. Hazard-A. Dondi, op. cit., p. 237.

7 Sobre esta afirmagéo, tradicional na concepgao do processo inglesa, cfr. J. A. Jolowicz, The
Acrive Role of the Court in Civil Litigation, in M. Cappelletti-J. A. Jolowicz, Public interest
Parties and the Active Role of the of the Judge in Civil Litigation, Milano-New York 1975,
p. 188. Cfr. anche P. Gewirtz, op. cit, p. 6; W. Twining, Rethinking Evidence,cit., p. 295, e
ainda v. infra, Cap. V, par. 1.

74 Sobre a reconstrugéo dos factos por parte do juiz v. infra, par. 2. 3, neste Capitulo, e ainda
Cap. V, par. 3.

S V. infra, Cap. Ill, par. 5.1.
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fornecer um quadro completo da situagdo de facto que esta na base da con-
trovérsia e visando também fornecer ao juiz o quadro de referéncia para a
admissdo das provas relevantes, normalmente sédo indicadas também as
circunstancias que “circundam” os factos principais (ou seja, os chamados
factos secundarios logicamente relevantes). Nestes sistemas, entdo, o pro-
cesso comega, desde o primeiro momento, com uma narrativa proposta pelo
autor, na qual se presume que os factos sdo descritos em termos detalhados
e completos. Correspondentemente, ha regras semelhantes, no essencial,
para o réu: ele pode contestar no todo ou em parte a narrativa do autor’®,
mas em todo o caso deve apresentar a sua narrativa dos factos relevantes,
que pode ser uma versdo negativa daquela que apresentou o autor ou uma
verséo dos factos completamente diferente. No entanto, também a narracéo
do réu deve fundar-se numa alegacgao detalhada e completa dos factos.

A situacao difere no plano processual, mas é equivalente na substéancia,
quando nos encontramos perante um sistema que se funda na chamada
notice pleading, como acontece com as Federal Rules of Civil Procedure
norte-americanas. Neste sistema, a formulagdo inicial da demanda nao
incluiu necessariamente uma narragdo completa dos factos da causa. Estes
podem ser descobertos, a cada passo, por meio da discovery; dai que sb
aquando da conclusdo da fase de pre-trial ambas as partes estejam em
condigbes de tragar um quadro completo da situagdo de facto em que se
funda a controvérsia’’. Dai decorre que a construgdo e a redacgdo das
narrativas das partes sdo mais longas, fragmentarias e complexas do que
aquelas que normalmente vemos nos sistemas de civil law. Todavia, também
nos sistemas fundados na notice pleading chega o momento em que as
partes sdo forcadas a apresentar as suas historias completas sobre os
factos da causa.

Para |a das diferengas que se referiram, estas historias apresentam
algumas caracteristicas que merecem atencao.

Antes de mais, elas encerram uma pretensdo de verdade. N&o sao
conversas entre o advogado e o juiz: quando um advogado alega factos,
implicitamente ou explicitamente, afirma que eles sédo verdadeiros™. Efecti-
vamente, ndo faria sentido, para um advogado, alegar um facto que coloca
como fundamento da sua demanda e ao mesmo tempo dizer ou sugerir que
o enunciado referente ao facto é falso. Se telefono a minha mulher e lhe
digo que o meu voo de Nova lorque estd com cinco horas de atraso, mas ao
mesmo tempo lhe confidencio que tal afirmacao é falsa, ela conseguira adi-

76 Cfr. por exemplo, para além do art. 163 n. 4 cod. proc. civ. italiano, o § 130 n. 3 da Zivilpro-
zessordnung alem3, os art. 6 e 62 do code de procédure civile francés e o art. 399 n. 3
da Ley de enjuiciamiento civil espanhola.

7 Sobre estes aspectos dignos de nota do sistema processual norte-americano, cfr. p. ex. F.
James-G. C. Hazard-J. Leubsdorf, Civil Procedure, 4th ed., Boston-Toronto-London 1992,
p. 145 ss. ; J. H. Friedenthal-M. K. Kane-A. R. Miller, Civil Procedure, St:Paul, Minn., 1985, p. 252 ss.

8 Sobre a natureza da alegagdo v. mais em detalhe infra, Cap. lll, par. 5.
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vinhar quantos gin and tonic terei bebido. Brincadeiras a parte, ha que
recordar que um dos principios fundamentais de uma conversa correcta é a
convicgédo de dizer a verdade’®.

Assim sendo, uma pretensdo de verdade é tipica das narrativas dos
advogados, como de muitas outras, independentemente de os factos serem
verdadeiros ou falsos. Mas uma vez que uma pretensdo de verdade nao
equivale a verdade de um enunciado, a histéria que o advogado narra em
relagdo a um facto da causa ndo é mais do que teoria hipotética sobre o
mesmo facto. Esta hipotese apresenta-se “como verdadeira”, mas ndo passa
de uma hipodtese: se ela é verdadeira ou falsa sera estabelecido mais tarde,
no decurso do processo e na decisdo final. Nos termos da teoria dos actos
linguisticos, estas histérias pertencem a categoria dos actos ilocutérios, carac-
terizados por uma fungéo assertiva ilocutéria. Com efeito, eles sdo consti-
tuidos por assergdes, ou seja enunciados que visam afirmar proposi¢coes
verdadeiras que descrevem factos com uma word-to-world direction or fit®.

No caso das historias trazidas pelas partes, a fungédo que desempenham
tem ainda duas vertentes. Uma delas relaciona-se com a circunstancia de o
objectivo do advogado ser o de obter ganho de causa, e por isso a historia
que narra ser construida para persuadir o juiz de que o seu cliente o merece®'.
Nesta perspectiva, a narragdo do advogado tem também uma outra fungédo
ilocutéria de caracter directivo, uma vez que se dirige a justificar um pedido
que pode ser acolhido ou rejeitado®. Outro aspecto, que néo é tido em
consideragéo pela teoria do story-telling, mas que é relevante do ponto de
vista juridico, diz respeito ao 6nus da prova. Na realidade, o advogado nao
conta a sua versao hipotética com o objectivo de informar o juiz e as demais
partes. Quando apresenta a sua narrativa, o advogado assume o 6nus da
prova dos factos. A ndo ser que no caso em questdo operem presungdes
legais, e a nao ser que o juiz distribua de forma diversa o 6nus probatério
entre as partes, o principio fundamental € o de que onus probandi incumbit
ei qui dicit. Quem afirma a verdade de um facto tem o énus de demonstrar
a verdade da sua afirmagéo. Esta regra vale em geral em muitas areas de
experiéncia: no ambito do processo, ela significa que satisfazer o énus pro-
batério assumido ao alegar os factos € uma condigdo necessaria para obter
ganho de causa®.

No decurso do processo podem verificar-se alteragbes das narragdes
factuais da partes, nos limites admitidos pelas diversas disciplinas processuais,

7 Cfr. P. Grice, Studies in the Way of Words, Cambridge, Mass.-London 1989, p. 27.

8 Sobre o conceito de fung&o ilocutéria dos actos linguisticos, cfr. J. R. Searle, Mind, Language
and Society. Philosophy in the Real World, New York 1999, p. 137, 140, 148; Id., Speech
Acts. An Essay in the Philosophy of Language, Cambridge 1980, p. 23, 29, 65.

81 Cfr. A. G. Amsterdam-J. Bruner, op. cit., p. 174; F. Di Donato, op. cit., p. 173.

8 Sobre o conceito de fungéo ilocutdria directiva, cfr. J. R. Searle, Mind., cit., p. 148.

8 O tema do 6nus da prova ndo pode ser adequadamente discutido nesta sede. Em geral, cfr.
R. H. Gaskins, Burden of Proof in Modern Discourse, New Haven-London 1992, e v. mais
amplamente infra, Cap. V, par. 5.
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e em fungdo do andamento da causa®. Exaurida a produgdo das provas, e
antes da decisdo, normalmente os advogados apresentam a versao final das
suas narrativas relativas aos factos. Esta pode ser no todo ou em parte dife-
rente da verséo inicial, ou coincidir com esta, conforme o que tenha acontecido
no processo, designadamente o resultado da prova produzida. Todavia, a
versao final apresenta, na substancia, os mesmos caracteres da versao inicial.
Ela é, na verdade, parcial, na medida em que é dirigida a sustentar as razbes
da parte que o advogado representa. No entanto, tem, por sua vez, uma pre-
tensdo de verdade. Esta pretenséo pode ser de algum modo reforgada, se o
advogado estiver em condigdes de extrair da prova elementos de confirmagao
da veracidade da sua versdo dos factos, e puder por isso afirmar ter dado
satisfagdo ao 6nus probatorio que assumiu, ou enfraquecida, se o resultado
das provas nao tiver sido favoravel. Em qualquer dos casos, porém, as versdes
finais dos factos que ambos os advogados propdem tém ainda natureza hipo-
tética, uma vez que ndo lhes compete estabelecer definitivamente se tais
hipéteses sdo verdadeiras ou falsas. O que eles fazem, na realidade, € propor
ao juiz hipoteses de decisédo, indicando quais sdo — do seu ponto de vista
— os elementos que o juiz deve ter em consideragéo para estabelecer qual
das narrativas se apresenta como verdadeira.

b) As testemunhas. Num certo sentido, a testemunha é o tipico narrador.
Supde-se que tenha conhecimento de alguns factos da causa, e espera-se
que “narre” aquilo que conhece. A testemunha pode desenvolver a sua fun-
¢ao de narrador de varios modos: por vezes, pede-se que conte o que sabe
num discurso continuo; mais frequentemente, € interrogado — pelo juiz ou
pelos advogados das partes, ou por todos, conforme o sistema probatério
— por meio de uma série de perguntas especificas. Neste caso, a narragdo
testemunhal emerge das respostas que da, ndo sendo um texto espontaneo
e continuo: a histéria é fragmentaria e o testemunho fornece pegas diversas
e separadas de um mosaico® que devem posteriormente ser combinadas num
desenho complexo. Muitas vezes, o facto esta descrito na alegagéo que lhe
é apresentada, e a testemunha limita-se a responder “sim” ou “ndo”. Para
além disso, esta espécie de dialogo pode ter estruturas diversas: na maior
parte dos sistemas processuais de civil law, quem interroga é o juiz, o qual
por regra dirige as testemunhas perguntas especificas relativas a factos pre-
viamente indicados pelas partes. Nos sistemas que adoptam a direct — e a
cross-examination, quem interroga sdo os advogados e o interrogatério pode
ser articulado em duas ou mais fases, nas quais eles formulam as suas per-
guntas pela ordem que tenham por mais eficaz para obter o depoimento
pretendido. N&o obstante esta forma essencialmente dialégica e interactiva

8  Para uma andlise estrutural mais aprofundada destas questdes, cfr. M. Taruffo, Elementi per
un’analisi del giudizio di fatto, in 1d., Sui confini. Scritti sulla giustizia civile, Bologna 2002, p. 235.
8 Cfr. P. Gewirtz, op. cit,, p. 7; R. P. Burns, op. cit., p. 2.
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do interrogatorio, e a variedade de modos em que se pode desenvolver,
podemos concluir que a testemunha narra uma histéria, e que por isso ela
pode reconstruir-se a partir dos registos do seu depoimento.

