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Alvaro Laborinho Lucio

PREFACIO

A relacao entre Justica e Comunicacdo releva necessariamente do
terreno comum da Cidadania e da importincia atribuida a esta pelos
agentes que, a varios titulos, intercedem tanto na dificil tarefa de ad-
ministrar justica, como no mundo plural e complexo da comunicacio.
A cidadania constitui como que o dugar» privilegiado para localizar
o problema e para debater as suas diversas implicacoes. Dir-se-2 mesmo
que € exatamente por procurar deslocalizar-se o tema, centrando-o, em
alternativa, ou do lado da justica, ou do lado da comunicaciao, que vem
a concluir-se amiude pela <dmpossibilidade do dialogo » entre ambas...

Partindo da consciéncia de que «o cidadiao tem direito a que [...] se
utilize uma linguagem que, respeitando as exigéncias técnicas necessa-
rias, resulte compreensivel para os cidadaos que nio sejam especialistas
em direito, tornando-se os juizes e magistrados garantes desse direito»,
nao parece dificil aceitar ir mais longe, proclamando-se com Cristina
Carretero Gonzalez que, a este proposito, a justica «devera cumprir pelo
menos dois objetivos primordiais: proteger os cidadiaos de uma justica
subtraida ao controlo e conhecimento publicos; e manter a confianca da
comunidade nos tribunais»1.

Nao ganham, pois, especial importancia os discursos que, centrados
apenas num dos polos e vindos de dentro, se encarnicam na disputa com
o outro, salientando em si todas as virtudes e acantonando no extremo

oposto da dialética assim desenhada todos os vicios. E, alids, procedendo

1 El lenguaje judicial y su comunicacién en los procesos, in Jueces y Ciudadanos: Ele-
mentos del Discurso Judicial, Dykinson, S.L. Madrid, 2009, p. 17



desse modo, rejeitando-se toda a possivel sintese entre «contrarios», que
vem a impedir-se qualquer «possibilidade de dialogo». Por isso que no
binémio constituido pela Justica e pela Comunicacdo, cumpra, desde logo,
ampliar o objeto desta ultima para 14 dos limites proprios da chamada
comunicaciao social ou dos media, e da evidente implicacao destes no
dialogo a estabelecer entre ambas.

E isso que comeca por fazer este Justica e Comunicacdo: o didlogo
(im)possivel», convidando a valorizar nao apenas as eventuais implicacoes
negativas da comunicac¢do sobre a justica, mas também os efeitos nefastos
desta, sobre o cidadao, ndo poucas vezes justificados por défices proprios
da justica, exatamente em termos de comunicacio.

E fa-lo, desde logo, no que se refere aos cédigos, aos signos, aos
sinais, isto €, aos instrumentos e a forma da propria Jdinguagem>», seja
na constru¢dao do texto ou do discurso, seja na definicio antecipada dos
seus objetivos e interlocutores. Uma vez mais, sao exigéncias de cidadania
a colocarem novas questdes em termos de transparéncia na administracio
da justica e a reivindicarem a coloca¢ao da comunicac¢io no centro dos
pressupostos para a garantia do respeito pelo direito de acesso a justica
e a uma «tutela jurisdicional efetiva». E assim que é possivel distinguir,
por exemplo, a linguagem técnica do direito, da linguagem, igualmente
técnica, de outras areas cientificas. Como afirma Ramon Garrido Nombela,
«a ninguém parece ter ocorrido a necessidade de democratizar a linguagem
da medicina ou da eletrotecnia. Parte-se da base de que os especialistas
nestes campos precisam de comunicar mediante codigos lexicais proprios
aos quais o profano niao tem nem deve ter acesso. Com o direito ocorre
um fenémeno oposto, reclamando-se constantemente a sua aproximacio
ao cidadio»2. Por ai se afirma o «principio da confianca» que, segundo
Sainz Moreno exige que o direito seja compreensivel.

«Todavia, compreensivel para quem?»3.

E a propésito do texto legislativo que Maria da Conceicio Carapinha

Rodrigues, comecando por interrogar se a legislacao traduz «uma co-

2 Los jueces y la penumbra de las palabas, in Jueces e Cyudadanos... Cit. pp. 76-77.
3 Apud, Ramon Garrido Nombela, Ob e Loc, Cits..
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municacio inteligivel?>, nos convida a deambular a partir da linguistica
juridica, passando pelo «quadro enunciativo da lei» e, ai, pelo locutor,
pelo contexto, pelo interlocutor. Ja nao se trata agora de perguntar ape-
nas quem € o destinatario de uma linguagem «compreensivel>. Importa
indagar, para além disso, «quem € o legislador?»; e quando se chega ao
interlocutor, distinguir entre o «profissional> e o «deigo». Tudo, afinal,
convidando a refletir sobre o valor e o sentido da relacio entre «comu-
nicacio legislativa e autolegitimacao». Justamente ai, onde «o texto
legislativo é, em certa medida, um texto demiurgico, um texto criador
de certas realidades que passam a impor-se como as uUnicas legitimas»,
como refere a autora, e como entendia ja Cazorla Prieto, reconhecendo
essa «tendéncia demidrgica» da linguagem juridica na sua suposta pertenca
« um mundo superior e separado do comum préprio do ser humano»?.

Este trabalho de Carapinha Rodrigues constitui, alias, um texto axial
em toda a economia da obra. Nao s6 pelo conteudo cientifico que exi-
be, ai na mesma linha de qualidade de varios outros, mas pela especial
importancia que, a partir dele, é possivel atribuir a linguagem como cam-
po proprio de reflexao em matéria de uma comunica¢ao comprometida
com exigéncias de cidadania e de democracia. Por aqui, a Jdinguagem»
liberta-se da caverna fechada onde instalou a sua autonomia, para vir
buscar uma outra legitimacido fora dela, transformando-se, ela prépria,
em comunicaciao pura.

E, no fundo, o que afirma Rui do Carmo quando lembra as Recomendacoes
do Conselho da Europa e a injung¢ido ai de que «a utiliza¢io de uma lin-
guagem compreensivel para os intervenientes nos processos judiciais
é uma exigéncia democritica...». E, pois, neste quadro mais alargado,
onde convergem influenciando-se mutuamente, a justica, a democracia
e a cidadania, que importa colocar a questio da comunicacao e, em con-
creto, a do didlogo possivel entre esta e a justica.

Tomando este como instrumental relativamente ao elementar direito
de os cidadios serem informados acerca da «sua» justica, cumprira reco-

nhecer ser, esta, matéria tradicionalmente descurada. Entre o cidadao e a

4 Cfr. Cristina Carretero Gonzilez, Ob. Cit., p. 20.
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justica estabeleceu-se, pelo contrario, como que um campo de incompre-
ensibilidade que jamais podera conduzir a negacido, naquele, enquanto

destinatario das decisoes, o direito de as «conhecer», isto é, de as entender.

Ora, sem informacido nao se potencia o conhecimento, sem uma comu-
nicac¢io virtuosa e criteriosamente transparente nao se chega a esséncia

da informacio.

Ao longo do tempo, uma persistente recusa a analise critica da relacao
entre a justica e a realidade onde se inscrevia, conduziu a uma verda-
deira incapacidade de relacionamento, numa mesma unidade de sentido,
entre a interioridade, ou melhor, a intimidade da justica enquanto poder
e organizacdo, e a sua exterioridade, isto €, a sua projecdao para fora, ao
encontro, ai, da sua completude enquanto valor complexo revestido de
dimensao social e humana e impregnado por uma realidade ativa ver-
dadeiramente transformadora. Hoje, porém, nao se cré ser mais possivel
alimentar a fantasia de um corte, mesmo que s6 metodolégico, por forca
do qual, estruturado numa natureza construida das coisas, a justica
funcionaria no rigor de principios abstratos, que a fundamentariam epis-
temologicamente, enquanto ao «povo» se deixaria a gestio de um espaco
minimo de compreensio, justificado, de forma ligeira, com recurso a

mera «natureza das coisas».

Foi, alids, assim que se cavou o fosso onde se instalaram as raizes
da nido-comunicacio de onde emergiram os discursos autolegitimadores,
ou de indole corporativa, que levaram o sistema a fechar-se sobre si
proprio deixando conscientemente de fora quem, afinal, deveria pre-

encher a sua centralidade.

Do mesmo modo, foi assim também que se avolumou a massa
de excluidos da justica e, como em qualquer outro processo de exclusio,
também aqui se foi instalando o «estereotipo» e o «preconceito» e, por via
deles, foi-se assistindo ao crescimento da fronteira que dividia territo-

rios, que distinguia discriminando negativamente, e que alimentava a
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incomunicabilidade, gerando largos campos de siléncios que, aparentando
consentimento, permitiam conservar a ilusao de validade de um «contrato

social» que se propunha incluir todos e que tudo pretendia explicar.

E por isso que importa valorizar a questio da transparéncia como
valor gerador de um direito proprio do cidadio quando em contacto
com o sistema de justica. De uma transparéncia, porém, tomada no
sentido de informacao fiavel e compreensivel. Garantida ela, assim se
democratiza o conhecimento, devolvendo-se ao cidadio um permanente
poder informal de controlo sobre a atividade do préprio Estado. Uma
justica distante, refugiada numa técnica apenas percetivel por iniciados
e representada por detras de uma cortina de solenidade feita mera forma,
torna-se ininteligivel, totalitaria e, nesses termos, nio democratica.

E deste modo que a transparéncia se inscreve também no conceito
alargado de acesso a justica. Nao apenas de um acesso formal que facilita
o recurso ao direito, mas de um acesso real que amplia o conhecimento
e conduz a compreensao desejavel do sentido daquele. No fundo, ao dever
de aceitar as injunc¢des legitimas do Estado, ha de fazer-se corresponder,

no cidadao, o direito a sua compreensao.

E ainda no respeito pelo direito a transparéncia que, as mais das vezes,
se assegura também o respeito pela dignidade da pessoa e se conquista
esta para o terreno onde cumpre, hoje mais do que nunca, restabelecer

a credibilidade do sistema de justica.

Com efeito, é na auséncia de comunicacio fiavel que vém cruzar-se,
a crise da justica e o descrédito dos tribunais, com uma opinido publica

nio raro, também ela, oportunista e pouco exigente’.

Sera, entdo, agora o tempo de convocar, enquanto subespécie, a re-

lacdo entre justica e comunicacao social, sem jamais deixar de as referir

5 Cfr. a este propésito, Alvaro Laborinho Licio, Justica, Virtudes Privadas, Piblicos
Vicios», in Levante-se o Véu, Oficina do Livro, Lisboa, 2011, pp. 39 e ss..
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aos planos onde se elabora sobre conceitos fundamentais como os de
cidadania e democracia, e comecando por distingui-las, uma em relacio
a outra. Entre justica e comunicacdo social nio se reclama, nem deve
reclamar-se, cumplicidade, mas sim respeito mutuo. E este apenas se
tornara possivel se cada uma reconhecer as diferencas que a distinguem
da outra. Sera esse o tempo e o espaco para ultrapassar o equivoco que
leva a identificar justica e comunicacdo social a partir da independén-
cia como valor comum a ambas, quando o que parece certo € reservar
a independéncia como valor fundamental na justica, e a liberdade como
valor matricial no dominio dos media. E respeitando esta diferenca, que
verdadeiramente as distingue, que se tornara possivel o didlogo procurado,
um didlogo entre diferentes, e nao iludindo-a, colocando-a fora de uma
relaciao heterarquica, ora de implicacido, ora de polaridade, procurando
desenha-la num quadro de disputa de poder com vista a ganhar o topo
de uma hierarquia dnica, consagrada a tutela de um valor erradamente
tido como comum.

Esse ponto de entendimento na diferenca, ao invés, ha de buscar-se
fora, exatamente no lugar de encontro, da justica e dos media, com a ci-
dadania e a democracia.

Aqui, em grande parte, em termos de formacio da opiniao publica,
vém a estar mais em causa a «<imagem» institucional da justica, a sua
credibilidade, a confianca que nela deposita o cidadao. A importincia
da mediac¢do assume ai, porventura, o seu lugar mais privilegiado. Estamos
agora no terreno delimitador do espaco piblico. E nele que intercede
aquilo que pode designar-se por «uma rede altamente complexa» de lu-
X0s comunicativos espontineos». E este espaco, ou «esfera publica», que,
reciprocamente, influencia a justica e os media, e, em boa parte, por
eles é influenciado. Um espaco habitado por uma pluralidade de racio-
nalidades, cadtico na sua produciao, mas poderoso em termos de efeitos
ou resultados. Sem que ai esgote os seus limites, € este o territorio
da chamada qustica dramatica», muito concentrada na justica penal, no
crime e na seguranca, significativamente potenciadora de mudanca em
sede de politica de combate a criminalidade, fortemente potenciador de

«culturas securitarias» e do designado «populismo penal>. Por isso que
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seja também, necessariamente, uma esfera a demandar «o olhar da aca-
demia», a reclamar uma «regulacio» pela via do conhecimento, a exigir
responsabilizacdo efetiva.

Interessante €, a este titulo, observar como a relacao dinamica entre
justica e comunicac¢io social veio progressivamente trazendo o fenémeno
do crime, no espaco ocupado pelos media, da fase de julgamento, em
que se condena ou absolve o acusado, para a da investigacao criminal e,
nesta, do tempo da sua conclusio para o do anuncio publico da decisao
de lhe dar inicio, valorizando a simples condicio de suspeito...

A questio da autonomia, pela banda da justica, e da autorregulacio
pela parte dos media, assume, como alids nos € aqui desvendado, uma
relevincia decisiva, sobretudo no quadro de um Estado Democratico
de Direito, progressivamente mais préoximo de um «modelo deliberativo»
que coloca no «centro dos seus interesses... os processos pelos quais
sao formadas a opinidao e a vontade coletiva», em sociedades complexas.
Uma vez mais, ndo € ja uma hierarquia de poder, pré-determinada, a cha-
mar a terreiro tanto a razao como o conflito, mas antes a convocacio
dos cidadidos para que se «comprometam uns com 0s outros [pessoal ou
institucionalmente] em condicoes pautadas pelo respeito mutuo, com
o proposito de encontrar termos de uma cooperac¢io razoavel», pautada
pelo «nteresse publico». Ai se reafirma, entdo, o mérito da «teoria da
diferenca», obrigando, além do mais, a um esforco de avaliacdo criti-
ca, nio tanto da consideracio de que Justica e Comunicaciao vivem
«de costas voltadas», mas principalmente dos fatores que conduzem a
tal afirmacao e a prépria justeza desta quando centrada num dos lados
da dncomunicacao».

Por isso se entenda facilmente que sejam convocados conceitos
e valores, como os de «verdade», «<incerteza», <responsabilidade», para,
a partir deles, refletir sobre a «crise do direito», sobre «o direito em
tempo de crise», enfim, sobre a crise, tudo em torno do dialogo entre
justica e comunicacio.

Nio falta, nesta obra, material altamente meritéorio convidando ao
conhecimento e a reflexdo a tal respeito, sendo particularmente inte-

ressante ler criticamente cada um dos textos que a integram a partir da
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origem, quer académica quer profissional, de cada um dos respetivos
autores, e da forma como ela se repercute tanto no valor da observaciao
de cada um relativamente ao fenémeno sobre o qual discorre, como nas
suas tomadas de posicao....

Também esse €é aqui um ensinamento.

Inquietante, alids, como se deseja que sejam todos os ensinamentos...

Coimbra, junho de 2012

Anténio Laborinho Lucio
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INTRODUCAO

Desde Montesquieu que nos habituamos a pensar a separa¢io dos
poderes legislativo, executivo e judicial como um mecanismo-garantia
da existéncia de dominios normativos invulneraveis, capazes de escudar
os membros da comunidade dos abusos de poder. Com a emergéncia
da comunicacao de massas, no século XIX, o pensamento politico associou
a esta concecao triunfante das relacdes entre o Estado e os individuos um
quarto poder, que a metafora do tribunal da opiniao publica de Bentham
tdo bem representa.

Em paralelo com a divisao tradicional do poder na acecao classica,
a ideia subjacente ao tribunal da opiniao publica veio a configurar um dos
fundamentos das democracias, que encontrou na liberdade de expressiao
e na liberdade de imprensa formas elevadas de exercicio. Compreende-se,
pois, que ambas as liberdades constituam um barémetro por exceléncia do
desenvolvimento sociopolitico da sociedade. Em particular, as democracias
representativas encontram nas liberdades de expressio e de informacao
importantes sustentaculos, na medida em que o processo politico depen-
de da existéncia de meios de comunicac¢ao social livres, independentes
e plurais como parte crucial da infraestrutura democratica. Neste sentido,
além de constituirem a estrutura de mediacio da formac¢io da opiniao
publica, os media sao as principais plataformas de desempenho publico
dos partidos e dos candidatos face ao eleitorado.

Todavia, as liberdades de expressio e de informacido niao estao ape-
nas relacionadas com o processo politico estrito. Também o dominio
da interpretacao e aplicacio do Direito no seio da comunidade ¢é indis-

sociavel destas liberdades, através das quais a confianca dos publicos
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no exercicio do poder judicial € estabelecida. Assim, também sob este
prisma, o papel dos media é determinante na legitimacio democratica,
conferindo transparéncia e sujeitando a publicidade critica a atuaciao dos
magistrados e dos tribunais.

Esta concecao liberal das funcdes normativas dos meios de comunicaciao
pressupde, em todo o caso, o questionamento permanente das implicacdes
da aciao dos media na vida coletiva, em especial face as idiossincrasias
da Justica. A liberdade de informaciao, por exemplo, sendo um pré-requisito
indispensavel ao funcionamento democratico, deve ser balanceada com
os direitos individuais, na procura do justo equilibrio entre a formacao
de um publico informado, instruido e politicamente ativo e o respeito
pela dignidade da pessoa humana, particularmente através da salvaguarda
dos direitos de personalidade.

Outra importante dimensiao deste debate tem origem a jusante da atua-
¢ao dos meios judiciais, sempre que os limites da liberdade de informacao
sao clara e abusivamente ultrapassados. Referimo-nos a reflexio sobre
as pontes que entre a Justica e a comunicacdo devem, com proprie-
dade, ser lancadas. Na verdade, o lugar dos media na manutencao de
democracias saudaveis, através da mediaciao abrangente da vida social,
e o das institui¢des judiciais na conservacdo da convivéncia societaria,
por via de uma racionalidade e de procedimentos discursivos especifi-
cos, ocupam frequentemente os polos opostos de uma importantissima
tensdo dialética. A crescente complexidade social, por outro lado, tem
produzido um hibridismo de areas e de funcoes tradicionalmente au-
tonomas, tendéncia a que nao conseguem furtar-se estes campos. Sio,
assim, problematizadas nio apenas as relacdes entre o desempenho
mediatico e a atividade jurisdicional a partir do reconhecimento dos
seus especificos contextos, como também as implicacdes das novas
dinamicas de interseccio entre esferas diferenciadas.

A porosidade crescente das fronteiras entre os campos da Justica e
dos media pode ainda ser pensada por referéncia as exigéncias do tempo
presente. Dificilmente as sociedades contemporaneas se compadecem com
uma visao da Justica fechada sobre si mesma e sobre a estrita racionalidade

que orienta a sua administracido, exigindo, pelo contrario, um crescente
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escrutinio das decisdes judiciais. A Justica vé-se, por conseguinte, forcada
a adotar praticas discursivas de maior transparéncia e clareza, de modo
a poder explicar-se perante o publico e os media. Trata-se, simultane-
amente, de sociedades que carecem de uma estrutura de mediacao da
realidade social e da formac¢dao da opinido esclarecida. Os media podem,
em poténcia, oferecer essa estrutura, quer pela abertura comunicativa,
que amplificam, quer por gerirem, num espaco publico alargado, as trocas
comunicacionais desenroladas nos demais campos da vida coletiva, com
0s quais constroem uma multiplicidade de relacdes. E ainda o fenémeno
global da mediatizacao de todas as esferas sociais que marca o tempo
presente. Raramente, no entanto, essa mediatizacio se esgota na ideia
do tribunal da opinido publica, indispensavel as democracias robustas
e vigorosas. Em primeiro lugar, porque os media nio podem ser olha-
dos como intervenientes neutros no espaco publico comunicacional.
Trata-se, em grande medida, de instituicdes que também exprimem in-
teresses e poderes, incluindo os indissocidveis das l6gicas de mercado
e do lucro, as quais nao sera alheia a crescente mediatizaciao da justica,
com frequéncia menos tributaria da funcao de formar, informando, do
que do objetivo de oferecer boas <histérias».

Nao obstante as areas de tensao acima referidas, a Justica e os media
estao, pensamos, em condicdes de construir diferentes patamares de en-
tendimento. E estao-no nao apenas numa dimensio normativa, devido
as responsabilidades publicas de ambas as instituicdes nas democracias
contemporaneas, como também numa igualmente importante dimensiao em-
pirica, como este livro procura demonstrar. De facto, ao suscitar a reflexido
sobre as fronteiras que aproximam e separam os planos da deliberacio
publica formal, representada pelos tribunais, e informal, representada pelos
media, a coletinea de textos que ora se apresenta redime precisamente
a teorizacdo tradicional neste dominio de um revivificado ceticismo.

Pretendemos concretamente com esta publicacio partilhar com o
grande publico um diagnoéstico das relacdes entre os media e os tribu-
nais e os diferentes agentes que ocupam o centro e gravitam em torno
destes campos. Resultante de uma parceria entre a Seccao de Comunicacao

do Departamento de Filosofia, Comunicac¢io e Informacao da Faculdade
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de Letras da Universidade de Coimbra e o Conselho Superior da Magistratura,
que reuniu, a 3 de junho de 2011, académicos, representantes de jorna-
listas, advogados, juizes e membros do Ministério Publico, os trabalhos
que se seguem procuram enriquecer um debate que também alimenta
a preocupaciao com a crise das instituicdes com poder legitimado.
Além do interesse que o conjunto de contributos aqui reunidos pode-
ra despertar nos publicos em geral, trata-se, estamos em crer, de artigos
que preenchem um vazio numa area interdisciplinar do conhecimento, em
especial por permitir um proveitoso encontro entre especialistas da teoria
e da praxis. O resultado desse encontro, acreditamos ainda, configura s6 por
si um testemunho vivo de que o diidlogo entre os campos da Justica e dos
media nao corresponde somente a um horizonte de possibilidades. Trata-se,
de modo diferente, de um dialogo efetivo e proficuo, pelo qual sao inventa-

riados problemas de fundo e tracados caminhos de superacio promissores.

Para uma melhor compreensao das propostas que reune, o livro é com-
posto de duas partes, que exprimem os dois posicionamentos a partir
dos quais as relacdes entre Justica e comunicacao sao analisadas: “O olhar
da academia” e o “O olhar socioprofissional”. A primeira é precedida
de um texto da autoria do Presidente do Conselho Superior da Magistratura,
Antonio Noronha Nascimento; a segunda antecede uma reflexido do juiz
conselheiro Narciso Cunha Rodrigues, que assina o epilogo da obra.

Em “Palavras prévias”, Noronha Nascimento real¢ca a necessidade de
o poder judicial e o poder (“fictico”) da comunicaciao social serem ob-
jeto de aturada regulacdo e supervisao institucional, nomeadamente no
que diz respeito ao estatuto dos profissionais que atuam nestes campos.
Apontando a auséncia de um sistema regulatério adequado a profissao
de jornalista, sugere dois caminhos para superar essa vulnerabilidade.
Por um lado, a criacio de uma entidade reguladora “verdadeiramente
independente”; por outro, a existéncia da previsao legal da indemniza-
cao civil sancionatéria — de raiz saxénica — como forma de prevenir
a violacao de direitos de personalidade através da comunicacao social.

No texto com o qual esta publicaciao encerra, Cunha Rodrigues retoma

reflexoes ja presentes em Comunicar e Julgar, uma obra de 1999 na qual
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analisou as funcdes sociais da administracio da Justica e da comunicacao
social, identificando os desafios que a Justica enfrenta para comunicar
simbolicamente com os publicos. O juiz-conselheiro formula ainda um
conjunto de interrogacdes que, em parte, atualizam a cartografia das zonas
de tensao entre aquelas fung¢des, mas que sobretudo lancam luz sobre os
desafios a superar pela Justica na atualidade.

Situando-se num terreno pouco explorado da compreensao das relagoes
entre Justica e comunicacido social, que privilegia nao tanto a descoberta
dos focos de tensdo subjacentes a essas relacoes, mas o entendimento
do tecido comunicativo que as consubstancia, o artigo com que se inicia
a primeira parte deste livro inspeciona a visibilidade de que gozam, na
imprensa, a justica criminal, as instituicdes penitencidrias e as pessoas
sujeitas a penas privativas da liberdade. A partir de um olhar da academia
e com O recurso a investigacao empirica, Rita Basilio de Simdes rela-
ciona o desempenho da imprensa naquele dominio com a formacio, no
espaco publico comunicacional, de processos simbolico-discursivos que
favorecem a hegemonia de certos sistemas de ideias e de valores. E neste
contexto que a autora sugere que, pela imprensa, “as estruturas normativas
das instituicdes penitenciarias tendem a autogerar-se como elementos
naturalizados do controlo social”. Dai que problematize a circunstancia
de o sofrimento que a prisao simboliza nao encontrar o “debate vigoroso,
plural e racional” que as sociedades democraticas exigem.

O contributo seguinte situa-se no plano ético-deontoloégico, com inci-
déncia particular na autorregulacao socioprofissional. Carlos Camponez
analisa a progressiva desestruturacao da autorregulacio dos jornalistas
portugueses, desde abril de 1974, a partir de quatro fatores essenciais:
a extincao do Conselho de Imprensa em 1990; o modelo mal assumido
de organizacio sindical inspirada no modelo corporativista do Estado
Novo; a erosao de representatividade do Sindicato dos Jornalistas verificada
a partir da década de 90; e a jurisdificacao da deontologia do jornalismo,
pelo reforco do quadro regulador dos media, iniciado com a inclusido
do deveres do co6digo deontolégico do Sindicato dos Jornalistas na Lei
que regula o estatuto do jornalista. Conclui o autor que se, em 1990,

entre as razdes apontadas para a extin¢gdo do Conselho de Imprensa o
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argumento utilizado pelo Governo foi o de que “a defesa das questoes
éticas cai no ambito das atribuicdes da sociedade civil e ndo nas atribui-
¢oes do Estado”, em 2008, é em nome da sociedade civil e das questdes
éticas que o Estado decide intervir, criando novos organismos, reforcando
os poderes de outros e intervindo no campo da autorregulacao como
nunca antes o tinha feito.

A partir de uma perspetiva juridica, Paulo Videira Henriques explora
a emergéncia de escandalos mediaticos com origem em casos policiais
e processos judiciais e reflete sobre o seu papel na deslegitimacio
do exercicio da atividade judicial. Fa-lo, contudo, analisando as impli-
cacdes da tendéncia para “a comparéncia, voluntaria ou involuntaria”,
dos profissionais da Justica no campo da comunicac¢io social sempre que
o escandalo mediatico explora temas da realidade judiciaria.

Também a partir de uma visao académica, enquadrada, neste caso, pela
investigacao linguistica, Concei¢ao Carapinha analisa o texto legislativo
como um produto dos usos da linguagem num contexto socioprofissio-
nal especifico, cujo impacto é, em todo o caso, determinante. Ocupa-se
a autora da analise dos tracos linguistico-discursivos caracteristicos
dos diplomas legais, colocando em relevo a sua “grande complexidade
concetual”, sobretudo devido a tensdao entre a “procura da flexibilidade
e da precisao linguisticas”, com consequéncias em matéria de transpa-
réncia e inteligibilidade. E justamente a necessidade de ampliar o debate
em torno do fracasso do processo comunicativo subjacente a lei com o
interlocutor leigo que o seu artigo traz a colagio.

Encerra esta primeira parte o texto da autoria de Gil Ferreira, que
pretende determinar o lugar e o alcance da opinido e da vontade dos
cidadios no modo como, nas democracias, sao produzidas as decisdes
politicas, os corpos legislativos e os procedimentos legais. Atravessa
este texto uma questao nuclear: que modelo de democracia pode pro-
mover o ajustamento entre, por um lado, os cidadaos, as suas opinides
e vontades e, por outro, o sistema que produz decisdes obrigatdrias para
todos os membros da comunidade? Uma tentativa de resposta é delineada
sob o enquadramento do modelo deliberativo de democracia, enquanto

teoria capaz de elucidar a l6gica das praticas democraticas ja existentes,
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ao mesmo tempo que se procura dar conta dos mecanismos mediante os
quais a opinido publica e a vontade geral sdo justificadas e a producido
da decisdo politica obtém a sua legitimidade.

Pelos olhares socioprofissionais que compdem a segunda parte deste
livro perpassam igualmente diagnosticos e solucoes. Na qualidade de presi-
dente da Associacdo Sindical dos Juizes Portugueses, Antonio José Martins
oferece-nos um conjunto de reflexdes sobre a cobertura mediatica da ati-
vidade judicial, lamentando as recorrentes violacdes da intimidade e da
privacidade. Se os media cedo perceberam que a Justica poderia constituir
um fildo inesgotavel de noticias, a Justica, no entanto, sugere o magistrado,
tardou a encarar os desafios colocados pelas novas exigéncias da comuni-
cacio social e dos publicos no escrutinio das decisdes judiciais. Dai que
considere importante que os tribunais criem gabinetes de imprensa, sem
deixar também de reconhecer que a comunicacdo social tem igualmente
a responsabilidade de veicular informacéo judicial numa linguagem aces-
sivel aos seus publicos, através da formacio de jornalistas especializados.

O Procurador da Republica Rui do Carmo organiza o seu texto a partir
da analise de trés topicos centrais: a linguagem da Justica face a cres-
cente mediatizacao das decisdes judiciais; a relacdo entre os magistrados
e os media; e o uso indevido do anonimato dos juizes e dos procura-
dores nos seus contactos com os jornalistas. Rui do Carmo comeca por
salientar a importancia de a Justica abandonar uma linguagem hermética
que, nao raro, a torna inacessivel ao publico e aos media. Também por
essa razao afirma que as relacdes entre a Justica e os media sio algo
paradoxais, na medida em que tendem a oscilar entre a incomunicac¢iao
e o conubio. Paradoxal é a situacao vivida no interior do campo da ma-
gistratura. Assiste-se, com frequéncia, em seu entender, a confusio entre
os dominios estritos do dever de reserva dos magistrados e o seu direito
a ter opiniao como cidadaos, circunstincia que tem levado estes agentes
a escudarem-se no anonimato nas suas conversas com jornalistas.

Na qualidade de presidente do Sindicato dos Jornalistas, Alfredo Maia
recupera o compromisso jornalistico para com a verdade, que relaciona
intimamente com o interesse publico: se o “primeiro compromisso do

jornalista é para com a verdade”, este faz-se no respeito pelo interesse
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publico e nem um nem outro conceito, afirma, podem ser utilizados como
argumentos retéricos para justificar o injustificivel. E neste contexto que
se refere a constituicio de jornalistas como assistentes em processos-crime
em curso, com o escopo exclusivo de divulgar aspetos da investigacao,
e ao dever de as redacdoes acompanharem os processos judiciais até ao

seu desfecho definitivo.

Coimbra, 28 de maio de 2012
Rita Basilio de Simoes

Carlos Camponez

Ana Teresa Peixinho
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Luis Anténio Noronha Nascimento®

PALAVRAS PREVIAS

Falar sobre “Justica e Comunicac¢ido Social” é — para além de toda atua-
lidade que o tema pressupoe — despir a pretensa capa de imparcialidade
que todos gostam de arvorar e assumir o discurso que a visdo parcial
de cada um alimenta.

Porque, na verdade, pensamos, ha muito, que o tandem entre os dois
termos (Justica e Informacao) esta hoje desequilibrado por razdes hist6-
ricas (e ndo s6) que jamais foram corrigidas.

Poder Judicial (P.J.) e Comunicaciao Social (C.S.) fizeram parte do
nucleo institucional garrotado pelo Estado Novo ao longo de décadas;
ap6s o 25 de Abril, e usando linguagem hegeliana, o Poder Judicial foi
fazendo a sua prépria sintese ao passo que a C. S. nao superou ainda
a sua antitese dialética.

“Independéncia” € caracteristica comum ao P.J. e a C. S.; a ponto
de (como sublinhava Sousa Franco) a nossa Constituicao, tao parca a referir
esse requisito normativo, o ter indexado aqueles dois poderes: no artigo
203° como garante da imparcialidade do juiz e da igualdade de tratamento
das partes; no artigo 38 °, n.° 2 b) e n.° 4 como garante de nao sujeicao
jornalistica a interesses econémico-politicos salvaguardando, assim, a con-

formacao niao condicionada da opinido publica.

6 O presente texto respeita a comunicacio apresentada a 3 de junho de 2011 por
Luis Anténio Noronha Nascimento, na qualidade de presidente do Conselho Superior da
Magistratura, ao coloquio Justica e Comunicacdo que deu origem a este livro. A iniciativa
resultou de uma parceria entre a Seccao de Comunicacao do Departamento de Filosofia,
Comunicacao e Informacao da Faculdade de Letras da Universidade de Coimbra e o Con-
selho Superior da Magistratura.
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E falamos em dois poderes com toda a propriedade: o P.J. como poder
politico inscrito nas constituicdes dos Estados democraticos como parte inte-
grante da estrutura politica do Estado; a C. S. como poder factico nos termos
em que a ela se referiram Karl Popper, Pacheco Pereira e Rodrigues da Silva.

Mas o principio constitucional da independéncia acarreta consigo
uma sequela ética inaliendvel que lhe € intrinseca: o do respeito pelos
direitos de personalidade de qualquer cidadio e que estejam para além
dos poderes de julgar ou de informar e opinar.

Dai que nem o juiz possa fazer comentarios extra-judicantes na pro-
pria sentenca, nem o jornalista possa fazer ajustes de contas ao abrigo
do direito de informar.

E exatamente aqui que nos surge a necessidade de regulacio e supervi-
sao institucional das profissdes com peso social relevante; porque, sem essa
regulacio independente, o comportamento profissional dos seus membros
tende a ser corporativo e incorrigivelmente parcial, a ponto de um estudo
economico de Harvard de 2007 (que permite generalizacdes obvias) fixar como
causa primeira da grande crise financeira que, a data, ja estava no horizonte,
a inexisténcia de regulacio econémico/financeira credivel e independente.

Porque auditar produtos toxicos ou (na linguagem mais macia de Fareed
Zakaria) “exoticos” e, simultaneamente, chancela-los, ou seja, publicita-
-los para venda - tudo feito pelas mesmas empresas - deu o que deu nos
paises ocidentais.

Ap6s o 25 de Abril, o P.J. teve duas fases cronolégicas distintas: até
1982-1985 um Conselho Superior de Magistratura (C.S.M.) com uma
ampla maioria de juizes (2/3) como garantia da sedimentacio da sua
independéncia; ap6s 1985 (quando a vida democratica estava estabiliza-
da) um Conselho com paridade tendencial entre juizes eleitos por juizes
e vogais nao juizes designados pelo P.R. e A.R., no sistema provavelmente
mais equilibrado dos paises europeus, que garante a independéncia dos
magistrados mas pede-lhes responsabilidades recorrentes e acrescidas.

Parte importante deste modelo, temo-lo nas avaliacdes periddicas aos
juizes em termos de produtividade e qualidade que nio tem compara-
cao com nenhum outro pais europeu, salvo talvez a Suécia com modelo

diferente de avaliacio mas com objetivos similares.
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E esta regulacio do PJ., feita por um 6rgio de matriz constitucional
(C.S.M.), dotado de poderes disciplinares efetivos, que falta de todo em todo
na C.S., onde, a sombra de um mistificado direito ilimitado de informar,
se pretende verdadeiramente a desregulaciao total do sector, permitindo,
aqui, aquela generalizacao 6bvia do estudo de Harvard.

Quando um jornal de referéncia tem, anos a fio, como diretor, quem
nao tem carteira de jornalista, coisa que impossibilita o exercicio do car-
go, e ninguém fez nada; quando esse diretor ndo-jornalista é gerente ou
administrador de sociedades comerciais sei la se incompativeis com o
exercicio do jornalismo segundo o respetivo Estatuto, ficando-se a intuir
(caso isso seja verdade) que se quis ser diretor de jornal mesmo sem ter
os requisitos legais e nao se quis ter tais requisitos para poder comerciar
a vontade violando incompatibilidades legais e éticas, e ninguém fez
nada; quando Octavio Lopes, entao no “Correio da Manha”, vé publicadas
gravacoes ilegais de conversas telefénicas por si feitas a entrevistados
que ignoravam estar a ser gravados e a seguir Jodo Candido da Silva,
no “Publico” de 14/08/2004, afirma que isso, ou seja, a gravacao ilegal
¢€ coisa banal do mundo jornalistico e que “s6 por ingénuo desconhecimen-
to, hipocrisia ou por uma atitude de mera defesa corporativa se podera
negar essa realidade”, e ninguém fez nada; quando se publicitam escutas
a Belém cuja trama outro jornal desmonta, ou ha jornalistas que se cons-
tituem assistentes em inquéritos criminais para ter acesso a documentos
em segredo de justica que a seguir vém publicados num abuso de direito
cujas consequéncias qualquer jurista sabe quais sio; quando a diretora
de um semanario é condenada criminalmente ao tentar introduzir num
inquérito criminal um sésia que vinha mesmo a calhar ou quando um
conhecido comentarista afirma, no “Expresso”, que juizes e magistrados
do M. P. sao quem mais infringe o segredo de justica, admitindo até que
o facam com fim lucrativo, e instado pelo C.S.M. a fornecer as eventuais
provas que tivesse em seu poder, declara que niao tem provas e que tudo
nao passa, afinal, de impressao sua, e ninguém faz nada; quando, em pro-
gramas televisivos do canal publico, se tenta branquear, obsessivamente,
um ex-colega condenado por crime grave a ponto de o nosso Prémio

Camoes, Manuel Antonio Pina, na sua cronica de 8/9/10, no “J.N.”, se
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ter indignado escrevendo que o “Pros e Contras” de dois dias atras nao
era sequer jornalismo e s6 por isso niao ficaria na Historia Universal da
Infamia do Jornalismo portugués — quando isto e muito mais acontece,
fica-se com a certeza da urgéncia em regular qualquer atividade com
peso estruturante nos estados democraticos, incluindo obviamente a C. S.

Nobre Correia, professor na Universidade Livre de Bruxelas, dizia
(em entrevista ao “JN” de 14/2/10) que grande parte das insinuacoes
feitas na nossa imprensa daria condenacido judicial nos restantes paises
comunitarios; ou seja, ¢ a falta de sintese da nossa C.S., trinta e cinco
anos depois do 25 de Abril, que devera ser urgentemente ultrapassada.

E a regulaciao da C.S., a nosso ver, s6 tem dois caminhos possiveis
que nao contendam com a sua independéncia e liberdade de exercicio.

O primeiro, de raiz saxénica, é o de consagrar a indemnizaciao civil
sancionatéria quando se violam direitos matriciais de personalidade através
de 6rgaos de comunicacao de massas com efeitos potenciadores nos danos
produzidos, por virtude do caracter amplificador dos meios emissores.

Aqui, a advocacia tem um papel fulcral na detecao das violacdes con-
cretizadas e no efeito dissuasor que isso tera para o futuro; mas para
tanto € essencial que se elimine de vez a proibicao da quota litis do art.°
1158, n.° 2 do Cdédigo Civil, porque s6 assim o advogado - negociando-
-a com o cidadao sem posses que foi atingido — pode verdadeiramente
defender o pé descalco, quantas vezes massacrado em reportagens, prin-
cipalmente televisivas.

Um sistema indemnizatério deste tipo niao pode ter como parimetro
os danos do lesado, mas — ao invés — os lucros do lesante quando estes
excedem aqueles, sob pena de darmos guarida ao aforismo popular de
que “o crime compensa” a custa da desgraca dos pequenos.

Curioso € que uma nova geracao de juristas alinha, em obras publi-
cadas, por esta nova via anunciando um futuro diferente; refiro, para ja,
as de Paula Lourenco e de Henrique Sousa Antunes.

O segundo caminho situa-se na criacio de uma entidade reguladora
verdadeiramente independente, de composicao paritaria que evite o corpo-
rativismo ou a partidarizacio do 6rgao, e com poderes disciplinares efetivos

que facam frente corajosamente a casos similares aos atras exemplificados.
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Nao estamos sozinhos nesta constatacio: escreveu-o, preto no branco,
num texto limpo do “Publico” de 21/02/2000, o jornalista Paulo Ferreira;
e José Eduardo Moniz defendeu também a punicio disciplinar de quem
atingiu a honra de Mario Crespo (Acérdao Trib. Relac¢ao de Lisboa — Col.
Jurisprudéncia, 19, 5, 171) para, de seguida, curiosamente ele proprio, fazer
o mesmo a um deputado da Nacgido, consoante se vé€ na revista n.° 119/99
que em recurso chegou ao S.T.J.

Adjuvante desta segunda via seria, sem duvida, um instituto afim
do “Contempt of the Court” inglés; mas talvez a nossa providéncia cau-
telar ndo especificada, introduzida processualmente em 1997, possa com
ligeira cosmética, desempenhar a mesma funcio com efeitos similares.

Pensamos seriamente que todos, mas todos, s6 temos a lucrar com
a coragem de uma cultura de responsabilidade, nomeadamente os ver-
dadeiros jornalistas cada vez mais comprimidos entre a administraciao
de grandes empresas, o recibo verde que niao garante o futuro e os co-
mentaristas/analistas, por vezes trazidos sabe-se 1a de onde, quantas vezes
os predadores dissimulados do sistema.

Quando disto falamos, ndo nos queremos referir a casos menores, in-
dignos sequer de ser abrangidos por uma entidade reguladora do género
da que propomos: seja quando, por exemplo, o antigo diretor do DN,
Antdénio José Teixeira, recusou em 26/1/07, o direito de resposta ao en-
tdo Vice-Presidente do C.S.M., Santos Bernardino, invocando argumentos
de opereta, seja quando um antigo diretor de um conhecido periédico
escrevia editoriais inflamados contra profissdes diversas na base da sua
ética pessoal aparentemente inatacavel e, simultaneamente, era deman-
dado em Tribunal por dividas ao Fisco.

Sirva-nos de exemplo o “Le Monde”: feito por jornalistas, gerido pela
ética jornalistica e veja-se a aceitacdo transnacional que obteve sem ne-
cessidade de uma coacido exterior.

Porque, aqui, talvez niao seja mau distinguir entre a C.S. dos paises
do norte — onde o imperativo categérico Kantiano entrou nos valores
éticos do tecido social e, por extensiao, da Informacao — e os do sul onde
se pensa, com frequéncia, que tudo é possivel ainda que a custa dos

outros, obrigados a suportar o que nos apetece.
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Dai que muitos entre nés queiram erigir o direito a informacao
como um simbolo divino inatacavel a sombra da Convencao Europeia
dos Direitos do Homem que, espantosamente, nao prevé a defesa autbnoma
do direito a honra como direito de personalidade genético do Homem,
esquecidos (como sublinhou Vital Moreira) que a Convenc¢ao ¢é direito
infraconstitucional portugués, ao contrario da Declara¢cio Universal dos
Direitos do Homem recebida como direito constitucional pelo artigo 16
da nossa Lei Fundamental e que inscreve em si a defesa desse direito.

Se a Uniao Europeia esta numa manifesta encruzilhada perante o seu
futuro, melhor nao estara o T.E.D.H.: vejam-se, na abertura do ano judicial
em janeiro passado, a intervencido inesperada do Prof. da Universidade
de Oslo, Jan Erik Helgesen, as resisténcias cada vez maiores dos paises
nordicos a algumas das suas decisdes, da Gra-Bretanha, agora da Franca
e o desprezo olimpico da Russia a uma decisao recente.

Na verdade, o mundo nio é perfeito, nem todo igual; por isso, o di-
alogo Justica = Informacdo serd sempre equivoco enquanto nio houver

a coragem de tornar as coisas inequivocas.

Luis Anténio Noronha Nascimento
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I PARTE
JUSTICA E COMUNICACAO:
O OLHAR DA ACADEMIA



(Pagina deixada propositadamente em branco)



Rita Joana Basilio de Simdées

(Faculdade de Letras da Universidade de Coimbra/ CEIS20)

DISCIPLINA E NORMALIZACAO:
O DISCURSO PRISIONAL NO ESPACO
PUBLICO MEDIATIZADO

Introducao

Os media estio, hoje, intensamente implicados em diferentes prati-
cas sociais e os sentidos produzidos pela comunicacio de massas sio
tanto mais importantes quanto representarem e colocarem no discurso
publico situa¢cdes que muitas e muitos de n6s ndo vivenciamos de forma
direta sendo em circunstincias excecionais. Esse € certamente o caso da
criminalidade e da resposta estatal que lhe é dirigida, ambas como uma
saliéncia constante e nao raro dramatizada no discurso mediatico.

