A probatica na ciéncia do direito e a relevancia do recurso
ao metodo do caso para a teoria da prova

PROF. DOUTOR RUI SOARES PEREIRA

SuMARI0: 1. Introdugdo. 2. A probatica e a ciéncia do direito. 3. O recurso ao método do
caso para a teoria da prova. 4. Conclusées gerais.

1. Introducgao

[. As discussdes em torno da chamada “probatica”, “ciéncia da prova” ou
“teoria da prova” nao constituem propriamente um lugar-comum da literatura
juridica e da jurisprudéncia nacionais.

Porém, a essa tematica se referem, directa ou indiretamente, varios autores,
em especial os que se dedicam aos temas de processo civil e processo penal e
também a teorizacio da prova juridica'. E poder-se-4 ainda dizer que a juris-

* Doutor em Direito. Professor Auxiliar da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.
Advogado e Consultor na PLM] Advogados, SP, RL.

! Veja-se, por exemplo, a problematiza¢io levada a cabo em Portugal no dominio da prova em
geral, da livre apreciacio da prova e das regras da experiéncia por Jost ARoso LINHARES (Entre a
Reescrita Pés-Moderna da Modernidade e o Tratamento Narrativo da Diferen¢a ou a Prova como um Exercicio
de “Passagem” nos Limites da Juridicidade (Imagens e reflexos pré-metodolégicos deste percurso), Coimbra:
Coimbra Editora, 2001, e Regras de Experiéncia e Liberdade Objectiva do Juizo de Prova, Boletim da
Faculdade de Direito, Coimbra, suplemento, Vol. 31 (1988), pp. 1-364), e por PAuLO DE Sousa
MENDES (“A Prova Penal e as Regras da Experiéncia”, in Estudos em Homenagem ao Prof. Dou-
tor Jorge de Figueiredo Dias, Vol. 111, org. MANUEL DA COSTA ANDRADE, MARIA JOAO ANTUNES e
SusaNA AIRES DE Sousa, Coimbra: Coimbra Editora, 2010, pp. 997-1011, e “A prova e as regras
da experiéncia”, in Direito da Investigagio Criminal e da Prova, coord. MARIA FERNANDA PALMA et
al., Coimbra: Almedina, 2014, pp. 115-130) e também a discussio sobre a incerteza factual, a prova
civil e a prova penal realizada por este Gltimo autor (“A incerteza factual e a prova no processo
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prudeéncia (civil e penal), se a teoria da prova nio se refere, naturalmente a
pressupde quando se verifica que os tribunais sao chamados a analisar e a decidir
aspectos mais ou menos controvertidos da prova.

II. Este dado nio deve obnubilar a circunstancia de a prova (desconside-
rando aqueles aspectos tendencialmente mais procedimentais da prova que sio
regulados pelo chamado “direito probatério”?) figurar entre as areas de refle-
xa0 mais negligenciadas pelos juristas e pelos estudos juridicos, em especial (mas
nio s6) nos paises de tradicao de civil law?.

Nio por acaso podemos encontrar, também no contexto da common law,
sucessivas chamadas de aten¢io de autores como William Twining para a falta
de impacto na comunidade académica (nio obstante a frequente citacio) de
alguns artigos chave sobre a prova*, para a comparativa ou até acrescida rele-
vancia da prova em confronto com outras tarefas inerentes a realiza¢io do
direito (como a interpretacdo juridica)® e até reptos lancados por autores

penal”, in Liber Amicorum: Manuel Simas Santos, coord. ANDRE PAULINO P1TON ¢ ANA TERESA CAR-
NEIRO, Lisboa: Rei dos Livros, 2016, pp. 1057-1079, e Causalidade Complexa e Prova Penal, Coimbra:
Almedina, 2018), e por Rut SOARES PEREIRA (“Modelos de prova e Prova da Causalidade”, in V1
Jornadas de Teoria do Direito, Filosofia do Direito e Filosofia Social — Juizo ou decisao? O problema da real-
izagdo jurisdicional do direito, ATFD e Instituto Juridico da Faculdade de Direito da Universidade
de Coimbra, 2016, pp. 447-483), ¢ O Nexo de Causalidade na Responsabilidade Delitual: Fundamento
e Limites do Juizo de Condicionalidade, Coimbra: Almedina, 2017, pp. 1091 e segs.). Muito relevante
também ¢é a problematizacio realizada na recente obra de M1GUEL TEIXEIRA DE Sousa, A Prova em
Processo Civil: ensaio sobre uma concepgio inferencial, Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2018.
2 Contudo, sobre o direito probatdrio e a sua divisdo em direito probatdério material (onde se
incluem temas muito relevantes como o énus da prova) e direito probatdrio formal (que regula
aspectos de cariz procedimental), cfr., por exemplo, MIGUEL TEIXEIRA DE Sousa, As Partes, o Objecto
e a Prova na Acgio Declarativa, Lisboa: Lex, 1995, pp. 197-200, ANTUNES VARELA E OUTROS, Manual
de Processo Civil, 2.* ed., Coimbra: Coimbra Editora, 1985, pp. 443-445, e JoSE LEBRE DE FREITAS,
A Acgao Declarativa Comum a Luz do Cédigo Revisto, Coimbra: Coimbra Editora, 2000, pp. 189-198.
3 Com esse diagndstico e assinalando também algum tratamento negligente ou insuficiente da
prova no universo anglo-saxénico, cfr. Maria CLarRA CALHEIROS, Para uma Teoria da Prova,
Coimbra: Coimbra Editora, 2015, pp. 13-14. Embora exista alguma negligéncia na reflexio sobre
a prova quando comparada com outros temas e as investigacoes realizadas no direito probatério
sejam predominantemente centradas no direito probatério formal, valera talvez nio esquecer as
importantes reflexdes no direito probatério material, podendo até afirmar-se um investimento
crescente da literatura juridica neste altimo dominio.

+ Witriam TwiNING, “Taking Facts Seriously”, in WILLIAM TWINING, Rethinking Evidence: Explor-
atory Essays, Cambridge: Cambridge University Press, 2006, pp. 14-34, e “Taking Facts Seriously
— Again”, in Innovations in Evidence and Proof. Integrating Theory, Research and Teaching, edited by
Paur RoBerTS and MIKE REDMAYNE, Oxford: Hart Publishing, 2009, pp. 65-86.

> RocGer C. PARK/MICHAEL J. Saks, “Evidence scholarship reconsidered: results of the interdis-
ciplinary turn”, in Boston College Law Review, Vol. 47, 2006, pp. 949-1031 (949).
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como Peter Tillers no sentido de os tedricos da prova assumirem cada vez mais
uma postura imperialista no contexto da ciéncia do direito®.

III. No presente artigo pretendemos dar um modesto contributo para a
discussdo sobre a inclusdo da probatica na ciéncia do direito e para explicar a
possivel utilidade do recurso a0 método do caso para a teoria da prova.

