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“Aquilo que foi criado para ser instrumento da
democracia direta ndo deve ser convertida em
mecanismo de opressdo simbolica.”  Pierre

Bourdieu
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RESUMO

Este trabalho tem como objetivo abordar o papel da midia dentro da
sociedade brasileira, sua influéncia nas decisdes do processo penal e seus
reflexos, principalmente, no principio da presuncédo de inocéncia, analisando
como o Poder Judiciario se relaciona com os meios de comunicacdo de massa

dentro do Estado Democratico de Direito.

Sera feita uma breve analise da evolucdo historica da formacdo da midia
que temos hoje, desde o nascimento da industria cultural até a expansao desta
pela globalizacdo, passando por conceitos importantes que nos fazem entender

como a midia desempenha seu papel dentro da sociedade.

Em seguida, sera abordado o direito constitucional da liberdade de
expressdo e informacao, assim como o direito a um julgamento criminal justo e
todos os subprincipios que este envolve, visando demonstrar a relevancia de

ambos os direitos para 0 Ordenamento Juridico brasileiro.

Neste percorrer, sera demonstrada a efetiva colisdo entre os direitos
apresentado buscando-se, ao final, estabelecer através de critérios de
ponderacdo, solucdes possiveis que garantam o direito do réu em ser
submetido a um julgamento criminal justo sem impedir a realizacdo do direito

a liberdade de expresséo e informacéo.



PALAVRAS-CHAVES: Industria cultural — sociedade do espetaculo — midia
— poder judiciario — processo penal — liberdade de expressdo e informacédo —

julgamento criminal justo — principio da presuncdo de inocéncia — colisdo de

direitos fundamentais — ponderacdo de principios
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Introducéao

Este trabalho tem como objetivo principal analisar a influéncia da midia
nas decisGes do processo penal e os reflexos causados, por essa, no principio

constitucional da presuncao de inocéncia.

Para a realizacdo deste proposito sera examinado a colisdo entre dois
direitos fundamentais que possuem ampla relevancia para a efetivacdo do
Estado Democratico de Direito — a liberdade de expressdo e informacéo e o

julgamento criminal justo.

O presente estudo, também, tera como referéncia e inspiracao principal
o livro da Desembargadora Simone Schreiber, “A publicidade opressiva de

julgamentos criminais”, que expde com brilhantiSmo a tematica apresentada.

A pesquisa serd dividida em quatro capitulos, cujos temas a serem
abordados em cada capitulo, também, sdo selecionados a partir da questdo
central — a demonstracdo da influéncia midiatica nas decisGes no processo

penal.

O primeiro capitulo abordara alguns conceitos que ndo correspondem a
area do direito, mas que sdo essenciais para entendermos como 0s meios de
comunicacdo tém influéncia no pensamento da sociedade de consumo, no

processo de criminalizacéo e no sistema penal.

A industria cultural e a globalizacdo, responsavel pela expansao desta,
sdo fatores determinantes para compreendermos a sociedade midiatizada, na

qual nos encontramos hoje.
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A midia torna-se, dentro de uma sociedade marcada pelo consumo, a
principal responsavel por informar a populacdo e estabelecer, assim, padrGes
comportamentais. Transforma-se, portanto, em verdadeiro instrumento de
controle social decidindo o que serad informado e como essa informacéo devera

ser compreendida.

E incontestavel a importancia da midia na efetivacio da Democracia
plena, porém os abusos causados pelas empresas de comunicagdo ao informar,
principalmente, quando o assunto diz respeito a justica criminal fazem com
que a midia acabe se distanciando da sua funcdo precipua, informar a
populacdo dos acontecimentos de interesse coletivo — mantendo-se
equidistante dos fatos — para opinar, incutindo verdadeiros juizos de valor e
aumentando exageradamente na populacdo os sentimentos de inseguranca,

medo, impunidade, etc.

A sociedade do espetaculo e as noticias sensacionalistas propagadas
pela midia ndo negam o objetivo da industria cultural — obtengdo de lucro
através da noticia como arte — percebe-se, assim, diante dessa industria do
espetaculo que a opinido publica €, na verdade, uma opinido publicada e o
resultado disso tem especial relevo quando afeta o papel do poder judiciario na

solucgéo dos conflitos, principalmente, os criminais.

O segundo capitulo, por sua vez, trara ao presente estudo dois principios
fundamentais dispostos na Constituicdo Federal de 1988, o principio da

liberdade de expressao e o da liberdade de informacao.
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Para isso, serdo analisadas algumas teorias, observando-se, a partir
dessas, em que situacdes tais principios poderdo sofrer limitagdes quando

estiverem em presente conflito com outros direitos fundamentais.

Ap0s vinte e um anos de regime ditatorial no Brasil, a liberdade de
expressdo e de informacéo presentes no texto constitucional de 1988 tornaram-
se um dos direitos pressupostos da Democracia e da modernidade, ndo somente
por desempenharem papel fundamental para a estruturacdo do regime

democréatico, mas por serem responsaveis pela manutencédo deste.

O Estado Democratico de Direito ao transferir o poder do povo para
seus representantes eleitos instaura a necessidade de uma fiscalizagdo externa e

de um fluxo de informac0es capaz de controlar a atuacao desses representantes.

A midia, portanto, no desempenho da funcéo de informar e de exercer,
por assim dizer, com exceléncia os direitos fundamentais da liberdade de
expressdo e de informacao acaba por representar o papel de watchdog (céo de
guarda) das instituicbes democraticas, limitando, verdadeiramente, o exercicio

do poder na democracia.

Posto isso, para que melhor se compreenda os dois direitos abordados,
no capitulo dois, o estudo sera dividido. Primeiro se abordara o direito a

liberdade de expresséo e apos se tratard do direito a liberdade de informacéo.
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O terceiro capitulo, abordara os direitos fundamentais e individuais dos
cidadaos que, de certa forma, limitam a atuagdo do Estado na persecucao penal
dentro da Democracia Constitucional na qual vivemos. Também trara o estudo
de dois casos, que demonstram como a midia é capaz de influenciar os

julgamentos criminais.

Assim, como o direito a liberdade de expressdo e informacdo sdo
fundamentais para o exercicio efetivo da Democracia, as garantias que serdo

abordadas neste capitulo também séo.

Todos esses direitos que regem a investigacao de fatos criminosos e de
seus responsaveis tém como funcdo primeira a limitacdo da atividade
persecutoria praticada pelo Estado, de modo a assegurar que esta pratica seja
realizada racionalmente e ndo arbitrariamente como eram realizadas nos

tempos de ditadura militar.

Portanto, a imposicdo da pena dentro da Democracia Constitucional
somente € legitima se inserida dentro das garantias constitucionais que compde

0 processo penal.

Dessa forma, neste capitulo, serdo apresentadas tais garantias e, além
disso, buscar-se-a demonstrar a importancia que elas tém dentro da sociedade,
principalmente, no momento no qual vivemos - de clamor por seguranga
publica e de relativizagdo dessas garantias pelo imaginario coletivo de que sdo

elas que comprometem a eficiéncia do sistema penal punitivo.
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O quarto e ultimo capitulo tem como objetivo buscar solucdes
harménicas com a propria Constituicdo visando a compatibilizacdo dos direitos

tratados nos capitulos anteriores quando estes entram em colisdo.

Veremos que a liberdade de expresséo, a liberdade de informacéo e de
imprensa € fator essencial para o controle da atuacdo dos oOrgaos publicos,

principalmente, do Judiciario que ndo se elege por meio do voto popular.

Ocorre que, como, também, poderemos observar, o direito a um
julgamento criminal justo é, igualmente, uma garantia constitucional, o que faz
com que, em alguns momentos, a veiculagdo excessiva e a forma de noticiar 0s
fatos, principalmente criminais, acabe violando direitos que da mesma forma

tém protecdo constitucional.

Sendo assim, ambos os direitos abordados neste trabalho possuem valor
essencial para o Estado Democratico de Direito e, conjuntamente, com outros
direitos, o legitimam. De forma que, se é latente a importancia da midia na
veiculacdo de informacdes de interesse coletivo e que, portanto, ndo se poderia
proibir a priori a divulgacdo de qualquer tipo de noticia que tivesse esse fim,
também, parece evidente que ndo se pode permitir que cidaddos sejam julgados
sem que se observe as garantias constitucionais e individuais que

correspondem a um julgamento criminal justo.

Para isso, serdo estabelecidos critérios de ponderacdo com base nos
estudos tracados por Humberto Avila e Ana Paula de Barcellos e, ao final,
serdo sugeridas possiveis solugdes para a colisdo entre esses dois direitos
constitucionais que possuem ampla importancia para a efetivacdo da

Democracia Constitucional na qual vivemos.



Capitulo 1: O Papel Da Midia Na Construcdo Do Imaginério

Coletivo Em Relacao aos crimes

Para entendermos a atual influéncia da midia no processo de
criminalizacdo € necessario percorrer alguns precedentes histéricos. A
industria cultural, o mundo globalizado e a sociedade do espetaculo sdo, por
assim dizer, conceitos chaves para compreendermos as razfes pelas quais a
midia ao tornar-se 0 meio de acesso a realidade das pessoas, consegue retirar a

capacidade critica dessas.

Na primeira metade do século XX, o movimento liberal comecou a
delinear o modelo capitalista de producdo e concentragéo de riquezas. Ocorre
que, foi neste mesmo século que, fildésofos, socidlogos e cientistas sociais,
pretendendo analisar criticamente as ideias Marxistas sobre as relacbes de
producdo econdmica e de dominacdo entre as classes sociais criaram a Escola
de Frankfurt, movimento responsavel por tragar os conceitos de “indastria

cultural” e “cultura de massa”.

Além de elaborarem tais conceitos, esses estudiosos tinham como
objetivo estabelecer uma reflexdo critica acerca da dominacdo do individuo
pela massificagdo dos bens culturais. Com isso, percebemos que a relagdo entre
a midia e a sociedade de consumo comecou a ser esbocada ndo neste seculo,

mas no anterior.
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A expressdo industria cultural, criada por Adorno e Horkheimer, é
utilizada, essencialmente, para designar o modo de fazer cultura dentro da
I6gica da producdo industrial. Nesta, a arte é produzida com o objetivo de
alcancar lucros. Sendo assim, compreender essa dinamica €, igualmente,
identificar como a mass media (conjunto de comunicagdo de massa), dentro de
uma sociedade marcada pelo consumo de massa, transforma o crime em uma

mercadoria.