Ainda que do ponto de vista histérico o fenémeno criminal tenha
configurado sempre uma area de elementos expressivos e simbolicos
determinantes,’ a elevada visibilidade do crime e a ressonincia abrangen-
te, profunda e globalizada que, por acio dos media, o crime alcanca nao
pode deixar de ser aferida como uma condi¢ido historica sem precedentes.
Simultaneamente, as formas contingentes em que o sistema criminal e peni-
tenciario siao iluminados trazem a colacio novas questdes, que contendem
com o papel do jornalismo na constru¢io publica da justica e, de um modo
mais vasto, com o proprio lugar dos media nas presentes condi¢oes sociais.

A selecao e a hierarquizacao das questdes que despertam a atencio
publica generalizada, por outro lado, nao pode igualmente desligar-se

da aciao de mediacdao social realizada pelos media, através dos quais

7 Como originalmente foi salientado por Emile Durkheim (1977).
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também sao desenroladas no espaco publico as lutas pelo reconhecimento
dos conflitos, dos atores sociais que os originam e das respostas sociais
mais adequadas para os debelar. Dai que a visibilidade de que gozam
a justica criminal, as instituicdes penitenciarias e as pessoas sujeitas
a penas privativas da liberdade seja um elemento da democracia que urge
ser pensado. Esse é o problema que aqui nos ocupa e que pressupoe,
portanto, no nosso entendimento, a consideracio do papel exercido pelos
media nos processos deliberativos formais e informais.

Desde os anos de 1970 que este questionamento vem sendo ensaiado
com maior ou menor investimento empirico. Atenta ao circunstancialis-
mo passivel de explicar a proeminéncia de uma nova cultura securitdria,
combinada com o acréscimo da populacio reclusa e o encarceramento
regular de mulheres e de outros grupos sociais sem status, esta area de
estudo oferece-nos visdes dos media como féruns colonizados por interes-
ses dominantes, onde o consenso sobre a necessidade de politicas penais
severas € orquestrado. Novos campos semanticos em torno dos também
novos termos anglo-saxonicos pumnitiveness ou zero-tolerance, exportados
para a Europa continental através de processos linguisticos mais ou menos
inovadores — populismo penal, cultura de excecionalidade, punitivismo
ou tolerdncia zero, por exemplo — procuram representar nio apenas
o papel do oportunismo politico nos excessos punitivos, mas também
das mudancas globais nas formas de pensar a punicio, que se disseminaram
com um impacto local diferenciado por grande parte do mundo moderno.

A questao que também se impde neste contexto é a de saber se em
Portugal, onde o debate reflexivo sobre a producio mediatica e a realida-
de das praticas penais permanece por explorar, se encontram tracos do
discurso da emergéncia de uma cultura penal de excegcdo. Justamente com
este proposito, ocupa-nos, igualmente, neste estudo, a construcao simbdlica
do universo penitenciario tendo por base um empreendimento analitico
de base empirica, a partir do qual o desempenho mediatico possa ser aferido.
Situamo-nos, assim, num terreno pouco explorado, mas, em todo o caso,
essencial para a compreensiao das relacdoes entre justica e comunicacio social,
que privilegia nao tanto a descoberta dos focos de tensao subjacentes a essas

relacoes, mas o entendimento do tecido comunicativo que as consubstancia.
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1. Producao mediatica e justica criminal

Se a questio de saber que tipo de rituais penais estio em cena nas so-
ciedades modernas tem conhecido diversas respostas, poucas, no entanto,
levam em conta as formas de visibilidade que a mediatizacao crescente da
vida social veio a espoletar. Ao fazer coincidir a emergéncia da prisao com
a passagem do espetaculo grotesco das penas corporais e das execucoes
na praca publica, caracteristicas do Ancien Régime, para os mecanismos
de vigilancia discreta do poder disciplinador moderno, Michel Foucault
(1991), por exemplo, deslocou apropriadamente a punicao do espaco
publico para o espaco privado das instituicdes prisionais. A transfigura-
¢ao do espetaculo brutal das execucgdes publicas e das penas corporais
e infamantes no cerimonial discreto e na invisibilidade dos mecanismos
do poder normalizador representa, para além disso, uma adaptacao so-
cietiria a formas de vida coletiva mais complexas. E nestes termos que
o papel da prisio numa rede mais ampla de instituicoes disciplinares
e praticas concebidas para governar os individuos em relacao a uma
diversidade de fins é colocado. Asilos, hospitais, escolas, exércitos e fa-
bricas configuram instancias na esteira das quais sao realizadas praticas
de conformacio social, por via de regimes normalizadores, que represen-
tam especificos mecanismos de poder, dispersos pela sociedade. A prépria
prisao, anteviu Foucault em Surveiller et Punir (1975), tenderia a tornar-se
marginal no quadro de um sistema disciplinador crescentemente dissemi-
nado. A partir de uma perspetiva comunicacional, no entanto, coloca-se
a questao de saber se, nas sociedades mediatizadas em que vivemos,
¢é possivel pensar o poder como Foucault o pensou, desvinculando-o da
acecao politica classica, como autoridade do Estado, e negligenciando
os efeitos das novas formas de visibilidade nas operacdes do poder.8

Na tese foucaultiana, as sociedades do ancien régime configuram
sociedades do espetaculo, na medida em que o exercicio do poder se

encontraria, entao, ligado a exibicao publica da forca e da superioridade

8 Trazem a colagio um questionamento idéntico Mathiesen (1995), Hutchings (1999),
Valier (2002), Biressi e Nunn (2003) e Thompson (2005).
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do soberano, desde logo através do modo como a aplicacio dos castigos era
encenada. As execucgdes publicas eram, pois, o espetaculo em que o poder
soberano reafirmava a gléria do rei pela destruicio de um insubordina-
do. A circunstancia de o exercicio do poder ter passado a desenrolar-se
de forma descentralizada, com o autogoverno e a autodisciplina a mar-
carem a vida social, é assim, neste entendimento, o marco decisivo da
emergéncia da modernidade. Sob este prisma, se o regime do poder nas
sociedades pré-modernas dependia da visibilidade de «poucos» por «mui-
tos» para surtir efeitos sobre esses «muitos», a vida moderna pressupos
um processo que a metifora do pandptico® representa: todos os indivi-
duos sdo visiveis e a maximizacdo da eficiacia da disciplina é situada na
circunstancia de o vigilante omnipresente nao ser visto por quem observa,
sendo, por conseguinte, continuos a ilusao da sua presenca e, logo, o seu
efeito disciplinador.

Todavia, a luz das dinamicas de visibilidade/invisibilidade que pau-
tam o desempenho dos media, é ainda a tendéncia dos «muitos» verem
0s «poucos» que deve ser considerada. Simultaneamente, uma vez que as
referidas dinimicas implicarao também elas operacdes de poder, € crucial
refletir sobre elas dessa perspetiva. Com efeito, impde-se saber quem sao
0s «poucos» que sio tornados visiveis, através de que processos e com
que implicacdes sociopoliticas.

Na verdade, desde os classicos estudos sobre a produciao e amplifica-
cio de noticias de crime, surgidos na década de 1970,10 a mediatizacio
da criminalidade vem sendo entendida como um referencial determinante
do controlo social. Quando se discute, como tem sucedido nos ultimos
anos, a «crise» da modernidade por referéncia a normalizacio do crime
violento e do risco de vitimizacdo discute-se também o crescimento
da populaciao prisional, que muitos paises enfrentam, considerado um

dos mais dificeis desafios com o qual os sistemas penais se confrontam

9 A mais influente estrutura disciplinadora — real e simbélica — no pensamento de
Foucault € o Panoptico, proposta arquitetonica idealizada por Jeremy Bentham no século
xvii, que favorece a vigilancia hierarquica continua.

10 Neste contexto veja-se, entre outros, os trabalhos de Chibnall (1977), Cohen (2002),
Cohen e Young, (1973) e Hall et al. (1978).
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no tempo presente. Além da relacdo idiossincratica da prisio com a cri-
minalidade, também a expansido continuada da estratégia penitenciaria
tem sido problematizada, tanto mais que o insucesso das instituicdes
penitenciarias como instancias socializadoras ou ressocializadoras sempre
foi reconhecido.1!

A criac¢do e o efetivo uso de medidas que permitam contrariar a sobre-
lotacdes das instituicdes penitenciarias, entre elas as medidas alternativas
a prisdo, por um lado, e a emergéncia de valores penais que fomentam
a excessiva criminalizacdo, por outro, condensam problemas complexos
dos quais a responsabilidade dos media nao anda arredada. Atento
as circunstancias passiveis de explicar o acréscimo ou a estabilizacio
da populacio reclusa e o encarceramento regular de grupos sociais sem
status mesmo quando as estatisticas criminais seguem um curso ambi-
valente, este ¢ um debate que nido raro nos oferece visdes dos media
como féruns colonizados por interesses dominantes, onde o consenso
sobre a urgéncia de maior severidade penal é orquestrado, a expensas
da mitigacdo de garantias e de direitos democraticos basilares.

Situada, originalmente, nos Estados Unidos, com ressonincia no Reino
Unido (Becket e Western, 2001, Garland, 2001, Newburn e Jones, 2007, Pratt,
2007) e, em certa medida, na Europa continental (Wacquant, 1999; Rivera
Beiras, 2005), a assim chamada «viragem punitiva» nas democracias capita-
listas é grosso modo explicada como sendo o produto da acio dos media,
da classe politica e da descrenca na eficacia da orientacao politico-criminal
preventiva, que tem inspirado desde o pds-guerra a resposta estatal ao
crime. Na raiz deste movimento é também situado o aproveitamento poli-
tico do anseio publico generalizado por uma maior severidade das praticas
penais, fenémeno que, entre outros, os conceitos de “populismo punitivo”
(Bottoms, 1995) e “populismo penal” (Pratt, 2007) tém procurado captar.

Nem sempre o produto da ac¢iao interligada dos media com outras
forgas societarias corresponde, nestas analises, aos mesmos padroes de
acao, embora as mudancas fulcrais de que nos dao conta tendam a ser

marcadamente reacionarias e regressivas. A ideia da “cultura do controlo”

11 Sobre este assunto veja-se Mathiesen (2004, 2006).
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que, por exemplo, David Garland, (2001) tem explorado parte da observa-
cao de que, em certos momentos, as autoridades do Estado desenvolvem
estratégias de “prevencao [do crime] em parceria” com a sociedade civil,
com o fito de encontrar solu¢des inovadoras para resolver velhos pro-
blemas criminolégicos, solu¢des de que sao exemplos a privatizacao
da seguranc¢a e o policiamento comunitario; em certas circunstancias,
estas mesmas instituicdes recuperam o “mito do Estado soberano” e ado-
tam estratégias de “segregaciao punitiva”, traduzidas no recurso regular
a medidas sancionatérias severas, com prejuizos claros para os individuos
que ocupam na sociedade posi¢coes marginais antes de serem processados
pelo sistema (Garland, 2001: 141-145).

Dois paradigmas sociopoliticos a luz dos quais os media podem ser
pensados adquirem relevo nestas criticas: um porque é negligenciado,
o outro porque é favorecido. Referimo-nos, no primeiro caso, a uma
concecido pluralista das dinamicas mediaticas e, no segundo, a uma
visdo neo-marxista dessas mesmas dinamicas (Schlesinger e Tumber,
1994: 14). A luz da concecio pluralista, a partir da qual a sociedade
¢ encarada como um espaco de interacido entre grupos com agendas
e interesses divergentes, que competem em condi¢cdes idénticas pela
influéncia dos centros politicos decisorios, os media sao facilitadores de
um discurso publico plural e diferenciado. Diversamente, a luz da «ese
da ideologia dominante» que o paradigma neo-marxista consubstancia,
os media sao entendidos como instancias subordinadas aos interesses
politico-econémicos das elites, cujo discurso hegemoénico reproduzem.
Uma e outra conduzem, portanto, a interpretacdes alternativas do papel
desempenhado pelos media na mediacdo simbodlica da vida coletiva, em
interligacio com os demais sistemas societarios. Enquanto o modelo plu-
ralista favorece um entendimento dos media como forcas democraticas
na construc¢ido publica da justica, este altimo, acossado pela tensio entre
o papel ideal da imprensa em democracia e as estratégias dirigidas, pelos
seus proprietarios, as audiéncias (Schlesinger et al., 1995: 397), sugere
que se trata de instituicdes descomprometidas com o pluralismo e, para
além disso, com o debate racional. Esse descomprometimento ¢é visivel

quer na forma como os media representam em lugar de escrutinarem
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o aparato administrativo do Estado, quer no modo como reproduzem
uma ordem social injusta, porque hierarquizada, onde predominam os
«extremos da alteridade> (Greer e Jewkes, 2005). Neste sentido, para além
de impedirem o acesso universal de temas, perspetivas e vozes ao dis-
curso publico, os media polarizam a diferenca entre «<n6s» — os e as que
obedecemos a Lei — e 0s «outros» — 0s e as que a infringem —, contra
quem nos posicionam para afirmar e cristalizar uma certa normatividade
e normalizacao social.

Qual o especifico papel desempenhado pelos media e pela opiniao
publica nos processos deliberativos consequentes, isto €, que efetivamente
influenciam a acdo do Estado, é outra das questdes mais sensiveis neste
dominio concreto. Se, por exemplo, em alguns casos, é colocado em re-
levo o modo como os media, especialmente a televisao, ao privilegiarem
de forma rotineira as representacdes dos crimes mais chocantes, tendem
a criar nos publicos sentimentos de inseguranca que seriao instrumentais
para legitimar perspetivas de justica punitivista (Mathiesen, 20006), noutros,
a complexidade subjacente a ideia da opinido publica e ao processo da
sua formacao é contornada (Mason, 2006). Nesta dltima linha de pensa-
mento, o importante é a relacao entre o discurso mediatico e os processos
de deliberacao formal, na medida em que “o Estado deve ser visto como
levando em conta a opinido publica, mas a opinido publica € aquela que
é construida por e representada nos media” (Mason, 2006: 264).

Se é certo que os media estio implicados na rede interdependente
de instituicoes de que os complexos parlamentares, 0s governos, as po-
licias, os tribunais, bem como as instituicdes penitenciarias fazem parte,
deve, em todo o caso, questionar-se se as instincias que detém o poder
na sociedade constituem um bloco ideolégico coeso, cuja legitimidade
o discurso mediatico s6 de forma excecional desafia. Nao poderao tomar
forma nos e pelos media resisténcias regulares aos centros do poder
politico e econémico? Niao poderao os media desafiar os interesses do-
minantes quando denunciam a ineficiéncia, o uso abusivo da autoridade
e a corrupc¢ao? A interrogaciao que, a partir desta leitura, deve colocar-se,
¢ de saber que tipo de visibilidade gozam diferentes individuos e grupos

com interesses mais ou menos conformados com as logicas e racionalidades
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subjacentes ao sistema de justica criminal, o que pressupoe situar os media

no «espaco publico mediatizado».12

2. Media e espaco publico comunicacional

A ideia de esfera publica como um férum mediado incluso e um palco
para a participacido politica igualitaria foi originalmente sistematizada por
Habermas nos anos de 1960, na obra A Transformagdo Estrutural da Esfera
Publica, onde o autor descreve, através da caracterizacio de um momen-
to histérico preciso, o processo de ascensdo e declinio da esfera publica
iluminista. Embora salvaguardada da autoridade do Estado, a participacao
discursiva ambiciona a interferéncia no processo politico, na medida em que
constréi, através da opiniao publica, o que € reclamado como a sua fonte
de legitimacao. Assim, a esfera publica possui tanto uma dimensao empiri-
ca, como uma dimensdo normativa. Por um lado, corresponde a interaciao
discursiva no ambito da imprensa e de modos singulares de convivéncia
societaria — em clubes, cafés, saloes de cha ou literarios burgueses —,
que permitem a burguesia da Furopa do final do século xviiI e inicio do
século seguinte discutir, de forma livre, os assuntos de interesse comum.
Por outro, é configurada como um férum que medeia o espaco publico
e o espaco privado, através do qual uma classe de individuos particular
se organiza contra formas arbitrais e opressivas de autoridade. Deste modo,
para além de escudar a colonizacdo do mundo da vida pelos sistemas
do poder burocratizados, a esfera publica, assim teorizada, é uma fonte
de potencial normativo sobre o que deve consubstanciar a ordem social.

Apesar de surgir enquadrada por um circunstancialismo singular, a esfera
publica burguesa representa, portanto, um modelo democratico de formacao
de opinido e de exercicio da cidadania. Porém, tem sido mostrado que as

suas pretensdes de universalidade contendem com as reais contingéncias

12 A expressio de Dominique Wolton (1995) «espaco publico mediatizado» remete-nos,
apropriadamente, para a dependéncia funcional e normativa do espaco publico comuni-
cacional da acao dos media.
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que historicamente a modelaram, decorrentes de assimetrias sistémicas,
que sempre condicionaram o acesso e a performance dos individuos. Sob
a retorica da publicidade e da acessibilidade permaneceram ocultas impor-
tantes exclusoes e formas hegemonicas de dominac¢io baseadas no estatuto
social, na pertenca étnica e no sexo (Fraser, 1996; Silveirinha, 2004).

Tal como refere Nancy Fraser (1996: 115) a propésito da noc¢io de
esfera publica burguesa, o discurso que proclama a “acessibilidade, racio-
nalidade e suspensiao das hierarquias” subjacente ao exame desta esfera
é em si mesmo constitutivo de uma “estratégia de distin¢ao”, essencialmen-
te representada pelo protagonismo de um ator social especifico, a saber,
o homem burgués liberal. O problema é, desde logo, o de que a esfera
publica burguesa representa, na proposta original de Habermas, a evidente
negligéncia de “outras esferas publicas competitivas, nao-liberais e nao-
-burguesas”. Neste sentido, uma perspetiva “adequada da esfera publica
requer nao meramente a suspensao, mas a eliminacao da desigualdade social”
(Fraser, 1996: 136-137). Isto significa, para a autora, nio a exclusio, mas
a inclusiao dos interesses que a “ideologia masculina burguesa” considera
privados. Significa também a desejabilidade de uma concecao de esferas
publicas multiplas em contraponto com a nocao de esfera publica singular.

A analise da emergéncia e «deterioracao» do espaco publico ilumi-
nista alemio, francés e britanico, que integra o programa intelectual
de A Transformacdo Estrutural da Esfera Publica, ja ai se constitui
como o reconhecimento da importancia dos fatores conjunturais, em
particular do capitalismo organizado que Habermas situou na base do
empobrecimento do papel dos meios de comunicacio social nesse es-
paco. A imprensa comecou por ser caracterizada como uma plataforma
essencial para a dinamizacdo racional e critica da esfera publica libe-
ral. Posteriormente, em conjunto com outros media e sob o impulso
concreto da logica mercantilista, alterou de forma profunda a esfera
publica burguesa, que “degenerou numa arena impregnada de poder”
(Habermas, 2002: 17).

A esfera publica sofreu o que Habermas (1998: 142) entiao designou
de processo de “refeudalizacdo”, traduzido na transferéncia das {unc¢des»

politicas do publico para as organiza¢des corporativas privadas e grupos
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de interesses na esteira dos quais ndo s6 a racionalidade do debate
é inexistente, como sio erigidas novas hegemonias. E tio decisiva, neste
contexto, como nota Maria Jodo Silveirinha (2004: 233), a dependéncia
dos individuos das instincias que medeiam a esfera publica, isto €, os
media, como a subordinac¢io destas instincias a interesses particulares.
Por outro lado, a transformacao estrutural da esfera puablica é articulada
com o efeito de distensio que sobre ela exercem as industrias mediaticas.
Reconduzivel a um processo de desintegraciao da esfera publica singular,
este alargamento € analisado, como nota Craig Calhoun (1996: 25), em
termos “da perda de uma nocao de interesse geral e da ascensao de uma
orientacdo para o consumo”. Nesse sentido, a “orienta¢cao para o consu-
mo da cultura de massas produz a proliferacao de produtos concebidos
para agradar varios gostos”, que, segundo Habermas, “nao s6 nido siao
sujeitos a muita discussdo critica, como nenhum deles alcanca o publico
por inteiro” (ibidem).

Para além de ter abandonado a conceptualizacio historica da esfera
publica, o reformulado projeto habermasiano presente em Entre Factos
e Normas apresenta-nos, diferentemente, uma ideia de espaco publico
contemporaneo ja nio como um nucleo de uma estrutura estatal alterna-
tiva, mas como “uma rede altamente complexa” de fluxos comunicativos
espontaneos, que se “subdivide em multiplas e sobrepostas arenas sub-
culturais internacionais, nacionais, regionais e locais” (Habermas, 1996:
373). A esfera publica niao ¢ ja entendida como um espaco passivel de
ser delimitado, uma vez que engloba, em primeiro lugar, os usos que
os individuos fazem dos processos comunicativos nas situacdes concretas
da vida. Do que se trata, neste contexto, é da constituicio, nio de uma
arena onde um publico singular discute assuntos da vida coletiva, mas
de diferentes publicos que debatem especificos interesses reconduziveis
a tematicas diversas.

Para que a sociedade civil possa desempenhar um papel crucial no
processo politico, para que a esfera publica ou esferas publicas sejam
verdadeiramente dinamizadas e sirvam o progresso politico €, desde logo,
necessaria a existéncia de pilares democraticos elementares, no dominio

dos direitos, liberdades e garantias. E também imprescindivel uma cultura
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politica que permita a existéncia de meios de comunicacio social livres,
independentes e plurais. Isto €, para que a esfera publica seja funcional
€ necessaria uma ampla protecao constitucional da liberdade dos meios
de comunicacao social e, em particular, da atividade jornalistica, o que
justificara uma também ampla panéplia de justificacdes para, por exemplo,
eventuais atentados a certos direitos de personalidade.13

E pela esfera publica assim entendida que os problemas poderio ser
detetados e conduzidos ao sistema politico com vista a institucionaliza¢io
das formas de os solucionar. Da esfera publica espera-se, portanto, nao
apenas que identifique, como também amplifique a “pressio dos pro-
blemas”, através da sua “dramatizacao”, “tematizacio” e problematizacao
de eventuais solucoes, fazendo penetrar tais problemas na agenda e na
discursividade especializada dos “complexos parlamentarios” (Habermas,
1996: 359). Espera-se que permita a transformacido da opinido publica
num “poder comunicativo que autorize a legislatura e legitime as agéncias
reguladoras” e simultaneamente “imponha obrigac¢des justificativas mais
intensas” ao poder judicial (Habermas, 1996: 442).

O ideal normativo da esfera publica dificilmente se compatibiliza com
as presentes condicdes sociais, marcadas pela crescente dependéncia
dos media para aceder ao espaco publico, bem como pela subordinacio
das industrias mediaticas a interesses particulares (Silveirinha, 2004: 233).
Mas tal ndo significa que devamos recusar aos media uma possibilidade
de emancipacio, pois configuram um elemento incontornavel do espaco
publico: é sobretudo pelos espaco de deliberacio democratica informal
que os media abrem que os problemas sociais podem ser identifica-
dos e conduzidos ao quadro politico formal. Além de tornarem visiveis
as questoes controversas que a esfera publica ou esferas publicas sao es-
pecialistas em identificar, os media estao em condicoes de ampliar esses
espacos discursivos, sobretudo a medida que as audiéncias geograficamente

dispersas sio agregadas em torno da discussao de problemas latentes.

13 Isto, podera acrescentar-se, sem prejuizo da existéncia de sancoes constitucionalmente
adequadas para as violacdes especialmente claras e graves desses direitos, como defende,
por exemplo Jonatas Machado (2002).
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Como contendem as estruturas mediaticas, entendidas como centrais ao
espaco publico, com a cultura politica deciséria e a administracdo da justi-
¢a, de que modos robustecem ou desafiam o poder burocratizado através
das suas construcdes, como se relacionam com a opinido publica e com
as garantias constitucionais democraticas que sustentam a nossa sociedade
sao algumas das questdes a que procuraremos dar resposta a partir, essen-
cialmente, da analise do universo simbélico criado pela imprensa. Saber
0 que esses processos nos revelam acerca das légicas produtivas mediaticas
e, sobretudo, a respeito da sociedade e da cultura em que a sua linguagem

esta inscrita é o que especificamente nos propomos compreender.

3. A construcao medidtica do discurso prisional

De que desempenho falamos quando nos referimos a visibilidade
publica das prisdes é o assunto que nos ocupara em seguida, tendo por
base uma analise de imprensa, cujo discurso entendemos como uma
construcao social que, embora indissociavel das convenc¢des e rotinas
profissionais que estio na origem do relato dos acontecimentos, toma
forma a partir de contextos socioculturais e juridico-politicos marcados
por determinadas cognicdoes e quadros referenciais institucionalizados.
Dai que as opg¢odes subjacentes a construcido discursiva da prisio revelem,
como veremos, especificas racionalidades em detrimento de outras.

Como constroi simbolicamente a imprensa didria de circula¢ao nacional
o universo prisional é a principal questio a que nos interessa responder.
Questdes subsidiarias em que esta questio se desdobra sio as de saber
que atores sociais participam como agentes nesse discurso e em que
medida robustecem o debate sobre as prisdes e a reclusao penitenciaria.

As edicoes de 2008 de dois titulos de referéncia da imprensa diaria
de informacido geral, Didrio de Noticias (a que doravante nos referire-
mos como DN) e Publico, deram origem ao corpus de analise, erigido
a partir da inspecdao dos cadernos principais dos jornais, com o intuito
de recolher todas as pecas em que a palavra prisio figura em titulos,

leads e superleads, ou seja, no cabecalho da noticia, independentemen-

44



te do contexto textual. Foram incluidos todos os formatos jornalisticos
e considerou-se como unidade de analise cada uma das pecas, examinadas
de acordo com um protocolo que contempla variaveis de identificacio
formal e varidveis tematicas.!4 No total, foram reunidas e analisadas 464
pecas. Os titulos, leads e superleads de um subcorpus constituido apenas
pelas pecas jornalisticas publicadas com o formato «noticia» (N=236) foram
posteriormente sujeitos a uma analise discursiva, centrada, portanto, nas
principais macroproposicoes textuais (van Dijk, 1990).

No que diz respeito aos elementos circunstanciais a que o ano de 2008
¢é reconduzivel, deve salientar-se que o precedeu a introducio de mudan-
¢as no ordenamento juridico-penal portugués, em particular, nos Codigos
Penal e de Processo Penal, que mereceram um grau de mediatizacio sem
precedentes (Santos et al., 2009: 143). A reforma de 2007 foram oficial-
mente confiados pelos menos dois propositos fundamentais: melhorar
as garantias dos direitos dos envolvidos nos processos penais, desig-
nadamente através da reducio dos prazos e limitacio do uso da prisao
preventiva; e aumentar o leque de penas alternativas ou substitutivas do
encarceramento penitenciario, incluindo através do cumprimento da pena
de prisao no domicilio, com o recurso a vigilancia eletrénica, em resposta
a exigéncias internacionais no dominio da politica prisional. A diminuicio
do prazo de prisdo preventiva traduziu-se de imediato no descongestiona-
mento dos edificios prisionais, por via da redu¢ao do nimero de pessoas
precisamente em prisdo preventiva. Este decréscimo refletiu-se nas taxas
globais da populacao reclusa que, desde a década de 1990, nos afastavam
da realidade penitenciaria da Europa Ocidental, onde a média da densida-

de carceriria era significativamente mais baixas.!> Todavia, as alteracdes

14 O protocolo de anilise de contetido contempla as varidveis meio e més da publica-
cao, formato jornalistico da peca e a sua proveniéncia, a fonte de informacao principal, o
tema ou topico central, a identificacio dos atores sociais e da presenca/auséncia da sua
voz nas noticias, bem como a identificacao do sexo dos arguidos/reclusos/ex-reclusos e de
atributos sociodemograficos e profissionais presentes no conteido manifesto dos jornais.

15 No final da década de 1990, a populacio prisional portuguesa era de 147 reclusos por
100.000 habitantes (Prison Brief Portugal, 2010). Em 2008, a densidade carceraria diminuiu
para 104 reclusos por 100.000 habitantes e, logo, aproximou-se da média da Europa Oci-
dental, situada nos 95 reclusos por 100.000 habitantes (World Prison Population List, 2008).
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legislativas também suscitaram tensoes entre diferentes atores do campo
da justica (Santos et al., 2009: 107).

O curto periodo que mediou a publicacio e a entrada em vigor da re-
forma penal e processual penal de 2007 e as opc¢des tomadas em matéria
de segredo de justica consubstanciaram uma vertente do criticismo. Outro
dos eixos fundamentais dessas disputas foi a limitacio da possibilidade
de aplicar a prisio preventiva no limiar de pena de prisio de maxima
superior de cinco anos, que implicou que ficassem de fora dessa possibili-
dade certos fenémenos criminais considerados merecedores da intervencao
dessa medida.

Este quadro marcado por uma forte reacao institucional constitui um
pano de fundo por referéncia ao qual devemos olhar para as diferentes
modalidades da construciao discursiva do universo prisional que, em
2008, tiveram origem na imprensa diaria de informacao geral estudada
e de que trataremos em seguida.

Em média, pelo menos sete artigos a partir dos quais o universo prisio-
nal é projetado foram semanalmente publicados no DN e pelo menos um
no jornal Puiblico, na grande maioria dos casos (34,9%) sem que pudesse
perceber-se se em causa esta a reclusio penitenciaria como medida pre-
ventiva ou como pena aplicada ap6s uma condenacao, sendo esta ultima
a finalidade da prisio nascida na esteira do sistema penal moderno.

Mais de 90% das 464 pecas (N=72, no caso do Publico; N=362, no
caso do DN) correspondem a breves e a noticias, construidas maiori-
tariamente por jornalistas, em cerca de 17% dos casos, com O recurso
a agéncias de noticias. Editoriais, opiniao de colunistas ou de leitores
nido representam mais de 1,5% do total de artigos analisados. Fugas
(2,8%), regimes e condicdes de vida nas prisdes (2,4%), mortes (1,5%)
motins, desordens ou greves (1,3%), lotacio dos estabelecimentos e outras
estatisticas prisionais (1,1%), violéncia institucional (0,9%), direitos dos
reclusos, positivos ou negados (1,1%), adicao de droga (0,9%), amnistias
(0,9%) sao topicos deste discurso que, embora presentes, quer quando
o contexto geografico é doméstico, quer quando é internacional, tém
uma expressiao quantitativa diminuta (em conjunto representam 12,9%

do total da tematizacdo encontrada).
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Topicos sobre resolucdes legislativas, em discussio ou ja adotadas,
iniciativas de partidos em resposta a decisOes estatais representam 14,7%
do total de artigos, na sua grande maioria direta ou indiretamente liga-
dos as implicacoes da reforma de 2007. As opcoes tomadas em matéria
de prisio preventiva explicarao, em parte, o descontentamento de di-
versos atores judicidrios, redimensionado a medida que certos casos
mediaticos foram sendo enquadrados de modo a revelar incongruéncias
e ineficacias do ponto de vista processual. A aprovacio de um regime
de excecio a detencido fora do flagrante delito nos casos de «violéncia
doméstica» nio pode deixar de ser vista como o resultado das criticas
que se fizeram sentir, também na imprensa analisada, dirigidas as novas
medidas processuais penais, que dificultaram a detenciao de agressores.

Com cerca do dobro da expressido (28,2%), a detencao de reclusos eva-
didos ou de foragidos a justica por parte das autoridades policiais investe
estes atores do sistema de justica criminal do papel de agentes ou sujeitos
das ac¢oes textuais desenroladas em representacio da justica “Apanhado
em fuga de prisio domiciliaria”,1® “Apanhado ladriao de residéncia” 17
“Apanhado perigoso recluso evadido desde 2006,”18 “PJ deteve sujeito que
retirou a pulseira eletrénica e fugiu de casa”!? sio titulos ilustrativos
da imagem de eficacia da atividade destes provedores regulares de breves
e de pequenas noticias. O que, em todo o caso, nio impede que estas
mesmas autoridades niao vejam a sua imagem pontualmente denegrida,
como sucedeu no seguimento da denuincia na imprensa de uma associacao
de defesa dos direitos, que acusou a Policia Judiciaria de torturar uma
arguida: “Inspetores da PJ acusados de tortura”.20

Seguramente, a distribuicio da visibilidade do processo penal nio é
homogénea. Essa visibilidade tende a decrescer a medida que as diferentes

fases processuais se vao sucedendo. A descoberta e a investigacao do crime,

16 Cf. DN, 11-01-2008, p. 27.

17 Cf. DN, 27-09-2008, p. 36.

18 Cf. DN, 06-05-2007, p. 23.

19 Cf. Pablico, 06-11-2008, p. 27.
20 ¢f. Pablico, 12-02-2008, p. 7.
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bem como a acusacdo e o julgamento em 1.* instincia sio os atos do-
cumentados como tendo uma maior projecao no espaco publico através
dos media, comparativamente com a execuciao da punicio, aspeto que
favorece um maior controlo da respetiva imagem externa por parte dos
orgaos de policia criminal, dos magistrados do Ministério Publico e dos
magistrados judiciais (Ericson et al, 1989; Graber, 1980; Chermak, 1998).

Na medida em que € pelas decisdes judiciais que, de forma proemi-
nente, os jornais estudados constroem o universo prisional (35,1%), os
agentes judiciarios constituem os atores protagonistas e a terceira mais
importante fonte de informacio do conjunto de noticias analisadas. Com
frequéncia, a intertextualidade das noticias com as decisoes judiciais € tdo
forte que a logica penal é construida e reforcada pelo nao apagamento
das marcas, mais ou menos discretas, da subjetividade do ou da jornalista,
ao serem por exemplo omitidos os sinais de citacao direta. Contudo, nem
sempre os juizes controlam a imagem que sobre si é projetada. A atividade
judicial é, com frequéncia, criticada por via de estratégias discursivas
mais ou menos subtis. “Dono de café mata amigo e fica livre,2! “Homicida
libertado por fim de prazo de prisio preventiva,?2”Em 200 arguidos s6
um foi preso”?3 sio exemplos do conjunto de titulos que veiculam uma
opinido negativa sobre o procedimento judicial, embora o enunciador
nio recorra a nenhuma modalizacao especifica para o fazer. Na verdade,
a utilizacao da conjunc¢ido coordenativa (“e”) e a antitese implicita entre
“mata” e “livre”, presentes no primeiro titulo referido, sio procedimen-
tos aparentemente inécuos mas que deixam ao leitor a responsabilidade
das inferéncias finais. No caso do segundo destes titulos, ocorre um pro-
cesso similar, com o recurso ao complemento causal (“por fim de prazo”),
que induz a leitura critica. No terceiro exemplo, a antitese entre os nu-

A9

meros e o recurso ao advérbio “s6” sao instrumentos dessa apreciacio
velada. Estratégias como estas integram naturalmente o universo das

«dmplicaturas», para recorrermos ao termo de van Dijk (2005), no qual se

21 cf. DN, 11-11-2008, p. 21.
22 Cf. Puiblico, 4-09-2008, p. 9.
23 Cf. DN, 10-09-2008, p. 15.
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exige do leitor uma intervencio interpretativa que complete os sentidos
semanticos implicitos.

Em particular, de agosto em diante, € possivel verificar, sobretudo no
DN, o recurso a estas estratégias «populistas penais» de que nao estara
arredada a intensa mediatizacio de alguns casos, entretanto ocorridos,
de criminalidade particularmente violenta, com destaque para o sequestro,
seguido de tiroteio, decorrido numa agéncia bancaria, em Campolide.

24 “Governo

“315 presos libertados em seis meses com novas leis penais”,
rejeita apelo do PGR sobre prisio preventiva”2> sio exemplos de titulos
que expressam o tipo de discussdao inconformista gerada na imprensa
de referéncia, em paralelo com um discurso centrado nos aspetos po-
sitivos da reforma prisional que, embora menos proeminente, também
aflora o espaco publico através da imprensa analisada: “Condenados
separados dos preventivos até 2013”,20 “Fim do balde higiénico no plano
de reforma de prisdes.”27

Relativamente as pessoas sujeitas a reclusio penitenciaria, estas sio,
na maijoria dos casos, os atores sociais de quem se fala (87,4%, no caso
do DN; 68,1% no caso do Publico). Estes sio, contudo, atores das no-
ticias a quem raramente é dada voz. Em parte, a dificuldade, mas nio
a impossibilidade, de aceder a populacdo reclusa e ao universo fisico das
prisdes explica este resultado, manifestamente expectavel. Grosso modo,
estes atores sao representados como a categoria ou classe «arguidos»
ou «reclusos», enquanto as referéncias especificas a uma individualidade
concreta estiao reservadas aos individuos que possuem notoriedade, quer
por o seu passado pertencer a2 memoria coletiva, quer por se tratar de
celebridades. Por essa raziao, maioritariamente, predominam os coletivos
masculinos, enquanto as mulheres, quando presentes, quer como coletivos,
quer como individuos, sio-no nos casos em que lhes sio reconhecidas

condi¢des extraordindrias: “Mulher de Aveiro foi detida pela PJ depois

24 Cf. DN, 9-04-2008, p. 10.
25 Cf. DN, 29-08-2008, p.2.
26 Cf. DN, 11-11-2008, p. 14.
27 Cf. DN, 5-01-2008, tltima.
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de ter andado 15 anos fugida e criado quatro filhos”,28 “Portugal é o
terceiro pais europeu com mais mulheres nas prisdes”,2? “23 anos para
Maria das Dores por mandar matar o marido.”39 Comum a estes trés titulos
esta o valor-noticia da excecionalidade: as trés situacdes resumidas nestes
enunciados fogem da normalidade. No primeiro caso, estamos perante
uma situacdo desconcertante, em que uma foragida consegue manter
uma vida adequada aos padrdes da normalidade familiar; no segundo,
¢é destacada a excentricidade das estatisticas; no terceiro, atua nio apenas

o valor do crime no feminino, como também o da notoriedade publica.

Conclusio

O discurso prisional no espaco publico mediatizado nao assenta,
como vimos, em consensos faceis. A partir da discussio dos resultados
da analise de imprensa realizada é, em todo o caso, possivel afirmar
que os regimes prisionais e as condi¢des de vida da populacio reclusa
permanecem ainda na regiao que Foucault (1991: 227) considerou ser
a “mais sombria do aparelho de justica”, precisamente a prisao. Com efeito,
embora o universo prisional nao esteja inteiramente afastado da atencio
mediatica, essa atenciao, pontual e pouco representativa, nao rivaliza com
a dirigida a acao das instancias de controlo formal, redimensionada nos
momentos de resoluciao de casos judiciais.

O discurso dos jornais estudados apresenta-se, por conseguinte, pro-
fundamente marcado por enquadramentos institucionalizados, que as
fontes de informacdo transportam nos seus discursos e que siao absor-
vidos, de forma acritica e «natural>, pelo discurso mediatico. A imprensa
tende, assim, a representar outros poderes, também eles disciplinadores
e normalizadores, cuja visibilidade leva implicitos mecanismos de exclu-

sdo: exclusao de uma panoplia mais vasta de atores sociais, que se batem

28 Cf. Piiblico, 19-06-2008, p. 9.
29 Cf. DN, 7-03-2008, p. 15
30 Cf. DN, 10-04-2008, p. 12.
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com dificuldades pelo acesso ao espaco publico e a participacdo nos pro-
cessos de formacao discursiva de areas de legitimidade comum; exclusiao
também de formas de vigilancia dos poderes instituidos e de processos
contra-hegemoénicos de um espaco vital da produc¢io simbodlica da cultura.
Na verdade, mesmo os discursos dissidentes que, pelos jornais, afloram
o espaco publico, criticando a eficacia das op¢oes legislativas, estio longe
de desencadear um debate alargado e profundo sobre os pressupostos
de base do sistema penitenciario e o seu lugar na reproducio das socie-
dades democraticas liberais.

E neste sentido que sugerimos que, pela imprensa, as estruturas
normativas das instituicdes penitenciarias tendem a autogerar-se como
elementos naturalizados do controlo social, constituido como um poder
disciplinador e normalizador. Nestas condic¢des, dificilmente a prisio
e o sofrimento que ela simboliza — sofrimento gerado pelo crime, mas
também sofrimento causado pelo mal da pena — encontra o debate vi-

goroso, plural e racional de que julgamos necessitar.
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Carlos Camponez

(Faculdade de Letras da Universidade de Coimbra / CEIS20)

O JORNALISMO ENTRE A ORDEM,
O DIREITO E O CAOS

As relacdes entre o direito e a deontologia desenvolvem-se no vasto
campo coberto pelos fenémenos politicos e sociais de regulaciao e au-
torregulacio. A nossa posicio de partida neste artigo é a de que estes
fenémenos sdo parte de um processo importante de vivéncia e consensu-
alizacao dos valores sociais, quer no sentido de tornar efetivos os valores
do direito na vida publica, quer, em sentido contrario, na perspetiva
de fazer fluir os valores morais no Direito, como resultado de uma de-
mocracia que se pretende vibrante e participativa — para recuperar uma
expressao de Habermas (1997: 313).

Este pressuposto parece-nos essencial quando falamos de aspe-
tos particularmente sensiveis dos valores democraticos, como sao
o caso dos direitos fundamentais relacionados com a Liberdade de
Expressio e a Liberdade de Imprensa. Se entendemos que o Estado
deve ser o garante ultimo dos direitos dos cidadaos, é um facto
largamente aceite que a excessiva intervencio do Estado nestes
dominios pode ser também um fator de perturbacdo dos direitos
das sociedades.

E a partir deste quadro que analisaremos criticamente 0s processos
de jurisdificacio da deontologia dos jornalistas, bem como o impasse
que a autorregulacido socioprofissional dos jornalistas atingiu nos ulti-
mos anos. Do nosso ponto de vista, nem os poderes reguladores, nem
a autonomia socioprofissional estiveram verdadeiramente ao nivel das

suas responsabilidades sociais.
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1. Regulaciao e Autorregulacao no quadro normativo contemporineo

Vital Moreira integra a autorregulacio numa escala regulatoéria situada
entre a autodisciplina individual e a pura regulacao, da esfera exclusiva
do Estado. Em rigor, a autodisciplina diz respeito as normas individuais
formuladas, por exemplo, pelos individuos ou pelas empresas, pelo que
nao se deve integrar no conceito de autorregulacao. Do mesmo modo, a
regulacao pura diz respeito aos sistemas em que o Estado monopoliza
o estabelecimento, aplicacdo e execucio das normas € que, por esse mo-
tivo, também sai fora do dominio da autorregulacio3l. Deste modo, entre
estes dois polos, situam-se as diferentes modalidades de autorregulacao:
a autorregulacao pura, onde a formulacio e a aplicacao das normas re-
guladoras estao nas maos das profissdes, sem qualquer interferéncia ou
enquadramento legal; a autorregulaciao cooptada, em parceria com o Estado
e outros organismos implicados (consumidores, por exemplo); a autorregu-
lagdao negociada, que resulta de um processo de concertacio e negociacao
com o Governo, ficando a sua aplicacao dependente dos organismos pro-
fissionais; e, finalmente, a autorregulacio imposta ou delegada, em que
uma profissio é obrigada pelo Estado a estabelecer, aplicar e executar
as normas pelas quais se devera reger (Moreira, 1997: 79).

Diremos que a autorregulacio é, ela propria uma forma de regulacao,
um género de regulacio (Moreira, 1997: 53), nela intervindo dois ele-
mentos importantes: por um lado, a propria a ideia de regulacio, isto é,
«a definicao de uma norma», e, por outro lado, a elaboracao desta norma
por parte dos seus proprios destinatarios que, por consequéncia, <aderem
a ela antecipadamente» (Van Ommeslache, 1995: 238-239).

Neste quadro de pensamento, podemos dizer que a autorregulacio se
insere num sistema normativo de valores morais, ou seja, valores comum-
mente partilhados por grupos sociais que aceitam voluntariamente instituir

e codificar normas e procedimentos inspirados nos valores morais, mas apli-

31 para Vital Moreira, entram no dominio da regulacio pura o Governo (Ministérios e
departamentos governamentais das areas econémicas); os organismos reguladores relati-
vamente dependentes, do tipo dos nossos institutos publicos; e os organismos reguladores
independentes, do género Entidade Reguladora da Comunicacdao Social (Moreira, 1997: 49).
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cados as especificidades das funcoes e responsabilidades sociais associadas
a diferentes dominios de a¢io, nomeadamente econémicos e socioprofissionais.

Embora nao possamos reduzir as formas de autorregulacao a deonto-
logia profissional, é neste sentido que Emmanuel Putman (1997: 93-94)
escreve que a deontologia mais nao é do que um pleonasmo de moral,
na medida em que se refere ao conjunto de deveres impostos ao indivi-
duo no quadro do exercicio da sua profissao. Do mesmo modo, Philippe
Stoffel-Munck salienta que moral e deontologia mantém uma rela¢io muito
préxima, ao ponto de a deontologia poder ser considerada uma expres-
siao da moral, enquanto conjunto de regras de consciéncia aplicaveis no
ambito de algumas profissdes (Stoffel-Munck, 1997: 63). Neste contexto,
falamos, entao, de uma consciéncia moral coletiva, partilhada no ambito

de uma profissao (Aznar, 2005: 48).

