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CONVENCIMENTO E VERDADE NOS PROCESSOS JUDICIAIS |
CONVICTION AND TRUTH IN LEGAL PROCEEDINGS

MARIA JOAO BOGAS ERMIDA LOURENGO

RESUMO | Neste artigo analisaremos
as finalidades da prova nos processos
judiciais e procuraremos refletir se os
intervenientes processuais reduzem
0 seu designio ao convencimento
do julgador acerca das narrativas
que sao contadas pelas partes.
Atualmente, sendo amplamente
reconhecidas as dificuldades que se
colocam a descoberta da chamada
“verdade material”’, parece que o
objetivo do processo se afasta da
mesma, centrando-se sobretudo na
narrativa que o envolve. Contudo,
ponderadas todas as condicionantes
que pautam a atividade judicial
e jurisdicional, acreditamos que
a verdade a que se chega nos
processos nao estara muito longe da
desejada “verdade” e provavelmente
as causas deste distanciamento
passardao mais pelas exigéncias
e limitagcdes de prova do que pela
narrativa oferecida pelas partes.

PALAVRAS-CHAVE | Prova.
Verdade. Convencimento.
Finalidades da prova.

ABSTRACT | In this article we will
analyze the purpose of the trial in
judicial proceedings and try to reflect
if the procedural actors reduce their
design to the conviction of the judge
about the narratives that are told
by the parties. Nowadays, being
widely recognized the difficulties of
discovering the so-called “material
truth”, it seems that the objective of
the process departs from it, focusing
mainly on the narrative that involves
the process. However, considering
all the factors that govern judicial
activity, we believe that the truth
that comes in the proceedings will
not be very far from the ‘“truth” and
probably the causes will go more by
the demands and limitations of proof
than by the narrative offered by the
parties.
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1. INTRODUGCAO

tema que abordamos nas paginas seguintes carece, na

nossa otica, de um especial tratamento por constituir, a

par das normas juridicas, um pressuposto fundamental
na concecao e aplicagao do Direito.

Naturalmente, ndo ousamos pretender construir uma
analise global da teoria da prova: interessa-nos sobretudo o
desenvolvimento das questdes que se podem colocar quanto as
suas finalidades, seja como meio de conhecimento dos factos
juridicamente relevantes nos processos judiciais ou como forma
de convencimento do juiz.

Isto porque, sendo hoje amplamente reconhecidas as
dificuldades na descoberta da tdo desejada verdade como
finalidade processual, tem vindo a ganhar cada vez mais adeptos
na teoria da prova a légica narrativa do processo, que reduz o
seu designio ao convencimento do julgador acerca das narrativas
que sao contadas pelas partes. Pensamos que esta segunda
concecgao de prova, pese embora em crescente expansao, tem
sido vitima de alguma repulsa, sobretudo por quem entende
gue a mesma despreza qualquer outro valor ou ignora o sentido
de justica dos processos judicias. Sera esta dicotomia que
pretendemos analisar.

Para tanto, num primeiro momento, a que corresponde
a primeira parte do artigo, analisaremos, ainda que em jeito de
pincelada, os obstaculos praticos e processuais que se colocam
no processo da descoberta da verdade. Logo apés, num segundo
plano, e perante a confirmagao da impossibilidade de superagao
dessas dificuldades, procuraremos perceber se a finalidade
das provas fica reduzida ao convencimento do juiz, vencendo
0 processo quem tiver a melhor capacidade de argumentacao,
sem que a decisao possa ou deva refletir qualquer outro tipo de
preocupacdes.
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2. OS FACTOS E ADESCOBERTA DA VERDADE

Partindo para a analise da questdo a que nos propusemos
investigar, comegamos antes de mais por sublinhar, alias
no sentido ja desenhado por TARUFFO (2002a, p. 80), que
as diferentes concecgdes ideoldgicas sobre as finalidades
do processo e o problema da determinagéo da verdade nos
processos judiciais resultam em diferentes perspetivas sobre as
finalidades das provas'.

N&o nos sendo possivel aprofundar esta que podera seruma
das questdes filosoficas mais complexas de todos os tempos (o
que €, afinal, a verdade?), ndo poderemos, contudo, avangar sem
apresentar, de forma sintética, porque ja amplamente debatidas
e conhecidas, algumas das conce¢des sobre verdade que tém
ganho eco no nosso panorama doutrinal: as teorias semanticas da
verdade como correspondéncia, as teorias sintaticas da verdade
como coeréncia e as teorias pragmaticas da verdade2.

1 Uma primeira nota apenas para esclarecer, antes de mais, que
todas as consideragdes tecidas neste artigo apenas se poderdo colocar
nos sistemas processuais que tém como finalidade ultima dos processos
a justica assente na procura da chamada “verdade empirica” ou “verdade
material”, pois que todos os demais que vém o processo como mera forma de
resolugao ou composigao de litigios, sendo alheios a verdade, n&o partilham
das preocupacgdes que nos movem no presente estudo.

2 Para uma abordagem mais profunda sobre o tema, sugerimos a
leitura de alguns autores que procuram uma definicdo de verdade como
correspondéncia, coeréncia ou consenso (CALHEIROS, 2015a; GASCON
ABELLAN (2004, p. 54); HIERRO, 2005; PINTORE, 2005; TARUFFO,
2002a; TARUFFO, 2002b, pp. 21-87). Admitimos, contudo, desde ja, que
deixamos de lado a analise das concegdes céticas e mais relativistas sobre
a verdade porgue ndo vemos como as mesmas possam sustentar uma teoria
de prova, ou como sejam passiveis de conduzir a uma verdadeira alternativa
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Para os defensores das primeiras teorias, a verdade de um
determinado enunciado consiste na sua adequacao a realidade,
ao designado “estado de coisas” que representam. Por essa
razao, a verdade de um enunciado apenas devera ser aceite
se 0 mesmo representa uma realidade objetiva e independente.
Como facilmente se percebera, esta concecao assenta em trés
premissas fundamentais: um enunciado é verdadeiro ou falso
se a realidade é ou nao aquela que indica; o funcionamento
da realidade é uma questao independente dos conhecimentos
humanos; todo o enunciado € verdadeiro ou falso, sem que
existam quaisquer outras possibilidades (PINTORE, 2005, p.
111). As criticas que Ihe sao tecidas prendem-se com os dois
postulados que |he subjazem, relacionados com uma tese
metafisica segundo a qual se pressupde que existe um mundo
real, independentemente do sujeito e uma tese gnosioldgica que
supde que nds possamos conhecer esse mundo real, mesmo que
de forma imperfeita (GASCON ABELLAN, 2004, p. 54).