2. A probatica e a ciéncia do direito

[. O tema da prova juridica tem plena insercio na dogmatica juridica ou
na ciéncia do direito, a qual vem sendo entendida como a ciéncia que “procura
orientar a resolugdo de casos concretos, nomeadamente através da determinagdo do signi-
ficado das fontes do direito e do enunciado de proposigées e de teorias que possibilitem a
resolucdo desses casos”” .

Naio raras vezes, porém, se verifica que a analise realizada sobre a prova
juridica vem a ocorrer essencialmente no contexto do estudo das regras pro-

cedimentais de prova ou, talvez mais amplamente, do chamado “direito

probat6rio”®.

A analise das regras de prova e o estudo do direito probatorio sio muito
relevantes e nio se pode dizer que tenham apenas uma importancia pratica ou
relativa ao foro judicial’. Todavia, a verdade é que pouco adiantam em relagio

® PETER TILLERS, “Introduction of William Twining”, March 10, 2008, Cardozo Legal Studies
Research Paper No. 230, in Sefon Hall Law Review, Vol. 38, p. 871, 2008, disponivel in SSRN:
http://sstn.com/abstract=1104564.

7 MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, Introdugdo ao Direito, Coimbra: Almedina, 2012, p. 25. Adoptando
uma visio mais geral e menos concreta, ANGEL LATORRE, Introdugdo ao Direito, Coimbra: Almedina,
1978, p. 139, fala antes da ciéncia do direito como a “actividade dirigida a conhecer de forma racional e
sistemdtica uma parcela daquela realidade, que é o Direito”.

8 Assim, por exemplo, as diversas obras que obtiveram consagracio em Portugal, no dominio do
direito civil e do processo civil, de PAuLo CuNHA, Do Conceito de Prova em Processo Civil, Lisboa:
Edicdes Atica, 1961, ADRIANO VAZ SERRA, “Provas: direito probatério material”, in Boletim do
Ministério da Justica, N.° 110 (Nov. 1961), pp. 61-256; N.° 111 (Dez. 1961), pp. 5-194; N.° 112 (Jan.
1962), pp. 33-293, e MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, As Partes, o Objecto e a Prova na Ac¢do Declarativa
cit., pp- 195-262, e, no dominio do processo penal, de PAULO DE Sousa MENDES, Ligdes de Direito
Processual Penal, Coimbra: Almedina, 2013, pp. 171-198, ¢ de MARIA JoAO ANTUNES, Direito Pro-
cessual Penal, Coimbra: Almedina, 2016, pp. 110-128.

? Entre muitos outros topicos, permitimo-nos destacar alguns que tém vindo a ser investigados em
dissertacdes de doutoramento, teses de mestrado e estudos monograficos por parte da literatura
juridica portuguesa mais recente, muitos deles absolutamente decisivos mesmo para uma reflexio
mais aprofundada sobre a prova: os meios de prova (FERNANDO PEREIRA RODRIGUES, Os meios de
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a resolu¢io dos problemas que assolam aquela area de investigagdo que, pelo
menos desde John Henry Wigmore, vem sendo designado por “probatica”,
“ciéncia da prova” ou “teoria da prova”'’.

Este facto poderia ser desconsiderado nio fosse o caso de se constatar que
apenas a probatica estard em condicoes de assegurar a possibilidade de se pro-
ceder a uma reflexdo mais profunda sobre a prova, ou seja, que nio fique limi-
tada a tentativa de fornecimento de respostas dogmaticas a questdes colocadas
sobre as regras de prova e o direito probatorio. Com efeito, o angulo de anilise
adoptado na probatica nio prescinde de ver na prova um “meio de conhecimento

prova em processo civil, 2.* ed., Coimbra: Almedina, 2016, Jost LEBRE DE Freitas, A Confissao no
Direito Probatério: um estudo de direito positivo, Coimbra: Coimbra Editora, 1991, J. M. GONGALVES
Samrato, A Prova por Documentos Particulares — Na Doutrina, Na Lei e Na Jurisprudéncia, 3.* ed.,
Coimbra: Almedina, 2010, e Lufs PIRES DE SOUSA, Prova testemunhal, Coimbra: Almedina, 2013,
e O valor probatério do documento eletrénico no processo civil, 2.* ed., Coimbra: Almedina, 2017), as
presuncdes (Lufs PIRES DE SoUsA, Prova por presungio no direito civil, 2.* ed., Coimbra: Almedina,
2013, CLAupIiA ALVES TRINDADE, A Prova de Estados Subjetivos no Processo Civil — Presungées e regras
de experiéncia, Coimbra: Almedina, 2016, e JoAo MARQUES MARTINS, Prova por Presungées Judiciais
na Responsabilidade Civil Aquiliana, Cascais: Principia, 2017, e Presungoes Judiciais na Responsabili-
dade Civil Extracontratual, Cascais: Principia, 2017), as provas ilicitas e as proibicdes de prova (Isa-
BEL ALEXANDRE, Provas Ilicitas em Processo Civil, Coimbra: Almedina, 1998, MANUEL DA COSTA
ANDRADE, Sobre as proibigoes de prova em processo penal, Coimbra: Coimbra Editora, 1992, PEDRO
TrIGO MORGADO, Admissibilidade da Prova Ilicita em Processo Civil, Lisboa: Petrony, 2016, e SARA
Ropricues CAMPOS, (In)admissibilidade de Provas Ilicitas — Dissemelhanga na Produgao de Prova no Direito
Processual?, Coimbra: Almedina, 2018), o 6nus da prova (ISABEL ALEXANDRE, O Onus da Prova na
Accdo Civil enxertada em Processo Penal, Lisboa: Edicdes Cosmos, 1991, PEDRO FERREIRA MURIAS,
Por uma distribuicao fundamentada do énus da prova, Lisboa: Lex, 2000, R1TA LyNCE DE Faria, A
Inversio do Onus da Prova no Direito Civil Portugués, Lisboa: Lex, 2001, Rul DE FREITAS R ANGEL,
O 6nus da prova no processo civil, 3.* ed., Coimbra: Almedina, 2006, ¢ MANUEL ROSARIO NUNES,
O Onus da Prova nas Accoes de Responsabilidade Civil por Actos Médicos, Coimbra: Almedina), o caso
julgado (MAR1aA JosE CAPELO, A Senten¢a entre a Autoridade e a Prova, Coimbra: Almedina, 2015),
a fundamentacgdo e a motivacgio da sentenca (Jost Mouraz LorEes, A Fundamentagio da Sentenga
no Sistema Penal Portugués: legitimar, diferenciar, simplificar, Coimbra: Almedina, 2011), a livre apre-
ciagdo da prova e as regras da experiéncia (MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, A livre apreciagdo da prova
em processo civil, Braga: Livraria Cruz, 1984, e Rosa VIEIRA NEVES, A Livre Apreciagao da Prova e a
Obrigagao de Fundamentagao da Convicgao (na decisao penal), Coimbra: Coimbra Editora, 2011), o pro-
cesso de formacio da convi¢io do julgador (MARGARIDA LiMA REGO, “Decisdes em ambiente de
incerteza: probabilidade e convic¢io na formacio das decisdes judiciais”, in Julgar, N.° 21 (2013),
pp- 119-147, e ALBERTO VICENTE RUCGO, Prova e Formagdo da Convicgao do Juiz, Coimbra: Almedina,
2016), e a prova da causalidade (Rut SOARES PEREIRA, O Nexo de Causalidade na Responsabilidade
Delitual ... cit., pp. 1091 e segs., e PAuULO DE Sousa MENDES, Causalidade Complexa e Prova Penal cit.).
19 Apesar da distin¢io tracada na doutrina entre direito probatério material e direito probatério
formal, verifica-se que mesmo os problemas mais complexos e intrincados do chamado “direito
probatério material” nio coincidem com as problematicas a que se dirigem as reflexdes realizadas
no dominio da probitica.
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da verdade sobre factos juridicamente relevantes em discussdo, em sede judicial”, sendo
certo que nela podem ser incluidas diversas problematicas que habitualmente
nio figuram nas investigacdes realizadas em direito probatodrio, tais como “a
histéria da prova, a relagao entre ldgica e retorica na indagagao dos factos no processo, os
mecanismos racionais de apreciagdo de prova, entre muitas outras” ''.

