MEDIATIZAGAO DA JUSTIGCA E PROTECGAO DE DIREITOS PESSOAIS *

ANTONIO HENRIQUES GASPAR

Analisa-se a liberdade de opini&o, informacéo e de imprensa enquanto liberdade fundadora
das democracias livres e plurais e os perigos do abuso dela nas sociedades modernas hiper-media-
tizadas. Neste particular, discute-se, com apoio nas normas constitucionais e no confronto com
a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, o fenobmeno da mediatizagdo da
Justica e o seu potencial lesivo de principios e direitos fundamentais como a presungéo de ino-
céncia, proteccdo da vida privada, imagem e a honra. Conclui-se pela equivaléncia axiolégica
daquela liberdade e destes direitos e pela necessidade de dirimir os conflitos entre ambos tendo
por horizonte o principio da proporcionalidade nas suas varias dimensbées normativas.

1. Na nossa contemporaneidade as sociedades sao efervescentes e de
hiper-comunicacéo.

Séo sociedades inquietas, com descontinuidade de valores, volateis,
decompostas em multiplas racionalidades que se justapdem ou sobrepdem.

E o tempo de efémero, em que parece ndo haver memoéria do passado
nem sentido do futuro.

Sao, por isso, sociedades descontentes e conflituais, com variados modos
e meios de expressao dos conflitos, onde emergem supostos valores que sao
novos mitos, rebeldes a descontrugéo, porque assumem ao mesmo tempo o
lado exterior da for¢ca simbdlica da invengao de valores e a fragilidade racio-
nal dos mitos.

A mediatizagdo da justica constitui uma das marcas mais recentes e
impressivas das sociedades de comunicagcdo — na dimens&o externa que
hoje apresenta tem ndo mais de 15 anos (e poderemos recordar, certamente,
os eventos e os actos iniciais deste processo mediatico).

A administracdo da justica, especialmente as matérias tratadas pela
justica penal e os seus campos normativos, substantivos e processuais, con-
vivem hoje com uma nova e intensa visibilidade nas actuais sociedades de
comunicacédo e de democracia de verificagao.

Mas a dimenséo actual — com as expressdes que por vezes atinge —
aconselha, ou melhor, impde, uma profunda reflexdo, certamente democratica

* Texto que serviu de base a intervencdo na Sessio de Apresentagcdo da Associagdo Juridica
do Algarve, Faro, 2 de Novembro de 2010.
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12 Anténio Henriques Gaspar

na substancia, mas que néo pode ser condicionada pela intangibilidade iconica
de alguns supostos valores erigidos em mitos da pdés-modernidade.

2. A mediatizacdo da justica condiciona em circulo de auto-retorno as
representacdes sociais.

As representacdes sociais da justica que tomaram o espaco publico nos
anos mais recentes sao essencialmente comunicacionais e de opinido. Pela
forca da expressao e intensidade dos meios a comunicagdo condiciona a
agenda e expande influéncia; o registo que fica € o registo que se comunica
e que conforma outras representacbes da justica.

Noticias, em recomposicao factual de fragmentos que Ihes retira rigor e
sentido e que nao permitem ler o conjunto, artigos de “fazedores de opinidao”,
discussbes em espécie de democracia em directo em formato popular dos
varios féruns que preenchem horas de emissdo na radio e na televiséo,
constituem elementos de recomposi¢ao, e muito provavelmente de reordena-
mento das representacgdes.

Para tanto ha certamente explicagcbes. Razbes dos tempos e das cir-
cunstancias, mas também uma razéo politica (de policy, e nao de politics)
que se encontra nas novas exigéncias e em outras formas ou modos de acgao
e de funcionamento da democracia.

As complexas sociedades da contemporaneidade transformaram-se em
sociedades de desconfiangca. A confianga como «instituicdo invisivel» ero-
diu-se, e a legitimidade e a confianga s6 excepcionalmente e por breves
tempos se encontram acidentalmente confundidas; mesmo quando se revela
nos sentimentos e no discurso, o «estado de graga» é efémero.

As sociedades de desconfianga, com entropias representativas, geram
mecanismos de verificacdo: a democracia, sendo, hoje, em muito, democracia
de opinido, é também democracia de fiscalizagao.

As formas de desconfianga em relagcdo as instituicbes e aos poderes
assumem uma confrontagdo permanente, emergindo contra-poderes ou poderes
complementares, que se estruturam, informalmente, em modelos pluriformes ja
teorizados como “contra-democracia” . Ndo como mecanismos a-democraticos
ou anti-democraticos, mas enquanto formas inseridas numa dimensao maior e
mais complexa de intervengdo democratica, pondo a prova os poderes, e radi-
calizando e desenvolvendo a ideia de fiscalizagéo ou vigilancia.

Os cidadaos procuram intervir como juizes. Juizes ndo em sentido
judiciario, mas politico, participando sob diversas formas no julgamento dos
poderes, sobretudo pela mediagdo comunicacional (a televisao e a intensidade
que permite tem sido exponencial), mas também sob formas mais ou menos
organizadas de actividade militante — embora os media se assumam a um
tempo como catalisadores e provocativos da exacerbagao da ideia de fisca-
lizacdo do povo-juiz.

! PIERRE ROSANVALLON, “La contre-démocratie. La politique a 'age de la défiance”, ed. Seuil, 2006.
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Nas manifestagcdes dos «poderes complementares» emerge uma ideia
de julgamento — julgamento dos poderes da sociedade, imediata e directa-
mente, sem as mediac¢des institucionais, por vezes em deriva de populismo
como «patologia especifica da contra-democracia» 2.