Questionando o postulado do realismo epistemoldgico e a
adequacao desta concecdo de verdade como correspondéncia
aos aspetos metodoldgicos e concetuais do julgamento e
reclamando que nao podemos confiar na incorrigibilidade dos
enunciados de percegéo, ganham forga das teorias que defendem
que a verdade deve ser alcangada de outra maneira, seja através
da coeréncia, do consenso ou da utilidade.

Nessa perspetiva, as teorias da verdade como coeréncia
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as finalidades do processo, porquanto defendemos que a finalidade ultima
do processo sempre sera descobrir a verdade e sem esta nao sera realizada
ajustica. A ndo ser assim, como se explicaria 0 complexo sistema processual
e como se justificariam as preocupag¢des com os regimes processuais? Em
que se fundaria a justica da decisao que tanto se procura alcangar? E, como
bem refere FRANK (2005, p. 1291 e ss), mesmo quem nao considere uma
teoria da justica assente na verdade, acaba por aceitar que ndao havera
deciséo justa se assentar em juizos erroneos.
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admitem a verdade de um enunciado quando este integra e
pertence a um sistema coerente de enunciados. Isto é, para que
um enunciado seja verdadeiro ndo é relevante que o mesmo
esteja em coeréncia com um conjunto de enunciados previamente
definidos como verdadeiros, mas a verdade consiste sobretudo
na concordancia e relacdo complementar dos enunciados entre
si, na sua integracdo coerente num conjunto de enunciados e
na inexisténcia de contradi¢gdes entre si®. De entre as objecdes
levantadas a esta posicao, destacamos a que se prende com
o facto de um conjunto de enunciados poder conter em si um
subconjunto de enunciados, também coerentes entre si, mas
que por essa razao nao nos permite chegar a uma resposta
univoca sobre a verdade dos acontecimentos, exigindo-se, por
isso, um critério que permita, perante diferentes conjuntos de
enunciados coerentes, determinar qual deles seria o verdadeiro. A
acrescer, sempre seria de considerar que, atendendo-se apenas a
coeréncia formal entre os enunciados, “as maiores extravagancias
deveriam aceitar-se como verdadeiras se formam parte de um
todo coerente” (GASCON ABELLAN, 2004, p. 56).

As teorias pragmatistas da verdade, partindo das mesmas
criticas apresentadas pelas teorias anteriores as teorias da
verdade como correspondéncia, e considerando a pretensao das
teorias da verdade como coeréncia um ideal inalcancavel, avocam
a verdade de um enunciado se o0 mesmo for justificadamente
aceitavel, seja porque serve para um determinado fim, ou
porque € aceite por um auditorio (no primeiro, estamos perante

3 Tendo ganho maior relevancia no mundo juridico através de um
conceito de “coeréncia narrativa”, € hoje interpretada por alguns autores
como MacCormich como um teste de verdade ou probabilidade quando nao
ha lugar a prova direta e consiste na “possibilidade de explicar a proposi¢ao
controlada dentro do mesmo esquema de explicagdo que da conta das
proposi¢des consideradas verdadeiras” (apud GASCON ABELLAN, 2004, p.
59).
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uma tendéncia instrumentalista e no segundo uma tendéncia
consensualista). De acordo com a primeira vertente, sera
verdadeiro o enunciado que é util, satisfaz ou funciona na pratica
ja que, aplicando-se a uma série de casos, é confirmada na sua
produgdo e consequéncias. Exigindo-se, por essa raz&o, um grau
de verificabilidade do enunciado, algumas vezes a verdade é
interpretada como o resultado de uma investigagcéo, com recurso
a um método cientifico. Sucede que, ndo podendo estabelecer
nenhum meétodo uma crenga estavel e universal, a eleicdo dos
possiveis enunciados sempre pressupora razdes de consenso e
de aceitagao pela comunidade (aproximacgao a segunda vertente).
Na medida em que assimilam a verdade aos seus métodos de
obtencao, sao criticadas por parecer que acedem a um critério de
“relativismo ontolégico” ja que a realidade n&o seria algo que nos
€ dado, mas antes dependente das nossas convicgdes, valores
e esquemas de conhecimento e respetiva verificacdo (GASCON
ABELLAN, 2004, pp. 59-63).

Perante as teorias expostas e todas as criticas que lhes
sdo apontadas, na nossa perspetiva, que corresponde a ideia
mais elementar e simplista de verdade (mas ndo menos simples
de alcancgar), os processos judiciais tém como finalidade ultima
a obtencdo da verdade para resolver as incertezas sobre a
verdade ou falsidade dos factos que séo levados a conhecimento
do tribunal, cabendo ao juiz, atentas as provas carreadas
para o processo, tomar uma decisdo acerca dessa mesma
correspondéncia“.

4 No seguimento do ja referido, ndo ignorando que no panorama
doutrinal podemos encontrar teorias que negam a procura da verdade como
finalidade do processo, ou teorias que vém na verdade o Unico objetivo do
processo, ou ainda outras para as quais a verdade sera um dado irrelevante,
no nosso entender, a verdade sera sempre uma das finalidades do processo.
No entanto, conscientes a partida das dificuldades que podem obstar a
sua descoberta, propomo-nos analisar as teorias narrativistas do processo
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Aquestao que se coloca é a de saber, em ultima analise, de
que forma as provas poderao determinar o desfecho do processo.
Como adiantado supra, tal discussao tem implicacdes nas teorias
acerca das finalidades da prova.

Partindo da divisdo que nos é apresentada pela doutrina,
(TARUFFO, 2002b, pp. 115-120), analisaremos duas concegdes
diferentes de prova: a primeira mais proxima das teorias da verdade
do processo, a segunda alheia a verdade. Comegaremos, assim,
pela concegao da prova como instrumento de conhecimento e
depois analisaremos o sistema da prova como instrumento de
convencimento e persuasao do juiz.

