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Resumo

Um problema fulcral de qualquer
tipo de regime processual ¢ a gestio
das expectativas e a expectativa
funde presuncio e normalidade.
Este problema se conecta com ou-
tro, que se relaciona a questio da
prova, em face do convencimento,
pois provar é em boa medida con-
vencer. Diz-se que as evidéncias
independem de prova, mas a pro-
fundidade desta questio, que svincu-
la com a gestdio das expectativas,
precisa ser investigada a luz do Es-
tado de Direito. E este o objeto
deste trabalho.
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Abstract
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A central problem of any kind of proce-
dural system is the management of expecta-
tions and anticipation blows and normality
assumption. This connects with another
problem, which relates to the question of
proof, in the face of convincing, because
taste is largely convincing. It is said that
the evidence of independent evidence, but the
depth of this issue, which is linked to the
management of expectations, needs to be
investigated in the light of the rule of law.
This is the object of this work.
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INTRODUCAO

Diz-se evidente o que dis-
pensa a prova. Simulacro de
auto-referencialidade, preten-
sao de uma justificagdo cen-
trada em si mesmo, a evidén-
cia corresponde a uma satisfa-
¢ao demasiado rapida perante
indicadores de mera plausibi-
lidade. De alguma maneira, a
evidéncia instaura um desa-
mor do contraditério. Dotada
de semelhante quadro de va-
léncias, suposto seria que ela
visse blindada a sua participa-
¢ao em qualquer dispositivo
processual destinado a institu-
ir-se em limite contra a arbi-
trariedade. Mas as coisas nao
se passam desse modo linear.
Desde logo, por via dos eleva-
dos indices de porosidade



10 | Revista Duc In Altum - Caderno de Direito, vol. 3, n° 3, jan-jun. 2011.

caracteristicos das modalida-
des de constrangimento a evi-
déncia tradicionalmente dis-
poniveis no ambito dos regi-
mes da prova e da verdade. E,
depois, por via da propria
capacidade da evidéncia para
se instalar no que seriam, a
partida, os seus polos opostos
— ¢, designadamente, o caso da
convicedo, nunca suficientemen-
te resguardada da cemga que
nela esta subsumida e que nela
¢ expressao da evidéncia, e ¢ o
caso da prova, cujos momentos
de desregulagio e cujas ex-
pressoes de excesso ou osten-
sividade a inclinam, sem re-
torno, para o lado da evidén-
cia.

Assim posta a questao, ha
um aspecto fundamental a
reter. A premoni¢ao contra as
insinuagées  processuais  da
evidéncia nao se alcanca medi-
ante uma mera acentuac¢ao do
caracter corrector da prova —
porque, conforme se assina-
lou, a prova é sequestravel —
mas sim através de uma per-
manente aten¢do aos modos
da prova, ou, dito de outro
modo, ao ambiente de captacao
e instalacao da prova, que ¢
onde verdadeiramente se joga
a sua maior ou menor capaci-

dade de filtragem. A prova,
por si s6, como bandeira de
legalidade, de pouco serve.
Processualmente falando, a
prova tem que provar. Outro
tanto se podera dizer em sede
de convicgdo, mecanismo cuja
vertente de “zona de conta-
gio” nao pode ser subestima-
da. Destas questoes se ocupa-
ra o presente texto. O pressu-
posto em que ele se funda é o
de que, transportando a evi-
déncia o que poderemos de-
signar por vertigem anti-
democratica — designagdao que
a estética da evidéncia impe-
rante na politica e na comuni-
cagdo corrobora —, é possivel
afirmar que o “Estado Demo-
cratico de Direito” sera, de
facto, tanto mais democritico
e de direito, consoante os me-
canismos destinados a assegu-
rar os seus principios basilares
(o da legalidade ¢ inegavel-
mente um deles®) apresentem,
pela sua parte, um grau mini-
mo de contaminacio pelas
expressoes da evidéncia.

