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CAPITULO 8

A prova como experiéncia interdisciplinar no
direito

Maria Clara da Cunha Calheiros de Carvalho?'®

1. Introdugio®!!

A reflexdo que nos propusemos realizar, no contexto da reuniao
cientifica dedicada ao tratamento das temdticas “inter”
(interdisciplinaridade, interconstitucionalidade, etc.), parte do curso
normal dos nossos estudos em torno da prova no Direito. Nas linhas
que se seguem procuraremos demonstrar, de modo sintéctico e
breve, duas teses a que aderimos. A primeira diz respeito ao
reconhecimento de que a prova - uma vez que apela ao contributo
de diversas dreas do saber (sem “numerus clausus”, de resto) —

31 Doutora em Direito pela Faculdade de Direito da USC. Professora Associada
da Escola de Direito da Universidade do Minho.

311 Este texto retoma, de modo sintéctico, um conjunto de reflexdes mais alargadas
que estdo compreendidas no livro, de nossa autoria, “Para uma Teoria da Prova”,
actualmente no prelo.
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constitui, necessariamente, um campo em que o Direito se
confronta com a inter e multidisciplinaridade, o que coloca alguns
desafios aos préprios juristas.

A segunda tese que apresentaremos nas linhas deste artigo diz
respeito a sustentagio da ideia de que a prépria prova é, enquanto
objecto de estudo, um campo interdisciplinar, onde a congregagio
de diversos “olhares” da psicologia, da légica, da filosofia da
linguagem, entre muitos outros, tem contribuido para a sua melhor
compreensao.

Esta nao é, em si mesma, uma ideia nova, mas tem sido
aprofundada nos ultimos anos com o contributo de estudos e
pesquisas de cardcter interdisciplinar. Como veremos, as
consequéncias deste novo olhar sobre a prova, no contexto da praxis
judiciéria, nao sao consensuais.

2. Da prova enquanto objecto de estudo: uma visio
necessariamente interdisciplinar.

Afirma BENTHAM, numa muito conhecida e citada afirmacio:
“The field of evidence is no other than the field of knowledge”.>"?

Ao Direito cabe a disciplina de uma multiplicidade de factos de
origem natural, resultantes da ac¢ao humana ou simplesmente fruto
de ficcoes e construgoes intelectuais. Esta circunstincia, aliada ao
progresso cientifico e tecnoldgico dos tltimos anos (ao qual devemos

312 Esta afirmagio estd contida na obra An introductory view of the rationale of
evidence: for the use of non-lawyers as well as lawyers, Edinburgh: Bowring and

Mill (eds)/Tait, 1812, (vd. vol. 6, Part I, Chapter I) e é objecto de citagio, entre

outras, em TWINNING, W., Evidence as a multi-disciplinary subject in “Law

Probability and Risk” (2003) 2, p. 92
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novos instrumentos de conhecimento, com certo grau de certeza, de
fenémenos vérios), que fez evoluir os mecanismos, os meios de prova
e de obtencio de prova®”, determina que a reflexo a desenvolver-se
no contexto da probdtica tenha de ser necessariamente inter e multi-
disciplinar.

Com efeito, os juristas tém hoje necessidade e vantagem no
conhecimento dos contributos que dreas de saber tiao dispares
quanto a genética, a psicologia, a fisica, a informdtica (e muitas
outras disciplinas) trazem ao dominio da prova. Mais, vdrios
dominios do saber, na aparéncia muito distantes do universo
juridico, como o é o caso da filosofia da linguagem, tiveram
influéncia directa sobre o modo como hoje olhamos para o
procedimento de ingresso dos factos no processo, uma vez que neste
apenas encontramos enunciados linguisticos sobre factos e nio
factos per se. Desta forma, a prova é um objecto de estudo
interdisciplinar nao sé porque virias disciplinas sdo instrumentais
em relagio a esta, mas também porque o fendmeno da prova sé pode
ser compreendido de modo interdisciplinar.

A variedade dos tipos de factos cujo conhecimento terd de ser
estabelecido nos processos judiciais, e de que depende a solugio
juridica a adoptar, constitui um desafio enorme a capacidade dos
juristas, impondo—se que estes possam munir-se de ferramentas

313 Sobre a distingao conceptual entre meios de prova e de obtengio de prova no
processo penal portugués, vd. SIMAS SANTOS et.al., Nogoes de Processo Penal,
2.2 ed., Lisboa: Rei dos Livros, 2011, pp. 198 e ss. Referem-se af os vdrios meios
tipicos e fornece-se a seguinte definicio de meios de prova: 7sio os veiculos ou
caminhos através dos quais se desenvolve a actividade probatéria destinada a
demonstracio dos factos relevantes atinentes ao crime que se quer investigar.”
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adequadas para lhe fazer face, a maioria das quais se encontra situada
em outras dreas de saber a convocar.