2.1 Teorias da prova como instrumento de conhecimento

As teorias da prova como instrumento de conhecimento
veem nas provas apresentadas pelas partes um meio de facultar
ao juiz informagdes relativamente aos factos que se pretendem
ver provados no processo, bem como as circunstancias nas quais
0S mesmos se verificaram.

A prova tera, assim, como finalidade proporcionar ao juiz a
certeza de afirmar como verdadeiro um determinado enunciado
se as provas confirmarem a sua veracidade, ou como falso se as
provas demonstrarem a falsidade do enunciado ou se nao forem
suficientes para apurar da sua verdade.

A luz desta teoria, serdo admissiveis todas as provas
relevantes que possam oferecer informacdes para a decisao
judicial, desde que, naturalmente, ndo sejam consideradas provas
inadmissiveis nos termos processualmente definidos.

uma vez que, mesmo sendo, a priori, apresentadas como indiferentes
a descoberta da verdade, sempre podem ser compativeis com as teorias
da verdade como correspondéncia nos processos judiciais, adquirindo
um especial relevo quando as dificuldades praticas afastam mais do que
permitem a aproximacao a tais objetivos.
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Tais consideracdes e finalidades da prova parecem
Obvias a primeira vista, mas o certo é que, na pratica judiciaria,
sao inumeros os obstaculos a descoberta da verdade e
parece até que apenas a poucos interessara a sua procura. A
evidéncia e aceitacdo dessas mesmas dificuldades € hoje aceite
unanimemente pela doutrina e jurisprudéncia e nega-las seria
hipdcrita.

Atualmente, tem-se ja por assente que o conhecimento
alcancado no processo sera sempre condicionado e relativo:
provado nao é sinénimo de verdadeiro. Chegamos a uma
verdade relativa, aproximada, contextual, histérica, sempre em
funcao da extensao e qualidade das provas produzidas. Falamos
abertamente da “verdade formal” quando pretendemos alcancar
a “verdade material”.

Todos aceitamos, contudo, que esta “esta duplicacéo de
conceitos de verdade é inutil e equivocada” (TARUFFO, 2002a,
pp. 29-30) porque ndo procuramos nO processo uma verdade
diferente daquela que existe fora dele, mas antes a melhor
aproximagado a mesma, que culminara na chamada verdade
historica e empirica. Contudo, esta verdade “nao existe por si
mesma num lugar estranho e longe do processo. E, ao contrario,
uma espécie de ideal regulativo, um ponto de referéncia ao qual
se orienta a atividade de quem, no processo ou fora dele, tem
a funcéo de averiguar os factos” (TARUFFO, 2002a, pp. 29-30).

Cada vez mais, as limitagbes de tempo e recursos
economicos ditam que a procura da verdade nao se pode prolongar
até ao infinito; a complexa estrutura de regras processuais que
limitam os meios de prova, que fixam prazos para exercicios de
direitos; a falta de memoérias das testemunhas, algumas vezes
sugestionaveis; as técnicas nio racionais de persuasao; o
preconceito inevitavel; a admissibilidade de acordo que frusta o
direito a um julgamento e apuramento da verdade; a proibicdo de
determinadas pessoas serem ouvidas como testemunhas, quer
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pelos estritos lagos que mantém com as partes do processo, quer
em razao da sua idade; os prazos de prescri¢ao ou caducidade e
até nulidades sobre aspetos formais que impossibilitam a deciséo
de mérito sobre o0 caso concreto; a admissibilidade de desisténcia
de queixa; o direito do arguido ao siléncio; a admissibilidade de
presungdes legais e judiciais: tudo sdo meios que vedam ao juiz
o conhecimento completo dos factoss.

As dificuldades tornam-se ainda mais complexas quando
se avaliam os estados psiquicos que, pela sua natureza, sao, na
maioria das vezes, impossiveis de demonstragao, sendo estes
detetados e apreendidos por indicios ou através de regras de
experiéncias.

5 Nao queremos, com isto, defender uma oposi¢do a vinculagdo pelo
juiz a regras processuais ou contestar a abertura a tais mecanismos de
conclusao dos processos por desvirtuarem o seu sentido de procura
da verdade material. Alidas, mesmo os meios de prova que em teoria nos
poderao garantir uma maior objetividade (como a prova documental, pericial
e por confissdo), ndo sdo garantias da descoberta da verdade. De resto,
atentas as demais condicionantes afigura-se-nos que todos estes meios que
envolvam um acordo das partes na resolugao do litigio, ainda que por vezes
impecam a descoberta da verdade, sempre permitem garantir o sentimento
de que a justica foi feita, o que nem sempre acontece quando o objetivo
Unico é a alcancgar a verdade (sobretudo se o for a todo o custo).

6 Referimo-nos ndo sé aos estados de inimputabilidade, como
também, p. ex., a apreciagao do erro, da consciéncia da ilicitude e até a
prova da intengcdo com que o agente atuou. Tomando como exemplo o
crime de burla, p. e p. art. 217.° Cadigo Penal portugués e das dificuldades
em provar a intengdo de obtengédo de beneficio para si ou para terceiro,
elemento daquele tipo de crime, facilmente compreendemos as dificuldades
em descobrir a real intengdo do agente. Hoje é inclusivamente reconhecido
que muitas das vezes apenas através da confissdo se podera considerar
tal elemento preenchido. Dai que ndo possamos deixar de concordar que
‘o conhecimento da verdade na maioria das situagbes pressuporia uma
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De par em par, ndo podemos esquecer que a analise e a
interpretacéo dos factos implicam uma analise interdisciplinar do
Direito, para a qual muitas vezes os julgadores n&o se encontram
preparados.

Concomitantemente, a verdade judicial reconduz-se a uma
verdade historica, meramente verosimil, a que se chega pela
combinacao de diferentes narrativas carreadas para o processo,
ja que sera impossivel determinar, com exatidao, os factos
ocorridos na vida real, ou, pelo menos, com certeza absoluta se
os factos relatados no processo séo os factos que, na realidade
dos acontecimentos, se verificaram.

