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ALGUMAS NOTAS ACERCA DO PAPEL DA
“CONVICGAO-CRENCA” NAS DECISOES JUDICIAIS

Rul PINTO DUARTE

ABSTRACT: Lawyers are conscious that the basis for Judicial decisions on “factual issues”
{quaestiones facti) are beliefs and that such basis is liable to errors. Lawyers take such fact not only
as unavoidable but also as legitimate. .

Although one can ascribe to beliefs a similar role in the formation of decisions on “legal issues”
(quaestiones iuris) - whereas such decisions can neither be scientifically validated nor be totally
controlled by Logic — the awareness of such role of beliefs is less clear among lawyers, However,
many lawyers involved in theory are sharply aware of such role of beliefs; as proof thereof one can
point out the reception in legal literature of philosophical theories about pre-understanding
{Vorverstindnis).

Collective beliefs perform a relevant role in the determination of the individual beliefs of judges
= tot only through the social mechanisms but also through legal rules that make appeal (either
directly or indirectly) to collective beliefs.

One of the consequences of the previous remarks on the role of beliefs in judicial decisions is to
reveal that the legitimacy of judicial decisions is essentially political (such legitimacy arising not
only from their contents but also and mainly from the respect of legal procedure in their making).

NoTa PrEVIA

Em Julho de 2002, participei num semin4rio pluri-disciplinar intitulado
The Process of Belief (coordenado por Fernando Gil, Pierre Livet e Joao Pina
Cabral). As notas que se seguem correspondem, no essencial, 2 comunicagio
que apresentei a esse semindrio. Ao publici-las numa revista juridica, devo
enfatizar que elas foram pensadas como dirigidas a nio Jjuristas. Por outro lado,
devo também sublinhar que, perante a imensidio da bibliografia convocivel,
decidi s6 fazer referéncias especificas a textos em portugués. Por dltimo, cabe-
me referir que a presente versdo beneficiou dos comentdrios que 0s meus
Colegas de Faculdade Anténio Manuel Hespanha, Teresa Pizarro Beleza,
Armando Marques Guedes e Maria Lticia Amaral tiveram a amabilidade de
fazer sobre uma versdo anterior.

* Professor da Faculdade de Direito da UNL.
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Rul Pivto Duarte

1. AS VARIAS OPERACOES EM QUE SE ANALISA A APLICAGAO DO DIREITO
E A PRESENGA NELAS DAS “CONVICCOES-CRENGAS”! DO APLICADOR

Para decidir (se ndo em todos, pelo menos, na esmagadora maiotia dos
litigios), o juiz? tem de: -

— fixar os factos

— determinar as normas juridicas aplicveis (fixando o seu sentido)

— relacionar essas normas e factos.

As trés operacBes ndo sio separaveis: a busca dos factos é orientada pelas
normas potencialmente apliciveis?, muitas vezes o sentido das normas néo
¢ concretizavel a ndo ser por relacdo a certos factos? e a decisio em si mesma
¢ obviamente uma relacdo entre factos e Direito.

No entanto, por razdes de indole vdria, ligadas, nomeadamente, a sepa-
racdo de fungdes dos vérios julgadores e ao regime dos recursos, os juristas

distinguem as chamadas “questdes de facto” das chamadas “questdes de Di-
reito”s, Isso ndo impede que muitos juristas, pelo menos muitos “juristas
tedricos”, tenham consciéncia da impossibilidade de tragar uma linha rigida
entre a “matéria de facto” e a “matéria de Direito”.

Quer os juizos em “matéria de facto” quer os juizos em “matéria de Di-
reito” t&m na sua base (entre outros elementos) convicgdes-crengas indivi-
duais (dos individuos que julgam). Que isso é assim é notério nos juizos
sobre factos, mas também é verdade nos juizos sobre Direito. A interpretacéo
das normas juridicas é influenciada pelas convicgbes-crengas (pense-se na
atribuicdo de sentidos aos conceitos de “bons costumes” e “bom pai de
familia”). '

Por outro lado, os juizos dos julgadores sdo influenciados pelas convic-
¢bes-crengas colectivas. Vamos reflectir primeiro sobre o papel no nosso as-
sunto das “conviccdes-crencas” individuais e depois sobre o das colectivas.

- 1A falta de melhor, decidi traduzir belief por “conviccio-crengd” — expressio que

doravante dou por adquirida.

2 No texto, tomma-se quase sempre o juiz como paradigma, mas o que se escreve vale para
outros decisores juridicos.

3 Um exemplo claro: ao investigar os factos relativos a certo crime, o investigador € orien-
tado pelos elementos do tipo criminal que julga ter ocorrido.