Esta variedade de provas foi também a consequéncia da evolugio
de um modelo de prova legal para o actual paradigma de livre
apreciacdo da prova. A substitui¢io do legislador pelo juiz, no que
toca a determina¢do da eficdcia das provas, conduziu
necessariamente a uma abertura a todos os meios e recursos (até ao
langar mao de saberes outros, como os da l6gica ou da psicologia)
situados fora da cidadela do Direito®'“.

E sabido que a interdisciplinaridade nio goza de boa reputagio
entre os juristas, em grande medida pela m4d recordacao das linhas
de pensamento que, sendo desenvolvidas nos finais do séc. XIX e
inicio do séc. XX, foram vistas como ameaga a prépria autonomia
do conhecimento juridico, e contra as quais se insurgiu o
positivismo “purificador” de KELSEN. Todavia, se este paradigma
estd hd muito em crise no que respeita a interpretagio do Direito-
norma, é agora necessario abandonar o solipsismo com que o jurista
tende a encarar a sua missao de “descoberta” dos factos. Nio se trata
aqui de fazer cedéncias ou concessdes a outras dreas de
conhecimento, mas, antes pelo contririo, de reivindicar para o
jurista a aquisi¢io de competéncias que o impecam de abdicar do
seu papel perante a autoridade cientifica de outros...

314 Neste sentido, afirma TARUFFO: “O tema da prova tem a peculiar
caracteristica de remeter imediata e inevitavelmente para fora do processo, e
inclusivamente para fora do direito, aqueles que quiserem ter uma visio do mesmo
nio reduzida a uns poucos e nio muito significativos fragmentos.” Trad. nossa.
In La prueba de los hechos, Madrid: Ed. Trotta, 4.2 ed., 2011, p. 23.
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Explica TWINNING, um emblemdtico representante da New
Evidence Scholarship, sobre a unidade da prova enquanto objecto

de conhecimento:
“The point is that, at its core, evidence as a multi-
disciplinary subject is about inferential reasoning.
The common ground is some general philosophical
issues about logic, probability, truth and
knowledge. 'Evidence' is a word of relation used in

the context of argumentation. (A is evidence of
B)”315

Este reconhecimento do cardcter transversal da “l6gica
evidencidria” nio significa que ndo exista especificidade dos
raciocinios inferenciais levados a cabo no dominio da prova, em
meio judicidrio, face a outros dominios onde também se fala de
prova e “evidéncias”: a histdria, a medicina e outras ciéncias, etc.

Em anos recentes, a prova no dominio do Direito tem adquirido
protagonismo medidtico (quer pela intimeras séries de televisio que
parece inspirar, quer pela investigagio que vai sendo desenvolvida
em casos reais “medidticos”) e tem despertado o interesse de
especialistas de distintas dreas. O que registamos, com pena, ¢ que
este entusiasmo ainda nio se tenha traduzido, de forma consistente,

35 TWINNING, W. Evidence as a multi-disciplinary subjectin “Law Probability
and Risk” (2003) 2, p. 97. Afirma ainda este autor, detalhando os eventuais focos
de interesse comuns numa abordagem multi-disciplinar da prova: “In particular,
multidisciplinary study of evidence focuses attention on such questions as: (i)
What features of evidence are common across disciplines and what features are
special'? (ii) What concepts, methods and insights developed in one discipline are
transferable to others'? (iii) What concepts are not transferable’? Why? (iv) Can
we develop general concepts, methods and insights that apply to evidence in all
or nearly all contexts'?” Idem, ibidem.
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numa atitude diferente perante a formacio juridica e o estudo, em

geral, da drea dos temas da prova’'®

. Com efeito, quando olhamos
para os planos de estudo das distintas faculdades de direito,
verificamos que esta mesma interdisciplinaridade estd longe de se
encontrar ai reflectida. Pelo contririo, existe uma clara exclusio do
que possam ser contributos “nao-juridicos”, que conta com
excepgdes muito limitadas. Assim, no caso da prova, tal resulta na
concentracio do seu estudo apenas na vertente juridica, isto é, no
direito da prova.

