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PODER JUDICIAL E COMUNICACAO SOCIAL: PARA UMA VISAO ATUALISTA

Com o presente estudo, analisaremos, numa perspetiva atual, a relacao problematica entre o
Poder Judicial, mormente no ambito penal, e os meios de Comunicacao Social. Entendemos que 0s
media interferem com a praxis judiciaria e, consequentemente, com o Direito. No seu todo, para
além da problematizacao, iremos apresentar uma proposta de solucao que contribua para o melhor
exercicio da justica.

Os problemas judiciarios que surgem da relacdo supracitada sao varios e de natureza distinta.
Neste estudo, cingir-nos-emos apenas a dois que acabam por ter, inevitavelmente, repercussoes a
nivel juridico, dando origem, de igual modo, a dois problemas juridico-constitucionais.

Assim, dividiremos esta dissertacdo em duas partes.

Numa primeira parte, exporemos e analisaremos os problemas judiciarios detetados: a
influéncia dos media na determinacao judicial da pena e na isencao do juiz; e os problemas juridico-
constitucionais que, na nossa opiniao, decorrem dos primeiros: violacao do principio da culpa em
matéria de penas e do principio da presuncao de inocéncia. Chegaremos a conclusao de que existe
um conflito entre os principios supra referidos e a liberdade de expressao e de informacao.

Para uma melhor contextualizacao da problematica em causa, recorreremos a estudos
sociologicos que se debrucam sobre a influéncia dos media nas sociedades modernas, bem como a
analises da Psicologia que versam sobre os processos de tomada de decisao dos juizes.

Na segunda parte, comecaremos por apresentar uma primeira hipotese de solucao - restricao
legislativa da liberdade de expressao, na vertente do direito de informacdo. Tomaremos como
exemplo o criminal contempt of court do direito inglés, e exploraremos a hipdtese de medida
semelhante ser adotada em Portugal, tendo em consideracao o principio da proporcionalidade e a
jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem relativamente ao direito de informacao
por parte dos media.

Por ultimo, na tomada de posi¢ao, optaremos pela adocao do dialogo entre os atores judiciais
e 0s jornalistas. O didlogo que proporcione a aproximagao, a cooperagao, a compreensao mutuas,
assim como a partilha de saberes. Este serd o caminho que melhor cumprira a fungao social de

ambos: servir o cidadao.
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JUSTICE AND MEDIA: FOR AN UPDATED APPROACH

The main purpose of this study is to analyse the problematic relationship between Judiciary,
specially in criminal law, and Mass Media. We think that media interferes with law praxis and
therefore, with Law as a whole. For that reason, we will not only analyse the problem as we will also
try to offer a solution for a better administration of justice.

There are several judicial problems caused by the relationship between justice and media. In
this study, we will focus on two of them and also on the constitutional problems caused by them.

Therefore we will divide this study in two parts.

On the first part we will analyse the judicial problems both the fact that mass media influence
the determination of judicial punishment and the judge’s own impartiality and the constitutional
problems which are caused by the previous: violation of the principles of guilt with regard to
punishment and presumption of innocence. There is a conflict between these principles and the right
to freedom of expression and information.

For a better contextualization of this issue we will use sociological studies on the effects of
mass media on modern society as well as psychological analysis about judicial decision making.

On the second part we will try to present a first solution hypothesis: the legal restriction of
freedom of expression and information. We will analyse the criminal contempt of court institute from
english law and we will explore the hypothesis of the implementation in Portugal of a similar measure,
considering the principle of proportionality and the jurisprudence of European Court of Human Rights
regarding the right to freedom of expression and information used by mass media.

At last, in our making position, we will go for adoption of dialogue between judicial actors and
journalists. A dialogue which may be able to provide proximity, cooperation, mutual comprehension,
as well as knowledge sharing. This will be the better way to fulfil the social function of both of them:

to serve the citizen.
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INTRODUCAO

O objeto deste estudo consiste na analise dos problemas judiciarios e juridicos resultantes da
relacdo entre o poder judicial e os meios de comunicacao social, bem como na apresentacédo de
possiveis solucdes. Abordaremos, sobretudo, os problemas judiciarios existentes no ambito do
processo penal, devido ao facto de este ser o mais explorado pelos /media, pelo seu carater de
espetacularidade.

Assim, optaremos pela seguinte estrutura: na primeira parte vamos expor 0s problemas
judiciarios que detetamos e 0s seus consequentes problemas juridico-constitucionais; na segunda
parte, apresentaremos hipoteses de solucao e a opcao que consideramos ser a que melhor satisfaz
0s interesses dos cidadéos, isto €, que contribui para a melhor realizacao da justica, sem deixar de
garantir o direito de informacao dos media.

Relativamente a metodologia adotada, comecaremos pela enunciacdo dos problemas que os
meios de comunicacao social geram nas democracias modernas. Para tal, recorrer-se-a a estudos
sociologicos, pois € a Sociologia que constata e estuda os problemas da sociedade e que alerta para
a influéncia que os meios de comunicacao social exercem sobre todas as areas da sociedade e para
a imiscuicao dos mesmos no poder judicial, assumindo-se, desta forma, como Quarto Poder.

De seguida, recorreremos ao Direito Penal, a Metodologia do Direito e a Psicologia que nos
auxiliarao na analise dos problemas judiciarios. Sao eles, respetivamente, a influéncia dos /media na
determinacéo judicial da pena e na isencao do julgador.

Os problemas juridico-constitucionais detetados, que decorrem dos supracitados problemas
judiciarios, baseiam-se, por um lado, na violacao dos principios constitucionais da pena de multa em
matéria de penas e da presuncao de inocéncia e, por outro lado, no conflito entre estes e a liberdade
de expresso, na vertente do direito de informacdo. E através do Direito Constitucional que detetamos
estes problemas e é com ele que pretendemos soluciona-los. Deste modo, apds o enquadramento
constitucional dos principios elencados, analisaremos a possivel restricéo legislativa do direito de
informacao, tendo em conta o principio da proporcionalidade. No entanto, devido a nossa integracao
europeia, nao nos poderemos cingir ao direito interno, pelo que analisaremos, igualmente, a
legislacao e a jurisprudéncia europeias, mormente, a Convencao Europeia dos Direitos do Homem e
alguns acordaos do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem que versam sobre a possibilidade de

restricao do direito de informacao (direito integrado na liberdade de expressao em sentido amplo).
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Na apresentacado de propostas de solucao, recorreremos ao Direito Comparado, uma vez que
uma das nossas hipoteses sera a possibilidade de adocdo de uma medida restritiva do direito de
informacao, a semelhanca do criminal contempt of court do direito inglés. Concluiremos pela
impossibilidade de ado¢ao de norma semelhante no nosso pais, devido ao nosso regime restritivo de
direitos, liberdades e garantias e também porgue entendemos que 0s meios de comunicag¢ao social
podem prestar 0 seu contributo para o melhor exercicio da justica, sobretudo por poderem potenciar
0 principio da publicidade, exigido no Processo Penal.

Por ultimo, a escolha deste tema justifica-se pela sua atualidade e pertinéncia. De facto, no
mundo globalizado, os meios de comunicacao social sdo os principais transmissores de noticias,
dominando o espaco da opiniao publica. No que a Justica diz respeito, os media, por vezes,
extrapolam a sua funcao de mediadores entre aquela e os cidadaos. Tal provoca o descrédito e, com
ele, a deslegitimacao do poder judicial. Para além disso, enquanto Quarto Poder fatico, acabam por
interferir na propria praxis judiciaria, causando os problemas j& referidos. Entendemos que a
continuacao desta relacao conturbada entre o poder judicial e os meios de comunicacao social, em
ultima ratio, acaba por prejudicar aqueles por guem o0s mesmos deveriam, primordialmente, atuar:
os cidadaos.

Urge encontrar uma solucao que, se nao conseguir por fim, pelo menos reduza este problema,
através do estabelecimento de uma relacao harmoniosa e de cooperacao entre o poder judicial e a

comunicacao social, para o prosseguimento de uma funcdo comum a ambos: a funcao social.
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PARTE I

PODER JUDICIAL E COMUNICAGAO SOCIAL: UMA RELACAO
CONTURBADA.
PROBLEMAS JUDICIARIOS E JURIDICOS
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CAPITULO |
0S MEIOS DE COMUNICACAO SOCIAL NAS DEMOCRACIAS
MODERNAS

1. CONTRIBUTO DA SOCIOLOGIA

1.1. Introducao

Se, por um lado, 0s meios de comunicacao social geraram a abundancia de informacao e a
democratizacdo da cultura para a generalidade dos cidadaos, por outro lado, nao deixa de ser
verdade que os mesmos trouxeram o aparecimento de “desequilibrios que estdo a verificar-se no
relacionamento entre o poder politico democratico e o sistema mediatico e entre os cidadaos,
desequilibrios geradores de distorcdes no principio da representacao democratica e na protecao de
direitos fundamentais dos cidados”. E este o postulado que serve de ponto de partida para a nossa
investigacao.

A expressao mass media, vulgarmente difundida, significa massas e meio, respetivamente,
tendo origem no inglés e no latim. Deste modo, pretende-se gerar uma cultura de massas,
caracterizada pela homogeneidade.

A comunicacao social acaba por conduzir a estandardizacao das massas, ou Seja, um
conjunto de individuos anoénimos, sem rosto e sem tracos distintivos que, apos receberem a
informacao, vao destrinca-la no seu quotidiano, quer individualmente quer em grupoz. Os 6rgaos de
comunicacao social transmitem informacao, através de entrevistas, reportagens ou telejornais,
destituida de neutralidade, atuando como “mecanismos de formacao de opinides”s, dissuadindo e
persuadindo aquando das suas mediacoes.

A partir de 1939, desde um estudo publicado por Serge Tchakhotine, prevaleceu a corrente,
designada por teoria hipodérmica, segundo a qual os /media tinham um poder quase ilimitado para

modelar as consciéncias, exercendo uma ‘persuasao clandestina’, associada a uma ideia de

! Daniel Proenca de CARVALHO - Os Meios de Comunicagao Social nas Democracias Modermas [Em linha]: Conselho Nacional de Educacéo. [Consult.
07 Maio 2014]. Disponivel em WWW:URL:http://cnedu.pt/content/artigo/files/pub/EducacaoComunicacaoSocial/5-MeiosComunicacao.pdf.

2 Carla SILVEIRA e Antonio NUNES - Justica, Comunicacdo Social e Poder. Lisboa: Livros Horizonte, 2000, p. 12.

* Jdem, p. 12.
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manipulacao, em que 0 emissor era o Unico ator da comunicacao e o recetor recebia a mensagem
de forma passiva. Tal corrente baseava-se na ideia de que a relacao entre os /media - emissores - e
0s cidadaos - recetores - se baseava num esquema de estimulo-resposta, idéntico a reflexologia
pavloviana‘.

Mais tarde, e até 1960, a teoria hipodérmica foi substituida por um novo paradigma, o
paradigma dos ‘efeitos limitados’, segundo o qual a mensagem transmitida pelos media nao é
diretamente difundida, sendo sujeita a uma filtragem por parte do tecido social. Recusava-se a ideia
de ‘sociedade de massa’; ao invés, o individuo passava a ser considerado como um ser “socialmente
situado, integrado ou identificado com grupos que tém algum poder ou influéncia sobre as ideias e
¢ capaz de descodificar e criticar as mensagens’.

A teoria dos ‘efeitos limitados’ desdobrava-se em duas versoes:

i. a que defende que a influéncia exercida pelos media é passivel de filtragem por
determinados fatores (formula ‘two-step flow of communication’). Deste modo, “certas
pessoas que sao relativamente mais expostas aos média transmitem o que véem, ouvem
ou léem aqueles que lhes estdo mais proximos e que se encontram menos expostos” (Katz
e Lazersfeld)e. Estas pessoas designam-se por ‘/eaders de opinidao’ e funcionariam como
filtros, estando, contudo, a potencial influéncia que exercem sujeita “a personificacao de
certos valores (quem € quem), a sua competéncia (o que sabe quem) e a posicao social
estratégica que ocupa”.

ii. aque defende que os media desempenham funcdes com utilidades e proveitos (uses and
gratifications). Desta forma, os efeitos dos media estariam associados a uma estrutura de
necessidades do destinatario: necessidades cognitivas, necessidades afetivas e estéticas,
necessidades de integracao a nivel da personalidade, necessidades de integracao a nivel
social e necessidades de evasaoe.

A década de 70 foi marcada pelo regresso a ideia de influéncia massiva e direta dos 6rgaos
de comunicacao social, derivada do surgimento dos conceitos ‘agenda-setting’e ‘espiral do siléncio’.

O paradigma dos ‘efeitos limitados’ deu lugar a corrente dos ‘efeitos cumulativos’, em que os media

4 Cunha RODRIGUES - Comunicar e Julgar. Coimbra: Minerva, 1999, p. 68.

° Cunha RODRIGUES - Comunicar e Julgar, op. cit., p. 69.

¢ Autores citados por Gregory DERVILLE apud Cunha RODRIGUES - Comunicar e Jujgar, op. cit. p. 69.
7 Cunha RODRIGUES - Comunicar e Julgar, op. cit., p. 69.

& Mauro WOLF - 7eorias da comunicagdo. 4° ed., Lisboa: Editorial Presenca, 1995, pp. 62 e 65 apud Cunha RODRIGUES - Comunicar e Julgar, op. Cit,,
p. 69.

° Cunha RODRIGUES - Comunicar e Julgar, op. cit., p. 69.
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desempenham um importante papel na construcao da realidade e, consequentemente, na formacéao
da opiniao publica.

Devido a complexidade e diferenciacao social das sociedades industriais, sao os media que
definem o que é importante, prioritario e atual®.

Sendo a ‘agenda’ de acontecimentos e informagdes determinada pelos oOrgaos de
comunicacao social (quer pelo jornalista isoladamente considerado, quer pela instituicdo ou
organizacao, ou pelo sistema comunicativo em geral®), o publico sé conhece e valoriza os aspetos
da vida coletiva que aqueles transmitem, deixando de possuir mecanismos de defesa, o que poe em
causa a teoria dos ‘efeitos limitados'.

Quanto a hipodtese da ‘espiral do siléncio’, sustentada por Elisabeth Noelle-Neumann, esta
consiste em nao transmitir ideias que poderao ser suscetiveis de marginalizacao no futuro. Para tal,
¢ avaliada a relacao de forca entre os diversos pontos de vista do espaco publico e procede-se a uma
antecipacao do sentido em que seguira a opinido publica algum tempo mais tarde. Como defende a
referida autora, “a tendéncia para exprimir num caso e guardar siléncio no outro engendra um
processo em espiral que instala gradualmente uma opiniao dominante”:.

A sociologia aceita que as comunicacoes de massa se caracterizam, maioritariamente, por
desigualdade, solipsismo, irracionalidade e disfuncionalidade. Os seus efeitos e consequéncias
projetam-se a longo prazo, uma vez que, mesmo sem intervir diretamente, as comunicacoes
influenciam o modo como o destinatario vé a realidade.

Neste mesmo sentido, YVONNE JEWKES™ menciona um certo grau de distorcao que esta patente
nas visdes do mundo proporcionadas pelos meios de comunicacao social, constituindo estas
prismas, e nao espelhos ou janelas, o que revela a existéncia de diferentes perspetivas de uma
mesma realidade, cuja variacao depende do angulo em que sao observadas.

Nos termos desta autora, essa distorcao depende de dois fatores, que sao a apeténcia das
audiéncias e o interesse publico.

Estes decorrem da avaliacao de jornalistas e editores em contextos organizacionais e

estruturais que constituem um condicionalismo ao processo de producao de noticiase.

1 Jdem, p. 71.

" Enric SAPERAS - Os efeitos cognitivos da comunicacdo de massas. 2° ed. Porto: Edicoes Asa, 2000, pp. 57 e ss.

12 Cunha RODRIGUES - Comunicar e Julgar, op. cit.,, p. 70.

1* Gregory DERVILLE apud Cunha RODRIGUES - Comunicar e Julgar, op. cit., p. 70.

14 Mario WOLF - Teorias da comunicagao, op. cit,, pp. 126 apud Cunha RODRIGUES - Comunicar e Julgar, op. cit., p. 71.
' Yvonne JEWKES - Medlia & Crime. Thousand Oaks, CA: Sage Publications, 2004, p. 37.

1 Jdem, p. 149.
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Relativamente a apeténcia de audiéncias, esta € mensuravel. O problema coloca-se na
determinacéo do interesse publico. E aos jornalistas, enquanto intermediarios ou mediadores, que

"

cabe a responsabilidade de ponderar e gerir 0s varios interesses em questao, “... quer sejam o
interesse publico, o interesse da fonte ou, dirlamos até, o interesse comercial inerente a divulgacao
de determinada informacao”".

Relativamente as fontes, a sociologia entende que o processo da informacgao recebida néao ¢
linear, produzindo, por outro lado, ‘efeitos circulares e de retorno’.

De acordo com CUNHA RODRIGUES, os conceitos de informacado e opinido, que deveriam ser
bem demarcados:, confundem-se, os jornalistas estao sujeitos a pressao das redacdes e 0s
processos de utilizacdo das fontes sdo menos criteriosos®. Dai que seja “notdrio o pessimismo de

alguns autores quanto a possibilidade de se harmonizar a liberdade de expressao com a liberdade

ilimitada de mercado”.

Quanto aos efeitos da comunicacao, por um lado, destaca-se a importancia dos ‘/eaders de
opiniao’ enquanto filtros das mensagens, por outro lado, a atencédo e transmissao da informacao
seletiva por parte dos media contribui para a fixacao de objetivos econdmicos, sociais, culturais ou
politicos?.

Assim, os meios de comunicacado social exercem duas funcées muito importantes:

i. no que toca a absorcao da incerteza, que se realiza “quando as consequéncias
deduzidas de um conjunto de provas, sao comunicadas no lugar das proprias provas”,
provocando a inexatiddo da comunicacéo e a dificuldade do recetor de a valorar e
ajuizar;

ii. no que se refere a formacao de representacoes simbodlicas, 0s media exercem um forte
poder de persuasao ao legtimar, descredibilizar, reforcar ou transformar
“representacoes que exprimem a diferenca, o contraste ou o antagonismo entre grupos

ou correntes de opiniao”=.

17 Helena MACHADO e Filipe SANTOS - Direjto, Justica e Média. Tdpicos de Sociologia. Porto: Edicdes Afrontamento, 2011, p. 149.

'® ide ponto 1 do Cddigo Deontologico do Jornalista, de 4 de Maio de 1993 apud Cunha RODRIGUES - Comunicar e Julgar, op. cit. p. 175.
1 Cunha RODRIGUES - Comunicar e Julgar, op. cit, pp. 46-47.

“ Jdem, p. 72.

2 [bidem.

2 Lucien SFez - “A Comunicacdo”. Col. Epistemologia e Socledade. Paris: Presses Universitaires de France, 1991, p. 59.

 Cunha RODRIGUES - Comunicar e Jujgar, op. cit, p. 72.
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1.2. Critérios de noticiabilidade: consequéncias para o piblico

Essencialmente, os 6rgaos de comunicacao social fazem a cobertura de casos judiciais, de
ambito criminal, “transmitindo para o cidadao um retrato parcial, fragmentado e frequentemente
distorcido”. Os casos criminais tém uma maior cobertura mediatica pelo facto das questoes penais
se relacionarem “com aspetos essenciais da vida em comunidade mas também pela maior adesao
que suscitam dos consumidores dos produtos noticiosos”#.

Cumpre compreender quais sao 0s casos merecedores de destaque medidtico, ou seja, quais
0s critérios de noticiabilidade que permitem a escolha de determinados casos criminais e judiciais
em detrimento de outros.

Os sociologos HELENA MACHADO e FILIPE SANTOS®, partindo de YVONNE JEWKES?, elencam doze
critérios ou fatores associados a um crime ou caso judicial que conduzem a sua exposicao e respetivo
escrutinio publico: (i) limiar; (ii) previsibilidade; (iii) simplificacao; (iv) individualismo; (v) risco; (vi)
sexo; (vii) celebridades ou pessoas de elevado estatuto; (viii) proximidade; (ix) violéncia; (x)
espetacularidade ou imagens fortes; (xi) criancas; (xii) ideologia conservadora e manobras politicas.

O ‘limiar’ relaciona-se, por um lado, com o grau percecionado do contetdo dramatico de uma
historia (que pode variar, dependendo da escala local, nacional ou global do 6rgao noticioso) e, por

“

outro lado, com “... critérios adicionais de noticiabilidade ou com o relacionamento com outras
estorias, constituindo uma série. Ex: «vaga de assaltos»...”.

Quanto ao primeiro aspeto do limiar, este pode ser concretizado da seguinte forma: uma
estoria pode ter interesse publico a nivel local ou regional, devendo, nesse caso, ser transmitida pela
radio ou jornal locais, mas ja nao ter interesse a nivel nacional e, nessa medida, ndo ser difundida
pelos canais de televisao, que operam nesse nivel. Neste caso, a estoria nao ultrapassou o limite de
importancia a nivel local. Se tivesse ultrapassado, poderiamos estar ja no dmbito do interesse publico
a nivel nacional

Relativamente ao segundo aspeto, tomando como analise o exemplo supracitado, quando

ocorrem pequenos crimes locais, a partida, a sua noticia teria interesse, apenas, para os meios de

comunicacao locais. Contudo, na existéncia de, ndo somente um crime, mas série de peguenos

?* Filipe SANTOS - “Tensoes e equilibrios na mediatizacdo da justica: as perspetivas dos atores”. /n VIl Congresso Portugués de Sociologia [Em linha].
Porto: Faculdade de Letras, Faculdade de Psicologia e Ciéncias da Educagao da Universidade do Porto, 19 a 22 de junho de 2012, p. 7 [Consult. 19
nov. 2015]. Disponivel em WWW:URL:http://www.aps.pt/vii_congresso/papers/finais/PAPO486 ed.pdf.

» Rui do CARMO - “Os Tribunais administram a justica em nome do povo”. /n Rita Basilio Simées, Carlos Camponez e Ana Teresa Peixinho (org.) -
Justica e Comunicagao. o didlogo (im)possivel. Coimbra: Imprensa da Universidade de Coimbra, 2013, pp. 151-152.

% Helena MACHADO e Filipe SANTOS - Direito, Justica e Média. Topicos de Sociologia, op. cit., pp. 148-149.

7 Yyonne JEWKES - Media & Crime. Thousand Oaks, CA: Sage Publications, 2004 apud Helena MACHADO e Filipe SANTOS - Direito, Justica e Média.
Tdpicos de Sociologia, op. cit., p. 148.
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crimes (como, por exemplo, uma vaga de assaltos), o limite de interesse local, parece ser
ultrapassado, pelo que, a estoria obtém uma importancia merecedora de ser difundida a nivel
nacional. =

A ‘previsibilidade’ tem que ver com eventos programados de que 0os meios de comunicacao
social tomam conhecimento de antemao e que, pressupde, a prior, a selecao do enquadramento.
De acordo com YVONNE JEWKES, 0s media determinam previamente a abordagem que pretendem dar
a determinado caso, influenciando o prisma através do qual este serd visto pelo publico®. Quando
esta em causa a cobertura mediatica de casos judiciais, a construcao do caso que permite a definicao
da situacao ocorre em fases anteriores ao julgamento, tendo-se, muitas vezes, em consideracao
informacado que nem sempre encontra correspondéncia na efetiva situacao juridica.

A ‘simplificacao’ constitui “a reducdo da complexidade de um caso judicial a termos que nem
sempre estdo conformes com a realidade juridica”®, tornando-se a estéria mais sucinta, com o
objetivo de |he atribuir maior clareza. A falta de informacao completa podera acarretar interpretacoes
acriticas por parte do publico, bem como unanimidade nas suas reacoes emocionais, condenando
moralmente 0s transgressores::.

O critério ‘individualismo’ leva a que o relato mediatico, por um lado, enfatize o individuo e as
suas caracteristicas, enquanto criminoso, vitima ou pessoas proximas da vitima e, por outro lado,
desvalorize a responsabilidade social relativamente ao ato moralmente condenavel, praticado por um
individuo que é considerado desajustado por adotar uma conduta desviante face a maioriaz.

No tocante ao ‘risco’, destaca-se a exploracao de sentimentos de inseguranca que
determinada noticia provoca no publico, por ter presente uma forte carga dramatica de espetaculo,
potenciando-se a ideia da aleatoriedade da vitimizacdo. “A ideia de que somos todos potenciais
vitimas ¢ um fenomeno [...] bastante associado ao enquadramento centrado na vitima conferido
pelos média”* e que sabemos ser errdneo, uma vez que a maioria dos crimes graves é cometida
contra pessoas do mesmo circulo do agente que praticou o crime, existindo, nesse sentido, uma
distorcao da realidade que € apresentada pelos meios de comunicacao social.

Os casos que resultam da combinacao de ‘sexo’ com violéncia adquirem valor noticioso, quer

na imprensa tabloide quer na imprensa de referéncia. Estas narrativas mediaticas denotam o fator

% Helena MACHADO e Filipe SANTOS - Direito, Justica e Média. Topicos de Sociologia, op. cit., p. 149.
2 Yvonne JEWKES - Media & Crime, op. cit, p. 42.

% Helena MACHADO e Filipe SANTOS - Direito, Justica e Média. Topicos de Sociologia, op. cit, p. 150.
U [bidem.

% [bidem.

% Helena MACHADO e Filipe SANTOS - Direito, Justica e Média. Topicos de Sociologia, op. cit, p. 151.
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‘risco’, centrando-se no individuo e, desse modo, destacando o bindmio predador sexual-vitimas
inocentes*.

No que diz respeito ao critério ‘celebridades’, este permite o preenchimento praticamente
imediato do critério ‘limiar’, independentemente do tipo de acontecimento, podendo até este ser
trivial, existindo, contudo, um maior destaque relativamente a factos que reinem o presente critério
e 0 desvio sexual®. Para além de figuras publicas, preenchem, igualmente, este critério pessoas
pertencentes a classes consideradas superiores pela audiéncia, como médicos, clero, professores ou
magistrados®.

Quanto a ‘violéncia’, este critério de selecdo engloba qualquer acontecimento ou crime que
resulte em espetaculo e imagens fortes e chocantes que, noutro contexto, nao seriam apresentados®.

Na maioria das vezes em que a ‘crianca’ integra um crime, quer Como agressora quer como
vitima, existindo ofensa da moral dominante, o acontecimento tem maior probabilidade de ser
noticiado. Por seu turno, a crianca ¢, também, utilizada em campanhas morais mediaticas, como

“

forma de se conseguir “... mudancas legislativas, punicoes exemplares para 0s criminosos ou
incremento e vigilancia publica” .=

Relativamente & ‘ideologia conservadora’ esta é levada a cabo pelos meios de comunicacao
social que, ao determinarem um comportamento convencional, marginalizam e reivindicam a
criminalizacao e a punicao dos comportamentos considerados desviantes. No entanto, como ressalva

JEWKES®, esse discurso mediatico podera apenas servir de manobra politica, com o intuito de

camuflar outros problemas sociais graves.

1.3. Distincao entre comunicacao social e justica aquando da analise de crimes

e casos judiciais

Se é certo que os objetivos da justica e dos meios de comunicacao social podem considerar-
se paralelos, é também verdade que as suas culturas profissionais sao muito diferenciadas®. De

acordo com o Professor e Socidlogo do direito, BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS, 0S meios de

 [bidem.

* [bidem.

% [bidem.

%7 Helena MACHADO e Filipe SANTOS - Direito, Justica e Média. Topicos de Sociologia, op. cit, p. 152.
% Jdem, p. 153.

% Yvonne JEWKES - Medlia & Crime, op. cit, pp. 59-60.

% Cunha RODRIGUES - Comunicar e Julgar, op. cit. p. 94.
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comunicacao social e a justica atuam tendo em conta diferentes ldgicas quer ao nivel temporal quer
ao nivel gramatical*.

A logica temporal da comunicacao social € marcada pela instantaneidade e imprevisibilidade,
uma vez que depende de critérios de noticiabilidade, da estrutura organizacional e da producao
noticiosa. Devido a essa logica, por vezes, um determinado caso judicial é fortemente noticiado no
inicio do processo e depois ignorado pelos media na fase judicial final«.

Por seu turno, a justica faz-se num tempo que é pautado pelos rigores processuais, burocracias
e racionalidade diferentes da comunicacao social. Cada fase processual, desde o inicio do processo
até ao seu transito em julgado, tem as suas especificidades.

Assim, no confronto entre ambos os fempos, a justica aparenta ser mais morosa e essa
imagem - nem sempre correspondente a realidade - que os meios de comunicacao social
transmitem as suas audiéncias, tende a formar juizos unanimes.

Ao nivel da gramatica discursiva, a justica privilegia o discurso escrito, retérico, formal e
profundamente técnico. J& os meios de comunicacao social, que se pautam pelas regras da
oralidade, socorrem-se, nos seus discursos, de uma linguagem simples e direta. Por conseguinte,
usam da ‘simplificacéo’, de modo a tornarem a linguagem técnico-juridica da justica mais acessivel
ao publico leigo, nao demonstrando toda a complexidade que envolve o caso exposto. Deste modo,
0 publico apenas tem acesso a informacao acerca do caso sob o prisma do jornalista que transmite
a sua interpretacao sobre 0 mesmo.

Outro facto que concorre para a simplificacdo € a necessidade de tornar a informacdo mais
apelativa, uma vez que 0s meios de comunicacao social atuam, também, de acordo com uma logica
econémica que tem, como Ultima ratio, por objetivo, a venda de informacao e o incremento das
audiéncias.

Existem dois aspetos comuns entre a justica e a comunicacao social: a dicotomia entre
ganhadores e perdedores; a potencialidade de os processos judiciais serem dramas.

Quanto ao primeiro ponto em comum, se, por um lado, este resultado final os une, por outro
lado, a forma de alcanca-lo ¢ divergente. Vejamos. A justica segue um caminho mais moroso, por
exponenciar o principio do contraditorio (consagrado no n.® 5 do art. 32.° da CRP) e por exigir provas

convincentes, devido a presuncao de inocéncia de que o arguido goza até ao transito em julgado da

41 Boaventura de SOUSA SANTOS - “Os tribunais e as novas tecnologias de comunicacédo e de informacao”. Sociologias [Em linha]. Porto Alegre. Ano 7,
Janeiro-Junho 2005, n.° 13, pp. 98-99. [Consult. 19 Nov. 2014]. Disponivel em WWW:URL :http://www.boaventuradesousasantos.pt/media/Tribunais
e novas tecnologias Sociologias 2005(1).pdf.

* Helena MACHADO e Filipe SANTOS - Direito, Justica e Média. Topicos de Sociologia, op. cit., p. 156.
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sentenca de condenacao, isto é, até prova em contrario (conforme o n.° 2 do artigo referido supra).
Ja a comunicacdo social tende a investigar, acusar, julgar e condenar de modo praticamente
imediato.

No que se refere ao segundo ponto, o processo judicial, enquanto drama, constitui um “teatro
para um auditério muito seleto, um teatro de culto profissional”. Hoje, contudo, esse teatro foi
transformado pelos meios de comunicacao social em “teatro de boulevard, espectaculo como
entretenimento segundo uma linguagem directa e acessivel a grandes massas”*.

Em suma, do confronto entre estas duas légicas, que tem por base a oposicao de interesses
entre jornalistas e atores judiciais, resultam tensoes entre o poder judicial e a comunicacao social,
ocorrendo uma distorcdo da realidade, no tocante ao volume e percecéo de crime e a eficacia das

autoridades em manter a ordem e paz social.

2. COMUNICAGAO SOCIAL COMO ‘QUARTO PODER’

2.1. Introducao

Ha quem defenda que os meios de comunicacdo social constituem, atualmente, um quarto
poder factico, devido a influéncia que exercem sobre os cidadaos.

A expressao de Quarto Poder é atribuida a Edmund Burke* que a utilizou para mencionar a
galeria do parlamento britanico reservada aos jornalistas. Mais tarde, em 1828, Lord Macaulay
utilizou a mesma expressao®, embora quando a proferiu nao tenha explicado o alcance e o sentido
da mesma. Certo é que, desde entao, sao varios os autores que se debrucam sobre o estudo dos
meios de comunicacao social como Quarto Poder. Veja-se, a titulo de exemplo, José Antonio Cabral
e Raquel Alexandra Castro®.

Se ha autores que compreendem e aceitam este Quarto Poder, por considerarem que 0s meios
de comunicacao social contribuem para o fortalecimento do poder democratico quando fiscalizam e

controlam os trés poderes do Estado, outros ha que o declinam e o consideram inadmissivel.

* Boaventura de SOUSA SANTOS - “Os tribunais e as novas tecnologias de comunicacgao e de informacao”, op. cit, p. 99.

“ Carlos CAMPONEZ - “Os Impasses sobre a Liberdade de Imprensa no Pensamento Utilitarista”. /n Reflexdes sobre a Liberdade. 150 anos da obra de
John Stuart Mill. Coimbra: Imprensa da Universidade de Coimbra, 2010, p. 71.

* Flavia Azevedo PITELLA - O Quarto Poder: um estudo sobre o jormalismo e sua influéncia na sociedade [Em linha]. Rio de Janeiro: Universidade
Candido Mendes, 2009, p. 8. Pos-graduacao [Consult. 30 Jun. 2014]. Disponivel em
WWW:URL:http://www.avm.edu.br/docpdf/monografias publicadas/b001253.pdf.

“ Antonio Pedro Barbas HOMEM (org.) - Comunicar a Justica. Retdrica e Argumentagao: eBook da Colecg@o Formagdo Continua [Em linha]. Lisboa:
Centro de Estudos Judicidrios, 2013. [Consult. 30 Jun. 2014]. Disponivel em
WWW:URL:http://cej.mij.pt/cej/recursos/ebooks/outros/Ebook Comunicar Justica.pdf?id=9&username=guest.
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O socidlogo Gérard MERMET, na sua analise social¥, conclui que a maioria dos paises
democraticos mais desenvolvidos economicamente (como Portugal) se encontram no ‘estadio pos-
democratico’, em que existe uma influéncia determinante dos /media, os quais detém um poder real
sobre 0s atores politicos, através da informacao confecionada e de opinides formadas, podendo, se
assim quiserem, exercer uma manipulacao sobre um publico que se tornou dependente dos meios
de comunicacao social e que aceita, a priori, a informacao que recebe como verdadeira. Segundo
este autor, no estadio pés-democratico coexistem as vantagens da democracia e 0s vicios da
ditadura.

Também Alain MINC tece acusacdes a /nformacdo-espetdculo, acusando-a de fabricar a
uniformidade e o sensacionalismo, de provocar efeitos perversos na politica, no poder judicial, no
mundo econémico e na vida intelectual®. Este autor afirma que os donos da Informacao, ao serem
detentores de um instrumento tdo poderoso, creem que tém uma missao superior a dos poderes
politicos e econdmicos e que estes estao submetidos ao seu juizo, aos seus meios de investigacao e

a possivel condenacao sem recurso.

2.2. Normatividade plural — concorréncia entre o poder judicial e o poder da

comunicacao social

Recentemente, estudos sobre o direito e a justica tém vindo a constatar que nao existe
somente a ordem juridica que deriva do sistema juridico-formal, pelo que o poder estatal e o direito
formal estatal ndo sao as Unicas formas de regulacao.

Segundo GRIFFITHS®, existem duas formas de pluralismo juridico: o ‘fraco’, que passa pelo
reconhecimento, por parte do Estado, de outra ordem normativa; o ‘forte’, quando subsistem outras
ordens normativas na sociedade, que nao sao reconhecidas pelo Estado e nao estédo sujeitas as suas
sancoes.

O primeiro baseia-se numa ideologia de ‘centralismo legal’, segundo a qual, para além da lei
do Estado, este reconhece outras ordens normativas que se aplicam a grupos determinados, de

acordo com critérios étnicos, religiosos, nacionais ou geograficos. Contudo, estas situar-se-iam numa

4 Ibidem.
“ [bidem.

* John GRIFFITHS - “What is Legal Pluralism”. Journal of Legal Pluralism, n.° 24, pp. 1-55 apud Helena MACHADO e Filipe SANTOS - Direito, Justica e
Meédia. Tdpicos de Sociologia, op. cit., p. 134.
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posicao hierarquica inferior relativamente a lei e instituicoes do Estado, estando, por isso, aquelas
subordinadas a estas.

A forma forte de pluralismo juridico pressupde que, a par do sistema normativo estadual,
subsistem outros sistemas normativos que nao dependem, obrigatoriamente, do reconhecimento por
parte do Estado. Trata-se, portanto, do pluralismo que existe de facto, no quotidiano e que nao
precisa de ser reconhecido pelas instituicoes oficiais nem, consequentemente, esta sujeito a sangoes
impostas por estas.*

BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS, partindo do conceito de pluralidade juridica, desenfia aquilo que
designa por ‘mapa de estruturacao-acao’, onde integra os varios poderes juridicos nao estatais. Estes
sao denominados de ‘espacos estruturais’ que, embora dotados de autonomia, se correlacionam
entre si, através de um sistema de ‘constelacao’, segundo o qual o poder “nunca é exercido numa
forma pura e exclusiva, mas sim como uma formacao de poderes, isto ¢, como uma constelacao de
diferentes formas de poder combinadas de maneiras especificas”s. Por poder, o autor entende
“qualquer relacao social regulada por uma troca desigual”s.

Os espacos estruturais, presentes nas sociedades capitalistas contemporaneas, enunciados
por este autor sao seis: espaco domeéstico, espaco da producao, espaco do mercado, espaco
comunidade, espaco cidadania e espaco mundial. Cada espaco estrutural € subdividido em distintas
dimensoes: unidade de pratica, instituicoes, dindmica de desenvolvimento, forma de poder, forma
de direito e forma epistemoldgica.s

HELENA MACHADO e FILIPE SANTOS, partindo do ‘mapa de estruturacdo-acao’ proposto por
Boaventura de Sousa Santos* adicionam aos espacos estruturais supra referidos, um sétimo, “o
espaco dos média”, localizando, igualmente, as seis dimensoes daqueles®. Os autores justificam a
insercao deste novo espaco estrutural, na medida em que a comunicacao social constitui um
intermediario das relacoes entre o Estado e os cidadaos e por esta assumir uma maior relevancia na
configuracao das diversas constelacdes de poder.

Em relacdo aos seis componentes elementares de expressao, consideram os autores que:

i. a unidade de pratica social diz respeito ao consumo-audiéncia;

% Helena MACHADO e Filipe SANTOS - Direito, Justica e Média. Topicos de Sociologia, op. cit, p. 134.

° Boaventura de SOusA SANTOS - “A Critica da Razao Indolente: Contra o Desperdicio da Experiéncia”. /n Para um novo senso comum: a ciéncia, o
direito e a politica na transicdo paradigmatica. Porto: Edicdes Afrontamento, 2000, Vol. |, p. 246.

%2 Boaventura de SOUSA SANTOS - “A Critica da Razao Indolente: Contra o Desperdicio da Experiéncia”, op. cit,, p. 248.

% Vige Anexo 1 da presente dissertagdo. Para mais desenvolvimentos sobre esta matéria, vide Boaventura de Sousa SanTos - “A Critica da Razao
Indolente: Contra o Desperdicio da Experiéncia”, op. cit., pp.253-285.

% Boaventura de SOUSA SANTOS - “A Critica da Razao Indolente: Contra o Desperdicio da Experiéncia”, op. ¢it,, p. 254.

% Helena MACHADO e Filipe SANTOS - Direito, Justica e Média. Topicos de Sociologia, op. cit, pp. 137 e ss.
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ii. a forma institucional corresponde aos 6rgaos e meios de comunicacao social que, no
seu espaco estrutural, se regem de acordo com 0s seus procedimentos e as suas rotinas
de producao jornalistica;

iii. o modo de racionalidade ou dinamica de desenvolvimento passa por maximizar a
influéncia social;

iv. 0 mecanismo de poder corresponde a supremacia das representacoes, significados e
sentidos transmitidos no espaco dos media e a forga e amplitude com que estes podem
ser disseminados na sociedade;

v. a forma do direifo é o direito de opinido que tem como finalidades a criacao, a resolucao
ou prevencao de litigios. O direito de opinido é expresso através do discurso
argumentativo e contra-argumentativo que ocorre dentro de determinado ‘tempo de
antena’, atribuido pelos media;

vi. a forma epistemoldgica é a ldgica mediatica e, por isso, tudo o que Ihe subjaz: ritmo,

gramatica e enquadramentos tipicos dos meios de comunicacao social.

Como é referido por BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS*, a comunicacao social tem adquirido maior
forca, sobretudo nas Ultimas décadas, afirmando-se como uma estrutura socialmente relevante que
produz direito, senso comum e detém poder, capaz de desencadear grandes transformacoes sociais.
A cobertura mediatica de determinada discussao de matérias publicas ou privadas pode ser
considerada uma forma de resolver problemas pessoais, contextualizados pela comunicacdo social
como problemas sociais®.

O autor supra referido propde uma ‘piramide de litigiosidade’, com o intuito de perceber os
fatores que interferem na variacao das relacoes litigiosas de sociedade para sociedade. No topo da
piramide estdo as relacoes litigiosas que chegam a julgamento, pois existem litigios cuja resolucao
nao passa pelo processo judicial. Sendo o litigio uma construcdo social, a sua concecao € variavel
consoante a classe, o género, o nivel de escolaridade e a etnia, isto é, de acordo com o contexto

social em que as relacdes ocorrems,

% Boaventura de SOUSA SANTOS - “A Critica da Razao Indolente: Contra o Desperdicio da Experiéncia”, op. ¢it,, p. 244.

5 Vincent Sacco - “Media Constructions of Crime ”. Annals of the American Academy of Political and Social Science, 1995, N.° 539, pp. 141-154 apud
Helena MACHADO e Filipe SANTOS - Direito, Justica e Média. Tdpicos de Sociologia, op. cit. p. 139.

% Filipe SANTOS - Jornalistas e Magistrados. Perspectivas Cruzadas nas Relagdes entre os Médlia e a Justica. Braga: Instituto de Ciéncias Sociais da
Universidade do Minho, 2009, p. 110. Dissertacao de Mestrado.
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De acordo com o autor supracitado, dentro dos meios de resolucao de litigios, os tribunais
tendem a ser 0s mais oficiais, formais, especializados e menos acessiveis®. Os tribunais tém funcdes
instrumentais, politicas e simbdlicas.

Quanto as funcdes instrumentais, o autor menciona o papel de resolucao de litigios, controlo
social, administracao e criagcao do direito.

No que diz respeito as fungdes politicas, os tribunais legitimam o poder politico.

Relativamente as fungdes simbdlicas, estas decorrem “do proprio garantismo processual, da
igualdade formal, dos direitos processuais, da imparcialidade, da possibilidade de recurso”® e
asseguram a credibilidade dos tribunais.

Assim, os media ao realcarem a ineficacia da justica formal aguando da aplicacao da lei no
caso concreto, contribuem para a descredibilizacdo dos tribunais na prossecucao das suas funcoes.

Consequentemente, o publico reivindica meios alternativos de resolucao de litigiose.

Destarte, surgem os designados ‘julgamentos paralelos’, referentes tanto a fase do julgamento
(na terminologia anglo-americana, frial by newspaper) como as fases anteriores, nomeadamente, a
da investigacao.

