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RESUMO

O presente trabalho se propGe a investigar a prova a partir da perspectiva da teoria do
direito, buscando comparar e articular os materiais tedricos-discursivos acerca da prova
como mecanismo de obtencdo-aproximacdo (im)possivel da verdade. Para tanto, é
realizada uma andlise do arquétipo argumentativo de prova a partir da obra “Making
Sense in Law” de Bernard S. Jackson, bem como seus demais estudos semiodtico-
juridicos. No especifico caso do direito, assume-se o sentido geral de story-telling, ou
seja, as histdrias contadas em processos judiciais podem ser tratadas como narrativas. As
tramas narrativas do discurso juridico envolvem perspectivas interligadas, uma semantica
(semidtica) e outra pragmatica (retérica). Assim, ndo se trata apenas da avaliacdo do
conteddo da historia narrada (story in the trial / énfase semantica), mas também como a
historia é contada no julgamento (story of the trial / énfase pragmatica).

Palavras-chave: Direito. Verdade. Prova. Poder.

THE INVENTED AND TOLD TRUTH: NARRATIVE AND DISCURSIVE
ASPECTS OF EVIDENCE IN BERNARD S. JACKSON

ABSTRACT

The present work proposes to investigate evidence from the perspective of the theory of
law, seeking to compare and articulate the theoretical-discursive materials about evidence
as a mechanism for obtaining-approximation (im)possible to the truth. Therefore, an
analysis of the argumentative archetype of proofis carried out based on the work “Making
Sense in Law” by Bernard S. Jackson, as well as his other semiotic-juridical studies. In
the specific case of law, the general sense of story-telling is assumed, that is, stories told
in legal proceedings can be treated as narratives. The narrative plots of legal discourse
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involve interconnected perspectives, a semantic (semiotic) and a pragmatic (rhetoric)
perspective. Thus, it is not just a question of evaluating the content of the narrated story
(story in the trial / semantic emphasis), but also how the story is told in the judgment
(story of the trial / pragmatic emphasis).

Keywords: Law, Truth, Evidence, Power.

A INVENCAO DA VERDADE: ASPECTOS INTRODUTORIOS

Para além do truismo terminoldgico que se tem da concepgéo de prova enquanto
veiculo condutor de um juizo processual analitico, a prova testemunha uma pretensao,
uma crenca pressuposta: a verdade (seja de qual ordem for) é tangivel, apreensivel,
alcancével dentro de um sistema-método, processo, desde que cumpridos determinados
ritos-requisitos, atendida determinada forma, observada certa liturgia.

E inevitavel deduzir que tal pressuposicdo, ou juizo aprioristico tomado
arbitrariamente conforta o julgador, jurista, exegeta do desconforto em lidar com a
inquietude de se conceber que quase nada do que lhe é dado enquanto material teérico-
juridico seja capaz de Ihe afiancar a garantia de afugentar o elemento da indeterminacgéo
(radical ou ndo) existente em todo processo decisério que se pretende fundar em
premissas que se julgam verdadeiras.

As préticas sociais podem chegar a engendrar dominios de saber que ndo somente
fazem aparecer novos objetos, novos conceitos, novas técnicas, mas também fazem
nascer formas totalmente novas de sujeitos e de sujeitos de conhecimento. A prdpria
verdade tem uma historia. O discurso € esse conjunto regular de fatos linguisticos em
determinado nivel, e polémicos e estratégicos em outro. Essa analise do discurso como
jogo estratégico e polémico ja considerado pelo tedrico francés nos serve como espaco de
aproximacdo ao trabalho de Bernard Jackson anos depois. O que se tem em perspectiva
sdo as formas e materiais juridicos e, por conseguinte, sua trajetdria como lugar de origem
de um determinado nimero de formas de verdade.