2. A autorregulacio no quadro normativo contemporaneo

Falar, portanto, de autorregulacio é refletir sobre um campo normativo
de confluéncia das dimensodes filosofica e juridica. Seguindo o pensamento
de Victoria Camps a este propoésito, no plano filoséfico, a autorregulacio
coloca-se no plano ético e evoca a questio da autonomia dos sujeitos,
entendida esta, no sentido kantiano do termo, como a capacidade de os
individuos se autorregerem de acordo com normas ditadas pela sua cons-
ciéncia. A autonomia representa, assim, a condi¢cio da possibilidade do
comportamento responsivel e amadurecido (Camps, 2004: 234)32. No plano
do direito, a autorregulacdo € objeto do tratamento politico e juridico, es-
tabelecendo as condicdes e os objetivos do seu exercicio. Por isso, conclui
Camps, a autorregulacio é «a melhor maneira de combinar a necessidade

de normas com o exercicio da liberdade» (Camps, 2004: 235).

32 para Victoria Camps, a «(...) autorregulacio e autonomia sio um mesmo conceito.
A autonomia consiste, literalmente, na capacidade do individuo em eleger as suas proprias
normas. Ser autbnomo nao equivale, simplesmente, a ser independente ou anarquico, mas
em ser consciente de que existe ou deve haver regras de conduta que o sujeito autéonomo
aceita e reconhece livremente» (Camps, 2004; 235).
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Deste modo, a confluéncia dos dominios filos6fico e juridico atribui
a deontologia o papel de medium entre a moral e o direito, sendo, dessa
forma, uma das expressoes da «rrup¢ao dos valores no direito» e constitui
um exemplo das possibilidades de existéncia de um «“encavalgamento”
entre direito e moral> (Bergel, 1997: 10. Pode-se, deste modo, entender
a progressiva sedimentacdo e integracio dos valores profissionais na
ordem juridica. Mas as relacdes entre o direito e a deontologia nido se
fazem necessariamente no sentido de uma sedimentacio dos valores pro-
fissionais em leis. Quer a filosofia dos valores quer a sociologia notam
que o denominado processo de deontologizacio a que assistimos nas
sociedades contemporaneas afeta, de uma forma aparentemente contradi-
toria, profissdes ja previamente enquadradas e reconhecidas legalmente,
mas que buscam na adoc¢ao dos coédigos deontolégicos esse supplément
d’dme (Stoffel-Munck, 1997: 69) que, aparentemente, nio encontram na
lei. Para além disso, a ideia de uma confluéncia entre estes dominios
normativos, simultaneamente distintos e complementares, nio se faz
sem conflitos como o demonstram, por exemplo, no caso portugués,
as questdes referentes aos casos do sigilo profissional dos jornalistas
e as resisténcias manifestadas pela Ordem dos Médicos a alteracdo do ar-
tigo 47.° do Codigo Deontoldgico, que considerava a pratica de aborto
como uma «falha grave», contrariando a lei e a opiniao da maijoria dos
portugueses expressa em referendo33. Com efeito, a deontologia extra-
vasa o dominio do direito e, nesse sentido, completa-o, através de uma
percecao diferente dos deveres, que nio obedecem apenas a uma légica

de respeito da lei. E neste contexto que Daniel Cornu afirma que fazer

33 No jornalismo, esta situacdo ficou bem patente com o caso Manso Preto, em que o
jornalista foi julgado por se recusar a revelar uma fonte de informacao. O exemplo mais
recente deste conflito entre norma juridica e dever deontolégico ficou patente na decisao
do Ministério da Saude, de novembro de 2007, de fazer uma queixa ao Ministério Publico
face a recusa da Ordem dos Médicos em alterar o ponto 47.° do Cédigo Deontolégico, que
considera a pratica de aborto como uma «alha grave», contrariando a lei e a opiniao da
maioria dos portugueses expressa em referendo. No novo Cédigo Deontolégico, adotado
em 27 de setembro de 2008, desaparece a referéncia direta a praticas abortivas e adota-se
uma formulagao mais vaga. Refere-se no art.® 55.° que o médico «deve guardar respeito pela
vida humana desde o momento do seu inicio», acrescentando-se de seguida (art.° 56.°) que
isso nao € impeditivo que se adotem terapéuticas destinadas a preservar a vida da gravida.
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“bom jornalismo”, no sentido ético, ndo se fica pelo simples respeito

das leis» (Cornu, 1994:54)34.

3. A autorregulacio e nova Governanca

Longe de poder ser vista apenas como o resquicio de formas arcaicas
corporativistas, a autorregulacao profissional é, nas palavras de Vital
Moreira, «a resposta comum a problemas comuns dos Estados administra-
tivos e reguladores dos nossos dias»3>. A sua importancia foi consagrada
no plano europeu, nomeadamente, no Tratado de Maastricht, em 1992,
no Livro Branco Sobre a Governan¢a Europeia, em 2001, e, no acordo
interinstitucional «<Melhor Legislar», em dezembro de 2003.

Referindo-se ao caso alemio, Leo Kisseler e Francisco Heidemann con-
sideram que esta nocio de governanca ou nova governa¢do comecou por
se apresentar como uma resposta a administracao publica gerencial (new
public management), que corresponde ao modelo ideolégico do Estado em
que as administracdes se tornaram mais empresariais, menos onerosas e,
em geral, mais eficientes (Kisseler e Heidemann, 2006)3%. Mas as politicas
de nova governacio procuram representar algo mais do que uma correcio
destinada a minorar os problemas suscitados pela reforma administrativa
do Estado. Com efeito, a nova governacao passou a denominar o conjunto
de medidas visando ajustar a administracio publica aos desafios da go-
vernabilidade das sociedades complexas e da economia globalizada. Entre
outros objectivos, pretende-se superar a crise orcamental das organizacdes
publicas, dar conta dos novos valores emergentes nas sociedades modernas
e responder as novas expectativas dos cidadaos por um Estado eficiente, a

partir das novas possibilidades de participacio e envolvimento dos cidadaos

34 D. CORNU, L'Ethique de L'Information, op. cit., p. 55.
35 V. MOREIRA, Auto-Regulacdo Profissional e Administracdo Piiblica, op. cit, p. 389.

36 porém, segundo os autores, na pritica, este modelo ficou marcado por medidas de redu-
cao de postos de trabalho na administracao publica, em detrimento de efetivas melhorias no
que diz respeito ao servico prestado aos cidadaos. A procura de novas formas de governacao
surge, neste contexto, como uma resposta as insuficiéncias da administracao publica gerencial.

57



(Moreira, 1997: 481). Neste sentido, estamos perante um conceito destina-
do a descrever também todo o espectro regulatério resultante de formas
de cooperacio entre a sociedade civil organizada e o Estado, onde as pro-
fissoes altamente qualificadas se apresentam como as guardias de «uma
certa forma de subpolitica normalizada» (Moreira, 1997: 47). Como refere
Carlos Jalali, estamos ja a falar de uma «terceira vaga da democracia», em
que o debate deixa de ser sobre os «mnéritos da democracia liberal» para se
centrar na questao da «qualidade da democracia», que envolve nao s6 as

estruturas sociais, mas também os cidaddos no exercicio dos seus direitos37.

4. Regulacio e autorregulacio do jornalismo

E neste quadro que pretendemos analisar a autorregulacio do jornalismo
portugués, bem como as evolucdes verificadas no campo de jurisdificaciao
dos valores s6cio profissionais, desde os anos 90. Com efeito, 1990 marca,
a nosso ver, o inicio de importantes alteracdoes no edificio regulatorio da
comunicac¢io, colocando a nu as debilidades da autorregulacao dos jornalistas
e abrindo um processo profundo de crise que culminara com o que deno-
minaremos pela captura da autorregulacao profissional por parte do Estado.

A crise a que nos referimos tem a ver com quatro fatores fundamentais:

1. A extin¢ao do Conselho de Imprensa;

2. A forma mal assumida do modelo de organizac¢io sindical inspirada
no modelo corporativista do Estado Novo;

3. A erosiao de representatividade do Sindicato dos Jornalistas;

4. A jurisdificacdo da deontologia do jornalismo e o reforco do quadro

regulador dos media.

37 Segundo o autor, este alto nivel de exigéncia democritica contrasta com a situacio
portuguesa onde se registam indices reduzidos em termos de participacao associada e de
automobilizaciao politica. Este padrao de comportamento encaixa com os estados de de-
safeicao e de descontentamento que levam muitos cidadaos a optarem nao sé pela «saida»
em termos da sua participacdo politica, como pela <’negligéncia”», assumindo atitudes de
passividade e inacdo (Jalali, 2005: 36).
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4.1. A extincdo do Conselho de Imprensa

A extin¢iao do Conselho de Imprensa, em 1990, e a sua substituiciao
pela Alta Autoridade para a Comunicacio Social representou um duro golpe
no sistema de autorregulacio dos jornalistas vigente, desde os primei-
ros anos da Revolucido de Abril. Esta substituicao teve por objetivo criar
as condicOes para regular a exploracio das ondas de radio e de televisao
por operadores privados. Porém, o Conselho de Imprensa era também
um o6rgao de corregulacao ética e deontolégica do jornalismo, que reunia
representantes da Assembleia da Republica, dos jornalistas, dos media
e do publico. No entanto, o Estado descorou essa dimensio com o argu-
mento de que «a defesa das questdes éticas cai no ambito das atribuicoes
da sociedade civil e nao nas atribuicoes do Estado» (Figueiredo e Costa,
1990; Antunes, 1990: 9).

A extin¢ao do Conselho de Imprensa acabou por fazer com que os
jornalistas se sentissem 6rfaos da autorregulaciao. Na realidade, esta
encontrava-se fortemente respaldada no Conselho de Imprensa, o que
permitiu que o Conselho Deontolégico do Sindicato dos Jornalistas pra-
ticamente se limitasse a exercer uma autorregulaciao intraprofissional, na
medida em que a maioria das questdes suscitadas pelo publico passavam
privilegiadamente pelas discussdes com sede no organismo de corregula-
cao. Com efeito, foi apenas apds a extin¢io do Conselho de Imprensa que
o Conselho Deontolégico do Sindicato dos Jornalistas acabaria por aceitar
receber, anos mais tarde, de uma forma sistematica, as queixas apresen-
tadas pelo publico.

Assim, é legitimo dizer-se que, de 1974 até 1990, a autorregulacio
dos jornalistas — em estrito senso — é fundamentalmente autocentrada:
de jornalistas, por jornalistas e para jornalistas.

Niao é, portanto, estranho que depois dos protestos contra a extin¢ao
do Conselho de Imprensa, os jornalistas tenham pugnado para a criacdo
de uma estrutura alternativa, o entdo denominado «Conselho de Imprensa
Privado». Porém, sem sucesso, em grande medida porque os empresarios
da comunicaciao social, considerados os parceiros naturais desta estru-

tura, nao aceitaram.
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4.2. Entre Sindicato Publico e Ordem

Data ainda desta altura um outro acontecimento que nos parece
decisivo para a compreensiao da atual situacio da autorregulacio dos
jornalistas portugueses: a proposta de criacdo de uma Ordem, por parte
da Associacao Portuguesa de Jornalistas.

Entre outros aspetos, os defensores da Ordem consideram que o Sindicato
nao € a instancia adequada para a discussao dos temas do foro deontol6-
gico (Albino, 2003: 17). O Cédigo Deontolégico era também considerado
ineficiente, correspondendo apenas a uma carta de ética que se limita
a enunciar uns poucos principios vagos, norteadores da deontologia.
Para além disso, entre os defensores da Ordem estio os que consideram
que as atuais condi¢oes de exercicio da profissio colocaram o jornalista
numa situacio particularmente permeavel a degradacio dos padrdes éticos
e profissionais, exigindo o reforco da autorregulacio, por via institucional,
sem a «promiscuidade entre funcdes sindicais com as funcdes deontols-
gicas» (Silva, 20006).

O projeto foi liminarmente recusado num referendo levado a cabo pelo
Sindicato dos Jornalistas junto dos profissionais. Dessa discussao ressalta
a recusa de os jornalistas se organizarem numa Ordem profissional, uma
estrutura conotada com uma tradicio corporativa, que fazia recordar
o Estado Novo. Esta formulaciao superficial do problema fez com que
os jornalistas, em 1975, se tivessem dado por satisfeitos com a alte-
racao do nome do Sindicato Nacional dos Jornalistas para, simplesmente,
Sindicato dos Jornalistas, crendo que, com a eliminacio da designacao
“Nacional”, se limpava toda a sua dimensao corporativa, vista essencial-
mente de forma negativa. Assim, nunca foi verdadeiramente questionado
0 que representava para o Sindicato dos Jornalistas deter, simultaneamente,
no seu seio, funcoes de regulacao e representacio da profissao, bem como
de defesa das relagdes laborais. Deste modo, ficou também por fazer uma
analise profunda sobre as formas de organizacao da profissdo, e sobre a ver-
dadeira natureza da estrutura do Sindicato, antes e depois do 25 de Abril.

Ironicamente, ao iludir esta questiao, dir-se-ia que o debate entre o

Sindicato dos Jornalistas e os defensores da Ordem profissional, mais

60



do que uma discussao em torno de um modelo representativo, resumiu-
-se a uma luta de poder e de controlo sobre a profissio: por um lado,
tinhamos os defensores do Sindicato que rejeitavam o projeto corpora-
tivo da Ordem sem ter uma consciéncia exata que ele estruturava, em
grande medida, a prépria organizacido sindical; por outro lado, tinhamos
os defensores da Ordem que criticavam o Sindicato por este usurpar o

espaco politico-representativo de uma futura Ordem.

4.3. A Comissao da Carteira Profissional de Jornalista

A discussio em torno da Ordem dos jornalistas teve outras repercussoes
plenas de consequéncias para a autorregulacio socioprofissional. Com
efeito, a Associacio Portuguesa de Jornalistas suscitou a inconstituciona-
lidade da Lei de Imprensa, do Estatuto dos Jornalistas e do Regulamento
da Carteira Profissional, nomeadamente nos artigos em que se atribui a or-
ganizacao sindical poderes sobre o universo dos jornalistas. Do mesmo
modo, contestam-se também os artigos dos estatutos do Sindicato que
atribuem ao Conselho Deontolégico a responsabilidade pela emissio
e revalidacdo anual da carteira profissional, pela analise de todos os ca-
sos de infracio ao Codigo Deontolégico, ao Estatuto do Jornalistas e ao
Regulamento da Carteira, bem como a aplicacio das respetivas sancdes38.

Esta historia terminou, em 1993, com a declaracao de inconstitucio-
nalidade de atribuiciao ao Sindicato de Jornalistas das competéncias em
matéria de atribuicio, renovaciao e cassacio dos titulos profissionais e com

a criacdao, em 1996, da Comissao da Carteira Profissional de Jornalista.

38 Em carta enviada ao Provedor de Justica, Carlos Albino, presidente da Associacio,
pedia ainda que se considerasse a emissao de «wuma recomendacao legislativa ou sugestao»
no sentido de que a Assembleia da Republica ou o Governo legislassem sobre a criacao
de uma associa¢ao publica dos jornalistas com competéncias para se ocupar especificamente
da regulamentacao do exercicio da profissao, designadamente nos seus aspetos deontologicos
e disciplinares. Considerava ainda o presidente da Associacao Portuguesa de Jornalistas que,
uma vez regulamentados estes aspetos, os poderes do Estado nesta matéria deveriam ser
devolvidos a uma pessoa autéonoma, a quem seria atribuida a administracao das respetivas
competéncias [Segundo exposicao de 18/02/92, enviada por Carlos Albino, na qualidade de
presidente da Associacao Portuguesa de Jornalistas, a Meneres Pimentel, Provedor de Justical.
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Este aspeto é relevante, a nosso ver, por duas razdes. Em primeiro lu-
gar porque, pela primeira vez na sua historia, o Sindicato dos Jornalistas
perde o controlo efetivo sobre o conjunto dos profissionais.

Em segundo lugar, porque a criacio da Comissdo da Carteira Profissional
de Jornalista acabara por se transformar, no futuro, num dos polos em
que se organizara todo o processo de jurisdificacio da deontologia e da au-
torregulacido profissional. Com efeito, a Comissao da Carteira Profissional
de Jornalista comecou, em 1994, por ser apenas uma entidade que tinha
por objetivo a regulaciao do acesso a profissao. Porém, ela evoluiu para
um modelo mais institucionalizado, marcado, por um lado, pela restricao
do seu caracter intraprofissional, com a inclusio de representantes dos
proprietarios dos media, em 199739, e pelo alargamento das suas compe-

téncias 2 anilise e sancio de questdes do foro deontolégico, em 200840,

4.4 A Entidade Reguladora da Comunicacao Social e os poderes sobre

a deontologia

Outro aspeto dessa jurisdificacio nao deixa de se verificar com a cria-
cao da Entidade Reguladora da Comunicacao Social (Lei n.° 53/2005 de 8
de novembro), que assume responsabilidades para se pronunciar acerca de
questoes deontologicas, através das competéncias que lhe foram outorgadas
em matéria de vigilancia do rigor informativo dos 6rgios de comunicacao
social e de protecio dos direitos de personalidade dos cidadios#l.

Curiosamente, este processo de jurisdificacio da deontologia do jorna-
lismo foi objeto de forte critica da Entidade Reguladora da Comunicag¢do
Social, aquando da discussdo publica da Proposta de Lei que revia o Estatuto
do Jornalista. Entre outros aspetos, criticava-se a forma como se amalga-

mavam os universos do direito e da ética do jornalismo; a introduciao no

39 Através do Decreto-Lei 305/97, de 11 de novembro) que lhe atribui o estatuto de
entidade publica independente.

40 De acordo com o Decreto-Lei n.° 70/2008 de 15 de abril.

41 Conforme as alineas a) e f), do art. 7.°, referente aos objetivos da regulacao.
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sistema legislativo da indeterminacido propria de alguns conceitos de
natureza deontolégica, como por exemplo, «sensacionalismo», e «abuso
da boa fé do publico»; a reescrita da deontologia profissional no seu pro-
cesso de vazamento na lei; e o refor¢co das responsabilidades do jornalista,
sem a correspondente exigéncia dos empresarios de comunica¢ao social.

Finalmente, foi ainda questionada a possibilidade de o atual modelo
criar conflitos positivos entre a area de atuacdo da Entidade Reguladora
da Comunicaciao Social e as competéncias da Comissiao de Carteira
Profissional de Jornalista. Ainda que se pretenda que as competéncias
da Entidade Reguladora incidam sobre os 6rgios de comunicacio social
e as da Comissao da Carteira sobre os jornalistas, o parecer sublinha
que existe o risco de sobreposicao de areas e, em consequéncia, riscos
de contradicio de apreciacdes. A este proposito, refere-se ainda que
«a avaliacdao do rigor informativo esta na base de qualquer juizo de valor
que se possa fazer sobre condutas jornalisticas, nio sendo aceitavel que
entidades diferentes possam dar origem a pronunciamentos contradit6-
rios a respeito do mesmo assunto». Neste sentido, o documento sugere
que se deveria devolver aos meios profissional e empresarial, pela via
da autorregulacio, aquilo que é o cerne da deontologia, enquanto ex-
pressio de uma consciéncia meta-juridica, proveniente de dentro para
fora do sistema mediatico e em sentido contrario da proposta subjacente

a iniciativa do governo (Conselho Regulador, 2006: 21).

4.5 A erosio da representatividade do Sindicato dos Jornalistas

Remando contra a corrente, em matéria de autorregulacio, no-
meadamente no que se refere as questdoes de natureza deontoldgica,
o Conselho Deontolégico do Sindicato dos Jornalistas, assume, a partir
de 1996, uma das fases mais intervenientes, quer ao nivel socioprofis-
sional quer ao nivel publico. Porém, a sua representatividade comeca
a baixar significativamente, enquanto o Estado se prepara para atribuir
muitas das sua tradicionais funcdes a organismos exteriores a autorre-

gulacdo. O 2.° Congresso de Jornalistas, em 1982, o proprio Sindicato
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de Jornalistas, em 1990 e 1993, e o 3.° Congresso de Jornalistas, em
1997, preconizaram a criacio de um organismo de ética e deontologia
profissional independente e alargado a toda a classe dos jornalistas42.
Razoes de inépcia, umas vezes, calculo politico, outras vezes, e, ainda,
as dificuldades estatutdrias de manter um conselho deontolégico como
um 6rgao do Sindicato dos Jornalistas, mas ao mesmo tempo aberto a todos,
contribuiram para que essa vontade expressa nas reunidoes magnas dos
jornalistas portugueses nunca se viesse a concretizar.

Enquanto isto, hoje, quando o Conselho Deontolégico se pronuncia
contra o comportamento profissional de um soécio, continua a confrontar-se
com a «retaliacdo» deste altimo, através da sua desvincula¢io do Sindicato
dos Jornalistas (Mesquita, s.d.: 207; Mascarenhas, s.d.: 210), pondo em
causa a legitimidade moral daquele 6rgido, e dando raziao aos que consi-
deram que, efetivamente, os jornalistas ndo se querem autorregular ou s6
o fazem episodicamente, quando, de alguma forma, se sentem ameacados
nos seus direitos (Serrano, 2007).

Sobre as intenc¢des que presidiram a esta jurisdificacdo e captura pelo
Estado da autorregula¢io do jornalismo, sio esclarecedoras as palavras
do préprio ministro dos Assuntos Parlamentares, Augusto Santos Silva,
que tutelou a pasta da Comunicac¢ao Social, até outubro de 2009, quan-
do defendeu a necessidade de um reforco dos poderes de regulacio do
Estado, como forma de obrigar os 6rgios de informacio a interpelarem-se
a si mesmos e a serem interpelados a partir do conjunto dos cidadios.

Para aquele governante, tratava-se de combater o dibertarismo ideolégico

42 Virias razdes explicam este facto: em primeiro lugar, porque os jornalistas assentaram
a sua autorregulacio num modelo mal assumido, algures entre ordem e sindicato publico,
vendo no conceito de «corpora¢ao» mais uma acusacao do que uma vocacao, nao retirando,
por isso, dai todas as suas consequéncias. Esse modelo entra verdadeiramente em rutura
a partir do momento em que € declarada a inconstitucionalidade dos poderes delegados pelo
Estado ao Sindicato dos Jornalistas — e exercidos pelo Conselho Deontolégico — na atribuicao
e revalidacao da carteira profissional. Em segundo lugar, devido a impossibilidade estatutaria
de transformar o Conselho Deontologico do Sindicato dos Jornalistas num 6rgao associativo,
mas alargado a todos os profissionais. Em terceiro lugar, devido a incapacidade de o Sindicato
de Jornalistas assegurar, por si s6, uma estrutura que fosse capaz de substituir algumas das
funcoes atribuidas ao extinto Conselho de Imprensa. Em quarto lugar, porque nao existiram
outros parceiros interessados em erguer um sistema de autorregulacao alternativo ao modelo
de corregulacao partilhado entre o poder politico representado na Assembleia da Republica,
os representantes do publico, empresirios da comunicacao social e jornalistas.
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e o orgulho profissional» dos jornalistas, bem como o liberalismo econé-
mico dos empresarios, através dos deveres do Estado e dos instrumentos
de regulacido ao seu dispor, com vista a articular os direitos de liberdade
de expressio e de imprensa com os restantes direitos, liberdade e ga-
rantias pessoais. Deste modo, o endurecimento dos poderes reguladores
surge como uma resposta a evolucao patente, sobretudo, na informacao
da televisdao generalista e da imprensa tabloide que, sistematicamente,
segundo Santos Silva, vém «sacrificando e sacrificando tantos direitos
de personalidade», nomeadamente os referentes a imagem, a palavra,

a privacidade, entre outros (Silva, 2007).

Conclusio

Confrontamo-nos hoje com uma situa¢ao paradoxal. Se, em 1990,
entre as razdes apontadas para a extin¢cao do Conselho de Imprensa,
o argumento utilizado foi o de que «a defesa das questdes éticas cai
no ambito das atribuicoes da sociedade civil e nao nas atribuicdoes do
Estado», em 2008, é em nome da mesma sociedade civil e das mesmas
questdes éticas que o Estado decide intervir, criando novos organismos,
reforcando os poderes de outros e avancando no campo da autorregula-
¢ao como nunca antes o tinha feito. Fé-lo em resposta a um modelo de
(auto) regulacio que os jornalistas nunca conseguiram ou souberam por
de pé, mas que o Estado também contribuiu para desmantelar; fé-lo, ain-
da, num contexto de regulacio dos meios de comunicacao, criando uma
Entidade Reguladora da Comunicacao Social e sobrepondo competéncias
entre entidades de regulacao, de corregulacao e de autorregulacio; fé-
-lo, finalmente, juridificando a deontologia do jornalismo e impondo um
novo regime disciplinar e sancionatério transformando a autorregulacao
do jornalismo numa «autorregulacio capturada».

Desde a Revolucio de Abril que poderiamos dizer que as questdes
éticas e deontolégicas do jornalismo viveram num contexto insustentavel
de uma autorregulacido publicamente incipiente. A forma mais acabada

da sua realizacao foi no Ambito de um sindicato “descorporatizado”
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que, no entanto, num quadro de liberdade associativa, manteve muitas
das suas caracteristicas dos «“sindicatos” publicos», integrando, funcoes
de regulacao, representacio e de defesa dos interesses laborais. Esta
situacdo € tanto mais estranha quanto, quando a questao da Ordem dos jor-
nalistas se colocou, imediatamente emergiram os fantasmas do Estado Novo.
A questio nao seria tao grave se o Sindicato de Jornalistas mantivesse,
hoje, os niveis de representatividade da classe que, nessa altura, rondavam
0s 90 por cento dos profissionais com carteira profissional. Mas a erosio
constante dessa representatividade fez com que as iniciativas de redina-
mizar a autorregulacio através do Conselho Deontolégico se revelassem
infrutiferas e se questionasse, inclusivamente, a legitimidade daquele
orgiao em se pronunciar sobre o conjunto dos profissionais.

Em alternativa, como vimos, assistimos a multiplicacio de meios de regulacio
do jornalismo por parte do Estado. Hoje, as questdes da autorregulaciao
da profissdo estao distribuidas pela Entidade Reguladora da Comunicacao
Social, a Comissao da Carteira Profissional dos Jornalistas e o Sindicato
dos Jornalistas, trés organismos que se pronunciam sobre questdes
de ética e deontologia profissional. Esta situacao nio s6 pde em causa o
principio inscrito na Federacao Internacional dos Jornalistas segundo o qual,
os jornalistas, em matéria profissional, apenas aceitardo a jurisdicio dos
seus pares, como demonstra bem o caos em que o sistema se arrisca
a transformar, com o Conselho Deontol6gico, a Comissio da Carteira
Profissional de Jornalistas e a Entidade Reguladora da Comunicac¢io

Social a pronunciarem-se sobre 0s mesmos casos e as mesmas queixas.
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PRODUCAO DE ESCANDALO E DEVERES FUNCIONAIS

1. Producao de escandalo mediatico

A producdo de escandalo medidtico € um agregado heterogéneo
de fenémenos da comunica¢io de massas que podem ser assim descri-
tos: a imputacao a alguém, no espaco mediatico, de factos que implicam
transgressoes a valores, normas ou expectativas, proporcionando a oportu-
nidade da respetiva apreciacio pelos publicos e potenciando uma reacio
geral de desaprovacio do apontado transgressor3.

Desse agregado consideram-se apenas, no presente texto, aqueles
escandalos mediaticos que exibem, como nota comum, a circunstancia
de estarem relacionados com investigacdes policiais ou com processos
e decisodes judiciais; trata-se, por conseguinte, de situa¢gdes do mundo
da vida que constituem assunto forense e que sio abordadas na comuni-
cacao mediatica no formato de escindalo. Repare-se que o perimetro que
assim se desenha nao coincide integralmente com as linhas de fronteira
do escandalo politico: por um lado, ha escandalos politicos sem ligacao
a assuntos forenses e, por outro lado, também ha escandalos cujo enredo
nio contempla personagens da politica®4. Cumpre notar, igualmente, que

a producao de escandalo mediatico explora os territorios do processo

43 Cfr., por todos, THOMPSON (2002, pp. 40-50).

44 O escandalo politico representa um importante segmento da producio de esciandalo
mediatico e concita, ainda que sob designacdes muito diversas, crescente atencao cienti-
fica; por exemplo: GARMENT (1991); JIMENEZ SANCHEZ (1994); CASTELLS (1999: 391-401);
PAIXAO (2010).
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penal, nomeadamente com os chamados julgamentos medidticos®>5, mas
também se aventura com sucesso noutros dominios do campo da justica4®,

A proliferacio de séries de escandalos mediaticos permite verificar, além
do mais, que a empresa de comunicacio é capaz de recolher qualquer
evento da realidade judiciaria, o qual passa a constituir matéria-prima de
conteudos mediaticos e, como tal, € submetido ao tratamento que melhor
adeque tais conteudos a fase evolutiva em que se encontrar o pertinente
escandalo?’; por outras palavras: a empresa de comunicacio produz
e divulga os conteudos informativos de temas judiciarios em formatos
de entretenimento. Ora, como € sabido, é justamente por dar prioridade
a estimulacdo de sensacoes e emocoes que o formato de entretenimento
permite disputar a atencao de uma massa imensa de destinatirios que nao
se fixam em programas de “informacao séria” — muitos desses destinata-
rios nem cultivam o género de competéncias ou interesses intelectuais
a que ¢ suposto dirigir-se a “informacido séria”, destilada em contetdos

objetivos mas emocionalmente neutros*®. Por conseguinte, serid certamente

45 Na ligio de SURETTE (2010), a expressio julgamento medidtico refere situacdes que
podem ser descritas como segue: a proposito de um julgamento ou outro evento judicial, os
media recorrem ao sistema de justica como uma fonte de drama, entretenimento e receita;
os julgamentos selecionados siao transformados ou socialmente construidos (construgio
social do conhecimento) como produtos ou mercadorias de infotainment para comerciali-
zacao em massa; sempre que possivel a cobertura é em direto, as imagens tém preferéncia
sobre o texto e o conteudo é caracterizado por conjeturas dirigidas primacialmente aos
sentidos (sensacionalismo); sobre as consequéncias da rendicao ao sensacionalismo, no
contexto da justica criminal dos E.U.A., cfr. igualmente FOX & VAN SICKEL (2001).

46 por exemplo: processos de regulacio da responsabilidade parental propiciaram, entre
nos, a producao de duas séries de escandalos mediaticos, com os titulos “Caso Esmeralda”
e “Caso Alexandra”.

47 Nzo esta fixada uma estrutura rigida que a sequéncia de atos e cenas do escindalo deva
necessariamente observar. Contudo, refletindo uns instantes sobre a pratica provavel de uma
organizacdo empresarial de comunicacao social, cuja atividade inclua a producio reiterada do
bem imaterial a que chamamos escandalo mediatico, parece razoavel supor que tal empresa nio
desprezara, até por necessidade de sistematizacao das rotinas produtivas, indicacdoes das técnicas
de cativacao da atencao do publico, algumas ja praticadas no teatro grego, designadamente
a apresentacao de uma sequéncia de mensagens numa gradacao crescente ou decrescente
dos efeitos emotivos. A este respeito, e ndo obstante algumas divergéncias académicas sobre
os critérios de divisao das varias fases do esciandalo, os autores tendem a convergir na ideia
de que a producao de escandalo observa a estrutura narrativa do drama: para um panorama
geral da literatura, cfr., por todos, PAIXAO (2010:45-48), com indicac¢des bibliograficas.

48 Os autores que investigam a histéria do jornalismo verificam que ja no século
XIX a imprensa contemplava em simultineo pecas de informaciao e de entretenimento:
SCHUDSON (1978), WIENER (1988), ESSER (1999). Vendo a forma, por exemplo, como a
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de alguma utilidade para a organizacio de comunicacio mediatica, en-
quanto empresa comercial, a aposta na producao de escindalo, como
produto de convergéncia entre informacio e entretenimento (o chamado

infotainment*9).

imprensa da época fez a cobertura dos crimes de Jack o Estripador (CURTIS, 2001, em
especial os capitulos 3.° e 4.°) parece haver alguma semelhanca entre o new journalism
e a imprensa sensacionalista contemporanea. Mas pode inclusivamente questionar-se o
acerto da contraposiciao, no contexto de pecas jornalisticas, entre noticias (news) e en-
tretenimento (entertainment) ou, inclusivamente, entre jornalismo de atualidade politica
e jornalismo popular (CARPINI & WILLIAMS, 2001).

49 Embora o Oxford Dictionary of English apresente uma descri¢io neutra de infotain-
ment — «difusio de conteido destinado simultaneamente a informar e a entreter» —, a verdade
€ que este termo ganhou um significado pejorativo, passando a exprimir o desagrado com
as duas faces de uma mesma moeda: numa face, o recuo do tempo dedicado, em televisao,
ao tratamento noticioso, por jornalistas profissionais, de assuntos de interesse publico; na
outra face, a proliferacao de contetudos destinados a satisfazer a curiosidade dos publicos
acerca das trivialidades dos famosos ou a servir doses didrias de escandalos politicos, em-
presariais e judiciarios. O crescimento do infotainment parece ter multiplas associacoes a
fatores heterogéneos, sem que se possa estabelecer, com seguranca, um quadro de relacoes
causais. Parte da explicacao podera assentar na predominancia global da televisao privada,
gerida com objetivos comerciais. Mas ao mesmo tempo tera ocorrido uma evolucio, com
algum significado, na propria visao tedrica da comunicacio: transitou-se de uma concecao
qualitativa (descricao, relato, testemunho e perspetiva — exteriorizados através de uma lin-
guagem comum a emissor e recetor —, através dos quais se procede a anilise, a classificacao
e a formulacao de opinides e juizos sobre a realidade; se reportada a realidade presente,
denomina-se informacao de atualidade e traduz-se na producao de um bem imaterial, as no-
ticias; ao jornalista cumpre, precisamente, procurar, organizar e dar forma as noticias) para
uma concecdo quantitativa (fazer passar, através de um canal, o maximo de informacao
com o minimo de distor¢cao e com a maxima economia de tempo e de energia; a mensagem
deve revestir a forma e o conteudo que, por um lado, tornem mais instantanea e discreta
a intervencao do medium e, por outro lado, diminuam o esforco e os meios necessarios
a fixacao das atencdes pelo maior nimero possivel de recetores). Por outro lado, as su-
cessivas transformacdes tecnolégicas ocorridas viabilizam a satisfacao de uma necessidade
— estar presente no setor da comunicacio mediatica — a um nimero maior de grupos eco-
némicos, necessidade que a propria centralidade do campo da comunicaciao tem feito
proliferar. Dai decorre a multiplicacao de canais televisivos e, consequentemente, aumenta
a competicao por publicos e por receitas publicitirias. Entretanto, em contraste, as oportu-
nidades de economias de escala ou de reaproveitamento de conteidos suscitam estratégias
de concentracao e de parceria; nesta tendéncia, a ligacao de canais televisivos a atividades
de producao de entretenimento (cinema, musica, teatro, séries televisivas, parques de di-
versoes, internet) merece particular atencao por diversas razoes: seja pela sua frequéncia,
seja pela consequente reserva de espaco televisivo para ocupar com as celebridades do
mundo do espeticulo, seja ainda pela popularidade dos produtos que exploram a apeténcia
geral pela obtencido do estatuto de famoso, sujeitando os concorrentes a uma demonstracao
mediatica de habilidades cada vez mais insélitas. Estes e outros fatores conjugam-se para
a diminuicao do espaco reservado as noticias e para a diluicido das fronteiras tedricas entre
informacao, documentario e entretenimento. No contexto sumariamente descrito, a producao
de escandalo mediatico sobre matérias judicidrias reforca, precisamente, o jornalismo de
entretenimento (FRANKLIN, 1997), (THUSSU, 2007).
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Todavia, quando passamos para o campo da justica, o fenémeno ganha
de imedijato outros matizes: a producao de escandalo mediatico aprofunda
dificuldades bem conhecidas e é fonte de acrescidos embaracos>?.

Quando o escandalo mediatico explora temas da realidade judiciaria,
a respetiva producao tende a envolver, nas suas diversas fases, a presen-
¢a e a participacao, ainda que involuntaria, de profissionais da justica.
Ou seja: pessoas que exercem uma atividade profissional nas diversas fases
dos processos judiciarios (juizes, procuradores, advogados, funcionarios
de justica, policias, peritos, consultores técnicos) sao compelidas — seja,
ou nio, do seu agrado — a comprometer-se em papé€is que a producio
mediatica lhes vai destinando a medida que o escandalo evolui.

O comprometimento pode ocorrer, desde logo, no periodo de antestreia
do escandalo: frequentemente, as indiscricdes e os comentarios sobre a
transgressao animam, durante algum tempo, os fluxos comunicativos nos
circulos restritos dos profissionais da justica, sem alcancar, contudo, a di-
mensao técnica de um escandalo, por (ainda) nio ter irrompido na praca
publica®l. Ademais, como algumas vozes tém advertido, também se nio
afigura inverosimil que, por vezes, a mediatizacio da alegada transgressao

assente na informacio propalada, sob anonimato, pelos proprios profissionais

50 Alguns estudos identificam o risco de concorréncia entre duas versdes de justica,
a legitima e a do infotainment: cfr. MACHADO & SANTOS (2008) e (2009), com indicacoes
bibliograficas. Na perspetiva dos criticos mais pessimistas, para além da supremacia des-
regulada da légica da empresa mercantil, pior do que a emergéncia do “quarto poder”,
a produciao do escindalo mediatico geraria um risco de subversao dos poderes legitimos:
a um sistema de justica orientado para o respeito dos direitos humanos e do primado
da lei, o campo da comunicacio mediatica viria contrapor, como alternativa de organiza-
cao social, a sua versao infotainment de justica, serventuaria das inclinacoes efémeras das
massas. Avancando por esta linha de raciocinio, qui¢a incorrendo naquele mesmo excesso
de dramatismo que justamente se pretende exorcizar, dir-se-ia que a radicacdo da versao
infotainment de justica materializaria o risco daquela forma de degenerescéncia da demo-
cracia que, na terminologia de Polibio, se designa oclocracia (oxAokpatia) — a mob-rule,
na traducdo inglesa de PATON (1922: 274-275), mas ver também BOBBIO (1982: 66-67)
-, correspondente ao jugo imposto pelas multidoes que fazem valer a licenciosidade e a
arbitrariedade, em desrespeito da Constituicao e da lei, por a opiniao maioritaria passar
a constituir, em qualquer situacdo, o decisivo critério de validade.

51 As informag¢des sobre uma transgressio podem ser partilhadas, em comunica¢io
interpessoal, entre os membros de uma rede de conhecimento sem que se possa falar, ain-
da, em escandalo mediatico: o momento em que nasce o escindalo «¢ o momento em que
se torna publico um ato ou uma série de atos até entao mantidos em segredo ou ocultos
(...)» (BOBBIO, 2000: 105).
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da justica®2. Depois, como é sabido, uma vez lancado o escandalo, muitos
profissionais sentem-se compelidos a esclarecer e discutir o assunto em
territérios retéricos que nio sdo os da justica>3; desta feita podemos assistir,
em cada novo episodio de escandalo mediatico, a desempenhos peculiares
de alguns profissionais da justica: convive-se bem com a discussao fora dos
autos; nao se desprezam os ataques pessoais ou os efeitos de vitimizacio;
ensaiam-se frases sensacionalistas com impacto mediatico; promovem-se
eventos com o fito exclusivo de obter cobertura mediatica>4.

Podemos admitir, portanto, que a participacio dos profissionais de jus-
tica nos episodios dos escandalos mediaticos pode contribuir, ainda que
involuntariamente, para o reforco de percecdoes negativas sobre a admi-
nistracio da justica; e um desses incidentes pode até produzir efeitos
negativos mais duradouros do que os danos eventualmente resultantes
do exercicio, pelos jornalistas, do “direito 2 critica judicidria”>>. Conviria
entdo, até por isso, que no campo da justica se enfrentasse, com eficacia,
o fenomeno da producao de escindalos mediaticos sobre temas judiciarios,
porventura atribuindo prioridade as tarefas de definicio e articulacio
de estratégias profissionais de comunica¢io, nomeadamente ponderan-
do solu¢des que ja mostraram virtualidades noutras ordens juridicas>®.
Em todo o caso, a nota que neste nosso encontro pretendo salientar con-
siste, recorde-se, no reconhecimento de uma tendéncia empirica: quando

o escandalo mediatico explora temas da realidade judiciaria, a respetiva

52 CONDE FERNANDES (2008: 336) afirma-o de modo incisivo: «<Na regra prevalecente da
ocultacdo da identidade, presume-se, pelo teor das proprias noticias, que [as fontes] serdo
advogados, funcionarios judiciais, policias, mas também magistrados, ou intervenientes proces-
suais ocasionais, como arguidos, testemunhas e ofendidos, pois que serao os tnicos em quem
os jornalistas podem acreditar — com alguma fé — disporem de informacao com valor noticioso
e — com muita fé — quererem-na confiar com verdade e isenc¢ao, a coberto do anonimato».

53 Cfr. uma descricio exemplificativa em BARREIROS (2005: 166).

54 De facto, todo um cortejo de papéis dramiticos que indicia estar a acontecer no
campo da justica, em Portugal, um processo de progressiva e crescente mediatiza¢do, com
a ocorréncia de fenémenos de acomodacdo ou mesmo de adocdo da logica dos media, com
as funcdes e caracteristicas apontadas por JHARVARD (2008) e SCHULZ (2004), mas cuja
explicitacio exorbita do ambito do presente texto.

55 Sobre o direito a critica judicidria e a publicidade mediada, cfr. FILIPE MATOS
(2011: 31-34).

56 Cfr., por exemplo, RUI DO CARMO (2005: 158-161) e CONDE FERNANDES (2008: 339).
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producio tende a implicar a comparéncia, voluntaria ou involuntaria, dos

profissionais de justica, no campo da comunicac¢ido social.

2. Deveres funcionais - o dever de reserva

Nas sociedades democraticas contemporaneas, o direito a liberdade
de expressio é um direito fundamental de que goza toda a pessoa>’.
O facto de ser fundamental nao significa, contudo, que o direito a liberdade
de expressao seja imune a limites e restricoes; nao ha direitos fundamentais
ilimitados. Acresce que o ambito concreto do direito a liberdade de expressao
nio € uniforme ou idéntico para todas as pessoas: a sua conformacio efetiva
varia em virtude de fatores diversos, incluindo o tipo de estrutura comuni-
cativa em causa e a posicio em que nela se encontra o titular do direito>8.

Servem estas consideracoes, consabidas, apenas para recordar que
os catalogos legais e deontologicos dos profissionais de justica impoem
restricoes a respetiva liberdade de expressao, mormente estabelecendo
deveres de sigilo e deveres de reserva na comunica¢io extraprocessual.

Fixando-nos no dever de reserva, a consulta aos estatutos profissionais

permite surpreender as formulacdes que seguidamente se transcrevem:

«Os funciondrios em servico na P] ndo podem fazer revelacoes piiblicas
relativas a processos ou sobre matérias de indole reservada, salvo o que se
encontra previsto nesta lei sobre informacdo piiblica e agoes de natureza pre-
ventiva junto da populacdo e ainda o disposto nas leis de processo penal®®.»

«Sdo ainda deveres dos funciondrios de justica ndo fazer declaragoes
ou comentdrios sobre processos, sem prejuizo da prestacdo de informagoes

que constituam atos de servigOGO,»

57 Cfr., por todos, CANOTILHO & MOREIRA (2007), JONATAS MACHADO (2002).
58 Neste sentido, por todos, JONATAS MACHADO (2002:391-392).

59 Texto do n.° 2, do artigo 13.°, da Lei Organica da Policia Judicidria (Lei n.° 37/2008,
de 6 de agosto, na redacdo em vigor).

60 Texto da alinea a), do artigo 66.°, do Estatuto dos Funciondrios de Justica (Decreto-
-Lei n.° 343/99, de 26 de agosto, na redacio em vigor).
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«O advogado é indispensdvel a administracdo da justica e, como tal,
deve ter um comportamento piiblico e profissional adequado a dignidade
e responsabilidades da func¢do que exerce (...).

O advogado estd obrigado a defender os direitos liberdades e garan-
tias, a pugnar pela boa aplicacdo das leis, pela rdapida administracdo
da justica e pelo aperfeicoamento da cultura e instituicoes juridicas!.»

«Os magistrados do Ministério Piiblico ndo podem fazer declaracoes
ou comentdrios sobre processos, salvo, quando superiormente autoriza-
dos, para defesa da bonra ou para realizacdo de outro interesse legitimo.

Ndo sdo abrangidas pelo dever de reserva as informacgoes que, em
matéria ndao coberta pelo segredo de justica ou pelo sigilo profissional,
visem a realizacdo de direitos ou interesses legitimos, nomeadamente
o do acesso a informacdo®2.»

