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Resumo

O senso comum, entronizado
no Direito como opinido publica,
forma uma légica social tutelada por
uma estética da communis opinio, que
se dirige a decisdo juridica. Procura-
se neste panorama uma verdade que
sirva de confirma¢io do que ja se
sabe por antecipagio dentro do
processo juridico. O processo e a
celeridade processual, assim, sdo
investigados a luz desta realidade
complexa.
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Abstract

The commwon opinion, enthroned in
law as public opinion, forms a social logic
tutored by an aesthetic of communis opinio,
which addresses the legal decision. Looking
at this view a truth that serves as confirma-
tion of what is already known in advance
within the legal process. The process and
speed of the procedure, thus, are investigal-
ed on this complex: reality.
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A quem se dirige, hoje, o
processo penal quando pre-
tende colocar-se sob o signo
da celeridade? As expectativas.
Dirige-se a determinado qua-
dro de expectativas. E de
quem fica refém esse meca-
nismo de estabilizacao norma-
tiva que ¢ o direito sempre
que, acossado por operadores
que disputam em novos mol-
des a sua area politico-
funcional de actuagdo, opta
por embarcar em logicas es-
tranhas ao seu codigo genéti-
co, ou, a0 invés, por crispar a
sua posicao em torno de uma
nostalgia da ordem perdida?
Das expectativas. Em ambas
as hipoteses, fica refém das
expectativas — sociais, proces-
suais, normativas, ou outras. A
imagem da politica, também o
direito é, em maior ou menor
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grau, sensivel as sinaléticas e
as pressOes expectantes que,
do exterior, lhe solicitam um
desempenho. Ora, os sistemas
da expectativa movem-se na
esfera do desejo. Os meca-
nismos sociais, epistémicos ou
processuais sao ai, sempre, por
definicdo, potenciais  mdquinas
desejantes.

O dispositivo probatorio
comporta, em termos funcio-
nais, um duplo mecanismo:
uma maguinaria processual das
convicgdes € uma maquinaria pro-
cessual das expectativas. Manda o
canone que sO a primeira con-
te. Mas ela, na sua dinamica,
move também a segunda. Mo-
ve-se com ela. Em rigor, ope-
ram em conjunto, ou, o que €
dizer mais, derramam a res-
pectiva matéria no sistema
uma da outra. Compreensi-
velmente, derramam também
os elementos de contagio que
cada uma delas produz. Em
termos de processo probatd-
rio, direi assim: a maquinaria
produtora das convic¢oes € o
mecanismo onde, em matéria
de contaminacio, o risco de
uma “evidéncia apressada”
(isto é, de uma matéria proba-
toria que tende a satisfazer-se
com meros indicadores de

plausibilidade e que aspira a
subtrair-se 20 contradit6rio)
se manifesta a nivel interno,
correspondendo a uma con-
taminacao da prova por den-
tro, interna a fronteira juridica
classicamente entendida; ja a
maquinaria agenciadora das
expectativas ¢ O mecanismo
responsavel por movimentos
daquele tipo de “evidéncia
apressada” a partir do exterior,
correspondendo a uma con-
taminagao da prova vinda de
fora para dentro daquela puta-
tiva fronteira juridica. Em
outro local abordei ja o que
me parecem Sser OS aspectos
salientes daquele modo de
contaminacio interno associa-
do a operagao da conviccao
(Martins, 2010, p. 21-49). Inte-
ressa-me agora ver o que se
passa, entretanto, do lado da
maquinaria  processual  das
expectativas.

Avan¢o a minha pré-
compreensao. A sociedade
moderna, que, segundo al-
guns, organizou espontanea-
mente a estabilidade sécio-
normativa — isto é, que foi

2 Utilizo aqui o termo evidéncia no
sentido dado a expressio em (Gil,

1996).
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encontrando maneira de pro-
ver as expectativas —, parece
hoje entregar-se a uma tarefa
de reinvencao dessa estabili-
dade, e, por arrasto, da propria
no¢ao de expectativa. Uma
tarefa que, sendo embora en-
carada, por vezes, como mero
reflexo de uma estética deses-
tabilizadora supostamente
cultivada pela actualidade, me
parece mais corresponder a
um esforco de reposiciona-
mento perante desafios emer-
gentes na contemporaneidade
(em especial o acréscimo de
complexidade) e a consequen-
te necessidade de reavaliagio
do quadro de mecanismos
normalizadores  disponiveis
para lhes dar resposta (um dos
quais o direito). Até certo
ponto, o que actualmente se
passa nao configura uma situ-
acdo de ruptura, podendo
mesmo ser lido como a conti-
nuagao do processo de estabi-
lizacao social e de introducao
de confianca referenciado no
pensamento iluminista e que
agora, perante uma inusitada
pressio da complexidade, pa-
rece resvalar para a sua versio
drastica. Algo que o direito
hesita entre nao saber/nio
podet/nio querer fazer, ou

fazer mesmo. Dada a manifes-
ta tensdo entre, por um lado, a
area juridico-penal, e, por ou-
tro, as expectativas sociais a
seu respeito, ou, de acordo
com a minha definicao, dada a
manifesta interaccio entre a
maquinaria  processual  das
convicgdes e a maquinaria
processual das expectativas, a
turbuléncia assim trazida a
esta ultima por via dos aludi-
dos movimentos de tredefini-
¢ao acaba por se traduzir na
ocorréncia de curto-circuitos
a0 nivel desse relacionamento.
A conflitualidade entre julga-
mentos pela imprensa e jul-
gamentos pelo direito é aqui
que entronca. A ditadura do
senso comum como agente
municiador de expectativas
securitirias de lei e ordem
também ¢é aqui que entronca.

Uma correcta equagao
do que estd aqui em causa
requer, a meu juizo, menos
uma leitura de tipo decadentis-
ta ou escatologico do que um
esforco de definicdo de algu-
mas hipoteses de trabalho.
Proponho quatro:

a) primeira hipétese: a
presente instabilidade colada a
nog¢ao de expectativa nao de-
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corre de uma recusa ou sequer
de uma ultrapassagem do mo-
delo consagrado pela moder-
nidade — a classica parelha
campo de experiéncia | horizonte de
expectativa —, alids vigente e
operante a multiplas dimen-
soes da realidade social, politi-
ca e juridica, mas decorrerd
sobretudo de uma requisi¢ao
preferencial de um elemento
como que adendado aquela
parelha, o preenchimento, reivin-
dicado como destino inevita-
vel do expectavel e como pos-
sibilidade efectiva de que as
expectativas tenham concreti-
7aGao;

b) segunda hipétese: a re-
configuracdo atrias apontada,
porque concomitante, tam-
bém, de crescentes niveis de
complexidade, procede igual-
mente a uma reavaliacao dos
estabilizadores  de  expectativas
classicamente disponiveis; e
parece disposta, neste ambito,
a sacrificar a tradicional cen-
tralidade do direito a maior
eficicia revelada por outros
sectores de desempenho social
enquanto redutores de complexi-
dade;

) terceira hipétese: toda
esta dinamica ocorre em si-
multaneo com (sendo influen-

ciada por) modificagdes sensi-
veis, também, ao nivel dos
processos de intermediagao vigen-
tes na contemporaneidade —
fenémenos como a obsessiao
de transparéncia (uma alucinac¢ao
do principio da verdade) e a
celeridade processnal (uma aluci-
na¢ao do principio da eficién-
cia) ganham em ser analisados
também nesta perspectiva e
em ser encarados como tenta-
tivas frustres de o sistema
juridico responder aos desafi-
os colocados “desde fora™;

d) quarta hipotese: o efei-
to combinado dos trés niveis
anteriores ostenta uma marca
social e politica reconhecivel: a
nega¢iao do mudltiplo, a recusa
do complexo, a ditadura da
normalidade informam a cul-
tura do senso comum — dese-
nham, tudo somado, a instala-
¢ao de uma légica de pensamen-
1o tinico.