Em uma época definida pela expansdo de técnicas, a arte torna-se
matéria-prima para a industrializacdo da cultura, que se transforma em um

produto certo para um consumo rapido e irrefletido.

Nao somente, 0 homem que antes era mao de obra dentro da sociedade
passa a ser, dentro de uma sociedade marcada pela industria cultural,
consumidor, tornando-se, assim, essencial para a dinamica de manipulacdo do

consumo.

Certo € que, todos esses fatores foram essenciais para o crescimento da
indUstria cultural, principalmente, a similaridade dos produtos oferecidos, uma
vez que ndo era mais necessaria uma reflexdo sobre o que se estava

consumindo, apenas consumia-se.

Com isso, esta industria ao determinar o proprio consumo e retirar a
capacidade de avaliagéo critica do seu publico consumidor comecou a alcancar

espaco tanto na sociedade, quanto no contexto socioeconémico.
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Nesse desenvolvimento, a globalizacdo trouxe novos rumos a industria
cultural. A evolucdo tecnoldgica, informacional e 0s novos recursos
tecnoldgicos aceleraram o processo de massificacdo dos produtos e o
consumidor que antes era sujeito passivo na dinamica comunicacional, tornou-

se participante ativo.

Dessa forma, pode-se dizer que, a globalizagdo ao aumentar o dominio
sobre o conhecimento de mundo de seus consumidores foi determinante para

fazer com que a industria cultural tivesse controle sobre a massa.

Fato é que, ainda que adaptada ao mundo globalizado, a industria
cultural continua fazendo parte do nosso dia a dia. A expressao, portanto, ainda
que ajustada aos novos rumos se mantém atual e indispensavel para
entendermos a dinamica da influéncia da midia no sistema penal e no processo

de criminalizacéo.

Além da expressao “industria cultural”, trazida pela Escola de Frankfurt,
0 conceito de sociedade do espetaculo é imprescindivel para que se
compreenda de forma mais aprofundada a influéncia que a midia desempenha

na construcdo do imaginario coletivo sobre 0s atos criminosos.
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O espetaculo conduz as pessoas a darem tamanha relevancia ao
consumo que os assuntos significativos de suas vidas acabam por ficar em
segundo plano. A midia, nesse sentido, desempenha papel primordial dentro
dessa sociedade, uma vez que € atraves dela que o publico tem acesso as
imagens. A imagem, portanto, € o0 mecanismo mais eficaz de representacdo da
realidade, tornando-se um novo produto dentro dessa sociedade de consumo
que, entorpecida pelo espetaculo, ndo questiona, apenas consome o que lhe é

oferecido. !

Assim, também, afirma Rubens Casara, em seu artigo “A

espetacularizagdao do processo penal’:

Sabe-se que 0 espetdculo é uma construgdo social, uma relagdo intersubjetiva
mediada por sensagdes, em especial produzidas por imagens e, por vezes, vinculadas
a um enredo. O espetaculo tornou-se também um regulador das expectativas sociais,
na medida em que as imagens produzidas e o enredo desenvolvido passam a
condicionar as relagdes humanas: as pessoas, que sdo 0s consumidores do espetaculo,
exercem a dupla funcdo de atuar e assistir, influenciam no desenvolvimento e séo
influenciadas pelo espetéaculo.2

A informacédo, por sua vez, e todo o0 seu contetdo politico, econdmico e
cultural cedem espaco ao espetacular. O ato de informar passa a agregar o fator
diversdo, tornando legitimo uma imprensa que pouco Sse importa com a
informacéo verdadeira, apenas lhe sendo estimado o escandalo. No que diz
respeito ao conflito penal, o discurso punitivista prevalece transformando-se
em espetaculo. Banalizam-se os fatos relevantes e criam-se caricaturas

midiaticas. E nesse contexto que:

1 KEHDI, André. Editorial: Midia, imagem e poder na democracia. Disponivel em <
https://www.ibccrim.org.br/boletim_artigo/4062-EDITORIAL-Midia-imagem-e-poder-na-
democracia >. Acesso em 18 de abril de 2018.

2 CASARA, Rubens. A espetacularizagdo do processo penal. Disponivel em <
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao _e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servi
cos_produtos/bibli_boletim/bibli bol 2006/122.12.PDF >. Acesso em 18 de abril de 2018.



https://www.ibccrim.org.br/boletim_artigo/4062-EDITORIAL-Midia-imagem-e-poder-na-democracia
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http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/122.12.PDF
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/122.12.PDF

19

Inimigos sdo eleitos e vitimas purificadas, instigando na sociedade, emogdes que vao
do medo a inseguranca, até sentimentos como o 6dio e a vinganga que aumentam as
expectativas sociais de repressdo. Tudo como o enredo de um filme de acéo policial,
bem ao estilo do show cinematografico hollywoodiano.?

A criminalidade, portanto, se torna um produto interessante aos olhos da
midia, uma vez que além de barato ja possui consumidor definido, a massa. A
midia, dessa forma, acaba por ocupar um papel indiscutivel na sociedade atual,
tendo em vista que ao informar a populacdo, assume o papel de formadora de

opinido.

N&o h& como negar, dessa forma, que a influéncia da midia €
determinante para a constru¢do do mundo das pessoas. N&o apenas determina-
se 0 que é informado como, também, estabelece-se comportamentos padrdes.

A reflex@o critica, nessas circunstancias, acaba desprezada por essa sociedade.

Ha quem diga que no panorama atual a midia nada mais é do que um
quarto poder, em razdo do fato de ser ela quem define a agenda setting* e
confere significados as palavras, controlando a opinido da massa. Isso, quando
se trata de crime, torna-se um “prato cheio” para a manipulagéo realizada pelos
meios de comunicagdo, uma vez que é esta quem define o que aparecerd e o

que desaparecera da esfera de consciéncia social. Dessa forma, entende-se que:

3 GOMES, Marcus Alan de Melo. Midia e sistema penal: as distor¢Ges da criminalizagdo nos meios
de comunicagdo. 12 ed. — Rio de Janeiro: Revan, 2015. pag. 57

4 Termo usado para definir um tipo de efeito social da midia que compreende a selecdo, disposicao e
incidéncia de noticias sobre os temas que o publico falaré e discutird. Trata-se dos temas que seréo
objeto do debate publico. FILHO, Ciro. Dicionario de comunicagdo. Disponivel em <
https://books.google.com.br/books?id=pf-
S5DAAAQBAJ&PY=PT32&dg=agenda+setting+dicionario&hl=pt-
BR&sa=X&ved=0ahUKEwjH9dv1kKnbAhWFfpAKHdAkxCISQ6AEIKDAA#v=0nepage&g=agen
da%?20setting%20dicionario&f=false > Acesso em 28 de maio de 2018.
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https://books.google.com.br/books?id=pf-5DAAAQBAJ&pg=PT32&dq=agenda+setting+dicionario&hl=pt-BR&sa=X&ved=0ahUKEwjH9dv1kKnbAhWFfpAKHdkxCIsQ6AEIKDAA#v=onepage&q=agenda setting dicionario&f=false
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(...) se o crime é selecionado pela agenda midiatica, fatalmente estard na agenda
publica e muito provavelmente na agenda politica. De igual modo, quando a
criminalidade integra a agenda politica ha reflexos na constituicdo da agenda
midiatica e automaticamente na agenda publica. Isso quer dizer, em poucas palavras,
gue ao enfatizar acontecimentos de natureza delituosa, 0s meios de comunicagao
chamam a atencéo da sociedade e do poder politico para o assunto.®

Portanto, é possivel afirmar que os meios de comunicacdo tém o poder
de construir a realidade social e que, sua capacidade de produzir consenso
sobre os temas agendados 0s converte em expressivo instrumento de controle
social — escolhendo o que sera apresentado e como a informacédo devera ser

compreendida.

Sendo assim, a maior visibilidade dada aos atos criminosos dentro de
uma sociedade midiatizada importa em um maior controle e, também, no
endurecimento da resposta criminal. A midia que explora o imaginario de seu
publico, incutindo-o a sensacdo de inseguranca, prende-o pelo emocional.
Posto isto, a ideia de que a criminalidade alcanca niveis incontrolaveis se torna
um dos principais fatores na influéncia do recrudescimento das politicas

criminais. Assim, entende-se que:

No processo penal voltado para o espetaculo ndo ha espaco para garantir direitos
fundamentais. O espetaculo, como percebeu Debord, ‘ndo deseja chegar a nada que
ndo seja ele mesmo’. A dimensdo de garantia, inerente ao processo penal no Estado
Democrético de Direito (marcado por limites ao exercicio do poder), desaparece para
ceder lugar a dimenséo de entretenimento.®

5 GOMES, Marcus Alan de Melo. Op. cit. pag. 81

6 CASARA, Rubens. A espetacularizagdo do processo penal. Disponivel em <

http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos
produtos/bibli_boletim/bibli_bol 2006/122.12.PDF >. Acesso em 18 de abril de 2018.



http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/122.12.PDF
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/122.12.PDF
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A linguagem midiatica, alem de alimentar uma sensacdo genérica de
inseguranca, € diretamente responsavel pelo processo de criminalizacdo, uma
vez que a midia se utiliza de expressdes que acentuam o0s esteredtipos — o que
propicia uma natural identificacdo com a vitima e aumenta um falso

rotulamento para identificagdo dos criminosos.

Esse tipo de linguagem quando difundida e repetida diariamente acaba
influenciando o processo de criminalizacdo. Esse processo, inicialmente, €

formado por duas etapas, a primaria e a secundaria.

Entende-se por criminalizacdo primaria a elaboracdo de leis penais,
permitindo a sanc¢do de atos e a punicdo de pessoas que venham a cometé-los.
Ja a criminalizacdo secundaria € a acdo punitiva exercida sobre pessoas

concretas, cabendo as agéncias que compdem o sistema penal.

Ocorre que, as agéncias policiais que fazem parte da criminalizagdo
secundéaria ndo escolhem pessoas de forma aleatdria, essa escolha é feita a
partir de outras agéncias. E nesse momento que entendemos como a midia é

capaz de influir no processo de criminalizacao.