Até aqui comentamos a necessidade de contar com o contributo
de outras dreas do saber, que nao o juridico, para que a descoberta
da verdade possa operar-se, de modo mais eficiente, nos processos
judiciais. Podemos dizer que a interdisciplinaridade da prova é aqui
colocada numa perspectiva instrumental.

De seguida, teremos ocasido de aprofundar a dimensio
interdisciplinar da prova num outro sentido, ou dimensio: a que
resulta da possibilidade de melhor compreender o processo de
convicgdo do juiz, ou dos jurados, nos sistemas e prova livre.

3. Contributos interdisciplinares para uma nova compreensio
da prova

Os estudos da prova beneficiaram também, no séc. XX, das
transformagoes produzidas pelas correntes de pensamento que se
desenvolveram a partir do fenémeno conhecido como /linguistic
turn. A expressao das mudangas introduzidas na andlise dos temas

316 TWINING tem vindo a discutir as vantagens e inconvenientes, por exemplo,
de uma ciéncia da prova integrada. Cf. Rethinking evidence. Exploratory essays,
Cambridge: Cambridge University Press, 2006, pp. 448 e ss.

Pagina | 282



A prova como experiéncia interdisciplinar no direito

da prova, por sua consequéncia, revelou-se em distintos angulos de
andlise. Aqui procuraremos dar conta apenas do que respeita 2
discussao em torno da apreciagio da prova em Tribunal.

A psicologia moderna produziu estudos (vejam-se os da autoria
de PENNINGTON e HASTIE (1981) e HASTIE (1993)*") que
tomando por base de estudo os processos decisérios dos jurados nos
EUA, demonstraram que estes estao, de facto mais préximos de um
modelo narrativista de “story-telling” e de percepgio holistica da
prova, do que de um modelo atomistico e racionalista.

Mas o que significa adoptar uma aproximagao holistica a prova?
A extensa bibliografia que tem vindo a ser escrita sobre este tépico
tem apontado como caracteristicas daquela o facto de nio se
construirem raciocinios independentes a partir dos distintos

317 £ j4 relativamente extensa a bibliografia que se vem dedicando a tratar a questio
do modelo holistico de valoragio da prova. Além dos j4 mencionados estudos de
PENNINGTON e HASTIE (Juror decision-making models: the generalization
gap, in “Psychological Bulletin, 89, 1981, pp. 246-287; idem, The story model
for juror decision making, Hastie ed, 1993), que sio de referéncia nesta matéria,
até pelo seu cardcter pioneiro, hd ainda a referir muitos outros que tém vindo a
debrugar-se sobre este 4ngulo de andlise da valorag¢io da prova, como ¢ o caso dos
que se mencionam a continuacdo: WAGENAAR et al., Anchored narratives: the
psychology of criminal evidence, London: Harvester Wheatsheaf, 1993;
TWINING, Wiliam, Rethinking evidence. Exploratory essays, op. cit;
ANDERSON, et al., Analysis of evidence, 2™ ed., Cambridge: Cambridge
University Press, 2005. Uma andlise dirigida & consideragdo comparatistica da
contraposi¢io entre holismo e atomismo na valoragio da prova pode ler-se nos
seguintes estudos: MALSCH e FRECKELTON, The evaluation of evidence:
diferences berween legal systems, in “Legal evidence and proof: satistics, stories,
logic”, Surrey: Ashgate, 2009; MALSH e NIJBOER ed., Complex cases:
perspectives on the Netherlands criminal justice system, Amsterdam: Thela

Thesis, 1999.
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elementos da prova produzida e, simultaneamente, se
desvalorizarem, tendencialmente, as contradi¢des dai emergentes. A
histéria ou narrativa é, em vez disso, utilizada, ela prépria, como um
ponto de partida para todo o raciocinio probatério, procurando o
decisor ir encontrando, na prova produzida no julgamento, o apoio
necessdrio para confirmar aquela. Uma consequéncia acesséria deste
tipo de processo mental é que qualquer elemento de prova
contraditério poderd mais facilmente ser descartado pelo decisor®'®.

A partir das conclusdes a que conduziram os estudos de
psicologia forense atrds mencionados, CROMBAG, VAN
KOPPEN e WAGENAAR desenharam a teoria das “anchored
narratives”, especialmente dirigida & explicagio dos processos de
valoragdo da prova e determinacio dos factos nos julgamentos
criminais. A sua proposta passa pela tese de que os decisores se
servem, para aquelas tarefas, de histérias estruturadas com base no

319

conhecimento comum?®’. De modo simplista, o argumento

8 Seguimos aqui, de perto, a sintese realizada a propdsito da aproximacio
holistica & prova por MALSCH e FRECKELTON, op. cit., p. 118 e ss.