Pretendo agora arrolar ar-
gumentos e patamares de sen-
tido para cada uma destas
hipoteses.
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DESEJO E
PREENCHIMENTO

Comecemos por enunciar
matéria sabida a respeito dos
regimes de expectativa: (1) a expec-
tativa inspira-se no real e ar-
ranca dele, estimando-o en-
quanto campo de experiéncia (re-
duto de tudo aquilo que cos-
tuma acontecer e repetir-se,
segundo padroes de “normali-
dade”) por ela filtrado a fim
de eleger o que pode presu-
mir-se como expectavel; (ii)
dado que o expectavel visa ser
respondido, toda a expectativa
antecipa um determinado pre-
enchimento, podendo dizer-se
que a projec¢ao de um conhe-
cimento prévio naquilo que
ha-de vir ¢ o modelo por exce-
léncia da parelha expectati-
va/preenchimento; (iii) o sen-
timento de preenchimento
corresponde a satisfacao de
algo que comega por se apre-
sentar como um desgjo € que,
de uma maneira ou de outra,
deve absolutamente ser cum-
prido; (iv) o caracter alucinatd-
rio da expectativa radica tanto
nesta vontade de preenchi-
mento quanto na prévia ins-
trucao dessa vontade a partir
de uma légica do presumivel;

(v) em resumo, qualquer regi-
me de expectativas ¢ seques-
travel pela l6gica epistémica da
evidéncia e compreende trés
coisas: um dado campo de expe-
riéncia, wm dado horizonte de
expectativa € uma dada vontade
de preenchimento (Martins, 2010,
p.11-15; Gil, 1996, p.36-70).
Este é, portanto, o mode-
lo genérico. Naturalmente,
cada conjuntura historica tra-
tou, como ainda trata, de o
aproptiar a seu modo. E por
isso que, apesar da sua mani-
festa estrutura tripartida, a
histéria dos regimes de expec-
tativa, expressao, de resto, da
dos regimes de temporalidade,
¢ bem mais a dos investimen-
tos preferenciais em um ou
dois dos componentes estru-
turantes do que a de um com-
pleto acolhimento da triparti-
¢ao. E isso, como se compre-
ende, acarreta consequéncias
que nio podem ser menospre-
zadas, em particular no que
diz respeito ao legado da mo-
dernidade a este nivel. Um
bom comeco de reflexdo ¢é
admitir que a gestdo moderna
das expectativas, por mais que
apresente, ainda hoje, uma
forca de adequagiao notavel a
maiotia das formas de vivéncia
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do tempo, ¢, também ela, o
resultado de um trabalho e de
uma apropria¢ado especifica,
historicamente situado, daque-
le modelo. Até porque s6 en-
tendendo isto poderemos acei-
tar que o aparecimento de
desafios historicos de novo
tipo possa exigir reformula-
¢des a0s mecanismos expec-
tantes disponiveis.

Ao estabelecer que o su-
jeito histérico esta permanen-
temente situado entre um
campo de experiéncia e um
horizonte  de  expectativa
(Koselleck, 2002), a moderni-
dade fixa uma temporalidade
de traccdo atras. A expectativa
¢ possivel, mas embraia, por
defini¢do, na experiéncia. A
mola que despoleta a accio
esta assente num capital acu-
mulado de historias. S6 ha
horizonte se houver percurso.
A expectativa merece-se. Por
consequeéncia, sé esta aberto o
futuro para um presente que
saiba previamente reconhecer
os futuros, cumpridos e in-
cumpridos, do seu proprio
passado. E se ¢é verdade que
também a experiéncia é co-
mandada pela expectativa,
dado que a leitura teleologica
do percurso manda que se

pergunte pelo fim dltimo na
véspera de cada acgao, o certo
¢ que esse horizonte nao esta
totalmente  disponivel para
todo e qualquer tipo de expec-
tativas. Ele configura um hori-
zonte de esperanca, eventual-
mente de salvacdo, mas nio,
forcosamente, um horizonte
de incondicional realizacio
onde, por norma, as mais di-
versas expectativas devam ser
preenchidas. O “teatro dos
sonhos” ndo esta aberto. B
por isso a esperana, mais do
que o preenchimento, aquilo que
¢ oferecido pela gestio mo-
derna da expectativa. Nio
porque o preenchimento este-
ja verdadeiramente de fora
deste regime, mas porque, de
alguma maneira, ele é vitima
de uma contracc¢ao na linha da
temporalidade. £ como se a
expectativa processasse, neste
esquema, um desdobramento
funcional que a leva a ser em
simultaneo a expectativa que
ela é e o preenchimento em
que ela deveria desembocar.
Porque, a partir do momento
em que o mecanismo se incli-
na para um dos seus polos,
instalando o seu cerne sobre a
relagdo de consequéncia entre
experiéncia e expectativa, en-
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tdo esta ultima, quando desco-
la, fa-lo ja enquanto resposta,
desempenhando ja fun¢des de
preenchimento. A expectativa
ja ¢, aqui, o proprio preenchi-
mento. Coincide com ele na
medida em que ela mesma se
oferece ao campo de experi-
éncia como o horizonte que
ele solicita. E mesmo nos ca-
sos, como o dos ‘“amanhas
que cantam”, ou o dos perfec-
tibilismos cientistas, em que a
barreira da esperanca surge
como que rompida em favor
de uma consumacao de de-
terminadas expectativas,
mesmo af dificilmente se po-
dera dizer que o horizonte fica
disponivel, porque a expecta-
tiva, a0 consumar-se, vira af
linha, ao longo da qual — mas
nao fora dela — deve o preen-
chimento passar a ter lugar.
Donde: o preenchimento tem
afinal vigéncia no ambito do
paradigma moderno de regime
de expectativas? Tem. Mas ele
ou ¢ antecipado para o modo
da esperanca, ou ¢ aprisionado
sob o modo da promessa.

E este paradigma que me
parece passar hoje por impor-
tantes correcgoes, decorrentes,
no fundamental, de uma fle-
xa0 do regime de expectativas

em direc¢io ao preenchimen-
to. Algo préximo de uma de-
volugdo desse regime ao sis-
tema triadico que ele nao pode
deixar de apresentar, pelo
simples motivo de que lhe ¢é
inerente. Porque, conforme o
sabe, desde sempre, a tradicao
filosofica e politica a este res-
peito, nao ha regime de expec-
tativas que possa dispensar o
momento do preenchimento:
“toda a expressio de expecta-
tiva convoca o estado de coi-
sas que a  preencherad”
(Wittgenstein Apud Gil, 1998,
p.75.). A identidade dos dois
termos da equagao esta ligada
a do outro, pertencendo-se
mutuamente: “a expectativa
fixa o regime do preenchimen-
to mas, sem a possibilidade
principal, no nosso mundo, de
preenchimentos, nao poderia
também haver expectativas”
(Idem, p.70).

Nao ha por isso como
negar ao preenchimento um
lugar de pleno direito no am-
bito dos regimes de expectati-
va. Que a modernidade tenha
muitas e boas razdes para lhe
reduzir espago e acesso, pode
até compreender-se. Tem por
certo a ver com uma suspeita,
mais do que fundada, de que a
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eleicito do  preenchimento
como poélo primordial dos
regimes de expectativa con-
substanciaria uma entrada da
evidéncia apressada nos regimes
de historicidade e de vivéncia
do tempo. Na verdade, “o
preenchimento de uma expec-
tativa ¢ um dos eixos concep-
tuais da evidéncia’, razio pela
qual  “o  par  expectati-
va/preenchimento pertence 2a
arqueologia da evidéncia; ele ¢é
uma estrutura “‘arcaica” da
compreensao”  (Gil, 1998,
p.65). O “contentamento pre-
enchido pela plena posse da
coisa visada” ¢ de natureza
alucinatoria e essa pretensio
de plenitude traduz, com efei-
to, “o arquétipo do preenchi-
mento, [isto é] o encaixe sem
espago vazio, o engaste, a sol-
dadura” (Idem, p.73), a impos-
sibilidade de frustracio de um
desejo. Todavia, se estes as-
pectos podem explicar os es-
forcos de controlo sobre o
preenchimento, nao ha como
recusar indefinidamente a sua
presenca. Se a modernidade
investiu no vinculo ao pélo da
experiéncia, fazendo jus a no-
¢ao de que “os factos da natu-
reza, o mundo em que vive-
mos, sio o impensado da ex-

b

pectativa, a montante desta”,
fé-lo em paralelo com a redu-
¢ao do preenchimento a con-
dicdo de ndo dito da expectati-
va, a jusante desta.

