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CAPITULO II
NARRATIVAS PROCESSUAIS

1. CREDULIDADE OU INCREDULIDADE

Na primeira de suas Siete noches — um comentario fascinante da Divina
Comédia — Jorge Luis Borges cita Coleridge quando esse diz ser condi¢éo
preliminar para ler poesia uma «suspensio da incredulidade».' Essa perspicaz
observacio funda-se claramente em duas premissas implicitas (mas evidentes):
a) que a incredulidade deveria caracterizar nossa abordagem a experiéncia
cotidiana, como uma posigdo critica destinada a impedir-nos de formular ou
compartilhar de falsas convicgdes; b) que ndo deverfamos ser incrédulos se
quiséssemos ser capazes de colher, entender e usufruir de fantasias, metaforas,
ambiguidades, imagens, sentimentos, emogdes ¢ todas as outras qualidades
particulares tidas como tipicas da poesia.

A amplitude da afirmagdo de Coleridge poderia ser facilmente aumen-
tada (ainda que ndo propriamente generalizada) visto que — de certa forma
— todo tipo de experiéncia estética pode ser compreendida como fundada
em um «estado de credulidade». Por exemplo, ver um quadro normalmente
pressupde uma abordagem de credulidade: apreciar um Vermeer néo implica
uma abordagem cética quanto ao fato de saber se a luz em Delft, na metade do
século X VII, era efetivamente conforme o que Vermeer pintou — néo obstante
o fato de ele ser famoso por sua tentativa de obter uma reproducdo fiel da
realidade. Mais: para apreciar um quadro de Jackson Pollock, ou uma escul-
tura de David Smith, ndo se deve perguntar se tais obras representam algo: €
muito melhor suspender a incredulidade e aproveitar as formas ali expostas.
Abordagem analoga (e inclusive mais profunda) deve ser adotada ao se ouvir

' Cfr. BoraEs, 2005: 16.
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musica, visto que essa é — como escreveu Schopenhauer? — a forma de arte
suprema, a «catarse estética». Efetivamente, para apreciar Wyton Marsalis,
ou Astor Piazzola (sem falar em Chopin ou Brahms), uma condigio de espirito
de nio-incredulidade é bastante oportuna.

Voltando a textos escritos, poder-se-ia dizer que uma suspensao da incre-
dulidade € oportuna também para a leitura de textos em prosa, e ndo somente
para a de poesias.’ Por exemplo, lendo um romance de ficgio cientifica € mais
oportuno nao ser incrédulo, pelo menos com a finalidade de colocar-se no
contexto da narragdo pelo tempo necessério para a leitura. Ser sistematica-
mente incrédulo — ou seja, cético — sobre a invasdo da Terra por grandes e
malvadas criaturas de outros mundos poderia ser uma abordagem racional,
mas nao seria o melhor modo para ler G. H. Wells. Generalizando, 0 mesmo
argumento vale para qualquer tipo de romance, dos policiais as grandes obras-
primas da literatura de todos os tempos e lugares. De certa forma, pois, a
distingdo entre uma abordagem de credulidade e uma de incredulidade corres-
ponde & distingdo entre fantasia e convic¢do: quando a imaginacio esta (ou
deveria estar) em jogo, a suspensdo da incredulidade é uma condigdo neces-
saria da experiéncia humana; quando se trata de convicgées e, em particular,
de convicgdes verdadeiras sobre eventos do mundo humano e material, uma
abordagem cética e incrédula € provavelmente mais racional, nio obstante
seja talvez muito menos fascinante.*

Se (conforme parece, pelo menos a primeira vista) essa distingdo tem
algum sentido, pode ser usada como premissa de fundo para considerar o
campo (em certa medida mais limitado) das narrativas e, em particular, o
campo (ainda mais limitado) das «narrativas processuais».

2. NARRATIVAS

Um dos termos mais em voga e mais alargados dos dltimos trinta anos é
0 termo narratives; tornou-se uma espécie de {cone da assim chamada visdo
pés-moderna de muitas coisas (talvez demasiadas), como da literatura, da
critica literdria, da filosofia e até da teoria do direito.’ Em raz&o de seu emprego
extremamente amplo e varidvel, bem como da diversidade dos campos em
que o termo € usado, € impossivel (no presente contexto e, provavelmente,
em geral) examinar todas as questdes que concernem as «narrativas». De
qualquer modo, visto que o narrative turn tornou-se uma espécie de lugar-

2 Cfr. SCHOPENHAUER, 1988: 338.
* Em sua quinta noite, falando da poesia, Borges diz que pensar que a prosa esteja mais
proxima da poesia do que da realidade € um erro (Borces, 2005: 116).

¥ Com efeito, a realidade — apesar de misteriosa — é muito mais simples do que sua descrigdo
literaria: cfr. BorGEs, 2005: 114, 117.

> Cfr., p. ex., Brooks e GEwirTz, 1996.
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comum mesmo nos discursos relativos as provas e ao processo,® pelo menos
algumas observa¢3es esparsas (ndo sistemdticas e certamente incompletas)
podem ser feitas a propésito das narrativas nos contextos processual e proba-
tério. Nessa perspectiva pode-se assumir como certa uma conexao — ¢ talvez
uma equivaléncia — entre os assuntos concernentes as narratives € aqueles
relativos a assim chamada srory-telling. Em alguma medida os contextos e
implicagdes culturais dos dois conceitos podem divergir, mas na perspectiva
processual pode-se tranquilamente considerar que as «historias» que sdo
contadas em juizo sdo — ou pelo menos podem ser tratadas como se fossem
— «narrativas».’

Concentrar a aten¢fo sobre as narrativas processuais significa deixar de
lado um grande nimero de opinides gerais relativas as narrativas. Por exemplo,
os ataques pds-modernos contra as assim chamadas Grand Narratives (como
a Histéria, o Progresso, a Razéo, a Verdade, e assim por diante) ndo podem
ser aqui discutidas como mereceriam;® o mesmo vale para o conflito entre
«fundacionistas» e «antifundacionistas».” Basta dizer que nesse momento
essas discussdes parecem bastante banais e superadas: pelo menos a partir
da metade do século XIX e inicio do XX!'° (e especialmente apés a II Guerra
Mundial) ninguém dotado de um minimo de cultura acreditava mais nas
Grand Narratives. Na realidade, muito tempo antes de Bauldrillard," a cultura
europeia conhecia Jean Paul Sartre e Albert Camus, sem falar de Nietzsche e
dos irracionalistas discutidos na Zerstdrung des Vernunft de Lukécs. Os inte-
lectuais europeus estavam bem cientes do fim das certezas oitocentistas. De
qualquer modo, Baudrillard ndo foi o tnico exemplo de filésofo pés-moderno
que descobriu banalidades anacrdnicas de senso comum e as reformulou em
um estilo flamboyant, como se os forcamentos retdricos € 0s exageros apoca-
lipticos fossem o sinal de um pensamento novo e profundo.

Por outro lado, mesmo a limitagdo do campo a area do direito pode nado
ser suficiente para definir um dmbito tematico adequado ao escopo de analisar
as narrativas processuais. O movimento de Law and literature'® produziu uma
série de analises interessantes sobre assuntos juridicos, mas também uma
quantidade de falacias préprias de cocktail party académico. Encontram-se nao
raramente concepcdes especialmente vagas e varidveis de legal narratives;

¢ Cfr., em particular, TwINING, 2006: 280, 286, 332. Cfr., também, Burns (2005: art. 4, 1),
para ulteriores referéncias. O exemplo mais interessante nessa perspectiva € provavelmente
Jackson, 1988.

’ Em sentido anélogo cfr. TwiNing, 2006: 291.

Sobre a «morte das Grand Narratives» na filosofia pés-moderna, cfr. Litowrrz, 1997: 10.

° A propésito, cfr. Minpa, 1995: 161, 164,

Y Cfr. a complexa analise desenvolvida por Burrow, 2000.

Para uma ampla anilise critica do pensamento de Baudrillard cfr. Norris, 1990: 164 ss.
Para uma sintética descri¢iio desse movimento cfr. Minpa, 1995: 149 ss. Na literatura italiana
v. recentemente D1 DoNaTo, 2008: 63 ss.

B

1l
12



54 MICHELE TARUFFO

nessas, a distin¢do entre fato e direito € com frequéncia perdida de vista,”’ e
os fatos do processo perdem-se em uma indistinta faldcia «literdria» sobre o
direito."

Nio se quer dizer com isso que a teoria das narrativas, especialmente
no ambito da psicologia social, ndo tenha algo significativo a dizer sobre o
story-telling processual. Exatamente o contrdrio: como se verd, essa teoria
fornece uma série de pontos de partida muito uteis para a analise aprofundada
das narrativas processuais.'* Os cavears mencionados servem para frisar que
o distingue frequenter caracteristico dos juristas medievais € ainda vélido: em
realidade sdo necessarias véarias distingdes para compreender adequadamente
o problema das narrativas processuais.

Falando de story-telling juridico e processual, Twining, com razdo,
coloca repetidamente em evidéncia o fato de que as stories sd30, a0 mesmo
tempo, necessarias e perigosas.'® Histdrias e narrativas sao necessdrias, tanto
no contexto do processo como fora dele; isso porque sdo o instrumento prin-
cipal através do qual fragmentos de informagdo esparsos e fragmentarios e
«pedagos» de acontecimentos podem ser combinados e compostos em um
complexo de fatos coerente e dotado de sentido. As histérias dao forma a
nossa experiéncia e nos fornecem modelos do mundo;'” podem ser compre-
endidas como «construgdes interpretativas de eventos», que ddo uma forma
possivel, um modelo, a um conjunto disforme de dados."* Fornecem uma
heuristica, ou seja, um método para descobrir aquilo que verdadeiramente
ocorreu.' De resto, sua caracteristica principal é que propdem somente possi-
bilidades, nao importando qudo distantes estejam da realidade.?® Por assim
dizer, sdo o desenho que, de um punhado de pedacgos de vidro colorido, faz
um mosaico.?

N

Por outro lado, as histérias sdo perigosas e «abertas a suspeicio»:»
abrem caminhos para a imprecisdo, para a variabilidade, bem como para

V., infra, item 2.2.

" Tudo indica que isso nio diga respeito somente as relagdes entre direito e literatura. Sobre o
analogo fendmeno existente a propédsito das relagdes entre ciéncia e literatura cfr. Haack, 2007:
207 ss.

' Um exemplo bastante interessante dessa analise € D1 DonaTo, 2008: 107 ss., 119 ss., 151 ss.,
183 ss.
e Cfr. TwiNING, 2006: 283, 336, 445.

'7 Cfr. em particular BRUNER, 2002: 9, 25.

'® Cfr. BorutTt, 2006: 31.

9 Cfr. Burns, 2005.

% Cfr. BorutTl, 2006: 31.

21 Como ver-se-4 mais além, de resto, as rela¢des entre as partes e o todo ndo sdo muito simples:
v., infra, item 4.

22 Cfr. BRUNER, 2002: 43.
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manipulagdes na reconstrugdo dos fatos;” isso varia de acordo com o ponto
de vista, os interesses € 0s escopos dos sujeitos, que as contam em um certo
momento e em um determinado contexto. Isso geralmente € verdadeiro,*
sendo particularmente verdadeiro no contexto processual. Como se vera mais
além, um processo ndo inclui somente uma narrativa ou um story-felling: €. ao
invés disso, uma situagdo complexa, em que varias histérias sdo construidas
e contadas por sujeitos diferentes, de pontos de vista e em modos diferentes.”
Perigos de erro, de incompletude, de manipulagdes e de reconstrugoes incor-
retas dos fatos s@io particularmente frequentes e sérios, podendo levar a equi-
vocos draméticos e a erros substanciais na decisio final da controvérsia.

2.1 Um experimento mental

Existem muitas variedades de narrativas relativas a fatos. O tipo mais
comum €é o romance, e, em particular, aquele género de romances escritos na
forma de narragdes de histrias. Um inteiro setor da critica literdria, a narrato-
logia, ocupa-se dos problemas que dizem respeito a estrutura, as caracteristicas
e as técnicas da narracdo. N3o €, contudo, necessrio considerar questdes tao
sofisticadas.?® Ao invés disso, vale a pena analisar um exemplo muito simples
e ver o que se pode dizer — em uma espécie de experimento mental — sobre as
narrativas e seus perfis epistémicos, com o escopo de destacar alguns aspectos
que parecem caracteristicos das narrativas processuais.

O exemplo (escolhido entre milhares de outros que poderiam funcionar
tdo bem quanto?’) é o conhecido romance policial de John Grisham intitulado
The Broker. As razdes dessa escolha sdo basicamente estas: a) centenas de
mithares ou milhdes de pessoas leram o romance; b) a maior parte da historia
passa-se em Bolonha, cidade que muitos conhecem.

Quando um Leitor Nio Informado (LNI), que ndo sabe coisa alguma
sobre Bolonha, 1& o romance, encontra descrigbes de lugares, pragas, ruas,
restaurantes, igrejas e outros lugares em que se passam os acontecimentos da
histéria. Essas descrigbes sdo geralmente detalhadas e realistas, descrevendo
muito bem a atmosfera da cidade, dos lugares e do estilo de vida dos bolo-
nheses. Em realidade, Grisham viveu em Bolonha por alguns meses justamente
para colher informacdes e impressdes dos lugares que pretendia descrever.
Isso d4 ao romance um sabor de autenticidade, de coeréncia e de realismo

que pode ser apreciado por si 6, e ndo somente porque acrescenta um forte
a

"~

> Cfr. MENASHE e SHAMASH, 2005: art. 3, 8.

* Cfr. BRUNER, 2002: 23.

* V. mais amplamente D1 DonaTo, 2008: 107 ss.

S Cfr. TwiniNg, 2006: 318 ss.

7 Haack, 2007: 210 ss., sublinha que frequentemente romances e obras teatrais sdo colocadas
em lugares reais e incluem eventos reais; fornece, ainda, alguns exemplos ulteriores.
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sentimento de credibilidade as aventuras do Broker. Quando um Leitor Infor-
mado (LI), que conhece Bolonha bastante bem, Ié o romance, sua abordagem
torna-se instintivamente diferente; nfo somente por causa de um sentimento
de «familiaridade» que um LNI n3o pode experimentar. O LI pode ser levado
a distinguir, nas descri¢des de Grisham, enunciados que sao epistemicamente
diversos um do outro.

a) Alguns (alids: muitos) desses enunciados sdo verdadeiros. Por
exemplo, quando Grisham escreve que no centro de Bolonha hi duas torres
medievais chamadas Asinelli e Garisenda, escreve um enunciado verdadeiro,
visto que na Bolonha que existe no mundo da realidade empirica tais torres de
fato existem e tém aqueles nomes. Analogamente, a afirmagio de que na Via
Zamboni, n. 22 existe um prédio em que se encontra a faculdade de direito da
Universidade de Bolonha é também verdadeira. Até aqui, nenhum problema.
Essas afirmagdes, como muitas outras, soam verdadeiras para o LI porque
refletem a realidade material dos lugares que descrevem. Para o LNI soam
verossimeis, o que para ele € suficiente.

b) Quando Grisham escreve que no prédio da faculdade de direito ha
salas dos professores, faz uma afirmacgdo que soa verossimil, pois em muitos
casos (ou na maior parte dos casos) as salas dos professores encontram-se nos
edificios principais das faculdades. Por conseguinte, essa afirmagio é veros-
simil porque corresponde aquilo que ocorre «normalmente».® O problema
€ que no caso particular o enunciado € verossimil, mas falso, pois as salas
dos professores da faculdade juridica de Bolonha ndo se encontram naquele
edificio. Nada de surpreendente nisso: muitas coisas que parecem verossimeis
somente porque correspondem ao id quod plerumque accidit em realidade
nao existem. De qualquer modo, nada disso é relevante para o LNI: para ele a
verossimilhanca da assertiva relativa as salas dos professores € suficiente para
assegurar a coeréncia da narrativa. A situacio do LI é diversa: ele compreende
que a coeréncia da narragao é mantida porque a assertiva é verossimil, mas
percebe o afastamento da descrigio da realidade no ambito da invengdo e da

fantasia, visto que ele sabe que a realidade € diversa da descrigio feita por
Grisham.

¢) Quando Grisham escreve que no prédio da faculdade de direito
encontra-se também a sala do professor Rudolph Viscovitch, faz uma afir-

magdo que € descritivamente falsa; entretanto, essa nio pretende ser verda- ~

deira nem verossimil, nio podendo ser tomada como tal. De fato todo leitor
(informado ou n&o informado) ja sabe que o professor Rudolph Viscovitch

8 Sobre o conceito epistémico de verossimilhanga e suas relagdes com o conceito de verdade

cfr., principalmente, NiNiLuoTo, 1987. A ideia da verossimithan¢a de um enunciado de fato
como correspondéncia desse com aquilo que acontece normalmente & aprofundada em TaRUFFoO,
1992: 158 e ss. Sobre a ambiguidade daquilo que € normal cfr. Haacking, 1990: 161.
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ndo existe e € somente um personagem criado pelo autor: isso resulta claro
da descrigdo do primeiro encontro do Broker com o @no?mm.on em um café,
poucas paginas antes. De fato a coeréncia narrativa da histéria é mwmwmc.nmam,
visto que o professor Viscovitch é descrito como um homem de meia idade
e com barba, muito «normal», que corresponde a um tipo humano bastante
comum que pode muito bem corresponder 4 imagem de um professor; nio
como uma criatura verde vinda de Marte.

Do ponto de vista da coeréncia narrativa, ndo ha qualquer diferenca entre
as posigdes do LNI e do LI: ambos podem apreciar a ordem e a conexdo aOm
eventos descritos. Todavia, o LLNI percebe somente a coeréncia da narrativa
e a uniforme verossimilhanca dos eventos, enquanto o LI sabe que algumas
partes da narragdo sdo verdadeiras (ndo somente <mnomm_\53m.v, enquanto o:q.mm
partes sdo falsas (se bem que verossimeis). Ele pode apreciar m o.mmoﬁo mo_zﬁo
por Grisham para inserir sua histéria em um contexto <o.3mm5:_, Emm :mw
pode deixar de perceber um afastamento continuo e repetido da .n@m__amao a
ficcdo e, posteriormente, de novo da ficgdo a realidade. mccmﬁm:o_m_anzma“ o}
LNI e o LI leem a mesma narrativa de duas posi¢Ges epistémicas diversas. O
LNI ndo sabe o que hd de verdadeiro e o que hi de falso na histéria narrada
por Grisham, mas ndo estd tampouco interessado em sabé-lo: aquilo que esti
lendo, afinal, € um romance, e ninguém espera que um romance seja uma
descri¢do veridica de coisa alguma. Também o LI estd lendo um romance
€ ndo espera que a narrativa seja verdadeira (justamente porque se trata de
um romance); todavia, ele sabe o que ha de verdadeiro e o que hé4 de falso na
narrativa de Grisham.

Deixando agora o Broker de lado, imaginemos que o New York Times
anuncie que «um certo professor Rudolph Viscovitch foi assassinado em sua
sala na faculdade de direito de Bolonha, na Via Zamboni, n. 22, por um estu-
dante enfurecido por ter sido reprovado»; ainda, que acrescente que essa afir-
magdo constasse na acusag@o feita pelo Promotor®” de Bolonha, na declaragio
de uma testemunha e ainda na sentenga que condenava o estudante 4 pena
mais grave (visto que matar professores de direito € o pior dos crimes, mesmo
para estudantes reprovados). Tanto o LNI como o LI, ao lerem essa noticia,
ndo poderiam evitar uma forte sensagdo de confusio e, principalmente, de
incredulidade. Eles sabem que, salvo uma improvavel homonimia, o professor
Rudolph Viscovitch ndo existia fora do romance de Grisham. Excluindo erros
na noticia dada pelo New York Times, ambos devem chegar & conclusio de
que as narrativas relativas ao assassinato do professor Viscovitch sdo falsas,

® [N. do T.] No texto original a expressdo assinalada é Procuratore della Repubblica.
Preferiu-se a tradugdo por Promotor, a fim de que a Iégica do texto fosse mantida, sem perda
semantica.
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ainda que parecam coerentes, plausiveis e, portanto, confidveis.” Por conse-
guinte, ambos deveriam concluir que se verificara um clamoroso erro judi-
ciario, fundado numa falsa acusacio, num falso testemunho e numa deciso
equivocada.

As razbes pelas quais o LNI e o LI reagem diversamente quando leem
Grisham e o New York Times sao muito claras: lendo Grisham suspendem
sua incredulidade por estarem cientes de lerem um romance, e ninguém
espera que os romances sejam descritivamente verdadeiros. Mesmo quando
se sabe, como no caso do LI, que alguns enunciados incluidos no romance sio
verdadeiros (pois aquilo que dizem corresponde 2 realidade de lugares efeti-
vamente existentes em Bolonha) isso acrescenta um tom realista a narrativa.
Mesmo o LNI, que ndo pode perceber o mesmo tom realista, pode apreciar
de maneira completa a plausibilidade e o «realismo verossimil» da histéria.
Entretanto, quando o leitor sabe que niio estd lendo um romance, mas sim a
narragao de fatos que dizem respeito a um caso judiciario real, sua abordagem
€ completamente diferente: ele parte da premissa de que as narrativas desses
fatos deveriam ser verdadeiras (ndo somente verossimeis) e, portanto, ndo
pode deixar de ser incrédulo quando 1& uma narrativa processual que sabe
ser falsa. O ponto fundamental é que quando n#o se espera que uma narrativa
seja verdadeira (mesmo se pelo menos em parte o €) a circunstincia de que
essa seja descritivamente falsa (no todo ou em parte) nio é relevante: uma
histéria pode ser narrativamente boa quando € coerente, confidvel, normal,
familiar, verossimil e, portanto, persuasiva. Uma boa narrativa nio precisa
ser verdadeira.* Por outro lado, as vezes se espera que uma narrativa seja
verdadeira e, portanto, o leitor continua incrédulo até que se convenca de que
essa corresponde a realidade material dos fatos. Trata-se de contextos e de
narrativas diferentes. Afinal, o LNI ¢ o LI ndo devem jamais esquecer que
o direito ndo € literatura,” bem como que uma boa narrativa para a litera-
tura pode ser ruim para o direito. A base dessa questdo esti um problema
fundamental que concerne ao conceito de verdade: a definicio da verdade
depende do contexto em que € formulada. Portanto, contextos diferentes
podem implicar conceitos diferentes de verdade, e € a diferenga dos contextos

-

que determina a diferenga nas defini¢des da verdade.® E, por conseguinte,

* [N. do T.] No texto original a palavra assinalada seria, no singular, credibile. Apesar da
tradugdo imediata para a lingua portuguesa ser crivel, preferiu-se utilizar a palavra confidvel,
uma vez que esta se coaduna methor com os sentidos e contextos em que a palavra original
aparece ao longo do texto.

3 Cfr. Twining: 2006: 283, 293, 337. Sobre a relagdo entre veracidade/falsidade e qualidade
narrativa das histérias v. também infra, item S.

2 Cfr. GEwirtz, 1996: 5.

» A concepgio relativista da verdade ¢ fonte de problemas assaz complexos que ndo podem

ser aqui analisados. Sobre o assunto conferir, recentemente, Marconi, 2007; GoLbmaN, 1999:
42; Lynch, 2004: 21, 69.
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com base no contexto que decidimos se um enunciado ao.mo_,oé 0 5::@0 em
sua realidade empirica — e, portanto, pretende ser verdadeiro — ou se a histéria
visa a criar um mundo imaginario, em que ndo h4 qualquer questdo sobre a
verdade empirica (e pode-se somente pensar em uma verdade «interna» nesse
universo ficticio*). O contexto processual € um contexto em que se requer 2
verdade empirica; um romance € um contexto em que a @mx&amw narrativa» €
compreendida somente como algo que concerne ao mundo ficticio criado pelo
escritor. Grisham, como muitos autores de romances, mescla os oo::u.:om,
empregando também enunciados que ndo sao empiricamente verdadeiros;
isso é, entretanto, somente um artificio literario. Em todo caso, Qwﬂm-m.o de
um conceito diferente de verdade, ou seja, da verdade «interna» a histéria do
romance do Broker.

2.2 Narrativas e fatos

O discurso habitual sobre narrativas e story-telling aborda todos os
aspectos do caso (mesmo quando concerne omvoommowao:ﬁw w .oozﬁoxﬁom
processuais), juntando em um todo indistinto tanto os aspectos juridicos como
os aspectos fdticos da situagao em questdo.” Isso pode aovo:aﬂ. de vérias
razdes. Uma delas pode ser que os juristas tendem a falar muito mais do a:o.:o
do que dos fatos. Outra razio pode ser que a pratica am.:mnn.&?m _..cn\ﬂm_om
(e também da narrativa processual) tende a negligenciar 9<onm.mm distingoes,
como aquelas entre fato e direito e entre fato e valor.’® Uma terceira razdo vomo
ser que a disting@o fato/direito € um problema tradicional e sem resposta, nao
somente nos ordenamentos de common law (nos quais isso concerne sobre-
tudo a separagdo de fungdes entre juiz e juri*’). A distingdo entre ?.8 e direito
é, de qualquer modo, incerta e problematica; possui diferentes significados em
diferentes contextos, mesmo nos sistemas de civil law, onde € usada em parti-
cular para definir os limites dos poderes das cortes supremas.* Gim n:mnw ﬁm
importante) razdo é que definir um «fato» pode fazer com que surja uma série
de questdes filosoficas, de modo que se pode tender a ndo mm_.m: especifica-
mente de «fatos». Nenhuma surpresa, por conseguinte, se a teoria woﬂosﬂm do
story-telling ndo leva em considerag@o a disting@o entre fato e direito.

Seria necessario levar devidamente em conta todas essas dificuldades
quando se fala em narrativas processuais. De qualquer forma, € claro que

3 Cfr. Pranpl. 1994: 165.

3 Cfr., p. ex., TWINING, 2006: 290, 296.

6 Cfr. TwiNING, 2006: 336.

¥ Cfr., p. ex., TILLERs, 1983: 2, n. 2; WEINER, 1966: 1867, WEINER, 1968: ._o.wo. Sobre a regra
tradicional «ad quaestionem facti non respondent judices; ad quaestionem juris non respondent
juratores», cfr. Tuaver [1898] (repr. New York 1969): 183. ) o

¥ Cfr., p. ex., MarTy, 1929. Cfr. Também os ensaios de Foriers, Ascarelli, Rivero, Buch e
Roland, em CENTRE NATIONAL DE RECHERCHES DE LOGIQUE, 1961: 51, 113, 149, 175.



60 MICHELE TARUEFO

as narrativas processuais ligam-se aos aspectos juridicos da controvérsia,
mas isso ndo significa ser impossivel pensar em narrativas que se referem
a fatos. Nao ha dividas (ainda citando Willian Twining) de que os fatos
devem ser «levados a sério» * Muitas causas sdo vencidas ou perdidas «nos
fatos», dependendo de se o autor conseguiu ou nio provar os fatos postos
como fundamento de sua demanda; muitos hard cases sio hard porque os
fatos sdo complexos em demasia e dificeis de subsumir em uma clara regra
de direito. Além disso, no processo os fatos séo o ponto de referéncia de todo
0 mecanismo que concerne as provas € a sua producgdo. Portanto, excluir a
possibilidade de se falar especificamente em «narra¢ées de fatos» nio teria
sentido para qualquer pessoa com um minimo de experiéncia na pratica dos
procedimentos judiciarios. Pode-se, por conseguinte, presumir racional-
mente que os fatos do caso possam ser separados dos aspectos juridicos da
controvérsia, ainda que reste claro que as duas dimensdes estio estreitamente
conexas. De resto, fato e direito, por serem conexos, devem ser concebidos
como diferentes, ou, pelo menos, como diferencisveis. Em realidade, os fatos
do caso podem ser determinados como tais, ou seja, separando-os da dimensio
Juridica da controvérsia.** Obviamente, aqui ndo se faz referéncia aos fatos
em sua existéncia material e empirica: as narrativas podem incluir somente
«enunciados de fato». Um enunciado de fato é qualquer enunciado em que
um evento € descrito como ocorrido «assim e assim» no mundo real (que,
obviamente, € pressuposto como existente e ndo somente como imaginado ou
sonhado).” Por ser descritivo de algo que se diz haver ocorrido na realidade,
esse enunciado € apofantico: pode ser verdadeiro ou falso.®

Ha, ainda, pelo menos um sentido em que a distingzo entre fato e direito
€ necessdria e, portanto, também possivel. Essa distingao ¢ inevitavel quando
se trata de estabelecer o que pode e deve ser provado em um processo. O
principio geral comumente aceito € que o direito ndo pode ser «provado» no
sentido préprio e especifico do termo: jura novit curia, ¢ diz respeito ao juiz
conhecer o direito que deve aplicar para decidir uma controvérsia. Portanto,
somente os fatos (ou seja, os enunciados sobre os fatos) sdo objetos de prova.
Os enunciados relativos aos aspectos juridicos da controvérsia podem ser
objeto de escolha, de interpretagdo, de argumentacio e de justificag@o, mas ndo
podem ser provados. Também os enunciados relativos aos fatos sio objetos de
escolha, de interpretagio, de argumentagio e de justificagio, mas, sobretudo,
pode-se provar que esses sdo verdadeiros ou falsos. A relevancia das provas

39 Para essa clara alusdo a Dworkin cfr. TwiNING, 2006: 14, 417. Cfr., também, Di DonNaTo,
2008: 81 ss.

* Para uma andlise mais aprofundada desse problema cfr. Tarurro, 1992: 67, 71.

‘! Esse pressuposto funda-se em uma série de condigdes filoséficas, epistémicas e até mesmo
€ticas, que ndo podem ser aqui discutidas. Em linhas gerais cfr. GoLoman, 1999: 3, 41, 69.
Sobre o retomo a uma concepgio «correspondentista» da verdade v., infra, Cap. II1, item 1.

** Sobre essa caracteristica dos enunciados faticos v. também infra, item 3.
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(ou seja, a condigdo fundamental para sua admissido no processo) € contro-
lada fazendo referéncia aos enunciados que concernem aos fatos principais
da controvérsia, € ndo as argumentag¢des juridicas propostas pelas partes para
definir seus aspectos juridicos. Essa distingdo entre fato e direito ndo necessita
de analises ulteriores: os principios que regulam a admissdo e a valoracdo das
provas fornecem uma base suficiente para estabelecer o que € considerado
como «fato» de uma controvérsia.

Pensando nos fatos tratados em um processo, ndo hd qualquer neces-
sidade de que se mergulhe profundamente em questdes filoséficas e episte-
molégicas.” Em realidade, os fatos relevantes a administragdo da justi¢a sdo
tranches de vie, ou seja, eventos ou conjuntos de eventos que concemem 2
vida das pessoas. Isso significa que geralmente esses sdo determinados em
uma perspectiva macro: mesmo quando estdo envolvidas a microfisica ou
a genética, o escopo final continua sendo o de provar um «fato da vida»;
normalmente esses fatos sdo definidos de modo bastante especifico, referindo-
se as situagdes juridicas dos sujeitos interessados.

H4, todavia, na defini¢do dos «fatos da causa» alguns aspectos que
merecem ser levados em consideragdo. Primeiramente, os fatos sdo selecio-
nados e definidos com base em sua relevancia na controvérsia. As circuns-
tancias irrelevantes ndo sdo levadas em conta, quando se trata de estabelecer
quais fatos devem ser provados. O critério para valorar a relevancia tern dois
aspectos. Um fato € juridicamente relevante (no jargido estadunidense: mate-
rial) quando corresponde ao tipo de fato definido pela regra juridica (escrita
ou fundada em precedentes) considerada como possivel base juridica para a
decisdo. As normas definem fatos-tipo, e os fatos especificos sdo relevantes
(como fact-tokens) quando correspondem a esses fatos-tipo.* Portanto, os fatos
relevantes sdo definidos com referéncia a norma cuja aplicacio € vislumbrada
como critério para a decisdo final: esses fatos sdo os facts probanda funda-
mentais (ou seja, o principal objeto de prova) e representam o contetido dos
enunciados faticos mais importantes.* Um fato €, pois, logicamente relevante
se, ndo sendo principal, pode, todavia, ser usado como uma premissa, como
um ponto de partida para inferéncias que podem levar a conclusdes sobre a
veracidade ou falsidade de um enunciado relativo a um fato principal.*

** Sobre algumas dessas questdes cfr. TARuFFO, 1992: 67, 71.

* Essa conexdo representa um ponto bem conhecido e largamente analisado na teoria do
direito, de modo que referéncias bibliogréficas seriam impossiveis, além de supérfluas. Veja-se,
de qualquer modo, pelo menos o texto cldssico sobre o tema, ou seja, Encisch, 1960: 19, 37, 83.
Para ulteriores indicagées v. também TarurFo, 1992: 74.

* De maneira mais ampla, sobre os problemas que concernem a determinagio dos fatos que
s30 objeto da decisao final v., infra, Cap.V, item 2.

% A relevancia légica € o critério fundamental para decidir se um meio de prova deve ser
admitido ou excluido, com base na regra segundo a qual frustra probatur quod probatum non
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Os fatos podem ser simples (como quando um evento singular envolve
uma ou duas pessoas em um momento especifico), podem ter diversos graus
de complexidade (como quando vérios eventos relacionados entre si envolvem
muitas pessoas), € podem ser extremamente complexos (como quando uma
série de eventos distribui-se no tempo e envolve centenas, milhares, ou
milhoes de pessoas'”). Consequentemente, as vezes esses podem ser descritos
por um ou poucos enunciados simples, enquanto outras vezes podem ser
descritos somente por narrativas longas e complicadas. Todavia, assim como
eventos complexos podem estar intimamente ligados e ser analisados como
compostos por grupos de circunstancias especificas, as narrativas complexas
sdo compostas por séries de enunciados especificos. Do ponto de vista da
prova, cada enunciado especifico deve ser provado. Por exemplo, se o fato
€ uma sequéncia causal complexa como «A—B—C—D», deve-se fornecer
provas para A, B, C e D, bem como para todas as conexdes causais que 0s
conectam.” Os fatos podem se referir ndo somente a eventos que se tenham
verificado na realidade material (como os acidentes de transito), mas também
a atitudes ou condigdes psicolégicas (como a intengdo ou o dolo); podem,
ainda, ser compostos por fatores materiais e psicolégicos. Fatos desse género
suscitam uma série de problemas, mas devem ser provados: isso significa que
os enunciados que os descrevem devem ser demonstrados verdadeiros ou
falsos.”

2.3 Narradores de histérias

Um aspecto frequentemente subvalorizado no tema das narrativas
processuais € que o contexto do processo ndo compreende somente uma narra-
tiva homogénea. Um olhar mais atento ao processo na perspectiva da narra-
tiva mostra que, em realidade, esse € composto por um nimero varidvel de
histérias contadas por sujeitos diferentes, de modos diferentes e com escopos
diferentes.” Néo se trata somente da diferenca entre sujeitos que falam de
diferentes pontos de vista® e em perspectivas particulares.”> No processo as
histdrias sdo narradas por advogados com um espirito adversarial, estando em

relevat. Sobre esse principio geral cfr., inclusive para ulteriores referéncias, TARUFFO, 1992:
338; TarurFo, 1970. V., ainda, infra, Cap. IV, item 2.1.

7 Em realidade, a «complexidade fdtica» é um dos fatores principais da complex litigation,
como nos casos dos mass torts e das class actions. Cfr. FEperaL JupiciaL CENTER, 2004: 242,
341.

* Para uma analise mais ampla da prova das conexdes causais cfr. TARUFFO, 2006: 101.

> Sobre a prova desses tipos particulares de fatos cfr. Tarurro, 1992: 121,

% Para uma observagao anéloga cfr. Jackson, 1988: 85. Nesse propésito, v. em particular Dt
DonaTto, 2008: 107 ss.

31 Cfr. TwiNning, 2006: 130, 132; Gewrtz, 1996: 8.

52 Cfr. BRUNER, 2002: 23.
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contraposi¢ao entre si:* o contexto processual tem a estrutura de uma contro-
vérsia, ¢ 0s advogados apresentam esquemas alternativos e contraditérios™ de
organizagdo dos fatos. Portanto, supde-se que o juiz escolha uma das hist6rias
possiveis sobre os fatos da causa. As peculiaridades das histérias narradas no
processo requerem algumas observagdes ulteriores, especialmente do ponto
de vista dos principais e tipicos «narradores» processuais.

a) Os advogados: Concentrando sua atenc@o nas histrias narradas
pelos advogados. Twining frisa que a técnica da defesa eficaz implica a nio
utilizagdo de argumentagdes racionais e a inclusio de técnicas para excluir
informagdes relevantes, a fim de depurar os fatos e usufruir de instrumentos de
persuasdo nao racional;* tudo isso é feito porque a tarefa essencial do advo-
gado € persuadir o juiz a decidir a favor de seu cliente.’s Consequentemente, as
hist6rias narradas pelos advogados tendem a incluir manipulagdes dos fatos,
orientadas ao escopo de vencer a causa.’” Qutros autores concordam com essa
concepgdo critica e cética do modo com que os advogados constroem e apre-
sentam suas narrativas, frisando o fato de que essas sio frequentemente enga-
nadoras e desorientadoras:* a story construida pelo advogado é confeccionada
com o intuito de ter o mdximo efeito persuasivo sobre a plateia, jogando com
preconceitos dessa; contém uma narrativa que é vantajosa para a posigdo do
cliente, ndo uma versio verdadeira dos fatos.® Nao é por acaso que no plano
epistemoldgico reconduziu-se a atividade do advogado a advocacy, frisando
que, portarnto, a argumentagio visa a demonstrar uma tese, podendo comportar
a exclusao de provas relevantes® e a sobrevalorizagdo das provas favoréveis 4
tese que o advogado pretende sustentar. Distingue-se dessa fungio a inquiry,
que ndo interessa ao advogado e tem como fim a descoberta da verdade
objetiva." Portanto, vale em particular para as narrativas dos advogados a
afirmagéo de que as stories sio «excellent vehicles for cheating».%? Se, como

3 Cfr. BRUNER, 2002: 43; GEwIrTZ, 1996: 7: Burns, 2005: 2.

* Cfr. AMSTERDAM € BRUNER, 2002: 173.

¥ Cfr. TwiNIng, 2006: 24.

Cfr. Twining, 2006: 288. Analogamente cfr. GEwirtz, 1996: 5. No mesmo sentido no que diz
respeito 4 finalidade das narrativas dos advogados cfr. Di Donato, 2008: 162, 173.

7 Cfr. Twining, 2006, 289, 297, 305. Sobre os modos com que 0 advogado constréi uma
narrativa, manipulando as informagées que recebe do cliente, cfr. em particular D1 DonaTo,
2008: 119, 151.

* Cfr., p- ex., GEwWIRTZ, 1996: 9; DErSHOWITZ, 1996: 99. Sobre o baixo nivel de veracidade das
narrativas dos advogados cfr., também, CoLoma CORREA, 2006: 41.

3 Cfr. HunTer, 2007: 272.

“ Sobre o fato de que o advogado refira-se somente as provas favordveis a posigdo de seu
cliente cfr. D1 DonaTo, 2008: 163.

¢ Cfr. Haack, 2008: 564: Haack, 2007: 169, 339. Um outro epistemélogo observa,
analogamente, que geralmente os advogados escondem ou camuflam a verdade, ao invés de
esclarecé-la: cfr. GoLoman, 1999: 296.

2 Cfr. Twining, 2002: 12,
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parece, essas sdo imagens realistas da pratica advocaticia nas narragdes dos
fatos, surgem algumas questdes sobre as quais € oportuno versar.