A justica e as suas instituicdes, porventura em tempo mais tardio que
outras instituicdes, encontram-se também no centro do julgamento numa
contradicéo entre uma «atribuicdo ex ante de confianca» e um «exercicio ex
post de desconfianga» 3.

A propensao da opinido para alargar a sua jurisdicao imediata e informal
ao conjunto da vida publica, assume, no entanto, por regra, uma forma nega-
tiva de apropriacédo social dos poderes. A verificacdo e a fiscalizagao trans-
formam-se, n&o raras vezes, em pretensao de sobreposigdo de critérios e
mesmo de decisdo.

Nas esferas de actividade das instituicbes de justica, as manifestacbes
de vigilancia ou reacgdo dos meios néao institucionais parecem produzir ou
actuar em revolugao conceptual: a justica ndo é mais julgada pela aplicacéo
da lei, mas apenas pelos resultados.

Parece estabelecer-se a centralidade de uma espécie de “tribunal do
povo”, em que se revelam todas as contradicdes da democracia de opinido
e de fiscalizacao, inimiga das mediac¢des institucionais.

Em relagdo aos casos judiciais — fragmentarios, de apelo moral ou
sublinhados por coligagdes negativas — a exterioridade da vigilancia, acres-
centada pela pressdo dos medias, caracteriza-se sobretudo por uma grande
reactividade ao escandalo, uma sensibilidade exacerbada pelo sofrimento
individual mais do que a transgresséo moral, polarizagado na seguranga, impa-
ciéncia e urgéncia em saber e em denunciar *.

3. A mediatizag&o da justiga integra um dos aspectos dos mais relevan-
tes da liberdade de informagédo e comunicacdo — e especificamente da
liberdade de imprensa.

A informacéo e a discussao publica sobre a administragdo da justica sao
condi¢cbes para a criagdo de confianga numa instituicao basilar do Estado
democratico.

A existéncia de uma justica aberta constitui uma condicédo fundamental do
compromisso com o primado da lei. Jeremy Bentham afirmava que «Publicity
is the very soul of justice. It is the keenest spur to exertion, and the surest of
all guards against improbity. It keeps the juge himself, while trying, under trial».

A liberdade de informagéo, no sentido de liberdade de recolha, transmis-
séo e comunicagao de factos, informacgdes, opinides e ideias, em continuidade

2 Cfr., idem, p. 269.

3 Cfr. idem, p. 205.

4 Cfr., ANTOINE GARAPON e DENIS SALAS, “Les nouvelles sorciéres de Salem; legons d’Outreau”,
ed. Seuil, p. 57.
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14 Anténio Henriques Gaspar

e contiguidade materiais com a liberdade de expressao como «conceito mul-
tidimensional», constitui uma liberdade fundadora e condi¢cédo essencial da
construgcdo da democracia em sociedades livres e plurais.

A liberdade de imprensa, como liberdade instrumental da liberdade de
expressao e informacéao, tem inscricdo constitucional — artigos 37.° e 38.°
da CRP. A expressao e divulgagéo livre do pensamento pela palavra, imagem
ou qualquer outro meio, bem como o direito de informar e de ser informado
sem impedimentos ou discriminagdes constitui um dos direitos, liberdades e
garantias pessoais constitucionalmente consagrados.

A liberdade de imprensa, por seu lado, inscrita também como um dos
direitos, liberdades e garantias constitucionais implica a liberdade de expres-
sé&o e criacao dos jornalistas e colaboradores da imprensa — artigo 38.°, n.° 1,
alinea a), da CRP.

A liberdade de expressao e informacgéo e a liberdade de imprensa consti-
tuem direitos fundamentais acolhidos nas constituicbes democraticas, e tém
assento em instrumentos internacionais vinculativos de proteccao dos direitos
humanos.

A Declaragcao Universal dos Direitos do Homem (que nos termos do
artigo 16.°, n.° 2, da CRP constitui fonte para interpretagéo e integragdo dos
direitos fundamentais) consagra, também, o direito dos individuos a liberdade
de opinido e expressdo, que implica o direito de procurar, receber e difundir
informagdes por qualquer meio de expressao e sem consideracao de frontei-
ras — artigo 19.°

A Convencgao de Proteccédo dos Direitos Humanos e Liberdades Fun-
damentais (conhecida por Convencédo Europeia dos Direitos do Homem
— CEDH) garante no artigo 10.°, par. 1 o direito de qualquer pessoa a
liberdade de expressao, compreendendo a liberdade de opinido e de rece-
ber ou transmitir informacdes ou ideias, sem ingeréncia de qualquer auto-
ridade publica (salvas as condi¢bes estritas do par. 2), e o Pacto Interna-
cional sobre os Direitos Civis e Politicos protege também o direito no
artigo 19.°, n.° 2 (com os deveres especiais e responsabilidades nos termos
do par. 3).

A Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia consagra o direito
no artigo 11.°

No que respeita & imprensa, a concretizacdo dos direitos na realizagéo
da definicdo constitucional esta assegurada através da Lei de Imprensa (Lei
n.° 2/99, de 13 de Janeiro — LI) e do Estatuto do Jornalista (Lei n.° 1/99, de 13
de Janeiro, modificado pela Lei n.° 64/2007, de 6 de Novembro — EJ).

A Lei de Imprensa afirma no artigo 1.° a liberdade de imprensa, que
«abrange o direito de informar, de se informar e de ser informado sem impe-
dimentos, discriminagdes ou limitacdo por qualquer tipo de censuray», e
«implica o reconhecimento dos direitos e liberdades fundamentais dos jorna-
listas, nomeadamente a liberdade de expressao» — artigo 2.°, n.° 1.