Ora esse “nido dito”, afi-
nal, nunca deixou de estar ai,
trabalhando a partir de pode-
rosos operadores, como O
desejo. Sao estes operadores
que, desde o momento em
que a conjuntura historica
passa a dar mostras de alguma
turbuléncia de conceitos, al-
guma complexificagdo  das
praticas e, sobremaneira, de
alguma insatisfacao no relativo
aos seus horizontes de tempo-
ralidade, a sua inscricio no
tempo histérico e aos seus
patamares de realizacdao, en-
contram o pretexto ideal para
a sua maior activacao, assegu-
rando uma dimensio concre-
tizadora que se propde viabili-
zar a passagem ao acto no
quadro do horizonte de expec-
tativa. Semelhante processo
nao passa por uma obliteracio
da reconhecida importancia
do campo de experiéncia ou
pela sua pura substituicao pelo
polo oposto. Nao funciona
assim. A estratégia da evideén-
cia, tal como protagonizada
pelo operador desejo”, corres-
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ponde mesmo a intensificagao
de uma dada experiéncia do
mundo. E dela que o desejo
arranca. “O desejo ¢ uma fun-
¢ao de intensificacdo, de liga-
¢ao e de transformacio; ele
assegura uma dupla operagao,
num s6 tempo: uma certa ex-
periéncia do mundo, na inter-
secgdao dos suportes sensoriais
da evidéncia com a sua inter-
pretacdo linguistica, transfor-
ma-se numa inteligibilidade
patente e em acto” (Idem,
p.21). Convém aqui a0 nosso
raciocinio a leitura deleuziana
do desejo enquanto fluxo in-
cessante e permanentemente
renovado. Um desejo que nio
se esgota freudianamente na
descarga do prazer, mas que a
prolonga em novos e sempre
renovados desejos, numa di-
namica que bebe um pouco de
tudo aquilo com que se cruza
e que nesses cruzamentos
encontra desdobradas motiva-
¢des para continuar a desejar
(Deleuze, 1980).

Se ¢ verdade, pois, como
sustentamos, que o significado
da torcio hoje imposta ao
regime moderno de expectati-
vas ndo deve ser lido em tet-
mos de decadentismo ético
mas sim de reivindicacio de

uma mais descomplexada rela-
¢ao com o polo do preenchi-
mento, deve contudo admitir-
se que ¢ de um preenchimento
sem causa outra que nao a da
sua propria realizagdo desejan-
te que, em muitos casos, se
trata. Por que motivo? Porque
¢ essa a forma princeps de o pre-
enchimento sempre se dar (a
qual, entretanto, a modernida-
de havia colocado em suspen-
so)? Muito provavelmente.
Porque a presente conjuntura
histérica se afigura particular-
mente estimulante para esse
tipo de desempenho? Tam-
bém. Uma coisa é certa: o
horizonte esta em aberto. O
que é grave ¢ que isso se de-
monstre um fardo. Quem esta
disposto a arcar com a res-
ponsabilidade inerente a um
horizonte disponivel para ser
preenchido? Enquanto a res-
posta tarda, convém ter pre-
sente o seguinte: esta abertura
do regime de expectativas ao
seu “terceiro excluido” é con-
temporanea da afirmacio do
capitalismo como  estética
(p)referencial dos regimes de
temporalidade. Quando o
preenchimento se evade dos
quadros de enquadramento
moral que o tornavam previsi-
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vel e quando, provavelmente
como nunca antes ocorrera,
ele fica incondicionalmente
disponivel, é o capitalismo que
esta na calha para o receber. A
primeira versio deste “preen-
chimento independente” sera,
pois, muito naturalmente, a de
produto pronto a ser consu-
mido.

REDUTORES DE
COMPLEXIDADE

A abertura pesa. Por isso,
estabilizar as expectativas de-
veio, historicamente, tarefa
concomitante da afirmacio
gradual da complexidade. A
religido, a politica, a ciéncia ou
o direito contam-se entre oOs
agentes a quem foi sendo en-
tregue a tarefa. Nao o fizeram
de modo idéntico, é sabido.
Mas ¢ aceitavel dizer que o
fizeram de acordo com um
comum paradigma de simpli-
ficacdo. A instauracao de ni-
veis de confianca generalizada,
a reducao da leitura do mundo
a c6digos binatios — bem/mal,
legitimo/ilegitimo,  verdadei-
ro/falso, legal/ilegal — ¢ uma
particular vocagao para admi-
nistrar o horizonte de expecta-
tivas em termos morais ¢

normativos conjugaram-se no
ambito de cada uma dessas
areas para assegurar esse de-
sempenho. O objectivo de
redugao da complexidade exigido
por sociedades em crescente
processo de complexificagdao
foi, por conseguinte, tradicio-
nalmente entregue aos weca-
nismos de estabilizacao das expecta-
tivas sociais e normativas. Entre-
tanto, vigoram hoje modalida-
des concorrenciais para esse
efeito Com alguma dose de
pertinéncia se dird que, mais
do que qualquer outra, a comu-
nicagdo Social surge como um
eficiente produtor de codigos
binarios e, dessa maneira, um
competente redutor de com-
plexidade. O que sugere que,
até certo ponto, ela se limita a
prolongar uma fungdo que
outros desempenharam ja; e
em parte assim é. Mas sera
apenas isso? Que outro signi-
ficado empresta ela ao exerci-
cio da fungio? E com que
consequéncias para as tradici-
onais sedes de desempenho,
nomeadamente o direito? Ve-
jamos, para ja, de onde retiram
os mass-media a sua eficacia.
Merece a pena atentar
nas consideracdes de Niklas
Luhmann (2000) a este respei-
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to. Ele identifica duas estraté-
gias no discurso da comunica-
¢do de massas, uma de esque-
matizagio e outra de generaliza-
¢do. Quanto aquela, o ponto
fulcral esta em que, na socie-
dade contemporanea, os mass
media produzem antecipada-
mente o real que eles mesmos
depois simulam trabalhar «
posteriori. Como o fazem? Me-
diante o recurso a “rotinas
cognitivas”. Estas “rotinas”
corresponderdo a seripfs ou
esquemas, quer dizer, a “mini-
cenarios,  pré-constituidos”,
correspondendo seja a reali-
dades comuns, seja, no opos-
to, a situacbes excéntricas,
mas, Num COMO NOUtro Caso,
previamente estereotipadas e
depuradas por forma a ade-
quarem-se tanto quanto possi-
vel a “dimensao moral das
coisas”, a “forma como o
mundo deve ser lido”, permi-
tindo “reduzir a complexida-
de” desse mesmo mundo (I-
dem). Sio estes esquemas pré-
vios que acolhem a informa-
¢ao e a moldam ao efeito que
dela se pretende enquanto
noticia. Assim sendo, “no
contexto dos mass media en-
contramo-nos frente a um
mundo por um lado surpreen-

dente, porque regido pelo
principio sistematico da “no-
vidade”, e por outro totalmen-
te rotineiro, porque as infor-
magoes téem lugar num con-
texto pré-constituido. Trata-se
neste sentido de uma realidade
encenada [que reconstitui]
uma semantica pré-existente.
Em suma, é a semantica que
cria 0 acontecimento e nao o
inverso” e, ao fazé-lo, contri-
bui para “a reproducio do
cédigo moral” (Rabault, 2000,
p.284-285).