1. CONSTRANGIMENTO

2 BRANDAO, 2002, 65-69.
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E possivel constranger a
evidéncia? Idealmente, sim.
Existem, pelo menos, meca-
nismos expressamente desti-
nados a essa funcao. Cada um
a sua maneira, a prova, a con-
vicgao, ou O Proprio pProcesso
destinam-se a assegurar o es-
tabelecimento de limites frente
a pulsio devoradora da evi-
déncia. O problema que se
coloca ¢, porém, o da efectivi-
dade do respectivo desempe-
nho. Ora, trata-se de uma mis-
sao de algum modo condena-
da ao fracasso — nao apenas
nenhum daqueles operadores
alcanca niveis de total satisfa-
¢ao regulatoria, como se veri-
fica a sua tendencial “conta-
mina¢ao” pelo registo da evi-
déncia.

Em trabalho relativamen-
te recente, tive oportunidade
de ensaiar, em conjunto com
Fernando Gil, uma problema-
tica para este assunto’. Tratou-
se de um exercicio a todos os
titulos estimulante: a Gil se
devem obras de referéncia
sobre prova, evidéncia, con-

3 Refiro-me ao dialogo publicado em
GIL e MARTINS, 2002.

vicgdo, ou crenca’; e se é ver-
dade que algumas das plata-
formas criticas atingidas no
nosso referido trabalho nio
me satisfazem hoje inteira-
mente, o certo ¢ que a sua
recuperagdao permite fixar de-
terminados pontos insubstitu-
fveis para o debate. Vejamos
quais.

a. Admitindo-se (con-
forme autorizam estudos
prévios em torno da nogao
de verdade) a existéncia
simultinea de uma verdade
da evidéncia e de uma ver-
dade da prova, admissivel
se torna que a verdade da
evidéncia seja alheia a ideia
de processo, enquanto que
a verdade da prova nio o
devera ser. Eis o motivo:
diferentemente da prova, a
evidéncia nio remete para
dispositivos exteriores de

4 Ao longo deste artigo, as obras de
Fernando Gil designar-se-do pelas
respectivas siglas [A = Acentos; C =
La Conviction; M = Mediagies; ME =
Modos da Evidéncia; MN = Modos da
verdade, P = Provas, PC = Processo da
Crenga; TE = Tratado da Evidéncia),
devidamente descodificadas na tabe-
la de correspondéncia incluida na
bibliografia final.
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avaliagdo, porque ela cons-
titui um desdobramento do
sentido na indicagao da sua
propria verdade, pondo-se
por si, quer dizer, alucinan-
do. Significa isto o seguin-
te: que sera, desejavelmen-
te, a prova que vai caber
trabalhar a verdade de mo-
do nido alucinatério; que,
assim sendo, a prova devera
desempenhar, de alguma
maneira, um efeito de cor-
recgdo sobre esse caracter
alucinatério; e que, sempre
em termos ideais, sera ain-
da a prova a retirar a verda-
de do albergue da evidén-
cia, sujeitando-a ao exame

do processo.

b. Transpondo para a
prova os critérios (de ver-
dade, de justificagdo e de
aceitagao) classicamente
estimados como condigGes
do saber, dir-se-a que uma
proposi¢io P esta provada
se: (i) P tem um objecto
existente (condi¢do de ob-
jectividade); (ii) P ¢é esteada
por operadores de prova (a
demonstragdo, a experi-
mentagiao e 0s outros meios
de prova), e (iii) eu assentir

a P. Ou seja: uma condicdo
de objectividade, uma con-
dicdo de esteio, e uma con-
dicdo de assentimento. Ora,
pelo menos esta ultima
condi¢do inscreve-se ainda
no registo da evidéncia, ela
¢ o0 que na prova resta da
evidéncia e da crenga: o
assentimento é da ordem da
adesdo, aqui adesdo a prova
tal como ela se efectuou (na
realidade, crenga e evidén-
cia intervém também nas
outras condicdes).