Por seu lado, a liberdade de expressao e de criagcdo dos jornalistas néo
esta sujeita a impedimentos ou discriminagées — artigo 7.°, n.° 1, do EJ.
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4. A liberdade de informacgédo e de imprensa foram-se constituindo em
fundamento e condigéo da existéncia de sociedades livres, que se construiram,
afirmaram e fortaleceram na pluralidade e na abertura que a liberdade de
informacgéo proporcionou.

A liberdade de imprensa conquistou mesmo um estatuto material de
super-liberdade, numa agregacéo complexa da densidade politica de primary
right como life blood of democracy °, com a retrac¢do ou o auto-confinamento
de outros direitos, condicionados, e por vezes menorizados, pela forga cres-
cente e expansiva do chamado «poder mediatico».

Mas a imprensa, querendo ser contra-poder ou anti-poder, transformou-se
verdadeiramente em meta-poder.

No rigor das correlagdes de forga nas sociedades complexas da contem-
poraneidade constitui um verdadeiro e efectivo poder de facto, que em con-
fusdo de papéis ultrapassa e se sobrepde aos poderes institucionais, envolto,
ou envolvendo-se, no manto diafano do exercicio do escrutinio.

5. Mas é necessario e urgente voltar a limpidez do essencial na deter-
minagao do papel da liberdade de informagédo como condigdo da democracia.

A liberdade de informacgéo esta ao servigco dos individuos e do seu direito
fundamental a liberdade — livres de viver e de desenvolver a personalidade
de cada um, e consequentemente de se exprimir em movimento para o exte-
rior e obter informacdo necessaria.

Mas, tendo sido sindnimo de libertacdo pela difusédo do saber e do
conhecimento, a comunicagéo revela hoje uma outra face — tornou-se pre-
senca obsidiante e ideologia opressiva de uma espécie de totalitarismo comu-
nicacional — tout communication —, podendo ter atingido verdadeiramente o
limite do suportavel.

Impondo-se como obrigagéo absoluta e inundando todos os aspectos da
vida, acaba por exercer uma verdadeira tirania — a tirania da comunicagao °.

Tudo se modificou sob a influéncia do meio de informacédo dominante
— a televisao.

A realidade deixou de ser 0 que €, para passar a ser o complexo ema-
ranhado natural-social produzido como resultado das vivéncias e do existir.
O real construido sobrepde-se ao real.

Na sociedade mediatica de massa, tal resultado &, sobretudo, obra dos
meios de comunicagéo.

Hoje, se tivermos atengao e cuidado na analise, vemos informagéo ine-
xacta, pouco plural, construindo uma imagem virtual e distorcida da realidade,
criagdo de noticias e deformacao dos acontecimentos em fluxos constantes,

5 Cf. Lord Neuberger of Abbotsbury, Privacy & Freedom of Expression, Eton, 28 de Abril de
2010 (sitio internet «Judiciary of England and Wales».

6 Ignacio Ramonet desenvolveu o conceito ja em 1999, no ensaio La Tyrannie da la Commu-
nication, ed. Galilée.
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comunicagao orientada pelas emog¢dées com dados modificados, exagerados
e descontextualizados, noticias a partir de acontecimentos ficticios ou inven-
tados, recurso a frases feitas e a esteredtipos ’.

Tudo a reforcar erros cognitivos dos destinatarios da informacao.

Em particular, a distorcdo mediatica da imagem da justica é brutal.

Imprensa, radio e televisdo, empurrados pelos estudos de opinido, cons-
troem uma realidade que ndo € a reproducdo do real, do sucedido, nem a
antecipag¢ao do que podera acontecer, mas a constru¢ao e a invengao do pro-
prio facto, organizado segundo as pautas dominantes de cada contexto. 8

No fascinio pelo espectaculo facil de cada acontecimento sem valor e sem
contexto, os meios de comunicacdo desconceptualizaram a informacgéo, mergu-
Ihando pouco a pouco numa vulgaridade proxima, por vezes, do patético.

A informagcdo — qualquer informagdo — mesmo que seja referida a
factos ou a situagbes material e juridicamente complexas, é simplificavel e
simplificada, redutora, convertida em espectaculo de massa, condensada e
esquematizada com desprezo pelo real e pela analise.

O mimetismo mediatico, com a replicacao levada ao excesso e ad nau-
seam, produz um efeito «bola de neve», e a hiper-emogado, como figura
caracteristica da sobre-informagédo, em que o sensacional, o espectaculo e o
pathos substituem o rigor conceptual e a consideracao estrita dos factos,
confrontam a leitura dos factos judiciais e a aplicacao das solucdes da lei,
sobretudo no processo penal e nos campos de complexas emog¢des no domi-
nio dos conflitos familiares, com espacos de desrazdo, que impedem quer
uma perspectiva externa da racionalidade critica, quer uma atitude interna e
institucional de informacéo.

A exigéncia de visibilidade e a transparéncia, misto de razdo e mito, com
a consequente menoridade racional, acrescenta aporias intransponiveis na
compreensao dos papéis e na coordenacgéo dos tempos.

E a sociedade de comunicagao que nos inunda e invade, «com a sua
linguagem, o seu ambiente e os seus mitos, o avolumar dos esterebtipos e
do ruido, os novos magos e ilusionistas da democracia directa e a transpa-
réncia levada a quinta esséncia do ideal democratico» °.

E que nos serve julgamentos definitivos sobre factos incompletos ou
mesmo desconhecidos, a aceitacdo, com a maior naturalidade, da vulgariza-
¢ao dos meios mais invasivos, a intromissao sem proporcionalidade nos
direitos fundamentais, e a exposicdo de pessoas como protoculpadas num
processo de inversao de valores constitucionais e de absoluto desprezo por
direitos inerentes a fundamental dignidade da pessoas humana, com submis-
sdo a um processo mediatico informal e totalitario e sem defesa.