4 Pense-ge em conceitos como “ofensivo dos bons costumes” e “diligéncia de um bom pai
de familia”.

5 Por vezes as questdes de facto sio julgadas por um tribunal colectivo e a aplicaggo do
Direito aos factos € feita por um 56 juiz. Normalmente, como se dird no texto adiante, a lei é
mais generosa a admitir recurso sobre questes de Direito do que sobre questdes de facto.
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Como ¢ nos juizos “em matéria de facto” que o papel das convicgdes-
crencas € mais {lagrante, dedicaremos a estes mais atengio.

2. Os JUIzOS EM “MATERIA DE FACTO” E AS “CONVICCOES-CRENCAS”

Para fixar os factos, o juiz tem de fixar o que considera provado.

Esse juizo implica a avaliagio de prova: um facto é dado como tendo exis-
tido quando ¢ considerado provado. O que é a prova, para os juristas?s

O Cédigo Civil portugués contém um artigo (o art. 341) que enuncia que
“as provas tém por fungdo a demonstragio da realidade dos factos”. No
entanto, esta proposicdo pouco ajuda: afirma (de modo, alids, discutivel) qual
a funcdo da prova, mas nio diz em que é que ela consiste. Para responder
a pergunta, € mais ficil comecar por dizer o que a prova ndo é.

A prova nfo € a validagdo cientifico-experimental8. Primeiro, porque em
relagio a muitos factos nao ¢ possivel tal tipo de validagdo. Segundo, porque
mesmo em relagdo aos factos cuja ocorréncia é susceptivel de debate cientifico
0 juizo juridico ¢ distinto desse juizo cientifico®.

A prova juridica também nédo € a validagio légica. Por um lado, o que se
relaciona ndo sdo (ou podem ndo ser) proposigoes e, por outro (e sobretudo),
o critério do relacionamento ndo é de natureza légica.

. Pela positiva, pode ser afirmado que o jufzo juridico sobre a prova é um
juizo de convicgdo-crenga. A concluir o mais elaborado estudo portugués
sobre o assunto, Jodo de Castro Mendes afirma que “prova é o pressuposto da

§ Fernando Gil, no livro Provas (Imprensa Nacional — Casa da Moeda, 1986, pégs. 35 e
segs.), dé o olhar de um fildsofo sobre a construcio juridica da prova, Quanto 3 sua prépria
abordagem da prova, cremos que um bom resumo do seu pensamento estd a pégs. 60 e 61 de
Mediagdes (Imprensa Nacional — Casa da Moeda, 2001).

7 O Cédigo Civil portugués foi publicado em [966. Contém um capitulo de 56 artigos (do
34] ao 396) sobre “aspectos substantivos™ (isto ¢, nio processuais) da prova, no campo do
Direito Privado. Tal capitulo teve na sua base um estude de Adrianc Paes da Silva Vaz Serra
intitulado Provas (Direito Probatirio Material) publicado nos n.% 110 a 112 do Boletim do
Ministério da Justica (1961 e 1962).

® Para uma comparagdo sintética da investigagdo cientifica com a actividade do juiz, v.
Cristina Libano Monteiro, Perigosidade de Inimputéveis e “In Dubio pro Reo”, Coimbra Editora,
1997 (n.° 24 da coleccdo Studia Iuridica do BEDUC), pégs. 13 e segs.. Para uma andlise pro-
funda (e de leitura dificil...) da relagio entre o juizo jurisdicional e o juizo cientifico, v. José
Manuel Aroso Linhares, Regras de Experiéncia e Liberdade Objectiva do Jufzo de Prova, in
Boletim da FDUC, suplemento XXXI, 1988, pags. 1 e segs..

® Quando a prova & pericial, os juristas, para enfatizarem a liberdade do julgador perante
ela, costumam dizer que “o juiz é o perito dos peritos”



Ru1 PINTO DUARTE

decisdo jurisdicional que consiste na formagio através do processo 110 espirito
do julgador da convicgio de que certa alegagdo singular de facto ¢ justifica-
velmente aceitdvel como fundamento da mesma decisdgo”0. Num dos
manuais universitdrios mais usados em Portugal para o estudo do processo
civil escreve-se: “A prova, no processo, pode assim definir-se como a activi-
dade tendente a criar no espirito do juiz a convicio (certeza subjectiva) da
realidade de um facto™!!,