C. Supostamente, a
condicdo de assentimento
acha-se limitada pelas ou-
tras — nas quais, pelo menos
em principio, nao ha lugar
para a evidéncia nem para a
crenga. Tanto assim ¢é que,
se os procedimentos da
prova que asseguram 7 e If
ndo sio respeitados, esta-se
perante uma “patologia da
prova”, cuja figura mais
geral é precisamente a ins-
talagao directa do sujeito no
assentimento, sem obede-
cer as condi¢Ges de objecti-
vidade e de esteio. Contu-
do, mesmo admitindo que
boa parte do trajecto histo-
rico do direito da conta de
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preocupagdes destinadas a
garantir o esteio e a justifi-
cagdo, o certo é que a evi-
déncia nunca desapareceu
completamente do campo
do direito, como ressalta,
por exemplo, da importin-
cia que o testemunho con-
serva enquanto elemento de
prova (norteia o testemu-
nho a ideia de que ele subs-
titui, ou da a conhecer, sem
a adulterar, a experiéncia
directa dos factos, como se
fossem estes a relatar-se a si
mesmos, prescindindo de
esforgos exteriores de me-
diagdo), ou do papel da
convicgao do juiz, directa-
mente relacionada com o
assentimento (afinal, é o
juiz que aceita ou niao, com
significativa liberdade, os
modos de esteio e de objec-
tividade que lhe sdao propos-
tos)’.

Todos estes aspectos nos
permitem entender melhor os
termos em que se formula o
paradoxo da prova. “A prova

5 Estas trés alineas recolhem, com
alteracGes, excertos do didlogo pu-
blicado em MV, em especial nas
paginas 21-27.

nao deve ser fraca: prova fraca
¢ aquela que se satisfaz com a
verosimilhanca, com o que se
diz ser uma crenca racional.
Mas a verosimilhanca que,
fora da l6gica e da matematica,
¢ o regime normal da prova,
nao é em si um critério satisfa-
tério, por mais convincente
que seja. A verosimilhanga
nio remove a eventualidade
de excepgdes e de contra-
exemplos — e as crengas racio-
nais podem revelar-se er-
réneas: os erros judiciarios
assentam sempre em verosimi-
lhancas e crencas racionais.
Portanto, a prova tem de ser
forte. Mas a prova forte reve-
la-se de imediato demasiado
forte”® — e, nesse momento, se
essa demasia se da nos termos
de uma ostensao de feicao
patologica, ela resvala sem
escape para o terreno da evi-
déncia, a qual, veja-se a ironia,
tende a dispensar a prova.
Paradoxo inescapavel, ainda
assim. F que a vertigem aluci-
natéria da prova nao decorre
de uma momentanea apetén-
cia desviante, prendendo-se
antes com uma das suas vet-
tentes constitutivas mais nu-

¢ ME, 91.



14 | Revista Duc In Altum - Caderno de Direito, vol. 3, n° 3, jan-jun. 2011.

cleares, ainda que das menos
ditas. Chamar-lhe-ei a percep-
¢ao do destinatario. Porque
provar é em boa medida con-
vencer.

2. CONVENCIMENTO

“Nao ha saber nem prova
sem destinatario”. Aqui, Fer-
nando Gil decalca de modo
propositado Wittgenstein,
para quem o essencial da pro-
va é engendrar a “convic¢ao”.
De notar que, nesta perspecti-
va, essa convic¢ao nao consti-
tui uma simples resposta, qua-
se reflexa, a demonstragao que
a engendra. A demonstracio
que serve de suporte e que
constréi a prova visa obter
algo mais do que uma aceita-
¢ao relativa aos procedimentos
formais, ela visa, precisamen-
te, suscitar a convicciao. Daf a
ideia com que se fica de que,
nesta linha de raciocinio, uma
prova que nao provocasse
uma convic¢ao Nao seria uma
prova’.

Igualmente instrutiva se
revela a convocatéria de Leib-
niz para o debate. Gil nio

deixa de assinalar a fecundida-
de da reflexdo leibniziana so-
bre o cruzamento entre epis-
temologia e direito (uma refle-
xa0 estribada, no essencial,
sobre o processo judicial),
investimento analitico que lhe
permite equacionar o proble-
ma nuclear do destinatario: “a
prova ¢ indissociavel de um
assentimento que apresenta
graus e o problema que coloca
¢, pois, o seguinte: em que
condi¢bes e segundo que cri-
térios um juizo ou uma teoria
devem ser declarados suficien-
temente justificados, de modo
a suscitarem conviccio?””,
Nao sera despiciendo
lembrar que a convic¢do, ge-
nericamente considerada, e,
por maioria de razio, esta
convicgdo que assim se vé
colocada na posigao de recep-
tora do investimento probato-
rio, corresponde, por defini-
¢d0, a uma crenga corrigida.
Na crenga, justamente, a mar-
ca da evidéncia impor-se-ia de
um modo que nao ocotreria ja
na convicgao. Mas isso pode
nao significar mais do que
uma diferenca de grau, a pet-
sisténcia da marca da evidén-

T A, 27-28.