II. Ao serem convocadas algumas tematicas, como a da medida da prova'?
ou dos modelos de prova'?; a reflexdo situar-se-a e devera ser feita, tal como
outros autores que tém percorrido esse trajecto no tratamento de outros topi-
cos, no ambito da ciéncia ou teoria da prova.

Ora, estando em causa na prova (civil ou penal) um momento ou uma
etapa do processo de realizacio do direito, também aqui se justificara nio per-
der de vista a dialéctica dos pdlos em que se centra a questio metodoldgica no
direito, ou seja, o problema e o sistema, ambos entendidos como elementos
irredutiveis do discurso judicativo e que mutuamente se densificam'.

Mas nio so: seguindo o mandamento da autonomia do direito’®, dever-se-a
adoptar uma perspectiva especificamente juridica do problema da prova que,
mesmo aceitando os relevantes contributos de outros pensamentos nao juri-
dicos, afaste o risco de virem esses contributos a traduzir-se numa verdadeira

tutoria ou numa traducio directa e acritica destes pensamentos para o direito'®.

III. A ciéncia ou teoria da prova, embora extravase o dominio do conhe-
cimento do direito-norma (e das interpretacdes doutrinais e jurisprudenciais
a esse respeito)'’, estd longe de representar algo que se situa fora da com-

" MaRr1A CLARA CALHEIROS, Para uma Teoria da Prova cit., p. 15.

12 PAuLO DE SoUsA MENDES, “A incerteza factual e a prova no processo penal” cit..

'3 RuUT SOARES PEREIRA, “Modelos de prova e Prova da Causalidade” cit..

Y FERNANDO JosE BRONZE, “Breves consideragdes sobre o estado actual da questio metodono-
moldgica”, in Analogias, Coimbra: Coimbra Editora, 2012, pp. 9-29 (21-25).

15> Sobre a autonomia do direito e o seu sentido, cfr. ANTONIO CASTANHEIRA NEVES, “Direito
hoje e com que sentido? O problema actual da autonomia do direito”, in Digesta, Vol. 3, Coim-
bra: Coimbra Editora, 2008, pp. 43-72.

16 ANTONTO CASTANHEIRA NEVES, “Por um outro pensamento juridico: comentario a uma tdpica
juridica — clareira para a emergeéncia do direito, de Antonio Carlos Nedel”, in Digesta, Vol. 3, Coim-
bra: Coimbra Editora, 2008, pp. 545-560 (548-550 e 559), que conclui: “o problema do direito, com
toda a sua problematica particular e na complexidade das suas dimensoes, s6 numa perspectiva especificamente
Jjuridica, ndo numa qualquer outra que ao direito seja exterior, mesmo que tradicionalmente e aparentemente
analoga, se podera compreender e resolver”.

7 Ou seja, nio se deixe captar exclusivamente no quadro de uma caracteriza¢io da ciéncia juridica
focada na anilise da legisla¢do e da forma como o direito é aplicado e na determina¢io de como
devem ser resolvidos os casos de acordo com critérios juridicos.
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peténcia dos juristas, encontrando efectivo respaldo na dogmatica ou ciéncia
juridica, mais concretamente na parte por vezes designada de “teoria da decisao
juridica’!®.

Entre os varios modelos de aplica¢io do direito, tém vindo a ganhar ter-
reno (ainda que com algumas resisténcias)'’ no contexto dos sistemas conti-
nentais (mas nao s6) aqueles modelos que se afastam de uma aplica¢do logicista
(dedutivista) e que assentam, quer em concepg¢des pratico-argumentativas, quer
em descricOes fenomenologicas do processo de realizacio do direito. Nesses
modelos desvela-se a importancia da racionalidade pratica, a qual assimila “as
dimensoes positivas de contributos varios provenientes das diversas modalidades da racio-
nalidade pratica em geral”® e comporta duas partes essenciais: a teoria da contro-
vérsia e a teoria da prova?'.

Naio por acaso varios autores tendem a ver a controvérsia probatéria (civil
ou penal) como uma mera especificacio da controvérsia global, na qual aquela
tera de se considerar inserida®.

IV. Contudo, sendo o problema central da ciéncia do direito o da decidi-
bilidade® (e nio o da verdade no sentido de obtencio de enunciados indepen-

18 Sobre a teoria da decisdo juridica (ou modelo empirico da dogmatica ou da ciéncia do direito) e
asua relagdo com a aplicagdo do direito, cfr. TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR, Introdugdo ao estudo
do direito: técnica, decisio, dominagdo, 9.* ed., Sdo Paulo: Atlas, 2016, pp. 272-284, Fung¢io Social da
Dogmatica Juridica, 2.* ed., Sio Paulo: Atlas, 2015, pp. 156-171, ¢ A Ciéncia do Direito, 3.* ed., Sio
Paulo: Atlas, 2014, pp. 109-130.

9 Jost LaAMEGO, Elementos de Metodologia Juridica, Coimbra: Almedina, 2016, pp. 173 e segs..

20 FERNANDO JOst BRONZE, “Breves consideracdes ...” cit., p. 19.

2l ALESSANDRO GIULIANT, “Lalogique comme théorie de la controverse”, in Archives de Philosophie
du Droit, vol X1, 1966, pp. 87-113, e “La logique de la controverse dans la procedure judiciaire”,
in Controvérsias Cientificas e Filoséficas (ed. FERNANDO Gir), Lisboa: Fragmentos, 1990, pp. 31-40.
22 Jost ArosO LINHARES, Entre a Reescrita Pés-Moderna da Modernidade ... cit., e, mais recentemente,
“Evidence (or proof?) as law’s gaping wound: a false persistent aporia?”, in Boletim da Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra, Vol. 88, Tomo I, 2012, pp. 65-89.

