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Narciso da Cunha Rodrigues

(Juiz Conselheiro)

JUSTICA E MEDIAGCAO
NOVOS PROBLEMAS DE COMUNICAGCAO E LINGUAGEM

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

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

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

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

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

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

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

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

Talvez agora dispusesse de outra perspetiva e de mais ferramentas

para examinar alguns aspetos.
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Mas é tarde.

S6 poderia ter interesse histérico.

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

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

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

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

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

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

talinguagem adequada ao direito e a justica.

A verdade

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

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

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

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

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

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

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

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

As razdes sao multiplas.

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

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

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

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

Nao somente de interesses individuais.

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

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

Sdo varios os motivos.

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

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

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

Mas raramente é assim.

O acesso aos media é seletivo.

Quem aparece ¢ frequentemente quem tem interesse no caso.

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

Recordemos as reportagens de flagrante delito.

Comportam invariavelmente uma frase de estilo:

“Vamos agora ouvir um popular!”.

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

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

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

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

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

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

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

social desfavoravel.
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A incerteza

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Sao-no efetivamente.

Mas esta apreciacdo é redutora.

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

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

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

Havera solucio pelo lado da comunicacio social?

E dificil dizer.

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

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

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

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

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

Vejamos.

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

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

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

Esta evolucio produz complexidade e altera as expectativas de justica.

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

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

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

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

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

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

A incerteza cientifica paira sobre o processo.

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

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

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

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

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

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

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

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

E o que faz, neste dominio, a opiniao?

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

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

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

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

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

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

terpelacao nos tempos que correm?

Os limites do conhecimento jurisdicional

Sousa Franco escreveu que a economia foi assumindo o tratamento de

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Com Luhmann, penso que seria necessario encontrar um instrumento

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

A persuasio é do dominio da acdao da justica.

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

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

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

Nao se trata apenas do valor-noticia da culpa.

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

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

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

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

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

Esta combinacido (visibilidade de direitos e silenciamento de deveres)
obriga a um esforco de harmonizacio e concordancia pratica que nem
sempre é gerador de confianca.

Aproximando-nos da funcgio jornalistica, veremos, a titulo de exemplo,
que a jurisprudéncia dos tribunais e, em especial, a do Tribunal Europeu
dos Direitos do Homem, associa o direito de informar a liberdade de

expressao e os dois ao principio democratico da transparéncia.

178 A oponibilidade entre particulares, extraida da teoria do efeito direto horizontal,
foi, é verdade, fazendo o seu caminho.
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Em resultado desta associacdo, a punicio dos crimes contra a honra
e o bom nome de certas pessoas cometidos pelos media fica em crise
porque sempre se dira que estava em causa informar e ndo injuriar ou
difamar ou que, sendo a linguagem excessiva, o objetivo era legitimo.

A consequéncia é que cada vez menos gente competente e de boa
reputacido esta disponivel para exercer cargos publicos.

Outro exemplo refere-se a certos aspetos dos servicos da sociedade
de informaciao, em especial do comércio eletrénico, que estio a por
seriamente em causa os titulares de direitos de propriedade intelectual.

Esta descricao simplificada mostra-nos uma época em que, por razoes
ligadas ao direito de informar, a promocao da transparéncia ou a demo-
cratizacao do conhecimento, os direitos individuais de protecao da honra,
do bom nome ou da propriedade intelectual sofrem uma compressao que
decorre, por um lado, da necessidade de harmonizacio entre os valores
que representam e, por outro lado, do amolecimento dos mecanismos
de repressao induzidos por programas ambiciosos, como os da transpa-
réncia e da sociedade de informacao.

Poderiamos juntar a estes exemplos os casos dos bloggers, dos switters
e das redes sociais.

O direito esta a mostrar-se impotente para responder aos desvios

ocorridos nestes sectores.

A crise do direito

Como referi noutro lugarl’? a minha geracio assistiu a uma profunda
mutaciao do sistema juridico.