As historias contadas pelas testemunhas tém dois aspectos relevantes
que merecem ser realcados. Elas tém uma forte pretensdo de verdade, muito
mais forte do que a pretensdo que — como se viu — é tipica das narragdes
dos advogados. Enquanto que o advogado ndo tem a obrigacdo de dizer a
verdade, a testemunha tem-na: ela jura dizer a verdade, e a falsidade é punida
por lei penal. Isto ndo significa, obviamente, que as testemunhas nuncam
mentem, mas implica que existe pelo menos uma presungdo prima facie a
favor da veracidade daquilo que a testemunha conta. Ha, todavia, um aspecto
que pode ser considerado problematico, pelo menos em alguns sistemas
processuais. Nos ordenamentos de civil law as testemunhas sao geralmente
indicadas pelas partes; por vezes, o juiz tem o poder de determinar oficiosa-
mente a inquiricdo®. Em ambos os casos, no entanto, espera-se que a
testemunha seja imparcial, uma vez que a sua fungéo é contar ao juiz uma
histéria credivel quanto aos factos que conhece. Ela ndo é party-centered
ou party-oriented, e a historia que conta é considerada como uma “verdadeira”
narracdo dos factos. Também no sistema norte-americano as testemunhas
sdo indicadas pelas partes (uma vez que os tribunais raramente fazem uso
do poder conferido pela Rule 614 (a) das Federal Rules of Evidence), mas
elas sédo substancialmente party-centered, uma vez que sao escolhidas e
previamente instruidas e treinadas, pela “sua” parte. Supfe-se que estas
testemunhas dizem a verdade, e elas juram nesse sentido, mas espera-se
também que digam uma verdade que sustenta a posi¢ao processual da “sua”
parte. Caso contrario, tornam-se testemunhas “adversas” e s&o interrogadas
como tal; e mesmo neste caso ndo se espera que sejam neutras e imparciais,
uma vez que sao party-oriented em sentido favoravel ou desfavoravel. Pode,
pois, existir uma forte tensdo entre a obrigagcdo de dizer a verdade e a ten-
déncia da testemunha para contar a historia mais favoravel a parte que a
chamou a depor.

Por outro lado, geralmente o interrogatério da testemunha inclui pergun-
tas que sao especificamente dirigidas a aferir a sua credibilidade. Isto acon-
tece nos sistemas de civil law, nos quais o juiz, e em certa medida também
as partes, podem confrontar a testemunha com perguntas sobre a sua credi-
bilidade pessoal e a fiabilidade da sua reconstrucdo e narragdo dos factos.
Tal sucede também — e provavelmente de forma mais eficaz — nos sistemas
de common law, nos quais a cross-examination visa tipicamente atacar, e
possivelmente destruir, a credibilidade da testemunha e a fiabilidade das
respostas dadas na direct-examination. Neste sentido, percebe-se bem a
famosa afirmagdo de Wigmore, que nos diz que a cross-examination “is

8  Cfr. M. Taruffo, Poteri probatori delle parti e del giudice in Europa, in Le prove nel processo
civile, Milano 2007, p. 53, também para mais referéncias.
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beyond any doubt the greatest legal engine ever invented for the discovery
of truth™®. Naturalmente que aqui se refere aquilo que pode ser considerado
o funcionamento fisiolégico da cross-examination. Um problema completa-
mente diferente surge quando os advogados abusam deste instrumento com
o fim de ocultar ou distorcer a verdade e visam destruir o testemunho, inde-
pendentemente do facto de ter sido ou ndo dita a verdade®. Ao que parece,
0s abusos s&o bastante frequentes, a tal ponto que alguns ordenamentos de
common law passaram a incluir normas destinadas a proteger as testemunhas
das agressdes dos advogados no decurso da cross-examination®®. Nao por
acaso, ja se disse que em muitos casos a vitéria de quem conduziu o con-
tra-interrogatério é a vitéria de um “trained curial assassin ambushing an easy
target™®.

O ponto essencial é, no entanto, o seguinte: o interrogatério de uma
testemunha é — ou deveria ser — conduzido precisamente com o fim de
procurar a verdade daquilo que o depoente conhece sobre os factos da causa.
N&o se espera que a testemunha conte uma histéria para entreter o tribunal,
os advogados ou o publico. O que se espera — e esta obrigada a fazer —
€ que narre uma histéria verdadeira. Também esta narragdo pertence a
categoria dos actos ilocutorios assertivos, sendo constituida por asserg¢des
relativas a descri¢gdes de factos e tem por fungéo fornecer ao juiz informagdes
verdadeiras e fiaveis.

c) O juiz. O juiz que decide a matéria de facto € o ultimo, definitivo e,
por isso, mais importante narrador no ambito do processo. No fim dos pro-
cedimentos, ele tem que lidar com varias histérias que sdo narradas por
testemunhas e pelos advogados: por regra, estas historias sdo de varias
formas divergentes e contrastantes. A fungdo principal do juiz é estabelecer
qual de entre as diversas narrativas dos factos é relativamente “melhor”,
escolhendo uma das histérias ja narradas ou construindo uma outra original,
se tiver poder para tal e ndo estiver convencido por nenhuma das historias
narradas pelas partes®. A narrativa apresentada pelo juiz na sua decisédo
final tem pelo menos trés caracteristicas de relevo: 1) é também ela um acto
ilocutorio assertivo, sendo constituida por uma série de enunciados que des-
crevem factos; 2) é neutral e ndo de uma parte (e ndo competitiva): o juiz
nao tem qualquer objectivo particular a prosseguir, a ndo ser o de proferir

8 Cfr. J. H. Wigmore, op. cit.,, vol. V, rev. 3rd ed., Boston-Toronto 1974, p. 32.

8  Cfr. p. ex. W. Freedman, Professional Responsibility of the Criminal Defense Lawyer: The
Three hardest Questions, in 65 Mich. L. Rev. 1966, p. 1474, onde se diz que o bom advogado
deve usar a cross-examination para destruir a testemunha adversa, especialmente quando
sabe que esta disse a verdade. Cfr. ainda J.W. Ehrlich, The Lost Art of Cross-Examination,
New York 1970, p. 18; J. H. Appleman, Cross-Examination, Fairfax, Virg., 1965, p. 6.

8 Cfr. J. Hunter, op. cit., p. 262 ss.

% Assim, J. Hunter, op. cit., p. 271.

91 Sobre as caracteristicas da narrativa do juiz, v. F. Di Donato, op. cit., p. 183 ss. Sobre a
estrutura desta narrativa, v. infra, Cap. V, par. 3.
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uma deciséo justa e adequada. Ele n&o tem qualquer particular interesse
pessoal a realizar, nem determinadas pessoas para proteger ou tutelar. A sua
posigéo tipica €, nas palavras de Norbert Elias, a do distacco: a sua narragao
dos factos é e deve ser destacada da competigcdo das partes sobre os factos
da causa®. A funcdo desta narrativa € apenas a de afirmar que alguns fac-
tos surgem confirmados de modo objectivo. 3) Por fim, mas com importancia,
esta narrativa é verdadeira, nao apenas no sentido de ter uma pretensao de
veracidade, mas porque o juiz afirma que ela é verdadeira com base na
confirmacao resultante das provas produzidas e valoradas. No contexto do
processo um enunciado de facto considera-se verdadeiro quando é confirmado
pelas provas: “verdadeiro” equivale a “provado”?. Assim, a narrativa apre-
sentada pelo juiz € verdadeira porque as provas demonstraram que € verda-
deira.

Ha, porém, que distinguir conforme os factos sdo decididios pelo juri ou
por um juiz (ou colectivo de juizes), como acontece por regra nos sistemas
de civil law e no processo civil inglés®. Muitos dos discursos sobre o
story-telling baseiam-se no juri, mas — paradoxalmente — os jurados na
realidade ndo narram qualquer histéria: o veredicto ndo € acompanhado por
uma motivagdo ou qualquer texto oral ou escrito que explique ou mesmo
justifique a decisdo tomada sobre os factos da causa. Por isso, na melhor
das hipoteses poder-se-a tentar adivinhar quais as narrativas construidas pelos
jurados nas suas mentes e que discutiram no segredo da jury room, mas
concretamente ndo se pode descobrir coisa alguma quanto a estas historias.
Na realidade, trabalha-se com a fantasia, ou pouco mais. Esta fantasia pode
encontrar algum apoio directo ou indirecto, mas ninguém pode ler ou escutar
as narragdes dos membros do juri, € nunca se conhece directamente como
o jurado individual ou todo o juri elaboraram uma ou mais narrativas dos
factos da causa. Assim, nunca se esta em condi¢cdes de estabelecer se o
juri escolheu uma das narrativas apresentadas pelas partes ou elaborou uma
reconstrugdo autbnoma e original dos factos.

A situacédo € completamente diferente para o juiz de civil law. Ele tem
a obrigagdo, frequentemente reforcada por normas constitucionais, de redi-
gir uma fundamentagédo na qual a deciséo das questbes de direito deve ser
justificada através de argumentagdo juridica adequada, e a decisdo da
matéria de facto deve fundar-se logicamente sobre as provas produzidas
em juizo®. Existe pois uma narrativa dos factos, tal como eles sdo dados

92 Para uma andlise mais profunda da posicéo de distacco do juiz, em contraposi¢do ao envol-
vimento dos advogados no ambito das provas, cfr. M. Taruffo, Involvement and Detachment
in the Presentation of Evidence, in The Eyes of Justice, ed. by R. Kevelson, New York e.a.
1993, p. 267 ss.

% Cfr. em geral J. Ferrer Beltran, Prueba y verdad en el derecho, Madrid-Barcelona 2002, p. 61;
R. Coloma Correa, op. cit., p. 33; M. Taruffo, La prova, cit., p. 35, 50, 143.

%  Sobre esta distingdo, e sobre algumas das suas consequéncias, v. mais desenvolvimentos
infra, Cap. IV, 6.

%  Sobre a matéria, v. infra, Cap. V, par. 6.

JULGAR - N.° 13 - 2011 Coimbra Editora®



Narrativas processuais 133

como fixados pelo juiz. Esta narrativa pode corresponder no todo ou em
parte a que foi apresentada por uma das partes, na medida em que esta
tiver sucesso na prova dos “seus” factos®. Todavia, quando o juiz concluir
que nenhuma das narrativas propostas pelas partes foi confirmada através
de provas adequadas, construira uma histéria diferente fundada numa
reconstrugdo autbnoma dos factos da causa, justificando com base nas
provas que teve em consideragdo. Se as provas produzidas néo atingirem
o standard que a lei exige para uma fixagdo “positiva” dos factos, o juiz
redige uma narragédo “negativa”, dizendo que os factos relevantes néo fica-
ram fixados e que — por isso — 0s enunciados relativos a tais factos nao
podem ser considerados como verdadeiros®’. Assim, nestes sistemas existe
na realidade uma narragdo dos factos enunciada pelo juiz. Ela pode ser
analisada, criticada e confrontada com outras histérias contadas no decurso
do processo.