Uma primeira questdo concerne a ética profissional dos advogados e a se
— e em que medida — a omissdo voluntdria, ou a distor¢do dos fatos relevantes
por parte de um advogado, € legitima e justificada pela finalidade de vencer a
causa. Poder-se-ia questionar sobre a necessidade da existéncia de uma «ética
da narrativa», que impega o advogado de apresentar uma narrativa que ele
julgue falsa.® De qualquer modo, a questdo sobre se o advogado € ou nao
obrigado a dizer a verdade quando narra os fatos ¢ muito complicada: o estudo
mais recente e influente sobre a ética profissional do advogado somente versa
brevemente sobre essa, dizendo que o advogado tem esse dever no processo
civil, mas com limitag¢des relevantes.* O aludido estudo frisa, de resto, que os
principios da ética profissional algumas vezes contrastam com 0s principios
comumente aceitos pela moral civica.*® Provavelmente isso seja particular-
mente verdadeiro para o dever 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, ou muito menos
um dever de dizer «foda» a verdade. Ademais, eles podem ser obrigados a
ndo usar provas ou declara¢des de outras pessoas que saibam ser falsas, mas
isso n3o equivale a dizer que tenham um dever moral de dizer a verdade.
Conforme ja se destacou de maneira realista, ninguém presume que o autor
em um processo pense algo sobre sua demanda, ¢ menos ainda que creia que
essa seja verdadeira.”’ Isso € confirmado, por exemplo, na Rule 11 das Federal
Rules of Civil Procedures estadunidenses: essa norma foi emendada com o
escopo de reforgar a responsabilidade dos advogados, mas ndo prevé qualquer
dever claro e explicito sobre a veracidade daquilo que o advogado diz. Ele
deve somente atestar que, com base em seu conhecimento e informagdo (e
em seu convencimento formado apés uma perquiri¢do razodvel segundo as
circunstancias), as alegacdes e as outras afirmag6es faticas tenham um suporte
probatério (ou que € provével que venham a té-lo apés uma razoavel oportu-
nidade de ulteriores perquiri¢des®). A finalidade de uma norma desse género €
claramente de sugerir que as alegagdes dos fatos devam ser feitas seriamente e
segundo a boa-fé; néo se requer, entretanto, que sejam verdadeiras.

% O problema € posto, p. ex., por GEwIrRTz, 1996: 9.

6 Cfr. Hazarp e Donbi, 2004: 114, 327, n. 2. Nio sfo, todavia, especificadas as limitagdes que
teria o dever de verdade do advogado no processo civil.

6 Cfr. Hazarp € Donbi, 2004: 114,

% Sobre o valor moral e social da verdade v., infra, Cap. 111, item 3.

87 Cfr. AMSTERDAM € BRUNER, 2002: 174.

€ Para referéncias as emendas da Rule 11 e alguns comentarios, cfr. Federal Rules of Civil
Procedure. Abridged Edition as Amended 10 May 13, 2005: 50.
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Em alguns ordenamentos impde-se aos advogados um duty of candor, e
wudo indica que esse dever inclua também o dever de fazer afirmagées verda-
deiras.® Um exemplo significativo € oferecido pelo sistema inglés, visto que
a Rule 22.1 das Civil Procedure Rules introduzidas em 1999 requer que o
contetido fatico dos atos do processo seja confirmado por uma «declaragdo de
verdade» jurada pela parte e pelo seu defensor, sob pena de condenagio por
contempt of court nas hipéteses em que o juramento for falso.” Uma norma de
certa forma similar esta presente no § 138 n. 1 da Zivilprozessordnung alema,
com base na qual as partes tém o dever de dizer a verdade em suas assertivas
sobre os fatos da causa.™

Na Italia, o art. 14 do cédigo deontoldgico forense prevé para o advogado
um dever de veracidade, afirmando que «as declaragées prestadas em juizo
relativas a existéncia de fatos objetivos, que sejam pressuposto especifico
para uma medida do magistrado, e das quais o advogado tenha total conhe-
cimento, devem ser verdadeiras». Como é facil perceber, trata-se de uma
formulagdo fortemente restritiva, que ndo inclui os fatos alegados dos quais o
advogado ndo tem (como geralmente ocorre) conhecimento direto, pela Gbvia
razdo de que ele fica sabendo da existéncia desses fatos por outras pessoas, em
particular, por seu cliente. Além disso, o dever em questdo ndo € sancionado,
nio encontrando tampouco correspondéncia no Cédigo de Processo Civil™
italiano.

De qualquer modo, normas desse género ndo existem em todos os
lugares; pelo contrério: diversos ordenamentos ndo preveem qualquer dever
de veracidade para as partes ¢ seus advogados. Por outro lado, geralmente
¢ muito duvidosa a efetividade da aplicagdo concreta do duty of candor do
advogado.”™ E, por conseguinte, razoavel pensar que em linhas gerais — e com
poucas limita¢des — os advogados ndo sdo obrigados a dizer a verdade. Eles
tém menos ainda o dever de evitar distor¢des, manipulagdes ou lacunas em
suas alegacdes faticas. Se, por outro lado, existissem verdadeiramente deveres
desse género, em linha de principio, a conseqiiéncia seria que toda vez que
uma versdo de um fato relevante fosse desmentida pelas provas (ou mesmo
que fosse considerada indigna de credibilidade pelo juiz) o advogado que a
houvesse alegado em juizo deveria sofrer san¢des por ter deduzido enunciados
faticos inveridicos. Isso é visivelmente absurdo, pelo menos no estado atual

® Cfr. Hazarp e Donpi, 2004: 234.

™ Cfr. MiLLER, 2000: 630.

" Cfr. MURRAY e STURNER, 2004: 159. Cfr., além disso, SCarSELLI, 1998: 102 ss., também para
ulteriores indicagdes bibliograficas.

2 Nio & por acaso que o maior comentarista do cédigo de ética define em termos assaz vagos
o contetido do dever em questdo, e a casuistica relativa as hip6teses de violagdo de tal dever €,
mais do que nunca, reduzida e fragmentéria: cfr. Danovi, 2001: 216, 224.

™ Cfr. Hazarp e Donbi, 2004: 237.
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das coisas em todos os ordenamentos, o que confirma que, em realidade, o
advogado é livre — com escassas e secunddrias limitagdes — para contar aquilo
que julga mais vantajoso para os interesses de seu cliente.

Uma segunda questdo pode ser posta nestes termos: se as histérias narradas
pelos advogados s@o parciais,”" manipuladas e desorientadoras, fundadas em
omissdes e instrumentos no racionais de persuas@o (e, portanto, ndo verda-
deiras), tudo isso ndo estd de acordo com a ideia tradicional — amplamente
aceita nos sistemas de common law e bastante popular também nos sistemas
de civil law - de que o juiz deve formular sua decisdo somente fazendo uma
escolha entre as duas histérias alternativamente apresentadas pelas partes em
um contexto adversarial.” Se, como parece, ambas as histérias narradas pelas
partes forem «histérias ruins», com o fim de enganar e desorientar o juiz para
que uma parte prevalega sobre o adversario, a situagao em que se encontra o
juiz (de, de qualquer modo, ter que escolher uma das duas histérias, ou seja,
por assim dizer, a «menos pior») ndo € certamente agradavel ou feliz. Desse
ponto de vista, a posi¢ao do juiz nos processos civis de civil law € um pouco
menos infeliz, visto que normalmente se admite e se exige que ele formule
uma reconstrucio autdnoma dos fatos da causa quando as narrativas das partes
forem ambas indignas de credibilidade.™

A terceira questdio concerne a algumas modalidades com as quais 0s
advogados narram suas histérias sobre os fatos da causa.

Antes de qualquer coisa, é preciso considerar que essas historias
assumem estrutura diferente, dependendo da disciplina dos atos introdutivos
do processo. Os sistemas de civil law caracterizam-se por aquilo que na
terminologia anglo-americana chamar-se-ia fact pleading, ou seja, pela regra
segundo a qual a demanda deve conter uma alegagio especifica, detalhada e
possivelmente completa dos fatos da causa.” Além disso, com 0 intuito de
fornecer um quadro completo da situag@o fatica que estd a base da controvérsia,

% [N.do T.] No texto original a frase aparece como «(...) le storie narrate dagli avvocati sono
parziali, partigiane, manipolate e fuorvianti». A palavra parziale € definida no diciondrio «le
Zingarelli» de lingua italiana assim: «que tende a favorecer wna ow mais determinadas pessoas,
em detrimento das outras». Ja a palavra partigiano, no aludido diciondrio, € definida assim:
«que estd disposto a favorecer uma parte, que lem falta de objetividade e imparcialidade».
Entende-se, com consultas aos diciondrios Houaiss e Aurélio de lingua portuguesa, estarem
ambos os sentidos contidos na palavra parcial em portugués, razdo pela qual foi utilizatla
somente essa no lugar das duas existentes no texto original.

75 Sobre essa afirmagdo, tradicional na concepgio do processo inglés, cfr. JoLowicz, 1975: 188.
Cfr. também Gewirtz, 1996: 6; Twining, 2006: 295, além disso v., infra, Cap. V, item 1.

7 Sobre a reconstrugiio dos fatos por parte do juiz v., infra, item 2.3, neste Capitulo, e, além,
no Cap. V, item 3.

7 Cfr., por exemplo, além do art. 163 n. 4 do Cédigo de Processo Civil italiano, 0 § 130 n. 3
da Zivilprozessordnung alema, os arts. 6 e 62 do Code de Procédure Civile francés e o art. 399
n. 3 da Ley de enjuiciamiento civil espanhola.
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bem como com o de fornecer ao juiz o quadro de referéncia para a admisséio
das provas relevantes, normalmente sdo indicadas também as circunsténcias
que «circundam» 0s fatos principais (ou seja, os assim chamados fatos secun-
dérios logicamente relevantes). Nesses sistemas, por conseguinte, 0 processo
tem inicio com uma narrativa proposta pelo autor, na qual se presume que os
fatos sejam descritos de modo detalhado e completo. Ha ainda regras substan-
cialmente similares para o demandado: ele pode contestar no todo ou em parte
a narrativa do autor,” mas de qualquer maneira deve apresentar a sua narrativa
dos fatos relevantes, que pode ser uma versao negativa da narrativa do autor,
ou uma versao dos fatos completamente diversa. De qualquer modo, mesmo
a narrativa do demandado deve ser fundada em uma alegacido detalhada e
completa dos fatos.

A situagdo € diferente no aspecto processual, mas equivalente substan-
cialmente, quando se tem um sistemna fundado nos assim chamados notice plea-
ding, como ocorre com as Federal Rules of Civil Procedure estadunidenses.
Nesse sistema a formulagdo inicial da demanda nZo inclui necessariamente
uma narracdo completa dos fatos da causa. Esses podem ser descobertos, um
passo por vez, através da discovery: portanto, somente na conclusdo da fase
pre-trial € que ambas as partes estardo em condi¢des de tragar um quadro
completo da situag@o fatica em que se funda a controvérsia.” Disso resulta que
a construgdo e a redagdo das narrativas das partes sdo mais longas, fragmen-
tadas e complexas do que aquelas que aparecem normalmente nos sistemas de
civil law. Todavia, mesmo nos sistemas fundados no notice pleading, chega o
momento em que as partes devem apresentar histérias que compreendam os
fatos da causa.

Além das diferengas ora referidas, essas histérias apresentam algumas
caracteristicas que merecem atengao.

Antes de qualquer coisa, possuem uma pretensdo de veracidade. Nio
sdo falatrios entre os advogados e o juiz: quando um advogado alega fatos,
implicitamente ou explicitamente afirma que tais fatos sdo verdadeiros.®® Na
realidade, nfo teria sentido, para um advogado, alegar um fato que funda-
menta sua demanda e, concomitantemente, dizer ou sugerir que o enunciado
que concerne aquele fato € falso. Se ligo para minha esposa e digo a ela que
meu voo de Nova lorque estd com cinco horas de atraso, mas ao mesmo tempo
awmo que aquilo que estou dizendo € falso, ela pode se perguntar sobre quantos
gins-tdnicas eu bebi. Brincadeiras a parte, pode-se recordar que um dos prin-

” Sobre o tema v, infra, Cap. I, item 5.1.

Sobre esse famoso aspecto do sistema processual americano cfr. p. ex. James, HazarD e
w..mdmeme, 1992: 145 ss.; FRIEDENTHAL, KANE € MILLER, 1985: 252 ss.

Sobre a natureza da alegagio v. mais amplamente, infra, Cap. 111, item 5.
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cipios fundamentais da corre¢do da conversagdo implica a convicgdo de dizer
o verdadeiro.”

Portanto, a pretensdo de veracidade € tipica da narrativa dos advogados
(como de muitas outras narrativas), independentemente do fato de que em
realidade sejam verdadeiras ou falsas. Entretanto, visto que uma pretensdo
de veracidade ndo € equivalente a veracidade de um enunciado, a histéria
que o advogado narra em relaco a um fato da causa ndo € outra coisa senio
uma histdria hipotética sobre aquele fato. Essa hipétese € apresentada «como
verdadeira», mas isso nada mais € do que uma hipétese: a veracidade ou falsi-
dade sera estabelecida posteriormente, no curso do processo e na decisdo final.
Nos termos da teoria dos atos linguisticos essas histérias pertencem a categoria
dos atos ilocutérios, caracterizados por uma fungdo assertiva ilocutéria. Com
efeito sdo constituidas por assertivas, ou seja, por enunciados que pretendem

afirmar proposic¢des verdadeiras que descrevem fatos com uma word-to-world
direction or fit.®

No caso das histdrias provenientes das partes, ha ainda dois aspectos da
fungdo que essas desempenham. Um deles estd ligado a circunstancia de que
o intuito do advogado € vencer a causa; portanto, a histéria por ele narrada
€ construida para persuadir o juiz de que seu cliente merece vencer.® Nessa
perspectiva a narrativa do advogado tem também outra fungio ilocutéria de
cardter diretivo, visto que tem o fim de justificar um pedido que pode ser
acolhido ou ndo.* O outro aspecto — ndo levado em consideragio pela teoria
do story-telling, mas relevante do ponto de vista juridico — est4 ligado ao 0nus
da prova. Na realidade, o advogado n3o conta sua versdo hipotética dos fatos
com o escopo de informar o juiz e as outras partes. Quando apresenta sua
narrativa, o advogado assume para si o 6nus da prova referente aos fatos que
relata. A néo ser que no caso particular operem presuncdes legais — e salvo se
0 juiz distribuir diversamente entre as partes o énus probatério — o principio
fundamental é que onus probandi incumbit ei qui dicit. Quem afirma que um
fato € verdadeiro tem o Onus de demonstrar a veracidade de sua afirmagéo.
Essa regra vale, em geral, em muitas 4reas da experiéncia: no dmbito do
processo significa que satisfazer o énus da prova assumido alegando os fatos
€ uma condi¢do para vencer a causa.®

No curso do processo podem-se verificar mudancgas nas narrativas faticas
das partes, nos limites admitidos pelas diversas disciplinas processuais e em..

8 Cfr. Gricg, 1989: 27.

82 Sobre o conceito de fungio ilocutdria dos atos linguisticos cfr. SEARLE, 1998: 137, 140, 148,
SEARLE, 1980: 23, 29, 65.

8  Cfr. AMSTERDAM e BRUNER, 2002: 174; D1 DonaTo, 2008: 173,

8 Sobre o conceito de fungio ilocutdria diretiva cfr. SEARLE, 1998: 148.

¥ O tema do 6nus da prova ndo pode ser discutido adequadamente nessa sede. Em linhas
gerais, cfr. Gaskins, 1992, e v. mais amplamente, infra, Cap. V, item 5.

__m_

=Ty

———

NARRATIVAS PROCESSUAIS 69

fun¢do do andamento da causa.*® Exaurida a producdo de provas, e antes da
decisdo, normalmente os advogados apresentam a versdo final de suas narra-
tivas relativas aos fatos. Essa versdo pode ser no todo ou em parte diferente
da versdo inicial, ou pode coincidir com essa, dependendo do que ocorreu no
curso do procedimento e, em particular, em fungao dos resultados produzidos
pelas provas. Todavia, a versdo final apresenta substancialmente as mesmas
caracteristicas da versdo inicial. Essa, de fato, € parcial, ja que, de qualquer
modo, tem a finalidade de sustentar as razdes da parte que o advogado repre-
senta. Além disso, tem também pretensdo de veracidade. Tal pretensio pode
ser em alguma medida refor¢ada, se o advogado tiver condigdes de extrair
das provas elementos que confirmem a veracidade da sua versdo a.0m W:.o,.w e,
portanto, possa afirmar ter atendido ao 6nus probatdrio que assumira inicial-
mente; pode, por outro lado, ser enfraquecida, caso o €xito das provas nao
tenha sido favoravel. De qualquer modo, as versdes finais dos fatos que ambos
os advogados propdem tém ainda natureza hipotética, visto que nao compete a
eles estabelecer definitivamente se tais hipéteses sdo verdadeiras ou falsas. O
que eles fazem, na realidade, € propor ao juiz hipéteses de decisdo, w:&om:ao
quais sdo — do seu ponto de vista — os elementos que o juiz deveria levar
em consideracdo com o fim de estabelecer qual narrativa apresenta-se como
verdadeira.

b) As restemunhas. De certo modo, a testemunha € o tipico narrador.
Supde-se que ela tenha conhecimento sobre alguns fatos da causa e se espera
que ela «narre» os fatos que conhece. A testemunha pode desempenhar sua
tarefa de narrador de diversos modos: as vezes se pede que conte o que sabe
em um discurso continuo e outras vezes, mais frequentemente, ela € inqui-
rida. Tal inquiri¢do, que pode ser feita pelo juiz, pelos advogados das partes
ou por ambos (de acordo com o sistema probatério) da-se através de uma
série de perguntas especificas. Nesse caso, a narrativa da testemunha emerge
das respostas que fornece, ndo havendo um texto espontdneo e continuo: a
histéria é fragmentada, e geralmente a testemunha fornece pegas diferentes e
separadas de um mosaico® que devem, pois, ser combinadas em um desenho
que as compreenda. Frequentemente o fato € descrito na pergunta feita, e a
testemunha limita-se a responder «sim» ou «ndo». Essa espécie de didlogo,
ainda, pode ter estruturas diversas: na maior parte dos sistemas processuais de
civil law quem inquire é o juiz, que, via regra, dirige 4 testemunha perguntas
relativas a fatos previamente indicados pelas partes. Nos sistemas que adotam
o método da direct e cross-examination quem inquire sio os advogados; a
inquiri¢do pode ser articulada em duas ou mais fases, nas quais eles formulam
suas perguntas na ordem que julgam mais eficaz para a finalidade de obter o

8 Para uma andlise estrutural mais aprofundada sobre essas variagdes cfr. Tarurro, 2002:
235.
8 Cfr. GEwirTz, 1996: 7; BUrns, 2005: 2.
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testemunho. Nao obstante essa forma essencialmente dialogada e interativa
de inquiri¢dg, ou a variedade dos modos em que essa pode se desenvolver,
pode-se dizerque a testemunha narra uma histéria e que, de qualquer modo,
uma histdriapode ser reconstruida com base nas atas da inquiri¢ao.

As histérias contadas pelas testemunhas tém dois aspectos que merecem
ser frisados. Essas tém uma forte pretensdo de veracidade, muito mais forte
do que a preensio que (conforme visto) € tipica da narrativa dos advogados.
Ao passo queo advogado nZo tem um dever de dizer a verdade, a testemunha
tem: ela juradizer a verdade, e o falso testemunho é punido pela lei penal.
Isso ndo sigmfica, obviamente, que as testemunhas ndo mintam jamais, mas
implica que # tenha ao menos uma presungio prima facie a favor da veraci-
dade daquiloque a testemunha relata. H4, todavia, um aspecto que pode ser
considerado goblematico, pelo menos em alguns sistemas processuais. Nos
ordenamentasde civil law as testemunhas sio frequentemente indicadas pelas
partes; algumas vezes o juiz tem o poder de determinar de oficio a inquirigdo
de testemunhas.®® Em ambos os casos, de qualquer modo, espera-se que a teste-
munha seja mparcial, visto que sua func¢éo é de relatar ao juiz uma histéria
confidvel sobe os fatos que conhece. A testemunha ndo é party-centered ou
party-oriented, € a histéria que ela conta € considerada uma «verdadeira»
narragdo dos fatos. Também no sistema estadunidense as testemunhas sdo
indicadas pelss partes (ja que as cortes fazem raramente uso do poder a elas
conferido pel Rule 614 (a) das Federal Rules of Evidence); nesse sistema,
entretanto, els sao substancialmente party-centered, ja que sdo escolhidas
e previamentk instruidas e treinadas pela «sua» parte. Supde-se que digam a
verdade (e ebs juram nesse sentido), mas espera-se também que digam uma
verdade que sustente a posi¢do processual da «sua» parte. Caso contrério,
tornam-se teslemunhas «adversas», sendo interrogadas como tais; mesmo
nesse caso, tdavia, ndo se espera que sejam neutras e imparciais, visto que
sdo, de qualger modo, party-oriented, de modo favoravel ou desfavordvel.
Pode, por comeguinte, existir uma forte tensdo entre o dever de dizer a verdade
e a inclinag@eda testemunha a contar a histéria mais favordvel a parte que a
chamou a depor.

Por outm lado, geralmente a inquiri¢do da testemunha inclui perguntas
que tém o fm especifico de verificar sua credibilidade. Isso acontece nos
sistemas de davil law, nos quais o juiz (e em certa medida também as partes)
pode dirigir atestemunha perguntas relativas a sua credibilidade pessoal € a
confiabilidade da sua reconstrucéio e narra¢do dos fatos. Isso ocorre também
— provavelmeate de maneira mais eficaz — nos sistemas de common law, nos
quais a crossexamination tem tipicamente o fim de atacar (e possivelmente
destruir) a cmdibilidade da testemunha e a confiabilidade das respostas por

8 Cfr. Tarurra 2007: 53, inclusive para ulteriores referéncias.
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ela dadas no curso da direct-examination. Desse modo pode-se entender
pem o significado do famoso dictum de Wigmore, segundo o qual a cross-
examination «is beyond any doubt the greatest legal engine ever invented for
the discovery of the truth» * Naturalmente aqui se faz referéncia aquele que
pode ser considerado o funcionamento fisiolégico da cross-examination. Um
problema completamente diferente surge quando os advogados abusam desse
instrumento, com o fim de esconder ou distorcer a verdade; visam a destruir
a testemunha, independentemente do fato de ela ter dito ou ndo a verdade.”
Ao que tudo indica, todavia, os abusos sdo bastante frequentes, a ponto de
alguns ordenamentos de common law terem introduzido normas que visam
a proteger as testemunhas das agressdes dos advogados no curso da cross-
examination.®’ N@o por acaso diz-se que em muitos casos a vitéria de quem
conduziu a «contra-inquiricdo» € a vitéria de um «trained curial assassin
ambushing an easy target».**

O ponto essencial €, de qualquer modo, este: a inquiri¢do de uma teste-
munha € — ou deveria ser — conduzida justamente com o escopo de buscar a
verdade daquilo que a testemunha conhece sobre os fatos da causa. N@o se
espera que ela conte uma histdria qualquer para entreter a corte, os advogados,
ou o pliblico. Espera-se — e ela € obrigada a isso — que €la narre uma histéria
verdadeira. Também essa narrativa pertence a categoria dos atos ilocutdrios
assertivos, sendo constituida por assertivas relativas a descrigdo dos fatos e
tendo a func@do de fornecer ao juiz informagdes veridicas e confidveis.

<

¢) O juiz. O juiz que decide sobre os fatos é o Wltimo, definitivo e,
portanto, mais importante narrador no dambito do processo. Ao final do proce-
dimento, ele se vé diante de diferentes histérias narradas pelas testemunhas e
pelos advogados: geralmente essas histérias sdo em larga escala divergentes
ou contrastantes. A fungao principal do juiz é estabelecer qual das diversas
narrativas dos fatos € relativamente «melhor»; para tanto, ele pode escolher
uma entre as histérias jd narradas, ou construir uma original — se autorizado
a fazé-lo e se insatisfeito com as histérias narradas pelas partes.” A narrativa
apresentada pelo juiz em sua decisdo final tem pelo menos trés caracteristicas
relevantes: 1) é também um ato ilocutdrio assertivo, sendo constituida por
uma série de enunciados que descrevem fatos; 2) € neutra € ndo de parte (e
ndo competitiva): o juiz ndo tem qualquer escopo a atingir, salvo aquele de

% Cfr. WiGMORE, 1974: vol. 5, 32.

% Cfr., p. ex., FReepman, 1966: 1474, em que se diz que o bom advogado deve usar a cross-
examination para destruir a testemunha adversa, especialmente quando sabe que ela disse a
verdade. Cfr., também, ExrricH, 1970: 18; AppLEMAN, 1965: 6.

%' Cfr. HUNTER, 2007: 262 ss.

9 Nesse sentido HUNTER, 2007: 271.

% Sobre a caracteristica da narrativa do juiz v. D1 Donato, 2008: 183 ss. Sobre a estrutura
dessa narrativa v., infra, Cap. V, item 3.
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peenunciar uma decisao justa e precisa. Ele ndo tem qualquer interesse pessoal
aalizar, nem sujeitos que deva particularmente proteger ou tutelar. Sua
pesi¢do tipica €, nos termos de Norbert Elias, de destaque: sua narrativa dos
fa#os € e deveria ser «destacada» da competi¢io das partes sobre os fatos da
cmsa.* A fungdo dessa narrativa € somente afirmar que alguns fatos resultam
cmfirmados de modo objetivo. 3) Finalmente, mas ndo menos importante,
esa narrativa € verdadeira, ndo somente no sentido de ter uma pretensio de
vaacidade, mas também porque o juiz afirma ser essa verdadeira com base
na confirmagdo resultante das provas produzidas e valoradas. No contexto do
pecesso um enunciado fético € considerado verdadeiro quando confirmado
pdas provas: «verdadeiro» equivale a «provado».®® Portanto, a narrativa
do juiz € definitivamente verdadeira, pois vai no sentido demonstrado pelas
povas.

E oportuno, todavia, fazer uma distin¢do entre a decisfio sobre os fatos
fea por um jiiri daquela feita por um juiz (ou por um colegiado de juizes), como
omrre via de regra nos sistemas de civil law e no processo civil na Inglaterra.*
Mmitas argumentagdes sobre o story-felling foram feitos com referéncia ao
jim, mas — paradoxalmente — os jiiris, na verdade, nao narram histéria alguma:
oweredito jamais € acompanhado de uma motivagéo ou de qualquer texto oral
omescrito que explique ou até mesmo justifique a decisdo tomada sobre os
faws da causa. Consequentemente, na melhor das hipéteses, pode-se tentar
advinhar quais narrativas dos fatos os jurados construiram em suas mentes
e discutiram no sigilo da jury room; entretanto, concretamente nio se pode
descobrir coisa alguma sobre essas histérias. Em realidade, trabalha-se com a
imaginagdo, ou um pouco mais. Essa imaginag¢do pode encontrar algum apoio
deto ou indireto, mas ninguém pode ler ou escutar as narrativas dos membros
do jiri; jamais se sabe diretamente como um determinado jurado (ou o jiri
camo um todo) elaborou uma ou mais narrativas dos fatos da causa. Portanto,
Jjamais € possivel estabelecer se o jiri escolheu uma das narrativas apresen-

tadas pelas partes, ou se elaborou uma reconstru¢do autdnoma e original de
tas fatos.

A situagdo € completamente diferente para o juiz de civil law. Ele tem o
dever, frequentemente reforgado por normas constitucionais, de redigir uma
mmivagdo, na qual a decisio das questdes de direito deve ser justificada com
armentagdes juridicas adequadas; a decisdo sobre os fatos deve fundar-se

* Para uma anélise mais aprofundada da posigdo de destaque do juiz, em contraposi¢do ao
emmivimento dos advogados no dmbito das provas, cfr. Tarurro, 1993: 267 ss.

€. em linhas gerais FERRER BELTRAN, 2002: 61; Coroma Correa, 2006: 33; Tarurro, 2007:
3550, 143.

% Sebre essa disting4o e sobre algumas de suas consequéncias, v. mais amplamente infra, Cap.
IvV.&
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logicamente nas provas produzidas em juizo.”” Existe, portanto, uma narrativa
dos fatos, do modo como foram apurados pelo juiz. Essa narrativa pode corres-
ponder no todo ou em parte a narrativa apresentada por uma das partes, na
medida em que essa parte tenha conseguido provar os «seus» fatos.”® Todavia,
quando o juiz entende que nenhuma das narrativas propostas pelas partes foi
confirmada por provas adequadas, constréi uma histéria diferente, fundada
numa reconstrucio autdbnoma dos fatos da causa; justifica-la-4 com base nas
provas que levou em consideragd@o. Se as provas produzidas nao atingem o
standard®’ que a lei requer para uma apuragao «positiva» dos fatos, o juiz
redige uma narrativa «negativa», dizendo que os fatos relevantes ndo foram
apurados e que — portanto — os enunciados relativos a tais fatos ndo podem
ser considerados verdadeiros.'® De qualquer modo, nesses sistemas hé, na
verdade, uma narrativa dos fatos que € enunciada pelo juiz. Essa narrativa
pode ser analisada, criticada e confrontada com as outras histérias contadas
no curso do processo.

3. CONSTRUINDO NARRATIVAS

Uma narrativa dos fatos jamais pode ser (especialmente em um processo)
algo ja pronto e acabado que cai do céu na mesa de um advogado ou de um juiz.
Pelo contrério: as narrativas sdo construidas por seus autores, frequentemente
através de atividades criativas, complexas e sofisticadas. Essa construc¢ao
ndo é uma descri¢do passiva, abstrata ou neutra dos fatos: como ja dito, as
narrativas constroem os fatos que sdo contados.'”! De certa maneira, portanto,
a construcdo de uma narrativa por parte de seu autor € também a construgio
dos fatos que o autor conta.'” Em outros termos: o autor constri a sua versdo
dos fatos. Construindo a sua narrativa, o autor «dd forma a realidade».'\* Por
essas razdes, pode ser interessante considerar pelo menos alguns dos aspectos
mais importantes da constru¢dao das narrativas, derivando alguns conceitos
gerais da teoria da narragdo, mas tentando concentrar a atengdo nas narrativas
processuais. Nessa perspectiva podem-se distinguir alguns «tipos de cons-
tru¢do», ndo obstante esses se combinem e se interliguem na formulacio de
qualquer narragéo fatica.

9 Sobre o assunto v. infra, Cap. V, item 6.

Sobre a tendéncia do juiz de decidir escolhendo uma das narrativas fornecidas pelas partes
cfr., de resto, D1 DonaTo, 2008: 202.

% {N.do T.] A palavra assinalada foi colocada em italico, visto que, conforme confirmado pelos
dicionarios Aurélio e Houaiss de lingua portuguesa, a acep¢ao utilizada («a level of quality or
attainment», do diciondrio Oxford de lingua inglesa) ndo existe no idioma vernaculo.

' Sobre os standards de prova v. mais amplamente infra, Cap. V, item 4.

' Cfr. AMSTERDAM € BRUNER, 2002: 111.

' A propésito, cfr. em particular Di DonaTO, 2008: 107 ss., 159 ss., 196 ss.

103 Cfr. AMSTERDAM € BRUNER, 2002: 135.
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a) Conswugdo de categorias: Como evidenciam Amsterdam e Bruner, as
categorias esBio por todas as partes, sendo inevitdveis no emprego do pensa-
mento;'™ isseporque sdo o instrumento principal que usamos para interpretar
¢ organizar arealidade, conferindo significados e colocando eventos em um
contexto especifico;'® portanto, construindo narrativas. As categorias sdo
numerosas: mudam no tempo e espago e jamais tém forma e conteido esté-
veis;'® além disso, cada um tem as suas categorias, que integram sua cultura
individual."” Visto que a construgdo das narrativas funda-se na atividade de
categorizacaw, a 6bvia consequéncia é que se constroem narrativas diferentes
quando se usm categorias diferentes (ou quando uma categoria € usada em
versoes ou cam significados diferentes). Ndo € o caso de se desenvolver aqui
uma andlise aprofundada do emprego das categorias;'® alguns exemplos
podem ser suficientes para mostrar como as narrativas podem variar quando
sdo empregadas categorias diversas.

Mesmogue se faga referéncia a ideia mais comum de fempo - sem entrar
nas complicagdes filoséficas que dizem respeito ao conceito de tempo, ou em
conceitos aisda mais complicados (como o de tempo-espago) — resta claro
que categorim¢des temporais diferentes implicam diferencas relevantes na
construcdo ds narrativas. Uma coisa é dizer, por exemplo, que o fato F2
ocorreu um ggundo ou cinco minutos depois do fato F1; outra, completa-
mente diferese, é dizer que F2 ocorreu seis meses, um ano ou dez anos depois
de F1. Tratarse-ia de narrativas completamente diferentes da ocorréncia dos
dois fatos. Amlogamente, uma coisa € dizer que F1 e F2 ocorreram no mesmo
lugar, e outrs, completamente diversa, € dizer que F2 ocorreu a um metro, um
quildmetro os dez mil quildmetros de F1. A variagdo das distancias leva a que
se narrem higodrias completamente diferentes.

Outro eemplo interessante, que se verifica frequentemente no contexto
processual, encerne a causalidade. O conceito de causa € um dos de uso mais
frequente (nedireito'® e em todos os outros campos de experiéncia), sendo ha
muitos séculss objeto de discussoes filoséficas e cientificas (que naturalmente
ndo podem ser aqui repercutidas). Na perspectiva da construggo de narrativas
¢ provavelmete mais interessante considerar a causalidade como um modelo
mental,""® oucomo um «modelo cognitivo idealizado»,''! ou seja, como um
esquema pskoldgico utilizado comumente com o fim de dar forma a conexao

104 Cfr. AMSTER®AM € BRUNER, 2002: 19.

195 Idem, ibiderx28.

1% Jdem, ibident 37.

W7 Idem, ibidemx 27.

1% Para essa andise cfr., sobretudo, AMSTERDAM € BRUNER, 2002: 19, além dos exemplos ampla-
mente analisadss ivi, p. 55.

19 Cfr., p. ex., aeldssico estudo de Hart e HONORE, 1959, e, em particular, STELLA, 1990,

110 Cfr. Jounsose LAIRD, 1999: 67.

" Cfr. WinTer.2001: 88, 93, 105.
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entre eventos. Todavia, se dizemos que o comportamento de A provocou
dano fisico a B, estamos falando de uma causalidade direta e especifica, visto
que descrevemos dois acontecimentos particulares e individuais e afirmamos
que um desses é a causa efetiva, concreta e imediata do outro.''? Se, ao invés
disso, dizemos que o fato Fl pode fazer com que aumente em certa medida
a probabilidade de acontecimentos do tipo F2 em uma dada populago,
estamos falando da assim chamada causalidade geral, que € um conceito de
causalidade completamente diferente e que — na melhor das hipéteses — pode
ser expresso somente em termos de probabilidade de ocorréncia de F2 em
presenca de F1."'* Essas sdo narrativas completamente diferentes: a primeira
funda-se corretamente na categoria de causa (entendida como uma conexao
direta entre dois eventos), ao passo que a segunda deveria ser mais correta-
mente expressa em termos de probabilidade estatistica. Formular a primeira
narrativa em termos de probabilidade seria errado e desorientador, visto que
sugeriria a impressao de uma forte conexao entre fatos especificos que em
realidade ndo existe. Formular a primeira narrativa em termos de probabili-
dade seria também desorientador, visto que sugeriria a existéncia de somente
uma conexdo provavel entre 0s dois eventos, ao invés de uma causago direta.
Se, além disso, eventos do tipo Fl e do tipo F2 verificam-se em uma dada
populagdo, mas ndo se descobre qualquer ligagdo particular entre esses, isso
significa que sua mera conexdo nio pode ser propriamente descrita nem em
termos de probabilidade nem — muito menos — em termos de causalidade:'"
descrigdes feitas assim distorceriam o significado dos dados fornecidos pela
ciéncia, sendo, portanto, falsas.

Se se combinam todas as possiveis variagdes de conexdes temporais,
espaciais, causais e ndo causais, o que disso resulta claramente € a existéncia
de um grande nimero de narrativas possiveis, relativas a ocorréncia conjunta
de F1 e F2. Muitas dessas narrativas podem ser mais coerentes € plausiveis do
que outras; algumas podem ser verdadeiras e algumas podem ser falsas. De
qualquer modo, empregos diversos das categorias ndo podem produzir outra
coisa sendo narrativas diferentes.

b) Construcdo linguistica, semdntica e l6gica. Naturalmente a qualidade
de uma narrativa funda-se no emprego correto da linguagem em que essa é
formulada: uma histéria mal contada, cheia de erros de gramatica e de sintaxe,
pode ser até mesmo impossivel de se entender. Igualmente 6bvio € o requisito
da correcdo semantica: hé regras elementares (que ndo requerem ulteriores

'2 Sobre o conceito de causalidade especifica ou individual cfr. Tarurro, 2007: 107; STELLA,

2003: 339; Green, FrReepMan e Gorpis, 2000: 381.

113 Sobre o conceito de causalidade geral cfr. TARUFFO, ibidem; STELLA, op. ult. cit.: 291; GREEN,
FrEEDMAN e Gorbis, 2000: 374, 383.

114 Sobre o conceito de mera conexdo cfr. Kaye e FREEDMAN, 2000: 91, 94; RuBINFELD, 2000:
183, 185; Green, FREEDMAN € GORDIS, 2000: 336.
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anélises) que impdem, por exemplo, que as palavras sejam utilizadas em seu
significado apropriado e que sejam evitadas modificagdes do significado do
termo durante a narrativa. A mesma coisa pode ser dita a propdsito das regras
de coeréncia légica, como aquelas que pregam que devem ser evitadas contra-
di¢des, lacunas na argumentagdo e na descri¢do de eventos conexos, bem
como o emprego de inferéncias nao justificadas. Se pensarmos em um texto de
fiteratura experimental podemos admitir que algumas dessas regras, ou todas,
sejam colocadas a parte; essas, entretanto, devem ser seguidas em um texto
que pretende ser uma narrativa descritiva de um fato ou de um conjunto de
fatos.

H4, todavia, um aspecto da construcio linguistica e semantica que requer
algumas observacgdes ulteriores. Twining frisa que as narrativas geralmente
descuidam da distin¢do entre fato e valor.'”” Essa, entretanto, é uma das ques-
toes mais importantes que concernem a construgdo das narrativas processuais:
segundo a Grande Distin¢do, devida a Hume, os enunciados que descrevem
fatos devem ser rigorosamente diferentes dos juizos de valor; um ndo pode
ser derivado do outro.''¢ Essa distin¢do € inevitdvel (e ndo somente por razdes
de carater filosdfico), ndo obstante sua dificil aplicag@o prética — seja porque
o direito frequentemente define os fatos em termos valorativos,'” seja porque
frequentemente as pessoas ndo entendem a diferenca entre fato e valor.
Todavia, seria preciso ter sempre presente que os enunciados descritivos sdo
apoféanticos (ou seja, verdadeiros ou falsos) e, portanto, pode-se provar sua
veracidade ou falsidade. Os enunciados que exprimem juizos de valor sdo ndo
apofanticos: podem ser compartilhados e justificados, ou criticados e rejei-
tados, mas ndo se pode provar sua veracidade ou falsidade. Em termos juri-
dicos e processuais isso significa que somente os enunciados que descrevem
fatos (ou seja, somente as partes faticas de uma narrativa) podem ser objeto
de prova, ao passo que os enunciados valorativos (ou seja, os aspectos valo-
rativos de uma narrativa) ndo podem ser objeto de prova. Por exemplo: uma
coisa € dizer que a velocidade de um veiculo era «excessiva», e outra coisa é
dizer que essa «superava o limite de 50 quilémetros por hora». Esse segundo
enunciado € «fdtico», podendo ser objetivamente verificado por um medidor
de velocidade; o primeiro, por sua vez, exprime uma valoragdo puramente
subjetiva, que pode também ser compartilhada por diversas pessoas, mas ndo
pode ser objetivamente verificada. O segundo enunciado € objeto de prova, ao
passo que o primeiro € objeto de valoragdo.''®* Na medida em que uma narra-
tiva pretende ser verdadeira (merece ser tomada como verdadeira ou deve ser

5 Cfr. TWINING, 2006: 312, 335,

¢ Na ampla literatura existente sobre o tema cfr. em particular CELANO, 1994,

U7 Sobre esse problema v. mais amplamente TaruFro, 1992: 105; 1985: 45. Cfr. também
WroBLEWsKkI, 1983: 108.

"8 Uma velocidade de 30 quildmetros por hora pode ser considerada por alguém excessiva em
circunstancias particulares, ainda que o limite seja de 50 quildmetros.
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considerada verdadeira porque confirmada por provas suficientes) a diferenca
entre enunciados descritivos e enunciados valorativos estd claramente pressu-
posta. Essa diferenga € importante no contexto processual de muitos pontos de
vista. Por exemplo: geralmente a testemunha ordinéria (que ndo € especialista)
ndo pode exprimir as suas valoragdes pessoais sobre 0s fatos que esta narrando.
Em termos mais genéricos, a relevancia das provas € estabelecida com base
na possibilidade de que essas fornegam informagdes relativas a veracidade ou
i falsidade de um enunciado, o que implica que as provas devam ter relagio
com fatos, ndo com valoragoes. Consequentemente, narrar um acontecimento
em termos valorativos, ao invés de fazé-lo em termos descritivos, significa
narrar um acontecimento diferente, que ndo pode constituir objeto de prova.