«Os magistrados judiciais ndo podem fazer declaracdes ou comentd-
rios sobre processos, salvo, quando autorizados pelo Conselbo Superior
de Magistratura, para defesa da honra ou para a realizag¢do de outro
interesse legitimo.

Ndo sdo abrangidos pelo dever de reserva as informacoes que, em
matéria ndo coberta pelo segredo de justica ou pelo sigilo profissional,
visem a realizacdo de direitos ou interesses legitimos, nomeadamente o

do acesso a informacgdo®3.»

Como se vé do exposto, as restricoes as liberdades de expressiao e de

comunicac¢ao nao sio aplicaveis somente aos magistrados: aplicam-se a todas

as profissdes forenses. Por isso, a meu ver, a respetiva justificacio deve ser

procurada, desde logo, no plano global da administracdo da justica e nao

apenas no perimetro, mais especializado, das missdes das magistraturas.

Na verdade, a administracao da justica é uma obra coletiva: cada profissao

61 Texto do n.° 1 do artigo 83.° e do n.° 1 do artigo 85.°, ambos do Estatuto da Ordem
dos Advogados (Lei n.° 15/2005, de 26 de janeiro).

62 Texto do artigo 84.° do Estatuto do Ministério Publico (Lei n.° 47/86, de 15 de outubro,
republicada pela Lei n.° 60/98, de 27 de agosto, na reda¢ao em vigor).

63 Texto do artigo 12.° do Estatuto dos Magistrados Judiciais (Lei n.° 25/85, de 30 de
julho, na redacao em vigor).
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do campo da justica concorre, na sua missio especifica, para o sucesso
e para o fracasso da administracdo da justica. Sio os desempenhos coletivos
alcancados através da concertacio das acdes de profissionais dos diversos
oficios que permitem conquistar, de facto, a autonomia e independéncia
do campo da justica. E ao referir estas caracteristicas do campo da justica
— autonomia e independéncia — aquilo que se pretende significar corres-
ponde essencialmente as seguintes capacidades do sistema de justica: por
um lado, o sistema deve ser capaz de decidir a favor de um cidadao ou de
uma organizac¢ao, exclusivamente em funcao da lei e das provas legitimas
produzidas no processo, apesar de a respetiva condenacao ser pedida por
algum poderoso ou pela opinido publica; por outro lado, inversamente,
o sistema também deve ser capaz de decidir contra um cidadao ou uma
organizacio, exclusivamente em funcido da lei e das provas legitimas pro-
duzidas no processo, apesar de a respetiva absolvicio ser pedida por algum
poderoso ou pela opinido publica; em terceiro lugar, o sistema deve ser
capaz de exercer com regularidade as capacidades anteriormente descri-
tas; last, not the least, o sistema deve ser capaz de mostrar continuamente
a comunidade que esta a exercer com regularidade aquelas capacidades.

Consequentemente, os objetivos ou finalidades de atuacdao dos diver-
sos profissionais de justica devem contemplar ndo s6 o funcionamento
regular das instancias juridicas mas também a producao, nos cidadaos, de
confianca na acao da administracao da Justica. Ora, a meu ver, é precisa-
mente com a satisfacao destes objetivos que se deve relacionar a disciplina
legal, enunciada nas normas que se transcreveram, acerca das declaracdes
e comentarios dos profissionais de justica. De facto, quando expde na
comunicacio social os detalhes do processo que tem em maos ou quando
aceita participar na apreciacio mediatica das incidéncias da controvérsia,
qualquer profissional de justica se arrisca a semear, com tais comporta-
mentos, a suspeita de que o sistema de justica ndo é capaz de enfrentar
o assunto (dai a fuga para a praca publica). Quando da a conhecer uma
perspetiva individual ou manifesta escolhas e inclinacdes pessoais sobre
o assunto, abstraindo do rito processual e das contingéncias da prova,
o profissional de justica pode estar a oferecer argumentos a quem

pretenda fomentar duvidas sobre os métodos de trabalho em uso na
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justica — materializadas em hip6teses de conspiraciao, de obstinacio na
investigacao de certos grupos, de juizos predeterminados, etc. Depois,
como a apreciacao mediatica nao tem de obedecer aos parametros por
que se orienta a justica (pois, como ¢ evidente, a opiniao de cada cidadio
e as paixdes das massas nunca sao formadas com base exclusivamente
na lei e nas provas legitimas produzidas nos autos), o resultado final
também pode gerar desconfianca: os publicos tomam imediatamente
partido e dividem-se nos prognosticos, pelo que a acdo da justica con-
trariara sempre as expectativas de muitos. Estamos, pois, em condi¢des
de identificar alguns riscos para o campo da justica que sio gerados ou
reforcados por declaracdes, opinidoes e comentarios dos profissionais
de justica — dai que se justifique regular tais comportamentos através de
deveres funcionais. Nao se pense, porém, que a alusiao a estes riscos tem
o proposito de verberar toda e qualquer expressio comunicativa da parte
dos profissionais de justica. Tanto mais que, em rigor, perante o atual
contexto de mediatizaciao da justica, mesmo seguindo um fio de racioci-
nio que nao respeitasse o valor constitucional da liberdade de expressao,
sempre cumpriria identificar um outro risco, a saber: o risco de o siléncio
dos profissionais de justica ser negativamente valorado pela comunidade
e constituir, por isso mesmo, um motivo de desconfianca na administraciao
da justica. Ndo se trata, repetimo-lo, de neste momento assumir qualquer
posicao normativa. Por agora, apenas se esta a descrever algumas das li-
nhas de for¢ca em confronto, para melhor enfatizar o seguinte: o exercicio
das liberdades de expressio e comunicacao dos profissionais de justica
esta em permanente tensio com as limitacoes resultantes do dever de reser-
va. Naturalmente, a popularidade dos escandalos mediaticos sobre temas
judiciarios vem aumentar, pelo menos quantitativamente, as manifestacoes
daquela tensio e, ao mesmo tempo, reforca a respetiva visibilidade social,
circunstancia que também nao facilita a superacio cordata dos incidentes.

Facamos entao uma sintese do caminho até aqui percorrido. Come¢camos
por explicar que o escandalo mediatico implica a comparéncia dos pro-
fissionais da justica no campo da comunicacio social e sublinhamos, em
seguida, que tal comparéncia ocorre no exercicio das suas liberdades

de expressao e comunicac¢io. Relembramos, depois, que as condutas
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expressivas podem ter, todavia, consequéncias menos felizes para a con-
fianca na administracio da justica — e € precisamente nesta vertente,
de apreciacao do impacto da conduta expressiva, que sao aplicaveis
os deveres funcionais, mormente o dever de reserva. Aqui chegados, para
resumir o entendimento exposto, podemos talvez formular, em termos
genéricos, a seguinte proposicdo: relativamente a matérias judiciarias
ha declaracdes, opinides e comentarios que sao juridicamente tolerados
quando feitos por jornalistas, por politicos ou pelo cidadio anénimo mas
que ja merecem censura juridica — por violacao dos deveres funcionais
de reserva — quando sao emitidos por magistrados, por advogados ou

por outros profissionais de justica.

3. O dever de reserva dos magistrados judiciais

As observacoes expendidas nos pontos anteriores tém em vista todos
os profissionais de justica. Nio se ignora, contudo, que o debate é mais
intenso quando se trata do comportamento de um juiz64. A meu ver,
a conciliacao entre a liberdade de expressio e o dever de reserva dos
juizes pode mesmo integrar o grupo dos desafios de maior melindre que
atualmente se colocam aos juristas no estudo das relacdes entre a justica

ea Comunicagio“. Nesta matéria as hesitacoes sio intensas, como ficou

64 Como ilustra, nomeadamente, a Ata n.° 9/2008 (11.3.2008) do Conselho Superior
de Magistratura, na qual se relata o debate e a votacao de uma deliberacao genérica
sobre o entendimento do dever de reserva, tomada pelo Plenario do Conselho Superior
de Magistratura, em sessao extraordinaria que teve lugar naquela data.

05 Uma das maiores ameacas 2 confianca na administracio da justica é a progressiva
popularidade da percecao segundo a qual os magistrados sdo, primeiro, politicos, s6 depois,
decisores imparciais. O problema reveste ainda maior acuidade naquelas ordens juridicas,
como sucede em muitos Estados norte-americanos, que recrutam os magistrados através
de eleicoes periddicas, por voto popular, precedidas de campanhas eleitorais muito dis-
putadas e financiadas por particulares. De facto, a experiéncia ensina que as incidéncias
tipicas de qualquer campanha eleitoral suscitam condutas expressivas pouco compativeis
com as implicagoes da imparcialidade e da independéncia — e como conciliar, no calor de
campanhas personalizadas, a necessidade de diferenciacio do candidato com a promessa
de que sera dada preferéncia, no exercicio de funcdes, ao direito constituido em detrimento
de opinides e convicgdes pessoais? Sobre a situacao nos E.U.A. ap6s a decisao do Supremo
Tribunal no caso White, cfr., por exemplo, GEYH (2006) e WEICHER & GOLDSCHMIDT (2007).
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patente, alias, em recente decisao do Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem©0, pelo que, por agora, as divisdes sao praticamente inevitaveis®7.

No estudo dos problemas talvez seja util recordar, para evitar erros
de analise, que o dever de reserva dos magistrados é uma figura anti-
ga68, cuja consagracao ocorreu muito antes de a protecao juridica das
liberdades comunicativas ter obtido a atual extensao. A tonalidade mais
antiga do dever de reserva é, pois, a menos iluminada pela liberdade
de expressao. Sustenta-se, tradicionalmente, que o estatuto da magistratura
deve desincentivar a exposicao mundana do juiz, desde o recrutamento
até ao fim da carreira. A pessoa que deseja servir na magistratura deve
assumir o compromisso de respeito escrupuloso da obrigacao de reserva
e de siléncio mediatico absoluto®. A significar, desde logo, que em caso
algum deve um magistrado comentar, fora dos autos, os processos: «tem-
-se entendido que antes da decisdo o Juiz nada tem a dizer porque ainda
nio esta decidido; que durante o processo de decisao nao ha nada a dizer
porque se esta em plena elaboracao desta e que ap6s a decisio nada ha
a dizer porque tudo esta dito.”% Mas a implicar igualmente, como regra
geral, que o juiz também nao deve aparecer nos media para comentar
outros assuntos, salvo autorizaciao superior, em situacdes excecionais

e para realizacio de algum interesse legitimo’!.

66 Caso Kudeshkina v. Russia: Acérdio do TEDH de 26 de fevereiro de 2009, da Primeira
Seccdo; a decisao que considera ter existido violagao do artigo 10.° da CEDH foi tomada
por 4 votos a favor e 3 votos contra, com duas declaracdes de voto.

67 Ainda assim, afigura-se que seria excessivo demarcar, no trabalho teérico, modelos
separados e antagonicos, como se fossem as duas margens de um rio; a meu ver, o estado
da questao é comparavel a imagem das dguas do proprio rio que vao assumindo, entre a
luz e a sombra, tonalidades diferentes. E com esta ideia que se alude a varias tonalidades
na exposicao subsequente.

08 Cfr., por exemplo, ORLANDO AFONSO (2005: 147-151).

69 Neste sentido, por exemplo, GARAPON (1998: 263-264).

70 ORLANDO AFONSO (2004: 152).

71 O Reino Unido propicia uma boa ilustracio da concecio tradicional, com as chamadas
Kilmuir Rules, cuja origem se conta em breves palavras: em 1955, o Diretor-geral da BBC
teria sugerido ao entdao Lord Chancellor, Lord Kilmuir, que os magistrados de categoria mais
elevada participassem em programas de radio onde seriam recordados os grandes juizes
do passado; a resposta do Lord Chancellor foi negativa e o seu texto passou a integrar, até
1987, o regime juridico do relacionamento dos magistrados com a comunica¢ao mediatica. Na
parte mais relevante, a referida missiva estabelecia o seguinte (apud THOMAS, 1997: 93-94):
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Portanto, uma concecdo que apresenta os seguintes matizes: num vasto
perimetro da acio comunicativa, o juiz tem, em lugar da liberdade, uma
obrigacdo de siléncio, cujo cumprimento pode ser, todavia, dispensado;
as declaracdes e comentarios do magistrado fora dos autos carecem
de autorizacido prévia, sobretudo se tém lugar no campo da comunica-
cio medidtica’?; a exposicio medidtica voluntdria de um juiz sem prévia
autorizacao pode implicar responsabilidade disciplinar.

Decerto nao surpreende, atravessando nés uma época de exaltaciao
das liberdades de expressio, que o dever de reserva esteja a ganhar
outras tonalidades, menos cinzentas. O assunto comecou a receber visi-
bilidade internacional a partir dos anos 80 do século passado’3. Como
marco decisivo deste movimento pode apontar-se a aprovaciao, pela
Assembleia Geral das Nac¢des Unidas, dos Principios Basicos Relativos

a4 Independéncia da Magistratura’4; o ponto 8 da parte dispositiva desse

«Todos concordamos, penso eu, que ha efetivo beneficio para o puiblico quando numa
emissdo radiofonica sdo abordados, pelas mais altas autoridades, assuntos sérios e impor-
tantes. E provdvel, por exemplo, que se obtenba uma melbor avaliacdo das qualidades de
algum eminente magistrado do passado através de um membro atual da magistratura do
que através de qualquer outra pessoa.

Mas a consideracgdo decisiva, na opinido da minha pessoa e dos meus colegas, é a impor-
tancia de manter a magistratura isolada das polémicas do dia. Enquanto um juiz mantém
o siléncio, a sua reputacdo de sabedoria e imparcialidade permanece inatacdvel; mas cada
declaracgdo que ele faz em piiblico, exceto no curso do desempenbo real das suas funcoes,
tem necessariamente de o colocar sob o foco da critica. Aléem disso, seria inadequado para
a magistratura ser associada com qualquer série de palestras ou algo que possa ser razoa-
velmente interpretado como entretenimento; e em nenbuma circunstdncia, é claro, deve o
Juiz receber comissdo relativa a uma transmissdo radiofonica.

Eu e os meus colegas estamos, portanto, de acordo que, como regra geral, é indesejdvel para
os membros da magistratura participar em emissoes radiofonicas ou aparecer na televisdo.
Reconhbecemos, no entanto, que pode haver ocasioes, por exemplo iniciativas de caridade, em
que a participacdo de um juiz numa emissdo radiofonica ndo suscitard oposicdo. Consideramos
que se os juizes forem abordados pelas autoridades da emissora com um pedido para partici-
par numa transmissdao, em alguma ocasido especial, o juiz interessado deve consultar o Lord
Chancellor que estard sempre pronto para manifestar o seu parecer sobre o concreto pedido.»

72 Note-se, a este propésito, que o dever de reserva raramente foi invocado para objetar
a participacao dos magistrados em palestras, acdes de formacao, cursos universitarios e
em muitos eventos publicos ou que decorrem publicamente mas que nao sao produzidos
no campo da comunicacao mediatica.

73 Um periodo muito rico em estudos, debates e instrumentos internacionais sobre as
varias vertentes da independéncia judicial, como ilustra a obra coletiva editada por SHE-
TREET & DESCHENES (eds), (1985).

74 O texto foi adotado pelo Sétimo Congresso das Nacoes Unidas para a Prevencio
do Crime e o Tratamento dos Delinquentes, realizado em Milao de 26 de agosto a 6 de
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instrumento estabelece’’: «Em conformidade com a Declaracdo Universal
dos Direitos do Homem, os magistrados gozam, como os outros cidaddos,
das liberdades de expressdo, de crenca, de associagdo e de reunido; con-
tudo no exercicio destes direitos, eles devem comportar-se sempre de forma
a preservar a dignidade do seu cargo e a imparcialidade e a indepen-
déncia da magistratura».

Na sua aparéncia conservadora, pois que se limita a invocar uma li-
berdade expressamente reconhecida na Declaracdo Universal dos Direitos
do Homem, a formulacdo supra transcrita contém todo um programa
de alteracdo dos critérios do dever de reserva do juiz.

A alteracio de maior alcance prende-se, evidentemente, com a liber-
dade de expressio: a capacidade de gozo dos magistrados passa a incluir
o mesmo direito a liberdade de expressiao que é reconhecido aos outros
cidadios; as faculdades de participacio civica, de expressio e de comu-
nicacdo dos magistrados deixam de ser meramente acidentais e residuais
— deixam de ser uma oportunidade incerta que eventualmente se abre
depois de satisfeitas as exigéncias estatutarias. As duas implicacdoes mais
imediatas desta alteracao decorrem de prerrogativas basilares da liberdade
de expressio; em primeiro lugar, tanto a atitude de siléncio mediatico
como a de exposi¢cio mediatica correspondem a opc¢des individuais, no
exercicio daquela liberdade, pelo que ja nio podem ser valoradas como
cumprimento ou violacao de uma obrigacao de siléncio; em segundo lu-
gar, € ilicito qualquer constrangimento imposto por outrem, mesmo sob

a forma de sujeicao a autorizacao prévia, para o juiz dizer ou escrever o que

setembro 1985, e aprovado pelas resolu¢cdes da Assembleia Geral n.° 40/32 de 29 de
novembro de 1985 e n.° 40/146 de 13 de dezembro de 1985. Por sua vez, o texto dos
Procedimentos para a Efetiva Implementaciao dos Principios Basicos (resolucao 1989/60,
aprovada na 15.* reunido plendria, em 24 de maio de 1989, do Conselho Econémico
e Social) estabelece, entre o mais, o seguinte (Procedimento 4): «Os Estados devem assegu-
rar que os Principios Bdsicos sdo amplamente divulgados, pelo menos na lingua principal,
na lingua oficial ou nas linguas oficiais do pais respetivo. Os juizes, os advogados, os
membros do Governo, os deputados e o puiblico em geral devem ser informados, da forma
mais adequada, sobre o conteiido e a importancia dos Principios Bdsicos para que possam
promover a sua aplicacdo no dmbito do sistema de justica. Os Estados devem disponibi-
lizar o texto dos Principios Bdsicos, especialmente a todos os membros da magistratura.»

75 Formulagdo praticamente semelhante veio a ser acolhida no ponto 8 da versio final, de
1989, da Draft Universal Declaration on the Independence of Justice (“Singhvi Declaration”).
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entender. Por outro lado, a apreciacao juridica (deontolégica) muda o seu
campo de incidéncia. Relativamente a pratica da conduta expressiva, o juiz
passa a decidir, por si, como os outros cidadios, se emite a declaracio
ou o comentario, como, quando e onde comunica, e qual o respetivo
proposito; nesta fase, as questdes tendem a sair do plano juridico ou
deontolégico, ficando somente no plano da ética. E somente ao exame
das consequéncias da declaracio ou do comentario que a apreciacio
juridica (deontolégica) pode ser dirigida: se a conduta expressiva for
adequada a beliscar a dignidade do cargo ou a independéncia da magis-
tratura pode haver violacio do dever de reserva’®. Outra drea que sofre
modificacado tem que ver com as percecoes de imparcialidade: mesmo
que sejam proferidas num tom informal, as declaracdes emitidas na co-
municacao mediatica constituem uma ocorréncia que fica em arquivo nos
media ou na Internet; consequentemente, tudo aquilo que um juiz afirma
numa aparicao mediatica pode mais tarde ser usado para debater — quer
no campo da justica, quer no da comunicacao mediatica — a suspeicao
desse juiz, no dia em que lhe for distribuido um processo cujo objeto

verse a temdtica em causa naquela ocorréncia.

76 Cfr. LAMBERT (2004: 15); VERDUSSEN (2004: 22); CANIVET & JOLY-HURARD (2004: 88-89).
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Maria da Conceicao Carapinha Rodrigues

(Faculdade de Letras da Universidade de Coimbra)

COMUNICACAO E JUSTICA - O TEXTO LEGISLATIVO

Introducao

Este artigo surge na sequéncia do Coloquio Justica e Comunicacdo,
realizado na Universidade de Coimbra, em 3 de junho de 2011, e organizado
pela Seccao de Comunica¢io do Departamento de Filosofia, Comunicacao
e Informacao (da Faculdade de Letras da Universidade de Coimbra) e pelo
Conselho Superior da Magistratura.

Se o publico-alvo pretendido pelo Encontro visava, sobretudo, os pro-
fissionais do Direito e da Comunicac¢ido Social, o tépico que esteve na sua
génese, aparentemente mais direcionado para a anilise das relacdes, por
vezes tensas e quase sempre de mutua incompreensao, entre a Justica
e os media, estimulou a abertura do Coléquio a outras areas interessadas

na articulacio entre a comunicacao e o universo do Direito.

E precisamente neste Ambito interdisciplinar que se inscreve o presente
texto. Nao integrando o universo do Direito nem a area do Jornalismo,
a Linguistica (dominio de que este texto € tributario) permite olhar esse
topico a partir de um outro ponto de vista. Nesta triangulacao de perspe-
tivas o que € que sobressai como denominador comum? A comunicacio
e, mais concretamente, a linguagem, instrumento privilegiado de comu-

nicac¢do entre os seres humanos.”’

77 Nao esgotando, de facto, as possibilidades de estabelecer comunicacio com outrem
(veja-se o valor das expressoes faciais, do olhar, dos gestos e da proxémica, na comunicacio
oral, e o valor da pontuacio e dos recursos graficos, na escrita, s6 para citar alguns dos
meios de comunica¢ao nao verbal), a linguagem assume, todavia, uma relevancia indiscutivel.
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1. Linguistica - breve historial

E precisamente a linguagem verbal humana o objeto de estudo dos
linguistas. Durante grande parte do século XX, a Linguistica, nas suas
duas correntes de investigacio maiores — estruturalismo e gerativismo —
interessou-se apenas pela anilise imanente da linguagem, descrevendo-a
como um objeto de estudo idealizado, perspetivando-a como um sistema
de signos (estruturalismo) ou como um conjunto de regras (gerativismo),
sem qualquer ligacio com os contextos de uso e com os falantes.

Em ambas as linhas de investigacido, o significado apresentava-se
como “configuracao estavel de indole marcadamente informativa-
-representativa-descritiva” (Fonseca, 1994: 95), implicando, em certa
medida, a estabilidade dos objetos do mundo e dos estados de coisas
a que, via linguagem, acedemos.”® A linguagem era, pois, visionada
como um sistema de signos que, quando usados em contextos parti-
culares, produzia significados de natureza eminentemente informativa
e que, de forma especular, retratava e reproduzia um mundo pré-existente.

A gradual abertura da disciplina a outras areas conexas, concomi-
tante com uma perspetiva mais ligada aos usos linguisticos socialmente
situados, inflexao que muito deve ao trabalho pioneiro de Wittgenstein
e de Bakhtin, originou uma viragem da Linguistica para areas como o
sujeito falante e as suas circunstancias enunciativas, a intersubjetividade
e a interacdo ou, por outras palavras, o discurso.

Tendo em conta este ‘novo’’? paradigma, percebe-se o cada vez maior
interesse da Linguistica contemporanea pelos discursos do dia-a-dia, pelas
interacoes verbais devidamente contextualizadas e pela forma como a lin-
guagem desempenha um papel fulcral na estruturaciao e na configuracio
dessas interacoes que sao também, e sempre, praticas sociais de constru¢io

de sentidos/significados. Mais, ao dar relevincia aos discursos socialmente

78 Estamos aqui, obviamente, a lidar com dois conceitos distintos: o de significado e
o de referéncia. O primeiro designa, em algumas teorias, uma representacao mental, um
conceito, enquanto o segundo indica a relacdo estabelecida entre uma expressao linguistica
e uma entidade do mundo (um ser, um objeto, um evento...).

79 Em rigor, ndo se trata propriamente de uma rutura, mas antes de um continuum.
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situados e a dinamica das interacdes, o plano significativo das linguas —
visto como sistema orientado para a descricio-representacio de um mundo
estatico e isolado da prépria dinimica da interacio - teve de abrir-se,
portanto, a consideracdes de natureza contextual que alargam, substan-
cialmente, a concecao tradicional, e estreita, de significado. A Linguistica
passa a questionar a visdo da lingua que privilegia a sua funcionalidade
de mera transmissora de informacdes de natureza representativa: mais
do que a ferramenta capaz de traduzir fiel e objetivamente uma realidade
que lhe é exterior e pré-existente, a lingua comeca a ser perspetivada
como o utensilio modelador dessa realidade. E essa modelacio constréi-se
nas e pelas praticas linguisticas em que os falantes, seres sécio-historicos,
se embrenham, em contextos interacionais diversos. Por outras palavras,
sdo os falantes em interacio que negoceiam significados, que constroem,
intersubjetivamente, o mundo de que, em simultineo, falam. O significado
emerge, assim, da propria dinimica das interacdes humanas e nao é re-
dutivel ao dominio representativo-referencial. Ao falarem, os falantes nio
descrevem apenas o mundo, agem sobre ele, constroem-no, e inscrevem-
-se subjetivamente nos seus discursos, veiculando assim outros niveis
de significado, mais subtis, mas nio menos importantes: significados
acionais80, interpessoais, argumentativos ou, dito de forma mais abran-

gente, significados de natureza pragmatica.8l

2. Linguistica e Direito

Partindo do quadro atras delineado, compreende-se o interesse que a
Linguistica vem demonstrando pelos contextos socioprofissionais, contex-
tos em que a linguagem e os discursos sao usados para dar consecucao

a determinadas funcdes institucionais.82 E o dominio do Direito nio

80 A nocdo de que falar é agir, praticar uma acio, tem constituido uma ideia central da
Linguistica contemporanea e, mais concretamente, das correntes pragmaticas.

81 Utilizamos esta expressdo para designar o significado que é veiculado por um enun-
ciado produzido (e interpretado) num contexto particular.

82 Ver, sobre este assunto, Coulthard, M. and Johnson, A., 2010: 8.
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constitui excecdo. Tiersma (1993) ja observara que: “Few professions are
as concerned with language as is the law.” A linguagem tem mesmo um
papel estruturante neste dominio, pois quer a area da legislacao, com
o seu conjunto de documentos linguisticamente codificados que regulam
todos os aspetos da nossa vida quotidiana, quer o ambito judiciario, des-
de a investigacio policial até ao decurso das audiéncias, nio poderiam
funcionar sem recorrer a instrumentalidade da linguagem. Por isso, e no
mesmo sentido das observacdes anteriores, Gibbons (2003: 1) afirma:
“The law is an overwhelmingly linguistic institution.”

Mas as possiveis articulacdes entre a linguagem e o universo juridico
nio se esgotam nos pontos atras elencados. A lei — e mais propriamente
a linguagem em que ela se encontra formulada — determina todos 0s nossos
comportamentos em sociedade; no entanto, nem todos ou quase ninguém —
excetuando os profissionais da area — a conhecem ou, dito de outra forma,
nem todos a ela tém acesso, uma vez que aquilo que a linguagem da lei
nos comunica nem sempre € muito inteligivel. Por outro lado, estas difi-
culdades comunicativas nao se cingem a interacio entre o dominio da Lei
e os cidadaos, pois na vida quotidiana sio também frequentes os equivocos
e as ambiguidades gerados pelas palavras e pelos discursos. Muitos destes
equivocos podem até chegar a sala de audiéncias e, uma vez mais, temos
a linguagem a assumir o papel central no ambito judiciario: ela pode tornar-se
o proprio objeto de litigio, sempre que € necessario aferir, com rigor, o signi-
ficado de uma expressao que se encontra no centro de um processo judicial

ou a autoria de um texto que é fundamental para a decisao de um caso.

2.1. Linguistica Juridica

Dada a evidéncia destes pressupostos, cunhou-se o termo Linguistica

Juridica (ou Forense®3) para designar a intersecio das duas 4reas e todos

83 A expressio Linguistica Forense foi usada, pela primeira vez, em 1968, pelo linguista
Jan Svartvik, aquando da sua analise linguistica das alegacdes proferidas por Timothy John
Evans, enforcado pelo homicidio da sua mulher e da sua filha.
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os subdominios que, relevando do Direito, podem constituir objeto de
estudo das ciéncias da linguagem.

A abrangéncia das tematicas que podem integrar esta macroarea, de na-
tureza interdisciplinar, é grande, como se verifica se atentarmos na listagem
das seguintes disciplinas: interpretacao e traducao em contexto judiciario;
analise dos direitos linguisticos; questdes de fonética forense; legislacao
sobre linguas e linguagem; o linguista como testemunha pericial; o crime
linguistico; a deteciao de plagio; a redacido legislativa; a comunicacio em
sala de audiéncias; a identificacao da autoria de um texto ou discurso;
a interacdo com testemunhas vulneraveis (criancas e deficientes); a forma-
¢ao linguistica dos profissionais do Direito; os géneros discursivos em sala
de audiéncias, etc.

Embora a expressio Linguistica Juridica constitua, pois, um termo
abrangente que recobre todas estas e muitas outras 4reas de estudo®4, ou
seja, todas as articulacdes entre a linguagem, o discurso e o Direito,
¢ usual subsumir estes diferentes tépicos em duas ou trés grandes
linhas de investigaciao. Por um lado, e segundo muitos autores, o cam-
po de trabalho pode direcionar-se para a anilise do texto legal escrito,
a chamada “law in books” e, por outro, pode tomar como objeto de estudo
os procedimentos linguisticos, eminentemente orais, do ambito judiciario
ou aquilo que alguns designam por “law in action”. Esta biparticio do
campo de estudos da Linguistica Juridica converge, como é 6bvio, com
a tradicional distin¢ao linguistica entre a modalidade oral e a modalidade
escrita; porém, é util lembrar que, pelo menos no dominio do Direito,
nao é facil delinear uma fronteira precisa entre a linguagem / o discurso
da legislacio e a linguagem / o discurso do f6rum.85> De facto, o universo
juridico repousa, em grande medida, na palavra escrita, € mesmo nos casos
em que a oralidade se reveste de suma importancia, como na audiéncia,

o discurso oral que ai ocorre tem de sujeitar-se a uma organica relativamente

84 Qutros possiveis dominios de investigacio sio apresentados, por exemplo, em Levi,
J. and Walker, A. G., 1990: 11 e Olsson, J., 2004: 4-5.

85 E nio o é também, obviamente, no dominio da prépria linguagem, em que algumas
das novas tecnologias vieram baralhar um pouco essa distin¢ao.
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rigida, elaborada e pré-definida80, e nio é facil isold-lo de todo o processo
legal (escrito) que o antecedeu e que lhe serve de enquadramento.87 Se
a oralidade é o principal modo de comunicacio em sala de audiéncias,
esse oral estd, em permanéncia, “intertextually linked and contextualised
by a whole array of written texts: statutes, the police caution and other
written texts.” (Coulthard and Johnson, 2010: 3)

Tomando em conta esta objecdo, outros investigadores apontam para
uma diferente reparticio dos campos a investigar: a linguagem juridica —
e este rotulo abarcaria quer a analise do texto legal escrito quer a do dis-
curso oral em sala de audiéncias — e a linguagem como elemento de prova,
envolvendo este subdominio o trabalho pericial do linguista.88

Uma outra proposta de trabalho, mais recente, retoma a ja classica
divisdo inicial entre texto legislativo e discurso em sala de audiéncias

e adiciona-lhe a drea da prova linguistica em Tribunal.8

3. Os atos de comunicacio na legislacao

Independentemente da pertinéncia destas subdivisdes e uma vez con-
textualizado o campo de estudos, o presente texto pretende, agora, tendo
em conta a tematica do Coléquio, centrar-se na dilucidacio de algumas
questoes inerentes ao processo de comunicacio que podemos encontrar
no ambito juridico e, mais concretamente, na area do texto legislativo.

O universo do Direito, sendo um universo de palavras e de discursos,
consubstancia-se numa miriade de atos de comunicacio. A comunicacao
entre o universo juridico e os cidadaos processa-se, antes de mais, através
da legislacao. Entendemos por ‘texto legislativo’ um vasto conjunto de docu-
mentacio legal escrita, que sustenta e constitui o ordenamento juridico de

um determinado Estado. Leis, decretos-lei, portarias e despachos constituem

86 Ver Carapinha, C., 2006: 206.
87 Idem, ibidem, pp. 71.
88 Esta divisdo é proposta por M. Coulthard e A. Johnson, na sua obra de 2007.

89 Esta triparticdo surge ja em Gibbons e Turell, 2008, mas também é defendida em
Coulthard e Johnson, 2010.
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apenas alguns exemplos, entre outros principios, normas e regulamentos
com valor legal. Estes géneros legais existem para ordenar as relacoes
humanas em sociedade, o que inclui nao s6 as normas de natureza regu-
ladora que permitem restabelecer a ordem social quando esta € violada,
mas também as normas constitutivas que permitem a cria¢io de vinculos
e relacoes juridicas entre entidades. Estes dois tipos de normas consubs-
tanciam, assim, dois grandes objetivos comunicativos do texto de lei: um
de natureza diretiva, levando os recetores a agir de uma certa forma (a lei
proibe ou permite certo tipo de atos) e outro de natureza performativa
(a lei tem a capacidade de criar realidades novas).?? Isto significa que a Lei
- entendida aqui num sentido hiperonimico, isto é, como termo abrangente
no ambito do qual cabem muitos géneros distintos?! — comunica connosco
sob variadas formas, ou seja, produz diferentes atos de comunicacio diri-

gidos aos cidaddos. Sera essa comunicacdo clara, objetiva, compreensivel?

3.1. Legislacio - uma comunicacio inteligivel?92

A codificacido linguistica dos conceitos juridicos, trabalho do legis-
lador?3, é uma tarefa complexa. Em primeiro lugar, porque os conceitos
juridicos se revestem, na esmagadora maioria dos casos, de uma tal com-

plexidade cognitiva que nio é ficil verbalizi-los%4; em segundo lugar,

90 Esta divisdo entre objetivos de natureza diretiva e performativa é demasiado simplista e
exigiria um outro desenvolvimento que, todavia, nao é compaginavel com o teor deste texto.

91 para facilitar a exposicdo, partimos do pressuposto de que o texto legislativo constitui
uma totalidade homogénea. Todavia, é pertinente lembrar que, sob esta designa¢ao, cabem
géneros legais muito distintos, certamente caracterizados por diferentes estilos de redacio.
Ver, por exemplo, Brki¢, J. e Anderson, N. 1988: 87. Ver também Dubouchet, P. 1990: 192.
Ver ainda Bhatia, V., 1994: 138-140. E também Jackson, B. 1995: 112.

92 para a redacido do presente texto, partimos, apenas, da andlise dos Cédigos Civil
e Penal. Nao cremos, todavia, que a exiguidade do corpus falseie ou enviese as conclusoes
a que aqui chegamos. Apesar de a legislacao se consubstanciar num amplo e diversificado
conjunto de documentos, julgamos que a caracterizacao aqui efetuada se aplica a grande
parte desta documentacao (embora, com certeza, nio a generalidade).

93 O termo ‘legislador’ permite-nos referir, de forma cémoda, essa entidade que, como
veremos na sequéncia da exposicao, nao conseguimos identificar com rigor.

94 E essa complexidade de redacio gerara sempre grandes dificuldades 2 interpretacio leiga.
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e sem que estas duas ordens de razdes sejam mutuamente exclusivas, porque
¢é essencial ponderar, em permanéncia, o equilibrio entre a fiabilidade e

a precisao juridicas, necessarias a definicio de conceitos determinados,

o

a indispensavel maleabilidade do sistema legislativo, que o torna apto
a adequar-se a indmeras e variadas instincias. Esta continua tensio entre
a procura da flexibilidade e da precisio linguisticas tem, obviamente,
efeitos no texto de lei.?> A linguagem legislativa revela, com frequéncia,
um vocabulario especifico e um modo de dizer particular que a afastam
dos usos comuns da lingua. Este dominio do saber, tio especializado,
foi sujeito, ao longo de séculos, a um processo de sistematizacao no-
cional, acompanhado de um processo de depuracio e aperfeicoamento
linguisticos, e por isso se tornou um conteido de grande complexidade
conceptual, quase sempre denso, e nio raro dotado de alguma opacida-
de. Nao siao de estranhar, pois, as dificuldades reveladas pelos leigos na
leitura desses textos.

A materializacdo linguistica e discursiva destes tracos é facilmente
apreensivel apos uma brevissima analise dos planos lexical, morfolégico,

sintatico-semintico e textual do texto legislativo.90

3.2. Analise de tracos linguistico-discursivos

Do ponto de vista lexical, podemos salientar a ocorréncia de lexemas
que exprimem nocodes juridicas precisas e que nio encontramos nem
em outras areas do saber nem no fundo comum da lingua. Anticrese
e comodato constituem apenas dois exemplos desses termos técnicos que
abundam no texto legal. A par destes lexemas, é também de assinalar
a presenca de palavras que, hauridas da variedade comum, ganham na
variedade juridica um significado novo e/ou mais preciso, como acontece

com os exemplos seguintes: acdo, autor, citacdo, vicio e o par de palavras

95 Ver Tiersma, Peter M. 2000: 81.

96 Os exemplos ilustrativos de cada um dos niveis de analise linguistica foram retirados
dos Codigos Penal e Civil do Direito portugués. Ver, supra, nota 92.
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Sfurto / roubo.”7 Um outro traco significativo diz respeito a2 abundante
presenca de expressoes de origem latina e grega no texto de lei: corpus
delicti; habeas corpus; de jure; anatocismo; sinalagmadtico.

Em termos morfolégicos, evidencia-se o elevado nimero de nomina-
lizacdes?® que perpassa na legislacio; esta categoria sintdtica revela-se
duplamente util, por um lado porque o Direito necessita de nomear
conceitos, figuras e relacoes juridicas, na sua premente urgéncia defini-
toria e por outro, porque a economia de meios linguisticos assim obtida
facilita a comunicaciao precisa entre os especialistas. Eis alguns exem-
plos: perfilbacdo; arresto; suprimento; privilegiamento; concausalidade;
impenhorabilidade; imprescritibilidade.

Antes de passarmos a analise dos outros dois planos, importa enfatizar
que, no geral, o texto legislativo apresenta um conjunto de expressoes
de grande rigor concetual que configuram um campo de especialidade,
facilitando a comunicacao intraprofissional. Porém, quando equacionados
do ponto de vista do leigo, verificamos que estes tracos — a tecnicidade,
a precisao semantica, o recurso as linguas classicas, o carater culto desta
variedade, o elevado numero de nominalizacoes, acrescido do elevado
numero de silabas de algumas palavras — acabam por exigir-lhe um grande
esfor¢co cognitivo no processamento deste tipo de informacio.

Se analisarmos agora o nivel sintatico-semintico destes textos, um dos
dados que mais se salienta € a ocorréncia de frases muito extensas ou, como
variante deste traco, a existéncia de frases concetualmente muito complexas

e, portanto, de dificil inteligibilidade. Consideremos apenas um exemplo:

Art. 830.° 4. do Codigo Civil - Tratando-se de promessa relativa a
celebracao de contrato oneroso de transmissao ou constituicao de

direito real sobre edificio, ou fracao auténoma dele, em que caiba

97 Greimas ja havia chamado a atencio para esta peculiaridade do discurso legal que
faz transitar, do fundo comum da lingua para o codigo fechado da variedade legal, palavras
e significados que submete a uma transformaciao ou corre¢ao semanticas rigorosas. Ver
Greimas, A. J. 1976: 79-128.

98 A nominalizacio constitui um processo morfolégico que permite formar nomes
(substantivos), a partir de diferentes classes de palavras.
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ao adquirente, nos termos do artigo 721°, a faculdade de expurgar
hipoteca a que o mesmo se encontre sujeito, pode aquele, caso a
extin¢cao de tal garantia nao preceda a mencionada transmissao
ou constituicao, ou nao coincida com esta, requerer, para efeito
da expurgacio, que a sentenca referida no n°1 condene também
o promitente faltoso a entregar-lhe o montante do débito garantido,
ou o valor nele correspondente a fracido do edificio ou do direito
objeto do contrato e dos juros respetivos, vencidos e vincendos,

até pagamento integral.

Se, de um certo ponto de vista, estas caracteristicas visam uma re-
daciao legislativa clara, precisa e nio ambigua, e se constituem uma
forma de comunicacao mais rapida e objetiva entre os profissionais,
por outro, oneram o trabalho interpretativo do leigo e geram problemas
de inteligibilidade.

Sendo, por definicio, uma linguagem cautelar, a legislacao apresenta
uma sintaxe mais propensa a definicio analitica, a explicacdo exaustiva
e rigorosa dos conceitos do que as sinteses objetivas e simplificadoras;
neste sentido,a sintaxe legislativa caracteriza-se também pela justaposiciao
de lexemas, aparentemente sinonimicos, que, em sequéncia, tentam dar
conta do maior namero possivel de casos, de condic¢des, de circunstincias,

enfim, de instancias. Veja-se o exemplo seguinte:

Art. 275.° 1. do Codigo Penal - Quem importar, fabricar, guardar,
comprar, vender, ceder ou adquirir a qualquer titulo, transportar,
distribuir, detiver, usar ou trouxer consigo engenho ou substincia
explosiva (...), € punido com pena de prisio até 3 anos ou com

pena de multa.

No que tange ao plano textual, é visivel a preocupacio do legislador
em tornar o seu texto uma unidade auténoma, organizando-o localmente
de forma a dar consecucido a essa globalidade significativa. Isto significa
que a estruturacao interna dos Codigos, por exemplo, com as suas com-

partimentacoes em livros, titulos, capitulos, seccdes, subseccoes, artigos
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e alineas nao s6 evidencia, uma vez mais, o espirito de especializacio e de
subespecializacdo subjacente ao Direito, como também comprova a existén-
cia de uma certa autonomia de cada uma dessas divisdes que deve ser
inteligivel por si mesma.?? A escassez de mecanismos coesivos!%0 neste
texto joga precisamente a favor da nao ambiguidade e da autoexplicita-
¢a0 e constitui evidéncia de que o texto de cada uma destas divisoes se
apresenta como sintatica e semanticamente independente, assegurando
assim a sua propria interpretabilidade.101

Esta analise dos tracos linguisticos que tipificam alguns documentos
legislativos nao pode, todavia, ser dissociada das condi¢des que confi-
guram o quadro enunciativo em que este discurso é gerado; de facto,
as caracteristicas exibidas pelo discurso legislativo ganham plena justifi-
cacao se considerarmos o locutor que o produz, as circunstancias em que
¢ redigido, o interlocutor a quem se dirige e os objetivos comunicativos

que persegue.

3.3. O quadro enunciativo do texto de lei

Se atentarmos no contexto constitutivo de qualquer ato de comuni-
cacao, surgem como elementos fundamentais o locutor, o interlocutor
e o espaco-tempo da interacio, naquilo que podemos considerar o
contexto situacional estrito no ambito do qual essa comunicacio se

processa.

99 Apesar desta evidéncia, é pertinente recordar que muitos textos legislativos estabe-
lecem remissoes internas, isto é, referem outros textos que sao, muitas vezes, inacessiveis
ao leigo e/ou que remetem ainda para outros textos, o que torna a apreensao imediata e
global da informacao quase impossivel.

100 Referimo-nos aqui ao conjunto de estratégias linguisticas que permitem interligar
e relacionar diferentes partes de um texto, como por exemplo, as expressoes anafdricas
e os conectores. E de notar, todavia, a presenca de tais mecanismos no interior das mais
pequenas subdivisdes dos Codigos, como se pode atestar através da observacio do penultimo
exemplo (Art. 830.° 4. do Codigo Civil) em que encontramos varias expressdes anafdricas
(‘dele’; ‘o mesmo’; ‘aquele’; ‘esta’; ‘lhe’; ‘nele’). Tal comprova, uma vez mais, a autonomia
sintatica e semantica de cada uma destas subdivisoes.

101 § aquilo que Goodrich apelida de “unity and closure of legal discourse.” Ver
Goodrich, P., 1987: 169.
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3.3.1. O locutor

No atinente aos participantes envolvidos neste ato de comunica-
¢do, a primeira interrogacdo a fazer recai sobre o sujeito enunciador
do discurso legislativo: quem ¢é o legislador? Poderemos identificar um
sujeito especifico como o produtor deste discurso? A discussao dos
temas e a subsequente redacio escrita dos textos cabem a Assembleia
da Republica, e respetivas comissdes parlamentares, bem como ao
Governo. Por outro lado, a tramitacdo processual seguida pelo texto
legal obriga-o a passar pelo crivo de uma série de 6rgaos até ao mo-
mento da promulgacio. E, pois, quase impraticivel o reconhecimento
desse redator primeiro e original. Assim, estamos perante uma entidade
coletiva, sem um rosto individualizavel, que fala em nome do poder
legislativo, que € porta-voz do Estado, no fundo, que representa todos
os cidadios.192 A heterogeneidade de vozes que se cruzam na produ-
cao deste discurso e a complexidade processual que se encontra na
sua génese conjugam-se e traduzem-se numa série de caracteristicas
por ele apresentadas.