Dito isto, € hoje reconhecida a impossibilidade de alcangar
a verdade: é que, por muito paradoxal que pareca, as dificuldades
estdo muito para la das diferentes narrativas apresentadas pelas
partes, ja que sao as proprias regras processuais que, muitas das
vezes criadas para garantir a prossecugao da verdade, acabam
por ser 0s principais obstaculos para a descoberta da verdade
(ABELLAN, 2004; CALHEIROS, 2015a; TARUFFO, 2002b).

Com efeito, ha mesmo quem alegue que

apenas uma cientificamente reprovavel
hipocrisia podera pretender que em juizo o
que se conhece é a “verdade”, sendo certo
que as mais das vezes que se demonstrara
ou nao, é uma série de factos articulados pelo
acusador ou pela defesa que, se articulados
de modos sensivelmente diferentes, levariam
a demonstragbes de caracter oposto (MATTA,
2004, p. 231, italico do autor).

Assim, as provas apenas sao capazes de proporcionar ao

impossivel incursdao na mente humana, empreitada essa cuja dificuldade,
de patente que €, ndo necessita de ser sublinhada” (MATTA, 2004, p. 231).
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juiz informacgdes sobre os enunciados apresentados pelas partes,
sobre o contexto em que se terdo verificado os factos, nado lhe
permitindo estabelecer verdades absolutas, mas apenas conferir
um maior ou menor grau de probabilidade.

Todas estas limitagbes sao racionalmente explicaveis
e compreendidas. E que para se alcangar uma justiga maior,
fundada na descoberta da verdade, ter-se-ia que admitir a sua
descoberta da verdade a todo o custo e através de qualquer
meio: mas talvez essa sim, nao seja a pretensao de verdade dos
juristas e do Direito’.

Chegados a este ponto, em face destas condicionantes
para as quais ndo se prevé uma solugdo, somos levados a
questionar se a verdade podera constituir o alpha e o omega do
processo e da realizagao da justica.

Para retirarmos alguma eficiéncia da reconstrugao dos
factos, sera importante deixar de discutir a verdade e centrar
as atengdes no que surge apoOs a sua produgao: a narragao
desses mesmos factos. Pressupostas as consideracdes tecidas
anteriormente, facilmente sera compreensivel que o processo
s6 se podera guiar pela narragao dos factos apresentadas pelas
partes e pelos argumentos por estas apresentados.

Contudo, o problema ergue-se quando temos a percegao,
na pratica judiciaria, que o argumento sera sempre “o artificio
narrativo de um relato” (FLAUBERT et al, 1998, p. 9; GRIFFIN,
2013, pp. 286ss; ROERMUNDO, 1997).

Combinando-se a dificuldade de descoberta da verdade
material e o processo judicial como palco de histdrias, facilmente
se percebe que a tendéncia, provavelmente inevitavel, sera a de

7 E afirmamos tal porque uma concecdo deste tipo levar-nos-ia ao
arbitrio caracteristico dos governos absolutistas e totalitarios. Mas a verdade
que procuramos € um valor das sociedades democraticas, em oposigcao
aos regimes autoritarios, baseados na mentira e falsificagdo. Leiam-se
CALHEIROS (2015a) e DIAS (1981, p. 194).
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encarar a realizacao do Direito como uma medida de forgas entre
as narracoes trazidas pelas partes.

Queremos, com isto, afirmar que, apesar de a busca pela
verdade ser uma das maiores preocupacgdes para realizagcdo da
justiga, o certo € que o processo acaba reduzido a uma escolha,
pelo juiz, de uma das versdes sobre a ocorréncia dos factos pelas
partes, ou pela criagdo de uma nova versao, versao propria,
com elementos das varias histérias contadas, procurando uma
articulada coeréncia entre todas elas.

O resultado légico sera a redugédo do processo a
necessidade egoista do convencimento do julgador.

2.2 Prova como instrumento de persuasao

E neste quadro que surgem as teorias narrativas do
processo e uma outra concegao de prova: a prova como
instrumento de persuasao e, nessa medida, indiferente ao
conhecimento da verdade.

A luz desta teoria, a finalidade das provas nao esta
relacionada com o conhecimento dos factos, nao se pretendendo
esclarecer a verdade ou falsidade dos enunciados, sendo o seu
unico designio o convencimento do juiz acerca da plausibilidade
do enunciado que apresenta.

Daqui resulta que o importante sera, apenas, assegurar
que o julgador fica convencido com a versao dos factos narrada
por uma das partes. Nao havendo a pretensao de conhecer os
factos, “tudo termina e esgota no plano dos discursos e narrativas
gue versam sobre o processo, de maneira que se pode definir
como verdadeiro aquele enunciado cuja validade o juiz esta
convencido e afirma que esta” (TARUFFO, 2002b, p. 116).

Precisamente por essa razdo se tem afirmado que para
que os factos enunciados pelas partes sejam aceites como tais
por quem de direito, “as historias verdadeiras tém que parecer
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verdadeiras” (SILVA, 2001, p. 77), residindo precisamente aqui
a estupefacdo suprema — e as criticas apontadas - de que “a
verdade é estranha porque é acessivel através de ficcbes”
(STRATTON, 2004, p. 923):.

De todo o modo, n&o podera ser de outra forma, porque
se no processo o0 que discutimos sao factos ja vividos e “que
nunca falam por si mesmo” (FLAUBERT et al, 1998, p. 8), sera
necessario que alguém fale por eles, os descreva, deles dé o
seu conhecimento, o que sempre sera condicionado pela sua
visdo dos acontecimentos. Naturalmente, quando alguém esta
a contar determinada histéria ou incidente, ndo consegue ser
totalmente objetivo e imparcial, pelo que qualquer “enunciado
fatico deriva da construgdo do enunciado que realiza o sujeito
que o formula” (TARUFFO, 2002b, p. 99, italico do autor), o qual
passara invariavelmente, e entre outros aspetos, pela escolha dos
factos que descreve, pelas palavras usadas nessa descrigao, pela
ordem dos acontecimentos e pela entoacdo com a qual os narra.

Todos estes contornos ganham uma especial dimensao
se considerarmos que O processo ndo € um espago de
cooperagao, colaboragdo ou simpatias e amizades, mas antes
de posigdes antagonicas, muitas vezes extremadas, trabalhadas
e estrategicamente pensadas. Alias, é precisamente o conflito a
origem do Direito.