¢) Construgdo social ou institucional. Mesmo ndo sendo necessario
concordar em toda sua amplitude com o ataque de lan Hacking a «construgdo
social» de qualquer coisa,'”® € necessario reconhecer que em indmeras situa-
¢oes, tanto na vida cotidiana como no dmbito do processo, deparamo-nos com
fatos materiais. Um acidente de transito, um ferimento ou a morte de uma
pessoa sdo acontecimentos materiais «brutos», antes de serem o fundamento
juridico de uma demanda de ressarcimento de danos, e antes de serem «cons-
truidos» de qualquer outro modo.'** Ocorre com frequéncia, todavia, que os
fatos da experiéncia cotidiana (e em particular os fatos de que se trata em
um processo) sejam institucionais, ou soctalmente construidos, ndo obstante
frequentemente fundados em acontecimentos «brutos» que se colocam logi-
camente antes da sua qualificacéo institucional.'? No conhecido exemplo de
Searle, o pedago de papel verde € uma nota de 100 délares ndo em fungdo
da sua realidade empirica, mas em fung¢do das convengdes sociais, juridicas,
institucionais e organizativas em virtude das quais € «tido como» uma nota de
100 délares.' Considera¢des analogas podem ser feitas a propdsito de muitos
fatos relevantes em um processo: por exemplo, se pensamos na transferéncia
dos assim chamados derivativos financeiros, ou nas transa¢des estipuladas via
internet, estaremos pensando em fatos que podem ter relevancia juridica — e,
portanto, devem ser apurados em juizo — mas que tém uma base empirica muito
reduzida (partindo do pressuposto de que tenham uma). Nessas situagdes,
descrever e narrar um fato requer necessariamente que sejam determinadas
também as dimensdes sociais e institucionais desse, mesmo se isso significar
ir muito além da sua realidade empirica.

19 Cfr. HackIng, 1999.

'* Para uma discussdo critica das teorias que afirmam que os fatos ndo sio outra coisa sendo

construgdes sociais, cfr. HACKING, 1999: 23, 80.

! Para uma visdo geral sobre a distingdo entre fatos «brutos» e fatos «institucionais» cfr.

SEARLE, 1996: 36; MacCoRMICK ¢ WEINBERGER, 1986. Para uma teoria geral dos fatos institucio-

_._mem cfr. SEarcg, 1996: 130. Sobre a prioridade logica dos fatos «brutos» cfr. SEARLE, 1996: 67,
8.

"2 Cfr. SEARLE, 1996: 38, 41, 47, 93.
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d) Construcées culturais. Em um sentido muito genérico, a construgao
de uma narrativa é em si mesma cultural: categorias, linguagem e construgoes
sociais sdo parte da cultura de cada narrador. Hé, todavia, um sentido mais
especifico, no qual a construcao de uma narrativa é cultural: qualquer narrativa
funda-se em uma cultura e é construida através de uma cultura (compreen-
dida como conhecimento do mundo). Portanto, a coeréncia de uma narrativa
pode ser definida em termos de sua correspondéncia aos modelos narrativos
existentes no stock of knowledge que constitui 0 contetdo daquela cultura.'*
Como frisa Twining, as narrativas fazem continuamente referéncia ao stock
of knowledge que representa o pano de fundo cultural de cada narrador.'™ De
certo modo esse stock of knowledge pode ser compreendido como equivalente
a0 senso comum ou i cultura média,'™ ou aquela que Umberto Eco definiu
como a Enciclopédia Média, aludindo a todos os contetidos que pertencem
a uma determinada cultura.'® Trata-se, de qualquer modo, de um «conjunto
de coisas» extremamente vago, indeterminado, varidvel e incerto. E eviden-
temente impossivel defini-lo, sobretudo por causa da vagueza ¢ variabilidade
dos seus contetidos: todavia, alguns aspectos dos «conhecimentos» contidos
no stock merecem algumas observagoes ulteriores.

Antes de qualquer coisa, € necessdrio frisar que no meio desse conjunto
desordenado de «conhecimentos» hd muitas coisas que sdo de fato conheci-
mentos em sentido préprio. Segundo Twining trata-se de um conjunto de «ill-
filled agglomerations of belief> que consistem tipicamente em uma «complex
soup of more or less well- grounded information, sophisticated models,
anecdotal memories, impressions, stories, myths, proverbs, wishes, stereo-
types, speculations and prejudices».'*’ Esse ndo € composto por proposicoes
particulares, empiricamente verificadas ¢ bem articuladas.'” Essa soup inclui
alguns ingredientes que requerem consideracio mais aprofundada. Primei-
ramente: os preconceitos. O senso comum € cheio de preconceitos sexuais,
raciais, religiosos, étnicos e até mesmo profissionais, que — segundo Schauer
— sdo convicgbes ndo justificadas sobre as pessoas, fundam-se, geralmente,
em generalizagdes estatisticas, carentes de fundamento.'? Esses podem incidir
acentuadamente na construgao das narrativas, sendo especialmente perigosos
sobretudo porque podem ser eficazes no sentido de tornar as narrativas parti-
cularmente coerentes e confidveis para aqueles que compartilham dos mesmos
preconceitos. Desse modo, os fatos podem ser substancialmente distorcidos,

123 Para essa definigdo cfr. Jackson, 1998: 59.

124 Cfr. TwiNING, 2006: 310, 335, 443,

125 §obre essas nogdes v. mais amplamente TARUFFO, 2002a: 121.
126 Cfr. Eco, 2007: 77.

127 Cfr. TwiNING, 2006: 338.

28 Idem, ibidem.

129 Cfr. ScHAUER, 2003: 15.
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e manipulados, mas a narrativa pode parecer muito persuasiva a um publico
igualmente biased.'

A soup € composta também por «tramas» (scripts). Essas incorporam as
expectativas e as praticas consideradas normais em uma determinada cultura;
exprimem os modos Normais com que as pessoas se comportam (e com que se
espera que se comportem) na vida cotidiana ordindria.””' Muitos aspectos do
conhecimento de base de uma cultura s3o organizados em tramas, que frequen-
temente estdo escondidas no interior da narrativa e estdo implicitas, ao invés de
explicitas.” Por conseguinte, as tramas exprimem a ideia de «normalidade»
existente em determinada cultura: sdo usadas para organizar os fatos segundo
esquemas normais de eventos ou de comportamentos. Trata-se também aqui
de instrumentos que podem ser muito eficazes para manipular os fatos: esses
ndo sdo narrados do modo como efetivamente ocorreram, mas sao «recon-
duzidos a normalidade», porque desse modo podem parecer mais familiares
a um publico que compartilha da mesma concepgdo daquilo que é normal
e daquilo que € anormal. Isso ndo implica somente que 0s acontecimentos
sejam organizados em uma sequéncia predefinida; sdo também interpretados
segundo um modelo predeterminado e — visto que a referéncia a normalidade
é mais prescritiva do que descritiva'* — tém também o efeito de induzir a uma
espécie de juizo moral: aquilo que é apresentado como normal € bom, ao passo
que aquilo que € apresentado como anormal € ruim. Ndo se trata, portanto, de
um meio para informar um destinatario sobre a verdade de algo: trata-se de um
instrumento para condicionar as razdes do destinatario.'*

Outros ingredientes importantes da soup sdo os esteredtipos e os perfis.'*
Segundo Schauer, esses concernem sobretudo a pessoas, como «a mulher
fiel», «o marido infiel», «o policial corrupto», «o motorista negro»,”® «o
estuprador negro», «o contrabandista de drogas sul-americano»,” «o terro-
rista isldmico»,"® e assim por diante. Esteredtipos e perfis sdo normalmente
fundados em generalizagdes grosseiras, €, portanto, t€ém uma quantidade de
defeitos. As vezes as generalizagdes que estdo a base dos esteredtipos e perfis
sdo justificadas e, portanto, podem ser tteis — pelo menos em alguma medida

130 Cfr. MENASHE e SHAMASH, 2005: 11.
;“ Cfr. AMSTERDAM e BRUNER, 2002: 121; MENASHE € SHaMasH, 2005: 13.
132 Cfr. AMSTERDAM € BRUNER, ibiden:.
“H Cfr. em particular Hacking, 2002: 160 ss., 163.
o Cfr. Di U.o_fﬁo, N.OOm“ 174, que frisa acertadamente a natureza retorica desse instrumento.
Esses dois ingredientes podem ser considerados um conjunto, pois constituem dois aspectos
do mesmo ?\J@En:o” na realidade, a atividade chamada profiling pode produzir tanto perfis
_nuw_.zo estereGtipos. Sobre esses temas cfr. em particular ScHAUER, 2003: 138, 155.
Cfr. ScHAUER, 2003: 191.
3 Cfr. Idem, ibidem: 167.
38 Cfr. Idem, ibidem: 181.
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— para orientar decisdes e valoragdes.' Esses esteredtipos ou perfis pode-
riam ser, entdo, corretamente usados para construir narrativas. Em muitos
casos, entretanto — e talvez na maior parte desses (em particular naqueles que
tém a ver com a raga, o género e as tendéncias sexuais) — os esteredtipos
sdo tipicamente fundados em generaliza¢des estatisticas incorretas:'** nao
correspondem, portanto, a qualquer realidade concreta. De fato esses ndo tém
como finalidade fornecer um retrato preciso de uma pessoa especifica; sdo,
ao invés disso, usados como um meio para reconduzir pessoas ou comporta-
mentos especificos a «tipos» bem conhecidos, ou seja, como instrumentos que
reduzem a especificidade das pessoas e dos comportamentos com a finalidade
de simplificar a compreensdo e a descri¢do da realidade. Utilizar estere6tipos,
com efeito, equivale a usar uma espécie de leito de Procusto, ou seja, esticar
as pernas das pessoas de pequena estatura e cortar as das pessoas altas, com
o fim de fazer com que elas correspondam a uma estatura preestabelecida.'*
Quando isso acontece, aquele que conta os fatos cai na faldcia narrativa, visto
que distorce os fatos para coloca-los a forca em uma estrutura narrativa cultu-
ralmente familiar.'* Nenhuma surpresa, entdo, se o termo «esteredtipo» tem
uma conotagao negativa.'®* Por conseguinte, na medida em que uma narrativa
¢ fundada em estereétipos, provavelmente ndo pode ser considerada como
uma descrig¢do fiel de acontecimentos reais: tende, pelo contrdrio, a tornar-
se uma espécie de idealizagdo de personagens tipicos que se comportam em
modos tipicos, como na commedia dell’arte.’*"

Talvez os ingredientes mais importantes e problematicos da soup sejam
as generalizagGes de senso comum, ou de background. Essas sdo necessarias
em cada passo da argumentag@o sobre as provas e os fatos, visto que em muitos
casos constituem a premissa das inferéncias que ligam informagdes e fatos.
Como diz David Schum, essas sdo a «cola» que mantém unida a argumentagdo
inferencial."** O problema € que o status epistémico dessas generaliza¢des €
geralmente vago e indeterminado: em realidade, essas podem ser racionais ou
irracionais, boas ou ruins, dependendo de terem ou ndo um suporte cognos-
citivo adequado.'*® Em alguns raros casos essas s@o vulgarizacdes de leis
cientificas ou de generalizag¢des validas produzidas pela ciéncia. Nesses casos
- imaginando que a tradugdo da ciéncia ao senso comum nao tenha alterado
ou distorcido o conhecimento cientifico original — essas sdo gerais'’ e podem

139 Cfr, SCHAUER, 2003: 76.

0 Cfr, Idem, ibidem: 22, 138, 144, 151.

1 Cfr. Idem, ibiden: 199.

192 Cfr. MENASHE € SHAMASH, 2005: 17, 19, 20, 27.

13 Cfr. SCHAUER, 2003: 17.

' [N. do T.] Sendo a expressao intraduzivel para o portugués, colocou-se esta em itilico.
145 Cfr. ScHum, 1994: 82, 109.

1% Sobre essas distingdes cfr. por exemplo ScHAUER, 2003: 7, 132.

147 Cfr. Idem, ibidem: 7.

R~

e

NARRATIVAS PROCESSUAIS g1

ter um grau elevado de confiabilidade. O caso normal, todavia, é aquele de
generalizagGes que ndo t€m, na realidade, carater geral.'"* Essas generaliza-
¢Oes podem ter uma base estatistica vélida, e, nesse caso, podem ter um grau
considerdvel de confiabilidade. Na maior parte dos casos, entretanto, nio
tém um fundamento estatistico confidvel, sendo fundadas somente no senso
comum. Em outros termos, sdo generalizagdes espiirias,'* ja que fundadas nas
corretamente definidas como «fireside inductions» — a fim de frisar que essas
ndo tém fundamento empirico algum, nascendo de «conversas fiadas».'™ Isso
significa que essas ndo sdo justificadas, que seu significado é vago, que sua
generalidade € duvidosa e que podem ser contrariadas por outras generaliza-
¢bes de senso comum ou por diversos casos particulares.'!

Em algumas dreas da cultura juridica europeia existe hd tempos a tendéncia
a conceituar a nogdo de generalizagfes de senso comum, com o escopo de lhes
atribuir um status epistémico menos vago, referindo-se & «experiéncia» em que
essas deveriam se fundar. O conceito fundamental em questdo € o de «mdxima
de experiéncia», originalmente formulado por Friedrich Stein no ambito de
uma concepgao silogistica do juizo de fato.'? Esse conceito difundiu-se em
algumas areas da cultura processualistica, como na Italia, na Alemanha e, em
alguma medida, na Espanha. Parece, entretanto, mais desorientador do que
itil: tende, de fato, a dar a impress@o de que as médximas exprimam genera-
lizagGes universais (ou pelo menos fundadas no id quod plerumque accidit),
podendo, portanto, embasar inferéncias capazes de produzir conclusdes dedu-
tivamente certas (ou pelo menos préximas a certeza). Essa impressio €, entre-
tanto, falaciosa, pois em muitos casos as no¢8es formuladas nas maximas de
experiéncia ndo exprimem qualquer generalizagio fundada em alguma base
cognoscitiva; ao invés disso, exprimem nada mais do que lugares-comuns,
preconceitos e esteredtipos, consolidados em alguma medida no senso comum
(que ndo correspondem, contudo, a qualquer conhecimento efetivo de algo).'s?
O conceito de méaxima de experiéncia nasce da confusdo entre generalidade
e generalizagdo, tendendo a atribuir um carater de generalidade — e, as vezes,
de universalidade — a meras generalizagdes, que na maior parte dos casos sdo
carentes de fundamento.

Por fim, outro ingrediente importante e frequentemente usado é consti-
tuido pelas quantificagdes estatisticas ou probabilisticas ndo justificadas e nao
verificadas. Quando os dados estatisticos sdo usados corretamente e as possi-

18 Cfr. ScHAUER, 2003: 9.

"> Sobre esse conceito cfr. SCHAUER, 2003: 11.

'% Cfr. McEwan, 2007: 194.

! Cfr. TwiNinG, 2006: 335.

"2 Cfr. STEIN, F. [1893]: 16 ss.

_m.u Sobre o conceito de maxima de experiéncia v. mais amplamente (e para ulteriores referén-
cias) Tarurro, 2002a: 140; Tarurro, 2008: 189.
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bilidades (bayesianas ou ndo bayesianas) sio calculadas de modo apropriado,
ndo surgem problemas particulares, e os fatos podem ser apurados através de
inferéncias validas."** As dificuldades surgem quando — talvez na tentativa
de parecer «cientifico» — alguém se exprime em termos de frequéncia e de
probabilidade, atribuindo valores numéricos e percentuais a qualquer coisa,
em uma série de situagdes em que, em realidade, ndo se dispde de quantifica-
¢Oes numéricas ou frequéncias estatisticas confidveis. Sabe-se bem (sobretudo
depois da fundamental andlise de Nisbett e Ross'**) que os seres humanos sdo
normalmente incapazes de quantificar corretamente sua experiéncia: proba-
bilidades erradas e frequéncias estatisticas inventadas estdo entre as fontes
mais importantes e frequentes de faldcias heuristicas no discurso comum. O
mesmo erro verifica-se quando uma méxima de experiéncia é formulada em
termos estatisticos ou probabilisticos'*® (talvez em formas vagas, do tipo «a
maior parte das pessoas faz assim»), sem que haja fundamento algum para
uma quantificagdo similar.

Por conseguinte, as generaliza¢gbes de senso comum s3o necessarias,
mas perigosas.'s” Todavia, essas podem ser mais ou menos perigosas, ou nao
ser nada perigosas, dependendo do tipo de narrativa € do modo com que sdo
usadas. E possivel que em um romance histérico faga-se referéncia a expe-
riéncia, executada por sujeitos que vivem em outra época, do Sol que gira
ao redor da Terra, mas seria muito estranho que tal referéncia constasse em
uma narrativa processual atual. Os indicios de bruxaria podem ser descritos
em um romance medieval, mas seria muito inusitado falar desses em uma
narrativa processual moderna — o adjetivo «moderna» € necessario, pois, por
muitos séculos, e nos Estados Unidos até o ano de 1693, como no processo das
bruxas de Salem, as narrativas processuais eram cheias de bruxas, ou seja, de
personagens criados pela cultura da época.'*?

Em substéncia, o stock of knowledge que constitui a base inevitavel para
a construgdo cultural das narrativas apresenta diversos aspectos que sugerem
extremo cuidado e cautela na sua construcio e valoragdo. Naturalmente essa
cautela € necessaria quando levam-se em consideragdo as narrativas proces-
suais, partindo do principio de que essas deveriam ser orientadas a descri¢c@o
de acontecimentos reais; cbviamente nio € necessaria cautela alguma quando
se fala de narrativas literarias.

' O emprego de provas estatisticas e de inferéncias probabilisticas constitui tema complexo
que ndo pode ser aqui discutido. Cfr. por todos Frosini, 2002.

135 Cfr. NisseTT € Ross, 1989: 91, 123.

156 Cfr. p. ex. Kocu e Russmann, 1982: 285, 308, 332.

15T Cfr. TWINING, 2006: 334. A inevitabilidade do recurso a generalizagdes em qualquer tipo de
decisdo, e em particular nas decisdes judiciais, € a tese fundamental de ScHAUER, 2003.

1*8 Cfr., p. ex., 0s casos minuciosamente analisados por Horrer (1997) e por MErLO (2006).
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O primeiro desses aspectos deriva do fato de que — conforme ja dito
_ muitos dos conhecimentos incluidos no stock nao sdo de fato conheci-
mentos, a ndo ser que mitos, preconceitos e generalizagdes infundadas sejam
assim considerados. A utilizacdo de qualquer coisa tirada do senso comum
para a construc@o de narrativas pode ser vantajosa para construir um romance
w_m:m?n_, mas nio é um método confidvel para construir narrativas proces-
suais. A credibilidade dessas narrativas depende de que essas se fundem em
conhecimentos vélidos. Naturalmente um relativista poderia dizer que um
conhecimento € valido somente dentro de um contexto cultural especifico,
mas em resposta poder-se-ia dizer que o problema, entdo, estd em escolher
o contexto social apropriado. Se escolhermos um contexto cultural em que a
bruxaria existe, poderemos nos encontrar facilmente fora da cultura ocidental
moderna; isso criaria alguns problemas se voltdssemos a queimar bruxas com
base em decisdes judiciais.

Outro aspecto relevante é que o stock estd bem longe de ser um conjunto
claro, ordenado e coerente de conhecimentos. E justamente o contrério: na
soup existe um nimero infinito de coisas que se contradizem reciprocamente.
Provérbios, mitos e outros jamais formam uma composi¢do coerente: no
imenso estoque do conhecimento comum cada um pode achar aquilo que
quiser. Isso significa que do mesmo stock podem-se obter muitos materiais
diferentes, que servem para construir um nimero indeterminado de histérias
diferentes e mesmo contraditérias sobre os mesmos fatos. Muito da indetermi-
nacdo do stock deriva do fato de que esse muda com o tempo, frequentemente,
de modo substancial e, as vezes, muito rapidamente. Provavelmente poucas
pessoas compartilham hoje em dia daquela, que era a convicgdo geral, de que
a Terra € plana'®® ou da existéncia e dos habitos das bruxas. Felizmente o este-
re6tipo do Italiano que come somente massa e pizza enquanto toca bandolim
estd desaparecendo, assim como aquele do Chinés pequeno de estatura que
vende gravatas na rua. Mesmo estereStipos que tiveram grande influéncia,
como «Bush, o Grande Condutor», estio desaparecendo rapidamente do
panorama politico. Por outro lado, novos ingredientes da soup emergiram e
se difundiram em escala global: basta pensar na internet, na cozinha chinesa
e, mais recentemente, no sushi, nos celulares, na oximdrica new age, na moda
étnica, e assim por diante.'®

Ulterior aspecto interessante € que se se pensasse, mesmo que somente por
um momento, na existéncia de um sé stock de conhecimentos, isso seria uma
abstracio. Desde sempre existem diferentes contextos culturais, e cada cultura
teve e ainda tem o seu préprio stock de conhecimentos. E realmente verdade
que na «sociedade horizontal» de que fala Friedman existem forcas muito

19 Sobre a variabilidade histérica da Enciclopédia Média que inclui os contetidos de uma cultura
cfr., p. ex., Eco (2007: 78), que faz referéncia a esse exemplo.
'® Em termos gerais sobre esses fendmenos, cfr. FrRIEDMAN, 1999.
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potentes que criam estratos de uma cultura globalizada bastante uniforme, mas
€também verdade que muitas sociedades atuais sio multiétnicas e multicultu-
rais. Diversas culturas existem no mesmo lugar e a0 mesmo tempo; cada uma
dessas tem os seus valores, as suas regras, 0s seus estereStipos, 0s seus mitos
eas suas formas de conhecimento. Em cidades como Londres ou Nova lorque,
como em muitas cidades europeias, nenhum socidlogo sério seria capaz de
apontar e descrever um especifico srock de conhecimentos, nem poderia iden-
tficar uma s6 cultura. Em realidade, para imaginar a imensa riqueza e varie-
dade daquilo que uma sociedade moderna conhece, seria necessario, talvez,
pensar em um stock composto por virios stocks de conhecimentos.'¢!

Ha, enfim, outro aspecto que merece ser frisado, sobre os riscos que o
emprego descuidado do stock of knowledge comporta. Esse deriva do fato de
e nele existem esquemas narrativos, como estereStipos, scripts, maximas
de experiéncia, e assim por diante, que sd0 «hegemonicos»; isso por serem
moduzidos e impostos, no ambito do senso comum e da opinido piiblica, dos
grupos de poder cultural, econdmico, politico ou religioso — que, para que
oconste, sdo hegemonicos em um determinado contexto social ' Os esquemas
mrrativos hegemonicos t&€m o efeito de impor como «normais» as situagdes,
0s comportamentos e 0s critérios de valoragdo configurados como positivos e
degnos de aprovagdo por grupos sociais que compartilham deles e os impdem,
valorando, pois, negativamente todas as situagbes ou comportamentos que
mdo correspondam a esses esquemas. Deriva disso que uma aplicagio acritica
desses pode determinar uma fal4cia narrativa consistente em adotar critérios
e modalidades de reconstrugao e de interpretagdo dos fatos que implicam
manipulagdes até mesmo substanciais da realidade: o éxito dessa manipulacdo
pode consistir ou em excluir a consideragfio de fatos relevantes (pois esses
mo correspondem aos esquemas hegemonicos), ou em levar em consideragio
fatos inexistentes (mas impostos pela referéncia a esses esquemas) — ou mesmo
em uma mistura de ambas as coisas. Parece, por conseguinte, evidente que a
iwidéncia dos esquemas hegemoénicos traduz-se em uma distor¢io também
relevante dos fatos narrados.

*Para consideragdes andlogas cfr. TWINING, 2006: 444. Umberto Eco, referindo-se em parte a”
Pemam, imagina uma espécie de Enciclopédia Méxima em que virias Enciclopédias Especia-
lmdas cumprem orbitas de amplitude diferente ao redor de um niicleo central constituido por
umma Enciclopédia Média. Nessa, entretanto, ao centro do niicleo, deveremos também «imaginar
ofarfalhar de Enciclopédias Individuais que representam de maneira mutdvel e imprevisivel
ownhecimento enciclopédico de cada individuo» (cfr. Eco, 2007: 77). A imagem € sugestiva,
mis talvez simples em demasia, ja que se deveria incluir a existéncia ndo de uma Enciclopédia
M&dia, mas de virias Enciclopédias Médias, cada uma pertencente a uma cultura diferente.
'®Sobre esse aspecto do problema cfr. em particular MENASHE e SHAMASH, 2007: art. 3, 1.
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4. AS PARTES E O TODO

A conexdo necessdria entre as partes (palavras, frases, pardgrafos) e o
todo de um texto € assunto classico no ambito da hermenéutica. A passagem
dialética continua das partes ao texto inteiro, e do texto inteiro as suas partes
(o assim chamado circulo hermenéutico), é a dindmica fundamental de toda
interpretagdo, como ja esclarecera Schleiermacher, e como posteriormente
analisou Gadamer no classico Wahrmheir um Methode.'® Os principios gerais
da hermenéutica podem ser obviamente aplicados também na interpretacio
das narrativas juridicas e, em particular. das narrativas processuais. Portanto,
o significado das partes singulares de uma histéria pode ser determinado
somente com referéncia a totalidade do texto, e o significado geral da histéria
pode ser interpretado somente com referéncia a todas as suas partes. Usando
ainda a metafora do mosaico, pode-se dizer que o significado de cada peca de
vidro € determinado por sua posi¢do no desenho final, mas o significado do
mosaico em sua totalidade € determinado pelas cores e pela posicdo de cada
peca.

Com algumas adaptagGes secundarias, o que ¢ dito sobre a interpretagdo
de um texto pode ser dito também sobre sua reda¢do. Um escritor sabe que o
significado de cada parte daquilo que escreve depende do conjunto do texto,
e que o significado geral do texto é determinado pelas suas partes.'™ Essas
observagdes um tanto banais podem dizer respeito também as narrativas
processuais: o sujeito que constréi uma narrativa dos fatos da causa estd
compondo as diversas partes do acontecimento, em um texto em que cada
parte (enunciado relativo aos acontecimentos, agdes e circunstincias espe-
cificas) assume um significado; esse é determinado também pelo contexto
da narrativa em seu todo, que, por sua vez, é uma combinagio ordenada e
coerente de enunciados particulares. Conforme anteriormente dito, constréi-se
uma narrativa justamente para atribuir significado a um conjunto fragmentdrio
de pedagos de discurso.

O tema da «histdria completa» esta na base da concepg¢do holistica das
narrativas processuais; proposta, em contraste com os ordenamentos analiticos
Ou atomistas em matéria de provas, sobretudo no ambito da psicologia social,
refere-se especificamente ao modo com que se supde que os juris formulem
suas decisdes sobre fatos. As pesquisas empiricas realizadas em particular

' Cfr. GapaMmER, 1972: 188, 194, 296.
:w UW qualguer modo, a vontade do autor, e sua interpretagio do texto, ndo € relevante para o
significado do texto, que é determinado somente pela interpretagio. O autor ndo é um intérprete

privilegiado, e sua interpretagdo ndo € vinculante. A propésito cfr., por todos, GADAMER, 1972:
196.
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por Bennet e Feldman'® e por Pennington e Hastie'® parecem confirmar a
conclusdo de que os jiiris ndo se empenham em anélises detalhadas dos fatos
e das provas que lhes competem, mas usam tipicamente «histérias», com
o escopo de organizar os elementos de prova apresentados na audiéncia.'s’
Portanto, os jurados chegam as suas conclusGes sobre os fatos valorando a
plausibilidade de «historias completas» relativas aos proprios fatos,'® sem
desenvolver qualquer raciocinio analitico sobre circunstancias especificas
ou sobre elementos singulares de prova. Em outras palavras, os juris norte-
americanos estabelecem a «verdade» dos fatos'® essencialmente construindo
e confrontando narrativas, ao invés de fazé-lo valorando criticamente as infor-
magdes oferecidas pelas provas,. H4, ainda, quem diga que nio sé isso ocorre,
como — alids — € um método positivo e recomenddvel para a formulagio das
decisdes sobre fatos.'™

O valor descritivo da teoria holistica ndo estd aqui em discussio e pode
ser reconhecido:'"" ao fim e ao cabo, pode muito bem acontecer de os jurados
comportarem-se justamente do modo que a teoria fala. Isso nfo significa,
todavia, que essa teoria merega ser tomada como um modelo prescritivo para
a formulagdo das decisdes sobre os fatos, e muito menos que possa ser consi-
derada uma teoria geral da decisdo judicial.'™

Por um lado, conforme ji dito, as narrativas sio meios necessarios e
inevitdveis para compor fatos fragmentados singulares e elementos de prova
singulares em um contexto ordenado e plausivel. Em sintese: as histérias sdo
necessarias para interpretar as informagdes disponiveis e para reconstruir
a realidade & qual se referem. Se a teoria holistica for compreendida nesse
sentido «fraco», é aceitdvel, mas nao acrescenta coisa alguma de relevante s
concepgoes correntes da decisdo judicial: que o juiz do fato deva compor fatos
e provas em um todo possivelmente coerente de enunciados que se referem aos
fatos da causa é 6bvio.'” Todavia, os defensores da teoria holistica propdem-
na como modelo em um sentido muito mais «forre», segundo o qual a decisio
sobre os fatos deve ser concebida e formulada somente como uma escolha entre
narrativas concorrentes consideradas como «fotalidades», ou seja, evitando
qualquer considerag@o atomista ou analitica dos fatos e qualquer valoragio

165 Cfr. BENNETT € FELDMAN, 1981. Cfr. também JACKksON BERNARD, 1988a: 61.

1% Cfr. PENNINGTON e HasTig, 1991: 519; PENNINGTON, 1993; HASTIE, PENROD € PENNINGTON,
1983.

167 Cfr. TwiNING, 2006: 368; Parpo, 2000: 399.

168 Cfr. TWINING, 2006: 334; MENASHE e SHAMASH, 2005: 5.

199 Cfr. TwiniNg, 2006: 336.

170 Cfr. HAREIRA, 1986: 79.

7! Para uma apreciagio critica cfr., de qualquer modo, Jackson, 1988: 65, 71.

'2 Para criticas articuladas a propdsito cfr., em particular, Damaska, 1990: 91; Tarurro, 1992:
281.

'™ De maneira mais ampla a propésito cfr. TARUFFo, op. ult. cit.: 282.
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dos elementos de prova singulares.!” Nessa versdo a teoria holistica ¢, sem
duvida, discutivel, sobretudo quando frisa que as narrativas s3o insuscetiveis
de verifica¢@o no que tange a realidade das situagdes que descrevem,'” pois os
jaris decidem com base em sua plausibilidade, ndo em sua veracidade. Uma
abordagem critica resulta ainda justificada se se considerar que uma narrativa
pode incluir fatos inventados ou carentes de fundamento,' sobretudo quando
se 1é que a funcdo das histérias consiste em colmar as lacunas deixadas por
provas incompletas ou insuficientes sobre os fatos relevantes.!” Algo similar
¢ afirmado também por Neil MacCormick, quando diz que a coeréncia da
narrativa € til para estabelecer a verdade, ou a probabilidade, de um fato do
qual ndo se tem demonstragdo probatdria direta.'”

E claro que, nessa perspectiva, as provas empiricas € a andlise 16gica
tém um papel secundario no controle sobre a completude e a coeréncia da
narrativa,'” sendo o valor das provas dificil de determinar.' Os perigos do
story-telling no Ambito do processo incluem ainda outros aspectos negativos,
como, por exemplo, a referéncia a preconceitos e esteredtipos escondidos e
o emprego de linguagem indevidamente emotiva e analogias impréprias.'s!
Vale a pena, todavia, frisar aqui os fatores que podem levar & construgdo de
narrativas que tém pouco ou nada a ver com a verdade dos fatos da causa.
Essas narrativas podem se fundar em fatos irrelevantes,'®2 ou em fatos inven-
tados pelo narrador (sem qualquer fundamento racional ou probatério); podem
ser usadas, ainda, para afirmar a existéncia de fatos que ndo foram provados
justamente porque a falta de provas determinou uma lacuna na sequéncia de
eventos narrada. Colmar as lacunas com o escopo de construir uma narrativa
«completa» significa, em realidade, que fatos que ndo sdo verdadeiros (pois
ndo ha qualquer prova que demonstre sua existéncia) sdo apresentados como se
verdadeiros fossem, simplesmente porque inserem-se coerentemente no acon-
tecimento narrado. Em sintese: se «falta» (por nio ter sido provado) um fato
que seria necessdrio para o desenvolvimento organizado do acontecimento,
esse € simplesmente obtido no stock of knowledge de que o narrador dispde
e inserido na posigdo apropriada no interior do mosaico. Consequentemente,
0 mosaico do acontecimento parece coerente e completo, independentemente

174 Sobre essa versdo da teoria em exame, e para ulteriores referéncias, cfr. TARUFFO, op. ult. cit.:
283.

15 Nesse sentido cfr. BENNETT ¢ FELDMAN, 1981: 33: e em sentido critico cfr. TwiNING, 2006:
308.

176 Cfr. TwWINING, 2006: 336.

" Idem, ibidem: 308, 336.

' Ver MacCormick, 1984: 48. Cfr. também Jackson, 1988: 18.

' Cfr. ainda TwiniNg, 2006: 308.

'8 Cfr. MENASHE € SHAMASH, 2005: 26.

"*! Cfr. TwiNing, 2006: 336, e, analogamente, MENASHE e SHAMASH, 2005: 5.

'8 Cfr. TWINING, ibidem.
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& quantas «pecas» falsas tenham sido inseridas. Tudo isso significa, substan-
dalmente, que ndo se pode esperar que essas narrativas em alguma medida

0o

Por outro lado, entretanto, a teoria do story-telling geral e processual ndo
fala de narrativas verdadeiras, mas somente de narrativas boas.' Em geral,

f‘lel.i

mspeitem a verdade dos fatos. A circunstincia de serem holisticamente
eerentes nio acrescenta coisa alguma a sua falta de veracidade.

O problema sobre se esse ¢ um argumento favordvel ou contrdrio ao
gstema do jiri ndo pode ser discutido nessa sede. Todavia, € licito duvidar da
misténcia real de boas razdes para sustentar ou preferir um sistema em que
dguns sujeitos, no papel de juizes do fato, constroem narrativas que a priori
si0 refletem a realidade dos fatos da causa. A teoria holistica tem o mérito de
pgar um pouco de luz nesses aspectos da narrativa, mas levanta o problema
sobre se a plausibilidade geral de uma narrativa deve ser o inico elemento que
pode ou deve determinar a sua aceitagdo no ambito da decisdo.

5. NARRATIVAS BOAS E NARRATIVAS VERDADEIRAS

Como Susan Haack frisou recentemente, 0 mesmo fato pode ser objeto de
muitas descri¢des verdadeiras,'®® mas anteriormente Borges ja constatara que
«an compleja es la realidad, tan fragmentaria y tan simplificada la historia,
que um observador omnisciente podria redactar un numero indefinido, y
tasi infinito, de biografias de un hombre» '** Pode-se acrescentar, entao, que
#o mesmo fato podem-se também fazer muitas — e talvez mais numerosas —
&escrices falsas, assim como sobre 0 mesmo personagem podem-se escrever
muitas — e mais numerosas — biografias fantasiosas. Em certo sentido, isso
constitui uma importante confirmagéo do fato de que o mesmo conjunto de
xontecimentos pode ser descrito em uma grande variedade de modos, verda-
deiros e falsos. A observagido de Haack é feita em termos epistemolGgicos
serais, e a de Borges coloca-se em um contexto literdrio; entretanto, ambas
godem valer inclusive no contexto mais especifico do processo: conforme visto
mais acima, no processo hé diversos narradores, podendo-se supor que todos
garram histérias diferentes sobre o mesmo fato, 0 mesmo conjunto de fatos ou
o mesmo sujeito. Entretanto, essa observagdo implica também que, quando ha
descricoes diferentes do mesmo fato ou conjunto de fatos — ndo importando
guantas sejam essas descrigdes — haja sempre razdo para se questionar sobre
guais descrigdes sdo verdadeiras (naturalmente partindo do pressuposto de
gue algumas possam sé-lo). Se isso vale no plano epistemologico geral, ndao
B4 razdes para julgar que ndo valha no contexto do processo, em que, todavia
~ conforme ja acenado — é necessério utilizar um conceito particular de
serdade: um enunciado que descreve um fato pode ser considerado verdadeiro
% racionalmente confirmado pelas provas produzidas no processo.'™

® Cfr. Haack, 1998: 157.
® Cfr. BOrGES, 1998: 201.
* Cfr. FErRrer BELTRAN, 2002: 61.

a ideia de uma narrativa «boa» é obscura e ambigua, visto que uma narrativa
pode ser boa em fun¢@o de escopos diferentes.'” De qualquer modo, € bastante
facil estabelecer quais sdo os requisitos de uma boa narrativa processual: ela
deve ser plausivel, coerente com o stock of knowledge tipico da plateia a que
se destina (e, portanto, «familiar» para essa), narrativamente coerente'™® — e,
pois, persuasiva.'” Todavia, uma objecdo decisiva a essa teoria — assim como
a qualquer teoria da verdade fundada na coeréncia do texto — € que narrativas
coerentes e persuasivas podem ser completamente falsas.!* Para dar-se conta
disso, basta pensar em um testemunho, que pode ser narrativamente coerente,
mas falso, ou em uma sentenca, que pode ser justificada de modo coerente,
sem corresponder as provas e, portanto, a realidade dos fatos: trata-se de
claros exemplos da distin¢g@o fundamental entre a coeréncia (ou a persuasio)
das narrativas e sua veracidade.

Portanto, deparamo-nos com duas distin¢des que concernem as narrativas
dos fatos da causa: entre narrativas verdadeiras e falsas, e entre narrativas
boas e ruins. Essas distingdes ndo se equivalem; podem, pelo contrario, estar
cruzadas, obtendo um conjunto de quatro situagdes diferentes. Ao levar essas
situacdes em consideragdo podemos partir (para ndo complicar excessivamente
a argumentacdo) do pressuposto de que uma narrativa € verdadeira quando
todos os enunciados relativos aos fatos sdo verdadeiros, ao passo que é falsa
quando pelo menos um dos enunciados que a compdem nio resulta provado

(e, portanto, ndao corresponde a realidade dos acontecimentos descritos).
Portanto, «falso» significa totalmente ou parcialmente falso.

a) Primeira situa¢do: uma narrativa pode ser boa e falsa. O romance
de Grisham, assim como milhares de outros romances, é um exemplo desse
género de narrativa: € narrativamente bom, mas — pertencendo ao mundo da
imaginagio e da inveng@o — nem mesmo pretende ser verdadeiro. Por defi-
ni¢do, um romance — sobretudo se considerado holisticamente — é descriti-

'% Em uma perspectiva diferente, cfr. Burns (2005: 2), segundo o qual no processo é possivel
obter uma verdade que se coloque para além das narrativas.

87 Cfr. TwiNing, 2006: 340, n. 37.

;w O conceito de coeréncia, seja no sentido de consistency seja no sentido de coherence (que
nao sdo exatamente equivalentes, mas sdo frequentemente usados como se fossem), fot ampla-
mente discutido no dmbito da teoria da argumentagdo juridica. Cfr. sobretudo MacCoRrMICK,
meﬁ LenosLE, 1990: 138; NerHOT, 1990: 204. Para ampla anilise do tema cfr. Pivo. 1998:
1 meom termos sdo uma sintese aproximativa das qualificagdes que em geral sdo usadas para
definir as caracteristicas de uma narrativa processual eficaz. Cfr. em particular TwinING, 2006
283, 288, 308, 445. ,

' Cfr. em particular PEczenik, 1989: 161.
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vamente falso, mesmo se (como no caso do Broker) inclui alguns ou muitos
enunciados verdadeiros.

b) Segunda situa¢do: uma narrativa pode ser ruim e falsa. Esse €, infe-
lizmente, o caso de muitos romances mal escritos: pretendem narrar um acon-
tecimento, mas lhes faltam alguns requisitos das boas narrativas. De qualquer
modo, trata-se de romances que ndo pretendem ser verdadeiros, mesmo
podendo incluir enunciados veridicos.