De resto, tal uso da palavra “convicgao” para descrever ou qualificar a base
do juizo jurisdicional é tradicional e vulgar, quer na linguagem dos juristas,
quer na lei. Os principais c6digos portugueses usam essa palavra, para isso
mesmo. Citem-se os principais preceitos:

— “... a decisdo proferida declarard quais os factos que o tribunal julga
provados e quais os que nio fulga provados, analisando criticamente as
provas e especificando os fundamentos que foram decisivos para a con-
vicgdo do julgador” (art. 653, n.° 2, do Cédigo de Processo Civil)

~ “0 tribunal... aprecia liviemente as provas, decidindo... segundo a sua
prudente conviceio acerca de cada facto” (art, 655, n.° 1, do Cédigo de
Processo Civil)

~ Nio valem em julgamento, nomeadamente para o efeito de formagdo da
convicgio do tribunal, quaisquer provas que nio tiverem sido produzidas
ou examinadas em audiéncia” (art. 355, n.° 1, do Cédigo de Processo
Penal) .-

— “Cada juiz e cada jurado enunciam as razoes da sua opinido, indicando,
sempre que possivel, os meios de prova que serviram para formar a sua
convicgilo, e votam sobre cada uma das questdes, independentemente do
sentido do voto que tenham expresso sobre outras. Ndo é admissivel a abs-
tengiio” (art. 365, n.° 3, do Cédigo de Processo Penal).

3. A REVISAQ DOS JUIZOS EM “MATERIA DE FACTO”
As decisbes judiciais sdo, por via de regra, revisfveis, no 4mbito de recursos

para outros tribunais. Em matéria criminal a possibilidade de recurso (ou seja,
de “duplo grau de jurisdigo”) ¢ mesmo tida como uma garantia fundamental'2.

10 O Coneeito de Prova em Processo Civil, Lisboa, 1961, pag. 741.

11 Antunes Varela, ]. Miguel Bezerra ¢ Sampaio e Nora, Manual de Processo Civil, 2° ed.,
Coimbra Editora, 1985, pag. 436 (sublinhados no original).

12 (3 art. 32 da Constituigio da Republica Portuguesa, cuja epigrafe é “garantias de pro-
cesso criminal’, estabelece no sen n.° 1: “O processo criminal assegura todas as garantias de
defesa, incluinde o recurso”,
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A lei, por via de regra, é mais generosa a admitir recurso sobre questoes de
Direito do que sobre questdes de facto.

Em Portugal, em questdes penais, nos processos relativos a crimes menos
graves, s6 hd possibilidade de recurso em “matéria de facto” se os interessados
solicitarem “a documentacdo dos actos de audiéncia” (arts. 428, n.” 2, 389,
n.° 2 e 391-E, n.° 2, do Cédigo de Processo Penal }13.

No que diz respeito ao processo civil, a lei portuguesa restringe sempre
fortemente a possibilidade de alteragdo, no 4mbito de recursos, da decisdo do
tribunal de primeira instdncia em “matéria de facto”, mesmo nos processos
mais relevantes. As regras principais constam do art. 712 do Cédigo de Pro-
cesso Civil, que a seguir se transcreve (com supressdes):

“1 — A decisdo do tribunal de 1¢ instdncia sobre a matéria de facto pode
ser alterada pela Relagdo:

a) Sedo processo constarem todos os elementos de prova que serviram
de base & decis@io sobre os pontos da matéria de facto em causa (...)

b) Se os elementos fornecidos pelo processo impuserem decisdo diversa,
insusceptivel de ser destruida por quaisquer outras provas;

c) Se o recorrente apresentar documento novo superveniente e que,
por si s6, seja suficiente para destruir a prova em que a decisdo assentou.

2-(..) ,

3 — A Relagio pode determinar a renovagio dos meios de prova produ-
zidos em 19 instdncia que se mostrem absolutamente indispensdveis ao
apuramento da verdade, quanto & matéria de facto impugnada (...)

4 — Se ndo constarem do processo todos os elementos probatérios que,
nos termos da alinea a) do n.° 1, permitam a reapreciagio da matéria de
facto, pode a Relagiio anular, mesmo oficiosamente, a decisio proferida na -
1% instdncia, quando repute deficiente, obscura ou contraditéria a decisio
sobre pontos determinados da matéria de facto ou quando considere indis-
pensivel a ampliacdo desta; a repeticdo do julgamento néo abrange a parte
da deciséio que nilo esteja viciada. (...)

5-(..)