Por outro lado, a par des-
ta estratégia de esquematizagao,
a reducao da complexidade
opera também a partir do re-
curso a formas de generalizagao.
O que se compreende, se pen-
sarmos que a promog¢ao da
“novidade” a critério informa-
tivo acarreta a Op¢dao por uma
temporalidade de curto prazo,
marcada pela rapidez e o ins-
tantaneo, a exigir por isso uma
estética de generalizagdo. In-
dispensaveis se tornam, neste
contexto, as nocoes de binari-
gagao, digitalizagdo ou redugio do
complexo, expressoes do feno-
meno da codificagio, que esta na
base de toda a comunicacao e
que redunda na mobilizacio
de codigos essencialmente
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binarios como matrizes expli-
cativas, das quais ¢ subtraido o
potencial de diferimento e de
dissenso. Na perspectiva luh-
manniana, ndo sio apenas Os
mass media que processam a
informacio em termos de
reducao a um binario minimo.
Cada sistema social especifico
produz os respectivos codigos
de simplificacdo (ter/nio ter
para a economia, verdadei-
ro/falso para a ciéncia, le-
gal/ilegal para o direito, be-
lo/feio para a estética...). Isto
porque todos esses sistemas
especificos sao, sem excepgao,
sistemas de comunicacao e todos
se deparam com o problema
de tratar a correspondente
informacao. Sucede que esses
varios sistemas comportam
nfveis de interpenetragio e
sobreposi¢ao. “A complexida-
de da vida humana decorre do
facto de que a partir de um
original cédigo de sim/ndo, a
comunica¢do chegou a um
estadio de desdobramento em
varios codigos binarios, que
coexistem. E assim que sufr-
gem conflitos potenciais entre
economia e politica, direito e
politica, etc.” (Idem, p.286). No
entanto, se a realidade produ-
zida pelos mass media nao é a

unica que pode dizer-se soci-
almente construida (os wedia
constituem, de facto, um sis-
tema de comunicacio entre
outros), o seu exemplo ¢
particularmente expressivo
porque eles dizem respeito a
mais trivial realidade” (Ide).
Residira, pois, em boa parte,
nesse caracter que chamarei de
“rente a realidade” — e que
permite aos edia insinuar um
posicionamento deslocado
daquelas zonas de potencial
enfrentamento entre codigos
de simplificacdo do real e co-
mo que pairando algures sobre
cles — a capacidade de os media
se apresentarem como credi-
veis redutores de complexida-
de.

Estas consideracoes bas-
tam para O NOsso proposito.
Advertem-nos, desde logo,
para o facto de os media asse-
gurarem uma espécie de qua-
dratura do circulo das expecta-
tivas. Eles mobilizam tanto a
aceleracao, o multiplo, o ex-
cesso, a gestao das expectati-
vas em aberto e a Orbita do
preenchimento, quanto, em
simultaneo, a garantia de re-
ducao de tudo isso: da sobre-
posi¢ao, do multiplo, do ex-
cesso e da abertura. A sua
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competéncia ¢ de banda larga:
a complexidade que eles cons-
titutivamente sao e desenvol-
vem — e que por definicdo
oferecem — ¢ por eles mesmos
reduzida e depurada, para de
igual modo ser oferecida co-
mo forma de apaziguamento
das discrepancias e de nivela-
mento do potencial de fulgu-
ragdo segundo critérios de
normalidade e de adequacio
moral. Uma estratégia a que
nao chocaria talvez a Alain
Badiou (1998) apelidar de
“morte do acontecimento” no
seguimento da sua construgao
artificial.

Por outro lado, creio ser
necessiria uma precisio no
respeitante ao sentido da pro-
pria noc¢ao de “reducao de
complexidade”. Luhmann
insiste em dar-lhe um sentido
de compensagao — resposta
complexidade do mundo e
necessidade consequente de
simplificar. Ora, tanto quanto
me parece, ela é também, a par
disso e cada vez mais na ac-
tualidade, uma operagio de
puro preenchimento de expec-
tativas. Nao é apenas meca-
nismo de correc¢iao e de com-
pensacio, é exercicio de von-

SIS L

tade. Poderd nao parecer, mas
a diferenca é importante.

Num contexto contem-
poraneo de disponibilidade do
horizonte de expectativas para
o respectivo preenchimento
em moldes nio forcosamente
canonicos (nos termos da lei-
tura que propus Nno ponto
anterior), torna-se possivel
uma mobilizacdo multidirecci-
onal do desejo, apontada em
simultaneo a uma coisa e ao
seu putativo contrario. A bus-
ca de um preenchimento de
expectativas relativamente a
valores como “diversidade” e
“gozo do multiplo” (uma bus-
ca geradora de complexidade e
assegurada pelos media) faz-se
acompanhar de uma paralela
vontade de preenchimento de
expectativas de normalizagdo e
de simplificacio das opg¢oes
em presenca (redutora de
complexidade e igualmente
assegurada pelos media). Que
esta simultaneidade produza
um esquema compensatorio, é
inegavel, a tese de Luhmann
nao esta em causa. O que fal-
tard, inclusive, é levar mais
longe a sua leitura, de forma a
admitir que para 1a do efeito
de resposta estamos perante
uma expansio do desejo, um



22 | Revista Duc In Altum - Caderno de Direito, vol. 4, n° 1, jan-jun. 2012.

exercicio de reivindicacio de
preenchimentos simultaneos,
os quais, uma vez garantidos,
asseguram uma coisa e logo
depois outra, consoante o0s
momentos € 0s apetites con-
cretos. Isto é, um exercicio de
consumo.

Nestes termos, a reducio
da complexidade é uma das
valéncias, entre outras, que 0s
media cultivam e promovem,
do mesmo modo que cultivam
e promovem outras funciona-
lidades diversas e até contras-
tantes entre si, disponibilizan-
do o respectivo preenchimen-
to enquanto produto. A eficacia
dos mass media resulta da sua
capacidade para nio apenas
produzirem a compensacio
mas para, sobretudo, oferece-
rem diferentes tipos de preen-
chimento, ao arrepio de even-
tuais coeréncias principiologi-
cas entre eles. Algo que, como
se compreende, o direito nao
podera jamais fazer. Nao com
esta agilidade, pelo menos. E
alias possivel que nunca como
hoje a fungdo de redugio de
complexidade tenha estado tao
desligada dos  mecanismos  de
estabilizagdo das expectativas, que
tradicionalmente a assegura-
vam. Uma vez assim desloca-

da, ela é menos tarefa e é mais
vontade. Até porque, em ri-
gor, os media ndo se propoem
estabilizar as  expectativas
normativas, propoem-se estabi-
lizar o preenchimento — assegurar
que ele esteja aberto, que seja
viavel e operativo; que ele
funcione, em suma, seja para
responder satisfatoriamente a
vontade galopante da “novi-
dade” e ao desejo de sangue,
seja para responder favora-
velmente a vontade de aplai-
namento critico e ao desejo de
certeza em relacio ao retorno
do mesmo em tudo o que
acontece.

Por conseguinte, sempre
que a participagao da maqui-
naria processual das expectati-
vas no campo do direito se
processa por intermédio do
sistema de comunicacio — e 0s
media sao hoje, de facto, o
principal agente processador
dessa interpenetracao — ¢ fren-
te a légicas de consumo que o
sistema juridico se encontra.
Os problemas dai decorrentes
sao de varia ordem.

Destaca-se, desde logo, a
possibilidade de que o canal
em aberto seja utilizado como
porta de entrada pelos gperado-
res do que chamamos ja a evi-
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déncia apressada. Basta pensar
que a preferéncia da dinamica
mediatica pelo instantineo, a
comocio, o conflito, a mani-
pulagio dos sentidos e uma
disposicao genérica para criar
pathos, sinalizam a presenca
daquele tipo de evidéncia. F,
alias, nesse contexto que Os
mass media forjam um ambien-
te social de “necessidade nor-
mativa”, ja devidamente de-
nunciado como o modo de
“condicionar a consciéncia
social através da informacao
selectiva sobre a criminalidade,
[acomodando] a visibilidade
social do delito as suas pro-
prias necessidades empresari-
ais e dogmas” (Cervini, 1994,
p. 53; Zaffaroni, 2003). Uma
vez mais, estamos perante um
enxerto do prévio e do conhe-
cido naquilo que vira, um ver-
dadeiro “salto”, portanto, da
presungao para o preenchi-
mento. Com efeito, aquilo de
que se trata, nestes casos, ¢ de
comprimir a distancia entre o
expectavel e o realizavel, des-
locando, se necessario for, o
campo da experiéncia e a re-
gularidade do que se repete —
feitas normalidade — para o
lugar do preenchimento, e
prescindindo, nesse movimen-

to de fusao entre o que se sabe
e o que se espera, de meca-
nismos de despistagem ou de
operadores de constrangimen-
to sobre a “irrecusavel” evi-
déncia daquilo que, porque é
repetidamente sabido, se su-
poe ser aceite, sem mais, CO-
mo previsivel. Num mesmo
estratagema sao assim consu-
madas quer as expectativas de
voyeurismo social (por via de
uma focagem da informacio
na exposicao do crime), quer
as expectativas de redugdo da
complexidade (por via de uma
leitura estereotipica da crimi-
nalidade). E sio ainda consu-
madas, ¢ bom nao esquecer, as
expectativas das empresas de
comunicac¢ao (por via de uma
adequagao das solugbes aos
modelos punitivos neoliberais)
(Batista, 2003). Também aqui,
a capacidade dos media para
assegurar, em simultaneo, o
preenchimento de expectati-
vas de diversa indole patenteia
de forma cabal o seu elevado
grau de operatividade.