8P, 24.
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cia no campo da convic¢ao é
frequente. Sucede, com efeito,
que a contaminagao da con-
vicgao pela crenga é um dado
tdo constitutivo da primeira
como da segunda. “A convic-
¢ao ¢ da ordem da verdade. A
crenga ¢ a sede da ideologia.
Mas interpenetram-se””. E, ao
que tudo indica, 0 mecanismo
epistémico que assegura essa
interpenetragao, mediando o
jogo de sobreposi¢oes, é, fun-
damentalmente, a adesio. E
através dela que o assentimen-
to, condi¢ao da convicgao, se
constitui em expressao maxi-
ma do contagio da convic¢ao
pela crenga e, nesse sentido,
em expressao de uma brecha
mais nos modelos de cons-
trangimento a evidéncia. “A
adesdo é o sinete e o contetdo
afectivo da crenca: nao ha
crenca sem adesao — tal como
se adere apenas aquilo em que
se cré: nio ha adesio sem
crenca”".

Por outro lado, é de novo
a leitura de Wittgenstein a
permitir notar que ‘“nao ha
convicgao definitivamente
premunida contra O excesso

9C, 95.
10.C, 91,

de certeza”. Naturalmente:
“no que tem de mais proprio,
a convic¢ao ¢ uma forma par-
ticular de certeza emergente
da actividade cognitiva, a qual
retorna. Ela funciona, entio,
como um principio que nao
requer ja ser verificado em
cada utilizacdo”. Assim se
explica que “se a prova se
desdobra em certeza, em con-
trapartida, a convic¢do nem
sempre requer prova’ e, mais
ainda, que “as convicgdes mais
certas nao sao susceptiveis de
demonstracio”"'.  Bem  se
compreende pelo exposto que,
como assinala Gil, a convic¢ao
wittgensteiniana nao ¢é uma
certeza de segunda ordem mas
age como uma disposi¢ao
radicada no espirito'’. Havers,
nesta Optica, como que uma
disposi¢ao impensada para o
exercicio da convicgao. A
mesma disposicao, alids, que
permite estabelecer um nexo
forte entre conviccao e confi-
anca, visto que, naquela mes-
ma ordem de ideias, também
confiar “é muito simplesmente
a condi¢ao nativa do espiri-

11.C,95,191-192.
12, 192.
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13
to””. Trata-se de um nexo

importante. Tenha-se em con-
ta que a nog¢ao de confianga é
inextricavel da noc¢ao de ade-
sao. O circulo da evidéncia
aperta-se.

E, de facto, veja-se o no
epistemolégico que neste e-
xacto ponto se instala. Se pa-
rece aceitavel a ideia de que
“ha graus de adesao [incluin-
do] os casos em que ela é ma-
xima”, forcoso serd recordar
que, neste ultimo caso, o do
grau maximo de adesdao, “a
crenca chamar-se-a entao con-
fianga”. Ora, a confianga, “que
¢ talvez a matriz da crenca em
geral” (“a mente é naturalmen-
te confiante”), “repousa sobre
um pressuposto de identidade
e estabilidade™. O que nos
leva, sem alternativa, a ideia de
“normalidade”, base epistémi-
ca da presuncao. De modo sua-
ve, mas irreversivel, afastamo-
nos do constrangimento e da
prova. A presuncao ¢ apanagio
da evidéncia.