31 Esta ideia de conhecimento comum (common stock of knowledge) é um dos
pontos mais criticados pelos autores mais préximos da tradi¢io racionalista, como
¢ o caso de William TWINING. Este, alids, ¢ um dos pontos em que existe até
certa proximidade com as correntes mais logicistas que incluem autores como
David SCHUM) e que acolhem as teorias légicas de PEIRCE sobre a abudgio e
o papel das generalizacdes na determinagao dos factos nos processos judiciais.
TWINING define este conhecimento comum como ill defined agglomerations
of beliefs that typically consist of a complex soup of more or less well-grounded
information, sophisticated models, anecdotal memories, impressions, stories,
myths, proverbs, wishes, stereotypes, speculations, and prejudices. Fact and value
are not sharply differentiated. Nor are fact, fantasy and fiction. Nor can one take
for granted either consistency or coherence within an individual's or a society's
"stock of knowledge." Narrative and generalizations in argumentation about
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utilizado pode ser resumido desta forma: os tribunais levam a cabo
dois juizos distintos, um sobre a qualidade da histéria (a sua
plausibilidade face ao acervo de conhecimentos comuns) e, em
segundo lugar, a verificacao de que aquela histéria estd “ancorada”
em elementos de prova suficientes para a tornarem verossimil**.

A ideia de histéria, de narracao ou relato tem ganho especial
relevo no mundo juridico no decorrer do séc. XX*', como
consequéncia do chamado “linguistic turn” e do movimento de

direito e literatura, do qual emergiram diversos ramos ou linhas de

questions of fact, op. cit., p. 362. Mais adiante voltaremos a desenvolver estas
perspectivas criticas.

320 A teoria das “anchored narratives” foi acolhida com um coro de criticas, em
especial por parte do sector da New Evidence Scholarship, algumas das quais
particularmente veementes. Desde entdo, o debate suscitado em torno desta teoria
nio tem parado de aumentar. Cf. VERHEI] e BEX, Accepting the truth of a story
about the facts of a criminal case, in “Legal evidence and proof: statistics, stories,
logic”, Surrey: Ashgate, 2009, p. 161-165.

321 O “giro narrativo”, em si, pode considerar-se que abrange as mais variadas 4reas
do saber desde a Filosofia Politica & Literatura, 3 Historiografia e Filosofia da
Histéria, Antropologia, Medicina, Economia, etc. Uma bibliografia nio exaustiva
sobre aos estudos que, nestes diversos campos, assumem a importincia da
“dimensio narrativa”, vd., CALVO GONZALEZ, La Justicia como relato.
Ensayo de una semionarrativa sobre los jueces, Mélaga: Agora, 1996, pp. 15-24.
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pensamento, entre as quais a “legal narratology”* (interessada pela
presenca de elementos narrativos/histérias no direito®>).

As histdrias ou narrativas constituem relatos de acontecimentos,
com principio, meio e fim, e providenciam uma forma de integrar
aqueles numa unidade de sentido, j4 que todas as histérias (mesmo
as falsas) obedecem as exigéncias de coeréncia e inteligibilidade. A
construgdo de histérias é uma constante na experiéncia da

324,

humanidade®**: encontramo-la em virias dreas do saber, desde a

322 Sobre o desenvolvimento e expressio contemporanea (sobretudo nos Estados
Unidos da América) da /legal narratology, vd. POSNER, Richard, Lega/
Narrarology, in “The University of Chicago Law Review”, 64, 1997, p. 737 e ss.
A fundagio, em termos mais amplos, da narratologia ¢ atribuida a Walter
BENJAMIN e ao seu ensaio Der Erzihler. A utilizagao em distintos discursos
humanos de histérias deu passo a ideia de que deveria ser possivel identificar os
seus elementos comuns e tomd-los por objecto de estudo. Com efeito, as hist6rias
pareciam obedecer a um cédigo ou estrutura comum, independentemente dos
seus multiplos cambiantes. A evolugio da narratologia far-se-ia por sucessivas
aliangas com a semidtica e com a retdrica, por exemplo. Cf. VAN ROERMUND,
narrative cocherence and the guises of legalism, in “Law, Interpretation and
Reality”, Dordrecht: Kuwer Academic Pub., 1990, pp. 328-333.