A investigacdo jornalistica influencia a investigacdo oficial, uma vez que aponta pistas,
suspeitos e eliminacao de alibis. Contudo, a informacao veiculada pelos media pode conter erros ou
desvios, seja intencionalmente, seja pela forma em que ocorreu a transmissao dos factos. Note-se,
neste sentido, que o modo de escrutinio das fontes ¢, muitas vezes, precario, influenciando
negativamente a investigacao por parte dos 6rgaos de policia criminale.

A investigacao jornalistica pode, ainda, interferir na espontaneidade das testemunhas, que
diminui quanto mais vezes forem inquiridas e se o seu testemunho for publicitado. Acresce que as
testemunhas entrevistadas pelos jornalistas sao, frequentemente, as que depéem no ambito
processual e, deste modo, os referidos riscos transmitem-se para o processo judicial.

Os meios de comunicacdo social exercem pressdo e tentam condicionar os agentes do
processo, na fase do julgamento, na medida em que, “A antecipacao de juizos de valor sobre o
sentido da prova ou sobre a credibilidade das testemunhas ou 0 “julgamento” pré-datado dos factos

trazem para dentro do tribunal o elemento “opinido publica” e produzem tentacoes de reinterpretacao

% Boaventura de Sousa SANTOS et al. - Os Tribunais nas Sociedades Contempordneas. O Caso Portugués. Porto: Edicdes Afrontamento, 1996, p. 47.
% Jdem, pp. 55-56.

° Richard V. ERICSON et a/ - Representing Order: Crime, Law and Justice in the News Media. Buckingham: Open University Press, 1991, p. 229 apud
Helena MACHADO e Filipe SANTOS - Direito, Justica e Média. Tdpicos de Sociologia, op. cit. pp. 141.

% Cunha RODRIGUES - Comunicar e Julgar, op. cit. p. 87.
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do real, de adesao as expectativas da comunidade ou de conformacdo com o mediatamente

correcto”s.

Assim, do exposto e também de acordo com COMMAILLE®, resulta que, nas sociedades

contemporaneas, as fungoes dos media e da justica poderiam ser complementares. Uma relagéo de

cooperacao, e nao de temor, entre as duas instituicoes, contribuiria para a melhor prossecucao das

suas respetivas finalidades®. Contudo, embora ambas se aproximem quanto ao objeto (reconstituicao

da realidade), distanciam-se substancialmente quanto aos estatutos, objetivos e métodoss. Desta

forma, na pratica, verifica-se a existéncia de uma pontual concorréncia de funcoes entre ambos, que

se afere do seguinte modo:

existem lutas simbolicas pelo direito ao poder de nomeacao entre os ¢rgaos de
comunicacao social e a justica®. O ato de nomeacao consiste no veredito, enunciado
por uma autoridade socialmente mandatada, que resolve 0s antagonismos entre pontos
de vista e diferentes visdes do mundo. “O poder judicial, por meio dos veredictos
acompanhados de sancdes [...] manifesta esse ponto de vista transcendente as
perspectivas particulares que é a visao soberana do Estado, detentor do monopolio da
violéncia simbdlica legitima”e. O veredito do juiz &, portanto, a palavra publica e oficial,
devendo a sua visao ser universalmente reconhecida.

0s media, enquanto espaco estrutural, sao vistos e utilizados pelos cidadaos como meio
alternativo de resolucao de litigios;

0s media assumem uma postura de concorréncia relativamente a pratica da
normalizacdo. E certo que ¢ ao direito que cabe a consagracdo da ordem social
dominante®, no entanto, os meios de comunicacao social noticiam os casos em que
esta presente um comportamento desviante quanto as regras e aos procedimentos

judiciais e, desse modo, co-constroem e reafirmam as normas e a moral dominante™.

% Cunha RODRIGUES - Comunicar e Julgar, op. cit p. 88.

 Jacques COMMAILLE - “L’exercice de la fonction de justice comme enjeu de pouvoir entre justice et médias”. Revwe Droit et Societé, 1994, n.° 26,
pp. 11-18 gpud Helena MACHADO e Filipe SANTOS - Direjfo, Justica e Média. 1dpicos de Sociologia, op. cit., p. 144.

% Cunha RODRIGUES - Comunicar e Julgar, op. cit,, p. 47.

% Jdem, p. 73.

 Helena MACHADO e Filipe SANTOS - Direito, Justica e Média. Topicos de Sociologia, op. cit., p. 148.
% Pierre BOURDIEU - O Poder Simbdlico. 2° ed. (rev. e act.). Lisboa: Edicées 70, 2011, p. 247.

% Jdem, p. 147.

7 Helena MACHADO e Filipe SANTOS - Direito, Justica e Média. Topicos de Sociologia, op. cit, p. 147.
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2.3. A mediatizacao da justica: deslegitimacao dos tribunais?

Para perceber os motivos socioldgicos que estédo na base da opiniao publica acerca da justica
e do direito ¢ importante analisar a proximidade dos cidadaos ao sistema politico moderno, isto &,
quais os seus conhecimentos a respeito das matérias sobre o direito e a justica, qual a sua avaliacao
acerca do desempenho e eficacia dos tribunais na resolucao dos seus proprios conflitos ou dos
conflitos dos seus conhecidos.

As matérias da justica estdo afastadas da vida quotidiana dos cidadaos, pelo que a
transmissao das mesmas é realizada pelos meios de comunicacao social, isto ¢, segundo McComBs™,
a informacao recebida pelo publico ndo o & em primeira méao, passando por um processo de
formatacdo. Assim, os meios de comunicacdo social, enquanto transmissores da informacao,
influenciam a opiniao publica, projetando “realidades mitico-simbdlicas”.

Em Portugal, as opinides dos cidadaos acerca dos tribunais sao maioritariamente negativas,
pese embora o diminuto recurso direto a estes, pelo que os media ao destacarem os tempos
mediaticos e os tempos judiciais acabam por transmitir a imagem de uma justica morosa.

Para além de que, na maior parte das vezes, 0s meios de comunicacao social comunicam 0s
indicios e consequéncias de um determinado caso, mas nao as provas concretas, pelo que os
cidadaos especulam sobre a decisao judicial e, posteriormente, esta pode nao corresponder as
expectativas geradas, pondo-se em causa a eficiéncia da justica™.

Como anteriormente explicado, a logica medidtica baseia-se, sobretudo, em propositos
econémicos. Deste modo, se, por um lado, os media sao um forte contributo na reducdo do
distanciamento entre o sistema judicial e os cidadaos, por outro lado, o seu proposito ultimo -
rentabilidade comercial - podera conduzir a transformacao dos cidadaos em meros consumidores?.

Os meios de comunicacao social ttm, em poténcia, um papel importante a nivel de
intervencao social, contudo, ao noticiarem apenas 0s casos judiciais e as fases processuais com
maior rentabilidade econémica, como as detencoes, interrogatorios ou divulgacdo de indicios”, pdem

em causa as funcoes simbdlicas dos tribunais e prejudicam o desenvolvimento da cidadania.

7 Maxwell McCoMBS - Setting the Agenda. Cambridge: Polity Press, 2004, p. 1.

72 Boaventura de Sousa SANTOS et al. - Os Tribunais nas Sociedades Contempordneas: O Caso Portugués, op. cit., pp. 55-56.
* Helena MACHADO e Filipe SANTOS - Direito, Justica e Média. Topicos de Sociologia, op. cit pp. 142-143.

7 Cunha RODRIGUES - Comunicar e Julgar, op. cit., p. 84.

75 Helena MACHADO e Filipe SANTOS - Direito, Justica e Média. Topicos de Sociologia, op. cit, p. 144.

7 [bidem.
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Se é certo que estudos” comprovam a crise da justica, decorrente da sua morosidade,
ineficacia e inacessibilidade, provocada pela crescente litigiosidade e pelas dificuldades de cariz
financeiro, a verdade € que, mais do que uma crise, existe a ‘mediatizacéo da crise'”.

Nesse sentido, como refere CUNHA RODRIGUES, “... 0 sentimento de crise que despertam na
actualidade muitos sistemas de justica corresponde mais a sua maior visibilidade que a uma
alteracao estrutural de circunstancias”». Essa maior visibilidade é potenciada pela mediatizacao da
justica. Os media interagem, diretamente, com os fendmenos sociais e, desse modo, aproximam-se
das crencas e sentimentos comunitarios, contrariamente a justica que utiliza um discurso normativo
afastado da realidade.

“E frequente verificar-se alguma tensdo e discrepancia entre a justica nos tribunais e as suas
representacdes nos média”®. De acordo com o autor supracitado®, a selecdo fracionaria de casos
judiciais, de acordo com os critérios de noticiabilidade e empresariais, pode conduzir a uma
desvalorizacao e desautorizacdo da justica.

Ha autores®= que afirmam que da oposicdo de interesses entre os jornalistas e os atores
judiciais decorre o efeito da ‘desinstitucionalizacao’, ou seja, a existéncia de formas plurais de direito
e de poder, que pode levar a uma desconstrucao, por parte do publico, das hierarquias da autoridade
judiciaria.

A socializacao do discurso judicial € 0 seu ingresso no universo dos eventos sociais promove®
0 designado ‘fator de absorcdo da incerteza’® que leva a que os cidaddos, com base na
emocionalizacdo dos discursos, comecem a reivindicar medidas repressivas e punitivas e a
demonstrar atitudes negativas relativamente ao sistema de justica e 6rgaos policiais®.

A emocionalizacdo dos discursos acerca do crime €, no entender de SUSANNE KARSTEDT®, uma

caracteristica da modernidade tardia e deriva da /nfotainment (simbiose entre informacado e

77 Diogo F. AMARAL - “A Crise da Justica”. Analise Social/, 2000, n.° XXXIV (154/155), pp. 247-257; Artur R. COSTA - “Justica e Comunicacéo Social”.
Revista do Ministério Publico, 2006, n.° 27, pp. 5-26; Boaventura de Sousa SANTOS et al. - Os Tribunais nas Sociedades Contemporaneas. O Caso
Portugués. Porto: Edigdes Afrontamento, 1996.

78 Artur R. COSTA - “Justica e Comunicacédo Social”, op. cit, pp. 5-26.

7 Cunha RODRIGUES - Comunicar e Julgar, op. cit., p. 82.

% Helena MACHADO e Filipe SANTOS - Direito, Justica e Média. Topicos de Sociologia, op. cit. p. 159.

& Cunha RODRIGUES - Comunicar e Julgar, op. cit, pp. 85-86.

# Richard V. ERICSON ef al. - Representing Order: Crime, Law and Justice in the New Media. Buckingham: Open University Press, 1991 apud Helena
MACHADO e Filipe SANTOS - Direifo, Justica e Média. Tdpicos de Sociologia, op. cit., p. 159.

& Cunha RODRIGUES - Comunicar e Julgar, op. cit., p. 84.

% Realiza-se “quando as consequéncias, deduzidas de um conjunto de provas, sao comunicadas no lugar das proprias provas”. Por esta via, o receptor
de uma comunicacao tem possibilidades muito limitadas de ajuizar da sua exactiddo. (Cfr. Lucien SFEz - “A Comunicacdo”, op. cit, p. 59).

# Helena MACHADO e Filipe SANTOS - Direito, Justica e Média. Topicos de Sociologia, op. cit., p. 160.

% Susanne KARSTEDT - “Emogdes e justica criminal”. /7 Helena MACHADO e Filipe SANTOS - Justica, ambientes mediaticos e ordem social. V. N.
Famalicéo: Edicdes Humus, 2010, pp. 17-34.
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entretenimento) causada pela competicdo pelas audiéncias entre 6rgaos de comunicacao social, que
se acentuou aquando do aparecimento dos ‘novos media®.

Os meios de comunicacao social nao se limitam a transmitir uma informacao puramente
factica e objetiva dos acontecimentos, mas antes procuram entrevistar as alegadas vitimas de crimes,
0S suspeitos e arguidos.

O discurso emocionalizado e o ‘sofrimento distante’ desencadeia no publico sentimentos
antagonicos: compaixao pelas vitimas e revolta/repulsa pelos suspeitos e arguidos®. Para além de
que, sendo a linguagem juridica dotada de tecnicidade e complexidade, o jornalista, sobretudo aquele
menos especializado, transmite a informacdo com explicacdes apelativas, o que conduz a uma
reinterpretacdo e, até, a novas significacdes. Assim, o entendimento e a posicdo das pessoas
relativamente aos factos e a acao da justica podem ser influenciados.

“Os magistrados raramente dominam a légica e os modos de producdo jornalistica. Os
jornalistas tém, por regra, um conhecimento limitado do direito, da organizacao judiciaria e das
regras do processo”®. As atuacoes dos jornalistas e dos atores judiciais sao divergentes. Estes agem
com distanciamento e imparcialidade relativamente as partes processuais, ja aqueles apelam a
emocao na transmissao de casos extraordinarios, o que “podera tender a generalizar e amplificar
visoes de desordem, impunidade e arbitrariedade, com impactos na credibilidade e legitimidade das
instituicoes judiciais”.

De facto, em Portugal, nos julgamentos mediaticos, sobretudo na fase de investigacao, quando
esta se encontra em segredo de justica, a publicitacao dos indicios e dos envolvidos provoca a
credibilizacdo daqueles e a estigmatizacao destes. Note-se que alguns efeitos de estigmatizacdo sao
decorrentes do proprio processo penal, contudo, a publicidade a nivel mediatico de determinado
caso provoca o aumento do espago de reprovacao social, uma vez que 0 processo passa a ser do
conhecimento do publico em geral e nao apenas da comunidade em que o arguido ou agente se
insere.

Ainda dentro dos efeitos da mediatizacao da justica como fenomeno de massa, destacam-se

as “alteracdes da conduta por parte de agentes do processo, o do desgaste profissional provocado

# Richard L. Fox et al. - 7abloid Justice: Criminal Justice in na Age of Media Frenzy. Boulder CO: Lynne Rienner Publishers, 2007, p. 200 e Ray SURETTE
- Medlia, Crime and Criminal Justice: Images and Realities. Belmont, CA: Thomson/Wadsworth, 1998, p. 53 apud Helena MACHADO e Filipe SANTOS -
Direfto, Justica e Média. Tdpicos de Sociologia, op. cit, p. 161. Também Yvonne JEWKES se refere aos ‘novos /media’ (Cfr. Yvonne JEWKES - Medlia &
Crime, op. cit,, p. 26.

8 Susanne KARSTEDT - “Emogdes e justica criminal”, op. cit, pp. 17-24.

# Cunha RODRIGUES - Comunicar e Julgar, op. cit, p. 86.

° Jdem, p. 97.

! Helena MACHADO e Filipe SANTOS - Justica, ambientes mediaticos e ordem social, op. cit, p. 161.
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pela sobreexposicao e o da criacao de esteredtipos que insinuam ou estabelecem ligacdes entre o
judicial e outros poderes ou interesses”=. E com a designada ‘diabolizacéo da justica’ que se pretende
atingir os magistrados do processo, a par da estigmatizacdo dos arguidos, e, consequentemente,
alterar fortemente as representacdes sociais sobre a justica.

Contudo, nao se assiste, somente, & decrescente confianca publica no terceiro poder, na
verdade, esta tem vindo a ser acompanhada pela aparente ‘crise da democracia’, nas sociedades
ocidentais, nas ultimas décadas do século XX,

Dentro das varias hipoteses de explicacao para tal, ha quem atribua a responsabilidade aos
media que, ao ecoar os discursos populares de desconfianca no poder e nas instituicoes, gera uma
certa homogeneidade na opinido publica. E, na opinido de SARA PINA, a ‘mediacracia’ - o poder dos
media - que contribui para a crise da democracia, ou seja, das instituicoes e dos atores politicos*.

Tendo os denunciantes a consciéncia disto, nao raras vezes, 0s proprios orgaos de
comunicacao social sao utilizados por aqueles, com interesses pessoais. Tal sucede, por exemplo,
guando uma determinada queixa € enviada, simultaneamente, para os 6rgaos policiais e para 0s
mediz®, com o intuito de se obter maior visibilidade, a adesao dos cidadaos a sua causa, bem como

uma forma de resolucao alternativa de litigios.

A questao que se coloca € a de saber qual a importancia da legitimidade dos tribunais ser
posta em causa pelos media, por estes provocarem uma descredibilizacdo generalizada nas
instituicoes judiciais.

Importa, portanto, entender, como ocorre a atribuicdo da legitimidade aos tribunais, no Estado
de Direito Democratico. A questao, a este respeito, & formulada por FIGUEIREDO DIAS: “se o poder
legislativo e o poder executivo tém a sua fonte de legitimidade na vontade popular - e por ai no
cidadao - onde encontra essa fonte o poder judicial...?”*, ou seja, de onde decorre a legitimidade

dos juizes para julgar e punir?

% Cunha RODRIGUES - Comunicar e Julgar, op. cit, p. 85.

% Luis Felipe MIGUEL - “A midia e o declinio da confianca na politica”. Sociologias. [Em linha]. Porto Alegre, cap. 9, n.° 10, jan./jun. 2008, p. 252
[Consult. 4 Fev. 2015]. Disponivel em WWW:URL:http://www.scielo.br/pdf/soc/n19/al1n19.pdf.

° Sara PINA - Média e Leis Penais. Porto: Aimedina, 2009, p. 83.
% Cunha RODRIGUES - Comunicar e Julgar, op. cit,, p. 79.

% Figueiredo DiAs - “Do “Governo da Justica” ao “Governo dos Juizes” no Portugal de Hoje". /n £/ Gobierno del Poder Judicial. Ed. Universidad
Vallaloid, 1996, p. 88 apud Wladimir BRITO - 7eoria Geral do Processo. Braga: AEDUM, 2012, Parte. |, p. 105.
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Existem trés teses para responder a esta pergunta, formuladas de acordo com diferentes tipos
de legitimidade: legitimidade pela funcao; legitimidade pelo processo; legitimidade pela designacao
por parte dos demais orgaos do poder politico”.

A primeira ¢ a legitimidade tradicional. Baseia-se na crenca na necessidade social da fungao
de julgar, desde a antiguidade até aos dias de hoje, e de esta ser entregue aos magistrados que a
exercem como funcao soberana, de acordo com o principio da independéncia em relacao aos demais
poderes soberanos do Estado.

A segunda é uma legitimidade legal, defendida nos paises anglo-saxonicos, que entende que
a legitimidade para julgar é conferida quando as partes recorrem ao tribunal, solicitando-lhe uma
decisao judicial que resolva o seu litigio.

De acordo com WLADIMIR BRITO®, a terceira consistiria numa legitimacao democratica indireta,
ou seja, “os Juizes dos Tribunais Superiores [...] e os titulares do érgdo de Governo do Poder Judicial
devem ser designados, por eleicdo pelo Parlamento e por indigitacao presidencial (do Presidente da
Republica)...”». Essas designacoes seriam, depois, sujeitas ao reconhecimento e a aceitacao por
parte dos juizes da Magistratura Judicial do respetivo pais.

Assim, a descrenca da sociedade, estimulada pelos media, na funcao de julgar por parte de
um corpo de magistrados, bem como a possivel diminuicao do recurso aos tribunais por parte dos
cidaddos que comecam a utilizar os meios de comunicacao social como forma alternativa de
resolucao de litigios podem por em causa a propria legitimidade dos tribunais e, consequentemente,

a sua existéncia enquanto orgao de soberania de um Estado de Direito Democratico.

2.4. Apontamentos conclusivos

Assumindo-se os meios de comunicacao social como Quarto Poder, pelo poder e influéncia
que detém sobre a sociedade, a verdade é que esta realidade nao encontra correspondéncia tedrica.
Os poderes estatais instituidos sao trés, contudo, na pratica, surgiu mais um quarto poder
que, por nao estar previsto enquanto tal, escapa ao regime de interdependéncia/fiscalizacao entre
os trés poderes. Se aquele, por um lado, esta fora de qualquer tipo de controlo, por outro lado, exerce

uma fiscalizacao sobre estes, de acordo com 0s seus intuitos e interesses.

7 Wladimir BRITO - 7eoria Geral do Processo, op. cit,, p. 106.
% Jdem, pp. 107-108.
* Jdem, p. 107.
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Acresce que 0s meios de comunicacao social, ao fabricarern maiorias, pdem em causa o
principio democratico e o proprio Estado de Direito Democratico.

Como diz JoSE ANTONIO CABRAL, “a comunicacao €, efetivamente, o lugar onde se constroi o
comum, mas este comum tem muito pouco valor de realidade e resulta de um dispositivo de
construcao social”™. A mediatizacao da justica pode reduzir a participagao democratica, sob a iluséo
da participacao e da transparéncia, uma vez que esta visa o entretenimento e 0 maior consumo por
parte dos cidadaos ao invés de pretender contribuir para a educagdo e formacado civica das
audiéncias.

Neste mesmo sentido, veja-se ANTOINE GARAPON® que considera que os /media distorcem o
quadro judicial, paralisam o tempo e desacreditam a autoridade, o que conduz ao enfraguecimento
das autoridades instituidas e, consequentemente, a perda da soberania da democracia. Para este
autor, os media sao uma autoridade real, mas inconsistente, inconstante e inconsequente,
contrariamente as instituicoes reconhecidas, que sao estaveis e operantes, acrescentando, ainda,
que o “...recurso selvagem a opiniao publica € igualmente prejudicial porque incute a ideia de que,
numa democracia, o melhor juiz é a opinido publica”. Note-se que ja BENTHAM, em 1822-1823,
entendia a imprensa como o ‘Tribunal da Opiniao Publica’ que, numa viséo utilitarista, deveria estar
ao servico da ‘maior felicidade da maioria’.

Mais ainda, os media operam como poder indireto, influenciando os decisores ao gerarem

‘climas de opiniao".

Assim, dentro dos varios problemas que se detetam, debrucar-nos-emos sobre dois de carater

judiciario e dois de carater juridico-constitucional, que resultam como consequéncias dos primeiros:

i. Alinfluéncia dos media na determinacao concreta da pena (problema judiciario) e a

correspondente violacdo do principio da culpa em matéria de penas (problema
juridico-constitucional);

i. Ainfluéncia dos media na formacao da livre conviccao do julgador como pressuposto

da sua isencdo (problema judiciario) e a correspondente violacdo do principio da

presuncao da inocéncia (problema juridico-constitucional).

1% José Anténio CABRAL - “Tribunais e Comunicacao Social”. /n Comunicar a Justica. Retdrica e Argumentagdo. eBook da Colecdo Formagédo Continua
[Em linhal. Lisboa: Centro de Estudos Judiciarios, 2013. [Consult 30 Jun. 2014]. Disponivel em
WWW:URL:http://cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/outros/Ebook Comunicar Justica.pdf?id=9&username=guest.

10U [bidem.

192 Helena MACHADO e Filipe SANTOS - Direito, Justica e Média. Topicos de Sociologia, op. cit., p. 162.
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CAPITULO Il
PROBLEMAS JUDICIARIOS

1. DETERMINACAO CONCRETA DA PENA

1.1. Questoes preliminares contextuais

A titulo preliminar, cumpre esclarecer que o problema da determinacdo da pena pertence a
doutrina das consequéncias juridicas do crime e, segundo ZIPF, € a determinacao destas que realiza
a deciséo politico-criminal no caso concreto (/77 casu), pois so a correta aplicacao das consequéncias
juridicas do crime permite a efetividade do programa politico-criminal do sistema. Falamos em
consequéncias juridicas em sentido estrito, ndao em sentido amplo, nomeadamente, as culturais,
sociais ou economicas,

A problematica das consequéncias juridicas do crime tem fortes implicacoes praticas para o
delinquente que sofre a consequéncia juridica, para a sociedade, sendo que a justica é aplicada em
nome do povo, e para a vitima do crime.x

O nosso Caddigo de Processo Penal “atribui autonomia as operacdes de determinacédo da
sancao - sem contudo constituir com elas uma particular «fase» do julgamento - no contexto da
deliberacao e votacao da decisao; e permite mesmo a reabertura da audiéncia para producéo de
prova suplementar sobre a determinacdo da espécie e da medida da sancao a aplicar (CPP, art.
371.%)", pelo que, segundo FIGUEIREDO DIAS, as operacdes que conduzem a determinacédo da sancao
penal devem ter um especial relevo, mesmo em termos formais, no decurso da fase do julgamento
penal.1

Como objeto da doutrina das consequéncias juridicas do crime, temos as reacoes ou san¢oes
criminais que, no nosso sistema juridico-penal, sao as penas e as medidas de seguranca, que

correspondem a matéria constante dos artigos 40.° a 130.° do Cddigo Penal.xs

1 Jorge de FIGUEIREDO DIAS - Direjfo Penal Portugués. Parte Geral Il - As Consequéncias Juridicas do Crime. Lisboa: Aequitas e Editorial Noticias, 1993,
pp. 41-42.

14 Jdem, p. 41.
19 Jdem, p. 42.
1 Jdem, pp. 42 e 44.
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Encontramos no estudo institucional de penas, trés tipos de penas: as principais, as acessorias
e as de substituicao, aplicaveis a pessoas singulares e a pessoas coletivas equiparadas.'

As principais subdividem-se em pena privativa da liberdade ou pena de prisao e em pena
pecuniaria ou pena de multa. As acessorias dependem sempre de uma pena principal, cominada na
sentenca condenatodria, pelo que ambas sao simultaneamente determinadas. Ja as de substituicao,
como a propria designacao indica, sao as penas que substituem a pena principal, isto €, sao
aplicadas, em concreto, em vez das penas principais, maxime das penas de prisao, que encontram
a sua previsao nos crimes constantes da parte especial do Codigo Penal.

O problema da determinacao da pena em sentido amplo, que abarca a escolha e a medida
da pena, é fundamental na doutrina das consequéncias juridicas do crime. s

Quanto as medidas de seguranca, estas situam-se, ja, fora do ambito da presente dissertacao,
pelo que iremos apenas defini-las. A sua aplicacdo depende: da especial perigosidade de
delinquentes imputaveis especialmente perigosos e de delinquentes de imputabilidade diminuida,
quando a pena se mostra insuficiente em termos de prevencao especial; da especial perigosidade
de delinquentes inimputaveis, devido a anomalia psiquica, sendo a pena, em relacao a estes,
inadequada®. As medidas de seguranca subdividem-se em medidas detentivas ou privativas da
liberdade (internamento de inimputaveis) e medidas ndo detentivas (interdicdo de profissoes,

suspensdo da execucdo do internamento, expulséo de estrangeiros).

A reforma penal comecou, a nivel nacional e internacional, a partir do fim 2.2 Guerra Mundial,
sobretudo desde 0s anos sessenta, tendo sido operada a nivel legislativo, quer através de reformas
globais quer através de reformas parciais ou de leis avulsas.

A linha politico-criminal seguida por todas as reformas baseava-se em algumas ideias tidas
como essenciais, enunciadas na obra de FIGUEIREDO DIAS!: restricdo do ambito e da frequéncia de
aplicacao das penas privativas da liberdade; luta decidida contra as penas de prisao de curta duracao
na generalidade dos casos ou mesmo na totalidade dos casos, a favor de penas nao detentivas ou
nao institucionais; enriquecimento da panoplia e aumento sensivel do campo e da frequéncia de

aplicacao das penas nao detentivas, em particular da pena de multa; tentativa de limitar, por todos

17 Maria Jodo ANTUNES - Consequéncias Juridicas do Crime. Coimbra: Coimbra Editora, 2011, p. 7.

1% Jorge de FIGUEIREDO DIAS - Direffo Penal Portugués. Parte Geral Il - As Consequéncias Juridicas do Crime, op. cit., p. 43.
1% Maria Jodo ANTUNES - Consequéncias Juridicas do Crime, op. cit, pp. 71-72.

10 Jorge de FIGUEIREDO DIAS - Direffo Penal Portugués. Parte Geral Il - As Consequéncias Juridicas do Crime, op. cit., p. 43.
" Jdem, pp. 50-51.
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0s meios, o efeito estigmatizante das reagdes criminais, sem por isso frustrar as expectativas sociais
que subjazem as normas violadas; esforco para revestir a estrutura e a aplicacdo das medidas de
seguranca de garantias conformes a ideia de Estado de Direito, sem por isso prejudicar ou deixar de
aprofundar o seu contetido social.

Em Portugal, o movimento da reforma do direito penal portugués foi partidario das ideias
subjacentes a reforma internacional. Assim, encontramos as seguintes caracteristicas gerais do
sistema sancionatorio portugués::

a) Consagracao constitucional da recusa das penas de morte e da prisao perpétua (artigos
24.° e 30.° da CRP) que imana do principio da humanidade. Em Portugal a doutrina ¢
unanime em nao encontrar justificacdo para a pena de morte, de acordo com os fins
das penas, e em considerar cruel e desnecessaria a prisao perpétua. Esta ideia vem ja
do direito penal tradicional portugués e manteve-se apos a reforma. Alias, o direito penal
portugués foi pioneiro no tocante a integracao do principio da humanidade no seu
programa politico-criminal.

b) A politica criminal entende que as penas privativas da liberdade constituem a sua Ultima
ratio, efetivando-se, assim, os principios politico-criminais da necessidade,
proporcionalidade e da subsidiariedade (artigos 70.° e 98.° do Codigo Penal, entre
outros). As consequéncias desta concecdo manifestam-se a dois niveis: por um lado,
quanto a pena de prisao, existe a valorizacao do seu efeito socializador e a limitacdo do
seu efeito negativo e criminogeno, pelo que o Codigo Penal passa a consagrar uma pena
de priséo Unica e simples; por outro lado, o juiz deveria dar preferéncia, sempre que
possivel, de acordo com a culpa e com as exigéncias de prevencao (artigo 71.°), a pena
nao detentiva ao invés de optar pela pena privativa da liberdade.

c) Surge a ideia politico-criminal de que as penas nao deveriam ter um efeito
estigmatizante, pelo que se consagrou, constitucionalmente™, a nao automaticidade dos
efeitos das penas (artigos 30.°, n.° 4 da CRP e 65.° do CP). Assim, “nenhuma pena
envolve, como efeito necessario, a perda de direitos civis, profissionais ou politicos” .
Estdo comprovados os efeitos negativos e crimindgenos associados a condenagao penal,

nomeadamente, porque potencia as carreiras delinquentes, bem como provoca distintas

112 As caracteristicas que se seguem encontram-se enunciadas em Jorge de FIGUEIREDO DIAS - Direito Penal Portugués. Parte Geral Il - As Consequéncias
Juridicas do Crime, op. cit., pp. 52-54 e Maria Jodo ANTUNES - Consequéncias Juridicas do Crime, op. cit., p. 8.

1* Na reviséo constitucional de 1982.
14 Artigo 30.°, n.° 4 da CRP.
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consequéncias em funcao do nivel socioeconomico dos condenados!s. Pese embora o
efeito estigmatizante ser, em certa medida, inevitavel, a politica criminal, porque
integrada num Estado de Direito Democratico e Social, pretendeu limita-lo.

d) Opcéo por um sistema tendencialmente monista ou de via Unica das reacdes criminais.
Isto €, a0 mesmo agente nao podem ser aplicadas, pelo mesmo facto, uma pena e uma
medida de seguranca privativa da liberdade, afastando-se o sistema do duplo binario!s.
Segundo Maria Jodo Antunes'v, esta caracterizacdo do sistema sancionatorio deve ter
em conta “o regime da pena relativamente indeterminada (artigo 83.° e ss. do CP), do
qual decorre a natureza mista desta sancao; a declaracao de inimputabilidade (art. 20.°,
n.° 2 do CP), como resposta a especial perigosidade dos delinquentes de imputabilidade
diminuida; e o regime de execucao da pena e da medida de seguranca privativas da
liberdade, previsto no art. 99.° do CP”. Estas sao questdes que merecem esclarecimento
doutrinario, mas sobre as quais nao nos cumpre discorrer na presente dissertacaots.

e) Aplicacdo de sancdes a pessoas coletivas e equiparadas, resultante das alteracoes a Lei
n.° 59/2007, plasmadas nos artigos 11.° e 90.°-A a 90.°-M do CP. Caracteristica que,

por se encontrar ja fora do objeto da nossa dissertacao, ndo cumpre desenvolver:s.

1.2. Procedimento de determinacao da pena

Esta excluida da presente dissertacdo a aplicacao de penas a pessoas coletivas, pelo que
iremos, apenas, abordar a sua aplicacao a pessoas singulares.

O procedimento de determinacdo da pena consiste numa atividade juridicamente vinculada,
nao sendo discricionaria ndo vinculada». Como em qualquer processo de aplicacdo do direito,
coexistem a discricionariedade e a vinculacao que decorrem de operacoes que tém em consideracao
as “regras de direito escritas e nao escritas, elementos descritivos e normativos, actos cognitivos e

puras valoracoes” .

15 Jorge de FIGUEIREDO DIAS - Estudos em Homenagem ao Prof Doutor J. J. Teixeira Ribeiro /l/. Coimbra: Boletim da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, 1983, pp. 143 e ss.

16 Maria Jodo ANTUNES - O /nternamento de imputaveis em estabelecimentos destinados a inimputaveis: as arts. 103.°, 104.° e 105.° do cddijgo penal
de 1982 Coimbra: Coimbra Editora, 1993, pp. 26 e ss. 126 € ss., 152 e ss., 170 € ss.

17 Maria Jodo ANTUNES - Consequéncias Juridicas do Crime, op. cit, p. 9.
18 Para mais desenvolvimentos, vide /dem, pp. 80 e ss. e 83 e ss.
119 Para mais desenvolvimentos, /dem, pp. 9-11.

120 Posicdo seguida por JORGE DE FIGUEIREDO DIAS (Cfr. Jorge de FIGUEIREDO DIAS - Direito Penal Portugués. Parte Geral Il - As Consequéncias Juridicas
do Crime, op. cit, p. 194). Entende-o, de igual modo, a doutrina dominante italiana e alema. (Vide ibidem, p. 194, nota 26).

2 Jdem, p. 195.
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Contudo, note-se que o procedimento de determinacao da pena encontra especificidades
relativamente ao processo comum de aplicacdo do direito. Na determinacao da pena, o juiz é
obrigado a traduzir os critérios juridicos de determinacéo numa certa quantidade de pena, apds fazer
as suas valoracoes.

O legislador estabelece a moldura penal abstrata de cada tipo de factos, constante da parte
especial do CP e em legislacao avulsa, com a estatuicao de um limite maximo e de um minimo para
cada facto, com as circunstancias modificativas (agravantes ou atenuantes) capazes de alterar os
limites fixados, com os critérios de determinacao concreta e de escolha da pena.

Ao juiz cabe, primeiramente, determinar a moldura penal para cada caso concreto, baseando-
se nos factos provados no processo, determinando, posteriormente, o guantum concreto de pena,
podendo, ainda, escolher a espécie ou tipo de pena (multa ou prisdo como pena principal), caso, e
s6 quando, o legislador tenha previsto essa possibilidade. Por Ultimo, ja em sede de execucao da
pena, podera o juiz aplicar uma pena de substituicdo, determinando, desse modo, a pena que é

efetivamente cumprida.'

1.2.1. Fases da determinacao judicial da pena

A primeira fase consiste na determinacao da moldura penal aplicavel ao caso.

Na segunda fase, o juiz procede a determinacao da medida concreta da pena a aplicar, dentro
da moldura penal que determinou na primeira fase.

A terceira fase, que nao precisa de ser necessariamente posterior a segunda, podendo ocorrer
ambas em simultaneo, consiste na escolha da espécie de pena, tendo em conta 0 mecanismo das
penas de substituicdo.»

O problema judiciario que detetamos situa-se, maxime, na primeira fase da determinacéo
judicial da pena, tendo, consequentemente, repercussoes ao nivel da segunda fase.

De seguida, passaremos a explicar, em termos teoricos, a primeira e segunda fases, para

melhor enquadramento do problema.

1.2.1.1. Primeira fase: determina¢édo da moldura penal abstrata aplicavel ao caso

122 Maria Jodo ANTUNES - Consequéncias Juridicas do Crime, op. cit, pp. 24-25.
122 Jorge de FIGUEIREDO DIAS - Direito Penal Portugués. Parte Geral Il - As Consequéncias Juridicas do Crime, op. cit., p. 198.
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Em primeiro lugar, a primeira fase pressupde, desde logo, a subsuncao dos factos dados como
provados ao tipo legal de crime, constante da parte especial do CP ou de legislacao extravagante que
seja aplicavel ao caso.

O tipo legal de crime pode nao ser um tipo fundamental, podendo ser qualificado ou até
mesmo privilegiado, dependendo das “modificagdes ao nivel do tipo ou dos elementos tipicos, seja
ao nivel do tipo-de-ilicito seja ao tipo-de-culpa. Para cada tipo legal de crime o legislador estatuiu uma
moldura penal abstrata propria” 2. Na auséncia de indicacdo, na moldura penal abstrata, do limite
méaximo ou do limite minimo, devem aplicar-se os limites legais, previstos nos artigos 41.°, n.° 1
(para as penas de prisdo) e 47.°, n.° 1 (para as penas de multa) do Codigo Penal.

Quanto as penas de prisao, de acordo com o artigo 41.°, n.°1, o limite minimo é de um més
e 0 maximo de vinte anos, podendo, a titulo excecional, ir até vinte e cinco anos, mas sd nos casos
previstos na lei (artigo 41.°, n.° 2), nunca, em caso algum, podendo exceder este limite (artigo 41.°,
n.°3).

Relativamente as penas de multa, nos termos do artigo 47.°, n.° 1 do CP, o limite minimo é
de 10 dias e 0 maximo ¢ de 360 dias, podendo este ser superior (600 dias'= e 900 dias#), a titulo
excecional. O limite maximo de 900 dias pode ser ultrapassado, no caso das pessoas coletivas, uma
vez que o artigo 90.°-B, n.° 2 estabelece a correspondéncia de 10 dias de multa a 1 més de prisao.

A cada dia de multa corresponde uma quantia entre 5 a 500 euros, segundo o artigo 47.°, n.°
2 do CP.

Em segundo lugar, o juiz devera verificar se existem circunstancias modificativas agravantes
ou atenuantes que possam alterar a moldura penal resultante de determinado tipo legal de crime.

“Circunstancias sao, nesta acepcao, pressupostos ou conjuntos de pressupostos que, nao
dizendo directamente respeito nem ao tipo-de-ilicito (objectivo ou subjectivo), nem ao tipo-de-culpa,
nem mesmo a punibilidade em sentido préprio, todavia contendem com a maior ou menor gravidade
do crime como um todo relevam por isso directamente para a doutrina da determinacao da pena” .

As circunstancias dividem-se em agravantes e atenuantes, elevando ou baixando,
respetivamente, um ou ambos dos limites da moldura penal. As circunstancias dividem-se, ainda, da

seguinte forma: comuns ou gerais, constantes da parte geral do CP e, sendo, por isso, aplicaveis a

124 Jdem, pp. 198-199.

125 S30, por exemplo, os casos de concurso de infragdes (art. 77.°, n.° 2), pena relativamente indeterminada (art. 83.°, n.° 2, 84.°, n.° 2, 86.°, n.° 2)
e homicidio qualificado (art. 132.°, n.° 1), entre outros.

1% Prevéem-no, nomeadamente, os artigos 204.°, n.° 1, 205.°, n.° 4, alinea a), 218.°,n.° 1, 235.°, n.° 1 € 295.°, n.° 1 do CP.
127 No caso de concurso de infracdes (art. 77.°, n.° 2 do CP).
1% Jorge de FIGUEIREDO DIAS - Direito Penal Portugués. Parte Geral Il - As Consequéncias Juridicas do Crime, op. cit., pp. 199-200.
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qualquer tipo de crime. Sao, por exemplo, a tentativa, a atenuacao especial da pena e a reincidéncia
(artigos 23.°, n.° 2, 72.° e 75.°); especiais ou especificas, constantes da parte especial do CP e que,
portanto, se aplicam a um determinado tipo ou tipos legais de crime.»

Quando existe concorréncia entre circunstancias modificativas, a lei ndo prevé o procedimento
de determinacao da moldura penal abstratamente aplicavel tendo em conta aquelas. Como tal,
entende FIGUEIREDO DIAS que o juiz deve seguir o principio-regra segundo o qual o juiz devera “fazer
funcionar todas as circunstancias modificativas que no caso concorram” .

Caso estejamos perante a concorréncia de circunstancias modificativas agravantes, o juiz deve
fazé-las funcionar sucessivamente, nao consistindo tal procedimento numa soma ou ctimulo do valor
agravante de cada circunstancia. S6 nao sera assim caso a lei tenha outra intencao e preveja outra
forma.

No que toca as circunstancias modificativas atenuantes, o juiz também as faz funcionar
sucessivamente, desde que cada atenuante tenha um auténomo fundamento material (por exemplo,
tentativa e menoridade imputavel). Se a atenuante for a mesma, entdo apenas se deve fazer
funcionar uma circunstancia modificativa (artigo 72.°n.° 3 do CP), devendo ser aquela que tiver um
efeito atenuante mais forte. Deste modo, salvaguarda-se o principio de dupla valoracdo em matéria
de determinacao da pena.®

No caso de existir concorréncia de circunstancias modificativas agravantes e atenuantes,
defende a doutrina, nomeadamente FIGUEIREDO DIAS, que se deve fazer funcionar primeiro as
agravantes, obtendo, assim, uma moldura penal provisoriamente determinada, para nela se fazer
funcionar as atenuantes®. Contudo, em caso de reincidéncia, deve funcionar primeiro a atenuante
e so depois a agravante, de acordo com as especificidades do artigo 76.° do CP. Tal procedimento

permite determinar a medida da pena independentemente da reincidéncia.™

1.2.1.2. Segunda fase: determinacgéo concreta da pena a ser aplicada /i casu
Encontrar o guantum de pena, ou seja, a pena a aplicar ao caso concreto, € a tarefa mais

complexa para o juiz em todo o processo de determinacéo da pena.

122 Maria Jodo ANTUNES - Consequéncias Juridicas do Crime, op. cit.,, pp. 26-27 e Jorge de FIGUEIREDO DIAS - Direito Penal Portugués. Parte Geral I -
As Consequéncias Juridicas do Crime, op. cit., p. 201.

1% Jorge de FIGUEIREDO DIAS - Direito Penal Portugués. Parte Geral Il - As Consequéncias Juridicas do Crime, op. cit., p. 205.
B Jdem, pp. 206-207.

%2 Jdem, p. 208.

1% Maria Jodo ANTUNES - Consequéncias Juridicas do Crime, op. cit, p. 27.
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O artigo 72.°, n.° 1 menciona os critérios que o juiz deve seguir, sendo eles a culpa do agente
e as exigéncias de prevencao.

Certo é que este critério legal nao permite uma pura subsuncao, nao sendo o processo de
determinacao da pena automatico.

No passado, face ao CP anterior (1886), a jurisprudéncia entendia que para determinar a
pena concreta o juiz devia partir do meio da moldura penal aplicavel, agravando ou atenuando esta
mediante as circunstancias modificativas que se verificassem no caso. Tal ideia era inspirada na
doutrina oitocentista espanhola que defendia a imposicao da pena «no grau médio», na auséncia de
quaisquer circunstancias modificativas.

Hoje, com a estatuicdo legal dos critérios gerais no art. 72.°, n.° 1 do CP, a jurisprudéncia e
doutrina tém entendido que o juiz nao parte de nenhum ponto médio ou outro da moldura penal,
antes da consideracao da culpa e das necessidades de prevencao, sendo estas e 0s seus
correspondentes elementos a determinar o guantum exato da pena.