Nunca ¢ demais insistir
neste aspecto. Mais do que a
uma analise de fundo moralis-
ta sobre o desempenho dos
mass media, 0 importante, aqui,
¢ perceber a légica do seu
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funcionamento e os critérios
de valor por eles convocados
de acordo com o ambiente de
expectativas que ¢ o seu. Pen-
se-se, a este titulo, na ideia
comummente difundida de
que, no ambito comunicacio-
nal dos media, “o valor veloci-
dade substitui o valor verda-
de” (Schreiber, 2009, p.537).
Sim, ha razdes para o supor e
para o dizer, pelo menos em
sede de julgamento critico.
Mas o fundamental, para o
Nnosso presente proposito, tem
a ver com o uso que ¢ feito
desses valores na perspectiva
dos proprios media. E, desse
ponto de vista, ndo sé ¢ incor-
recta a ideia de total abdicacao
do valor “verdade” do discut-
so dos media (até porque, con-
forme exposto antes, a possi-
bilidade de coexisténcia entre
duas funcionalidades — no
caso “velocidade” e “verdade”
— ¢ tio ou mais provavel
quanto a ideia de substitui¢do
de um valor por outro), como
¢ crucial reconhecer que o
valor “verdade” se encontra
entre 0s argumentos auto-
fundantes e auto-legitimantes
da actividade jornalistica, ain-
da quando, como sabemos, ele
¢ trabalhado ao arrepio do

canone. Nio se confunda o
visivel desrespeito para com
os canonicos processos de
afericaio do verdadeiro —
mormente 0s que existem na
moral, na ciéncia e no direito
— com um desinteresse pela
ideia de “verdade”, a qual ndo
pode ser imputada a comuni-
cacdo social contemporanea.
E mesmo de uma obsessio
pela verdade que pode justifi-
cadamente falar-se. Ao ponto,
alids, de ser mesmo esse carac-
ter obsessivo, feito pretexto,
por exemplo, de uma luta pela
qualidade da democracia, que
esta afinal na origem da verti-
gem anti-democratica da co-
municac¢ao.

Assim se compreende que
“a transmissao da imagem do
crime  flagrado  enquanto  ocorre”
seja interpretada como recu-
peracio “da antiga verdade
real, agora com nova roupa-
gem”(Prado, 2001, p.18). Os
media, pois, fornecem wverdade.
A sua, claro. Mas é de um
desejo de verdade que eles se
alimentam. Ademais, a critica
a que muito justamente foi
sujeita, nas mais variadas areas
da contemporancidade, a pos-
sibilidade de uma ‘“verdade
real”, acabou, perversamente,
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por deixar vago o lugar da
producao e da defesa de “ver-
dades reais” (logo alucinadas
pela respectiva caracteriza¢ao
em termos de reposi¢io de
uma vontade de certeza su-
postamente triturada pelos
relativismos), lugar esse ten-
dencialmente ocupado pelos
especialistas em reducido da
complexidade, os quais, sem
dificuldade, reconhecem como
parcela dessa sua especialidade
uma promessa de obten¢ao de
verdade.

Tanto quanto ao redor
de uma estética do consumo, os
media otientam a sua activida-
de em torno de uma estética do
verdadeiro. Quase se poderia
dizer que, pelo cruzamento de
ambas as valéncias, eles “ven-
dem verdade”, a verdade que
eles mesmo produzem. O
risco estd tanto na aparente
disponibilidade social para a
comprar, quanto na invisibili-
dade do projecto politico sub-
jacente a sua producio. E se a
juncdo de ambas as estéticas
se tem revelado, por vezes,
produtora de novos fascismos
societais, ¢ porque esta ¢ uma
“bandeira da verdade” de ma-
nifesto  patrocinio  politico.
Todas o serdo, de acordo; esta,

porém, é dramaticamente efi-
caz na hora de simular que o
nao é.

E sobre este pano de
fundo que se levantam os
problemas de relacionamento
entre sistema de comunicacao
e sistema juridico, acentuados,
conforme refere Geraldo Pra-
do, pelo facto de os media
“passarem subliminarmente a
ideia do caricter obsoleto e
ineficiente das garantias pro-
cessuals, a que se soma a pet-
cep¢ao do processo penal
como meio demorado de se
fazer justica, em comparagdao
com a sumariedade e perfeicio
da investigagio dos media’
(Idem). Quando o certo é que,
como explica o citado autor,
esta ideia escamoteia uma série
de situagdes que importa re-
conhecer: que “o processo para-
lelo difundido nos media ¢é
superficial, emocional e muito
raramente oferece a todos os
envolvidos igualdade de opor-
tunidade para expor os seus
pontos de vista” (Idem); que,
em virtude desta disparidade
de tratamento “a presuncao da
inocéncia sofre drastica viola-
¢do, pois a imagem do investi-
gado ¢ difundida como pessoa
responsavel  pela infraccdo



26 | Revista Duc In Altum - Caderno de Direito, vol. 4, n° 1, jan-jun. 2012.

penal, e, em vista disso, o de-
sequilibrio de posi¢oes que os
sujeitos tém de suportar du-
rante o periodo de exposicio
do caso pelos media transtigura
os procedimentos seculares de
apuragado e punicao”; e que
“em semelhante situacdo so-
frem o devido processo legal e
a liberdade de imprensa e as-
sim esta, que se apresenta co-
mo direito civil elementar em
uma sociedade democritica,
pode terminar produzindo em
seu extremo aquilo que deve-
ria evitar: um modelo autorita-
rio de exercicio de poder, em
virtude do qual os procedi-
mentos acabam tendo valor
exclusivamente formal” (Idew,
p-180). Pelo que, consideran-
do os procedimentos ilegais de
averiguacao dos factos, de que
os meios de comunicacio se
socortem em muitas oportu-
nidades, propde, com toda a
pertinéncia, o seguinte: “o
controle das situacdes de con-
flito entre liberdade de im-
prensa e devido processo legal
estd em se proibir a imprensa
aquilo que ¢ igualmente proi-
bido ao Estado, isto é, fazer
uso de informacdes obtidas
criminosamente. Como a cen-
sura prévia é impossivel, duas

alternativas podem ser consi-
deradas: o recurso aos meca-
nismos de responsabilidade
tradicional, de natureza repa-
ratoria; e a intransigente proi-
bi¢ao de que as partes do pro-
cesso lancem mao das provas
obtidas dessa maneira, a qual-
quer titulo” (Idem, p.183). Nao
parece, de facto, que exista
outra via.

Importa agora observar o
comportamento do  direito
sempre que pretende competir
com esses temiveis redutores
da complexidade que sdo os
media. A minha percepg¢ao ¢ a
de que o peso tomado pelo
ideal de “transparéncia” no
mundo juridico é a expressio
da vontade de competir no
campo da verdade. E o peso to-
mado pelo ideal de “celerida-
de” ¢é a vontade de competir
no campo do consumo. A analise
de cada uma destas dimensoes
vai-me permitir deslocar o
meu posto de observagdo para
o lado do direito. Um direito,
diga-se, preocupado em res-
ponder a expectativas que o
pressionam desde um exterior
cada vez menos demarcado.
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CELERIDADE E
TRANSPARENCIA

Vejamos entdo, mais
de perto, o que pode ocorrer
com o processo penal quando,
20 ensaiar, também ele, moda-
lidades de redugao da comple-
xidade, ele se dispoe a “dormir
com o inimigo”.