3. CONSTRUIR NARRATIVAS

A narrativa dos factos nédo é em caso algum, especialmente num pro-
cesso, qualquer coisa ja pronta e confeccionada que cai do céu sobre a mesa
de um advogado ou de um juiz. Pelo contrario: as narrativas sao construidas
pelos seus autores, frequentemente por meio de actividades criativas comple-
xas e sofisticadas. Esta construgdo ndo é uma descrigdo dos factos passiva,
abstracta ou neutral: como se disse, as narrativas constroem os factos que
sdo relatados®®. Num certo sentido, pois, a construgdo de uma narrativa por
parte do seu autor é também a construgdo dos factos contados por ele®.
Noutros termos: o autor constréi a sua versao dos factos. Construindo a sua
narrativa, o autor “da forma a realidade™®. Por estas razdes, pode ser inte-
ressante ter em consideracdo pelo menos alguns dos aspectos mais impor-
tantes da construgdo das narrativas, tratando alguns conceitos gerais da
teoria da narrativa mas tentando concentrar a atengdo sobre as narrativas
processuais. Nesta perspectiva, podem distinguir-se alguns “tipos de cons-
trucdo”, embora estes se combinem e entrelacem entre si na formulagéo de
qualquer narrativa processual.

a) Construgdo categorial. Como evidenciam Amsterdam e Bruner, as
categorias estao por todo o lado e s&o inevitaveis na utilizacdo do pensa-

%  Sobre a tendéncia do juiz para decidir escolhendo uma das narrativas trazidas pelas partes,
cfr. também F. Di Donato, op. cit., p. 202.

9 Sobre os standards de prova v. mais desenvolvidamente infra, Cap. V, par. 4.

%  Cfr. A. G. Amsterdam-J. Bruner, op. cit.,, p. 111.

% A prop¢sito, cfr. em particular F. Di Donato, op. cit.,, p. 107 ss., 159 ss., 196 ss.

190 Cfr. A. G. Amsterdam-J. Bruner, op. cit., p. 135.
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mento'®!, uma vez que sdo o instrumento principal que usamos para interpre-
tar e para organizar a realidade, assinalando significados e colocando acon-
tecimentos num contexto especifico’®?, e assim construindo narrativas. As
categorias sdo numerosas: elas mudam no tempo e no espago e ndo tém
uma forma e um contetdo estaveis'®®; por outro lado, cada um tem as suas
categorias, que fazem parte da sua cultura individual’®. Uma vez que a
construcao das narrativas se funda na actividade de categorizagdo, a conse-
quéncia 6bvia é que se constroem narrativas diferentes quando se usam
categorias diferentes, ou quando uma categoria é usada em versées ou com
significados diferentes. Nao cabe aqui desenvolver uma analise aprofundada
do emprego das categorias'®; qualquer exemplo pode ser suficiente para
demonstrar como as narrativas podem variar quando se empregam categorias
diferentes.

Também fazendo referéncia a ideia mais vulgar de tempo, e sem entrar
nas complicagdes filoséficas que dizem respeito aquele conceito, ou em con-
ceitos ainda mais complicados como o do espacgo-tempo, € claro que diferen-
tes categorizagdes temporais implicam diferencas relevantes na construgao
das narrativas. Uma coisa €& dizer, por exemplo, que o facto F2 aconteceu
um segundo ou cinco minutos depois do facto F1, e uma coisa completamente
diferente é dizer que F2 se verificou seis meses, um ano ou dez anos depois
de F1. Serao narrativas completamente diferentes sobre a verificacdo daque-
les factos. Analogamente, uma coisa é dizer que F1 e F2 ocorreram em certo
lugar, mas uma coisa completamente diferente sera dizer que F2 ocorreu a
um metro, um quildbmetro ou a dez mil quildmetros de F1. A variacdo das
distancias conduz a narragéo de histérias completamente diferentes.

Um outro exemplo interessante, que se verifica habitualmente no contexto
processual, € o que respeita a causalidade. O conceito de causa é um dos
que se usam com mais frequéncia, no direito'® como em todas as demais
areas do saber, e ha muitos séculos que é objecto de discussdes filoséficas
e cientificas que naturalmente ndo podem aqui ser tidas em conta. Na pers-
pectiva da construgdo de narrativas, € provavelmente mais interessante con-
siderar a causalidade como um modelo mental’”” ou como um “modelo cog-
nitivo idealizado”'®®, ou seja como um esquema psicologico que é usado

01 Cfr. Idd., op. cit, p. 19.

102 Cfr. A. G. Amsterdam-J. Bruner, op. cit., p. 28.

103 Cfr. A. G. Amsterdam-J. Bruner, op. cit., p. 37.

104 Cfr. A .G. Amsterdam-J. Bruner, op. cit., p. 27.

%5 Para esta andlise cfr. sobretudo A.G. Amsterdam-J. Bruner, op. cit., p. 19, e também os
exemplos ali analisados, p. 55.

106 Cfr. p. ex. o classico estudo de H. L. A. Hart e T. Honoré, Causation in the Law, Oxford 1959,
e em particular F. Stella, Leggi scientifiche e spiegazione causale nel diritto penale, Milano

1990.

107 Cfr. Ph. N. Johnson-Laird, Causation, Mental Models and the Law, in 65 Brookl. L. Rev. 1999,
p. 67.

%8 Cfr. S. L. Winter, A Clearing in the Forest. Law, Life and Mind, Chicago-London 2001, p. 88,
93, 105.
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geralmente com o fim de dar forma a conexdo entre acontecimentos. Nao
obstante, se dissermos que o comportamento de A provocou um dano corpo-
ral a B, estamos a falar numa causalidade directa e especifica, ja que des-
crevemos dois acontecimentos particulares e individuais, e afirmamos que um
deles é causa efectiva, concreta e imediata do outro'®. Ja se dissermos que
o facto F1 pode fazer aumentar em certa medida a probabilidade de aconte-
cimentos do tipo F2 numa dada populagao, falamos da dita causalidade geral,
que é um conceito de causalidade completamente diferente e que — na melhor
das hipéteses — pode exprimir-se apenas em termos de probabilidade de
verificacdo de F2 na presencga de F1'°. Trata-se de narragdes completamente
diferentes: a primeira assenta exactamente na categoria de causa, vista como
uma conexédo directa entre dois acontecimentos, enquanto que a segunda
deve ser mais correctamente exprimida em termos de probabilidade estatistica.
Formular a segunda em termos de causalidade especifica seria errado e
enganador, uma vez que seria sugerir a impressdo de uma forte conexao
entre factos especificos que na realidade ndo existe. Formular a primeira em
termos de probabilidade estatistica também seria enganador, porque seria
sugerir que existe apenas uma mera conexdo provavel entre dois eventos,
em vez de uma causalidade directa. Se, pelo contrario, os acontecimentos
do tipo F1 e do tipo F2 se verificam numa dada populagdo, mas néo se des-
cobre qualquer ligagao particular entre eles, tal significa que a mera conexao
entre si ndo pode ser descrita com propriedade nem em termos de probabi-
lidade nem — muito menos — em termos de causalidade'": descricdes em
tais termos distorceriam o significado dos dados fornecidos pela ciéncia, e
seriam por isso falsas.

Se se combinarem todas as possiveis variagdes de conexdes temporais,
espaciais, causais e ndo-causais, o que resulta claramente é a existéncia de
um grande numero de narrativas possiveis relativamente a verificagdo do
conjunto de F1 e F2. Algumas destas narrativas podem ser mais coerentes
e plausiveis do que outras; umas podem ser verdadeiras e outras falsas. Em
todo o caso, o uso diferente das categorias produz necessariamente narrativas
diferentes.

b) Construgao linguistica, semantica e I6gica. Naturalmente, a qualidade
de uma narrativa assenta no uso correcto da linguagem em que ela é formu-

99 Sobre o conceito de causalidade especifica ou individual, cfr. M. Taruffo, La prova del nesso
causale, cit., p. 107; F. Stella, Giustizia e modernita. La protezione dell'innocente e la tutela
delle vittime, Il ed., Milano 2003, p. 339; M. D. Green-D. M. Freedman-L. Gordis, Reference
Guide on Epidemiology, in Reference Manual on Scientific Evidence, Federal Judicial Center
2000, p. 381.

0 Sobre o conceito de causalidade geral, cfr. M. Taruffo, ibidem; Stella, op. ult. cit., p. 291;
M. D. Green-D. M. Freeman-L. Gordis, op. cit., p. 374, 383.

M Sobre o conceito de mera conexdo cfr. D. H. Kaye-D. A. Freedman, Reference Guide on
Statistics, in Reference Manual, cit., p. 91, 94; D. L. Rubinfeld, Reference Guide on Multiple
Regression, ivi, p. 183,185; M. D. Green-D. M. Freeman-L. Gordis, op. cit., p. 336.
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lada: uma histéria mal contada, cheia de erros de gramatica e sintaxe,
pode ser até impossivel de compreender. Também evidente € a necessi-
dade de correcgdo semantica: ha regras elementares, que ndo carecem
de analise mais profunda, que impdem, por exemplo, usar as palavras com
o seu significado apropriado e evitar modificar esse significado durante a
narragcdo. O mesmo se pode dizer a propésito das regras de coeréncia
l6gica, como aquelas segundo as quais se deve evitar contradig¢des, lacu-
nas na argumentacao e na descricdo de acontecimentos relacionados, e
também o uso de inferéncias né&o justificadas. Se pensarmos num texto
de literatura experimental, podemos admitir que algumas destas regras, ou
todas, sejam postas de parte, mas elas devem ser seguidas num texto que
pretenda ser uma narragdo descritiva de um facto ou de um conjunto de
factos.

Ha, porém, um aspecto da construcao linguistica e semantica que exige
mais algumas observagdes. Twining salienta que as narrativas apenas negli-
genciam a distingdo entre facto e valor''2, Esta, porém, € uma das questdes
mais importantes da construgdo das narrativas processuais: segundo a Grande
Distingdo que remonta a Hume, os enunciados que descrevem factos devem
ser rigorosamente distinguidos dos juizos de valor, e uns ndo podem decorrer
dos outros'®. Esta distingdo é inevitavel, e ndo apenas pelas razdes de
caracter filosofico, embora possa ser de dificil aplicagcao pratica, seja porque
o direito define frequentemente os factos em termos valorativos™#, seja porque
também frequentemente as pessoas ndo apreendem a diferenga entre facto
e valor. No entanto, ha que ter sempre presente que os enunciados descri-
tivos sdo apofanticos, ou seja verdadeiros ou falsos, e assim podem ser
provados como verdadeiros ou falsos. Os enunciados que exprimem juizos
de valor sdo ndo-apofénticos: eles podem ser acolhidos e justificados, ou
criticados e rejeitados, mas ndo se pode provar a sua veracidade ou falsidade.
Em termos juridicos e processuais isto significa que apenas enunciados que
descrevem factos, ou seja, apenas as partes factuais de uma narrativa, podem
ser objecto de prova. Por exemplo: uma coisa é dizer que a velocidade de
um veiculo era “excessiva”’, e uma coisa diferente é dizer que ela “excedia o
limite de 50 quilometros por hora”. Este segundo enunciado €& “factual” e
pode ser objectivamente verificado com um aparelho que mega a velocidade,
enquanto o primeiro enunciado exprime uma valoragdo puramente subjectiva,
que pode ser partilhada por varias pessoas, mas que ndo pode ser objecti-
vamente verificada. O segundo enunciado é objecto de prova; o primeiro &

2 Cfr. W. Twining, Rethinhing Evidence, cit., p. 312, 335.

3 Na vasta literatura existente sobre o assunto cfr. em particular B. Celano, Dialettica della
giustificazione pratica: saggio sulla legge di Hume, Torino 1994.