As exigéncias da prevencao dizem respeito a necessidade comunitaria da punicao do caso
concreto, subdividindo-se, no dmbito das finalidades de aplicacao de uma pena, em prevencao geral
(protecao do bem juridico) e especial (reintegracao do agente). J& a culpa prende-se com a vertente
pessoal do crime e surge como limite inultrapassavel as exigéncias de prevencao, uma vez que diz
respeito a dignidade da pessoa do agente.®

Contudo, tal como refere MARIA JOAO ANTUNES'®, levantam-se trés questdes importantes: 1. qual
o0 conceito de culpa e de prevencao para efeitos de medida da pena?; 2. como ambas se relacionam
no processo de determinacao da pena?; 3. como se relacionam a prevencao geral e especial?

Como resposta a estas questoes surgem varias teorias.

a) Principais teorias para a determinagdo concreta da pena
A “teoria do valor de posicao ou de emprego”, surgida na Alemanha, determinava um ambito
de atuacao diferente para a prevencao e para a culpa. A primeira valeria, exclusivamente, para a
escolha da pena. A segunda relevaria, apenas, para a determinacao concreta da pena. Esta teoria,
embora simplifique e resolva o problema da possibilidade de conflito entre culpa e prevencao no
processo de medida da pena, é incompativel com o artigo 72.°, n.° 1 do CP, que estatui as

consideracdes de culpa e de prevencao como fatores que devem intervir no guantum concreto de

13 Jorge de FIGUEIREDO DIAS - Direfto Penal Portugués. Parte Geral Il - As Consequéncias Juridicas do Crime, op. cit., pp. 208-216.
= Maria Jodo ANTUNES - Consequéncias Juridicas do Crime, op. cit,, p. 28.
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pena. Para além disso, uma pena determinada, exclusivamente, em funcao da culpa seria uma pena
justa, mas poderia ndo ser necessaria e adequada, sendo a necessidade de pena, num Estado de
Direito Democratico e Social, conditio sine gua non de legitimacao da pena.

Segundo a “teoria da pena da culpa exata”, a medida da pena é determinada somente pela
medida da culpa, a qual corresponde a uma medida exata. As exigéncias preventivas, a serem
tomadas em consideracao, sé-lo-iam na determinacao da medida exata da culpa. Esta teoria acaba
por atribuir o papel mais relevante a culpa, desconsiderando, praticamente, a prevencao no processo
de determinacao da medida da pena, pois considera que a finalidade da aplicacdo de uma pena é
a retribuicao da culpa do agente. Para além disso, por um lado, de acordo com esta teoria, a
prevencao nao seria autonomamente considerada, uma vez que so relevaria para a medida da culpa
(incompatibilidade com os artigos 71.°, n.° 1 € 40.°, n.=1 e 2 do CP) e, por outro lado, a culpa ndo
pode ser traduzida numa medida exata, desde logo devido as limitacoes proprias do conhecimento
humano.s

De acordo com a “teoria do espaco de liberdade” ou da “moldura da culpa”, dentro da
moldura legal é determinada uma moldura, com um limite maximo e minimo, tendo em consideracao
a culpa - moldura da culpa. Segundo a jurisprudéncia alema, o limite minimo corresponde a pena
que ja é adequada a culpa e o limite maximo corresponde a pena que ainda se revela adequada a
culpa. Qualquer pena dentro desta moldura satisfaz as exigéncias de prevencao geral positiva ou de
integracao. Quanto as exigéncias de prevencao especial (ressocializacdo do agente), estas séo tidas
em consideracdo dentro da moldura da culpa estabelecida e séo elas que determinam a pena
concreta. Em casos especiais, de acordo com a necessidade de socializacao do agente, podera a
pena ser inferior ao limite minimo determinado na moldura da culpa, sem nunca ser inferior ao limite
minimo estabelecido na moldura legal.

As criticas apontadas a esta teoria sao as seguintes: as necessidades de prevencao sao
colocadas em segundo plano, o que se revela desconforme ao artigo 40.°, n.° 1 do CP; a culpa deixa
de ser pressuposto e limite da pena (artigo 40.°, n.° 2 do CP); ndo admite que as necessidades de
prevencao geral positiva, no caso concreto, podem nao coincidir com as que foram tidas em
consideracao na moldura legal, nomeadamente, o limite minimo da prevencdo geral pode ser

superior ao limite minimo da moldura legal.'

1% Jorge de FIGUEIREDO DIAS - Direito Penal Portugués. Parte Geral Il - As Consequéncias Juridicas do Crime, op. cit., pp. 221-222.
7 Jdem, p. 223.
% Jdem, pp. 224-227.
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b) Teoria maioritaria em Portugal

A teoria maioritaria no nosso pais e praticada nos nossos tribunais € a “teoria da moldura da
prevencao”, de FIGUEIREDO DIAS™,

De acordo com esta, € a prevencao geral positiva que determina a moldura penal.

Nesse sentido, a prevencao prende-se com a necessidade de tutela dos bens juridicos de
acordo com o caso concreto, ou seja, a tutela das expetativas da comunidade na manutencao (ou
reforco) da vigéncia da norma infringida. O limite méximo dessa moldura corresponde ao ponto 6timo
de tutela dos bens juridicos e das expetativas comunitarias e o limite minimo € o ponto abaixo do
qual ndo serdo satisfeitas as expetativas comunitarias, pondo-se em causa a funcao de tutela do
ordenamento juridico da pena. Dentro destes limites, qualquer pena é eficaz em termos de
estabilizacdo das expetativas comunitarias na validade da norma violada.

Assim, ¢ dentro desta moldura que vao atuar as necessidades preventivas especiais de
socializacao do agente, sendo elas a determinar a pena a aplicar, tendo-se sempre em consideracao
que a culpa € o limite inultrapassavel de quaisquer consideracdes preventivas (artigo 40.°, n.° 2 do
CP), fornecendo o limite méaximo da pena.

Deste modo, o principio politico-criminal da necessidade da pena, nos termos do artigo 18.°,
n.° 2 da CRP, é respeitado. O legislador teve em consideracdo a medida da necessidade de tutela
de bens juridicos, em abstrato, isto ¢, quando estabeleceu a moldura penal aplicavel. Contudo, a
medida da tutela dos bens juridicos e da necessidade da pena pode variar /7 casu. O juiz deve
proceder a uma valoracao no concreto, de acordo com os diferentes fatores presentes no caso,
podendo estes ser fatores do ambiente, ligados ao facto e ao agente.

Por seu lado, ao constituir a culpa o limite inultrapassavel da medida da pena, esta assegurada
a proibicao do excesso e, com ela, o respeito pela dignidade da pessoa do agente: “a culpa constitui
um limite inultrapassavel de todas e quaisquer consideracoes preventivas - sejam de prevencao geral
positiva ou antes negativa, de integracao ou antes de intimidacdo, sejam de prevencao especial
positiva ou negativa, de socializacdo, de seguranca ou de neutralizacao” .

A medida da pena deve sempre permitir a reintegracédo do agente na comunidade, pois s6

desta forma a protecao dos bens juridicos se torna plenamente eficaz.

% Jdem, pp. 227-231.
0 Jdem, p. 230.

48



Parte | — Poder Judicial e Comunicacdo Social: uma Relacdo Conturbada. Problemas Judicidrios e Juridicos

Coloca-se a questao de saber quais sao as “circunstancias do complexo integral do facto” (os
fatores de medida da pena)“ que relevam, durante a aplicacao /n casu, para efeitos de culpa e
prevencao, isto €, qual o substrato da medida da pena.

Estabelece o artigo 71.°, n.° 2 do CP que o juiz, para determinar a pena concreta, deve atender
a “todas as circunstancias que, nao fazendo parte do tipo de crime, deponham a favor do agente ou
contra ele”, passando depois a enumerar, de modo exemplificativo, alguns fatores de carater geral,
isto é, que se aplicam a qualquer disposicao da parte especial do Codigo Penal.

Do teor deste artigo se depreende que o substrato da medida da pena nao se encontra apenas
no conceito substantivo do facto criminoso, se se considerar que este apenas abarca as categorias
do tipo-de-ilicito, do tipo-de-culpa e da punibilidade do facto (principio regulativo da dignidade penal),
cabendo outros fatores de medida da pena que podem estar fora daquele conceito substantivo do
facto criminoso, isto €, fatores que cabem na categoria da punicdo (principio regulativo da caréncia
punitiva) 2. Deste modo, defende FIGUEIREDO DIAS que € necessario construir-se um tipo complexivo
total (ou tipo para efeito de medida da pena), “que suporta a consequéncia juridica, tendo em vista
as exigéncias nao so6 da culpa, como da prevencao”.

O artigo supra referido enuncia, igualmente, o principio da proibicdo da dupla valoragéao,
determinando que o juiz, na fixacdo da medida da pena, ndo deve ter em consideracao as
circunstancias que facam parte do tipo de crime, pois estas foram ja valoradas pelo legislador
aquando do estabelecimento da moldura penal. Dentro do tipo complexivo total devem distinguir-se
0s elementos relevantes para a medida da pena pela via da culpa ou pela via da prevencéo.'

Os fatores constantes no artigo 71.°, n.° 2 do CP subdividem-se em fatores relativos a
execucao do facto (alineas a), b), c) e e), parte final); fatores relativos a personalidade do agente

(alineas d) e f)); fatores relativos a conduta do agente anterior e posterior ao facto (alinea e)).

U Jdem, p. 232.

> Enquanto a punibilidade integra a doutrina do facto, a punicéo diz respeito & doutrina da pena ou da consequéncia juridica.

Um facto é punivel se, para além de integrar um comportamento ilicito-tipico e culposo, é também digno de pena. O facto pode integrar as categorias
do tipo-de-ilicito e tipo-de-culpa e nao ter dignidade penal, isto é, o legislador considerar que inexistem exigéncias preventivas que justifiquem o
desencadear da consequéncia juridica, sendo exemplo paradigmético o da desisténcia da tentativa, mas ha outros como o incitamento ou auxilio ao
suicidio, no caso em que néo se tenha verificado o suicidio consumado ou tentado (art. 135.°, n.° 1, /n fine do CP). De facto, neste Gltimo exemplo,
ha ilicitude e culpa, mas, entende a nossa ordem juridica que ndo se preenchem os pressupostos da punibilidade, uma vez que o bem juridico (vida)
acaba por ser preservado e, portanto, ndo existem exigéncias preventivas. Contudo, quando os pressupostos da punibilidade se preenchem, nao se
verifica imediatamente a aplicacédo de uma pena. O que acontece é que se desencadeia a consequéncia juridica e a sua doutrina auténoma. O facto
pode ter dignidade penal (ser punivel) e ndo ser punido, néo se verificando a aplicagdo de uma pena. Tal acontece quando a aplicacéo de uma pena
desrespeitaria o principio da proporcionalidade em sentido amplo, ou seja, quando a pena nao cumprir, no caso concreto, as suas finalidades de
necessidade, subsidiariedade e proporcionalidade em sentido estrito. Cfr. Jorge FIGUEIREDO DIAS - Direito Penal. Parte Geral. Questoes Fundamentars.
A Doutrina Geral do Crime. 2% ed. Coimbra: Coimbra Editora, reimp. 2011. Tomo I. pp. 668-680.

1% Jorge de FIGUEIREDO DIAS - Direito Penal Portugués. Parte Geral Il - As Consequéncias Juridicas do Crime, ap. cit., pp. 232-235.
1# Maria Jodo ANTUNES - Consequéncias Juridicas do Crime, op. cit., pp. 32-33.
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Se ¢ certo que ao legislador cabe definir as razdes de politica criminal que subjazem ao
estabelecimento da moldura penal, a verdade é que, segundo FIGUEIREDO DIAS, também o juiz deve
ter em consideracao as razdes politico-criminais quando determina a pena, uma vez que € ele que
concretiza as intencoes politico-criminais legislativamente definidas. A determinacédo judicial das
exigéncias politico-criminais no caso concreto tem em conta a necessidade e a dignidade penais
presentes no facto e no agente do caso sub iudice. Assim, a medida da exigéncia de tutela dos bens
juridicos e de socializacao do agente deve ser valorada, para efeitos de medida da pena, no caso
concreto.

Contudo, se, por exemplo, o legislador proceder ao agravamento das molduras penais
aplicaveis em determinado tipo de crime, motivado por um grande aumento da criminalidade, ja nao
pode o juiz invocar aquelas circunstancias na determinacdo da pena no caso concreto. Caso
contrario, estariamos perante a violacao do principio da proibicao da dupla valoracao.

Do exposto obtemos, por um lado, o ponto de vista tedrico-dogmatico e vimos como se
desenvolve a tarefa dogmatico-pratica da aplicacao do modelo de medida da pena.

No entanto, € imprescindivel a analise do direito judiciario sobre esta matéria, conseguida pela
via da consulta jurisprudencial. E, sobretudo, sobre o modo de preenchimento, na pratica judiciaria,
do critério da prevencao geral positiva, no que toca as consequéncias extratipicas do facto, que nos

vamos ocupar seguidamente.

c) Preenchimento do critério da prevencao geral positiva na praxis judiciaria
Dos acdrdaos do Supremo Tribunal de Justica analisados extrai-se que contribuem para a
maior necessidade de prevencao geral positiva os seguintes factos:
- ressonancia negativa, na consciéncia social, das atividades que consubstanciam
determinado tipo de crimes:
- satisfacao do sentimento de seguranca comunitaria™;

- consequéncias sociais nefastas provocadas por determinado tipo de crime;

1 Jorge de FIGUEIREDO DIAS - Direito Penal Portugués. Parte Geral Il - As Consequéncias Juridicas do Crime, op. cit., pp. 236-237.

14 Acordao do Supremo Tribunal de Justica, 5 seccdo, de 29 de abril de 2015 (Proc. n.° 47/13.7PAPBL.C1.S1), relatado por Isabel Pais Martins,
disponivel em  http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/16c¢8b17351b072fa80257e3b00331e68?0penDocument  [em
linha].

7 [bidem.

1% Acordao do Supremo Tribunal de Justica, 3 seccdo, de 11 de junho de 2014 (Proc. n.° 346/13.8JELSB.S1, relatado por Santos Cabral, disponivel
em  http://www.dgsi.pt/jst].nsf/954f0cebad9dd8b980256b5f003fa814/e3d056¢7/831b218380257dfd0058c 18e?0OpenDocument  [em  linha];
Acérdao do Supremo Tribunal de Justica, 5% secgédo, de 22 de maio de 2014 (Proc. n.° 10/12.5SFPRT.P1.S1), relatado por Helena Moniz, disponivel
em http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/1d4d3b701891b85280257d10002d39af?’OpenDocument  [em linhal; e
Acérdao do Supremo Tribunal de Justica, 3* seccéo, de 9 de abril de 2015 (Proc. n.° 147/14.6JELSB.L1.S1), relatado por Jodo Silva Miguel, disponivel
em_http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/13b84f51361e8be180257e2300310ad4?0OpenDocument [em linha].
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- sentimento comunitario de afetacao dos valores';

- sentimentos morais da comunidade™;

- fortalecimento da coesdo comunitariat;

- sentimentos afetados na perturbacao difusa dos pressupostos em que assenta a normalidade
da vivéncia do quotidiano,

- alarme e inseguranca social causados por determinado tipo de crimes',

- forte repulsa na comunidade em geral provocada pela violagdo de determinado bem
juridicor;

- sentimento de repulsa ou revolta dos cidadaos pela pratica de determinado tipo de crime?s;

- restauracao da paz juridica e pacificacao social®;

- evitar manifestacdes emotivas a margem do sistemat;

- expetativas comunitarias, contudo, tendo especial cuidado com a extensao do conhecimento
que haja do crime e o pluralismo de valores na nossa sociedade e com o papel que sobre ela exerce

a comunicacao social®,

O Acordao do Tribunal da Relagéo de Coimbra refere, igualmente, a frequéncia da pratica de

determinado tipo de crime®.

1.3. Influéncia do mediatismo na determinacao concreta da pena

12 Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, 3 seccéo, de 14 de janeiro de 2015 (Proc. n.° 976/10.0JACBR.C1.S1.S1, relatado por Pires da Graga,
disponivel em  http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0cebad9dd8b980256b5f003fa814/29bb6066e8df287d80257dce0041eal 2?0OpenDocument  [em
linha].

1% Acordao do Supremo Tribunal de Justica, 5° seccéo, de 12 de setembro de 2013 (Proc. n.° 1/11.3PBPTM-E1.S1), relatado por Souto de Moura,
disponivel em  http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0cebad9dd8b980256b5f003fa814/e69d083c8660803780257c040033ab05?0penDocument - [em
linha].

1 Acordao do Supremo Tribunal de Justica, 3% seccéo, de 14 de janeiro de 2015, op. cit

%2 [bidem.

1% Ibidem, Acordao do Supremo Tribunal de Justica, 3° seccao, de 9 de abril de 2015, op. cit; Acordao do Supremo Tribunal de Justica, 5 seccao,
de 22 de maio de 2014, op. cit.

1 Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, 5* seccédo, de 9 de janeiro de 2014 (Proc. n.° 452/13.9TDEVR.E1.S1), relatado por Helena Moniz,
disponivel em  http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/9c461becad8287f80257d93004f60al?0OpenDocument  [em
linha];_Acérdao do Supremo Tribunal de Justica, 5% seccao, de 22 de maio de 2014, op. ¢/t e Acérdao do Supremo Tribunal de Justica, 37 secgéo, de
9 de abril de 2015, op. cit.

1% Acordao do Supremo Tribunal de Justica, 5 seccéo, de 12 de setembro de 2013, op. cit

1% Acordao do Supremo Tribunal de Justica, 5 seccéo, de 2 de outubro de 2014 (Proc. n.° 45/12.8SWSLB.S1), relatado por Helena Moniz, disponivel
em http://www.dgsi.pt/jsti.nsf/954f0cebad9dd8b980256b5f003fa814/e9b9542b2deb3d7b80257d93004eabdd?OpenDocument  [em linha] e
Acordéo do Supremo Tribunal de Justica, 5% seccao, de 12 de setembro de 2013, op. cit.

17 Acordao do Supremo Tribunal de Justica, 5 seccéo, de 12 de setembro de 2013, op. cit.

1% bidem.

1% Acordao do Tribunal da Relagao de Coimbra, de 4 de margo de 2015 (Proc. n.° 30/14.5PAACB.C1, relatado por Vasques Osério, disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/8fe0e606d8fH6b22802576c0005637dc/7cfb090982f5a7e980257e06004e3500?0penDocument [em linha].
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Como mencionamos no Capitulo |, Titulo 1, Subtitulo 1.1. (da Parte 1) desta dissertacéo, a
maioria dos paises desenvolvidos, como Portugal, encontram-se num estadio pés-democratico, em
que os media exercem uma importante influéncia, podendo, inclusivamente, manipular a maioria do
publico que aceita toda a informacao transmitida por eles como verdadeira.

A comunicacao social afirma-se como Quarto Poder, assumindo-se como dona da Informagao.
Os media desempenham um importante papel na construcao da realidade e, consequentemente, na
formacao da opinidao publica. Séo os 6rgaos de comunicacado social que determinam a agenda de
acontecimentos e informacoes e, por esse motivo, o publico s conhece e valoriza 0s aspetos da vida
coletiva que aqueles transmitem.

Na transmissao dos acontecimentos pelos media denota-se um certo grau de distorcao
relativamente as visdes do mundo, motivado pela necessidade de incrementar audiéncias.

Assim, os 6rgaos de comunicacao social selecionam os casos judiciais criminais a que vao
dar cobertura mediatica de acordo com determinados critérios de noticiabilidade, amplamente
explorados no Capitulo [, Titulo 1, Subtitulo 1.2. (da Parte |) desta dissertacdo, e que iremos abordar,
sucintamente, de seguida.

Os media determinam previamente a abordagem que pretendem dar a determinado caso,
influenciando o prisma através do qual este sera visto pelo publico. Deste modo, a construcao social
do mesmo basear-se-a na representacao da realidade apreendida pelos meios de comunicacao
social.

Para além de que, para a noticia ser percetivel e clara para a comunidade em geral, 0s
jornalistas reduzem a complexidade do caso judicial, pelo que nem sempre o0 que é transmitido se
encontra em conformidade com a realidade juridica.

Essa falta de informacao completa, como vimos, bem como a interpretacao acritica da maioria
do publico por desconhecimento, pode gerar reacoes emocionais unanimes e exacerbadas. Como a
noticia possui uma carga dramatica de espetaculo, geram-se e exploram-se 0s sentimentos de
inseguranca por parte da comunidade.

Por ultimo, os media determinam um comportamento que consideram convencional e, depois,
marginalizam e reivindicam a criminalizacao e a punicdo dos comportamentos que consideram
desviantes, levando a comunidade a aderir a esses valores e pensamentos.

Como constatam HELENA MACHADO e FILIPE SANTOS, instalou-se a mediatizacao da crise da

justica, “ampliada pela enfase mediatica atribuida ao aumento da criminalidade violenta, bem como
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pela cobertura de alguns casos envolvendo figuras publicas. Ambas as estratégias revertem para uma

tendéncia para a dramatizacao e sensacionalismo...”,

Assim, podera afirmar-se que a comunicacao social interfere na percecao da realidade,
transmitindo a ocorréncia de determinados factos que, alegadamente, deram origem ao caso judicial.
Como refere CUNHA RODRIGUES, “os factos noticiados séo apreendidos como se correspondessem a
uma versao histéria genuina”. Um dos perigos da mediatizacao da justica €, nas palavras do autor,
a “«sofisticacdo do escandalo», pela amplificacdo desproporcionada dos factos, provocando
fracturas entre a opiniao publica e a realidade” 2.

Uma noticia nunca conseguira ser um relato puramente objetivo, tendo sempre uma dose de
subjetividade que dependera da percecao do proprio jornalista e das suas fontes. A noticia constitui
um processo de construcao social da realidade, uma vez que se baseia na representacdo social do
objeto de noticia',

Se nos basearmos na teoria da representacdo de HERzLICH (1972)*, o jornalista, enquanto
sujeito, situado na realidade subjetiva, em interacdo com o objeto (caso judicial), ird transmitir uma
representacdo desse objeto. Posteriormente, o cidadao, enquanto ser situado na realidade subjetiva,
ira formar uma representacao, nao do objeto, mas uma representacao da representacao do objeto,
0 que torna a realidade objetiva (o0 mundo dos objetos) onde se encontra o objeto (o caso judicial)
mais distante para o cidadao anénimo do que o foi para o jornalista. Para além de que “... 0 processo
de significacéo do facto a noticiar reflecte também a filosofia editorial da organizacao de que [o
jornalista] faz parte, que se consubstancia, de entre outros aspectos, nas normas e nos padroes

culturais e organizacionais da respectiva estrutura organizativa” 1.

1% Helena MACHADO e Filipe SANTOS - “A Moral da Justica e a Moral dos Média: Julgamentos Mediaticos e Dramas Publicos” [Em linha]. Universidade
de Coimbra: Oficina do Centro de Estudos Sociais, Oficina n.° 333, (dezembro de 2009), p. 7. [Consult 12 Jul. 2015]. Disponivel em
WWW:URL:http://www.ces.uc.pt/publicacoes/oficina/ficheiros/333.pdf.

11 Cunha RODRIGUES - “Justica e Mediagao. Novos problemas de comunicacao e linguagem”. /n Rita Basilio Simdes, Carlos Camponez e Ana Teresa
Peixinho (org.) - Justica e Comunicagéo: o didlogo (im)possivel. Coimbra: Imprensa da Universidade de Coimbra, 2013, p. 168.

19 Cunha RODRIGUES - Comunicar e Julgar, op. cit, p. 51.

1% O termo ‘representacéo social’ ou ‘representagao coletiva’ foi proposto por Durkheim. Cfr. Fernando Pinheiro FiLHO - “A Nogao de Representacéo
em Durkheim”.  Revista Luanova [Em linha], n.° 61, 2004, pp. 139-1565. [Consult. 9 Jul. 2015]. Disponivel em
WWW:URL:http://www.scielo.br/pdf/In/n61/a08n61.

1% Antonio Jodo Marques Maia - Corrupgao. Realidade e Percepgdes. O Papel da Imprensa [Em linha]. Lisboa: [s.n.], 2010, p. 109. Dissertagao de
Mestrado. [Consult. 13 Jul. 2015]. Disponivel em WWW:URL :http://www.bocc.ubi.pt/pag/maia-antonio-corrupcao-realidade-e-percepcoes.pdf.

1 Jdem, p. 102.
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Em suma, coloca-se a questdo de saber como devera o juiz entender as necessidades de
prevencao geral positiva, tendo consciéncia que o alarme e inseguranca sociais foram exacerbados
pelos meios de comunicacao social, baseando-se em percecdes da realidade.

E importante perceber que os critérios que se coadunam com as necessidades de prevencao
geral positiva, enunciados supra, na realidade, se preenchem relativamente ao caso mediatico.

De facto, um caso judicial, por ser mediatico tem uma maior amplitude tanto quanto ao seu
conteudo como quanto ao numero de pessoas que atinge, através do conhecimento que dele tém.
Acresce que esse conhecimento, nao sendo direto, mas apreendido através da percecao dos 6rgaos
de comunicacao social, ¢ limitado, podendo até ser distorcido. A informacao baseada no infotainment
(informacao e entretenimento) ¢ uma informacédo-espetaculo, que dramatiza e pretende gerar
emocoes no recetor ao invés de prestar um esclarecimento factual rigoroso:s.

Assim, devido a essa amplitude que o caso mediatico adquire, desde logo por chegar ao
conhecimento de um numero alargado de pessoas, 0 alarme e inseguranca sociais sao, realmente,

maiores. O sentimento comunitario de afetacdo dos valores, as consequéncias nefastas para a

1% \/eja-se, neste sentido, o seguinte exemplo dado por ANTONIO ASCENSAO RAMOS:

“... relembramos a cobertura mediatica que, no verdo do ano de 2011, foi dado ao caso denominado de «turista italiana violada», bem demonstrativo
de que, sendo alvo de intensa atencao no inicio, depois caiu no esquecimento, a par da énfase dada pela maioria dos média aos detalhes com maior
capacidade de causarem sensagao, em detrimento de um esclarecimento factual mais rigoroso.

Assim, em 10 de agosto de 2011, um diario noticiava que «Juiz solta violador de jovem turistax (http://www.cmijornal.xl.pt/detalhe/noticias/exclusivo-
cm/juizsolta-violador-de-jovem-turista220638873), referindo ainda que o magistrado habitualmente trabalhava com processos de Direito Civil mas que
estava de turno no Tribunal de Instrugao Criminal, devido as férias judiciais.

Ao longo do dia, ampla cobertura foi dada nomeadamente nos servicos informativos dos canais nacionais de televisao.

Apenas no final desse dia, no jornal das 20.00 horas da TVI, é referido que foi uma juiza quem tomou a deciséo - e nao um juiz, sendo certo que a
distincdo do género em casos de violéncia sexual € muitas vezes realcada como motivagao do julgador no momento da deciséo - e, mais relevante,
que, segundo entretanto informado pelo Conselho Superior da Magistratura, o Ministério Publico néo tinha pedido a priséo preventiva do arguido (caso
em que legalmente estava vedado ao juiz aplicar tal medida de coacao).

Entretanto, ja se podiam ler comentérios na pagina online do diario referido comentérios de leitores como «se fosse a filha do juiz eu gostava de saber
se as medidas tomadas seriam as mesmas», «Aqui se vé& os bons Juizes que temos em Portugal, e o burro do nosso governo continua darlhes mais
férias e chorudos ordenados, governo pobre que continua a alimentar estes parasitas, que nada fazem pelo cidaddo comumy, «Pois é! s6 quem nao
esta atento é que fica admirado com estas brilhantes atuacdes, aos senhores intocéveis nao lhes pedem responsabilidades. Os peddfilos de colarinho
branco, politicos corruptos, esses nem lhes deita a mao» ou «E revoltante, um homem abusa de uma mulher e sequestraa, 3 dias, em vez de ficar
preso, porque representa um perigo para a sociedade, ha um Juiz que o pde em liberdade. Ha algo, muito urgente, que precisa de mudanca» (sic).
Adianta-se, a talho de foice, ser do nosso conhecimento que a juiza que proferiu a decisao, ao invés do referido na noticia, ndo estava colocada em
Tribunal Civel (0 que inculcava a ideia de que néo estaria habituada, ou mesmo apta, a lidar com o caso, de natureza penal).

Semelhante cobertura foi ainda feita por outros jornais, pelo menos em edicdo online, e blogues, indicando-se os seguintes a titulo de exemplo:
http://expresso.sapo.pt/italiana-raptada-e-violada-durante-tres-dias-em-lisboavideo=f667391, http://bloguedofirehead.blogspot.pt/2011/08/violador-
de-turista-em-liberdade.html.

Apesar de em 29 de agosto de 2011, o mesmo didrio ja referir que fora a Procuradora do Ministério Publico que nao requerera a priséo preventiva
(http://www.cmiornal.xl.pt/detalhe/noticias/exclusivo-cm/justica-deixa-fugir-violador-deturista211317000), no entanto a imputagdo do sucedido ao
«juiz» continuava em varios casos, como por exemplo se pode ler num comentario constante da versao online do referido jornal: «Este Senhor Juiz e
outros que como ele s6 fazem asneiradas, deviam ser expulsos e castigados devidamente; mas o que vai acontecer é provavelmente um inquérito e
na pior das hipoteses, mais uma reforma dourada a n/custa!».

No mesmo dia, porém, ja outro meio de comunicacao social referia, ainda que en passant, outro facto, a nosso ver importantissimo, e ao qual os
média ndo deram, nem de perto, nem de longe, a mesma relevancia: a turista italiana tinha desistido da queixa (http://www.tvi24.iol.pt/sociedade/pj-
lisboa-italiana-turista-violacao-tvi24/1276409-4071.html).

Independentemente disso, resta ainda saber o seguinte, considerando que o crime de sequestro ndo admite desisténcia de queixa (pressupondo-se
assim que o processo respetivo nao terminou com a referida desisténcia): o inquérito ja findou? Houve acusacao ou arquivamento? Havia provas que
sustentassem a noticia inicial? Passado que esta um ano, nada mais se sabe”. Cfr. Anténio Ascensédo RAMOS - “Tribunais e Meios de Comunicacdo
Social na Diversidade”. Verbo Juridico [Em linha]. Novembro de 2012, p. 8, nota 16. [Consult. 28 Julho 2015]. Disponivel em
WWW:URL:http: //www.verbojuridico.net/doutrina/2012/antonioramos_tribunaismeioscomunicacaosocial.pdf.
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sociedade, a forte repulsa ou revolta da sociedade pela violagdo de determinado bem juridico, que
ja existiam e que o juiz tinha de analisar, séo ampliados relativamente aos casos mediaticos, uma
vez que a construcado social destes se baseia em representacoes dos factos e nao na realidade
objetiva. Consequentemente sao também maiores as necessidades de satisfacao do sentimento de
seguranca comunitaria, o fortalecimento da coesao comunitaria, a restauracao da paz juridica e da
pacificacao social, de forma a evitar manifestagcoes emotivas a margem do sistema. Veja-se que, se
nao houver conhecimento de determinado caso judicial, nao existe a marnifestacao exteriorda repulsa
ou da revolta comunitarias, ou apenas existe numa pequena escala.

O juiz deve entender quais as consequéncias que determinado crime provoca na sociedade,
sem, no entanto, deixar de ter especial cuidado quando verificar que esta reage exacerbadamente,
fruto dos discursos fortemente emocionalizados proferidos pelos media. Alis, a isso faz referéncia o
ja mencionado acordao do Supremo Tribunal de Justica® quando menciona, por um lado, “a
extensao do conhecimento que haja do crime” e, por outro lado, “o pluralismo de valores da nossa
sociedade e nela o papel da comunicacao social”. Deve-se, igualmente, ter ciente que os valores
comunitarios, em que se baseiam as expetativas comunitarias, nao sao imutaveis, sofrendo

alteracoes ao longo do tempo.

Assim, encontramo-nos num impasse: deve o juiz ignorar a percecao e 0s sentimentos
exacerbados da comunidade relativamente ao caso mediatico e observar as necessidades de
prevencao geral positiva que existiriam na hipotese do caso nao ser mediatico?; ou o juiz deve ter em
consideracao o alarme e inseguranca sociais provocados, mesmo sabendo que estes decorrem da
transmissao do caso judicial pelos media?

Se aceitassemos a primeira hipotese, as reais expetativas comunitarias sairiam frustradas, nao
se satisfaria 0 sentimento de seguranca comunitaria, nao se alcancaria a pacificacao social e,
consequentemente, poderiam existir manifestacdes emotivas a margem do sistema. Nao podemos
olvidar que os sentimentos comunitarios, mesmo que resultantes da representagcéo da representacao
do caso judicial, séo reais; 0 que gera esses sentimentos - diriamos, a sua origem - € que consiste
numa percecao da realidade. Assim, nesta hipotese, nao se satisfariam as exigéncias de prevencao
geral positiva e aumentaria o descrédito dos tribunais com as consequéncias que dai podem advir e

ja explicitadas no Capitulo I, Titulo 2, Sub-titulo 2.3 (da Parte 1) da presente dissertagao.

17 Acordao do Supremo Tribunal de Justica, 5 seccéo, de 12 de setembro de 2013, op. cit.
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Por outro lado, ao aceitarmos a segunda hipotese, corremos o risco de permitir o #rial by
newspaper®, a partir da mediacao do caso pela comunicacao social, o que levaria a uma justica do
sentimento. Deste modo, violar-se-iam dois principios diretores da politica criminal de emanacao
juridico-constitucional:

i) o principio da congruéncia ou da analogia substancial entre a ordem axiolégica
constitucional e a ordem legal dos bens juridicos protegidos pelo direito penal (artigo 18.°, n.° 2 da
CRP), que se reflete da seguinte forma: exigéncia da necessidade e subsidiariedade da intervencao
juridico-penal e a ideia de que so6 as finalidades de prevencao geral e/ou especial justificam a
aplicacao de uma pena ou medida de seguranca.

“N prevencao geral assume, com isto, o primeiro lugar como finalidade da pena.

Prevencao geral [...] como prevencao positiva ou de integracao, isto é, de reforco da

consciéncia juridica comunitaria e do seu sentimento de seguranca face a violacdo da

norma ocorrida; em suma, na expressao de Jakobs, como estabilizacao contrafactica

das expectativas comunitarias na validade e vigéncia da norma infringida”;

Desta forma, o artigo 18.°, n.° 2 da CRP suijeita a intervencao penal a um estrito principio de
necessidade.

Caso o juiz tivesse em consideracdo o alarme e inseguranca sociais decorrentes do
conhecimento do caso judicial através dos media, parece-nos que a necessidade da prevencao geral
de integracao poderia ser ultrapassada para além do estritamente necessario, uma vez que, se 0
caso nao fosse mediatico, o alarme e inseguranca poderiam ser menores e, consequentemente, as
exigéncias de prevencao geral de integracao também diminuiriam. Assim, tanto o ponto ¢timo como
o ponto minimo, dentro da moldura de prevencao geral positiva, aumentardo se o caso judicial for

mediatico.

i) Principio da proibicao do excesso (principio da culpa em matéria de penas - artigos 1.°,

13.°e 25.°, n.° 1 da CRP), segundo o qual ndo pode haver pena sem culpa ou a medida da pena

1% Designacao do sistema anglo-americano.

1% Embora ndo o mencione expressamente, a Constituicdo da Republica Portuguesa consagra principios diretores politico-criminais, incorporando
aquilo que podemos designar de Constituicdo politico-criminal portuguesa: principio da legalidade (art. 29.° da CRP); principio da congruéncia ou da
analogia substancial entre a ordem axiologica constitucional e a ordem legal dos bens juridicos protegidos pelo direito penal (art. 18.° da CRP); principio
da proibigao do excesso - principio da culpa em matéria de penas (arts. 1.°, 13.° e 25.°, n.° 1 da CRP) e principio da proporcionalidade em matéria
de medidas de seguranca (art. 18.° da CRP); principio da socialidade (arts. 2.° e 9.° da CRP); principio da preferéncia pelas reacdes ndo detentivas
face as detentivas (art. 18.° da CRP). Para mais desenvolvimentos, vide Maria Jodo ANTUNES - Consequéncias Juridicas do Crime, op. cit, pp. 11-12
e Jorge de FIGUEIREDO DIAS - Direifo Penal Portugués. Parte Geral Il - As Consequéncias Juridicas do Crime, op. cit.,, pp. 71-74.

170 Jorge de FIGUEIREDO DIAS - Direito Penal Portugués. Parte Geral Il - As Consequéncias Juridicas do Crime, op. cit., pp. 72-73.
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ultrapassar a medida da culpa. O principio da culpa fundamenta-se no principio da inviolabilidade

da dignidade pessoal, nao numa concecao retributiva da pena'.

E este Ultimo problema juridico-constitucional - violacdo do principio da culpa em matéria de

penas - que iremos analisar /nfra”.

2. ISENCAO DO JUIZ

2.1. Poder Judicial enquanto Terceiro Poder do Estado de Direito Democratico

O conceito de Poder relacionado com o Estado deriva das palavras gregas, Arafos (poder) e
Arché (forca, supremacia), servindo para designar a maioria das formas de Estado: monarquia,
aristocracia, oligarquia, democracia, entre outros?.

No Estado de Direito Democratico entende-se que € na eleicao que reside a legitimidade do
Poder, mais concretamente, na vontade da maioria. No entanto, “as legitimidades democraticas nao
advém todas do voto, nem a democracia se esgota no acto eleitoral [...]. O valor nuclear da
democracia reside na liberdade e no respeito dos direitos fundamentais da pessoa humana e na
existéncia de auto e hetero controlos do Poder”.

Alargou-se o ambito da nova concecdo de democracia, que nao se esgota na
representatividade e no sufragio universal, tendo como seu elemento constitutivo o Estado de Direito.
Por sua vez, o poder judicial é elemento constitutivo do Estado de Direito, pois & aquele que assegura
a protecao dos direitos fundamentais e a efetividade da ordem juridica.

O Estado de direito limita o Estado, sobre o qual se desconfia, recaindo a confianca absoluta
sobre o direito, 0 que conduziu a uma crescente jurisdicizacao das relacdes sociais, desde a década
de oitenta.

“0 Estado de direito caracteriza-se por ser um Estado que nas suas relagdes com
0s cidadaos, se submete «ao direito»: neste tipo de Estado o Poder nao pode usar de

outros meios, que nao os autorizados pela ordem juridica vigente e os cidadaos, por

"t dem, p. 73.

172 Vide Parte 1, Capitulo Ill, Titulo 1, Subtitulo 1.3. (da Parte 1), da presente dissertagéo.

1% Orlando Viegas Martins AFONSO - Poder Judlicial: Independéncia in Dependéncia. Coimbra: Aimedina, 2004, p. 21.
4 dem, p. 51.

5 Idem, p. 76.
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seu turno, devem dispor de meios de recurso jurisdicionais necessarios a reposicao de
qualquer legalidade violada, a repressao do abuso do poder, ou a proteccao dos direitos

fundamentais”ve.

Aacao dos orgaos estatais depende da habilitacao juridica, pelo que o exercicio do poder deve

ser enquadrado pelo direito.

Sao trés os planos em que o poder judicial € chamado a atuar””:

(i) Garantir o respeito pela hierarquia normativa estabelecida, isto €, assegurar que o
exercicio das atribuicoes parlamentares é conforme ao quadro constitucional fixado, uma
vez que toda a lei esta subordinada a Constituicao;

(i) Controlar a submissao da administracéo ao direito, ou seja, as normas que fundamentam
e limitam a sua acao.

(i) Assegurar os direitos fundamentais consagrados nos textos legais, pois aqueles
constituem o nucleo do Estado de direito, estando juridicamente consagrados ao mais

alto nivel da hierarquia normativa.

Portanto, constitui exigéncia estrutural do Estado de Direito um poder judicial imparcial e
independente.

A nova concecao de independéncia do poder judicial nao se resume, apenas, ao ato de julgar.

Nos termos do artigo 203.° da CRP, importa distinguir trés conceitos relacionados entre si:
independéncia, imparcialidade e isencao.

A independéncia, propriamente dita, tem uma dimensao institucional, pertence aos tribunais,
estando consagrada quer na Lei Fundamental quer na legislacio ordinaria. E um principio politico
fundamental, caracteristico do poder judicial pertencente ao Estado de Direito, que implica duas
vertentes: a externa, que consagra a independéncia do poder judicial e dos juizes individualmente
considerados face aos restantes poderes do Estado; a interna, segundo a qual a funcéo judicial &
exercida por sujeitos independentes entre si'e.

A imparcialidade diz respeito a independéncia aplicada ao caso concreto, isto €, integra o

processo, sendo um requisito processual. O juiz & imparcial na aplicacdo do direito no caso sub

e Jdem, p. 77.
7 Idem, pp. 77-78.

178 |uigi FERRAJOLI - Derecho y rdzon - Teoria del garantismo penal (trad. Perfecto Andrés Ibafiez, Alfonso Ruiz Miguel, Juan Carlos Bayon Mohino, Juan
Terradillos Basoco, Rocio Cantarero Bandrés). Madrid: Editorial Trotta. 1995, pp. 578 e ss.
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Judice, ou seja, nao esta comprometido com as partes, nem com as suas causas. E, por isso, um
terceiro relativamente as partes, colocando-as em paridade, nao tomando partido, salvo o partido da
justica. Como afirma Lulal FERRAJOLI™, a imparcialidade representa uma alienacao do juiz
relativamente aos interesses das partes de um dado processo. Este configura uma relagao triangular,
na qual o juiz se encontra supra partes.

Ja aisencao possui uma dimensao ético-psicoldgica, sendo um atributo pessoal do juiz (e um
dever), é a sua atitude psicoldgica que Ihe permite ser imparcial.

Assim, a isencao garante a imparcialidade, bem como a independéncia é uma garantia da
imparcialidade.

Na presente dissertacao vamos debrucar-nos sobre o conceito de isencao do juiz e perceber
se esta pode ser afetado com a transmissao dos casos judiciais pela comunicacao social e, em caso
afirmativo, quais as repercussoes juridicas que dai podem advir.

ORLANDO AFONSO caracteriza esta nocao:

“Ser isento significa nao estar comprometido, em primeiro lugar, consigo proprio: com

0S Seus pré-juizos, os seus o0dios, as suas paixoes, as suas simpatias e antipatias aos

quais o juiz, enquanto ser humano, tem dificuldade em escapar. Em segundo lugar,

nao estar comprometido com a comunidade ou sociedade que o envolve: pessoas,

organizacoes, grupos de pressao’ .

2.2. 0 paradigma oitocentista da interpretacao juridica

Para 0 modelo classico de interpretacao juridica, assente no paradigma legalista de oitocentos,
a atividade interpretativa subjacente a concecao de julgar era pautada pelo cognitivismo,
profundamente racionalizada, em que cabia ao intérprete tao-somente a reconstituicdo do
pensamento do legislador. Este pensamento, ou seja, 0 sentido das normas seria imanente as
mesmas, pelo que o intérprete - como o julgador - ndo poderia, nem teria necessidade, de preencher
esses sentidos através do recurso a fatores ou elementos externos a propria lei. A lei identifica-se
com o seu texto, pelo que o recurso aos elementos normativos seria suficiente para destringar os

significados da mesma. Nao obstante, quando a analise textual fosse insuficiente, considerava-se

79 [bidem.
1% QOrlando Viegas Martins AFONSO - Poder Judliciat Independéncia in Dependéncia, op. cit., pp. 65-66.
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licito recorrer a determinados elementos hermenéuticos, desde que sempre utilizados dentro dos
limites dos seus pressupostos.