Na licdo do ilustre doutrinador Zaffaroni (2003), essas agéncias sao
chamadas de empresas criminalizantes que tém um papel fundamental nesse

processo, sendo vejamos:
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O conceito de empresario moral (...), na nossa sociedade, pode ser tanto um
comunicador social, apds uma audiéncia, um politico em busca de admiradores ou
um grupo religioso a procura de notoriedade, quanto um chefe de policia a cata de
poder ou uma organizacao que reivindica os direitos das minorias etc. Em qualquer
um dos casos, a empresa moral acaba desembocando em um fendmeno comunicativo:
nao importa o que seja feito, mas sim como é comunicado.’

Dessa forma, podemos perceber que a criminalizacdo midiatica, ou seja,
a dindmica na qual a midia reforca essa seletividade e estigmatizacdo é fator
fundamental, tanto para a formacdo da opinido publica através da agenda

setting, quanto como participante efetiva nesse processo de criminalizagao.

Pode-se dizer que o sistema penal ¢ a representacdo da politica criminal.
Isso se da porque € por meio das decisdes no ambito politico que as matérias
de controle social e repreensdo dos atos criminosos séo definidas e tracadas

para sua efetivacdo. Segundo entendimento de Gomes (2015):

Na indastria comunicacional do espetaculo, a mercantilizagdo do crime — sua

conversao em mercadoria noticiosa — produz efeitos que interferem sensivelmente na

conformag&o do sistema penal. S&o eles: a) 0 esvaziamento da disposi¢ao critica da

massa; b) a canalizacdo do imaginario coletivo para a personificagdo do inimigo

(criminoso); ¢) a producéo de estimulos vitimoldgicos.®

Desse modo, percebemos que o discurso elaborado pelo mass media,
sobre o0s atos criminosos, quase que determina um sistema penal repressivo e
instantaneo, ndo lhe importando que, para isso, seja necessario enfraquecer
e/ou flexibilizar garantias tdo sensiveis e importantes ao nosso Ordenamento

Patrio.

7 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Direito Penal Brasileiro. Tomo I. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 45.
Apud. MENUCI, Julia Monfardini; FERREIRA, Laura Pinto; MENEGAT, Isabela Costa. A
influéncia da midia no processo penal. Disponivel em <
http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/28225-61308-1-pb.pdf> Acesso em. 02 de abril de
2018.

8 GOMES, Marcus Alan de Melo. Midia e sistema penal: as distor¢des da criminalizagdo nos meios
de comunicagdo.1? ed. — Rio de Janeiro: Revan, 2015. pag. 139



http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/28225-61308-1-pb.pdf
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O processo de industrializacdo da cultura delineado na primeira metade
do seculo XX e acentuado com a chegada da globalizagdo é determinante,
portanto, para entendermos a sociedade na qual participamos hoje. Os meios de
comunicacdo sdo partes integrantes da sociedade de consumo atual e seria

inimaginavel entender diferente.

Desde aquele século, até o atual, informar é deter poder e a midia sabe
exatamente o significado disso ao direcionar 0s assuntos da maneira que mais
entende conveniente. Sendo assim, é possivel perceber que a midia e o sistema
penal exercem uma verdadeira parceria dentro do capitalismo tardio e essa
especial vinculacdo implica na exacerbacdo de algumas crengas e, em
contrapartida, em “um siléncio sorridente sobre informagdes que a

desmintam. »°

Ha quem diga, portanto, que a midia como a temos hoje, se distanciou
da sua funcéo primordial (reportar), para destacar-se como invasora do fato. Os
meios de comunicagdo ndo mais noticiam, mas opinam. Dessa forma, chega-se
a conclusdo de que, a opinido publica é, na verdade, a opinido publicada pelos

meios de comunicacédo de massa. 1°

Isso, torna-se uma grande questdo quando a influéncia dos meios
comunicacionais na opinido formada pelo publico, acaba por afetar o papel do
poder judiciario na solucdo dos conflitos, principalmente penais, de tal forma
que o direito penal é constantemente banalizado e acionado como primeira
forma de solucdo. Em consequéncia, temos um sistema penal formado a partir

de uma politica criminal midiatizada e irracional.

9 BATISTA, Nilo. Midia e sistema penal no capitalismo tardio. Disponivel em

<http://www.bocc.ubi.pt/pag/batista-nilo-midia-sistema-penal.pdf> Acesso em 19 de abril

10 ANDRADE, Fabio Martins de. Midia e Poder Judiciario — A influéncia dos drgaos de midia no
Processo Penal Brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, pag.47


http://www.bocc.ubi.pt/pag/batista-nilo-midia-sistema-penal.pdf
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Questiona-se, assim, dentro desse trabalho de conclusdo, se ndo seria
possivel a compatibilizacdo dessa midia mercantilizada, que se utiliza do
espetaculo para transformar o crime em mercadoria barata e instantdnea, com
uma politica criminal preocupada em garantir os direitos fundamentais, em

especial o direito a um julgamento criminal justo.

Pretende-se, portanto, com os préximos capitulos, abordar as bases
constitucionais em que a midia se apoia, contrapondo-as com 0s outros direitos
fundamentais que essa acaba, no exercicio desvirtuado da funcéo de informar,

por violar.

N&o somente, se buscard encontrar meios de solucdo para o conflito
entre tais direitos fundamentais tdo importantes ao nosso Estado Democratico

de Direito, tentando os compatibilizar.



Capitulo 2. O Principio Da Liberdade De Expresséo E De

Informacao Na Constituicao Federal De 1988.

2.1 As Teorias Sobre A Liberdade De Expressdo Na Constituicéo
Norte Americana E O Alcance Da Primeira Emenda

A liberdade de expressdo ganhou contexto com a passagem da
sociedade medieval (calcada em verdades impossiveis de contestacdo) para o
[luminismo, onde estavam presentes a capacidade moral e racional dos

individuos.

Algumas teorias acerca da liberdade de expressdo comecaram a surgir
nos Estados Unidos devido a necessidade de se estabelecer o alcance da

Primeira Emenda.

Ao estudarmos essas teorias percebemos que podemos dividi-las em
dois grandes grupos, os que entendem que a liberdade de expressdo
desempenha papel fundamental para a coletividade ou para o Estado
Democréatico de Direito e aqueles que compreendem tratar-se de um direito

individual essencial para a autorrealizacéo pessoal.'!

O primeiro grupo entende que deve ser garantida a liberdade de
expressdo, uma vez que garantir tal direito ocasionard efeitos benéeficos ao
coletivo. Dessa forma, a garantia da liberdade de expressao ndo se trata apenas
de conferir o direito as pessoas de se expressarem livremente da forma que

desejam, mas sim de alcancar um objetivo maior que é a coletividade.

11 SCHREIBER, Simone. A publicidade opressiva de julgamentos criminais — Rio de Janeiro:
Renovar, 2008. pag. 50
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Este grupo que defende uma concep¢do democratica da liberdade de
expressdo, entende que poderia haver a regulacdo das empresas de
comunicacdo pelo Estado caso essas causassem intersecOes indevidas ao

exercicio da liberdade de expresséo e na realizacdo do regime democratico.

N&o somente, certos discursos poderiam sofrer restricdes de acordo com
a sua tematica, ou seja, entende-se que discursos que sejam importantes para a
formacdo da opinido puablica deverdo ser protegidos, preferencialmente, em
contrapartida, discursos que ndo forem interessantes ao interesse publico ou

que interfiram de maneira negativa na democracia poderiam ser restringidos.

O segundo grupo possui uma concepcao ndo funcional da liberdade de
expressdo, ou seja, entende que esta € uma forma de autorrealizagdo do homem
imprescindivel ao seu desenvolvimento e que, estaria, portanto, ligada ao

principio da dignidade humana.

Os que defendem essa posicdo entendem que ndo deverd ocorrer
qualquer interferéncia estatal no mercado de comunicacdo, uma vez que esses

ambientes devem ser propicios a uma autonomia individual.

Dessa forma, a liberdade de expresséo ndo estaria vinculada a realizacéo
de um bem comum, possuindo uma natureza individual e, por isso, 0S
discursos ndo deveriam sofrer qualquer tipo de restricdo. Excepcionalmente, a
liberdade de expressédo, por se tratar de um principio, poderia sofrer restricdo
caso entrasse em choque com outros principios. Caso isso viesse a ocorrer

recorrer-se-ia a0 método de ponderacgéo para resolver este conflito.
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Aguém dessas duas teorias expostas acima temos, também, a teoria da
posicdo preferencial da liberdade de expresséo, ou seja, por se tratar de um
direito fundamental, de grande relevancia para a sociedade, haveria a
possibilidade de se colocar firmes balizas, no que diz respeito, as suas
restrigbes. Ressalta-se que, a teoria ndo tem intencdo de atribuir a liberdade de
expressdo como um direito absoluto, sendo certo que sempre devera ser feita

uma analise casuistica.

A posicao preferencial da liberdade de expressédo na Suprema Corte dos
Estados Unidos deu ensejo ao standard do clear present danger test, que tem
por esséncia distinguir o discurso da acdo, ou seja, como a liberdade de
expressdo tem protecdo especial dentro da Constituicdo Norte Americana,
entende-se que somente se evidenciado que o discurso levaria a uma agao
prejudicial autorizaria, assim, a interferéncia negativa do Estado. 2 Para isso,
seria necessario distinguir a mera intencdo de cometer atos prejudiciais e 0

efetivo cometimento de tais atos.

Além disso, por se tratar de um direito base para a formacéo da opinido
publica, para o pleno exercicio do Estado Democréatico e, portanto, para o
exercicio, em consequéncia, de outros direitos fundamentais € que se confere a
liberdade de expressdo uma posicdo preferencial frente a outros direitos
também importantes. Ocorre que, a vista disso, se presume uma diferenciacdo
entre os discursos, de forma que, caso ndo haja, neles, uma importancia publica,

ndo sera conferida a eles essa posicéo preferencial.