O que denominamos de inquérito (enquéte), investigacdo tal como é e como foi
praticado pelos filosofos de século XV ao seculo XVIII, e também por cientistas, fossem
eles geodgrafos, botanicos, zo6logos, economistas - € uma forma bem caracteristica da
verdade em nossas sociedades. Ora, onde encontramos a origem do inquérito? Noés a
encontramos em uma pratica politica, administrativa e também judiciaria. E foi no meio
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da Idade Média que o inquérito apareceu como forma de pesquisa da verdade no interior
da ordem juridica. Foi para saber exatamente quem fez o qué, em que condigdes e em que
momento, que o Ocidente elaborou as complexas técnicas do inquérito que puderam, em
seguida, ser utilizadas na ordem cientifica e na ordem da reflexao filosofica.

Da mesma forma, no século XIX também se inventaram, a partir de problemas
juridicos, judiciarios, penais, formas de analise bem curiosas que chamaria de exame
(examen) e ndo mais de inquérito.

Sob a perspectiva de Michel Foucault tais formas de analise deram origem a
Sociologia, Psicologia, Psicopatologia, Criminologia, Psicanalise, em ligagdo direta com
a formacdo de um certo nimero de controles politicos e sociais no momento da formacéo
da sociedade capitalista, no final do século XIX. Na esteira do legado estruturalista, a
semidtica abriu novas sendas de investigacdo quanto as praticas discursivas, inclusive as
que se desdobram-extrapolam no terreno da juridicidade. Um novo léxico passa a ser
incorporado dotado de referéncias administrativas, praticas de gestdo, intermediacéo,
mecanismos pré-processuais ou paraestatais concorrem como alternativas na resolucao
de controveérsias: justica restaurativa, compliance, arbitragem, transacdo, mediacao.
Busca-se énfase na eficacia resolutiva, abdicando-se da procura de uma verdade oculta a

ser desvelada pelo julgador.

O ARQUETIPO RETORICO-ARGUMENTATIVO DA PROVA E DA VERDADE
EM BERNARD JACKSON

Partindo do veio sangrado pelo estruturalismo, a semiética aparece enquanto
método e saber préprio da analise do discurso afetando, por conseguinte, a intitulada
ciéncia do direito.

Nos anos 90 do século passado, a publicacdao de “Making sense in law (1995) e
“making sense of jurisprudence” (1996), pelo jurista Bernard S. Jackson, redefinem a
perspectiva da concepg¢do da prova inserida no discurso técnico-juridico, especificamente
0s processos de construgdo do sentido em situagdes juridicamente relevantes, méaxime
naquelas que véao culminar no julgamento da matéria de facto, tomando por fio condutor
as aporias inerentes ao processo de interpretacdo do mundo exterior no momento da

percepcao — tendo presentes as condicionantes relativas a compreensdo da linguagem e
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dos contextos, as caracteristicas momentaneas de quem recebe os estimulos, as suas
expectativas do momento, ao background de experiéncias e conhecimentos de que dispde
—, € pelos condicionamentos inerentes a retencdo, a ulterior recordacédo e a enunciagao .

“Making Sense in Law” ¢é precisamente sobre o sentido que atribuimos as
situacdes juridicamente relevantes, como as retemos, como as recordamos, como as
transmitimos, como os outros as vdo compreender. Porque é que, em dadas situaces,
queremos significar uma coisa e 0 nosso interlocutor percebe outra diferente? Percebera
o0 julgador o que a testemunha lhe quer transmitir, da forma como pretenderia ser
entendida? Seré& que o que a testemunha transmite corresponde ao que percepcionou? Se
ndo existe essa correspondéncia, sera apenas por dissipacdo ou desvanecimento da
memoria? Ou existirdo também fendmenos de confusédo cronoldgica de dados e turvos de
distintas ordens? Na procura de respostas a estas e outras questdes, o autor transporta-nos
pelos mundos da linguistica, da semiotica e da psicologia.