7 Cf. JuaN L. FUeENTEs Osorio, “Los Medios de Comunicacion y el Derecho Penal”, Revista
Electrénica de Ciéncia Penal y Criminologia, 16 (2005), p. 3 ss.

8 Cf., analise de Jose VIDAL-BENAYO, “La Corrupcion de la Democracia”, 2010, p. 71 ss.

® Intervengédo de CUNHA RODRIGUES, na Abertura de Seminario “Justica e Comunicac¢do Social’,
Lisboa, 10 de Outubro de 1996.
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Acresce 0 messianismo mediatico, que se quer assumir como a justica
do tempo breve, numa atitude salutista contra as exigéncias — insuportaveis
para 0os novos messias — do tempo necessario da justica.

E «le culte de l'instant, la religion de la vitesse et I'apologie de la super-
ficialité» °, e a «ditadura multiforme da urgéncia» imposta pelo frenesim do
momento.

A tirania da urgéncia do «tempo breve» deixa a justica sem tempo e
expulsa a razdo do tempo da justica.

Parece que tudo vale nesta época de regresso a dimensdo medieval do
pelourinho, que julga e condena em directo e sem apelo. "

Mas a liberdade, que existe em funcédo das pessoas como direito funda-
mental do ser humano e condigdo da democracia, néo pode, por iSso mesmo,
desconsiderar no seu exercicio os direitos pessoais ou constituir-se em perigo
para a prépria democracia.

A liberdade de expressao e de informagado que surgiu como direito supe-
rior, e esséncia do paradigma democratico, ndo pode deixar de ser, em Ssi
mesma, um direito com limites e condigdes de exercicio, ou também limitado
por outros direitos individuais quando tais limites concretizem uma «necessi-
dade democraticay.

Nao podera haver acomodacédo a «insustentavel leveza da protecgao
concedida aos bens juridicos pessoais que se referem a personalidade moraly,
que actualmente se manifesta.

A teoria dos limites dos direitos fundamentais, e dos limites aos limites
na complexa interacgao entre direitos, que aparenta ser um enigma de reso-
lugdo impossivel, revela o que por vezes se designa como paradoxo entre a
consideracao da liberdade de informagdo como «primeira liberdade», «super
direito» ou «super liberdade» e os limites que também se lhe impdéem em
funcdo das circunstancias 2.

O paradoxo — muito construido também por uma dimensao unilateral,

de auto-centramento e auto-referencial — introduz um acentuado grau de
ambiguidade num regime que deveria ser, e s6 pode ser, limpido, certo e
seguro.

A seguranca, certeza e limpidez do regime tem de partir da aceitacao
da similitude hierarquica e axiologica, constitutiva ou constitucional de direitos
quando ocupem o mesmo espaco de intervengdo em sobreposicado de campos
de valoragao.

A isonomia de valores, sem projec¢des axioldgicas hierarquicas dentro
do mesmo plano constitucional, impde a consideragdo da liberdade de infor-

0 Editorial de Jean Daniel, Nouvel Observateur, 7-13 de Outubro 2010.

" FARIA CosTA, “Apontamentos para umas reflexdes minimas e tempestivas sobre o direito penal
de hoje”, in Revista de Legislagdo e de Jurisprudéncia, Ano 139.°, n.° 3958 (Setembro-Outu-
bro), p. 48 ss.

2. Cf. LAURIANE JOSENDE, Liberté d’expression et démocratie, Réflexion sur un paradoxe, Ed,
Bruylant, 2010, p.,
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mac&o no mesmo nivel dos direitos individuais da esfera privada constitucio-
nalmente protegidos; a esfera privada constitui, por isso, uma fonte plural de
limitagdes reciprocas.

Ha, assim, que reinterpretar o axioma politico ao invés do mito que faz
da liberdade de expresséo e de informacéo uma liberdade superior a outros
direitos de idéntico nivel constitucional.

A comunicacédo e os medias, sobretudo a televisdo, transformaram a
substancia da informacao, derivando da esséncia da democracia e do exer-
cicio necessario a saude da democracia, para uma disformia pds-democratica,
para nao dizer democraticida, e pelo exagero e falta de rigor, ou como con-
sequéncia da construgao ou reconstrucéo abusiva da realidade, estdo a criar
o ambiente para a afectacédo dos modelos de vivéncia e de regras fundamen-
tais das sociedades democraticas.

Por isso, pela deriva que escolheram, muitos dos medias ndo podem ser
vistos, hoje, pelo prisma dos principios superiores em que a comunicagao cons-
truiu a sua histéria e o seu papel essencial na consolidacdo da democracia,
impondo-se, sem tabus ou receio de afrontar mitos, uma alteragcdo de paradigma.

Os medias, hoje, estdo a contribuir intensamente para a destruicdo do
paradigma democratico. Jacques Julliard sublinhava ja, ha meia duzia de
anos, a necessidade e a exigéncia de uma intervencao de cidadania para
trazer a comunicacgao social a seriedade e a dignidade. Sobretudo — salien-
tava — a dignidade.

A reinterpretacdo que é imposta tanto por consideragdes axiologicas, como
pela rejeicao das hierarquias de facto, empiricas ou abusivamente construidas
pela forca dos titulares de alguns direitos, tera de ser o resultado de um com-
promisso entre o estatuto simbdlico e politico constitutivo da liberdade de infor-
macéo e as exigéncias quotidianas de um sistema ontologicamente pluralista.

O estatuto politico — e simbdlico — da liberdade de informacgéo, e a sua
dimenséao inicial de condicdo da democracia, ndo podem significar a supre-
macia ou a natureza de super direito com valor superior de ordenacao e
sobreposicgao.