Por um lado, a dilui¢ao e o apagamento da instancia emissora — con-
vergente com a tese defendida por Ducrot de que alguns tipos de texto
institucional parecem nio ter origem numa subjetividade particularl03 —
explicam a impessoalidade que perpassa neste texto, visivel no elevado
namero de ocorréncias de estruturas passivas, na presenca de cons-
trucdes impessoais, na escassez de formas verbais do modo pessoal.
Por outro lado, esta marcada auséncia de subjetividade casa bem com

esse composito de vozes, irreconheciveis na sua individualidade e que,

102 Ejs-nos, pois, perante um discurso que procede de uma entidade real, embora ini-
dentificavel, e que manifesta certamente outras vozes, outros discursos, e esta polifonia
(composito de vozes), da conta da marcada plurivocidade que caracteriza a sua génese.
Assim, é evidente, que estamos aqui perante um caso exemplificativo da ja classica distin-
cao entre sujeito falante - uma entidade do mundo real, com determinadas caracteristicas
fisicas, psiquicas e sociais — e entidades tedricas tais como o locutor e o enunciador, seres
do discurso, responsaveis pela enunciacao e pelos objetivos comunicativos que ela carreia,
respetivamente. Sobre este assunto, ver Ducrot, O., 1984: 189-195 e 199-209.

103 ver Ducrot, O. 1982: 75-76.
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ao longo do tempo, das sucessivas reformas, revisdes e reformulacoes
legais foram modelando os textos de lei e afastando o seu ‘produtor’
dos potenciais recetores. Cabe ainda assinalar que esta distancia estabe-
lecida entre o locutor-enunciador e a sua plateia é concomitante com a
descontextualizacao do texto legislativo. As situacoes previstas nos docu-
mentos legais nunca se encontram ancoradas a um espaco-tempo particular
e configuram, antes, situacoes-tipo; de igual modo, as entidades referidas
nunca designam um referente Unico e especifico, autorizando apenas
uma interpretacao de natureza genérica. A despersonalizacao e o maior
grau de abstraciao implicado por esta desancoragem espacio-temporal,
conseguidos pela redacdo legal, sio quase sempre incompativeis com
a desejavel clareza de estilo que garantiria, ao leigo, uma interpretacao
sem sobressaltos.

Mas ha que considerar a existéncia de um interlocutor para este tex-
to. Quem ¢é o recetor do texto legislativo? Os profissionais do Direito?
Ou todos os cidadios cuja conduta é regulada por essa mesma legislacao?
A resposta a esta pergunta niao é facil e exige algumas considerac¢des
que irao retomar alguns dos pontos atras aflorados, bem como a questio
da contextualizacdo e dos objetivos comunicativos deste discurso (com

que iniciaremos, alias, o ponto seguinte).

3.3.2. O contexto

O objetivo da lei € predispor para o futuro, ou seja, regulamentar o com-
portamento do cidadao para um intervalo de tempo sempre posterior ao
da sua redacao e promulgacio. Por isso, o legislador prefere enunciados
gerais, atemporais que se esquivam a uma ancoragem precisa. O termo
‘telelinguagem’, de que fala Cornu (2000: 291), caracteriza precisamente
este discurso a distincia, apto a ser lido e interpretado por qualquer um,
em qualquer situacio futura. Pretendendo abranger o maior nimero pos-
sivel de instancias, e tentando ser o mais preciso e exaustivo possivel,
o legislador encontra-se perante um dilema que nao ¢é de facil resolucao.

Por um lado, tem de dar consecuc¢ao ao desiderato da clareza, da certeza
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e do rigor juridicos!04, e nio é por acaso que recorre aos lexemas téc-
nicos, especificos da especialidade, e que grande parte dos enunciados
legais tem um caracter definitorio, estratégia de natureza lexicografica
que estabelece — e legitima — sentidos especificos!95. O rigor conceptual
assim obtido tem de adaptar-se, todavia, a todos os casos supervenien-
tes ou, pelo menos, ao maior nimero possivel e, neste sentido, o texto
de lei tem de mostrar flexibilidade, adaptabilidade.100 A necessidade
de ‘all-inclusiveness’, como lhe chama Bhatia (1993: 103), isto €, a ten-
tativa de abarcar todas as contingéncias e, no fundo, juridificar cada
parcela da realidade parece, pois, obrigar a um maior grau de genera-
lizacao, contrariar a precisio anteriormente referida e gerar um (pelo
menos aparente) paradoxo: quanto mais abrangente a regra pretender
ser, menor sera a especificidade do seu conteudo.

Neste sentido, é bem conhecida a indeterminacido e a vagueza que
pontuam em muitos textos, em muitas definicoes e que deixam na legis-
lacio um halo de ambiguidade e de imprecisio, a partida, inesperadas.107
Porém, o legislador vé-se, nao raro, confrontado com a necessidade de
recorrer aquilo que os juristas apelidam de ‘conceitos indeterminados’
e de ‘clausulas gerais’.198 Porqué? Em primeiro lugar, porque estas
expressdes sio, por vezes, as unicas que obtém um consenso politico-

-juridico alargado.19? Por outro lado, o recurso a esta formulacio mais

104 Em Bhatia (2010: 37-50) encontramos uma andlise aprofundada das quatro carac-
teristicas que todo o texto legislativo deveria ter: clareza, precisio, nao ambiguidade e
especificidade de conteudo.

105 yackson (1995: 138) afirma até que “The law (...) is a set of technical concepts,
related to each other in a particular system of signification.”

106 Ver, supra, o item 3.1.

107 j4 na década de 40 do séc. xx, William Glanville apontara este traco do texto legis-
lativo. Ver Glanville, Williams, 1945.

108 Machado, 2002: 57.

109 A este proposito, leia-se a resposta de Nelson Jobim, ex-Ministro da Justica e, ao
tempo, presidente do Supremo Tribunal Federal (STF), quando questionado acerca das
lacunas existentes na legislacao: “A aprovacao da lei depende da ambiguidade do texto.
Quando fui deputado, o doutor Ulysses Guimaraes (presidente da Assembleia Constituinte)
pedia para eu escrever os artigos da Constituicao. Eu mostrava para ele o texto tecnicamen-
te perfeito, sem brechas. Mas ai o texto s6 tinha 20% dos votos. Entao eu redigia outros
textos, aumentando o nivel de ambiguidade, até chegar no ponto do acordo. Faz parte do
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geral e indeterminada evita as dificuldades inerentes a uma redacio
mais minuciosa e particularizante.119 Ainda é possivel justificar a uti-
lizacido desta estratégia se pensarmos que grande parte das normas
juridicas configura um sistema fechado, dotado de ‘certeza juridica’,
relativamente rigido e preciso. Ora, torna-se necessario contrabalancar,
muitas vezes, esta rigidez do texto legislativo, dotando-o de uma certa
dose de adaptabilidade e de flexibilidade, de modo a acomodar os or-
denamentos juridicos a dinamica das realidades sociais, em permanente
transformacido. Os termos vagos, os conceitos indeterminados, e todas as
expressoes que, de certa forma, consubstanciam a incompletude do texto
legislativo podem, assim, ser positivamente perspetivados. E nio deixa
de ser curioso que estes tracos seminticos sejam até perseguidos pelo
legislador!!l; nas palavras de Machado (2002: 120), eles constituem nio
um “acidente mas uma componente estrutural do sistema juridico.”112

Mas ha ainda um outro traco que caracteriza este contexto comuni-
cativo e que pode justificar algumas das caracteristicas encontradas no
texto legislativo.

Note-se, para comecar, que nio estamos perante um contexto comuni-
cativo tipico em que os participantes partilham um contexto situacional
comum; como ja foi anteriormente referido, o texto legislativo é redigido
num tempo que pode ser muito apartado do tempo em que o recetor —
o profissional do férum - vai aplicar essa mensagem a uma instincia
especifica; mais, o texto legislativo encontra-se desancorado de qualquer
contexto particular e concreto e nao foi pensado para um caso singular.
Esta dilacio temporo-contextual pode ser, em certa medida, contra-

balancada pela cultura legal supostamente partilhada pelo legislador

jogo democritico.” (In: Jornal O Globo, 07.07.2004, apud: http://www.facape.br/anderson/
ied/A_linguagem_no_Direito.pdf)

110 Christie afirma até que os conceitos de dificil definicio nio devem ser sujeitos a
grande explicitacao, pois tal dissecacao traria mais problemas que esclarecimentos. Ver
Christie, George C., 1964: 901.

11 Lawrence Friedman (1964-1965: 572) afirma, a este propdsito: “Vagueness is some-
times a deliberate tool of the law-maker.”

112 Galvio Telles apelida-os de “6rgdos respiratérios do organismo juridico” e de “vil-
vulas de seguranca”, (2000: 147).
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e pelo julgador — ao partilharem estudos, experiéncias, conhecimentos
e contextos de trabalho, potenciais dificuldades de interpretacio podem ser
minimizadas. Apesar desta atenuante, temos de equacionar ainda, todavia,
o facto de esta comunica¢io nem sempre ser uma comunicac¢io genuina-
mente cooperativa.l13 Ao contririo do que ocorre nas nossas interacdes
verbais quotidianas, de natureza formal ou informal, em que os participan-
tes estio imbuidos de um espirito de cooperacio que guia a sua conduta
conversacional no sentido de otimizar o uso da linguagem, no contexto
da comunicacio legislativa, e dada a forma como o texto legislativo é ge-
rado, nem sempre a informacao explicitada na lei é a mais clara, a mais
precisa, a mais objetiva, ou seja, nem sempre o texto legislativo segue a
Mixima de Modo que prevé a evitacio da obscuridade e da ambiguidade.114
Muitas vezes, como ja vimos, a redacio legislativa resulta de consensos
politicos dificilmente obtidos, de acdes estratégicas concertadas no sentido
de obter cooperacido entre os agentes envolvidos e pode ser propositada-
mente vaga e lacunar.11> Por outro lado, e agora sob um outro ponto de
vistall® dado que essa comunica¢io é sempre a distincia, o legislador
nao pode prever, por antecipacio, toda a informacio, toda a explicitacao,
toda a especificidade necessarias a uma interpretacio contextualizada
e posterior, isto é, ele nunca sabera (a nio ser a posteriori) se o texto
que redigiu é excessivamente informativo ou, pelo contrario, escassamente
informativo. Por outras palavras, ele pode tentar dar consecu¢ao a Maxima

da Quantidade!l”, segundo a qual, o seu contributo deve ser tio informa-

tivo quanto o necessario para o ato de comunicacio, mas nao conhecendo

113 Estamos a lidar aqui com um dos principios reguladores da interacio discursiva,
o Principio da Cooperacao (integrando as quatro Maximas Conversacionais que o espe-
cificam) proposto por Grice. Ver Grice, P., 1975: 41-58.

114 A Maxima de Modo é uma das quatro Miximas em que se desdobra o Principio da
Cooperacao. Ver nota anterior.

115 yer Marmor, 2008: 136.

116 Note-se que estes dois pontos de vista encontram-se intimamente imbricados um no
outro, na medida em que a redacao legislativa pode visar, propositadamente, a obtencao de
um certo grau de indeterminacao para que o poder judicidrio venha a decidir “conforme as
circunstancias do caso e as modificacdes trazidas pela evoluc¢ao social.” (Machado, 2002: 57)

117 Qutra Maxima Conversacional que concretiza o Principio da Cooperacio. Ver, supra,
notas 113 e 114.
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de antemao o contexto em que a ‘sua’ lei vai ser interpretada e aplicada,
ele nio pode adivinhar qual o grau de especificidade informativa neces-
saria a sua aplicabilidade a instancias concretas. E também por esta via a

comunicacao pode nio ser efetivamente cooperativa.

3.3.3. O interlocutor

Retomemos, entao, a questdo relativa ao recetor do texto legislativo.
Nao tendo um autor histérico identificavel, este texto parece nao ter,
também, um destinatario particular e especifico; o recetor é constituido
pela coletividade para a qual o texto ganha forca de lei.

Ja vimos que a lei pode ser entendida como regra de conduta geral
e abstrata: geral, porque ela nunca se dirige a uma entidade dnica, mas
a um amplo conjunto de destinatarios; abstrata, porque niao pretende
abranger um caso especifico, mas um conjunto de casos.!1® Assim con-
cebida, percebemos que a lei, quer na sua vertente preceptiva, quer
na sua vertente proibitiva, quer ainda na sua vertente permissivall?
deveria materializar-se num texto formulado de modo genérico, mas
suficientemente claro e preciso para nao deixar duvidas e incertezas ao
interpretante. Todavia, e podemos equacionar aqui os dois interpretantes

possiveis — o profissional e o leigo — sera que esse desiderato é exequivel?

3.3.3.1. O interlocutor profissional

Por um lado, o juiz tem de interpretar a lei ao aplica-la a um contexto
(a uma instancia) Gnico e especifico; enquanto noutros discursos, até mes-

mo profissionais, pode haver uma margem de variabilidade interpretativa,

118 Ver Machado, p. 91-93.

119 Usamos aqui os termos apresentados por J. B. Machado (2002: 93-94). E lembramos
que esta triparticao é consistente com a classificacao apresentada pela l6gica modal dedntica,
o ramo da légica centrada nos conceitos normativos, ou seja, nas nocdes de ‘obrigacao/
dever’, de ‘proibicao’ e de ‘permissao’.
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tendo em conta o contexto e as suas variaveis, o texto legislativo é avesso
a interpretacoes contingentes: independentemente dos participantes e
das suas circunstiancias, ele visa uma interpretaciao sistematica, consistente,
uniforme. De acordo com Galvio Telles (2000: 145), as normas juridicas
“na sua grande maijoria, assumem caracter por assim dizer rigido: sdo
de aplicacdo automdtica. Estio gizadas para um facto bem determinado:
nao ha senio que aplica-las nos seus precisos termos quando se suscitem
as situacdes nelas previstas.” Ora, sera isto sempre possivel? Sera a norma
juridica tdo objetiva que se possa reduzir a uma formulacio légica do tipo:
se X, entdo Y? E nos casos em que o juiz se encontra perante um texto,
um artigo ou uma alinea formulados de modo vago, em que a lei nao
¢ suficientemente clara e especifica de modo a permitir ao profissional uma
interpretacdo univoca? Ou, olhando o fenémeno sob um angulo diferente,
e nos casos em que as caracteristicas do contexto geram duvidas quanto
a aplicabilidade de uma determinada lei? Nao tera o poder judiciario
de interpretar — contextualmente, casuisticamente — a intenc¢io do legislador?
Niao serdo os tribunais obrigados a exercer uma certa atividade ‘legislativa’
em resultado da incompletude da prépria lei?!20 E impossivel tudo juridifi-
car, sobretudo em alguns ramos do Direito. E € o mesmo autor que afirma:
“O Direito nao se ajusta adequadamente a vida se pretende aprisiona-la
e torna-la rigida. A vida é muito mais forte do que o legislador e vinga-se,
a cada passo, quando ele julga té-la nas miaos”121 por isso nem sempre
a subsuncao dos factos concretos a um tipo particular de enquadramento
legal é um processo imediato, automatico, racional, silogistico (se é que
alguma vez o €). A compreensido do texto da lei ou, em termos juridicos,

a interpretacao da lei constitui um primeiro passo num processo complexo

120 Tenha-se em devida conta o Direito inglés e, em geral, o Direito dos paises em que
vigora a Common Law. Este ordenamento juridico, vigente nos paises angléfonos (aqui
incluindo também as antigas col6nias do império britanico como a India e Hong-Kong,
por exemplo), toma como fonte de Direito o precedente, ou seja, o conjunto de todos os
julgamentos anteriores relevantes, que lidaram com casos similares, e que passam a valer
como regra juridica a ter em conta. No sistema juridico portugués, de natureza diferente,
o precedente nao tem poder vinculativo. Veja-se, todavia, o caso dos Assentos proferidos
pelo Supremo Tribunal de Justiga.

121 Galviao Telles, 1., 2000: 146.
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que envolve também outras fases: a esta apreensio que poderemos apelidar
de ‘semantica’ do texto da lei sucede a captacio do sentido da lei ‘naquele’
contexto particular, a componente mais pragmatica do processo. E nesta
aplicacido da lei ao caso sub judice, ou seja, nesta vertente da comunicacao
no contexto legal algumas questdes podem ser levantadas.

O texto de lei pode nao comunicar, de facto, de forma clara e inequi-
voca com o poder judiciario. Alias, pode até ocorrer um potencial conflito
entre o poder legislativo e o poder judiciario: este pode, em ultima ins-
tancia, decidir acerca da intencao originaria do legislador — é a velha
querela entre a letra da lei e o espirito da lei — mas o poder legislativo
nao deixa de tentar, até aos limites daquilo que lhe é possivel especificar

e juridificar, evitar essa discricionariedade do julgador.122

3.3.3.2. O interlocutor leigo

Consideremos, agora, o processo de comunica¢io da norma juridica
com o recetor leigo. E certo que a maioria dos cidadios nio pesquisa, no
conjunto dos textos de legislacdo, a norma juridica escrita que lhe dara
a informacdo pretendida. A pessoa que, sem preparacido juridica, tem
de interpretar o texto legal recorre invariavelmente a2 mediacio do pro-
fissional. Porqué? A resposta mais imediata e simples que se pode dar
a esta pergunta é a de que o texto legislativo nao esta redigido para
o cidadio comum ou, por outras palavras, a de que as caracteristicas
linguistico-discursivas exibidas por grande parte da legislaciol23 nio sio
compativeis com os niveis de literacia da maioria da populacio. A ideia

de que é o nivel de escolaridade do cidadio comum que deve aumentar

122 Note-se que o equilibrio e a hesitacio entre uma redacio muito precisa, especifica
e rigorosa e uma reda¢do mais abrangente e genérica equivalem a um caminhar no fio da
navalha, pois ambas tém vantagens e desvantagens. Bhatia afirma até que “(...) whereas
over-specification in legislative expression creates problems of comprehension, especially
for the uninitiated readership, under-specification, on the other hand, creates an even more
serious issue of transparency in the construction and interpretation of legislative intent.”
(2010: 38-39)

123 vimos algumas dessas caracteristicas no item 3.2.
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no sentido de lhe permitir aceder a praticas discursivas mais complexas
tem sido enfatizada por grande parte dos profissionais legais que creem
na eficacia da linguagem legal tal como esta: prolixa e rebuscada sim,
mas altamente especializada e, portanto, para eles, clara e funcional.
Todavia, o cidadio sem formacio juridica, ainda que com uma es-
colaridade mais alargada, continua a nao ter acesso a grande parte
da documentacao legal precisamente porque ela exibe um baixo grau
de compreensibilidade e porque, como afirma Stygall (2010: 61) “the
entire knowledge domain is unfamiliar to lay readers.” As palavras de
Goodrich (1987:7) também sao elucidativas a este respeito: “I have been
intrigued by one of the major paradoxes of contemporary legal culture,
namely that its social practice is founded upon an ideology of consensus
and clarity — we are all commanded to know the law - and yet legal
practice and legal language are structured in such a way as to prevent
the acquisition of such knowledge by any other than a highly trained
elite of specialists in the various domains of legal study.” E nido foi por
acaso que nos paises angléfonos surgiu uma corrente defensora do uso
de um inglés claro e acessivel - o Plain English Movement — originada
pelo crescente desagrado dos cidadaos perante a linguagem incompre-
ensivel e obscura da esmagadora maioria da documentacio oficial.124
E obvio que o desinteresse revelado pelo leitor leigo relativamente
ao texto juridico decorre, em grande medida, das dificuldades de leitura
que ele suscita.125 Esse efeito de ‘estranhamento’, que os nio-iniciados
sentem quando contactam com o género legislativo, tem sido, alids, apon-
tado por diversos investigadores; dito de outra forma, as caracteristicas
da linguagem utilizada no texto de lei seriam geradoras de um ecra lin-

guistico que obstaculiza o processamento da informacio subjacente.120

124 gm Portugal, este movimento teve ja repercussoes e existe uma empresa dedicada
a melhoria redatorial de muitos documentos provenientes de empresas e instituicoes:
Portugués Claro. Informacoes uteis sobre esta empresa podem encontrar-se no sitio: http://
portuguesclaro.pt/

125 Como é evidente, haverd, com certeza, outras razdes, de natureza diferente, que
afastam os cidadaos da leitura do texto legislativo.

126 Ver Sourioux, J.-L. e Lerat, P., 1975: 10, 14, 18 e 57. Ver também Maley, Y., 1994:
11-13. Ver ainda Gonzilez, D. F., 1997: 247. E ver Cornu, G., 2000: 19-20.
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Vejamos porqué. O processo de leitura e interpretacdo efetuado pelo
leitor leigo parece apoiar-se, pelo menos na fase inicial, nas habituais
estratégias cognitivas que ele usa na leitura e interpretacio de outros
tipos de texto: procura do dominio de referéncia, busca de dados ja
conhecidos nesse dominio, apreensao da informac¢iao nova e acomo-
dacido ou reajustamento dessa informacio relativamente a informacio
ja conhecida, processo que vai enriquecer esse mesmo universo de re-
feréncia. Ora, ao contactar com o texto legislativo, o leigo encontra-se
em terreno perfeitamente estranho: desconhece o dominio de referéncia
e nao possui quaisquer informacdes sobre ele; por outro lado, grande
parte dos textos contém apenas informaciao completamente nova sem
se estruturar de acordo com o expectavel equilibrio entre informacio
ja conhecida, redundante — que sirva de ancora para o processo inter-
pretativo — e informacio nova, original.127

Assim, e ainda considerando todas as caracteristicas linguistico-
-discursivas da norma juridica — ja anteriormente listadas — que dificultam
e oneram O processo interpretativo, o leitor encontra-se nio s6 perante
textos de dificil inteligibilidade, mas também sem qualquer background
cognitivo de apoio ao processamento daquela informac¢io. Concordamos,
pois, com Stygall, quando ela afirma (2010: 62): “The key process for
lay readers then becomes working memory, previously called short-term
memory.”128 Todavia, a memoéria de curto prazo apresenta limitacdes
varias quanto ao processamento de informacio, nomeadamente quanto
ao tempo - brevissimo - de retencio de informacdes e a quantidade —

escassa — de dados informacionais que nela conseguimos reter nesses

127 Sabendo que qualquer texto veicula um determinado nimero de informacdes, o
doseado equilibrio entre informacao conhecida e informacao original constitui um dos
pilares fundamentais para a sua existéncia como unidade textual. E o produtor do texto
que, sabiamente, distribui as parcelas de informacdo ja conhecida, assegurando a conti-
nuidade tematica do mesmo, e que as articula com a informacao nova, garantindo assim
a progressio temitica do texto. E o jogo entre estes dois principios — ‘continuidade tema-
tica’ e ‘progressao temitica’ — devidamente conjugados, que facilita a tarefa interpretativa
do interlocutor. Se assim ndo acontecer, a tarefa interpretativa torna-se quase inexequivel:
por um lado, porque se tornaria monétono estar, em permanéncia, a processar informaciao
sempre redundante; por outro, porque seria quase impossivel estar a apreender informacao
sempre nova sem qualquer ponto de apoio prévio.

128 Negrito e itdlico nossos.
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segundos e, uma vez mais, o leitor leigo encontra-se numa situacio

de desvantagem.129

3.4. Uma redaciao - dois publicos

E aqui retomamos as reflexdes anteriormente avancadas, pois cremos
que o cerne do problema reside precisamente no tipo de interlocutor
visado. Ha uma tensio irresolivel no momento da redacao legislativa,
o que significa que o legislador parece niao conseguir escrever para, isto
é, comunicar eficazmente com duas audiéncias distintas. O cidadao co-
mum e o profissional nao partilham formac¢io académica, nao partilham
experiéncia profissional, nio partilham sequer o mesmo background
cognitivo, e com isto queremos dizer que nao partilham aquele conhe-
cimento do mundo, armazenado na memoria, que engloba um conjunto
de representacdes prototipicas acerca de objetos, situacdes e sequéncias
de eventos. Diferentemente designado por ‘frame’, ‘script’ ou ‘schemata’,
este conjunto de saberes, intersubjetivamente partilhado pelos membros
de uma determinada comunidade, funciona como um guiao que os leva
a organizar o pensamento e a acido de um modo consistente com essas
conceptualizacdes. Ora, ha divergéncias nitidas entre os scripts dos pro-
fissionais da lei e dos leigos — as estruturas cognitivas ou, dito de outra
forma, os modelos socioculturais interiorizados por ambos os grupos
nao sio coincidentes: os profissionais veem o mundo, conceptualizam-no
através de categorias juridicas muito precisas, claramente decorrentes
da sua formacido académica e tal nio ocorre com o processo de catego-
rizacio do mundo realizado pelos leigos.

Esta impossibilidade de chegar a dois publicos distintos leva o le-

gislador a optar pelo 6bvio: o seu texto destina-se, antes de mais e em

129 por outro lado, e tendo em considera¢io a existéncia de outros fatores que afe-
tam a operacionalidade desta capacidade cognitiva, tais como as situacoes de stress, nio
causara surpresa o facto de a tentativa de compreender um texto com um baixo grau de
inteligibilidade gerar stress e contribuir ainda mais para a fraca performance da memoria
de curto prazo.
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primeiro lugar, ao poder judiciario, pois € este que, em ultima instancia,
o vai aplicar a uma infinidade de casos. E com este interlocutor que o
legislador quer comunicar; é com ele que se esfor¢ca por ser cooperativo,
e por isso redige um texto cujo objetivo primordial é a clareza, a preci-
sdo, a nao ambiguidade, tentando evitar futuros e eventuais problemas
de interpretaciao ao universo judiciario. Porém, tendo em conta todos
os problemas de redacao legislativa acima indicados, nomeadamente
a questdo do dificil equilibrio entre fiabilidade e precisiao juridicas, por
um lado, e a necessaria flexibilizacio das normas juridicas, por outro,
nio deixa de ser curioso notar que € justamente a procura incessante
da precisao e do rigor (ou seja, a tentativa de se tornar maximamente
cooperativo) que conduz, também, muitas vezes, a uma formulac¢io lin-
guistica obscura, complexa, opaca. Vejamos o que Thornton diz a este
respeito: “The purposes of legislation are most likely to be expressed
and communicated successfully by the drafter who is ardently concerned
to write clearly and to be intelligible. The obligation to be intelligible,
to convey the intended meaning so that it is comprehensible and easily
understood, (...) requires the unremitting pursuit of clarity by drafters.
Clarity (...) requires simplicity and precision (...). The blind pursuit of
precision will inevitably lead to complexity; and complexity is a definite
step along the way to obscurity. (1996: 52-53)

Mais uma vez, e mesmo perante um so interlocutor, o legislador parece
encontrar-se perante um circulo vicioso do qual é impossivel escapar:
para ser claro e inteligivel, tem de ser preciso; ao tentar ser preciso, acaba
por ser complexo; ao ser complexo, torna-se obscuro. Mas esta tentativa
de minuciar o conteido da norma juridica é consistente com o esforco
do poder legislativo em evitar, na medida do possivel, a discricionarie-
dade do poder judiciario ou, por outras palavras, a possivel (e eventual)
discussio em torno do significado da norma. Como argumenta Hoey,
o texto legislativo é redigido na assuncido de que o seu sentido pode vir
a ser contestado judicialmente.139 E este pressuposto explica outro dos

seus objetivos comunicativos: tentar acautelar esse possivel litigio. Isto

130 ver Hoey, M., 1985: 258.
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significa que o texto legislativo tem de procurar obter o maior grau pos-
sivel de precisao, rigor e especificacao, o que se faz sobretudo a custa da
clareza e da simplicidade, para obviar a possiveis litigios e a eventuais
interpretacdes contenciosas. Por isso, e de acordo com Brki¢ e Anderson
(1988: 87), “Competent drafting of legal documents (...) must (...) take
into account the existence of an interpreting audience, expected legal and
non-legal consequences in case of compliance as well as noncompliance
with the stipulations expressed in the documents. Indeed it must anticipate
varying degrees and areas of possible compliance and noncompliance
with the stipulations.” Também Hoey (1985: 259) avanca um argumento
similar: “(...) the apparently convoluted syntax of legislative language is
a product of the uncooperative reading it will encounter.”

Ora, nao deixa de ser interessante realcar esta imagem que o legis-
lador constréi acerca do interlocutor do seu texto: um interlocutor que
serd, sempre, genuinamente nao cooperativo. E, sob este ponto de vista,
encontramo-nos, entiao, nos antipodas daquilo que ocorre na comunicac¢io
(verbal) do quotidiano.131 Aqui, todos os participantes estio imbui-
dos de um espirito de entreajuda que os leva a fazer um uso eficiente
da linguagem: mesmo nos contextos em que parece faltar informacao,
em que parece haver descontinuidades ou quebras seminticas, em que
parece que o dito nao se encaixa bem no contexto, os falantes fazem um
esforco cognitivo no sentido de procurar colmatar essas lacunas, de tentar
encontrar pertinéncia para o que foi dito. Para isso, recorrem as informacoes
linguisticas explicitamente obtidas e fazem as necessarias inferéncias, ou
seja, constroem hipoteses interpretativas plausiveis, a partir dos dados
contextuais disponiveis, da informaciao de background mutuamente par-
tilhada, das suas enciclopédias e do conhecimento do mundo.

Ao invés, no ambito da comunicacao legislativa, parte-se do pressuposto
de que o interlocutor nio sera cooperativo e de que tentara, por todos
0os meios ao seu alcance, fazer inferéncias indesejaveis, explorar sentidos

imprevistos, minando esse principio de boa-fé subjacente a coconstrucao

131 Referimo-nos ao Principio da Cooperacio, atrds mencionado, no item 3.3.2.
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das nossas conversas quotidianas. E este constitui o moébil para uma reda-
cao complexa, minuciosa e exaustiva.

Este traco discrepante prende-se ainda com uma outra caracteristica
dos dois discursos: a sua diferente natureza dial6gica.132

A cooperagdao e o comprometimento com ‘o outro’, o desejo de per-
ceber o que ele efetivamente quis dizer e a tentativa de levar a bom
termo o episédio conversacional, que ocorrem nos atos de comunicac¢io
habituais, do dia-a-dia, relacionam-se com a natureza intrinsecamente
dialégica do discurso humano: os nossos discursos encontram sempre,
de alguma forma, os discursos de outrem; nés falamos sempre para um
outro, cuja presenca pressentimos, com quem interagimos, cujas respostas
antecipamos, com cuja cooperacio contamos.133

Em franco contraste com essa comunicacao verbal didria, a comunica-
cao legislativa parece nao estar alicercada nesta atividade de cooperacio
linguistica. Por outras palavras, embora estejamos perante um discurso em
que ecoam vozes diversas (vejam-se as sucessivas reformas legislativas)!34,
em que se pressentem os enunciados de outrem (sobretudo os anterior-
mente produzidos sobre o mesmo assunto), perante um discurso que visa
indubitavelmente um interlocutor futuro a cujas objecdes tenta fugir por
antecipacio e, neste sentido, perante um discurso profundamente dial6gico,
por outro lado, o pressuposto da cooperacio parece estar ausente desta
comunicac¢ao. E encontramo-nos, entao, face a uma concecao bastante
mais estreita de dialogismo, uma concecio que envolve uma tessitura
inextricavel de vozes, mas nio implica a cooperac¢io entre os participes.

E nao deixa de ser curioso verificar que esta mesma preocupacao do
legislador com a ma-fé do interlocutor acaba por reunir, uma vez mais,

as suas duas possiveis audiéncias. Os atos de comunicacao legislativa

132 O conceito de ‘dialogismo’, com raizes em Bakhtin e Volochinov, designa nio apenas
as relacdes que um determinado discurso entretece com outros discursos atinentes a mesma
tematica, mas também as articulacoes que todo o discurso estabelece com os discursos a
que vai dar origem (respostas, réplicas, refutacdes...).

133 Leia-se, a este respeito, o seguinte fragmento de Bres ... “(...) le locuteur s’adresse
a un interlocuteur sur la compréhension-réponse duquel il ne cesse d’anticiper.” (2005: 53)

134 ver o que dissemos atrds, sobre o produtor — sem rosto — do texto legislativo, no
item 3.3.1.
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partem da assuncido, genérica, de que qualquer um dos seus interlocu-
tores (o profissional e o homem comum) é capaz de explorar as lacunas
da lei até ao limite do razoavel, se com isso obtiver beneficios. Bhatia
argumenta que a redacao legislativa tem de combater “the age-old human
capacity to wriggle out of obligations and to stretch rights to unexpected

limits” (1993: 102), e dai a urgéncia de uma redacao cautelar.

3.5. Comunicacio legislativa e autolegitimacao

E ainda pertinente considerar que esta inquietacio do legislador com
a receciao do seu texto, que o leva a tentar responder, por antecipacio,
a eventuais lacunas, a hipotéticos e imprevistos sentidos, a inesperadas
criticas e a eventuais reptos sobre a sua propria legitimidade de texto
institucional, pode ainda revelar algumas - subtis — preocupacoes de auto-
legitimacdo. Nao deixa de ser paradoxal que um texto investido de poder,
em que se consuma uma imposicao autoritaria de regras e dirigido a todos
os sujeitos de Direito acabe, pelo menos aparentemente, por evidenciar
esta fragilidade: ele preocupa-se com as possiveis interpretacdes a que
vai dar azo, com os multiplos sentidos que dele serao hauridos, com a
derrogacao da sua intencido original.

Em conformidade com esta perspetiva, nio é de estranhar, entio,
a forte presenca, no texto legislativo, de segmentos definitorios e expli-
cativos que visam definir conceitos e nocoes, apresentando significados
muitas vezes exclusivos ao proprio Direito. Tal estratégia lexicografica,
associada ao facto de o texto legislativo tornar obrigatorio e/ou ver-
dadeiro aquilo que declara, permite ao Direito (e a lei) definir-se a si
mesmo(a) e nos termos que lhe sio mais convenientes, permite-lhe
construir e delimitar significados, fornecendo aqui e ali instrucoes in-
terpretativas claras, isto é, permite-lhe tentar impor as condicdes em
que se vai processar a comunicacao.

Sendo um texto definidor de sentidos e um texto que se autovalida,
o texto legislativo €, em certa medida, um texto demitdrgico, um texto

criador de certas realidades que passam a impor-se como as dnicas
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legitimas.135 Esta visio, critica, da lei (discutivel para muitos investiga-
dores!3%), que a apresenta como um discurso que impde determinados
sentidos silenciando outros, que legitima determinadas categorizacoes
do mundo em detrimento de outras, nio pode ser dissociada de uma
questao fundamental: constituira a linguagem um instrumento de traducao

linguistica neutral e objetivo?

4. A lingua - ‘apenas’ um meio de comunicacao?!%’

Ja vimos que a linguagem constitui o meio privilegiado, senao mesmo
anico, de expressio do universo juridico e, mais concretamente, o meio
de verbalizar a ideia juridica que estd subjacente ao texto legislativo.
Sera que a linguagem constitui apenas um meio de verbalizar, fiel e es-
pecularmente, essa ideia, que pré-existe ao discurso? Ou sera que a ideia
juridica nao tem existéncia auténoma e independente da sua formulacao
linguistica? Até que ponto um conceito juridico é (ou ndo) conformado
através da linguagem que o expressa? Qual é o papel da linguagem no
plasmar do conceito juridico?

Eis-nos perante questdes nio despiciendas, e nio € por acaso que os
filosofos do Direito e os linguistas se tém ocupado delas. O papel de-
sempenhado pela linguagem na nossa conceptualizacio do mundo tem
vindo a constituir um amplo campo de pesquisa, quer para a Psicologia
Cognitiva, quer para a propria Linguistica Cognitiva.

No dominio juridico, duas interrogacdes tém materializado esta reflexdo.
A primeira retoma uma das perguntas atras arroladas: havera conceitos

juridicos objetivaveis que ndo através da sua verbalizacio? A resposta

135 Ver, supra, o item 3. e a nota 90.

136 para Hans Kelsen (autor do artigo: The Pure Theory of Law), por exemplo, e para
todas as teorias legais de orientacdo positivista que excluem a consideracao de todos os
elementos subjetivos e historicamente determinados que ‘contaminam’ o sistema de normas.

137 Este item, bastante complexo, exigiria um desenvolvimento auténomo que, por
razdes Obvias, nao pode caber no presente artigo. Fica, assim, ressalvada, a natureza
fragmentaria das reflexdes e o escasso aprofundamento teérico que algumas delas aqui
merecem.
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a esta questdo niao é consensual. Virally (1966: 13), em franca objecio
as teorias de Amselek (1964), afirma que “La norme juridique, certes, ne
peut étre transmise (et sortir, par conséquent, des représentations purement
subjectives) que si elle est objectivée, mais cette objectivation ne résulte
pas nécessairement d’une formulation verbale.” Defende o autor a ideia
de que existem muitos contetidos implicitos na lei, pelo que, na pratica,
um grande nimero de normas nao ¢ verbalizado, mas antes obtido através
de raciocinio l6gico ou de inferéncia, efetuados pelo interpretante. Opinido
contraria a esta é revelada por Michel Villey no prefacio da revista Archives
de Philosophie du Droit (tomo XIX). Aqui, o autor evidencia a importancia
desta faceta escondida da ciéncia do Direito: a linguagem niao constitui
apenas o meio de verbalizar todos os discursos do direito (o discurso
da lei, o discurso do juiz, o discurso do jurista, o discurso da doutrina);
todos estes discursos sio condicionados pela linguagem e pelas suas ca-
racteristicas. “La langue est une servante-maitresse. Et en vérité le langage
est de lui-méme connaissance; son vocabulaire, sa syntaxe sont une facon de
penser le monde, de découper la structure du monde (...).” (Villey, 1974: 1)

A segunda interrogacao permite-nos pensar, com Gibbons (1994: 3),
na existéncia de conceitos juridicos universais, ou seja, relativamente
independentes da codificacdo legal a que sdo sujeitos em cada lingua.
Também aqui as opinides divergem, pois o antropologo Goldman (1994:
51-99) elenca alguns conceitos legais que parecem ser universais, ou seja,
transversais a muitas linguas e que existiam (no sentido de que ‘tinham
validade’) ainda antes da codificacao legal, enquanto Gibbons (1994: 3),
com um enfoque mais linguistico do tema, afirma que “the concepts which
now construct legal systems such as ‘guilt’ and ‘murder’ are available to us
only through the medium of language. There is then a very important
sense in which language constructs the law (...).”

Como se torna evidente, estas duas questdes, embora distintas, con-
vergem precisamente no sentido de equacionarem uma visio meramente
instrumentalista da linguagem verbal humana. Sera a linguagem uma mera
ferramenta de traducao de um mundo que nos é completamente alheio?

Sabemos hoje que as linguas tém capacidades referenciais, isto €, permi-

tem aos falantes designar entidades e realidades do mundo extralinguistico.
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Esse processo, a que chamamos referir, implica a escolha de um determi-
nado lexema (por entre um sem-nimero de possibilidades) para designar
essa entidade (um ser, um objeto, uma situacao) e, como € 6bvio, essa
op¢ao nunca é inécua; o processo de referir uma entidade é sempre
socialmente situado e implica sempre um certo olhar. E indiscutivel a
mediac¢do subjetiva que o sujeito falante exerce sobre o mundo: ele nao
acede, através da linguagem, a um mundo exterior, pré-existente e esta-
vel; o uso da linguagem constitui ja uma tomada de posicdao face a esse
mundo e cada expressao referencial é reveladora das categorizacdes a que
ele o sujeitou. Torna-se, assim, evidente que o processo de referenciacao
constr6i sempre uma determinada visao e versio do mundo.
Considerando agora a tessitura de vozes, de pontos de vista e o carater
eminentemente interlocutivo que perpassam no texto legislativo, compre-
endemos que as op¢des linguistico-discursivas do legislador também estao
dependentes de certos pontos de vista, de negociacdes e ajustamentos
de sentido, e resultam de uma determinada visio de mundo. Embora
tendo como enquadramento uma outra questao, julgamos que as palavras
de Machado (2002: 214) sao, a este respeito, bastante pertinentes: “(...)
a norma, o texto legal, é ja uma resposta a uma questdo de direito — ela € ja
uma objetivacio linguistica de ‘pontos de vista juridicos’ e, portanto, pode
afirmar-se com seguranca, € ela propria ja uma interpretacio de algo;
de algo que esti fora dela e para que ela necessariamente remete, (...).”138
Esta interpretacdo, que corresponde a um olhar juridico sobre o mundo,
implica uma certa categorizacao desse mundo: mas que tipo de mundo
nos comunicam as normas legais? Mais do que um mundo que €, a nor-
ma comunica-nos um mundo que deve-ser.13? Mais do que um universo
factual, estamos perante um universo normativo, ou seja, mais do que
a descricio de um estado de coisas, encontramos a estatuicao de um

conjunto de normas.140 As situacdes nelas previstas corresponderiam

138 Negrito nosso.
139 E a classica distin¢do entre Sein e Sollen (ser e dever-ser) proposta por Kelsen.

140 para uma concecio relativamente diferente da linguagem da lei, veja-se: Villey, M.,
Kalinowski, G. e Gardies, J.-L., 1974: 33-61.
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a “(...) uma ordem social justa’ - concecdo que seria sempre baseada
numa certa visio da realidade social.14! Ora, é relativamente a esta visio
da realidade social que se pode trazer a colacao a questao da ideologia
e das mundividéncias que estruturam o texto legislativo.

Harris € bem explicita ao afirmar que grande parte dos conceitos juri-
dicos fundacionais para o Direito das democracias ocidentais é muitissimo
ideolégica.142 Conforme denunciam algumas correntes criticas!43, as lin-
guagens no e do poder - linguagens encraticas, como lhes chama Barthes
(1984: 97-99) — siao ideologicas na medida em que veiculam determinados
pontos de vista, apresentando uma categorizacio particular do mundo
e definindo um certo tipo de relacdes entre os homens.!44 As linguagens
institucionais nao constituem excecio. Cada esfera de utilizacao da lingua
em cada campo da atividade humana, como o campo juridico, por exem-
plo, revela um conjunto de praticas discursivas relativamente estaveis,
através das quais se ‘fabrica’ uma certa visio de mundo.145> Enquanto
atividade produtora de determinados significados, isto é, enquanto pra-
tica cognitiva, a legislacio permite ‘ordenar’ o mundo, permite dar um
sentido ao mundo, a realidade social, um sentido que nunca podera ser
objetivo, na medida em que releva da interpretacio de um certo grupo
social. E de acordo com Weick (1995), “(...) produzir sentido, construir
o sensivel, nio é uma mera interpretaciao de sinais, antes apela a inven-
cao inerente a todo o processo criativo. Criar sentido é construir, filtrar,
enquadrar, criar facticidade, objetivar o subjetivo (...).”140 Neste sentido,
a linguagem constitui, pois, a ferramenta fundamental para que o poder
legislativo legitime os ‘seus’ significados, isto €, valide uma certa ordem

social (que lhe é favoravel), enfim, reproduza a sua ideologia.

141 cf. Machado, J. B., 2002: 209.
142 “Ver Harris, S., 1994: 157.

143 A drea dos Critical Legal Studies e o dominio da Critical Discourse Analysis, por
exemplo.

144 Tomamos o termo ‘ideologia’ na ace¢io proposta por Eagleton (2000: 29): um conjunto
de crencas, valores e categorizacoes defendidas (e impostas) pela classe detentora de poder.

145 podemos aproximar a ideia aqui veiculada do conceito de ‘formacio discursiva’ de
Foucault.

146 ver Weick, K., 1995: 43, (cit. por Fernandes, P. C., 2008: 321).
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Nao se trata, porém, apenas de um poder a que poderiamos chamar
institucional ou até politico (numa acecao excessivamente redutora dos ter-
mos); neste poder cabe também um saber, um conhecimento privilegiado
de um dominio que é o proprio Direito. O conhecimento especializado
do sistema juridico, decorrente de uma longa formac¢io e experiéncia,
torna os profissionais da area detentores de um capital simbdlico que
nao é comparavel ao conhecimento detido pelos leigos. Esta distribuicio
assimétrica dos recursos simbélicos, como a linguagem, é duplamente
penalizadora: em primeiro lugar, porque o cidadao comum dificilmente
conseguira igualar as aptidoes e competéncias linguistico-discursivas
de um legislador experimentado, que ha muito atua com uma profunda
consciéncia metadiscursiva e metajuridica; em segundo lugar, porque
este tipo de poder é mais invisivel e, portanto, mais dificil de conscien-
cializar, logo insuscetivel de identificar e rebater. A monopolizacio deste
conhecimento especializado, vedado ao homem comum, constitui assim
uma outra e subtil forma de dominacio.

O Direito é, pois, um discurso de autoridade e, neste sentido, o dis-
curso legislativo (ou pelo menos parte dele) pode ser entendido como
uma linguagem hermética que constr6i um mundo, univoco e interna-
mente coerente, preservando os poderes instituidos e, em simultaneo,
dele excluindo o cidadao comum.

Em jeito de final, deixamos aqui uma incisiva citacio de Goodrich
(1987: 2006): “In explicitly political terms the various doctrinal representa-
tions of the coded unity of jurisprudence and of the univocality of legal
language constitute an institutional programme or strategy of furtherance
of legal professionalism and its inherent belief in the discrete distinctive

and expert character of legal practice as an elite occupation.”