Um contributo fundamental na enumeracéo e desenvolvimento destes elementos foi prestado
por FRIEDRICH KARL VON SAVIGNY. Os elementos que compdem o quadro criteriolégico do autor séo o
elemento gramatical, o elemento logico, o elemento historico e o elemento sistematico. Quanto ao
elemento teleoldgico, Savigny admitia-o com cautela e reserva, uma vez que com este se pretendia
alcancar algo nao contido na lei. Entendia, pois, o autor que estes elementos esgotavam o contetdo
da norma.

Subjacente a este paradigma oitocentista, estaria a necessidade de certeza e seguranca
juridicas. A interpretacao da norma e, consequentemente, a decisao judicial deveriam ser previsiveis,
por forma a excluir qualquer espécie de arbitrariedade por parte do julgador. Este exerceria a atividade
de julgar de modo mecanizado, através de um procedimento logico-dedutivo, recorrendo a férmula
do silogismo de subsuncao: a premissa maior subsumir-se-ia uma premissa menor, resultando desta
a conclusao adequada ao caso concreto. Conclusdo que, entendiam os juspositivistas, ‘jazeria’ na
norma ab initio, ou, nas palavras de RADBRUCH, referido por JOANA AGUIAR E SILVA, “A tal que dormiria
ja, desde o inicio, no texto da lei, como a estatua no interior da peca de marmore”::. O legislador
determinaria os limites absolutos do Direito e este seria, portanto, acabado. O direito constituiria um
sistema normativo unitariamente consistente (coerente, sem contradicdes), pleno (sem lacunas) e
fechado (auto-suficiente). Destarte, bastaria a utilizacao correta dos critérios hermenéuticos para que
se alcancasse o sentido da norma.

O pensamento juridico em si mesmo pertenceria a razao teorica e nao a razao pratica, porque
operaria em termos logico-analiticos e sistematico-dedutivos, excluindo consideracoes teleologicas e
axiologicas.

Por conseguinte, o discurso juridico seria meramente sintatico, formal e nao finalistico: a
validade da fundamentacao das decisbes juridicas residiria na mera coeréncia do esquema
sistematico-dedutivo, considerando-se apenas razbes de coeréncia sistematica, num quadro
dogmatico-concetual, ignorando-se qualguer adequacao material a finalidades especificas do direito.
Deste modo, a realizacao historico-concreta do direito reduzir-se-ia a uma aplicacao logico-subsuntiva

de um conjunto de leis previamente determinadas de modo geral e abstrato2. O julgamento cabia a

181 GUSTAV RADBRUCH referido por Josef ESSER - Grundsatz und Norm in der Richterlichen Fortbildung des Privatrechts, 1956 (trad. esp. Eduardo Valenti
Fiol, Principio y Norma en la elaboracion jurisprudencial del Derecho Privado). Barcelona: Bosch, 1961, pp. 326-327 apud Joana AGUIAR E SILVA - Para
uma Teoria Hermenéutica da Justica. Repercussoes Jusliterarias no Eixo Probleméatico das Fontes e da Interpretacéo Juridicas. Coimbra: Almedina,
2011, p. 171.

182 A CASTANHEIRA NEVES - “Método Juridico”. /n Polis, Enciclopédia Verbo da Sociedade e do Estado. Lisboa: Editorial Verbo, 1986, Vol. 4, p. 246.
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lei e ao direito, o juiz, enquanto mero técnico, dogmaticamente construido e legitimado, apenas
declarava o direito do caso®.

Para percebermos a razao deste entendimento é necessario compreendermos o contexto em
que o mesmo se insere. De facto, até a codificacao iluminista, no século XIX, a justica era
monopolizada pelos poderosos, as instancias judiciais eram consideradas arbitrarias e prepotentes,
satisfazendo os interesses daqueles. Diz-nos JOANA AGUIAR E SILVA que “os juristas [eram] considerados
malabaristas das palavras, que moldavam o seu discurso e as suas decisoes aos interesses dos
senhores que invariavelmente serviam” =,

Foi na época iluminista que Montesquieu teorizou a divisdo e independéncia dos trés poderes
do Estado - legislativo, executivo e judicial. No entanto, estes poderes atuariam de modo
desequilibrado, uma vez que se consagrava a vinculacao e total obediéncia a lei por parte do juiz,
tornando-o0 na ‘mera boca da lei’, sendo o legislador o Unico criador de Direito (um Direito acabado
e pré-determinado). A visdo tradicional de que o juiz se devia subordinar, acriticamente, a lei,
assentava em duas premissas: “a primeira € que a norma contém um significado préprio e verdadeiro
pré-instituido e a segunda é que as normas, pela sua propria natureza, impoem ao aplicador, critérios
e canones determinados, que permitiam descobrir a distincdo entre a interpretacao verdadeira e a
falsa"e,

Para o periodo oitocentista este pressuposto era o Unico capaz de “garantir e assegurar a
certeza do Direito, a sua imparcialidade, a sua objectividade e a uniformidade dos seus resultados” .
Deste modo, 0 momento da criacao seria distinto do da aplicacao do direito. O primeiro, levado a

cabo pelo legislador, seria anterior a este e este, posterior aquele, caberia ao julgador.

2.3. A mudanca do paradigma oitocentista: a discricionariedade judicial

E no século XX que se assiste a uma viragem do paradigma legalista de oitocentos, colocando-
se em evidéncia “a dindmica normativamente constitutiva que a jurisprudéncia inequivocamente

imprime no universo da juridicidade ™,

18 L ABORINHO LUCIO - O Julgamento. uma narrativa crifica da justica. 2° ed. Alfragide: Dom Quixote, 2012, pp. 84-85.

1% Joana AGUIAR E SILVA - Para uma Teoria Hermenéutica da Justica. Repercussoes Jusliterarias no Eixo Problematico das Fontes e da Interpretagao
Juridicas, op. cit., p. 168

1% QOrlando Viegas Martins AFONSO - Poder Judlicial - Independéncia in Dependéncia, op. cit, p. 79.

1% Joana AGUIAR E SILVA - Para uma Teoria Hermenéutica da Justica. Repercussoes Jusliterdrias no Eixo Problematico das Fontes e da Interpretacao
Juridicas, op. cit., p. 168.

%7 Jdem, p. 303.
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Segundo JOANA AGUIAR E SILVA, os trabalhos linguisticos levados a cabo por HUMBOLDT, no final
do século XVIII, pdem em evidéncia a natureza constitutiva da linguagem, pondo, consequentemente,
em causa 0s dogmas oitocentistas das fontes e da interpretacao juridica. Para além disso, a filosofia
da linguagem, bem como a propria filosofia do Direito contemporanea destacam a plasticidade,
natureza contextual, ambiguidade e imprecisdo como tragos caracteristicos da linguagem:. Como
refere GIOVANNI DAMELE, foi na segunda metade do século XX que se deu a ‘viragem linguistica’ da
filosofia ocidental. A dimensdo linguistica da atividade humana passou a ser considerada
fundamental, entendendo-se que a mesma nao se limita a representar a realidade, sendo, antes,
constitutiva dessa realidade. Se até esta altura a analise da linguagem se limitava a dimensao logico-
sintatica e semantica, a partir da viragem linguistica, a filosofia da linguagem debrucar-se-ia,
igualmente, sobre a dimensdo pragmatica que consistiria na analise contextual, a fim de
compreender as intencdes do locutor, bem como os objetivos da comunicacdo®. O Direito constitui
um importante objeto para a investigacdo das ciéncias da linguagem, uma vez que este é feito de
palavras, textos e discursos e os juristas sdo dos profissionais que mais exploram as potencialidades
da linguagem:,

Partindo do conceito de ‘textura aberta de linguagem’*!, HERBERT HART entende que existe,
igualmente, uma textura aberta do Direito (pois ele depende da linguagem) e, nesse sentido,
reconhecer-se a discricionariedade do poder judicial é inevitavel. Entendia HART, no século XX, numa
perspetiva positivista, que existem duas situacoes na aplicacdo das normas: na primeira, que
consistira na maioria dos casos, 0s casos simples, a aplicacao de uma regra nao levantava duvidas
e por isso a sua aplicacao € automatica, sem necessidade de recorrer a hermenéutica; a segunda
abrangia os casos em que a norma seria de incerta aplicacao. Estes Ultimos casos seriam 0s casos
duvidosos e nesses, entendia este autor, seria necessario o juiz usar da sua capacidade discricionaria
e normativamente criativa para decidir sem recorrer as regras de Direito existentes.

Criticando esta teoria de HART, surge DWORKIN. Este Autor afirmava que para a aplicacdo do

Direito nos casos duvidosos, a ordem juridica dispunha de principios juridicos que fariam com que

' [bidem.
1% Giovanni DAMELE - “Verdade e Comunicagdo: notas sobre a argumentacdo e decisdo judiciaria”. /7 Rui do Carmo (coord.) - Linguagem,
Argumentacao e Decisao Judicidria. Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p. 98.

1% Maria da Concei¢éo Carapinha RODRIGUES - “Linguagem, Discurso e Direito. Algumas questdes de Linguistica Juridica ”. Revista do Ministério Pblico.
Lisboa: Sindicato dos Magistrados do Ministério Publico, ano 28, n.° 111, (julho-setembro 2007), pp. 6-7.

1“1 Conceito originariamente utilizado pelo filésofo da linguagem Friedrich Waismann. Cfr. Joana AGUIAR E SILVA - Para uma Teoria Hermenéutica da
Justica. Repercussoes Jusliterdrias no Eixo Problematico das Fontes e da Interpretacao Juridicas., op. cit,, p. 304, nota 710.

192 ldem, pp. 304-306.
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o direito contivesse a resposta adequada para qualquer caso concreto e, por isso, descartando a
hipdtese de discricionariedade do poder judicial.x

HART, nao deixando Dworkin sem resposta, rejeitou a acusacao de que a sua teoria juridica
nao continha a existéncia desses principios juridicos nos sistemas juridicos, pelo contrario, afirmou
que, na utilizacao da palavra ‘regra’ incluia nao so as regras de ‘tudo ou nada’ ou quase conclusivas,
mas também aquilo que designou de ‘padrdes juridicos variaveis’, que consistem em fatores que
devem ser levados em consideracao e ponderados com outros. Na utilizacdo desses principios
juridicos ou ‘padrdes juridicos variaveis’, o julgador tera de fazer escolhas dentro daquela margem
de variabilidade, pelo que, para HART, o julgador continua a dispor de discricionariedade na aplicacao
do Direito aos casos duvidosos. Um caso duvidoso poderd ser resolvido mediante diferentes
principios que apoiam analogias concorrentes e cabe ao juiz a escolha entre eles, atuando como o
legislador, tendo consciéncia do sentido que serd melhor empregar, nao lhe sendo imposta uma
ordem de prioridades que seria definida pelo direito a priori s

HART distingue dois momentos de criacao de Direito: 0 da criacao legislativa € o0 da criacao
judicial. Paradigmatica desta criacao judicial €, para o autor, o recurso a analogia por parte dos
tribunais, que ocorre quando estes consideram que nao existe, para o caso concreto, previsao legal.
O Direito que o poder judicial cria, nestas situacoes, & novo, mas respeita os principios que lhe
subjazem. Como afirma HART, citado por JOANA AGUIAR E SILVA, “é verdade que, quando certas leis ou
precedentes concretos se revelam indeterminados, ou quando o direito explicito & omisso, 0s juizes
nao repudiam os seus livros de direito e desatam a legislar sem a subsequente orientacéo do
direito™

Para DWORKIN, embora as teorias interpretativas se baseiem no facto de cada juiz possuir as
suas proprias convicgoes, nao podemos olvidar que existem paradigmas de Direito e principios que
integram a ordem juridica que tém de ser respeitados, sob pena do julgador ser acusado de corrupto
ou ignoranter. Assim, este autor exclui tanto a discricionariedade como a capacidade criadora de
Direito por parte do poder judicial, aguando da aplicagao do Direito ao caso concreto.

E esta ideia que ‘perturba’ JOANA AGUIAR E SILVA que entende que a pratica interpretativa, para

além de analisar o objeto a interpretar, implica o sujeito que procede a interpretacéo, bem como o

1 Jdem, pp. 306-307.

94 Jdem, pp. 307-308.

19 Herbert L.A. HART - 7he Concept of Law, 1961. Trad. port. A. Ribeiro Mendes - O conceito de Direito. Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 1995,
2% ed., com um Pds-escrifo editado por Penelope Bulloch, e Joseph Raz, “O Positivismo Moderado”, pp. 336-337.

1% Ronald DWORKIN - EI Imperio de la justicia. Barcelona: Gedisa, 1992, 2.% ed., pp. 72-73 apud Joana AGUIAR E SILVA - Para uma Teoria Hermenéutica
da Justica. Repercussoes Jusliterdrias no Eixo Problematico das Fontes e da Interpretacdo Juridicas, op. cit., pp. 311-312.
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contexto em que esta ocorre. A discricionariedade estd presente na interpretacao de normas, de
elementos de prova, de situacdes de facto, ou da formulacéo de principios. Mais ainda, para a autora,
este espaco discricionario vai para além dos casos duvidosos enunciados por HART, isto &, ele existe
mesmo nos casos considerados faceis. Para sustentar a sua posicao recorre a ZACCARIA que defende,
tendo em conta a natureza da linguagem, a atividade hermenéutica, o facto de nao ser s6 com leis
que a jurisprudéncia lida, que a distincao entre “aquele nucleo de certeza da norma e a aureola de
penumbra, pode ser tudo menos nitida”. Nesta senda, ZACCARIA critica Hart afirmando que para
que se faca esta distincao € ja necessario proceder-se a uma atividade interpretativa, que carrega,
inevitavelmente, uma dose de discricionariedade por parte do intérpretets. Sé o juiz d& a norma o
seu significado, na aplicacao ao caso; tal como sé ele, ao julgar segundo o direito, da o ‘seu direito’
ao caso concreto',

Também LABORINHO LUCIO entende que o juiz cria verdadeiro direito judiciario, quando
interpreta as normas aplicaveis ao caso. Acrescentado que “ha-de, assim, a decisao encontrar-se |[...]
dentro da coeréncia interna do sistema de leis, mas moldada na complexidade do estimulo de facto
que a quer ver trabalhada com apelo as virtualidades da dimensao total do julgador. Nomeadamente,
a sua razao e a sua emocao”=e. O direito judiciario €, para o autor, um direito de resultado, que visa
resolver o problema ou conflito concretos, ndo apenas compreender a norma, em termos gerais e
abstratos. E necessaria a analise concreta do problema ou conflito, a fim de se adequar “a previsao
normativa abstracta no quadro referencial de valores moldado também pelas circunstancias
concretas do caso™,

De igual modo, também nos consideramos que a atividade interpretativa se assume como
atividade constitutiva de sentidos. O juiz, no momento da aplicacao, & o conformador, o criador de
direito, dando origem ao direito judiciario. A conformacao do sentido normativo resulta da realizacao
problematica do direito; € com as exigéncias concretas da realidade historico-social que a norma se
determina, traduzindo-se sempre a interpretacdo numa ‘constitutiva concretizacao’. Assim, exige-se
a mediacao interpretativa por forma a retirar da fonte o critério normativo que permite encontrar a

solucéo para o conflito.

197 Joana AGUIAR E SILVA - Para uma Teoria Hermenéutica da Justica. Repercussoes Jusliterdrias no Eixo Problematico das Fontes e da Interpretaco
Juridicas, op. cit., p. 314.

1% Francesco VIOLA, Giuseppe ZACCARIA - Diritto e interpretazione. Lineamenti di teoria ermeneutica del diritfto. Roma: Editori Laterza, 2004, 5° ed., p.
179 apud Joana AGUIAR E SILVA - Para uma Teoria Hermenéutica da Justica. Repercussoes Jusliterarias no Eixo Problematico das Fontes e da
Interpretacao Juridicas., op. cit, p. 314.

1% Karl LARENZ - Metodologia da Ciéncia do Direfo (trad. José Lamego). 7° ed. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkien, 2014, p. 134.
200 | ABORINHO LUCIO - O Julgamento: uma narrativa critica da justica, op. cit., p. 95.
v Jdem, pp. 204-206.
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2.3.1. O arbitrio judicial imanente ao processo de julgar: teorias sobre os processos de
tomada de decisdes judiciais

Como ja afirmado supra, todo o processo judicial € pautado pela atividade interpretativa, quer
na analise das normas, quer na valoracao dos factos, isto €, na determinacao da premissa maior e
na premissa menor e, consequentemente, na conclusdo (se atentarmos ao silogismo judiciario
classico). E, mormente, sobre a valoracdo da prova apresentada em juizo que a doutrina,
maioritariamente, considera recair o arbitrio judicial na sua forma mais tipica.

Sobre esta questdo Joana AGUIAR E SILVA refere as razdes apontadas por SEGURA ORTEGA: por
um lado, a natureza intermediaria subjacente ao conhecimento dos factos, uma vez que o juiz, nao
os tendo presenciado, tera de recorrer a meios indiretos, de forma a estabelecé-los como
correspondentes ou nao a realidade e, nessa medida, o seu conhecimento dos mesmos sera sempre
limitado, dependendo de outrem; por outro, em juizo estao diferentes fontes que, frequentemente,
prestam informacoes contraditérias sobre os mesmos factos. Deste modo, cabe ao juiz apreciar
livremente toda a informacao que recebe, a fim de estabelecer os factos provados e nao provados,
sendo que dai decorrem consequéncias juridicas®. E nisto que consiste o principio da livre
apreciacao da prova, consagrado no nosso ordenamento juridico (artigo 607.°, n.° 5 do Codigo de
Processo Civil e artigo 127.° do Codigo de Processo Penal).

Parece-nos inequivoco, como parece a JOANA AGUIAR E SILVA e SEGURA ORTEGA, entre outros, que
essa apreciacao por parte do magistrado sera feita com base nas conviccoes que este vai formando
no decurso do processo. Estas convicgoes, sendo intimas, variam, naturalmente, de juiz para juiz e,
portanto, delas ndao podemos obter verdades absolutas.

A Psicologia tem vindo a desenvolver estudos sobre os processos mentais de decisao, em
geral, e do juiz, em particular, enquanto ser humano que é2:. E sobretudo sobre as decisdes judiciais

no ambito do processo penal que a maioria dos estudos se tem vindo a debrucar, uma vez que sao

22 Manuel SEGURA ORTEGA - Sentido y limites de la discricionalidad judicial. Madrid: Editorial Universitaria Ramon Areces, 2006, pp. 49, 60-61 apud
Joana AGUIAR E SILVA - Para uma Teoria Hermenéutica da Justica. Repercussdes Jusliterarias no Eixo Problematico das Fontes e da Interpretacéo
Juridicas, op. cit, p. 362.

%3 De acordo com varios autores (entre os quais, Baum, 2010 e Dhami, Hastie, Koehler, & Wiener, 2007), enunciados por ANDREIA CASTRO RODRIGUES,
0 processo de tomada de uma decisao judicial deve ser entendido de modo particular face as tomadas de decisdo em geral. Essa particularidade
resulta do facto de estas serem tomadas por pessoas altamente qualificadas, que ndo tém acesso ao conhecimento pleno dos factos. Assim,
consideram que as teorias psicologicas gerais da tomada de decisdo nao podem ser aplicadas linearmente, sendo necessario um estudo especifico
para a tomada de decisao judicial. Cfr. Andreia Luisa Gongalves Teixeira de Castro RODRIGUES - O processo de fomada de decisao sentencial: Analise
de falores implicados na concretizacao do Direffo penal [Em linha). Porto: Universidade Fernando Pessoa. 2013, p. 11. Tese de Doutoramento em
Ciéncias Sociais. [Consult. 23 set. 2015]. Disponivel em
WWW:URL:http://bdigital.ufp.pt/bitstream/10284/4264/1 /tese %20dout%20Andreia%20Rodrigues. pdf.
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estas decisdes as que comportam maior relevancia e significancia social®. A psicologia tem vindo a
investigar a influéncia da informacao extralegal nas decisdes dos juizes. Tem-se entendido que “as
leituras legais que os juizes realizam dos processos passam inevitavelmente pelo filtro do seu ser
individual. As suas experiéncias de vida e a visao particular do mundo que estas configuram levam
inevitavelmente a interpretacdes diferenciadas da lei e dos casos concretos” s,

Existem varias teorias sobre 0s processos de tomada de decisao sentencial que tém vindo a
ser desenvolvidas ao longo dos tempos®:. ANDREIA RODRIGUES CASTRO destaca uma teoria em
particular, desenvolvida em 1995 por MICHON e PAKES, ndo obstante continuar a estar presente na
literatura recente, por entender ser esta a que melhor se coaduna com o contexto juridico portugués.
Estes autores sistematizam os processos de tomada de decisdo nos seguintes passos: 1.
Reconhecimento do problema; 2. Problema de tomada de decisdo; 3. Identificacdo das
consequéncias; 4. Utilidade e avaliacdo das probabilidades; 5. Consequéncias a longo prazo e a
curto prazo; 6. Selecao entre alternativas. Estes autores, na conclusao do seu estudo, mencionam
as limitacoes cognitivas humanas, uma vez que o juiz, enquanto Homem nao consegue ser racional
em sentido estrito, bem como as circunstancias de pressao de tempo e excesso de informacao em
que sao tomadas as decisoes judiciais. 27

Uma das ideias sobre as quais versa o realismo juridico norte-americano consiste na natureza
humana do julgador: “os juizes, para vestir as calcas, metem primeiro uma perna e depois outra,
como toda a gente” s,

Os realistas consideram que a razao que subjaz ao julgador ¢ a razdo humana, com as
limitacoes e condicionalismos que lhe sao inerentes, mas que o processo de tomada de decisao
judicial se socorre de métodos distintos daqueles que sao empregues na tomada de decisdo das
pessoas em geral?. Também Sonia RODRIGUEZ BOENTE refere a existéncia, na decisdo judicial, de
fatores psicoldgicos e socioldgicos, citando, a este proposito, ORTEGA SEGURA, “no se defiende el

irracionalismo ni el escepticismo pero la racionalidad a la que se puede aspirar es siempre una

24 Ana SACAU e Andreia de Castro RODRIGUES - “A cidadania e a (des)identificacdo dos cidadaos com a justica - um contributo da Psicologia”. Revista
Antropologicas. [Em linha]. N.° 12, 2011, p. 34 [Consult. 23 set. 2015]. Disponivel em
WWW:URL:http://revistas.rcaap.pt/antropologicas/article/view/1034/825.

5 [dem, p. 34.
25 Nao abordaremos todas as teorias, uma vez que tal reveste interesse especial para area da Psicologia, extravasando o objeto desta dissertagéo.

Contudo, para mais desenvolvimentos, vide Andreia Luisa Gongalves Teixeira de Castro RODRIGUES - O processo de tomada de deciséo sentencial:
Andlise de fatores implicados na concretizacao do Direffo penal, op. cit., pp. 19-24.

7 [dem, pp. 25-30.

%8 James BOYLE - The politics of reason: Critical Legal Theory and Local Social Thought. University of Pennsylvania Law Review, vol. 133, pp. 685-780
apud Joana AGUIAR E SILVA - Para uma Teonia Hermenéutica da Justica. Repercussoes Jusliterarias no Eixo Problemaético das Fontes e da Interpretacao
Juridicas, op. cit., p. 379.

29 Frederick SCHAUER - /s there a Psychology of Judging? [Em linha]. John F. Kennedy School of Government - Harvard University, 2007, p. 14. [Consult
24 set. 2015]. Disponivel em WWW:URL:http://research.hks.harvard.edu/publications/getFile.aspx?ld=276.
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racionalidade que tiene caracter relativo pues esta condicionada por contexto historico y social en el
que se desenvuelve”2e. A autora acrescenta que existem fatores que estao fora da possibilidade
racional de controlo por parte do juiz e que influenciam a decisao judicial, sendo eles a personalidade
do juiz e os valores assumidos pelo grupo social?.

Também Manuel SIMAS SANTOS destaca a natureza humana do julgador, na medida em que
releva o papel das “reacdes intuitivas, emocionais ou sentimentais do julgador (intérprete) em face
do caso concreto”22, existindo uma aproximacao entre o julgador e a pessoa julgada. Segundo
ANTOINE GARAPON, 0 julgamento judicial ndo decorre de uma operacao estritamente intelectual, antes
“articula-se com base num juizo social prévio, na maior parte das vezes inconsciente”?,

LABORINHO LUCIO afirma, igualmente, que o julgador, enquanto sujeito, é “colocado no centro
de toda a investigacdo, como seu objeto. Sujeito, ele proprio, dotado de razdo e de emocao,
convocado a procurar a objectividade requerida no julgamento, implicando no processo de decisao

a sua propria subjectividade, enquanto pessoa e sujeito”2#,

2.4. Ainfluéncia da comunicacao social sobre o processo de tomada de decisao

judicial

2.4.1. Arelagdo com as teorias narrativistas

Para o enquadramento dos valores assumidos pelo grupo social desempenham especial
relevancia os meios de comunicacao social.

De acordo com JOANA AGUIAR E SILVA, 0Ss meios de comunicagao social moldaram a cultura
popular, sobretudo a partir do século XX em que estes se generalizaram. Diz-nos esta autora que
“estes meios de comunicacao social acabam por ser responsaveis nao so pelas ideias e pelo
conhecimento que se tem de uma certa realidade, como também pelos préprios processos e
mecanismos de pensamento e de percecao”#s. Para SHERWIN, as mensagens que 0S meios de

comunicacao social, especialmente os audiovisuais, largamente difundem, podem “promover

10 Manuel ORTEGA SEGURA - La racionalidad juridica. Madrid: Tecnos Editorial, 1998, p. 24 apud Sonia Esperanza RODRIGUEZ BOENTE - La justificacion
de las decisiones judiciales. Fl articulo 120.3 de la Constitucion Espariola. Santiago de Compostela: Universidade de Santiago de Compostela, 2003,
p. 121.

It Sonia Esperanza RODRIGUEZ BOENTE - La justificacion de las decisiones judiciales. £l articulo 120.3 de la Constitucion Espariola, op cit, p. 121.

22 Manuel SIMAS SANTOS - A Construgdo de uma Decisao. /n7 Rui do Carmo (coord.) - Linguagem, Argumentagdo e Decisdo Judicidria. 1° ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2012, p. 29.

3 Antoine GARAPON - Bem Julgar: Ensaio sobre o Ritual Judicidrio. Lisboa: Instituto Piaget, 1999, p. 315.

214 | ABORINHO LUCIO - O Julgamento: uma narrativa critica da justica, op. cit, pp. 88-89.

215 Joana AGUIAR E SILVA - Para uma Teoria Hermenéutica da Justica. Repercussdes Jusliterarias no Eixo Problematico das Fontes e da Interpretagcéo
Juridicas, op. cit., p. 140.
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alguma erosao de crencas que sao fundamentais para a generalidade das pessoas conseguir
diferenciar a verdade da ficcao e a imagem da propria realidade”2s. Se atentarmos nos noticiarios,
séries televisas ou filmes, produzidos para o entretenimento das audiéncias de massas, parecem nao
restar duvidas relativamente a importancia conferida pela cultura popular as histérias do direito e da
atividade judiciaria?’. De acordo com LUHMANN, sao 0s meios de comunicacdo de massas
(audiovisuais ou imprensa) que formam a opinido publicaz¢, sendo esta um produto daqueles?®. E
também esta a posicao que defendemos, seguindo a linha de argumentacao alcancada pelos estudos
sociolodgicos que demos conta no Capitulo |, Titulo 1 (da Parte |) da presente dissertacéo.

As teorias narrativistas do direito entendem que este, enquanto atividade comunicativa,
implica o contar de historias. Historias que decorrem dos relatos dos clientes aos seus advogados,
dos depoimentos e declaracoes prestadas pelas testemunhas no tribunal,...

Tal como diz ANNE MOSES STRATTON, ao recontarmos factos sobre acontecimentos situados no
passado, trazendo-os para o presente, estamos a contar historias. O hiato temporal entre o
acontecimento dos factos e 0 momento do seu relato acaba por constituir uma limitacdo a atividade
judiciariaze. Para além de que a visao sobre os factos ocorridos é sempre perspetivada, subjetiva, de
acordo com as vivéncias, perspicacia e conhecimento do locutor. Nas palavras de JOANA AGUIAR E
SILVA, “a historia que cada um conta é um reflexo de si mesmo” 2, das suas idiossincrasias, das
diferentes historias de vida de cada um. Acresce que o objetivo destas narrativas sera sempre provar,
em tribunal, a ocorréncia de determinados factos, conformando-se estes num determinado quadro
juridico, para que dai advenham as consequéncias juridicas que se pretendemz2.

TARUFFO afirma mesmo que, constituindo o facto o que sobre ele se diz, estamos perante a

enunciacao de um facto e ndo do objeto empirico enunciado:. O juiz, enquanto intérprete, tera de

216 Richard SHERWIN - When Jaw goes pop. The vanishing line between law and popular culture. Chicago: Chicago University Press, 2000, pp. 5e 15 e
ss. apud Joana AGUIAR E SILVA - Para uma Teoria Hermenéutica da Justica. Repercussées Jusliterarias no Eixo Problematico das Fontes e da
Interpretacao Juridicas, op. cit., p. 141.

217 Joana AGUIAR E SILVA - Para uma Teoria Hermenéutica da Justica. Repercussoes Jusliterarias no Eixo Problematico das Fontes e da Interpretacdo
Juridicas, op. cit., p. 141.

15 Embora no tocante ao conceito de opiniao publica, a doutrina nao seja consensual. Por um lado, ha os que a entendem como a consciéncia coletiva,
apurada pelas sondagens e que consistiria no ponto de vista do cidadao comum. Por outro lado, hd quem entenda que a opiniao publica é aquela que
¢ partilhada pelo maior nimero de pessoas e, nessa medida, pode ser considerada uma opinido democratica. Cfr. Ana Paula Pinto LOURENGO - “Justica
e Comunicacgao Social. Entre a tenséo e a tentagéo reciprocas”. Revista Jurismat Portimao, n.° 2, (2013), p. 220.

219 Niklas LUHMANN - A /mprobabilidade da Comunicacdo. 3° ed. Lishoa: Vega, 2000, pp. 69 e ss.

0 Anne Moses STRATTON - Courtroom Narrative and Finding of Fact: Reconstructing the Past One (Cinder) Block at a Time. Quinnipiac Law Review,
vol. 22, pp. 923 e ss., 2004, p. 923 apud Joana AGUIAR E SILVA - Para uma Teoria Hermenéutica da Justica. Repercussoes Jusliterarias no Eixo
Problemaético das Fontes e da Interpretagcao Juridicas, op. cit., p. 88

2! Joana AGUIAR E SILVA - Para uma Teoria Hermenéutica da Justica. Repercussdes Jusliterarias no Eixo Problematico das Fontes e da Interpretacao
Juridicas, op. cit., p. 88.

222 Jdem, p. 89.

23 Michele TARUFFO - La prova dei fatti giuridice, 1992, trad. esp. Jordi Ferrer Beltran - La prueba de los hechos. Madrid: Trotta, 2002, p. 114 apud
Joana AGUIAR E SILVA - Para uma Teoria Hermenéutica da Justica. Repercussoes Jusliterdrias no Eixo Problematico das Fontes e da Interpretacdo
Juridicas, op. cit., p. 90.
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escolher a historia que lhe fara mais sentido e lhe pareca mais aproximada da verdade®, fixando,
também ele, uma historia, a que consagra na sua decisao final. Essa histéria é dotada de autoridade
e € coercivamente implementada, uma vez que advém de um magistrado investido dessa
autoridade.

No mesmo sentido, entende MARIA CLARA CALHEIROS que a descoberta da verdade, para ser
plena, dependeria da reuniao de toda a prova relevante e das testemunhas terem transmitido os
factos que conhecem de forma correta e completa. A autora considera, ainda, que estas limitagoes
que nao permitem alcancar conclusdes absolutas, nao existem apenas no dominio do processo
judicial (embora, neste caso, adquiram um carater especifico), integrando, também, o universo das
ciéncias ‘exatas'z,

Assim, por muito que o objetivo do processo judicial seja o de alcancar a verdade material,
torna-se claro que, devido ao facto de a informacdo ser mediada por quem observou os factos,
constituindo enunciacoes de factos, tendo em vista um propésito - a prova - e depois analisada pelo
julgador, de acordo com as suas convicgoes, a verdade possivel sera sempre relativa. Segundo
GIOVANNI DAMELE, o objetivo do processo judicial consistiria “numa reconstrucao factual, o mais
aproximada da realidade, ou seja, caracterizada por uma «plausibilidade explicativa»”z. O mesmo ¢
corroborado por JOANA AGUIAR E SILVA que afirma existir na verdade judicial, mais do que a verdade,
uma verosimilhanca e mais do que efetiva realidade, uma plausibilidade. Acrescenta, ainda, que no
contexto processual (o qual determina regras proprias que os intervenientes terdo de respeitar) em
que decorre a atividade judiciaria, apenas podemos falar em verdade do processo. Nem todos os
factos interessam ao Direito, apenas os que sao juridicamente relevantes. Assim, ndo € possivel
separar a factualidade da normatividade. Recorremos a JOANA AGUIAR E SILVA que tao bem explica esta
questao: “E o direito que determina aquilo que no processo consta como facto, o que é passivel de

constituir facto juridicamente relevante. O Direito, por seu turno, nao deixa de obedecer aquela

4 [dem, pp. 72-73.

5 Joana AGUIAR E SILVA - Para uma Teoria Hermenéutica da Justica. Repercussoes Jusliterarias no Eixo Problematico das Fontes e da Interpretacdo
Juridicas, op. cit., p. 102.

26 Maria Clara CALHEIROS - “Prova e verdade no processo judicial. Aspetos epistemologicos e metodoldgicos”. Revista do Ministério Publico. Lisboa:
Sindicato dos Magistrados do Ministério Publico, ano 29, n.° 114, (abriljunho 2008), pp. 73-74. Contudo, a autora considera que tanto existe prova
com elevado grau de fiabilidade como altamente falivel e, nesse sentido, ha factos mais faceis de dar como provados e outros mais dificeis. Nas suas
palavras, “Abdicar, sem mais, da verdade como objectivo €, afinal, tratar tudo isto do mesmo modo, o que representa uma intoleravel relativizacao”
(Cfr. /dem, p. 75).

27 Giovanni DAMELE - “Verdade e Comunicagdo: notas sobre a argumentagao e decisao judiciaria”, op. ¢it, p. 107.

8 Joana AGUIAR E SILVA - Para uma Teoria Hermenéutica da Justica. Repercussdes Jusliterarias no Eixo Problematico das Fontes e da Interpretagcéo
Juridicas, op. cit., p. 105.
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mesma estrutura narrativa, linguistica e situada, consentanea com um dado imaginario politico e
cultural que se inscreve forcosamente nos horizontes da sua compreensao”z.

Averdade judicial tem de ser fundamentada, uma vez que os poderes discricionarios atribuidos
ao julgador ndo constituem uma absoluta liberdade de acéo e de decisao: o arbitrio judicial ndo se
deve confundir com arbitrariedade, que pressupde irracionalidade, nao sendo passivel de
sindicanciaz. O julgador, para decidir, devera pautar-se pelos critérios hermenéuticos (elemento
literal, sistematico, historico e logico), que serdo analisados casuisticamente, ou seja, € com a
concreta utilizacao pratica que estes serao hierarquizados, tendo sempre em consideracao o caso
sub judice.

Afirma ZACCARIA que, no processo de analise do caso e na escolha dos critérios interpretativos,
para além de estarem presentes os conhecimentos técnico-juridicos e profissionais do julgador, nele
estdo patentes as suas experiéncias, personalidade, inclinacdes politicas e éticas e 0s seus
preconceitos e preferénciaszt. E a estes pré-juizos ou pré-conceitos que o juiz tem de regressar antes
de progredir no sentido da decisao. Esta formulacao de juizo implicito, inconsciente, concorre com a
operacao consciente. A tomada de consciéncia daquele sera “tanto mais dificil quanto remete o juiz
para a sua propria finitude, sendo mesmo para a sua impoténcia”z2. Destarte, os critérios utilizados
que justificam as decisdes tém um valor topico e argumentativoz:. Esta ndo ¢ uma racionalidade
logico-dedutiva, mas antes hermenéutica, portanto, nao existem respostas Unicas e as respostas
dependem da argumentacdo. De acordo com PAUL RICOEUR, o juiz deve “tomar posicao”, e nao
limitar-se a “opinar, avaliar, ter por verdadeiro”>#, tendo sempre a consciéncia da subjetividade do
seu pensamento e das motivacdes nao juridicas que intervém tanto na fixacdo dos factos como na
decisao. Interpretar, no sentido juridico, ndo € um mero ato cognitivo, € um ato de vontade, pois
interpretar & tomar uma decisaoz. Esta nossa opinido € corroborada por SIMAS SANTOS que cita DANIEL

GOLEMAN, para quem “a nocdo de que existe pensamento puro, racionalidade desprovida de

9 Joana AGUIAR E SILVA - “As Narrativas do Direito e a Verdade Judicial”. /7 Rui do Carmo (coord.) - Linguagem, Argumentacéo e Decisao Judiciaria.
Coimbra: Coimbra Editora, 2012, pp. 118-119.

20 Joana AGUIAR E SILVA - Para uma Teoria Hermenéutica da Justica. Repercussoes Jusliterarias no Eixo Problematico das Fontes e da Interpretacao
Juridicas, op. cit., p. 367.

#1 Giuseppe ZACCARIA e Franceso VIOLA - Diritto e interpretazione. Lineamenti di teoria ermeneutica del diriffo. Roma: Editorial Laterza, 2004, p. 223
apud Joana AGUIAR E SILVA - Para uma Teoria Hermenéutica da Justica. Repercussoes Jusliterarias no Eixo Problematico das Fontes e da Interpretacao
Juridicas, op. cit., pp. 378-379.

%2 Antoine GARAPON - Bem Julgar: Ensaio sobre o Ritual Judicidrio, op. cit, p. 315.

3 Joana AGUIAR E SILVA - Para uma Teoria Hermenéutica da Justica. Repercussdes Jusliterarias no Eixo Problematico das Fontes e da Interpretagdo
Juridicas, op. cit., p. 38b.

4 Paul RICOEUR - O Justo ou a Esséncia da Justiga. Lisboa: Instituto Piaget, 1995, p. 164.

25 Giovanni DAMELE - “Verdade e Comunicacgao: notas sobre a argumentacao e deciséo judiciaria”, op. cit, p. 109.
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sentimentos, ¢ uma ficcdo, uma ilusdo baseada na desatencao aos humores subtis que nos

perseguem ao longo do dia”-.

Assim, num Estado de Direito, os magistrados tém o dever de, na deciséo final, apresentar 0s
motivos que os levaram aquela. E a motivacdo que sustenta a sua decisdo final, seré ela a mostrar
0 /terpercorrido pelo magistrado, em que expde cada decisao hermenéutica, que Ihe permitiu chegar
as conclusdes finais. Na sua justificacao, o julgador recorre a argumentacao - de modo a
fundamentar a justica e justeza da sua decisdo - e deve ficar claro o porqué de ter escolhido
determinadas hipoteses em detrimento de outras que tinha ao seu dispor e que decorreram do
processo judicial e, assim, chegando a uma conclusao possivel, entre varias que poderia obter caso
tivesse feito outras escolhas.

Dito de uma forma mais pragmatica: por um lado o julgador deve expor os motivos que o
levaram a dar como provados determinados factos apresentados em tribunal, factos que ele
considerou juridicamente relevantes, em detrimento de outros; por outro lado, importa que
fundamente a opcédo por determinadas consequéncias juridicas, quando outras se mostravam
igualmente legitimas®’. Como afirma SEGURA ORTEGA, € a motivacdo que impede que o arbitrio,
subjacente ao exercicio da discricionariedade, se transforme em pura arbitrariedade®:. No mesmo
sentido, entende JOANA AGUIAR E SILVA que talvez seja na motivacao, juridicamente sustentada, que se

pode encontrar os limites eficazes para a discricionariedade da atividade judiciariaz®.

2.4.1.1. A logica da coeréncia retdrica e da persuasdo: o agir estratégico do discurso
juridico e da comunicacao social
Seguindo esta linha de argumentacao, parece claro que a logica da coeréncia retorica e da
persuasao desempenham um papel fundamental no processo, abrangendo todos os seus
intervenientes,
GIOVANNI DAMELE distingue ‘agir comunicativo’ de ‘agir estratégico’, situando o discurso

juridico, genericamente, no ambito deste Ultimo. O autor entende por ‘discurso juridico’, as alegacoes

26 Daniel GOLEMAN - 7rabalhar com Inteligéncia Emocional. Lishoa: Temas e Debates, 1999, p. 60 apud Manuel SIMAS SANTOS - A Construcdo de uma
Decisdo. /nn Rui do Carmo (coord.) - Linguagem, Argumentacdo e Decisdo Judiciaria. 1.7 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p. 29.

%7 Joana AGUIAR E SILVA - Para uma Teoria Hermenéutica da Justica. Repercussoes Jusliterarias no Eixo Problematico das Fontes e da Interpretacdo
Juridicas, op. cit., pp. 386-389.

28 Manuel SEGURA ORTEGA - Sentido y limites de la discricionalidad judicial, op. cit, p. 40 apud Joana AGUIAR E SILVA - Para uma Teoria Hermenéutica
da Justica. Repercussoes Jusliterdrias no Eixo Problematico das Fontes e da Interpretacdo Juridicas, op. cit., p. 387.

%9 Joana AGUIAR E SILVA - Para uma Teoria Hermenéutica da Justica. Repercussoes Jusliterdrias no Eixo Problematico das Fontes e da Interpretaco
Juridicas, op. cit., pp. 387-388.

0 [dem, pp. 384-385.
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finais dos advogados, as motivacdes de um acordao ou, até mesmo, a interpretacao juridica por
parte de um jurista. Centremo-nos no papel dos advogados.

DAMELE considera que este € “eminentemente estratégico, sendo partidario por definicao”. A
dialética existente entre as partes e o juiz ou entre as partes confere a este discurso uma “tonalidade
retorica” e, deste modo, a dimensao comunicativa encontra-se sempre subordinada ao intuito
estratégico.

Com efeito, também assim o entendemos, uma vez que este discurso juridico pretende
persuadir alguém acerca de algo, ou seja, ¢ utilizado a fim de se alcancar determinado propésito.
Para tal & delineada uma estratégia, isto é, a linha de argumentacao que culminara na concluséao
(objetivo Ultimo) que se pretende que o interlocutor - no caso, o julgador - aceite como verdadeira.
Para tal, o locutor ird selecionar as informacdes que considera serem relevantes para a persuasao,
contrariamente ao que acontece no ‘agir comunicativo’ em que todas as informacdes (de que se tem
conhecimento) sao transmitidas.

Contudo, nao ¢é apenas o discurso juridico que possui uma dimensao estratégica. De igual
modo, o discurso utilizado pelos ¢rgaos de comunicacao social também a possui, na medida em
que, como temos vindo a constatar no decurso desta dissertacao, o seu propdsito é alcancar o maior

lucro possivel e a sua estratégia baseia-se numa logica econdmica, de mercado.

2.4.1.2. A relatividade da verdade processual: contributo da comunicagao social para a

formagao da convicgao-crenga do julgador
Partindo da perspetiva defendida pelas teorias narrativistas do direito, com as quais
concordamos, a verdade judicial serd sempre relativa. Ela consiste na realidade apreensivel pelo
Homem e, por isso, depende das suas limitacoes intrinsecas, para além de se basear em historias
por vezes divergentes, tendo em conta a perspetiva individual e os objetivos que se pretendem atingir.
Ora, como se sabe, 0s media podem ser considerados “contadores profissionais de historias”
gue nem sempre contam a verdade??, fazendo uso de um discurso predominantemente emotivo que
acaba por ser mais persuasivo, uma vez que explora o lado emocional do ser humano, podendo, até,

em certa medida, extravasar a persuasao, convertendo-se em manipulacao.