¢) Terceira situa¢do: uma narrativa pode ser boa e verdadeira. E o caso,
por exemplo, de reconstrugdes histéricas escritas de modo coerente, plausivel
e persuasivo, e também descritivamente verdadeiras, visto que representam
fielmente o evento ou o conjunto de eventos a que se referem. Esse pode ser
também o caso de uma narrativa processual, se narrativamente bem construida
e, ao mesmo tempo, fundada, de modo apropriado, nas provas disponiveis,
correspondendo, assim, a realidade dos fatos da causa.

d) Quarta situagdo: Uma narrativa pode ser ruim e verdadeira.' Esse
é o caso de uma reconstru¢do histérica mal escrita, por exemplo, porque ndo
fornece uma descri¢do completa de um conjunto ou de uma concatenagdo de
eventos, ou porque fala de circunstincias incoerentes ou fragmentadas, mas
que € descritivamente verdadeira porque reflete a realidade dos fatos de que se
ocupa, na medida em que os enunciados relativos resultam confirmados pelas
fontes de prova adequadamente verificadas. Esse pode ser também o caso de
uma narrativa processual, que pode néo ter os requisitos de uma boa narrativa
(por exemplo, porque as provas disponiveis ndo fornecem um fundamento
suficiente para uma reconstru¢do completa e coerente da concatenagao dos
fatos relevantes), enquanto somente algumas circunstincias especificas sfo
confirmadas pelas provas. Essa narrativa ruim pode ser, todavia, verdadeira,
na medida em que se funda nos elementos de prova que concernem aos fatos
€Im questao.

A relevancia e a fung@o desses quatro tipos de narrativas sdo obviamente
diferentes, de acordo com o tipo de contexto em que s@o construidas e usadas.
Por exemplo, as narrativas do tipo «a» e «b» sdo relevantes no contexto de um
concurso literario: se o escopo € vencer o prémio de melhor romance policial
do ano, a falsidade da narrativa nio é significativa, e a qualidade narrativa do
romance € o Gnico critério decisivo de valoracdo. Nesse contexto uma narra-

7z

tiva do tipo «c» pode ser relevante, mas somente porque é narrativamente..

bem escrita, ndo porque verdadeira. Em um concurso literdrio a veracidade da
narrativa ndo tem qualquer importincia; pode até mesmo ser contraproducente,
se a demonstra¢do da veracidade da histéria requer, por exemplo, referéncias
excessivas as provas que confirmam que a narrativa é verdadeira. No mesmo

°! Em perspectiva diferente cfr. CoLoma Correa, 2006: 33, segundo o qual narrativas boas séo
aquelas que se fundam nas provas e, portanto, sdo verdadeiras.
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concurso, naturalmente, as narrativas do tipo «d» seriam descartadas imedia-
tamente: um acontecimento mal contado € sem didvida uma narrativa ruim,
que ndo pode vencer prémio algum simplesmente pelo fato de ser verdadeira.

A perspectiva € diferente se trata-se de valorar a qualidade de uma
reconstrucdo histdrica, porque nesse caso a veracidade da narrativa torna-se
um dos standards principais de valoragio. Portanto, narrativas do tipo «c»
seriam certamente as mais apreciadas, mas as narrativas do tipo «d» também
poderiam ser levadas em consideragdo (ainda que ndo sejam boas do ponto de
vista literario), na medida em que sio verdadeiras.

Se observa-se o contexto do processo, parece claro que as narrativas
do tipo «a» sdo importantes, sobretudo para os advogados. Conforme visto
anteriormente, o advogado ndo tem qualquer dever de buscar a verdade, € a
histéria que ele narra tem somente o fim de fazé-lo vencer a causa. Portanto,
uma histéria narrativamente boa pode ser ttil (mesmo se descritivamente
falsa), se seu objetivo final for aquele de persuadir um juiz «holistico» supos-
tamente no interessado em apurar a verdade dos fatos, como no caso dos juris
norte-americanos. Mesmo para um juiz desse tipo, narrativas do tipo «a» sdo
significativas, pela mesma razdo: para o jurado € necessdrio que uma narrativa
seja boa para que seja persuasiva e, portanto, para que Seja aceita como uma
reconstrugdo apropriada dos fatos da causa. N@o importa se essa € ou ndo
efetivamente verdadeira com base nas provas: uma narrativa boa e falsa pode
muito bem ser objeto de um veredito holistico.

Se, por outro lado, pensa-se em um juiz do fato interessado em formular
uma decisdo precisa sobre os fatos da causa e em fundar sua apuragdo em uma
valoragdo racional das provas produzidas no processo, entdo o tipo ideal de
narrativa € evidentemente o tipo «c». Uma narrativa que corresponde descri-
tivamente a realidade dos fatos (assim como essa emerge das provas) € que
é, também, coerente, plausivel e completa, € a melhor narrativa que pode ser
construida por um juiz. Nessa situag@o, o que se deve pensar sobre historias
do tipo «d»? A primeira vista, dir-se-ia que para o advogado n3o sio interes-
santes: a narrativa pode até ser verdadeira, mas se for narrativamente infeliz
nio servird ao escopo de vencer a causa. Se, ao invés disso, considerar-se o
ponto de vista do juiz, uma narrativa desse género requer algumas observa-
¢Oes ulteriores.

Imaginemos que os fatos relevantes que embasam a demanda sejam
descritos por enunciados como estes:

1) No tempo T e no lugar L o sujeito A teve o comportamento X;
2) O comportamento X envolveu o sujeito B;

3) O sujeito B sofreu danos «assim e assim».
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Se as provas produzidas em juizo demonstram que os enunciados 1, 2 e
3 sdo verdadeiros, esses podem ser combinados em uma narrativa coerente,
plausivel e possivelmente completa pela sequéncia dos fatos que se verifi-
caram. Temos, portanto, uma narrativa do tipo «¢»: boa e verdadeira. Entre-
tanto, se as provas nao fornecem uma demonstragio suficiente — por exemplo
— do enunciado 2, surge, entdo, um problema. Que género de histéria pode
ser narrada nesse caso? Um defensor da concepgfo holistica diria que o juiz
do fato pode colmar a lacuna provocada pela falta de provas do enunciado 2
fazendo referéncia a alguns conhecimentos de senso comum — segundo os
quais, em situagdes similares, «normalmente» se verifica uma conexao causal
entre fatos do tipo descrito no enunciado | e os fatos descritos no enunciado
3. Portanto, esse juiz poderia construir a partir do acontecimento em questio
uma narrativa boa, plausivel, coerente e completa. Essa narrativa seria, entre-
tanto, do tipo «b» descrito acima: seria falsa no que diz respeito ao enunciado
2, visto que na realidade ninguém sabe se, verdadeiramente, 0 comportamento
de A envolveu B, causando-lhe danos; portanto, um enunciado afirmativo
ndo pode ser tomado como verdadeiro com base nas provas disponiveis. Uma
situagdo ainda mais clara verificar-se-ia se resultasse provado que o comporta-
mento X ndo atingiu o sujeito B. Nesse caso o jurado holistico poderia narrar
a mesma histéria, simplesmente ndo levando em consideragio as provas que
contrastam com uma boa, completa e «normal» narragdo dos fatos.

Um defensor da orientagdo analitica ou atomista diria, pelo contrario, que
se o enunciado 2 ndo foi provado falta uma parte importante do acontecimento
hipotético, visto que ndo é plausivel apontar um nexo causal entre os enun-
ciados 1 e 3. Consequentemente um juiz analitico do fato ndo poderia construir
uma narrativa coerente e completa do acontecimento: poderia somente dizer
que, com base nas provas disponiveis, resulta verdadeiro que A teve o compor-
tamento X e que B sofreu danos, mas nao ha qualquer correlagdo causal entre
os dois fatos. Do ponto de vista narrativo, essa ndo seria uma histéria boa:
fragmentada, incoerente ¢ incompleta. Todavia, essa histéria seria verdadeira,
porque reflete precisamente aquilo que resulta das provas: tratar-se-ia, por
conseguinte, de uma narrativa do tipo «d» acima descrito. A diferenca 6bvia
entre as duas narrativas que podem ser construidas na mesma situagdo é que
o jurado holistico construiria uma narrativa do tipo «b» e, portanto, concluiria
que A € responsavel pelos danos sofridos por B; o juiz analitico, por sua vez,
concluiria, com base em uma narrativa do tipo «d», que A nio é responsavel
por esses danos.

Essa sintética analise de uma das situagdes que podem ocorrer em um
processo mostra que as boas narrativas podem ser falsas, bem como as narra-
tivas verdadeiras podem ser ruins. N@o € simples estabelecer se na pratica — e
em todos os sistemas processuais — as boas narrativas eliminam as narrativas
verdadeiras do mesmo modo que a moeda ruim elimina a boa, como sustenta

-
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Twining.'”> Provavelmente existe uma preferéncia pelas narrativas boas,
ainda quando falsas, em detrimento das verdadeiras, especialmente quando
estas ndo s@o narrativamente boas. Todavia, podem existir variagdes nessa
preferéncia, dependendo do tipo de juiz do fato (jurado ou juiz profissional),
bem como do tipo de contexto processual em que a narrativa é criada. Um
jornalista pode preferir uma boa narrativa sem se preocupar em demasia com
sua veracidade, ao passo que um juiz pode preferir uma narrativa verdadeira,
mesmo se narrativamente infeliz. De qualquer modo, o problema € a qual
tipo de narrativa deve-se dar preferéncia como fundamento de uma decisdo
judicial. Se compartithar-se da premissa de que existe uma diferenga entre
um processo € um prémio literdrio, estar-se-a inclinado a crer que somente
narrativas verdadeiras podem fornecer reconstrugdes precisas dos fatos.
Narrativas boas que incluem enunciados falsos e fatos carentes de fundamento
levam provavelmente a decisdes viciadas, errdneas e ndo confidveis. Essa é
a razdo principal pela qual a afirmacdo de que «narrative thought, altough
necessary, is inherently flawed»'* é muito radical, mas pode ser substancial-
mente compartilhada, pelo menos se referir-se as orienta¢oes narrativas mais

extremas concernentes ao problema da formulagdo da decisao sobre os fatos.

%2 Cfr. Twining, 2006: 336.
19 Cfr. MENASHE e SHAMASH, 2005: 14,



CAPITULO 11l
NOTAS SOBRE A VERDADE NO PROCESSO

1. O RETORNO DA VERDADE

Nos anos daquela que foi apropriadamente definida como «embriaguez
pés-moderna»' e deconstructionist vortex,® o conceito de verdade, junto com
muitos outros (como os de razdo, histéria e conhecimento), foi colocado a
parte, considerado instrumento superado e ndo confidvel. Foi dito, por exemplo,
por Lyotard, que a condi¢do pés-moderna fundava-se na rejei¢do das Grand
Narratives, entre as quais incluia-se a Verdade (com letra maiidscula).’ A tese
segundo a qual a verdade deveria ter sido banida do discurso filoséfico (e,
portanto, de todos os discursos) foi sustentada de maneira incisiva por Richard
Rorty, segundo o qual falar de verdade seria um nonsense; essa seria nada mais
do que aquilo sobre o que um grupo de amigos que racionalmente dialoga esta
de acordo. A ideia de verdade (como muitas outras ideias) foi desconstruida
até tornar-se indtil para qualquer uso: no pds-modemismo acabou por ser
dominante uma abordagem cinica a verdade, assim como a objetividade e
ao conhecimento.* Susan Haack — uma das vozes mais importantes da epis-
temologia contempordnea — define como New Cynics o variado grupo que
inclui socidlogos radicais, feministas, multiculturalistas, tedricos radicais da
literatura, semidlogos e outros, que previram a crise dos grandes conceitos
tradicionais; em particular, negaram que qualquer concern of truth tivesse
sentido, criando uma almost orthodoxy que representou a moda cultural das

! Para essa expresséo cfr. Cusumano, 2007: 220.

* Cfr. WiLLlams, 2002: 3.

3 Cfr. Lyotarp, 1981, 6. Sobre o pensamento de Lyotard cfr. p. ex. Lirowrrz, 1997: 10, 13,
110; Norris, 1990: 7, 24; Norris, 2005: 86. Sobre a grande crise das Grand Narratives cfr.
também FELDMAN, 2000: 29.

¢ Cfr. LyncH, 2004: XIV.
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tltimas décadas.” Afirmou-se também a tendéncia de sustentar-se a existéncig
de verdades miiltiplas (dependendo dos pontos de vista e dos grupos sociais g

que os sujeitos pertengam),® além de pensar-se que, se um nimero suficiente
de pessoas aceita uma narrativa, essa constitui a verdade.’

Tratou-se, de resto, de um dos muitos aspectos de uma fase cultura]
bastante complexa (e também muito curiosa) que aqui ndo pode ser analisada
como mereceria. Vale a pena, todavia, referir — naturalmente sem qualquer
pretensdo de completude — pelo menos alguns dos paradoxos que a caracte-
rizam ¢ que, de varios modos, t&m relacdo com a «questdo» da verdade.

Afirmou-se, por exemplo, que a ciéncia e os conhecimentos cientificos
deveriam ser colocados a parte para serem substituidos pela sociologia da
ciéncia, como se as conotagbes sociais do cientista fossem o Unico critério
para valorar a validade de suas descobertas.* Sob outro prisma, 0s «construti-
vistas» radicais reduziram os resultados das pesquisas cientificas a condigio
de meras constru¢Bes mentais dos cientistas, negando com isso que tais
resultados pudessem ter qualquer conexdo com os fendmenos empiricos aos
quais se referiam.” Além disso, revisitagdes simplistas da teoria khuniana da
revolugdo cientifica'® acabaram por favorecer um ceticismo e um relativismo
radicais;' em fungdo desses, se os paradigmas da ciéncia podem mudar, entio
cada paradigma equivale a outro, € nenhum deles pode ter particular pretensdo
de verdade. O paradoxo insito nessas abordagens é evidente: cada um tem a
sua verdade pessoal,’? de modo que ninguém comete erros'® e qualquer cons-
trugdo do mundo € verdadeira para aqueles que nela creem. Houve, portanto,
um tempo (talvez ainda ndo terminado) em que era verdadeiro que os negros
eram fisiologicamente inferiores aos brancos,'* e houve um tempo (talvez néo
totalmente terminado, ou nao para todos) em que era verdadeiro que a Terra
era plana e que o Sol girava em torno dela. Do mesmo modo, poder-se-ia dizer
que, Visto que a teoria astrondmica do Cardeal Bellarmino era sustentada por
um forte consenso — ou seja, pelas autoridades da Igreja — essa era verdadeira,
pelo menos tanto quanto a de Galileu (se ndo mais); assim permaneceu a

5 Cfr. Haack, 2007: 20.

¢ A propésito, cfr. FELbman, 2000: 39.

7 Cfr. FELDMAN, 2000: 159, com referéncia a teoria norte-americana do direito.

Cfr WiLLiams, 2002 3, Para uma ampla critica demolidora dessa orienta¢do cfr. Haack,
2007: 180, que fala em cynical sociology of science.

° No ambito das orientacGes construtivistas cfr. p- €X. ArBIB e HESSE, 1992; WATZLAWICK,
1988. Sobre as virias tendéncias construtivistas cfr. em particular as anélises criticas de
Hacking, 1999: especialmente 44, 59, 63, 128, e de GorLpman, 1999: 10, 20, 251.

' Para uma anilise critica do pensamento de Kuhn sobre o tema, efr. Haack, 2007: 42.

' Cfr. LyncH, 2004: 35. Para um recente exame das orientagdes relativistas cfr., além disso,
Marcont, 2007: especialmente 49, 57, 64.

2 Cfr. Lynch, 2004: 35.

¥ Idem, ibidem: 38.

"4 Idem, ibidem: 43.
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situagdo até o recente arrependimento da Igreja sobre o caso de Qm_:m:.; De
resto, a ideia da relatividade cultural da verdade parece ainda hoje _um.ﬂmﬂn
difundida, se for possivel dizer que «uma sentenca _u_dﬁn:mm nos nossos QWm
com base em provas rigorosamente cientificas, no que diz Iespeilo a apuragao
dos fatos, nao € por si $6 mais justa do que a am.nwmmo pronunciada, em outros
contextos culturais e sociais, com base no ordilio do fogo» e que «os fatos
apurados diante do éxito do ordélio, nas sociedades que o praticavam, eram
indiscutivelmente verdadeiros»."

Os paradoxos verificaram-se em muitas dreas da m._Omomm,: ndo atacando
somente a ciéncia,' tendo-se referido em modo particular ao mBEmb da
verdade. A dificuldade dos matematicos em estabelecer se seus w&oEOm eram
«erdadeiros» (isto €, se existiam ou nao os «entes» Bwﬁoamjoom AOmo:Sm
por seus célculos)," junto com os outros fatores ja abordados, :a:.NE a que
muitos voltassem a pregar uma concepg¢ao radicalmente Aag.ﬁmx:.m:g&mx.am
verdade, segundo a qual a verdade de um enunciado poderia ser omﬁmvo_ooam
em fungdo da coeréncia desse com 0s outros o:c:owmao.m n_.:o oo:m:EwB .o
contexto no qual esse se insere.?* Desse modo, alguns significados da ideia
de verdade podiam ser salvos, mas tornava-se definitiva a separagao nzq.o 0
conhecimento e o mundo. Seja qual fosse o sentido da concepgao coerentista
da verdade no ambito da matemética e das teorias cientificas, aw mm:oq. essa
acabava por tornar sem sentido a hipétese relativa a propria ox_m:\mno_m do
mundo externo, propondo um revival da orienta¢do do vo:mmBoEo.oo:oo que
remonta pelo menos ao diabo enganador de Descartes.” Era assim negada
qualquer possibilidade de se configurar um conhecimento de .w_m—:s modo
verdadeiro de qualquer acontecimento externo ao sujeito: o linguistic turn teve
oefeito de extinguir todas as conexdes entre a linguagem e o mundo, bem como
de mover todo o problema da verdade para dentro da dimensao ::mcmm:.om da
experiéncia e do conhecimento. Afirmando que o conhecimento, a realidade

15 A propésito cfr. Marconi, 2007: 15.

6 Cfr. CavaLLoNE, 2008: 950, 973.

" Um paradoxo interessante, dentre os muitos, disse respeito ao sucesso do pensamento n:ﬁ
Martin Heidegger na cultura filoséfica italiana. Fol, de fato, a cultura progressista que impds
Heidegger como modelo, nio somente esquecendo a explicita manmmo do m_amo?." ao regime
nazista, mas, sobretudo, nio considerando as implicagdes substancialmente nazistas da sua
filosofia (sobre os quais cfr. Fave, 2006: 439 ss.; Fave, 2005). Néo por .m.omwo.O_sz <mz.::o,
que foi um dos maiores entusiastas da difusdo da moda heideggeriana, foi inserido nos «Heideg-
gerian apostles of unreason» (cfr. Norris, 1990: 164). o

® Recentes exposi¢des dos problemas relativos & verdade das teorias cientificas encontram-se
em CASTELLANI, 2005: 13; MassiMi, 2005: 35; Acazzi, 2007: 97; MarsoneT, 2007: 145.

9 Cfr. WiLuiams, 2002: 137; Marcont, 2007: 4.

® Sobre as teorias coerentistas da verdade cfr. por exemplo Lynch, 2004: 54, 90, 246;
AMORETTI, M.C. e MARSONET, M., 2007: XV; Nanning, 2007: 55; GoLpMAN, 1999: 45. Para uma
articulada critica do coerentismo cfr. p. ex. Haack, 1995: 52.

! Cfr. a propésito LYNCH, 2004: 21 ss.
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e a verdade sdo exclusivamente produtos da linguagem, acabava-se, de fato,
por negar a existéncia de qualquer realidade independente da linguagem que
pudesse determinar a veracidade ou a falsidade de cada pensamento.?

Aos batalhdes tradicionais de céticos radicais, de irracionalistas e de
idealistas solipsistas, somaram-se 0s novos céticos, 0S Novos cinicos, os
construtivistas, os relativistas, os entusiastas do linguistic turn, os socidlogos
da ciéncia, os criticos do método cientifico e muitos outros pensadores. Tais
pensadores eram fascinados pela ideia de que a coisa mais importante e neces-
sdria seria separar-se completamente toda e qualquer forma de conhecimento
(cientifico e nao cientifico) de qualquer conexio com a realidade (hipotética)
do mundo externo; ainda que se pudesse falar de verdade algumas vezes (ndo
sempre), a condi¢do para tanto seria que se excluisse qualquer referéncia a
tal mundo e que se reconduzisse a verdade a coeréncia do discurso ou ao
consenso daqueles que discorrem.?

Cresceu, por conseguinte, de maneira desmedida o numero daqueles que
Bernard Williams chama timidamente de deniers da verdade,” e que Alvin
Goldman define adequadamente como «purveyors of anti-truth hostility»;
frisa esse dltimo que eles se tornaram uma legido, referindo-se também a abor-
dagem deles ao termo veriphobia,* conforme visto, Susan Haack chama-os
de New Cynics.

Com o passar do tempo, todavia, os efeitos da embriaguez comegaram
a atenuar-se — mesmo que em algumas dreas da cultura filoséfica e da cultura
geral esses ainda ndao tenham se exaurido de todo. Naturalmente o fim da
embriaguez ndo implica simplesmente o retorno ao status quo antea do pensa-
mento filoséfico e metodolégico. O pés-modernismo nao foi uma doenga do
pensamento, do qual se possa sair recuperando a saide de antes: foi uma
longa fase que determinou a crise irreversivel de muitas ideias «ingénuas»
que ndo merecem ser recuperadas. Se € verdade que ndo era necessério o estilo
vazio e flamboyant de Baudillard para entender a complexidade da sociedade
moderna, da televisdo e da realidade virtual,* ¢ também verdade que a proble-

22 A referéncia estd na conhecida tese de Jacques Derrida, seguida por muitos outros filésofos
pds-modernos, segundo a qual o texto é tudo, e nada existe fora dele. Para uma anilise critica
sobre o assunto cfr. GoLpbman, 1999: 17 ss.

3 Vale a pena ler a alegre parédia de Barsery, 2007: 52 do filésofo de cunho idealista e
husserliano que nfio consegue estabelecer se o seu gato realmente existe (€ transparente @
referéncia ao problema do cat on the mat, que ocupou as discussdes de virios filésofos em anos
recentes) e, ao fim, conclui que ndo importa se o gato existe ou nao, ja que existe somente a
assimila¢do do gato.

2 Cfr. WiLLiaMs, 2002: 5.

2 Cfr. GoLbMaN, 1999: 7, 9. Sobre o assunto cfr. também VassaLro, 2007: 1; Marcon, 2007:
89.

LI <) opinido que pode ser compartilhada a de Norris, 1990: 164, de que «we would do well to
forget Baudrillard». De fato, o pensamento do filésofo francés constitui «an extreme opposi-
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matizacdo da linguagem e de suas complicadas rela¢Ges com a realidade, a
importancia atribuida a dimens@o contextual dos fenémenos e uma racional
relativizacdo dos conceitos (com o desaparecimento das Grandes Ideias — com
letras maitlisculas) sdo aquisigdes significativas (mesmo que nem todas possam
ser atribuidas, em realidade, ao pensamento pés-moderno).

A passagem do pds-modernismo a uma fase que se poderia talvez definir
como pés-pés-moderna implica notdveis mudangas de perspectiva no que
concerne ao problema da verdade.

Fundadas ou ndo (mas com tudo indicando que sim) as acusag¢des de
desonestidade intelectual que Susan Haack dirigiu a filésofos como Stich e
Rorty,” resta o fato de que a orientag@o representada por esse ultimo (para
quem a verdade € somente aquilo sobre o que se estd de acordo — e, de qual-
quer modo, nd@o vale a pena falar dela) foi objeto de criticas destrutivas por
parte de fil6sofos e epistemélogos. Assim, por exemplo, Goldman escreve que
o pensamento de Rorty € «strikingly abortive» e fundado em um «palpable
error», bem como em sua ignorancia sobre teorias mais sérias;?® Williams diz
que Rorty fornece «striking examples» daquilo que define como «running to
empty».* O principal ponto de ataque dessas criticas foi justamente a desvalori-
zaglo radical da ideia de verdade e da possibilidade de que se deem descrigdes
veridicas sobre acontecimentos que se verificam no mundo externo.” N&o por
acaso Goldman afirma que, justamente negando a realidade do mundo externo,
«postmodernists seem to be old-fashioned idealists or solipsists»,*' frisando
também que as concepgdes construtivistas equivalem, em realidade, a uma
«half-baked metaphysics» »* De seu lado, Susan Haack desenvolve com ironia
contundente uma série de argumentos criticos contra a tese dos New Cynics,
colocando em relevo a inconsisténcia tedrica de muitas de suas afirmagdes.®

tional stance toward every last truth-claim, every form or vestige of enlightened critical thought»
(Norris, 1990: 165). Isso foi objeto de criticas devastadoras como aquela desenvolvida por C.
Norris no volume citado (p. 164), o qual conclui afirmando que «any politics which goes along
with the current postmodernist drift will end up by effectively endorsing and promoting the
work of ideological mystification» (ivi, p. 191).

7 Cfr. Haack, 1998: 7, 14, 18, 23, Para ampla critica ao vulgar pragmatism de Richard Rorty,
definido também como um unedifying prospect, cfr. também Haack, 1995: 182. V., além disso,
Haack, 2008: 32.

B Cfr. GoLpMaN, 1999: 11.

P Cfr. WiLLiams, 2002: 59.

® Cfr. em particular S. Haack, que dirige criticas durissimas a Rorty no plano epistemolégico
(Haack, 1998: 18, 48) e afirma, por exemplo, que «Rorty’s radical claims about truth, represen-
lation, etc., are radically false»; ainda, que, no desastre geral provocado pelo pensamento de
Rorty, «Rortyesque diletrantism, leaving room only for “conversation", fake reasoning, can do
Justice neither to science nor to literature» (ivi, p. 65). Para criticas ao pensamento de Rorty cfr.
também Lynch, 2004: 93; DeLL’ UTry, 2007: 38.

3 Cfr. GoLpman, 1999: 19.

2 GoLpman, 1999: 17.

* Cfr. Haack, 2007: 20, 99, 115, 180, 217.
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Naturalmente ninguém fala de verdades ou de certezas absolutas, que sio
«o privilégio do fandtico»* e que, de fato, entram em conflito somente em
algumas metafisicas e em algumas religides integralistas. Além disso, ninguém
pensa em correspondéncias automaticas entre pensamento e mundo, ou entre
linguagem e mundo, que seriam tipicas de um realismo ingé€nuo insustentavel,
ou de um fisicalismo radical ji ha muito superado. Delineiam-se, ao invés
disso, formas de realismo critico — ou, como chama Susan Haack, de innocent
realism* — que, mesmo com modalidades diversas, convergem sobre alguns
pontos de grande relevo.* O primeiro ponto — aparentemente banal (mas, na
realidade, bastante intrincado sob o prisma ontoldgico) — é que hd sentido
julgar que o mundo externo existe.”” Como observa Searle, por outro lado, o
external realism nao é uma teoria da qual se pode ou ndo compartilhar: €, ao
invés disso, um pressuposto necessario para a propria possibilidade de se ter
opinides ou teorias sobre a realidade.® Desse modo, colocam-se a parte todas
as orientagdes de tipo cético, subjetivista e irracionalista, bem como a abor-
dagem de todos aqueles que ainda creem no diabo enganador de Descartes e
julgam ndo poder sair do cléssico dilema do «sonko ou estou acordado»,” ou
que t€m sonhos como aquele de Chuang Tzu.%

Um segundo ponto consiste em configurar uma ideia alérica da verdade,
segundo a qual todo enunciado relativo a acontecimentos do mundo real é
verdadeiro ou falso em fungio da existéncia desses acontecimentos no mundo
real. Substancialmente, € a realidade que determina a veracidade ou a falsj-
dade das narrativas que a descrevem.”' Sob esse prisma néo € importante que
tal veracidade ou falsidade seja determinada no contexto dos conhecimentos
de que se dispde em um momento ou em um determinado ambiente social.®
O ponto essencial € que cada enunciado fitico é verdadeiro ou falso em si,
em fungédo da existéncia ou inexisténcia do evento que descreve. Isso implica
a adogdo, mesmo que de forma nio «ingénua» e criticamente madura, de

' Cfr. Lyncn, 2004: 34.

¥ Cfr. Haack, 1998: 156; Haack, 2007: VI, 124.

* A propésito do realismo critico cfr., por exemplo, Norris, 2005: 42, 58, 67, 166; GoLbMaN,
1999: 48.

7 Cfr. em particular Marcont, 2007 3.

* Cfr. SearLg, J. R, 1998: 32.

** A prop6sito, vale recordar o argumento de WiLLiams, 2002: 131, que parece mais ou menos
assim: se quando estou sonhando n3o sei se estou sonhando, quando estou acordado nio posso
dizer se estou acordado; analogamente, visto que se estou morto nio posso dizer que estou”
morto, nao posso nem ao menos dizer que estou vivo.

“ Chuang Tzu sonhou ser uma borboleta; quando acordou, nio sabia se era um homem que
sonhara ser uma borboleta ou uma borboleta que sonhara ser um homem. Para uma anélise do
sonho de Chuang Tzu cfr. Borces, 1998: 281.

' Cfr. Marcon, 2007: 3, 57. Lynch, 2004: 4; SearLE, 1993:, 5, 12; GoLpman, 1999: 60;
GoLpman, 1986: 17; Norris, 2005: 6, 56, 61 Haack, 2004: 4; Haack, 2007: 25, 140; Haack:
2008, 30; Parrini, 2005: 63: DeLy’Urtri, 2007: 29; GONZALES LAGiEr, 2005: 97.

2 Cfr. Lynch, 2004: 6: Marcont, 2007: 4.
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uma concepgio correspondentista da verdade, segundo a qual - justamente
a realidade externa existe e constitui a medida, o critério de referéncia que

7 i i 1 43

determina a veracidade ou falsidade dos enunciados que dela se ocupam.

Um aspecto ulterior concerne a possibilidade de que dessa verdade «obje-
tiva» se possa ter um conhecimento confidvel. Isso vale sobretudo para aquelas
que Williams define como plain truths, ou seja, como moamamm que nmﬂooo:_
evidentes na vida cotidiana (inclusive na dos préprios @0?30&@5_?”»&, mas
vale também no plano filoséfico geral, no sentido de que a verdade € cognos-
civel e como tal representa um valor em si.

Nio por acaso, nos ultimos anos filésofos como Williams e Lynch .Ao
como Pio Marconi na Itdlia) e epistemdlogos como Em.mow, OoEEm: g Jo:._m,
dedicaram artigos e livros importantes a verdade e a Bo_o:mramao a.Om.Bmﬁoaom
para obté-la. Justamente, pois, na primeira pagina de seu livro, <<_:_m:.~m fala
da «demand for truthfulness», da «devotion to truthfulness» e do Aﬁmw;@ for
truthfulness» como abordagens que atualmente mmﬁw AAESSEmExE modern
thought and culture»,* dedicando Lynch seu livro a ao:,_o:m:mmmo de A\A:w\c\
truth matters» .S De resto, ndo faltam na literatura filoséfica e om_mﬂo:ﬂo_om_o.m
recentes andlises convincentes que explicam as modalidades de um oo:roox_-
mento confidvel da realidade, colmatando o gap que caracterizaria a relagao
entre mente, linguagem e realidade externa.’

E oportuno, todavia, frisar que a opgio realista a que se fez alusdo ndo
representa uma condi¢gdo necessdria para que se vommm.<o:§ a mw_.m: mozmmu
tamente de verdade, saindo-se da espiral solipsista tipica do oo:odeO pré
e pés-moderno. De fato, mesmo sem compartilhar de Sm.nm ontologicamente
realistas, € possivel imaginar que exista uma verdade racionalmente cognos-
civel e demonstravel. Trata-se da concepgdo epistémica da verdade, surgida
com Dewey, mas reproposta recentemente por Michael Dummett; mmm:.:.ao
essa, a verdade de um enunciado corresponde a sua warranted assertibility,
ou seja, a existéncia de justificativas validas para julgar-se verdadeiro um

** Sobre a recuperacdo de concepgdes correspondentistas da verdade cfr. as argumentagdes mm
Norris, 2005: 8, 61; GoLpMaN, 1986: 42, 59, 66. Sobre a necessaria ado¢do de uma concepgao
correspondentista no dmbito do processo v., por ilimo, FERRER wmmdgz, Noo.ﬂ i9.

# Cfr. WiLLiams, 2002: 9, 45; Marconi, 2007: 141, Mesmo os vOm-Boawﬁ:mSm, na <o&w~n_9
interessam-se em estabelecer a verdade sobre o hordrio de partida de seu avido, sobre as trai¢des
dos respectivos conjuges, sobre a data do Concilio de Viena, sobre a <o_o.o_awao da luz e sobre
muitas outras circunstincias — banais ou néo — do contexto real em que vivem.

* Cfr. WiLLiams, 2002: 1. . }

* Esse € de fato o subtitulo da versdo original do volume de Michael Lynch, que ndo aparece
na tradugdo italiana da obra. .

7 Cfr. M ex., SEARLE, 1998: 12, 39, 67, 135; SearLE, 2004: 107, 132, 193; Haack, 1995: 73,
95, 118.
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enunciado.® O conceito de verdade como justificativa foi amplamente discu-
tido, sobretudo sob o prisma das implicagdes antirrealistas de algumas de suas
versoes.”® Todavia, & parte 0s aspectos que concernem 4 dimensdo ontols-
gica e epistemolégica do problema (sobre os quais n@o se pode aprofundar
a andlise nesta sede),” é oportuno reconhecer que também a discussao sobre
a concepgio epistémica da verdade tem a fung@o de colocé-la no centro das
atengdes; mesmo porque deve-se recordar que em pelo menos uma das suas
possiveis versdes o conceito de justificativa pressupde a verdade do enun-
ciado que se procura justificar.”!

Tudo isso demonstra uma coisa bastante 6bvia, que, todavia, vale a pena
frisar. Resta claro, de fato, que nio obstante dificuldades tedricas e variedades
de orientacdes, a verdade — concordando com Lynch — é objetiva, € boa, € um
objeto digno de perquiri¢des e digna de ser cultivada por si mesma.” Todavia,
uma vez terminada hd tempos a época das Verdades com «v» maidsculo, é
necessario reconhecer que em alguns aspectos a ideia de verdade ndo pode ser
outra coisa sendo algo culturalmente relativo, em pelo menos dois sentidos.
Por um lado, houve (e podem ainda existir) culturas em que O conceito de
verdade ndo existia ou ndo tinha papel algum. Em culturas assim, inimeros
problemas (inclusive aqueles atinentes as decisdes de controvérsias judicidrias)
resolviam-se, por exemplo, interpretando-se o voo dos péssaros,” recorrendo-
se 2 intervengio divina imaginada nos ordalios,* ou envenenando-se um pinto
para observar o seu comportamento.* Por outro lado, € possivel que no dmbito
de contextos culturais diferentes (e também em contextos cOgnoscitivos dife-
rentes) utilizem-se conceitos diferentes de verdade, ou métodos diferentes
para determind-la: a verdade ou a sua descoberta seriam, por conseguinte,
theory-laden® e context-laden.”

De resto, essa dupla relatividade ou contextualidade da ideia de verdade
nao resolve o problema, em realidade reabrindo-o, em termos mais maduros e

48 Sobre essa concepgdo da verdade cfr. em particular GOLDMAN, 1986: 44; Norris, 2005: 25,
107, 124.

9 Cfr. os trechos de A. Goldman e C. Noris citados na nota precedente, e, além disso, LyNCH,
2004: 87, 89, 105; Marconi, 2007: 8.

50 Para criticas de orientacdo «realista» a concepgio da verdade como justificativa cfr., p. ex.,
NORRIS, 2005: 25, 61, 101, 107; GoLpMAN, 1986: 44.

st Cfr. Marcont, 2007: 13, 19. Sobre a concepgdo da verdade de um enunciado em fungdo dos
elementos de prova que o justificam ver, por Gltimo, FERRER BELTRAN, 2007: 20. b
52 Cfr. Lynch, 2004: 18.

53 Cfr. WiLLiams, 2002: 131.

% Sobre o assunto cfr. Cap. [, item 2.

55 Essa referéncia é a pratica dos Azande analisada por Chast, 2005: 15.

56 Sobre a theory-ladenness das observagdes cientificas cfr. em sentido critico GOLDMAN, 1986:
238.

7 Sobre a influéncia do contexto cfr. em particular Lynch, 2004: 50; MiNOw e SPELMAN, 1990:
1597.
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articulados do que no passado. Por um lado, de fato, a existéncia de culturas que
nao incluem qualquer conceito de verdade (ou que ndo incluem um conceito de
verdade adotado a partir de outras culturas), certamente ndo exclui a existéncia
de culturas que Eo_:ma uma versao aceitdvel desse conceito, atribuindo-lhe
um valor relevante. E verdade, em outros termos, que quem interpretava o
voo dos passaros, ou celebrava os ordélios, ou envenenava os pintos,* julgava
talvez que pudesse, com essas praticas, descobrir a verdade,*® de modo que néo
se pode dizer que a ideia de verdade inexistisse totalmente nesses contextos
culturais. Todavia, o minimo que se pode dizer € que se tratava de ideias de
verdade um tanto peculiares e que, de qualquer modo, aqueles métodos para a
descoberta da verdade podem ser considerados inadequados se colocados em
um contexto-histérico-cultural diferente. Adequadamente Williams distingue
os métodos de busca truth-acquiring dos que nédo o sdo;* talvez ndo seja por
acaso que ninguém mais interprete o voo dos passaros para prever o €xito das
batalhas, e que o fim dos ordélios tenha sido substancialmente determinado
também por se ter percebido sua ineficiéncia no que concerne ao escopo de
se descobrir a verdade.®' Sobre o envenenamento dos pintos, pode ser exoti-
camente interessante ocupar-se do ritual com que os Azande estabeleciam
(ou estabelecem) a inocéncia ou a culpabilidade dos adulteros, esperando-
se, entretanto, que ninguém proponha a adogdo de tal método em causas de
divéreio na Itdlia ou nos Estados Unidos. Pode ser que os ardspices antigos e
os juizes medievais — assim como o Cardeal Bellarmino, os Azande e muitos
outros que cultivavam convicgdes que na perspectiva de outra cultura (ou da
cultura atual) pudessem parecer curiosas — tivessem boas razdes para pensar
que daquele modo conseguiriam chegar a conclusdes verfdicas. Vale, todavia,
a observacdo de que o fato de as justificativas serem «filhas do tempo», ndo
implica que assim seja a verdade.®> A consequéncia € que a opinido do Cardeal
Bellarmino era, de qualquer modo, falsa, independentemente das justificativas
que ele, em sua cultura, podia encontrar para dizer que as teses de Galileu ndo
podiam ser aceitas. Tal opinido, conforme j& acenado, seguia sendo, de qual-
quer modo, falsa, independentemente do consenso que poderia existir sobre
ela: vale, de fato, a regra fundamental de que «nenhuma maioria, nem mesmo

% Cuask, 2005: 149, n. 2, refere que entre os Azande essa pritica era ainda documentada em
u_oomm, mas ndo se sabe se ainda ¢ usada, nem com que difusao.

Ao que tudo indica, os Azande estdo convencidos de que o envenenamento do pinto constitua
um bom método para descobrir-se a verdade: cfr. CHasg, 2005: 149, n. 2. Talvez ndo seja
relevante, sendo excessivamente racional, a observagio de que se o pinto fosse verdadeiramente
o:«a:m:mao, necessariamente morreria, de modo que a culpabilidade do adultero seria estabe-
_o.nam a priori no momento em que o sacerdote preparasse o veneno. Analogamente, quando o
pinto no morresse poder-se-ia pensar que o sacerdote ndo o teria envenenado verdadeiramente,
Maamaog:m:@o, assim, um éxito favorédvel a inocéncia do pretenso adultero.

. Cfr.em wE.:oEE. WiLLiams, 2002: 127.
o A esse proposito cfr. supra, Cap. I, item 2.

Marcon, 2007: 15, 151.
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a unanimidade dos consensos ou dos dissensos, pode tornar verdadeiro aquilo
que € falso, ou tornar falso aquilo que é verdadeiro».5

Por outro lado, pode-se observar que ndo parece justificdvel qualquer .

relativismo substancialmente niilista sobre o conceito de verdade.® sendo a
verdade de um enunciado — conforme ji dito — determinada pela realidade
dos acontecimentos que aquele enunciado descreve. Se assim néo fosse — e,
iss0 €, caso se aceitassem teses relativistas — chegar-se-ia a conclus@o para-
doxal de que existiriam infinitos conceitos de verdade, todos substancialmente
equivalentes; portanto, cada um poderia escolher o seu. Em uma situagdo
desse género, cada um poderia sustentar estar com a verdade a propésito de
qualquer coisa. Isso leva a dizer-se que o que deve ser ligado ao contexto
ndo € a verdade considerada em si, mas sim as metodologias e as técnicas
empregadas para tentar determina-la. Isso consente, ainda, que se coloque em
um plano diferente a questdo do contexto, seja no sentido de reconhecer que
em contextos diferentes adotam-se métodos diferentes (com a consequéncia
de que, muito provavelmente, serdo diferentes também os éxitos levados a
cabo por tais métodos), seja no sentido — j4 mencionado — de que h4 métodos
adequados para a descoberta da verdade e métodos inadequados para esse
fim.