Presume-se em funcdo de
referentes de normalidade e de
estabilidade. Presumir é pro-
ceder, quase inconscientemen-

13.C, 191.
14 PC, 434,

te, a uma mobilizacdo, entre-
tanto naturalizada, de uma
logica estatistica, no ambito da
qual os elementos de repeti¢ao
e os valores de homogeneida-
de e coeréncia a eles associa-
dos configuram uma estética
do preferivel, esse correspon-
dente moral do plausivel. A
verdadeira dimensdo deste
ponto  percebe-se  melhor
quando colocada no contexto
concreto do mundo juridico:
“Ao tipo de prova que se pes-
quisa corresponde um prog-
nostico, mais ou menos segu-
ro, da real existéncia do #hema
probandum e, sem duvida, tam-
bém das consequéncias juridi-
cas que podem advir da posi-
tivacao da questao factica”.
Eis por que razao “a ordem
das coisas colocadas no pro-
cesso permite, pragmatica-
mente, constatarmos que a
accdo voltada a introducao do
material probatério é precedi-
da da consideragao psicologica
pertinente aos rumos que O
citado material, se efectiva-
mente incorporado ao feito,
possa determinar”. Em suma,
“quem procura sabe ao certo
o que pretende encontrar e
isso, em termos de processo
penal condenatério, represen-



Revista Duc In Altum - Caderno de Direito, vol. 3, n® 3, jan-jun. 2011. | 17

ta uma inclinac¢io ou tendéncia
perigosamente  compromete-
dora da imparcialidade do
julgador””. Até porque, nesta
perspectiva, a presun¢ao mo-
biliza, sem o assumir, um pon-
to de vista e uma carga ideolo-
gica que sio precisamente o
que ela tem por adquirido nao
dever desvelar ou sequer ad-
mitir a respectiva presengam.
Reparar-se-a que se joga
aqui um problema fulcral de
qualquer tipo de regime pro-
cessual: a gestdo das expectati-
vas. A expectativa funde pre-
suncao e normalidade. Se a
presuncio “faz-se acompa-
nhar de uma pré-ocupagio do
terreno” (podendo, por isso
mesmo, “introduzir entorses
no regime da prova”)"’, a ex-
pectativa antecipa um preenchi-
mento (toda a expectativa visa
ser preenchida), que, até indi-
cacao em contrario, serd sem-
pre o preenchimento projec-
tado a partir do que se presu-
me expectavel, quer dizer, a
partir do que convém a no¢ao
de normalidade. Uma vez

15 PRADO, 2001, 158.

16 MIRANDA COUTINHO, 2001,
47-48.

17 M, 78.

mais, e cada vez mais, eis-nos
confrontados com o vicioso
eterno retorno ao reino da
evidéncia.

3. PREENCHIMENTO

Assinala Gil o modo niti-
do como o pensamento
wittgensteiniano associa regu-
laridades e expectativas: “A
nossa expectativa antecipa o
acontecimento. Neste sentido,
ela faz um modelo do aconte-
cimento”®, Sdo assinalveis,
de resto, os sucessivos desdo-
bramentos desta ideia que se
recolhem da obra wittgenstei-
niana, a exemplo daquele que
sustenta que “‘uma expectativa
esta encastoada (eingebetter) na
situagdo de que brota (en-
tspringl) e que] o mesmo se
pode dizer da intencao (Ab-
sichl), [a qual também] estd
encastoada na situacio, nos
costumes e nas instituicoes
humanas”".

Gil retira desta leitura as
devidas consequéncias: “faz
parte das condi¢bes do exerci-
cio da linguagem, da sua gra-

18 ME, 67.
19 Tdem.
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matica, uma crenca fundada
na estabilidade de um grande
numero de fendémenos e de
comportamentos, ou, por ou-
tras palavras, uma presuncio
de uniformidade; toda a ex-
pectativa assenta nesta hipote-
se de constancia”. Ndo admi-
ra, pois, a relacdo de proximi-
dade entre o estado de expec-
tativa e o estado de ajustamen-
to ou conveniéncia. A com-
plementaridade entre ambos ¢é
patente. Quer isto dizer, para
os propositos da nossa refle-
X320, que ¢ o ajustamento a
normalidade que, em rigor,
solicita o preenchimento. A
projecgao de um conhecimen-
to prévio naquilo que ha-de
vir, modelo por exceléncia da
parelha expectati-
va/preenchimento, embraia na
experiéncia. Por isso se torna
possivel afirmar, no seguimen-
to da passagem atras citada,
que “a expectativa reporta-se
sem intermedidrio a realida-
de””.