Nesta exata medida, quando falamos de historias em
competicao na sala de audiéncias, falamos da argumentacao dos
discursos e do seu efeito persuasivo, o qual depende daquilo que
podemos chamar a sua plausibilidade®. De acordo com as teorias

8 No mesmo sentido, CALHEIROS (2008a, p. 287) afirma que “o
verdadeiro sem o verosimil €, por vezes, impotente” e que “o verosimil se
mostra superior ao verdadeiro”.

9 Sera de salientar, sem aprofundar a matéria, que esta plausibilidade
depende do modo como as narrativas individuais se cruzam e coincidem
com as narrativas culturais, tal como descreve CALHEIROS (2015b, p. 289).
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narrativas do Direito, cada parte apresenta a sua narrativa (story)
e as respetivas provas, as quais servirao apenas para convencer
0 juiz de que a sua histéria € a mais provavel.

Daqui decorrera a conclusdo que o principal momento
no processo € a decisao, por constituir um ato de selegao e
eleicdo de uma entre varias versdes possiveis, ndo sendo raras
as vezes em que € apresentada a analogia da verdade judicial
a uma “aguarela repleta de [...] emendas” (FLAUBERT et al,
1998, p. 10).

Averdade sera, em ultima instancia, um valor desprezavel,
sendo a validade dos argumentos apreciada exclusivamente
em fungdo da sua adequagao ao convencimento do juiz. A
finalidade da prova passa, entdo, apenas pela persuasao, pelo
convencimento, sem se preocupar em demonstrar a verdade dos
factos em causa.

Pressuposta a existéncia de varias narrativas levadas
a apreciagao judicial, o juiz tera que determinar qual delas o
convenceu. “Por isso mesmo, o juiz ndo se limita a constatar a
existéncia de diferentes versdes dos factos [...] mas tem que

Sobre a argumentagéo e o seu papel no Direito, veja-se ATIENZA (2014,
1994, pp. 82-86) e SILVA (2001, 2011, pp. 3-133).

10 Cf. STRATTON (2004, pp. 925 e ss) chama atencao para o facto de
existirem manuais de Direito sobre as habilidades essenciais da advocacia
e dos quais consta sempre a indicagdo de que devera ser apresentado um
enquadramento sobre o contexto e a histéria do caso, aconselhando os
advogados a apresentar imagens persuasivas por forma a convercer o juiz.
Curiosamente, defendem tais manuais que estas analogias podem ter até
mais importancia do que elementos légicos. E por este e por outros motivos
que a autora chega a afirmar que a realidade de uma narrativa judicial é a
de que o arguido pode perder dinheiro, reputacéo ou liberdade se o julgador
de facto ndo acreditar na sua histéria. Estes altos riscos fornecem um forte
incentivo para distorcer factos, contar meias verdades, mentir ou ser muito
criativo ao recontar os acontecimentos pertinentes.
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resolver o conflito entre as diferentes narrativas, decidindo-se
pela veracidade de uma e falsidade das demais” (TARUFFO,
2002b, p. 109, italico do autor).

Para tanto, sera necessario que o juiz conclua pela
verdade ou pela falsidade dos enunciados facticos que lhe sao
apresentados, alicercando a sua deciséo nas provas produzidas.
Aaudiéncia de discusséo e julgamento torna-se, por isso, o palco
principal na construgao “de sentido” dos factos carreados para
O processo.

Significa isto que o Direito sera compativel com o adagio
“vence quem convence”, resultando, como afirma Brooks, a
‘condenacgao (conviction) judicial [...] da convicgao (conviction)
criada naqueles que julgam a histéria” (apud SILVA, 2001, p. 77,
italico da autora).

Averdade torna-se, assim, refém da forma e independente
do conteudo (da sua coeréncia com os factos verificados no
mundo real) e a linguagem, de que tanto depende a realizagao do
Direito, podera mostrar-se contraria as suas finalidades, porque
pode convencer da veracidade de factos que nao o sao e, por
isso, um perigoso instrumento ao servigo da justica’.

Ainda assim, ojuiz fica sempre limitado na sua capacidade
de criar a narrativa do tribunal, porque se deve basear em juizos
de logica e racionalidade, pois sé assim podera formular uma
decisdo convincente, tanto mais que também o juiz terd que
convencer as partes da justeza e da inevitabilidade das suas
decisdes (FLAUBERT et al, 1998, p. 34; SILVA, 2001, p. 87;
STRATTON, 2004, p. 940).

Implicitamente, o juiz devera procurar inconsisténcias e
11 Ressalvamos, partindo do pressuposto que a descoberta da verdade
€ uma das finalidades do Direito. Para as teorias narrativas, esta nao sera
uma objecdo. De um outro ponto de vista, na comunidade leiga, até se
tem cultivado a ideia de que o advogado mais agil é aquele que consegue

convencer o juiz da verdade do enunciado que defende quando sabe que o
mesmo nao corresponde a verdade.
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incoeréncias por forma a garantir que a histéria que o convence
é confiavel e podera convencer os seus destinatarios e a
comunidade. Por essa razio, o juiz sera um narrador omnisciente,
mas sem um “especial crédito narrativo”, pois caso contrario
seria conferir-lhne uma vantagem especial, narrando apenas a
histéria que pode conter elementos das diferentes narrativas e
contar assim a sua histéria, em que se funda a sua convicgao
(FLAUBERT et al, 1998, p. 14).

As implicagdes de uma concegao deste tipo serao varias
e muitas delas ganham voz com TARUFFO (2002b, p. 116),
cuja relutancia a estas teorias é tao forte que as aproxima das
posicdes nihilistas ou descontrutivistas, que implicam uma
rejeicdo da verdade’.

A primeira relaciona-se com a denegagao de modelos de
prova. Refere o autor que, se o importante € o convencimento, sera
necessario admitir qualquer prova, pois que apenas importarao
aqui razdes e fatores psicoldgicos, sendo inutil questionar o que
€ prova e o0 que pode ser objeto de prova. Adensando, acrescenta
ainda que se torna prescindivel e sem sentido falarmos de prova
quando o objetivo sempre sera o conhecimento, porque sendo
a persuasao um fator psicoldgico, a prova podera materializa-se
em qualquer elemento que seja suscetivel de persuadir o juiz,
pelo que a existir uma teoria de prova, sempre teria que ser
irracionalista.