23 TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR, A Ciéncia do Direito cit., pp. 48-55. Assim, por exemplo, tam-
bém JoAo BarTisTA MACHADO, Introdugio ao Direito e ao Discurso Legitimador, Coimbra: Almedina,
1995, p. 365: “a dogmatica juridica moderna, representando embora uma forma de pensamento valorativamente
orientada, visa tornar os problemas juridicos concretos “decidiveis” — mediante a redugao das alternativas de
decisao possiveis — num quadro de objectiva raacionalidade, ja descortinando os principios juridicos que estdo na
base das normas legais e dando-nos em espectaculo racional coerente o jogo desses principios, ja “concretizando”
esses mesnios principios e normas través de tipologias de casos que exemplificam e perspectivam as respectivas
valoragoes mediante a referéncia a pontos de conexao que sdo caracteristicas de facto de situagoes de vida”. No
entanto, como alerta, Jost DE OLIVEIRA ASCENSAO, O Direito: Introdugao e Teoria Geral, 13.* ed.,
Coimbra: Almedina, 2013, p. 235, “a ordem juridica é muito mais rica e ultrapassa a solugao do caso” e
“o direito ndo estd sé na aplicagdo”.
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dentes da situacio em que sdo realizados, descritivos, com validade universal
mesmo que nio absoluta), a ciéncia ou teoria da prova tera também de reflectir
a tentativa de recurso a uma técnica que seja utilizavel e que possa adquirir
validade em virtude da sua relevancia pratica®!.

Sé assim se podera dizer que a ciéncia ou teoria da prova também cumpre
o desiderato assinalado a ciéncia do direito e que a permite distinguir (como
sua pedra de toque) de outras disciplinas e de outras ciéncias: ensinar a resolver
através de critérios juridicos e utilizando o método juridico casos concretos,
procedendo, nio a descoberta e explicacio da realidade juridica, mas sim a
construciao e compreensio do caso concreto, o que, no plano das decisoes juri-
dicas, tera de significar o recurso a argumentos racionais que permitam justificar
um certo dever ser”.

Naio bastara, por isso, a “elaboragdo e recolha de pontos de vista e argumentos
relevantes” (externos ou nio ao direito) para resolver os problemas colocados no
contexto de uma teoria da prova: quaisquer fopoi (lugares comuns) terdo de ser
complementados ou obter apoio juridico num sistema de valores, sendo certo
que esse complemento parece obrigar a colocacdo de questdes que conduzem
o jurista inevitavelmente “para o dominio do pensamento filosofico e dos seus parti-
culares modos de conhecimento” e que aquele nio se deve aventurar a esclarecer e
consolidar®. Longe de ser um adorno cultural, a reflexdo filosofica ajudard o
jurista a aprofundar “os fundamentos e o sentido da sua forma de conhecer e da sua
maneira de actuar” e a pensar “sobre a inser¢ao da ciéncia juridica e da sua actividade
pratica no quadro geral do saber e da vida humana”?’.

3. O recurso ao método do caso para a teoria da prova

[. A perspectiva sobre a ciéncia ou teoria da prova de que se parte deve
supor também, por isso, uma determinada metodologia de anilise que, estri-
bada no método juridico®, esteja orientada para aquilo que vem sendo desig-

24 TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR, A Ciéncia do Direito cit., pp. 48-51.

% MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, Introdugio ao Direito cit., pp. 26-29.

26 Kart ENciscH, Introdugdo ao Pensamento Juridico, 6.* ed., Lisboa: Funda¢io Calouste Gulben-
kian, 1988, pp. 384-387.

27 ANGEL LATORRE, Introdugdo ao Direito cit., p. 258.

28 Sobre o método juridico e a sua situagdo actual (em especial no campo da realiza¢io do direito),
cfr. ANTONIO CASTANHEIRA NEVES, “Método juridico”, in Digesta, Vol. 2, Coimbra: Coimbra
Editora, 1995, pp. 283-336 (315-331), e Metodologia Juridica. Problemas Fundamentais, Coimbra:
Coimbra Editora, 1993, pp. 9 e segs..
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nado por “modelos de decisao juridica™

ou por modelos adequados a constru¢io da decisio de casos concretos®, mas

’ no processo de realiza¢io do direito

sem quaisquer constrangimentos decorrentes da “reparticio de competéncias entre a
metddica juristica e a metddica filoséfica” que o tedrico do direito devera respeitar’’.

Na construcio desses modelos de decisdo juridica, que devem ser vistos
como hipoéteses de decisio de casos concretos, terio de confluir, retomando
uma distin¢do antiga proposta por Theodor Viehweg, nio apenas questdes
dogmaticas (que permitem exprimir opinides ¢ dogmas racionalizados por refe-
réncia aos valores juridicos do sistema interno), mas também questdes de pen-

dor mais especulativo e que possam de alguma forma dar satisfacio a uma certa

abordagem juridica critico-valorativa (as questdes zetéticas)>>.

Na esteira de outros autores®, rejeitamos, desta forma, as orientacdes
daqueles que véem a metodologia juridica como uma doutrina da aplicacio
pratica do direito que se deve abster de quaisquer reflexdes filosoficas (ou pro-
venientes de outras disciplinas) e, ao invés, entendem que a mesma se deve limi-
tar a fornecer representacdes do direito que sejam proprias do senso comum?*.

2 Sobre os modelos de decisdo juridica, cfr. ANTONTIO MENEZES CORDEIRO, na introducio a edi¢io
portuguesa da obra de Craus-WiLHELM CANARIS, Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema
na Ciéncia do Direito, 3.* ed., Lisboa: Fundac¢io Calouste Gulbenkian, 2002, pp. CVII-CXII, e
“Tendéncias actuais da interpretacio da lei: do juiz-autdmato aos modelos de decisio juridica”,
in Revista juridica, N.% 9-10 (Jan.-Jun.1987), pp. 7-15.

30 Acerca da necessaria reflexio justmetodologica (também em relacio a decisdo judicial) a realizar
pela ciéncia do direito, cfr. ANTONTO CASTANHEIRA NEVES, Metodologia Juridica ... cit., pp. 17-34,
e FERNANDO Jost BRONZE, A Metodonomologia entre a Semelhanga e a Diferenca (Reflexdo Problema-
tizante dos Pdlos da Radical Matriz Analégica do Discurso_Juridico), Coimbra: Coimbra Editora, 1993.
3 KarL ENciscH, Introdugdo ao Pensamento Juridico cit., p. 387.