Mesmo apés as decisdes se tornarem “definitivas™ (por nao haver recurso
ou por terem sido proferidas em recurso para a tltima instincia), o sistemna
juridico admite, em certos casos-limite, a sua revisio.

Em matéria criminal, determina o n.° 1 do art. 449 do Cédigo de Processo
Penal portugués: -

13 Prevendo, no entanto, a lei hipéteses-limite em que hd sempre recurso em “matéria de
facto” (no art. 410, n.° 2, do Cédigo em causa).
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“A revisiio de sentenca transitada em julgado é admissivel quando:

a) Uma outra sentenga transitada em julgado tiver considerado fal-
sos meios de prova que tenham sido determinantes para a decisdo;

b) Uma outra sentenga transitada em julgado tiver dado como pro-
vado crime cometido por juiz o jurado e relacionado com 0 exercicio da
sua fungdo 1o processo;

¢) Os factos que serviram de fundamento a condenagiio forem in-
concilidveis com os dados como provados noutra sentenga e da oposicio
resultarem graves ditvidas sobre a justica da condenagdo;

d) Se descobrirem novos factos ou meios de prova que, de per si ou
combinados com os que foram apreciados no processo, suscitem graves
dividas sobre a justica da condenacio’.

E ainda de frisar que a Constitni¢io da Repiblica Portuguesa, num artigo
cuja epigrafe é “aplica¢do da lei criminal’, determina que “os cidaddos injus-
tamente condenados tém direito, nas condigdes que a lei prescrever, 4 revisdo
da sentenca e a indemnizagdo pelos danos sofridos” (art. 29, n.° 6)14. Em
concretizacio de tal preceito, o Cédigo de Processo Penal estabelece que se,
em processo de revisio de sentenga penal condenatéria, se concluir pela
absolvicio de pessoa antes condenada, esta tem direito a ser indemnizada
pelos danos sofridos (art. 462)15.

_ No processo civil portugués, rege o art. 771 do respectivo cédigo, que
transcrevemos parcialmente: . )

“A decisio transitada em julgado sé pode ser objecto de revisdo nos
seguintes casos:

) Quando se mostre, por sentena criminal passada em julgado, que
foi proferida por prevaricagio, concussdo, peita, suborno ou corrupgio do
juiz (...) '

b) Quando se apresente sentenga jd transitada que tenha verificado a
falsidade de documento ou acto judicial, de depoimento ou das declaragdes
de peritos, que possam em qualquer dos casos ter determinado a decisdo a
rever {...)

14 Noutra disposicio (cuja previsio ¢, por um lado, mais ampla, e por outro lado, mais
restrita), a Constituicio diz também que “a privagdo da liberdade contra o disposto na Cons-
tituicao e na lei constitui o Estado no dever de indemnizar o lesado nos termos que a lei esta-
belecer” (art. 27, n.° 5).

1s De resto, a propria priso preventiva ilegal ou devida a “erro grosseiro na apreciacio dos
pressupostos de facto” dd lugar também a um direito indemnizatério (art. 225 do Cédigo de
Processo Penal).

10



ALGUMAS NOTAS ACERCA DO PAPEL DA “CONVICGAO-CRENGA” NAS DECISOSS JUDICIAIS

¢) Quando se apresente documento de que a parte ndo tivesse conheci-
menio, ou de que nilo tivesse podido fazer uso, no processo em que foi pro-
ferida a decisdo a rever e que, por si s0, seja suficiente para modificar
a decisdo em sentido mais favordvel & parte vencida;

d) Quando tenha sido declarada nula ou anulada, por sentenga jd
transitada, a confissdo, desisténcia ou transaccdo em que a decisdo se
fundasse;

e) (...}

f) Quando, tendo corrido a acio e a execugiio a revelia, por falta abso-
luta de intervengiio do réu, se mostre que faltou a sua citagio ou é nula a
citagdo feita; :

g) Quando seja contrdria a outra que constitua caso julgado para as.
partes, formado anteriormente”

A revisibilidade das decisdes judiciais é a prova(!) de que as mesmas nio
sdo tidas, pelo Direito, como necessariamente correctas. No que especifica-
mente respeita aos juizos em “matéria de facto” essa revisibilidade é a prova(!}
de que o Direito “estd consciente” da falibilidade das “convic¢des-crengas™

4. A POSSIBILIDADE DE GRAUS NA CONVICGAO-CRENCA DOS JUIZOS EM
“MATERIA DE FACTO”

Por outro lado, os préprios principios e normas legais demonstram que
o grau de convicgio-crenga acerca da ocorréncia dos factos necessirio para
uma decisio judicial pode variar.