Resta evidente que ndo se pode afrontar aqui o insoliivel problema
consistente em definir o que é a verdade.s E, todavia, possivel assumir como
valido (concordando com a doutrina filoséfica e epistemolégica largamente
prevalente) o classico critério proposto por Tarski, segundo o qual o enun-
ciado «a neve é branca» é verdadeiro se, e somente se, a neve é branca.’

2. ALGUMAS DISTINCOES

Antes de comegar o discurso sobre a fungio que a verdade desempenha
no ambito do processo, parece oportuno esclarecer sinteticamente alguns
problemas terminolégicos (em realidade de cardter conceitual), que surgem
sobretudo do modo em que, na linguagem comum (e mesmo na linguagem
processualista corrente), fala-se da verdade. Ndo se trata, evidentemente,
de propor uma defini¢do geral da verdade (que — conforme dito hd pouco
— € indefinivel), mas sim de evidenciar alguns mal-entendidos que frequen-
temente viciam ou tornam complicado o discurso concernente & verdade no
processo. Com esse fim podem ser recordadas algumas distingdes frequentes.

% Cfr. FerrasoLl, 2007a: 215.

% Nesse sentido cfr. em particular Lynch, 2004: 50; Marconi, 2007: 57, 81, 113. Para uma
recente andlise critica ao ceticismo filos6fico e epistemoldgico cfr. também SteiN, 2005: 56.
 E sabido que a verdade € indefinivel: cfr. WiLLiams, 2002: 63; AMORETTI e MaRsoneT, 2007:
XVIII;, DeLy’ Utri, 2007: 42.

% Sobre o critério de Tarski a literatura é amplissima. Cfr., por exemplo, WiLL1ams, 2002: 63;
GoLbpMAN, 1986: 65; Marcont, 2007: 6; Parring, 2005: 64; NaNNINI, 2007: 59.
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na linguagem comum (porém, indteis ou carentes de fundamento, sendo,
portanto, deixadas de lado), e outras talvez menos frequentes (porém, uteis
para conferir um minimo de clareza aos argumentos com 0s quais os juristas
tratam da verdade).

2.1 Distingdes inuteis

De algumas distingGes indteis podemos nos liberar rapidamente. A prin-
cipal dessas € a que contrapGe verdades absolutas e verdades relativas. Sendo
evidente que a Verdade com letra maitscula (ou seja, a verdade absoluta)
ndo pertence ao mundo das coisas humanas, € também evidente que essa néo
pertence ao mundo da justi¢ca e do processo.’ Essa constatagdo pode desi-
ludir o absolutista, fazendo-o cair no ceticismo,*® mas parece dificilmente
contestavel. De resto, dizer que nas coisas humanas (e, portanto, também no
processo) se lide somente com verdades relativas (com letra mintscula), ndo
significa de fato desvalorizar a fungdo da verdade, nem mesmo adotar uma
concepgdo subjetivista ou relativista dessa. A esse respeito, remetendo-se ao
que foi observado anteriormente,* aqui somente cumpre, de qualquer modo,
rechacar que a verdade seja objetiva. Essa pode ser considerada relativa
ndo no sentido de depender das op¢des individuais dos sujeitos que delas se
ocupam (visto que, desse modo, cair-se-ia em um relativismo radical inacei-
tdvel), mas sim no sentido de que o conhecimento da verdade relaciona-se
com o contexto em que surge, com o método com que se desenvolve sua
busca e com a quantidade e a qualidade de informagdes de que se dispde (e
sob as quais tais conhecimentos fundam-se). Em outros termos: a verdade de
um enunciado € univocamente determinada pela realidade do evento que esse
representa e, portanto, € «absoluta» (no sentido de que ndo admite graus).” O
enunciado € verdadeiro ou ndo: ndo pode ser «mais ou menos» verdadeiro. O
que pode variar, dependendo das circunstancias, € o grau de confirmagdo™ que
pode ser atribuido a esse enunciado, com base nos conhecimentos disponiveis:
portanto, pode-se dizer que, em contextos determinados e de acordo com as
circunstancias, pode existir uma maior ou menor aproximagio a verdade.”

Por conseguinte, é o conhecimento da verdade que se qualifica como
relativo, ja que fundado nas razdes pelas quais € provdvel que um conven-
cimento seja verdadeiro. Isto é, esse guarda relagdo com os argumentos que

 E contra essa pretensa Verdade que G. Zagrebelsky reivindica o valor essencial da ética da
divida: cfr. ZaGREBELSKY, 2008: VII.

® Sobre o absolutista, ou o perfeccionista, desiludido cfr. Tarurfo, 1992: 10, 153; FERRER
BeLtRAN, 2007, 27.

® V. supra, item 1.

™ Cfr. Acazzi, 2007: 104; DeLL UTry, 2007: 33.

! Sobre o assunto v. mais amplamente infra, Cap. V, item 3.1.

Cfr. GoLpman, 1986: 147.
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justificam o convencimento sobre a verdade de um enunciado.” O conheci-
mento da verdade é relativo, mas também objetivo, visto que a justificativa do
convencimento verdadeiro ndo se funda nas preferéncias ou nas idiossincra-
sias dos sujeitos particulares, mas sim na capacidade deles de se exprimirem
em proposi¢des representativas do mundo como ele €. Naturalmente, os
argumentos utilizados para justificar um convencimento podem ser validos ou
invalidos, mas podemos falar somente nas justificativas fundadas no primeiro
tipo: se um convencimento ¢ injustificado é muito pouco provével que possa
chegar & verdade, ja que s3o os convencimentos justificados que podem levar
a descoberta dessa.”

. a

No contexto do processo é apropriado falar-se em verdade relativa e
objetiva. A verdade da apuragdo dos fatos ¢ relativa — no sentido de que €
relativo o conhecimento sobre essa; isso porque essa funda-se em provas que
justificam o convencimento do juiz, representando a base cognoscitiva na qual
o convencimento de que um determinado enunciado corresponda a realidade
dos fatos da causa encontra justificativa.’® A mesma verdade € objetiva, ja
que ndo é fruto das preferéncias subjetivas e individuais do juiz, fundando-se
em razdes objetivas que justificam seu convencimento e derivando dos dados
cognoscitivos resultantes das provas.”

Outra distingiio carente de fundamento que se pode rapidamente deixar
de lado (ndo obstante se trate de um consenso bastante difundido) € aquela que
se poe entre verdade formal ou processual, que se estabelece no contexto do
processo, e verdade real, que seria apurada somente fora do processo. Ha até
mesmo quem diga que no processo se obtém somente uma «fixagdo formal»
dos fatos da causa, que ndo teria qualquer relagdo com a verdade.”™ A justi-
ficativa dessa distingdo parece consistir na circunstancia de que no processo
existem normas que concernem as provas (condicionando, portanto, de varias
maneiras a apuragéo dos fatos) e regras (como aquelas sobre a coisa julgada)
que pdem fim & busca da verdade. Pelo contrario, fora do processo a busca da
verdade «verdadeira» poderia desenvolver-se de forma livre e ilimitada.”

3 Cfr. Lynch, 2004: 62, 97; Marconi, 2007: 8. Analogamente, mas em termos mais analiticos,
v.infra,Cap. 5,item 3.1 € 3.2.

74 Cfr. LyncH, 2004: 99.

5 Sobre as relagdes entre conhecimento, verdade e justificativa cfr. em particular VASsaLLO,
2007: 3; Marcont, 2007: 8, 11; Lyncs, 2004: 29, 89, 97, 105, 240.

76 Cfr. por todos FERRER BELTRAN, 2007: 20.

77 Sobre a estrutura do raciocinio do juiz, bem como sobre sua justificativa, v. infra, Cap. 5,
itens 3 e 6.

™ Sobre o assunto cfr. em particular CARNELUTTI, 1992: 29, 56, 61. De resto, a distingdo entre
verdade formal e verdade real j4 tinha sido posta em diivida pela doutrina menos recente: cfr.,
p- ex., FurNo, 1940: 18.

™ Para uma resenha critica dessas opinies cfr. FERRer BELTRAN, 2002: 41, 63. Cfr. também
TaRrUFFoO, 1992: 4, 24,
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Esse modo de argumentar €, entretanto, falacioso. Por um lado, pode-se
dizer que, em linhas gerais, ndo existem diferentes espécies de verdade, que
dependeriam de se estar no interior ou no exterior do processo: como foi dito
varias vezes, a verdade dos enunciados sobre fatos da causa é determinada
pela realidade desses fatos, e isso acontece seja no processo, seja fora dele.
Portanto, a distin¢do entre verdade «processual» e verdade «real» carece de
fundamento.® Se, pois, pensarmos que fora do processo sdao apuradas verdades
absolutas que no processo ndo sdo cognosciveis, valerd, a propoésito, o que
foi dito hd pouco. Quanto as regras que concernem a admissdo, a produgdo
— e, por vezes, até mesmo a valoragdo das provas — pode-se observar que
essas podem limitar ou condicionar de modos diferentes a busca da verdade;*
isso ndo implica, entretanto, que essas determinem a descoberta de uma
verdade diferente daquela que se poderia descobrir fora do processo.® Pode-se
somente dizer que essas produzem um deficit na apuragio da verdade que se
da no processo, ja que, por exemplo, obstam a produg@o de provas relevantes
3 apuracdo dos fatos cujo conhecimento € importante para a decisdo.” Esse
deficit ndo implica que haja uma verdade processual: implica somente que,
em um processo em que vigem normas limitadoras da possibilidade de servir-
se de todas as provas relevantes, apura-se somente uma verdade limitada e
incompleta, ou — nos casos mais graves — ndo se apura verdade alguma. O
problema, entdo, ndo concerne a verdade, mas aos limites em que a disciplina
do processo consente que essa seja apurada.

Quanto as regras que preveem o vinculo derivado da formacdo da coisa
julgada, ndo se pode dizer que excluam a apuragéo da verdade ou imponham
a existéncia de uma verdade ontologicamente diferente daquela que se pode
apurar fora do processo.** Por um lado, na verdade, nada impede que a coisa
julgada forme-se sob uma decisdo que tenha apurado a verdade dos fatos, o
que — alids — é justamente o que deveria ocorrer na normalidade dos casos.
Se a verdade for descoberta, € claro que a coisa julgada ndo impora qualquer
limite & sua busca. Por outro lado, vale lembrar que o vinculo derivado da
coisa julgada nfo diz respeito aos fatos: como € sabido, a «declaragdo» de que
fala o art. 2.909% definindo o objeto da coisa julgada nio diz respeito a recons-
trucdo dos fatos da causa, mas sim a decisdo sobre a existéncia da situagdo

¥ Cfr. em particular FErrer BELTRAN, 2007: 71 e ss.

Sobre o assunto v. mais amplamente infra, Cap. IV, item 2.2.

Cfr. FErRrer BELTRAN, op. ult. cit.: 45.

Sobre o assunto v. mais amplamente infra, Cap. IV, item 2.2.

Nesse sentido, cfr. FERRER BELTRAN, op. ult. cit.: 64.

[N. do T.] A norma mencionada encontra-se no Cédigo Civil italiano. Nesta frase, ainda,
a palavra «accertamento», que vinha sendo traduzida ao longo do texto como «apuragdo»,
foi traduzida por «declaragdo», visto que nesse contexto refere-se ao efeito declaratério da
sentenca. Exemplo disso ocorre com as sentengas «di mero accertamento», traduzidas habitu-
almente em portugués por «declaratorias».
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juridica deduzida em juizo.* Por conseguinte, a formag@o da coisa julgada
ndo impede que se volte a discutir os mesmos fatos em outra sede, nem que
sobre os mesmos fatos haja uma decisio diferente.®” Nao faltam, além disso,
em todos os ordenamentos, regras que permitem reduzir-se a zero o vinculo da
coisa julgada quando surge a necessidade de adequar-se a apuragdo dos fatos
a realidade, como na hipétese de revogagdes extraordindrias previstas no art,
395 nuameros 2 e 3 do Cédigo de Processo Civil italiano. Enfim, visto que €
possivel admitir que sobre todos os fatos acerca dos quais houve uma decisdo
transitada em julgado (ou acerca de alguns desses) possa-se voltar indefini-
damente a decidir,®® pode-se colocar o problema de tornar ainda mais flexivel
a vinculacdo derivada da coisa julgada; amplia-se, assim, a possibilidade de
reabrir a apuracdo dos fatos nas hipéteses (que vém sendo frequentes — como
no caso do DNA) em que emergem técnicas de andlise cientifica inexistentes
no momento em que os fatos foram apurados, que, entretanto, consentiriam
(por seu grau de confiabilidade) verificar se aquela apuragéo fora veridica ou
ndo.®

2.2 Verdade e certeza

Uma distingao muito Gtil (mesmo se ndo recorrente no discurso comum)
¢ aquela tracada entre verdade e certeza. Ocorre frequentemente que se diga
que «se estd certo sobre a verdade» de uma afirmag@o, ou que uma afirmacio
é verdadeira porque alguém estd certo disso; discursos desse gé€nero, entre-
tanto, fundam-se em um equivoco bastante evidente. A verdade, conforme
ja repisado diversas vezes, é objetiva e determinada pela realidade dos
fatos de que se fala. A certeza, de seu turno, é um status subjetivo, dizendo
respeito a psicologia daquele que fala e correspondendo a um grau elevado
(muito elevado, quando se fala em «certezas absolutas») de intensidade do
convencimento do sujeito em questdo.” Entre as duas nogdes ndo ha qualquer
correspondéncia ou implicagdo. Por um lado, uma afirmagdo ¢ verdadeira
independentemente da certeza do convencimento de alguém: a Terra tinha
forma quase esférica mesmo quando ninguém estava certo disso (alids, mesmo
quando muitos estavam certos de que fosse plana). Por outro lado, um sujeito
pode estar certo de uma afirmacio verdadeira; a verdade dessa, todavia, ndo
deriva da certeza subjetiva daquele individuo, mas sim da correspondéncia

daquela afirmacdo com a realidade de que se fala. Sobretudo, porém, pode-se

-

% Sobre o assunto v. por todos, inclusive para numerosas referéncias, VoLpINO, 2007: 121, 205,
287 ss. Em sentido andlogo cfr. FERRER BELTRAN, op. wlt. cit.: 65.

8 Cfr. FERRER BELTRAN, op. ult. cit.: 66.

8 Idem, ibidem: 64.

¥ Surge, a prop6sito, a exigéncia de «relativizar» a coisa julgada de modo a consentir uma
nova apuragao: cfr. ARRUDA ALVIM WAMBIER e GARCIA MEDINA, 2003: 188.

% Sobre a ideia de certeza como convicgio subjetiva, cfr., inclusive para ulteriores referéncias,
CueLLo IriaRTE, 2007: 86.
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estar certo — talvez absolutamente certo — de afirmagdes falsas: para seguir
usando 0 mesmo exemplo, o Cardeal Bellarmino estava absolutamente certo
de que 0 Sol girava ao redor da Terra, mas a intensidade de seu convencimento
ndo torava verdadeira a teoria de que estava convencido.

Por conseguinte, visto que a certeza corresponde ao grau de persuasio
que um sujeito tem a respeito da veracidade de um enunciado, poder-se-ao
fazer distingdes de acordo com o grau de certeza, que pode ser diferente
dependendo do caso e da justificativa utilizada para sustentar-se a prépria
certeza. Inicialmente, pode-se estar mais ou menos certo do que se pensa
sobre alguma coisa: pode-se até mesmo pensar em uma escala continua de
graus de certeza, que vai da incerteza (=falta de certeza) total até a certeza
absoluta (=falta de incerteza). Nessa escala colocam-se infinitos graus de
certeza do convencimento que um sujeito pode ter a respeito do conteiido
de um enunciado.” E particularmente relevante a perspectiva das razées que
um sujeito pode aduzir sempre que alguém lhe pedir para justificar a certeza
gue ele tem a respeito de algo. Se alguém afirma estar certo de X porque X
foi dito por uma quiromante que goza de sua confianga, ou porque cré na
infalivel eficdcia heuristica da leitura de borras de café, serd provavelmente
justificado todo e qualquer ceticismo sobre o fundamento das suas certezas.
Se, por outro lado, um cientista diz estar certo da confiabilidade de um experi-
mento por ter criado um procedimento epistemologicamente correto, ou se um
historiador diz estar certo de que Napoledo morreu em 5 de maio de 1821 nio
por ter lido a ode homénima de Manzoni, mas por dispor de documentos que
assim demonstram, poder-se-a concordar sobre a existéncia de justificativas
védlidas para que se tenham tais certezas. Em todo caso, pode-se observar que
a credibilidade da certeza de um sujeito sobre o conteiido de uma afirmagéo
depende da seriedade das justificativas que ele estd em condi¢Ges de dar. Se
as justificativas sdo do tipo «estou certo disso porque estou profundamente
convencido» (ou seja, ndo justificativas), trata-se, entdo, de argumentos que
t€m a mesma forga demonstrativa de leituras de borras de café.

Nio valeria a pena insistir na importancia desses aspectos, ao fim e ao
cabo bastante banais, se nio se encontrassem frequentemente nos discursos dos
Juristas opinides em que verdade e certeza confundem-se — € até mesmo em
que a certeza toma o lugar da verdade.” Quando se afirma, por exemplo, que a
condenacdo de um acusado justifica-se quando o juiz tem certeza absoluta de
sua culpabilidade,” ou quando se diz — como ocorre comumente — que o juiz
deve obter a certeza moral sobre a existéncia dos fatos da causa, comete-se
um erro duplo: de um lado deixa-se de lado a ideia da verdade, excluindo-se
a necessidade de que a decis@o funde-se em uma apuragdo verdadeira dos

*' Sobre o assunto v. mais amplamente infra, Cap. IV, itern 4.

H A propésito v. em particular a critica de FERRER BELTRAN, 2002: 90.
Cfr., p. ex., PacLiaro, 2005: 1042. Outros exemplos em FErrer BELTRAN, 2002: 90.
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fatos; por outro lado, fortalece-se a ideia de que o que deve fundar a decisdo
do juiz é o grau de persuasdo subjetiva que ele deve obter. A eventualidade de
que tal persuas@o seja errbnea nao € nem ao menos levada em consideragdo,
como se por definicdo um grau adequado de certeza subjetiva equivalesse

a verdade ou pudesse tomar seu lugar. E evidente que o recurso a adjetivos
como «absoluta» ou «moral» ndo evita o erro em questdo: ademais, 0 uso
desses adjetivos indica que se espera que o juiz obtenha um grau elevado de
certeza, ou mesmo que ele deva estar «moralmente» certo daquilo que pensa
(seguindo, obviamente, incerto o que € uma certeza «moral»).

Nio se trata, contudo, somente de impropriedades linguisticas, sobre as
quais ndo valeria a pena debrugar-se mais longamente. O problema € muito
mais sério, derivando do fato de que teorias difundidas sobre como o juiz
deveria embasar seu juizo sobre os fatos ancoram-se em nogdes gencricas de
certeza, de qualquer modo embebidas de subjetivismo. E, sobretudo, o caso da
orientagio segundo a qual o juiz deveria valorar as provas (e, por conseguinte,
formular o préprio convencimento sobre os fatos) retirando certezas da sua
intime conviction, ou seja, de uma espécie de persuasio interior, imperscru-
tavel e impassivel de racionalizagdo (e, portanto, ndo analisavel ou contro-
lavel), sobre os fatos da causa que se trata de apurar. Um quid inefavel situado
em algum lugar das profundezas interiores das emogdes do juiz, que deveria,
contudo, produzir certezas morais (possivelmente absolutas) sobre as quais a
decisdo se fundaria.® N@o ha quem ndo veja que desse modo configura-se a
decisio sobre os fatos como uma espécie de intui¢do, de ordem emocional,
de execucido integralmente subjetiva, para ndo dizer solipsista. Naturalmente,
dizer que essa certeza deve ser «profunda», «elevada» ou «absoluta» ndo
significa acrescentar coisa alguma a tudo isso: na melhor das hipéteses, trata-se
de recomendagoes dirigidas ao juiz, no sentido de que ele ndo deve ser apres-
sado ou superficial na formacio das préprias certezas, devendo, ao contrério,
dedicar-se a uma séria e profunda introspecgdo, escavando nas camadas mais
recdnditas de seu ser. O minimo a pedir é que o juiz evite decidir de modo
superficial; todavia, a exigéncia de que a introspecgao seja séria ndo diz coisa
alguma sobre a possibilidade de que essa produza um convencimento veridico
sobre os fatos da causa. A intensidade e a profundidade do convencimento
ndo garantem de fato a verdade daquilo que € seu objeto. Muitas pessoas
estdio intensamente convictas sobre muitas coisas sobre si mesmas, sobre os
outros, sobre a idade do mundo, sobre a existéncia do diabo e dos lugares
extraterrenos, mas ¢ claro que a forga de sua persuasio ndo faz com que se
torne verdadeiro aquilo em que elas creem. A intensidade de uma convicgéo
errada nio muda, na verdade, o erro. As mesmas consideracdes valem em
geral, mas particularmente para o juiz e seus convencimentos sobre fatos: ele

% Sobre as concepgdes irracionalistas do convencimento do juiz v. mais amplamente TARUFFO,
1992: 370; FerrRER BELTRAN, op. ult. cit.: 95. V., além disso, infra, Cap. IV, item 4.
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pode estar profundamente convencido, in interiore homine, da existéncia ou
inexisténcia de um fato. mas esse seu convencimento, por mais profundo que
seja, ndo o conduz a verdade. E certo, por outro lado, que utilizando somente
sua convic¢do interior ele terminaria por formular uma decisdo completamente
arbitraria.®”

2.3 Verdade e verossimilhanca

Uma distingéo ttil de recordar-se, mesmo porque frequentemente descon-
siderada, € aquela que se pode tracar entre um enunciado verdadeiro e um
enunciado verossimil. O conceito de verossimilhanca foi objeto de sofisticadas
andlises ldgicas,”® mas nesta sede pode ser suficiente utilizar convencional-
mente uma definigio bastante simples, segundo a qual se considera verossimil
aquilo que corresponde a normalidade de certo tipo de comportamentos ou de
acontecimentos.”” Substancialmente, € verossimil aquilo que corresponde ao
id quod plerumque accidit: se um determinado evento verifica-se geralmente
de certo modo em um determinado dia da semana, é verossimil que o mesmo
evento verifique-se no futuro, ou que se tenha verificado no passado naquele
diada semana. Se normalmente ocorre que eu receba os estudantes nas manhds
de quarta-feira as 10 horas, é verossimil que eu tenha assim procedido também
na quarta-feira passada e que assim proceda também na préxima quarta-feira,
no mesmo horario.

Essa definigdo da verossimilhanga tem vérias implicagdes; duas delas
serdo aqui recordadas. A primeira delas é que para se julgar verossimil um
enunciado relativo a um evento € necessario dispor de um conhecimento
preliminar sobre a normalidade de sua ocorréncia, ou seja, do id quod pleru-
mque accidit relativo a ele. Se nao se sabe se Ticio tem o habito de receber os
estudantes nas quartas-feiras as 10 da manha (ou se de fato ele nio tem esse
hébito), ndo € possivel configurar como verossimil a eventualidade de que ele
estivesse em sua sala na Universidade na quarta-feira passada naquela hora,
nem a previsdo de que ele se encontre 14 nessa hora na préxima quarta-feira.
Substancialmente, somente se se tiver A disposi¢do o conhecimento do curso
«normal» de certo tipo de evento é possivel considerar verossimil o enun-
ciado relativo a ocorréncia de uma manifestagdo daquele evento. Para citar um
exemplo classico, somente se tenho algum conhecimento empirico acerca da
cor normal dos cisnes posso julgar verossimil que o cisne visto por terceiros
(ou que verei amanhi) € branco. Se, por outro lado, o evento em questdo

® Em sentido analogo, com teferéncia as concepgdes segundo as quais o juiz deveria retirar
certezas subjetivas do contato imediato com as provas e, em particular, com as testemunhas, cfr.
ANDRES IBAREZ, 2008: 207.

* Cfr. NuniLuoto, 1987.

97
G@yw\_m:m amplamente sobre essa definigdo, bem como para ulteriores referéncias, cfr. TARUFFO,
159.
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é @mico e irrepetivel, ndo se podem fazer sobre esse ilagdes ou previsdes:
o Cisne Negro € — de fato — algo que ndo parece verossimil com base nos
cashecimentos normais relativos aos cisnes.”® Se, pois, ninguém sabe de um
idguod plerumque accidit ao qual o evento em questio possa ser reconduzido,
nio se pode dizer se o enunciado que a ele concerne € ou ndao verossimil. Isso
ndo impede, todavia, de apurar-se se esse € verdadeiro ou falso.

A segunda implicag@o relevante € — portanto — que ndo ha qualquer
comcidéncia ou correspondéncia entre verossimilhanca e verdade. Um fato
coasiderado verossimil no sentido ha pouco indicado pode muito bem, por
gmalquer razao, ndo ter ocorrido: isso significa que o enunciado que concerne
amele fato pode parecer verossimil, mas € falso, ja que arealidade daquilo que
agorreu ndo corresponde aquilo que o enunciado narra. De fato, podem existir
virias razdes para que Ticio ndo estivesse em sua sala na Universidade as 10
damanh3 da quarta-feira passada. Pode ser que ele estivesse ali, € nesse caso
oenunciado seria verossimil e também verdadeiro; pode ser, entretanto, que
ek ndo estivesse ali, e nesse caso o enunciado continuaria sendo verossimil,
mas seria também falso. Por outro lado, pode ocorrer que seja verdadeiro um
emnciado que parece inverossimil por nao corresponder a qualquer critério de
nmmalidade. Pode ser verdadeiro um enunciado segundo o qual na quarta-feira
pzsada Ticio estava a bordo de uma canoa em um aftuente do Rio Amazonas,
mesmo que isso ndo corresponda a qualquer id quod plerumque accidit
refativo aos seus habitos ou aquilo que geralmente ocorre naquele rio. Do
mesmo modo, pode ser verdadeiro o enunciado que fala da apari¢do do Cisne
Negro, ndo obstante isso nfo corresponda a normalidade da cor dos cisnes.
Sabstancialmente, a verossimilhanca e a inverossimilhan¢a de um enunciado
s@ irrelevantes do ponto de vista da veracidade ou da falsidade desse. Isso
implica que, em toda e qualquer circunstancia em que € necessério estabelecer
seum enunciado é de fato verdadeiro ou falso, deve-se, de qualquer modo,
femdar nas provas, e ndo em um juizo de verossimilhang¢a: somente as provas
padem demonstrar se aquilo que parece verossimil € também verdadeiro, ou
se€ falso, bem como se aquilo que parece inverossimil € também falso, ou se
éverdadeiro.

24 Notas sobre verdade e probabilidade

O conceito de verossimilhanga € frequentemente confundido, tanto ng,
dscurso corrente como no juridico, com o de probabilidade: isto €, tende-
sea pensar que se um enunciado € verossimil, entdo, é também provavel;
omseja, tende-se a pensar que esse € provavelmente verdadeiro. Nesse uso
lissuistico estdo contidos alguns equivocos, que derivam tanto da confusdo

(aque fizemos referéncia recentemente) entre verdade e verossimilhanga,

8 Sobre o Cisne Negro e suas numerosas implicagdes TaLes, 2007.
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quanto daquela — que reina soberanamente entre aqueles que ndo se ocupam
diretamente do tema — sobre o conceito de probabilidade e sobre suas relacoes
com o conceito de verdade.”

Nio € certamente esse o lugar para esclarecer-se o conceito de probabili-
dade, que, em realidade, inclui uma familia de conceitos um tanto diversos,'®
constituindo um dos setores mais complicados da légica e da estatistica. Visto
que, todavia, fala-se de probabilidade frequentemente também no contexto
do processo e da apuragdo dos fatos, serd (til frisar sinteticamente alguns
aspectos relevantes do problema.

Por um lado, pode-se fazer uma distin¢do entre verossimilhanga e proba-
bilidade, ja que (conforme visto h4 pouco) o juizo de verossimilhanga nio
fornece qualquer elemento de cognigdo sobre a veracidade ou falsidade de
um enunciado, enquanto a probabilidade diz respeito a existéncia de razdes
vélidas para sustentar-se que um enunciado € verdadeiro ou falso. Por assim
dizer, a probabilidade fornece informagdes sobre a veracidade ou falsidade de
um enunciado, ac passo que a verossimilhanga diz respeito somente a even-
tual «normalidade» daquilo que o enunciado descreve. Ambos 0s conceitos
referem-se a critérios de qualificacdo diferentes e ndo coincidentes.

Por outro lado, € necessario ter presente a distingao (muito mais ébvia)
entre verdade e probabilidade. Conforme dito mais de uma vez, a verdade de
um enunciado € determinada pela realidade do evento ao qual esse se refere.
De outra feita, pode-se dizer que um enunciado é provavel no momento em
que se dispde de informagdes com base nas quais se considera adequado
afirmar que aquele enunciado € verdadeiro. Substancialmente, a probabili-
dade € uma fun¢do da justificativa que se atribui a um enunciado, com base
nos elementos cognoscitivos disponiveis. No dambito do processo, em que as
informagdes disponiveis sdo oferecidas pelas provas, pode ocorrer que essas
fornecam um determinado grau de confirmagio ao enunciado que concerne
a um fato relevante para a decisdo.'®" Poder-se-4, entdo, dizer que esse enun-
ciado é «provavelmente verdadeiro», com a condi¢do de que se queira dizer
com essa expressdo que as provas produzidas no processo fornecem razdes
suficientes para que se considere confirmada a hip6tese de que aquele enun-
ciado seja verdadeiro. Pode, por conseguinte, ocorrer de um enunciado que
parece prima facie verossimil (segundo o que se falou hd pouco) resultar,
em realidade, «improvdvel», pelo fato das provas ndo fornecerem qualquer
confirmagao desse; pode ocorrer, ao contrario, de um enunciado que parece

nw Para uma critica dos usos de termos como «provdvel», «probabilidade», e similares, na
linguagem comum, ¢ ainda atual TouLmin, 2007: 41.

' Para uma clara e sintética resenha cfr. FERRER BELTRAN, 2007: 93. Cfr. também TARUFFO,
1992: 166, 199. Sobre a probabilidade 16gica como modelo de decisdo racional v., ainda, Cap.
V,itens 3.1 e 4.

% Ver mais amplamente infra, Cap. V, item 3.1.
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prima facie inverossimil resultar, posteriormente, provavelmente verdadeiro,
pelo fato das provas fornecerem razdes suficientes para que se considerasse
justificada a hipétese de sua veracidade.

Substancialmente, por conseguinte, os conceitos de verdade, verossimi-
lhanca e probabilidade ndio sdo equivalentes entre si e tampouco sé@o passiveis
de conversdo entre si. Eles dizem respeito a qualificagdes diferentes que
podem ser dadas sobre um mesmo enunciado: as vezes essas podem estar
desejavelmente presentes no mesmo enunciado (como ocorre quando esse &
verdadeiro, verossimil e provével por ter sido confirmado pelas provas), mas
pode também ocorrer que isso néo se verifique. Em outros termos, pode ocorrer
que um enunciado seja verdadeiro, mas nio seja verossimil: pode, da mesma
forma, ocorrer que um enunciado seja verdadeiro, mas ndo seja provével, na
medida em que ndo se dispoe de elementos de prova suficientes para que se
considere confirmado e, portanto, «provavelmente verdadeiro». Em outros
termos, dizer que um enunciado fitico foi provado (ou seja, que € provavel-
mente verdadeiro), nao equivale a dizer que esse é verdadeiro. visto que nao
resta, de qualquer modo, excluida a eventualidade (talvez improvavel) de que
esse seja falso; ao contrério, dizer que um enunciado carece de confirmagao
probatéria (e, portanto, provavelmente inveridico) ndo exclui a eventualidade
de que, na realidade, seja verdadeiro.'” Em ambas as situagdes € irrelevante o
fato de o enunciado ser verossimil ou nio.

Por outro lado, reconhecer que no contexto do processo possa-se falar
em probabilidade ndo significa serem apropriados todos os numerosos argu-
mentos que remetem a ideia de probabilidade na apuracio judicial dos fatos.
Sem que se entre aqui no mérito desse problema bastante complexo (que
requereria uma anélise especifica), vale a pena, todavia, precisar que h4 vérias
razoes pelas quais a concepgao difundida em algumas dreas culturais nio é
confidvel: segundo essa, o raciocinio probatério deveria ser desenvolvido de
acordo com o cilculo fundado no teorema de Bayes, ou seja, o célculo quanti-
tativo do aumento de probabilidade devido 2 inser¢do de dados novos em um
determinado contexto. Na maioria avassaladora dos casos, de fato, os célculos
da probabilidade quantitativa ndo sio apliciveis ao processo.'” H4 sentido
falar sobre probabilidade no que concerne ao raciocinio probatério, desde que
se refira ao conceito de probabilidade légica, ou seja, do grau de confirmagio
que as provas t€m condic¢6es de fornecer aos enunciados faticos postos a base
da decisao.™ .

'" Para um adequado aprofundamento dessas distingdes cfr. Ferrer BELTRAN, 2002: 28.

'! Para o desenvolvimento das razdes a que se faz referéncia nesse texto cfr. Tarurro, 1992:
166. Em sentido anslogo v., por tltimo, Ferrer BeLtrAN, 2007: 98.

' Sobre esse conceito de probabilidade cfr., inclusive para ulteriores referéncias, TArRUFFO, op.
wlr. cit.: 166. FErrer BELTRAN, 2002: 08.
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3. O VALOR SOCIAL DA VERDADE

Se os problemas aqui mencionados dissessem respeito somente 2 ciéncia
e as suas verdades, talvez ndo fosse o caso de discuti-los nesta sede. Poderia,
de fato, parecer imprdprio — mesmo que nio raro isso ocorra — relacionar aos
eventos «macro» da vida cotidiana (como aqueles sobre os quais geralmente
se discute em um processo) teorias e conceitos da fisica das particulas suba-
tomicas; igualmente impréprio poderia parecer a referéncia (a propésito de
acontecimentos singulares e ordinérios) A teoria das revolugdes cientificas de
Kuhn. Analogamente, uma concepgao coerentista da verdade talvez possa ser
védlida no ambito da matemdtica, mas é por muitos rejeitada no plano filoséfico
geral,'” podendo produzir resultados paradoxais se utilizada indiscriminada-
mente para qualquer tipo de narrativa. Por exemplo, seria impossivel através
dela distinguir um testemunho dado em juizo, ou uma reconstrugao historica,
de um romance ou de uma peca de teatro. De fato, também um romance ou
uma tragédia podem ser contextualmente (ou narrativamente) coerentes, ja que
nessa perspectiva teria sentido que se perguntasse se seria verdade que David
Copperfield era homossexual (o que resulta talvez coerente com o contexto),
e também perguntar-se quantos filhos teria Lady Macbeth (ndo obstante isso
ndo seja passivel de decisdo com base no contexio).

O aspecto mais relevante do revival que andou se manifestando hi
algum tempo néo reside, com efeito, somente no fato dos epistemoélogos terem
voltado a se posicionar no sentido do realismo critico,'* tendendo, pois, a
julgar que a ciéncia possa obter conhecimentos verdadeiros sobre o mundo
(e ndo somente sobre as construgdes mentais e os condicionamentos politicos
e sociais dos cientistas). No que diz respeito aquilo que interessa em maior
escala ao presente estudo, esse aspecto consiste na descoberta (ou talvez na
redescoberta) daquele que se poderia definir como valor social da verdade."”"
Esse valor apresenta pelo menos dois aspectos que merecem consideragio.

O primeiro tem o carater essencialmente ético, podendo ter diferentes
manifestagdes. Por um lado, o pensamento integra o sistema de regras indi-
cadas geralmente com o termo «moral». Historicamente houve sistemas morais
cujo cerne era o dever de dizer a verdade e a correspondente proibicdo de dizer
o falso, presente em Sdo Tomés, Kant e muitos outros tedricos da moral. A
verdade € que, com o fim de aplicar na prética esses sistemas, foi necesséria

® Cfr. por exemplo GoLpman, op. cit: 44. Uma posigio intermedidria entre foundationatism e
coherentism é o foundherentism, sustentado por Susan Haack (da qual cfr. sobretudo Haack,
1995). Essa orientacdo € muito interessante, mas nao pode ser aqui discutida como mereceria:
basta assinalar-se que essa parte de uma articulada critica is concepgGes coerentistas (ivi, p- 52),
além de uma revisao critica das doutrinas fundacionalistas (ivi, p. 34), recuperando, todavia,
uma concepedo substancialmente realista do conhecimento (v. ivi, p- 73).

"% De um «striking revival in the fortunes of causal realism» fala, p- ex., Norris, 20035: 10,

" Nessa perspectiva cfr. em particular Lyxnch, 2004: 57.
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ainvencdo de varios escamotage que atenuassem seu rigor e consentissem de
wao dizer a verdade ainda que sem dizer o falso.'®

E também verdade que um dever absoluto de dizer a verdade poderia
poduzir resultados danosos,'” j& que parece necessdria a configuracio de
derrogacoes, excegdes e limitagdes na aplicacdo concreta desse dever.''?
Todavia, mesmo as atenuagdes praticas de tal dever ndo sdo outra coisa sendo
a confirmaciio de sua existéncia,"' ou seja, a necessidade de que qualquer
sstema €tico inclua o dever de verdade entre os seus valores fundamentais.
Seria, por outro lado, inconcebivel (e, igualmente, inaceitdvel) um sisterna
amoral» que ndo distinguisse a verdade da mentira, ou mesmo que legitimasse
zpressamente a falsidade, fazendo, assim, da mentira e do engano as regras
fandamentais de comportamento para aqueles que adotassem essa peculiar
sspécie de moral.

Por outro lado, o tema do valor social da verdade contou com contribui-
goes recentes que prescindem em larga escala da metaética e da teoria dos
sstemas morais (ainda que sem esquecé-la), colocando a verdade no centro
& dindmica da vida social. Para Bernard Williams, por exemplo, as «virtudes
da verdade», representadas pela preciséo e pela sinceridade, sdo essenciais
= difusdo de informagdes que representa o fundamento da dinimica social,
mesmo nas suas formas mais simples.''? Assim, a sinceridade de quem exprime
mnvicgdes que julga verdadeiras torna-se uma condi¢io essencial da vida
=scial; mesmo que na realidade a mentira seja frequente (e por vezes possa
parecer inevitavel ou justificada), a sinceridade — como aspecto «virtuoso» da
wrdade — constitui, de qualquer modo, um valor fundamental.'® Também a
precisdo, compreendida como adesdo a realidade, € uma qualidade necessdaria
dp convencimento verdadeiro comunicado no contexto do agir social.'* Um
amvencimento € verdadeiro quando resultado de um procedimento idéneo a
descoberta da verdade (ou seja, de um método truth-acquiring),'s ou, igual-
mente, quando justificado por razdes suficientes para julgar de maneira fundada
que esse seja verdadeiro.''® Por outro lado, a inteng@o de buscar a verdade é
=m fator importante na formagao do convencimento,'’” bem como na distingéo

® Cfr. a prop6sito a interessante andlise contida em WiLLiams, 2002: 101,

®Cfr., p. ex., Lynch, 2004: 57.

™Sobre os limites do dever moral de dizer a verdade cfr. WiLLiams, 2002: 105; Lynch, 2004:
»

B Cfr. LYNCH, ibidem.

= Cfr. WiLLiams, 2002: 57, 84, 123. Sobre o pensamento de Williams a respeito das implica-
gies politicas da verdade cfr, em particular Lukes, 2005: 159; CarTer, 2005: 177.

**Para amplas argumentagdes a prop6sito cfr. WiLLiams, 2002: 84.

BCfr. WiLLiams, 2002: 123.

®=ldem, ibidem: 127.

= 2dem, ibidem: 123, 129.

% Idem, ibidem: 133.
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entre O convencimento em sentido préprio e a ficggo.""® Por conseguinte, um
comportamento social fundado em uma falsa comunicagio de convencimentos
ndo sinceros (e errbneos, pois ndo fundados em uma busca precisa da verdade)
seria inaceitavel justamente por carecer da «virtude da verdade».