%% Na verdade, pode-se dizer, como o faz CALVO GONZALEZ, que j4 a prépria
alegacio dos factos obedece a um modelo de narrativa. Diz o autor: “una nueva y
transformadora inteleccién del hecho se prodyce com la comprensidn narrativa.
Ya no se trata de articular las relaciones entre hechos y derecho en forma simétrica
y transitiva, como paso inclusivo de los hechos a normas y de éstas a los hechos,
sino de componer los hechos como historia que se narra.” E/ discurso de los
hechos: narrativismo en la interpretacion operativa, op. cit., pp. 23-27. O autor
sustenta, além do mais, que a alegagio dos factos importa mais pelo discurso
narrativo que pelos factos em si mesmos considerados. Dai que os processos
insistam na forma narrativa do discurso e no tipo material de discurso narrativo.
324 A narratividade, sustenta-se, é um principio organizativo bdsico de todo o
discurso humano e, por isso, sé-lo-4 também do discurso juridico. Cf. DEN
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histéria a prépria economia. Com efeito, até mesmo os economistas
recorrem frequentemente a histérias como forma de explicar os mais
diversos fenémenos econédmicos.

Também no Direito e, em especial, no que respeita a sua
realizagdo ou aplica¢io judicativo-deciséria, encontramos o uso de
histdrias, de relatos varios e a varias vozes’®. Com efeito, cada uma
das partes faz, no tribunal, um relato. Traz uma histéria: a sua
histéria. H4, pois, na sala do Tribunal (em processos judiciais civeis
ou criminais ou de outra natureza) histérias em competi¢io®**.0

BOER, Monica, A linguistic analysis of narrative coherence in the court-room, in
“Law, Interpretation and Reality”, Dordrecht: Kuwer Academic Pub., 1990, p.
353.

33 Nio é por pura casualidade, de resto, que tantas histérias de julgamentos foram
transformadas em filmes de sucesso, em particular pela inddstria cinematografica
de Holywood. De certo modo, nio deixa de haver proximidade entre o “teatro”
da sala de audiéncias em que as histdrias sio “encenadas” e o espago cénico de um
filme. Isto mesmo demonstraram MNOOKIN e WEST, a propésito da andlise
do filme Call Northside 777, dirigido por Henry Hathaway, com base na histdria
veridica de Joseph Majczek, condenado injustamente pela pritica de um
homicidio. Dizem os autores: “Both domains operate as theaters of proof in which
the power of sight may be both the most effective rhetorical mode of persuasion
and an especially fragile basis for conviction.” Theaters of proof: visual evidence
and the law in Call Northside 777, in “Yale Journal of Law and the Humanities”,
vol. 13, 2001, p. 334.

326 Também expressa esta opinido CALVO GONZALEZ: “los desacuerdos
juridicos por resolver ciertamente se suscitan a partir de la alegacién de historias
explicativas rivales.” E/ discurso de los hechos: narrativismo en la interpretacion
operativa, op. cit., p. 28 e também pp. 30 e 31. Este autor, reforca ainda esta ideia
de rivalidade entre narrativas, sublinhando que também o relato histérico se
caracteriza por consagrar uma escolha de entre vdrias narrativas possiveis,
consentidas pelas fontes, para os mesmos acontecimentos.
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juiz*” (ou os jurados, se for o caso) terdo de escolher aquela que
parece mais convincente®?®,

Ora, ¢ justamente neste aspecto que nds vamos encontrar um
desfasamento entre aquilo que se passa de facto na sala do Tribunal
e a forma como a aplicagio judicial do direito foi concebida,
segundo a tradi¢io que a informa e que ¢ a racionalista.

Nos EUA, a presenca das histérias nos processos judiciais conta
com uma experiéncia de particular significado: é jurisprudéncia do
Supremo Tribunal que aqueles acusados, que tiveram um veredicto
de “culpado” em sede de julgamento de que resulte a possibilidade
de condenagio a morte, tém a possibilidade de contar aos jurados a
histéria da sua vida, num relato ininterrupto, que permita convencer
aqueles de que ndo merece a condenacio. Hoje, também as familias

327 Ao juiz cabe de resto, o papel de tltimo narrador. Cf. CALVO GONZALEZ,
El discurso de los hechos: narrativismo en la interpretacion operativa, op. cit., p.
28, 38-39, 40, 41.