No campo criminal, exemplo disso é o principio “in dubio pro reo”1. Ao
afirmar-se que em caso de ditivida os factos desfavordveis ao acusado crimi-
nalmente se devem ter por nio provados, estd-se necessariamente a afirmar
que os juizos sobre a ocorréncia dos factos sio susceptiveis de maior ou
menor certeza.

Na 4rea civel, é exemplo o regime dos procedimentos cautelares. A prova
que af é exigida é qualificada pela lei portuguesa como “suméria” (art. 384,
n.° 1, do Cédigo de Processo Civil). Um dos mais representativos cultores
actuais do Direito Processual Civil, em Portugal, escreve o seguinte: “... as

16 Sobre o principio em causa, v. Cristina Libano Monteiro, ob. cit., passim, ¢ Miguel Nuno
Pedrosa Machado, O Principie “In Dubio pro Reo” e o Novo Cédigo de Processo Penal, in Revista
da Ordem dos Advogados, ano 49, tomo II, Lisboa, Setembro 1989, em especial pdgs. 534
€ segs. ' :
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providéncias cautelares implicam necessariamente uma apreciagdo sumdria
(summaria cognitio) da situacdo através de um procedimento simplificado
e rapido. (...) Uma das consequéncias da sumsmaria congitio é o grau de prova
que ¢ suficiente para a demonstragio da situacdo juridica que se pretende
acautelar ou tutelar provisoriamente. Uma prova stricto sensu (ou seja, a con-
vicgdo do tribunal sobre a realidade dessa situagio) ndo seria compativel com
a celeridade prépria das providéncias cautelares e, além disso, repetiria a acti-
vidade e a apreciagio que, por melhor se coadunarem com a composicio
definitiva da ac¢do principal, devem estar reservadas para esta dltima”!7.

5. A FUNDAMENTACAO DOS JUIZOS

O art. 205, n.° 1, da Constituigdo da Reptiblica Portuguesa determina que
“as decisGes dos tribunais que nio sejam de mero expediente sio fundamen-
tadas na forma prevista na lei”18,

J. J. Gomes Canotilho sintetiza nas seguintes trés as razdes da exigéncia de
fundamentagio das sentencas: "(1) controlo da administragio da justica;
(2) exclusdo do cardcter voluntaristico e subjectivo do exercicio da actividade
jurisdicional e abertura do conhecimento da racionalidade e coeréncia argu-
mentativa dos juizes; (3} melhor estruturagio dos eventuais recursos, permi-
tindo as partes em juizo um recorte mais preciso e rigoroso dos vicios das
decises judiciais recorridas™1?, - _

Como se viu, os Cédigos de Processo Civil e de Processo Penal, no que diz
respeito aos juizos em “matéria de facto”, mandam “analisar criticamente as
provas” e “especificar os fundamentos que foram decisivos para a convicgio
do julgador” (o primeiro) e indicar, “sempre que possivel, os meios de prova
que serviram para formar a (...) convicgio” (o segundo), '

17 Miguel Teixeira de Sousa, Estudes sobre o Novo Processo Civil, 2@ ed., Lisboa, Lex, 1997,
pégs. 230 e 233. Frise-se, no entanto, que os entendimentos dos processualistas portugueses
acerca da questdo ndo sdo totalmente iguais — como resulta, por exemplo, do que se escreve a
pigs. 35 e segs. do vol. 2.° Cédige de Processo Civil Anotade de José Lebre de Freitas (com a
colaboragdo de A. Montalvio Machado e Rui Pinto, Coimbra Editora, 2001),

18 Preceito este que ¢ reafirmado em vérias leis infra-constitucionais.

19 Direito Constitucional e Teoria da Constituigiio, 4° ed,, Almedina, 2000, pag. 651,
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6. O PRINCIPIO DA LIVRE APRECIAGAO DAS PROVAS

Os juristas afirmam (nomeadamente com base nos preceitos legais citados
no n.” 2 deste texto) a existéncia de um principio de livre apreciagdo das pro-
vas. Tal principio abrange quer a admissibilidade das provas quer o seu valor
probatério.

Essa liberdade tem como limites especiais certas regras que proibem certas
provas e lhes fixam um valor determinado e como limite geral o dever de
fundamentagio atrés referido.