Abracada a semidtica, publicando-se, em 1985,” Semiotics and Legal Theory” e,
em 1988, “Law, Factand Narrative Coherence”, “Making Sense in Law” ¢ sobre a forma
como 0s processos de construcdo do sentido contribuem para a determinacdo dos factos,
examinando designadamente as teorias jusnaturalistas, as primeiras teorias positivistas de
Austin e Bentham, as da escola histérica de Savigny, a teoria marxista, 0 normativismo
de Kelsen, o realismo escandinavo, o americano, o softpositivismo de Hart, a critica de
Dworkin, bem como algumas formas radicais de jurisprudéncia critica .

O significado das palavras depende também das suas relacBes com as outras
palavras dentro do sistema da lingua. Sendo o significado uma construcdo humana que
depende (entre outros fatores) das relacfes entre as palavras dentro do sistema da lingua,
impde-se perguntar qual a relagao entre “sentido” (“sense”) e “referéncia” (“reference”).
“Sentido” como o valor linguistico do termo; e “referéncia” como o objeto do mundo
extralinguistico para cuja descricdo é usada a linguagem. O sentido da linguagem nao
provém apenas do contetdo do que é dito (semantica), nem das relagcdes das palavras
umas com as outras dentro do sistema da lingua, mas também da forma como se diz.

Por exemplo, uma afirmacéo em tom irénico querera significar o inverso do seu
conteudo semantico. Consequentemente, a compreensao depende também da analise do
comportamento num dado contexto. Dependendo o significado de convencoes

interiorizadas, da relacdo entre as palavras dentro do sistema da lingua e do contexto em
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que sdo ditas ou escritas, em que consiste, afinal, o “sentido literal”? Para Jackson the
claim that there exists only one literal meaning is really a claim for the dominance of the
language of one group over that of others . O sentido depende sempre do contexto, o que
serve de mote ao proximo desenvolvimento sobre o discurso enquanto forma de
comportamento humano.

Nos anos 50, do século passado, John L. Austin escreveu uma obra, postumamente
publicada em 1962, com o sugestivo titulo” How to do Things with Words” . Nesta obra,
0 autor evidenciou que a linguagem ndo tem, ou pode néo ter, uma fungdo meramente
assertiva, mas tem, ou pode ter, também uma funcdo performativa, capaz de produzir
efeitos ou de introduzir modificagdes na ordem social.

Este uso da linguagem tornou-se conhecido como “speech act” e esteve na origem
da “speech act theory”, desenvolvida por John R. Searle no seu “Speech Act: An Essay
in the Philosophy of Language” (1969) . Em direito encontramos multiplos exemplos de
speech acts: - Todas as sentencas constituem speech acts, pelo menos na sua parte
decisoria (condena-se a pagar, condena-se em cinco anos de prisdo, anula-se o contrato,
condena-se a entregar, estabelece-se a filiacdo, decreta-se o divércio); - Todas as leis
constituem speech acts (autoriza-se o Governo a legislar, aprova-se o c6digo x ou vy,
altera-se, adita-se ou revoga-se esta ou aquela lei); - Todos os contratos sdo formados por
speech acts constituidos pelas declaragdes contratuais que produzem efeitos juridicos,
gerando direitos e obrigacBes para quem as emite e aceita.

Além dos speech acts acima exemplificados, 0s autores reconhecem uma outra
categoria — a dos “indirect speech acts” — muito mais interessante para a analise das
questdes abordadas na obra de Jackson ora em apreco. No indirect speech act o que se
pretende significar ndo corresponde ao sentido literal do que se diz, carecendo a sua
interpretacdo da analise do comportamento num dado contexto. Segundo Searle, no
indirect speech act, quem fala comunica a quem ouve mais do que aquilo que
efetivamente diz, contando com o background de informagdo comum de que ambos
dispbem, quer em termos de linguagem verbal, quer né&o verbal, e contando ainda com a
capacidade de raciocinio e deducdo de quem ouve.

Jackson da o seguinte exemplo: ao lecionar uma aula num dia quente, o professor

olha para um aluno sentado perto da janela e diz “Estd muito abafado aqui!”. Se a sua
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observacao tiver o esperado efeito de o aluno abrir a janela, estamos perante um indirect
speech act. Speech act porque causou uma modificacdo (a abertura da janela).