4 Sobre este problema, v. com mais desenvolvimento M. Taruffo, La prova, cit., p. 105; Id.,
Value Judgments in the Judgment of Fact, in Archivum Juridicum Cracoviense, XVI, 1985,
p. 45. Cfr. também J. Wroblewski, Facts in Law, in Id., Meaning and Truth in Judicial Deci-
sion, 2™ ed., Helsinki 1983, p. 108.
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objecto de valoragao®. Na medida em que uma narrativa pretende ser ver-
dadeira, merece ser tida como verdadeira ou deve ser considerada verdadeira
porque é confirmada por prova bastante, a diferenga entre enunciados des-
critivos e enunciados valorativos € claramente pressuposta. Esta diferenca &
importante, no contexto processual, de muitos pontos de vista: por exemplo,
geralmente a testemunha comum (que ndo & um perito) ndo pode exprimir
as suas valoragbes pessoais sobre os factos que narra. Mais em geral, entéo,
a relevancia das provas estabelece-se com base na possibilidade de elas
fornecerem informacdes relativas a verdade ou a falsidade de um enunciado,
0 que implica que as provas devam referir-se a factos e ndo a valores. Con-
sequentemente, narrar um evento em termos valorativos em vez de descritivos
significa narrar um evento diferente: um evento que ndo pode ser objecto de
prova.

c) Construgao social ou institucional. Se ndo & necessario partilhar em
toda a sua extensdo o ataque conduzido por lan Hacking contra a “constru-
¢ao social” do que quer que seja''®, ha que reconhecer que em inimeras
situagdes, na vida quotidiana como no processo, ha que lidar com factos
materiais. Um acidente de viagdo, um ferimento ou a morte de uma pessoa
sdo acontecimentos sociais “em bruto” antes de serem o fundamento juridico
de um pedido de indemnizagéo, e antes de serem “construidos” de qualquer
outro modo™7”. Acontece frequentemente, todavia, que os factos da experién-
cia quotidiana, e em particular os tratados num processo, sao institucional
ou socialmente construidos, embora sejam habitualmente assentes em
acontecimentos “em bruto” que se colocam logicamente antes da sua qua-
lificagdo institucional'®. No exemplo bem achado de Searle, o bocado de
papel com impressdo a verde € uma nota de 100 dolares, ndo em fungao
da sua realidade empirica mas em fungéo das convengdes sociais, juridicas,
institucionais e organizativas em virtude das quais ele é “tido como” uma
nota de 100 délares'®. Consideragdes analogas podem fazer-se a propésito
de muitos factos que relevam num processo: por exemplo, se pensarmos
na transferéncia de derivados financeiros, ou nas transacgbes através da
internet, pensamos em factos que podem ter relevancia juridica — e por
isso devem ser fixados em juizo — mas que tém uma base empirica redu-

5 Uma velocidade de 30 quilémetros por hora pode ser considerada excessiva por alguém, em
circunstancias particulares, ainda que o limite fixado seja de 50 quilometros por hora.

6 Cfr. I. Hacking, The Social Construction of What?, Cambridge, Mass.-London 1999.

7 Para uma discussdo critica das teorias que afirmam que os factos ndo sdo mais do que
construgdes sociais, cfr. 1. Hacking, op. cit., p. 23, 80.

8 Em geral sobre a distingdo entre factos “em bruto” e factos “institucionais” cfr. J. R. Searle,
La costruzione della realta sociale, tr. it. Milano 1996, p. 36; N. MacCormick-O. Weinberger,
An Institutional Theory of Law. New Approaches to Legal Positivism, Dordrecht 1986. Para
uma teoria geral dos factos institucionais cfr. J. R. Searle, ivi, p. 130. Sobre a prioridade
l6gica dos factos “em bruto” cfr. J. R. Searle, cit., p. 67, 138.

"9 Cfr. J. R. Searle, ivi, p. 38, 41, 47, 93.
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zidissima, admitindo que a tém. Nestas situac¢des, descrever e narrar um facto
exige necessariamente que sejam determinadas também as suas dimensdes
sociais e institucionais, ainda que tal signifique andar muito longe da sua
realidade empirica.

d) Construgéo cultural. Numa acepgéo muito geral, a construgdo de uma
narrativa € em si mesma cultural: categorias, linguagem e constru¢des sociais
sdo parte da cultura de cada narrador. Ha todavia um sentido mais especifico
no qual a construgdo de uma narrativa é cultural: qualquer narrativa assenta
sobre uma cultura e é construida por meio de uma cultura, entendida como
uma consciéncia do mundo. Assim, a coeréncia de uma narrativa pode ser
definida em termos de correspondéncia entre ela e os modelos narrativos que
existem no stock on knowledge que constitui o conteldo daquela cultura®.
Como realga Twining, as narrativas fazem continua referéncia ao stock of
knowledge que representa o substrato cultural de cada narrador'?'. Num certo
sentido, este stock of knowledge pode ser entendido como equivalente ao
senso comum ou a cultura média’??, ou ainda ao que Umberto Eco definiu
como Enciclopédia Média, aludindo a todos os conteudos que pertencem a
uma certa cultura'. Trata-se, de qualquer forma, de um “conjunto de coisas”
muito vago, indeterminado, variavel e incerto. E evidentemente impossivel
defini-lo, sobretudo devido ao caracter vago e variavel dos seus conteudos;
no entanto, alguns aspectos dos “conhecimentos” que ali se compreendem
merecem mais algumas observagdes.

Antes de mais, ha que salientar que entre este conjunto desordenado
de “conhecimentos” ha muitas coisas que nao sido propriamente conhecimen-
tos. Segundo Twining, trata-se de um conjunto de “ill-defined agglomerations
of belief” que consistem tipicamente numa “complex soup of more or less
well-grounded information, sophisticated models, anecdotal memories, impres-
sions, stories, myths, proverbs, wishes, stereotypes, speculationes and
prejudices”'?*. Esta ndo é composta por proposigbes particulares, empirica-
mente verificadas e bem articuladas'?®. Esta soup inclui alguns ingredientes
que exigem uma consideragao mais profunda. Antes de mais: os preconcei-
fos. O senso comum esta repleto de preconceitos sexuais, raciais, religiosos,
étnicos e até profissionais que — segundo Shauer — sdo convencimentos
injustificados sobre pessoas, geralmente assentes em generalizagbes estatis-

120 Para esta definigéo, cfr. B. Jackson, op. cit.,, p. 59.

21 Cfr. W. Twining, op. ult. cit., p. 310, 335, 443.

22 Sobre estas nogdes, v. mais desenvolvidamente M. Taruffo, Senso comune, esperienza e
scienza nel ragionamento del giudice, in 1d., Sui confini, cit., p. 121.

123 Cfr. U. Eco, Dall’albero al labirinto. Studi storici sul segno e sull’interpretazione, Milano 2007,
p. 77.

124 Cfr. W. Twining, op. ult. cit., p. 338.

125 Cfr. W. Twining, ibidem.
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ticas sem qualquer fundamento'®. Eles podem incidir consideravelmente
sobre a construgao das narrativas, e sao particularmente perigosos sobretudo
porque podem ser eficazes ao torna-las especialmente coerentes e crediveis
para aqueles que partilham os mesmos preconceitos. Deste modo, os factos
podem ser substancialmente distorcidos € manipulados, mas a narrativa pode
parecer muito parecida a um publico igualmente biased'?.

A soup € composta também por “enredos” (scripts). Estes incorporam
as expectativas e praticas que sédo consideradas normais numa certa cultura
e exprimem os modos normais de comportamento das pessoas, na vida quo-
tidiana comum?8. Muitos aspectos do conhecimento de base de uma cultura
sdo organizados em enredos, que frequentemente sdo ocultos no interior da
narrativa e sdo implicitos, mais do que explicitos'. Assim, os enredos expri-
mem a ideia de “normalidade” que existe numa dada cultura: eles sdo usados
para organizar os factos segundo esquemas normais de acontecimentos ou
de comportamentos. Trata-se também aqui de instrumentos que podem ser
muito eficazes para manipular os factos: eles ndo sé&o narrados como tendo
sido efectivamente verificados, antes sdo “reconduzidos a normalidade” porque
deste modo podem parecer surgir mais familiares a um publico que partilha
a mesma concepgao do que € normal e do que é anormal. Isto n&o implica
apenas que os acontecimentos sejam organizados numa sequéncia pré-defi-
nida; eles sdo também interpretados segundo um modelo pré-determinado e
— uma vez que a referéncia a normalidade é mais prescritiva do que descri-
tiva’®® — tém também o efeito de induzir uma espécie de juizo moral: aquilo
que se apresenta como normal é bom e o que se apresenta como anormal
€ mau. Na&o se trata, assim, de um meio de informar um destinatario quanto
a verdade do que quer que seja: trata-se de um instrumento para condicionar
a razdo do destinatario™'.

Outros ingredientes importantes da soup sé@o os esteredtipos e os perfis'®.
Segundo Schauer, eles dizem respeito sobretudo a pessoas, como “a mulher
fiel”, “o marido infiel”, “o policia corrupto”, “o motorista negro”'®, “o violador
negro”, “o contrabandista de droga sul-americano”'3*, “o terrorista islamico”'%
e afins. Estereottipos e perfis assentam normalmente em generalizagdes

26 Cfr. F. Schauer, Profiles, Probabilities and Stereotypes, Cambidge, Mass.-London 2003,
p. 15.

27 Cfr. D. Menashe-M. E. Shamash, op. cit,, p. 11.

28 Cfr. A. G. Amsterdam-J. Bruner, op. cit., p. 121; D. Menashe-M. E. Shamash, op. cit., p. 13.

129 Cfr. A. G. Amsterdam-J. Bruner, ibidem.

130 Cfr. em particular I. Hacking, The Taming, cit., p. 160 ss., 163.

81 Cfr. F. Di Donato, op. cit., p. 174, que salienta justamente a natureza retérica deste instru-
mento.

%2 Estes dois ingredientes podem ser considerados em conjunto uma vez que constituem dois
aspectos do mesmo fenémeno: na verdade, a actividade chamada profiling pode produzir
perfis ou esteredtipos. Sobre este assunto cfr. em particular F. Schauer, op. cit, p. 138, 155.