Nao foi s6 a inflacido legislativa, com o aparecimento daquilo a que ja se
chamou direito “mudo” e “inculto”!80 e o enfraquecimento da capacidade
de autorreflexao da ciéncia juridica. Foi a fragmentacao e a desordem dis-

ciplinar, com o aparecimento de novas matérias, muitas vezes observadas

179 Recado a Penélope, Sextante Editora, 2009, pg. 81 e segs.

180 Cunha Rodrigues, Sobre a justica no préximo milénio, Lugares do Direito, p. 251.
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como resultado da especializacio quando eram apenas o deslizar para o
interior do direito de pretensdes normativas que lhe eram estranhas.

A globalizaciao acelerou este processo com o alargamento do mercado
que rapidamente incluiu um mercado de ideias e contribuiu para a bana-
lizacdo do discurso publico sobre o direito.181

As fontes de direito internacionalizaram-se e, no interior do Estado,
deslocaram-se para o seio de poderes econdémicos, técnico-cientificos
ou de grupo. A par de fontes tradicionais, ganharam importiancia outras
fontes, denominadas, na linguagem anglo-saxénica, “soft law” (cartas,
declarac¢oes, comunicacoes, linhas gerais, cédigos de conduta, etc.) que
tém de comum o comecarem “soft” mas terminarem “hard”, pois vao-se
“endurecendo” e acabam por fazer vingar a sua forca coerciva.182

As incidéncias da globalizacio repercutiram-se na compreensiao do
direito.

Nas sociedades pré-modernas, as no¢des de tempo e espaco estavam
intimamente ligadas, como estavam as de espaco e lugar. Nas sociedades
modernas, a separacio entre tempo e espaco é nitida embora nao impeca
o estabelecimento de relacoes.

Floresceram, por este meio, no seio do direito, areas rebeldes aos
mecanismos de controlo exercido pelos Estados.

Por tudo isto, a posi¢cao do Estado como produtor do direito modificou-se.

A deslocacao da “autoridade meta-politica” para instituicoes e ato-
res ndo estatais vulgarizou-se. A criacio de novas ordens profissionais
(economistas, notarios, técnicos de contas, enfermeiros, etc.) e o reforco
do peso institucional das existentes ou a federacdo e empresariacdo do
desporto sio exemplos de sectores em que se desenvolveram poderes
de autorregulacio.

A paisagem da soberania ficou, deste modo, alterada.

Nog¢oes como as de regulacao social, de regulacao juridica, de pro-

ducio normativa ou de tomada de decisio politica tém agora de ser

181 Grazyna Skapska, No hope? An essay on globalization theories and the legal institu-
tion building processes in postcommunist Europe, Droit et Société, 35-1997, p. 48.

182 André-Jean Arnaud, De la régulation par le droit a I’beure de la globalisation.
Quelques observations critiques, Droit et Société, 35-1997, p. 11-35.
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revisitadas a luz de uma nova realidade caracterizada pela segmentaciao
da soberania e do poder.183

Muitos dos conceitos que, gracas ao direito, permitiram, durante sé-
culos, uma certa inteligibilidade do mundo reclamam agora uma nova
chave de interpretacio.

Ora, a ciéncia juridica nio se apetrechou, a tempo, com ferramentas
adequadas.

E com razio que Gunther Teubner apela a que a pritica e a teoria
juridicas afrontem este problema, argumentando que os conflitos de
leis ja nido assentam em fronteiras territoriais mas em cédigos sim-
bélicos. 184

A atualidade, dominada pela tomada de consciéncia da fragilidade do
Estado-providéncia, favorece estes movimentos.

O objetivo da reduc¢do da complexidade como fator de eficacia do
direito (que os juristas conheciam de abordagens sistémicas) deu lugar
a outras leituras: reduc¢do dos custos, verificacio do impacto sociolégico
ou ambiental, menos Estado melhor Estado, etc, etc.

Por outro lado, o abuso do método autorreferencial e a clausura
disciplinar dos sistemas de justica enfraqueceu o seu tecido cognitivo e
tornou-os vulneraveis a todo o pensamento exterior.

O pensamento critico de hoje tem pouco de alternativo.