A coordenagéo com outros direitos fundamentais constitui, por isso, uma
exigéncia de compromisso ou de concordancia pratica nas circunstancias
quotidianas de um sistema pluralista.

Todos os direitos fundamentais, sejam civicos e politicos, sejam pessoais,
constituem «decisbes valorativas de natureza juridico-objectiva», que se impdem
sem hierarquias ex ante a todos os 6rgaos legislativos, judiciais ou executivos.

Fora o valor da eminente dignidade da pessoa humana, ndo existem
direitos fundamentais de exercicio total; sem limites, o exercicio tornar-se-ia
antidemocratico e tirania.

6. A liberdade de expresséo e a liberdade de imprensa, ndo obstante o
respectivo lugar constitucional, estao, pois, como outros direitos fundamentais,
sujeitos a condicdes ou limites que sao impostos pela consideragcédo dos valo-
res ou direitos com semelhante dignidade constitucional.
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Algumas formas de mediatizagao da justica podem suscitar dificuldades
de coordenacgé&o com direitos pessoais, sobretudo se ocorrer desconsideragao
do principio da presuncao de inocéncia ou a afectacéo de direitos inerentes
a personalidade, a proteccéo da vida privada ou a imagem.

No que respeita a valores inerentes a personalidade, a Constituicdo
assegura no artigo 26.°, n.° 1, a protecg¢édo dos direitos ao bom nome e repu-
tacdo, a imagem, e a reserva da intimidade da vida privada e familiar.

A lei tutela em geral no artigo 70.° do CCv. a personalidade individual,
determinado a protecc¢ao dos individuos contra qualquer ofensa ilicita ou ameaca
de ofensa a personalidade fisica e moral, e especificamente protege no
artigo 484.° do CCv aspectos particulares da personalidade moral, impondo a
reparagcao dos danos causados por «quem afirmar ou difundir facto capaz de
prejudicar o crédito ou o bom nome de qualquer pessoa singular ou colectivay.

O crédito ou 0 bom nome s&o, pois, elementos que compdem e integram
os direitos inerentes a personalidade, tanto no plano da seriedade e honestidade
negocial, como na reputagdo, que € «a consideracdo dos outros na qual se
reflecte a dignidade pessoal» e que pode ser afectada «independentemente de
se atribuirem qualidades eticamente aviltantes». A reputacdo «representa a visao
exterior sobre a dignidade de cada um, o aprecgo social, 0 bom-nome de que
cada um goza no circulo das suas rela¢cdes» ou da comunidade onde se insere.

A ofensa ao bom-nome abala o prestigio e a consideracgao social de que
uma pessoa goze, perturbando o conceito e a apreciacdao positiva com que
alguém é considerado no meio social onde se insere e se desenvolve a sua
vida: o prestigio coincide, assim, com a consideragéo social das pessoas, que
se projecta em perspectiva relacional entre a pessoa e o meio social.

A propria LI assume os limites, dispondo no artigo 3.° que «a liberdade
de imprensa tem como unicos limites os que decorrem da Constituicdo e da
lei, de forma a salvaguardar o rigor e a objectividade da informacéo, a garan-
tir os direitos ao bom nome, a reserva da intimidade da vida privada, a ima-
gem e a palavra dos cidadaos e a defender o interesse publico e a ordem
democraticar.

7. A metodologia da concordancia pratica parte necessariamente da
inexisténcia de superioridade politica da liberdade de informagdo em relacédo
a outros direitos fundamentais de natureza pessoal.

A coordenacgdo, compatibilidade ou concordancia pratica em casos de
confluéncia ou conflito devem considerar o «efeito reciproco de mutuo condi-
cionamento entre normas protectoras de diferentes bens juridicos», que impde
que «a violagdo do nucleo essencial do direito ao bom nome de reputagao
dificilmente podera ser legitimada com base no exercicio de um outro direito
fundamental» 3.

8 Cf. JONATAS MACHADO, “Liberdade de Expresséo: Dimensdes Constitucionais da Esfera Publica
no Sistema Social”’, 2002, p. 767.
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Na consideragao do «efeito reciproco de mutuo condicionamento», a
demonstracao da existéncia de um interesse socialmente relevante, néo estrita-
mente politico ou publico, que justifique a conduta expressiva, constitui um ele-
mento essencial de avaliacdo, uma vez que «dadas as dimensdes publicas do
crédito e do bom nome ha que ponderar o impacto negativo efectivo da expres-
s&o nos bens juridicos em presenga, comparando-a com o impacto positivo das
expressdes na transparéncia e na verdade das relagdes sociais» .

A complexidade da ponderacao de valores no confronto entre expressdes
comunicacionais que formal e substancialmente se assumem como exercicio
da liberdade de expressdo na comunicagéo social, e as consequéncias no
plano dos direitos individuais das pessoas afectadas, tem sido objecto de
variadas intervengdes do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (TEDH)
na interpretacao e aplicagéo do artigo 10.° da CEDH. O TEDH construiu e
densificou uma doutrina que, dada a forga vinculativa da Convengéo (arti-
gos 1.° e 46.°, par. 1), tem relevante valor de referente no circulo hermenéu-
tico do complexo normativo (interno e internacional, com aplicacéo directa)
que deve ser considerado, e constitui um modelo jurisprudencial fundamental
para a realizagdo da concordéancia pratica entre direitos.

O artigo 10.° da CEDH garante a “liberdade de expressao”, dispondo no
par. 1 que «Qualquer pessoa tem direito a liberdade de expressdo. Este
direito compreende a liberdade de opinido e a liberdade de receber ou de
transmitir informacdes e ideias sem que possa haver ingeréncia de quaisquer
autoridades publicas e sem consideracéo de fronteiras. [...]».