12 Ibid. pag. 70
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A doutrina é critica em relacdo a essa teoria, tendo em vista que € de
extrema dificuldade estabelecer critérios firmes para diferenciar discursos,
definindo qual deles € mais ou menos fundamental ao interesse publico. Nao
somente, a dificuldade de se definir o que seria objeto de importancia ao
interesse publico, em um discurso, traz uma clara dificuldade em aplicarmos a

teoria na prética.

Podemos perceber diante dessa exposicdo que a liberdade de expressao
é um direito de extrema importancia a coletividade e, como tal, pode ser vista
de inimeras Oticas diferentes. Dessa forma, dentro de um Estado Democratico
de Direito, ha quem pretenda limita-la, hd quem pretenda expandi-la, mas néo

h& como extingui-la.

2.2. A Liberdade De Expresséao Na Constituicao Federal De 1988

No Ordenamento Constitucional Brasileiro a liberdade de expresséo,
também, ganha importante assento. Depois de vinte anos de censura e
repressdo aos discursos opostos ao regime ditatorial, a democracia precisava
respirar e nada mais essencial para cravar o fim de uma ditadura militar do que

a possibilidade de se expressar livremente.
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Com isso, percebemos que a Constituicdo Federal de 1988 institui o
direito a liberdade de expressdao como um direito tipico de primeira geracéo, ou
seja, aqueles primeiros direitos que foram conquistados pela humanidade.
Relacionam-se a luta pela liberdade e seguranca diante do Estado tratando-se,
portanto, de impor ao Estado uma abstengéo, por isso, podem ser igualmente
chamados de direitos de dimensdo negativa assegurando, assim, aos individuos

um espaco de liberdade, no qual ndo se permite interferéncia estatal. 3

Os dispositivos que comandam a liberdade de expressdo e informacéo
na nossa Carta Magna estdo previstos no artigo 5°, incisos 1V, V, IX, X, XIV e
artigos 220 e 221.%4

13 FILHO, Jodo. Teoria dos direitos fundamentais. Disponivel em <
http://www.stf.jus.br/repositorio/cms/portaltvjustica/portaltvjusticanoticia/anexo/joao_trindadade
_teoria_geral_dos_direitos_fundamentais.pdf >. Acesso em 27 de abril de 2018.

14 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, & seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

IV — ¢é livre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;

V — ¢é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagdo por dano
material, moral ou a imagem;

IX — é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacao,
independentemente de censura ou licenga;

X — sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado
o direito a indenizacéo pelo dano material ou moral decorrente de sua violacéo;

XIV — é assegurado a todos o acesso a informacéo e resguardado o sigilo da fonte, quando
necessario ao exercicio profissional;

Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressdo e a informacao, sob qualquer
forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restrigdo, observado o disposto nesta Constituicao.

8 1° Nenhuma lei conterd dispositivo que possa constituir embarago a plena liberdade de
informac&o jornalistica em qualquer veiculo de comunicacédo social, observado o disposto no art. 5°, IV,
V, X, Xl e XIV.

§ 2° E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e artistica.

§ 3° Compete a lei federal:

| - regular as diversdes e espetaculos publicos, cabendo ao Poder Publico informar sobre a
natureza deles, as faixas etarias a que ndo se recomendem, locais e horarios em que sua apresentacéo
se mostre inadequada;

Il - estabelecer os meios legais que garantam a pessoa e a familia a possibilidade de se
defenderem de programas ou programacdes de radio e televisdo que contrariem o disposto no art. 221,
bem como da propaganda de produtos, praticas e servigcos que possam ser nocivos a salde e ao meio
ambiente.

8 4° A propaganda comercial de tabaco, bebidas alcodlicas, agrotdxicos, medicamentos e
terapias estara sujeita a restricdes legais, nos termos do inciso Il do paragrafo anterior, e contera,
sempre que necessario, adverténcia sobre os maleficios decorrentes de seu uso.
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Importante ressaltar que, em que pese a dimensao negativa das normas
trazidas, a propria Constituicdo em seu artigo 220, 85° prevé a possibilidade de
combate através de medidas legislativas de monopélios das empresas de
comunicacdo, garantindo, dessa forma, o pluralismo dos meios de

comunicacao, fator esse, determinante dentro de uma sociedade democratica.

Portanto, é possivel afirmarmos que o principio da liberdade de
expressdo também possui uma dimensdo positiva, ou seja, a imposicdo ao
Estado de criar medidas que estimulem o pluralismo dos meios de
comunicacdo e, também, que combatam eventuais monopolios que

prejudiquem esse pluralismo.

As normas referidas tratam dos principios constitucionais da liberdade
de pensamento, de expressdo e de informacdo, garantindo a liberdade de

expressao em seu sentido amplo.

Em raz&o do principio da liberdade de expresséo reunir diversas formas
de manifestagcbes expressivas e da impossibilidade de abordarmos
profundamente todas elas, o presente trabalho daré especial atencéo a liberdade

de informacao jornalistica.

8 5° Os meios de comunicacdo social ndo podem, direta ou indiretamente, ser objeto de
monopdlio ou oligopolio.

§ 6° A publicacéo de veiculo impresso de comunicagdo independe de licenca de autoridade.

Art. 221. A producdo e a programacdo das emissoras de radio e televisdo atenderdo aos
seguintes principios:

| - preferéncia a finalidades educativas, artisticas, culturais e informativas;

Il - promocdo da cultura nacional e regional e estimulo a produgdo independente que objetive
sua divulgacdo;

Il - regionalizacdo da producdo cultural, artistica e jornalistica, conforme percentuais
estabelecidos em lei;

IV - respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da familia.
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2.3 Da Liberdade de Informacao na Constituicdo Federal de 1988

Antes de entrarmos no tema é necessario que fagamos a distingdo entre
liberdade de informacéo e direito a informacéo. Este ultimo, a bem da verdade,
ndo € um direito individual ou profissional, mas um direito coletivo garantido a

todos.®

Por informacdo podemos entender a “ag¢do ou efeito de informar ou de
se informar”, assim como, a “reunido dos conhecimentos, dos dados sobre um
assunto ou pessoa”. ® Portanto, podemos afirmar que a liberdade de
informacdo compreende tanto a liberdade de informar, quanto a liberdade de

ser informado.

A liberdade de informar corresponderia, ao final, a liberdade de
manifestacdo de pensamento, ja a liberdade de ser informado corresponderia ao
interesse coletivo, por meio do qual é possivel exercermos nossa cidadania -

firmando o Estado Democratico no qual vivemos.

Com isso, a liberdade de informacdo da midia se justifica a partir do
momento que as pessoas tém acesso a uma informacdo correta e imparcial.
Dessa forma, além do direito de informar, a midia possui o dever de informar
ao coletivo os fatos e acontecimentos de forma objetiva, sem alterar a verdade
ou esvaziar o sentido original, sem isso ndo termos informacdo, mas sim

deformacdo.t’

15 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo, 372 edigdo. Pag. 247

16 Dicionario online. Significado de Informagdo. Disponivel em <
https://www.dicio.com.br/informacao/ >. Acesso em 30 de abril de 2018.

17 PERIPOLLI, Suzana; DIAS, Monia. Colisdo de direitos: Liberdade de imprensa e presuncao de

inocéncia. Disponivel em <http://coral.ufsm.br/congressodireito/anais/2015/2-9.pdf>. Acesso em 02 de

maio de 2018.
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E no artigo 5°, inciso XIV que a Constitui¢io assegura esse direito t4o
indispensavel a realizagdo de um Estado Democratico. Entretanto, apesar deste
artigo se referir ao direito de informacdo em geral, ele tem especial relevancia
na funcdo do jornalista, uma vez que além de garantir de forma ampla o acesso
as informaces, também, assenta o direito fundamental do sigilo das fontes,

garantia tdo cara a pratica do jornalismo.

Apesar da garantia do amplo acesso as informacdes, é possivel através
do proprio texto constitucional inferir alguns limites a atuacdo jornalistica
como a restricdo de acesso a fatos relacionados, exclusivamente, a vida privada
das pessoas envolvidas, a restricdo de acesso as informacdes detidas por 6rgdos
publicos que sejam imprescindiveis para a seguranca da coletividade e do
Estado e, também, a restricdo a atos processuais dentro do Poder Judiciario que
seu sigilo seja motivado por interesse social ou pela defesa da intimidade das
partes envolvidas (artigo 5°, inciso LX e artigo 93, inciso IX da Constituicao
Federal de 1988). 18

Quanto ao sigilo das fontes ndo hd quem discuta sua posicao
constitucional, ou seja, tal garantia integra o principio da liberdade de
expressao e, mais diretamente, a liberdade de informacéo. Ocorre que, apesar
dessa garantia expressa no texto constitucional ndo se trata, consequentemente,
de um direito absoluto e, por isso, ao colidir com outros direitos fundamentais

poderd ser restringido.

18 SCHREIBER, Simone. A publicidade opressiva de julgamentos criminais — Rio de Janeiro:
Renovar, 2008. pag. 106
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O artigo 220, 81° traz especificamente a liberdade de informacéo
jornalistica, mas, também, traz, a essa, ressalvas que devem ser igualmente
observadas, como o direito de resposta e reparagdo do dano material ou o

direito a imagem, vedacao ao anonimato, entre outros.

Alguns autores entendem que os direitos da personalidade atuariam
como limites intrinsecos da liberdade de informacdo, ou seja, eventuais
manifestacOes que atingissem a honra ou a privacidade da pessoa retratada ndo
seriam protegidas pelo direito constitucional da liberdade de informagéo e,
portanto, se quer haveria colisdo de direitos fundamentais, pois ndo haveria
protecdo dessas manifestacoes pela norma constitucional garantidora da

liberdade de informacéo.'®

Entretanto, segundo Simone Schreiber, trata-se, o artigo 220, §1°, de
norma-principio, o que significa dizer que devemos primeiro identificar o
contetdo da liberdade de informacéo jornalistica delimitando, assim, o @mbito
da protecdo do direito (em um primeiro momento essa delimitacdo devera ser
feita da forma mais ampla possivel) e, apds, devemos fixar limites externos
com o fim de conformar o direito tratado com outros direitos de igual
importancia trazidos por nossa Carta Magna. A solucdo sera dada, ao final,
atraves da proporcionalidade, onde serdo sopesados os direitos colidentes a

partir da técnica de ponderagéo.?°

19 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976.
Coimbra: Almedina, 2001, p.285. Apud. SCHREIBER, Simone, pag. 110-111.
20 SCHREIBER, Simone. Op. Cit. pag. 111-112.
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Portanto, em que pese alguns autores entenderem que o0s limites a
liberdade de informacdo estariam contidos dentro do préprio enunciado do
artigo 220, 81° néo julgo ser este o entendimento mais acertado, tendo em
vista que € possivel que a liberdade de informacdo venha a colidir com outros
direitos fundamentais que ndo estdo ali enumerados, mas que sdo tdo
importantes para a Constituicdo Federal quanto aqueles que estdo, como o

direito a um julgamento criminal justo - tema deste trabalho.