83 Cfr. F. Schauer, op. cit., p. 191.

13 Cfr. F. Schauer, op. cit., p. 167.

1% Cfr. F. Schauer, op. cit., p. 181.
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grosseiras, e padecem, quase sempre, de inlUmeras falhas. Por vezes, as
generalizagado que constituem a base dos estereotipos e dos perfis sdo justi-
ficadas e podem por isso ser Uteis — ao menos em alguma medida — para
orientar decisbes e avaliagoes'®. Estes estereétipos ou perfis podem ser,
depois, correctamente usados para construir narrativas. Em muitos casos,
porém, e talvez na maior parte dos casos — em particular naqueles que tém
que ver com a raga, o género e as tendéncias sexuais — os estereotipos sao
tipicamente baseados em generalizagbes estatisticas incorrectas’’, e assim
nao correspondem a qualquer realidade concreta. De facto, eles nao se
destinam a fornecer um retrato fiel de uma pessoa concreta; sdo outrossim
usados como meio para reconduzir pessoas ou comportamentos especificos
a “tipos” bem conhecidos, ou seja como instrumentos que reduzem a espe-
cificidade das pessas e dos comportamentos para simplificar a compreensao
e a descricao da realidade. Empregar os esteredtipos, com efeito, equivale
a usar uma espécie de cama de Procusto, ou seja, esticar as pernas das
pessoas baixas e cortar as das pessoas altas, para fazé-las corresponder a
uma estatura pré-definida’®. Quando tal acontece, quem relata os factos cai
numa “falacia narrativa”, porque os distorce, forcando-os para dentro de uma
estrutura narrativa culturalmente familiar'*®. Nao é de estranhar, pois, que o
termo “esteredtipo” tenha uma conotagdo negativa®. Assim, na medida em
que uma narrativa se funda num estere6tipo, provavelmente ndo pode ser
considerada uma descricdo fiel de acontecimentos reais: ela tende mais a
tornar-se numa espécie de idealizagdo de personagens tipicas que se com-
portam de modos tipicos, como na commedia dell’arte.

Talvez os ingredientes mais importantes e problematicos da soup sejam
as generalizagbes de senso comum ou de background. Elas sdo necessarias
em cada etapa do juizo sobre as provas e sobre os factos, uma vez que, em
muitos casos, constituem as premissas das inferéncias que ligam as informa-
¢Oes e os factos. Como diz David Schum, elas sdo a “cola” que mantém uno
o raciocinio dedutivo™'. O problema é que o status epistemolégico destas
generalizagbes é habitualmente vago e indeterminado: na realidade, elas
podem ser racionais ou irracionais, boas ou mas, conforme tenham ou nao
uma base cognitiva adequada'™?. Em alguns casos raros, sdo vulgarizagées
de leis cientificas ou de generalizagdes validas produzidas pela ciéncia. Nes-
tes casos — assumindo que a traducado da ciéncia para 0 senso comum nao
alterou ou distorceu o conhecimento cientifico original — elas sao gerais' e

1% Cfr. F. Schauer, op. cit., p. 76.

87 Cfr. F. Schauer, op. cit., p. 22, 138, 144, 151.

%8 Cfr. F. Schauer, op. cit., p. 199.

3 Cfr. D. Menashe-M. E. Shamash, op. cit, p. 17, 19, 20, 27.

140 Cfr. F. Schauer, op. cit., p. 17.

41 Cfr. D. A. Schum, Evidential Foundations of Probabilitic Reasoning, Evanston, lll., 1994, p. 82, 109.
42 Sobre estas distingdes cfr. p. ex. F. Schauer, op. cit., p. 7, 132.

43 Cfr. F. Schauer, op. cit., p. 7.
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podem ser acolhidas em grande medida. Na maior parte dos casos, porém,
as generalizagdes ndo tém realmente um caracter geral'*. Elas podem ter
uma base estatistica valida, e neste caso podem ter um grau apreciavel de
acolhimento. Na maior parte dos casos, porém, ndo tém uma base estatistica
fiavel, assentando apenas no senso comum. Dito de outro modo, s&o gene-
ralizagbes espurias'®®, porque se fundam naquilo que foi eficazmente definido
como “fireside inductions” para realgar que ndo tém qualquer fundamento
empirico, e emergem mais de conversas junto da lareira™®. Isto significa que
elas nédo séo justificadas, que o seu significado é vago, que o seu sentido
geral é dubio e que podem ser contraditadas por outras generalizagbes de
Senso comum ou por uma série de casos particulares’.

Em algumas areas da cultura juridica europeia, existe, ha tempos, uma
tendéncia para conceptualizar a nogédo de generalizagdo de senso comum,
visando atribuir-lhe um status epistemologico menos vago, apelando a “experién-
cia” sobre a qual ela deve assentar. O conceito fundamental a este propoésito
€ o de “maxima de experiéncia”, originariamente formulado por Friedrich Stein
no ambito de uma concepgao silogistica do juizo de facto'®. Este conceito
difundiu-se em algumas areas da cultura processualistica, como a ltalia, a
Alemanha e em alguma medida a Espanha, mas parece ser mais enganador
do que Uutil: ele tende, na verdade, a sugerir a impressdo de que as maximas
de experiéncia exprimem generalizagbes universais, ou pelo menos fundadas
sobre id quod plerumque accidit, e que por isso podem basear inferéncias aptas
a produzir conclusdes dedutivamente certas ou, pelo menos, proximas da cer-
teza. Esta impressao é, todavia, falaciosa, porque em muitos casos as nogdes
que se formulam nas maximas de experiéncia ndo exprimem uma generalizagéo
assente em qualquer base cognitiva, exprimindo outrossim nada mais do que
lugares comuns, preconceitos e estere6tipos consolidados de alguma forma no
senso comum, mas que nao correspondem ao conhecimento efectivo do que
quer que seja'. O conceito de maxima de experiéncia nasce da confuséo
entre generalidade e generalizagdo e tende a atribuir um caracter de generali-
dade — e por vezes de universalidade — a meras generalizagbes, que, na
maior parte dos casos, ndo tém fundamento.

Por fim, um outro ingrediente importante e muito usado € constituido por
quantificagdes estatisticas ou probabilisticas néo justificadas e ndo verificadas.

44 Cfr. F. Schauer, op. cit., p. 9.

45 Sobre este conceito, cfr. F. Schauer, op. cit., p. 11.

46 Cfr. J. McEwan, Reasoning, Relevance and the Law Reform: the Influence of Empirical Research
on Criminal Adjudication, in Innovations in Evidence and Proof. Integrating Theory, Research
and Teaching, ed. by P. Roberts and M. Redmayne, Oxford-Portland, Ore. 2007, p. 194.

47 Cfr. W. Twining, op. ult. cit., p. 335.

48 Cfr. F. Stein, Das private Wissen des Richters. Untersuchungen zum Beweisrecht beider
Prozesse, Leipzig 1893, p. 16 ss.

4 Sobre o conceito de maxima de experiéncia, v. mais desenvolvidamente, e para mais refe-
réncias, M. Taruffo, Senso comune,cit., p. 140; Id., Considerazioni sulle massime d’esperienza,
in XXIX Congreso Colombiano de Derecho Procesal, Bogota 2008, p. 189.
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Quando os dados estatisticos sdo usados correctamente e as probabilidades
(bayesianas ou ndo bayesianas) sédo calculadas de modo apropriado, n&o
surgem especiais problemas e os factos podem ser fixados por meio de
deducgdes validas™®. As dificuldades surgem quando, talvez na tentativa de
parecerem “cientificas”, se exprimem em termos de frequéncia e de proba-
bilidade, atribuindo valores numéricos e percentuais a qualquer coisa numa
série de situagdes sobre as quais, realmente, ndo ha quantificacbes numeé-
ricas ou frequéncias estatisticas atendiveis. Sabe-se bem, sobretudo depois
da andlise fundamental de Nisbett e Ross'™', que os seres humanos séo
normalmente incapazes de quantificar correctamente a sua experiéncia:
probabilidades erradas e frequéncias estatisticas inventadas sdo a fonte
mais importante e mais frequente de falacias euristicas no discurso comum.
Tal erro verfica-se quando uma maxima de experiéncia é formulada em
termos estatisticos ou probabilisticos'? (talvez de forma vaga, do tipo “a
maior parte das pessoas faz assim”) sem que haja qualquer fundamento
para tal quantificacao.

Deste modo, as generalizagbes de senso comum s&0 necessarias mas
perigosas'™. No entanto, elas podem ser mais ou menos perigosas, ou ndo
o serem de todo, em fungéo do tipo de narrativa em que s&do usadas e do
modo em que sdo usadas. E possivel que, num romance histérico, se refira
a experiéncia (de pessoas que viveram em outra época) do sol que gira a
volta da Terra, mas seria por demais estranho referir a mesma experiéncia
numa narrativa processual dos nossos dias. Os sinais de feiticaria podem
ser descritos num romance medieval, mas seria bastante insolito falar deles
numa narrativa processual moderna (o adjectivo “moderna” é necessario
porque, durante muitos séculos, ou nos Estados Unidos pelo menos até 1693,
com o processo das bruxas de Salem, as narrativas processuais encontra-
vam-se repletas de bruxas, ou seja, personagens criadas pela cultura do
tempo)'®4.

Em suma, o stock of knowledge que constitui a base inevitavel para a
construcdo cultural das narrativas apresenta varios aspectos que merecem
extremo cuidado e atengdo na construgdo e na valoragéo das ditas narrati-
vas. Naturalmente, esta cautela é necessaria quando se tem em conside-

50 O uso de provas estatisticas e de dedugdes probabilisticas constitui um tema complexo que
ndo pode discutir-se nesta sede. Cfr., por todos, B. Frosini, Le prove statistiche nel processo
penale e nel processo civile, Milano 2002.

51 Cfr. R. Nisbett-L. Ross, L'inferenza umana. Strategie e lacune del giudizio sociale, tr. it.
Bologna 1989, p. 91, 123.

52 Cfr. p. ex. H.-J. Koch-H. Rissmann, Juristische Begriindungslehre. Eine Einfiihrung in Grund-
probleme der Rechtswissenschaft, Minchen 1982, p. 285, 308, 332.

183 Cfr. W. Twining, op. ult. cit., p. 334. A inevitabilidade do recurso a generalizagdes em qualquer
tipo de decisdo, e em particular na decisdo judicial, € a tese fundamental de F. Schauer,
exposta in op. cit.

54 Cfr. p. ex. os casos aturadamente analisados por P.Ch. Hoffer, The Salem Witchcraft Trial.
A Legal History, Lawrence, KA, 1997, e por G. G. Merlo, Streghe, Bologna 2006.
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racao as narrativas processuais partindo do pressuposto de que elas devem
ser orientadas para descrigdo de acontecimentos reais; € evidente que esse
cuidado n&o é necessario quando se pensa nas narrativas literarias.

O primeiro destes aspectos deriva do facto de — como se disse — mui-
tos dos conhecimentos compreendidos no stock ndo serem propriamente
conhecimentos, mas mitos, preconceitos e generalizagdes infundadas consi-
derados conhecimentos. A utilizagdo de qualquer coisa trazida pelo senso
comum para a construgao de narrativas pode ser vantajosa para construir um
romance plausivel, mas ndo € um método fiavel para construir narrativas
processuais. A credibilidade destas narrativas depende do facto de assenta-
rem em conhecimentos validos. Naturalmente, um relativista poderia dizer
que um conhecimento é valido apenas dentro de um especifico contexto
cultural, mas poder-se-ia responder-lhe que entdo o problema é escolher o
contexto cultural adequado. Se escolhermos um contexto cultural no qual a
bruxaria existe, podemos encontrar-nos facilmente fora da cultura ocidental
moderna, o que traria problemas se voltassemos a queimar bruxas com base
em decisdes judiciais.