5. Consideracdes finais

No caminho trilhado ao longo deste texto, procuramos, por um lado,
fazer a analise linguistico-discursiva de alguns documentos legais (texto

dos Coédigos), arrolando algumas caracteristicas neles evidenciadas e,
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por outro, contextualizar o processo de comunicacio que se da entre
o produtor e o(s) recetor(es) desse texto. Tendo em conta a sua prove-
niéncia institucional, a lei comunica com uma vasta audiéncia e nao
pode ser entendida apenas como um c6digo!4”7 ou como um coerente
sistema de regras. Ela é um discurso social e, como tal, esta relacionada
com esse social de que é tanto causa quanto consequéncia; ela é uma
construcio social, e as normas, os cédigos, os regulamentos em que ela
se consubstancia nio podem ser dissociados da realidade social que
presidiu a sua origem e que lhes definiu o sentido, ou seja, do contexto
em que emergiram como atos de comunicacio legislativa.148

As instituicdes — como o poder legislativo — sdo organizacoes produtoras,
estruturadoras e disseminadoras de informacao através de determinadas
rotinas institucionais padronizadasl49, o que significa que sao organi-
zacdes humanas cuja operacionalidade se apoia fortemente numa rede
comunicacional!>%. Se entendermos a lei como sendo o discurso de uma
organizacao social, isto é, como o conjunto de atos de comunicacido
de uma instituicao, percebemos que ela pretende comunicar com um
publico amplo, embora essa comunicac¢io s6 seja eficaz com uma pequena
parcela desse publico, como vimos. Ora, se este processo comunicacional
fracassa com o interlocutor leigo, entdo o texto legislativo esta a falhar
um dos seus objetivos maiores: tornar-se compreensivel para o cidadao
comum a quem ele afeta em primeira instancia.

Por outro lado, a construcao e a gestio desta rede de informacdes,
ou seja, de sentidos, gerada pela instituicao legisladora, releva de uma
ideologia propria, que ganha ainda mais legitimidade na exata medida
em que nio é contestada por ninguém. A opacificacao, a ordem e a es-
tabilizacao dos sentidos veiculados pelo texto legal decorrem, assim, de
uma auséncia de dialogo e de debate entre o produtor e o recetor deste

discurso, para a qual concorre precisamente o desconhecimento do cidadio

147 Aqui entendido no sentido de conjunto de determinacdes legais que se aplicam de
forma mecanica e cega.

148 Ver Faria, J. E. 1986: 63.
149 Ver Douglas, Mary 1986: 47.
150 yer Wiio, O. A. 1995: 95-96.
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comum: trata-se de uma “legalidade que, para o leigo, é incompreensivel
e, portanto, nio se discute nem se questiona.” (Carapinha, 20006: 51)

A impenetrabilidade de muitos textos legislativos nao é desejavel em
democracia; nas sociedades democraticas, o acesso a Justica tem de passar,
necessariamente, pelo acesso a linguagem da Justica e se a linguagem
¢ o fundamento da vida em sociedade, entio nao se compreende que
ela venha a constituir um obstaculo no acesso do homem comum a essa

mesma Justica.
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Gil Baptista Ferreira

(Instituto Politécnico de Coimbra)

DISCURSIVIDADE E LEGITIMACAO DO DIREITO
COMUNICACAO, JUSTICA E
DELIBERACAO DEMOCRATICA

E sabido que um dos requisitos funcionais do estado de Direito € a es-
pecializacao na produciao de decisdes que envolvam toda a comunidade,
mantendo, para esse fim, uma rela¢iao reflexiva com os sistemas e as
formas de coordenacio e integracido social. Nesta medida, um estado
constitucional forte € condicdo necessaria a garantia de justi¢ca social
e a institucionalizacdo de direitos. Ao mesmo tempo, o Estado é o agen-
te a quem cabe evitar distor¢coes e patologias sociais que comprometam
o reconhecimento juridico da liberdade humana e a sua reificaciao atra-
vés de relagoes juridicamente determinadas que, no seu funcionamento,
reduzam o individuo a mero sujeito de Direito, num processo que desa-
creditaria a prépria ideia emancipadora da democracia.

Deste modo, é hoje aceite, de modo pacifico, a ideia de que “todos
os cidadaos possuem o mesmo direito de tomar parte e de determinar
o resultado de processos constitucionais que estabelecem as leis com
as quais devem concordar” (Rawls, 1971: 221). Contudo, se o requisito
de justica, segundo John Rawls, ¢ determinado pelo facto de que todos
tém uma oportunidade justa de sustentar um argumento publico e de in-
fluenciar o resultado de decisdes, um dos principais problemas que se
coloca, neste ambito, é o de decidir o lugar e o alcance da opiniao e da
vontade dos cidadios no modo como nas democracias sio produzidas
as decisdes politicas, os corpos legislativos e os procedimentos legais.

E este o tema do presente texto. De forma mais concreta, a questio

central que o anima pode ser resumida do modo seguinte: sob que condi-
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coes é de esperar que procedimentos decisérios democraticos produzam
resultados politicos aceites como justos? O que implica outro questiona-
mento, mais abrangente, que igualmente se procurara desenvolver: que
modelo de democracia pode promover o ajustamento entre, por um lado,
os cidadios, as suas opinides e vontades (e, deste modo, os seus problemas,
as suas formulacoes e as suas preferéncias) e, por outro lado, o sistema
que produz decisdes obrigatérias para todos os membros da comunidade
politica? Tomando como ponto de partida a ideia normativa de que de-
vem haver processos coletivos por meio dos quais se formam a opinido
e a vontade geral (para usar os termos propostos por Jirgen Habermas),
propomos uma tentativa de resposta as questdes anteriores sob o enqua-
dramento do modelo deliberativo de democracia, enquanto teoria capaz
de elucidar a l6gica das praticas democraticas ja existentes e os principios
nelas implicitos, e que procura dar conta dos mecanismos mediante
0s quais a opinido publica e a vontade geral sio justificadas, e a producio

da decisao politica — e, em particular, da Lei - obtém a sua legitimidade.

1. Democracia deliberativa e definicao de justica

A entrada na década de 90 do ultimo século, a teoria politica dedicada
ao estudo da democracia sofreu aquilo que alguns designam como vira-
gem deliberativa, que viria a marcar de modo decisivo o campo da teoria
politica democratica do presente inicio do século xx1.151 Com énfase nos
aspetos discursivos do processo politico, e consagrando a ideia de esfera
publica como palavra-chave incontornavel em teoria social, os chamados
deliberacionistas ocupam hoje um lugar central nas discussodes sobre o
significado da democracia, e o lugar que nela assume toda uma teoria
politica da comunica¢io que recupera temas como a formacao discursiva

da opiniao e da vontade.

151 Apesar de os primeiros trabalhos com a expressio “democracia deliberativa” terem
surgido nos anos 80, nomeadamente com Joseph Bessette (1980), Bernard Manin (1987)
e Joshua Cohen (1989), apenas a partir da década seguinte esta tendéncia adquiriu lugar
de destaque na agenda da teoria politica.

116



As raizes desta concecio de democracia ndo sio recentes; de Aristoteles
a Kant, Rousseau, Dewey ou Arendt, sio muitas as figuras classicas da his-
toria das ideias politicas que as varias tendéncias democratico-deliberativas
apresentam como fonte de inspiracio. O que é novo € a tentativa de apre-
sentar uma alternativa distintamente deliberativa formulada a partir da
tradicdo da teoria critica (e, noutras versdes, pelas teses liberais de Rawls),
como resposta a uma realidade politica e social marcada por um sistema
capitalista crescentemente transnacional, por um sistema cultural que coloca
em confronto tradi¢des provenientes dos mais variados pontos do globo e
por desenvolvimentos decisivos na noc¢ao de cidadania. Em consequéncia,
a democracia deliberativa vem afirmar a necessidade de justificar decisoes,
sejam elas tomadas por cidadaos ou pelos seus representantes: espera-se
que ambas as partes justifiquem as leis que imporiam uma a outra, enquan-
to pessoas livres e iguais que procuram os termos justos de cooperacio.
A base moral para este processo de justificacao € simples: as pessoas niao
devem ser tratadas como meros objetos de legislacio, como sujeitos passi-
vos para serem governados, mas como agentes autbnomos que fazem parte
do governo da sua propria sociedade, direta ou indiretamente através dos
seus representantes. Ora, em acordo com o modelo deliberativo, “uma
importante forma pela qual estes agentes fazem parte é apresentando
ou respondendo a motivos, ou solicitando que os seus representantes
o facam, com o objetivo de justificar as leis sob as quais eles devem viver
juntos” (cf. Gutmann e Thompson, 2007: 20).

Na medida em que justificacdes publicas de leis e politicas tém de ser
estruturadas em funciao de concecoes de bem comum, a deliberacao publi-
ca cabe o objetivo de calcular os detalhes dessas concecdes, e aplica-los
a questoes particulares da vida publica (cf. Cohen, 2009: 87). Como refere
Habermas (1996), comummente considerado a principal referéncia tedrica
deste modelo,152 o ideal deliberativo procura justamente adaptar as ins-

tituicoes politicas as sociedades complexas, descentralizadas, pluralistas,

152 Seguimos a opiniio de Guttmann e Thompson, para quem “mais que qualquer outro
tedrico, Jurgen Habermas é responsavel por trazer de volta a ideia da deliberacao aos nossos
tempos, e por lhe dar uma base mais cuidadosamente democratica” (cf. 2004: 25), nao deixan-
do de reconhecer a influéncia tutelar, para outros pensadores deliberativos, de John Rawls.
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multiculturais, que as formas tradicionais, dominantes, de representacio
politica tendem a trair. Assim, Rawls e Habermas vieram mostrar que as
relacdes entre moral, Direito e politica nio apenas se tornaram proble-
maticas proporcionalmente as diferenciacdes cada vez mais complexas
entre niveis juridicos, politicos e economicos das instituicoes sociais, mas
que a propria concecao de um Estado democratico de Direito carece de
uma legitimacao satisfatoria nos seus fundamentos constitucionais.

Nos seus tracos essenciais, o modelo deliberativo assenta sobre um
conjunto de pressupostos que o distinguem das teorias concorrentes.!>3
No centro dos seus interesses estao os processos pelos quais sao formadas
a opinido e a vontade coletiva, enquanto modo de legitimacio da decisao
politica em geral, e da Lei ou das politicas publicas em particular. Joseph
Schumpeter, numa obra classica da teoria politica dos anos 40 do ulti-
mo século, Capitalismo, Socialismo e Democracia, colocava a pergunta:
é possivel que o povo tome decisdes? Para Schumpeter, o processo de-
mocratico € justamente o contrario: “um método politico, isto €, um certo
tipo de arranjo institucional para se chegar a decisdes politicas e adminis-
trativas” (1994: 242). Nessa medida, antes da viragem para a deliberacao,
o ideal democratico era definido sobretudo em termos de agregacao de
interesses ou preferéncias individuais em decisdes coletivas por meio
de instrumentos como as eleicdes e de principios como a representa¢io
politica — em acordo com uma concec¢ao de democracia representativa
liberal, que reserva ao cidadio a tarefa de escolher periodicamente os seus
representantes, nao necessitando para isso de se envolver diretamente em
processos de deliberacio ou tomada de decisdes.

A metafora do “mercado politico” é usada neste contexto, uma vez
que os cidadaos escolhem entre as ofertas que lhes sao apresentadas na
procura da maior satisfacio dos seus interesses pessoais. Em acordo com
esta perspetiva, os problemas politicos nas sociedades complexas siao en-
tendidos enquanto problemas de “governamentalidade” — para os quais as

respostas deverdao ser encontradas em dispositivos estruturais e formais,

153 Tomamos como referéncia a simplificacio proposta por Ian Shapiro (1999), que
identifica duas grandes correntes, a “agregativa” (hegemonica) e a “deliberativa”.
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como o sistema partidario e a representacio politica, a agregacao de in-
teresses e os problemas de coordenacdo social em geral. De igual modo,
perante conflitos de outra ordem, do campo ético-moral ou do plano da
justica social, a resposta é obtida através do voto — cabendo aos individuos
a tarefa de encontrar (ou constituir-se enquanto tal) um representante no
espaco publico formal decisorio. Se todos tém oportunidade equitativa para
exprimir as suas preferéncias acerca das decisdes em causa, os resultados
do processo democratico tenderao a corresponder aos interesses de uma
maioria, ou pelo menos de uma pluralidade de individuos.

E como contestacio a esta ideia de politica que surge a democracia
deliberativa, alegando que procedimentos justos — como o serao as dife-
rentes formas de agregacido de preferéncias e a “contagem de cabecas”
pelo povo — podem levar a resultados injustos. Ao negar, entre outros
aspetos, o caracter privado da formacao das preferéncias agregadoras,
pretende-se enfatizar a necessidade do debate publico e da troca de razdes
sobre o que € justo. Contra a preferéncia por modelos “de mercado”
estreitamente concebidos, John Elster observa que “a tarefa da politica
nao € so eliminar a ineficiéncia, mas também criar justica — um objeti-
vo diante do qual a agregacido de preferéncias pré-politicas € um meio
quase incongruente” (1989: 111). Deste modo, e em alternativa, a de-
liberacao é, em diferentes niveis de governo e em contextos politicos
variados, o meio mais legitimo para resolver os conflitos de principios
sobre questoes de justica social, tornando assim a tomada de decisao
que resulta da deliberacio entre cidadiaos livres e iguais a forma de
justificacao mais defensavel (cf. Guttmann e Thompson, 2007). Uma
ideia que encontra complemento nas palavras de Manin (1987: 352):
“Uma vez que as decisdes politicas sao caracteristicamente impostas
a todos, parece razoavel buscar, como condic¢io essencial para a legitimi-
dade, a deliberaciao de todos ou, mais precisamente, o direito de todos
a participarem na deliberacio.”

Sem no entanto ignorar os aspetos formais da tomada de decisio,
o modelo deliberativo opde as perspetivas dominantes a nocio de de-
bate racional enquanto paradigma do procedimento politico. Na génese

da formulacao tedrica deste modelo esta o contributo do préprio Manin,
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acima citado, ao distinguir dois sentidos de deliberacao — como “processo
de discussao” e como “decisao” — e ao fazer depender tedrica e pratica-
mente o segundo sentido do primeiro. A partir daqui, tera sido possivel
a Joshua Cohen formular aquela que é uma das primeiras explicitacoes
do modelo: “A concecao de democracia deliberativa esta organizada em
torno de um ideal de justificacao politica. De acordo com este ideal, justi-
ficar o exercicio do poder coletivo é proceder com base na argumentacio
publica livre entre iguais. Uma democracia deliberativa institucionaliza
este ideal” (Cohen, 1997: 412).

Entendido deste modo, o Direito reivindica a sua natureza ver-
dadeiramente democratica na medida em que incorpora principios
essenciais do ideario democratico, como a igualdade politica de todos
os participantes e a sensibilidade ao ideario publico, sustentando a sua
autoridade e a sua legitimidade em formas de razido publica. Nos capitu-
los 3 e 9 de Between Facts and Norms (1996), Habermas resume aquela
que é a tese central da sua teoria da democracia — e que se reveste
de grande utilidade para os nossos propositos neste texto — com o objetivo
de mostrar a relacido interna entre o Estado de Direito (rule of the law)
e a democracia, onde o recurso ao modelo deliberativo constitui o modo
de garantir a autonomia privada e publica de sujeitos legais, no ambito
do processo politico de legitimacao. Implicita nesta tese, estd uma
ideia forte: o Direito, enquanto poder legitimo (coaciao ou violéncia
institucionalizadas) nao é plenamente legitimado sem o recurso a uma
normatividade gerada num agir comunicativo e numa razio comunicativa.
Assim, de certo modo, apenas é democraticamente legitimada a Lei que
emergir de um processo discursivo de formacao da opinido e da vontade
coletivas, levado a cabo por cidadiaos em situa¢io de equidade de direitos.

A questio que verdadeiramente se coloca é a da possibilidade
de um espaco publico permitir aos atores da sociedade civil desafiarem
os poderes (legislativo, politico, econémico...), isto é, de filtrarem de
um modo critico todo o espectro de razoes, temas e valores canalizados
por influéncias exercidas a partir do exterior. Concretamente, Habermas
refere-se aos casos em que os atores da sociedade civil enunciam as suas

reivindicacoes, seja para negociar valores e novas formas de comunicacio,

120



representacao e reconhecimento enquanto grupos que siao vitimas de
injustica social, seja para ampliar o debate publico sobre direitos, seja
ainda para exigir a prestacio de contas em relacio a atos e decisoes
de representantes politicos. A partir das ideias de participacao politica
e da necessaria extensao das arenas da vida publica, na sua vertente
mais habermasiana, a deliberacao baseia-se no pressuposto de que
a participacido democratica s6 pode ser conseguida se incluir na sua
base normativa a pratica do didlogo politico equitativo. E a partir desta
perspetiva que uma concecio deliberativa de democracia se apresenta
como resposta conceptual consistente a transformacido de um espaco
publico que reivindica fazer-se ouvir e afirmar-se, fundamentada na
capacidade detida por todos os cidadios de deliberar racionalmente
sobre as decisdes coletivas que lhes dizem respeito.

A partir do elemento democrdtico, enquanto modo de participacio na
tomada de decisdo coletiva por todos os afetados pelas decisoes, e do ele-
mento deliberativo, relativo a inclusio nos processos de tomada de decisio
dos participantes “comprometidos com os valores de racionalidade e impar-
cialidade” (Elster, 1998: 8), o modelo deliberativo defende a possibilidade
de fundamentar a autoridade e a legitimacao das leis em alguma forma
de razdo publica, redefinindo-as como poder gerado comunicacionalmente,
extensivel nao apenas as componentes formais de deliberacdao (orientadas
para a tomada de decisao) como as informais, resultantes do intercambio
discursivo feito no espaco publico.

O resultado deve ser publico nio apenas no sentido em que materia-
liza um consenso de ideias ou uma decisao que vincula e obriga todas
as vontades no interior de uma comunidade, mas também na medida
em que reflete um processo de producao resultante de um investimento
coletivo. E esta caracteristica que permite o encaixe entre a dimensio
factual e a dimensdo normativa da Lei, para usarmos os termos proprios
do modelo habermasiano. Em suma: a opinido e a vontade coletiva, que
formam a comunidade politica e se materializam como opinido publica
e como decisido politica legislativa, devem ser produzidas mediante a par-
ticipacao de todos os cidadios que o desejem, em situacio de igualdade

de oportunidades, como modo de garantir a sua legitimidade.
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2. Como formalizar a comunicacdao publica?

O instrumento basico de mediacao é um sistema de duas vias (fwo-
-track), na medida em que procura articular as deliberacdes orientadas
para a decisio com os procedimentos informais no espaco publico:
o que inclui tanto o poder politico nas suas formas institucionais como
os cidadiaos — num processo em que as instituicdes “formais”, como
o Parlamento, proporcionam um enquadramento institucional para uma
comunicac¢io mais vasta, descentrada, anénima, dispersa pela esfera
publica, e envolvendo todos os cidadaos. Uma via é institucional; a ou-
tra, nao. A formacao politica da vontade inicia-se nas esferas publicas
nao-institucionais, constituidas por redes de comunicacio espontaneas
e interconectadas da sociedade civil, responsaveis nio apenas pela iden-
tificacio dos novos problemas sociais como também pela elaboracio
discursiva de tais problemas, pela articulacio de identidades coletivas
e pela selecao dos melhores argumentos apresentados, para constituir
a partir daqui verdadeiras pautas politicas destinadas as instituicoes
politico-decisorias, e exigir nestas a devida representacio.

De um lado, ha a institucionalizacao legal do processo de formacao
da opiniao e da vontade, que resulta em “decisdes a respeito de politi-
cas e de leis” (Habermas, 1996: 187). Este processo deve ocorrer mediante
formas de interacao discursiva, através de instincias de argumentacio que
filtrem razdes, informacdes e contributos de um modo tal que o resultado
final possa gozar do estatuto de aceitabilidade racional. Em termos praticos,
a argumentacido ou discussdo estabelece relacoes de entendimento reci-
proco, isentos de violéncia, atravessados pela forca geradora da liberdade
comunicativa. E neste processo de formacio da opinido e da vontade que,
segundo Habermas, se produz a Lei, num meio tipicamente composto pe-
los agentes parlamentares. Pode assim dizer-se que esta via de formacio
de opiniao e vontade, materializada em leis e politicas, ocorre mediante
“deliberacoes institucionalizadas” (Habermas, 1996: 225).

Do outro lado, encontra-se a forma nao institucionalizada (informal)
de formacao da opinido e da vontade publicas. Noutros termos, referimo-

-nos aqui a noc¢dao de “esfera publica”, entendida enquanto ambito ou
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espaco onde se verifica a livre flutuacao de questdes, de informacoes
e de argumentos provenientes das experiéncias quotidianas dos sujeitos.
Deste modo, se dos debates institucionalizados resultam leis e politicas,
na comunicaciao publica informal concretizam-se a opinido e a vontade
publicas. A esfera publica é assim entendida como uma arena discursiva
livre, onde circulam argumentos e pontos de vista para gerar uma opi-
niao publica, tdo dispersa (ndo institucionalizada) pela esfera civil que,
na pratica, é abstrata e anénima (cf. Bohman, 1996: 178).

Chegados a este ponto, é possivel verificar que, a partir deste modelo,
nem ha necessidade de que o Direito seja submetido a democracia, nem
que a democracia recue perante os ditames do Direito. De um lado, o
Direito que emerge de um processo coletivo de producao é a pré-condicao
procurada e aceite pelos membros de uma comunidade politica. Muito
embora Habermas nio o diga explicitamente, a deliberacao instituciona-
lizada é o modo fundamental de funcionamento das diversas instancias
judiciais, assim como das diversas estruturas parlamentares. Por outro
lado, a democracia é vista como o modo pelo qual o individuo exerce
autonomia politica, o que é garantido pela participaciao plena dos mem-
bros da comunidade politica no processo em que sio formadas a opinidao
e a vontade coletivas, materializadas no Direito.

A compatibilidade entre os exigentes requisitos da comunicaciao publica
na formacio da opinido e da vontade coletivas, e o facto de a opinido
publica nido ser um sistema institucionalizado para produzir leis nem
politicas, é obtida por meio de um conjunto de exigéncias normativas,
proprias de um modelo discursivo de democracia. O objetivo dessas exi-
géncias é assegurar que a opiniao gerada na esfera publica influencie
os resultados do processo de producio de decisio politica nas esferas
parlamentares. Por se basear numa teoria discursiva, o éxito de um pro-
cesso deliberativo depende “da institucionaliza¢ao dos correspondentes
procedimentos e condi¢des de comunicac¢ao, bem como da interacio
dos procedimentos deliberativos institucionalizados com opinides pu-
blicas informalmente desenvolvidas (Habermas, 1996: 298). Por isso, é
uma teoria explicitamente normativa e procedimental da democracia,

centrada no respeito pelo requisito essencial da legitimidade dos proces-
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sos democraticos - legitimidade dependente, por sua vez, da observaciao
do conjunto de procedimentos imparciais de deliberacio.

Como primeira instancia, o teste de legitimidade consiste em verifi-
car em que medida as deliberacdes institucionalizadas — e, entre elas,
o modo parlamentar de produc¢io de decisdo — estio abertas a “aportes
de informacao, pressio dos problemas e ao potencial para estimular
sugestoes que podem ser encontradas na opiniao publica” (Habermas,
1996: 225). A ideia de uma “esfera publica” de formacido da opinido,
debate, deliberacio e contestacao entre cidadios, grupos, organizacoes
e movimentos é essencial neste processo. A partir dela, os direitos hu-
manos civis e politicos fundamentais — presentes na Constituicao da
maior parte dos governos democraticos — nao estio nunca realmente “fora
da agenda” da discussao publica e do debate. Muito embora nio seja
possivel mudar esses direitos sem o uso de procedimentos politicos, ci-
vicos e juridicos extremamente elaborados, o seu sentido, a sua extensao
e a sua jurisdicdo encontram-se sempre em disputa.

Concluindo: o principio que nos importa sublinhar é o de que formas
institucionalizadas de deliberacao necessitam de possuir vinculos com
a construcao informal de opinido que se da na esfera publica. Torna-se assim
imprescindivel a existéncia de uma base normativa para a decisiao legislativa:
uma base que se apresenta como uma espécie de cristalizacao da “soberania
civil” no poder dos discursos publicos. Noutros termos: € crucial articular
a autonomia privada de individuos que perseguem os seus projetos de fe-
licidade com a autonomia publica que garante o bem comum, tal como o
sugeriam as ideias de vontade geral rousseauniana e de soberania popular.

Ora, a partir do momento em que aceitamos o ideal de um sistema
justo de cooperaciao, torna-se necessaria igualmente a existéncia de insti-
tuicoes politicas que se lhe adequem, isto €, torna-se necessario incorporar
na “estrutura basica da sociedade um procedimento politico efetivo que
espelhe nessa estrutura a representacao justa das pessoas” (Rawls, 1982:
45). Esse procedimento pode ser definido do modo seguinte: s6 podem
ser consideradas validas (isto é, moralmente vinculativas) aquelas nor-
mas (isto €, regras gerais de acdo e arranjos institucionais) que possam

receber a concordancia de todos os afetados pelas suas consequéncias,
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se tal acordo for alcancado como resultado de um processo de delibe-
racdo com as seguintes caracteristicas: 1) a participacdo na deliberacio
é regulada por normas de igualdade e simetria; todos possuem as mesmas
possibilidades de iniciar atos de fala, de questionar, interrogar e de abrir
o debate; 2) todos possuem o direito de questionar os argumentos pre-
sentes no didlogo; 3) todos possuem o direito de introduzir argumentos
reflexivos sobre as regras do procedimento discursivo e o modo pelo
qual elas sio aplicadas ou conduzidas (cf. Benhabib, 2009).

Nestes termos, a deliberacao apresenta-se como o modelo conceptual
e institucional adequado para teorizar a experiéncia democratica de socie-
dades complexas e para permitir a expressao da diferenca sem fraturar a
identidade do corpo politico e sem subverter as atuais formas de soberania
politica (Benhabib, 2009). Quando conduzida de modo apropriado, toda
a acdo politica democratica requer alguma forma de igualdade manifesta
entre os cidadaos, e da forma as identidades e aos seus interesses, de modo
a contribuir para a formac¢io de uma concecdo publica do bem comum
(cf. Cohen, 2009: 88). Ao aceitarmos que o ideal de justica — enquanto
resultado de processo justo - comeca com a necessidade de um conjunto
de principios comuns, devemos considerar a necessidade de estes prin-
cipios serem trabalhados sob uma perspetiva de igualdade, em que cada
pessoa € representada de forma justa (cf. Rawls, 1971: 222).

Foi referido acima que, se as minorias podem ser afastadas do espaco
publico e empurradas para as margens pelos mecanismos de agregacao,
a deliberacio vem apresentar-se como forma de atrair e criar vinculos
com essas margens. A ideia impraticavel de uma assembleia de massa que
delibera é, neste modelo, substituida por uma conceciao de deliberaciao
em associacoes multiplas: é da rede destas formas multiplas de associa-
¢oes, ligacoes e organizacdes que resulta uma “comunicacio publica”
an6nima. O modelo de democracia deliberativa tem de privilegiar esse
tipo de esfera publica de redes e associacdes de deliberacao, contesta-
cao e argumentacdes mutuamente sobrepostas (cf. Benhabib, 2009: 119).
Dentro e entre estas redes, é essencial a existéncia de debate publico
para esclarecer reciprocamente os interlocutores; a discussio encoraja

os individuos e os grupos a articularem bons argumentos que defendam
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as suas causas, e a autocorrigirem os seus pontos de vista, de modo a que
possam ser aceites pelos demais participantes. Através do discurso che-
gamos nao propriamente a descoberta dos nossos reais interesses, mas a
uma interpretacio coletiva de como devemos entender os nossos interesses
mais importantes: “Um sistema deliberativo, no seu melhor, permite que
os seus participantes se compreendam melhor a si proprios e ao meio onde
vivem. Ajuda a que os participantes se modifiquem a si e aos outros num
melhor sentido, para si e para a sociedade” (Mansbridge, 1999: 210-11).
A democracia deliberativa pede, assim que os cidadios se compro-
metam uns com 0s outros, em condi¢cdes pautadas pelo respeito mutuo,
com o propoésito de encontrar termos de uma cooperacgio razoavel.
No que se refere ao ambito deste trabalho, os cidadios nao possuem
motivos suficientes para acreditar que sabem o que a justica requer
da sociedade como um todo sem se envolverem numa deliberaciao racional
com os seus concidadios. E pois a partir da interpretacio coletiva obtida
do modo descrito acima que as formas institucionalizadas de deliberacao
se acomodam com a opiniao constituida informalmente na esfera publica.
Deste modo, no seu melhor, e recorrendo aos termos de Joshua Cohen,
a importancia da ordem democratica nio se limita a “obstruir a classe
da legislacio” (o que ocorre quando grupos se sentem excluidos dos
canais de representacao); além disso, a politica democratica da forma
aos modos através dos quais os membros da sociedade se entendem
a si mesmos e aos seus interesses (cf. Cohen, 2009: 88), e acaba por dar
forma, igualmente, a constru¢io das leis. Como tem vindo a ser sugeri-
do, este € um processo de aprendizagem social do que procuram o bem
comum e a justica — um processo sustentado num discurso publico que
seleciona compreensdes e pontos de vista, que questiona argumentos

antes de estes se fortalecerem, enfraquecerem ou desaparecerem.

3. A discursividade da (in)justica

Nao obstante a importancia inegavel que possui no atual debate aca-

démico e politico, tém vindo a ser identificados problemas na proposta
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da deliberacio democratica, tanto no plano do refinamento te6rico como
na dimensao pratica da sua aplicacdo, que nao podem ser negligenciados.
Sendo clara a generalidade da literatura a conviccio de que a delibera-
¢ao pode promover a justica, € igualmente partilhada a perceciao de que
raramente a deliberacao encontra as condicoes ideais que a definem,
enquanto modelo tedérico. Desde logo, os problemas identificados en-
formam a partir do dificil equilibrio entre a realidade e a idealizacao,
que resulta, inevitavelmente, em problemas de eficacia, mais nitidos em
contextos transnacionais (onde se situam muitas das grandes questoes
contemporaneas) e de comunicacao global.

Como foi exposto, para que a democracia nao se reduza a um mero
regime processualista de escolha de elites, é condicio necessaria
a circulacio de comunicacio e de informacao vinculada as estruturas
comunicativas do mundo da vida, que traduza pretensdes de validade
que permitam a formacio de uma opinido publica racional. Detendo-
-nos sobre o papel central da comunica¢io no cerne da deliberacio,
e se atendermos de forma mais atenta aos pressupostos tedricos an-
tes enunciados, sao varias as questdes que se colocam — e 0s motivos
de suspeicdo levantados. Na verdade, e como sugerem alguns criticos,
e se as proprias condicdes sob as quais os cidadiaos deliberam sobre o
significado da justica forem elas mesmas injustas?

Como tem sido abundantemente descrito, os meios de comunicacgao
tradicionais, e mesmo 0s novos meios, foram incubados em ambientes
sistémicos onde os media reguladores sio o poder e o dinheiro — sendo
dificil sustentar que neles o uso estratégico da linguagem seja completa-
mente secundario (cf. Correia, 2005: 49). Como uma vasta literatura tem
demonstrado, a influéncia mais ou menos subtil do poder administrativo
e econ6mico associada ao apelo a unidade implicito na teoria delibera-
tiva (a orientacdo para um bem comum que acaba por se constituir em
apelo implicito a “alinhar” pela cultura dominante), podem conduzir
a que o processo politico possa passar a ser entendido como formacio
democratica da vontade a partir de processos de conformaciao discursiva
da opinido publica, absorvendo tanto o poder politico nas suas formas

institucionais como os cidadaos. Grandes desigualdades de poder politico
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e de riqueza, enormes discrepancias no acesso aos media e vastas di-
ferencas no controlo da informacio, dio muito mais poder a algumas
pessoas que a outras no ambito do processo deliberativo, mesmo que
este decorra em acordo com os mais elevados padrdes normativos (cf.
Gutmann e Thompson, 2007: 58). E nesta medida que John Rawls subli-
nha a importancia de a deliberacao publica ser livre de influéncias nao
discursivas: caso contrario, a tomada de decisao é dominada por interes-
ses corporativos e outros interesses organizados, que distorcem, quando
nio excluem, a discussao e a deliberacao publica (cf. Rawls, 2001:183).

Também a investigadora norte-americana Lynn Sanders (1997) ques-
tiona a existéncia de troca livre e equitativa de argumentos no curso
do proprio debate deliberativo. Partindo da verificacio de diferentes
padrdoes de participacdo, mostra que situacdes de dominio surgem so-
bretudo como func¢io do estatuto e de atributos dele correlativos, com
consequéncias nos resultados dos debates. Concretamente, “o discurso
mantém-se sempre distorcido por varios fatores como, por exemplo,
a proépria relutancia dos grupos oprimidos a discussiao (incluindo as mu-
lheres ou as minorias) e a forma facil como os seus meios discursivos,
quando existem, se desprezam” (Silveirinha, 2005: 158). E esta percecio
que motiva os tedricos da natureza cognitiva da deliberacido racional
a considerarem que a deliberacio promove um tipo particular de discur-
so e de ator em prejuizo de todo um conjunto de formas alternativas de
expressao linguistica. Sanders mostra, a este proposito, que em féruns
constituidos por uma diversidade de individuos de perfis sociol6gicos
distintos os debates tendem a ser ganhos pelos mais competentes no
tipo particular de procedimento que é o debate — a despeito da funda-
mentaciao racional dos argumentos. Como mostram outros, “na pratica
[deliberativa], a influéncia nao é facil de separar do poder” (Mansbridge,
1999: 225). Tomando em conta atributos como idade, género, elementos
socioeconémicos ou etnia, Sanders constata a natureza discriminatoria
daquele que é o procedimento pratico e normativo privilegiado dos
democratas deliberativos - a participacio.

Como foi ja referido, numa sociedade justa as oportunidades politicas

e os poderes necessitam de ser independentes da posicio econémica e
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social, e essa independéncia deve ser evidente (Cohen, 2009: 87). Contudo,
ha indicadores fortes de que as normas de deliberacio mais frequentes
nos debates que ocorrem em parlamentos, tribunais, nas universidades
e, de um modo geral, nos diferentes espacos publicos, pelo facto de se
suporem um determinado viés cultural, tendem a silenciar ou desvalorizar
grupos ou pessoas que se expressem de determinado modo, ao mesmo
tempo que privilegiam outros tipos de discurso — o discurso formal,
de caracter geral, frio, desapaixonado e expresso em linguagem literal.
Na esfera publica pode ser detetada desigualdade motivada nio apenas
pela subordinacio/dependéncia econémica ou politica, “mas também por
um sentido internalizado do direito que se tem de falar ou nio falar,
da desvalorizacio do estilo de discurso de alguns individuos e da eleva-
cao de outros” (Young, 1990: 370).

O questionamento que a partir daqui se levanta é se, estabelecidas
as condicoes elementares para a deliberacdo ocorrer — garantir o acesso
aos participantes -, poderdao (conseguirdo) os “publicos fracos” assumir-se
como interlocutores na mais plena dimensao. Tomando como referéncia
uma teoria ética do discurso, o respeito moral pela personalidade auténoma
¢ uma norma fundamental da democracia, que implica que cada individuo
tenha direitos simétricos para produzir varios atos de fala, para iniciar
novos topicos, ou para qualquer outro tipo de participacao. O que sera
necessario, assim, sera um modelo de democracia deliberativa adequado
a condicdes de injustica: um modelo que nio siga a légica circular se-
gundo a qual “os processos ideias da democracia deliberativa conduzem
a resultados justos porque a deliberacio comeca na linha de partida da
justica” (Young, 2000: 34). Concretamente: um modelo que situe a linha
de partida em condi¢des desiguais de entrada no processo deliberativo.

O modo mais saliente de enfrentar os problemas anteriores é proposto
por toda a teoria da diferenca, que a transcricio seguinte resume de modo
cabal: “olhar a diferenca — mesmo que profunda — como um recurso,
nio como um obstiaculo ao acordo, ja que este, sem compreensao, nem
sequer chega a ser um acordo. (...) Na verdade, para acordarmos sobre
normas que verdadeiramente respeitem diferentes pontos de vista, de-

vemos, consciente e deliberadamente, procurar compreender os pontos
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de vista dos outros e para isso sio necessarios alguns procedimentos
para as trocas comunicativas nas relacdes com os outros que 0s reco-
nhecam nos seus proprios termos, nas suas necessidades especificas
e particulares, perspetivas, sentimentos e desejos” (Silveirinha, 2005:
158). Ora, uma proposta como a anterior implica a introduc¢do de um
outro conceito chave — o conceito de solidariedade. Por sua vez, o que
esta em jogo na esfera da solidariedade é o recombecimento social da
singularidade individual, por oposiciao a igualdade generalizdvel que
caracteriza o Direito.

Nesta medida, a relacao entre as dimensdes do Direito e da solidarie-
dade ¢ intima: a solidariedade social, ao impulsionar e legitimar formas
de individuac¢ido progressiva (por exemplo, premiando o esforco diferencial
com prestigio social) contribui para o enriquecimento de praticas sociais
passiveis de serem, num momento posterior, reconhecidas e integradas
juridicamente. Assim, é a passagem da solidariedade para o Direito que
permite a constante renovacao do Direito e do horizonte normativo
como um todo (cf. Honneth, 1995: 254-255). Por fim, e mantendo ainda
a noc¢ao de justica como horizonte fundamental, nao é indiscutivel que
a igualdade manifesta dos cidadios seja uma caracteristica inalienavel
de um processo justo: a concecdo pluralista da politica democratica
como sistema de intercambio, com uma representacao justa para todos
os grupos, parece um espelho igualmente bom do ideal de justica. O que
implica um modo apropriado de agir: proceder nio procurando espelhar
a justica ideal na justica dos arranjos politicos, mas, pelo contrario, proce-
der de modo a espelhar um sistema de deliberaciao ideal nas instituicoes
sociais e politicas (cf. Cohen, 2009: 89-90).

Verificamos, deste modo, que mesmo sob condi¢des injustas a delibe-
racao pode dar um contributo mais positivo para eliminar a injustica que
os modelos alternativos, como a tomada de decisdo pelas elites politicas
(muitas vezes, a fonte do problema) ou a negociacio entre grupos de in-
teresse (que normalmente reproduzem as desigualdades predominantes).
Importa sublinhar o facto de, em acordo com este modelo, o poder da
razdo ser menos ligado (ou potencialmente desligado) as distribuicdes

de poder existentes — e por isso possuir o potencial de as questionar.
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Em termos praticos, resulta daqui que, quando as injusticas predominantes
beneficiam um grupo social especifico, a deliberacio chama a atencido

publica para esta perturbacio (cf. Gutmann e Thompson, 2007: 59).

Conclusio

Uma analogia de Benhabib € esclarecedora sobre o ponto de chega-
da deste texto. Numa breve passagem, compara o debate democratico
a um jogo de futebol, no qual, todavia, nio ha qualquer arbitro para
interpretar as regras do jogo e a sua aplicacao definitiva. Contrariamente
ao que sucede num jogo de futebol normal, no jogo da democracia
as regras, a sua interpretacio e mesmo a posicio do arbitro sio essen-
cialmente contestaveis — nao porque os participantes possuam interesses
particulares distintos, mas em torno de concecdes alternativas do bem
comum. No entanto, a contestacio nao significa, aqui, a completa anu-
lacao das regras, e muito menos o siléncio sobre elas. Com efeito, se
quando direitos e liberdades fundamentais sao violados o jogo da demo-
cracia € suspenso (dando lugar a um governo marcial, a uma ditadura
ou a uma guerra civil), ja quando a politica democratica esta em pleno
funcionamento, é o debate sobre o significado desses direitos, os seus
limites, forca e alcance, que determina o que realmente é a politica (cf.
Benhabib, 2009: 128-129).

Do mesmo modo, também as condi¢coes normativas dos discursos — onde
se encontram, genericamente, os direitos e as liberdades basicas — devem
ser vistas como regras do jogo, que podem ser contestadas através do
proprio jogo, mas somente a partir do momento em que os participantes
aceitam jogar segundo os contetidos dessas regras. E esta, em tracos bre-
ves, a logica das praticas democraticas existentes nas sociedades atuais,
sdo estes os principios implicitos no seu funcionamento e, em maior
ou menor escala, é através de mecanismos como os descritos acima que
a opiniao publica e a vontade geral obtém a sua justificacdo e a Lei recebe
a sua legitimidade. E esta ainda a pertinéncia do modelo deliberativo,

enquanto matriz tedrica que fundamenta a legitimidade e a legitimacao
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das leis em alguma forma de razao publica, redefinindo-as como poder
gerado comunicacionalmente. Nesta medida, explicacoes e justificacdes
publicas de leis e politicas tém que ser concebidas em termos de bem
comum (e nao como competicio entre perspetivas restritas baseadas em
interesses de grupo), e a deliberacio publica deve ter como objetivo
calcular o detalhe dessas concecoes, e aplica-lo a questdes particulares
da vida publica (cf. Cohen, 2009: 87).

Podemos por fim assumir que uma das teses centrais resume-se na igual
primordialidade entre autonomia publica e autonomia privada, ou, noutros
termos, na relacao reciproca entre direitos publicos e soberania popular, com
partida num mesmo principio de discursividade. Deste modo, consideramos
que o Direito é originado num principio discursivo de conteddo neutro,
que vem exigir o consentimento dos interessados para a sua validacido
normativa. O que possui um significado muito claro e de natureza muito
pratica: a coesdao entre direitos e soberania popular pode ser alcancada
apenas pela institucionalizacio juridico-constitucional de procedimentos
de participacao, relativos a formac¢io de opinido e de vontade — procedi-
mentos estes imbricados nas formas de democracia deliberativa.

Serdo estes procedimentos a solucao infalivel para obter decisdes justas?
Os democratas deliberativos recusam a promessa de que a deliberacio seja
a panaceia, que possa, por si s, transformar maus resultados em bons;
apenas sustentam que os seus procedimentos sio melhores que as suas
alternativas. Por outro lado, também uma decisao sem deliberacao nio
€, necessariamente, uma decisao injusta — apenas sera menos justificavel
do que poderia ter sido (cf. Gutmann e Thompson, 2007: 58).

Sio muitos os desafios que se colocam ao modelo deliberativo - sobre-
tudo ao nivel dos desenhos institucionais que pode inspirar -, a0 mesmo
tempo que algumas insuficiéncias lhe sio apontadas. Detenhamo-nos
numa das criticas mais comuns, aquela que refere a sua irrelevincia
utopica, e que considera que as sociedades modernas complexas, com
as suas esferas de vida culturais, econ6émicas, sociais e juridicas altamen-
te complexas, nio podem ser nem nunca serao organizadas a partir das
linhas sugeridas por um modelo de democracia deliberativa. Nao cabe

aqui refutar esta objecao em toda a amplitude — nomeadamente no que
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se refere a complexidade social que enforma as sociedades contem-
poraneas. Assumindo uma perspetiva orientada a partir de uma teoria
politica da comunicacido, importara antes reverter o sentido da questao:
uma tarefa que implica averiguar nao se as praticas discursivas podem
tornar-se a norma estruturante de sociedades complexas, mas antes até
que ponto as sociedades complexas sdo ainda capazes de manter um
governo assente em formas de discursividade democratica (cf. Benhabib,

2009: 134-5).
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PARTE 11
JUSTICA E COMUNICACAO:
O OLHAR SOCIOPROFISSIONAL
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Antonio Martins

(Presidente da Associacao Sindical dos Juizes Portugueses)

JUSTICA E COMUNICACAO SOCIAL:
DE COSTAS VOLTADAS 154

O espirito com que procurei enquadrar a minha intervenciao, além
do olhar socioprofissional de um juiz, dado que foi isso o que me foi
solicitado, sera também o de um cidadio preocupado com o débil e pouco
saudavel relacionamento entre Justica e Comunicacao Social, assumindo
pois aqui uma responsabilidade civica de contribuir, na medida do que
possa valer a minha experiéncia profissional e o sentimento de cidadao
comum, com um olhar critico, mas com a esperanca de que o futuro nos
traga melhorias nesta relacao.

Comecei a atividade de juiz numa época em que a comunicac¢ido social
pouco tempo e espaco dedicavam a Justica, quer aos temas da drea em
sentido politico (a politica da Justica), quer aos casos que eram objeto
de apreciacao e decisio nos Tribunais (a realizacido da Justica pelos
Tribunais). O pouco espaco e tempo concedido iam para referéncias bre-
ves e bastante objetivas respeitantes a criminalidade comum (os crimes
passionais e criminalidade violenta).