Comegarei pela ques-
tdo da celeridade processual. Dis-
ponho, para mais, de uma
acutilante  aproximagdo a0
problema feita por Jacinto
Coutinho (2008), num contex-
to tao particular quanto o foi
o das reformas parciais intro-
duzidas em 2008 ao Codigo de
Processo Penal Brasileiro, um
ambiente reformista esparti-
lhado entre a definicio de
“mudancas para tudo perma-
necer como esteve” e a ten-
déncia para tudo vir conduzi-
do “sob a égide do discurso
facil da celeridade que adquire,
no processo penal, feicio por
demais perigosa aos direitos
fundamentais (a comegar pelo
devido processo legal), restan-
do, em sltima ratio, por ser ape-
nas uma palavra sutil no lugar
de punitivismo e repressao e, pot-
tanto, no mais das vezes, indo
de encontro aos principios e

regras constitucionais” (Cou-
tinho, 2008). Importa, pois,
para aquele autor, nio descu-
rar o discurso politico escon-
dido por detras da tendéncia, a
comegar pelas premissas em
que assenta: “premissas falsa-
mente similares para tratar de
tendmenos autinomos e distintos
que sao o objecto das discipli-
nas do Direito Processual
Penal e do Direito Processual
Civil. Com denominadores comuns
diferentes, um  sistema diverso (0
que significa um principio
unificador diverso), um contes-
do do processo diverso e uma diver-
sidade estrutural em cada elemento
da trilogia fundamental (jurisdi-
¢do/ac¢do/processo), niao ha
que se cogitar sobre uma teo-
ria, muito menos geral. Ela,
quando aparece, sempre acaba
tendo os postulados do DPC
aplicados ao DPP, o que inva-
riavelmente significa utilizagao
de uma /dgica patrimonial e priva-
tista nesta dimensao do direito
em cujo desenrolar se vive ¢ se
morre, que € o processo penal”
(Idem).

Semelhante esbatimen-
to de fronteiras, de nenhuma
inocéncia, ajuda a perceber a
matriz politica que o suporta,
explicando também o caracter
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nevralgico ai tomado pelo
ideal de celeridade, isto é, o
porqué de “falar-se tanto em
reformas em prol da “celeri-
dade”, como se a questio do
tempo, aqui, fosse equivalente,
por exemplo, ao “perecimento de
um bem”. Porque o que se joga
aqui, advoga-se, ¢ “optar, sem
meias palavras, por um pro-
cesso penal de defesa social, tipi-
co dos regimes autoritarios, ou
por um processo penal consti-
tucionalizado, garantidor dos
direitos do acusado, /lwmitador
da violéncia do Estado; e este
ultimo, como é evidente, é
incompativel com anseios de
“celeridade” no sentido de se
condenar mais rapido ou se “acal-
mar a sociedade”, exatamente
potque o seu escopo ¢é garantir
que s6 se puna por meio de
um processo legal devido, com a
observacao do contraditirio e dos
direitos da defesa. E para tanto,
ndo cabe a pressa. [Posto o que,]|
falar apenas em celeridade como
parametro de justificacao poli-
tica neste caso ¢ mais uma
reafirmagao do principio da
¢ficiéncia que pauta os sistemas
penais em tempos de neolibe-
ralismo™ (Idem).

Que esta leitura politi-
ca do argumento da celeridade

se justifica, mostra-o bem o
facto de a questio motivar
ainda um visivel braco de fer-
ro no ambito do mais recente
debate a propdsito da redac-
¢ao e aprovagao do novo Co-
digo de Processo Penal Brasi-
leiro. Assim, se o preambulo
ao Anteprojecto de CPP que
esta na origem do Cdédigo ora
em discussao indica — pelo
menos até onde tera sido pos-
sivel estender algum consenso
nesta matéria — uma direccao
medianamente coincidente
com a linha critica atras citada,
ja a respectiva recepcao pelo
Senado, a avaliar por algumas
das Emendas apresentadas,
nao deixa davidas quanto ao
espirito norteador da campa-
nha pela celeridade. Vale a
pena determo-nos no caso
brasileiro.

Veja-se entio o referido
preambulo, na sua parte VI:
“Nio desconhecem os mem-
bros da Comissio que fre-
quentemente se tem atribuido
ao numero excessivo de recut-
sos a demora da prestagdao
jurisdicional, de modo a justi-
ficar a necessidade da adocao
de um critério de recorribili-
dade minima das decisoes
judiciais. No processo penal,
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contudo, a questao da exten-
sdo trecursal hia-de encontrar
solu¢do a luz da garantia cons-
titucional da ampla defesa,
indissocidavel dos trecursos a
ela inerentes, como treza O
inciso LV do artigo 5° da
Constituicao da Republica, e é
proprio do processo penal
democratico. A disciplina legal
dos recursos deve buscar, por
certo, a celeridade necessaria a
producao da resposta penal
em tempo razoavel e social-
mente util e 2 tutela dos direi-
tos fundamentais dos indicia-
dos ou imputados autores de
infragdes penais”™. A ideia
norteadora é pois clara: a efi-
ciente administracio da fun-
¢ao jurisdicional, mesmo sen-
do condicio de efectividade
da norma penal, “deve, toda-
via, atuar dentro dos limites
intransponiveis do  devido
processo legal, que, por certo,
compreende, substancialmen-
te, a efetividade dos recursos
que nao podem figurar nos
cédigos apenas simbolicamen-
te, como s6i acontecer em

3 Comissdo de Juristas Responsavel
Pela Elaboracido de Anteprojecto de
Codigo Penal, Awnteprojecto. Brasilia:
Senado Federal, 2009.

tempos autoritarios, nos quais
culmina sempre por germinar,
como limite do poder do Es-
tado, a interpretagio ampla do
cabimento do habeas corpus, a
fazer dele o sub-rogado uni-
versal das impugnag¢oes recur-
sais”*,

Inverta-se agora o tom.
E quase pedagdgica a consul-
ta das intervengdes politicas a
respeito  do  Anteprojecto
sinalizado neste preambulo e,
designadamente, das Emen-
das para ele sugeridas em
sede legislativa. Os indicado-
res de um assalto mais ou
menos ostensivo da logica da
celeridade a  determinadas
garantias inarredaveis tradu-
zem-se ai, por exemplo, numa
argumentagao preocupada em
demonstrar que as duas exi-
géncias — a da celeridade e a
das garantias processuais —
sao  compaginaveis, ainda
quando parece o contrario. F
este o espirito que preside,
por exemplo, a dada Emenda
a respeito dos embargos in-
fringentes, onde se sustenta
“que esse tipo de recurso
contraria o principio da cele-
ridade processual, mostran-

4 Idem.
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do-se perfeitamente dispen-
savel, sem prejuizo para a ampla
defesa”. Uma veleidade logo
desmentida pelo teor da res-
posta:  “nao  concordamos
com a tese de que esse re-
curso  seja  “perfeitamente
dispensavel, sem prejuizo
para a ampla defesa”, como
argumenta o autor. Note-se
que, de acordo com o art.
489, caput, do Substitutivo, os
embargos infringentes  so-
mente serao admitidos para
atacar acoérdao nao unanime
que, em grau de apelagao,
reforme a sentenga em pre-
juizo do réu. Ora, parece-nos
evidente, nesse caso, o direito
de o acusado manejar os in-
fringentes, posto que a sen-
tenca que lhe era favoravel foi
reformada, nao de forma
unanime, mas por maioria.
Tratando-se de processo que pode
levd-lo a privagao de liberdade,
nada mais justo do que disponibi-
lizar essa modalidade de recurso ao

s 950

reu .

5 Parecer da Comissao de Constitui-
¢ao, Justica e Cidadania sobre o
Projecto de Lei do Senado n°® 156,
de 2009, que reforma o Cédigo do
Processo Penal, e proposi¢des ane-
xadas.

¢ Idem.