Um outro aspecto relevante é que o stock estd muito longe de ser um
conjunto claro, ordenado e coerente de conhecimentos. E precisamente o
contrario: na soup existe um numero infinito de coisas que se contradizem
umas as outras. Provérbios, mitos e afins ndo formam em caso algum uma
composigao coerente: no imenso armazém do conhecimento comum, qualquer
um pode encontrar o que quer. Isto significa que do dito sfock se podem
levar materiais diversos que servem para construir um numero indeterminado
de historias diferentes e mesmo contraditérias relativamente aos mesmos
factos. Muita da indeterminagédo do sfock deriva do facto de este se alterar
com o tempo, frequentemente, de modo substancial e por vezes muito rapi-
damente. Provavelmente, poucos pessoas partiiham aquilo que ja foi a
convicgdo geral de a Terra ser plana'™® ou sobre a existéncia e os habitos
das bruxas. Felizmente, o esteredtipo do italiano que come apenas pasta e
pizza enquanto toca bandolim vai rareando, como o do pequeno chinés que
vende gravatas junto a estrada. Até estere6tipos muito influentes, como “Bush
o Grande Lider”, vao desaparecendo rapidamente do panorama politico. Por
outro lado, novos ingredientes da soup emergem e difundem-se a escala
global: basta pensar na internet, na cozinha chinesa e, mais recentemente,
no sushi, nos telemoéveis, na “oximordnica” new age, na moda étnica e
afins%e,

Ainda outro aspecto interessante € que, se apenas por um momento se
pensasse a existéncia de apenas um stock de conhecimentos, tal seria uma

%5 Sobre a variabilidade histérica da Enciclopedia Média que inclui os conteddos de uma cultura
cfr. p. ex. U. Eco, op. cit., p. 78, que refere este exemplo.

%6 Em geral quanto a estes fendmenos, cfr. L. Friedman, The Horizontal Society, New Haven-
-London 1999.
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abstracgdo. Sempre existiram diferentes contextos culturais e cada cultura
teve e ainda tem o seu préprio stock de conhecimentos. E por isso verdade
que na “sociedade horizontal” de que fala Friedman existem forgas muito
poderosas, que criam camadas de uma cultura globalizada bastante uniforme,
mas é também verdade que muitas sociedades actuais sdo multiétnicas e
multiculturais. Diferentes culturas existem no mesmo lugar ao mesmo tempo
e cada uma delas tem os seus valores, as suas regras, os seus esteredtipos,
os seus mitos e as suas formas de conheciemento. Em cidades como Lon-
dres ou Nova lorque, como em muitas cidades europeias, nenhum soci6logo
seria capaz de individualizar uma so cultura. Na realidade, para imaginar a
imensa riqueza e variedade do que uma sociedade moderna conhece, seria
talvez necessario pensar num stock composto por varios stocks de conheci-
mentos'®’.

Ha, por fim, um outro aspecto que merece ser notado, a proposito dos
perigos que implica o uso pouco cuidado do stock of knowledge. Deriva do
facto de neste existirem esquemas narrativos, como estereétipos, scripts,
maximas de experiéncia e afins, que sdo “hegemonicos”, na medida em que
sdo produzidos e impostos, no ambito do senso comum, pela opinido publica,
por grupos de poder cultural, econdmico, politico ou religioso que sejam
hegemdnicos num dado contexto social. Os esquemos narrativos hegemo-
nicos tém como efeito impor como “normais” as situa¢des, os comportamen-
tos e os critérios de valoragdo que se configuram como positivos e dignos
de aprovagado pelos grupos sociais que os partilham e impdem, e fazer
considerar como “anormais”, e por isso a valorar negativamente, todas as
situagdes ou os comportamentos que ndo correspondam a estes esquemas.
Dai decorre que uma sua aplicagéo acritica pode determinar uma falacia
narrativa que consiste em adoptar critérios e modalidades de reconstrugéo
e de interpretacdo dos factos que implicam uma manipulagcdo também subs-
tancial da realidade: o éxito desta manipulagdo pode consistir em excluir a
consideragao de factos relevantes, por ndo corresponderem aos esquemas
hegemonicos, ou ter em consideracao factos que ndo existem mas séo
impostos por referéncia aos ditos esquemas, ou ainda uma mistura de ambas
as coisas. Parece, por isso, evidente que a incidiéncia dos esquemas
hegeménicos se traduz numa distorcdo também ela relevante dos factos
narrados.

57 Para consideragdes analogas, cfr. W. Twining, op. ult. cit., p. 444. Umberto Eco, referindo-se
em parte a Putnam, imagina uma espécie de Enciclopédia Maximalista em que varias Enci-
clopédias Especiais descrevem orbitas de extensdo diversa a volta de num nucleo central
constituido por uma Enciclopédia Média, onde porém — no centro do nucleo, devemos tam-
bém “imaginar um enxame de Enciclipédias Individuais que representam de modos variados
e imprevisiveis os conhecimentos enciclopédicos de cada individuo” (cfr. U. Eco, op. cit.,
p. 77). A imagem é sugestiva mas talvez demasiado simplista, uma vez que se deve consi-
derar a existéncia ndo apenas de uma Enciclopédia Média, mas sim de varias, cada uma
pertencente a uma cultura diferente.
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4. AS PARTES E O TODO

A conexado necessaria entre as partes (palavras, frases, paragrafos) e
o todo de um texto € um tema classico da hermenéutica. A transigdo dia-
léctica continua das partes para o texto integral e do texto integral para as
partes — o dito circulo hermenéutico — é a dinamica fundamental de cada
interpretacdo, como ja havia esclarecido Schleiermacher e como foi depois
analisado por Gadamer no classico Wahrheit un Methode'®. Os principios
gerais da hermenéutica podem ser obviamente aplicados também na inter-
pretagdo das narrativas juridicas, e em particular das narrativas processuais.
Assim, o significado das varias partes de uma histéria pode ser determinado
apenas por referéncia ao texto da histéria tomado no seu conjunto, e o
significado complexo da histoéria pode ser interpretado apenas fazendo refe-
réncia a todas as suas partes. Usando ainda a metafora do mosaico, pode
dizer-se que o significado das varias pegas de vidro é determinado pela sua
posicdo no desenho complexo, mas também se afirma que o significado do
mosaico no seu conjunto é determinado pelas cores e posi¢cdes de cada
por¢ao.

Com alguns pequenos ajustamentos, o que se disse acerca da interpre-
tagdo de um texto pode dizer-se também da sua redacgdo. Um escritor sabe
que o significado de cada parte do que escreve depende do conjunto do texto
e que o significado complexo do texto é determinado pelas suas partes'®.
Estas observagbes muito banais podem ser afirmadas também nas narrativas
processuais: a pessoa que constréi uma narrativa dos factos da causa com-
pde as diversas partes do evento num texto no qual as partes (enunciados
relativos a acontecimentos, acgdes e circunstancias especificas) assumem um
significado que é determinado também pelo contexto da narragcdo no seu
conjunto, que — por sua vez — é uma combinagéo ordenada e coerente dos
enunciados particulares. Como se disse antes, uma narrativa € construida
precisamente para atribuir significado a um conjunto fragmentario de pedagos
de discurso.

O tema da “historia integral” esta na base da concepgéo holistica das
narrativas processuais, que € proposta, em contraste com as orientagbes
analiticas ou atomisticas em matéria de prova, sobretudo no &mbito da psi-
cologia social e fazendo especificamente referéncia ao modo pelo qual se
supde que os jurados formulam as suas conclusdes quanto aos factos. Os
estudos empiricos, conduzidos em particular por Bennett e Feldman'® e por

%8 Cfr. H.-G. Gadamer, Wahrheit und Methode, Tubingen 1972, p. 188, 194, 296.

%9 Assim, a vontade do autor, e a sua interpretagédo do texto, ndo relevam para o significado do
texto, o qual é determinado apenas por interpretagdo. O autor ndo € um intérprete privilegiado
e a sua interpretagdo ndo é vinculativa. A proposito, cfr. por todos H.-G. Gadamer, op. cit.,
p. 196.

60 Cfr. W. L. Bennett-M. S. Feldman, Reconstructing Reality in the Courtroom, New Brunswick
1981. Cfr. também B. Jackson, op. cit., p. 61.
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Pennington e Hastie'®!, parecem confirmar a conclusdo de que os jurados nédo
levam a cabo andlises detalhadas dos factos e das provas que Ihes dizem
respeito, mas usam com frequéncia “histérias” com o objectivo de organizar
os elementos de prova apresentados durante a audiéncia’®. Entdo, os jura-
dos atingem as suas conclusdes sobre factos valorando a plausibilidade de
“histérias complexas” relativas aos mesmos factos'®®, sem desenvolver qual-
quer raciocinio analitico sobre circunstancias especificas e sobre especificos
elementos de prova. Por outras palavras, os jurados norte-americanos esta-
belecem a “verdade” dos factos essencialmente construindo e confrontando
narrativas, mais do que avaliando criticamente as informag¢des decorrentes
das provas'®. Alguém disse ja que isto ndo sé é o que acontece mas também
€ — realmente — um método positivo e recomendavel para a formagao das
decisdes sobre factos'®®,

O valor descritivo da teoria holistica ndo esta aqui em discusséo e pode
ser reconhecido'®: tudo somado, pode bem acontecer que os jurados se
comportem precisamente do modo como a teoria afirma. Tal ndo significa,
todavia, que esta teoria merega ser tida como um modelo prescritivo para a
formulagdo das decisdes sobre factos e muito menos que possa ser conside-
rada como uma teoria geral da deciséo judicial'®.

Por um lado, como ja se disse, as narrativas sdo meios necessarios e
inevitaveis para compor factos isolados e fragmentarios e também elementos
de prova, num contexto ordenado e plausivel. Em suma: as historias sdo
necessarias para interpretar as informagdes disponiveis e para reconstruir a
realidade a qual se referem. Se a teoria holistica for tida neste sentido “miti-
gado”, acaba por ser aceitavel, mas ndo acrescenta nada de relevante as
concepgdes correntes da deciséo judicial: € evidente que o juiz da matéria
de facto deve compor os factos e as provas num conjunto de enunciados que
respeitam a factualidade da causa'®®, de forma coerente, na medida possivel.
Todavia, os apoiantes da teoria holistica propdem-na como modelo num sen-
tido bastante mais “forte”, segundo o qual a decisdo da matéria de facto deve

61 Cfr. N. Pennington-R. Hastie, A Cognitive Theory of Juror Decision Making: the Story Model,
in 13 Cardozo L. Rev. 1991, p. 519; N. Pennington, The Story Model for Juror Decision Making,
in Inside the Juror: The Psychology of Juror Decision Making, ed. by R. Hastie, New York 1993;
R. Hastie-S. D. Penrod-N. Pennington, Inside the Jury, Cambridge, Mass., 1983.

62 Cfr. W. Twining, op. ult. cit, p. 368; M. S. Pardo, Juridical Proof, Evidence and Pragmatic
Meaning: Toward Evidentiary Holism, in 95 Northw. L. Rev. 2000, p. 399.