Dessa forma, entende-se que, a0 enumerar tais direitos no artigo, o
legislador originario queria apenas ilustrar potenciais conflitos entre direitos
fundamentais sem ter a pretensdo de limitar esse ambito e, muito menos,

estabelecer hierarquia entre esses direitos.

Certo é que, apesar da verdadeira importancia deste direito para a
realizacdo da efetiva democracia, a liberdade de informacdo faz parte do
contexto das liberdades publicas e, por isso, ndo é o Unico direito ou interesse

protegido pela Constituicdo de 1988.%

Por isso, como veremos a seguir, a propria Constituicdo prevé em seu
texto a presenca de mecanismos que buscam assegurar tanto o direito a
liberdade de informacdo e expressdo, quanto outros direitos que possam ser

violados no exercicio dessas liberdades.

2.3.1 Da Vedacéo da Censura

21 SOARES, Féabio. Liberdade de comunicagdo. Proibicdo de censura e limites. Disponivel em <
http://www.emerj.tjrj.jus.br/serieaperfeicoamentodemagistrados/paginas/series/11/normatividadeju
ridica_60.pdf>. Acesso em 04 de maio de 2018.
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Censura, segundo Luis Roberto Barroso, ¢ “a submissao a deliberagao
de outrem do conteldo de uma manifestacdo de pensamento, como condi¢ao

prévia de sua veiculacéo.”??

Com o fim de anos de uma ditadura militar no Brasil se fez necessario,
dentro da nossa Constituicéo, o reforco de alguns pilares da Democracia. Dessa
forma, o legislador constituinte deu especial atencéo para as liberdades efetivas
e, por isso, em dois momentos distintos (tanto no artigo 5°, inciso 1X, quanto o
artigo 220, 8§2° da Constituicdo) reforcou a questdo da vedacdo a censura. Luis

Roberto Barroso, assim, também afirma, vejamos:

Uma nova Constituigdo, ensina a doutrina classica, é uma reacdo ao passado e um
compromisso com o futuro. A Constituicéo brasileira de 1988 foi 0 ponto culminante
do processo de restauracdo do Estado democratico de direito e da superagdo de uma
perspectiva autoritaria, onisciente e ndo pluralista do exercicio do poder. (...). Nesta
nova ordem, a garantia da liberdade de expressdo, em suas multiplas formas, foi uma
preocupacdo constante do constituinte, que a ela dedicou um conjunto amplo de
dispositivos, alguns deles superpostos. Rejeitava-se, da forma mais explicita possivel,
o modelo anterior (...). E possivel constatar que vige no Pais ampla liberdade de
expressao, estando proibida a censura sob qualquer forma.23

22 BARROSO, Luis Roberto. “Liberdade de Expressdo, Censura e Controle da Programagéo de
Televisdo na Constituigdo de 1988”. In Temas de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar,
2002, p. 347, Apud. SOARES, Féabio. Liberdade de comunicacdo. Proibigdo de censura e limites.
Disponivel em
<http://www.emerj.tjrj.jus.br/serieaperfeicoamentodemagistrados/paginas/series/11/normatividade
juridica_60.pdf>. Acesso em 04 de maio de 2018.

23 BARROSO, Luis Roberto. “Liberdade de Expressdo, Censura e Controle da Programacéo de
Televisdo na Constituicdo de 1988”. In Temas de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar,
2002, p. 354-356.Apud. SOARES, Féabio. Liberdade de comunicacéo. Proibicéo de censura e
limites. Disponivel em
<http://www.emerj.tjrj.jus.br/serieaperfeicoamentodemagistrados/paginas/series/11/normatividade
juridica_60.pdf>. Acesso em 04 de maio de 2018.
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De forma geral, as normas trazem a proibicdo de controle prévio por
drgdos estatais sobre as manifestacdes expressivas. Entretanto, a censura prévia
ndo € a Unica a merecer especial atencdo, ja que o estabelecimento de
restricdes posteriores a manifestacdo expressiva podera ser tdo prejudicial, ou

mais, as liberdades de comunicacao.

Em razdo da necessidade de se resguardar outros direitos de igual
protecdo constitucional, a Constituicdo prevé mecanismos de reparacao civil e
criminal as lesdes causadas no exercicio da liberdade de expressdo. Porém,
esses mecanismos se utilizados de forma desarrazoada podem se tornar,

também, uma forma de censura ndo desejada pelo texto constitucional.

Ressalta-se ainda, assim, que, ocorrendo o conflito entre dois ou mais
direitos, igualmente, garantidos pela nossa Constituicdo podera ser vedada a
publicacdo da mensagem. Dessa forma, existem dois tipos de vedacdo de
publicacdo, a temporaria, ou seja, quando hé a postergacdo da publicacdo da
mensagem e a definitiva, ou seja, quando ha a supressdo total da mensagem

que ndo chegara ao conhecimento do publico em momento algum.

Trata-se de um tema vasto e que, por isso, ndo se tem a pretensdo de
esgota-lo com o presente trabalho, porém, para efeitos praticos, a vedagdo
temporaria da publicacdo da mensagem em casos de noticias envolvendo
julgamentos criminais em andamento, principalmente aqueles que tém especial
atencdo da opinido publica e, portanto, da midia, seria uma possivel solucéo
para tentar garantir um ambiente adequado para um julgamento justo que nao
importaria em censura e que, portanto, ndo seria vedada pela nossa Carta

Magna.
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2.3.2 Do Direito de Resposta

O direito de resposta é previsto na Constituicdo de 1988 em seu artigo
59, inciso V24, como um instrumento capaz de viabilizar a reparacdo de direitos
constitucionalmente protegidos que foram violados pelo mau exercicio da

liberdade de expresséo.

Antigamente esse direito era regulado pela Lei de Imprensa n® 5250/67.
Ocorre que, apés o julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n°® 130 no Supremo Tribunal Federal, reconheceu-se a

incompatibilidade dessa com a Constituicdo Federal de 1988.

O Supremo Tribunal Federal no julgamento da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 130 criou balizas essenciais a
essa garantia que facilitaram o trabalho do intérprete do direito e do proprio

legislador.

24 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: V - é assegurado o direito de resposta,
proporcional ao agravo, além da indenizacéo por dano material, moral ou a imagem;
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Entendeu, dessa forma, que (1) trata-se de uma garantia que se encontra
em conformidade com a liberdade de imprensa, (2) que independe de
regulacdo infraconstitucional por se tratar de norma de eficicia plena e
aplicacdo imediata, (3) que constitui junto as reparaces Civis e persecucéo
penal, um mecanismo frente ao exercicio abusivo da liberdade de imprensa, (4)
que possui natureza transindividual, ou seja, protege a honra do ofendido, ao
mesmo tempo que potencializa o direito a informacdo, (5) que pressupde a
ocorréncia de informacdo ndo verdadeira ou equivocada e (6) que depende da
ampla producdo de provas para que se constate o0 erro na veiculagdo

jornalistica e se viabilize o direito de resposta.?

Em 2015, portanto, foi sancionada a Lei 13.188/2015 que tem por
objeto a regulacao do direito de resposta constitucionalmente reconhecido por
nossa Constituicdo. Ocorre que, alguns artigos da atual lei se desviaram de
algumas balizas e importaram em cerceamento indevido a liberdade de
imprensa e, em razdo disso, esses artigos sofreram acgdes direitas de
inconstitucionalidade que devem ser acompanhadas, uma vez que podem

mudar novamente o rumo desse direito.

Nao cabe neste trabalho estudarmos todas as vertentes do direito de
resposta e nem fazer uma andlise mais profunda do tema, sendo apenas
necessario, em linhas gerais, trazer esse direito como uma eventual solucédo aos
conflitos entre a liberdade de informacgdo e de expressdo e outros direitos
constitucionalmente garantidos como a honra, imagem e, principalmente, o

tema deste trabalho, o direito a um julgamento criminal justo.

25 FERNANDES, Marcelo. A nova lei sobre direito de resposta e a liberdade de imprensa.
Disponivel em < http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1239139,51045-
A+nova+lei+sobre+direito+de+resposta+e+a+liberdade+de+imprensa>. Acesso em 08 de maio de
2018.



39

E importante pensarmos no direito de resposta, portanto, como um
instrumento capaz de viabilizar o acesso do publico as mais vastas informacGes
que serdo utilizadas, ao fim, no exercicio do autogoverno, uma vez que, por
muitas vezes, é este direito que permite o esclarecimento do publico sobre os

fatos e questdes de interesse de toda a sociedade.

Segundo Nilo Batista, existem casos em que todo 0 processo se
desenvolve dentro dos meios de comunicagdo, sendo assim, se deveria exigir
da midia o que é exigido nos Tribunais, obediéncia ao contraditério. Afirma
este que, hoje em dia, apos longa veiculacdo da versdo desenvolvida pela
acusacdo ha& apenas uma singela manifestacdo, diga-se de passagem,
ridicularizada pela midia, do acusado ou de seu advogado. Portanto, j& que o
processo tem o seu desenrolar nos meios de comunicacdo que, a0 menos,

sejam dadas as partes paridade de armas.?

Dessa forma, o acesso aos meios de comunicacgdo deveria ser alargado
aumentando a qualidade do debate publico, seja por meio do direito de resposta,
seja por outro mecanismo que gerasse a diversidade de informagdes e opinides

veiculadas ao publico.