12 Defende TARUFFO (2002b, p. 117) que, sendo uma concegao
parcial, que corresponde as teses apresentadas pelos advogados, sempre
se converteria em falsa quando se pretende que seja a uUnica possivel.
Densificando este argumento, refere inclusive que os advogados nem
sempre tém interesse em descobrir a verdade: apenas o terdo quando, com
a descoberta da verdade, o seu cliente fica favorecido; mas se a verdade
determinar a derrota do cliente, entdo pretende é que a mesma fique “envolta
em mistério” e que o juiz se convenga dos factos por si relatados, mesmo
que nao correspondam a verdade.
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A segunda, surge do facto de ndo se poder discutir a
convicgao do juiz, uma vez que esta nunca pode ser correta ou
incorreta, verdadeira ou falsa: ela existird ou ndo na mente do
julgador e, como tal, seria sempre insindicavel.

Concordando com este autor, BELTRAN (2003, pp. 30-31)
afirma igualmente que ndo sera admissivel que as decisdes sejam
tomadas em funcao das crencas e valores do juiz, por violagao
das finalidades de justica. Sustenta tal argumento nas exigéncias
das premissas do Direito, segundo as quais a aplicacdo de uma
norma a uma situagcdo concreta pressupde que essa mesma
situacdo se tenha, efetivamente, verificado na realidade, nao
se podendo justificar um a decisdo se a mesma nao resultar de
premissas facticas e verdadeiras.

Pressupostas todas estas consideragées, reduz TARUFFO
(2002a, p. 51) a razédo de ser desta teoria a legitimacéo do
papel do advogado, e a “verdade” a um instrumento como uma
expressao retorica para convencer o juiz.

Em jeito de resposta a tais criticas, e de um outro ponto de
vista, questiona SILVA (2012, p. 119) “o que € a verdade juridica
senao fruto de convengdes judiciais?”. Responde a autora que as
narrativas relevantes, a forma como séo contadas, quem as pode
contar, todas as regras processuais condicionam e complicam
ainda mais a propria nogéo de verdade e, a acrescer, até os
factos objeto da reconstrugao judicial e tidos por relevantes para
0 processo sao, eles proéprios, fruto de alguma determinagao
juridica. Assim, ndo poderemos esquecer que € o legislador
que determina quais os factos relevantes, qual o modo como os
mesmos devem ser contados no processo e qual a sua validade
e relevancia, pelo que o processo e a verdade por si prosseguida
serao fruto de convengoes.
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3. APROXIMAGAO A VERDADE

Perante todas as dificuldades na descoberta da verdade
e os desvios a mesma potenciados pelo narrativismo do Direito,
podemos ser levados a questionar, como faz SILVA (2001, p. 40),
se “[...] querera tudo isto dizer que a verosimilhanca suplanta a
verdade? Ter-se-a o parecer tornado mais importante do que o
ser?”

Partiremos para a resposta daquela questdo com uma
outra: ndo seréo conciliaveis, na pratica, as teorias narrativistas
do Direito com a descoberta da verdade? Pensamos que sim.

Trata-se, antes de mais, de acreditar que a verdade é
alcangada, estando conscientes de que sera inevitavel concluir
que “a narrativa € a maior componente do nosso sistema judicial”
(STRATTON, 2004, p. 926).

Contudo, evidenciar a importancia da narrativa do Direito
nao significa reduzi-lo a uma natureza desse tipo, “[nem] se
trata de reinventar o direito, substituindo o dominio da logica e
da racionalidade pelo plurissignificativo solo narrativo” (SILVA,
2001, p. 40).

Com efeito, se assim fosse, bastaria deixar falar as partes
e ficar, como espectador, a ouvir a versao dos factos apresentada
por cada uma, sem necessidade de produgido de prova e, no
final, venceria aquela que apresentasse uma histéria mais
coerente. O tribunal acabaria reduzido a um teatro, as narrativas
a um enredo e as partes a meras personagens de histérias
ficcionadas, vencendo no final aquele que, com maior imaginacao,
apresentasse uma versio mais coerente da sua narrativa.

Sucede que, por muito paradoxal que seja, sera sempre
evidente que se a retorica pode trazer algumas dificuldades a
descoberta da verdade, também nao podemos rejeitar que esta
pode ser a unica maneira de se alcancar essa verdade (ALEXY,
3003, pp. 161-173). Mais, € uma forma de combater a técnica
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marcadamente positivista no ambito de determinacdo das
decisdes judicias, sem esquecer que as narrativas apresentadas
nos processos judiais sao diferentes das demais, por terem
finalidades probatérias (SILVA, 2001, pp. 57-72).

Precisamente por isso, ha limites que tém que se impor no
ambito das narrativas contadas nos processos e até na formulagao
do convencimento do juiz, que nos permitirdo precisamente
garantir uma maior objetividade das decisdes judiciais.

Referimo-nos, concretamente, ao facto de o juiz apenas
poder considerar as provas legalmente admissiveis. Com efeito,
€ amplamente reconhecida a importancia do dever de espirito
critico pelo qual se deve pautar o julgador ndo sé aquando da
discussao da prova e da sua producédo, como aquando da sua
apreciacao e da justificagcao racional de todas as suas decisdes™.
Neste particular, sera de evidenciar que

as historias n&do sao o substituto de uma analise mais
detalhada e suportada pela prova efectivamente
produzida, procurando tomar em devida
consideragao todos os elementos probatodrios, o
que inclui aqueles que contradizem as historias ou
narrativas de que se parte (CALHEIROS, 2015b,
p. 295),

pelo que sera fundamental um equilibrio entre narrativas
convincentes e uma procura de factos que, além de justa,
seja confiavel. Tais requisitos s&o essenciais para os proprios
interesses das partes, como para as histérias das quais

13 Situagéo que sera possivel porque, ao contrario do advogado, o juiz
nada ganhara com a competi¢ao judicial e nao tem interesse em optar por
uma ou outra versao, mas antes interesse em apurar a verdade dos factos,
sendo por isso ele o garante da verdade como finalidade do processo, ainda
que, em simultaneo, figura central de convencimento.

oRey |
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pretendem convencer.