32 TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR, A Ciéncia do Direito cit., pp. 52-53.

3 KARL LARENZ, Metodologia da Ciéncia do Direito, 3.* ed, Lisboa: Funda¢io Calouste Gulbenkian,
1997, p. 342 (“Para cada metodologia, mesmo que esta disso se ndo mostre consciente, poder-se-ia indicar uma
filosofia do Direito a ela adequada. E também na discussao metodoldgica actual tornam-se notorias, sem excep-
¢do (...), as posturas jusfilosdficas de base”), e ANTONTO CASTANHEIRA NEVES, “Método juridico” cit.,
p- 335 (“O que nos levara a concluir que o M.]., na complexidade dos seus pressupostos, das suas estruturas e
das suas dimensées intencionais culmina numa filosofia. Mais do que uma mera hermenéutica e para além de
uma estrita dogmatica, o M.]., ao propor-se a tarefa global do problema do direito, nao recusa menos reduzir-se a
uma simples tecnologia, porquanto, sendo essencialmente uma pratica normativa de projegao judicativo-decisoria,
“filosofia pratica”) por que, regulativa
e constitutivamente, se oriente””). Alids, sobre a crise da filosofia e as possibilidades de recuperacio da

ndo pode deixar de convocar uma fundamentante reflexdo pratica (uma

filosofia do direito, cfr. do mesmo autor A crise actual da filosofia do direito no contexto da crise global
da filosofia: tépicos para a possibilidade de uma reflexiva reabilitagao, Coimbra: Coimbra Editora, 2003, e
“Uma reflexio filosofica sobre o direito — “o deserto estd a crescer ...” ou a recuperag¢io da filosofia
do direito?”, in Digesta, Vol. 3, Coimbra: Coimbra Editora, 2008, pp. 73-100.

3 Jost LAMEGO, Elementos de Metodologia Juridica cit., p. 255.
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Isto €, entendemos que, também na probatica (que integra ainda o fenémeno
juridico®), dever-se-a desenvolver um esforco de correlagio funcional®® (mas
sem diluicio ou redu¢io?) entre, por um lado, a problematizacio (e deli-
mitacdo problematica) do campo tematico da prova onde ganham sentido as
questdes zetéticas que dissolvem e legitimam através de uma analise critico-
-valorativa as opinides e os dogmas e, por outro lado, a aceitacio das opinides
e dos dogmas temporariamente considerados nio atacaveis onde as questoes
dogmaiticas adquirem todo o fulgor.

II. Porém, atenta a situacdo metodoldgica actual, essa correlacdo funcional
nado se alcancard fazendo apenas tentativas de ligacio a filosofia do direito, que o
jurista teria de “abranger no seu olhar” e de “manter presente na sua visdao como pano
de fundo das suas reflexoes” 3.

O direito e o pensamento juridico ndo podem dispensar uma filosofia®.
E tdo pouco sera suficiente a construcao de pontes com outras disciplinas aber-
tas a0 questionamento (sem compromisso com os dogmas socialmente vin-
culantes) e pertencentes ao campo das investigacdes zetéticas do fenémeno
juridico®. O didlogo entre o direito e outras disciplinas que o assumem como
objecto de analise (respeitada a autonomia daquele ou o seu qua tale*') sera cer-
tamente importante até no sentido de se poder defender uma certa “pragmatica
da pluralidade”*. Mas a correlagio funcional referida deve fazer-se no quadro

3 TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR, Introdugdo ao estudo do direito ... cit., p. 22: “¢ preciso reconhecer
que o fendmeno juridico, com toda a sua complexidade, admite tanto o enfoque zetético, quanto o enfoque
dogmatico, em sua investigagao. Isso explica que sejam varias as ciéncias que o tomem por objeto. Em algumas
delas, predomina o enfoque zetético, em outras, o dogmatico”.

3 TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR, A Ciéncia do Direito cit., pp. 54-55.

37 KARL LARENZ, Metodologia da Ciéncia do Direito cit., p. 342 (“a relagao entre metodologia e filosofia
do Direito ndao pode no entanto ser vista como uma dependéncia unilateral da metodologia de determinados
pressupostos jusfiloséficos”).

3 KarL ENciscH, Introdugio ao Pensamento Juridico cit., p. 387.

3 ANTONTO CASTANHEIRA NEVES, “Arguicio nas Provas de Doutoramento de José Manuel Aroso
Linhares — Universidade de Coimbra”, in Digesta, Vol. 3, Coimbra: Coimbra Editora, 2008, pp.
581-605 (584).

0 Sobre esssas disciplinas e distinguindo limites para a zetética empirica e a zetética analitica, cfr.
TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR, Introdugdo ao estudo do direito ... cit., pp. 22-25.

# ANTONTO CASTANHEIRA NEVES, “Direito hoje e com que sentido? ...” cit., p. 43.

2 Tal pluralidade tem sido defendida por Jost ARoso LINHARES em varias ocasides, nomeadamente
em: Constelagao de discursos ou sobreposicao de comunidades interpretativas? A caixa negra do pensamento
Juridico contempordneo, Porto: Edi¢io do Instituto da Conferéncia, 2007; “Imaginag¢io Literaria e
“Justica Poética”. Um discurso da «area aberta»?”, in Boletim da Faculdade de Direito da Universidade
de Coimbra, Vol. 85, 2009, pp. 111-149; “Law in/as Literature as Alternative Humanistic Discourse.
The Unavoidable Resistance to Legal Scientific Pragmatism or the Fertile Promise of a Communitas
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de uma orientacio do pensamento juridico que, assente numa filosofia pratica,
nio esqueca e reconheca a “lndole pratico-constitutiva da actividade juridica da rea-
lizagao do direito” e que ai defina como objecto problematico, nio a norma®,
mas o caso, sem que tal signifique naturalmente a desconvocagio do respectivo
sistema de normatividade*.

Ou seja, aquela correlagdo implica a tomada em considera¢do, também para
a prova juridica, de uma metodologia assente numa racionalidade pratica, mas
nio apenas topica e retérica argumentativa, hermenéutica em sentido estrito
ou exclusivamente teleologica: tera de assentar numa racionalidade especifica-
mente juridica para a qual é mobilizada uma dialéctica (continua) entre sistema
e problema. O sistema obriga a que “a realizagao do direito interrogue continua-
mente e se faca intérprete, no seu juizo normativo concreto, do consenso juridico-comu-
nitario das intenges axioldgico-normativas da “consciéncia juridica geral”, com as suas
expectativas juridico-sociais de validade e justica”. E o problema juridico concreto
permitira atribuir ao sentido normativo da norma previamente determinado
“apenas um valor hipotético”, o qual serd “submetido como que a uma experimentagao
problematico-deciséria em referéncia a relevdncia juridica material do caso concreto”. Com
esta racionalidade podem entdo ser diluidos “os limites entre “o direito que é” e

999945

“o direito que deve ser””*. Mais: sendo o problema metodoldgico-juridico o

problema da realiza¢io concreta do direito*®, deverdo ser tomadas em conside-
raciao as duas dimensoes constitutivas do direito (a dimensio metodologica e a

Without Law?”, in Law and Literature, A Discussion on Purposes and Method. Proceedings of the Special
WS on Law and Literature held at 24th IVVR World Conference in Beijing, September 2009, edited by
M. Paora MiItTICA, published in September 16, 2010, pp. 22—42; “Jurisdi¢io, diferendo e area
aberta. A caminho de uma “teoria” do direito como moldura?”, in Estudos em Homenagem ao Prof.
Doutor Jorge de Figueiredo Dias, Vol. IV, org. MANUEL DA COSTA ANDRADE, MARIA JOAO ANTUNES
e SUSANA AIRES DE Sousa, Coimbra: Coimbra Editora, 2010, pp. 443-477.