“Celeridade, eficiéncia e
economia processual”, triade
literalmente expressa em uma
outra Emenda e subentendida
em muitas outras, nio é ban-
deira que costume esvoagar
sozinha nestas diatribes ar-
gumentativas. Perto dela ¢
bramido o argumento com-
plementar do “clamor publi-
co” (para o qual se pretende,
por exemplo, o estatuto de
hipétese autorizativa da de-
cretacao de prisdo preventiva,
com a justificacio de que este
ultimo mecanismo viria trata-
do de forma timida no CPP)’.
E coincidéncia a registar. Se a
justificacdo da celeridade, ao
utilizar argumentos internos a
economia do processo, pro-
cura resguardar-se numa linha
de intervencao de cariz em
aparéncia apenas técnico e
eivado fundamentalmente de
preocupagdo instrumental, ja
a inser¢ao desse argumentato-
rio eficientista num plano
discursivo mais vasto onde se
inclui também a factor “cla-
mor publico” ou similares,
empurra a légica subjacente
para uma linha de indesmen-
tivel cariz politico e onde a

7 Idem.
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gestao das expectativas sociais
e respectiva manipulagdao
surge como verdadeiro eixo
estratégico. Ora, ha todas as
razdes, historicamente funda-
das, para desconfiar da utili-
zagdo do argumento da “agi-
tacdo social” com fins norma-
tivos. Entendo-a como uma
variante do “estado de excep-
¢ao” e um perigoso intréito a
formas pontuais deste ultimo.
Por isso, se é ambicao esti-
mavel que o sistema juridico
escute o sistema social, convi-
ra que ele se prepare devida-
mente para a fungdo — que
aprenda a trabalhar sobre a
fronteira entre ambos, que se
municie dos instrumentos
usados em casos que tais, que
perceba o que politicamente
esta em jogo nessa actividade
demarcatoria.

Adverténcia valida, tam-
bém, na altura de o processo
penal assumir o objectivo da
transparéncia. Vejamos. B bem
verdade que “o processo pe-
nal democratico necessita de
publicidade dos seus proce-
dimentos e assegura-la pode
impedir que se coloque no
seu lugar a publicidade espec-
tacular dos actores que deles
tomam parte, além de facilitar

o controle e coibir os exces-
sos” (Prado, 2001, p.184). E
certo, também, que a publici-
dade reforca o “sentimento
de co-responsabilidade”, tan-
to dos cidadios como dos
6rgios estatais, na adminis-
tracao da justica (Gomes Fi-
lho, 2001, p.49). E ¢, enfim,
correcto dizer-se, em relagio
a garantias processuais como
a publicidade dos actos e a motiva-
¢do das decisoes, que se trata de
garantias das garantias (Ferrajo-
li, 2000, p.640), dado assegu-
rarem o controlo sobre as
restantes fases do processo e
responderem a uma “‘exigén-
cia mais ampla de transparéncia
no exercicio do poder” (Go-
mes Filho, 2001, p.48). Mas,
pergunta-se: até que ponto
estes instrumentos de cons-
trangimento e controlo man-
tém a sua eficicia num mun-
do em que as condicbes de
mediacao e o sistema comu-
nicacional no seu todo pas-
sam por modificagdes cons-
tantes, capazes de por em
causa o efeito pretendido
pelos  tradicionais mecanis-
mos de intermediacio entre
sistemas, seja, NO €aso, O Sis-
tema juridico e o sistema so-
cial? Até que ponto ¢ licito
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esperar da transparéncia, hoje,
o mesmo efeito de correc¢io
que historicamente a guindou
a exigéncia de um processo
instruido em moldes demo-
craticos? E nao sera mesmo
de admitir que, a exemplo do
que acontece com multiplos
outros instrumentos delinea-
dos para minorar a pulsio
ostensiva da evidéncia apressada,
também os mecanismos ao
servico da transparéncia pos-
sam reconfigurar-se enquanto
expressoes do que seria su-
posto eles constrangerem?

A equagdao destas ques-
toes carece de uma indagacio
prévia sobre o significado da
transparéncia em matéria pro-
cessual. Um significado que
comega por se desvelar na
histéria do proprio processo,
na medida em que a publici-
dade dos procedimentos vin-
cula-se a inversio histérica (de
inspiracdo  greco-romana e
iluminista) patrocinada pelas
reformas revolucionarias sete-
centistas, onde a sua adop¢io
sinalizou a recusa do segredo
que, no ambito dos regimes
absolutos, era a pratica dos
sistemas processuais inquisito-
rios. E esta marca genética que
permite ao paradigma da

“transparéncia” (concretizado
quer por via da publicidade dos
procedimentos  processuais,
quer por via da exigéncia de
motivagio das decisOes penais)
confundir-se doravante com o
proprio exercicio da democra-
cia, mormente com a desejavel
clareza dos assuntos publicos
ou com a possibilidade de
controlo popular sobre o uso
do poder. Conforme explica
Gomes Filho (2001, p.48), se,
de acordo com a acepgao de
Bruggemann, o Estado de
direito é o “Estado que se
justifica”, entdo “isso implica
que os destinatarios da moti-
vacdo nao sejam somente as
partes, seus advogados ou os
juizes superiores que irdo a-
preciar eventuais impugna-
¢Oes, mas também a ogpinido
priblica, ou seja, o proprio povo
em nome do qual a sentenga ¢
pronunciada. Na democracia,
como argutamente observou
Ramat, a opinido publica é o
Juiz natnral da magistratura”.

E neste ponto que
uma observagdo se torna ne-
cessaria. Nota, assim, o mes-
mo autor, que “é preciso nao
confundir, entretanto, o objec-
tivo de um controle geral e
difuso da opinidao publica so-
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bre a atuacio do Judiciario,
inerente a motivagao e a pu-
blicidade dos julgamentos,
com outra coisa, absolutamen-
te indesejavel, que seria a
submissao dos juizes a pres-
soes resultantes de sondagens
junto a prépria  populagio,
com o propésito de fazer crer
que a sociedade guer determi-
nada decisao. Além do risco
concreto de manipulagio de
resultados, isso acabaria mes-
mo por suprimir a funcio
jurisdicional, levando o magis-
trado a adotar, como proprias,
escolhas adotadas, ilegitima-
mente, em outras instancias
decisorias”  (Gomes  Filho,
2001, p.48). E conclui: “o que
a motivac¢ao deve propiciar, ao
invés, é a comunicacao entre ativi-
dade judicidria e a opinido piiblica,
ensejando a apreciagio geral
da sociedade sobre a forma
pela qual ¢ aplicado concreta-
mente o direito” (Idem).

A comunicagio, por conse-
guinte. Comunicagdo entre a
actividade processual ¢ o am-
biente social. F ela que a #rans-
paréncia buscada para o proces-
so penal deve tratar de garan-
tir. Com certeza que sim. O
que se passa é que, assim sen-
do — e nao pode mesmo ser de

outra forma —, o assunto fica
sujeito  as  vicissitudes que
marcarem O proprio sistema
de comunicagio: alteracbes na
estética comunicacional, mu-
tacoes ao nivel das formas de
mediacdo, aceleracGes de in-
dole técnica, oscilacbes dos
regimes de expectativas, inter-
cambio de posicOes entre re-
ceptor e emissor, modifica-
¢des conjunturais dos jogos
politicos subjacentes ao exet-
cicio comunicacional, inver-
soes da respectiva fungdo so-
cial, e assim por diante. Por-
que uma coisa é certa: a0 Ori-
entar-se para a opinidao priblica (e
isto independentemente das
filiagoes historicas em presen-
¢a) o processo judicial aceita
implicitamente que produz
essa mesma opiniao publica e
¢ produzido por ela. Sera gra-
ve? Depende. Mas ¢ seguro
que nao ajuda muito se, do
“outro lado”, do lado da opi-
nido publica, estiver placida-
mente instalada uma cultura do
senso  comum. Porque, nesse
caso, nao sera de estranhar
que os célebres e consagrados
“valores aceites pela comuni-
dade em cada momento”,
aqueles que ¢é mister do siste-
ma juridico auditar, sejam —
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permita-se a ironia — de “re-
duzida complexidade”: rapidez
(quer dizer, celeridade) e ver-
dade (quer dizer, transparén-
cia); uma jungao que, quando
compulsiva, pode bem cha-
mar-se “evidéncia apressada”.
E por maioria de razdo o sera
se acrescentarmos a este qua-
dro o apego a “normalidade”,
valor que tudo indica ser apa-
nagio quer do sistema juridico,
quer do ambiente social. Pen-
se-se, a titulo exemplar, no
instrtumento das chamadas
“maximas de experiéncia” —
“nog¢des ministradas pela cul-
tura média da sociedade em
relacdo as quais — até em razao
da sua definicio como dados
do conhecimento privado do
julz — ndo se exige prova” e
que, justamente por serem
regras fundadas em conheci-
mentos comuns, “incluem na
sua formulacio elementos
vagos, heterogéneos, mutaveis
e ambiguos, confundindo-se
muitas vezes com generaliza-
¢des sem qualquer fundamen-
to, preconceitos, julgamentos
morais, vulgarizagdes pseudo-
cientificas, que hoje em dia
sao difundidos com frequéncia
pelos meios de comunicagao,
assumindo indevidamente a

condicado de regras certas e
universais, qualidades que em
alguns casos nio possuem”
(Gomes Filho, 2001, p.165).
De novo, eis-nos instala-
dos na fronteira entre a ma-
quinaria processual das con-
vicgoes e a maquinaria proces-
sual das expectativas. Deslo-
quemos entao, uma vez mais,
o nosso posto de observacio
para o exterior do direito. In-
teressa medir o pulso, uma
ultima vez, a esse universo de
expectativas que o desafia.

