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(Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra)

PRODUCAO DE ESCANDALO E DEVERES FUNCIONAIS

1. Producao de escandalo mediatico

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

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

a producao de escandalo mediatico explora os territorios do processo

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

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

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

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

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

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

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

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

infotainment*9).

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

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

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

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

assente na informacio propalada, sob anonimato, pelos proprios profissionais

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

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

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

o escandalo mediatico explora temas da realidade judiciaria, a respetiva

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

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

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

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

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

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

2. Deveres funcionais - o dever de reserva

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

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

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

permite surpreender as formulacdes que seguidamente se transcrevem:

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

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

que constituam atos de servigOGO,»

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

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

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

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

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

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

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

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

do acesso a informacgdo®3.»

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

por outros profissionais de justica.

3. O dever de reserva dos magistrados judiciais

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

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

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

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

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

e para realizacio de algum interesse legitimo’!.

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

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

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

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

70 ORLANDO AFONSO (2004: 152).

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

verse a temdtica em causa naquela ocorréncia.

76 Cfr. LAMBERT (2004: 15); VERDUSSEN (2004: 22); CANIVET & JOLY-HURARD (2004: 88-89).
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