1 Giovanni DAMELE - “Verdade e Comunicagdo: notas sobre a argumentagao e decisao judiciaria”, op. ¢it, pp. 101-102.

2 Expresséo atribuida a Anne Moses Stratton. (Cfr. Anne Moses STRATTON - Courtroom Narrative and Finding of Fact: Reconstructing the Past One
(Cinder) Block at a Time. Quinnipiac Law Review, vol. 22, 2004, pp. 923 e ss. apud Joana AGUIAR E SILVA - Para uma Teoria Hermenéutica da Justica.
Repercussoes Jusliterarias no Eixo Problematico das Fontes e da Interpretacdo Juridicas, op. cit,, pp. 95-96).
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Assim, se “esta em vantagem quem melhor dominar as técnicas narrativas”*#, parece-nos que
0s meios de comunicacdo social ao transmitirem os relatos dos factos (sobre os quais versa um
processo judicial), obtidos através da investigacao jornalistica, estao em vantagem.

Como afirma Rul PINTO DUARTE, “0 juizo juridico sobre a prova é um juizo de convicgao-crenca”,
nao se baseando em validagoes cientifico-experimentais nem em validacoes logico-dedutivas®. De
igual modo, ANTUNES VARELA, JOSE MIGUEL BEZERRA e SAMPAIO E NORA entendem que “a prova, no
processo, pode assim definir-se como a atividade tendente a criar no espirito do juiz a convicgao
(certeza subjectiva) da realidade de um facto”2s. Nao s6 na doutrina, mas também na lei € comum
encontrar-se o conceito ‘conviccao do julgador’s,

A questdo que se coloca ¢ a de saber em que medida os relatos dos factos, apresentados
diariamente (e, por vezes, exaustivamente) pelos meios de comunicacdo social acerca de

determinado caso judicial, poderao interferir na formacao da convicgao-crenca do julgador.

Entendemos que, atualmente, parece estar desconstruida a concecao oitocentista do juiz
enquanto ser totalmente isento, com capacidade de alcancar a verdade material através de exercicios
l6gico-dedutivos. Uma concecao que pode ser resumida do seguinte modo: juiz enquanto ‘mera boca
da lei’, plenamente isento, que se limita a julgar com base num Direito pré-determinado, cujos
sentidos |he seriam imanentes desde a criacao legislativa.

Hoje, percebemos que a funcao do juiz ndo consiste na mera aplicacao passiva do direito
legislado ao caso concreto. A metodologia hermenéutica logico-dedutiva nao é capaz de dar resposta
aos conflitos sociais que exigem poderes discricionarios e adequacéo material ao mérito dos casos
decidendos, uma vez que a solucao daqueles ndo se pode basear numa tarefa de aplicacédo
mecanica, meramente formal e logico-silogistica da lei positiva. Cabe ao juiz determinar o sentido
juridico-normativo da fonte de direito, isto &, atribuir significado ao contetido dessa fonte, uma vez
que esta ndo contém um significado prévio; pelo contrario, 0 seu conteudo resulta da interpretacéao.

Os recentes estudos da Psicologia, da Sociologia e a praxis judiciaria vém-nos mostrar que a

atividade judiciaria nao € linear:

3 Joana AGUIAR E SILVA - Para uma Teoria Hermenéutica da Justica. Repercussoes Jusliterarias no Eixo Problematico das Fontes e da Interpretacdo
Juridicas, op. cit., p. 95.

2 Rui Pinto DUARTE - “Algumas notas acerca do papel «convicgdo-crenca» nas decisées judiciais”. Revista Themis. Coimbra: Aimedina, ano 4, n.° 6,
(2003), p. 7.

5 Antunes VARELA, José Miguel BEZERRA e Sampaio e NORA - Manual de Processo Civil. 2.° ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1985, p. 436.

5 \lejam-se, por exemplo, os artigos 653, n.° 2 e 6565, n.° 1 do Codigo de Processo Civil e os artigos 355, n.° 1 e 365, n.° 3 do Cddigo de Processo
Penal.

73



Poder Judicial e Comunicacdo Social: para uma Visdo Atualista

(i) nao se pode falar em isencao plena, na medida em que o juiz € um ser humano e “nado
ha ensino universitario, nenhum tipo de formacéao juridica, por mais perfeita que seja,
capaz de eliminar tal condicionamento. [...] simplesmente pelo dado mais trivial relativo
ao pensamento juridico na pratica: os juristas nao sao menos umas pessoas de carne e
0ss0 que qualquer outro ser humano!”27. Por isso, 0s juizes possuem as mesmas
limitacdes dos restantes seres humanos?z,

(i) o Direito ndo esta pré-determinado, nao constitui uma entidade racional subsistente em
si mesma, nem possui a capacidade de abranger todas as situacoes da vida, porque,
desde logo, ¢ feito por Homens e a vida é provida, cada vez mais, de tamanha
complexidade que qualquer tentativa de previsao de todas as situacdes tornar-se-a

infrutifera.

Assim, se, como afirma ANDREIA RODRIGUES, “0 sentenciar € um processo de tomada de decisao
que nao tem por que ser impermeavel as influéncias exercidas por uma série de elementos (de forma
semelhante a que ocorre com outros processos decisorios mais complexos ou mais rotineiros)”# e
se, como refere CARCOVA,

“0s/as juizes/as ao julgar, conhecem, interpretam, valoram, deslindam, estipulam.

Nao de uma maneira monadica, isolados, solitarios e caprichosos. Antes como seres

sociais, portadores de uma cultura técnica mas irredutivelmente permeaveis ao

conjunto de representacoes, estados de consciéncia e visdes do mundo que partilham

com o0s seus congeneres e coadjuvam com o seu trabalho, as vezes a conservar, outras

vezes a transformar”ze,

entdo parece-nos que também os julgadores - enquando Homens - podem estar sujeitos a persuasao

exercida pelos media.

27 Cfr. Enrique Pedro HABA - Metodologia Juridica Irreverente. Elementos de profilaxis para encarar los discursos juridicos terrenales (a contrapelo de
las fabulaciones dominantes en la mas actual teoria del derecho). Madrid: Dykinson, 2006, p. 347 apud Joana AGUIAR E SILVA - Para uma Teoria
Hermenéutica da Justica. Repercussoes Jusliterarias no Eixo Problemaético das Fontes e da Interpretacao Juridicas, op. cit., p. 379.

8 \leja-se a historia que LABORINHO LUCIO nos conta a propdsito da influéncia de elementos intrinsecos ao julgador, enquanto ser humano, na tomada
de decisao: “Repugnara-lhe uma tentativa de condicionamento da sua isencao. «Uma cunhay, dissera o proprio, «verd amanha que o homem nao
teve culpa... aquilo é s absolvé-lo.» Foi condenado. Em pena de multa. O juiz nunca ultrapassou a duvida. Perante uma prova que julgou bastante
mas, apesar de tudo, débil, a condenacao tera resultado desta ou... da cunha?”. (Cfr. LABORINHO LUCIO - O Jujgamento. uma narrativa critica da justica,
op. cit, p. 79.

9 Andreia Luisa Gongalves Teixeira de Castro RODRIGUES - O processo de tomada de deciséo sentencial: Andlise de fatores implicados na concretizagao
ao Direjto penal, op. cit., p. 37.

#0 C. M. CARCOVA - “Qué hacen los jueces cuando juzgan?”. Revista da faculdade de direito da UFPR. Parana, n.° 35, (2001), p. 17.
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Como afirma RuUI bo CARMO, a informacao jornalistica faz-se, nao raras vezes, pela violacao de
direitos pessoais, pelo voyeurismo, pelo sensacionalismo e pelo justiceirismo, visando-se, implicita
ou explicitamente, “influenciar o andamento dos processos ou a decisdo”#!. O autor admite a
influéncia exercida pelos media sobre a atividade judiciariaz?.

E isso que defende, no seu estudo, CESAR MANZANOS BILBAO: “esta presion mediatica en
muchos casos condiciona y en otros determina el sentido y el tipo de sentencia, hasta el punto de
que un juez a la hora de tomar una decision se ve coaccionado por los efectos mediaticos [...] que
su decision tendrd. Esta supone un ejercicio coercitivo de la justicia mediante un chantaje difuso y
sutil, pero efectivo y contundente sobre la independencia y anonimato que ha de guiar la
administracion de justicia en una sociedad democratica”#:.

Os juizes, por seu lado, embora afirmando que o facto de o caso judicial que lhes compete
julgar ser mediatico Ihes provoca uma pressao acrescida, referem, habitualmente, que a mesma nao
interfere com a sua isencao=+. No entanto, é necessario distinguir o que os decisores pensam que
fazem do que fazem na realidade, uma vez que se constata que “aquilo que os juizes e as juizas
afirmam fazer tem muito pouca semelhanca relativamente aquilo que fazem”#s,

Existem, portanto, elementos intrinsecos e extrinsecos ao julgador que o podem influenciar na
sua decisao judicial:

() O juiz, enquanto ser humano, tem uma histéria de vida, experiéncias pessoais, uma
personalidade singular e um entendimento proprio acerca do mundo e dos valores que,
inevitavelmente, serao carreados para os processos judiciais que lhe cabe decidir.

(i) As informacdes acerca da matéria de facto transmitidas pelos meios de comunicacdo
social (que decorrem da sua atividade de investigacdo) no ambito de casos judiciais
mediaticos podem, até inconscientemente, influenciar o julgador. A informacéao veiculada

pelos media €, por vezes, baseada em testemunhas do ‘ouvi dizer’, o que pode causar

21 Rui do CARMO - “Os Tribunais administram a justica em nome do povo”, op. ¢it., p. 152.

#2 “A mediatizacdo da justica penal tem exercido significativa influéncia na producao legislativa e na pratica judiciaria”. Cfr. jbidem, p. 153.

»3 César Manzanos BILBAO - “Factores sociales y decisiones judiciales”. Revista Socioldgica. Universidade da Corufia, n.° 5, (2004), pp. 151-152.

4 Qs juizes (portugueses), alvo de estudo sobre os fatores implicados no processo de tomada de decisao, afirmaram que um dos crimes mais dificeis
de julgar séo os casos mediaticos, mas fizerem “questao de sublinhar de forma muito afirmativa que as maiores dificuldades em termos pessoais néo
interferem na capacidade de imparcialidade”. ANDREIA CASTRO RODRIGUES, autora do estudo, concluiu que a resposta dada pelos juizes € “um pouco
exigente demais e algo ingénua no que respeita as capacidades e limitagdes humanas. Cfr. Andreia Luisa Gongalves Teixeira de Castro RODRIGUES - O
processo de tomada de decisdo sentencial: Andlise de fatores implicados na concretizacao do Direfto penal, op. cit, pp. 332-333.

»5 Y/, J. KONECNI e E. B. EBBESEN - The mythology of legal decision making. /nternational Journal of Law and Psychiatry, n.° 7, (1984), pp. 5-18 apud

Andreia Luisa Gongalves Teixeira de Castro RODRIGUES - O processo de tomada de decisdo sentencial: Andlise de fatores implicados na concretizagéo
ao Direjto penal, op. cit., p. 120.
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danos na recolha e apreciacéo das provas, sobretudo porque os factos noticiados sao

percecionados, pela maioria do publico, como a versao historica genuina®s.

Engquanto, no primeiro caso, entendemos que esses elementos serao, inevitavelmente,
carreados para 0s processos judiciais, porque sao intrinsecos ao proprio julgador e ele ndo se pode
libertar deles. Ja no segundo caso, pensamos estar na presenga de elementos extrinsecos, que, até
inconscientemente, perturbam o julgador, na medida em que “a conviccdo do julgador € co-
determinada pelo seu «lado emocional». Nao sendo possivel separar o perceber, o0 pensar e o sentir
(emocdes), ndo € possivel determinar em que medida a conviccdo do julgador se deve a elementos
situados em cada um desses niveis"27,

Assim, pensamos que, nos casos mediaticos, se pode por em causa o principio da presuncao

de inocéncia do réu. Abordaremos este problema juridico-constitucional /nfraz.

2% Rui do CARMO - “Os Tribunais administram a justica em nome do povo”, op. cit, p. 168.
27 Rui Pinto DUARTE - “Algumas notas acerca do papel «convicgao-crenga» nas decisoes judiciais”, op. c¢it, p. 15.
»5 Vige Capitulo Ill, Titulo 2, Subtitulo 2.3 (da Parte 1), da presente dissertacao.
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CAPITULO Il
PROBLEMAS JURIDICO-CONSTITUCIONAIS RESULTANTES DOS
PROBLEMAS JUDICIARIOS

1. PRINCIPIO DA CULPA EM MATERIA DE PENAS

1.1. Notas introdutdrias

1.1.1. Conceito juridico de culpa

Em termos sucintos, a culpa, materialmente considerada, no ambito do direito penal, surge
como “uma censura juridica dirigida ao agente pela pratica do facto” e, desta forma, designamo-la
de culpa juridico-penal .z

A culpa pressupde, desde logo, a consciéncia ética, ou seja, a capacidade psiquica da pessoa
dominar os seus impulsos e pautar a sua vida por deveres, agindo e adequando a sua conduta,
livremente, de acordo com estes. S assim se confere o direito de liberdade a toda e a cada pessoa.
Estamos na presenca de culpa ética quando a pessoa viola o seu “dever originario de realizacéo e
desenvolvimento do ser-livre (do dela e do de todos os outros)”».

Dai que, na opiniao de GERMANO MARQUES DA SILVA, “a exigéncia constitucional da culpabilidade
se deduz da dignidade da pessoa humana (art. 1.° da CRP)"=. Para FIGUEIREDO DIAS, a dignidade da
pessoa reconduz-se as ideias de liberdade, igualdade e solidariedade, mas a que assume maior
relevancia em relacao a culpa € a ideia de liberdade, entendida como direito a autodeterminacao
individual no seio da sociedade.

Considerando-se a liberdade como pressuposto de toda a consideracdo da culpa em sentido
moderno, cumpre explicitar as teses da culpa que tém por base a liberdade: teses da culpa da

vontade; tese da culpa da pessoa.

1.1.1.1. Teses da culpa da vontade

»? Jorge de FIGUEIREDO DIAS - Direito Penal Portugués. Parte Geral - Questdes Fundamentais. A Doutrina Geral do Crime, op. cit., p. 510.

0 [dem, p. 514.

#1 Germano MARQUES DA SILVA - Direito Penal Portugués. Parte Geral. Introducdo e teoria da lei penal. 2° ed. Lishoa: Editorial Verbo, 2001, Vol. I, p.
92.
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Desde logo, as teses da culpa da vontade entendem a liberdade como livre arbitrio e
subdividem-se em: 1. poder de agir de outra maneira; 2. abstracao do poder de agir de outra maneira;

3. culpa do (ou pelo) caraterz.

a) Poder de agir de outra maneira

Quanto a primeira versao da tese da culpa da vontade, havera culpa quando o culpado, na
situacao concreta, atuar contra o dever quando podia ter atuado conforme a ele.

Esta tese exclui quaisquer consideracoes endogenas (os motivos) ou exdgenas (as sociais),
considerando existir uma liberdade da vontade que atuaria sem aquelas perturbacées. Contudo, a
criminologia tem vindo a considerar que esta liberdade pessoal nao deve ser encarada como
independente das forcas endogenas e exogenas.

Deste modo, a personalidade, os habitos e as inclinacbes do ser humano podem ser
estimuladas por situacoes-ambiente, na medida em que se relacionam com o contexto em que o
individuo se insere. Isto significa, portanto, que o conjunto de circunstancias endogenas e exogenas

pode facilitar ou dificultar a adocao da conduta juridico-criminalmente reprovavel:.

b) Abstracdo do poder de agir de outra maneira

Relativamente a segunda versao, esta ja nao diz respeito a verificacao de que o agente podia
ter agido de outra maneira, mas consiste, antes, no que se era suposto esperar ou exigir do agente,
tendo em consideracado quer o ‘tipo concreto’ de homem a que ele pertence quer o padrao do
‘homem-médio’ quer a ‘permeabilidade ao apelo normativo’ que caracteriza o agente imputavel que
¢ capaz de conhecer o ilicito.

Esta tese da abstracao ou generalizagdo reconduz a culpa juridico-penal a um sentido de culpa
social, desconsiderando-se a pessoa do proprio agente, ou seja, a sua realidade fisica, psiquica e
espiritual, que funda a sua personalidade.

Segundo FIGUEIREDO DIAS, 0 que esta em causa, nesta tese, € a suposicao de liberdade e para
0 comprovar cita ROXIN: “néo se significa com isto que o agente teria podido facticamente agir de

outra maneira - coisa que na verdade nds nado podemos saber - mas apenas que ele, em caso de

2 Estas teses sdo aprofundadas por FIGUEIREDO DIAS. Faremos apenas uma sintese da sua explicacdo. Para mais desenvolvimentos, vide Jorge de
FIGUEIREDO DIAS - Direfto Penal Portugués. Parte Geral - Questoes Fundamentais. A Doutrina Geral do Crime, op. cit, pp. 515-522.

%3 Eduardo CORREIA - Direito Criminal. Coimbra: Almedina, 2008 (reimp.), Vol. I, p. 317.
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capacidade de orientacéo intacta [...] e, por via dela de “apelabilidade” normativa, ¢ tratado como

livre"2s4,

c) culpa do (ou pelo) carater

No tocante a terceira tese, a culpa basear-se-ia no facto praticado, mas nao na vontade de o
praticar, antes no carater ou personalidade exprimidas no facto.

Destarte, o contelido material da culpa, além de abranger o facto, abarcaria também o carater
ou a personalidade do agente, o que distingue esta formulacado das anteriores. Contudo, o seu critério
e fundamento seriam os mesmos: “o poder de agir de outra maneira e a consequente liberdade da
vontade”zs,

Assim, conclui FIGUEIREDO DIAS que o conteudo material da culpa nao pode residir num
qualquer poder de agir de outra maneira, devendo, ao invés, considerar-se como a “violacao de um

dever de conformacao da pessoa, no seu actuar, as exigéncias do Direito”ze.

1.1.1.2. Tese da culpa da pessoa

Esta tese substitui a ideia de livre-arbitrio (liberdade indeterminista) pela liberdade pessoal. De
acordo com FIGUEIREDO DIAS, o Homem, no seu ‘existir humano’, tem de fazer a sua propria
conformacao, optando acerca do que quer para si e sobre si, ndo podendo furtar-se, em nenhum
momento, a esta decisdo - a “decisao através da qual o homem se decide a si mesmo, criando o
seu proprio ser ou afirmando a sua propria esséncia. O homem determina a sua accao através da
sua livre decisdo sobre si mesmo”. O ser humano ndo pode, por isso, renunciar & caracteristica que
lhe ¢ intrinseca: “ele, no concreto existir, ¢ sempre ser-livre” " E da decisdo sobre si mesmo que
resulta a personalidade: a propria conformacao do Homem.

Assim, o Homem tem o dever de conformar a sua existéncia, de modo a que, ao agir na sua
vida, nao viole o dever de nao lesar ou pdr em causa bens juridicos®s. Deste modo, existe culpa
juridico-penal quando se verifica aquela violacao no caso concreto, pelo que esta culpa se refere ao
facto - ao ilicito-tipico realizado. Nas palavras de EDUARDO CORREIA, a culpa consiste “na censura dum

certo facto tipico g pessoa do seu agente”z°.

%4 Jorge de FIGUEIREDO DIAS - Direito Penal Portugués. Parte Geral - Questdes Fundamentais. A Doutrina Geral do Crime, op. cit., p. 520.
5 [dem, p. 521.

5 [dem, p. 522.

7 [dem, p. 524.

5 [bidem.

% Eduardo CORREIA - Direito Criminal, op. cit, p. 315.
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Assim, o conteudo material da culpa serd composto pela pessoa (ou personalidade) do agente

e a violagao por parte deste de um dever-ser especifico?.

1.1.2. Finalidades do principio da culpabilidade

O principio da culpabilidade tem duas finalidades: por um lado, a culpabilidade consiste na
reprovacao pessoal, e determina o0 modo como ela é feita, relativamente aos factos cometidos pelo
agente; por outro lado, serve para proteger os individuos contra a repressao excessiva por parte do
Estado, existindo pena apenas quando as condutas forem merecedoras de um juizo de desvalor
ético-social?, a fim de se proteger o bem juridico que foi violado.

O principio da culpabilidade manifesta-se nos principios morais dominantes na consciéncia
social popular. Esta entende que uma pessoa, nao sendo inimputavel, tem de aliar & liberdade
individual de que dispde o dever da responsabilidade para com a sociedade que integra?z. Neste
sentido, a liberdade individual serve, igualmente, de limite a propria atuacao individual, na medida
em que todos temos direito a exercer a nossa liberdade, sem sermos atropelados pela liberdade de
outrem. A liberdade exige, assim, responsabilidade pelos proprios atos e que esta seja reciproca entre
todas as pessoas, a fim de se evitarem colisdes?.

A doutrina dominante considera que o principio da culpabilidade deve fundamentar e limitar
a politica criminal num Estado de Direito?#. A aplicacao de uma pena constitui uma intromissao na
esfera do cidadao e, como tal, nos termos do artigo 18.° da CRP, deve reduzir-se ao minimo para
que se cumpram as suas finalidades que constam do artigo 40.°, n.° 1 do CP - protecao de bens
juridicos (fim publico) e reinsercdo do agente na sociedade para que este nao se volte a colocar a
margem e a ser ostracizado pela mesma (fim particular).

A aplicacao de uma pena pressupoe que, para além de o agente ter praticado um facto ilicito-
tipico, aquele o tenha feito com culpa.

Na determinacao judicial da medida da pena, o julgador devera ter em conta as regras
constantes dos artigos 40.°, n.° 1 e 71.° do CP, sem, contudo, podermos ignorar que o ato decisorio
comporta uma certa ‘componente individual’, que nao é passivel de ser racionalmente controlada

em pleno, uma vez que, segundo JESCHECK, referido por MANUEL SIMAS SANTOS e MANUEL LEAL-

79 Jorge de FIGUEIREDO DIAS - Direito Penal Portugués. Parte Geral - Questdes Fundamentais. A Doutrina Geral do Crime, op. cit., p. 526.
77t Jorge de FIGUEIREDO DIAS - Direito Penal Portugués. Parte Geral Il - As Consequéncias Juridicas do Crime, op. cit.,, p. 94.

72 [bidem.

73 Eduardo CORREIA - Direito Criminal, op. cit, p. 317.

274 Germano MARQUES DA SILVA - Direito Penal Portugués. Parte Geral. Introducéo e teoria da lei penal. op. cit, p. 91.
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HENRIQUES, 0 que estd em causa € “converter justamente a quantidade da culpabilidade em
magnitudes penais e 0s principios que regem a determinacdo da pena ndo comportam a mesma
concisao que os elementos do tipo”#s.

Assim, estes Autores assumem o carater discricionario da fixacdo da medida concreta da
pena, pois essa determinacdo nao se encontra balizada no que esta positivado na lei. A culpa
funciona como limite inultrapassavel da determinacao da pena que deve ter em consideracao 0s
seus efeitos sobre a pessoa do delinquente (prevencao especial) e sobre a sociedade em geral

(prevencéo geral).

1.2. Enquadramento sistematico

FIGUEIREDO DIAS considera o principio da culpa fulcral em todo o direito penal, considerando-o
um “principio implicito do sistema juridico-constitucional .

Entende o Autor que o principio da culpa em matéria de penas pode ser entendido como o
principio da proibicao do excesso, reconduzindo-o a articulagao de trés direitos fundamentais: artigo
1.° (principio da dignidade da pessoa humana, o que se traduz na vontade popular e na construcao
de uma sociedade livre, justa e solidaria); artigo 13.° (principio da igualdade, que se prende com a
dignidade social); artigo 25.°, n.° 1 (inviolabilidade da integridade moral e fisica).

Assim, segundo este principio, ndo pode haver pena sem culpa ou a medida da pena nao
pode ultrapassar a medida da culpa. O principio da culpa fundamenta-se no principio da

inviolabilidade da dignidade pessoal, nao numa concecao retributiva da pena?.

1.3. Apresentacao do problema: violacao do principio da culpa em matéria de

penas

Se, como vimos#e, a primeira fase do processo de determinacao judicial da pena consiste na
fixacdo de uma moldura penal, de acordo com as necessidades de prevencao geral positiva que se
fazem sentir no caso concreto, entédo, toda a determinacdo da medida da pena ira condicionar-se

por esta primeira determinacao.

75 JESCHECK - Derecho Penal, Parte General, I, p. 1192 apud Manuel SIMAS SANTOS e Manuel LEAL-HENRIQUES - Cddigo Penal Anotado: art.° 1.° ao
69.° 4% ed. Venda do Pinheiro: Rei Livros, 2014, Vol. |, pp. 620-621.

75 Jorge de FIGUEIREDO DIAS - Direito Penal Portugués. Parte Geral - Questdes Fundamentais. A Doutrina Geral do Crime, op. cit., p. 510.

77 Jorge de FIGUEIREDO DIAS - Direito Penal Portugués. Parte Geral Il - As Consequéncias Juridicas do Crime, op. cit.,, p. 73.

78 Vjge Capitulo II, Titulo 1, Subtitulo 1.2 (da Parte 1), da presente dissertacao.
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Poder-se-a contra-argumentar dizendo que as exigéncias preventivas nao podem ultrapassar a
culpa, ou seja, o limite maximo da pena tem de ser adequado a culpa. Como vimos supra?, é dificil
determinar um ponto exato para a culpa, pelo que poderiamos ter a situagao em que a culpa nao
seria ultrapassada, mas, ainda assim, a pena seria superior no caso judicial mediatico, por a
prevencao geral positiva constituir a finalidade primordial da medida da pena: “... primordialmente,
a medida da pena ha-de ser dada pela medida da necessidade de tutela dos bens juridicos face ao
caso concreto”. Abaixo do ponto 6timo ha outros em que a tutela dos bens juridicos é efetiva e
consistente, pelo que a medida da pena pode situar-se num desses pontos, “até se alcancar o /imiar
minimo, abaixo do qual j& ndo é comunitariamente suportavel a fixacdo da pena sem se por
iremediavelmente em causa a sua funcao tutelar”.

Ora, no caso mediatico, o limiar minimo sera superior se compararmos com 0 Mesmo caso
judicial, mas nao mediatico, pois as necessidades de prevencao geral de integracdo sao também
maiores.

Por isso, coloca-se a questao: e se a medida da culpa se situar abaixo do limiar minimo da
tutela dos bens juridicos e das expectativas comunitarias ou se o ponto ¢timo de necessaria tutela
de bens juridicos se situar acima do que a adequacao a culpa permite?

Parecem surgir duas hipoteses para responder a esta questao: a medida da culpa nao é
ultrapassada e, consequentemente, as necessidades de prevencao geral de integracdo nao sao
satisfeitas; ou as necessidades de prevencao geral positiva sao satisfeitas e, com isso, ultrapassa-se
0 limite da culpa.

Para FIGUEIREDO DIAS, tal questao nao se coloca, uma vez que, segundo este autor,

“Conflitos frequentes podem, de resto, surgir entre a culpa e a prevengao

especial ou a prevencao geral de intimidacao. Mas ja nao sera facil excogitar

hipdteses em que o ponto 6ptimo de necessaria tutela de bens juridicos se deva

situar acima daquilo que a adequacéo a culpa permite. Na verdade, as razoes

justificativas de uma diminuicao de culpa sao, em principio, também

comunitariamente compreensiveis e aceitaveis e determinam que a pena

necessaria a estabilizacao das expectativas comunitarias na validade da norma

sejam menores. Em principio, pois, nao se antevéem conflitos insanaveis entre

culpa e prevencao geral positiva ou de integracao”#'.

7% Vige Capitulo I, Titulo 1, Subtitulo 1.2.1.2 (da Parte 1), da presente dissertagao.
0 Jorge de FIGUEIREDO DIAS - Direito Penal Portugués. Parte Geral Il - As Consequéncias Juridicas do Crime, op. cit.,, p. 227.
=1 Jgdem, p. 230.
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Contudo, quando um caso judicial chega ao conhecimento da sociedade através dos meios
de comunicacéo social, aquela desconhece todos os contornos do caso, podendo até “conhecer”
detalhes mais sensacionalistas ou mesmo “factos” que inexistem no caso concreto, pelo que, as
razdes justificativas de uma diminuicao de culpa, ao nao serem conhecidas, ndo serao
comunitariamente compreensiveis, podendo existir situacoes de conflito. Nessas, ao dar prevaléncia
a prevencao geral positiva, por ser funcéo primordial da medida da pena, o principio da culpa em

matéria de penas pode ser ultrapassado apenas pelo facto de o caso judicial ser mediatico.

Assim, chegamos a conclusao que ambas as hipoteses, enunciadas supra, sao juridicamente
inaceitaveis.

Contudo, julgamos que o problema nao reside na ‘teoria da moldura de prevencao’,
apresentada por FIGUEIREDO DIAS, mas no facto da comunicacao social a poder usar a seu favor,
mediatizando os casos que lhe aprouver.

A justica nao pode ser instrumentalizada seja por quem for e a que titulo for, mesmo que se
utilize a justificacdo do “interesse publico”. E importante perceber, neste sentido, que interesse
publico é divergente de interesse do publico®?, sendo, por vezes, este Ultimo o fator de selecao
jornalistica, por forma a aumentar as audiéncias, sob a capa do primeiro.

Deste modo, entendemos que a fonte do problema reside na forma como a comunicacao
social usa o direito & informacao.

Na Parte Il, da presente dissertacdo, iremos apresentar uma solucdo possivel para este

problema.

2. PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

2.1. Notas introdutdrias

2.1.1. Origem

22 A titulo exemplificativo, citamos um Acordéo do Supremo Tribunal de Justica que faz a mesma distingdo: “Depois, adquirido definitivamente que o
contetido da reportagem, em que se inclui a informacao sobre a localizacao da residéncia do Autor, em nada se relaciona, directa ou indirectamente,
com a actividade em que o mesmo adquiriu notoriedade e fama, nao pode deixar de se considerar que nao ha direito de liberdade de imprensa, por
inexistir razdo para nao permanecer reservado aquilo que, respeitante a reserva da vida privada, ndo é exigido pelo interesse publico, por muito que
reportado ao especifico publico alvo da publicacdo, possa ser do interesse desse publico” (sublinhado nosso). Cfr. Acérdao do Supremo Tribunal de
Justica, 1% seccdo, de 4 de margo de 2015 (Proc. n.° 1755/08.0TVLSB.L1.S1), relatado por Alves Velho, disponivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/7635ced862{827580257b65005b057b?0penDocument [em linha].
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Este principio surgiu em Franca, como reagao aos abusos do poder judicial, consagrando-se
na Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadéo, tendo depois sido adotado pelos sistemas
juridicos com inspiracao jusnaturalista iluminista e também no direito internacional e europeu,
respetivamente, na Declaracao Universal dos Direitos do Homem (art. 11.°), no Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos (art. 14.°) e na Convencao Europeia dos Direitos do Homem (art. 6.°).

Atualmente decorre do valor ético da pessoa humana, que é conferido a todo o individuo numa

sociedade livre, em maximo respeito pela dignidade da pessoa humanaz,

2.1.2. Teorias para o preenchimento do conteudo do principio da presungao de inocéncia

S&o varias as teorias que tém surgido como propostas de preenchimento do contetido deste
principio, o que € demonstrativo de um entendimento ndo universal por parte da doutrina.

Em termos extraprocessuais, ha quem considere® que, para além da validade meramente
intraprocessual, este principio deve regular o tratamento do arguido em sociedade: tem o direito
constitucional a ser tratado como inocente dentro e fora do processo.

MARIO FERREIRA MONTE considera que a presuncao de inocéncia também integra o direito a
honra das pessoas, juntamente com outros direitos de personalidade. Note-se que, neste sentido,
extraprocessual, o Autor nao esta a considerar o principio da presuncao de inocéncia enquanto
principio juridico-constitucional auténomo (consagrado no artigo 32.°, n.° 2 da CRP), mas como um
que decorre do direito a honra, onde, segundo o Autor, “se salientara o proprio direito a honra, o
direito ao bom nome e a presuncao de inocéncia que cada pessoa tem...”zs.

No ambito estritamente processual, ha autores que identificam o principio da presuncao de
inocéncia com o principio /n dubio pro reo, consistindo aquele, nessa medida, tdo-s6 uma regra
natural de provazs. Segundo este principio, o juiz decidira a favor do arguido, em caso de non /iguet,
uma vez que esta vedada ao juiz a hipotese de nao julgar/decidir (principio da proibicao do 770n

lique.

%83 Germano MARQUES DA SILVA - Curso de Processo Penal I: nogdes gerais, elementos do processo penal. 6° ed. Lishoa: Verbo, 2010, Vol. I, pp. 97-
98.

¢4 Disso nos da conta Ana Paula Pinto LOURENGO (Cfr. Ana Paula Pinto LOURENGCO - “Justica e Comunicagdo Social. Entre a tenséo e a tentacao
reciprocas”, op. cit, p. 247.

%5 (O Autor refere-se ao direito a honra que engloba todos os direitos mencionados, como passiveis de ser invocados a fim de se tracar os limites do
direito de informacéo. Considera que estes devem ser promovidos pela justica e pela comunicagéo social. (Cfr. Mario Ferreira MONTE - “Justica Penal
e Comunicacao Social: conflito e convergéncia de interesses”. /n Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa - £sfudos em Homenagem ao FProf.
Doutor Jorge Miranda. Direito Constitucional e Justica Constitucional. Coimbra: Coimbra Editora, 2012, Vol. Il, p. 785).

% Comissdo dos Direitos Humanos da Ordem dos Advogados - “O direito a presuncao de inocéncia e a sua frustragéo. /n Direitos do Homem -
Dignidade e Justica. Parede: Principia, 2005, p. 92.
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Como muito bem explicita GERMANO MARQUES DA SILVA, € a dUvida que origina o processo, a
duvida esta na sua base e, idealmente, o seu fim seria a certeza. Dadas as limitacdes cognitivas do
ser humano, nem sempre se alcanca a certeza - o total conhecimento sobre os factos ocorridos no
passado -, pelo que permanece 0 estado de duvida inicial. Nesses casos, de acordo com o principio
da presuncgao de inocéncia, 0 arguido devera ser absolvido, na medida em que 0 6nus da prova nao
recai sobre ele, pois admiti-lo seria admitir a sua prévia responsabilidade.

Ha também autores que defendem o cariz processual do principio, mas entendem que este
nao se reconduz apenas ao principio /7 dubio pro reo, considerando que deve ser compreendido de
forma mais abrangente, no sentido de se permitir que o arguido produza e faca produzir todas as
provas conducentes a sua defesa.

GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA afirmam nao ser facil determinar o sentido do principio da
presuncao de inocéncia. Entendem que se este fosse levado ao extremo implicaria a proibicao de
antecipacdo de medidas de investigacdo e cautelares e a proibicao de suspeitas sobre a
culpabilidade. Seguidamente, os Autores enunciam como “contetdo adequado” do principio em
questao: a proibicdo de inversdo do onus da prova contra o arguido; preferéncia pela sentenca
absolutdria ao invés do arquivamento do processo; a proibicao da fixacdo de culpa em despachos
de arquivamento; o nao pagamento de custas por parte do arguido ndo condenado; a proibicéo da
antecipacao de verdadeiras penas a titulo de medidas cautelares; 0 ndo desencadeamento de efeitos
automaticos decorrentes da instauracao de processo criminal; a excecionalidade das medidas de
coacao, mormente as que sao limitativas ou privativas da liberdade; a aplicacao do principio /n dubio
pro reo quando o juiz nao tem certeza acerca da culpabilidade do acusadoze.

Os Autores, apos esta enunciacao, destacam que o principio da presuncao da inocéncia se
articula com o principio in dubio pro reo, e este com o principio nuflla poena sine culpa, uma vez que
ocorre a violacao do principio da culpa quando o julgador decide por uma condenacao sem estar
convencido (nao formar a convicgcdo-crenca) acerca da existéncia dos pressupostos de facto. Assim,
nesta senda, GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA concluem considerando que “os principios da
presuncao de inocéncia e /n dubio pro reo constituem a dimensao juridico-processual do principio

juridico-material da culpa concreta como suporte axioldgico-normativo da pena”z. Nestes termos,

%7 [dem, p. 99.

%3 J. J. Gomes CANOTILHO e Vital MOREIRA - CRP, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, artigos 1.°a 107.°. 4% ed. Coimbra: Coimbra Editora,
2007, p. 518.

9 [dem, p. 519.
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parece-nos, realmente, que, embora abarque varios elementos, o principio da presunc¢éo de inocéncia
se relaciona, de forma mais intensa, com o principio /n dubio pro reo.

Por ultimo, cumpre dizer que o principio da presuncao de inocéncia se relaciona com as
finalidades do processo penal que permitem a realizacao da justica penal.

As finalidades do processo penal sdo consensuais®. Sumariamente, MARIO FERREIRA MONTE
aponta-as®: descoberta da verdade material e realizacdo da justica (em sentido estrito);
restabelecimento da paz juridica; promogao e protecao dos direitos fundamentais. A antitese entre
estas finalidades exige uma concordéncia pratica (podendo este ser entendido como uma quarta
finalidade, na medida em que € essencial para a garantia e concretizacao das trés primeiras), uma
vez que nenhuma delas & inviolavel. Um conflito entre elas tem subjacente a tensao entre o interesse
individual e o da comunidadezz. Assim, constituindo ambos valores fundamentais, considera a
doutrina que nenhuma destas finalidades pode atropelar as outras, sob pena de nao se realizar a
Justica, o que é inconcebivel num Estado de Direito Democratico.

O principio da presuncao de inocéncia é, como vimos, um direito fundamental, assente na
dignidade da pessoa humana. A concordancia pratica exige que a descoberta da verdade material
nao se faca a qualquer custo, isto &, menosprezando os direitos fundamentais=:. E isso que justifica
a proibicao ou limitacao do recurso a determinados meios de prova, como a confissdo do arguido
contra a sua vontade. Por outro lado, quanto ao restabelecimento da paz juridica, esta passa também
pela absolvicao do arguido, caso nao se verifiguem os pressupostos de facto conducentes a sua
culpabilidade. Nesse sentido, a presuncao de inocéncia confere ao arguido a garantia de que, quando
voltar a sociedade, nao recaira sobre si qualquer suspeita de culpa, pelo menos em termos

juridicos*.

2.1.3. Teorias acerca da categoria juridica da presunc¢éo de inocéncia
A doutrina portuguesa, espanhola e italiana tem entendido, unanimemente, que a presung¢ao
de inocéncia nao é uma presuncao em sentido técnico-juridico.
Nos termos do artigo 349.° do Codigo Civil, a presuncao consiste numa ilagao que a lei ou o

julgador retira de um facto conhecido para firmar um facto desconhecido, sem necessidade de

0 Jorge de FIGUEIREDO DIAS, Germano MARQUES DA SILVA, Maria Joao ANTUNES e Manuel COSTA ANDRADE.

#1 Mario Ferreira MONTE - “Justica Penal e Comunicacao Social: conflito e convergéncia de interesses”, op. cit., p. 774.

#2 Alexandra VILELA - Consideragdes Acerca da Presungao de Inocéncia em Direito Processual Penal, Coimbra: Coimbra Editora, 2000, pp. 24-25.
5 [dem, p. 26 e Mério Ferreira MONTE - “Justica Penal e Comunicagéo Social: conflito e convergéncia de interesses”, op. cit., pp. 774-775.

#* Alexandra VILELA - Consideragoes Acerca da Fresuncao de Inocéncia em Direito Processual Penal, op. cit., p. 26.

5 [dem, p. 82.
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recorrer a um meio de prova que verifique o facto presumido. Esta tem por base o fundamento légico
dainducéo e, por isso, manifesta-se num raciocinio indutivo, que consiste na “probabilidade racional
de vir a acontecer o facto presumido, uma vez verificado o facto real”=s. As presuncao legais ou de
direito sdo as que se assentam na propria lei, enquanto as presuncoes de facto ou judiciais se
fundam em regras de experiéncia. Portanto, tem de existir uma relacao logica-causal entre os dois
factos e tal probabilidade assentara nas regras da experiéncia. A presuncao também podera ser /uris
tantum, quando for ilidivel, cabendo a parte contraria fazer a prova, ou /ure et de iure, isto é, inilidivel,
ficando legalmente excluida a hipotese de se fazer prova contra a presuncao’.

Ora, no que diz respeito a presuncao de inocéncia, ndo ha probabilidade racional nem regras
da experiéncia que provem que a inocéncia deriva da condicao de arguido, antes pelo contrario; a
experiéncia demonstra que, normalmente, a maioria dos acusados sao condenados em sede de
julgamento, uma vez que a partir do momento da acusacao, diminui a probabilidade de absolvicao
por Sse vir a provar a inocéncia do acusado, sendo mais provavel que haja condenacao por se vir a
provar a culpa destez,

Assim, varios autores tém procurado enquadrar a presuncao da inocéncia noutras categorias
juridicas.

Defende, por exemplo, VAZQUEZ SOUTELO, que esta presuncao deve ser encarada como verdade
interina ou provisoria, com carater probatodrio, isto €, que admite prova em contrario®. Deste modo,
existe uma semelhanca entre esta e a presuncao /uris tantum: a ilidibilidade. A verdade interina é
imposta pelo legislador que a estabelece tendo em conta o que, normalmente, acontece. Destarte,
encontramos, aqui, outra caracteristica que as aproxima: ambas resultam da ‘normalidade’. Como
muito bem afirma JOSE SOUTO MOURA, seria impensavel que o legislador determinasse uma verdade
interina contraria aos ditames da normalidade*®. Por outro lado, a sua distincao reside no facto de a
presuncao /uris tantum assentar num critério experimental, ou seja, ha um pressuposto - facto real
do qual se infere o facto presumido - que se da como provado. O mesmo nao se pode dizer das

verdades interinas, em que nao existem dois factos - o real e o presumido - e, consequentemente,

26 José Souto de MOURA - “A questdo da presuncdo de inocéncia do arguido”. Revista do Ministério Publico [Em linha]. Lisboa: Sindicato dos
Magistrados ~ do  Ministério ~ Publico, ano 11, n.° 42, (1990), [Consult. 12 jan.  2015].  Disponivel — em
WWW:URL:http://rmp.smmp.pt/ermp/42/files/basic-html/page12.html.

7 Distincdo apresentada por ALEXANDRA VILELA. (Cfr. Alexandra VILELA - Consideragdes Acerca da Presungdo de Inocéncia em Direfto Processual Penal,
op. cit,, pp. 81-82).

8 Alexandra VILELA - Consideragdes Acerca da Presungao de Inocéncia em Direito Processual Penal, op. cit., p. 82 e José Souto de MOURA - “A
questao da presuncgao de inocéncia do arguido”, op. cit, p. 33.

9 Jose Luis VAZQUEZ SOUTELO - Presuncion de inocencia del imputado e intima conviccion del Tribunal. Barcelona: Editorial S.A. Bosch, 1984, p. 274.