7. O OBJECTO DOS JUIZOS EM “MATERIA DE FACTO”

Na esmagadora maioria dos casos, a fixacio dos factos pelo juiz ndo é feita
a partir de observagao directa, mas com base na observagio realizada e trans-
mitida oralmente por outras pessoas (partes, testemunhas, peritos, etc.) ou
com base na andlise de documentos que contém narragdes (também pode
haver recurso a documentos que néo encerram narragdes — mas essa hipétese
nZo € a mais frequente). Ao juiz ndo se coloca, pois, apenas um problema
consistente nos limites dos seus sentidos e da sua elaboragio intelectual dos
dados por eles recolhidos, mas também um problema consistente na avaliagdo
das observagdes que the sdo transmitidas. Na medida em que essas observa-
¢Oes sdo narragdes, o juiz, mais do que sobre factos?0, pronuncia-se sobre
narragdes — sobre palavras, ndo sobre coisas. Alguns “juristas teéricos” tém
perfeita nogéo disso. O j4 citado Jodo de Castro Mendes escreven: “verdadeiro
objecto da prova nio ¢ a realidade, mas uma representacio intelectual apre-
sentada como correspondendo-lhe: atomisticamente, uma afirmagio; global-
mente, uma versdo 2L, '

No entanto, quase todos os “juristas priticos” e muitos “juristas te6ricos”
tém uma consciéncia limitada do papel da linguagem nos juizos dos tribunais
acerca dos factos. Isso apesar de muitos autores terem abordado o tema das
relagBes entre o juridico e a linguagem e de haver mesmo quem sustente que
o processo de decisdo juridica é uma comparagdo de narragoes: entre a cons-
truida a partir do processo e a subjacente 4 norma aplicdvel??.

20 H4 quem lhes chame “factos brutos”.

21 Ob. cit., pdg. 531 {itdlicos no original).

22 Entre esses, merece destaque Bernard S. Jackson. Na literatura jurfdica portuguesa, é de
referir que 2 monumental (e dificil...) obra de José Manuel Aroso Linhares intitulada Entre a
Reescrita Pds-Moderna da Modernidade e o Tratamento Narrativo da Diferenca ou a Prova camo
w Exercicio de “Passagem” nos Limites da Juridicidade (Coimbra Editora, 2001) contém muitas

13



Rut PINTO DUARTE

8. A NATUREZA DA VERDADE PROCURADA NOS PROCESSOS JUDICIAIS

Qs juristas tém, no entanto, generalizadamente, consciéncia de que a “ver-
dade” estabelecida nos processos judiciais nio ¢ a verdade naturalistica. A ver-
dade que se visa apurar nos processos ndo ¢ a verdade ontoldgica, mas sim
uma verdade prética, processualmente vélida?.

Um fundamento para o que se¢ afirma estd na inadmissibilidade de certos
tipos de provas. Como exemplos, refira-se que, em processo penal, sdo, em
principio, nulas as provas obtidas mediante intromissio na vida privada (art.
126, n.° 3, do Cédigo de Processo Penal)?* e que, em processo civil, é proi-
bido o depoimento de parte sobre factos criminosos ou torpes imputados a
parte em causa {art. 554, n.® 2, do Cédigo de Processo Civil).

Outro fundamento para o afirmado acerca da natureza da “verdade” esta-
belecida nos processos judiciais estd na circunsténcia de a distribui¢ao do cha-
mado énus da prova servir de critério & superagdo de incertezas quanto a
ocorréncia dos factos?,

A este propésito, sublinhe-se que a expressdo anglo-americana “beyond
(a)(ny) reasonable doubt” ¢ reveladora da consciéncia de que ndo é possivel
varrer a divida e que os padrdes de decisio sdo de probabilidade e nio de
certeza. :

9. A LEGITIMACAO DO JUIZO JUDICIAL EM “MATERIA DE FACTO”

Para os juristas, assim, a convicgio em “matéria de facto” ¢ um jufzo de
probabilidade sobre a verdade ou falsidade de afirmagdes (narragbes). Para
esse juizo podem contribuir dados cientifico-experimentais. Esse jufzo pode
ser criticado do ponto de vista da sua base l6gica. No entanto, esse juizo nio

passagens sobre a tese em causa. Acrescente-se ainda que, numa outra perspectiva, também
Joana Aguiar e Silva, em A Prdtica Judicidria entre Direito e Literatura, se refere largamente a
Bernard $. Jackson (Almedina, 2001, maxime pégs. 34 ¢ segs).