328 Existe, entre aqueles que defendem a existéncia de vantagens na exploragio das
analogias entre a interpretacéo juridica, histérica e literdria. Assim, perguntando-
se pelo que poderia haver de comum nos processos interpretativos de um
historiador, de um critico literdrio e um jurista, Giuseppe ZACCARIA expressa a
sua convicgio de que esse terreno comum assenta na natureza fortemente
hermenéutica do problema que lhes ¢ posto, e que formula assim: “it consists in
each case of na appropriation of that which is strange, in a struggle against distance
in both sapce and time, in creative reproduction of the original production,
through a critical actualization of the meaning within the conditions set by a new
cultural situation. Hermeutics and narrative comprehension, in “Law,
Interpretation and Reality”, Dordrecht: Kuwer Academic Pub., 1990, pp. 251-
252.
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das vitimas podem apresentar histdrias concorrentes: as das vidas das
vitimas®?.

Quando falamos de histérias em competicio na sala de
audiéncias, falamos do seu efeito persuasivo, o qual depende daquilo
que podemos chamar a sua plausibilidade.

Ora, como alguns autores tm vindo a salientar, esta
plausibilidade depende do modo como as narrativas individuais se
cruzam e coincidem com as narrativas culturais.

Explico-me.

A persuasio actua através da coeréncia interna e externa das

histérias. A coeréncia interna®*

pode ser explicada pela imagem do

puzzle e pela ideia que ela convoca: todas as pecas precisam de

encaixar, fazer sentido no todo global em que se inserem. Uma
g q

histéria ¢é internamente coerente quando nao apresenta

contradi¢oes, ou seja, quando se afigura consistente. Essa

3 Cf. POSNER, R., op.cit., p. 739. De modo algo similar, também na Austrdlia,
desde o inicio do presente século, ¢ permitido as vitimas de crimes e aos seus
familiares (vg. no caso de homicidios) apresentar um relato escrito sobre 0 modo
como o crime afectou as suas vidas. Cf. EDWARDS, lan, The evidential quality
of victim personal statements and family impact statements, in “The international
Journal of Evidence and Proof”, vol. 13, 2009, pp. 293-320.

30 Nio se pode deixar aqui de sublinhar que estamos longe de encontrar uma
defini¢io consensual ou critérios uniformes a propésito do conceito de coeréncia.
Existe, pelo contrdrio, grande debate e multiplas propostas. Cf. DEN BOER,
Monica, A linguistic analysis of narrative coherence in the court-room, in “Law,
Interpretation and Reality”, Dordrecht: Kuwer Academic Pub., 1990, pp.359 ¢
ss. MacCORMICK definia assim a no¢io de narrative coeherence: “Narrative
coherence is my name for a test of truth or probability of fact and evidence upon
which direct proof by immediate observation is unavailable.” Coherence in legal
Justification in “Theorie der Normen”, Berlim: Dunker &Humboldt, 1984, pp.
37-55.
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consisténcia é construida através dos conceitos de enredo e das
personalidades em jogo®'. Todavia, apesar de medida internamente,
ela depende das suas relagbes com narrativas externas, como veremos
de seguida.

A ideia de coeréncia externa é mais interessante, mas pode passar-
nos despercebida. Trata-se, no fundo, de dizer que cada histéria é
coerente na medida em que apresentar conexoes com outras histdrias
integradas no nosso patriménio comum de conhecimento da
realidade. Ou, como afirma RIDEOUT???, a coeréncia externa é
uma questdo de conexio estrutural e temdtica com outras histdrias
de base cultural que usamos para interpretar a nossa realidade social.

O argumento aqui utilizado é o de que, uma vez estabelecido o
enquadramento dos factos em juizo numa narrativa subjacente, esta
tltima fornece um padrio em relagio ao qual todo o processo de
aquisi¢do de conhecimento dos factos é medido em termos de

3! Cada parte da narrativa tem de se articular com as demais, segundo relagoes de

sequéncia e causalidade, que permitem a sua integracdo no todo do enredo. A
sequéncia depende da causalidade para se estabelecer, pois de outro modo os
acontecimentos apareceriam reunidos de modo aleatério e sem sentido. E esta
conjugacio da sequéncia e causalidade que permite o desenho das motivages, a
que a caracterizagio da personalidade dos envolvidos confere o dltimo e decisivo
elemento de plausibilidade. RIDEOUT, J. Christopher, A Twice-Told Tale:
Plausibility and Narrative Coherence in Judicial Storytelling, in “Legal
Communication & Rethoric: vol. 10, 2013, p. 74,75.

32 RIDEOUT, op. cit., p. 70 e ss.
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coeréncia®*¥*4. As narrativas subjacentes convocam pressupostos e
expectativas sociais e culturais, constituindo-se como uma guia
instituidor de sentido que permite a interpretacio de cada facto ou
elemento de prova™.