Resume-se a grandes narrativas sobre o desempenho do direito e da
justica, com aproximacoes totalizantes baseadas, segundo o gosto de cada
opinante, na incompeténcia do legislador ou na falta de legitimidade dos
magistrados, no desprezo pela relacio custo-beneficio, na desorganiza-
cao sistémica, no desconhecimento da realidade social, na incapacidade
comunicacional ou na irresponsabilidade dos agentes.

O direito, ele proprio, foi incorporando valores meta-juridicos in-
fluenciados pelo relativismo cientifico e pelo pragmatismo politico, nao

raramente estranhos a qualquer teoria do conhecimento.

183 André-Jean Arnaud, loc. cit. p. 23.

184 Gunther Teubner, Altera pars audiatur: le droit dans la collision des discours, Droit
et Société, 35-1997, p. 99-123.
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No direito classico, as normas tinham um suporte teérico e provi-
nham de um pensamento bem determinado. O método dedutivo era
eficaz porque a rede de conexdes que podia estabelecer-se era exami-
nada pelo legislador e pelo intérprete. Agora, em certas areas do novo
direito, o ordenamento vai-se densificando a medida da correlacao
de forcas entre os diversos protagonistas. A densidade cientifica é
tendencialmente baixa, pois o direito oficial prefere deixar funcionar
as “leis do mercado”.

Esta concecao de “leis do mercado” comporta, alias, uma dimensido
autoritaria e invasiva, emergindo na consciéncia do aplicador do direito
como se se tratasse de uma nova espécie de “direito natural”.

E se passarmos para outro dominio com nio menos influéncia no
direito — o dos media — observaremos uma idéntica pressao.

A relacao entre os media e os sistemas estatais de producio juridica
tornou-se um pressuposto. “Legislar a flor da pele” é o dia a dia dos
atores politicos, submetidos a invencivel coacao das vagas de opiniao.
Apresentam-se, por vezes, como resultado da evolucdo da realidade so-
cial; outras vezes, como acdes reativas a determinados acontecimentos
ou mesmo como formas de pacificacio de uma opinido publica agitada
pelo valor-noticia de acontecimentos singulares.

Este conjunto de fatores teve uma influéncia consideravel na producio
e na estrutura do direito.

O legislador constitucional trocou a filosofia e a teoria do Estado por
normas carregadas de ideologia e de conceitos indeterminados; o legis-
lador ordinario substituiu os classicos principios romanistas por critérios
de mercado e pela resignacio a “public choice”; a sociologia obrigou
o julgador a abandonar o prudente arbitrio a parametrizacio permanente
da realidade social; e os media opuseram ao juizo jurisdicional o julga-
mento de opinido.

As teorias do conflito que o direito desenvolvia segundo alavancas
proprias de cada disciplina (no direito constitucional a hierarquia das
fontes, no direito privado a aplicaciao de principios gerais ou a relacdo
de especialidade das normas, no direito criminal as causas de exclusao ou

de justificacido, no direito internacional privado a prevaléncia de critérios
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de nacionalidade ou de lugar) passaram a confrontar-se com problemas
que niao sao ja de conflito de valores mas de conflito de discursos.

Teubner!$> observou lucidamente que as ordens parcelares de que fa-
lamos dispdem de uma combinacio de caracteres de eficacia social que
constituem a irresistibilidade da sua influéncia sobre o direito.

Cada uma destas ordens pretende ser valida para a sociedade no seu
conjunto.

Um exemplo é o da teoria econémica que ultrapassou os seus limites,
ao conceber a sociedade como uma grande rede de calculo de custos
e beneficios. Outro é o da teoria politica que tende para decompor
a sociedade em conflitos de poder e de interesse entre grupos sociais
e agregados politicos, entre poderes legitimados e poderes corporativos
ou entre interesses particulares e interesses coletivos. Outro ainda é o da
teoria da comunicacio que, perante uma fiscaliza¢ido jurisdicional nitida-
mente perturbada, assume o monopdlio da opinido, a funcao de barémetro
social, o papel de o6rgio fiscalizador e o estatuto de contrapoder.

Estas instincias nio se limitam a agir como instrumentos cognitivos.