Gradualmente, a partir dos finais da década de 80/inicio da década de
90, com a investigacdo a incidir sobre criminalidade econémico-financeira
e tendo por suspeitos pessoas com elevado estatuto social, econémico

e/ou politico, e também com o advento dos canais privados de televisao,

154 Este texto respeita a comunicacio apresentada ao coléquio Justica e Comunicacdo
que deu o mote a este livro, decorrido a 3 de Junho de 2011 na Universidade de Coimbra.
Na qualidade de presidente da Associacdo Sindical dos Juizes Portugueses, Anténio Martins
integrou a mesa redonda Olbares Socioprofissionais integrada no encontro cientifico da
iniciativa conjunta da Seccao de Comunicacao do Departamento de Filosofia, Comunicacao
e Informacao da Faculdade de Letras da Universidade de Coimbra e o Conselho Superior
da Magistratura.
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a comunicacio social descobriu a Justica e esta passou a ser um “filao”
inesgotavel de noticias, com uma competicio desenfreada pela “manchete
mais bombastica” ou pelo caso capaz de alcancar o maior “share” televisivo.

Esta paixdo da comunicacao social pela Justica (para utilizar aqui
uma imagem), ao contrario do que acontece com as paixdes de verdo,
nao esmoreceu. Mas também niao deu lugar a um amor sélido e estavel.
O que temos hoje é uma relacio em que a Comunicacao Social e a Justica
estao de costas voltadas, relacio semelhante a daqueles casais sempre
zangados, embora com momentos breves de paixao violenta. Uso estas
imagens porque sio aquelas que a meu ver melhor retratam a realidade,
que consiste numa fraca comunicacido entre a Justica e a Comunicacao
Social e um relacionamento pouco salutar entre ambas.

Diga-se, porém, e desde ja que ndo considero que a culpa deste estado
de coisas seja exclusiva da comunicacio social.

Tal como em todas as coisas da vida que envolvem relacionamentos
ha, em regra, responsabilidade de ambos os lados.

Na verdade, a generalidade dos setores da Justica nao perceberam a mu-
danca que se estava a operar com a apeténcia da comunicacio social pelos
casos e pelas matérias da Justica.

Durante muitos anos, demasiados anos, a Justica nao se preparou
para se relacionar com a comunicacao social, mantendo-se numa atitude
inerte e passiva.

Salvo alguns setores, como na area das policias, o caso da Policia
Judiciaria, e, no ambito do Ministério Publico, a Procuradoria Geral
da Republica, que passaram a ter gabinetes de imprensa ou assessores
de imprensa, o resto dos sectores da justica, nomeadamente o Conselho
Superior da Magistratura e os Tribunais, continuaram sem rosto nessa
comunicacdo e, pior do que isso, sem regras para comunicar com a So-
ciedade, especialmente através da comunicag¢ido social.

N2ao houve a capacidade para percecionar que a comunicac¢io social
tinha passado a ser o veiculo essencial para transmitir o que se fazia nos
tribunais: ministrar a Justica em nome do Povo.

Nao houve a percecao de que a classica féormula de comunicar através

das audiéncias, do conhecimento direto para a comunidade e através da
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comunidade - as testemunhas e as partes dos casos e os seus advogados,
na relacdo estrita destes com os clientes, assim como alguns cidadaos
que assistiam as audiéncias — tinha sido substituida.

Igualmente nio houve lucidez de analise para percecionar que esse
novo veiculo de comunicar a atividade desenvolvida pelos Tribunais,
a comunicacio social, passou também a ser uma forma de escrutinio social
e publico e, consequentemente, uma forma de legitimaciao do préprio
sistema de Justica. Ou deslegitimacao da Justica e dos seus atores, no
caso de mau uso da comunicacio por parte de quem faz comunicac¢io
social ou de quem instrumentalize a comunicacio social para esse fim.

O resultado nio podia ser senido aquilo que veio a ocorrer. Ou seja,
como o sistema de Justica nio comunicava com a Comunicacao Social
foi substituido por outros interlocutores e a comunicac¢iao social passou
a socorrer-se de outros atores do sistema, como policias, advogados
e as proprias partes, usando-as como fontes, bem como a usar “fontes
nao identificadas ligadas a investigacao”.

Ora a generalidade destas fontes esta interessada num resultado, seja
o de mostrar e valorizar o seu trabalho, seja o de criar simpatia e compre-
ensio, na opinido publica, pela sua causa ou caso ou pela sua posicao.
A consequéncia foi assistir-se, por vezes, demasiadas vezes, a instrumen-
talizacao da comunicacao social.

Pouco a pouco comecou a haver a percecao da necessidade de inverter
esta atitude do sistema de Justica e, ainda que de forma incipiente ou
pouco adequada aos ritmos da informacao dos tempos de hoje, comecam
ja a surgir comunicados e esclarecimentos do CSM e mesmo declaracoes
de responsaveis deste 6rgio, em que diao conta de informacdes sobre
decisdes dos Tribunais ou posicées do CSM e transmitem esclarecimentos
perante noticias publicadas com dados incorretos.

Alias, embora nao querendo colocar a questao em termos de reivindicar
méritos ou algo semelhante, a verdade é que esta mudanca de atitude
comecou com a propria ASJP que, no seu sitio da internet (www.asjp.
pt), passou a disponibilizar na area, <Para a Comunicac¢iao Divulgacio de
decisoes judiciais», informacido relevante sobre a Justica e os Tribunais,

nomeadamente decisdes destes com repercussao ou interesse publicos.
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Sentimos essa absoluta necessidade perante um caso de manifesta
manipulacio da comunicac¢iao social: o chamado caso Esmeralda (irei
voltar a este caso, mais a frente, quando analisar, de seguida, alguns
comportamentos de alguma Comunica¢io Social e de alguns profissionais
da comunicac¢ao social).

A partir dai e considerando que cada um dos Tribunais nao estava
preparado (e ainda hoje ndo estdo em regra), para a divulgacdao daquela
atividade e decisdes e como forma de os cidadaos terem acesso a uma in-
formacao objetiva, completa e rigorosa, assim como a propria comunicaciao
social ter também acesso a2 mesma, assumimos que era responsabilidade
do associativismo dos juizes colmatar tal lacuna e contribuir para que
os cidadaos pudessem ter acesso a uma informac¢iao objetiva (nunca
emitimos nesse espaco qualquer juizo de valor ou opinido), completa
(n3o apenas parcial ou tendenciosa) e rigorosa (nio especulativa) sobre
a atividade e as decisdoes dos Tribunais.

Abriu-se entretanto uma porta de esperanca num melhor desempenho
dos Tribunais nessa comunicacio.

Com efeito, o novo modelo de organizacao dos Tribunais, com comarcas
de uma outra dimensido e escala e com um juiz presidente, que passou
a ser o rosto visivel do Tribunal para a comunidade e perante a qual
tem responsabilidades, poderao permitir que o mesmo, ou alguém por
si nomeado, desempenhe tais tarefas, mantendo o juiz ou juizes do caso
resguardados. O exemplo do que ocorreu na Comarca do Baixo Vouga a
prop6sito do chamado caso “Face Oculta” é um bom sinal de que melhores
tempos virdo no relacionamento entre a Justica e a Comunicaciao Social.

Mas, como acima afirmei, creio que o atual estado de coisas que con-
siste num deficiente relacionamento entre Justica e Comunicacao Social
¢é responsabilidade de ambos os sectores e dos respetivos profissionais.

Irei procurar analisar, de seguida, alguns comportamentos de alguma
Comunicac¢ao Social e de alguns profissionais da comunicaciao social.
Previamente cumpre deixar bem claro que tal analise nio é uma critica
a todos os profissionais de comunicacao social ou a esta, no seu conjunto.

Considero e tenho muito apreco por varios e excelentes jornalistas,

profissionais sérios, isentos, objetivos e independentes. Também nao tenho
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duvidas que é fundamental, para termos uma sociedade democratica
de qualidade, termos previamente uma comunicac¢ido social livre e capaz
de assumir, em pleno, o seu papel de informar.

Mas nao tenho duvidas que nas relacdes entre a Justica e a Comunicacao
Social também ha muito a fazer, por parte do sector e dos profissionais
da Comunicacao Social.

Com efeito, o direito de informar nao pode ser confundido com o mero
sensacionalismo, o voyeurismo e outros fenomenos semelhantes, como
o dos titulos de capa e das noticias que niao tém qualquer suporte no
conteddo das mesmas e, as vezes, até sao desmentidas por estas.

Também o direito de informar nao pode deixar de tomar em consideracio
preocupacoes como o direito a honra, o direito a intimidade da vida privada,
principalmente da vitima e da vitima-crianca, assim como a presuncio
de inocéncia. Esta presuncao de inocéncia nio é e nao pode ser vista ape-
nas como um comando da lei processual para o juiz ou o Tribunal. E antes
um direito constitucional, consagrado no art® 32° n° 2 da Constituicao, que
a todos se impoe e, consequentemente, nio pode o suspeito ou o arguido,
enquanto niao for condenado, ser tratado como culpado.

Confesso-vos que me preocupa muito a voracidade da comunicacio social
pelo inicio das investigacoes e dos inquéritos crime, maxime os primeiros
interrogatorios judiciais e a menor atencao pelo julgamento e pelas decisdes
finais ou o quase nulo espaco e tempo para noticiar as absolvi¢coes (a nao
ser que estas possam dar mais uma manchete ou um share).

Permitam-me que va buscar apoio nas palavras de outros para justificar
e ilustrar o que quero dizer.

Num artigo recente, publicado na internet (em http://pt.scribd.com/
doc/48528222/Joao-Caupers), intitulado “Um caso s6rdido ao gosto de
uma informacao reles”, abordando a forma como a imprensa tinha tra-
tado o caso da morte, em Nova York, do cronista social Carlos Castro,
o Prof. Joio Caupers, da Faculdade de Direito da Universidade Nova,
lastimava «a falta de vergonha da nossa comunicaciao social, com desta-
que para as televisdes: ha uma semana que os noticiarios das 8 abrem
com dez ou quinze minutos da “tragédia”. Nao as imagens horriveis das

cheias no Brasil — que ficam sempre para depois —» ... e perguntava
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se € “para isto que serve a informacao televisiva, incluindo a do canal
publico que ndés pagamos” terminando, em jeito de desabafo, com duas
perguntas: “a informacao televisiva tem mesmo de ser esta espécie
de teledifusor de lixo? Que raio se ensina nos cursos de comunicacio
e de jornalismo?”

Também o Prof. Universitario e Psiquiatra, Pio Abreu, em artigo pu-
blicado no Jornal Destak de 20.05.2011, questionava o mundo em que
vivemos, isto a propésito da forma como o caso Dominique Strauss-Khan
foi tratado pela imprensa, em que a “discricao e presuncao de inocéncia,
os alicerces do Direito, foram as urtigas” concluindo: “O circo romano,
onde os estrangeiros incomodos eram lancados a arena para enfrentar as
feras, antes de serem dizimados pelos gladiadores, voltou a aldeia global”.

Ou a forma como o Provedor do Leitor do Jornal Publico, José Queiros,
na edicdo de 29.05.11 deste jornal, demonstrava “Quando a noticia
desautoriza o titulo” e isto a propédsito de uma noticia dessa semana
em que manifestamente os factos, da propria noticia, nio permitiam um
titulo daqueles, ligando Eduardo Catroga a uma empresa denunciada por
“suspeitas de subfacturacio” e concluia: “Este € um caso em que titulos
desajustados ... mancham uma noticia e poem em causa a reputacio
de independéncia e isenciao de um jornal”.

A comunicacio social tem de assegurar um escrupuloso rigor e isen-
¢20, nao s6 niao permitindo ser usada e instrumentalizada, por alguém
interessado em noticias reais ou em criar “noticias”, como os profissionais
de comunicacio social nao podem ser parte ou tomar partido por alguma
das partes com interesses atendiveis, ou niao, na noticia.

Volto aqui ao Caso Esmeralda, que acima referi, paradigmatico do
que nao pode ocorrer, ou seja, a imprensa, nomeadamente a televisiva,
a querer transformar o caso num paradigma dos “bons” e dos “maus”,
como se o mundo fosse “preto” ou “branco” e a vida nido fosse feita
de tons cinzentos. Claramente adotando partido por uma familia em
completo preconceito contra outra. Numa cruzada contra os Tribunais
e as decisoes judiciais, num arregimentar de “peritos”, “especialistas”
e importantes pessoas, em termos sociais, pretendendo criar, ao lado

do tribunal, um outro espaco, o mediatico, onde o caso haveria de ter
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outra solucdo. Em relacdo a algumas pecas jornalisticas a proposito
do caso, feitas por profissionais de comunicaciao de areas que nao ti-
nham nada a ver com a Justica e Tribunais, ficou até a sensacao que
houve o proposito, consciente, de manipular os factos.

Um outro exemplo, paradigmatico, desta atitude de alguma comu-
nicac¢io social e de alguns profissionais de tomarem partido por uma
das partes com interesse no caso objecto da noticia e até de assumirem
a funcao de decisores, naturalmente melhores do que os juizes, ocorreu
com uma reportagem inserida num espaco noticioso da RTP, intitulada
“Filha Roubada”, a proposito de uma decisio proferida pelo Tribunal
de Fronteira em relacio a uma crianca, num processo de regulacio do
poder paternal (agora designado de responsabilidades parentais).

Mas mais do que as minhas consideracdes sobre tal exercicio de “jor-
nalismo” deixo apenas nota de que, na sequéncia de queixas apresentadas
a Entidade Reguladora da Comunicac¢iao Social sobre aquela reporta-
gem exibida na RTP, o Conselho Regulador desta entidade, por decisao
de 16.12.2010 deliberou:

“1. Considerar as queixas procedentes, por incumprimento dos deveres
ético-legais do jornalismo, designadamente o respeito pelos principios do
rigor informativo, de separacdo entre factos e opinioes e de auscultacdo
de todas as partes com interesses atendiveis.

2. Instar a RTP a, doravante, em pecas jornalisticas:

i) assegurar o direito a reserva da intimidade da vida privada, nome-
adamente quando estiverem em causa criangas e jovens, e ndo divulgar
elementos que permitam a sua identificacdo;

ii) ndo recolber imagens e sons com recurso a meios ndo autorizados,
com a uinica excegdo de situacoes em que se verifique um estado de ne-
cessidade para a seguranca das pessoas envolvidas e quando o interesse
piublico o justifique;

iii) garantir o dever de informar com rigor e isencdo, ndo sufragando
o ponto de vista de qualquer dos intervenientes, e procedendo a uma sele-
cdo de factos a noticiar que permita uma compreensdo mais equilibrada

e correta do conflito em causa”.
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Nada de confusdes, porém. Para que nao se criem duvidas, faco notar
que nao sou adepto da posicao de que quem considera que os Tribunais
e as suas decisdes ndo tém que ser objeto de controle social e, nomeada-
mente, da comunicac¢io social, por existir o controle interno processual,
das partes e dos recursos.

Muito pelo contrario. Nao tenho davidas em subscrever a ideia de que
os Tribunais estiao, e devem estar, sujeitos ao escrutinio publico e da comu-
nidade, devem observar regras de transparéncia nos seus procedimentos,
nos julgamentos e na publicitacio das suas decisdes — sem prejuizo dos
casos em segredo de justica — e que a comunicac¢io social desempenha
um papel fulcral e insubstituivel nesse escrutinio social.

Mas o que a comunicac¢io social nio pode, e os jornalistas nao devem,
é querer substituir-se aos tribunais.

Creio, também, que é altura de haver uma comunicacio social e, aci-
ma de tudo, profissionais da comunicacio social que tenham formacio
especifica na area da Justica, que lhes permita apreender, compreender,
descodificar e transmitir as questdes, os casos, as especificidades, técni-
cas ou legais, numa linguagem acessivel ao destinatario da comunicacio.

E verdade que o sistema de Justica e nomeadamente os Tribunais
também devem encontrar forma de melhor comunicar e de as proprias
decisoes judiciais ndo serem tio herméticas. Mas nunca podemos espe-
rar que a linguagem a usar nos atos judiciais — como nos atos médicos
ou em qualquer ciéncia — seja a mesma do cidadio médio, sob pena de
as questoes juridicas nio poderem ser discutidas e tratadas adequada-
mente, em termos juridicos.

Definitivamente, nio é compativel com um minimo de rigor e de
profissionalismo continuarmos a ver/ouvir que foi realizado o “debate
introdutério” e nao o “debate instrutorio” ou que “o arguido foi absolvido
com uma pena suspensa’.

Eu sei que nao ajuda nada a cada vez maior precariedade dos profis-
sionais da comunicacio social, que lhes retira possibilidade de formacio
continua ou especifica, mas creio que € altura de os proprietarios dos meios
de comunicac¢io social perceberem que a qualidade pode fazer a diferenca,

até na sobrevivéncia.
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Cumpre-me terminar.

E n3o quero deixar de o fazer reafirmando o que disse no inicio desta
comunicacio: tenho esperanca que o futuro nos traga melhorias nesta
relaciao e interacao entre a Justica e a Comunicac¢ao Social, o que sera
sinénimo de uma sociedade democratica mais aprofundada e de melhor
qualidade, em que a Justica e a Comunicacio Social nio estejam mais
de costas voltadas mas antes caminhem, nao digo de braco dado, mas
cada uma fazendo o seu caminho tendo ambas, no horizonte, valores
que perseguem e dos quais vivem, como os do rigor, da isencido, da ob-
jetividade e do respeito pelos direitos dos outros.

E a realizacao deste Coloquio, colocando académicos e profissionais,
da Comunicacao Social e da Justica, a refletir e a debater sobre o que todos
podemos fazer para criar uma relacio mais saudavel e mais comunicativa
entre a Justica e a Comunicacido Social, voltado para a comunidade, para
os estudantes de Comunicacio e Jornalismo e os profissionais da Justica,

creio que € um bom sinal no sentido dessa melhoria.
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Rui do Carmo

(Procurador da Republica)

“OS TRIBUNAIS ADMINISTRAM A JUSTICA
EM NOME DO POVO?”155

O que tem a ver o titulo que escolhi para a minha breve comunicacao
com o tema desta mesa redonda, perguntar-me-ao!

Este titulo é extraido do texto do n°1 do art® 212° da Constituicao da
Republica Portuguesa, no qual se 1é que “Os tribunais sao 6rgaos de so-
berania com competéncia para administrar a justica em nome do povo”.

E com ele quero realcar trés ideias relevantes para o debate:

1* A justica é administrada no respeito por op¢oes legislativas substan-
tivas e por regras processuais aprovadas por orgios de soberania
cuja composicao resulta da escolha popular;

2* Os cidadiaos tém o direito a conhecer, a acompanhar, a debater
e a criticar a atuacdo dos tribunais e dos profissionais da justica;

3% As autoridades judiciarias tém, também por isso, o dever de for-

mular e de fundamentar as suas decisdes de forma compreensivel.

Os orgaos de comunicacdo social, por sua vez, agem como transmissores,
nio exclusivos, da informac¢do para a comunidade — assistimos ha alguns
anos a diminuicao da lotacdo das salas de audiéncias e ao alargamento do

espaco mediatico dedicado aos casos judiciarios, embora as fases e as face-

155 Este texto respeita a comunicagio feita, no dia 3 de junho de 2011, na mesa redonda
Olhares Socioprofissionais, integrada no coloquio Justica e Comunicacdo, organizado pela
Seccao de Comunicacao do Departamento de Filosofia, Comunicacdo e Informacao da Fa-
culdade de Letras da Universidade de Coimbra e pelo Conselho Superior da Magistratura.
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tas ndo publicas dos processos sejam as mais apeteciveis para a atividade
jornalistica - e assumem-se como palco privilegiado da opinido e do debate.

A comunicac¢io é um dos elementos essenciais no processo de admi-
nistracdo da justica.

Ao falar de direito e comunicagao, o primeiro topico que me surge
¢é, pois, o da linguagem porque, como bem sublinha Maria da Concei¢io
Carapinha Rodrigues, “o universo juridico é um universo de palavras, de
textos, de discursos”, que nele assumem um “papel quase fundacional”150,

De entre as varias linguagens do universo do direito, catalogadas
por referéncia as sua funcao e aos seus utilizadores, para o tema deste
debate importa referir: a linguagem da lei, para sublinhar que a exigén-
cia de compreensibilidade resulta de ser esta condi¢iao da exigibilidade
do seu cumprimento pelos cidadaos e condicio da sua capacidade
de exercer uma funcio reguladora, persuasiva e preventiva; e a lingua-
gem judiciaria, fundamentalmente a linguagem dos atos judiciarios, cuja
relevancia para a construc¢io de uma relacio democratica entre o sis-
tema de justica e os cidadaos importa sublinhar, pois muito depende
de melhor e mais acessivel informaciao e da capacidade de compreensio
por estes, independentemente do tipo e nivel de formacao, da justica que
em seu nome ¢ administrada pelos tribunais.

Ou seja, como tem sido repetido pelo Conselho da Europa nas suas
Recomendacoes!>’, a utilizacio de uma linguagem compreensivel para
os intervenientes nos processos judiciais é uma exigéncia democratica e uma
das condicoes da garantia do pleno acesso a justica e também da eficicia
das decisoes. Isto, que € por demais evidente na justica penal, ja foi entre
nos assumido como uma preocupacio também na justica civel - em 1995, o
preambulo do Cédigo de Processo Civil revisto lembrava que o processo nio
deve ser “uma teorética de linguagem hermética, inacessivel e pouco trans-

parente para os seus destinatirios”1>8 - e com particular énfase na justica

156 “Linguagem, Discurso e Direito — algumas questdes de Linguistica Juridica”, Revista
do Ministério Publico n°111, jul/set 2007, p. 5/36.

157 Cf., por exemplo, as Recomendacdes sobre os meios de facilitar o acesso 2 justica
[N°R(81)7] e sobre a independéncia, a eficacia e o papel dos juizes [N°R(94)12].

158 Decreto-Lei n°® 329-A/95, de 12 de dezembro.
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das criancas e jovens, que, assumindo o processo como “um conjunto de
atos comunicacionais”, vincula o tribunal a exigente responsabilidade de o
fazer, cito, “decorrer de forma compreensivel para a crianca ou jovem, con-
siderando a idade e o grau de desenvolvimento intelectual e psicol6gico”159.

Nem sempre este programa, de matriz constitucional, é, contudo,
cumprido. Nem sempre a lei é clara e compreensivel para os seus des-
tinatarios, nem sempre a linguagem judiciaria obedece as caracteristicas
da concisdo, da compreensibilidade, da seguranca e do rigor juridico.

O encriptamento da linguagem judiciaria assumida como um jargao,
o mimetismo face a linguagem juridica cientifica, a confusiao entre erudicao
e discurso dificilmente compreensivel, a substituicio da demonstracao pelo
pretenso argumento de autoridade da citacdo e a prolixidade fastidiosa
niao siao tdo raros como deveriam ser. E andam com alguma frequén-
cia de maos dadas com a dificuldade em apreender, analisar, discutir
e decidir sobre os factos, cujos enunciados linguisticos sio matéria-prima
essencial da pratica judiciaria.

O emaranhado de regras processuais que exorbitam largamente as funcoes
de garantia, seguranca e disciplina do processo alimentam os bloqueios
a comunicacio, potenciam a manifestacio de tiques autoritarios que instalam
uma relacio marcada pela desconfianca e alimentam a criacido de bolhas
de conflitualidade endoprocessual.

Num inquérito aos sentimentos de justica num ambiente urbano, realizado
em Lisboa em janeiro/fevereiro de 2002, coordenado por Anténio Manuel
Hespanha, foi obtido o seguinte resultado surpreendente (ou talvez nio)
- apenas 9,7% dos inquiridos declarou compreender a linguagem utilizada
nos tribunais. O que ndo pode deixar de nos preocupar, pois, como se 1é&
no respetivo relatorio, “a argumentacao juridica cumpre também uma funcio
legitimadora da solucio. E claro que esta funcio legitimadora do discurso

juridico nio se cumpre se ele nio for apreensivel pelos seus destinatarios”160,

159 Art® 86° n°1 da Lei de Protecio de Criancas e Jovens em Perigo, aprovada pela Lei
n°147/99, de 1 de Setembro.

160 ruquérito aos sentimentos de justica num ambiente urbano, coordenacio de Anténio
Manuel Hespanha, 2005, Ministério da Justica/Gabinete de Politica Legislativa e Planea-
mento, Edicoes Almedina.
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Daqui parto para o segundo topico que queria abordar, também de for-
ma muito sucinta, que € o da mediatizacdo da justica, que tem provocado
animados debates, grandes tensdes, picos de conflitualidade, algumas
cenas de amor/6dio e também amuos - particularmente a partir do final
dos anos 80 / principio dos anos 90 do século passado, que foi quando
os media deixaram de se ficar quase sé pelos vulgares casos de policia,
pelos crimes passionais, pelos crimes praticados por consumidores de droga
e, em geral, pelos crimes praticados pelas chamadas “classes baixas”, para
descobrirem, investigarem e noticiarem com intensidade a criminalidade
econdmica e financeira e os factos que envolviam figuras publicos.

Comungo da opinido de Pedro Bacelar de Vasconcelos quando diz que,
“dentro dos limites do segredo de justica e do direito a privacidade, os
riscos de pressio ilegitima sobre a decisdo sio largamente compensados
pelos ganhos de controlo social e pela dignificacao desmistificadora propor-
cionada por uma maior proximidade dos cidadios”101. Mais recentemente,
Artur Rodrigues da Costa sublinhou que “os magistrados e de um modo
geral todos os que trabalham nos tribunais tém de habituar-se a conviver
com os media, sob os holofotes da comunicacao social, interiorizando que
a sociedade mediatica em que vivemos esta cada vez mais atenta e vigilante
em relacdo ao fenomeno judicidrio e que, se isso traz uma natural ansieda-
de (...) também se nido pode ja escamotear o escrutinio de um poder que
durante muito tempo viveu numa espécie de dourada penumbra e por fim
numa iluséria ribalta, que ocultavam as suas fragilidades”162,

Nem as virtudes nem os defeitos estio s6 de um dos lados. Como afirma
Henri Leclerc, “la presse certes empéche la justice d’étre tyrannique, mais
il faut bien constater qu’elle perturbe aussi son bon fonctionnement”163,
As dificuldades de relacionamento entre a justica e a comunicacio social

ter-se-ao de contrapor um melhor conhecimento mutuo, o respeito pelas

161 4 crise da Jjustica em Portugal, Pedro Bacelar de Vasconcelos, 1998, Cadernos
Democraticos, Fundacao Mario Soares, Gradiva Publicac¢oes.

162 “Jystica e Comunicacio Social”, Artur Rodrigues da Costa, Revista do Ministério
Puiblico n°107, jul/set 20006, p.5-26.

163 (Un Affrontemente Nécessaire », Henri Leclerc, Les Médias et la Justice (Liberté de la
presse et respect du droit) — Un affrontement nécessaire, 1996, Paris, ed. CFPJ.
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respetivas regras de atuacdo e a firmeza na sua defesa, o esforco conjunto
de procurar encontrar caminhos para ultrapassar os obstaculos e diminuir
os ruidos na comunicacao.

Aos diferentes orgaos e profissionais do sistema de justica (embora
nao se possa, a meu ver, pretender uniformizar as suas regras de conduta
neste dominio, necessariamente diferentes em funciao do estatuto e atribui-
cdes de cada um) impde-se respeitar e garantir o direito de cada cidadio
a informar, a se informar e a ser informado, a liberdade de imprensa,
o estatuto dos jornalistas, assim como respeitar e proteger os direitos
das pessoas envolvidas nos procedimentos.

Quanto aos 6rgios de comunicacio e aos jornalistas, cito trés pon-
tos de um documento da histéria desta relacao, que é a denominada
“Declaracio de Principios e Acordo de Orgios de Comunicacio Social
Relativo a Cobertura de Processos Judiciais”, assinada pelos principais
orgios de comunicacido social nacionais em Novembro de 2003, quan-
do o processo Casa Pia estava ao rubro, patrocinado pela entio Alta

Autoridade para a Comunicaciao Social:

- “os direitos de informar, de se informar e de ser informado tém limites
constitucionais e legais que salvaguardam outros direitos, liberdade
e garantias fundamentais”;

- “o sistema de justica, por célere que seja, esta obrigado — em funcao
de regras processuais, algumas acauteladoras de liberdades essenciais
e direitos humanos — a um tempo préprio, a uma sucessio de tempos
proprios, que naturalmente nio coincidem com o tempo dos media”;

- ha que “reconhec[er] os limites legais de intervencido publica dos juizes
e dos magistrados do Ministério Publico relativamente aos processos

de que se ocupam”104,

As questdes penais tem cabido a parte de ledo no tratamento pelos
media dos assuntos da justica, por terem que ver com aspetos essenciais

da vida em comunidade mas também pela maior adesdao que suscitam dos

164 http://www.aacs.pt/bd/Deliberacoes/20031029a.htm, consultado em 30/5/2011.
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consumidores dos produtos noticiosos. E nao é invulgar que a violaciao
dos direitos pessoais, o voyeurismo, o sensacionalismo e o justiceirismo
marquem a informacao sobre estas matérias. E que se vise, de forma mais
ou menos explicita, influenciar o andamento dos processos ou a decisao.

Abolido o segredo de justica na fase de investigacao criminal, como
regra, a partir de 2007165, maior relevincia assumem ainda os preceitos
do Cédigo Deontolégico dos Jornalistas, que consignam o dever de respeito
pela presuncao de inocéncia, pela privacidade dos cidadaos e a niao identi-
ficacdo, direta ou indireta, das vitimas de crimes sexuais e das criancas em
conflito com a 1eil®®. E nos casos, excecionais, em que a investigacdo esta
em segredo de justica € hoje, depois da revisio do Coédigo Penal ocorrida
também em 2007167 mais abrangente a conduta que pode determinar a
responsabilidade criminal do jornalista pela sua violaciol08,

Concordo com a condenacio feita pelo Conselho Deontolégico do
Sindicato dos Jornalistas da utilizacao por jornalistas da ampla legitimi-
dade atribuida aos cidadios para se constituirem como assistentes em
processos-crime em que estio em causa crimes contra a paz e a huma-
nidade e um conjunto de crimes que ofendem interesses do Estadol69,
niao com o objetivo de assumirem efetivamente esta posicio e de exer-

cerem as competéncias que sio legalmente atribuidas a este sujeito

165 Resultante das alteracdes ao Codigo de Processo Penal introduzidas pela Lei n°48/2007,
de 29 de Agosto, que entrou em vigor em 15 de setembro.

166 No ambito da Lei Tutelar Educativa, que se aplica a “menor com idade compreendida
entre os 12 e os 16 anos” que tenha praticado facto qualificado pelo lei penal como crime,
mantém-se a regra do segredo de justica na fase de inquérito.

167 Através da Lei n°59/2007, de 4 de setembro.

168 Art® 371° do Cédigo Penal, cujo n°l estabelece que “quem, independentemente de ter
tomado contacto com o processo, ilegitimamente der conhecimento, no todo ou em parte,
do teor de ato de processo penal que se encontre coberto por segredo de justica, ou a cujo
decurso nio foi permitida a assisténcia do publico em geral, é punido com pena de prisao
até dois anos ou com pena de multa até 240 dias, salvo se outra pena for cominada para o
caso pela lei do processo” (n°1)..

169 Art° 68° do Codigo de Processo Penal: “1. Podem constituir-se assistentes no processo
penal, para além das pessoas e entidades a quem leis especiais conferirem esse direito: (...)
e) Qualquer pessoa nos crimes contra a paz e a humanidade, bem como nos crimes de tra-
fico de influéncia, favorecimento pessoal praticado por funcionarios, denegacao de justica,
prevaricacdo, corrupcao, peculato, participacao econoémica em negocio, abuso de poder e de
fraude na obtencido ou desvio de subsidio ou subvencao”.
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processuall’® mas com a intencido exclusiva de espreitar e informar
0 que estd nos autos!’! sujeitos a segredo de justica.

A mediatizacao da justica penal tem exercido significativa influéncia
na producio legislativa e na pratica judiciaria. Ficando apenas pelas ques-
toes de natureza processual, tem-se refletido nos métodos de trabalho e na
preocupaciao em encurtar o “tempo da justica”, mas também na alteracao
do significado publico de certas figuras juridico-penais. Um exemplo:
a constituicido de alguém como arguido, de garantia processual do suspei-
to, como era inicialmente entendida, foi sendo publicamente assumida,
pelo efeito do noticiario criminal, como sério sinal de culpabilidade,
potenciando a aplicacao de um “novo castigo: a “reprovacao mediatica”
ou a “pena-noticia”l72, O que terd contribuido para que o legislador,
na revisao do Coédigo de Processo Penal de 2007, tenha passado a exigir
para a constituicao de alguém como arguido a existéncia de “fundada
suspeita” da pritica dos factosl73, deslocando-a, por regra, quando deva

ocorrer, para um momento mais tardio da investigacio.

Um terceiro topico, indissociavelmente ligado ao anterior, é o da relagdo
dos magistrados e dos 6rgdos das magistraturas com os meios de comuni-
cacgdo social e os jornalistas.

Tem-se caracterizado, a meu ver, pela pendular oscilacio entre a apologia
da profilaxia do nao contacto com os meios de comunica¢ao social e o
conubio. Persiste, pelo menos aparentemente, a auséncia de uma comu-
nicacdo organizada e as estruturas sindicais das magistraturas continuam
ainda a verem-se empurradas, embora ja nio com a frequéncia de ha 5/6
anos, a colmatar vazios de informacao publica que nio deveriam ser da

sua responsabilidade.

170 cf. art® 69° do Cédigo de Processo Penal.

171 Sobre esta posi¢do assumida, em 15 de Setembro de 2010, pelo Conselho Deontol6-
gico (com que concordo, mas nao integralmente com a sua fundamentacio) e a controvérsia
que gerou, ver http://blogues.publico.pt/provedordoleitor/2010/09/19/dilemas-dogmas-e-
-responsabilidade/ (consultado em 30/5/2011.

172 Expressoes utilizadas, respetivamente, por Denis Salas e Nilo Batista, citados em
Media e Leis Penais, de Sara Pina, 2009, Ed. Almedina.

173 Cf. art® 58°. N°1.a) do Cédigo de Processo Penal.
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No que respeita ao Ministério Publico, foi, em 1999 criado na lei um
Gabinete de Imprensa da Procuradoria-Geral da Republica, cuja missao
consistiria em facilitar o exercicio da atividade jornalistica relativamente
a justica, mediar instrumentos de acesso jornalistico a informacao juri-
dica, proceder a divulgacio sistematica de informac¢des sobre a atividade
do Ministério Publico, analisar as noticias, estudar a linguagem juridica e
a mediatizacdo da justica, recolher e analisar informacao relativa a tendén-
cias de opinido e exercer assessoria em matéria de comunicacio sociall74,

Quio importante seria desenvolver efetivamente este ambicioso pro-
grama de comunicacio externa e de preparacao para bem a executar!

Nio sendo o Gabinete de Imprensa, como estd definido na lei, porta-voz
do Ministério Pablico nem mesmo da Procuradoria-Geral da Republica,
seria importante que, no exercicio das suas funcdes de assessoria em
matéria de comunicacao social, contribuisse para a preparacao de linhas
gerais orientadoras das relacdes dos magistrados com os media que me-
lhor os apetrechasse e garantisse, nos aspetos essenciais, uniformidade no
modo de atuaciao. Assim como seria importante que o Centro de Estudos
Judiciarios relancasse, em parceria com os Conselhos Superiores das
magistraturas e as instituicdes especializadas, o programa, em tempos
iniciado, de formacio de magistrados nesta 4real’>.

Com raras excecdes — e nao quero deixar de real¢ar a informacao clara
e sucinta regularmente disponibilizada no sitio da Procuradoria-Geral
Distrital de Lisboal70 sobre processos e assuntos com relevo, que, sendo
regularmente citado como fonte, tem vindo a contribuir para o esclare-
cimento publico e para a correcio das noticias —, € ao sabor das ondas
mediaticas e em ambiente de fulanizacio dos acontecimentos da justica
que temos vivido.

De fulanizacio e de anonimato! Com o que entro no quarto e tiltimo

topico a que me queria referir.

174 Cf. art® 3° do DL n°333/99, de 20 de agosto.

175 Refiro-me a um programa de formacgio de magistrados judiciais e do Ministério
Publico iniciado em 2004 pelo Centro de Estudos Judicidrios em parceria com a Escola
Superior de Comunicacao Social, no ambito do qual foram executados apenas dois cursos.

176 www.pgdlisboa.pt.
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Tanto os juizes como os procuradores estdo sujeitos ao dever de reser-
va, que os impede de fazer declaracdes ou comentarios sobre processos
salvo para defesa da honra ou para a realizacao de interesse legitimo —
niao sendo abrangidas por esta limitacdo as matérias nao cobertas pelo
segredo de justica ou pelo segredo profissional cuja divulgac¢io vise,
nomeadamente, garantir o acesso do publico 2 informaciol77,

O dever de reserva nao significa que a juizes e procuradores sejam
coartados os direitos a participacao civica e a liberdade de expressio.
A participacao na vida civica é um direito de cidadania compativel com a
preservacido dos deveres estatutarios e da dignidade da funcao. O recurso
ao anonimato para falar e debater as questdes da justica, na imprensa,
nas redes sociais, nos blogs, relativamente frequente entre nds, nao pode
ser entendido senao como uma patologia.

Um exemplo recente:

Na edicao do passado dia 3 de abril, o Provedor do leitor do jornal
Publico, José Queirds, criticava uma noticia deste jornal por ser baseada
em fontes nao identificadas, apresentadas como sendo “varios membros
do Conselho Superior do Ministério Publico”, cujo tema era a audicio
do Procurador-Geral da Republica no Parlamento a propésito de escutas
telefénicas. A jornalista que elaborou a peca justificou a utilizacdo da-
quela expressao - “varios membros do Conselho Superior do Ministério
Publico” - com a alegacao de que “os magistrados sio obrigados ao dever
de reserva”. Ao que o Provedor respondeu: “Nao me parece nada claro
que o dever de reserva possa impedir um membro do CSMP de tornar
publica a sua apreciacio do problema das escutas telefénicas, mas, se fos-
se esse o bom entendimento, entao a reserva deveria ser mantida, e nao
desrespeitada por via do anonimato”.

Assim deveria ser, de facto!

177 Dever de reserva: “1.0s magistrados do Ministério Piblico nio podem fazer decla-
ragdes ou comentarios sobre processos, salvo, quando superiormente autorizados, para
defesa da honra ou para a realizacao de outro interesse legitimo. 2. Nao sao abrangidos
pelo dever de reserva as informacoes que, em matéria nao coberta pelo segredo de justica
ou pelo sigilo profissional, visem a realizacao de direitos ou interesses legitimos, nomea-

damente o do acesso a informacao” (art® 84° do Estatuto do Ministério Publico). O dever
de reserva no Estatuto dos Magistrados Judiciais tem idéntica formulacio.
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Alfredo Maia

(Presidente da Direcio do Sindicato dos Jornalistas)

MANIFESTO POR UM CONTRATO DE LEALDADE

E muito frequente a invocacio do interesse publico para justificar
escolhas e opc¢des editoriais e mesmo certas praticas e condutas de jor-
nalistas, até quando conflituam com direitos das pessoas, convocando-se
neste caso o principio da concordancia pratica entre direitos e valores
fundamentais em confronto.

Dizemos até, por vezes, que os jornalistas atuam em nome do interesse
publico, expressao que alguns entenderdao exagerada, porque a acao em
nome do interesse publico implicaria de algum modo uma legitimidade
democritica, que se entenderia nio ser de reconhecer aos jornalistas, uma
vez que nao sdo eleitos nem investidos de um tal mandato por alguém
com poderes legitimos para tal.

Atuar em nome do interesse publico, atuam os poderes publicos para
fazer prevalecer os interesses da coletividade, do bem comum, sobre os
interesses particulares, podendo mesmo sacrificar estes.

Os jornalistas, no entanto, atuam ao servico do interesse publico legitima-
dos pela coletividade e pelo Estado, nao sé através da ordem constitucional
vigente, que desde logo alcandora a liberdade de expressao, o direito a in-
formar e a ser informado e os direitos especificos dos jornalistas a dignidade
de direitos fundamentais, mas também do reconhecimento que a comunidade
de cidadaos confere a funcio da Imprensa nas sociedades democraticas.

Podemos até dizer que, nos estados democraticos, a liberdade de imprensa
¢ tanto um resultado como uma condi¢iao da democracia, pois nenhuma so-
breviveria sem a outra e cada uma s6 tem razdo de ser em funciao da outra.

O reconhecimento da funciao dos meios de informacio pela comu-

nidade é ainda fonte de legitimacao, outorgando-lhe a missao de servir
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o interesse publico — mesmo até em condi¢des politicamente adversas,
nio democraticas ou com entorses a democracia — atuando em beneficio
do bem comum, mesmo que seja necessario, em certas circunstancias,
agir ao arrepio das normas legais, precisamente em ordem a satisfazer
um interesse incontestavel.

Por exemplo, a violacio do segredo de justica para denunciar o re-
curso a tortura como meio — ilicito e absolutamente condenavel — de
obtencao de uma confissio corresponde até a um imperativo de cons-
ciéncia irrenunciavel.

Alias, a lei penal, a doutrina e a jurisprudéncia, tanto dos tribunais na-
cionais como do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, tém reafirmado
com clareza o principio da exclusio da ilicitude e legitimado a conduta
dos jornalistas quando esta justamente persegue o interesse publico, o bem
comum, mesmo quando contende com o “interesse publico” representado
pelo Estado, precisamente porque a informacio livre se destina a capacitar
os cidadios a melhor escrutinarem o exercicio dos poderes do Estado.

Note-se que o reconhecimento desse poder de escrutinio popular mediado
pela Imprensa é um principio fundador do préprio conceito de liberdade
de imprensa e de legitimacdao do jornalismo, que entre nds tem as suas
raizes modernas nas Bases da Constituicio de 1821, alias um passo inau-
gural da rutura da imprensa com o controlo ideolégico do Antigo Regime.

“O Poder Legislativo nao se distingue seniao pela sabedoria das suas
Leis e s6 uma continua vigilancia da sua parte é que pode manter a ob-
servancia da Constitui¢ido: tirada a liberdade de Imprensa, como podera
ser informado das infracoes da Constituiciao?”, refletia o deputado José
Antoénio Guerreiro as Cortes Gerais Extraordinarias e Constituintes de 1821.

Numa tentativa de estabelecer um conceito jornalistico de interesse
publico, podemos dizer que este se observa mediante o fornecimento,
pelos jornalistas, de elementos informativos que habilitem os cidadaos
a ter um olhar mais amplo e mais profundo sobre a vida, a fazer esco-
lhas e a tomar decisdes esclarecidas e refletidas com impacte na sua vida
pessoal e na sua vida em comunidade.

Por isso, o interesse publico s6 pode ser um objetivo (também no

sentido de uma garantia para a decisdo informada dos cidadiaos) e nio
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uma capa de protecao para consciéncias espurias ou um embuste para
satisfazer caprichos (voyeurismo, por exemplo)...

Embora faca parte do vasto argumentario do discurso de autolegitima-
¢ao dos media e do jornalismo, a invocacido do interesse publico e a sua
verificacio e validacao nao siao sequer pertenca exclusiva do jornalista
cuja conduta seja suscetivel de reparo.

Caber-lhe-a, sem duvida, essa apreciacio, logo na primeira instancia
que € sempre a sua consciéncia, e na ponderacido ética — bem sei, inti-
ma e tantas vezes dolorosa! Mas, em ultima analise, é aos tribunais que
cabe decidir da relevancia de tal interesse e se pode afastar a ilicitude
da conduta verificada sob a invocacio desse interesse, sem embargo
do juizo que também os pares e o publico também elaborem.

O interesse publico deve constituir sempre uma referéncia na atuacio
do jornalista, exigindo uma avaliacdo constante do seu dever de lealdade
para com o publico, as fontes de informacdo e com as pessoas objeto
das suas noticias.

Este triangulo virtuoso — publico/fontes/visados — deve estar perma-
nentemente presente no exercicio do juizo critico que tem de servir de
timoneiro da nossa conduta quotidiana, imposto por um dever de lealdade
para com todos esses elementos integrantes do processo comunicacional.

A nossa atividade existe em func¢do do publico, do seu interesse; é a ele
que servimos, para satisfazer as suas necessidades, esclarecer as suas duavi-
das e responder aos seus anseios. Sem as fontes de informacao, nao seria
possivel habilitar os cidadiaos com informac¢io necessaria para compreender
o mundo e a agir nele. Sem os visados (que sio também publico e sao tam-
bém fontes), nao haveria simplesmente objeto de noticia. Mas € bom que
nao transformemos os visados em matéria-prima de uma industria destituida
de valores e indiferente a2 matriz ética que deveria enformar o seu caracter.