Sem intermediirio, note-
se. De forma directa, por con-
seguinte, alheia a avaliagoes
extrinsecas ou a mediagoes.

Nao merece, pois, reserva de
monta, a constatagao de que a
expectativa funciona no regis-
to da evidéncia. Tenha-se em
atengdo que “a linguagem da
evidéncia procura anular as
mediacoes, a distancia, a obs-
curidade, o siléncio, o arbitra-
rio individual”®.  Anotacio
abonatdria de que “o par ex-
pectativa/preenchimento pet-
tence a arqueologia da evidén-
cia, [correspondendo a] uma
estrutura ‘“‘arcaica” da com-
preensﬁo”23. De resto, “dese-
jar, esperar, ter intencdo de,
crer, querer, poder alguma
coisa, mandar — de certa for-
ma todos estes verbos intenci-
onais se acompanham por
expectativas. Elas nao sio da
mesma natureza em todos os
casos, podem situar-se mais
perto do possivel ou da efecti-
vidade, a exigéncia do preen-
chimento serd mais ou menos
imediata: mas uma ordem
espera a sua €xecugio, COMo
um voto ou uma esperan¢a
esperam a sua satisfacao, uma
decisio ou um plano a sua
realizacdo, uma intencio a sua

20 ME, 67.
2L ME, 70.

2TE, 72
23 ME, 65.
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efectivagdo, uma conjectura a
sua confirmacio’™,

Bem se pode dizer, nesta
linha, que, sempre que o acon-
tecimento previsto é constata-
do, estavamos de alguma for-
ma “preparados” para a cons-
tatacio™. E isto, verdadeira-
mente, o sentimento de preenchi-
mento. Ele corresponde a satis-
fagao de algo que comega por
se apresentar como um desejo €
que, de uma maneira ou de
outra, deve ser cumprido. A-
flora, neste ponto, uma inter-
rogagdo inquietante: qual a
disponibilidade da expectativa
para ver frustrado esse senti-
mento e para ser invadida pelo
sentimento de insatisfacao?
Pouca, ao que parece. Deve,
inclusive, supor-se que o hor-
ror da expectativa ao vazio, a0
siléncio e a demora traduz essa
menor disponibilidade. A co-
nivéncia da expectativa com a
evidéncia radica aqui, nesta
preferéncia pelo imediato. Um
imediato que tem no argu-
mento da “celeridade” (tome-
se por exemplar o uso que é
feito desta nogao no campo
juridico, mormente em ordem

2 ME, 73.
2 ME, 74.

a justificacdo de restricoes em
matéria de garantia processual)
uma expressado topica. Trata-
se, nestes casos, de comprimir
a distancia entre o expectavel
e o realizavel, deslocando, se
necessario for, o campo da
experiéncia e a regularidade do
que se repete — feitas normali-
dade — para o lugar do preen-
chimento, e prescindindo,
nesse movimento de fusio
entre o que se sabe e o que se
espera, de mecanismos de
despistagem ou de operadores
de constrangimento sobre a
“irrecusavel” evidéncia daqui-
lo que, porque é repetidamen-
te sabido, se supde ser aceite,
sem mais, como previsivel. O
circuito vertiginoso dos meios
de comunica¢io ¢ de igual
modo um bom exemplo des-
tes processos. Nao deixa de
ser curioso notar que, muito
antes deles, o “direito arcaico”
também o era.

Com efeito, no ambito
desse direito colado ao ritual
que ¢ o “direito arcaico” e em
que “a administragao da prova
se dirige, ndo a um juiz que
deve apreciar, mas a um ad-
versario que ¢ preciso “ven-
cer”, convencendo-o, [...] as
formulas  dizem-se, as suas
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contrapartidas materiais e as
vindictas impSem-se, o direito
exerce-se imediatamente. O
processo cria o direito no acto
do seu proprio presente [e] a
verdade [neste direito arcaico]
¢ nele a irradiacio de uma
evidéncia; um acto ritualizado
prova zpso facto o direito que ao
mesmo tempo produz””. A-
1ém disso, e porque o modelo
primordial deste direito, a
flagrancia, suscita uma execu-
¢ao imediata, transparece des-
te procedimento “um certo
ideal do direito criminal: que a
sancao forme um so6 corpo,
sem intersticio, com o facto
delituoso, [num quadro sanci-
onatorio] que exclui a admi-
nistragio da prova™. Ja o
haviamos realcado: a lingua-
gem da evidéncia encurta dis-
tancias; quando radicalizada,
prescinde mesmo da media-
¢ao. A vontade de preenchi-
mento é nela mais forte do
que qualquer tipo de predis-
posi¢do auto-regulatoria. Por
isso, carente de filtragem criti-
ca ou da hipétese de contradi-
¢ao, tende a exprimir-se no
modo alucinatério.