+ Com os diversos significados que a mesma podera ter e nio apenas traduzindo a ideia de regras
e principios. Sobre a oposi¢do entre regras e principios, cfr. as reflexdes de Jost LAMEGO, Elemen-
tos de Metodologia Juridica cit., pp. 57-70, e MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, Introdugio ao Direito cit.,
pp- 246-251. Coincidindo com este Gltimo autor na rejei¢do da distin¢do entre regras e principios
assente numa logica de “tudo ou nada”, cfr. FRancisco AGUILAR, A Norma do Caso como Norma
no Caso cit., p. 180.

# ANTONIO CASTANHEIRA NEVES, “Método juridico” cit., pp. 315-324. Noutro texto refere o
mesmo autor (“Direito de resposta”, in Digesta, Vol. 2, Coimbra: Coimbra Editora, 1995, pp.
433-442 (435)), que “nao ha problema sem uma normatividade (alimentada por uma axiologia) referida
a uma factualidade (sustentada numa certa realidade)”.

4 ANTONIO CASTANHEIRA NEVES, Metodologia Juridica ... cit., pp. 79-81.

0 Jost DE OLIVEIRA ASCENSAO, O Direito: Introdugio e Teoria Geral cit., p. 234: “a Ciéncia do Direito
¢ uma ciéncia pratica. Os seus objectivos ndo sdo meramente de teor. Ela constrdi, valora, especula, mas sempre
para tornar possivel, directa ou indirectamente, o momento final da solugdo do caso”.
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dimensio de validade normativa) e a relacdo entre a norma e o caso dever-se-a
saldar na perspectivagao daquela no caso e na interroga¢io da norma através da
perspectiva problematica do caso e nio o inverso*’.

[sto significa, desde logo*®, uma centralizacio do pensamento juridico no
problema concreto (e uma visio da decisio juridica concreta como um juizo
normativo autébnomo cujo ponto de partida é o caso concreto), a qual devera
implicar entender a decisdo juridica essencialmente “como o resultado de uma
téchné judicativa que procura “razées” ou fundamentos para um caso concreto numa
também concreta e histérico-social situagdo de dialogo — téchné judicativa a que a convo-
cagdo do critério da norma se vé igualmente submetida, num confronto dialégico entre os
casos decididos pelo legislador e o caso decidindo”™*.

Assim sendo, parece-nos que a referida correlagio funcional podera ser
alcan¢ada e de forma mais eficaz recorrendo ao que vem sendo designado por
“método do caso”.

[II. Do ponto de vista da formagio juridica, o método do caso apresenta
varias vantagens, incluindo ao nivel do que pode ser designado como “compe-
téncias indispensaveis a actividade do jurista”, reterindo-se a esse proposito que 0s
estudantes nele iniciados adquiririo pelo “contacto com casos semelhantes” uma
maior “capacidade de destringar os factos juridicamente relevantes e de discernir a sub-
tileza juridica de pequenas variagoes na matéria de facto” (competéncia de ordem
analitica), ser-lhes-a através da “exposicao a casos diferentes” cultivado “o raciocinio
analdgico” e veiculada “a indugdo de principios gerais” (competéncia de ordem sin-
tética) e receberdo, por forca da “divergéncia de opinides judiciais e [d]a pluralidade
de argumentos juridicos”, o incentivo para um “espirito critico em relagdo a jurispru-
déncia e uma concep¢ao argumentativa do direito, centrada na ponderagio de valores e
principios em vez da manipulagao de enunciados legais” (competéncia de natureza
normativa)>’.

Contudo, nao ¢é apenas ao nivel da formacio (ou da pedagogia juridica)
que o método do caso revela toda a sua potencialidade: o método tem virtua-
lidades dogmaticas evidentes, designadamente quando ¢ utilizado em comple-

# ANTONTO CASTANHEIRA NEVES, “O sentido actual da metodologia juridica”, in Digesta, Vol. 3,
Coimbra: Coimbra Editora, 2008, pp. 381-411 (395-396 e 405-400).

* Adoptando uma visio mais ampla sobre a relevancia metodoldgica do caso, no sentido de que
ndo ha sequer verdadeiramente norma antes do caso, embora possam existir programas de norma,
e que a norma s6 surge com o caso ¢ a norma do caso corresponde por isso A norma no caso, cfr.
FraNcisco AGUILAR, A Norma do Caso como Norma no Caso, Coimbra: Almedina, 2016.

# ANTONTO CASTANHEIRA NEVES, “O sentido actual da metodologia juridica” cit., pp. 408-4009.
50 GoNgALO DE ALMEIDA RIBEIRO/PATRICIA FRAGOSO MARTINS/PEDRO GARCIA M ARQUES, Método
do Caso: uma Introdugao ao Direito, 3.* ed., Lisboa: UCE Editora, 2016, pp. 9-10.
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mento com o método juridico de matriz continental. Com efeito, este método
assume o caso como objecto problematico e dele procura retirar extrapolagdes
tendo em conta os dados do sistema juridico, desta forma atribuindo ao caso a
prioridade intencional e metodologica do pensamento juridico, mas sem que
tal tenha de implicar (tal como correctamente sublinham algumas correntes
jurisprudencialistas®’) uma perda no processo metodoloégico da unidade ou da
reciproca exigeéncia e condicionamento entre a norma e o problema juridico
concreto®’. Neste método também se atribui prioridade ao caso concreto da
vida em detrimento da norma, que passa a pronunciar-se sobre a validade juri-
dica do caso®.

IV. No que tange especificamente a prova juridica, sabe-se que ela con-
voca, nio apenas a ideia de “constatagdo demonstrada de fato ocorrido” (sentido
objectivo de prova), como também a ideia de “aprovar ou fazer aprovar” (sentido
subjectivo de prova)>*.

Os dois sentidos com que a prova surge referida (no fundo, o de compro-
vacdo dos factos no processo ¢ o de criacio no espirito do julgador de uma
convicgao sobre esses factos) devem entio encontrar expressao adequada numa
metodologia que seja capaz de considera-la, quer na sua vertente de demonstra-
¢ao da realidade dos factos (objectiva), quer na sua vertente de convencimento
do julgador (subjectiva).