26 BATISTA, Nilo. A Corte Europeia ja pune “publicidade opressiva” como a usada contra Lula.
Disponivel em <https://www.viomundo.com.br/denuncias/nilo-batista-corte-europeia-ja-pune-
publicidade-opressiva-como-a-usada-contra-lula.html>. Acesso em 10 de maio de 2018.
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Gustavo Binenbojm, por sua vez, propde a criagdo de um ente regulador,
de composicdo plural e ndo governamental, com o poder para determinar
inclusdo de fatos e versdes, o que implicaria em relativizacdo da autonomia
editorial, mas realizaria mais amplamente o0s principios constitucionais
pertinentes & comunicacdo social, ja que a Carta de 1988 ndo consagra a

liberdade de expressdo apenas como um direito negativo, sendo vejamos:

A meu ver, portanto, o direito de resposta deve ser visto como um instrumento de
midia colaborativa em que o publico é convidado a colaborar com suas proprias
versdes de fatos e apresentar seus proprios pontos de vista. A autonomia editorial, a
seu turno, seria preservada desde que seja consignado que a versdo ou comentario é
de autoria de um terceiro e néo representa a opinido do veiculo de comunicacdo.?

Essa, a meu ver, € uma 6tima forma para enxergar o direito de resposta,
tendo nele, ndo apenas como um instrumento do ofendido para refutar uma
informacdo ndo veridica circulada pelos grandes meios de comunicacdo, mas

de uma sociedade toda que ganhara com a diversidade de informacao.

Assim, quem sabe, o direito de resposta ao ser ampliado, nos moldes
como propde o autor supracitado, permitiria que diferentes visbes de uma
mesma informacdo chegassem ao conhecimento do publico e permitiria uma
maior reflexdo critica capaz de gerar uma real opinido publica e ndo uma

opinido publicada, como temos hoje.

2.4 A Jurisprudéncia Nos Tribunais Acerca Do Principio Da
Liberdade De Expresséao E Informac¢do Em Colisdo Com Outros Direitos

Fundamentais.

27 BINENBOJM, Gustavo. Meios de comunicacdo de Massa, Pluralismo e Democracia Deliberativa:
as liberdades de expresséo e imprensa nos Estados Unidos e no Brasil. Revista da Escola de
Magistratura do Estado do Rio de Janeiro. Vol.6, n°23, 2003, p.375. Apud. SCHREIBER, Simone.
A publicidade opressiva de julgamentos criminais. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. pag. 118.
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Com o fim de elucidar o tema sobre liberdade de expresséo e informacéo
dentro da 6tica constitucional de 1988 se faz imprescindivel trazer, ao trabalho,
julgados que demonstram como os Tribunais do pais vém entendendo e

decidindo acerca das potenciais colisfes entre direitos fundamentais.

O Supremo Tribunal Federal em decisdo na Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 130, que julgou a
incompatibilidade da Lei de Imprensa com a Constituicdo, firmou
entendimento no sentido de que a liberdade de expressdo possui uma posi¢ao
preferencial no Estado Democrético brasileiro por ser uma pré-condicdo para o
exercicio efetivo dos demais direitos e liberdade. Dessa forma, na ocorréncia
de uso abusivo deste direito a reparacdo deveria se dar, preferencialmente, por

meio de retificacdo, direito de resposta ou indenizacéo.?

Em que pese esse entendimento € importante ressaltar, mais uma vez, que
ndo se estd conferindo a liberdade de expresséo e informagdo valor absoluto.
Ainda que se confira uma precedéncia axioldgica a liberdade de expressdo
frente aos direitos de personalidade, ha a possibilidade de que esta sofra
restricdes em situagdes de colisdo com outros direitos fundamentais de igual

hierarquia como, por exemplo, o direito a um julgamento justo e imparcial.

28 STF, Medida cautelar na Rcl. N° 22328, Ministro Luis Roberto Barroso, Brasilia, 20 de novembro.
2015. Disponivel em < http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-
content/uploads/2015/11/Liberdade-de-expressao-Rcl-22328-1.pdf >. Acesso em 10 de maio de
2018.



http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/uploads/2015/11/Liberdade-de-expressao-Rcl-22328-1.pdf
http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/uploads/2015/11/Liberdade-de-expressao-Rcl-22328-1.pdf
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Foram, a partir da pesquisa jurisprudencial realizada, selecionados 0s
seguintes julgados: 1. Ap. Civel n°® 70073985319 — TJ-RS, Relator: Tulio de
Oliveira Martins, data do julgamento 28/09/2017, Décima Céamara Civel, data
da publicacdo: Diario da Justica do dia 06/10/2017 — Indenizacdo por danos
morais por abuso do exercicio da liberdade de expressdo, em virtude de
reproducdo de imagem publicada em noticia de jornal;?° 2. Ap. Civel n°
00567632820148190001 — TJ-RJ, Relator: Horacio dos Santos Ribeiro Neto,
data do julgamento 14/03/2017, Vigesima Segunda Camara Civel, data da
publicacdo: 16/03/2017 — Liberdade de Imprensa x Direito a honra e imagem —
Anthony Garotinho x Editora Globo S.A%’; 3. Recurso Especial n° 984.803 —
ES (2007/0209936-1) — Relatora: Ministra Nancy Andrighi, data do
julgamento: 26 de maio de 2009 — Necessidade de demonstrar a falsidade da
noticia ou inexisténcia de interesse publico. Auséncia de culpa. Liberdade de

imprensa exercida de modo regular, sem abusos ou excessos. 3!

29 TIJ-RS, Ap. Civel n° 70073985319, Rel. Des. Tulio de Oliveira Martins. Porto Alegre, 28 de
setembro. 2017. Disponivel em < https://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/507432858/apelacao-
civel-ac-70073985319-rs/inteiro-teor-507432895?ref=juris-tabs > Acesso em 08 de maio de 2018.

30 TJ-RJ, Ap. Civel n° 00567632820148190001, Rel. Des. Horécio dos Santos Ribeiro Neto. Rio de
Janeiro, 14 de marco. 2017. Disponivel em < https://tj-
rj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/442574378/apelacao-apl-567632820148190001-rio-de-janeiro-
capital-22-vara-civel >. Acesso em 08 de maio de 2018.

31 STJ, Resp. n° 984803, Rel. Ministra Nancy Andrighi. Brasilia, 26 de maio. 2009. Disponivel em <
https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?
src=1.1.2&aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPesquisaGenerica&num_registro=20070209
9361 >. Acesso em 08 de maio de 2018.
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1. No primeiro caso, a Apelacdo Civel n°® 70073985319, consiste no
ajuizamento de acdo por danos morais de Marcelo Paintinger de Figueiredo em
face de Eliton José, uma vez que este haveria publicado em sua pagina pessoal
em rede social (Facebook) uma imagem do autor saindo algemado de uma
delegacia com uma frase depreciativa em relacdo a sua honra. Ocorre que, essa
imagem havia sido publicada em reportagem do Jornal Hora de Santa Catarina,
dessa forma, a imagem reproduzida pelo réu foi captada em ambiente pablico.
O desembargador em seu voto afirma que, “as cronicas policias sdo de
interesse publico eis que publicadas no intuito de levar ao conhecimento da
populacdo fato envolvendo um crime (...) ” e que, por isso, ndo vislumbrava
abuso da liberdade de expressdo gquanto a reproducdo praticada pelo réu, o que

ndo acarretaria sequer o direito de indenizagao.

Percebemos, portanto, que quando se trata de fotos obtidas em ambito
publico, os Tribunais tendem a se manifestar no sentido de ndo haver abuso na
liberdade de expressdo, em sentido amplo, neste caso se refletindo na liberdade

de informacao.

Dessa forma, h4, nesses casos, a preferéncia a liberdade de expresséo e

informacao do que outros direitos fundamentais como a honra, intimidade.
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2. O segundo caso trata da Apelacdo Civel n°® 00567632820148190001,
consistente na acdo de indenizagcdo por danos morais ajuizada por Anthony
Garotinho e outros em face da Editora Globo S.A e outra. Afirma aquele que,
0s réus publicaram matéria de jornal, em seu sitio eletrénico, imputando-lhe
falsas acusagdes. Neste episodio afirmam os autores que, 0s réus 0s acusaram
de, em conluio com ex-chefe de Policia Civil, Alvaro Lins, usar de ameaca, de
perseguicdo, de intimidacdo, de espionagem e da producdo de dossiés para
desacreditar a politica de pacificacdo do Rio de Janeiro efetivada por meio das
UPP'S. Argumentaram, assim, 0s autores que essas acusacdes seriam

desprovidas de provas.

Em seu voto, o desembargador, afirmou que a matéria elaborada e
veiculada pelos réus foi de cunho informativo - apenas narrando fatos contidos
em documentos oficiais, bem como as informacdes tinham sido extraidas do
blog mantido pelo préprio autor. Dessa forma, afirmou que os réus basearam-
se em fontes regulares e, apenas, exerceram o0 direito constitucionalmente

garantido de liberdade de informagéo.

N&o somente, afirma o desembargador que, os réus teriam cumprido o
dever de informar os fatos relevantes a sociedade, sem emitir juizo de valor,
ressaltando, outrossim, que o autor é deputado federal, pessoa publica e por
esta razdo o interesse publico, do que se reveste a divulgacdo de informacdes
que envolvam o autor ou relatem eventual comportamento incompativel com o
cargo de representacdo popular devera prevalecer. Portanto, considerou que
ndo houve nenhum abuso ao direito de liberdade de expressao exercido pelos

réus.
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Com isso, percebemos que, em se tratando de fontes regulares,
informagOes provenientes de documentos oficiais com provas dos fatos e de
pessoa publica (0 que aumenta o interesse publico por informagdes) ha a
preferéncia da liberdade de expressio face a outros direitos

constitucionalmente previstos.

3. O terceiro julgado consiste no Recurso Especial de n° 984.803
ajuizado por Globo Comunicacdes e Participacdes S/A, em razdo da acédo de
reparacdo por danos morais e materiais proposta por Hélio de Oliveira Dorea,
uma vez que aquela teria veiculado reportagem no programa Fantastico em
maio de 2002 sobre suposta corrupcdo na Prefeitura de Sdo Goncgalo (RJ)

afirmando, esse, que ndo estaria envolvido nos fatos.

A Ministra em seu voto, afirmou que:

(...)a liberdade de informacdo deve estar atenta ao dever de veracidade, pois a
falsidade dos dados divulgados manipula em vez de formar a opinido pablica, bem como ao
interesse publico, pois nem toda informacdo verdadeira é relevante para o convivio em
sociedade.