Estas histérias ou guides latentes, que servem de elementos
contextualizadores dos factos percebidos em juizo, estao perpassados
com as nossas crengas, valores e ideologias e permitem a
generalizagio do significado das relagdes entre acontecimentos,

como alguns autores tém salientado®.

4. Reflexoes criticas a propésito das concepgdes “holisticas” da
prova

333 J4 nas obras de BENTHAM, em matéria de prova, parece-nos poder encontrar
alguma percepcio desta realidade. Assim, ao procurar analisar as razoes pelas quais
um decisor poderd nao dar crédito a uma testemunha, o autor britanico aponta o
factor de improbabilidade moral ou psicoldgica: “What then is psychological or
moral improbability ? It means, that certain actions, ascribed to an individual, do
not correspond with his intentions as learned from other acts, with his habits,
with his dispositions, such as they are displayed in the ordinary course of his life.
The different kinds of improbability of this nature might be designated by the
word inconsistency.” A Treatise on Judicial Evidence, op. cit., p.19.

3% Sobre o conceito de coeréncia narrativa e 0 modo como é por diversos autores
(BENETT, FELDMAN, MACCORMICK, etc.) cf. AGUIAR E SILVA, Joana,
A pritica judicidria entre Direito e Literatura, Coimbra: Almedina, 2001, p. 38 ¢
ss.

3 RIDEOUT, J.C., op.cit., p. 72.

336 RIDEOUT, op. cit., p. 73. Vd. ainda BERGER, Linda, 7he Lady or the Tiger?
A Field Guide to Metaphor and Narrative, “Washburn L.].”, 50, 2011, pp. 275,
278.
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Parece nio haver grande dissenso em torno da valia das anteriores
percepgoes, que analisamos, para uma melhor compreensao sobre o
processo de formagio do convencimento dos juizes e jurados a
propésito da prova produzida nos julgamentos. Ora, coisa distinta
serd que nos perguntemos se este reconhecimento de que o processo
de apreciagio da prova tem uma configuracio natural e
tendencialmente holistica, seguido o modelo narrativista, deve levar
a conclusdo de que seria, entao, desejdvel abandonar a configuragio
mais atomistica e analitica que resulta, em geral, das leis adjectivas®”’.

Alguns autores, entre os quais se destaca TWINNING,
chamaram a aten¢io para a “perigosidade” de procurar explicar as
decisoes judiciais em matéria de facto por recurso ao “legal story-
telling” j4 que estas histérias e narrativas sio uma forma de
“distraccao” da nossa atencio. Diz o autor:

37 Mesmo no mundo anglo-saxdnico esta visio mais “atomizada” da prova ¢ algo
relativamente recente na histéria do direito, podendo atribuir-se 4 enorme
expansio do direito da prova que teve lugar, pela intervencao dos juizes, a partir
do séc. XIX. Este direito da prova veio depois a reflectir-se no estudo e
desenvolvimento da teoria da prova, de que muitos criticam o distanciamento em
relagio a realidade do processo de raciocinio usado nos tribunais. Tal como afirma
LEUBSDORE: “What students in evidence courses learn is, in large part, a
method of particularization. Testimony is considered answer by answer. Each
answer is considered inference by inference. Moreover, it is assumed that jurors
will also particularize and can therefore be asked to consider a given morsel of
evidence for one purpose while disregarding its other uses [...]Indeed, evidence
law itself mingles particularization with overgeneralizations about classes of
evidence. Those who apply it are thus called to shift back and forth between
microscope and telescope.” Presuppositions of evidence law, in “lowa Law
review”, n.91, 2005-2000, p. 1213.

Pagina | 292



A prova como experiéncia interdisciplinar no direito

“Stories help us to make sense of events, to structure
an argument, and to provide coherence. But, in legal
practice they are also wonderful vehicles for
'cheating'. For instance, they make it easy to sneak
in irrelevant or unsupported facts, to appeal to
hidden prejudices or stereotypes, and to fill in gaps
in the evidence. 'Good' stories tend to push out true

stories-and so on.”

No mesmo sentido das criticas de TWINING, TARUFFO
aprecia de modo muito negativo o contributo dos modelos
narratolégicos, considerando que, tal como a semiética juridica,
conduzem 2 irrelevancia da realidade empirica a que os discursos ou
narragoes no processo se referem. Para o autor italiano, o principal
argumento critico a considerar relaciona-se justamente com a
redugio da verdade a uma mera questao de plausibilidade da
narrago, isto ¢, a sua coeréncia. A valora¢io que o autor faz destas
correntes de pensamento é tao depreciativa que conclui pela sua
proximidade as posigoes nihilistas ou descontrutivistas, que

implicam uma rejei¢ao da verdade™.