23 Quanto 20 processo penal, v. Jorge de Figueiredo Dias, Direito Processual Penal, Coim-
bra Editora, 1974, pags. 193 e 194,

24 Sobre as proibigSes de prova em processo penal, v. Teresa Pizarro Beleza, “Tto Amigos
que Nés Eramos™: o Valor Probatério do Depoimento de Co-arguido no Processo Penal Portuguds,
in Revista do Ministério Pablico, n.° 74, Ano 19, Abril/Jusho 1998, pags. 39 e segs..

25 Sobre o énus da prova, v. Pedro Berreira Mrias, Por uma Distribuicdo Fundamentuda,
do Onus da Prova, Lisboa, Lex, 2000 (em especial para o que aqui interessa, pags. 19 e segs.) e
Rita Lynce de Faria, A Inversio do Onus da Prova ne Direito Civil Portugués, Lisboa, Lex, 2001
(em especial, pigs. 9 e segs.). '
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se legitima (apenas) nem naqueles dados, nem nesta base. Legitima-se (tal
como os juizos em matéria de Direito, alids) politicamente, na fonte da auto-
ridade do decisor?s,

10. O PAPEL DAS “CONVICCOES-CRENGAS” SOCIAIS NAS DECISOES JUDICIAJS
EM “MATERIA DE FACTO”

A verificagdo de que a legitimacéo das decisBes judiciais é essencialmente
politica atira-nos, na abordagem das “convic¢des-crengas”, de uma 6ptica
“micro” para uma éptica “macro”, ou seja, da andlise do juizo do julgador
para a da sua contextualiza¢do social. Emi especial, € de frisar que a autoridade
dos jufzes (para proferir decisdes em “matéria de facto”, mas nio s} assenta
em “convicgdes-crengas” colectivas quanto ao modo de resolugio dos litigios.
Esse, ¢, porém, um 4ngulo de anélise que, em razdo das qualificacdes de al-
guns elementos do piblico a que nos dirigimos, nos abstemos de desenvolver
(para que as nossas debilidades ndo fiquem excessivamente expostas...).

11. O PAPEL DAS EMOGOES NAS DECISOES JUDICIAIS

Voltando ao plano “micro”, diga-se o 6bvio: a convicgdo do julgador é co-
-determinada pelo seu “lado emocional”. Nao sendo possivel separar o per-’
ceber, 0 pensar e o sentir {emog¢des), ndo ¢ possivel determinar em que
medida a convicgio de cada julgador se deve a elementos situados em cada
um desses niveis. O mais que se pode fazer é comparagdes entre um juizo
concreto e um “jufzo-padrdo” — tentando averiguar se aquele estd mais ou
menos determinado que este por aspectos emocionais.

Embora os compéndios e os ensaios de Diteito nio abordem este lado da
formagdo da convicgio do julgador, os “juristas praticos” (e os préprios cida-
daos, em geral) estdo bem cientes dele. '

2% Passando isto para a perspectiva filoséfica {de um tema abordado em virias obras de
Fernando Gil), poder-se-4 talvez dizer que o critério da verdade ¢é intersubjectivo e nao objec-
tivo - o que representa uma aproximagio s teotias consensualistas sobre o critério da verdade.
No entanto, ha que frisar que 0 consenso relevado nao é um resultado, mas um processo de aqui-
sicdio de resultados. (Na literatura juridica portuguesa hd abordagens filloséficas do problema do
critério da verdade; entre elas, destaque-se a de Fernando José Bronze, na obra — também
monumental e dificil - A Metodonomologia entre a Semelhanga e a Diferenga, Coimbra Editora,
1994, maxime pags. 367 e segs.).
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12. Os JUIZOS EM “MATERIA DE DIREITO” E AS CONVICGOES-CRENGAS

Passando para os juizos (individuais e colectivas) em “matéria de Direito”,
as “convicgdes-crencas” manifestam-se claramente na interpretagao dos tex-
tos juridicos. O processo de aplicagdo do Direito (ndo apenas o das normas
enunciadas em leis, mas também o das normas reveladas por outros modos,
nomeadamente a jurisprudéncia) é um processo de concretizagio de con-
ceitos. Nesse processo, o julgador é determinado por muiltiplos factores - que
vio desde as suas capacidades linguisticas as suas orientages ideoldgicas,
passando pelas suas idiossincrasias. Obviamente, a aleatoriedade desse pro-
cesso de concretizacio ¢ tanto maior quanto major é o grau de indetermi-
nacio do conceito a concretizar. No caso das normas que usam conceitos
como “limites impostos pela boa fé, pelos bons costumes ou pelo fim social
ou econdmico do direito”, “juizos de equidade”, “diligéncia de um bom pai de
familia”, essa aleatoriedade é manifesta e para ela contribuem certamente as
“convicgdes-crengas” — ndo apenas as do julgador que estiver em causa, mas

também as existentes na comunidade em que ele viva.