Em uma perspectiva parcialmente diferente, Michael Lynch desenvolve
um discurso substancialmente divergente daquele de Williams. Tampouco
Lynch pde o problema da verdade no plano das ideias abstratas, preferindo
colocd-lo no contexto da vida social, com o escopo de demonstrar que nesse
contexto truth matters:''* substancialmente, a verdade é aquilo que faz com
que valha a pena crer em uma assertiva, seja essa compreendida como um
valor instrumental, seja essa compreendida como um valor em si.'*® Mesmo
se for verdade que em alguns casos o conhecimento da verdade, ou mesmo a
propria busca da verdade, possa ser perigoso ou danoso,'! persiste o fato de
que, em linha de principio, o que justifica o convencimento é o fato de que
esse seja fundado em razdes suficientes para fazé-lo parecer provavelmente
verdadeiro.

O valor determinante da verdade como condi¢do para o bom funciona-
mento das relagdes sociais encontra uma clara confirmacgio também em uma
perspectiva diferente de analise. Formulando o principio de cooperagéo que
governa a conversagdo, Paul Grice refere-se especificamente a qualidade da
conversagdo que se regula com base em tal principio; formula a «supermd-
xima» segundo a qual quem participa da conversacdo deveria tentar contribuir
com essa de algum modo verdadeiro. Essa regra geral articula-se em duas
regras mais especificas, segundo as quais: a) ndo € necessario afirmar aquilo
que se sabe ser falso; b) ndo € necessdrio fazer afirmages carentes de provas
adequadas.'”? Também nessa perspectiva, por conseguinte, um momento
fundamental da dindmica social serve de base para seu préprio bom funciona-
mento, sob condi¢do constituida pela verdade daquilo que se diz. A honesti-
dade da argumentagio, na verdade, requer, acima de tudo, que a verdade dos
fatos seja respeitada.'?

O segundo aspecto da verdade como valor social tem cariter eminen-
temente politico, consistindo na conexdo entre verdade e democracia. Essa
conexao nio € nova: ja Eduardo Couture, em uma de suas Meditaciones sobre
la libertad, utilizara um discurso de Roosevelt para frisar como a verdade
€ um atributo necesséario da relagdo entre o Estado democritico e os seus

"8 Cfr. WiLLiams, 2002: 135,

' Cfr. Lyncn, 2004: 10.
 Idem, ibidem: 11.

™ Idem, ibidem: 57.

'2 Cfr. Grice, 1989: 27.

'3 Cfr. ZaGrEBELSKY, 2008: 125.
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cidaddos.'? De resto, como bem sabiam o doutor Goebbels, Stalin e muitos
outros antes e depois deles, o uso sistematico da mentira e da enganacao foi
historicamente um trago caracteristico dos regimes totalitarios.'* Ha, todavia,
fatos recentes que trouxeram de volta ao centro das atengdes a relagdo entre
politica e verdade. Os exemplos ndo faltam, mas ¢é suficiente que se faga
referéncia a mentira contada por George W. Bush ao povo americano (e ao
mundo todo) a respeito da existéncia de armas de destruicao em massa nas
mios de Saddam Hussein, com o escopo de mistificar a realidade das razdes
que levavam a guerra contra o Iraque. Tornou-se evidente que aquelas armas
— posteriormente ironicamente definidas como weapons of mass distraction
— ndo existiam, e que Bush tentara legitimar com uma colossal mentira uma
acdo brutal de Realpolitik.'* Nio pode ser considerado casual, entdo, o fato
de que nesses ultimos anos se tenha dado nova énfase ao nexo direto existente
entre a verdade nas relagdes entre Estado e cidaddos e o cardter democratico

do sistema politico.

Assim, por exemplo, frisou-se que a verdade é uma condigo necessaria
para a confianc¢a que o cidadio deveria ter no Estado; confianga essa que deve
fundar-se no principio de que o Estado ndo deve enganar os cidaddos.’”” Além
disso, a verdade € uma condi¢do necessaria para o exercicio das liberdades
gque devem ser reconhecidas aos cidaddos: o falseamento ou a supressdo das
informagdes € um limite grave ao possivel exercicio da liberdade.'** Parece,
pois, particularmente forte o argumento anti-tyranny segundo o qual as agdes
ilegitimas e equivocadas levadas a cabo por quem exerce o poder devem poder
ser descobertas; isso implica, entretanto, que informagdes verdadeiras sejam
disponibilizadas para as vitimas em potencial do tirano, de modo que elas
possam controlar as modalidades com que o poder é exercido.'” Resta, por
conseguinte, evidente que a preocupagdo com a verdade € um componente
essencial da democracia:"*® para um Estado democratico € sempre errado
mentir aos cidadios. Esses, de resto, ndo terdo condi¢des de formar opinides
corretas ou executar seu direito a critica se imersos em um sistema fundado na

124 Cfr. CouTurg, 2002: 14, n. 1.2.24.

125 Como diz ZAGREBELSKY, ibidem: «Sdo regimes corruptores das consciéncias “até a medula”
aqueles que tratam os fatos como opinides e instauram um “niilismo da realidade”, colocando
no mesmo plano realidade e mentira». y

126 No € o caso de que esse exemplo sirva de ponto de partida para as diversas discussdes filo-
sOficas sobre a natureza e sobre a fungio da verdade: cft., p. ex., Norris, 2005: 18, que desen-
volve uma elegante e irdnica andlise sobre a teoria da verdade enunciada por Donald Rumsfeld;
Lync, 2004: XIII. No que diz respeito a Italia, cfr. em particuiar TrRavacLio, 2006: 115, que
esclarece como mesmo politicos e jornalistas italianos se associaram a Bush na mentira.

27 Sobre esse tema cfr. em particular WiLriams, 2002: 211; WiLtiams, 2005: 158.

128 Cfr. WiLLiams, 2002: 211; WiLLiams, 2005: 158.

122 Cfr. Idem, 2002: 207; Idem, 2005: 156; Lynch, 2004: 252.

1% Cfr. Lynch, 2004: 227.
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mentira e na supressio da verdade.”' E claro, por outro lado, que um sistema
fundado na verdade € democritico na medida em que garante aos cidadios
a liberdade de fazer escolhas ndao manipuladas sobre aquilo que os préprios
cidadaos preferem, a respeito de todos os aspectos da vida individual e social.
Consequéncia disso é que a prépria existéncia dos direitos fundamentais,
que € essencial em um sistema democratico, encontra fundamento em uma
concepgao objetiva da verdade: se os valores da democracia sio levados no
coragdo, necessario faz-se que se leve no coragio a verdade.'

Diante de argumentos como esses, a reagdo do cético parece ¢bvia: a poli-
tica ndo ¢ feita de almas puras que se preocupam com a verdade: o exercicio
do poder funda-se sistematicamente na mentira e na manipulagio: manter a
verdade escondida € frequentemente indispensivel, e assim por diante. Nem
o principe de Maquiavel nem o Leviatd de Hobbes, ao fim e ao cabo, podem
ser considerados incansdveis defensores da verdade. Consideragdes desse
tipo contém, naturalmente, muito de verdade. Todavia, pode-se observar que
essas se referem a politica, e mais precisamente as nem sempre confessdveis
praticas da Realpolitik, mas nao tém relago alguma com as regras que deve-
riam ser seguidas em um sistema autenticamente democritico. Verdade é que
mesmo os sistemas democréticos devem calcular a relagdo custo-beneficio
das necessidades da politica; €, portanto, inevitdvel que a verdade sofra limi-
tagbes e derrogagdes. Isso implica, de resto, que se trate somente de excegdes
ao principio de verdade. Além disso, essas excegdes — que jamais deveriam
se tornar a regra — devem encontrar adequadas justificativas na exigéncia de
realizar finalidades que as vezes possam prevalecer sobre a aplicagao de tal
principio. Em outros termos: em um sistema verdadeiramente democratico o
principio da verdade pode sofrer limitagdes, mas a decisio correspondente
ndo pode ser arbitrdria, devendo, ainda, ser sempre sujeita a controle e nio
podendo fundar-se na mentira ou em manipulagées da opinido ptiblica. Como
frisou Williams, ha casos em que as necessidades da politica podem justificar
0 segredo, mas a mentira ndo pode jamais ser justificada.’® Nio obstante o
fato de ser «instrumento ordindrio da vida publica», a mentira intencional
deveria ser tratada como crime contra a democracia.'™

.Zwo se pode, todavia, esconder que mesmo sistemas politicos que amam
definir-se como democrdticos (e que sdo frequentemente indicados como
modelos de democracia) n@o raro tomam atitudes de sistematica desinfor-
magdo e de manipulagio da opinido publica, como ensinam os casos — mas
0s exemplos poderiam ser numerosissimos — de Bush e da guerra no Iraque.
Todavia, o fato de que isso aconteca ndo demonstra de modo algum que a

_—_—

U Cfr, Lynch, 2004: 232.

2 Lynch, ibidem.

" Cfr. WiLLiams, 2002: 159,

' Cfr. ZAGREBELSKY, 2008: 125.
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&mocracia seja indiferente a verdade nas relagoes entre 0 poder politico e §
o cidaddos; demonstra somente que frequentemente os sistemas que amam
&finir-se como democriticos s80 muito menos democraticos do que pensam,
0 grau de adesdo concreta ao principio da verdade parece, com efeito, um
fadice eficaz do grau de democracia efetivamente existente em um regime
mlitico. Se, nessa perspectiva, pensar-se na multiplicidade de casos em que na
kilia. em anos recentes, os fatos relevantes foram escondidos e manipulados
(e. portanto, a verdade foi escondida),'™ vém A tona sérias dividas acerca da
mtureza democratica do sistema politico italiano. De resto, se quem detém
epoder pretende impor a todos «verdades» estabelecidas a priori, de modo
gogmitico e autoritdrio, o que se verifica € exatamente 0 contrario da demo-
macia: ndo é certamente a verdade que € antidemocrética, mas sim a pretensao
& impor a todos a «verdade» de alguém. E essa pretensa «verdade», que via
& regra nio é verdadeira de fato, que tem uma efetiva «forca antidemocrd-
@vi._um

4 VERDADE E JUSTICA

As consideracoes precedentes, bem como as andlises filos6ficas nas
gais essas se inspiram, delineiam um quadro de uma situacdo sociopolitica na
@al a verdade constitui um valor basilar de referéncia a um standard ao qual
—mesmo que com inevitaveis excegdes e limitagdes, que deveriam, entretanto,
er reduzidas ao minimo — deveriam se conformar tanto com o Estado quanto
eom os cidaddos particulares. Pode ser que nisso haja certa dose de otimismo
e de wishful thinking, mas a parte o fato de que 0 ceticismo jamais chega
muito longe, ndo se trata de uma visdo abstratamente idealizada: no fundo
goder-se-ia desejar que se vivesse em um contexto sociopolitico inspirado 0
miximo possivel em valores de veracidade, sinceridade e corregao, ao invés
de um contexto orwelliano em que os Bush de plantdo, e os opinion makers
gue Ihe servem, governam com a mentira, o falseamento e a manipulagao das

gonsciéncias.

No contexto ético-politico que assim se delineia, ha sentido em colocar-
se 0 problema sobre a existéncia do valor da verdade (e eventualmente sobre
gual seja ele) no Ambito da administragao da justica. Prima facie caberia dizer
que tal valor existe e € relevante. Por um lado, a administragdo da justica
constitui um setor importantissimo da vida social e da atividade do Estado;
desse modo. nessa dever-se-iam encontrar os proprios valores de verdade que
constituem (conforme visto recentemente) os Critérios constitutivos do correto
fancionamento do sistema sécio-politico. Seria, por assim dizer, um tanto

paradoxal imaginar um sistema democratico, inspirado no valor da verdade,

# Cfr. os numerosos exemplos documentados ¢ explicados em TRAVAGLIO, 2006.
% Cfr. ZAGREBELSKY, 2008: 164.
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no qual, entretanto, a administragdo da justi¢a ndo se inspirasse em tal valor, ou
mesmo que se fundasse sistematicamente no erro, na mentira e na distorgdo da
verdade. Por outro lado, o bindémio «verdade e justica» aparece com frequéncia
na linguagem comum e — poder-se-ia dizer — no inconsciente coletivo, onde os
dois termos guardam estreita conexdo. Por exemplo, pensa-se que as testemu-
nhas devem dizer a verdade, que os direitos existem se e quando verdadeiros
os fatos sobre os quais se fundam,**” que alguém é culpado somente quando for
verdade que cometeu um delito, e assim por diante. Nao por acaso um famoso
epistemdlogo publicou hd pouco um livro importante, fundado na premissa de
que O processo penal deva ser orientado a minimizar os erros em juizo e, por
conseguinte, a maximizar a possibilidade de que a decisdo funde-se em uma
apuracdo verdadeira dos fatos."” Por outro lado, uma igualmente famosa epis-
temoéloga escreve, recordando a «wmarvelous metaphor» de Bentham que fala
da «Injustice, and her handmaid Falsehood», que «factual truth is an essential
element of substantive justice».'” Enganar-se-ia, porém, quem parasse nessas
banais — ndo obstante renomadas — consideracdes, pensando ser a verdade um
gbvio e fundamental valor de referéncia também na administragdo da justiga,
bem como para aqueles que dela se ocupam no plano cientifico. O fato € que
mesmo entre 0s juristas (e em particular entre aqueles que estudam o processo
civil e o processo penal) abundam os deniers e os veriphobics.'

As razdes pelas quais frequentemente juristas negam que a verdade tenha
um papel a desempenhar na administracdo da justica sdo muito diversas. As
vezes trata-se simplesmente do genérico e grosseiro ceticismo do hard-nose
practioner de que fala Twining,"*! que ndo acredita na justica nem (muito
menos) na verdade. Em grande escala essa figura comresponde, no ambito
juridico, ao «americano com o maxilar quadrado» de que fala Lynch,'** que
também manifesta o ceticismo daqueles que resolvem os problemas e ndo
se preocupam com besteiras intelectuais como a verdade. Em outras vezes,
entra em cena o absolutista (ou perfeccionista) desiludido, que acredita na
verdade absoluta, mas — ndo a encontrando, nem mesmo no processo — cai
no extremo oposto, pensando que jamais se possa obter qualquer verdade.'*
>_m.5 de abordagens como essas, que na realidade pertencem mais a psico-
logia individual do que as concep¢des da justica (e que, portanto, mesmo que
bastante difundidas, ndo servem para analises aprofundadas), hi orientagdes
substancialmente veriphobic que t€m (ou pretendem ter) um fundamento mais
sélido e, portanto, virtualmente passivel de generalizagdo. Tal fundamento

¥ Cfr., p. ex., Lyncy, 2004: 237,

““ Cfr. Laupan, 2006.

iy Cfr. Haack, 2007a: 14; Haack, 2008a: 1053; Haack, 2008b: 564.
V.supra,ns. 17 e 18.

" Cfr. Twining, 2006: 103,

2 Op. cit,, XV.

> Sobre essa figura, cfr. TaruFFO, 1992: 9, 153.
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tem, as vezes, cardter tedrico; em outras vezes, entretanto, funda-se somente

em peculiares ideologias da justica. Seja como for, vale a pena desenvolver, 3

proposito, alguns aprofundamentos ulteriores, com o escopo de verificar se 3

verdade € um valor também para a administragio da justi¢a, ou se essa € uma
espécie de «terra de ninguém», ou de desvalor, mesmo no contexto do estado
democritico.

4.1 Rabelais, Luhmann e outros

No conhecido episédio do Tiers Livre, Rabelais narra um dos encontros
de Pantagruel com a justica francesa:'™ o juiz Bridoye deve Justificar-se por
uma sentenca que parece ser discutivel e pede desculpas dizendo que, por
causa da idade, pode ter errado na leitura do nimero dos dados que usava para
decidir as causas, podendo ter trocado um quatro por um cinco. A pergunta
de Trinquamelle, Bridoye responde que se comportava como todos os outros
Juizes, ou seja, jogando os dados, visto que «le sort est fort bon, honeste,
utile et necessaire a la vuidange des procés et dissentions»."*S A uma outra
pergunta sobre o seu modo de proceder Bridoye responde dizendo passar
muito tempo a folhear cartas e documentos, recorrendo ao dado somente
«Ayant bien veu, reveu, releu, paperassé et feuilleté les complainctes,
adjournements, comparitions, commissions, informations, avant procedez,
productions, allegations, interdictz, contredictz, requestes, enquestes,
repliques, dupliques, tripliques, escriptures, reproches, griefz, salvations,
recollements, confrontations, aclarations, libelles, apostoles, lettres royaulx,
compulsoires, declinatoires, anticipatoires, evocations, envoyz, renvoyz,
conclusions, fins de non proceder, apoinctements, reliefz, confessions,
exploictz, et aultres telles dragées et espisseries d'une part et d'aultre, comme
dott faire le bon juge»."** Somente depois de ter feito tudo isso Bridoye poe-se
diante das peti¢bes das partes, lanca os dados e decide a favor daquele que
obtiver a pontuagao maior.'” Ao espectador curioso que lhe pergunta porque
€ que ele estudava tdo a fundo as causas se, posteriormente, decidia jogando
os dados, Bridoye responde indicando trés razdes; a primeira delas é: «pour la
forme, en omission de laquelle ce qu’on a faict n’estre valable», e acrescenta
que «souvent en procedures judiciaires les formalitez destruisen les materia-
litez et substances».'** A segunda razio é que mudando de lugar os sacos que
contém os documentos e as manifestagdes das partes ele se dedica a um «jeuz

'™ Para uma andlise mais ampla e brilhante desse episddio cfr. CAVALLONE, 2008a: 433, em
que se fala também do outro conhecido episédio, no qual Pantagruel decide em linguagem
incompreensivel uma dificilima e, em igual medida, incompreensivel (nos termos em que as
partes apresentam-na) controvérsia.

143 Cfr. RaBELAIs [1552]: Cap. XXXIV, 10, 30.

Y6 Idem, ibidem: 40, 45.

Y7 Idem, ibidem: 50, 72.

148 Idem, ibidem: Cap. XL, 9.
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d’exercice honeste et recreatif»;'* a terceira razdo, por sua vez, € que, como
de resto fazem todos os juizes, ele «sursoye, delaye et differe le jugement,
affin que le procés bien ventilé, grabelé et debatu, S.Q.mm par succession de
temps 4 sa maturité, et les sort par apres advenent soit plus QQ.:NOS.RSNE
porté des parties condemnées»."™® Rabelais era médico, mas evidentemente
conhecia bem a justiga de seu tempo, € a ironia com que escreve nao esconde
uyma mensagem muito clara que Bridoye envia a todos os juizes: a decisio é
casual, mas o que importa € que aquilo que a precede pareca ter surgido de um
exame analitico, detalhado e longo, visto que desse modo a decisdo podera
parecer aceitavel aos olhos do piiblico e ser acatada mais facilmente por quem
for derrotado. Em outros termos: se o observador estd convencido de que o
juiz procede, entdo aceitard a decisdo.

Em certo sentido, Rabelais pode ser considerado um predecessor de
Luhmann,"! especificamente do LLuhmann de Legitimation durch Verfahren.
Em sua obra jovem, de fato, o sociélogo de Bielefeld explica como seria o
procedimento (de qualquer género e, portanto, também o do judicidrio) que
determinaria a legitimagdo dos resultados que produz. Também nesse caso €
posto em evidéncia o procedimento considerado em st mesmo, como instru-
mento que favorece a aceitagdo social da decisdo que o conclui, ao passo que a
decisdo, considerada em si mesma, segue nas sombras. Essa, por conseguinte,
ndo se legitima em razdo de seu contetido ou de sua qualidade (que seguem
sendo irrelevantes), mas sim em razdo do fato de que as modalidades procedi-
mentais com que € obtida (especialmente se houver participagdo dos sujeitos
interessados) sdo objeto de aceitagdo por parte desses sujeitos, bem como por
parte do ambiente social circundante.!s?

Rabelais e Luhmann séo exemplos de uma abordagem bastante difun-
dida. Em um contexto cultural completamente diferente, isso caracteriza, de
fato, também as teorias chamadas de procedural justice. Por um lado, essa
abordagem estd presente no pensamento de John Rawls, que tanto influenciou
a teoria do direito anglo-americana, mas também em uma escala muito mais
ampla. Para Rawls a pure procedural justice, que é substancialmente aquela
da loteria corretamente gerida,'” é completamente indiferente a respeito
de seu resultado: mesmo que a loteria tenha se desenvolvido corretamente,
ndo importa quem vence. N&o por acaso, quando se introduzem no discurso

algumas consideragdes sobre os €xitos (como pode acontecer no caso dos

" Cfr. RaBeLals [1552]: Cap. XL, 25.

¥ Idem, ibidem: 56.

' Em sentido andlogo, CAVALLONE, op. ult. cit.: 437.

2 Cfr. Lunmann, 1995: 75, 103, 110, 129. O autor esclarece que a legitimagio ndo implica
necessariamente um consenso real dos interessados: cft. Idem, ibidem: 115.

133 Cfr. Rawts, 1971: 83.
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procedimentos judicidrios que sao «framed to search for and to establish the
truth»),'% a procedural justice ndo é mais pure, tornando-se imperfect.

Por outro lado, a expressdo procedural justice designa um conjunto
de pesquisas, desenvolvidas sobretudo no campo da psicologia social, e em
particular nos Estados Unidos, a partir dos anos 70, que tinham como fim veri-
ficar empiricamente que tipo de procedimento era considerado mais «justo»
e, portanto, mais facilmente aceito. Os diferentes experimentos feitos com
tal propésito, cujos éxitos foram expostos em ensaios recolhidos em vérios
volumes,'* produziram resultados nfo desprovidos de interesse, mas critica-
veis de varios pontos de vista. Assim, por exemplo, pode-se observar que os
modelos simplificados de procedimento usados nos experimentos estavam tao
longe da realidade que suscitavam ddvidas legitimas a respeito da possibili-
dade de considerarem-se seus resultados aplicdveis a procedimentos judici-
arios reais.'”™ Além disso: em um contexto cultural dominado — em todas as
areas do direito — por uma ideologia individualista e competitiva (que Robert
Kagan definiu como o American way of law),"”’ ndo causa qualquer surpresa
o fato de que tenha surgido uma clara preferéncia por um modelo de proce-
dimento semelhante ao adversarial system tipico da justi¢a estadunidense,
mesmo porque esse concorrera com modelos fortemente simplificados (e ndo
realistas) de procedimentos «inquisitérios» que nao existem em ordenamento
algum. Em vérios aspectos, por conseguinte, os resultados das pesquisas sobre
a procedural justice sdo — tratando-se de um contexto anglo-americano — uma
invengdo da roda,'®® visto que ou sdo assimilados a priori, ou se resolvem
na confirmagédo de ideias e de preferéncias bastante ¢bvias, pelo menos no
que diz respeito ao sistema de referéncia. Qualquer pessoa, em realidade,
preferiria envolver-se em um processo em que pudesse se defender em uma
posi¢do de paridade em relagio ao seu adversério, do que em uma inquisigao
conduzida por Bernardo Gui: para chegar-se a essa conclus#o, entretanto, nao
seriam, talvez, necessérias décadas de complicadas pesquisas empiricas. De
seu turno, as aludidas pesquisas ndo verificaram se os interessados teriam
preferido vencer ao final de um procedimento «injusto» ou perder ao final de
um procedimento «justo».

O que, de resto, importa nessa sede ndo € tanto a escassa confiabilidade
do método seguido nessas pesquisas, ou a obviedade de muitos dos resultados

1 Cfr. RawLs, op. cit.: 85.
155 Cfr. em particular TYLER, 2005; ROHL € MacHURA, 1997; THiBAUT € WALKER, 1981. Para
ampla apresentagiio das referidas pesquisas cfr. Linp e TvYLER, 1988.

156 Nesse sentido, ver mais amplamente Tarurro, 1981: VIII, X1.

157 Cfr. Kacan, 2001: especialmente 3 e 229.

138 [N. do T.] A expressdo original € scoperta dell’ombrello (descoberta do guarda-chuva)i
designa algo que se limita a dizer o que j4 foi anteriormente dito, com pretensdo de originali-
dade. Preferiu-se a tradug@o por expressdo semanticamente equivalente.
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a que chegaram, mas sim a premissa — implicita e jamais posta em discussio
— de que partiram. Tal premissa € de que a natureza, o contetido e a qualidade
das decisdes produzidas nos diferentes procedimentos sfio substancialmente
irrelevantes (e, portanto, indiferentes), mesmo do ponto de vista dos sujeitos
diretamente envolvidos no procedimento, além de — naturalmente — para o
contexto social circundante. Sendo a individuagdo das valoragbes desses
sujeitos sobre a justice do processo em si considerado o escopo — assim como
o estabelecimento sobre se esses estdo inclinados ou ndo a aceitar determi-
nado modelo de procedimento'* — o perfil da decisdo que o conclui permanece
fora do horizonte da busca. H4, em realidade, um pressuposto implicito (mas
claro) na orientagdo em questdo: justamente que a procedural justice seja, na
realidade, tudo (e nada mais do que aquilo) que é necessério para que se tenha
uma boa administra¢do da justi¢a, ndo sendo necessario (e, de qualquer forma,
tampouco interessante), pois, preocupar-se com a qualidade das decisdes. Em
outros termos: € interpretada como justa, a priori e por defini¢do — resuitando,
portanto, aceita em maior escala — a decisdo que deriva de um procedimento
qualificdvel como justo, com base em critérios procedimentais de valoragio.
Consequéncia automatica € que, se a justica da decisdo estd implicita na justice
do procedimento, sua eventual veracidade em termos de correspondéncia com
arealidade dos fatos da controvérsia é totalmente irrelevante. No por acaso, as
pesquisas sobre a procedural justice que levaram em considerago os fatos da
causa examinaram alguns aspectos do comportamento dos advogados na busca
€ na apresentagdo dos fatos ao juiz, com referéncia sobretudo & propensio das
partes a se servirem das provas, sem, contudo, afrontar o problema de saber se
as provas assim produzidas serviriam ou ndo para a apuracdo da verdade dos
fatos.'® Trata-se evidentemente de um raciocinio circular que nada demonstra,
mas esse — como sera visto — parece bastante difundido mesmo fora da doutrina
estadunidense da procedural justice. A parte o interesse relativamente escasso
de pesquisas como essa a que se fez referéncia, resta evidente que nada impede
que se estude o procedimento — judiciario ou de outra natureza — prescindindo
dos resultados e das conclusdes a que esse chega. Resta claro, entretanto, que
essas sdo de interesse quase nulo para quem leva em consideracio a qualidade

1% Por exemplo, Tyler afirma que ndo € aceitdvel a opinido corrente segundo a qual a acei-
tagdo de uma decisdo depende de seu contetido; ainda, afirma que a aceitago do resultado do
processo depende também das caracteristicas desse; as partes, por conseguinte, estariam mais
inclinadas a aceitar uma decisio, independentemente de seu conteddo, se pensassem ser essa
fruto de uma fair procedure (cfr. TyLer, 2005: (1), XII).

1% Cfr. TrisauT € WALKER, 0p. cit: 41 e ss., em que se fala de apuragdo da verdade, dando-se
por certo, entretanto, somente que essa seja descoberta no Ambito de um procedimento adver-
sary, ou seja, assumindo-se uma premissa muito discutivel (sobre a qual v. Cap. IV, item 5).
Além disso, nio por acaso, em todo o volume de Lind e Tyler ja citado (no qual se desenvolve

M_.:v_o €xame sobre as pesquisas em questdo) em momento algum fala-se de provas, de fatos ou
€ verdade.
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e o contetido de tais resultados ou conclusdes, sob o prisma de sua justica
«substancial».

Existem analogias interessantes entre as perspectivas da procedural
justice e as outras orientagdes de andlises sociolégica e antropoldgica do
processo, que merecem ser lembradas no presente contexto.

Por um lado, refere-se as andlises que evidenciaram o carater reatral do
processo: a audiéncia vista como uma representagio que tem pronunciado
carater de teatralidade, presente na cenografia (a sala de audiéncias com seus
espagos e sua mobilia peculiar),'®! na vestimenta dos personagens (togas e, as
vezes, perucas — como na Inglaterra)!®? e nos estereétipos (o juiz, o advogado,
a testemunha) de seus comportamentos.'®> A fun¢do da dimensio teatral do
processo € bastante clara: trata-se de comunicar simbolicamente ao ambiente
social que constitui o piblico, além de as partes, uma mensagem que consiste
em uma representa¢@o da justi¢a «feira» na cena judicidria. O publico «vé»,
interpretando os simbolos, a justi¢a, ja que it is important that justice be seen to
be done: portanto, a representagao teatral € eficaz no sentido de tornar seguro
o ambiente social em que a justi¢a € administrada. Naturalmente, essa fung¢éo
social varia de acordo com a teatralidade do procedimento, que nem sempre
existe e nem sempre € a mesma: € maior nos Estados Unidos do que na Europa,
bem maior no processo penal do que no civil,'* maior nas cortes superiores
do que nas inferiores, e assim por diante. N3o € esse, entretanto, o aspecto
que aqui interessa em maior escala. O ponto mais relevante € que a justica
que desse modo € feita e comunicada ao piblico € uma justica simbdlica, que
nao tem qualquer relagdo com o conteddo da controvérsia ou com a decisdo
do caso singular. Os atos do procedimento ndo comparecem ao teatro judi-
ciario, no qual nem mesmo a decis@o ¢ levada em consideragdo: no maximo,
a representagdo conclui-se com a pronincia em audiéncia do dispositivo da
sentenga. Entdo, pode-se dizer que a justica € feita se e na medida em que o
teatro funciona e atinge seus escopos, ndo porque seja justa a decisdo que pde
fim a representagdo. Ndo por acaso, uma recente andlise do ritual judiciario
dedica escassa atencdo a decisdo final da controvérsia: de um lado, leva-se

181 Sobre o assunto cfr. em particular Garapron, 2007: 8, 139.

12 Também sobre o valor ritualistico da vestimenta judiciaria cfr. GARAPON, op. cit.: 55.
163 Também a esse propdsito cfr. GARAPON, op. cit.: 79, 101.

' N3o por acaso, as anélises desenvolvidas sobre o ritual judicidrio, como a de Garapon apenas
citada, concernem essencialmente ao processo penal. O mesmo autor (op. cir.: 1, n. 1) afirma
que o tema do ritualismo do processo vale também para o processo civil, ndo obstante seu
caréter ndo publico, mas ai nasce a suspeita de que ele confunda o rito com o procedimento,
ou de que reduza o procedimento ao rito. Obviamente o procedimento, como sequéncia de
atos, desenvolve-se também no processo civil, mas isso nao elimina o fato de que aqui alguns
aspectos ritualisticos (desde a sala de audiéncia até a vestimenta dos juizes e dos advogados)
sejam muito menos importantes.
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em conta somente o procedimento com que € tomada a decisdo colegiada,'s
enquanto, por outro, alude-se a natureza da decisdo com férmulas evocativas,
mas substancialmente vagas e vazias, como aquelas segundo as quais na
decisdo do juiz «o justo surgird de um duplo movimento de indignacéo e de
institucionalizag@o, de separa¢des e de reintegragdes, de ética da convicgio
e de ética da responsabilidade, de critica de profeta e de soberania do rei».'®
Nessa configura¢do o problema do conteddo da decisio fica completamente
de fora, reduzindo-se o «bem julgar» a conciliagio «entre realismo antropold-
gico e exigéncias democrdticas» e a uma arte em que «o rito €, para o juiz, um
instrumento de crescimento através do qual ele se emancipa de si mesmo».!6?

Se a perspectiva ritualistica evita levar em consideragdo a decisdo e
seus contetidos, com maior razdo € para essa totalmente irrelevante a even-
tualidade de que seja ou ndo apurada a verdade dos fatos.!'® Frisa-se, alias,
que para «bem julgar» o juiz deveria afastar-se da realidade e se isolar em
um «nundo paralelo e ficticio» que somente the consentiria decidir de modo
imparcial ' No que diz respeito aos fatos (e nas hipGteses em que esses sdo
considerados de algum modo relevantes), o que ocorre e basta é que nio falte
na representagdo do teatro judicidrio a parte do espetdculo cuja fungio é fazer
pensar que o processo também se ocupa dos fatos: basta considerar a evidente
fung@o simbdlica de técnicas probatdrias como a cross-examination, na qual
se realiza a representaco dos campedes que duelam (poder-se-ia dizer: na
pele das testemunhas) para o triunfo da justi¢a;'™ ainda, pode-se pensar no
papel simbdlico desempenhado pelo juri, cuja presenga mostra como é «o
povo» quem administra a justi¢a. No trial by jury ndo se trata, de resto, de
apurar a verdade, mas sim de colocar em pratica uma cena de teatro em fungéo
da qual o publico possa pensar que a verdade seja buscada.'” Trata-se, de
qualquer modo, de uma verdade teatral, como aquela sobre a culpabilidade de
Lady Macbeth.

1% Cfr. GARAPON, op. cit.: 267.
1 Idem, ibidem: 265.
7 Idem, ibidem: 265, 267.
' No tinico pardgrafo do volume em cujo titulo aparece o termo «verdade», GARAPON (op. cit.:
147) fala, na realidade, da imagem cinematogréfica do advogado e do juiz franceses e do advo-
gado americano, apés dizer em poucas linhas uma banalidade de duvidoso fundamento, qual
seja, que o processo inquisitério visa A verdade, mas que isso n@o acontece no acusatério. O
autor refuta essa ideia (idem, ibidem: 161) dizendo que o sistema inquisitério (francés) mantém
0 «monopdlio piiblico da verdade» (sem explicar, de resto, o que isso significa), enquanto
o liberalismo (talvez: norte-americano) prefere «um tipo de procedimento que “coletiviza”
0s métodos de produgdo da verdade com o escopo... de fazer neles penetrar eficazmente as
relacées de forca. O cardter genérico de todas essas assertivas, desacompanhadas de docu-
mentacdo ou de uma andlise qualquer do conceito da verdade, mostra como o problema é
irrelevante na dimensao ritualistica».
1 Cfr. GaraPON, op. cit.: 273.
”H Sobre a cross-examination v. mais amplamente infra, Cap. IV, item 3.

Sobre o tema v. também supra, Cap. 1, item 4 e infra, Cap. IV, item 6.2.
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Conforme se v€, a concepgio do processo como representacao teatral
parece bastante difundida. ndo sendo possivel negar que essa pde em relevo
alguns aspectos interessantes do processo como fendmeno social. E licito,
todavia, duvidar de que, mesmo quando 0s aspectos teatrais sao mais evidentes
(como no processo penal), a descri¢do desses seja exauriente em relac@o a
andlise do conteddo e da fung¢do do processo.!'”? Ndo € possivel, tampouco, que
se reduza o processo civil a representacdo teatral, sobretudo quando ndo h4
juri e as audiéncias desenvolvem-se sem publico e sem particulares floreios
ou certmonias.

Orientacdo substancialmente andloga surge, de resto, também nas andlises
das caracteristicas ritualisticas do processo conduzidas com instrumentos da
sociologia'™ e da antropologia cultural. Nessa segunda perspectiva, um 6timo
exemplo € o recente volume de Oscar Chase, no qual se estudam os modos em
que a cultura de uma sociedade influencia a organizacio e o funcionamento do
processo, sendo, por sua vez, influenciada.'” Também nesse caso, o processo
€ compreendido essencialmente como um rito que tem como fim a deter-
minagdo da resolugdo de uma controvérsia. O rito desempenha uma funcio
eminentemente simbdlica, incorporando uma série de elementos préprios da
cultura e da sociedade em que se insere: isso vale tanto para os procedimentos
adotados nas tribos africanas (nas quais se reflete sua cultura tradicional),'”s
quanto para as modalidades caracteristicas do processo norte-americano (nas
quais se refletem sob forma ritual os valores fundamentais da sociedade esta-
dunidense).'”® Naturalmente, verifica-se também o efeito contrario, ja que o
rito processual influencia, por sua vez, a cultura geral do contexto social de
referéncia, tornando-se um componente dela.!” A andlise de Chase € muito
eficaz no sentido de mostrar — particularmente a propdsito do processo norte-
americano — a natureza e a fun¢ao ritualistica do procedimento, bem como a
dupla conexdo que o rito processual guarda com a cultura social circundante.
Desse modo, de fato, encontram explicagdo aspectos e institutos processuais
que, ndo fosse assim, seriam dificilmente compreensiveis.

Todavia, justamente no momento em que se concentra a atengdo exclu-
sivamente nos aspectos culturais do rito processual, acaba-se por ndo levar
em consideragdo a dimensao funcional do procedimento; portanto, acaba-se
também por descuidar-se do problema do modo de funcionamento desse
como instrumento cuja finalidade é resolver controvérsias. Em outros termos:
a andlise cultural dos aspectos ritualisticos do processo fornece mxm:omm@m.m

172 Em sentido critico cfr., p. ex., GErer, 1987: 20.

73 Na literatura cfr. por dltimo Guezzi, 2006: 106; BiLotTa, 2008: 81. =

174 Cfr. CHasE, 2005.
175 Idem, ibidem: 15.
176 Idem, ibidem: 47.
7" Idem, ibidem: 125.
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diteis sobre as razdes pelas quais o processo é «desse ou daquele modox»
naquela sociedade, mas tende a nio dizer coisa alguma (ou a dizer pouco)
sobre como aquele processo funciona. E certo que, se o rito é capaz de
satisfazer as exigéncias da cultura social em que se insere, realiza a fungdo
consistente em fazer com que a sociedade julgue que as controvérsias sejam
resolvidas de modo adequado e que, portanto, a «justica seja Sfeita». Mais
uma vez, trata-se de uma mensagem simbélica que o rito processual envia
ao ambiente social de referéncia: encontrando no rito processual os proéprios
valores € os proprios mitos, a sociedade tende a julgar que aquele processo
desenvolva bem sua propria fungdo e que, portanto, seu éxito seja positivo por
si 56, devendo ser assim considerado. Outra vez, entretanto, trata-se de uma
perspectiva que deixa de fora do préprio horizonte o problema de como uma
controvérsia singular é resolvida, ou seja, o problema da natureza, do conteido
e da qualidade da decisdo que constitui o resultado final do processo.!™ Com
efeito, conforme ji escrevera Luhmann e J4 sabia Rabelais no século XVI, a
aceitacdo social de um processo — e, portanto, de seus resultados — prescinde
do contetido especifico da decisdo que o conclui, dependendo essencialmente
das modalidades ritualisticas do procedimento. A isso o antropdlogo cultural
acrescenta a consideragio da correspondéncia entre essas modalidades ritua-
listicas e a cultura de referéncia. Na verdade, se o que se leva em consideragio
¢ a aceitagdo — ou a legitimag&o social — do procedimento e, caso julgue-se
que isso € suficiente para determinar a aceitagdo ou a legitimagio das decisées
que esse produz, fecha-se o circulo.

O circulo néo se fecha, porém, caso entenda-se que a aceitagdo social do
procedimento e a qualidade das decisdes que esse produz sdo coisas diferentes,
e, portanto, ndo necessariamente coincidentes. Pode muito bem acontecer, de
fato, que um determinado ambiente social aceite decisdes erradas ou injustas
em fung@o do cardter ritualistico do procedimento que as produz, mas isso nio
elimina o fato de que aquelas decis®es sdo erradas ou injustas sob o prisma de
seu contetido especifico e de sua qualidade.

. Poder-se-ia, de resto, argumentar que, sempre que uma cultura social
Eo_:_\mmo a justi¢a das decisdes entre os préprios valores, provavelmente se
Eo::m:.m a preferir procedimentos que parecessem ter o fim de obter decisdes
Justas e que fossem funcionalmente aparelhados para esse escopo. Isso ndo
eliminaria a dimens3o ritualistica do procedimento: muito provavelmente se
trataria, entretanto, de um rito diferente, que seria valorado também com base
ha sua capacidade de produzir decisdes bem fundadas, e nio somente em sua
capacidade de enviar mensagens culturalmente confortantes.

e CHASE, op. cit.: 71 frisa, de fato — referindo-se as analises psicolgicas relativas a procedural
Justice — que as pessoas tendem a valorar a corregio do procedimento independentemente do
&xito do caso particular: «Satisfaction with a process is enchanced if it is perceived as far,
regardless of whether the individual won or lost».
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A base das orientagdes aqui recordadas, podem-se citar, ndo obstante
suas relevantes diferencas, alguns fatores comuns. Um desses parece ser
representado pela incapacidade (ou pela falta de vontade) de enfrentar-se o
problema da determinagio de conceitos de justica que possam ser empregados
como critérios de valoragdo aplicéveis em decisdes judiciais consideradas
em si mesmas; ou seja, sob o prisma de seu fundamento juridico e fatico, e,
portanto, do ponto de vista da aceita¢@o ou da aceitabilidade de seu contetdo.
Nao € absurdo pensar que se tenha tomado o caminho da justica «procedi-
mental» justamente em fungio da falta de conceitos de justica ssubstancial»
aceitaveis ou dignos de consenso geral. Todos sabem que a histéria dos
conceitos de justica remonta, pelo menos, a Aristételes, bem como que houve
intimeras defini¢Ges desses conceitos, de modo que, quem quisesse se dedicar
agora a tarefa de propor conceitos «substanciais» de justica encontrar-se-ia
em grandes apuros. Tudo isso ndo elimina, entretanto, que o recurso nocao
de justica procedimental (como se essa fosse a tinica no¢ao racional de justiga)
funde-se justamente na renidncia (consciente ou inconsciente) i elaboracao
também de conceitos de justiga substancial. Daf a ideia de que se possa falar
em justica somente como se essa fosse uma espécie de equivalente funcional
da legitimagdo ou da aceitagdo social determinada pelo procedimento ¢ por
ritos mais ou menos teatrais, deixando-se fora do foco da atencd@o a questio da
Justica ou da injusti¢a da decisdo singular com base nos fatos e nas dimensdes
Jjuridicas das controvérsias singulares.