%0 José Souto de MOURA - “A questdo da presuncéo de inocéncia do arguido”, op. cit, p. 34.
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inexiste 0 pressuposto do nexo causal, isto €, nao existe nenhuma relacdo, empiricamente provada,
de causa-efeito relativamente a um facto real e a um facto presumido®:,

A esta posicao opde-se a de outros autores como MANZINI¥2 e SOUTO DE MOURA que consideram
ser a presuncao de inocéncia uma ficcao juridica: a ficcao de inocéncia. A ficcao corresponde a algo
que se sabe nao ter ocorrido, ndo a algo que se desconhece se ocorreu ou nao, pelo que se
fundamenta em nao verdades*:.

Esta distingue-se da verdade interina porque é inventada ou fantasiada (ficcionada, tal como
indica a sua designacdo), fundando-se, apenas, na utilidade para o direito, ndo se baseando em
quaisquer regras de normalidade da realidade, tal como acontece com a primeira. Ambas diferem,
igualmente, no tocante a prova: a ficcao impoe-se de modo absoluto, ndo admitindo excecoes; a
verdade interina é ilidivel, isto &, pese embora ter sido aceite como verdade para o legislador, pode
deixar de sé-lo caso se prove o contrario. SOUTO DE MOURA sustenta a sua tese referindo que o principio
in dubio pro reo, enquanto corolario do principio de presuncao de inocéncia, funciona sempre que
ha dulvida sobre a matéria probatéria, ndo se podendo dar a mesma como provada. Significa que
quem sofre as consequéncias da ndo prova acerca da culpabilidade do acusado, é quem tinha a
obrigacdo de fazer a prova (em primeiro lugar, o Ministério Publico e, subsidiariamente, o juiz). O
arguido ndo pode ser responsabilizado pela incerteza gerada em torno da prova, uma vez que se
ficciona a sua inocéncia e, por isso, ele esta isento do énus da prova, néo tendo de provar a sua
inocéncia®,

Por seu turno, Vazquez Sotelo critica esta posicao, referindo que a presuncao de inocéncia se
baseia na regra de que, a partida, os cidadaos sao inocentes, nao obstante ser possivel produzir-se
prova em contrario, nomeadamente, nas fases de preparacéo e instrucao do processo, em que a
presuncao de inocéncia sofre limitagdes, a fim de se poder decidir pela culpabilidade com certeza
juridica-processual®.

ALEXANDRA VILELA afirma que ambas as posicoes tém, em parte, razao. Por um lado, concorda
com Vazquez Sotelo, uma vez que, de acordo com a expériencia comum, a maioria dos cidadaos
sao inocentes. Por outro lado, considera assistir razdo a Souto de Moura, na medida em que a

presuncao nao deve ser considerada uma verdade interina, porque, o que é normal acontecer é que

U bigdem.

%2 MANZINI - 7ratado de derecho procesal, vol. |, pp. 253 e ss. apud Alexandra VILELA - Consideracdes Acerca da Presuncao de Inocéncia em Direito
Processual Penal, op. cit., p. 84.

%3 José Souto de MOURA - “A questdo da presuncéo de inocéncia do arguido”, op. cit.

%4 Jdem, p. 36.

5 Jose Luis Vazquez Soutelo - Presuncion de inocencia del imputado e intima conviccion del Tribunal, op. cit, p. 279.
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0 arguido seja condenado. Entende a Autora que ambas as teses sao defensaveis, “tudo dependendo
do nucleo de sujeitos que consideramos beneficiarios da referida presuncao”*. Enquanto SOUTO
MOURA entende que os beneficiarios devem ser os acusados, no ambito de um processo penal,
parece que SOTELO vé como beneficiarios todo o cidadao comum, ainda antes de contra si correr um
processo penal. Assim, para SOUTO MOURA, a presuncao incide sobre o acusado e, nesse sentido, de
acordo com as regras da normalidade, o sujeito acusado sera condenado. Ja para VAZQUEZ SOTELO,
incidindo a presuncao de inocéncia sobre 0o comum cidadao, antes de este estar sujeito a um
processo penal, as regras da experiéncia dizem que a maioria dos cidadaos sao inocentes*’. Por
Ultimo, para descortinar a incidéncia deste principio, a Autora refere a necessidade da analise do
elemento literal, quer das constituicdes quer dos textos internacionais. Conclui referindo que a analise
deste elemento resulta na opcao pela incidéncia em sentido restrito, ou seja, sera tributario da
presuncao de inocéncia o sujeito acusado em processo penale,

O certo é que, independentemente da categoria juridica em que se enquadre a presuncao de
inocéncia*, o que releva é o seu valor de principio juridico-constitucional.

Esta consiste numa regra politica, constitucionalmente vertida enquanto direito subjetivo
publico, possuindo uma relevancia pratica tanto a nivel de tratamento do arguido no decurso do
processo como a nivel de prova.

Quanto ao primeiro ambito, o principio de presuncao de inocéncia consiste na garantia de que
nao vai ser formulado contra o arguido nenhum pré-juizo de culpa que o afete social ou moralmente
comparativamente aos restantes cidadaos.

Como principio de prova, o principio da presuncao de inocéncia impede que o arguido seja
condenado sem ter sido provada a sua responsabilidade criminal. A atividade probatéria cabe a
acusacao, nao tendo o arguido o 6nus de provar a sua inocéncia. Havendo duvida, ha lugar a
absolvicao, considerando-se o arguido inocentes.

O arguido tem, por isso, o direito de exigir o tratamento igualitario como o que é devido a
qualquer cidadao, pois devera presumir-se inocente até ao transito em julgado da condenacao.
Assim, defende GERMANO MARQUES DA SILVA que se deve excluir quaisquer insinuacdes ou observacoes

que se encontram ja fora do objeto do processo ou que antecipem um juizo de culpa:.

% Alexandra VILELA - Consideracdes Acerca da Presungéo de Inocéncia em Direito Processual Penal, op. cit, p. 85.
97 Jdem, pp. 85-86.

%% Jdem, p. 86.

% Tarefa que deixamos para quem pretender debrucar-se neste estudo.

319 Germano MARQUES DA SILVA - Direjto Penal Portugués. Parte Geral. Introducao e teoria da lei penal, op. cit, p. 321.
S Jdem, p. 322.
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O autor insiste na ideia segundo a qual

“0 principio da presuncao de inocéncia € sobretudo uma regra politica de organizagao
do processo em conformidade com o ideal democratico de respeito pela dignidade das
pessoas. O arguido deve ser tratado como possivel inocente, que pode ser e
frequentemente o €, ndo obstante existirem nos autos indicios que permitem um juizo

de fundada suspeita sobre a sua responsabilidade”=.

2.2. Enquadramento sistematico

O principio da presuncédo da inocéncia € um principio processual (insere-se nos principios
relativos a prova) do arguido, que lhe permite ser tratado como inocente até ao transito em julgado
da condenacao, e encontra-se constitucionalmente consagrado no artigo 32.°, n.° 2 da CRP.

Nem a Constituicdo da Republica Portuguesa nem os textos internacionais definem, com
clareza, o conteudo deste principio. Assim, no entender de ALEXANDRA VILELA, a Constituicao confere
ao legislador ordinario um enorme poder discricionario na sua concretizacdo, pelo que, em primeiro
lugar, cabe a Lei Fundamental e, posteriormente, a lei processual infraconstitucional, adotar solucdes
eficazes que permitam a compatibilizacao entre a necessidade social de aplicar medidas punitivas
de infracdes criminais e a garantia da salvaguarda dos interesses e direitos de personalidade dos
acusados:®,

A Constituicao de 1976 consagrou o principio da presuncdo de inocéncia como direito
constitucional, conferindo-lhe, desta feita, um elevado valors. De facto, o principio da presuncao da
inocéncia insere-se, em termos sistematicos, nos direitos fundamentais e, dentro destes, nos direitos,
liberdades e garantias (Titulo II, Parte 1), enquadrando-se nos direitos de liberdade, por um lado, mas
também em garantia substantiva constitucional, na medida em que esta em causa um direito de
exigir uma acao do Estado, ou seja, este tera de proteger os direitos dos cidadaos, fornecendo os

meios adequados para que tal protecao de concretize®.

32 [bidem.

313 Alexandra VILELA - Consideracoes Acerca da Presuncao de Inocéncia em Direjfo Processual Penal. op. cit.,, pp. 18-19.

4 Jdem, p. 20.

315 Também assim o entende ALEXANDRA VILELA. Esta Autora considera que, dentro dos direitos fundamentais, este principio se assume como um direito
subjetivo publico pertencente aos direitos, liberdades e garantias, constituindo uma garantia subjetiva do arguido, na medida em que lhe deve ser
reconhecida inocéncia enquanto quem o acusa nao provar a sua culpa. De igual modo, segundo este principio, ndo pode ser exercida contra o acusado

coacdo pessoal que ultrapasse o estritamente necessario na harmonizagao dos interesses de liberdade (interesses individuais) e de justica (interesses
coletivos). (Cfr. /dem, pp. 21 e 89).
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2.3. Apresentacao do problema: violacao do principio da presuncao de

inocéncia

0 nosso direito processual penal consagra o principio /7 dubio pro reo para 0s casos em que
0 julgador nao forma a sua conviccao-crenca sobre a veracidade (mesmo que seja a verdade
judiciaria, de ordem processual) dos factos decisivos para a decisédo final. Tal ocorre quando a
matéria de facto apresentada nao é suficiente para o juiz acreditar que a mesma corresponde a
realidade e, uma vez que esta impedido de nao decidir (principio da proibicao do non /iguet), a sua
interpretacao tera de ser favoravel ao réu, por forma a salvaguardar-se o principio da presuncao da
inocéncia (artigo 32, n.° 2 da CRP), que constitui uma garantia subjetiva e uma imposicao ao juiz.

Este principio surge, no processo penal, como corolario da consciéncia social acerca dos
direitos humanos, baseando-se no principio da dignidade humanae.

Consideramos que, nos casos mediaticos, o principio da presuncao de inocéncia do réu pode
ser posto em causa, nao so enquanto direito a honra, mas enquanto principio de garantia processual.
Tal podera suceder, uma vez que o juiz ndo vai formar a sua convicgcao-crencas’ apenas de acordo
com a matéria de facto carreada para o processo e tendo em conta os seus ‘elementos intrinsecos’,
mas, igualmente, vai estar sujeito a ‘elementos extrinsecos’, provenientes de um discurso dotado de
uma grande dimensao estratégica e de locutores com fortes capacidades persuasivas e que, para
além de investigar, condenam na praca publica. Relativamente a estes elementos extrinsecos,
pensamos que existe a possibilidade dos mesmos serem reduzidos.

Na Parte Il da presente dissertacao, iremos apresentar uma possivel solucao para este

problema.

316 Perfecto Andrés Ibafiez - “Sobre prueba y motivacion”. /n Michele Taruffo, Perfecto Andrés Ibafiez e Alfonso Candau Pérez - Consideraciones sobre
Ja prueba judicial. Madrid: Fundacion Coloquio Juridico Europeo, 2009, p. 61.

317 Sobre a influéncia dos media na convicgao-crenca do julgador, vide Capitulo Il, Titulo 2, Subtitulo 2.4.1.2 (da Parte 1), da presente dissertacéo.
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CAPITULO IV
O DIREITO DE INFORMACAO CONSTITUCIONALMENTE
CONSAGRADO

1. NOTA INTRODUTORIA

Feito o enquadramento constitucional do principio da culpa em matéria de penas e do
principio da presuncao de inocéncia, consideramos ser estruturalmente logico proceder-se a
contextualizacao historica da liberdade de expressao (em sentido amplo, que abrange o direito de
informacao) e a analise do seu respetivo enquadramento sistematico, a fim de podermos confrontar,

mais adiante®s, os direitos fundamentais enunciados.

2. EVOLUCAO CONSTITUCIONAL

No constitucionalismo portugués, a consagracao da liberdade de expressao em sentido amplo
atravessa algumas fases.

A primeira, que vai até 1820, ¢ marcada pelo discurso teoldgico-confessional, sustentado na
concecao catolica de autoridade, que restringia a liberdade de expressao e de imprensa.

Em 1536, introduziu-se, em Portugal, o Tribunal do Santo Oficio que exerceu um poder
censorio, através da elaboracao de indices de livros proibidos, do controlo prévio dos livros, das
buscas as bibliotecas, publicas ou privadas e fiscalizacédo dos navios que chegavam ao pais.

Em 1768, com a criacao do Tribunal da Real Mesa Censdria, acaba por ocorrer a progressiva
laicizacao da politica, da cultura e da censura, pese embora este orgao tivesse como propdsito

originario a intensificacdo da rede censoria e colmatar as lacunas da Inquisicdo.*

A segunda fase da-se com a revolugdo liberal, tendo sido esta inspirada, em termos de ideais,
nas revolugoes inglesa, francesa e americana que tinham posto em causa os fundamentos teologico-

politicos do Antigo Regime.

% Vide Capitulo V, Titulo 2 (da Parte 1), da presente dissertagao.

19 Jénatas E. M. MACHADO - “Liberdade de Expressdo. Dimensdes Constitucionais da Esfera Publica no Sistema Social”. Stvdia lvridica, Boletim da
Faculdade de Direito. Universidade de Coimbra: Coimbra Editora, 2002, pp. 99-100.
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Contudo, o processo revolucionario sofreu resisténcias, nao tendo sido isento de avancos e
recuos, o que fica patente, por exemplo: na extingao da Inquisicao e criacao do Tribunal para a
Defesa da Liberdade de Imprensa, por um lado, e na discussao dos problemas com base nas
categorias teoldgico-confessionais, por outro; na proclamacao dos direitos fundamentais e do
principio da igualdade, por um lado, e na existéncia de argumentos paternalistas que questionam a
capacidade dos portugueses em exercerem certos direitos fundamentais, como a liberdade de religiao
e a liberdade de imprensa, por outro.

Estas ambiguidades e contradicdes ficaram refletidas na Constituicdo de 1822,
nomeadamente nos arts. 7.° e 8.°, onde se consagrava a livre comunicacao de pensamentos e a
eliminacao da censura prévia, mas onde, por outro lado, continuava a existir a possibilidade de
censura dos escritos publicos por parte dos Bispos, quando estes atentassem contra o dogma e a
moral, cabendo ao Estado a punicao desses abusos a liberdade de imprensa.

Na sua terceira fase, apos a queda do absolutismo miguelista=, o direito a liberdade de
expressao vai, progressivamente, evoluindo. No decurso da monarquia constitucional da segunda
metade do século XIX, assistiu-se a uma tensao entre as ideias conservadoras e os ideais liberais. Se,
por um lado, o Cddigo Penal de 1852 estabelecia restricoes a liberdade de expressao em matérias
religiosas®!, por outro lado, a Lei de 17 de Maio de 1866 representou o auge, alcancado durante a
monarquia, das ideias liberais no tocante a liberdade de expressdo e de imprensa. A doutrina
constitucional que defendia a liberdade de expressao baseou-se em argumentos inspirados nas ideias
de Milton e dos independentistas, de Inglaterra.

Contudo, a ala conservadora continuou a sua luta e, algumas décadas depois, em 1896, o
Codigo Administrativo adota uma linha restritiva em relacao a liberdade de expressao, consagrando,
no seu artigo 251, n.° 2, a possibilidade de os governadores civis tomarem providéncias contra as
publicages que considerassem constituir uma ameaca a ordem publica e fossem ofensivas da
moral, do decoro e da honra dos funcionarios, dos particulares e de quaisquer corporagoes.

Segundo MARNOCO E SouzA®, a interpretacao dada a este artigo permitiu a reintroducao da
censura e a suspensao, de forma arbitraria, dos jornais. Prova disso mesmo, foi o facto de em 20 de

Junho de 1907 ter sido publicado um Decreto que autorizava os governadores civis a suspenderem

%20 absolutismo monarquico foi instaurado por D. Miguel, apos as tentativas frustradas de revolugéo que ocorreram em 1823.

1 Arts. 130.° e ss do Codigo Penal de 1852.

2 Jonatas E. M. MACHADO - “Liberdade de Expressao. Dimensdes Constitucionais da Esfera Publica no Sistema Social”, op. ¢it, pp. 102-104.
3 Marnoco e SoUzA - Constituicdo Politica da Republica Portuguesa, Comentario. Coimbra: Aimedina, 1913, 2011 (reimp.), pp. 108 e ss.
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0s periddicos que continham escritos e desenhos atentatorios da ordem e seguranca publicas, sendo

necessaria a autorizacao daqueles para a publicacao de novos periodicos.

A quarta fase comeca com a revolugdo republicana, em que ocorre a queda da monarquia e
o triunfo do liberalismo democratico®.

Como consequéncias, é abandonada a construcao teolégica da monarquia e da comunidade
politica e rejeitada a ideia de comunidade desigual, com base nas diferencas politicas e juridicas
ontoteologicamente justificadas. Abre-se o caminho para “a construcdo de uma republica de
cidadaos jguars, destituida de quaisquer privilégios nobilidrquicos ou eclesiasticos, para a garantia
de um principio de igual liberdade de religiao e culto e para a consagracao do direito a liberdade de
expressao”#. A nivel de imprensa, foi aprovada a Lei de Imprensa de 12 de Outubro de 1910, com
uma orientacao liberal, posteriormente adotada pela Constituicao de 1911.

A liberdade de expressao e de imprensa conhece um retrocesso, aquando da participacao de
Portugal na | Guerra Mundial. Esta serviu de justificacdo a introducado de formas de censura e

repressao administrativa sobre a Imprensa, indo além do intuito de defesa e seguranca nacional.=

A quinta fase tem o seu inicio com o Estado Novo e a Constituicdo de 1933 que, inicialmente,
parecia ter presente um pendor liberalista e republicano, mas rapidamente se transformou num
instrumento dos ideais conservadores, paternalistas e antiliberais da Ditadura Militar de 1926-1933+.

Se, em termos juridicos, ndo instituiu a censura, a verdade é que, de facto, a estabeleceus=,
uma vez que os direitos, liberdades e garantias estavam consagrados formalmente na Constituicao
de 1933, mas a mesma permitia a sua restricao por parte do Governo, nao integrando a matéria das
restricoes de direitos, liberdades e garantias o ambito da reserva de lei parlamentar. Tal so viria a
acontecer a partir da revisao constitucional de 1959.

Por outro lado, referia o artigo 8.°, § 2 que as leis restritivas tinham como objetivo “impedir
preventiva ou repressivamente a perversao da opiniao publica”, devendo este artigo ser articulado
com o art. 4.° da Constituicdo que estabelecia a “subordinacdo a moral crista tradicional no pais”,

devendo ser este o0 padrao a seguir.s>

4 ). J. Gomes CANOTILHO - Direfto Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7° ed. Coimbra: Almedina, [s.d.], pp. 319 e ss.

5 Jonatas E. M. MACHADO - “Liberdade de Expressao. Dimensoes Constitucionais da Esfera Publica no Sistema Social”, op. c¢it, p. 105.
% Jdem, pp. 107-108.

%7 Jdem, p. 108.

% Alberto Arons de CARVALHO - A censura e as Leis de Imprensa. Lisboa: Seara Nova, 1973, pp. 33 e ss.

9 Jonatas E. M. MACHADO - “Liberdade de Expressao. Dimensoes Constitucionais da Esfera Publica no Sistema Social”, op. c¢it, p. 108.
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Assim, a Constituicao de 1933 permitiu a publicacao do decreto sobre a censura®, que, nao
obstante ter invocado “uma situacao de urgente necessidade” iria estar em vigor nas quatro décadas

seguintes.

Por ultimo, com a Revolugdo de 25 de Abril de 1974, da-se uma mudanca de paradigma, no
nosso pais, a nivel da comunicacao social.

Ocorreu a consagracao da liberdade de expressao e de imprensa e criou-se 0 Conselho de
Imprensa®, que era presidido por um Magistrado.

Um pouco mais tarde, em 1978, através da Lei n.° 31/78, de 20-06, o Conselho de Imprensa
viria a ser reestruturado, “passando a funcionar como 6rgao independente junto da Assembleia da
Republica, com as mesmas funcdes de garantia do pluralismo, da objetividade e da independéncia
da imprensa face ao poder politico e econdmico”=2,

Assim, na Constituicao de 1976, o direito a liberdade de expressao era reconhecido sob
reserva de lei geral, o direito de se informar deveria ser exercido sem impedimentos e discriminacoes
e estabeleceu-se a proibicao da censura, independentemente da sua forma ou tipo=:.

A Assembleia Constituinte de 1976 deu especial atencéo aos direitos, liberdades e garantias,
como forma de veemente rentncia ao regime autoritario que findava. A Assembleia procurou
demarcar-se do antigo regime e, perante as ameacas que assombravam a democracia pluralista,
criou um “tratamento inequivoco, firme e seguro e, dai, quer o regime dos arts. 18.° e segs., quer,
entre outros, o estatuto constitucional da liberdade de imprensa (arts. 37.° e segs.) (...) "
Relativamente ao estatuto constitucional da comunicacao social, este foi alterado em trés revisoes
constitucionais, atribuindo-se-lhe uma maior amplitude.

A primeira revisao constitucional, em 1982, consagrou a criacao do Conselho de Comunicacéo
Social, composto por membros eleitos pelo Parlamento, de forma a “assegurar a possibilidade de
expressao e confronto das diversas correntes de opinido”, num ambito de independéncia do meio
publico de comunicagao social face ao poder politico®. A televisdo tinha subjacente a fungao de

servico publico, pelo que devia ser controlada, exclusivamente, pelo setor publico, nao se permitindo

30 Decreto n.® 22 756, de 11-04-1933. Cfr. Alberto Arons de CARVALHO - A censura e as Leis de Imprensa, op. cit, p. 43 e ss e Jonatas E. M. MACHADO
- “Liberdade de Expresséo. Dimensdes Constitucionais da Esfera Publica no Sistema Social”, op. cit, p. 109.

1 Artigo 17.° do Decreto-Lei n.° 85-C/75, de 26-02. Cfr. Jonatas E. M. MACHADO - “Liberdade de Expresséo. Dimensodes Constitucionais da Esfera
Publica no Sistema Social”, op. cit, p. 114.

2 Jonatas E. M. MACHADO - “Liberdade de Expressao. Dimensdes Constitucionais da Esfera Publica no Sistema Social”, op. cit, p. 114.
% Artigo 37.° da CRP de 1976.
%3¢ Jorge MIRANDA - Manual de Direito Constitucional. Direitos Fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2012, Tomo IV, p. 165.

% e n.° 23/83. Cfr. Jonatas E. M. MACHADO - “Liberdade de Expressao. Dimensdes Constitucionais da Esfera Publica no Sistema Social”, op. cit,
p. 117.

96



Parte | — Poder Judicial e Comunicacdo Social: uma Relacdo Conturbada. Problemas Judicidrios e Juridicos

a iniciativa privada nesse dominio, por se entender que esta poderia constituir uma ameaca a
formacao da opiniao publica.

Destarte, até a segunda revisdo constitucional, em 1989, vigorava 0 monopolio estatal da
televisao, que teve o seu fim consagrado no art. 38.°, n.° 7 da CRP. Pela primeira vez, o exercicio da
atividade de televisao foi aberto a iniciativa privada. Criou-se a Alta Autoridade para a Comunicacao
Social, sucedanea do Conselho da Comunicagao Social, com uma composicao diversificada, que
emitia um parecer prévio (favoravel ou desfavoravel) relativamente ao licenciamento dos operadores
de radiodifusao, feito pelo Governo=s. Cabia-lhe, igualmente, garantir a independéncia dos meios de
comunicacao social, publicos e privados, em relacao ao poder politico e econémico, bem como
assegurar o pluralismo de expressao.®

Na quarta revisdo, de 1997, as infracoes ao exercicio da liberdade de expressao e de
informacdo passaram a estar sujeitas aos principios gerais do ilicito de mera ordenacao social (art.
37.°, n.° 3), alargaram-se os direitos internos dos jornalistas que trabalham em o6rgaos de
comunicacdo social pertencentes ao Estado (art. 38.°), consagrou-se expressamente a
independéncia das autoridades administrativas para apreciar infracdes aos direitos de liberdade de
expressdo e de informacéo (art. 37.°, n.° 3), alargou-se a intervencao dos jornalistas na orientacao
editorial dos orgdos de comunicacao social (art. 38.°, n.° 2, al. a)), deu-se a desgovernamentalizacao
da Alta Autoridade para a Comunicacdo Social (art. 39.°), a qual foi reforcada (art. 39.°, n.° 4 ¢ 5).

Na sexta revisdo constitucional, de 2004, ocorreu a substituicdo da Alta Autoridade para a

Comunicacéo Social por uma nova entidade administrativa independente a regular por lei (art. 39.°).

3. ENQUADRAMENTO SISTEMATICO

A liberdade de expressao e informacao esta consagrado no artigo 37.° da CRP. Esta situa-se
no Capitulo | - direitos, liberdades e garantias pessoais - dentro do Titulo Il - Direitos, Liberdades e
Garantias - da Parte | - Direitos e Deveres Fundamentais -, pelo que as liberdades da comunicagao

constituem um direito fundamental.

3% Artigo 39.°, n.° 3 da CRP; art. 4.°, n.° 1, alinea f) da Lei da Alta Autoridade para a Comunicacao Social, Lei n.° 15/90, de 30-06.
7 Jonatas E. M. MACHADO - “Liberdade de Expressao. Dimensoes Constitucionais da Esfera Publica no Sistema Social”, op. ¢it, p. 118.
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Este artigo consagra dois conjuntos de direitos distintos. Se por um lado, a liberdade de
expressao (n.° 1, 1% parte) representa a manifestacao de ideias e opinides, por outro lado, o direito
de informacéo (n.° 1, 2° parte) prende-se com a recolha e transmissao de informacgoes=:.

O direito de informacéo encontra-se tripartido: direito de informar, de se informar e de ser
informado. O primeiro permite a transmissao ou comunicacao de informagdes a outrem, sem
quaisquer impedimentos; o segundo consiste na permissao para recolher informacdes, procurando
fontes de informacao; por ultimo, o direito de ser informado possibilita que se receba a informagao
de modo adequado e verdadeiro, por quem tem o direito de informar, nomeadamente, os meios de
comunicacao e os poderes publicos®. Do direito de informar decorre a liberdade de imprensa e
meios de comunicacéo social (artigo 38.° da CRP).

Contudo, nao obstante estar previsto que a liberdade de expressao e o direito de informacéao
devem ser exercidos sem impedimentos nem discriminacdes (n.° 1, /n fine), tal ndo significa que
estes sejam absolutos. Veja-se que o proprio artigo, no seu n.° 3, prevé a possibilidade de infracdes,
nos termos dos principios gerais de Direito Criminal ou de ilicito de mera ordenacao social.

E também mencionada, de forma expressa, a proibicio da censura (n.° 2) que se aplica, de
forma geral, a todo o tipo de expressao e nao apenas aos meios de comunicacao social. Tal denota-
se pelo seu enquadramento sistematico. Se apenas se referisse a comunicagao social, deveria estar
prevista no artigo 38.° (liberdade de imprensa e meios de comunicacdo social), por este dizer,
especificamente, respeito aquela. A expressao “qualquer tipo e forma de censura” é demonstrativa
do sentido amplo que deve ser dado ao conceito de censura. Deste modo, este tanto abrange a
censura prévia a expressao ou informacao originaria (a tipica censura administrativa preventiva),
como a censura posterior, aquela que constitui um impedimento de divulgar ou difundir uma
informacao.

A liberdade de expressao e informagao decorre, naturalmente, do respeito pela autonomia
individual, que surge como corolario da dignidade da pessoa humana:.

Dentro dos direitos fundamentais, encontram-se os direitos propriamente ditos e as garantias. A
liberdade de expressao e informacao sao, por um lado, direitos, na medida em que representam so
por si bens, sdo formas de manifestacao da pessoa, valem por si e pressupdem uma escolha entre

agir ou nao agir; no entanto, por outro lado, também podem ser considerados como garantias, pois

% . J. Gomes CANOTILHO e Vital MOREIRA - Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada. Arts. 1.°a 107.°, op. cit,, p. 572.
%9 Jdem, p. 573.

0 Idem, p. 574.

1 Jorge MIRANDA - Manual de Direito Constitucional. Direitos Fundamentars, op. cit., p. 232.
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concretizam aquele direito, através da atuacao positiva por parte do Estado, que se manifesta na

proibicao da censura e na sujeicao das infracdes aos principios gerais de direito criminal®®,

2 Esta qualificacdo foi elaborada com base na distingao entre direitos e garantias que faz JORGE MIRANDA. (Cfr. /aem, p. 130).
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CAPITULOV
ENQUADRAMENTO CONSTITUCIONAL DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS: DIREITO DE INFORMAGAO, PRINCIiPIO DA CULPA
EM MATERIA DE PENAS E PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE
INOCENCIA

1. CONSIDERACOES INICIAIS SOBRE 0S DIREITOS FUNDAMENTAIS EM GERAL

1.1. Processo de reconhecimento

Os direitos fundamentais passaram por um processo gradual de reconhecimento.

Nos anos 70 do século XX KAREL VASAK descreveu este processo através da metafora das
geracOes que ainda hoje é utilizada, associando-a a trilogia da Revolucdo Francesa. A primeira
geracao corresponde aos direitos de defesa do individuo perante o Estado, a segunda diz respeito
aos direitos sociais e a terceira aos direitos de solidariedade entre povos e geracdes:.

Outros autores optam por diferentes classificacoes.

JELLINEK faz uma divisao tripartida dos direitos em status libertis, status civitatise status activae
civitats.

Ja& JORGE MIRANDA distingue direitos de agir de direitos de exigir e direitos de existéncia, direitos
de liberdade, direitos de participacao, direitos a prestacoes e direitos de defesa.

VIEIRA DE ANDRADE propde um primeiro grupo de direitos, no qual se encontram os direitos de
defesa (direitos a liberdade e a propriedade), constituindo estes direitos de defesa do individuo
perante o Estado, exigindo-se deste um dever de abstencao, um status negativus. O segundo grupo
contém os direitos a prestacoes (direitos sociais) - direito a salde, a educacao, a habitacao, a
seguranca social - isto &, direitos que so se tornam efetivos mediante a intervencao do Estado, que
teria o dever de agir, sendo direitos a prestacoes de servicos ou pecuniarias. Neste caso, o Estado
nao é encarado como 0 inimigo que retira liberdades aos individuos, do qual estes precisam de se

defender, mas antes atua como garante dos seus direitos fundamentais. O terceiro grupo é composto

% Andreia Sofia Pinto OLIVEIRA e Benedita MACCRORIE - Direitos Fundamentais. Elementos de apoio. Braga: AEDUM, 2013, pp. 30-31.
4 Jorge MIRANDA - Manual de Direito Constitucional. Direitos Fundamentais, op. cit, p. 94.
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pelos direitos de participacao, que sao um misto de direitos de defesa e de direitos a prestacoes,
mas merecem autonomizacao por serem garante da participacdo individual na vida politica,
contribuindo para a formacao da vontade politica da comunidade.

Note-se, contudo, que o sistema de direitos fundamentais nao é estanque, possuindo as
seguintes caracteristicas: acumulacao, variedade e abertura. Significa que em cada época sao
formulados novos direitos, tipicos de cada geracdo, mas estes nao substituem os anteriores,
subsistindo aqueles a par dos antigos. O sistema é cada vez mais complexo e multifuncional,
ganhando novas dimensoes e sentidos. Os direitos existentes estdo em constante mutacao, de
acordo com as interpretacoes que desvendam novas dimensoese.

As trés geracoes somam-se, no Ultimo quartel do século XX, os chamados novos direitos, que
se relacionam, por exemplo, com a protecao do ambiente, com a autodeterminacéo bioética, com a

utilizacao da informatica e com os animais.

A Europa, nomeadamente na Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, consagra,
maxime, os direitos da primeira geracao, pese embora atribua especial importancia aos direitos
sociais. Tal facto deve-se & distincdo geopolitica, que ocorreu durante a Guerra Fria, entre duas
doutrinas de direitos fundamentais: a doutrina ocidental, que atribuia maior valor as liberdades
civicas (liberdade religiosa, de pensamento, de consciéncia e de expressao) e a doutrina socialista,

para quem relevavam os direitos econdmicos, sociais e culturais.>

1.2. Contexto histdrico: o surgimento

A consagracao dos direitos de liberdade pressupde, por um lado, a existéncia de Estado -
enquanto comunidade politica, ou seja, conjunto organizado de homens concretos num espaco e
tempos determinados® - e, por outro, 0 “reconhecimento duma esfera propria das pessoas, mais
ou menos ampla, frente ao poder politico *@ proprio dos regimes democraticos, uma vez que

subjacente a criacao destes direitos esta o conflito entre a autoridade e a liberdade.

* Jorge Carlos Vieira de ANDRADE - Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 4.7 ed. Coimbra: Almedina, 2010, pp. 167-168.
¥ Jdem, pp. 67-68.

7 Andreia Sofia Pinto OLIVEIRA e Benedita MACCRORIE - Direitos Fundamentais. Elementos de apoio, op. cit, p. 33.

¥ Jdem, pp. 35-37.

 Manuel Afonso VAZ - Teoria da Constituicdo. O que é a Constituigao, hoje?. 1% ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2012, pp. 25-26.

0 Jorge MIRANDA - Manual de Direito Constitucional. Direitos Fundamentais, op. cit, p. 10.

102



Parte | — Poder Judicial e Comunicacdo Social: uma Relacdo Conturbada. Problemas Judicidrios e Juridicos

J. J. GoMES CANOTILHO considera que o Estado hoje tera de ser, necessariamente, concebido
como Estado constitucional, isto €, um Estado de direito democratico. O Estado constitucional
consiste numa “tecnologia politica de equilibrio politico-social”*! e, com 0 seu surgimento pretendeu-
se por fim as arbitrariedades do periodo medieval (estratificado, baseado em privilégios) e do regime
absolutista.

A legitimidade do Estado de direito democratico é conferida pelo povo, dai que o principio da
soberania popular seja uma das principais caracteristicas do Estado constitucional. Nao basta este
estar submetido ao direito - ser Estado de direito - €, pois, necessario que o poder estatal se organize

de forma a exercer-se democraticamente, a fim de que todo o poder venha do povo.*:

Foi o desenvolvimento filosofico do conceito de dignidade da pessoa humana que levou a
consagracao constitucional dos direitos fundamentais. Antes de avancar, cumpre-nos distinguir,
ainda que sucintamente, direitos do Homem de direitos fundamentais::. Os direitos do Homem
possuem uma dimensao jusnaturalista-universalista, ou seja, sao validos para todos os Homens, em
todos os tempos. Ja os direitos fundamentais também sao direitos do Homem, mas possuem uma

dimensao juridico-institucional e uma limitacao espacial e temporal.

Os valores da dignidade, da liberdade e da igualdade comecaram a ser alvo de reflexdao na
Antiguidade Classica, pese embora, na vida corrente desse periodo, reinar a desigualdade, resultante
da escravidao e da rigorosa moral coletiva®.

E o Cristianismo, com a afirmacao de que todos os seres humanos sao filhos de Deus, feitos
a sua imagem e semelhanca e, por isso, iguais em dignidade, que vai marcar, de forma decisiva, a
nossa cultura a nivel de direitos fundamentais. Embora a escolastica (Filosofia Medieval) aprofunde
a ideia de dignidade da pessoa humana, a verdade é que a sociedade medieval, baseada na
hierarquia e estratificacao, ¢ profundamente desigual. Cada grupo ou estrato social da comunidade
politica possuia direitos e deveres pré-estabelecidos.

Foi através da Magna Charta, de 1215, que se tentou implementar os direitos fundamentais

no plano do direito. Esta consagrava direitos estamentais, através de pactos celebrados entre o Rei

1 J. J. GOMES CANOTILHO - Direito Constitucional e Teoria da Constituicao, op. cit., p. 90.
%2 Jdem, pp. 90, 92-93, 98 e 100.

3 A distingdo que enunciamos de seguida é feita por GOMES CANOTILHO. (Cfr. /derm, p. 393). VIEIRA DE ANDRADE, por exemplo, utiliza uma dimensao
tridimensional dos direitos fundamentais: dimensao jusnaturalista, universalista e constitucional. (Cfr. José Carlos de VIEIRA DE ANDRADE - Os Direjtos
Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, op. cit, pp. 3 e ss.).

%4 Andreia Sofia Pinto OLIVEIRA e Benedita MACCRORIE - Direitos Fundamentais. Flementos de apoio, op. cit,, pp. 15 e 16.
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e 0s seus subditos, em que “aquele se comprometia a respeitar os direitos destes”=s. Contudo, note-
se que os direitos estamentais consistem em obrigacoes especificas dos participantes no pacto, nao
sendo direitos gerais, aplicaveis a qualquer pessoa. Eram, portanto, privilégios entre o Rei e as ordens
sociais.

O Renascimento recupera a ideia do antropocentrismo que esteve presente na Antiguidade
Classica, associando-se a filosofia grega - o Homem no centro do universo. PICO DELLA MIRANDOLA
desenvolve uma conceg¢ao do Homem em que este surge como uma multiplicidade de possibilidades
e em que a sua dignidade constitui a sua possibilidade de escolha.

“Finalmente, pareceu-me ter compreendido por que razao € o homem o mais feliz de

todos os seres animados e digno, por isso, de toda a admiracao [...]. O Sumo Pai, Deus

arquiteto [...] tomou o homem como obra de natureza indefinida e, colocando-o no

meio do mundo, faloudhe deste modo: «O Addo, ndo te demos nem um lugar

determinado, nem um aspeto que te seja proprio, nem tarefa alguma especifica, a fim

de que obtenhas e possuas aquele lugar, aquele aspeto, aquela tarefa que tu

seguramente desejares, tudo segundo o teu parecer e a tua decisao. [...]. Tu [...] nao

constrangido por nenhuma limitacao, determina-la-as para ti, segundo o teu arbitrio, a

cujo poder te entreguei. [...] a fim de que tu, arbitro e soberano artifice de ti mesmo, te

plasmasses e te informasses, na forma que tivesses seguramente escolhido.” s

Na filosofia iluminista, “a dignidade passard a estar no centro do novo humanismo
individualista.” Entende-se que so a igualdade entre todos os Homens e a liberdade de cada um
poderd permitir o desenvolvimento pessoal e a capacidade de conformacao do futuro.

Nos fins do século XVIII, com as revolucdes liberais Americana e Francesa surgem as primeiras
consagracoes constitucionais dos direitos fundamentais. Nesta época surgiam, sobretudo, como
liberdades, ou seja, “esferas de autonomia dos individuos em face do poder do Estado, a quem se
exige que se abstenha, quanto possivel, de se intrometer na vida econdmica e social, como na vida
pessoal”e,

Sao direitos negativos de defesa contra o Estado. A matéria dos direitos fundamentais estava

sujeita aos principios da prevaléncia de lei e da reserva de lei, pelo que se encontrava subordinada

%5 Jdem, p. 17.

%6 Giovanni Pico della MIRANDOLA - Discurso sobre a Dignidade do Homem, 1480. (trad. Maria Isabel Aguiar). Porto: Areal, 2005.
%7 Andreia Sofia Pinto OLIVEIRA e Benedita MACCRORIE - Direitos Fundamentais. Flementos de apoio, op. cit, p. 18.

% José Carlos de VIEIRA DE ANDRADE - Os Direjfos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, op. cit, p. b1.
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ao poder legislativo, estando fora da alcada do poder executivo. A lei era considerada limite e garantia
da liberdade. Cabia ao poder judicial assegurar a conformidade da lei com os direitos e 0s principios
em vigor=. Contudo, essas liberdades individuais existem numa organizacao politica e social, ndo
num contexto anarquico, pelo que sao limitadas, obtendo-se, como contrapartida, a seguranca
coletiva. A seguranca &, deste modo, pressuposto da liberdade. Assim, a construcao constitucional
liberal visava a certeza do direito.*®

Enguanto na América os direitos consagrados séao, sobretudo, o direito de resisténcia, direito
de voto, liberdade de imprensa, liberdade religiosa, liberdade de reunidao e peticao, justa
indemnizacao, direito a reparacao, principio nulla poena sine lege, presuncao de inocéncia®*', na
Europa Continental, os direitos consistiam na liberdade, propriedade, seguranca e resisténcia a
opressdo. Foi esta Ultima a concecdo que ficou plasmada na Constituicdo Portuguesa de 1822 (a
primeira Constituicao da Historia do Direito Constitucional Portugués e que se insere no liberalismo
politico, econdmico e filosofico):2 e na Carta Constitucional de 18263,

Relativamente ao poder contra o qual os individuos mereciam protecao, na Europa
Continental, os direitos fundamentais constituem uma defesa contra o Executivo, o Rei e a
Administracao. Ja na América agem contra o poder legislativo.

Na Europa Continental, a afirmacao dos direitos fundamentais deu-se com a Declaracao dos
Direitos do Homem e do Cidaddo, em 1789. O seu artigo 1.° estipulava que todos os homens nascem
e permanecem livres e iguais em direitos.

Contudo, “a consagracao constitucional dos direitos ndo significou nem na Ameérica nem na
Europa o seu reconhecimento como garantias juridicas concretas (1), positivadas em normas (2),
dotadas de vinculatividade (3) e protegidas através de mecanismos eficazes de garantia (4)."%.
Assim, nao foi em simultaneo que se deu a consagracao dos direitos da pessoa humana e a sua

efetiva garantia.

A industrializacdo e as consequentes transformacdes sociais e econdmicas quebram “o

encanto liberal da «sociedade de infinitamente pequenos», homogénea e pacifica”s. A “urbanizacao

9 Jonatas E. M. Machado - “Liberdade de Expresséo. Dimensdes Constitucionais da Esfera Publica no Sistema Social”, op. cit, p. 82.
%0 J. J. GOMES CANOTILHO - Direjto Constitucional e Teoria da Constituicdo, op. cit., pp. 109-110.

1 José Carlos de VIEIRA DE ANDRADE - Os Direjfos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, op. cit, pp. 21 e 22.

%2 Jorge Bacelar GOUVEIA - Manual de Direito Constitucional. 5% ed. Coimbra: Almedina, 2013, Vol. I, pp. 378 e ss.

%3 Jdem, pp. 394 e ss.

%4 José Carlos de VIEIRA DE ANDRADE - Os Direitos Fundamentais na Constituicao Portuguesa de 1976, op. cit, p. 23.

% Jdem, p. b4.
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e a massificacao da imprensa conduziram a autoconsciéncia de uma nova classe, constituida por
aqueles que dispdem apenas da venda da forca do seu trabalho para sobrevivers,

O processo de democratizacao influenciou os direitos fundamentais.

Para além de surgirem os direitos politicos, isto €, os direitos de participacéo na vida politica
- direito de voto e de ser eleito - direitos da segunda geracao, da-se o alargamento do ambito dos
direitos de defesa, recaindo a tdnica sobre a igualdade. Destacam-se, como exemplos, a liberdade
religiosa e de associagao e, no que respeita ao nosso estudo, as liberdades de expressao e de
informacao passam a ser direitos do Homem-massa, em contraposicdo com as liberdades de opiniao
e de reunido do Homem liberal.®

O Homem-massa ¢ o Homem desenraizado das suas terras, com um ritmo de vida acelerado
e com a esperanca na realizacdo pessoal através dos bens materiais. E o Homem dirigido e
controlado “pela publicidade (propaganda) e pelos meios de comunicacdo de massa que lhes ditam
as ideias e os produtos prontos a consumir - os homens dissolvem-se na sociedade e nela encontram

0 seu destino”,

Os direitos fundamentais adquirem, agora, uma dimensao objetiva, para além da dimensao
subjetiva.