Atuam como centros agenciadores de normas, difundindo as suas
ideias acerca de uma sociedade justa que conflitua com o sentimento
juridico de justica. Acabam naturalmente por reivindicar ou segregar
“esferas de justica” proprias que ignoram as aquisi¢des da ciéncia juri-
dica e desafiam a sua racionalidade.

A estas ordens parcelares poderiam juntar-se outras, nomeadamente
as teorias estéticas, todas contribuindo para a desconstrucao do direito.

Nao sendo filtradas seniao por ligeiros e difusos controlos juridicos,
estas racionalidades parciais e heterogéneas ocupam o mundo das ideias
e das leis.

A atual situacio do direito é, finalmente, resultado da evolucao da
ideia de “governo” gerada pelo processo democratico e dos traumas pro-
vocados pela questio da governabilidade.

Os problemas internos e os problemas da nova ordem internacional

influenciaram os conteidos da nocidao de “governo”, substituindo-a por

185 Ob. cit. p. 192 e ss.
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uma ideia de “gouvernance” que se afasta da nocao classica de soberania
para sugerir uma espécie de conduciao de negdcios.

Esta evolucao deu lugar a um legislador que se assume frequente-
mente como mediador entre os saberes técnico-cientificos e “as grandes
aspira¢oes do povo”.

Ora, estas aspiracoes dependem da capacidade de pressio dos grupos
ou do acesso destes aos media.

O resultado sio leis elaboradas segundo discursos “extravagantes” ou
orientadas por compromissos que raiam a utopia.

Que objetivos poderiam opor-se a esta situacio?

Como escrevi, o primeiro seria recriar um quadro juridico suscetivel
de oferecer aos cidadaos instrumentos que lhes permitissem exercer
os seus direitos numa geografia politica que ja ndo é a do Estado-nacao
de ha curtas décadas.

O segundo seria reforcar a universalidade e fortalecer o pluralismo
sociopolitico, potenciando o nimero de escolhas e as possibilidades
de escrutinio.

O terceiro seria nao enfrentar a globalizacao como problema mas
como oportunidade, o “mundo plano” de que fala Thomas Friedman!8¢,
e retirar, dai, consequéncias, nos campos mais diversos, nomeadamente
numa nova concecio da divisio do trabalho, no desenvolvimento inte-
grado e no combate a exclusao social.

Enfim, o quarto seria articular sistemas funcionais diferenciados e
fechados, como sao, por exemplo, o direito e economia, privilegiando
métodos discursivos que reconhecessem os limites da autonomia de cada
sistema.

O grande desafio é preservar a pluralidade dos discursos e nio os
tentar fundir num magma organizado em “Estado de direito”.

Sao discursos integrados por valores e interesses da mais diversa ori-
gem, natureza e formato.

O problema é reconhecé-los e conceder-lhes correta prioridade na

realizacdo do estatuto de cidadania.

186 O Mundo é Plano, Actual editora, Lisboa, 2005.
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O direito em tempo de crise

As democracias do ocidente estdo pressionadas por sistemas juridicos
saturados de disciplinas, face ao movimento crescente de pretensoes

normativas, particularmente originado:

a) pela globalizacio da economia, pela nova ordem mundial do co-
mércio e pela emergéncia de matérias especialmente carentes de
tutela, como siao as relativas ao ambiente e a0 consumo;

b) pelo aumento da criminalidade e das suas conexdes internacionais;

c) pelos problemas de ética politica e de conduta civica, motivados
pela auséncia de normas ou pela reduzida intensidade das normas
que regulam as relacdes entre poderes publicos e o mercado;

d) pela perda de influéncia das elites e da sua capacidade de produ-
zirem pensamento alternativo;

e) por um escrutinio de opinido publica tempestuoso, provocado por
condicOes inerentes 2 comunicacao social;

f) pela rapida mutacio de paradigmas socioculturais; e

g) por duas crises: a da legitimidade da democracia representativa e

a da sustentabilidade do Estado-providéncia.

Como diz Delmas-Marty, vivemos “uma espécie de grande desordem” em
que os sistemas de direito nacionais transbordaram e se tornaram impotentes.

Os antigos modelos ja nio funcionam e palavras como ordem ou sis-
tema parecem inadaptadas as praticas atuais.