Outro fator comum as orientagdes aqui consideradas consiste na adesdo
(que pode ser mais ou menos explicita, dependendo dos casos) 4 concepgio
do processo segundo a qual esse seria orientado exclusivamente a resolugdo
das controvérsias. Tal concepgdo, perspicazmente analisada por Mirjan
Damagka,”™ implica que se leve em consideracdo somente um aspecto da
fungdo do processo, ou seja, sua capacidade de fazer com que o conflito
entre as partes chegue ao fim. E claro que isso interessa a sociedade como
um todo, visto que essa tira vantagem da func#o de pacificagdo social que a
resolugdo das controvérsias pode desempenhar. E claro, também, que, quanto
mais o cardter ritualistico do processo favorecer ou determinar a aceitagdo da
solug@o dada a controvérsia, mais eficaz serd o desempenho dessa fungio. De
resto, nao se pode esquecer o fato de que entre a solucdo das controvérsias e
a justica das decisbes judiciais ndo ha qualquer correspondéncia necessaria:
uma controvérsia pode ser eficazmente resolvida — no sentido de conseguir
realmente pdr fim ao conflito entre as partes — por uma deciséo radicalmente
injusta, enquanto uma decisdo substancialmente justa pode ndo por fim ao
conflito entre as partes. Se o que conta, contudo, € somente a solugdo de facto
da controvérsia, entdo a eventualidade de que a decisdo seja injusta torna-se
totalmente irrelevante.

17 Cfr. Damaska, 1991: 173; DaMaska, 2003: 160.
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Aquilo que se disse em termos gerais a proposito da justica substancial
das decisdes judiciais (frisando-se a desatengdo a esse problema) pode ser
repetido a fortiori a propésito da apurag@o da verdade dos fatos. A busca da
verdade nada tem a ver com a funco ritualistica do processo, podendo ser até
mesmo contraproducente do ponto de vista da funcdo de resolu¢do das contro-
vérsias. Da mesma forma que um conflito pode ser superado por uma decisdo
injusta, esse pode ser resolvido por uma apuragio equivocada dos fatos. Como
ocorre com a justica substancial da decisao, também a sua veracidade resulta
totalmente irrelevante.

4.2 Verdade e ideologias do processo

O valor da verdade no contexto da administragé@o da justiga é frequente-
mente negado por razdes ideoldgicas, que dizem respeito ao modo com que
sdo concebidas a natureza e a fun¢do do processo.

O exemplo mais relevante nesse sentido é certamente constituido pela
concepgao adversarial do processo (civil e penal) até hoje dominante nos
Estados Unidos e deixada de lado na Inglaterra pelas Rules of Civil Procedure
(que entraram em vigor em 1999).'® Conforme adequadamente demonstrado
por Robert Kagan, o adversarial legalism ndo ¢ somente um fendémeno que
diz respeito ao processo: trata-se, pelo contrario, de uma ideologia que serve
de inspiragdo para quase todas as areas do direito norte-americano.'® Essa
se funda na ideia de que o melhor modo para se resolver qualquer problema
juridico consista em abrir livre espago para a competi¢do entre advogados
que representam individuos (que, por sua vez, perseguem seus interesses
particulares),"® com a convic¢do de que dessa forma se obtenha o arranjo
ideal dos interesses em conflito. O valor de fundo sobre o qual se radica essa
ideologia € — evidentemente — um tipo de individualismo competitivo e aqui-
sitivo; segundo esse, seria a luta do particular para a apropriac@o e a defesa de
seus bens (em contraste com outros individuos que também perseguem seus
interesses egoistas) que determinaria todos os aspectos da dindmica social,
econdmica e juridica.'®® Essa ideologia estd ainda profundamente radicada na
cultura social estadunidense, da qual, alids, representa o aspecto mais comum
e mais caracteristico. Ndo ¢ de se estranhar, entdo, que essa se encontre quase

1% Sobre essa radical mudanga do sistema inglés cfr. em particular Zuckerman, 2004: 26, 34;
JoLowicz, 1996: 198.

¥ Cfr. KaGan, op. cit.: 61,99, 126, 159, 181, 207.

"% Sobre a lawyer-dominated litigation como aspecto fundamental do adversarial legalism cfr.
KacGan, op. cit.: 3, 11, 22, 35. Sobre o papel dos advogados no sistema adversarial v. ibidem:
55. Nao por acaso, na cultura juridica estadunidense criou-se um conjunto de regras de legal
ethics que exaltam os valores do modelo adversarial: v. ibidem.

' Cfr. em particular Kacan, op. cit.: 14.
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“

m:oman:m_@:na_:mmbo@mhonmH.B@:Ho:o contexto da administracio da m_
Justica. '8 ;.

No que diz respeito ao processo, a ideia fundamental, ao centro do
adversary system, é de que o melhor modo — e, alids, o tinico modo — para se
resolver controvérsias seja confiar no confronto entre os sujeitos envolvidos -
no conflito. Trata-se da concepe¢do que Roscoe Pound definira, a seu tempo,
como sporting theory of justice: como em uma competi¢do esportiva, de fato,
€ o confronto entre os competidores que determina o éxito da partida, estabe-
lecendo quem € o vencedor. Além disso, como em uma competi¢do esportiva,
0 papel do juiz ndo pode ser outro seniio o de um passive umpire: sua tarefa &
garantir o regular desenvolvimento da partida («apitando as faltas» e «sancio-
nando as violacées ds regras do jogo»); entretanto, ele nio pode interferir no
comportamento dos competidores, e, sobretudo, ndo pode influir de maneira
alguma sobre o resultado final.'® O juiz, em outras palavras, deve limitar-sea
registrar o éxito da partida: nio faz parte da sua fungiio decidir quem venceu, J
tampouco quem mereceu vencer ou quem deveria por justiga vencer, com
base em critérios diferentes e independentes dos que governaram o confronto,
Em uma competicao esportiva no vence quem € justo que venga ou quem tem
razao: vence —e, ao fim e ao cabo, € justo que venca — quem prevaleceu sobre o
adversério. Em um processo estruturado como uma competi¢do esportiva nio
vence quem tem razio; tem razio quem vence. Em uma perspectiva somente
em parte diferente, de resto, observou-se que no processo adversary «the ethic
of the market is simply transferred 1o the courtrooms.'% 3

Naturalmente, a ideologia adversary é criticdvel a partir de muitos
pontos de vista. O processo adversary é pouco eficiente, caro, complexo e
imprevisivel.!¥” Além disso, favorece as partes que podem se permitir ter
a defesa mais eficaz,'® visto que se funda na igualdade formal das partes,
Sem assegurar, todavia, a igualdade substancial, sem tutelar as partes fracas
(fadadas 2 sucumbéncia na maior parte dos casos), sem assegurar adequada
representacdo dos interesses em jogo;'™ e — como frisou Owen Fiss — funda-se
em um individualistic bias, ou seja, em uma concepeao grosseira e empobre-
cida da vida social.' No obstante esses limites (ou talvez justamente porque
— =
'* Trata-se de uma ideologia que reflete no plano juridico os valores fundamentais da ideologia

liberal cldssica. A propésito, v. mais amplamente Tarurro, 1979: 259, 291, 296. .
" Para uma analise do papel do juiz no processo adversary cfr. em particular Damasxa, 2003:
130, 140; TARUFFO, op. ult. cit.: 19, 123.

' Cfr. Fiss, 2003: 16,

¥ Cfr. KagaN, ap. cit.: 4, 100, 108.

"% Idem, ibidem: 93, 121, [
'* Para uma andlise critica desses aspectos negativos do adversary system cfr. TARrUFFO, op. wlt.
cit.: 51, 195, 269, 277.

'™ Trata-se de um «sociologically impoverished universe» em que o mundo € composto exclu-
sivamente de individuos. Cfr. Fiss, 2003a: 51.
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esses representam suas caracteristicas fundamentais), o m&,&JQQ system

continua a funcionar como instrumento decisivo de legitimacao do sistema de
S . P

administragdo da justica e —~ portanto — do sistema politico.

Nio € essa, todavia, a sede para desenvolver-se uma anélise critica mmn.o-
fundada sobre o modelo processual adversary. Interessam, v.n\ﬂo oozﬁmmdo,
suas implicagdes referentes ao EoEwEm da f.\o&mao, Como ja acenado, a
controvérsia € decidida com base no éxito do :<>8.oo:?o\:8 am.m partes e, se
o confronto desenvolver-se regularmente, o.mmzm éxito sera ooamaoamao g:mﬁ.o
por defini¢do, sendo aceito como tal. A decisdo, por oozmwmw_:moq :m%m mais
é do que uma espécie de registro .an resultado ﬂm oano:anx. sso faz MoB
que o conteddo daquilo que € decidido e a qualidade da decisdo ndo 85\ am
qualquer relevancia autdnoma; interessa somente o fato de que a controvérsia
tenha sido resolvida através do confronto entre as partes.

Disso deriva a absoluta irrelevincia da <@nwoamao ou mﬁmazmaw da
apuracdo dos fatos em que a decisdo se m::am\. .m@ ha uma coisa que ﬂwmﬂﬁmo..
ressa de modo algum ao processo adversary é Q:mﬁm:ﬁ.:ﬁo a verdade. A iés:
os intérpretes mais rigorosos da oosowwnmo adversarial do processo &:mmB
que a verdade dos fatos ndo € um objetivo do processo, ndo devendo m.nw
buscada. Essa, de fato, pode requerer tempo, o¢m8m e m:<ﬁmaom processuais;
além disso, pode aprofundar (ao invés de mBm:_\NwC o conflito entre as wmwnom,
tornando, pois, mais dificil a solugio da controvérsia. Por o@mmomc_im, a :mao.m
da verdade € contraproducente do ponto de vista da omowwso_m do procedi-
mento como instrumento utilizado para uma rapida resolugio \am controvérsia.
Substancialmente, a verdade ndo sé ndo é um valor, como é evidentemente
um desvalor.'"

Uma variagdo da concepgio Q&EEQ%& do processo orienta-se em .:Mm
diregdo parcialmente diferente e — admitindo que no processo a d:m.om a
verdade valha a pena — afirma que o processo adversary é oosmaw%mao justa-
mente como método eficaz para a apuragio da verdade dos mmz.um. ) mmm::aw
a tradi¢@o que remonta pelo menos a Wigmore, a cross-examination (que é
0 método mais competitivo para a inquiri¢do das testemunhas e representa

124 i TARUFFO, op. ult. cir.: 239, 299. ,

" W\_“oﬂ“w_ﬂ“ﬂ”wﬁwﬁw por acaso Mcm. 10 momento em que na Inglaterra o sistema _u_”onnmm:&
adversarial € colocado & parte com as Rules de 1999, aponte-se a vcmnm da verdade como um
dos escopos fundamentais do ﬁac_wmmo civil: n_ﬁm.m masz:>z. op. cit.: 6.

i Ssi articular LANDSMAN, - 3, 36. _

154 M%MWQMMMMMWW _._m._:wrmn_ 1978: 382. Essa tese foi recentemente reproposta A\w_znn_.”_ %MM:..MM:M
muitas cautelas) por Susan Haack, segundo a qual o sistema nn.co.»wma__..c nao € n._mom e
melhor método para a descoberta da verdade, mas nn._an_._m ser aceito nouﬂMa .n., n_“._....M.m S
pior, pelo menos no contexto do processo norte-americano: cfr. I>>nz..t ; n‘ semmca
substancialmente analogo v. também Damaska, op. uir. cit.: 150. Em sentido oposto, € p. na
critica ao sistema adversary justamente em fungao de sua incapacidade de assegurar a apurag
da verdade, cfr. em particular FrankeL, 1975: 1031, 1038.
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uma espécie de simbolo do adversary system) seria justamente a técnica mais
eficaz para a descoberta da verdade.'®

Quem sustenta essa tese geralmente a justifica dizendo que em um
processo adversary as partes tém interesse em obter € em apresentar todas as
provas, o que favoreceria a descoberta da verdade."* Por outro lado, esta soli-
damente enraizado na tradi¢@o inglesa o entendimento segundo o qual «The
Trial judge's role is to determine where the truth lies between the competing
versions of the parties» '

E adequado, todavia, duvidar de que o confronto entre as partes (e o
confronto entre as respectivas versdes dos fatos) seja realmente um método
eficiente — ou mesmo o mais eficiente — para a descoberta da verdade.'® A
divida jd fora manifestada por Charles Sander Peirce (fil6sofo importantis-
simo, mas pouco conhecido pelos juristas americanos), que escreveu que:
«Alguns imaginam que o confronto entre os preconceitos opostos seja util
para a conquista da verdade: que, em resumo, o caminho da investiga¢do
seja o debate entre as partes e as paixdes que tem seu modelo tedrico em
nosso atroz [grifos nossos] procedimento legal: mas a Ldgica destréi essa
pretensdo...»."** Por um lado, de fato, ndo ha sentido imaginar a priori que
uma das duas versdes propostas pelas partes corresponda a verdade: ambas
poderiam ser falsas, de modo que se adotar somente uma delas por uma parte
ter prevalecido sobre a outra na competi¢dio processual significaria somente
aceitar como verdadeira uma versdo inveridica dos fatos. Nada assegura, de
resto, que corresponda a verdade a versao dos fatos proposta pela parte que
prevaleceu na competi¢do:*® essa versio poderia ser falsa, e poderia ser verda-
deira a versio fornecida pela parte sucumbente. Em geral, de resto, o confronto
individual entre os que sustentam versdes diferentes de um fato ndo parece um
bom método para estabelecer-se a verdade: o litigio entre dois cientistas ou
entre dois historiadores pode ser um modo interessante para estabelecer quem
dos dois € mais hdbil dialeticamente, mas ndo parece uma técnica idénea para
assegurar a apura¢do da verdade cientifica ou histérica. Em muitos contextos
uma busca neutra e imparcial pode surgir como um método preferivel em
larga escala: como corretamente afirmado por Mirjan Damaska, qualquer
atividade racional de apurag@o dos fatos aspira 4 neutralidade: espera-se que

-

' Sobre o tema v. mais amplamente infra, Cap. IV, item 3.

1% Cfr. p. ex. WALPING, 2003: 175. Sobre o tema v. também DAMASKA, op. ult. cit.: 143.

"7 Cfr. p. ex. JoLowicz, 1975: 188; analogamente cfr. DENNING, 1955: 34,

1% Em sentido andlogo cfr. JoLowicz, 2003: 281.

' Cfr. Peirce, 2003: 470, par. 2.635. A critica de Peirce, que conhecia bem o sistema proces-
sual adversarial, atinge no cerne a teoria de que se fala nesse texto.

% Essa parte, de fato, pode ter produzido uma quantidade de provas suficiente para prevalecer
sobre o adversario: cfr. BavLes, 1990: 166.

NOTAS SOBRE A VERDADE NO PROCESSO 135

seus protagonistas, mais do que defensores que zelam por um interesse de
parte, sejam atores desinteressados, !

Além disso, historicamente demonstrou-se que o processo adversary
jamais foi capaz de funcionar como método para a busca da verdade. Esse
ofereceu sempre as partes numerosas oportunidades para ocultarem, distor-
cerem e manipularem a verdade dos fatos.? Elas podem decidir apresentar
somente as provas que sdo favordveis a seus interesses, bem como excluir
as provas que sdo0 a esses contrarias; cada parte, de resto, tende a fazer com
que apareca somente uma parte dos fatos, nio tendo qualquer interesse em
uma obtenc¢do neutra das informagdes que servem i apuracio dos fatos.>
A oportunidade que ambas as partes t€m de comportar-se desse modo ndo
garante de fato que, ao final do confronto, chegue-se verdadeiramente a uma
reconstru¢do confidvel dos fatos da causa.?®

Partindo dessas consideragdes chega-se a uma conclusdo univoca. O
processo adversary € estruturalmente iniddneo (e, inclusive, fortemente
contraindicado) para a busca da verdade,?*s fundando-se em uma ideologia
da justica segundo a qual & verdade ndo se atribui qualquer valor positivo®.
Naturalmente — e aqui encontra confirmacio a tese de Chase recordada ante-
riormente — isso acontece porque a concep¢io adversarial do processo tem
conexdo intrinseca com a cultura social ainda hoje dominante nos Estados
Unidos, sendo, alids, uma expressio particularmente relevante dela.?” Nessa
cultura, o individualismo competitivo e aquisitivo continua a ser o valor
fundamental; ndo causa, portanto, qualquer surpresa o fato de que também
a administrag@o da justica utilize-se de métodos coerentes com esse valor,
construindo ritos que consintam simbolicamente sua atuagdo.”® De resto,

M1 Cfr. DaMaSka, op. ult. cir.: 147.

2 Cfr. LANGBEIN, 2003: 332 ¢ ss.

*® Cfr. DaMa3ka, op, ult, cit.: 145 e ss.

™ Cfr. LANGBEIN, op. cir.: 338.

™ Nesse sentido v. mais amplamente DAMASKA, op. ult. cit.: 146; TaRUFFO, op. ult. cit.: 3 e ss.,
282 e ss.; BAYLES, ibidem.

¥ A conclusdo a que se chega no texto niio é contrariada pela existéncia de um vasto reper-
tério de instrumentos de discovery (analiticamente disciplinado pelas Rules 26-37 das Federal
Rules of Civil Procedure), que caracteriza sobretudo o processo estadunidense. Necessirio,
em verdade, ter-se presente o fato de esses instrumentos terem o fim de fazer com que as
partes (ndo o juiz) possam ter conhecimento das provas de que dispdem as partes contrdrias;
ndo necessariamente, entretanto, todas essas provas seriio efetivamente produzidas no rrial (até
porque podem também ser objeto da discovery provas inadmissiveis). Portanto, a discovery tem
como fim a maximizagio das oportunidades de defesa das partes, mas ndo a maximizagao da
eventualidade de que a decisdo final funde-se em uma apuragio da verdade dos fatos. Sobre a
natureza e a fungdo da discovery a literatura ¢ vasta, ndo podendo ser aqui recordada de modo
adequado. Sobre o tema cfr.. todavia, Donpr, 1985: 135, 189,

™ CHASE, op. cit.: 54, 68, 133.

™ Nao por acaso um epistemologo observa que a pretensa capacidade do adversary system de
conduzir i verdade € um mito gerado pela cultura americana, Jj4 que tal sistema é, em realidade,
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ao mesmo tempo em que parece evidente que o procedimento adversarial
estadunidense nada tem a ver com a descoberta e a apuragdo da verdade, &
necessdrio ter presente o fato de que em 1975 o legislador federal seguiu
uma orienta¢gdo completamente diferente. De fato, a Rule 102 das Federal
Rules of Evidence (que enuncia o principio geral segundo o qual dever-se-ia
interpretar como um todo o conjunto de normas federais sobre provas) diz
que o escopo fundamental deve ser «thar the truth may be ascertained and
proceedings justly determined». Em consonncia com essa perspectiva, foram
introduzidos significativos poderes de iniciativa instrutéria do juiz, evidente-
mente orientados a fazer com que se pudesse estabelecer a verdade dos fatos
independentemente da iniciativa probatdria das partes. Todavia, a prevaléncia
da ideologia adversarial fez com que a Rule 102 fosse somente citada de
passagem nos manuais de law of evidence;*® ainda, determinou o substancial
esvaziamento, na pratica, dos poderes instrutérios do juiz.2'0

A concepegdo adversarial da justiga é somente uma das diversas manifes-
tagGes de uma ideologia do processo que parece bastante difundida mesmo fora
do contexto norte-americano. Essa ideologia funda-se no principio segundo o
qual deveria acontecer tudo que as partes quisessem, e nada mais ou nada
diferente disso. Como se costurna dizer, o processo é uma Sache der Parteien
e — mais adequadamente — uma coisa privada das partes. E sabido que essa
concepgdo do processo foi por muito tempo dominante na cultura juridica
europeia do século XIX.*" Na Itdlia, essa encontrou sua expressio talvez mais
Hicida e consciente na justamente famosa Relazione de Giuseppe Pisanelli ao
projeto de cédigo processual de 1865, em que se diz que o valor prioritario do
processo civil (diante do qual toda e qualquer outra exigéncia ou finalidade
perde a relevancia) € a realizagdo da plena liberdade e da autonomia das partes
na condugdo do processo e no desenvolvimento de suas defesas.?'

N&o € o caso de discutir-se nesta sede de maneira aprofundada tal ideo-
logia do processo: essa representa a base fundamental sobre a qual se formulou
o principio dispositivo, de forma que é adequado que se remeta 2 riquissima e
ndo univoca literatura que ha tempos o discute, a fim de rastrear-se o ambito de
difusdo dessa ideologia.?”* Sdo, por outro lado, postas em evidéncia algumas
implica¢Ges dessa que dizem respeito especificamente ao problema da verdade
e de sua fun¢@o no dmbito do processo. .

uma ameaca para a busca da verdade: cfr. GOLDMAN, op. cit.: 282, 288.

2 Cfr., p. ex., GrRaHAM, 2003: 4.

!9 Sobre o tema cft. DaMASKa, op. ult. cit.: 113. V_ ainda, infra, Cap. 1V, item 5.2.
2 Cfr. DAMA3SKA, op. ult. cit.: 162, 173.

212 Sobre o tema cfr. Tarurro, 1980: 108, 114; TarUFFO, 2005: 83 € ss.

*1> Sobre o tema v. por todos, inclusive para referéncias bibliograficas analiticas, a rica recons-

trugdo feita por FaBiant, 2008: 107, 131, 142, 228.
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Se o escopo fundamental a realizar-se no processo consiste em fazer com
que as partes exercitem seu poder monopolista de governar o procedimento
como queiram, entao resta claro que a busca da verdade nio se insere como
uma das finalidades do processo. Conforme dito anteriormente a propasito
do adversary system, de fato, as partes podem ter interesse em ocultar ou em
manipular a verdade dos fatos. Esse interesse pode surgir para ambas as partes,
de forma que cada uma delas pode procurar distorcer a verdade em vantagem
propria; entretanto, isso estd sempre presente em pelo menos uma delas: aquela
que se sabe destinada a sucumbir na eventualidade de ser a verdade dos fatos
realmente descoberta. De resto, como também ja acenado, ambas as versdes
dos fatos fornecidas pelas partes podem ser falsas, de modo que escolher uma
dessas como fundamento da decisdo nio corrobora com o fim de se descobrir a
verdade. Nada garante, de resto, que a versdo dos fatos proposta pela parte que
ao fim resulta vitoriosa corresponda a realidade. Conforme ocorrido no ambito
da doutrina norte-americana, também na doutrina italiana ndo faltou quem
defendesse que a posi¢do das partes «e aquela responsabilidade, que deriva
da exclusiva disposicdao do préprio material [i.e.: o material probatorio],
sejam suficientes para fazer com que se levem ao processo todos os fatos cuja
verdade € possivel conhecer».** Trata-se, de resto, mais de uma espécie de
ato de fé do que do fruto de uma demonstragdo; em sentido contrério, valem
as consideragdes recentemente feitas a propésito da incapacidade do processo
adversarial de assegurar a descoberta da verdade. Além disso, no pensamento
dos muitos autores que se ocuparam do principio dispositivo, configurando-o
como a regra fundamental do processo civil italiano, a referéncia a apuracdo da
verdade dos fatos ou inexiste absolutamente ou € feita de passagem: em todo
caso, essa jamais € colocada ao centro do problema que concerne funcdo do
processo civil.” Nenhuma surpresa, por conseguinte, com o fato de emergir
dessa literatura um substancial e radical desinteresse pelo tema da verdade
dos fatos.

Pelo que foi falado had pouco, resta evidente que, tanto para a ideologia
n.m,.m..wnl& quanto para a concep¢ao do processo inspirada no principio
dispositivo (em qualquer uma de suas diversas versdes),?"® a verdade dos fatos
€ totalmente irrelevante. Alids: a verdade Surge COMmo um escopo que as partes
R

:w Nesse sentido Benvenutr, 1953: 207, que, entretanto, reconhece (p- 224) que o wnétodo
B%a.,:.:.cov nunca foi aplicado de modo rigoroso e, ainda, que esse ndo fornece garantias
suficientes para que no processo se obtenha tudo o que € necessdrio para a apuragio a verdade.
m.oc_.n o articulado pensamento de Benvenuti v. por dltimo a ampla reconstrugdo de Fasiani, op.
cit.: 162.

5 O recente volume de E. Fabiani nos dispensa, felizmente, do énus de aqui fornecer uma
grande quantidade de referéncias especificas. Remete-se a esse; em particular v. FaBtani, 2008:
107, 195, 228, 301.

¢ Sobre as diferentes versdes do principio dispositivo € ainda util a referéncia a Fapiani, op.

. cit, loc. cit.
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ndo pretendem perseguir, estando, portanto, qualquer atividade que tenha esse
fim destinada a parecer um initil desperdicio de tempo e de recursos.

4.3 Verdade e legalidade da decisao

A frequéncia com que sdo encontradas orientagdes que — como aquelas
recordadas anteriormente — consideram irrelevante a qualidade da decisdo que
conclui o processo (e que, portanto, negam todo e qualquer valor a apuragio
da verdade) ndo demonstra certamente que tais orientagdes estejam corretas,
tampouco que sejam as unicas legitimas ou possiveis. Tal frequéncia demonstra
somente quio fécil é perder de vista a fungdo instrumental do processo, ou
seja, o fato de que esse ndo € utilizado somente com o escopo de celebrar um
rito social, nem com o fim de oferecer as partes um ambiente para dar vida
a seus espiritos competitivos. Nada impede que se concentre a atengao nos
aspectos especificamente procedimentais do processo, mas ¢ oportuno que
niio se esquega de que o processo é o meio, ndo o fim.

Desse ponto de vista o problema volta a ser o das finalidades conferidas
a0 processo, bem como o das fungdes que esse deveria desempenhar. Como ja
mencionado, se se parte da premissa de que tal fungdo consiste simplesmente
na dispute resolution, o processo serd concebido, certamente, como um instru-
mento, mas para a realizacdo do escopo consistente em somente por fim a
controvérsia. Desse modo, a eficacia € o cerne do processo como instrumento
de possivel pacificagdo social, mas ndo se considera relevante a qualidade
da decisdo que resolve a controvérsia. O escopo pode ser atingido, de fato,
também através de decisdes injustas ou fundadas em reconstrugdes equivo-
cadas dos fatos, desde que as partes, por alguma razdo, aceitem a deciséo e,
consequentemente, renunciem a prosseguir com o conflito. Nessa perspectiva,
ndo tém relevancia as razdes pelas quais isso acontece: € possivel que uma
parte injustamente derrotada renuncie a impugnar a sentenga por n2o dispor
dos recursos necessarios para fazé-lo, mas isso ndo elimina o fato de que a
controvérsia, de qualquer modo, tenha sido encerrada.

A perspectiva muda completamente se ndo se admitir que qualquer
solugdo da controvérsia seja boa desde que eficaz no sentido anteriormente
indicado, julgando-se que a decisdo que resolve a controvérsia deva ser
formulada em conformidade ao direito. N&o se trata de um dogma absoluto
(como demonstra o fato de que muitos ndo o aceitam), mas sim de uma
premissa dificil de ser esquecida nos modernos sistemas democraticos €
constitucionais. Basta que se recorde, por um lado, que o artigo 24, primeiro
comma*™ da Constitui¢do italiana configura o direito de agir em juizo ndo

27N. do T.] A palavra comma foi mantida no original, pois ndo tem exatamente a mesma
significaciio do inciso da lingua portuguesa. Conforme vé-se da leitura do artigo citado, € de
acordo com o dicionario Zingarelli de lingua italiana, comma é «cada uma das partes de queé
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em si, como faculdade abstrata, mas sim como algo cujo fim ¢ a obtencio da
tutela jurisdicional dos préprios direitos subjetivos e interesses legitimos.2!8
A ag@o em juizo ndo tem, por conseguinte, o fim genérico de solucionar uma
controvérsia, mas sim de apurar a existéncia de uma situagdo juridicamente
qualificada. Como adequadamente afirma Luigi Ferrajoli em obra recente, nos
sistemnas inspirados no principio de legalidade estrita a jurisdi¢do desenvolve
uma fundamental fung@o de garantia, que se insere organicamente no contexto
de uma articulada teoria da democracia,?'

Por outro lado, essa fungido de garantia desenvolve- se essencialmente
m:m(d.m da apuragdo da posicao juridica que constitui o objeto sobre o qual a
jurisdigdo € exercida e que compreende tanto a dimensio juridica da contro-
vérsia (ou seja, o direito cuja existéncia é discutida), quanto a fatica (ou
seja, a determinagdo das circunstincias concretas que fundam a existéncia
do direito).” Em outras palavras, nos sistemas governados pelo principio da
_mmm:.amao a jurisdi¢@o tem como fim a apuragiio e a atuagio do direito: isso
permite que a decisd@o judicidria seja fundada em uma correta aplicacdo da lei
as circunstancias do caso concreto. Essa afirmativa parece bastante 6bvia (e é
recorrente na doutrina processualista), a ponto de nio parecerem necessarias
referéncias bibliograficas. Nem sempre, todavia, restam claras as consequén-
cias que daf derivam. Em linhas gerais, pensar que a decisio seja formulada
em conformidade ao direito significa introduzir um requisito de qualidade da
decisao, que, portanto, passa a ser objeto de valoragio também e si mesma, e
ndo somente como éxito de um procedimento potencialmente idéneo a por fim
w.oo.::o<o\~mmm. Isso equivale a admitir-se a possibilidade de que se trace uma
distingdo entre decisdes «boas» e decisdes «ruins». Todas as decisdes podem
resolver de facto a controvérsia, mas somente as decisdes «boas», correta-
mente formuladas em conformidade ao direito, serdo aceitaveis; as «ruins»,
por sua vez, por ndo serem juridicamente fundadas, nfo sdo aceitiveis, inde-
pendentemente do procedimento de que derivam, e mesmo que encerrem o
conflito entre as partes.

Nao € o caso de que aqui sejam discutidas as condi¢bes necessarias para
que uma decisdo seja formulada em conformidade ao direito: a rica literatura
existente sobre o tema da interpretag¢do e da aplicagéo do direito nos socorre
nesse sentido, eximindo-nos de ulteriores aprofundamentos do problema. O
que importa frisar € que uma condig@o necesséria para que haja correcio juri-
dica na decisdo é que essa se funde em uma apuragao verdadeira dos fatos da

€ composto wum artigo de lei». Ja em nossa lingua, inciso é (conforme o diciondrio Houaiss) a
«subdivisdo de um artigo de lei».

N__Mﬁmwmw:ﬁ_m literatura sobre o tema ¢ ainda fundamental que se remeta a ComocLic, 1970: 97,

HH Cfr. FerrasoLt, 2007: 880 e ss. e FerrAJOLI, 2007a: 213.
Cfr. FerrajoLl, 2007a: 203, 212.
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causa. Por um lado, de fato, € evidente que um sujeito s6 é verdadeiramente

titular de um direito se forem verdadeiros os fatos de que depende em concretg

a existéncia daquele direito.”! Uma sentenga que afirma a existéncia de um

direito de um sujeito deve, pois, estabelecer de modo verdadeiro se ocorreram
todas as condigdes de fato — além das de direito — necessérias para que se
possa dizer que aquele sujeito € verdadeiramente titular daquele direito 22
Por outro lado, € necessdrio ter-se em mente a estrutura substancialmente
condicional das normas aplicadas. Com algumas simplificacdes pode-se dizer
que, em linha de principio, toda e qualquer norma prevé que as consequénciag
juridicas nela indicadas produzam-se se, no caso concreto, ocorrer um fato
correspondente ao «tipo» de fato previsto na prépria norma. Se F, entio CJ: se
um fato do tipo F verificou-se, entdo a norma € aplicada, produzindo no caso

particular as consequéncias juridicas previstas.??

Tudo isso € bastante 6bvio no plano da teoria das normas e da anélise
dos suportes fiticos, de modo que n#o é necessério que se desenvolva ulterior-
mente o discurso, remetendo-se mais uma vez o leitor A rica literatura sobre o
tema. O ponto importante, entretanto, € que se ndo se verificar o pressuposto de
fato de que depende a aplicagdo da norma, essa nio pode ser aplicada no caso
concreto. Se, todavia, a norma for aplicada na auséncia desse pressuposto, a
decis@o em questdo sera viciada e juridicamente equivocada. Isso equivale a
dizer que a apuragdo da verdade dos fatos correspondentes ao assim chamado
suporte fatico abstrato regulado pela norma é uma condi¢do necessdria para
a correta aplicag@o da norma no caso concreto: a veracidade da apuragfo dos
fatos € um requisito essencial da legalidade da decisdo.?*

P

Por conseguinte, ndo s6 a verdade dos fatos ndo ¢ irrelevante, como
também (e ao contrario disso) condiciona e determina a correc¢do juridica da
solugdo da controvérsia. Como comumente dito: nenhuma norma é aplicada
de maneira correta a fatos errados: como lembrou Bentham, a falsidade € a
serva da injusti¢a.?”

4.4 Verdade e justo processo

Um argumento em muitos aspectos convergente com aquele acima
exposto pode ser obtido a partir da nogao de «justo processo». Essa nogdo ndo
€ nova, mas conheceu um revival por ocasido da recente reforma do art. 111 da
Constituigdo italiana. Deu lugar rapidamente a ampla literatura que nao pode

2 Cfr. Lyncw, op. cit.: 237.

2* Como frisa GoLDMAN, op. cit.: 296, entre accuracy e substantive justice da deciso nao hd
qualquer contradigdo: essas sdo, alids, a mesma coisa.

2 Sobre o tema cfr., inclusive para referéncias, TARUFFO, 1992: 45 e ss.

#* Mais amplamente sobre o assunto cfr. TaRUFFO, 2002b: 225. TARUFFO, 1992: 42.

25 Cfr. Haack, 2007a: 14.
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ser aqui discutida de modo exauriente.?® Frisa-se, todavia, o surgimento de
pelo menos duas nogdes diferentes de «justo processo». Segundo a primeira
delas, tem-se um processo justo quando sdo postas em pratica todas as garantias
processuais fundamentais, e em particular aquelas que concernem is partes.
Essa nogdo pode ser certamente aceita, mas a propésito pode-se observar que
de tal modo os critérios do justo processo coincidem substancialmente com as
garantias fundamentais do processo, que ja ha muito tempo tinham sido defi-
nidas pela doutrina e pela jurisprudéncia constitucional. Tratar-se-ia, entdo,
de uma sintética repeti¢@o de principios ja conhecidos e em larga escala j4
postos em pratica. De resto, essa concepgao resulta andloga aquelas, por nés
recordadas ha pouco, nomeadas procedural justice. Também essa, de fato,
tem a caracteristica de ndo levar em considera¢do a natureza e a qualidade da
decisdo que encerra o procedimento. O processo, por conseguinte, € justo se e
desde que seja correto o procedimento em que se articula; o que diz respeito a
decisdo &, sob esse prisma, irrelevante.

Na segunda interpretagdo da expressao «justo processo», o processo é
justo se arquitetado de modo que, além de assegurar que se ponham em pratica
as garantias, faca com que nele se obtenham decisdes justas.?”” Para defender
essa interpretagdo pode-se argumentar que dificilmente se poderia considerar
justo um processo sistematicamente orientado a produzir decisdes injustas,
ou para o qual fosse irrelevante que a decisdo fosse injusta. Para prevenir
tal eventualidade ndo € suficiente que o processo articule-se em um procedi-
mento correto sob o prima das garantias. Ndo vale, em verdade, o argumento
meramente retérico e conceitualmente circular segundo o qual seriam justas
por definicdo as decisdes derivadas desse procedimento. E verdadeiro, na
realidade, o contrario. Mesmo um processo em que as garantias fundamentais
sdo postas em pratica pode produzir uma decisdo injusta, como ocorre — por
exemplo — se for violada ou mal aplicada a norma substancial que regula a
situagéio que € objeto do processo.

Esse ponto tem grande importancia. No € possivel provocar-se um
colapso a razdo e reduzir a justiga da decisdo a corregiio do procedimento de
que essa deriva. Se assim fosse, encontrar-nos-famos mais uma vez diante
de uma concep¢ido meramente procedural da justica, para a qual n&o teria
qQualquer valor a qualidade da decisdo final. O conceito de «decisdo justa»
(conforme j4 se mencionou a propésito da aplicacdo do principio da legali-
dade a decisdo judicial) implica, pelo contrério, que a decisdo seja tomada em
consideracdo a si mesma, distinguindo-a do procedimento do qual representa o
resultado ¢ a valorando segundo um critério autdnomo, independente daquele
empregado para a valoragdo da justica do procedimento. Em outros termos,

¢ Cfr. por ltimo CHiarLONI, 2008 ¢ 0s ensaios recolhidos nos volumes GUARNERI ¢ ZANNOTTI,

2006

2" Em sentido andlogo cfr. CHiARLONI, 2008: 145,
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a justica da decisdo ndo deriva exclusivamente da correg¢do do procedimento
e nessa ndo se exaure, dependendo, porém, da subsisténcia de condigdes
especificas.?® Essas condigdes podem ser divididas em trés: a) que a decisio
seja, com efeito, o resultado de um processo justo, visto que dificilmente se
poderia aceitar como justa uma decisdo produzida em um processo em que
tenham sido violadas garantias fundamentais; b) que tenha sido corretamente
interpretada e aplicada a norma utilizada como critério de decisao, visto que
ndo se pode considerar justa uma decisio que — conforme visto hd pouco — nio
tenha sido tomada em conformidade ao direito, em homenagem ao principio
da legalidade; ¢) que essa se funde em uma apuracdo verdadeira dos fatos
da causa, visto que - como também se disse — nenhumna decis@o € justa se se
fundar em fatos equivocados.

Essas condigdes sdo todas necessdrias conjuntamente, sendo evidente
que a falta mesmo que de uma delas impossibilitaria a qualificag@o da sentenga
como justa. Nenhuma dessas condig¢des, entretanto, é suficiente, se individual-
mente considerada, para determinar a justiga da decisdao.?

No que diz respeito ao que interessa para o presente estudo, dessas
concepgdes da justica da sentenca derivam pelo menos duas implicagdes. A
primeira é que a condi¢do representada pela «justica do processo» é neces-
saria, mas insuficiente para, sozinha, determinar a justica da decisdo. A
principal razdo disso consiste no fato de que, mesmo que as partes tenham
tido a oportunidade de articular e desenvolver todas as suas defesas — e que,
portanto, tenham sido postas em pratica as garantias fundamentais e, em parti-
cular, o principio do contraditorio — isso ndo implica de maneira alguma que
o processo tenha conseguido estabelecer a verdade dos fatos. E perfeitamente
possivel, de fato, que as defesas das partes, por qualquer razéo, ndo tenham
sido adequadas a perseguic¢io desse escopo.?™ Além disso, como ja se observou
anteriormente,* as partes podem n#o ter qualquer interesse na descoberta da
verdade; os advogados utilizam-se geralmente de sua habilidade profissional
para que isso acontega e, em geral, ndo se pode dizer que o confronto entre as
partes conduza a verdade.

A segunda implica¢do € que a apuracgio da verdade dos fatos € necessdria,
mesmo se insuficiente, sozinha, para determinar a justica das decisées.? Tal
apuracao ndo € suficiente porque a decisdo poderia se fundar em uma recons-
tru¢do verdadeira dos fatos tendo as garantias processuais, ou a norma referida
pelo juiz, sido violadas. A verdade dos fatos, ao contririo, é necesséria seja
em si mesma (visto que, efetivamente, uma decisdo tomada com base em uma

% Mais amplamente sobre esses temas cfr. Tarurro, 2002b: 219.

229 Cfr. TARUFFO, op. ult. cit.: 224.

=0 Cfr. mais amplamente Tarufro, 2006a: 477. V., ainda, infra, Cap. IV, item 5.
21V supra, item 4.2.