De acordo com a sua dimensado subjetiva, o Estado ndo podia intervir nas liberdades
individuais, constituindo os direitos fundamentais poderes perante e contra o Estado,
correspondendo, em Ultima ratio, & autonomia da prépria sociedade face ao Estado.

Ja na sua dimensao objetiva, os direitos fundamentais necessitam da democracia para se
poderem efetivar tornando-se esta condicao e garantia daqueles. O sistema democratico passa a
conformar o conteudo dos direitos fundamentais, servindo de critério ao seu bom exercicio, na
medida em que estes devem ir até ao ponto em que asseguram e fortalecem esse mesmo sistema.
Sao exemplos claros desta interpretacado as liberdades de expressdo, de informacdo, de imprensa,

de reunido e de manifestacao e de associacdo.*®

%6 Jonatas E. M. MACHADO - “Liberdade de Expressao. Dimensdes Constitucionais da Esfera Publica no Sistema Social”, op. cit, p. 83.
%7 José Carlos de VIEIRA DE ANDRADE - Os Direjfos Fundamentais na Constituicao Portuguesa de 1976, op. cit., pp. 54-55.

%5 Jdem, p. 57

%9 Jdem, p. 56.
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As sociedades fragmentaram-se em diferentes grupos. Cada um busca 0s seus proprios
interesses, procurando obter o melhor para si num “mundo social sem lugares marcados e em
movimento continuo”™, surgindo o conflito entre os grupos, que se contrapdem uns aos outros.

A liberdade individual e a livre concorréncia econdmica geraram profundas desigualdades e
injusticas sociais. Os trabalhadores eram explorados e reduzidos na sua dignidade, abaixo do nivel
minimo aceitavel”.

Da-se a destruicao da harmonia e paz liberal e com ela a necessidade de um papel mais
interventivo por parte do Estado, reivindicado pelos proprios cidadaos, que exigiam a este, para além
de assegurar a seguranca coletiva, a tomada de medidas a nivel de planeamento econdmico e social,
ao invés de deixar que a economia se movesse por forca da ‘mao invisivel’>.

“A interdependéncia e a solidariedade, o intervencionismo e a socializacao vao, como €
natural, alterar profundamente o sistema de direitos fundamentais - trazendo novas concepcoes,
outros pontos de partida e um equilibrio diferente”s”.

E aqui que surge a terceira geracéo de direitos fundamentais - direitos a prestacoes. Estes
exigem comportamentos estaduais positivos. A contraposicao individuo-Estado continua a existir, mas
atenua-se, na medida em que os direitos fundamentais deixam de ser encarados como sendo contra
o Estado, passando a ser considerados como direitos de atuacao dos individuos através do Estado™.

Surge, igualmente, a objetivizacdo dos direitos fundamentais. A posicao social do Homem
altera-se. O Homem titular dos direitos deixa de ser o Homem isolado e centrado em si mesmo,
passando, antes, a ser o “homem socialmente «situado» e «inserido», 0 membro da sociedade numa
linguagem organicista, que vé os seus direitos talhados a uma medida e num plano sociais”#.

De seguida, reconhece-se uma funcao social aos direitos fundamentais em geral, que, tal
como o Homem, passam a ser menos individuais. Mesmo os direitos de personalidade individual

passam a ser limitaveis por essa mesma funcao social.s

30 Jdem, p. 57.

1 dem, pp. 56-H8.

72 A Teoria da ‘Méao Invisivel’ foi desenvolvida por ADAM SMITH, economista e fildsofo francés que viveu no periodo do lluminismo (séc. XVIII). Na sua
obra Rigueza das Nagoes, escrita em Marco de 1776, o Autor procurou demonstrar que os individuos, apenas movidos pelo seu proprio interesse (se/~
Interest), promoviam o crescimento economico, resultando dai a riqueza das nagdes. Para este Autor, numa economia de mercado, apesar da
inexisténcia de uma entidade coordenadora do interesse geral/comum (Smith defendia a intervencao estadual minima), a interagéo dos individuos
(baseados no seu seffinterest) resultava numa determinada ordem, capaz de gerar riqueza e promover o crescimento economico, como se houvesse
uma ‘méao invisivel’ que os orientasse. (Cfr. Adam SMITH - /nquérito sobre a natureza e as causas das riguezas das nagoes. (trad. Teodora Cardoso e
Luis Cristovao de Aguiar). 77 ed. Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbenkian, 2014).

%73 José Carlos de VIEIRA DE ANDRADE - Os Direitos Fundamentais na Constituicao Portuguesa de 1976, op. cit, p. 58.

14 [bidem.

5 Jdem, p. 60.

% Jdem, p. 61.
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Relativamente aos direitos a prestacoes, estes estdo dependentes dos recursos sociais
existentes e 0 seu conteudo ¢ determinado de acordo com as opc¢des politicas. “Nao sao apenas
direitos limitados ou limitaveis por uma funcéao social: sao, em si, direitos sob reserva de possibilidade
soclal’.

As liberdades, outrora abstratas, carentes de regulamentacao juridica ou sem condicoes de
facto para se efetivarem, transformaram-se, agora, em liberdades concretas, tendo o Estado a
verdadeira obrigacéo de torna-las efetivas, proporcionando todas as condigcdes objetivas necessarias
a realizacao pratica dos direitos. Assim, cada direito consagrado surge acompanhado de um conjunto
de tarefas que devem ser levadas a cabo pelo Estado, de modo a garantir a sua efetivacao.

Por ultimo, uma vez que o Estado deixa de ser visto como o inimigo, exigindo-se dele também
um papel ativo, os direitos fundamentais passam a ser obrigatorios nas relacoes entre privados,
devendo o Estado ser o protetor dos direitos de cada um no caso de ofensas decorrentes das

atuacodes de outros particulares.”s

1.3. Atualidade

Nas ultimas décadas do século XX, no tocante a evolucao da sociedade, € de salientar o
estonteante desenvolvimento cientifico e tecnoldgico e uma mudanca do paradigma cultural.

Surge o fendmeno da globalizacao, a sociedade transforma-se numa sociedade global. Esta é
uma sociedade de comunicacao que recebe esta designacao por dois motivos.

Primeiro, 0s meios de comunicacao de massas, mais do que documentarem a realidade, tém
a capacidade de determinar os acontecimentos.

Em segundo lugar, € uma sociedade de informacao com uma “capacidade aparentemente
ilimitada de conhecimento, armazenamento e transferéncia de dados informativos”+, indispensaveis
a0s paises desenvolvidos e aos que aspiram sé-lo.

Em termos politicos, a globalizacao conduziu também a faléncia do Estado, nas suas

dimensdes externa, enquanto entidade nacional soberana, e interna,

7 [bidem.
7 [bidem.
% Jdem, p. 62.

0 Entende, dessa forma, J. J. GOMES CANOTILHO (Cfr. J. J. GOMES CANOTILHO - Direjfo Constitucional e Teoria da Constituicao, op. cit,, p. 90) e Vieira
de Andrade (Cfr. José Carlos de VIEIRA DE ANDRADE - Os Direjtos Fundamentais na Constituicao Portuguesa de 1976, op. cit., p. 62).
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Relativamente a primeira dimensao, os problemas comecaram a atravessar fronteiras, dando
origem a factos a escala planetaria, nao tendo o Estado, individualmente considerado, capacidade
para combater essas forcas transnacionais e 0s seus consequentes efeitos.

Quanto a segunda dimensao, da-se a faléncia do Estado-Providéncia, a dois niveis. Por um
lado, o Estado ndo consegue representar cidadaos e regular poderes sociais, devido a crescente
multiculturalidade da comunidade. Por outro lado, o Estado torna-se incapaz de responder as
exigéncias de uma sociedade que reivindica um maior bem-estar e seguranca, por um lado, € a
privatizacao das atividades e menor intervencao estadual, por outro.

A faléncia do Estado-Providéncia nao foi sé financeira, mas também paradigmatica, sobretudo
apos a queda dos modelos socialistas coletivistas. O Estado ja ndo tem a obrigacdo de deter o
monopolio na prestacao de servicos das principais areas da sociedade: na saude, na seguranca
social, na educacao e na cultura, como nos dominios da energia, da agua, das telecomunicacoes e
dos transportes; também nao lhe incumbe ja garantir a gratuidade ou tendencial gratuidade na
prestacao de servicos, tendo esta provocado efeitos regressivos a nivel social.:2

A nivel econdmico desenvolve-se a sociedade do consumo, simultaneamente motivada e
causadora da producao e comercializacao massiva de bens e servicos, e a consequente publicidade
agressiva e o mercado internacional ferozmente concorrente.

Neste contexto, a trilogia da revolucdo francesa - liberdade, igualdade e fraternidade -
considera-se desatualizada, sendo incapaz de dar resposta aos problemas emergentes a nivel de
direitos fundamentais. Assim, da-se o aparecimento de uma nova trilogia: seguranca, diversidade e

solidariedade .

E no século XX que os direitos fundamentais deixam de ser considerados como um problema
de cada Estado e passam a ser internacionalmente considerados. A Carta das Nacoes Unidas, Carta
de Sao Francisco de 1945, refere a necessidade de cooperacao entre os Estados para a defesa de
direitos e liberdades fundamentais.

Foi, sobretudo, a Declaracao Universal dos Direitos do Homem (gue ndo tem forca vinculativa)
de 1948, que impulsionou o aparecimento de diversos instrumentos internacionais, como os Pactos

Internacionais sobre Direitos Civis e Politicos e sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (1966)

%1 José Carlos de VIEIRA DE ANDRADE - Os Direjfos Fundamentais na Constituicao Portuguesa de 1976, op. cit., pp. 62-63.

2 “Neste sentido, vige as consideragdes de CASALTA NABAIS - “Algumas reflexdes criticas sobre os direitos fundamentais”. /7 Antunes Varela et a/.
(org.) - Ab Vno Ad Omnes. 75 Anos da Coimbra Edlitora. Coimbra: Coimbra Editora, 1998, pp. 965 e ss.

%3 José Carlos de VIEIRA DE ANDRADE - Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, op. cit.,, pp. 62-63.
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e outros que tratam os direitos fundamentais de forma autonoma. A Declaracdo Universal foi
aprovada na 183.? sessao da Assembleia Geral das Nacdes Unidas, realizada em Paris, em 10 de
Dezembro de 1948

A nivel regional, foi aprovada pelo Conselho da Europa a Convencao Europeia para a Protecao
dos Direitos do Homem e a Salvaguarda de Liberdades Fundamentais®, que tinha como objetivos
assegurar a promocao, defesa e garantia coletiva de alguns dos direitos consagrados na Declaracao
Universal dos Direitos do Homem=t. Esta carta consagrava os direitos e liberdades que devem estar
na base das sociedades democraticas ocidentais.

O Conselho da Europa foi instituido a 5 de maio de 1949 através de um tratado celebrado
entre dez paises europeus®, no qual se reconhecia o principio do primado do Direito e o principio de
que qualquer pessoa goza dos direitos humanos e das liberdades fundamentais (art. 3.° do Estatuto
do Conselho da Europa).

Contudo, sé em 22 de setembro de 1976 ¢é que Portugal aderiu ao Conselho da Europa, altura
em que passou a ser um Estado de Direito Democratico. Atualmente, o Conselho da Europa é

composto por quarenta e sete estados europeus.

1.4. Os direitos fundamentais na Constituicao da Republica Portuguesa

A titulo preliminar, cumpre referir como esta sistematizada a nossa Constituicdo da Republica
Portuguesa. A sistematizacao adotada segue a mesma linha da maioria das constituicoes recentes
de outros paises®:

- uma divisao introdutoria, que contém a caracterizacao do Estado e as opcdes constitucionais
basicas, ou seja, os ‘Principios Fundamentais’;

- uma ‘parte dogmatica’ que abrange os direitos fundamentais (Parte 1) e a ordem
constitucional da economia (Parte I1);

- uma parte organizatoria, onde se insere a organizacdo do Estado em sentido lato (Parte Ill);

- uma parte sobre a fiscalizacdo da constitucionalidade e a revisdo constitucional (Parte IV);

*#4 Francisco Teixeira da MOTA - O Tribunal Europeu dos Direitos do Homem e a Liberdade de Expressdo. Casos Portugueses. Coimbra: Coimbra Editora,
2009, p. 87.

%5 Andreia Sofia Pinto OLIVEIRA e Benedita MACCRORIE - Direitos Fundamentais. Elementos de apoio, op. cit, pp. 24-27.

% Francisco Teixeira da MOTA - O Tribunal Europeu dos Direitos do Homem e a Liberdade de Expressdo. Casos Portugueses, op. cit., p. 87.
%7 Bélgica, Dinamarca, Franca, Holanda, Irlanda, Luxemburgo, Noruega, Reino Unido e Suécia.

%8 Francisco Teixeira da MOTA - O Tribunal Europeu dos Direitos do Homem e a Liberdade de Expresséo. Casos Portugueses, op. cit, p. 87.

% A sistematizacdo que apresentamos é a que foi enunciada por GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA. (Cfr. J. J. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA -
Constituigdo da Republica Portuguesa Anotada. Arts. 1.°a 107.° op. cit,, pp. 51-52).
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- uma divisao de ‘Disposicoes finais e transitorias’.

Esta opcéao sistematica pode significar, no entender de GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, que
“a sociedade (os direitos fundamentais e a organizacao economica) precede o Estado (organizacéo
do poder politico); os direitos fundamentais precedem a organizacao econdmico-social®».

A Constituicao da Republica Portuguesa consagra direitos fundamentais das varias geracoes
e também direitos novos, tendo os mesmos sido progressivamente acrescentados ao longo das
diversas revisoes constitucionais.

Segundo a proposta de VIEIRA DE ANDRADE relativamente a evolucdo histérica dos direitos
fundamentais, estes podem dividir-se em trés grupos: direitos de defesa do individuo perante o Estado
(dlireitos de agir); direitos de participacdo politica; direitos sociais, ou seja, direitos a prestacoes por
parte do Estado (direitos de exigir).

Em Portugal, estes grupos deram origem a divisdo dos direitos fundamentais, na Constituicao
da Republica Portuguesa, em duas partes: direitos, liberdades e garantias (Titulo II, da Parte | - arts.
24.° a 57.°) e direitos econdmicos, sociais e culturais (titulo lll, da Parte | - arts. 58.° a 79.°).

Os primeiros subdividem-se em: direitos, liberdades e garantias pessoais (art. 24.° a 47.°);
direitos, liberdades e garantias de participacao politica (art. 48.° a 52.°); direitos, liberdades e
garantias dos trabalhadores (art. 53.° a 57.°).

O artigo 16.° da CRP consagra uma clausula aberta. Assim, para além dos direitos
fundamentais em sentido formal, constantes na Parte | da CRP, também temos os direitos
fundamentais constitucionais (dispersos na Constituicdo) e extraconstitucionais, podendo estes
constar de normas de direito internacional ou de legislacao ordinaria.*:

De acordo com J. J. GOMES CANOTILHO, os direitos fundamentais possuem quatro funcoes:

(i) funcao de defesa ou de liberdade - esta &, sobretudo, a funcao dos direitos, liberdades e
garantias que surge como defesa da dignidade da pessoa humana face aos poderes do Estado e,
segundo o autor, abarca dois planos e, por isso, uma dupla perspetiva: no plano juridico-objetivo,
nao é permitido as entidades publicas a ingeréncia na esfera juridica individual dos cidadaos; no

plano juridico-subjetivo, consiste numa liberdade positiva, ou seja, no poder de exercer os direitos

%0 Jdem, p. 2.
%1 Andreia Sofia Pinto OLIVEIRA e Benedita MACCRORIE - Direitos Fundamentais. Elementos de apoio, op. cit,, pp. 38-39.

*2 As fungdes que se seguem sdo enunciadas por GOMES CANOTILHO. (Cfr. J. J. GOMES CANOTILHO - Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, op.
cit, pp. 407-410).
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fundamentais e exigir uma omissao por parte dos poderes publicos (liberdade negativa) para que
estes nao lesem aquela liberdade;

(i) funcao de prestacao social - esta funcao prende-se com os direitos sociais, econdmicos e
culturais e relaciona-se com o direito a prestacoes®:.

(iii) funcao de protecao perante terceiros - esta aqui em causa um dever do Estado de protecao
dos titulares dos direitos fundamentais perante terceiros. Esta ideia decorre da doutrina alema. A
titulo exemplificativo, tém esta funcao os direitos de inviolabilidade do domicilio, de protecdo de
dados informaticos e de associacdo. Esta funcao distingue-se da anterior, pois consiste na relacao
entre o individuo titular do direito e outros individuos, nao entre o Estado e o individuo titular do
direito.

(iv) funcao de nao discriminacao - esta deriva do principio da igualdade e, por isso, consiste
em que o Estado trate todos os cidaddos de modo igual. Esta é uma funcdo mais abrangente, pois
aplica-se aos direitos, liberdades e garantias pessoais, aos direitos de participacao politica, aos

direitos dos trabalhadores e aos direitos a prestacoes.

2. PONTO DA SITUACAO: DIREITOS FUNDAMENTAIS EM CONFLITO

A liberdade de expressao e o direito de informacado enquadram-se no grupo dos direitos de
defesa do individuo perante o Estado, do qual se exige neste contexto uma abstencao, uma atitude
de respeito e de néao interferéncia. Por seu lado, o principio da culpa em matéria de penas e o
principio da presuncao de inocéncia, dentro dos direitos fundamentais, enquadram-se nas garantias
em que se exige uma atuacao por parte do Estado, de modo a assegurar a sua efetivagao.

Como vimos, 0s meios de comunicagao social, na efetivacao do seu direito de informar
(garantindo, assim, o respetivo direito de ser informado) colocam problemas judiciarios que tém
repercussoes juridico-constitucionais.

Assim, parece que o direito de informagao conflitua com a realizagao da justica, através do
principio da culpa em matéria de penas e do principio da presuncao de inocéncia.

De seguida, analisaremos hipoteses de solugao para este problema.

% Esta matéria encontra-se fora do objeto da presente dissertacéo, pelo que nao ira ser explorada. Para mais desenvolvimentos, vide J. J. GOMES
CANOTILHO - Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, op. cit., pp. 408-409.
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CAPITULO |
RESTRICAO LEGAL DO DIREITO DE INFORMAGAO — UMA
POSSIBILIDADE EM ANALISE

1. REGIME DE RESTRICOES DE DIREITOS, LIBERDADES E GARANTIAS: ART. 18.2, N.= 2
E 3 DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA PORTUGUESA

1.1. Nota introdutoria

Os direitos fundamentais nao sdo absolutos nem ilimitados. A necessidade de restricao do
ambito de protecdo de um direito fundamental existe para que seja possivel a coexisténcia de varios
direitos fundamentais. A restricdo opera-se por meio da atuacao legislativa, que vai limitar o contetido
e 0 alcance de determinado direito fundamental.

Como “essa atuacao legislativa é, naturalmente, problematica, porque permite ao legislador
interferir no espaco de liberdade de cada um, regulando-0...”3% a Constituicdo da Republica
Portuguesa prevé, nos n.°s 2 e 3 do artigo 18.° da CRP, um conjunto de requisitos substanciais para
as leis restritivas de direitos, liberdades e garantias: 1. previsdo constitucional expressa; 2.
necessidade de protecao de bens constitucionalmente relevantes; 3. respeito pelo principio da
proporcionalidade; 4. restricdes com caracter geral e abstrato; 5. caracter prospetivo (com eficacia

para o futuro); 6. respeito pelo contetido essencial dos direitos.

1.2. Requisitos substanciais das leis restritivas de direitos, liberdades e

garantias

a) Previsao constitucional expressa

Relativamente a este primeiro requisito, colocam-se alguns problemas.
Existem trés tipos de restricoes de direitos efetuadas por atos normativos com valor de lei: “(1)

restricdes feitas diretamente pela Constituicao; (2) restricdes feitas por lei mas expressamente

%4 Andreia Sofia Pinto OLIVEIRA e Benedita MACCRORIE - Direitos Fundamentais. Flementos de apoio, op. cit, p. 63.
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autorizadas pela Constituicao; (3) restricoes operadas através de lei mas sem autorizacdo expressa
da Constituicao”. As primeiras sao restricdes constitucionais diretas, as segundas referem-se a
reserva de lei restritiva e as terceiras as restricdes nao expressamente autorizadas pela Constituicao®=.

O problema coloca-se, maxime, nestas Ultimas, uma vez que existem muitas disposicoes
constitucionais que nao preveem expressamente restricoes legislativas. A doutrina tem procurado
contornar o problema, “seja através da ideia de limites imanentes, da existéncia de restricoes
implicitas ou ainda do apelo ao art. 29.° da DUDH" .=

De acordo com a concecao dos ‘limites imanentes’, o ambito de protecdo de direitos
fundamentais estaria limitado a priori, ou seja, os direitos fundamentais seriam imanentemente
limitados devido a sua qualidade juridica e pela “necessaria compatibilizacao originaria com outros
valores igualmente dignos de protecao constitucional”s”. Deste modo, nao estamos perante uma
verdadeira restricao do seu contetdo, mas tao-somente a declarar ou a concretizar os limites
imanentes, aquando da interpretacdo, uma vez que o direito fundamental ja os previa no momento
em que foi consagrado. Embora esta ideia seja operativa quando os direitos fundamentais sejam ja
consagrados com reservas, parece ser problematica nos casos em que essa reserva nao existe, sendo
esta Ultima a questdo que mais importa resolver. A doutrina dos limites imanentes procura resolver
0 problema das restricoes nao expressamente autorizadas, afirmando que a atuacao ‘restritiva’ é
constitucionalmente legitima, se e apenas quando, se limitar & concretizacao dos limites imanentes
dos direitos fundamentais; se extravasar esses limites, existe violacdo de direito fundamental.

Assim, para esta concecédo, ndo pode (nem € necessario) haver restricoes ndo expressamente
previstas na Constituicao aos direitos fundamentais. O maximo que pode haver é a “concretizacao
ou revelacao de limites imanentes aos direitos fundamentais”. Essa concretizacao, feita a posteriori
da consagracao, nado estd constitucionalmente proibida, uma vez que “aquilo que a Constituicao
veda aos poderes constituidos € que restrinjam os direitos fundamentais e nao ja que digam, tao so,
quais sao os seus limites imanentes.*®

As ‘restricoes implicitas’ sao defendidas por JORGE MIRANDA que considera ser imprescindivel
aceitar a sua existéncia, uma vez que, o facto de a Constituicdo ndo consagrar um limite expresso,
nao significa que nenhum limite tenha sido desejado. Assim, para o Autor, estaremos perante

restricoes implicitas quando for necessario salvaguardar outros ‘interesses constitucionalmente

). J. Gomes CANOTILHO - Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, op. cit,, p. 450.
%% Andreia OLIVEIRA e Benedita MAC CRORIE - Direifos Fundamentais - elementos de apoio, op. cit, p. 67.

*7 Jorge Reis NOVAIS - As Restricdes aos Direitos Fundamentais Ndo Expressamente Autorizadas pela Constituicdo. 2* ed. Coimbra: Coimbra Editora,
2010, p. 438.

%8 Jdem, p. 440.
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protegidos’, desde que se fundem em principios constitucionais que estejam em paridade
relativamente aos que fundamentam as restricoes expressas, € nao em preceitos avulsos®.

JORGE MIRANDA afirma, ainda, que estas restricdes implicitas derivam desses principios e nao
do artigo 29.°, n.° 2 da DUDH, que se refere nao a restricoes aos direitos mas a limites ao exercicio
de direitos. Este artigo prescreve uma clausula geral que prevé condicdes gerais relativas ao
exercicio de todos os direitos (ndo so direitos fundamentais), sem, contudo, constituir nova fonte de
restricao de direitos, liberdades e garantias, situando-se ao nivel da regulamentacao (as limitacoes
tém de ja estar estabelecidas pela lei)®.

Uma outra teoria, a ‘teoria da reserva geral imanente de ponderacao’, que é defendida por
JORGE REIS NOVAIS, considera que as restricoes de direitos fundamentais fazem parte do seu contetido:
o direito s existe com o conteudo tracado a partir da restricao, ou seja, independentemente de a
Constituicao prever a possibilidade de restricao, o legislador esta legitimado a restringir o direito com
base naquela reserva®e,

O Autor considera que o legislador constituinte nao dispoe de total liberdade para determinar
se um direito fundamental pode ou nado ser alvo de restricdo. Desta feita, os direitos fundamentais
sao considerados, nas palavras do Autor, como ‘trunfos’ ou ‘armaduras’, o que lhes confere uma
admissibilidade constitucional de restricdo, mesmo que nao expressamente autorizada, pois esta
decorre da prépria natureza estrutural complexa dos direitos fundamentais. Essa admissibilidade
existe para que nao se desvirtuem os principios estruturantes do Estado de Direito, que o proprio
legislador tem de reconhecer.

A reserva geral imanente de ponderacao tem, obrigatoriamente, de existir, para que todos os
bens (vertidos em principios ou valores) merecedores de protecdo juridica por parte do Estado de
Direito possam ser compatibilizados.«s Assim se expressa REIS NOVAIS: “a natureza das coisas € a
realidade constitucional sao mais forfes do que aquilo que o legislador constituinte tenha, expressa
ou implicitamente, dito a proposito e elas determinam, para aquele direito, a existéncia de todo um
conjunto de limites faticos e juridicos sem 0s quais a vida em sociedade nao seria, pura e

simplesmente, possivel”:.

* Jorge MIRANDA - Manual de Direito Constitucional. Direitos Fundamentais, op. cit., pp. 413-414.

0 Jdem, p. 414.

U Jdem, pp. 189-191.

“2 Jorge Reis NOVAIS - As Restricdes aos Direitos Fundamentais Néo Expressamente Autorizadas pela Constituicdo, op. cit., pp. 569 e ss.
% [dem, pp. 956-957.

o4 Jdem, p. 956.
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b) Necessidade de prote¢do de bens constitucionalmente relevantes
Este segundo requisito exige que o0 bem ou interesse que se visa salvaguardar tenha de ter

dignidade constitucional.

c) Respeito pelo principio da proporcionalidade

No tocante a este terceiro requisito, existem trés critérios de afericao, que sao:

- a idoneidade (ou adequacado), isto ¢, importa provar que o meio é apto para, em
circunstancias normais, prosseguir o fim de interesse publico que se visa alcancar;

- a necessidade, que consiste numa apreciacao para se aferir da existéncia de uma medida
menos onerosa para os direitos fundamentais e que seja capaz de atingir o fim, de modo igualmente
eficaz;

- a proporcionalidade em sentido restrito, que permite uma analise global, no sentido de se

verificar se existem mais vantagens do que desvantagens a alcancar com a medida restritiva«.

d) Restricoes com carater geral e abstrato
Quanto a este quarto requisito, as normas que restringem direitos, liberdades e garantias,
devem ter como destinatario um numero indeterminavel de pessoas e aplicar-se a um numero

indeterminavel de situacoes«.

e) Carater prospetivo (com eficacia para o futuro)
No que a este quinto requisito diz respeito, em matéria de direitos, liberdades e garantias a
retroatividade é sempre inadmissivel, ndo devendo existir qualquer tipo de ponderacao entre os fins

e as expectativas juridicamente protegidas, uma vez que estas devem sempre prevalecer.*’

f) Respeito pelo contetido essencial dos direitos
Por ultimo, o sexto requisito estabelece a existéncia de um nucleo essencial de direitos,
liberdades e garantias que nao pode ser violado.

Este requisito também levanta alguns problemas relativamente ao objeto e valor da protecao:

45 J. J. Gomes CANOTILHO - Direjto Constitucional e Teoria da Constituicdo, op. cit., pp. 457-458.
“% Para mais desenvolvimentos, vide /dem, pp. 454-456.

47 Andreia OLIVEIRA E Benedita MAC CRORIE - Direjfos Fundamentais - elementos de apoio, op. cit, pp. 71-72 e J. J. Gomes CANOTILHO - Direito
Constitucional e Teoria da Constituicéo, op. cit., pp. 456-457.
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- quanto ao objeto, ha duas teorias que se encontram em confronto: teoria objetiva e teoria
subjetiva.

A primeira entende que a protecao do nucleo essencial deve referir-se a norma objetiva e ndo
a um direito subjetivo individual. Ou seja, “o objeto de proteccéo do preceito é a garantia geral e
abstracta prevista na norma e nao a posicao juridica concreta do particular”. Ja a teoria subjetiva
considera que o objeto de protecéo do nucleo essencial do direito fundamental deve ser entendido

como dizendo respeito ao direito subjetivo do individuo =

- relativamente ao valor da protecao, distinguem-se, igualmente, duas correntes doutrinarias:
as teorias absolutas e as teorias relativas.

De acordo com as teorias absolutas, o contetido essencial corresponde ao “...nucleo intocavel
presente em cada direito fundamental e que é independente da colisdo de interesses verificada no
caso concreto...”*. Nestas teorias, porém, torna-se dificil a distincao entre elementos essenciais ou
acidentais. Ja as teorias relativas baseiam-se num juizo casuistico, em que o nucleo essencial
resultara de um processo de ponderacao de bense.

A critica as teorias absolutas, assenta no facto de estas nao considerarem que para se
determinar o ambito de protecao de um direito, &€ necessario uma equacao com outros bens#,
podendo relativizar-se de tal forma o nucleo de certos direitos, liberdades e garantias ao ponto de se
admitir a anulacao integral da eficacia de um direito*2. Por seu turno, as teorias relativas acabam
por reconduzir o conteudo essencial ao principio da proporcionalidade*.

Desta forma, serd de admitir, tal como faz JORGE REIS NOVAIS, que o requisito do conteudo
essencial ndo pode ser visto de forma auténoma nem devera ser visto como o limite aos limites dos
direitos fundamentais. Ainda assim, julga-se que a sua referéncia é importante, na medida em que

vem reforcar o caracter excecional que a restricao de direitos, liberdades e garantias deve assumir«4,

48 J. J. Gomes CANOTILHO - Direito Constitucional e Teoria da Constituicao, op. cit. p. 459.

4% Andreia OLIVEIRA E Benedita MAC CRORIE - Direifos Fundamentais - elementos de apoio, op. cit, p. 71.

40 J. J. Gomes CANOTILHO - Direjfo Constitucional e Teoria da Constituicdo, op. cit. p. 459.

4t Jdem, p. 460.

42 Andreia OLIVEIRA E Benedita MAc CRORIE - Direlfos Fundamentais - elementos de apoio, op. cit, p. 71

43 J. J. Gomes CANOTILHO - Direjto Constitucional e Teoria da Constituicdo, op. cit. p. 460.

414 Jorge Reis NOVAIS - As Restricoes aos Direitos Fundamentais Nao Expressamente Autorizadas pela Constituicdo, op. cit,, pp. 602 e ss.
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2. LIBERDADE DE EXPRESSAO (EM SENTIDO AMPLO) NO TRIBUNAL EUROPEU DOS
DIREITOS DO HOMEM

A Convencao Europeia dos Direitos do Homem prevé a liberdade de expressao (artigo 10.°),
em sentido amplo, ou seja, abrangendo quer a liberdade de manifestar ideias ou opinides, quer o
direito de informacao:

“1. Qualquer pessoa tem o direito a liberdade de expressao. Este direito compreende a

liberdade de opiniao e a liberdade de receber ou de transmitir informacdes ou ideias

sem que possa haver ingeréncia de quaisquer autoridades publicas e sem

consideracoes de fronteiras...”.

No seu n.° 2 encontram-se plasmadas as possibilidades de restricao a este direito:

“2. 0 exercicio desta liberdade, porquanto implica deveres e responsabilidades, pode
ser submetido a certas formalidades, condicdes, restricoes ou sancoes, previstas pela
lei, que constituam providéncias necessarias, numa sociedade democratica, para a
seguranca nacional, a integridade territorial ou a seguranca publica, a defesa da ordem
e a prevencao do crime, a protecao da satde ou da moral, a protecdo da honra ou dos
direitos de outrem, para impedir a divulgacao de informacdes confidenciais, ou para

garantir a autoridade e a imparcialidade do poder judicial”.

Em primeiro lugar, o TEDH tem-se pronunciado, na apreciacdo dos casos que lhe sédo
submetidos, pela excecionalidade das restricoes a liberdade de expressao e, por isso, pela sua
necessaria e adequada fundamentagao«s.

O entendimento deste Tribunal decorre do facto da liberdade de expressao ser um dos pilares
fundamentais de uma sociedade democratica, sendo essencial para a realizacao individual e estando
a ela subjacente uma ideia de tolerancia e pluralismo. Assim, firma este Tribunal que o exercicio da
liberdade de expressao permite aos cidadaos formarem uma opiniao livre e esclarecida sobre
questoes de interesse geral.

A jurisprudéncia do TEDH estabeleceu trés elementos para justificar a legitimidade da
restricao: primeiro tem de estar em causa uma ‘necessidade social imperiosa’; em segundo lugar,

exige proporcionalidade em relacdo a finalidade legitima; por ultimo, as razdes que justificam as

415 Francisco Teixeira da MOTA - A Liberdade de Expressdo em Tribunal. Lisboa: Fundacao Francisco Manuel dos Santos, 2013, p. 33.
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restricoes devem ser pertinentes e suficientes. A apreciacao daquela ‘necessidade’ cabe as
autoridades nacionais, contudo, esta nao ¢ ilimitada, uma vez que existe o controlo europeu e, em
ultima instancia, deve pronunciar-se o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem. Para este Tribunal,
sempre que estao em causa questoes de interesse geral, isto €, questdes publicas ou politicas, o
debate publico e a liberdade de expressao merecem protecao maxima“s, pelo que se impde uma
interpretacdo mais restritiva sobre as restricdes a liberdade de expresséao.«’

No seu entender, a liberdade de imprensa permite que os jornalistas cometam determinados
exageros ou provocacoes, nao se exigindo deles contencdo e moderacdo da linguagem ou estilo®e,
admitindo que a critica as ideias do visado pode extravasar para a critica pessoal, sendo que tal, nao
implica, obrigatoriamente, a transposicao dos limites da liberdade de expressao“e.

Este Tribunal considera a distincao entre ‘factos’ e ‘opinides’ como especialmente importante.
Deste modo, afirma que os factos podem ser comprovados, enquanto as opinides carecem, pela sua
propria natureza, da prova de verdade. O TEDH considera ser inaceitavel o impedimento de um
jornalista expressar a sua opinido critica se nao puder provar a sua verdade®, contudo, refere
também que uma opinido sem qualquer base factual que a suporte pode ser excessiva#.

O mesmo Tribunal tem vindo, ainda assim, a afirmar que o respeito pela ética e deontologia
jornalistica determina que os jornalistas devam pautar a sua conduta pela boa-fé, sustentando-se em
factos exatos e fornecendo informacoes fiaveis e precisas«.

Relativamente as criticas ao poder judiciario e, mais especificamente, no tocante aos
magistrados, o TEDH tem entendido que, constituindo a atividade judiciaria o garante da realizacao
da justica, sendo essencial num Estado de Direito, os magistrados devem cumprir as suas funcoes
sem serem perturbados, a fim de nao se abalar a confianca necessaria nesta instituicdo por parte

dos cidadaos, a fim de se assegurar a ‘autoridade judiciaria’.

416 Francisco Teixeira da MOTA - O Tribunal Europeu dos Direitos do Homem e a Liberdade de Expressdo. Casos Portugueses, op. cit, p. 21.

47 Neste sentido, vejam-se: Caso Lopes Gomes da Silva c. Portugal, de 28 de setembro de 2000, disponivel em http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-
119159 [em linha]; Caso The Observer e The Guardian c. Reino Unido, de 26 de novembro de 1991, disponivel em
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57705 [em linha].

418 Francisco Teixeira da MOTA - A Liberdade de Expresséo em Tribunal, op. cit, p 35.

419 \/eja-se 0 caso Lopes Gomes da Silva c. Portugal, de 28 de setembro de 2000, op. cit

40 Caso Dalban ¢. Roménia (1999) apud Francisco Teixeira da MOTA - O Tribunal Europeu dos Direifos do Homem e a Liberdade de Expressao. Casos
Portugueses, op. cit., p. 27 e também do mesmo Autor - A Liberdade de Expresséo em Tribunal, op. cit., pp. 35-36.

1 Vige o Caso Oberschlick contra Austria (1991) apud Francisco Teixeira da MoTa - O Tribunal Europeu dos Direitos do Homem e a Liberdade de
Expressao. Casos Portugueses, op.cit, p. 27.

2 Francisco Teixeira da MOTA - A Liberdade de Expresséo em Tribunal, op. cit,, p. 41; Caso Fressoz e Roire c. Franga (1999) apud Francisco Teixeira
da MoTa - O Tribunal Europeu dos Direitos do Homem e a Liberdade de Expressdo. Casos Portugueses, op.cit., p. 3b.

3 Caso Saday c. Turquia, de 30 de margo de 2006 apud Francisco Teixeira da MOTA - O Tribunal Europeu dos Direitos do Homem e a Liberdade de
Expressao. Casos Portugueses, op.cit, p. 31.
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Por outro lado, na colisdo entre o segredo de justica e a liberdade de expressao (entendida
em sentido lato), o TEDH tem-se pronunciado a favor da ultima, referindo que as proibicoes que
decorrem do segredo de justica dos regimes que tem apreciado®, nao sao justificadas, pois nao
correspondem, na sua acecao, a uma ‘necessidade social imperiosa'#. A auséncia da necessidade
do segredo de justica resulta, nomeadamente, das informacdes em causa ja serem publicas#s.

Assim, na construcao do conceito de liberdade de expressao pelo TEDH, esta, para além de
constituir uma liberdade individual, é “também estrutural, em termos sociais, que s6 pode ser
restringida por razdes particularmente ponderosas”#. Diferente parece ser o entendimento
dominante nos nossos tribunais. Demonstrativo disso mesmo, sao as condenacoes do Estado

Portugués por violacao do artigo 10.° da Convencao dos Direitos do Homem<.

3. A APLICACAO DO REGIME DE RESTRICOES LEGISLATIVAS AO DIREITO DE INFORMACAO

3.1. 0 caso do direito inglés: criminal contempt of court

Uma solucao poderia passar pela restricao que seguisse a linha do contermpt of courtdo direito
inglés, o qual passaremos, sumariamente, a explicar.

O criminal contempt of court esta tipificado no Contempt of Court Act 1951, sob a epigrafe
geral de strict liability.

Este aplica-se quando uma publicacdo (pecas de jornal, discursos, programas, etc.) interfere
na administracdo da justica num processo especifico ou concreto, sendo que, em abstrato, o autor
do crime pode ser o editor, o proprietario do meio de comunicacao, o jornalista, a grafica, o
distribuidor, entre outros.

Nao sera necessario provar a intencao do agente de, com a sua publicacao, interferir com a
administracao da justica, num processo especifico, bastando apenas, para que ocorra punicao, que
se prove a intencao do agente em publicar determinado material. Deste modo, basta que a

publicacao crie o risco substancial de que a administracao da justica, num especifico caso judicial,

#4 Dentro dos regimes apreciados, inclui-se o do segredo de justica portugués. Veja-se, a este proposito: Caso Campos Damaso c¢. Portugal, de 24 de
abril de 2008, disponivel em http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-119141 [em linha] e Caso Pinto Coelho c. Portugal, de 28 de junho de 2011,
disponivel em http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-105410 [em linha].

5 Francisco Teixeira da MOTA - A Liberdade de Expressdo em Tribunal, op. cit, p. 41.

6 Weber c. Suica (1990) apud Francisco Teixeira da MOTA - O Tribunal Europeu dos Direitos do Homem e a Liberdade de Expressao. Casos
Portugueses, op.cit., p. 37.

*7 Francisco Teixeira da MOTA - A Liberdade de Expressdo em Tribunal, op. cit, p. 51.
¢ Para mais desenvolvimentos, vide /dem, pp. 52 e ss.
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possa ser posta em causa. Os fatores a ser tidos em consideracao na afericdo do risco sao, por
exemplo, o contelido da publicacao, os destinatarios da publicacao e o momento processual em que
se encontra o caso.

O contempt of court nao se aplicara provando-se os seguintes factos: a publicacdo ou
distribuicdo foi inocente (além de ter tido o devido cuidado, ndo podia suspeitar que decorria um
processo criminal); 0s meios de comunicacao social apenas narraram a audiéncia, de boa-fé; estao

em causa matérias de interesse para a comunidade em geral®.

3.2. Verificacao dos requisitos substanciais da lei restritiva do direito de

informacao

Consideramos nao haver duvidas que uma restricao ao direito de informacao semelhante a
prevista no contempt of court contribuiria para a melhor realizacao do principio da culpa em matéria
de penas, bem como do principio da presuncao de inocéncia, sendo estes principios
constitucionalmente relevantes, como vimos. Ao nao ser permitido aos media a divulgacao de
informacdes relativas a concretos processos judiciais (quando nao preenchidas as trés razoes que o
justificassem), estes ndo poderiam fazer nenhum tipo de pressao relativamente ao sentido da
decisdo, nem influenciar o juiz e a opinido publica no sentido que lhes aprouvesse e, assim, interferir,
direta ou indiretamente, no processo.

Verificamos, igualmente, que nao existe no artigo 37.°, n.° 2 da CRP nenhuma previsao
constitucional expressa da respetiva restricao. Pelo contrario, a norma refere expressamente que “o
exercicio destes direitos nao pode ser impedido ou limitado por qualquer tipo ou forma de censura”.

O principio da proibicao da censura pretende contrariar o impulso da intolerancia que pode
estar “associado a convic¢ao da verdade e da superioridade das proprias ideias”«.

No nosso plano juridico o principio da proibicao da censura adquire a seguinte
conceitualizacao: a censura € entendida em termos restritos, ou seja, designa as violacoes da
liberdade de expressao que decorrem da sujeicao dos seus contetidos a um controlo prévio por parte

de uma autoridade publica, normalmente de natureza politico-administrativa®. Nesse sentido, tal

“9 Cfr. Pedro FREITAS - O contempt of court inglés como limitagdo ao principio da publicidade no processo penal. Contributos possiveis para o direito
portugués. Braga: Escola de Direito da Universidade do Minho, 2011. Dissertacéo de Mestrado em Direito Judiciario, pp. 100-110.

*0 Jonatas E. M. Machado - Liberdade de Expressao: Dimensoes Constitucionals da Esfera Publica no Sistema Social, op. cit., p. 486.
U Jdem, pp. 490-491.
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solucao enfermaria, portanto, de inconstitucionalidade®?, pois tal medida poderia constituir censura
aos meios de comunicacao social.

Assim, aplicando-se o regime do artigo 18.°, n.° 2 da CRP (principio da proporcionalidade),
concluimos que uma medida semelhante a contemplada no direito inglés é adequada, uma vez que
¢ apropriada para a prossecucao dos fins determinados pela lei (no caso, melhor efetivacdo do
principio da culpa em matéria de penas e do principio da presuncao de inocéncia); mas ja nao sera
necessaria (embora a medida seja adequada, ndo é necessaria para obter os fins da protecédo
constitucional), pois entendemos que haverd outras solucdes que ndo passam por uma medida tao
restritiva como a do direito inglés; mesmo que assim nao se entendesse, a medida seria sempre
desproporcional em sentido restrito, porque, mesmo sendo adequada e, eventualmente, necessaria,
consideramos que consistiria numa restricdo excessiva de direitos, liberdades e garantias (no caso,
liberdade de expresséo e direito de informacao) relativamente aos resultados obtidos, podendo, até,
configurar um caso de censura, na medida em que os contetdos jornalisticos estariam sujeitos a

um controlo prévio.