De tal forma, se o juiz pretender legitimar a sua decisao,
especialmente no sistema de livre apreciacdo da prova que
vigora entre nos, estando vinculado a motivar a sua deciséo, tera
sempre que prosseguir a verdade e reduzir a probabilidade de
erros e consequéncias graves e injustas. Na verdade, cabera ao
juiz aprofundar o seu conhecimento quanto aos factos e provas
produzidos em juizo para maximizar a validade e legitimidade da
sua decisao.

Talvez precisamente por esta razdo se afirme que os
contadores destas narrativas tém o préstimo de questionar
a concecao de verdade autoridade, tornando evidente que a
autoridade do discurso juridico é em larga medida alcangado
pela recusa em reconhecer a existéncia de alternativas validas
e legitimas, como bem refere SILVA (2012, p. 118).

Neste sentido, “ressalta que a verdade n&o € abolida pela
expansao em inumeras histérias, mas é constituida a partir dessa
mesma dispersao e que, em particular, a ‘verdade da verdade
judicial’ descobre-se e conta-se a si mesma uma outra historia”
(FLAUBERT et al, 1998, p. 38, aspas no original).

Daqui resultara entdo uma aproximagao das teorias da
prova como instrumento de persuasao as teorias da prova como
instrumento de conhecimento, pois que do que vem sendo dito
se depreende, facilmente, que apenas uma narrativa coerente,
consistente e verosimil sera capaz de convencer e persuadir o
juiz e a comunidade sobre a sua correspondéncia com os factos
vividos. Isto porque, sendo reconhecida a estrutura dialética do
processo € inevitavel aimportancia da coeréncia da decisdo sobre
os factos considerados como verdadeiros pelo juiz. Significa isto,
na pratica, que mesmo as teorias narrativas do processo poderao
nao apenas admitir e abrir portas a descoberta da verdade, como
poderdao ser uma componente fundamental a sua descoberta,
apesar de nos serem apresentadas, ndo raras vezes, como
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alheias e até contrarias a tal preocupacao™.

Neste seguimento, consideramos que assim sera
defensavel a teoria da verdade como correspondéncia, na exata
medida em que se procura conciliar a componente retérica do
processo judicial com a preocupacao pela descoberta da verdade
empirica. Evita-se, desta forma, o corte radical entre retorica
e realidade e fala-se ja na “verdade como correspondéncia”
(TARUFFO, 20023, p. 59).

Alias, s6 assim sera possivel que a narrativa e a
verdade possam andar de maos dadas nas malhas da justica,
reconhecendo que a argumentagao pode esclarecer algumas
duvidas em que as provas por si ndo bastardao, mas que os
argumentos n&o serao suficientes para convencer se nao tiverem
no seu fundamento a verdade.

Uma ultima nota prende-se apenas com a reparticdo do
onus da prova. Relativamente a este aspeto, entendemos néo
haver qualquer inversao das regras gerais adotadas, recaindo o
mesmo, quer numa perspetiva mais proxima das teorias da prova
como instrumento de conhecimento ou de persuaséo sobre a
parte que invoca o respetivo facto pois que, tanto numa concecgéao
como noutra, a parte tera sempre que procurar convencer o juiz e
a comunidade da veracidade dos argumentos e dos factos por si

14 Sem a pretensdo de nos debrugarmos sobre as definigdes que tém
vindo a ser apresentados para o sentido e alcance do conceito de verosimil,
por razdes de economia de tempo e espaco, esclarecemos que, quando nos
referimos a tal nogéo, entendemos que “a narragéo sera verosimil se dela
constarem as caracteristicas habituais da vida real; se se respeita o alcance
préprio das personagens, se as causas dos acontecimentos sao explicadas,
se se salienta que aparentemente houve ocasidao para cometer os factos e
se mostra que as circunstancias foram favoraveis, tempo suficiente e o lugar
certo para os factos que se narram; se os factos estdo em conformidade
com a natureza dos participantes, a opiniao publica e os sentimentos dos
ouvintes” (GONZALEZ, p. 2).
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apresentados, designadamente através da sua correspondéncia
com a realidade empirica.

Se assim nao fosse, e se fechassemos as portas a
qualquer decisdo que nao assentasse na mais “pura das verdades
material”, provavelmente negariamos o sistema judicial como
hoje o conhecemos, ja que

a exigéncia da verdade é incompativel com
a intuicdo de que a justificagao das decisdes
judiciais sobre os factos esta relacionada com
o conjunto de elementos de juizo disponiveis
no processo. A razao é muito simples: a
verdade do enunciado que se declara provado
ndo depende dos elementos de julgamento
disponiveis, mas da sua correspondéncia com

O importante sera, contudo, ndo esquecer, como bem sublinha
TARUFFO (2002b, pp. 122-123) que nem sempre as histérias mais bem
contadas ou mais coerentes sdo as verdadeiras, ja que ha narragdes
coerentes e falsas e ha narrativas pouco coerentes e verdadeiras. Nessa
medida, contestando esta posigdo das teorias narrativistas do Direito, o
autor argumenta que nunca a mesma poderia ser aceitavel por duas razdes
elementares: a primeira, relacionada com o facto de o juiz apenas poder
aplicar as normas juridicas caso a situacao em relacao a qual as mesma séo
aplicadas se tenha, efetivamente verificado; a segunda porque, assentando
0 processo em provas, estas terdo como finalidade proporcionar informacoes
acerca dos factos narrados e nao produzir narrativas. Como tal, o importante,
para assegurar a justica da decisdo, sera procurar ndo apenas a coeréncia,
mas também a verdade, pois podemos estar quer perante histérias coerentes
e falsas, como perante versdes incoerentes, mas verdadeiras. Porém,
admite o autor que apesar de todas as duvidas que possam ser levantadas
as teorias da verdade como correspondéncia, este conceito de verdade sera
“o0 Unico que resulta sensato no contexto do processo” TARUFFO (2002b, pp.
122-123).
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o mundo (BELTRAN, 2003, p. 32).
4. CONCLUSAO

Analisadas as condicionantes da descoberta da verdade
nos processos judiciais e o inevitavel desvio das finalidades do
processo judicial para o convencimento do juiz, acreditamos que
a verdade a que se chega nos processos nao estara muito longe
da verdade material e provavelmente as causas passarao mais
pelas exigéncias e limitagbes de prova do que pela narrativa
oferecida pelas partes®s.