13. A ILUSAC DA DESNECESSIDADE DA INTERPRETACAC DA LEI

Algum_pensamento do século XVIII (Beccaria, Montesquieu) apelou,
como caminho para a igualdade plena, ao império dalei e 4 redugdo do papel
dos tribunais na aplicagio do Direito, mediante a eliminagio da tarefa da
interpretacdo dos textos juridicos. Boa parte do pensamento do século XIX
entendeu tal apelo — na origem eminentemente ideolégico ~ como uma direc-
triz para a actividade judicial. Os tempos seguintes e sobretudo a Herme-
néutica do século XX demonstraram que esse objectivo, mais do que fugidio,
era ilusério?’, Os juristas (pelo menos, os “juristas teéricos”) passaram a ter
consciéncia de que onde h4 texto hd interpretagio e de que, em consequéncia,
onde h# aplicagdo da norma ha escolha entre virios sentidos possiveis — a0
que acresceu a consciéncia de que o intérprete nao chega ao seu objecto como
uma “tbua rasa”, mas sim marcado pelo seu conhecimento anterior {abran-
gendo aqui a ideia de conhecimento também as experiéncias).

27 Sobre este tema as paginas classicas da literafura juridica portuguesa sfo as de Anténio
Castanlieira Neves, 1o seu livro Questio-de-facto — Questag-de-direjto ou o Problema Metodo-
légice da Juridicidade (Almedina, 1967, maxime pégs. 91 € segs.).
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14. A LEGITIMAGAO DO JUIZO JUDICIAL EM “MATERIA DE DIREITO”

Também os juizos em “matéria de Direito” ndo podermn ser validados cien-
tificamente, nem sdo (pelo menos, completamente) controldveis pela Légica
(sio do dominio do provdvel?8, sdo opinides). Também os juizos em “matéria
de Direito” sao co-determinados pelo “lado emocional” do julgador. Tam-
bém, como se adiantou (e nos termos que se enunciaram...), 0s juizos “em
matéria de Direito” tém uma legitima¢o essencialmente politica. O discurso
juridico é uma modalidade do discurso legitimador??.

15. SINTESE

Os juristas t&ém consciéncia (assumindo essa realidade ndo s6 como inevi-
tdvel mas também como legitima) de que as decisdes judiciais em “matéria de
facto” sdo (ou assentam em) conviccdes e de que essas convicgdes sao falfveis.

Embora se possa atribuir as convicgdes papel similar na formagio dos
juizos em “matéria de Direito” (pois estes ndo sdo susceptiveis de validagio
cientifico-experimental, nem de controle — pelo menos, completo — pela Lé-
gica), a consciéncia disso é menos generalizada entre os juristas. No entanto,
muitos “juristas te6ricos” tém tal consciéncia de modo agudo; uma prova
disso estd no amplo acolhimento que muitos “juristas tedricos” tém dado as
reflexdes sobre a pré-compreensdo na abordagem dos problemas juridicos
(seja das “questdes-de-facto”, seja das “questdes-de-direito”)?,

As “convicgdes-crengas” colectivas tém obviamente um papel relevante na
determinagdo das “convicgdes-crengas” individuais dos julgadores — e hé até
lugares da lei que apelam a essas “convicgbes-crengas’.

Uma das consequéncias destas reflexdes é fazer ressaltar que a legitimidade
das decisdes judiciais é essencialmente politica — sendo de precisar que a legi-
timagdo de cada sentenga resulta nio tanto do seu contetido como do respeito
pelos procedimentos estabelecidos®l.

28 Obviamente, no sentido de “pode ser verdadeiro” — ¢ ndo no sentido de “susceptivel de
prova’.

29 Entre os vdrios textos da literatura juridica portuguesa sobre o “discurso legitimador”
merece destaque um que na origem era de cariz diddctico: o capltulo X do livro de J. Baptista
Machado intitulado Introdugdo ao Direito e ao Discurse Legitimador (Almedina, 1983).

30 Acerca desse acolhimento na literatura juridica portuguesa, v. o meu livro Tipicidade e
Atipicidade dos Contratos, Almedina, 2000, pag. 114, nota 385.

3 Como sublinhei em nota anterior, o que merece consenso nao sio os resultados mas sim
08 processos da sua aquisigo. ‘
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