Mas no par. 2, reconhecendo o caracter ndo absoluto do direito enun-
ciado, prescreve que «0 exercicio destas liberdades, porquanto implica deve-
res e responsabilidades, pode ser submetido a certas formalidades, condic¢des,
restricdes ou sancgdes, previstas na lei, que constituam providéncias neces-
sarias, numa sociedade democratica, para a seguranga nacional, a integridade
territorial, ou a segurancga publica, a defesa da ordem e a prevengao do crime,
a proteccao da saude ou da moral, a proteccao da honra ou dos direitos de
outrem, para impedir a divulgacdo de informagdes confidenciais, ou para
garantir a autoridade e a imparcialidade do poder judicial».

Na interpretacédo e aplicacao desta disposicao relativamente a liberdade
de imprensa, a jurisprudéncia do TEDH tem revelado coeréncia num registo
de protecgao forte, em regra com acentuado balanceamento em desfavor de
direitos pessoais.

Os principios e a definicdo dos critérios inscrevem-se em férmulas ver-
dadeiramente tabelares e recorrentemente utilizadas.

Tomem-se, em sintese, como exemplo, algumas recentes formulagdes .

4 Cf. JONATAS MACHADO, ibidem, p. 770.

5 Cf.,, v. g., os acdrddos LorpEs GOMES DA SiLvA c. Portugal, de 28 de Setembro de 2000; RosEIRO
BeNTO c. Portugal, de 18 de Abril de 2008 e Azevepo c. Portugal, de 27 de Margo de 2008,
para so referir casos portugueses.
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«A liberdade de expressao constitui um dos fundamentos essenciais de
uma sociedade democratica e uma das condi¢des primordiais do seu progresso
e do desenvolvimento de cada pessoa. Sob reserva do paragrafo 2.°, a
liberdade de expressao vale nao sé para as “informacdes” ou “ideias” acolhi-
das com favor ou consideradas como inofensivas ou indiferentes, mas também
para aquelas que melindram, chocam ou inquietam. Assim €& exigido pelo
pluralismo, pela tolerancia e espirito de abertura sem os quais nao existe
“sociedade democratica”. Como determina o artigo 10.°, esta liberdade esta
sujeita a excepgdes que devem, contudo, ser interpretadas restritivamente, e
a necessidade de qualquer restricdo deve ser demonstrada de maneira con-
vincente».

«Estes principios revestem uma particular importancia para a imprensa.
Se esta nao deve ultrapassar os limites fixados em vista, nomeadamente, “da
proteccéo de reputacdo de outrem”, incumbe-lhe contudo transmitir informa-
¢cdes e ideias sobre questdes politicas bem como sobre outros temas de
interesse geral.

Quanto aos limites da critica admissivel eles s&o mais amplos em relagéo
a um homem politico, agindo na sua qualidade de personagem publica, que
um simples particular. O homem politico expde-se inevitavel e conscientemente
a um controlo atento dos seus factos e gestos, tanto pelos jornalistas como
pela generalidade dos cidadaos, e deve revelar uma maior tolerancia sobretudo
quando ele préprio profere declaracdes publicas susceptiveis de critica. Cer-
tamente tem direito a protecgéo da sua reputacdo mesmo fora do ambito da
sua vida privada, mas os imperativos de tal proteccdo devem ser comparados
com os interesses da livre discussao das questdes politicas, impondo as excep-
¢cbes a liberdade de expressdo uma interpretacao restritivar.

«O adjectivo “necessaria”, com o sentido do artigo 10.°, § 2.°, pressupbe
a existéncia de uma “necessidade social imperiosa”. Os Estados contratantes
gozam de uma certa margem de apreciagdo para julgar sobre a existéncia
de uma tal necessidade, mas esta margem deve ser acompanhada por um
controlo europeu que tem por objecto simultaneamente a lei e as decisdes
que a aplicam, mesmo quando tais decisbes emanem de uma jurisdi¢céo
independente. O Tribunal tem, pois, competéncia para estatuir em ultima
instédncia sobre a questdo de saber se uma “restricdo” se concilia com a
liberdade de expresséo protegida pelo artigo 10.%».

«No exercicio do seu poder de controlo, o Tribunal deve apreciar a inge-
réncia a luz das circunstancias do caso tomado no seu conjunto, incluindo o
conteudo das criticas que sédo censuradas ao requerente e o contexto em que
as produziu. Compete ao Tribunal determinar nomeadamente se a ingeréncia
criticada era “proporcionada as finalidades legitimas prosseguidas” e se o0s
motivos invocados pelas autoridades nacionais para justificar a ingeréncia se
mostram “pertinentes e suficientes”. Neste julgamento, o Tribunal deve estar
convencido de que as autoridades nacionais aplicaram regras conformes aos
principios consagrados no artigo 10.° e, além disso, fundamentando-se numa
apreciagao aceitavel dos factos pertinentes».
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«Uma opinido, por definicdo, ndo se presta a uma demonstracdo de
veracidade. Pode, no entanto, revelar-se excessiva, nomeadamente na
auséncia de qualquer base factual».

Nesta perspectiva, expressdes por vezes marcadas, capazes de se
constituir isoladamente como ofensivas, podem ser consideradas como estando
no mesmo patamar («a medida») da indignagdo causada por anteriores con-
teudos expressivos da pessoa a quem a expressao contestada foi dirigida
(v. g., o termo “imbecil” [“Trotel”] objecto de apreciagdo no caso OBERS-
CHLICK c. Austria, de 1 de Julho de 1997).