Para que a comunicacdo seja bem sucedida, é necessario que as pessoas
envolvidas falem e compreendam a mesma linguagem e tenham os conhecimentos sociais
(incluindo de cariz profissional) comuns que Ihes permitem interpretar o comportamento
alheio. Jackson critica particularmente a linguagem juridica, defendendo a sua
simplificacdo. Recorda-nos o uso excessivo de expressdes em latim que ja ninguém
conhece, 0 uso de palavras comuns com significados pouco habituais, o estilo genérico e
impessoal, enfim, caracteristicas que dificultam a compreensao do discurso juridico pelo
pablico em geral.

A primeira grande luta foi a de permitir que os textos legais fossem escritos em
inglés, em vez de francés ou latim. Isto porque, quando Guilherme, Duque da Normandia,
conquistou a Inglaterra, derrotando o anglo-saxdo Rei Harold (Batalha de Hastings,
1066), os documentos juridicos passaram a ser escritos em latim, e mais tarde em francés.
Em Inglaterra, os subditos, cuja lingua materna era o inglés e que nao aprendiam francés,
eram julgados nesta Gltima lingua, na qual os documentos legais eram escritos. SO em
1362, o Statute of Pleading determinou que as queixas, peticdes, outros atos processuais
e o proprio julgamento passassem a decorrer em lingua inglesa. Jeremy Bentham, o jurista
e filésofo utilitarista dos sécs. XVII-XIX apelidava a linguagem juridica de
“excrementitious matter” e “literary garbage” e defendia a codificagdo com regras simples
que as pessoas pudessem memorizar facilmente, escritas de forma suficientemente clara
para os cidaddos saberem exatamente a vontade do legislador.

Alguns livros como The Language of the Law , de David Mellinkoff, e Plain
English for Lawyers, de Richard Wydick , tém exposto os absurdos do “legalés”
tradicional, advogando o uso de linguagem simples, clara e direta. As dificuldades
sentidas pelo cidaddo comum, a quem de resto as leis se dirigem e vinculam, sdo de tal
ordem que j& houve autores a proporem a duplicacdo dos textos legais, em linguagem
juridica e em linguagem comum. Paul H. Robinson, Peter D. Greene, e Natasha B.
Goldstein, num artigo intitulado Making Criminal Codes Functional: A Code of Conduct
and a Code of Adjudication (1996) , defenderam a existéncia de duas versdes do codigo
penal, uma das quais em linguagem comum, para as pessoas leigas em direito poderem

ter conhecimento das condutas que Ihes estdo vedadas.

Centro Universitario Vale do Salgado - UniVS
Revista Interdisciplinar Encontro das Ciéncias - RIEC | ISSN: 2595-0959
Icé-Ceard | v.5|n.2 | p. 250 - 261 | Maio-Ago | 2022



256

O movimento Plain English lutou pela simplicidade da linguagem e pela
impressdo das clausulas gerais em forma e tamanho que permitam a sua facil
compreensdo. O Movimento atraiu apoio institucional em varios paises e 0S seus
objetivos tém sido levados a pratica em Inglaterra, na Australia e nos Estados Unidos,
sobretudo em documentos comerciais e administrativos, apolices de seguro, leasings,
formulérios da seguranca social.

Ainda no capitulo dedicado a semiotica, Jackson da-nos conta de uma versédo
psicoldgica da teoria narrativa aplicada a casos criminais por uma equipe de holandeses
liderada por Wagenaar, em 1993. Tem como ponto de partida a pesquisa de Bennett e
Feldman, e os seus autores acreditam que a coeréncia narrativa e 0s estereo6tipos (o que
Jackson descreve como tipificagcbes narrativas) podem produzir facilmente falsas
convicgdes. Wagenaar propde uma série de “regras universais” através das quais
poderiamos assegurar de que as narrativas usadas na constru¢do do facto podem ser
ancoradas em seguranca em terreno mais fidvel do ponto de vista cientifico .