Portanto, segundo o entendimento manifestado pela ministra, a honra e
a imagem dos cidadaos ndo sdo violadas quando se divulgam informacdes

verdadeiras e fidedignas e que, além disso, sdo do interesse publico.

Além disso, no presente caso, a reportagem foi sustentada com base no
depoimento de fontes fidedignas, sendo ouvido, também, o Autor da agéo, por
meio de seu advogado, demonstrando a atuacéo diligente da Globo ao veicular
a reportagem. Dessa forma, entendeu a ministra que ndo haveria violacdo da
honra do autor e, por isso, deu provimento ao Recurso Especial, dando, como

podemos observar, preferéncia para a liberdade de expressdo e informacao.
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Percebe-se, assim que, quando ha interesse publico, além de fontes
fidedignas e um esforco diligente por parte das empresas de comunicagdo em
buscar a verossimilhanca da reportagem com os fatos, ha a preferéncia da
liberdade de expressdo e informacgéo sobre outros direitos constitucionalmente

protegidos.

Ainda neste tépico incumbe ressaltar que, quando os Tribunais ndo dédo
preferéncia o direito de liberdade de expresséo e informagéo, realizando com
iSso atos de censura, o STF em sede de Reclamacédo Constitucional reforma as
decisbes dando preferéncia aos direitos de liberdade de expressao e informacao,

conforme percebemos nas Reclamagdes N° 186382 e 22328, 33

N&o somente, até nos casos em que ha o abuso do direito de liberdade
de expressédo e informagéo, os Tribunais, em regra, ndo se utilizam da censura
posterior, mas sim da atribuicdo de indenizacdo por dano moral, conforme
orientagdo do Supremo Tribunal Federal na Arguicdo de Descumprimento de

Preceito Fundamental N° 130.

Quanto a isso, deve-se ter cuidado com o arbitramento dessas
indenizagOes sob pena de caracterizar formas de censura, desestimulando os
meios de comunicacdo a fornecer informagfes importantes a sociedade por

medo de sofrerem punigdes severas.

32 STF, Rcl. N° 18638, Rel. Ministro Luis Roberto Barroso, Brasilia, 2 de maio. 2018. Disponivel em
< https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/574029873/reclamacao-rcl-18638-ce-ceara-9998385-
2220141000000 > Acesso em 10 de maio de 2018.

33 STF, Medida cautelar na Rcl. N° 22328, Ministro Luis Roberto Barroso, Brasilia, 20 de novembro.
2015. Disponivel em < http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-
content/uploads/2015/11/Liberdade-de-expressao-Rcl-22328-1.pdf >. Acesso em 10 de maio de
2018.
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Com isso, significa dizer que, ainda que o Supremo Tribunal Federal
confira posicdo preferencial a liberdade de expressdo, ao reconhecer a
possibilidade de imputar indenizagdes posteriores quando verificado 0 excesso
no exercicio desse direito que interfira em outros igualmente protegidos pela
Constituicdo, estaria se afastando da orientacdo norte-americana, uma vez que
no standard do clear and present danger criado por Oliver Wendell Holmes,
juiz da Suprema Corte nos Estados Unidos, a liberdade de expressdao ndo
poderia ser restringida nem quando envolvesse incitagdo ou apologia a agdes
ilegais, muito menos quando o discurso é desagradavel ou ofensivo a maioria

da comunidade. 3*

34 NAPOLITANO, Carlo. Liberdade de imprensa no Supremo Tribunal Federal: Analise comparativa
com a Suprema Corte dos Estados Unidos. Disponivel em <
http://www.scielo.br/pdf/interc/v38n1/1809-5844-interc-38-01-0019.pdf >. Acesso em 10 de maio
de 2018.



Capitulo 3. O Direito A Um Julgamento Criminal Justo E Os

Reflexos No Principio Da Presuncéo De Inocéncia

3.1 O Principio Do Devido Processo Legal — Julgamento Criminal

Justo — Na Constituicdo Federal De 1988

O principio do devido processo legal, de origem inglesa, associada a
Magna Carta de 1215, integrou-se a Constituicdo americana no ano de 1791.
Este principio desde o inicio foi marcado por fortes disputas politicas que, ao
final, moldaram seu significado atual na Constituicdo norte-americana e que,
também, foram responsaveis por firmar o entendimento que esse principio

possui em nossa Constituicdo Federal. %

Em nossa Constituicdo, o principio do devido processo legal encontra-se
enunciado no artigo 5°, inciso LIV, que traz como texto o seguinte: “ninguém
sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal. ” Trata-
se de uma norma-principio, uma vez que descreve a realizacdo de um fim e ndo
um comportamento, o que a difere das regras que descrevem um

comportamento em seu enunciado.

O devido processo legal tem como finalidade possibilitar o maior e mais
amplo controle dos atos juridicos estatais. Ndo somente, objetiva a protecédo de
outros direitos fundamentais que, também, estdo dispostos em nossa Carta

Magna, seja de maneira explicita ou implicita.

35 SCHREIBER, Simone. A publicidade opressiva de julgamentos criminais — Rio de Janeiro:
Renovar, 2008. pag. 155-157.
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Dessa forma, esse principio visa estabelecer limites para atuacdo estatal,
ou seja, ndo se proibe que o Estado, através de seus 6rgdos, ao atuar em prol do
publico, imponha restricbes aos bens individuais constitucionalmente
protegidos, entretanto, ao fazé-lo, € necessario que seja por meio de um
processo justo, observando-se o devido processo legal e evitando decisdes

arbitrarias - tomadas aos caprichos de quem tem o poder em m&os.

Existem elementos extraidos do presente principio que sdo exclusivos em
matéria penal, isso porque a relacdo travada no processo penal, entre Estado e
individuo (réu), é desigual e, portanto, merece especial atencdo. Esse principio,
dessa forma, visa garantir o julgamento criminal justo, protegendo o acusado

contra qualquer arbitrariedade praticada pelo Estado.

Ademais, é por meio do devido processo legal que outros principios sdo
interpretados, como a ampla defesa, contraditorio, vedacdo da prova ilicita, etc.
Ao final se estabelece uma relacdo dialética em que a explicitacdo do que
compde esses outros principios também auxilia na compreensdo da aplicacédo

do devido processo legal. 3¢

Apesar da dialética entre o devido processo legal e os outros principios
dispostos na constituicdo federal de 1988, a jurisprudéncia aplica aquele
principio sem vincula-lo aos principios correlatos, uma vez que a ideia &,
justamente, estabelecer um processo justo o que, ao final, € o que este principio

visa.

36 Ibid. pag. 175.
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A doutrina também afirma a flexibilizacdo do contetdo do principio
estudado permitindo que se extraia dele sempre uma maior protecdo do
individuo diante do Estado. Entretanto, a criacdo de standards visando as
situacOes possiveis de aplicacdo do principio densificam a norma e asseguram

de maneira mais efetiva a protecdo prometida por esta.3’

3.2 O principio da presunc¢ao de inocéncia

Foi na Declaracédo de Direitos do Homem e do Cidadao, no ano de 1789,
que o principio da presuncdo de inocéncia, pela primeira vez, foi efetivado. Em
seguida, a Declaracdo Universal de Direitos do Homem, da Organizacédo das

Nacdes Unidas, em 1948 o recepcionou.®

No Brasil, a Constituicdo Federal trouxe, somente em 1988, em seu artigo
50, inciso LVII, um dos principios chaves para o processo penal, o principio da

presuncdo de inocéncia.

Afirma o principio que, “ninguém serd considerado culpado até o transito
em julgado de sentenga penal condenatéria”. Em que pese atual entendimento
do Supremo Tribunal Federal sobre a antecipacdo da execucdo da pena,
contrariando o texto expresso da lei constitucional, ndo se trata, este trabalho,
de discutir esse entendimento. Dessa forma, importante ressaltar que, apesar de

conhecer a atual discusséo, ela ndo sera objeto deste estudo.

37 1bid. pag. 186.

38 PERIPOLLI, Suzana; DIAS, Monia. Coliséo de direitos: Liberdade de imprensa e presuncao de
inocéncia. Disponivel em < http://coral.ufsm.br/congressodireito/anais/2015/2-9.pdf >. Acesso em
02 de maio de 2018.
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Alguns doutrinadores afirmam que este artigo nédo traria o principio da
presuncdo de inocéncia, pois ndo ha no texto constitucional que todo homem se
presumira inocente, em contrapartida, o texto ao afirmar que ninguém sera
considerado culpado traria o principio da desconsideracdo prévia de

culpabilidade que seria de aplicagdo mais restrita. 3

Apesar disso, as jurisprudéncias dos tribunais superiores tratam as
expressdes presuncao de inocéncia e desconsideracdo prévia de culpabilidade
como sinonimas, dessa forma, ndo se impde restricbes para aplicacdo do

principio.

Aury Lopes Jr. afirma que, a presuncdo de inocéncia impbde um
verdadeiro dever de tratamento, iSSo porque exige que o réu seja tratado como
inocente. Tal dever, por sua vez, atua em duas dimensdes, a interna e a externa

a0 processo.*°

Segundo o mesmo autor, a dimensao interna seria um dever de tratamento
imposto em primeira mdo ao juiz, impondo que o dever probatério seja da
acusacao, ja que se o réu é considerado inocente ndo devera ser imposto a ele o
onus probatorio. Além disso, em caso de ddvida a absolvi¢do do réu se impde
(caracterizando o in dubio pro reo, que nada mais € do que uma regra extraida

do principio da presuncéo de inocéncia).

39 SCHREIBER, Simone. Op. Cit. pag. 187.
40 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. — 12. ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2015. pag. 93-94.
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Ademais, ainda dentro da dimensdo interna, se encontrariam as
restricdes ao uso das prisOes cautelares, ou seja, todas as medidas restritivas ou
coercitivas que se facam necessarias no caminhar do processo devem ser
aplicadas quando de extrema necessidade e dentro de uma medida exata que

nao venha a se transformar em abuso.