20 TE, 36.
27 TE, 40.

Que quer isto dizer? A
vista desarmada, que a evidén-
cia se caracteriza pelo seu ex-
cesso. Mas, dito isto, importa
esclarecer que este mesmo
excesso decorre, fundamen-
talmente, de uma zntensificacao,
ou de um #ransporte, e nao tan-
to de uma pura e directa reifi-
cagdo alternativa do significa-
do. Até porque, bem vistas as
colsas, O que esta em causa no
funcionamento da evidéncia é
mesmo a possibilidade de o
signo participar da natureza do
significado, do mesmo modo
que o icone partilha af as pro-
priedades do  representado.
Correcto sera, entiao, referir
que “a evidéncia representa
uma alucinacio, mas niao no
sentido de um percepto do
irreal e veg da percepgao do
existente: antes significa a
transposicdo  da  percepgao
para outra coisa que nao ela
mesma. E uma operagao alu-
cinatéria que, com a forca
irrecusavel do real, converte
em verdade a percepgdo e a
significagio”™.

Se, por conseguinte, de
acordo com o que tem apon-
tado a nossa linha reflexiva,

TR, 217.
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todo o dispositivo processual
apresenta modalidades varia-
das de contaminagdo pela evi-
déncia, e se, conforme acaba-
mos de ver, essa evidéncia
tende a alucinar como produ-
tora de verdade — isto é, para
todos os efeitos, como parti-
cipante dos mecanismos de
verdade que supostamente lhe
deveriam estar vedados —,
pergunta-se: que fazer com
essa mesma verdade, assim
paradoxalmente contaminada?
Nestes ou noutros moldes, a
pergunta tem sido formulada
com gradual insisténcia®. As
respostas diferem.

4. PROCEDIMENTO

Quanto a verdade e ao
seu lugar (a verdade é sempre
uma questao de lugar), a posi-
¢ao talvez mais séria, pelo
menos a mais fecunda, é a que
val para la do classico para-
digma da verdade como adeguagao,
resistindo, porém, a fazer des-
sa ultrapassagem uma porta
aberta a0 que chamarei o pa-
radigma da verdade exilada, isto

2 Por exemplo LOPES JR.., 2007,
536-549.

¢, uma verdade expulsa do
sistema.

Este aspecto ¢ importan-
te. Traz subjacente a ideia de
uma condigao processual do verda-
deiro. Remete-se, com esta
expressao, para O caracter
sistémico que ha-de convir a
todos os elementos participan-
tes de qualquer dispositivo
processual (e a verdade é, mui-
to simplesmente, um deles),
em relacio aos quais pode
dizer-se serem sistemicamente
produzidos. Niao lidamos,
pois, com componentes isola-
dos, tao dispersos quanto hie-
rarquizados — imagem de resto
destituida de ancoragem fun-
cional — mas antes com um
dispositivo complexo, confi-
gurador de geometrias varia-
vels a partir da articulagao dos
seus varios elementos consti-
tutivos. Um dispositivo onde,
fatalmente, a verdade emerge
do “imbricamento do manan-
cial de signiﬁcantes”w, fatali-
dade que, por vocagio, os
sistemas processuais vulnera-
veis a seducdo da evidéncia se
afadigam a escamotear.