163 Cfr. W. Twining, op. ult. cit., p. 334; D. Menashe-M. E. Shamash, The Narrative Fallacy,
op. cit.,, p. 5.

164 Cfr. W. Twining, op. ult. cit., p. 336.

65 Cfr. Abu Hareira, An Early Olistic Conception of Judicial Fact-finding, in Jur. Rev. 1986, p. 79.

%6 Para uma apreciagéo critica cfr. todavia B. Jackson, op. cit., p. 65, 71.

67 Para criticas dirigidas a este proposito cfr. em particular M. Damaska, Atomistic and Holistic
Evaluation of Evidence: A Comparative View, in Comparative and Private International Law.
Essays in Honor of J.H. Merryman, D. S. Clerk ed., Berlin 1990, p. 91; M. Taruffo, La prova,
cit., p. 281.

68 Mais desenvolvidamente, a este propdsito, cfr. M. Taruffo, op. ult. cit., p. 282.
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ser concebida e formulada apenas como uma escolha entre narrativas con-
correntes tidas como uma “totalidade”, ou seja, evitando qualquer considera-
¢do atomistica ou analitica dos factos e qualquer valoracdo de especificos
elementos de prova'®. Nesta versdo, a teoria holistica é certamente discuti-
vel, sobretudo quando sublinha que as narrativas ndo sao verificaveis em face
das situagdes que descrevem'° porque os jurados decidem com base na sua
plausibilidade e ndo na sua veracidade. Uma aproximagéo critica mostra-se,
por isso, ainda mais justificada quando se considera que uma narrativa pode
incluir factos inventados ou sem fundamento', e sobretudo quando se I& que
a funcdo das historias é a de colmatar as lacunas deixadas por provas incom-
pletas ou insuficientes quanto a factos relevantes'”?. Algo de similar é afirmado
por Neil MacCormick quando diz que a coeréncia da narrativa é util para
estabelecer a verdade ou a probabilidade de um facto do qual ndo ha directa
demonstragdo probatéria’’3.

E claro que, nesta perspectiva, as provas empiricas e a analise logica
tém um papel secundario no controlo do caracter pleno e coerente da nar-
rativa'’* e o valor das provas é dificil de determinar'’®>. Os perigos do
story-telling no ambito do processo incluem também outros aspectos nega-
tivos, como, por exemplo, a referéncia a preconceitos e estereétipos ocultos
e o0 uso de uma linguagem indevidamente emotiva e de analogias inatendi-
veis'. Aqui vale a pena, todavia, realcar os factores que podem conduzir
a construcao de narrativas que tém pouco ou nada que ver com a verdade
dos factos da causa. Estas podem fundar-se sobre factos irrelevantes'” ou
sobre factos que s&o inventados pelo narrador, sem que para isso haja
qualquer fundamento racional ou probatério, e podem ser usadas para afir-
mar a existéncia de factos que nao estdo provados precisamente porque a
falta de provas determinou uma lacuna na sequéncia de acontecimentos
narrada. Colmatar as lacunas com o objectivo de construir uma narragéo
“integral” significa, na realidade, que factos que ndo sdo verdadeiros, porque
nao ha qualquer prova que demonstre a sua existéncia, sdo apresentados
como se o fossem apenas porque se inserem de forma coerente nos acon-
tecimentos complexos narrados. Ou seja: se um facto que seria necessario

6% Quanto a esta versdo da teoria em andlise, e para mais referéncias, cfr. M. Taruffo, op. ult.
cit., p. 283.

70 Neste sentido, cfr. W. L. Bennett-M.S. Feldman, op. cit, p. 33; e em sentido critico, cfr. W.
Twining, op. ult. cit., p. 308.

7 Cfr. W. Twining, op. ult. cit., p. 336.

72 Cfr. W. Twining, op. ult. cit., p. 308, 336.

78 Cfr. N. MacCormick, Coherence in Legal Justification, in Theorie der Normen. Festgabe fiir
Ota Weinberger zum 65. Geburstag, ed. by W. Krawietz e.a., Berlin 1984, p. 48. Cfr. também
B. Jackson, op. cit., p. 18.

74 Cfr. ainda W. Twining, op. ult. cit., p. 308.

75 Cfr. D. Menashe-M.E. Shamash, op. ult. cit., p. 26.

76 Cfr. W. Twining, op. ult. cit., p. 336, e analogamente D. Menashe-M.E. Shamash, op. ult. cit.,
p. 5.

77 Cfr. W. Twining, ibidem.
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para o normal desenvolvimento dos acontecimentos “falta”, porque nao foi
provado, tal acaba por ser simplesmente superado pelo stock of knowledge
de que o narrador dispde, e o dito facto insere-se na posi¢cdo adequada
dentro do mosaico. Em consequéncia, o mosaico dos acontecimentos surge
coerente e completo, independentemente de quantas pecas falsas contém.
Tudo isto significa, em suma, que ndo se pode esperar que estas narrativas
sejam de algum modo respeitadoras da verdade dos factos. A circunstancia
de serem holisticamente coerentes ndo acrescenta nada a sua falta de
veracidade.

Se isto pode servir de argumento favoravel ou contrario ao sistema de
juri € um problema que ndo pode discutir-se nesta sede. No entanto, é licito
duvidar se ha verdadeiramente boas razbes para sustentar ou para recomen-
dar um sistema em que algumas pessoas, na veste de juizes do facto, cons-
troem narrativas que a priori ndo reflectem a realidade dos factos da causa.
A teoria holistica tem o mérito de deitar alguma luz sobre certos aspectos das
narrativas, mas levanta o problema de a plausibilidade complexiva de uma
narrativa ser o unico elemento que pode ou deve determinar a sua aceitagéo
no ambito da decisao.

5. NARRATIVAS BOAS E NARRATIVAS VERDADEIRAS

Como Susan Haack salientou recentemente, o mesmo facto pode ser
objecto de muitas descricdes verdadeiras'8, mas ja antes Borges tinha cons-
tatado que “tan compleja es la realidad, tan fragmentaria y tan simplificada la
historia, che un observador omnisciente podria redactar un niumero indefinido,
y casi infinito, de biografias de un hombre”’®. Pode-se acrescentar, entéo,
que do mesmo facto se podem também dar muitas — e talvez mais nume-
rosas — descri¢cdes falsas, como da dita personagem se podem escrever
muitas — e mais numerosas — biografias fantasiosas. Num certo sentido,
isto constitui uma importante confirmagéo do facto de o mesmo conjunto de
acontecimentos poder ser descrito de varias maneiras, verdadeiras e falsas.
A observacdo de Haack é feita em termos epistemolégicos gerais, tal como
a de Borges se coloca num contexto literario, mas ambas podem valer também
no contexto especifico do processo: como se viu supra, no processo ha dife-
rentes narradores e pode assumir-se que todos narram histérias diferentes a
volta do mesmo facto, do mesmo conjunto de factos ou da mesma pessoa.
Mas aquela observacgéo implica também que, quando ha descrigbes diferentes
do mesmo facto ou conjunto de factos — n&o importa quantas descri¢des
sdo —, faz sempre sentido escolher quais sao verdadeiras, partindo natural-

78 Cfr. S. Haack, Manifesto of a Passionate Moderate. Unfashionable Essays, Chicago-London
1998, p. 157.
7% Cfr. J. L. Borges, Otras inquisiciones, Madrid 1998, p. 201.
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mente do pressuposto de que algumas podem sé-lo. Se tal vale no plano
epistemoldgico geral, ndo ha razdes para concluir que nao valha no plano do
contexto processual, no qual todavia — como se mostrou — ha que fazer
apelo a um particular conceito de verdade: um enunciado que descreve um
facto pode ser considerado verdadeiro se for racionalmente confirmado pelas
provas produzidas no processo'®.

Por outro lado, a teoria do story-telling geral e processual ndo fala de
narrativas verdadeiras, mas apenas de narrativas boas''. Em geral, a ideia
de uma narrativa “boa” é obscura e ambigua, porque ela pode ser boa em
fungado de fins diferentes'. Por isso, € muito dificil estabelecer quais sdo os
requisitos de uma boa narrativa processual: € necessario que seja plausivel,
que seja coerente com o stock of knowledge tipico do auditério a que se dirige
e desse modo seja “familiar” para este, que seja narrativamente coerente'®
e — assim — que seja persuasiva'®. Todavia, uma objeccdo decisiva a esta
teoria — assim como a qualquer teoria da verdade fundada na coeréncia do
texto — é que narrativas coerentes e persuasivas podem ser completamente
falsas'®. Para assim concluir, basta pensar numa testemunha que pode ser
narrativamente coerente mas falsa ou numa sentenca que pode ser funda-
mentada em termos coerentes mas ndo corresponde ao material probatorio
e, nessa medida, a realidade dos factos: trata-se de exemplos claros da dis-
tingdo fundamental entre a coeréncia ou o caracter persuasivo das narrativas
e a sua veracidade.

Ha, pois, que lidar com algumas distingbes que dizem respeito as nar-
rativas dos factos da causa: a distingdo entre narrativas verdadeiras e falsas
e a distingédo entre narrativas boas e mas. Estas distingdes ndo séo equiva-
lentes; podem entrecruzar-se, obtendo-se um conjunto de quatro situagbes
diferentes. Ao considerar estas situagdes, podemos partir, para ndo complicar
demasiado o discurso, do pressuposto de que uma narrativa é verdadeira
quando todos os enunciados relativos aos factos sdo verdadeiros e é falsa
quando pelo menos um dos enunciados que a compdem néo resulta provado

80 Cfr. J. Ferrer Beltran, op. cit., loc. cit.

81 Numa perspectiva diferente cfr. R. P. Burns, op. cit., p. 2, segundo o qual no processo &
possivel conseguir uma verdade que se coloca para la das narrativas.

82 Cfr. W. Twining, op. ult. cit., p. 340, n. 37.

83O conceito de coeréncia, seja no sentido de consistency seja no de coherence (que ndo sdo
exactamente equivalentes mas sdo frequentemente usados como se o fosses) &€ amplamente
discutido no ambito da argumentacao juridica. Cfr. sobretudi N. MacCormick, op. cit.;
J. Lenoble, Narrative Coherence and the Limits of the Hermeneutic Paradigm, in Law, Interpreta-
tion and Reality. Essays in Epistemology, Hermeneutics and Jurisprudence, ed. by P. Nerhot,
Dordrecht e. a. 1990, p. 138; P. Nerhot, Interpretation in Legal Science: The Notion of Nar-
rative Coherence, ibidem, p. 204. Per un’ampia analisi del tema cfr G. Pino, Coerenza e
verita nell’argomentazione giuridica. Alcune riflessioni, in Riv. int. fil. dir. 1998, p. 84.

84 Estes termos s&o uma sintese aproximada das qualificacdes que sé@o geralmente usadas para
definir as caracteristicas de uma narrativa processual eficaz. Cfr. em particular W. Twining,
op. ult. cit., p. 283, 288, 308, 445.