A tese mais importante desta teoria resume-se no seguinte: os julgadores da
matéria de facto (trés juizes, nos casos de maior importancia) alcangam as suas decisfes
com base em dois julgamentos; primeiro na avaliacdo da plausibilidade da acusacéo;
depois, verificando se as provas permitem ancorar a narrativa nas regras de senso comum
genericamente aceites como verdadeiras, na maioria das vezes. Isto representa uma
tentativa de superar a distancia que a teoria da narrativa deixa aberta entre plausibilidade
ou coeréncia e verdade.

Em primeiro lugar, a historia da acusacao tem de passar o teste de “boa historia”
em termos de coeréncia narrativa. Nao podem faltar elementos, todos tém de estar ligados
a acdo central, ndo pode haver elementos contraditérios, e tém de figurar todos os
relevantes para preencher o tipo de crime. Em seguida, as provas tém de suportar a
historia de modo a que formem &ancoras entre a historia e as regras de senso comum
geralmente aceites. Como é que sabemos se a prova estd a funcionar como uma ancora
fiavel? Depende da inclinagdo do julgador para aceitar como regra de bom senso a
inferéncia a que a prova conduz.

Bernard Jackson recorda-nos que os conhecimentos juridicos sdo insuficientes

para a compreensao dos factos relevantes e, nomeadamente, para a aprecia¢ao da materia
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de facto em julgamento, pois os processos de constru¢do do sentido ndo sdo do dominio
do direito e sdo estudados por disciplinas extrajuridicas.

Toda a obra é vocacionada para a descoberta do facto, momento fundamental na
administracdo da justica. Sem uma decisdo de facto que espelhe a realidade passada, a
apreciagdo juridica e a deciséo ficam irremediavelmente comprometidas. Ao evidenciar
a multiplicidade e a elevada complexidade dos fatores que intervém na construcdo do
sentido, “Making Sense in Law” consciencializa o leitor para a dificuldade de chegar a
designada “verdade material”. O problema ¢ profundo, situando-se logo na dificuldade
de estabelecer uma ligacdo segura entre o que percebemos através dos sentidos (auditivo,
visual, etc.) e os estimulos do mundo exterior, dificuldade que é agravada pela
inconsciéncia dessa mesma dificuldade e pela adogdo de uma perspectiva “naive” de
determinacdo dos factos em juizo.

As dificuldades de interpretacdo do mundo exterior no momento da percepcao,
tendo presentes todas as condicionantes relativas a compreensdo da linguagem e dos
contextos, as caracteristicas momentaneas da pessoa (“estado de espirito”), as suas
expectativas do momento, ao background de experiéncias e conhecimentos (tipificacbes
narrativas) sdo muitas e complexas. Acrescem todos os condicionalismos inerentes a
retencdo, a ulterior recordacdo e a enunciacdo. Depois deste ciclo para a pessoa que
ulteriormente prestara depoimento em audiéncia (testemunha, arguido, outro
interveniente), relativo aos acontecimentos da vida que um dia serdo objeto de
julgamento, iniciar-se-a um segundo ciclo, o do processo em tribunal.

Para o julgador, o depoimento da testemunha torna-se um evento a ser
interpretado, armazenado na memoria, ulteriormente recordado e por fim representado
em linguagem na decisdo da matéria de facto. Também neste segundo ciclo estdo
presentes os condicionamentos de construcdo do sentido extensamente analisados na
obra. O ceticismo de Jackson em relacdo a possibilidade de descoberta do facto, sendo
realista, ndo é derrotista.