Por outro lado, estando afastada a possibilidade de recuperacio da distin¢io
entre questao-de-facto e questio-de-direito tal como esta distingdo costumava
ser formulada e justificada® e mostrando-se insuficientes as tentativas mais
recentes de absorver a normatividade juridica por uma racionalidade narrativa
e/ou hermenéutica (opondo, por exemplo, a consisténcia narrativa a consis-

51 Sobre as diversas modalidades de jurisprudencialismo possiveis (casuismo, hermenéutica juridica,
pragmatismo pratico-normativo, judicatismo decisério e judicatismo sistematico-problematico
e dialéctico) e fornecendo uma proposta de um modelo metodico da realiza¢io do direito fun-
dado nesta Gltima modalidade, cfr. ANTONIO CASTANHEIRA NEVES, Metodologia Juridica ... cit.,
em especial, pp. 155 e segs..

52 ANTONTO CASTANHEIRA NEVES, Metodologia Juridica ... cit., pp. 70-81.

5 ANTONTIO CASTANHEIRA NEVES, “O papel do jurista no nosso tempo”, in Digesta, Vol. 3, Coim-
bra: Coimbra Editora, 2008, pp. 9-50 (47-48).

> TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR, Introdugio ao estudo do direito ... cit., pp. 281-282.

5 Assim também ANGEL LATORRE, Introdugio ao Direito cit., pp. 115-117. Porém, de uma forma
mais detalhada e demonstrando a razio pela qual tal distingio nio pode mais ser afirmada nos
moldes em que havia sido formulada, cfr. ANTONIO CASTANHEIRA NEVES, Metodologia Juridica ...
cit., pp. 163-286, e “Matéria de Facto — Matéria de Direito”, in Digesta, Vol. 3, Coimbra: Coim-
bra Editora, 2008, pp. 321-336.
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téncia normativa®® ou a coeréncia narrativa a uma coeréncia normativa®’ ou
procedendo a uma narrativizagio da juridicidade em todos os seus niveis®®), a
solucdo tera de passar também no dominio da prova por uma metodologia que
assente numa perspectiva unitaria dessa normatividade®’.

Ora, a adop¢ao do método do caso, longe de traduzir uma conversio
metodoldgica do pensamento juridico numa mera casuistica (tanto mais que o
problema concreto convoca sempre, numa ineliminavel dialéctica reciproca, o
sistema de normatividade) ou mesmo numa desesperante casuistica em que por

vezes redundam certas COI’lStI'LlQ(N)GS provenientes ou estribadas no pensamento

60

problematico da escola topico-retdrica®, também nao implica uma convo-

cacdo mais ou menos criteriosa de jurisprudéncia desligada dos objectivos da
dogmatica juridica ou de uma intencionalidade normativa propria do direito.

% RoNALD DWORKIN, Taking Rights Seriously, Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 1977,
A Matter of Principle, Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 1985, e Law’s Empire, London:
Fontana Press, 1986.

5 NerL MAcCORMICK, Legal Reasoning and Legal Theory, Oxford: Oxford University Press, 1978,
“Coherence in Legal Justification’, in Theory of Legal Science, edited by A. PECZENIK et al., Dor-
drecht: D. Reidel Publishing, 1984, pp. 235-251, e Rhetoric and the Rule of Law. A Theory of Legal
Reasoning, Oxtford: Oxford University Press, 2005, em especial pp. 214-236.

5 BERNARD S. JACKSON, em diversas ocasides: Semiotics and Legal Theory, Liverpool, UK: Deborah
Charles Publications, 1997 (reimpressio da edi¢io publicada em 1985 por Routledge and Kegan
Paul), Law, Fact and Narrative Coherence, Liverpool, UK: Deborah Charles Publications, 1988,
“Narrative models in legal proot™, in Narrative and the Legal Discourse. A Reader in Storytelling and
the Law, org. DAVID R AY PAPKE, Liverpool: Deborah Charles Publications, 1991, pp. 158-178,
Making Sense in the Law: Linguistic, Psychological and Semiotic Perspectives, Liverpool, UK: Deborah
Charles Publications, 1995, Making Sense in_Jurisprudence, Liverpool, UK: Deborah Charles Pub-
lications, 1996, “Truth or Proof?: The criminal verdict”, in International Journal for the Semiotics
of Law, Vol. XI, No. 33, 1998, pp. 227-273, “Bentham, Verdade e Semidtica Juridica”, in Liber
Amicorum de José de Sousa e Brito em comemoragao do 70.° Aniversario: estudos de Direito e Filosofia, org.
AuGUsTO S1Lva Dias et al., Coimbra: Almedina, 2009, pp. 133-160.

% ANTONTIO CASTANHEIRA NEVES, “Arguicio nas Provas de Doutoramento ...” cit., p. 602.

60 Sobre a topica e a retérica juridicas e as concepgdes pratico-argumentativas acerca do processo de
aplicacido do direito, cfr. Jost LAMEGO, Elementos de Metodologia Juridica cit., pp. 180-192, MANUEL
ATIENZA, As Razées do Direito. Teoria da Argumentagao Juridica, 2.* ed., Rio de Janeiro: Gen/Forense
Universitaria, 2014, TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR, Direito, Retorica e Comunicagao: subsidios para
uma pragmatica do discurso juridico, 3.* ed., Sdo Paulo: Atlas, 2015, ANTONIO BrRAZ TEIXEIRA, Breve
Tratado da Razao Juridica, Sintra: Zétiro, 2012, pp. 147-222, ¢ HERMENEGILDO FERREIRA BORGES,
Retoérica, Direito e Democracia, Lisboa, 1992. Porém, para uma critica a escola topico-retdrica (mesmo
a filiada em constru¢des mais recentes com as de CHAIM PERELMAN, STEPHEN TouLMIN, NEIL
MacCorMmIcK e ROBERT ALEXY) no sentido de que podera a retdrica dizer aos juristas alguma
coisa mas nio tudo, cfr. ANTONIO CASTANHEIRA NEVES, Metodologia Juridica ... cit., pp. 72-74, e
FERNANDO JOSE BRONZE, “As margens e o rio (da retérica juridica a metodonomologia)”, in Ana-
logias, Coimbra: Coimbra Editora, 2012, pp. 81-117.
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O referente e o fundamento do juizo decisério nio podem deixar de ser, res-
pectivamente, o sistema juridico e o sentido do direito®'.

Tao-pouco a adop¢ao daquele método fomenta a chamada a cola¢io de
um caso de cariz meramente ilustrativo para entio se poder veicular uma posi-
cao previamente definida ou uma qualquer pré-compreensio (fundada, por
exemplo, na doutrina ou na jurisprudéncia) quanto a melhor solucdo para certo

62, Obrigara sim, tal como exige o terceiro momento ou instancia da

tema
racionalidade pratica (0 momento da concretizacdo material do direito) e que
retira grande parte do sentido do debate entre o pensamento sistematico e o
pensamento topico®, a “compreender e assumir metodicamente a dialéctica entre sis-
tema e problema, enquanto coordenadas metodologicamente complementares e irredu-
tiveis do judicium juridico”, excluindo dessa forma, como sugere certa corrente

jurisprudencialista, “tanto uma pura tépica como um estrito normativismo” °*.