85 Cfr. em particular A. Peczenik, On Law and Reason, Dordrecht e. a. 1989, p. 161.

Coimbra Editora® JULGAR - N.° 13 - 2011



150 Michele Taruffo

e, por isso, ndo corresponde a realidade dos acontecimentos descritos. Neste
sentido, “falso” significa total ou parcialmente falso.

a) Primeira situagdo. Uma narrativa pode ser boa e falsa. O romance
de Grisham, para além de milhares de outros romances, € um exemplo deste
género de narrativa: € narrativamente bom mas — pertencendo ao mundo da
fantasia e da invengdo — néo pretende sequer ser verdadeiro. Por definigéo,
um romance — sobretudo se for considerado holisticamente — é descritiva-
mente falso ainda que, como no caso do Broker, inclua alguns ou muitos
enunciados verdadeiros.

b) Segunda situagdo. Uma narrativa pode ser ma e falsa. Este é, infe-
lizmente, o caso de muitos romances mal escritos: pretendem narrar aconte-
cimentos mas faltam-lhes os requisitos das boas narrativas. No entanto,
trata-se de romances que nado pretendem ser verdadeiros, ainda que possam
incluir enunciados verdadeiros.

c) Terceira situagdo. Uma narrativa pode ser boa e verdadeira. E o caso,
por exemplo, de reconstru¢des histéricas que sdo escritas de modo coerente,
plausivel e persuasivo, mas que sdo também descritivamente verdadeiras porque
representam fielmente o acontecimento ou conjunto de acontecimentos aos quais
se referem. Este pode ser também o caso de uma narrativa processual, se for
narrativamente bem construida e, simultaneamente, se fundar de modo adequado
nas provas disponiveis, assim correspondendo a realidade dos factos da causa.

d) Quarta situagdo. Uma narrativa pode ser ma e verdadeira'®®. Este é o
caso de uma reconstrucao histérica mal escrita porque, por exemplo, ndo da uma
descricao completa de um conjunto ou de uma concatenagéo de acontecimentos
ou porque trata de circunstancias incoerentes ou fragmentarias, mas que é des-
critivamente verdadeira porque reflecte a realidade dos factos de que se ocupa,
na medida em que os seus enunciados sdo confirmados por meios de prova
adequadamente controlados. Este também pode ser o caso de uma narrativa
processual, que pode ndo ter os requisitos de uma boa narrativa, por exemplo
porque as provas disponiveis ndo dao apoio bastante para uma reconstru¢do
completa e coerente da concatenagéo dos factos relevantes, enquanto apenas
algumas circunstancias especificas sdo confirmadas por provas. Esta ma narra-
tiva pode ser, ainda assim, verdadeira, na medida em que se funda sobre ele-
mentos de prova que dizem respeito aos factos em questao.

A relevancia e a fungéo destes quatro tipos de narrativas s&o obviamente
diferentes em razao do tipo de contexto em que sdo construidas e usadas.
Por exemplo, narrativas do tipo a) e b) relevam no contexto de um concurso
literario: se o objectivo é o de obter o prémio para o melhor romance policial
do ano, a falsidade da narrativa ndo € significativa e a qualidade narrativa do

86 Numa perspectiva diferente, cfr. R. Coloma Correa, op. cit., p. 33, segundo o qual as narra-
tivas boas sdo aquelas que se fundam nas provas, sendo assim verdadeiras.
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romance € o unico critério decisivo de valoragdo. Neste contexto, uma nar-
rativa do tipo ¢) pode ser relevante, mas apenas porque é narrativamente
bem escrita, ndo por ser verdadeira. Num concurso literario, a veracidade da
narrativa ndo tem qualquer importancia; pode até mesmo ser contraproducente,
se a demonstracdo da veracidade da histéria exigir, por exemplo, muitas
referéncias as provas que a confirmam como verdadeira. No mesmo concurso,
naturalmente, as narrativas do tipo b) s&o descartadas imediatamente: um
evento mal contado configura, desde logo, uma ma narrativa, e ndo pode
merecer nenhum prémio pela simples circunstancia de ser verdadeiro.

A perspectiva € diferente se se tratar de avaliar a qualidade de uma
reconstrugao histérica, porque, neste caso, a veracidade da narrativa torna-se
um dos standards principais de avaliagdo. Dai que narrativas do tipo ¢) sejam
certamente mais apreciadas, mas também narrativas do tipo d) poderdo ser
tidas em consideragéo, pese embora nao serem boas do ponto de vista lite-
rario, na medida em que sejam verdadeiras.

Se se atentar no contexto do processo, parece claro que as narrativas
do tipo a) sdo importantes, sobretudo para os advogados. Como se viu ja,
o advogado n&o tem qualquer obrigagdo de procurar a verdade e a histéria
que narra destina-se apenas a obter ganho de causa. Assim, uma historia
narrativamente boa pode ser Util, ainda que seja descritivamente falsa, se o
seu objectivo final for o de persuadir um juiz “holistico”, que se supde nao
estar interessado em aferir a veracidade dos factos, como no caso dos jura-
dos norte-americanos. Também para um juiz deste género as narrativas do
tipo a) séo significativas, pela mesma razéo: para o jurado pede-se que uma
narrativa seja boa para ser persuasiva e, assim, para ser aceite como uma
reconstrugéo apropriada dos factos da causa. Que essa seja ou n&o seja
efectivamente verdadeira com base nas provas ndo importa: uma narrativa
boa e falsa pode bem ser objecto de um veredicto holistico.

Se, pelo contrario, se pensar num juiz da matéria de facto que esteja inte-
ressado em formular uma decisdo precisa sobre os factos da causa e em fundar
a fixagcdo dos factos sobre uma avaliagdo racional das provas produzidas no
processo, entéo o tipo 6ptimo de narrativa € evidentemente o da alinea ¢). Uma
narrativa que corresponde descritivamente a realidade dos factos assim como esta
emerge das provas e que também é coerente, plausivel e completa € a melhor
que pode ser construida por um juiz. Nesta situagdo, o que pensar das historias
do tipo d)? A primeira vista, dir-se-4 que, para o advogado, elas ndo sdo inte-
ressantes: a narrativa pode até ser verdadeira, mas, se for narrativamente infeliz,
ndo serve o objectivo de ganhar a causa. Porém, se se considerar o ponto de
vista do juiz, uma narrativa deste género exige mais algumas observagdes.

Imaginemos que os factos relevantes em que assenta o pedido se des-
crevem através dos enunciados seguintes:

1) No tempo T e no lugar L, a pessoa A teve o comportamento X

2) O comportamento X envolveu a pessoa B
3) A pessoa B sofreu entdo os danos tais e tais
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Se as provas produzidas em juizo demonstrarem que os enunciados 1),
2) e 3) sao verdadeiros, eles podem ser combinados numa narrativa coerente,
plausivel e possivelmente completa da sequéncia de factos que se verificaram.
Teremos aqui uma narrativa do tipo ¢): boa e verdadeira. Mas, se as provas
nao forneceram uma demonstragédo suficiente — por exemplo — do enun-
ciado 2), entdo surge um problema. Que género de histéria se pode narrar
neste caso? Um apoiante da concepcao holistica dira que o juiz da matéria
de facto pode colmatar a lacuna deixada pela falta de provas do enun-
ciado 2), fazendo referéncia a um qualquer conhecimento de senso comum
segundo o qual em situagdes semelhantes “normalmente” se verifica uma
conexao causal entre factos do tipo descrito no enunciado 1) e os factos
descritos no enunciado 3). Assim, este juiz podera construir uma narragao
boa, plausivel, coerente e completa dos factos em questdo. Esta narrativa
sera, todavia, do tipo b): falsa quanto ao enunciado 2), uma vez que, na
realidade, ninguém sabe se verdadeiramente o comportamente de A envolveu
B causando-lhe danos e, deste modo, um enunciado afirmativo n&o pode ser
tido por verdadeiro com base nas provas disponiveis. Uma situagdo ainda
mais clara verificar-se-ia se resultasse provado que o comportamento X nio
atingiu a pessoa B. Mesmo neste caso, o jurado holistico poderia narrar a
mesma histéria, simplesmente ndo tendo em consideragdo as provas que
divergissem de uma boa, completa e “normal” narrativa dos factos.

Um apoiante da orientagao analitica ou atomistica diria, pelo contrario, que,
se o0 enunciado 2) ndo esta provado, falta uma parte importante do evento hipo-
tético, uma vez que nao € possivel individualizar um nexo causal entre os enun-
ciados 1) e 3). Consequentemente, um juiz da matéria de facto analitico néo
poderia construir uma narrativa coerente e completa dos acontecimentos: ele
poderia apenas dizer que, com base nas provas disponiveis, resulta verdadeiro
que A teve o comportamento X e que B sofreu danos, mas ndo que ha qualquer
correlagdo causal entre os dois factos. Do ponto de vista narrativistico, esta seria
uma histéria ndo boa: fragmentaria, incoerente e incompleta. Todavia, esta his-
toria seria verdadeira, porque relectiria com exactidao o que resultou das provas:
tratar-se-ia, assim, de uma narrativa do tipo d). A diferenga ébvia entre as duas
narrativas que podem ser construidas na mesma situacdo € que o jurado holis-
tico construiria uma narrativa do tipo b) e assim concluiria que A é responsavel
pelos danos sofridos por B, enquanto que o juiz analitico concluiria, com base
numa narrativa do tipo d), que A ndo é responsavel por tais danos.

Esta breve analise de uma das situagdes que podem verificar-se num
processo mostra que as boas narrativas podem ser falsas e que narrativas
verdadeiras podem ser mas. N&o é facil estabelecer se, na pratica e em
todos os sistemas processuais, as boas narrativas afastam as narrativas
verdadeiras da mesma forma que a ma moeda afasta a boa, como defende
Twining'. Provavelmente, ha uma preferéncia por narrativas boas, ainda

87 Cfr. W. Twining, op. ult. cit., p. 336.
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que falsas, mais do que por narrativas verdadeiras, especialmente quando
estas ndo sdo narrativamente boas. Porém, podem existir variagbes nesta
preferéncia em funcéo do tipo de juiz da matéria de facto (jurado ou juiz
profissional) e do tipo de contexto processual em que a narrativa ganha forma.
Um jornalista pode preferir uma narrativa boa sem preocupar-se muito com
a sua veracidade, enquanto que um juiz podera preferir uma narrativa verda-
deira, ainda que narrativamente infeliz. Em qualquer caso, o problema é a
qual tipo de narrativa dar preferéncia como fundamento de uma decis&o judi-
cial. Se se aceita a premissa de que existe uma diferenga entre um processo
e um prémio literario, a inclinagcédo podera ser no sentido de apenas narrativas
verdadeiras poderem resultar em reconstrugdes fiaveis dos factos. Narrativas
boas que incluissem enunciados falsos e factos sem fundamento conduziriam
provavelmente a decisdes viciadas, erradas e pouco fiaveis. Esta é a razdo
principal pela qual a afirmacdo “narrative thought, although necessary, is
inherently flawed”'® é muito radical mas pode ser no essencial aceite, pelo
menos quando aplicada aos ordenamentos narrativisticos mais extremos
quanto ao problema da formulagdo da decisdo sobre factos.

88 Cfr. D. Menashe-M.E. Shamash, op. ult. cit., p. 14.
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