E preciso imaginacio para construir “uma nova representacio mental
do direito”.187

A crise econémica acrescentou problemas a esta complexidade.

Por permitir uma percecio imediata sobre a evolucao social, esta crise
esta a provocar sentimentos agudos de desestabilizacao.

As referéncias da vida social deixaram de ser seguras.

Tudo bascula ao mesmo tempo.

187 Loc. cit.
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A aptidao de, pelos efeitos, identificar as causas evapora-se num en-
cadeamento circular que deixa sem saber por que ponta pegar.

O confronto deixa de ser epicéntrico e ideolégico. E disperso e mes-
mo 0s que aspiram pela ordem reconhecem que nao se pode esperar
muito do direito para realizar este objetivo.

Ora, a primeira observacao é a de que a crise esta a pressionar o direito
e a baixar a forca coerciva das normas.

Entre impulsos de regulamentacao e de desregulamentacao, a atualidade
nio representa geralmente uma opc¢ao pela neorregulamentacio mas um
tempo de utilizacdo avulsa e indisciplinada das normas.

Tem de comum esquecer a coeréncia interna do sistema juridico, mar-
ginalizar correntes de doutrina e limitar-se a utilizar o direito para obter
um determinado efeito no imediato.

Os destinatarios das normas sao, muitas vezes, grupos identificados
por estados de necessidade e menos por alternativas politicas, concecdes
ideol6gicas ou programas de governo. O serem estes estratos sociais
contemplados ou niao pode resultar de fatores estranhos ao mérito das
situacoes. Deve-se, por vezes, a sua capacidade de influenciar o poder
ou de mobilizar a opiniao publica.

Ao direito assim produzido poderia chamar-se, como foi por certos
autores, direito tdtico.

N2ao obedece a uma matriz, é estranho a qualquer pensamento sisté-
mico e tem um destino orientado para a rutura e para o transitorio, ao
arrepio da vocacido “estabilizadora” das normas.

Uma ultima dificuldade é a da modulacio da coercibilidade do direito.

A turbuléncia dos mercados e a implosio do sistema de crédito deram
lugar a uma crise financeira que rapidamente se tornou econdémica.
As dominantes sdo caracterizadas por instantes e contraditérios apelos
a regulacdo e a desregulacao, face ao risco de uma economia de escas-
sez, e pela auséncia de correntes estruturadas de pensamento politico.

A duvida sobre o porvir legislativo enfraquece a eficacia das leis.

Do mesmo modo, o reaparecimento de bolsas de pobreza e o aumen-
to de conflitualidade social sao propicios a concessdes securitarias que

interpelam a justica de forma particular.
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Que papel para o direito em tempo de crise?

E de augurar que, 2 semelhanca dos sistemas de crédito, as referidas
ruturas venham a provocar uma “bolha” nos sistemas juridicos que nao
tém sabido evoluir sem a acumulacio de fatores de complexidade.

Se for assim, a crise tera sido uma oportunidade de reconstru¢io do
direito.

E quanto a comunicacido social?...

Sio ingentes os desafios.

A multiplicacdo e o declinio da autoridade dos leaders de opiniao tém
de dar lugar a uma comunicac¢io isenta, culta e informada.

Em idéntico plano, exige-se “noticiadores” atentos e capazes de hie-
rarquizar a realidade.

Ainda aqui, como no direito, pensadores precisam-se.

E legitimo acreditar que é da Universidade que vird o maior contributo.

Mas nao se espere apenas das Faculdades de Direito ou de Comunicagao
Social.

Como referi, todas as ciéncias se estao a tornar auxiliares do Direito.

A raziao € que o enigma esta tanto nas leis como no método, na co-
municac¢io e na linguagem utilizados para a sua aplicacio.

E estamos ainda a tempo?...

Sofia responde-nos:

“Nao creias na demora em que te medes.

Jamais se detém Kronos cujo passo

Vai sempre mais a frente

Do que o teu proprio passo.”188

188 Sophia de Mello Breyner Andersen, Obra poética, 111 Homenagem a Ricardo Reis,
1, pg. 549, Caminho, 2010.
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