Assim, estamos em crer que, quer a luz da Constituicao, quer a luz da Convencao Europeia
dos Direitos do Homem, na acecao que o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem Ihe confere,
qualquer restricao ao direito de informacao, na linha do contempt of courtdo direito inglés, consistiria
numa restricdo excessiva do direito de informacdo, nao existindo, neste caso, uma verdadeira
compatibilizacao entre os trés direitos, antes a eliminacao de um em prol dos outros.

De igual modo, tal restricdo nao seria desejavel na propria tarefa de realizacao de justica. De
facto, em abstrato, os meios de comunicacao social desempenham uma importante funcao, quer ao
nivel da formacdo da opinido publica em matéria de justica penal (privilegiando-se o pluralismo
democratico), quer ao nivel da potencializacdo do principio da publicidade (como vimos supra).
lgualmente, o facto de a sentenca ser mediaticamente divulgada poderia contribuir para o
cumprimento dos fins das penas, bem como possuir um efeito positivo ao nivel da prevencao geral,
tanto na sua vertente positiva (tutela das expetativas da comunidade na manutencao (ou reforco) da
vigéncia da norma infringida) como na sua vertente negativa (dissuasdo da sociedade no

cometimento de crimes)«.

*2 A mesma opinido é expressada por MARIO FERREIRA MONTE. (Cfr. Mario Ferreira MONTE - “Justica Penal e Comunicagao Social: conflito e convergéncia
de interesses”, op. cit, p. 794).

43 0 mesmo entendimento tem MARIO FERREIRA MONTE. Este Autor vé a comunicagao social como “um instrumento muito Util a realizagao da justica”.
(Cfr. /dem, p. 781).
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Assim, a solucao restritiva enunciada cavaria um fosso ainda maior entre os tribunais e a

comunicacao social.
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CAPITULO |l
TOMADA DE POSICAO: A APROXIMACAO PELO DIALOGO COM
BASE NA FUNCAO SOCIAL

1. NOTA INTRODUTORIA

Este é o0 ponto de chegada - que motivou também a partida - do presente estudo. Pensamos
ter conseguido demonstrar ao longo do mesmo, que urge encontrar um ponto de equilibrio e de
harmonia entre direitos fundamentais que colidem entre si e entre instituicao e entidades em
constante atropelo e tensao. Sabemos, nas palavras de MARIO FERREIRA MONTE, ser essa uma “tarefa
quase herculea, dirlamos mesmo utépica”#. No entanto, foi isso que nos propusemos fazer neste
estudo, porgue entendemos que so6 a tentativa de a realizar pode conduzir a resultados - basta-nos
alcancar alguns, mesmo que poucos - €, nessa medida, ndo nos permitimos desistir.

Pensamos, pois, que a solucao tera de passar por trés planos: um, mais abrangente - mas
que nao podemos deixar de mencionar - que engloba toda a sociedade e a necessidade de
formarmos cidadaos cultos, mas, sobretudo, dotados de espirito critico, que aprendam a questionar
e gque busquem as suas proprias respostas, exercendo o verdadeiro direito de se informar; num
segundo plano, o da comunicacao social, onde se pede uma atitude de humildade, abdicando esta
do seu titulo de ‘dona da Informacao’; e ainda o plano judiciario, em que uma maior abertura da
atividade judiciaria aos meios de comunicacao social, que, em Ultima analise, representam o povo.
Exige-se, nesse sentido, uma mudanca em termos da comunicacao da justica para o exterior.

Estes sdo os trés ‘ingredientes’ que consideramos serem necessarios para que a tensao entre
a comunicacgao social e o poder judicial dé lugar a cooperacgao, tendo por base o dialogo que ambos
pensam ser impossivel, afastando, cada vez mais, os cidadaos da justica - a justica que, num Estado
de Direito Democratico, é do povo e deve ser exercida em nome deste (artigo 202.°, n.° 1 da CRP).
O afastamento da lugar ao descrédito, pondo-se irremediavelmente em causa a propria legitimidade

do poder judicial.

“4 Mério Ferreira MONTE - “Justica Penal e Comunicagéo Social: conflito e convergéncia de interesses”, op. cit, p. 772.
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Na presente dissertacdo iremos analisar os dois ultimos planos enunciados, pois sao eles que

dizem respeito a nossa area de estudo.

2. PRINCIPIO DA PUBLICIDADE EM PROCESSO PENAL E DIREITO DE INFORMACAO DOS
MEIOS DE COMUNICAGAO SOCIAL

2.1. Principio da publicidade em processo penal

0O artigo 86.° do Codigo de Processo Penal consagra o principio da publicidade, regulando a
publicidade externa do processo, isto &, de que forma pode este ser conhecido por terceiros que nao
sao sujeitos processuais. O art 89.° consagra a publicidade interna, isto €, a revelacao do processo
aos sujeitos processuais®®.

Este principio integra os principios relativos a forma e tem por base a ideia de que o debate
instrutério e os autos processuais, na fase do julgamento, devem ser publicos, ou seja, “deven
decorrer na presenca ou sob o controlo de pessoas estranhas a sua directa conducéo, isto € nao so
dos interessados, mas em ceritas circunstancias, do publico em geral’, exceto nos casos em que a
lei ndo o permita (n.° 1 do artigo 86.° do CPP)s.

O mesmo encontra-se constitucionalmente consagrado no artigo 206.° da CRP, onde se
estabelece que “as audiéncias dos tribunais sao publicas, salvo quando o proprio tribunal decidir o
contrario, em despacho fundamentado, para salvaguarda da dignidade das pessoas e da moral
publica ou para garantir o seu normal funcionamento”.

Assim, o processo penal desempenha uma funcdo comunitaria e, nesse sentido, a sua
publicidade permite que os cidadaos reconhecam credibilidade ao poder judicial, eliminando-se
qualquer desconfianca acerca da independéncia e imparcialidade que sobre aquele pudesse recair+’.

Com este principio pretende-se alcancar trés objetivos=: 1. atribuir aos intervenientes
processuais um poder de controlo da atividade judiciaria relativamente ao caso concreto (arguidos,

ofendidos, assistentes, partes civis); 2. permitir a avaliacdo por parte da comunidade do

4 Paulo Pinto de ALBUQUERQUE - Comentario do Cdodgo de Processo Penal a luz da Constituicdo da Republica e da Convengdo Europeia dos Direitos
ao Homem. 4.7 ed. Lisboa: Universidade Catolica Editora, 2011, pp. 250 e 262.

4 Manuel Simas SANTOS, Manuel LEAL-HENRIQUES e Jodo Simas SANTOS - Nogdes de Processo Penal. 2% ed. [s. 1.]: Rei dos Livros, 2011, p. 55.
*7 Jorge de FIGUEIREDO DIAS - Direjfo Processual Penal. Coimbra: Coimbra Editora, 1984, Vol. |, pp. 222 e 223.
+8 Manuel Simas SANTOS, Manuel LEAL-HENRIQUES e Jodo Simas SANTOS - Nogdes de Processo Penal. op. cit., p. bb.
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funcionamento da administracao da justica; 3. possibilitar ao tribunal demonstrar a bondade das
suas decisdes a comunidade, contribuindo para a sua credibilizacao.
O contetdo do principio da publicidade esta previsto na lei e manifesta-se da seguinte forma:
“o0 principio da publicidade consiste na atribuicao a qualquer pessoa do direito de
assisténcia as audiéncias dos tribunais (arts. 206.° da CRP e 321.°, n.° 1),
complementado pelo direito de narracao, com restricbes, dos atos processuais ou
reproducao dos seus termos através dos meios de comunicacao social (arts. 86.°, n.°
2, alinea b)e 88.°, n.° 1) e pelo direito de consulta dos autos e obtencao de copias,

extratos e certidoes de quaisquer partes deles (arts. 86.%, n.° 2, alinea ¢J, e 90.°)" .

Estdo previstas limitacdes a publicidade nos artigos: 87.°, n.° 2 (possibilidade de grave dano
a dignidade das pessoas, a moral publica ou ao normal decurso do ato) € no n.° 3 (em caso de
processo por crime de trafico de pessoas ou contra a liberdade e autodeterminacao sexual); 321.°,
segundo o qual o juiz do julgamento pode, antes da audiéncia, decidir pela exclusao ou restricao da
publicidade; 323.°, alinea e), quando estdo em causa atos de perturbacdo da audiéncia ou esta
posta em causa a seguranca de todos os participantes processuais (v.g. evacuar a sala de audiéncias
quando a assisténcia perturba o ato*): 86.°, n.° 7, que determina a exclusdo da publicidade

relativamente aos dados que dizem respeito a vida privada e que nao constituem meios de prova.

Foi com a Lei n.° 48/2007, de 29 de agosto que se operou, nas palavras de PAULO PINTO DE
ALBUQUERQUE, uma “verdadeira revolutio do processo penal”+, estabelecendo-se quatro novas regras:

- 0 inquérito passa a estar sujeito a regra da publicidade (interna e externa), salvo se o juiz de
instrucao ordenar, em despacho irrecorrivel, o segredo externo do processo, a pedido do arguido ou
ofendido e ouvido o Ministério Publico, entendendo este que a publicidade ¢ prejudicial aos direitos
dos sujeitos processuais. Mesmo que o juiz de instrucao valide a sujeicao ao segredo de justica, o
Ministério Publico pode determinar o seu levantamento, a qualgquer momento do inquérito, atuando
oficiosamente ou por tal Ihe ter sido requerido pelo arguido, assistente ou ofendido;

- a fase da instrucao é regida pela regra da publicidade (interna e externa);

* Paulo de Sousa MENDES - Ligoes de Direito Processual Penal. Coimbra: Aimedina, 2014, p. 223.

“9 No grave dano a dignidade das pessoas incluem-se a protecao dos interesses dos menores (independentemente do crime que esteja em causa),
protecao da vida privada das partes e o risco de intimidacao. (Cfr. Paulo Pinto de ALBUQUERQUE - Comentario do Cddigo de Processo Penal a luz da
Constituigdo da Republica e da Convencdo Furopeia dos Direitos do Homem, op. cit, pp. 256-257).

“1 Manuel Simas SANTOS, Manuel LEAL-HENRIQUES e Jodo Simas SANTOS - Nogdes de Processo Penal. op. cit., p. b6.

“2 Paulo Pinto de ALBUQUERQUE - Comentdrio do Cdodgo de Processo Penal a luz da Constituicdo da Republica e da Convengdo Europeia dos Direftos
ao Homem, op. cit., p. 250.
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- a assisténcia do publico aos atos processuais, mesmo 0s que sao praticados no inquérito e
instrucao, integra a definicao da publicidade externa;
- todos os que contactam e conhecem os elementos do processo, inclusive os jornalistas, estéo

vinculados ao segredo de justica. “

Para o Autor, a supracitada Lei acabou por extravasar da proposta de lei n.° 109/X, uma vez
que esta mantinha a regra do segredo de justica externo no inquérito, prevendo apenas a publicidade
para o segredo interno nesta fase. Ja no tocante a fase instrutoria - desde o termo do prazo para
abertura da instrucao até ao transito em julgado da decisao instrutoria -, esta mantinha-se no segredo
de justica externo, desde que o arguido o requeresse, opondo-se a publicidade. Se o arguido nao se
pronunciasse a este respeito, nesta fase, valeria a regra da publicidade do segredo externo®.

Cumpre dizer que tal mudanca paradigmatica nao é unanimemente aceite, quer entre a
doutrina quer entre os atores judiciarios*s. FIGUEIREDO DIAS atribui a esta mudanca a designacao de
“revolucao coperniciana na natureza do inquérito”“, e sublinha que

“0 processo penal nao deve, em via de principio, ser publico, porque torna-lo publico

desde o primeiro momento pode por em questao nao so6 o interesse de toda a sociedade

na perseguicao do crime mas também os proprios direitos das pessoas. Ha interesses

a acautelar que exigem como principio que a primeira fase dos processos penais seja

secreta, no sentido de permitir, na mais plena objectividade, ao Ministério Publico

chegar a decisao sobre se deve acusar ou arquivar”+.

“ Paulo Pinto de ALBUQUERQUE - Comentario do Cddljgo de Processo Penal a luz da Constituicdo da Republica e da Convengao Europeia dos Direitos
ao Homem, op. cit., p. 250 e Manuel Simas SANTOS, Manuel LEAL-HENRIQUES e Jodo Simas SANTOS - Nogdes de Processo Penal, op. cit., p. b6.

“ Paulo Pinto de ALBUQUERQUE - Comentario do Cddlgo de Processo Penal a luz da Constituicdo da Republica e da Convengao Europeia dos Direitos
do Homem, op. cit., p. 250.

“5 \/INiCI0 RIBEIRO refere como estando a favor do seu maior alcance os seguintes Autores: GERMANO MARQUES DA SILVA (“A publicidade do processo
penal e o segredo de justica. Um novo paradigma?”. /n Reforma do Direifo Processual Penal Portugués em Perspectiva Tedrico-Prética. Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal, ano 18, abril-setembro, (2008), pp. 257 e ss.); ROGERIO ALVES (pronunciou-se num debate televisivo, um ou dois dias
apos a entrada em vigor do CPP).

Por outro lado, estdo contra a alteracdo do regime: MANUEL DA COSTA ANDRADE (“Bruscamente no verao passado, a reforma do Codigo de Processo
Penal - Observacdes Criticas sobre uma lei que podia e devia ter sido diferente”. Revista de Legislagdo e Jurisprudéncia, n.° 137, pp. 228 e ss.);
HENRIQUES GASPAR - “Processo Penal: reforma ou revisao; As rupturas silenciosas e os fundamentos (aparentes) da descontinuidade”, /n A Reforma do
Direfto Processual Penal Portugués em Perspetiva Tedrico-Pratica. Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, ano 18, abril-setembro, (2008), pp. 352 e
ss.; CANDIDA ALMEIDA (Diretora do DCIAP, em entrevista ao jornal Puiblico, de 23 de setembro de 2007); EDUARDO MAIA COSTA (“O Segredo e a Justica.
Jornal Publico, de 20 de fevereiro de 2003). Cfr. Vinicio RIBEIRO - Cddigo de Processo Penal: notas e comentarios. 2°* ed. Coimbra: Coimbra Editora,
2011, pp. 186 e 187.

“ Jorge de FIGUEIREDO DIAS - “Sobre a Revisdo de 2007 do Codigo de Processo Penal Portugués”. Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, ano 18,
abril-setembro 2008, p. 372 apud Vinicio RIBEIRO - Cddjgo de Processo Penal: notas e comentarios. 2° ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2011, p. 186.

“7 Jorge Figueiredo DIAS - Boletim da Ordem dos Advogados, n.° 59, Outubro, (2009), pp. 24 e ss. apudVinicio RIBEIRO - Cddigo de Processo Penal:
notas e comentarios, op. cit. p. 186.
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PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE afirma que a regra da publicidade, na fase do inquérito,
nomeadamente o contetdo das normas do artigo 86.°,n.=2, 3, 4 e 5 do CPP, & inconstitucional por
violacao dos artigos 2.°, 20.°, n.=1e 3,32.°, n°be 7, e 219.°, n.° 1 da CRP*. Argumenta o Autor
que a regra da publicidade externa viola o conceito institucional de instrucao, a estrutura acusatoria
do processo e a funcao constitucional do Ministério Publico, mas também viola a protecéo ao segredo
de justica conferida pela Constituicao (artigo 20.°, n.° 3, da CRP) e a presuncéo de inocéncia (artigo

32.°,n.° 2, da CRP)*.

O artigo 88.° do CPP diz respeito a liberdade dos meios de comunicacao social noticiarem a
atividade da justica. Mais concretamente, refere-se & divulgacao de atos processuais por parte
daqueles. O n.° 1 deste artigo atribui aos media a permissao para narrarem o teor de atos
processuais, desde que o processo nao esteja sob segredo de justica e que seja permitida a
assisténcia do publico em geral.

As restricdes a esta norma constam no n.° 2 do mesmo artigo e, caso se verifiquem, estao

sujeitas a crime de desobediéncia simples.

2.2. Potencializacao do principio da publicidade do processo através da

atuacao da comunicacao social: beneficios para a realizacao da justica

Cumpre agora analisar os contributos que os meios de comunicacao social podem prestar na
melhor efetivacdo do principio da publicidade.

De facto, ¢ inquestionavel que os media tém contribuido para um mundo cada vez mais
globalizado, em que a noticia é transmitida em tempo real e em que as distancias e fronteiras se
desvanecem. O desenvolvimento das tecnologias de informacao processa-se a grande velocidade e
parece, pois, ser dificil (ou, quica, impossivel) recuar deste avanco tecnoldgico.

O principio da publicidade ganha, por isso, um outro alcance devido a existéncia destes meios
de comunicacado. Se outrora o processo era publico apenas para a comunidade em que se inseria o
tribunal em que o mesmo corria, hoje a publicidade pode realizar-se a escala nacional ou, até,

internacional. Desta forma, tanto o direito de informacao como a realizacao da justica se cumprem,

“5 Paulo Pinto de ALBUQUERQUE - Comentario do Codjgo de Processo Penal a luz da Constituicdo da Repiblica e da Convengéo Europeia dos Direftos
ao Homem, op. cit., p. 253.

“9 Nao vamos debrucar-nos sobre a adequacao e pertinéncia desta norma, por considerarmos que a questao do segredo da justica constitui um outro
problema judiciario que carece de abordagem autonoma. Para mais desenvolvimentos, vide /dem, pp. 250 e ss.
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em nome do cidadao. Como bem afirma MARIO FERREIRA MONTE, “a publicidade é algo que interessa
a propria justica™; podemos estar na presenca de um julgamento arbitrario quando 0 mesmo nao
¢ fiscalizado pela opinidao publica®!. Para concretizarem a sua tarefa, 0s meios de comunicacao social
tém acesso as fontes, o direito a cronica jornalistica sobre processos judiciais, o direito de investigar
autonomamente os factos, o direito a pronunciarse sobre os factos do processo direta ou

indiretamente®z.

E importante distinguir publicidade de publicitacdo, sendo que se a primeira é legitima e
necessaria a realizacao da justica, num Estado de Direito Democratico, ja a segunda nos parece
excessiva e comprometedora das finalidades da justica penal.

Entendimento semelhante parece ter FIGUEIREDO DIAS quando se refere ao bindmio direito de
informacao/direito a honra. Segundo este Autor, apenas é legitima, no sentido de que goza de
garantia juridico-constitucional plena, a “funcao publica da atividade da imprensa moderna”#:. Deste
modo, esta atividade tem de servir o proposito de formar, de modo democratico, respeitando o
pluralismo, a opinidao publica, em matéria social, politica, econémica, cultural. Assim, entende o
Autor que ndo cabem nesta atividade a satisfacdo da curiosidade, o entretenimento, a noticia
publicitaria ou sensacionalista e a intromissdo na vida privada e familiar das pessoas®*.

Nesses casos, os limites constitucionais do direito de informacao sao ultrapassados e por isso,
no nosso entender, estamos na presenca de um abuso do direito de informacao®.

Ao longo deste estudo, procuramos mostrar o conflito existente entre direitos fundamentais -
direito a informacao e principios respeitantes a realizacao da justica - e a necessidade de proceder

a uma harmonizacao dos mesmos, preservando sempre o contelido essencial de cada direitoe.

3. TOMADA DE POSICAO: A APROXIMACAO PELO DIALOGO COM BASE NA FUNCAO SOCIAL

#0 Mario Ferreira MONTE - “Justica Penal e Comunicagao Social: conflito e convergéncia de interesses”, op. cit, p. 778.

“1 José Manuel FERNANDES - “Justica e Comunicacao Social”. /7 Antdnio Pinto Monteiro (coord.) - £studos de Direito da Comunicagdo. Coimbra:
Almedina, 2002, p. 13 apud Mario Ferreira MONTE - “Justica Penal e Comunicacao Social: conflito e convergéncia de interesses”, op. ¢/, p. 778, nota
17.

#2 Mario Ferreira MONTE - “Justica Penal e Comunicagao Social: conflito e convergéncia de interesses”, op. cit, p. 778.

+3 Jorge de Figueiredo Dias - “Direito da informacéo e tutela da honra no direito penal da imprensa portugués. Revista de Legislacéo e de Jurisprudéncia,
ano 115, p. 136.

“* Jorge de Figueiredo DIAS - “Direito da informagao e tutela da honra no direito penal da imprensa portugués”, op. cit, p. 136.

#5 Também assim o entende MARIO FERREIRA MONTE. (Cfr. Mario Ferreira MONTE - “Justica Penal e Comunicagao Social: conflito e convergéncia de
interesses”, op. cit, p. 782).

5 Jdem, p. 783.
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3.1. Teorizacao

O estabelecimento da paz e da harmonia entre tribunais € meios de comunicacao social &
essencial para que ambos cumpram a sua funcéo social: a sua atividade deve ser exercida para e
em nome dos cidadaos. Num Estado de Direito Democratico, todas as atuacoes, sejam provenientes
de entes publicos como privados, devem assegurar a dignidade da pessoa humana, sendo que esta
deve estar acima de quaisquer interesses. Como nos diz MARIO FERREIRA MONTE, em sabias palavras,
“a realizacéo da justica que nao tenha em conta a pessoa enquanto tal - seja o arguido seja a vitima
- nado o é; o direito de informacdo que nao leve em consideracao que o objeto da divulgacao é a
pessoa humana, com todos os direitos que lhe assistem, seja ela o arguido ou a vitima, nao deve
ser exercido™,

LABORINHO LUCIO defende que a transparéncia deveria ser erguida ao estatuto de valor
intrinseco do Estado de Direito®:. Entendemos que a comunicacao social pode contribuir, de forma
eficaz, para a maior transparéncia do sistema judicial, atribuindo-se, por um lado, ao cidadao um
maior poder de controlo relativamente a atividade judiciaria e, por outro lado, aumentando a
credibilidade do mesmo sistema judicial e, com ela, a legitimidade conferida ao poder judicial.

Fruto do positivismo legalista e formalista®s, o sistema judicial promove a sua auto-legitimacao
formal e parece ser incapaz de comunicar com a realidade, o que conduz a uma justica distante e
desadequada, “deixando na periferia o cidadao como elemento exterior e nao directamente implicado
na concepcao do sistema e na definicdo da sua funcionalidade ™.

CUNHA RODRIGUES defende que a justica tera de alterar as suas relacdes de sociabilidade,
ultrapassando o seu discurso monologal e unidirecional. O discurso juridico, utilizado pela justica, é
provido de uma linguagem hermética e o seu tempo € lento. Ao contrario, 0s meios de comunicacao
utilizam métodos bidirecionais de recolha de informacao, reeditam o discurso das fontes, de modo
a ser compreensivel para a generalidade dos cidadaos e a transmissao da informacao ocorre em
tempo real:.

Parece, pois, existir uma potencial complementaridade entre a justica e os meios de

comunicacao - juntando o melhor de cada um deles, o cidadao sairia claramente beneficiado.

7 [dem, p. 791.

“8 Laborinho LUCIO - O Julgamento. uma narrativa critica da justica, op. cit, p. 264.

9 | ABORINHO LUCIO refere-se a existéncia do positivismo “no direito, na aplicacdo da lei, na concepcédo do Estado, na definicdo da relacao entre os
sistemas formais de representacéo e os cidadaos”. (Cfr. /dem, p. 258).

0 [bidem.

“! Cunha RODRIGUES - Comunicar e Julgar, op. cit., p. 48.
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Obviamente que nao podemos exigir a justica que deixe os seus condicionalismos estruturais,
transformando-se radicalmente, abandonando o seu método, discurso e forma. Nao &, sequer,
desejavel que a justica utilize os mesmos métodos e 0s mesmos tempos da comunicacao social - a
justica e o direito sao demasiado complexos para serem simplificados nos seus tramites e a
celeridade deve sempre salvaguardar a justica e a justeza das decisoes judiciais. As suas funcoes e
natureza sao diferentes o que, inevitavelmente, acarreta um modo de atuacao distinto entre ambos.

O que sugerimos é a abertura ao didlogo para que se estabeleca uma relacdo de cooperacéao.

Por um lado, os meios de comunicacao social devem, pois, ter consciéncia da sua ‘funcao
publica’ de que nao podem abusar do seu direito de informacao, nao pressionando os agentes
judiciais, ndo promovendo a justica-espetaculo e ndo recorrendo ao sensacionalismo, tendo em vista
apenas a obtencao do lucro, descurando o facto de que a legitimidade do poder judicial, num Estado
de Direito Democratico, também se baseia na sua funcao social e, nessa medida, é necessaria a sua
credibilizacao junto dos cidadaos. Em suma, os meios de comunicag¢ao social nao devem substituir-
se ao papel que cabe ao poder judicial.

Por outro lado, os tribunais devem entender que os meios de comunicacao social sao 0s
mediadores entre eles e a sociedade e que importa “transferir o cidaddo para dentro do sistema”,
considerando-o como “titular originario da justica enquanto valor a concretizar”, ndo bastando que
esta seja administrada em nome delez. O sistema tem de se abrir ao cidadao, em regime de
transparéncia e, nessa medida, consideramos que sera importante abrir-se a comunicacao social,
enquanto veiculo mediador.

A questdao que se coloca € a de saber como consegui-lo, sem ter de recorrer ao regime
restritivo, uma vez que, como entende CUNHA RODRIGUES, posicao que corroboramos, “as clausulas e
as normas deveriam possuir uma funcao conformadora e subsidiaria, actuando apenas quando nao
fosse possivel ou consequente o esforco de auto-regulacdo que compete fazer aos o6rgaos de
comunicacao social”. Caso contrario, a adocdo de uma norma restritiva desproporcionada ou
inadequada poderia implicar a auto-censura“:.

Acreditamos que o didlogo entre a comunicacdo social e os tribunais permitira a sua
aproximacao e, com ela, a melhor compreensao relativamente as suas divergéncias. O dialogo,

pautado pela abertura, respeito e humildade para com o outro, proporcionara o debate

42 Laborinho LUCIO - O Julgamento. uma narrativa critica da justica, op. cit., p. 260.
43 Cunha RODRIGUES - Comunicar e Julgar, op. cit., p. 48.
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verdadeiramente esclarecido - o esclarecimento de ambos em relacéo ao outro sera o reduto ultimo

deste dialogo -, que permitira alcancar pontos de equilibrio.

3.2. Aplicacao pratica

Concretizando tal ideia, defendemos que a solucao passara pelo plano da formacéo e pelo
plano da comunicacao, na acecao que lhe atribui ANA PAULA PINTO LOURENGO**,

A formacao profissional, sobretudo a que diz respeito a deontologia e ética dos profissionais
das duas areas, devera promover a sensibilizacao para o papel e funcao desempenhada por cada
um, entendendo gue o seu ponto de convergéncia, nesta matéria, deve ser a funcao social que cabe
a ambos. Julga-se que os jornalistas, quando divulgam alguma noticia relacionada com o direito ou
com a atividade judiciaria, devem fazé-lo tendo conhecimento, nomeadamente, das leis, dos
procedimentos, da funcdo dos magistrados e da Justica e da importancia pelo respeito dos direitos
fundamentais. Neste ponto consideramos que os profissionais que exercem a atividade judiciaria
podem ter um papel preponderante, contribuindo para esse esclarecimento. Os magistrados devem,
de igual modo, conhecer os mecanismos de formacéo e de divulgacao da noticia. Do mesmo modo,
pensamos que os jornalistas podem proporcionar aos magistrados esse conhecimento.

No plano da comunicacdo, defendemos a criacdo de gabinetes de imprensa dentro dos
tribunais. Estes seriam integrados por jornalistas que, por estarem dentro dos tribunais, estariam
mais familiarizados com os seus procedimentos, conhecendo a sua atividade diaria. Estes jornalistas
deveriam especializar-se na area do direito para melhor a poderem compreender e, assim, melhor
transmitir as suas matérias. Os elementos a ser disponibilizados a estes jornalistas seriam sempre
0s passiveis de ser tornados publicos, em termos legais.

Semelhante posicdo é adotada por ANTONIO ASCENSAO RAMOS que se baseia nas varias
recomendacoes, que considera serem de grande valia, do relatorio da Rede Europeia de Conselhos
de Justica (Justice, Society and the Media - Report 2011-2012). Nesse sentido, faz uma sumula dos
pontos mais relevantes abordados no mesmo e adapta-os, de acordo com a organizacao judiciaria

portuguesa.

4 O desenvolvimento da matéria que se segue € da autoria de ANA PAULA PINTO LOURENGO. Concordamos com a proposta de solugdo desta Autora,
devido a todas as razbes que expusemos supra. (Cfr. Ana Paula Pinto LOURENCO - “Justica e Comunicagdo Social. Entre a tensdo e a tentacdo
reciprocas, op. cit, pp. 250-251).

%5 Para mais desenvolvimentos acerca destas propostas concretas do Autor, vide Antonio Ascensao RAMOS - “Tribunais e Meios de Comunicagao Social
na Diversidade”, op. cit, pp. 11-14.
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3.3. Apontamentos conclusivos

Em suma, urge o didlogo entre o poder judicial e 0os meios de comunicacao social. Urge a
aproximacao de ambos, Unica capaz de os harmonizar. Urge acabar com a tensado entre eles e o
conflito de direitos fundamentais. Urge que o cidaddo - enquanto ser dotado de dignidade - seja
colocado no centro dos interesses dos media e da atividade judiciaria. Se mais nada os aproximar,
pelo menos que esta fungdo social que a ambos cabe prosseguir constitua o seu ponto de encontro.

A justica deve ser mais transparente, acessivel e, assim, mais eficaz e valida; os meios de
comunicacao devem ser importantes mediadores entre a atividade judiciaria e a opinido publica,
informada e formada democratica e pluralisticamente.

A tensao entre os meios de comunicacao social e o poder judicial apenas ira agudizar os
problemas no seio da justica, potencializando a sua deslegitimacao, através da “destruicdo do
sistema tentando-se a sua total inoperatividade” «.

Impde-se um didlogo franco, aberto, trocando-se diferentes perspetivas, permitindo-se adquirir
novos conhecimentos acerca do outro, sempre tendo por base o respeito e compreensao mutuas.

Esta é a solucao que propomos para 0s problemas que enunciamos, pois, se estes nao

“

forem solucionados, entendemos que, utilizando as certeiras palavras de JOSE ANTONIO CABRAL, ‘2

= N

escalada do conflito entre os media e a Justica corre o risco de se fazer a custa do cidadao”+'.

% QOrlando Viegas Martins AFONSO - Poder Judicial: Independéncia In Dependéncia, op. cit., pp. 202-203.

%7 José Antonio CABRAL - “Tribunais e Comunicagao Social”. /n Comunicar a Justica. Retdrica e Argumentacao. eBook da Cole¢éo Formagéo Continua
[Em linhal. Lisboa: Centro de Estudos Judiciarios, 2013. [Consult 30 Jun. 2014]. Disponivel em
WWW:URL:http://cej.mij.pt/cej/recursos/ebooks/outros/Ebook Comunicar Justica.pdf?id=9&username=guest.
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CONCLUSOES

a) Quanto aos problemas judiciarios e juridicos

1. Comecamos este estudo por referir a importancia do papel desempenhado pela
comunicacao social na construcao da realidade e, consequentemente, na formacao da opiniao
publica. As visdes do mundo que 0s /media nos proporcionam sao consideradas, para YVONNE JEWKES,
como ‘prismas’, contendo um certo grau de distorcao relativamente a realidade. Essa distorcao
depende de dois fatores, que sao a apeténcia das audiéncias e o interesse publico.

2. Os objetivos da justica e dos meios de comunicacéo social podem considerar-se paralelos,
sendo que a justica e aos media subjazem diferentes logicas quer ao nivel temporal quer ao nivel
gramatical. Os meios de comunicacdo social tendem a simplificar o discurso técnico-juridico, de
forma a tornarem a noticia mais apelativa €, assim, numa perspetiva econdémica, mais lucrativa.

3. Do confronto entre estas duas logicas resultam tensdes entre o poder judicial e a
comunicacao social.

4. Gérard MERMET conclui que a maioria dos paises democraticos mais desenvolvidos
economicamente (como Portugal) se encontram no ‘estadio pos-democratico’, em que existe uma
influéncia determinante dos media. Segundo este autor, neste estadio coexistem as vantagens da
democracia e os vicios da ditadura.

5. BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS considera que a comunicacao social se afirma como uma
estrutura socialmente relevante que produz direito, senso comum e detém poder, capaz de
desencadear grandes transformacoes sociais, dando origem aos ‘julgamentos paralelos’. Para
COMMAILLE as funcoes dos media e da justica poderiam ser complementares, contudo, na pratica,
verifica-se a existéncia de uma pontual concorréncia de fungoes.

6. A descrenca da sociedade, estimulada pelos media, relativamente ao poder judicial pode
pdr em causa a propria legitimidade dos tribunais e, consequentemente, a sua existéncia enquanto
orgao de soberania de um Estado de Direito Democratico.

7. Dentro dos varios problemas que detetamos, debrugamo-nos apenas sobre dois, judiciarios,
do @mbito do processo penal.

8. Um dos problemas prende-se com o facto de os media poderem exercer uma influéncia
sobre a determinacao judicial da pena, mormente na sua primeira fase (determinacdo da moldura
penal aplicavel ao caso), repercutindo-se esta na segunda fase (determinacao da medida concreta

da pena). De acordo com a teoria de FIGUEIREDO DIAS (teoria maioritaria em Portugal), é a prevencao

137



Poder Judicial e Comunicacdo Social: para uma Visdo Atualista

geral positiva (tutela das expetativas da comunidade na manutencéo da vigéncia da norma infringida)
que determina a moldura da pena, estabelecendo-se um limite maximo e minimo. Dentro dessa
moldura atuam as necessidades preventivas especiais de socializacao do agente, constituindo a
culpa o limite inultrapassavel de quaisquer consideragdes preventivas. A jurisprudéncia tem vindo a
elencar os factos que preenchem a necessidade de prevencédo geral positiva, entre 0s quais se
destacam o alarme e inseguranca social, o sentimento de repulsa ou revolta e as expetativas
comunitarias.

9. A noticia constitui um processo de construcdo social da realidade, baseado na
representacao social do objeto de noticia e, por isso, a comunicacao social interfere na percecao da
realidade.

10. Assim, nos casos mediaticos, a necessidade de prevencao geral positiva ¢ maior, embora
possa ter sido artificialmente gerada pelos media e, logo, corre-se o risco de, na determinacao da
medida concreta da pena, ultrapassar o limite da culpa e, consequentemente, violar o principio da
culpa em matéria de penas.

11. Outro problema judiciario que detetamos tem que ver com a influéncia exercida pelos
media na formacao da livre conviccao do julgador como pressuposto da sua isencdo. Distinguimos
isencao, imparcialidade e independéncia. A primeira possui uma dimensao ético-psicologica; a
segunda é requisito processual; e a terceira tem uma dimensao institucional.

12. De acordo com o paradigma oitocentista da interpretacao juridica, o sentido das normas
seria imanente as mesmas, pelo que o julgador apenas recorreria a propria lei, desconsiderando
fatores externos, excluindo-se qualquer espécie de arbitrariedade por parte do julgador. Este exerceria
a atividade de julgar através de um procedimento logico-dedutivo, recorrendo a férmula do silogismo
de subsuncao: a premissa maior subsumir-se-ia uma premissa menor, resultando desta a conclusao
adequada ao caso concreto. Desta forma, o juiz limitava-se a declarar o direito do caso.

13. No entanto, no século XX da-se uma mudanca de paradigma. Para tal terdo contribuido
0s trabalhos linguisticos levados a cabo por HUMBOLDT, no final do século XVIII, que puseram em
evidéncia a natureza constitutiva da linguagem. Destacam-se como tracos caracteristicos da
linguagem a plasticidade, a natureza contextual, a ambiguidade e a imprecisao.

14. Partindo do conceito de ‘textura aberta de linguagem’, HERBERT HART entende que existe,
igualmente, uma textura aberta do Direito e, nesse sentido, o poder judicial € discricionario, mas

somente nos casos duvidosos.
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15. Por outro lado, JOANA AGUIAR E SILVA entende que a discricionariedade vai para além dos
casos duvidosos, estando presente em todos 0os momentos e elementos processuais, existindo
mesmo nos casos considerados faceis. Do mesmo modo, também para ZACCARIA a distincao entre
casos faceis e dificeis comporta ja uma atividade interpretativa, que exige discricionariedade por parte
do intérprete. Tanto este Autor como LABORINHO LUCIO entendem que o juiz cria verdadeiro direito
judiciario quando interpreta as normas com vista a uma decisao final. De igual modo, também nds
entendemos que € com as exigéncias concretas da realidade historico-social que a norma se
determina, traduzindo-se sempre a interpretacao numa ‘constitutiva concretizacao’.

16. A Psicologia tem vindo a desenvolver estudos sobre os processos mentais de decisao do
juiz, sobretudo sobre as decisdes judiciais no ambito do processo penal. Nesses estudos concluiu
gue o juiz, enquanto Homem, nao consegue ser racional em sentido estrito, pois possui limitacoes
cognitivas humanas, e refere elementos intrinsecos ao proprio julgador (personalidade, experiéncias,
preconceitos,...), dos quais ele ndo se consegue libertar. Também assim o entendem SIMAS SANTOS,
ANTOINE GARAPON e LABORINHO LUCIO.

17. As teorias narrativistas do direito afirmam que este, enquanto atividade comunicativa,
implica o contar de historias. Assim, a verdade processual sera sempre relativa, pois o conhecimento
dos factos ¢ mediado, existindo um hiato temporal entre o acontecimento, o relato e a visao sobre
0S mesmos é subjetiva, para além da apreensao desse conhecimento estar sempre sujeita as
limitacdes cognitivas humanas.

18. Deste modo, para que o arbitrio ndo se transforme em arbitrariedade é necessario que a
decisdo seja fundamentada. Os critérios utilizados que justificam as decisdes tém um valor topico e
argumentativo. Afirma ZACCARIA que, no processo de tomada de decisdo, para além de estarem
presentes os conhecimentos técnico-juridicos e profissionais do julgador, nele estao patentes os seus
elementos intrinsecos.

19. A logica da coeréncia retdrica e da persuasao desempenham um papel fundamental no
processo, abrangendo todos os seus intervenientes. Tanto o discurso juridico como o dos meios de
comunicacao social possuem uma dimensao estratégica que visa a persuasao. Os media sao
“contadores profissionais de historias” e, por isso, dominam as técnicas narrativas. Se, como afirma
Rul PINTO DUARTE, 0 juizo juridico formulado pelo julgador sobre a prova € um juizo de convicgao-
crenca, entao entendemos que 0s meios de comunicacao social podem interferir nele, na medida

em que o juiz € um Homem e, enquanto tal, esta sujeito a influéncia exercida pelos media, que
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utilizam um discurso estratégico, proferido por locutores que possuem fortes capacidades
persuasivas.

20. Assim, relativamente aos seus elementos intrinsecos, naturalmente que estes serdo
carreados para o processo, contudo, consideramos que a influéncia exercida pelos meios de
comunicagao social constitui um elemento extrinseco e que, na impossibilidade de ser excluido, pelo
menos deve ser reduzido.

21. Entendemos que o primeiro problema judicidrio enunciado (influéncia dos media na
determinacédo judicial da pena) pde em causa o principio da culpa em matéria de penas, segundo o
qual nao pode haver pena sem culpa ou a medida da pena nao pode ultrapassar a medida da culpa.

22. Qutro principio juridico-constitucional que ¢ afetado pela influéncia dos media na isencao
do juiz, consiste na violacao do principio da presuncao de inocéncia, enquanto principio processual.
Nos casos mediaticos, para a formacao da conviccao-crenca do juiz, concorrerdo a matéria de facto
carreada para o processo, 0s seus elementos intrinsecos enquanto ser humano, bem como 0s
elementos extrinsecos (relatos sobre os casos e condenacao na praca publica por parte dos meios
de comunicacao social).

23. Destarte, detetamos um conflito entre a liberdade de expressao, na vertente do direito de
informacao, e os principios da culpa em matéria de penas e da presuncao de inocéncia. Todos eles

integram os direitos, liberdades e garantias e, como tal, ndo sao hierarquizaveis.

b) Quanto as propostas de solug¢do

1. Em caso de conflito entre direitos, liberdades e garantias, podera existir a possibilidade de
restricao legal; no nosso caso, do direito de informacao. O regime da restricdo esta previsto no artigo
18.°, n.° 2 da CRP, que se pode reconduzir ao principio da proporcionalidade (subdividido em
adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido restrito). Tendo como inspiracao o criminal
contempt of court, do direito inglés (que nao permite a publicacdo de noticias que tenham por base
casos judiciais, por se entender que tal interfere com a administracdo da justica), avalidmos a
hipdtese de adotar uma norma restritiva semelhante aquela.

2. Aplicando o principio da proporcionalidade e recorrendo a Convencao Europeia dos Direitos
do Homem, bem como a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem sobre esta
matéria, concluimos que tal medida restritiva seria excessiva, provocando uma total subordinacao

do direito de informacao aos principios da culpa em matéria de penas e da presuncao de inocéncia.
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Para além disso, a luz do artigo 37.°, n.° 2 da CRP, consideramos que tal restricao seria, certamente,
considerada censura, estando esta expressamente proibida nos termos do supracitado artigo.

3. Entendemos, de igual modo, que os meios de comunicacao social podem contribuir para
0 melhor exercicio da justica, na medida em que podem potenciar a concretizacao do principio da
publicidade, exigido em processo penal.

4. Assim, concluimos que uma medida legal restritiva da liberdade de expressao e de
informacao nao seria possivel a luz do direito interno e europeu, nem desejavel tendo em
consideracao a propria realizacao da justica. Tal medida so iria agudizar a tensao existente entre a
justica e a comunicacao social, acabando por ser o cidadao, em ultima ratio, o principal prejudicado.

5. Defendemos, por isso, a abertura e o didlogo entre ambos e uma relacdo pautada pela
transparéncia. Consideramos que 0s meios de comunicacdo social e o poder judicial deveriam ter
um papel de complementaridade, uma vez que ambos exercem uma funcao social comum, que € a
de servir o cidad&o. O poder judicial deve ser exercido em nome do povo (artigo 202.°, n.° 1 da CRP)
e 0s meios de comunicacao social devem ser verdadeiros mediadores entre este e aquele. O poder
judicial deve abandonar a concecdo positivista de auto-legitimacdo formal, aproximando-se da
realidade; os meios de comunicacao social devem deixar de se considerar como ‘donos da
Informacao’, fazendo concorréncia ao poder judicial.

6. Deste modo, em termos praticos, entendemos ser viavel a solucao proposta por ANA PAULA
PINTO LOURENCO e por ANTONIO ASCENSAO RAMOS que abarca dois planos: formacao e comunicacao. No
primeiro, visa-se promover a sensibilizacdo para o papel e funcdo desempenhada por cada um; no
segundo, propde-se a criacdo de gabinetes de imprensa, dentro dos tribunais, de forma que os
jornalistas possam conhecer o dia-a-dia da atividade judiciaria, tendo sempre em consideracao que
apenas seriam disponibilizados aqueles os elementos publicos, em termos legais.

7. Julgamos que o dialogo poderéa provocar a aproximacao entre atores judiciarios e jornalistas
e, consequentemente, fomentar a cooperacao entre eles, estabelecendo uma relacdo aberta,

baseada na compreensao, respeito e partilha de saberes.
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Fonte: Fonte: Boaventura de Sousa SanTos - “A Critica da Razo Indolente: Contra o Desperdicio da Experiéncia”, ap. cit, p. 254.
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