Uma determinada expressdo, com efeito, ndo obstante uma primeira
interpretacéo ou sentido desvaliosos, pode ndo constituir um ataque pessoal
gratuito ou injustificado, quando seja fornecida uma explicagdo objectivamente
compreensivel, resultante de propédsitos e intervencdes directamente provo-
catérios da pessoa visada, inseridos no contexto de uma discusséo de inte-
resse publico ou de debate de natureza politica 6.

O TEDH também se pronunciou especificamente sobre a mediatizacao
da justica, referindo que numa sociedade democratica os tribunais devem
inspirar uma grande confianga e nao revelar qualquer pré-juizo ou atitude
preconcebida; por isso, os Estados devem poder tomar as medidas adequa-
das para proteger esta fungéo fundamental.

A boa administragdo da justica deve ser considerada como um valor e
um meio de prosseguir o principio fundamental da preeminéncia do direito,
nao sendo conciliavel com a ideia de “processos através da imprensa” (trial
by newspaper).

O TEDH condena, assim, a sobremediatizacédo de certos processos,
especialmente relativos a figuras publicas, a fim de garantir a presuncao de
inocéncia dos acusados e o exercicio sereno da justica 7.

Refira-se também que o TEDH tem salientado que revelacao pela
imprensa, exercendo o direito de denuncia em assuntos de interesse publico
e social relevante, de situagdes que podem causar inquietagao, pode justificar
«alguma dose de exagero ou mesmo de provocag&do» como meio de sublinhar
a forca da mensagem ou da revelagéo.

Mas, ndo obstante a semantica e a imagem sugestivas da férmula que
o TEDH usa, tem de haver, neste particular aspecto, algum cuidado e sentido
grano salis na interpretagao deste sound byte jurisprudencial, sem leituras de
valor facial que a adequacgao e a proporcionalidade nao suportariam. Alguma
«dose exagero e mesmo de provocagao», na interpretagdo da jurisprudéncia,
tem de ser sempre compreendida no contexto, pela gravidade dos factos
relatados e «na medida» da indignagdo que suscitem.

6V, de certo modo, o acérddo do TEDH no caso GoMmEs DA SiLva c. Portugal, cit., publicado
na “Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal”, Ano 11 (2001), Fasc. 1, Janeiro-Margo 2001,
p. 131. .

7 Cfr. acorddo WORM c. Austria, de 29 de Agosto de 1997, 'Recueil' 1997-V.
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Esta formula recorrente do Tribunal ndo tem, por si mesma, qualquer
significado de substancia, é vazia e intelectualmente perigosa e mesmo con-
traditoria quando os critérios de proporcionalidade sao essenciais a deciséo:
0 «exagero» (para nao falar na «dose de provocacao») € radicalmente con-
trario ao juizo de proporgao.

Nunca poderia, por isso, chegar ao limite de afectar o direito ao bom
nome, ou a intromissao na vida privada sem qualquer necessidade ou pro-
porcionalidade.

8. No rigor, as varias formulacdes possiveis revertem, na esséncia, a
ponderacao sobre a intensidade ou a prevaléncia do interesse publico que a
informacgé&o prossegue e os direitos pessoais que sejam afectados.

A razao — «a necessidade social imperiosa» «numa sociedade demo-
cratica» para protecgao de outros direitos publicos e privados — reverte
substancialmente para critérios e para uma relagéo de proporcionalidade.

A proporcionalidade constitui um juizo de razdo para superacao social e
juridica de extremos; € também uma atitude de espirito formado no sentido
comum das coisas, sem comprometimentos de prejuizos ou preconceitos ou
de proximidade com algum dos valores parcelares em confronto e em com-
posicao; € razoabilidade, adaptacéo, possibilidade e sentido de equilibrio nas
composicoes.

O juizo de proporcionalidade € a procura de um espaco para muitas
razbes e ndo o absolutismo de uma s6 razdo ou o relativismo de distintas
razdes; é um juizo dinémico, plural e complexo.

A proporcionalidade é mitezza, serenidade como virtude activa e virtude
social, na aproximagao relativa entre categorias dogmaticas e exemplos reti-
rados do quotidiano 8.

A proporcionalidade constitui o critério e a razdo para a composi¢éo e
equilibrio entre direitos de igual valia constitucional. A concordancia pratica
pressupde cedéncias e limitagdes reciprocas de modo a que possa ser pre-
servado o essencial e o nucleo verdadeiramente constitutivo de cada direito.

A procura das condi¢des juridicas da concordancia pratica entre direitos
fundamentais de acordo com a injuncédo constitucional do artigo 18.°, n.° 2,
da Constituicdo é funcédo dos tribunais. Ha, aqui, verdadeiramente uma
reserva de juiz.

A proteccado dos direitos das pessoas afectadas pela exposicao mediatica
de casos da justica tem de ser obtida na concordancia pratica, segundo juizos
de proporcionalidade, entre os direitos afectados e o interesse publico que cum-
pre a comunicagao social realizar. Os direitos pessoais que podem ser afectados
reverterdo sobretudo a honra, ao bom nome, a reputagéo e consideragéo social,

8 Cf. IN60 WOLFGANG SARLET, “Constituicdo e proporcionalidade: o direito penal e os direitos
fundamentais entre proibicdo de excesso e de insuficiéncia”, Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, 47, Margo-Abril de 2004. p. 64-65.
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a reserva da vida privada e familiar e o direito a imagem; por vezes, componen-
tes essenciais da personalidade moral como a tranquilidade pessoal podem ser
afectados, desde o direito a paz civil ao direito ao esquecimento.

A concordancia entre direitos, que pressupde o respeito no maximo
denominador possivel pelo nucleo essencial dos direitos, deve ser prosseguida
pela mediagdo de alguns subcritérios na definicdo dos limites das cedéncias
mutuas.