Percebe-se que semelhan-
te leitura afunde, sem solucio,

30 MORAIS DA ROSA, 2006, 366.
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o canone da verdade como
rainha do processo (por not-
ma concretizado através da
figura da verdade como ade-
quagao), desde logo porque,
no ambito de um entendimen-
to configuracional ou sistémi-
co dos sistemas processuais, é
a propria ideia de topo hierar-
quico previamente atribuido a
um dos componentes que nao
se sustenta. Mas, uma vez
reconhecido este aspecto, de
modo idéntico se percebera a
impossibilidade de, a partir da
referida leitura, dar por exau-
rido, sem mais, o préprio lu-
gar da verdade, ainda que em
nome da necessidade de eli-
minar o mais possivel do qua-
dro processual os marcadores
da evidéncia. Pense-se: como
extirpar de um dispositivo,
organicamente expresso em
moldes sistémicos, um ele-
mento que retira a sua condi-
¢ao funcional da interac¢io
com os restantes e que, assim
sendo, nao ocupa, em concre-
to, um lugar preciso? Como
fazé-lo em relacdo a um com-
ponente que é continuamente
produzido por, tanto quanto
produz, os sistemas intersub-
jectivos que fundam o disposi-
tivo?

Encarada como elemento
inserido, por definicao, no
denso cruzamento de meca-
nismos, operadores, proprie-
dades, contagios e subsistemas
em presenga, a verdade pouca
eficacia retirara de uma aposta
preferencial na sua versio de
“verdade-adequacgao”. Ja, pelo
contratio, na sua versio de
verdade-afinidade (sumariamente
definida como uma verdade
produzida em contexto de
“entreexpressio”, a partir da
articulacdo entre componentes
tdo distintos quanto comple-
mentares — afins, portanto —
residentes em um mesmo am-
biente sistémico)3l, o seu de-
sempenho afigura-se exequi-
vel.

A pedra de toque da
questdo passa, deste ponto de
vista, pela forma como se tra-
duz, na pratica, a ideia atras
aduzida de uma condi¢ao pro-
cessual do verdadeiro. E esta
s6 pode querer dizer que a
verdade corresponde ao soma-
torio de varios momentos, de
varios cruzamentos funcionais
e de varias plataformas intra-
sistémicas, sendo justamente

3 TUNHAS, 2008, 61.
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esses momentos, esses cruza-
mentos e essas plataformas,
ou seja, esse processo articula-
do de interac¢io entre a ver-
dade e os mecanismos que lhe
sao afins, aquilo que demarca o
tipo de verdade em exercicio
e, por isso mesmo, aquilo que
importa ter a possibilidade de
decompor. Nesta perspectiva,
o verdadeiro sera aquilo que
eu posso de-compor, aquilo que
me permite reconhecer o ca-
racter processualmente cons-
truido que lhe subjaz.

Sempre que essa operagao
me estiver vedada, nio estou
ja ao nivel da verdade, inde-
pendentemente do grau de
contaminagao que esta apre-
sente; estou, declaradamente,
ao nivel da evidéncia, a qual
nao convém a complexidade
da decomposicio. Entretanto,
a possibilidade de, ao invés, a
decomposicao me ser permiti-
da significa, com muita pro-
babilidade, que a verdade em
causa aceita denunciar as con-
digdes processuais da sua ins-
trugao, que ela se oferece en-
quanto intersubjectividade e
que, tido em conta que “o
paradigma do Estado Demo-
cratico de Direito esta assente

. . .. 32
na intersubjectividade™”, esse

modo da verdade é em algum
ponto compaginavel com esse
mesmo Estado de Direito.
Sera pouco? De modo algum:
significa que a operatividade
dessa verdade se faz depender
da respectiva capacidade para
exprimir os valores democrati-
cos e constitucionais. E, como
no fundo todos sabemos, nio
ha melhor operador de cons-
trangimento sobre a evidéncia
do que uma Constitui¢ao.

Os valores constitucionais
sao compativeis com o Estado
de Direito; os regimes da evi-
déncia sao com ele incompati-
veis. Entre ambos, nio parece
que ao sistema processual
possa caber grande margem de
escolha. A sua inclinacio for-
nece, em qualquer dos casos,
um sinal politico — na certeza
de que nao ha aprofundamen-
to democratico que possa
prescindir de umas quantas
incompatibilidades electivas.

2 STRECK, 2000, 165.
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