SENSO COMUM,
PROCESSO E DECISAO

Quando se sugere que sis-
tema social e sistema juridico
se alimentam conjuntamente e
se relacionam no ambito de
uma cultura do senso comum, o
que se quer dizer exactamente
com esta ultima expressior A
constante fusdo do diverso e
sua redugdo ao singular e ao
Mesmo, como adverte Deleu-
ze (1980)? Uma disposicao
impensada para valorizar os
elementos de regularidade e
repeticao, conforme a leitura
do pensamento atistotélico
por Fernando Gil (2005)? O
rapto do dissenso pelas ciber-
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cascatas informativas de que
fala Cass Sunstein (2007)? A
vivéncia partilhada de um sen-
timento implicito de trans-
gressao em comum da norma,
aspecto em que insiste Slavoj
Zizek (1994)? Ou a instalagdo
de um simulacro de pluralida-
de que confunde o acto politi-
co com a mera possibilidade
da discussio, reduzindo-o a0
confronto das opinides, para
evocar a denuncia de Alain
Badiou (1998)?

Entendo que o senso
comum convoca todas estas
caracteristicas. Dir-se-4, entdo,
com inspiracdo nos autores
acima citados, que o senso co-
munr: a) traduz uma conscién-
cia difusa e nido tematizada,
situando-se aquém da prova,
da verificacdo e da sua propria
defini¢do, nao sendo por isso
completamente redutivel aos
juizos que o explicitam; b)
corresponde a uma disposi¢ao
de resisténcia a tudo o que
parece contra-intuitivo, aspec-
to corroborado pelo seu limi-
tado poder de abstraccio; c)
expressa-se em praticas co-
muns, trecorrentes, indefini-
damente repetidas e em larga
medida  trans-histéricas;  d)
tende, ndo obstante esta voca-

¢do para a ‘nérca, a estimular
estéticas de inquietude e de
aparente acolhimento do mul-
tiplo; e) tende, porém, em
paralelo, a produzir uma sub-
suncdo da diversidade a uni-
dade, reportando a dispersao a
formas de identidade.

Se, por conseguinte, ¢ es-
te o painel de funcionalidades
do senso comunr; se, como vi-
mos, ¢ do interior deste painel
que sao geridas as expectativas
normativas € a consequente
vontade de preenchimento
que desafiam em permanéncia
o ritmo da processualidade
juridica; e se — é essa, ja O ex-
plicitei, a minha hipétese —
este perfil de funcionamento
enforma o relacionamento
entre sistema juridico e ambi-
ente social; se, portanto, assim
¢, entdo a pergunta que impor-
ta aqui colocar é a seguinte:
qual a disponibilidade do sen-
so comum, entronizado en-
quanto “opinido publica”, para
aceitar cortes nessa horizonta-
lidade escondida pelo plura-
lismo formal que ¢é a sua, via-
bilizando o exercicio do juizo?

A pergunta nao ¢ inocua.
Joga-se aqui, como se perce-
bera, a possibilidade, ou nao,
de que uma légica social tute-
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lada por uma estética da
communis opinio deixe espaco ao
exercicio da politica, quer di-
zer, a possibilidade da decisao.
Porque a questio ¢ esta: a
preferéncia pelo que se repete
e pelo que reaparece de modo
continuado ao longo do tem-
po configura, de facto, uma
resisténcia de fundo conserva-
cionista — neste sentido: a
promog¢ao da normalidade a
condi¢ao de valor inibe a pos-
sibilidade do acontecimento.

E certo que o senso co-
mum, ao impor um tipo de
processualidade enquanto
mobilizagao do desejo, se ori-
enta para um horizonte de
consumacio e aspira ao res-
pectivo preenchimento. Como
¢ indiscutivel que a producio
continuada de processos de
expectativas encontra suporte
numa conviccdo de ordem
teleoldgica quanto a possibili-
dade de que algo acontega e
mesmo, a um nivel intuitivo e
espontaneo, na crenga de que
aconteca, mais exactamente,
algo como uma verdade. Mas,
dito isto, esta é uma processu-
alidade pifia. A exigéncia de
verdade do senso comum ¢
marcada pela auséncia de ver-
dadeira vontade de emergéncia

de uma verdade; é uma verda-
de procurada enquanto cosnfir-
magao do que ja se sabe por
antecipagao e que ¢ projectada
sobre o horizonte de expecta-
tivas buscando ocupar o pre-
enchimento. Este é o proble-
ma de base: o processo, tal
como activado pelo senso
comum, produz uma verdade
a-acontecimental, pois supri-
me o acontecimento de cada
vez que ocupa previamente o
espaco da fulguragdo com os
valores da normalidade. A
conclusio é uma: nao se sai do
senso comum pela verdade, sai-
se pela decisao.

Oportunidade para lem-
brar, com Pintore, que “o
Direito ¢ uma instituicao ori-
entada para a decisao, nao
para a verdade; existe e tem
utilidade justamente porque
supre uma verdade que nao
nos é dada” (Pintore, 2005,
p.226). Deve reconhecer-se,
para estes efeitos, o mérito de
Badiou (1998, p.20-45), ao
insistir, a partit do campo po-
litico, na denuncia dessa fala-
cia, entretanto feita senso co-
mum, que ¢ a ideia de que a
discussao ¢ o cerne da politica,
seu alfa e seu émega. Porque,
defende, “a discussao nio é
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politica senio na medida em
que se cristaliza numa deci-
sao” (Idem). Perpassa, nesta
reflexdo, a ideia de que o am-
bito do senso comum, sendo
o de uma permanente unifica-
¢ao da pluralidade, que desfaz
a radicalidade do multiplo,
abre o caminho a uma doutri-
na do consenso, isso é, 4 co-
roagaio “do nao-pensamento
como pensamento  UNico’.
Quando, afinal, e nisto insiste,
“a esséncia da politica nao ¢ a
pluralidade das opinides, é a
prescricao de uma possibilida-
de em ruptura com aquilo que
existe”. Pelo que, em suma, se
0 senso comum &, nesta pers-
pectiva, o modo de consagra-
¢ao pardacenta e rotineira da
opiniao, a decisdo ¢ aquilo que
permite ir para 1a dele e por
isso ela tem que ser “arrancada
ao regime da opiniao” (Idem).
E no caso concreto da
decisio penal? Uma vez que
ela constitui, para todos os
efeitos, o resultado de um
processo de  comunicacio
entre o sistema juridico, onde
ela reside, ¢ o sistema social
que, vimo-lo desde variados
angulos, interfere naquele,
requerendo o preenchimento
de expectativas e promovendo

graus de adequacdo a logicas
epistémicas e técnicas conota-
das com o senso comum, po-
dera a decisao penal ser outra
coisa que nao uma questao de
opg¢ao entre a emergéncia do
acontecimento € a sua omis-
sao? Uma questdo fulcral. Até
porque, a luz do que ficou dito
no presente capitulo, nio ¢
liquido que o processo deva
conduzir, conforme o podera
sugerir um procedimentalismo
em versao bem pensante, a
uma verdade apta a ser com-

partilhada pela sociedade.
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