O primeiro critério € a verdade, no sentido de veracidade, e a avaliagéo
complexa, ex post, da relacao entre a informagao, o conteudo, os termos de
apresentacdo, a forma, os modos e a projeccéo relativa na afectagdo de
direitos pessoais.

A proporcionalidade constitui o espago de convergéncia axiologica e
material do juizo de varias razdes, para o equilibrio entre direitos que respeito
ao maximo o essencial de cada um.

O interesse publico da informagao sera a razao (aqui ndo poderéao exis-
tir outras razdes) que pode determinar uma compressao nos direitos pessoais.

A conjugacéo ha-de ser obtida por um juizo de necessidade: necessidade
do meio, do conteudo e da forma. E sobretudo necessidade de identificagédo
e da ligagao de factos a uma pessoa e da formulagcéo de juizos prévios de
imputacdo ou da utilizagcdo da imagem.

Nem sempre, por exemplo, a informacao relevante e possivel sobre
factos que possam ter dimensao penal e estejam sob investigacao exige
referéncias ou afirmagdes de imputacdo pessoal, mesmo veladas através de
féormulas semanticas de «supostamente» ou «alegadamente», que ndo assu-
mem qualquer conteudo substancial, e que, efectivamente, em termos de
efeito informativo, apenas deixam afirmado com alguma suposta habilidade
formal — sem falar em reserva mental — o que aparentam n&o afirmar.

A identificacéo ou a identificabilidade de referéncias pessoais relativas a
factos em investigagédo nas fases preliminares de um processo penal sé podera
ser justificada por interesse publico de forte densidade. O interesse publico
com esta dimensao apenas se verifica em fungéo da existéncia de uma rela-
cao de especial impacto e responsabilidade das pessoas visadas, e ndo por
simples notoriedade social.

Para este efeito, a nogédo de figura publica deve ser restritiva, definida
por critérios materiais e funcionais, € ndo por projec¢des ou critérios editoriais
e mediaticos.

O interesse determinado segundo critérios mediaticos ndo se confunde
nem se identifica com o interesse publico. °

Mas, mesmo em tais circunstancias, a dimensao constitucional da pre-
sunc¢ao de inocéncia (artigo 32.°, n.° 2, do Constituicdo) impde-se a todas as

% Vemos, por vezes, estampados exemplos de perversdo total das nogdes. Ha algum tempo,
um semanario escrevia em “nota” para justificar os seus critérios, que o interesse publico de
algumas das suas publicagdes estava demonstrado pelo facto de o jornal ter esgotado.
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entidades publicas e privadas, exigindo especiais cuidados nas férmulas de
linguagem.

A necessidade das formas e a dimensao dos conteudos para a realizagao
da finalidade informativa constitui também uma perspectiva de ponderacéo
essencial para o juizo de proporcionalidade.

A exasperacéo comunicacional, a ligeireza ou a hipérbole da linguagem,
que adensam o confronto e a desconsideracéo de direitos pessoais, néo
sao proporcionais e tém de ceder, realizando-se o interesse publico da infor-
macéo sob outras formulas menos invasivas. A «dose de exagero ou de
provocacéo» nao pode, como € da natureza das coisas, valer contra direitos
pessoais.

Por fim, uma referéncia especial a televisao.

O meio vive da imagem e pela imagem. Por isso, a tentagado do espec-
taculo do acontecimento faz parte da sua propria natureza, em modelos de
strees permanente e de competigao brutal.

Mas, mesmo assim, na televisdo, com a forca do meio e a relevancia
da imagem que vale mais do que mil palavras, o juizo de proporcionalidade
nao pode ser afectado pela especificidade do meio em desfavor dos direitos
pessoais, especialmente o direito a imagem.

Os critérios de proporcionalidade nao podem ser condicionados pela
natureza da televisdo; em rigor, a expansédo e o alcance da televiséo e a
projeccao dos danos potenciais para direitos pessoais impdem acrescido
cuidado na definigdo do limite da necessidade na realizagdo do interesse
publico da informacéo.

N&o sera aceitavel, no juizo de necessidade ao conteudo essencial do
direito a informacgao, a revelacdo da imagem de intervenientes processuais
sem a sua vontade, ou a captacédo e difusdo de imagens de pessoas em
situacdes de vulnerabilidade ou subjectiva ou objectivamente humilhantes:
arguidos, detidos sob forga policial, detidos algemados, ou em outra situagao
que possa afectar conteudos muito sensiveis da personalidade.

A proibicao de transmitir imagens de audiéncias de julgamento, ou a
recolha de imagens no interior, e mesmo no exterior dos tribunais, limitam, &
certo, a escolha dos meios disponiveis para a cobertura e o0 adensamento da
informacé&o, constituindo um condicionamento do uso dos meios técnicos ao
dispor do jornalismo em televisao.

Mas semelhante restricdo ou acomodacgéo proporcional pode ser justifi-
cada pela proteccao de direitos essenciais, como a direito a privacidade, a
imagem ou a um julgamento justo e equitativo. %°

9. A aplicacdo dos critérios de ponderacao e a formulacdo do juizo de
proporcionalidade s6 podem ser efectuadas caso a caso.

20 Cf., o acorddo do TEDH no caso EGELANDO AND HANSEID v. NORUEGA, de 16 de Abril
de 20009.
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Nesta matéria podemos afirmar que possuimos um patrimonio jurispru-
dencial (para referir a jurisprudéncia do STJ) constituido por decisées com
rigor argumentativo, ponderacdo e proporcionalidade, que, ndo obstante
alguma possivel divergéncia, pode ser considerado um espac¢o adequado para
um dificil equilibrio 2'.

21 Pode ser consultada on line no sitio de STJ, a “Colectanea de jurisprudéncia tematica»
do STJ (2002-2010) sobre liberdade de expresséo.
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