V. No essencial, poder-se-a dizer que o método do caso (que é um verda-
deiro método e nio apenas um estilo de pensar ou uma mera técnica de pen-
samento como a topica®) tem o condio de potenciar o desenvolvimento e o
aprofundamento das coordenadas gerais a ter em conta “no cotejo com o problema,
a sua articulagao especifica, a ponderagdo da sua for¢a normativa relativa na situagao sin-
gular” e implica que seja através do caso “que se procura conhecer e se vai vislumbrar
a ordem juridica”®®.

Repare-se que os casos exigem a recolha das respostas (opinides ou dog-
mas) temporariamente consideradas inatacaveis e, quando sejam representativos
de um determinado problema, permitem igualmente questionar essas respos-

! FERNANDO Jost BRONZE, “Racionalidade e metodonomologia”, in Analogias, Coimbra: Coim-
bra Editora, 2012, pp. 151-176 (168).

2 R ecorde-se, em todo o caso, que para alguma doutrina nada impede que o aplicador do direito
pretenda tomar qualquer decisio previamente a justificacio dessa mesma decisio, ou seja, que
a descoberta da decisio surja antes da justificacio da decisio construida pelo decisor — MIGUEL
TEIXEIRA DE SOUSA, Introdugio ao Direito cit., pp. 448-449. Assim também o assinala ANTONTO
CasTANHEIRA NEVES, “O sentido actual da metodologia juridica” cit., pp. 408-409, referindo-se
ao pensamento hermenéutico-pritico de ESSER (que aquele autor nio assume como sendo uma
modalidade jurisprudencialista totalmente aceitavel e correta), para quem a decisdo concreta deve-
ria orientar-se sobretudo por uma pré-compreensio ou um pré-juizo quanto a justeza da solucio.
0 ANTONTO BrAZ TEIXEIRA, Breve Tratado da Razdo Juridica cit., pp. 19-20.

04 ANTONIO CASTANHEIRA NEVES, “Método juridico” cit., pp. 324-325.

5 TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR, Introdugio ao estudo do direito ... cit., pp. 289-292. A topica
basta-se, como refere Jost DE OLIVEIRA ASCENSAO, O Direito ... cit., p. 479, “com nexos _fragmen-
tarios, sem necessidade de partir do todo”.

% MANUEL CARNEIRO DA FRADA, Direito Civil — Responsabilidade Civil: o método do caso, Coimbra:
Almedina, 2006, pp. 12 e 134.
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tas suscitando perguntas que, partindo por exemplo de uma fundamentante
reflexdo pratica, poderio perfeitamente vir a ter o condio de as fundamentar
e legitimar. Recorrendo ao método do caso serd entio possivel alcancar a ja
referida almejada correlacio funcional entre as questdes zetéticas e as questdes
dogmaticas e fazer um teste no campo da prova da utilidade da referida corrente
jurisprudencialista.

Mas ndo s6: a necessidade de uma teoria do caso perfila-se mesmo ao nivel
da investiga¢do criminal e da realizacio do direito em matéria penal, ja que,
na légica da investigacdo, ao invés de um silogismo dedutivo ou de uma mera
inducdo, “faz-se uma inferéncia a partir de uma afirmagdo sobre um caso particular com
os conhecimentos disponiveis, que configuram wma regra, para atingir outra afirmagio
mais profunda acerca do mesmo caso particular”, o que vem a traduzir-se numa
l6gica mais proxima da abducao, numa logica da singularidade e numa logica

de possibilidade®’.

4. ConclusoOes gerais

[. Procuramos dar um modesto contributo para a discussio sobre a inclusio
da probatica na ciéncia do direito e para explicar a possivel utilidade do recurso
a0 método do caso para a teoria da prova.

I[I. No que respeita ao primeiro ponto, podemos assumir que o tema da
prova juridica tem plena inser¢do na dogmatica juridica ou na ciéncia do direito.

Contudo, valera a pena nio esquecer que apenas a probatica estard em con-
di¢des de assegurar a possibilidade de se proceder a uma reflexio mais profunda
sobre a prova, ou seja, que nao fique limitada a tentativa de fornecimento de
respostas dogmaticas a questOes colocadas sobre as regras de prova e o direito
probatorio.

Note-se que essa reflexdo nio podera perder de vista a dialéctica dos pdlos
em que se centra a questio metodoldgica no direito, ou seja, o problema e o
sistema. Além disso, de acordo com o mandamento da autonomia do direito,
dever-se-a adoptar uma perspectiva especificamente juridica do problema da
prova.

A teoria da prova encontra efectivo respaldo na dogmatica ou ciéncia juri-
dica, sendo que os modelos mais recentes de aplica¢io do direito acentuam a

7 MARIA FERNANDA Parma, “Introducio ao direito da investigacio criminal e da prova”, in Direito
da Investigacao Criminal e da Prova, coord. MARIA FERNANDA PALMA et al., Coimbra: Almedina,
2014, pp. 7-18 (7-10).
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l6gica de uma racionalidade pratica. Nao obstante, a ciéncia ou teoria da prova
terd também de reflectir a tentativa de recurso a uma técnica que seja utilizavel
e que possa adquirir validade em virtude da sua relevancia pratica. Para além
de pontos de vista e argumentos relevantes (externos ou nao ao direito), devera
entdo ser procurado apoio num sistema de valores, o que nio pode deixar de
implicar uma reflexdo filosofica.

[II. Em relagdo a0 método do caso, a sua utilidade para a teoria da prova é
fruto de varias ponderagdes.

Desde logo, a imposi¢ao de uma metodologia de analise também no domi-
nio da prova orientada para os modelos de decisao juridica, os quais supoem
que se desenvolva um esfor¢o de correlacio funcional entre as chamadas ques-
tes zetéticas (no fundo, a problematiza¢io) e as chamadas questdes dogmaticas.
Esta correlacdo implica a tomada em consideragdo também para a prova juri-
dica de uma metodologia assente numa racionalidade pratica, especificamente
juridica, para a qual é mobilizada uma dialéctica (continua) entre sistema e
problema. Como a relagio entre a norma e o caso deve saldar-se na perspecti-
vaciao daquela no caso e na interrogacao da norma através da perspectiva pro-
blematica do caso e ndo o inverso, julgamos que a forma mais adequada e eficaz
de alcancar a referida correlacio funcional serd recorrer ao método do caso.

Para além das vantagens ao nivel da forma¢io (ou da pedagogia juridica)
ou das virtualidades dogmaticas sobejamente assinaladas (em especial se usado
em complemento com o método juridico de matriz continental), o método do
caso encontra plena utilidade também no campo da teoria da prova. Obriga a
compreender e assumir metodicamente a dialéctica entre sistema e problema,
tal como propugna uma certa corrente jurisprudencialista (a do judicatismo
sistematico-problematico e dialéctico). O método do caso torna entdo possivel
alcangar a almejada correlacio funcional entre as questoes zetéticas e as ques-
toes dogmaiticas e fazer um teste no campo da prova da utilidade desta corrente
jurisprudencialista.

Lisboa, 10 de Abril de 2018
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