Por um lado, o autor reconhece que o0 uso inconsciente e, como tal, acritico dos
conhecimentos sociais interiorizados (quer os designemos por estere6tipos, molduras,
preconceitos ou tipificagdes narrativas da acdo) ndo € uma inevitabilidade. Esse uso é
frequentemente, mas ndo necessariamente, inconsciente. Para Jackson, ndo € inevitavel

que as tipificagcbes narrativas da agdo0 operem como estruturas mecéanicas,
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automaticamente impelidas por uma certa medida de semelhanga com os dados do nivel
da manifestacéo, e gerando uma forgosa interpretacdo desses dados. Os esteredtipos criam
presuncdes e ndo conclusdes mecanicas. Consequentemente, quanto mais consciente o
julgador estiver dos mecanismos de construcdo do sentido, mais facilmente evitara
indesejaveis aplicagdes acriticas de tipificagbes narrativas inadequadas aos concretos
dados em analise.

CONCLUSAO: BARGANHAS E ESTRATEGIAS DE PODER-SABER NO
CINTILAR DAS ESPADAS

O processo de racionalizacdo da prova encontra seu cume sob a perspectiva formal
enguanto instrumento de efetivacdo da justica dentro do direito. Toda uma rede conceitual
passa a ser desenvolvida na modernidade sob aspectos processuais de reflexo material em
uma matriz principiolégica: principio do devido processo legal, verdade real, garantia da
motivacdo da decisdo judicial, garantia do acesso ao duplo grau de jurisdicdo, entre
outros.

A obediéncia-observéancia do rito pretende garantir ao jurisdicionado a seguranga
de ndo estar sendo vitima de uma arbitrariedade. A complexa estrutura dialética
processual e recursal oferece aos litigantes a idoneidade de uma deciséo ainda que Ihe
seja desfavoravel. Nao enveredando por agora em uma questdo fundamental da teoria do
direito: o fundamento Gltimo da norma, seja um pressuposto metafisico, uma abstracédo
ou ficcdo juridica tal qual uma norma hipotética fundamental, o que se tem em jogo é a
gestdo de tal processo, do acesso ao desfecho.

Pode-se falar do carater perspectivo do conhecimento porque ha batalha e porque
o0 conhecimento é o efeito dessa batalha, com o direito ndo poderia ser diferente. Acontece
que parecemos experimentar a recusa da batalha pela ineficiéncia. A indeterminacgéo
radical do direito e a inoperancia da maquina estatal nos leva ao poder de barganha, a
resolucéo rapida e descomprometida com a verdade, que ndo implica, que fique claro, a
recusa da forca ou o fim das relagOes de poder-dominacdo, que passam a ser reagrupadas
ou rearticuladas sob um novo horizonte conceitual, uma nova rede-estrutura que se fia
sob outra moral: a da eficiéncia e da melhor gestdo, valores tipicos da sociedade

contemporanea e das relagdes vigentes.
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Se o direito passa a se restringir ao jogo retdrico, um exercicio hermenéutico em
que um lance de dados ndo seja capaz de abolir sua indeterminacdo e ou
imprevisibilidade, se ¢ instado a fazer uso dos mecanismos de consenso e conciliagdo que
Ihe sdo postos a disposic¢do visando atingir o melhor resultado possivel sem que se passe
pelo risco inerente ao campo de batalha da prova e da verdade. Alguns autores, como
Peter P&l Pelbart, sinalizam o desdobramento de megaméaquinas de neutralizacdo do
acontecimento, ndo enfrentamento, recusa e evacuacdo da batalha.

N&o se vislumbra uma ontologia ou hermenéutica juridica sem que se perpasse
uma nova epistemologia do saber juridico, que abra novas sendas, clardes, que ndo se
recuse ao confronto nem se dissolva ou dilua no dogmatismo idealista ou pragmatico,
mascarando relacGes de dominacado e suas novas estruturas de poder-dominacao que nao
costumam considerar quaisquer fronteiras de juridicidade que se pretendam impor.

Por tras de toda estrutura existe um discurso, por tras de todo discurso ha uma
valoragdo, um refor¢o ou um desprendimento de algo que seja caro ou interessante para
quem o articula. “Verdade” e “prova” sdo historiografaveis por agenciarem em torno de
si uma vastiddo de narrativas que possuem em comum a possibilidade de observacédo da

trajetoria do poder, a quem ele se impde, a quem ele se entrega, se concede, se exerce.
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