38 TARUFFO, La prueba de los hechos, op. cit.,pp. 52-55. O autor une as criticas
a narratologia 4 sua apreciacio negativa sobre a retdrica (que considera indiferente
a verdade). Para ele, a teoria semidtica-narrativista nio é mais do que uma versio
actualizada e sofisticada do idealismo radical. Também neste sentido se expressa
numa outra obra sua - Consideraciones sobre prueba y motivacion (op. cit., p.
29-30) -, manifestando claramente a sua preferéncia por uma concep¢io
correspondentista de verdade. O autor explica que as teorias narrativistas
transformam a prova num instrumento de persuasio, sendo certo que sé numa
visdo correspondentista a prova pode assumir fungio epistémica, como

“ferramenta de conhecimento”.
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A necessidade de compatibilizar esta tendéncia para
contextualizar cada detalhe narrado numa histéria, integrando os
espagos “em branco” por recurso as narrativas culturais de que o
julgador dispée, com uma visio mais analitica da prova, é uma
evidéncia, também em nossa opiniao.

Com efeito, se o modelo holistico tem a seu favor o facto de
corresponder melhor a realidade da praxis judicidria, por outro lado,
hd que reconhecer que pode facilmente converter-se num meio de
legitimacio dos preconceitos e de afastamento face aos meios de
prova quando estes nio confirmem a narrativa imaginada®”.

Entre aqueles que reconhecem hoje a importincia real da
aproximacio holistica a valoragio da prova hd quem, por isso,
defenda que os dois arquétipos (atomistico/analitico®®® e
holistico/heuristico) nio se encontram em alternativa. As narrativas
30, como ji vimos, elementos préprios a racionalidade humana,
operando como meios de interpretagio da realidade, ajudando a
identificagao da plausibilidade de alega¢des realizadas nos processos.

39 GRIFFIN, Lisa, MNarrative, Truth, and Trial, in “The Georgetown Law
Journal”, vo. 101, 2012-2013, p. 334-335.
340 Este modelo atomistico é o 1 ird de base 2 ias sob

que normalmente servird de base as teorias sobre as
quais assenta, frequentemente os programas experimentais de auxilio a decisio,
por parte dos peritos em Inteligéncia Artificial. Numa experiéncia inovadora,
levada a cabo na Universidade Auténoma do México, onde foi desenvolvido o
programa EXPERTIUS, apesar de se partir de um modelo atomistico da prova,
foi possivel estabelecer a necessidade de lidar com um conjunto de fenémenos que
emergiam da utilizacio de mecanismos heuristicos de apreciagio da prova, por
parte dos decisores. A experiéncia parece ter demonstrado o peso dos factores de
coeréncia na avaliagio de cada novo elemento de prova. Cf. CACERES, Enrique,
Steps toward a constructivist and coherentist theory of judicial reasoning in civil
law tradition, in ““Law and Neuroscience”, Oxford: Oxford University Press,
2011, pp. 459-482.
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No entanto, é posto em evidéncia que as histdrias nio sio o
substituto de uma andlise mais detalhada e suportada pela prova
efectivamente  produzida, procurando tomar em devida
consideragao todos os elementos probatérios, o que inclui aqueles
que contradizem as histérias ou narrativas de que se parte.

Parece-nos importante salientar as conclusoes de estudos levados
a cabo na Holanda, demonstrando que certas caracteristicas de
alguns sistemas juridicos parecem ser particularmente aptas a
estimular um pendor excessivo para uma valoragio assente sobre a
construcao de narrativas. Tal é o caso dos sistemas de modelo
inquisitorial, como o holandés. Um exemplo apontado, e criticado,
é 0 do recurso a pericias levadas a cabo por um tnico perito, de quem
se espera que produza um relato verdadeiro. Neste aspecto, em
particular, alguns autores consideram que o modelo de pericia que
vigora no mundo anglo-saxénico, ao potenciar uma atitude mais
critica (quase competitiva) face a verdade (mesmo a cientifica)
favorece uma aproximagio mais atomistica e racional a valoragio da
prova®!’.

De todo 0 modo, independentemente da posi¢ao que se adopte,
¢ indiscutivel que a produgao da prova e o processo mental de
formagao da decisdo acerca do seu valor nio pode ser cabalmente
compreendido sem recurso a estudos de cardcter interdisciplinar, de
que citamos aqui alguns exemplos.

3 MALSCH e FRECKELTON, op. cit, p. 131-132.
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