Um dever de lealdade tem consequentemente implicito um pacto
de lealdade, alids um verdadeiro contrato com esse triangulo virtuoso —
e virtuoso também e ainda, mesmo quando o nosso olhar subjetivo
sobre “certos” visados nao resiste a tentacdo da desqualificacao civica
e a depreciaciao do caracter, como é tantas vezes patente na informacio

sobre casos de justica.
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Esse contrato assenta existe porque a contraprestacio pelo servico
dos media e dos jornalistas ndo se circunscreve a mera aquisicio do bem
de consumo que € o jornal impresso ou a audiéncia de radio ou televisao,
na medida em que esta imanente a nossa relacio profissional com esse
tridngulo, um bem que, niao sendo transacionavel, constitui, na verdade, o
capital de maior importancia — a credibilidade dos media e dos jornalistas.

De modo que o publico, as fontes e os proprios visados sabem retribuir
o nosso trabalho com o reconhecimento da nossa credibilidade, renovan-
do a confianca na nossa missao e revalidando a outorga de legitimidade
do servico ao interesse publico, que é o nucleo central e irrenunciavel
da nossa profissao, balizada por uma deontologia — uma ciéncia dos
deveres! — que vai além das préprias normas juridicas e que justamente
legitima a nossa intervencdo no espaco publico.

E por isso que costumamos dizer que o primeiro compromisso do jorna-
lista é para com a verdade — condicao essencial da lealdade. Mas a verdade
nio pode ser alcancada a qualquer preco, pois ha circunstancias — e sao
muitas — em que a busca da verdade pode ter de ceder perante direitos
e valores que nao podem ser sacrificados.

Por exemplo, a transcricio de escutas existentes em processos, e
especialmente até as deixadas fora deles por penalmente irrelevantes,
constitui um ato extraordinariamente arriscado, e tantas vezes de utilidade
duvidosa, do ponto de vista do interesse publico, para nio dizer uma
violacdo desproporcionada e gratuita de garantias dos cidadiaos e dos
seus mais elementares direitos de personalidade, que causa compreensivel
perplexidade aos cidadios.

E certo que ha decisdes de tribunais, algumas até recentes, reconhecen-
do o relevante interesse publico do traslado de certas transcricdes para
a imprensa, mas que isso nao sirva de biombo de legitimidade para ocultar
uma pratica que nos deve manter alerta: a devassa em duplicado, e além do
mais alcancando uma amplitude publica de grandes proporcoes, de conver-
sacoes tidas na conviccao de que se encontravam ao abrigo da curiosidade
alheia e cujo conteuido pode nio ser exclusiva ou predominantemente ilicito.

Uma conversacdo privada - telefénica ou presencial - é um reduto

essencial da privacidade que duas ou mais pessoas livremente decidem

160



partilhar entre si, a tal ponto que o seu conteido pode abranger até aspetos
mais profundos da intimidade dos interlocutores, mutuamente consentido
na convic¢ao de que a envolve uma indestrutivel capsula de segredo.

Na verdade, uma escuta e a sua transcri¢io, organizando, sistematizando
e perpetuando a memoria de uma série de conversacoes (recordemos: as
escutas ficam gravadas, sio transcritas, analisadas, interpretadas, guar-
dadas...) permite a policia, as autoridades judiciarias e... aos jornalistas
que a elas acedam saber muito mais da vida e até da intimidade dos
escutados do que aquilo que eles proprios sio capazes de recordar-se.

De algum modo a constituicao de assistente em processo merece séria
reserva, como método desleal de recolha de informacoes.

A divulgacao de elementos processuais (e até sem relevancia penal...)
durante o inquérito, nas diversas fases do processo e até a margem
do proéprio julgamento — antes, durante e depois dele, se o houve — cons-
titui uma pratica que, se se justifica tantas vezes em razdo do interesse
publico, introduz, por outro lado, um fator de desigualdade extraprocessual
que nio pode deixar de inquietar os cidadios nem deixar indiferentes
os jornalistas.

Ao contrario da arena do processo, e em particular a audiéncia de jul-
gamento, a mediatizacido induz facilmente o risco, que deve ser muito bem
ponderado, de uma das partes — e é geralmente o arguido — ser colocada
em posi¢cio de desvantagem numa contenda em que ele proprio muitas
vezes nio pode tercar armas, ou s6 pode fazé-lo apenas em reaciao, num
segundo momento, ao divulgado, geralmente obtendo menos impacto...
ou dando azo a novo pretexto para serem apresentados contra ele factos
novos ou mesmo velhos mas reciclados.

Essa desigualdade de armas é mais gritante quando o poder do arguido
¢ desproporcionado, especialmente no que tange a capacidade de reagir
e influenciar reacdes, capacidade essa que se afere tantas vezes em funcao
do meio social e econémico em que gravita.

Este problema pode traduzir um grave risco de desdemocratizacio
da cobertura jornalistica da administracio da Justica, em violacdo do
dever de lealdade ja referido, e em risco de contaminaciao da prépria

Justica, cada vez mais exposta a pressao externa, que a prazo pode
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levar a tentacio de imposicio de normas restritivas e antidemocraticas
que afetem o proprio direito a informacio.

E por isso que é necessdrio estar atento e reconhecer que esse é um
problema muito importante na relacio entre a Justica e a Comunicac¢io
Social: ambas estao obrigadas a garantir a imparcialidade face as partes
em conflito, mas esse desiderato torna-se mais dificil de alcancar quando:
i) a voragem mediatica se apodera do processo, por interesse legitimo
do jornalismo na mediacdo da acdo da Justica ou do seu escrutinio; ii)
por impulso de agentes processuais por motivos nem sempre claros; iii)
ou por mera curiosidade moérbida ou por voyeurismo repreensivel.

E preciso também ter presente o dever imprescritivel do jornalista
de atender sempre aos direitos das pessoas envolvidas no processo —
os arguidos em particular — dando-lhes a oportunidade de dizer pela sua
boa a sua verdade antes de publicar a acusacido sobre eles, mas sobre-
tudo que nao se esqueca que também na administracdo da Justica e na
procura da paz juridica tudo tem um fim, um término.

De facto, nao se compreende que inimeros casos sejam sepultados numa
vala de siléncio quando o julgamento vai perdendo interesse mediatico
ou, pior, quando a decisdo dos tribunais vai no sentido da absolvicao.

Ao longo dos anos, o Sindicato dos Jornalistas tem procurado passar
uma mensagem fundamental: precisamente porque é exercido em nome
do direito a mediacao do escrutinio que o povo nem sempre pode fazer
diretamente, a credibilidade da cobertura jornalistica s6 ganha plenitude
inteira se os jornalistas e os media se obrigarem a publicitar também
as decisoes relativas aos processos que tenham noticiado. Assim estara
cumprido o contrato de lealdade também para com os visados e o publico.

Finalmente, uma chamada de atencido para um problema muito
importante: a informa¢ao em ambiente digital constitui uma forma pe-
rigosa de perpetuacao da suspeita e de reapresentacio sempiterna de
presumiveis culpados, apesar de sobre a sua inocéncia terem transitado
ha muito decisoes.

Uma simples busca num motor na Rede mostra como € facil demons-
trar, e basta sermos suficientemente preguicosos, o ferrete eletronico que

continua a marcar muitas vidas e a segregar muitas pessoas honradas.
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Narciso da Cunha Rodrigues

(Juiz Conselheiro)

JUSTICA E MEDIAGCAO
NOVOS PROBLEMAS DE COMUNICAGCAO E LINGUAGEM

Em 1999, publiquei um pequeno volume a que dei o titulo "Comunicar
e julgar”.

O titulo era aparentemente neutro mas foi utilizado para referir duas
func¢odes ja ao tempo numa relacdo intrigante de fungibilidade: a admi-
nistracao da justica e a comunicacao social.

Tendo sido convidado para este coléoquio, o que sinceramente me
desvaneceu, decidi retomar o tema onde o tinha deixado.

A minha vida profissional mudou substancialmente e o ambiente mul-
ticultural em que ingressei nio me permitiu testar hipéteses que tinha
formulado a partir de dados muito concretos.

Como ¢ conhecido, as questdes da comunicaciao e da linguagem na jus-
tica tinham, até ai, merecido escassa atenc¢ido e a evolu¢ido entdo em curso,
prometedora a varios titulos, nao parecia suscitar o interesse de cientistas
sociais, mesmo que pela simples via da realizacdo de trabalhos de campo.

Muito resumidamente, o que se tornava visivel era, de um lado, uma
administracao da justica retorica e formalista, estratificada nos usos e na lin-
guagem, e, do outro lado, uma comunicacao social subitamente revolucionada
pela democracia, pelas novas tecnologias e pelo mimetismo transnacional.

Era facil perceber que a situacdo estava longe de se encontrar estabilizada.

Até por essa razdao, o tratamento que procurei dar as questdoes obe-
deceu aos parametros classicos da teoria da comunicac¢iao e a principios
basicos de linguistica, tendo por referéncia o quotidiano de um magis-
trado deixado sO, na rua dos acontecimentos improvaveis.

Talvez agora dispusesse de outra perspetiva e de mais ferramentas

para examinar alguns aspetos.
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Mas é tarde.

S6 poderia ter interesse histérico.

Passada uma década, houve transformacoes impressionantes nos mo-
delos de comunicacido e de linguagem.

A reflexdo que proponho retomara o discurso que elaborei e susci-
tard seis interrogacdes que a justica tem o dever de pOr a si propria e
de opor a ciéncia e a politica: a da verdade, a da incerteza, a dos limites
do conhecimento jurisdicional, a da responsabilidade, a da crise do direito
e a do direito em tempo de crise.

Previno que a experiéncia em que me baseio é particularmente base-
ada nas minhas atuais funcgdes.

Desconheco muito do que se passa no meu pais (dai, talvez, a minha
dificuldade de compreensdo) e a justica da Unido europeia é um exce-
lente ponto de observacio.

Nao é meu proposito equacionar teorias mas apenas lancar ideias
sobre o plano predominantemente irracional que caracteriza as relacoes
entre justica, comunicacao e linguagem.

Deixarei para os cientistas a questao de saber se é possivel uma me-

talinguagem adequada ao direito e a justica.

A verdade

John Rawls disse que a justica € a primeira virtude das instituicdes
sociais, como a verdade é dos sistemas de pensamento.

A procura da verdade € o fim essencial da administracao da justica.

No entanto, o direito, como instrumento de regulaciao social, é realista.
Parte do principio de que o processo de reconstituicao da realidade esta
carregado de subjetividade.

Desde logo, do proprio julgador. Mas igualmente dos intervenientes,
uns legitimamente interessados, outros testemunhas ou peritos, vincula-
dos a deveres de objetividade mas, por deficiéncias de percecdo ou de
personalidade, nem sempre confiaveis.

Por isso, costuma falar-se em verdade material e verdade processual.
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A verdade material visa os acontecimentos tal como ocorreram e deve
orientar toda a acdo da justica.

A justica s6 pode, no entanto, aspirar a verdade processual: aquela
que fica estabelecida pelo tribunal, oficiosamente, ou por via do contra-
ditério entre as partes.

Sempre houve a noc¢io de que os tribunais perseguiam uma verdade
tendencial e que os elementos de variacdo dependiam muito de condi-
coes exteriores.

Todavia, ha razdes para acreditar que a distancia entre verdade ma-
terial e verdade processual esta a aumentar.

As razdes sao multiplas.

As sociedades modernas estdo a ser afetadas por subculturas dispersas
e superficiais que enfraquecem a consciéncia civica.

Os individuos sao cada vez mais rebeldes ao compromisso ontolégico.
Agem mais por interesse que segundo valores.

Esta circunstiancia desarmou o sentimento comum de cooperac¢ao com
a justica.

A justica passou a ser vista como instancia de debate nio da verdade
mas de “verdades”, as mais das vezes construidas segundo interesses
particulares.

Nao somente de interesses individuais.

Cada grupo tenta difundir a sua verdade, opondo-a ao critério ju-
risdicional, como se ela proviesse de fontes, métodos de andlise ou
estatutos funcionais com a mesma fiabilidade daqueles que, através
de sucessivas aquisi¢coes culturais, tinham sido sedimentados pelo
direito.

Mas a erosao da verdade também esta a resultar da apeténcia dos
media pela justica.

Sdo varios os motivos.

Uma das condi¢des que induzia a credibilidade de quem depunha
perante a justica era a espontaneidade.

Com os media, em especial com o chamado “jornalismo de investiga-
¢ca0”, as pessoas sio ouvidas e contraditadas, repetidas vezes, antes de

presentes no tribunal.
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Nao estando os jornalistas obrigados a revelar as suas fontes, poderia
pensar-se que a inexisténcia da coacao representada pelo aparelho de
Estado prodigalizaria a autenticidade das versodes.

Mas raramente é assim.

O acesso aos media é seletivo.

Quem aparece ¢ frequentemente quem tem interesse no caso.

Este interesse transforma facilmente uma testemunha em protagonista,
com direito a foto e presenca nos telejornais.

Recordemos as reportagens de flagrante delito.

Comportam invariavelmente uma frase de estilo:

“Vamos agora ouvir um popular!”.

Este "popular” é, muitas vezes, a testemunha de ouvir dizer que, por
“a vontade” ou desejo de consideracdo social, se vai aproximando da
camara ou do microfone.

A versiao publicada pelos media ira causar danos importantes na re-
colha e apreciacao das provas, mesmo relativamente a pessoas que nio
foram tocadas pela intervencao jornalistica.

Os factos noticiados sao apreendidos como se correspondessem a uma
versao histérica genuina.

Por outro lado, a opiniao publicada reveste-se, pela sua propria na-
tureza, de uma consideravel autoridade, sobretudo para sectores pouco
alfabetizados da populacio.

A morosidade da justica fara o resto. Ira contribuir para a perda da
memoria e para a desagregacao do discurso mesmo relativamente a pes-
soas que sao capazes de resistir a este tipo de pressoes.

A discrepancia entre o juizo de opinido e o juizo jurisdicional milita,
assim, contra a verdade.

Podemos entiao razoavelmente dizer que as relacoes estabeleci-
das entre a justica e a comunicacido social nem sempre contribuem
para a reconstituicio da verdade historica e que esta tendéncia
pode tornar-se problematica em paises em que as instituicoes ju-
diciarias nao se encontram dotadas de meios nem de experiéncia
para realizarem os objetivos do processo equitativo em ambiente

social desfavoravel.
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A incerteza

A incerteza é uma condi¢ao inerente a acdo da Justica. Ou porque
o julgamento exige um processo de reconstituicio dos factos ou por-
que o direito aplicavel se presta, como é habitual, a mais que uma
interpretacio.

Umas vezes, a incerteza esta na natureza das coisas ou na polissemia
das palavras do legislador. Outras vezes, é criada ou fomentada por ra-
z0es normalmente egoisticas.

O direito lida com a incerteza por meio de principios que asseguram
a imparcialidade do tribunal e contribuem para a formulacao de um juizo
elevado de probabilidade.

Ora, a justica teve a incerteza como aliada, enquanto o sistema
de crencas renunciou ao escrutinio da racionalidade como contrapartida
da paz social.

Podia até dizer-se que o desfecho incerto revestia a funcao da justica
de uma aura de mistério e de respeito.

Por isso, o modelo de comunicac¢io podia ser sébrio e intermediado
pelos préprios oficiantes.

As novas formas de comunicacao vieram criar um caldo de cultura
avesso a aceitacao da incerteza.

Quando, na atualidade, os jornais divulgam uma decisio de absolvi¢cio
ou de arquivamento por insuficiéncia de prova, as diferencas, em relacao
ao passado, comecam no conteudo e na forma de comunicacio.

Agora, as pessoas acedem a uma narrativa que estio em condicoes
de assimilar. Permite-lhes retomar o fio de uma histéria de que ja conhe-
ciam os antecedentes: o conflito, os protagonistas, as causas e, muitas
vezes, 0s responsaveis.

Nao se trata, nestas condicdes, de uma revelacio anunciada. Muito
ao contrario, € uma frustracio de expectativas criadas por sugestoes de
certeza transmitidas anteriormente.

Anos antes (o tempo sedimenta as convicc¢oes), tinha-lhes sido dito
que Anténio matou Maria. E-lhes dificil, agora, aceitar que o tribunal

declare nao estar seguro de que Anténio matou Maria.
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A reacao popular nio é de indiferenca pela racionalidade mas de
resisténcia a uma racionalidade que niao lhe parece operativa, pois nao
pode ou niao soube esclarecer o que todos ”sabiam” ha muito tempo.

E comum dizer-se que sio diferentes os tempos da comunicacio social
e da justica.

Sao-no efetivamente.

Mas esta apreciacdo é redutora.

Pelo lado dos media, predomina a tendéncia para misturar factos e
opinido e uma lassidao cultural quanto a direitos fundamentais. O iniciatico
“alegadamente” que introduz juizos definitivos € a prova desta tendéncia.

Por seu lado, a justica dificilmente conseguira resolver o problema do tempo.

Pela eficacia do juizo de opinido, o tempo ird corroer as possibilidades
de reconstituir a realidade e de absorver a incerteza.

Havera solucio pelo lado da comunicacio social?

E dificil dizer.

Ainda que a comunicacido social se contivesse nos limites da sua mis-
sdo ou se entregasse mesmo a padroes de virtude profissional, nenhuma
sociedade suportaria, nos dias de hoje, uma incerteza tio prolongada
quanto a que é imposta pela duracao dos processos.

De certo modo, pode até dizer-se que é a atuacao desviada dos media
que evita maiores danos a resposta tardia da justica.

Mas a incerteza estd a converter-se num problema também por outros
motivos.

A relacao entre progresso cientifico e administracio da justica é ambivalente.

Se aumentam os meios que eliminam ou reduzem a incerteza, crescem
também as possibilidades de analise e de especulacao que a agudizam.

Vejamos.

Até muito tarde, as acoes de investigacao de paternidade privilegiavam
prova testemunhal e pericias médicas pouco conclusivas. A circunstincia
de nio se provar que a mae tinha mantido rela¢des sexuais com um so6
homem (exceptio plurimum) era decisiva.

Com os testes de ADN, a prova de paternidade adquiriu valor de
quase certeza.

E assim em muitos dominios.

170



Noutros, porém, o conhecimento cientifico esta a pdr em causa aquisi-
¢coes e percecdes empiricas que constituiam o modus vivendi dos tribunais.
Umas vezes, fornecendo a justica solucdes; outras, deixando subsistir a
incerteza, mas uma incerteza ainda mais perturbadora, pois significa que
a ciéncia ainda nao dispoe de respostas.

Esta evolucio produz complexidade e altera as expectativas de justica.

Um caso atualmente em apreciacdo no Tribunal de Justica da Uniao
europeia é paradigmatico.

Em virtude do risco que lhe esta associado, a colocacao no mercado
de milho geneticamente modificado carece de autorizacao.

Alguns apicultores alemies produziam mel destinado a venda e con-
sumo em locais afastados uns trés quiléometros dos terrenos em que era
cultivado milho geneticamente modificado.

O problema é saber se o polen que as abelhas recolhem do milho
produz risco para a alimentacao humana.

Entre os elementos a ter em consideracido, para certos peritos, figura
o da aptidao da entidade biolégica para se reproduzir ou para transmitir
material genético. A capacidade de reproducao compreenderia, ao mes-
mo tempo, a autorreproducido, de que o pdlen estaria desprovido, e a
reproducio sexuada.

Ja para outros peritos, a simples possibilidade de transferéncia hori-
zontal de material genético sera suficiente.

A incerteza cientifica paira sobre o processo.

Outro exemplo, mais facilmente apreensivel, € o do posicionamento
na pauta aduaneira comum de bens importados. Em principio, o critério
determinante é o da funciao do equipamento ou da maquina. Todavia, numa
época das tecnologias de ponta, vulgarizam-se os aparelhos multifuncdes.

O direito estabelece que, neste caso, prevalece a funcao dominante.

Todos conhecemos, para nio ir mais longe, os nossos portateis: simul-
taneamente telefones, computadores, gravadores e maquinas fotograficas.

O conflito nasce da estratégia dos fabricantes, naturalmente desejosos
de sobrevalorizar uma funciao a que correspondera uma posi¢cio menos
taxada, e das autoridades alfandegarias, preocupadas em examinar cada

pormenor para detetar funcoes ocultas e verificar a sua importancia
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relativa. Um simples chip de milimetros pode alterar os dados e obrigar
os importadores a pagar milhdes.

A justica deparara facilmente com duas categorias de peritos: os das
partes, com opinides solidas mas contraditérias, e os do Tribunal, fre-
quentemente com opinides dubitativas.

Ora, nio é expectavel que a justica resolva estes casos de incerteza
técnico-cientifica.

Os seus objetivos circunscrevem-se a certeza processual, na acecao
de que os tribunais, confinando-se a juizos de probabilidade, tornam
juridicamente certa (e, por isso, oponivel) a solu¢iao dada ao litigio.

E o que faz, neste dominio, a opiniao?

E certo que jornais de referéncia abrem as suas pdginas a cientistas.
Mas estes escrevem, com frequéncia, mais em nome de interesses espe-
cificos que segundo a objetividade.

E o maior problema estara sempre no modo como o publico acede
a decisiao e a reconhece.

E que as representacdes sociais da justica sio, muitas vezes, resulta-
do de uma errada concecido sobre a racionalidade do direito e o papel
dos tribunais. O que se exige do direito € a inteligéncia normativa e o
que se espera da justica € a verdade histérica e a retidio. Mas sdo mais
que muitos os que contribuem, com 0s seus comportamentos, para as
mistificacdes, os atropelos e as falsidades.

Uma reacdo comum é de pOr em contraste o progresso cientifico e o
anquilosamento da justica.

Como € que as ciéncias avancam e a justica regride? - interrogam-se
as pessoas.

Estardo os media em condicdoes de compreender o sentido desta in-

terpelacao nos tempos que correm?

Os limites do conhecimento jurisdicional

Sousa Franco escreveu que a economia foi assumindo o tratamento de

todos os fenémenos caracterizadores da experiéncia humana suscetiveis
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de analise, a partir de um modelo basico de comportamento racional
na afetacao de recursos relativamente escassos. Assim - continuava Sousa
Franco - encontramos, para s6 dar alguns exemplos, a economia da
familia e das mais diversas instituicoes, do amor e do sexo, da cultura,
da linguagem, da doenca e da morte... e também naturalmente, a eco-
nomia do direito.

E evidente que, antes da economia do direito, estava o direito. E a
afirmacao do insigne professor era-lhe aplicavel por maioria de razao.

O direito adquiriu uma capacidade invasiva inusitada e é hoje o grande
coletor da pluralidade de visdes do mundo: histéricas, cientificas, eco-
nomicas, financeiras, desportivas, etc., etc.

As sociedades democriticas da atualidade siao sociedades de direito em
abundancia e, porque a cada direito corresponde uma acido, encaminham-
-se para a saturacido dos sistemas de justica.

Num corte vertical, os tribunais convivem com o infinitamente peque-
no e o infinitamente grande: as transgressoes de estacionamento e os
mistérios da contaminac¢io transgénica.

Num corte horizontal, a competéncia jurisdicional e os poderes
de cognicao dos tribunais foram-se alargando, passando a compreender
a transparéncia politica, o rigor cientifico e a ética do desporto. Diluida
a ressalva da discricionariedade técnica, o juiz tende para ser o ultimo
julgador da escolha politica, do critério cientifico e do apito do arbitro.

Temos, pois, que os tribunais sao interpelados por questdes que nao
carecem de tutela ou para as quais nio dispdem de tutela.

Noutra perspetiva, o direito esta a ser afetado pelo caracter crescente
e praticamente infinito das cadeias de causalidade.

E, numa outra acecio muito ligada 2 nossa heranca judaico-crista,
a questao de saber “quem é o culpado”.

Cada vez mais, as teorias juridicas de causa e efeito se confrontam
com conhecimentos técnico-cientificos que oferecem, para cada aspeto
de um evento, uma resposta especifica e procuram “valida-la” como ex-
plicacao final.

Com Luhmann, penso que seria necessario encontrar um instrumento

de reflexdo sobre as consequéncias e niao cair na tentaciao de desenvolver
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a variedade do sistema juridico até ao ponto de ameacar a sua capaci-
dade funcional.

A Unica maneira de prevenir e limitar a incerteza resultante de uma
multiplicacio exponencial de relacdes de causa e efeito seria aceitar o
desafio de reconstituir, no seio do direito, as “redundancias persistentes”.

Mas, sendo assim, a saida deste circulo de giz exige pensadores mais
que de juristas.

Em certo sentido, podera dizer-se que todas as ciéncias se tornaram
auxiliares do direito.

E a retdrica?... Continua a fazer sentido?...

Nos meus tempos de jovem magistrado, contava-se uma histéria ju-
dicial eloquente.

Numa comarca de provincia, discutia-se um conflito singular de vizi-
nhanca. Uma cabra de estimacdo tinha invadido o jardim do vizinho e
devorado a relva que nele vicejava.

O advogado do arguido introduzia os factos, com um longo historial.

Ainda, porém, nao tinha concluido o capitulo dos progenitores
da cabra, do modo como ela tinha sido introduzida na familia, do desvelo
com que a tratavam o dono, a mulher, os filhos e a sogra, da gratidao
demonstrada pelo animal e dos cuidados que todos tomavam para o bicho
nao desarvorar, quando o juiz nao se conteve e dirigindo-se ao causidico,
interrompeu:

“Desculpe, Senhor Doutor, mas estou cheio de trabalho. Peco-lhe en-
carecidamente que faca entrar essa cabra no jardim!”.

Os tempos sa0 outros mas a retorica continua a ser importante como
método de persuasio.

O que falta saber é qual a retérica que se adequa a massificacdo e a com-
plexidade e que pode concitar a compreensao e a adesdo da opinido publica.

A ideia de que a persuasao pertence a esfera da comunicacao social
¢ errada.

A persuasio é do dominio da acdao da justica.

Depende da solidez das fontes, da autoridade dos decisores e da cor-
recao do discurso juridico.

Transforma-la em linguagem comunicacional, essa sim, € fun¢io dos media.
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A responsabilidade

Outro dos pontos sensiveis nas relacdes entre a justica e a comunica-
¢ao é o da responsabilidade.

Nao se trata apenas do valor-noticia da culpa.

E o resultado de uma evolucio do direito produzida pelas novas con-
dicoes da vida em sociedade e pela questio dos direitos fundamentais.

A depressio dos povos europeus no final da segunda grande guerra foi
sequenciada por movimentos de expansio social e econémica e também
pelo relancamento do otimismo traduzido por instrumentos internacio-
nais que retomaram e alargaram direitos proclamados em declara¢des
revolucionarias. Estes direitos, enunciados pela Convenc¢iao Europeia dos
Direitos do Homem e respetivos Protocolos, foram gradualmente constitu-
cionalizados pela generalidade dos Estados e recentemente desenvolvidos
pela Carta de direitos fundamentais da Unido europeia.

O que este movimento tem de comum é a hiperbolizaciao dos direitos
e a pouca atencao conferida aos deveres que, mesmo a Carta de Direitos
Fundamentais, apenas refere timidamente no preambulo.

Os direitos fundamentais sio oponiveis essencialmente ao Estado,
como emerge da protecdo jurisdicional concedida pelo Tribunal Europeu
dos Direitos do Homem.178

Em todo o caso, os europeus sao, hoje, titulares de catalogos extensos
de direitos, outorgados por uma ordem social pouco atenta aos deveres
e a responsabilidade.

Esta combinacido (visibilidade de direitos e silenciamento de deveres)
obriga a um esforco de harmonizacio e concordancia pratica que nem
sempre é gerador de confianca.

Aproximando-nos da funcgio jornalistica, veremos, a titulo de exemplo,
que a jurisprudéncia dos tribunais e, em especial, a do Tribunal Europeu
dos Direitos do Homem, associa o direito de informar a liberdade de

expressao e os dois ao principio democratico da transparéncia.

178 A oponibilidade entre particulares, extraida da teoria do efeito direto horizontal,
foi, é verdade, fazendo o seu caminho.
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Em resultado desta associacdo, a punicio dos crimes contra a honra
e o bom nome de certas pessoas cometidos pelos media fica em crise
porque sempre se dira que estava em causa informar e ndo injuriar ou
difamar ou que, sendo a linguagem excessiva, o objetivo era legitimo.

A consequéncia é que cada vez menos gente competente e de boa
reputacido esta disponivel para exercer cargos publicos.

Outro exemplo refere-se a certos aspetos dos servicos da sociedade
de informaciao, em especial do comércio eletrénico, que estio a por
seriamente em causa os titulares de direitos de propriedade intelectual.

Esta descricao simplificada mostra-nos uma época em que, por razoes
ligadas ao direito de informar, a promocao da transparéncia ou a demo-
cratizacao do conhecimento, os direitos individuais de protecao da honra,
do bom nome ou da propriedade intelectual sofrem uma compressao que
decorre, por um lado, da necessidade de harmonizacio entre os valores
que representam e, por outro lado, do amolecimento dos mecanismos
de repressao induzidos por programas ambiciosos, como os da transpa-
réncia e da sociedade de informacao.

Poderiamos juntar a estes exemplos os casos dos bloggers, dos switters
e das redes sociais.

O direito esta a mostrar-se impotente para responder aos desvios

ocorridos nestes sectores.

A crise do direito

Como referi noutro lugarl’? a minha geracio assistiu a uma profunda
mutaciao do sistema juridico.

Nao foi s6 a inflacido legislativa, com o aparecimento daquilo a que ja se
chamou direito “mudo” e “inculto”!80 e o enfraquecimento da capacidade
de autorreflexao da ciéncia juridica. Foi a fragmentacao e a desordem dis-

ciplinar, com o aparecimento de novas matérias, muitas vezes observadas

179 Recado a Penélope, Sextante Editora, 2009, pg. 81 e segs.

180 Cunha Rodrigues, Sobre a justica no préximo milénio, Lugares do Direito, p. 251.
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como resultado da especializacio quando eram apenas o deslizar para o
interior do direito de pretensdes normativas que lhe eram estranhas.

A globalizaciao acelerou este processo com o alargamento do mercado
que rapidamente incluiu um mercado de ideias e contribuiu para a bana-
lizacdo do discurso publico sobre o direito.181

As fontes de direito internacionalizaram-se e, no interior do Estado,
deslocaram-se para o seio de poderes econdémicos, técnico-cientificos
ou de grupo. A par de fontes tradicionais, ganharam importiancia outras
fontes, denominadas, na linguagem anglo-saxénica, “soft law” (cartas,
declarac¢oes, comunicacoes, linhas gerais, cédigos de conduta, etc.) que
tém de comum o comecarem “soft” mas terminarem “hard”, pois vao-se
“endurecendo” e acabam por fazer vingar a sua forca coerciva.182

As incidéncias da globalizacio repercutiram-se na compreensiao do
direito.

Nas sociedades pré-modernas, as no¢des de tempo e espaco estavam
intimamente ligadas, como estavam as de espaco e lugar. Nas sociedades
modernas, a separacio entre tempo e espaco é nitida embora nao impeca
o estabelecimento de relacoes.

Floresceram, por este meio, no seio do direito, areas rebeldes aos
mecanismos de controlo exercido pelos Estados.

Por tudo isto, a posi¢cao do Estado como produtor do direito modificou-se.

A deslocacao da “autoridade meta-politica” para instituicoes e ato-
res ndo estatais vulgarizou-se. A criacio de novas ordens profissionais
(economistas, notarios, técnicos de contas, enfermeiros, etc.) e o reforco
do peso institucional das existentes ou a federacdo e empresariacdo do
desporto sio exemplos de sectores em que se desenvolveram poderes
de autorregulacio.

A paisagem da soberania ficou, deste modo, alterada.

Nog¢oes como as de regulacao social, de regulacao juridica, de pro-

ducio normativa ou de tomada de decisio politica tém agora de ser

181 Grazyna Skapska, No hope? An essay on globalization theories and the legal institu-
tion building processes in postcommunist Europe, Droit et Société, 35-1997, p. 48.

182 André-Jean Arnaud, De la régulation par le droit a I’beure de la globalisation.
Quelques observations critiques, Droit et Société, 35-1997, p. 11-35.
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revisitadas a luz de uma nova realidade caracterizada pela segmentaciao
da soberania e do poder.183

Muitos dos conceitos que, gracas ao direito, permitiram, durante sé-
culos, uma certa inteligibilidade do mundo reclamam agora uma nova
chave de interpretacio.

Ora, a ciéncia juridica nio se apetrechou, a tempo, com ferramentas
adequadas.

E com razio que Gunther Teubner apela a que a pritica e a teoria
juridicas afrontem este problema, argumentando que os conflitos de
leis ja nido assentam em fronteiras territoriais mas em cédigos sim-
bélicos. 184

A atualidade, dominada pela tomada de consciéncia da fragilidade do
Estado-providéncia, favorece estes movimentos.

O objetivo da reduc¢do da complexidade como fator de eficacia do
direito (que os juristas conheciam de abordagens sistémicas) deu lugar
a outras leituras: reduc¢do dos custos, verificacio do impacto sociolégico
ou ambiental, menos Estado melhor Estado, etc, etc.

Por outro lado, o abuso do método autorreferencial e a clausura
disciplinar dos sistemas de justica enfraqueceu o seu tecido cognitivo e
tornou-os vulneraveis a todo o pensamento exterior.

O pensamento critico de hoje tem pouco de alternativo.

Resume-se a grandes narrativas sobre o desempenho do direito e da
justica, com aproximacoes totalizantes baseadas, segundo o gosto de cada
opinante, na incompeténcia do legislador ou na falta de legitimidade dos
magistrados, no desprezo pela relacio custo-beneficio, na desorganiza-
cao sistémica, no desconhecimento da realidade social, na incapacidade
comunicacional ou na irresponsabilidade dos agentes.

O direito, ele proprio, foi incorporando valores meta-juridicos in-
fluenciados pelo relativismo cientifico e pelo pragmatismo politico, nao

raramente estranhos a qualquer teoria do conhecimento.

183 André-Jean Arnaud, loc. cit. p. 23.

184 Gunther Teubner, Altera pars audiatur: le droit dans la collision des discours, Droit
et Société, 35-1997, p. 99-123.
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No direito classico, as normas tinham um suporte teérico e provi-
nham de um pensamento bem determinado. O método dedutivo era
eficaz porque a rede de conexdes que podia estabelecer-se era exami-
nada pelo legislador e pelo intérprete. Agora, em certas areas do novo
direito, o ordenamento vai-se densificando a medida da correlacao
de forcas entre os diversos protagonistas. A densidade cientifica é
tendencialmente baixa, pois o direito oficial prefere deixar funcionar
as “leis do mercado”.

Esta concecao de “leis do mercado” comporta, alias, uma dimensido
autoritaria e invasiva, emergindo na consciéncia do aplicador do direito
como se se tratasse de uma nova espécie de “direito natural”.

E se passarmos para outro dominio com nio menos influéncia no
direito — o dos media — observaremos uma idéntica pressao.

A relacao entre os media e os sistemas estatais de producio juridica
tornou-se um pressuposto. “Legislar a flor da pele” é o dia a dia dos
atores politicos, submetidos a invencivel coacao das vagas de opiniao.
Apresentam-se, por vezes, como resultado da evolucdo da realidade so-
cial; outras vezes, como acdes reativas a determinados acontecimentos
ou mesmo como formas de pacificacio de uma opinido publica agitada
pelo valor-noticia de acontecimentos singulares.

Este conjunto de fatores teve uma influéncia consideravel na producio
e na estrutura do direito.

O legislador constitucional trocou a filosofia e a teoria do Estado por
normas carregadas de ideologia e de conceitos indeterminados; o legis-
lador ordinario substituiu os classicos principios romanistas por critérios
de mercado e pela resignacio a “public choice”; a sociologia obrigou
o julgador a abandonar o prudente arbitrio a parametrizacio permanente
da realidade social; e os media opuseram ao juizo jurisdicional o julga-
mento de opinido.

As teorias do conflito que o direito desenvolvia segundo alavancas
proprias de cada disciplina (no direito constitucional a hierarquia das
fontes, no direito privado a aplicaciao de principios gerais ou a relacdo
de especialidade das normas, no direito criminal as causas de exclusao ou

de justificacido, no direito internacional privado a prevaléncia de critérios
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de nacionalidade ou de lugar) passaram a confrontar-se com problemas
que niao sao ja de conflito de valores mas de conflito de discursos.

Teubner!$> observou lucidamente que as ordens parcelares de que fa-
lamos dispdem de uma combinacio de caracteres de eficacia social que
constituem a irresistibilidade da sua influéncia sobre o direito.

Cada uma destas ordens pretende ser valida para a sociedade no seu
conjunto.

Um exemplo é o da teoria econémica que ultrapassou os seus limites,
ao conceber a sociedade como uma grande rede de calculo de custos
e beneficios. Outro é o da teoria politica que tende para decompor
a sociedade em conflitos de poder e de interesse entre grupos sociais
e agregados politicos, entre poderes legitimados e poderes corporativos
ou entre interesses particulares e interesses coletivos. Outro ainda é o da
teoria da comunicacio que, perante uma fiscaliza¢ido jurisdicional nitida-
mente perturbada, assume o monopdlio da opinido, a funcao de barémetro
social, o papel de o6rgio fiscalizador e o estatuto de contrapoder.

Estas instincias nio se limitam a agir como instrumentos cognitivos.

Atuam como centros agenciadores de normas, difundindo as suas
ideias acerca de uma sociedade justa que conflitua com o sentimento
juridico de justica. Acabam naturalmente por reivindicar ou segregar
“esferas de justica” proprias que ignoram as aquisi¢des da ciéncia juri-
dica e desafiam a sua racionalidade.

A estas ordens parcelares poderiam juntar-se outras, nomeadamente
as teorias estéticas, todas contribuindo para a desconstrucao do direito.

Nao sendo filtradas seniao por ligeiros e difusos controlos juridicos,
estas racionalidades parciais e heterogéneas ocupam o mundo das ideias
e das leis.

A atual situacio do direito é, finalmente, resultado da evolucao da
ideia de “governo” gerada pelo processo democratico e dos traumas pro-
vocados pela questio da governabilidade.

Os problemas internos e os problemas da nova ordem internacional

influenciaram os conteidos da nocidao de “governo”, substituindo-a por

185 Ob. cit. p. 192 e ss.
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uma ideia de “gouvernance” que se afasta da nocao classica de soberania
para sugerir uma espécie de conduciao de negdcios.

Esta evolucao deu lugar a um legislador que se assume frequente-
mente como mediador entre os saberes técnico-cientificos e “as grandes
aspira¢oes do povo”.

Ora, estas aspiracoes dependem da capacidade de pressio dos grupos
ou do acesso destes aos media.

O resultado sio leis elaboradas segundo discursos “extravagantes” ou
orientadas por compromissos que raiam a utopia.

Que objetivos poderiam opor-se a esta situacio?

Como escrevi, o primeiro seria recriar um quadro juridico suscetivel
de oferecer aos cidadaos instrumentos que lhes permitissem exercer
os seus direitos numa geografia politica que ja ndo é a do Estado-nacao
de ha curtas décadas.

O segundo seria reforcar a universalidade e fortalecer o pluralismo
sociopolitico, potenciando o nimero de escolhas e as possibilidades
de escrutinio.

O terceiro seria nao enfrentar a globalizacao como problema mas
como oportunidade, o “mundo plano” de que fala Thomas Friedman!8¢,
e retirar, dai, consequéncias, nos campos mais diversos, nomeadamente
numa nova concecio da divisio do trabalho, no desenvolvimento inte-
grado e no combate a exclusao social.

Enfim, o quarto seria articular sistemas funcionais diferenciados e
fechados, como sao, por exemplo, o direito e economia, privilegiando
métodos discursivos que reconhecessem os limites da autonomia de cada
sistema.

O grande desafio é preservar a pluralidade dos discursos e nio os
tentar fundir num magma organizado em “Estado de direito”.

Sao discursos integrados por valores e interesses da mais diversa ori-
gem, natureza e formato.

O problema é reconhecé-los e conceder-lhes correta prioridade na

realizacdo do estatuto de cidadania.

186 O Mundo é Plano, Actual editora, Lisboa, 2005.
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O direito em tempo de crise

As democracias do ocidente estdo pressionadas por sistemas juridicos
saturados de disciplinas, face ao movimento crescente de pretensoes

normativas, particularmente originado:

a) pela globalizacio da economia, pela nova ordem mundial do co-
mércio e pela emergéncia de matérias especialmente carentes de
tutela, como siao as relativas ao ambiente e a0 consumo;

b) pelo aumento da criminalidade e das suas conexdes internacionais;

c) pelos problemas de ética politica e de conduta civica, motivados
pela auséncia de normas ou pela reduzida intensidade das normas
que regulam as relacdes entre poderes publicos e o mercado;

d) pela perda de influéncia das elites e da sua capacidade de produ-
zirem pensamento alternativo;

e) por um escrutinio de opinido publica tempestuoso, provocado por
condicOes inerentes 2 comunicacao social;

f) pela rapida mutacio de paradigmas socioculturais; e

g) por duas crises: a da legitimidade da democracia representativa e

a da sustentabilidade do Estado-providéncia.

Como diz Delmas-Marty, vivemos “uma espécie de grande desordem” em
que os sistemas de direito nacionais transbordaram e se tornaram impotentes.

Os antigos modelos ja nio funcionam e palavras como ordem ou sis-
tema parecem inadaptadas as praticas atuais.

E preciso imaginacio para construir “uma nova representacio mental
do direito”.187

A crise econémica acrescentou problemas a esta complexidade.

Por permitir uma percecio imediata sobre a evolucao social, esta crise
esta a provocar sentimentos agudos de desestabilizacao.

As referéncias da vida social deixaram de ser seguras.

Tudo bascula ao mesmo tempo.

187 Loc. cit.

182



A aptidao de, pelos efeitos, identificar as causas evapora-se num en-
cadeamento circular que deixa sem saber por que ponta pegar.

O confronto deixa de ser epicéntrico e ideolégico. E disperso e mes-
mo 0s que aspiram pela ordem reconhecem que nao se pode esperar
muito do direito para realizar este objetivo.

Ora, a primeira observacao é a de que a crise esta a pressionar o direito
e a baixar a forca coerciva das normas.

Entre impulsos de regulamentacao e de desregulamentacao, a atualidade
nio representa geralmente uma opc¢ao pela neorregulamentacio mas um
tempo de utilizacdo avulsa e indisciplinada das normas.

Tem de comum esquecer a coeréncia interna do sistema juridico, mar-
ginalizar correntes de doutrina e limitar-se a utilizar o direito para obter
um determinado efeito no imediato.

Os destinatarios das normas sao, muitas vezes, grupos identificados
por estados de necessidade e menos por alternativas politicas, concecdes
ideol6gicas ou programas de governo. O serem estes estratos sociais
contemplados ou niao pode resultar de fatores estranhos ao mérito das
situacoes. Deve-se, por vezes, a sua capacidade de influenciar o poder
ou de mobilizar a opiniao publica.

Ao direito assim produzido poderia chamar-se, como foi por certos
autores, direito tdtico.

N2ao obedece a uma matriz, é estranho a qualquer pensamento sisté-
mico e tem um destino orientado para a rutura e para o transitorio, ao
arrepio da vocacido “estabilizadora” das normas.

Uma ultima dificuldade é a da modulacio da coercibilidade do direito.

A turbuléncia dos mercados e a implosio do sistema de crédito deram
lugar a uma crise financeira que rapidamente se tornou econdémica.
As dominantes sdo caracterizadas por instantes e contraditérios apelos
a regulacdo e a desregulacao, face ao risco de uma economia de escas-
sez, e pela auséncia de correntes estruturadas de pensamento politico.

A duvida sobre o porvir legislativo enfraquece a eficacia das leis.

Do mesmo modo, o reaparecimento de bolsas de pobreza e o aumen-
to de conflitualidade social sao propicios a concessdes securitarias que

interpelam a justica de forma particular.
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Que papel para o direito em tempo de crise?

E de augurar que, 2 semelhanca dos sistemas de crédito, as referidas
ruturas venham a provocar uma “bolha” nos sistemas juridicos que nao
tém sabido evoluir sem a acumulacio de fatores de complexidade.

Se for assim, a crise tera sido uma oportunidade de reconstru¢io do
direito.

E quanto a comunicacido social?...

Sio ingentes os desafios.

A multiplicacdo e o declinio da autoridade dos leaders de opiniao tém
de dar lugar a uma comunicac¢io isenta, culta e informada.

Em idéntico plano, exige-se “noticiadores” atentos e capazes de hie-
rarquizar a realidade.

Ainda aqui, como no direito, pensadores precisam-se.

E legitimo acreditar que é da Universidade que vird o maior contributo.

Mas nao se espere apenas das Faculdades de Direito ou de Comunicagao
Social.

Como referi, todas as ciéncias se estao a tornar auxiliares do Direito.

A raziao € que o enigma esta tanto nas leis como no método, na co-
municac¢io e na linguagem utilizados para a sua aplicacio.

E estamos ainda a tempo?...

Sofia responde-nos:

“Nao creias na demora em que te medes.

Jamais se detém Kronos cujo passo

Vai sempre mais a frente

Do que o teu proprio passo.”188

188 Sophia de Mello Breyner Andersen, Obra poética, 111 Homenagem a Ricardo Reis,
1, pg. 549, Caminho, 2010.
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