A narracao dos factos € inevitavel: a sua reconstituicdo, o
subjetivismo na sua narrativa, os jogos de interesses das partes...
de tudo isso vive o Direito e € desses conflitos que surge e se
faz o Direito.

Mas poder-se-ia alcangar uma justica maior, fundada na
descoberta da verdade que, para tal, se veja forgcada a admitir a
descoberta da verdade a todo o custo e através de qualquer meio?
Talvez essa sim, nao seja a pretenséo dos juristas e do Direito.

De todo o modo, sempre acreditamos que sera possivel
conjugar estas duas finalidades da prova e orientar o processo
para a descoberta da verdade, ou melhor dito, da maior
plausibilidade dos enunciados apresentados, que, cremos,
sempre sera aquele que convencera o julgador (CALHEIROS,
2008b, pp. 294-296, 2008a, pp. 80-84).

Para tanto, sera necessario a existéncia de regras
processuais que submetam a convicgdo do juiz a um juizo
critico e sindicavel, fundamentando todas as suas conclusdes
para que a comunidade tenha conhecimento dos factos em que

15 Defende TARUFFO (2002a, p. 75) que nao existem diferengas
substanciais entre as designadas verdade material e formal, mas tao so6
diferentes variagbes de grau sobre uma escala, em fungdo da maior ou
menor disponibilidade de meios de conhecimento.
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assenta a sua convicgao, de forma racional, imparcial e objetiva,
explicando a razao por que ficou convencido de uma das versdées
em detrimento das demais apresentadas.

Contudo, tudo isto convoca ao papel do proprio julgador
no seio dos processos judicias. Se ainda ha quem nao perceba
qual é a funcao do juiz sendo ser um arbitro passivo nos conflitos
entre as partes, com o objetivo de punir quem viola as regras
legais, entdo, para estes, os juizes nao pretendem descobrir
a verdade nem existira qualquer fungao de prova a nao ser a
resolugao de um conflito (TARUFFO, 2002b, p. 119). Todavia, se
se entender que a fungao do juiz exige a garantia a protegao dos
direitos e a correta aplicacéo da lei, entdo dar-se-a importancia
aos fundamentos da sua decis&o, pois uma decisao justa advém
da correta aplicagao da lei e procura decidir de acordo com a
verdade’.

Recordando CAMUS (apud FLAUBERT, 1998, p. 38, aspas
do autor),

A minha razao principal é a falta de oposigao, na
minha opinido, na medida em que qualquer busca

16 Nao podemos, contudo, deixar de ressalvar que também a nocgéao
de “justica” se pode reconduzir a uma ideia de indole sobretudo processual,
nos termos da qual a decisao sera justa se aplicar de forma correta as regras
procedimentais legalmente previstas (conceito de pure procedural justice).
Combatendo esta ideia e defendendo que além do respeito pelo direito
processual uma decisdo sera justa apenas se os factos que constituem
condicao de aplicagdo das normas e relativamente aos quais versa a deciséao
sejam considerados verdadeiros, TARUFFO (2002b, pp. 110-113). Ademais,
sempre sera evidente que, como ja notado por TWINING (1984, p. 267) e
sublinhado por CALHEIROS (2015a, p. 54), ha evidentes conexdes entre as
concegbes adotadas em sede de teoria do processo e teoria da prova, pelo
que a concegao defendida na teoria do processo, designadamente quanto as
suas finalidades, tera necessariamente implicagdes na teoria da prova.
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pela verdade relacionada com a justiga deveria
consistir em levar e manter, por assim dizer, uma
‘contabilidade dupla’: do justo e do injusto, de
impiedade e cleméncia, esquecimento e memoria,
punicao e perdao. Esteja ciente de que, na verdade,
sempre havera duas histdrias para contar da
verdade.

Seria, a este respeito, urgente, mas provavelmente uma
luta ingldria a imposigao de uma obrigacao ética dos advogados
nao apresentarem histérias que nao correspondam a verdade.
Questiona a doutrina, neste nivel, se sera aceitavel que os
interesses dos clientes se sobreponham ao dever de verdade
com que se comprometem os operadores da justica, ou se sera
inevitavel que isso aconteca.

Acreditamos que abdicar da verdade sempre significara
esquecer as teorias da justiga e as implicagbes e aspiragdes de
um processo judicial justo, legal, ndo arbitrario.

E por essa mesma razdo, mesmo quem n&o considere uma
teoria da justica assente na verdade, acaba por aceitar que néo
havera decisao justa se assentar em juizos erréneos (FRANK,
2005, pp. 1291-1312), pelo que, ainda que com consciéncia
da dificuldade da prova e da descoberta da verdade da prova,
sempre sera importante para “tranquilizar o nosso espirito”
(CASTRO, 19980, p. 11) garantir a investigacéo e a procura de
provas'.

17 Poder-se-a contribuir para a questao, alegando que “quem quiser
ser jurista tem o 6nus de procurar a solugao por si préprio, mesmo sendo
pequena a voz que lhe cabe. A abstengao destrogar-lhe-a a consciéncia — o
senso moral e o senso juridico — numa reedi¢cdo tremenda do velho mito
da Esfinge, monstro devorante de quantos n&o respondessem aos seus
inimigos” (ALBUQUERQUE, 2001, p. 783).

18 Precisamente por isso, € hoje entendimento que “idealmente, os
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Para terminar, fazemos nossas as palavras de FRADA
(2006, p. 14):

Referir o Direito a Verdade é o caminho de quem
acredita verdadeiramente na pessoa e luta pela sua
dignidade; de quem ndo teme a livre elevacdo da
humanidade pela razéo, capaz também de tornar
comunicavel o que é incontornavelmente pessoal; de
quem realmente reconhece o caracter insubstituivel
da participagao de todos na construgao do humano
modo-de-vida.
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