=7 Analogamente cfr. CRIARLONI, op. ult. cit.: 147.
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versdo falsa dos fatos ndo pode ser considerada justa), seja porque — como ja
se disse — uma apuragio verdadeira dos fatos constitui premissa necessaria
para a aplicac@o correta da lei que regula o caso.

Visto que parece, por conseguinte, demonstrado que a apuragdo da
verdade dos fatos no processo é possivel,” bem como que tal apuracdo é
necessdria, disso deriva que o processo é Justo se sistematicamente orientado
a fazer com que se estabeleca a verdade dos fatos relevantes para a decisio; é,
por outro lado, injusto na medida em que for estruturado de modo a obstacu-
lizar ou limitar a descoberta da verdade, ja que nesse caso o que se obstaculiza
ou se limita € a justiga da decisdo com que o processo se conclui.?

4.5 Verdade e imparcialidade

Que o juiz deva ser imparcial € uma afirmagdo da qual, muito provavel-
mente, jamais se duvidou: a imparcialidade €, desde sempre, um principio
fundamental de qualquer sistema de administragio da justica, sendo, nio por
acaso, enunciado em inimeros documentos, como, por exemplo, no art. 6 n. ]
da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem. Ha, por conseguinte, sabor
de obviedade na introdu¢io da referéncia a imparcialidade do juiz no art. 111
da Constitui¢do italiana (realizada com a reforma de 1999),2* mesmo que essa
novidade néo tenha sido totalmente irrelevante, tendo servido de pretexto para
uma literatura que se ocupou sobretudo da hipétese de parcialidade derivada
do fato do proprio juiz ja se ter ocupado da mesma controvérsia, 2 Ninguém
pode racionalmente pensar, de resto, que os juizes italianos tenham comecado
ater que ser imparciais somente em 1999, e que, antes da reforma do art. 11 I,
tivessem a faculdade de nfo o ser. H4, todavia, alguns aspectos do problema
da imparcialidade do juiz que nio sdo totalmente banais.

Antes de qualquer coisa, ndo se pode ésquecer que o conceito geral de
imparcialidade oferece intimeros perfis de complexidade e de variabilidade
semantica, tratando-se de um conceito presente ndo s6 no ambito do processo
¢ do direito, mas também no da ética e da politica.*” No contexto da impar-
cialidade «processual» ha, ainda, outro aspecto, comumente esquecido, mas
interessante para o ambito do discurso que desenvolvemos nessas paginas.
Esse surge quando se instaura uma conexio direta entre imparcialidade e

™ A propésito. v. mais amplamente TArUFFO, 1992: 50.

L wma uma analise das normas que tém o efeito de limitar ou de eliminar a apuragio da verdade
V. infra, Cap. 1V, itens 2.2.2, 3 e 4.

r”” Nesse sentido, cfr. por dltima ChiarLoni, 2008: 140.

O problema, de resto, ja fora objeto de elaboracao doutrindria e jurisprudencial também ante-
rormente: para referéncias cfr. Carrt e TaruFFo, 2006: 158. Na doutrina sucessiva i reforma do

m”_._. L11 cfr. em particular Proto Pisani, 2000: 246; Scarserr, 2000: 87 CHiarLONL, op. € loc.
ult. cit.

23 P
" Sobre 0 assunto v. a ampla andlise de TrunLLo, 2003.
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verdade, frisando que ha uma concepgao epistemoldgica da imparcialidade;
em funcdo dessa, a imparcialidade constitui nao s6 uma condi¢do preliminar
para a obtencdo da verdade, como também uma «parte integrante e pene-
trante dessa» . A imparcialidade pode, por conseguinte, ser um «crirério de
verdade interno ao procedimento de elaboragdo do Jjuizo»: em outros termos,
a imparcialidade é uma condigao necessaria, nio obstante obviamente insufi-
ciente, da verdade.?® Posta essa relagdo no plano geral, e visto que 0 juiz d4
vida a um procedimento de elaboragdo do juizo (particularmente com o fim de
formular uma decisdo sobre os fatos da causa), resta evidente que o0 conceito
de imparcialidade do juiz ndo se exaure de fato — ao contrario do que comu-
mente se cré — nas condigdes que a lei preve para assegurar que 0 juiz ndo seja
parcial, disciplinando as hipéteses de abstengao e recusa. E claro que o juiz
nio deve se enquadrar em qualquer dessas hip6teses, mas isso € somente um
dos aspectos do problema. A imparcialidade do juiz, de fato, resulta também
orientada a um escopo determinado, qual seja, 0 da busca da verdade: um
juiz parcial ndo pode chegar a esse resultado porque se deixa condicionar, no
processo e na formulag@o da decisao final, por fatores estranhos a apuragdo da
verdade, como o interesse pessoal na causa, 08 préprios pré-julgamentos® ou
relagdes de diferentes géneros que tenha com as partes da causa.

Por conseguinte, o juiz é verdadeiramente imparcial quando busca de
modo objetivo a verdade dos fatos, fazendo dela o verdadeiro e exclusivo
fundamento racional da decisdo. Sob esse prisma, alias, a busca da verdade
torna-se um atributo essencial da imparcialidade do juiz. Como diz o art. 10
do Cédigo Modelo Iberoamericano de Etica Judicial, «El juez imparcial es
aquel que persigue con objectividad y con fundamento en la prueba la verdad
de los hechos». Disso acarreta que o juiz ndo deve se limitar a ocupar uma
posigdo de terceiro e de equidistdncia em relagdo as partes, € tampouco de
indiferenca em relacao ao objeto da controvérsia: ele deve também orientar 0
préprio comportamento com o fim da apurag@o da verdade dos fatos com base

nas provas.

Nessa perspectiva, a previsao constitucional que se refere a imparciali-
dade do juiz (no mesmo contexto em que se fala de justo processo) adquire Y
significado muito menos 6bvio do que pode parecer prima facie. Se, cOmo se ,fw.
disse ha pouco, o processo justo € estruturalmente e funcionalmente orien= =
tado 2 obtencdo de decisoes justas — € se a apuragdo da verdade dos fatos €

2% No plano da epistemologia geral 4 relagio entre imparcialidade e verdade é frisada por HAACK e
(2007: 171), segundo a qual «the closer you come 1o the ideal of impartiality, the greater Your ==
evidential reach, the fairer vour judgment of the worth of evidence, and the better-conducred =
your inquiry».

239 Ofr. TrusLLO, 2003: 14, de onde foram tiradas as citagdes textuais.

20 Refere-se aqui ao confirmation bias que pode derivar do fato de que o juiz ja tenha antet
mente se ocupado das mesmas questdes, conforme ja mencionado anteriormente no texto.
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uma condigdo necessdria da justica da decisdo — entfio a imparcialidade d
juiz qualifica-se também como condigdo para a obtengdo de um juizo <Qd%
deiro sobre os fatos, e, portanto, como um atributo necessario da corregio do
processo. Mais precisamente: representa a apuragdo dos fatos com base nas
provas, feita de maneira imparcial, condi¢do necessaria da justiga da decisdo

. Nesse .vo:ﬁo poder-se-ia perguntar se ndo hd contradi¢do entre esse fim
mﬂ.nv:_do a _.va:omm:amao do juiz, e a tese bastante difundida segundo a @cmm
0 juiz poderia ser imparcial somente quando ndo dispusesse de poderes instru-
K:._Om mE.@:oSom ou quando, conferindo-lhe a lei esses poderes, se abstivesse
ainda assim de exercitd-los.*! Ou seja, poder-se-ia duvidar de que a imparcia-
lidade compreendida como busca objetiva da verdade fosse compativel com a
imparcialidade compreendida como passividade do juiz frente a0 monopélio
das partes em relaco as iniciativas instrutérias.

. O. problema, entretanto, € mais aparente do que real. Por um lado, poder-
se-ia dizer que a imparcialidade como busca da verdade nao implica :,ooommm-
:E:w:a o exercicio de poderes instrutérios por parte do juiz, sendo possivel
amoqq-wo a valoragdo objetiva e equilibrada das provas fornecidas pelas partes:
essa _ao.mw.am imparcialidade seria, por conseguinte, compativel com a ::wmoﬁm
de um juiz passivo. Essa resposta, entretanto, seria satisfatéria somente se
mo.vmgmmo da premissa de que as partes, com suas iniciativas instrutérias
o:n:H.NS o processo no sentido da descoberta da verdade. Todavia, como mo.
mencionou anteriormente,?? essa premissa é desprovida de fundamento: as
<WNo.m acontece de as partes efetivamente produzirem todas as provas dispo-
niveis, ndo dando ocasido ao juiz de utilizar os poderes instrutérios e fazendo
om:: que esse fique, corretamente, passivo. Pode acontecer, todavia, das partes
néo onw:SSB suas atividades no sentido de uma apuragio <oa,m&o:m dos
fatos, visto que € evidente que elas perseguem a vitdria, e nfio a descoberta
da verdade. Ent@o, a passividade do juiz terminaria por desenvolver um papel
ooiwmowwmﬁmamoo, na medida em que o juiz passivo deixa que o processo seja
aoE.Emao por sujeitos que na maior parte dos casos sdo indiferentes — se ndo
:om.cm. — em relagdo a descoberta da verdade. Por conseguinte, a atribuigdo
a0 juiz de poderes instrutdrios adequados, bem como seu omo:,<o exercicio
m@m&omi como atributos relevantes do justo processo, ja que sdo Emﬂn:do:ﬁom,
necessarios — ndo obstante acessorios — para a busca da verdade 2

! Trata-se de um lugs i i
gar-comum bastante difundido na doutrina itali
; - na italiana. Cfr., p. ex., LIEBMAN,
QMMMH.:WN, Wmm”awmw&z.m.. 1978: 189; FazzaLart, 1972: 193. No que diz Rmmn:ow analoga abor-
ra juridica norte- icans : g
MM&S. Cop TV, :ME o americana cfr. DamMAaska, 2003: 178. Sobre o assunto v. também
V. supra, item 4.2.

= 2c ~ Ne . .
i Sobre a fungio epistémica dos poderes instrutérios do juiz v, infra, Cap. IV, item 5.
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Por outro lado, confi a
5 orme demonstrado chammt ndo € verdade que o

» OU seja, com o

. acontece, entretant

ele os exercita de modo ;. ] i : : e
odo imparcial, ou seja, com o €SCopo «objetivo» de obter

. . e
onhecimentos relevantes e uteis para a apuracdo da verdade. Naturalmente

ou seja Ari j
( J4, permanecer neutro), Ao contranio: «a imparcialidade refere-se a uma

haﬁ_no.a: _MH 10 juizo» e «dd estruturg ao juizo» pressupondo, portanto, um
bapel ativo daquele que — inclus; i ial. B : i
: ve —deve ser imparcial. £ i
possivel configurar-se uma postu i jui adliza tm vt s
ssi : Ta ativa do juiz, que se tradu
: : . que zae
objetiva e imparcial da verdade dos fatos. ’ 1 uma busca

5. VERDADE NEGOCIADA 7%

: Ll 2 El m A
m—:n_-—.ﬂwv OO—-HGWHNQD. ¢ ﬂo:m—ﬁmmu mﬁno mcontro ver SO, 0 L:W M._—m:_mﬁwm nwﬂu OoXx1ma-

damente — : ini
pelo menos de acordo Com a opinido prevalente na jurisprudéncia

e
3 ; : -
“ V. infra, idem, ibidem.

245 H 4 1ali
Sabre a diferenga entre imparcialidade e neutralidade cfr. TrunLLo 2003: 50

::HD VErsao Qﬂ.ﬂfﬂ ite p li da o _._.—\_:0_3 espectal da R; rim. Dir Proc. .
3 m foi ub ca n
| Vi 7 Civ D

247 -
Cfr,p.ex., o §138 da N__E@Samﬂeh.&ztzw alemni, o art. 405 p,
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— dizer que esse néo serd objeto de prova e nem mesmo de decisdo % A base
desse fenbmeno estdo principalmente fatores de duas ordens: um de carater
funcional e um de caréter ideolégico.

Oprimeiroé determinado porconsideragdes que podememalgumamedida
ser aceitas, podendo ser definidas como de economia processual. Tende-se,
em outros termos, a fazer com que o objeto da eventual atividade instrutéria
seja reduzido e simplificado o maximo possivel no inicio do processo: um fato
nao contestado ¢ excluido pelo thema pobandum, o que implica uma reduciio e
uma simplifica¢io do trabalho do juiz — bem como do procedimento — no que
concerne & admissdo e & produ¢do de provas.> Se, alids, nenhum dos fatos
alegados fosse contestado, ter-se-iam muitas vantagens, visto que néo haveria
necessidade de provar-se coisa alguma, e a decisdo poderia limitar-se is ques-
toes de direito da controvérsia. Nio por acaso a jurisprudéncia nio hesitou em
criar e em aplicar reiteradamente a categoria do «fato incontroverso», ou seja,
o fato a propésito do qual o juiz nada tem a fazer, e sobre o qual nfio corre
risco algum de decidir de modo equivocado.

As exigéncias ligadas a economia processual sio encaradas com serie-
dade, sobretudo em sistemas caracterizados pela ineficiéncia da justica civil
como o italiano; entretanto, € licito que se questione sobre se essas devem
ser consideradas absolutamente prioritarias e invasivas a ponto de anularem
e reduzirem a nada qualquer outra exigéncia processual. Aqueles que pensam
no funcionamento do processo somente em termos de eficiéncia na resolucio
de controvérsias, de fato, poderiam cair na tentagdo de — em uma época new
age — ressuscitar os ordalios medievais, que, com efeito, eram muito rapidos e
eficazes; ou, poder-se-ia recorrer ao langamento de dados praticado pelo juiz
Bridoye, ou a random justice de que falou recentemente um filésofo inglés. 2
Talvez, entretanto, a eficiéncia do procedimento e a economia das atividades
processuais devessem ser transformadas em algo compativel com a atuagio de
outros valores inerentes ao processo e a administragio da justica que nio sdo
menos importantes, ndo podendo, por conseguinte, ser sacrificados a priori,
como € o caso da justi¢a das decisdes judiciais.

Por outro lado, partindo-se da premissa enunciada acima, segundo a qual
a apuragao da verdade dos fatos configura-se como uma condic¢do necessdria
de justica da decisdo, tem-se que qualquer derrogagdo ou limitagdo que se

*® Na Italia a alegagdoe a contestagao/ndo-contestagio dos fatos foram objeto de amplos desen-
volvimentos jurisprudenciais e de extensas e minuciosas andlises doutrindrias. Sobre o tema
cfr. em particular BuoncrisTiang, 2001; ComoaLio, 1987: 274; ComocLio, 2004: 73; CARRATTA,
1995; Ciaccia CavaLLarl, 1992; Ciaccia CavarLari, 1993; DeL Corg, 2004: 112; ProTo Pisant,
2003: 606.

* Argumentos desse género sdo encontrados de maneira esparsa na literatura sobre o tema,
citada na nota anterior.

0 Cfr. Duxsury, 1999.
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faca a tal apuracdo determina inevitavelmente — mesmo quando isso acontece
por razdes dignas de consideragdo — um deficit na descoberta da verdade e,
portanto, um deficit correspondente na legalidade e na justica da decisdo. Na
verdade, se supusermos que A, B, C e D sejam os fatos alegados, mas que C e
D sejam considerados incontroversos por ndo terem sido contestados — sendo,
portanto, apurados com provas somente os fatos Ae B —a consequéncia € que
se acabard com um contentamento com uma verdade incompleta: nada serd
determinado, de fato, sobre a veracidade ou sobre a falsidade dos enunciados
relativos aos fatos C e D.

O fator de carater ideoldgico, que estd evidentemente radicado na
concepgao negocial da verdade processual, deriva da conhecida e jarecordada
concepgdo do processo civil segundo a qual esse seria somente uma «coisq
privada das partes», com a consequéncia de que no processo deveria ocorrer
tudo aquilo que as partes quisessem e nada mais ou de diferente em relacdo
a iss0.”! Essa ideologia € largamente difundida, tendo intimeras implicacoes
que ndo podem ser aqui abordadas nem mesmo sumariamente; essas, por
outro lado, sao hd muito tempo discutidas em ampla e variada literatura.??
Evidencia-se, entretanto, aquilo que essa comporta no que diz respeito a deter-
minagao dos fatos que devem ser provados.

Trata-se, substancialmente, de uma concepgao negocial segundo a qual
caberia exclusivamente as partes, através da alegagio e da contestacio ou
da ndo-contestagdo dos fatos, o poder de estabelecer o que deve ou ndo ser
provado,* bem como o poder de determinar o que deve ou ndo ser tido como
verdadeiro para fins decisérios.

A ideia de que as partes possam estipular um acordo sobre os fatos
que fazem parte do thema probandum, bem como sobre a verdade dos fatos
ndo contestados, tem algumas consequéncias acolhidas pela jurisprudéncia
dominante: por exemplo, pode-se citar aquela segundo a qual o juiz ndo
poderia admitir provas produzidas pelas partes nem determinar de oficio a
produg@o de provas sobre o fato nio contestado, ou aquela segundo a qual ele
deveria ter por verdadeiro o fato sem fazer sobre este qualquer valoragio.®
Em alguns casos trata-se de consequéncias paradoxais, como, por exemplo,
aquela que se verifica quando se chega a dizer que o juiz nao deve levar em

»! A prop6sito, v. supra, item 4.2.

¥ Cfr. Tarurro, 2006a: 452; BUONCRISTIANI, op. cit.: 16, inclusive para referéncias ulteriores.
Sobre o tema v. também supra, cap. 4.2.

25 wo.cwn. o m.wn,.Enn.._» da determinagdo do thema probandum estar contida ou nio no conteddo
ao.?u neipio dispositivo hd variagbes nas opinidies da doutrina. Sobre o terna cfr., inclusive para
referéncias analiticas, Fagtan, 2008: 124, 132, 141, 147, 158, 179, 232, 242.

* Cfr. em UEAS:_E., 0s casos jurisprudenciais comentados por Cea, 2002: 2030 e Fasiang,
2003: _um”m. Sobre a jurisprudéncia em questdc v., ainda, o resumo de DeL Corg, op. cit.: 125;
para ulteriores referéncias cfr. Carpi e Tarurro, 2006: 553, 1192.
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consideragdo prova alguma, nem mesmo, portanto, provas que demonstrem a
falsidade do fato «incontroverso»; nem mesmo quando tal falsidade for real-
mente demonstrada por uma prova vinculante (resultando essa, por exemplo,
de um ato puiblico). Em outros casos trata-se de consequéncias pouco claras,
como aquela segundo a qual as partes poderiam determinar negocialmente a
verdade de um fato somente quando a controvérsia dissesse respeito a direitos
disponiveis, ao passo que um negdcio assim seria excluido quando se tratasse
de direitos indisponiveis, com a consequéncia de que somente nessa segunda
hipétese o juiz deveria apurar a verdade dos fatos.?® Desse modo, introduz-se
uma bifurcagdo dificilmente justificivel: em fun¢do dela o processo estaria ou
ndo orientado a apurar a verdade dos fatos dependendo da controvérsia dizer
respeito a direitos indisponiveis (caso em que a verdade devera ser apurada),
ou a direitos disponiveis (caso em que a verdade dos fatos podera ser apurada
somente se as partes acordarem nesse sentido, ou seja, somente no caso de
o demandado exprimir a vontade «negocial» de ndo concordar com o autor
sobre a «verdade» dos fatos alegados por esse Gltimo).

A concepgdo negocial da determinacio dos fatos € discutivel por diversas
razdes,”® mas o ponto mais importante € que essa parece fundada em um
equivoco que concerne a natureza e a fungdo da alegacdo dos fatos e de sua
contestagdo ou ndo contestagdo. Por outro lado, muitos duvidam com razéo de
que se possa falar, no processo civil italiano, de um «principio da alegagdo»
ou de um «dénus da alegacdo».® Resta, pois, oportuno esclarecer o que se
entende quando se fala da natureza e dos efeitos desses comportamentos das
partes.

Acima de tudo, precisa-se que a alegacdo de um fato consiste na formu-
lagdo de um enunciado descritivo daquele fato, feita por uma parte em um de
seus atos. Esse enunciado € caracterizado por uma pretensio de veracidade,
visto que a parte que alega o fato o indica como verdadeiro. Isso corresponde as
condigdes de conversagao de Grice, segundo o qual seria incorreto afirmar um
fato e contextualmente negar sua veracidade.*® Todavia, isso ndo implica que
aquele fato seja verdadeiro: o enunciado que o descreve pode ser verdadeiro
ou falso, mas o sratus epistémico do enunciado objeto de alegacdo continua
sendo de incerteza. Essa alegacdo podera ser resolvida somente pelo juiz na
decisdo final, com base no éxito das provas.

Em segundo lugar, cabe dizer que a alegagdo de um fato nfo tem por si
s6 qualquer efeito dispositivo ou normativo: somente no momento em que
a parte o reconduz a um suporte fatico legal, atribuindo a esse uma qualifi-

% Cfr. a jurisprudéncia citada na nota anterior e BUONCRISTIANL, op. cit.: 19 € ss.

6 Para diversas criticas a essa concepgdo cfr. em particular DE AnGeus, 2005: 317; Ciaccia
CAVALLARI, 1993: 6; CARRATTA, op. cit.: 264.

7 Sobre o tema cfr. por dltimo, inclusive para ulteriores referéncias, Fasiani, 2008: 242.

258 Cfr. GRICE, op. cit.: 27 e ss.
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cagao juridica, o fato alegado torna-se «constitutivo» de uma situagio juridica,
integrando, por exemplo, a causa petendi da demanda.”® Um fato alegado
sem que a ele se dé qualquer qualificagdo juridica ndo tem qualquer eficdcia
constitutiva, como ocorre quando sdo alegados fatos secundarios, que justa-
mente por €ssa sua natureza nao «constituem» qualquer situagdo juridica.?s
Isso equivale a dizer que se o fato alegado é levado em consideracio em sua
formulagdo prépria, ou seja, em um momento logicamente (e talvez discursiva
e cronologicamente) diferente daquele em que é reconduzido a um suporte
fatico legal, isso ndo tem qualquer efeito juridico: simplesmente, a enunciagio
desse fato representa a formulagdo da premissa de um efeito Jjuridico que se
podera retirar (ou nao) desse, na eventualidade de que tal enunciado tenha sua
veracidade confirmada pelas provas. Essa considera¢do induz a que se exclua
a aceitabilidade de uma opiniao muito difundida, segundo a qual a alegacdo
dos fatos estaria intimamente ligada ao principio dispositivo; tratar-se-ia,
alids, de um instrumento com o fim de atud-lo, visto que as partes — alegando
os fatos — determinariam justamente com isso o objeto de suas demandas,
vinculando, portanto, o juiz a decidir somente sobre aquilo que fora alegado.®!
Essa tese funda-se na confusdo de dois fenémenos, cuja distingao seria (itil
que se mantivesse:** de um lado a alegagdo em sentido préprio, que consiste
somente na formulagdo de enunciados sobre a existéncia de determinados
fatos (ao fazer a alegac3o afirmo que «o faro F verificou-se assim e assim no
momento T e no lugar L»), e de outro suas qualificagdes juridicas no contexto
da formulacdo da demanda (formulando a demanda, qualifico «o fato F como
ilicito, de acordo com o art. 2.043 do Cédigo Civil e, portanto, requeiro...»). QO
principio dispositivo relaciona-se certamente com a formulagio da demanda,
ou seja, com os efeitos juridicos que se pretende retirar dos fatos alegados,
mas nao se relaciona com a pura e simples formulagio de enunciados que
descrevem esses fatos.

-

Na realidade, a alega¢do ndo é outra coisa senio um ato linguistico
através do qual uma parte aduz que um fato verificou-se de certo modo. Trata-
se, por conseguinte, na terminologia de Searle, de uma assertiva com funcio
meramente ilocutdria, ja que o autor afirma algo.”** Sob o prisma epistémico, o

** Diz-se corretamente, na verdade, que a alegagiio do fato estd funcionalmente relacionada
a individualizagdo da causa petendi (cfr., p. ex.. ComocLio, 1987: 274). o que pressupde que
por si s6 a alegagio do fato niio tenha eficcia de determinar diretamente o fundamento da
demanda.

** Em particular sobre a alegacio dos fatos secundérios cfr. BuoncrisTiany, op. cit.: 105,

! Sobre essa opiniao cfr., inclusive para ulteriores referéncias, FAsiani, op. wlt. cit.: 147, 230,
242; BuoncrisTIaNI, op. cit.: 11, 31: ComooLio, ep. ult. cit.: 277; ComocLio, 2004: 73, 75.

** Em sentido diferente cfr. BUONCRISTIANI, op. ¢it.: 42, que ndo faz essa distingdo e julga, alids,
ser a alegacdo dos fatos uma declaragio de vontade que equivale a propositura da demanda.

**! No sentido de que a alegagdo dos fatos — e, assim, a contestacao desses — nada lem a ver com
0 principio dispositivo, cfr. em particular CARRATTA, op. cit.: 248 e ss.

** A propésito, cfr., em particular, SEarLe, 1998: 140, 148; SearLe, 1980: 23, 29, 65.

NOTAS SOBRE A VERDADE NO PROCESSO 151

que € afirmado € um enunciado hipotético: pode ser verdadeiro ou falso em si,
mas, no momento em que € expresso, — e até que nao seja formulada a decisdo
final — esse ndo € nem verdadeiro nem falso.

5.1 Contestac@o e nao contesta¢io dos fatos alegados

Tendo esclarecido um aspecto relevante do ato em que ocorre a alegagio
dos fatos, devem-se agora evidenciar alguns aspectos do comportamento que
pode ser definido como reciproco sobre as alegagdes, que pode consistir seja na
contestagdo dos fatos alegados, seja na ndo contestagdo desses. A contestagio
pode ser definida como a negagio explicita da veracidade de um enunciado
objeto de alegagdo. '

Vale a pena frisar que nessa defini¢do fala-se da contesta¢do como
negacdo explicita da verdade dos fatos alegados. Por um lado, isso significa
que ocorre uma expressa tomada de posicio do demandado sobre o fato
alegado pelo autor, tanto que normas como os arts. 167 e 416, comma 3 do
Cddigo de Processo Civil italiano requerem — mesmo que com formulagdes
textuais diferentes, sendo a segunda mais rigorosa do que a primeira®’ — que
a contestagdo seja especifica. Parece 6bvio que uma contestacdo que deve
ser especifica ndo pode estar implicita. Ainda, a negacdo explicita da veraci-
dade do fato alegado pode ser colocada no mesmo patamar da declaragio de
desconhecimento daquele fato,* visto que também nesse caso trata-se de uma
declaragdo explicita que deixa no campo da incerteza a existéncia daquele
fato. E dibio, por outro lado, que se possa falar de contestacdo implicita,
como aquela que derivaria da alegac@o, por parte do demandado, de um fato
incompativel com aquele alegado pelo autor, ou de fato diferente daquele,
ou ainda da producfo de uma prova contréria a sua existéncia.? Trata-se, na
verdade, de comportamentos que por si s6 ndo implicam tomadas de posicdo
precisas sobre os fatos alegados, dos quais ndo se pode deduzir com certeza a
negagdo especifica dos enunciados que descrevem esses fatos.

A contestagio consiste, por sua vez, em um ato linguistico cujo autor
afirma que o enunciado alegado pela outra parte néo é verdadeiro. O objeto
desse ato linguistico, ou seja, o enunciado que afirma algo a propésito de um
fato, ndo muda: trata-se do mesmo enunciado que foi objeto de alegacéo e que
concerne a um fato principal ou secundério da causa. Muda, por outro lado, a
fungdo ilocutéria do novo ato linguistico, visto que seu escopo € o de afirmar
que aquele enunciado € falso.

%% Sobre as duas normas cft., inclusive para ulteriores referéncias de doutrina e jurisprudéncia,
Carpi e TARUFFO, 2006: 513, 1191 ¢, ainda, CARRATTA, op. cit.: 284.

6 Cfr. a prop6sito Frus, 1991: 72, 76.

267 Para algumas orientagdes jurisprudenciais nesse sentido cfr. Caret e TARUFFo, 2006: 1193,
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Portanto, a ndo contestagio pode ser definida como a auséncia de negacio
explicita a respeito da veracidade de um enunciado objeto de alegacdo. Essa
ndo consiste em um ato linguistico em sentido préprio, mas sim em um mero
comportamento omissivo: a parte que ndo contesta o enunciado alegado, de
fato, nada diz. A propésito, € til precisar que o siléncio da parte que poderia
contestar o fato alegado € suficiente a determinar sua nao contestagio. Contra-
riamente ao que se sustenta frequentemente, ™ nio parece que o siléncio sobre
o fato alegado possa equivaler 4 nio contestacdo somente quando a parte
contestar outros fatos alegados, visto que h4 nio contestacdo também quando
0 demandado ndo contesta qualquer fato alegado pelo autor. Nem mesmo se
pode afirmar que se tenha uma nio contestagdo tdcita quando o demandado
desenvolve defesas incompativeis com a negacdo do fato em questdo.”® A
ndo contestagdo, na verdade, é sempre técita, consistindo em um comporta-
mento omissivo, ou seja— conforme dito — na auséncia de negac¢ao explicita da
verdade do enunciado objeto de alegagio. Se o demandado silencia a respeito
de um fato alegado, isso significa que ndo o contesta: o que diz ou ndo diz
sobre outros fatos alegados ndo importa para a contestacao ou n@o contes-
tagdo daquele fato. Por outro lado, se o demandado admitisse explicitamente a
veracidade de um enunciado objeto de alegag@o, ndo se teria uma nio contes-
tagdao, mas se verificaria um fendémeno diferente, qual seja, o da admissdo
do fato alegado;™ tal fendmeno equivale, em realidade, a uma alegacido do
mesmo fato também por parte do demandado.”” Consequentemente, é de se
sustentar que o enunciado objeto de admissdo explicita, ou seja, de uma nova
alegagdo, tenha 0 mesmo sratus daquele originariamente alegado pela outra
parte, consistindo, por conseguinte, em uma hipétese incerta a respeito do fato
de que se trata.

Levando-se em conta o que foi dito anteriormente?” — ou seja, que um
enunciado € verdadeiro ou ¢ falso dependendo da correspondéncia ou nao de
seu contetido aos acontecimentos do mundo real —podem-se, agora, identificar
algumas consequéncias, apontando quais podem ser os efeitos da contestagio
ou da ndo contestagdo de um enunciado fatico objeto de alegago.

Em primeiro lugar, se o enunciado alegado € falso, a ndo contestagao
ndo faz com que ele se torne verdadeiro; em segundo lugar, se o enunciado
alegado € verdadeiro, a ndo contesta¢iio ndo faz com que ele se torne verda-
deiro, porque ji o é; em terceiro lugar, se o enunciado alegado € verdadeiro,

% Cfr., p. ex., DEL CORE, op. cir.: 119; Cea, op. cit.: 2018; Fapian, op. cit.: 1343; Ciaccla
CavaLLarl, 1993: 43, e a jurisprudéncia citada por esses autores.

2 Nesse sentido cfr. ComocLio, 2004: 85; DeL Core, op. cit., loc. ult. cir.; CARRATTA, op. cit.:
200.

° Sobre o tema cfr. em particular CARRATTA, op. cit.: 125, 490; Ciaccia CAVALLARI, 1993: 52.
7'Cfr. CARRATTA, op. cit.: 126.

V. supra, item 1.
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a contestacdo ndo faz com que ele se torne falso; e, por fim, se o enunciado é
falso, a contestagio nio faz com que ele se torne falso, pois ja o é. Resta claro,
por conseguinte, que no que diz respeito a veracidade ou i falsidade do enun-
ciado objeto de alegacio, tanto sua contestacdo, quanto sua nio contestacio
s80 absolutamente irrelevantes. Conforme dito, a hipGtese objeto de alegacio
€ verdadeira ou falsa em si (ou seja. em relagiio aos acontecimentos do mundo
real), mas no processo é incerta, seguindo incerta — ou seja, possivelmente
verdadeira ou falsa — independentemente de como se comporta a parte que a
contesta ou ndo. No processo, de fato, a incerteza poderi ser resolvida somente
em sede de decis@o final, e com base no éxito das provas.

Em geral, de qualquer forma, exclui-se o fato de que o acordo entre dois
ou mais sujeitos esteja em condicdo de mudar o starus epistémico de um enun-
ciado, mormente determinando sua veracidade. Nio faltam, em realidade, na
filosofia e na epistemologia recentes, orientagdes segundo as quais a verdade
de qualquer assertiva dependeria exclusivamente do consenso a que se chega
sobre essa em um determinado contexto. Segundo essas orientagdes, por
conseguinte, ndo seria a realidade que determinaria a veracidade ou a falsi-
dade dos enunciados que a descrevem, mas sim a convergéncia de opinides
a respeito da veracidade ou da falsidade desses enunciados.?” Todavia, filé-
sofos e epistemélogos de cunho «realista» (como aquele que aqui se segue)
vém refutando decididamente toda e qualquer concepgao consensualista da
verdade: por exemplo, Alvin Goldman escreve que «A consensus theory of
truth seems wrong from the start> e que «The conviction that convergence
concides with truth is the faith of optimists, not part of a proper definition of
truth» ™ Em realidade, como também visto anteriormente,” se se aderisse a
uma concepgao consensualista da verdade, seria necessério admitir que houve
uma €poca em que era verdadeiro que a Terra era plana, com a consequéncia
de que somente a mudanga do acordo entre os sujeitos interessados teria deter-
minado a falsidade dessa teoria e, portanto, a transformagio da Terra em um
corpo celeste de forma quase esférica,

Voltando a alegagdo e a contestagio ou nio contestagio dos fatos, pode-
se observar que com base na defini¢io indicada anteriormente, segundo a qual
se trata de atividades ligadas 4 sua natureza prépria de atos linguisticos, parece
initil e supérfluo imaginar que as partes estipulem, através de atividades como
essa, um acordo negocial que tenha por objeto a veracidade dos fatos alegados.
Seria oportuno, de fato, imaginar que a alegacao do autor consista em uma
espécie de proposta ou de oferta contratual, como se alegando um fato ele

3 Sobre as diferentes concepgOes consensualistas da verdade cfr., p. ex., GOLDMAN, op. cit.: 69;
LyNcH, op. cit.: 35.

7 Cfr. GoLpmaN, op. cit.: 12. Em sentido decididamente critico cfr. também LyncH, op. cit.:
46.

73V supra, paragrafo 1.
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dissesse ao demandado: «proponho-te um acordo sobre a veracidade do fato
que alego». Por outro lado, a contestagio equivaleria a uma espécie de recusa
a tal oferta ou proposta, ao passo que a ndo contesta¢do seria uma espécie de
aceitacdo tacita.”® Nessa perspectiva a jurisprudéncia italiana®”’ chegou a dizer
que «o fato ndo contestado ndo tem necessidade de prova, pois as partes dispu-
seram dele, vinculando o juiz a leva-lo em conta sem qualquer necessidade de
se convencer de sua existéncia» (grifos nossos). Parece, todavia, evidente,
com base nas consideragdes feitas anteriormente, que essa opinido se funda
em um equivoco grosseiro, ndo levando em consideragio a real natureza e os
efeitos da atividade de alegac¢@o e de contestagio ou ndo contesta¢io dos fatos.
Em particular, parece extravagante a ideia de que as partes «disponham» do
fato alegado, como se se pudesse «dispor» sobre a verdade dos fatos, com um
negdbcio tdo eficaz que pudesse vincular o juiz a considerar verdadeiro aquele
fato sem nem mesmo «convencer-se de sua existéncia». Trata-se, como & facil
constatar, de uma constru¢fo imagindria que nada tem a ver com a realidade
daquilo que as partes fazem quando alegam, contestam ou nido contestam
um enunciado de fato. Tal construgdo encontra explicacio na ideologia do
processo como «coisa privada das partes» de que se falou anteriormente, nfio
se justificando, entretanto, no contexto do processo e ndo respondendo a qual-
quer exigéncia particular. Merece, portanto, cair sob a navalha de Ockham,
para quem, como sabido, entia non sunt multiplicanda praeter necessitatem.

5.2 Efeitos da nio contestacio

Com base nas consideragdes precedentes, a questdo formulada no titulo
deste item € resolvida em sentido negativo: yisto que a verdade dos enun-
ciados sobre os fatos da causa existe ou néo existe em fun¢do de como ocor-
reram o0s acontecimentos correspondentes no mundo real, ndo sendo objeto
de negociagio ou de acordo entre as partes, entdo a ndo contesta¢io nio torna
verdadeiro aquilo que € falso, e tampouco torna verdadeiro aquilo que ja é

verdadeiro por si s6.

De resto, a orientagdo recordada anteriormente, que visa a retirar da ndo
contestagdo dos fatos algumas vantagens praticas em termos de simplificacio
e de eficiéncia do processo, ndo se torna por isso ilegitima: pelo contrario,
trata-se de uma finalidade que em alguma medida deve ser considerada positi-
vamente. Vale a pena, inclusive, especificar-se como funciona um mecanismo
como esse, também com o fim de estabelecer-se se e em quais condigdes esse
€ aceitavel.

76 No sentido de que a ndo contestagdo ndo é uma atividade de natureza negocial cfr. em
particular CARRATTA, op. cit.: 264,
27 Cfr. em particular o leading case da Cass. S. U., em Cga, 2002. No mesmo sentido cfr.

também a jurisprudéncia sucessiva, sobre a qual v. referéncias em CaRrpl € TARUFFO, op. cit.:
1193.
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A propésito, frisa-se sobretudo que a teoria do fato «incontroverso»
funda-se em uma espécie de als ob que lembra o pensamento de Vaihinger:
com efeito, ndo se sabe se o enunciado de um fato «incontroverso», alegado
e nido contestado, é verdadeiro ou falso. Todavia, admite-se — ou se pretende
admitir — que o juiz comporte-se como se o enunciado fosse verdadeiro, ou
seja, como se o fato imaginado e afirmado em sede de alegac@o tivesse real-
mente se verificado no mundo dos acontecimentos reais. Como ja se disse,
de fato, a ndo contestacdo ndo determina a veracidade do enunciado alegado:
o status desse enunciado continua epistemicamente incerto, visto que a nao
contestacdo nao acrescenta qualquer informagao que faga com que a afirmacao
de sua veracidade possa parecer justificada.

Por outro lado, ndo € possivel fazerem-se inferéncias desse género a
partir do puro e simples comportamento omissivo da parte que ndo contesta:
se a sabedoria popular diz que «quem cala consente», ndo diz, entretanto, que
o siléncio demonstra a veracidade daquilo sobre o que se cala. Em realidade,
as razdes pelas quais a parte ndo contesta um fato alegado podem ser muito
diversas, mas nenhuma dessas parece ter o conddo de determinar a veraci-
dade do enunciado que descreve o fato. Pelo contrario: o demandado poderia
evitar contestar um enunciado relativo a um fato que sabe nio ser verdadeiro
justamente com o escopo de ocultar a verdade, colaborando com o autor na
violagdo da lei. N&o se pode nem mesmo excluir, por outro lado, a possibili-
dade de que o demandado ndo conteste um enunciado de fato que na verdade
¢ falso, pois cré equivocadamente que esse seja verdadeiro. Parece, portanto,
evidente que da auséncia de contestagdo ndo se possam retirar elementos de
convencimento (€ nem mesmo «argumentos de prova»)*"® a proposito da vera-
cidade do enunciado em questdo, tampouco a propdsito da vontade da parte
que ndo contesta de fechar um acordo sobre essa veracidade.

Em uma situagdo desse género, afirmar que o enunciado de fato nio
contestado deva ser tomado como verdadeiro para fins da decisdo implica um
elevado risco de erro. Fundar a decisdo em um enunciado de fato formulado
em um momento do processo em que ndo se sabe coisa alguma sobre a vera-
cidade ou falsidade desse (enquanto nao tiverem sido ainda obtidos elementos
de prova a propdésito) implica o risco de que se assuma como verdadeiro um
enunciado que, ao invés disso, é falso. Esse risco € quantificavel exatamente
em 50%, visto que ha uma possibilidade em duas de que a decisdo fundada
naquele enunciado esteja equivocada. Essa propor¢do aponta em termos de
risco a medida do deficit de justica que se verifica no momento em que se
decide uma controvérsia com base em um enunciado de cuja veracidade ou

718 Parece, por conseguinte, carente de fundamento a orientagéo difundida na jurisprudéncia
italiana, segundo a qual a ndo contestagao seria um comportamento idéneo a fornecer ao juiz
argumentos de prova sobre a verdade do fato ndo contestado (cfr., inclusive para ulteriores refe-
réncias, CARRATTA, op. cit.: 175, 204; Ciaccia CAvALLARI, 1993: 39; FaBlan, op. cit.: 1347).