J& quanto a dimensdo externa afirma este autor que, a presuncdo de
inocéncia exige uma protecdo contra a publicidade opressiva e a
estigmatizacdo prematura do réu. Portanto, a presungdo de inocéncia deve ser
usada como verdadeiro limite democratico a abusiva explora¢do dos meios de
comunicacdo em torno do fato criminoso e do proprio processo judicial.
Afirma, assim, que, “o bizarro espetaculo montado pelo julgamento midiatico

deve ser coibido pela eficacia da presuncéo de inocéncia. ”*

Sendo assim, o principio constitucional estudado é uma das mais
importantes garantias previstas na Constituicdo, uma vez que o acusado pela
pratica de uma infracdo penal deixa de ser um simples componente de uma
relacdo juridica processual e torna-se um sujeito detentor de direitos e garantias.
Além disso, esse principio busca afastar as arbitrariedades praticadas pelo
poder publico em vista de uma resposta rapida para a sociedade funcionando

como um verdadeiro limite constitucional.*?

41 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. — 12. ed. — S3o Paulo: Saraiva, 2015. pag. 94

42 FERRARI, Rafael. O principio da presuncdo de inocéncia como garantia processual penal.
Disponivel em < http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11829 >. Acesso em 13 de maio de
2018.
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Ocorre que, nem sempre essas dimensdes sdo observadas pelo judiciario
brasileiro. Embora seja admitida a necessidade de se afirmar a utilizagéo do
principio da presuncdo de inocéncia como norteador do processo penal, em
muitos sdo 0s casos em que O judicidrio relativiza esse principio,

manifestamente, influenciado pela midia opressiva e sua opinidao publica(da).

Nilo Batista em seu texto “Midia e sistema penal no capitalismo tardio,

afirma que:

TensOes graves se instauram entre o delito-noticia, que reclama imperativamente a
pena-noticia, diante do devido processo legal (apresentado como um estorvo), da
plenitude de defesa (o locus da malicia e da indiferenca), da presungdo de inocéncia
(imagine-se num flagrante gravado pela cdmeral) e outras garantias do Estado
democratico de direito, que sé liberardo as maos do verdugo quando o delito-processo
alcancgar o nivel do delito-sentenca (= pena noticia). Muitas vezes essas tensdes séo
resolvidas por alguns operadores — advogados, promotores ou juizes mais fracos e
sensiveis a boa imagem — mediante flexibilizacdo e cortes nas garantias que distanciam
o delito-noticia da pena-noticia.*

E sabido, portanto, que, em inGmeros casos, erros judiciarios foram
cometidos ao se flexibilizar o principio da presuncdo de inocéncia. O Poder
Judiciério, por sua vez, acaba cedendo ao populismo penal, que explora o
medo para alcancar um maior rigor penal como forma de solucionar a

criminalidade.

Dessa forma, decisdes sdo tomadas com base em um clamor social por
seguranca publica que é, muitas das vezes, equivocado e distorcido pela midia

formadora da opinido publica.

4 BATISTA, Nilo. Midia e sistema penal no capitalismo tardio. Disponivel em
<http://www.bocc.ubi.pt/pag/batista-nilo-midia-sistema-penal.pdf> Acesso em 19 de abril


http://www.bocc.ubi.pt/pag/batista-nilo-midia-sistema-penal.pdf
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Luis Roberto Barroso entende que o papel do Poder Judiciario nédo
poderia estar a servico da opinido publica, uma vez que este deveria

representar um papel contramajoritario, por exceléncia, vejamos:

Embora deva ser transparente e prestar contas a sociedade, o Judiciario ndo pode ser
escravo da opinido publica. Muitas vezes, a decisdo correta e justa ndo € a mais
popular. Nessas horas, juizes e tribunais ndo devem hesitar em desempenhar um
papel contra-majoritario. O populismo judicial é tdo pernicioso a democracia como o
populismo em geral.*

Ocorre que isso ndo acontece, como veremos a seguir. Os dois casos
que serdo abordados, no presente trabalho, demonstram, com clareza, a
influéncia opressiva da midia nas decisfes do processo criminal e os reflexos
causados no principio da presun¢do de inocéncia. Um no ambito do Tribunal

do Jdri e o outro no ambito do Poder Judiciario — juizes togados.

3.2.1 O Caso Do Goleiro Bruno E Eliza Samudio

O caso do goleiro do Flamengo, Bruno Fernandes e da modelo Eliza
Samudio, demonstra, claramente, a influéncia da midia nos julgamentos
criminais e a capacidade gque esta tem em mitigar o principio da presuncdo de

inocéncia.

44 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: 0s conceitos
fundamentais e a constru¢do do novo modelo/Luis Roberto Barroso. - 4 ed. — Sdo Paulo: Saraiva,
2013. Pag. 443-444
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Em 2009 Eliza Samudio, modelo e atriz pornografica, anunciou
publicamente a midia que estaria gravida do, entdo, goleiro do Flamengo,
Bruno Fernandes. Este, por sua vez, ndo aceitava e nem reconhecia a
paternidade. No mesmo ano, a modelo foi a delegacia noticiar que teria sofrido
ameacas, sido espancada, colocada em carcere privado e obrigada a tomar

remeédios abortivos, tudo, como ela alegou, a mando de Bruno.

O bebé nasceu em fevereiro de 2010 e, até entdo, o goleiro ndo aceitava a
paternidade. Em junho de 2010 com o desaparecimento de Eliza Samudio,
Bruno foi considerado o principal suspeito. Por se tratar de uma figura pablica

0 caso acabou sendo macicamente publicado e acompanhado pela midia.

A midia, por sua vez, atuou mostrando uma sequéncia atualizada dos
fatos, levantando hipoteses de onde se encontraria o corpo da atriz e modelo,
com isso, levou a populacdo acompanhar o caso como se fosse uma verdadeira

série investigativa.

O programa “A tarde ¢ sua”, do canal Rede TV, apresentado pela
jornalista Sénia Abrdo, expds o caso, insistentemente, através da divulgacdo

sequencial e intensa dos personagens principais.

N&o somente, o programa “Fantastico” veiculado pela Rede Globo
conseguiu, antes mesmo das autoridades policiais, entrevista com o primo do
goleiro, na época dos fatos, menor de idade, que afirmou que Eliza teria sido
levada até o sitio do goleiro, em Minas Gerais, e la teria sido esquartejada e
entregue a cachorros da raca rottweiler, tudo sob o comando de Bruno. Este, a
partir dessa divulgacdo, passou a ser chamado pela midia de assassino frio e

cruel.
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Percebemos, portanto, o quanto que a midia é capaz de influenciar em
um julgamento, tendo em vista que a primeira testemunha ja teria sido ouvida,
em rede nacional, bem antes do inicio do julgamento. Dessa forma, quem
formaria o corpo de jurados, para o julgamento do caso, ja comecaria a formar
seu convencimento antes de ter acesso as provas oficiais colhidas nos autos e

apresentadas sob 0 ambito do contraditdrio judicial.

As provas, portanto, passam a ser apresentadas pela midia e ndo dentro
de um devido processo legal. 1sso acaba, por muitas vezes, permitindo que o
conselho de sentenca tenha acesso a provas que nem sempre sdo legais/licitas e
que venham a interferir, de forma significativa, no julgamento do caso. Em
contrapartida, em julgamentos que ndo sdo repercutidos pela imprensa, o
conselho de sentenca sO teria acesso as provas licitas e os fatos seriam

apresentados pelas partes, tudo conforme o devido processo legal.

Em 2012, apds longas investigacGes, iniciou-se o julgamento de Bruno,
Luiz Henrique Romado, Marcos Aparecido dos Santos, Dayanne Rodrigues,

Fernanda Gomes, Elenilson Vitor e Wemerson Marques de Souza.

Ocorre que, mesmo apds 2 anos do desaparecimento da vitima e de
longas investigacOes, inclusive de enormes campanhas de midia para que o
caso fosse investigado e seus responsaveis punidos, o corpo dela nunca foi
encontrado. Fato este que foi, constantemente, abordado pelos advogados de

defesa de Bruno.
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O fato de ndo terem encontrado o corpo da vitima e de ndo existirem
provas concretas de que a teriam matado, por si s, dentro do regular processo
penal e respeitadas as garantias processuais, impediria a condenagdo dos
investigados, tendo em vista o principio da presuncédo de inocéncia, no qual a

duvida devera pesar, sempre, a favor do réu.

Apesar disso, a justica reconheceu que ela teria sido estrangulada e, apds,
esquartejada, condenando o acusado, Bruno, pela morte e ocultacdo de cadaver,
a uma pena de vinte e dois anos e trés meses de prisao por sua participacdo no

sequestro e assassinato de Eliza Samudio.

Importante ressaltar que, o julgamento de Bruno pode ser acompanhado a
todo o tempo pelo site do G1, uma vez que a propria juiza do caso, Marixa
Fabiana, estabeleceu que nenhum lugar na plateia seria oportunizado para
populares da regido, sendo utilizados apenas pelos parentes da vitima,
jornalistas e estudantes de direito. Dessa forma, a todo 0 momento, vimos a
populacdo pedindo justica e, para isso, pediam que Bruno e 0s outros acusados

fossem condenados.

Vejam que o corpo de Eliza ndo foi encontrado, ndo haviam provas
robustas de que teria sido Bruno mandante do assassinato da modelo e, mesmo
assim, ele foi condenado. Percebemos, portanto, que Bruno sentou-se no
“banco dos réus” ja na qualidade de condenado, uma vez que a midia ja havia
formado o convencimento da populagdo muito antes do julgamento oficial do

Caso.

Em entrevista dada a revista veja, 0 advogado de Bruno se queixa:
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A imprensa condenou um homem inocente. Em uma sociedade televisionada como a
nossa, apresentadores ‘sao formadores de opinido e produzem vereditos antes da

2 9

culpa ser formada’.” (...) Ah, ele foi condenado por causa da midia, ndo tem duvida.
Nao ha provas, ndo ha cadéaver. (...) Dizem que ela foi estrangulada, mas ndo ha
vestigios, e que depois ela foi picada e os cachorros comeram, mas ndo h tartaro da
Eliza Samudio nos caes. (...) Eles fizeram pericia no local onde era o canil e ndo ha
material genético da mocga. Assim, a estoria e ndo historia, pois falo de fabula, ndo foi
ratificada pela prova técnica.*

Dessa forma, o principio da presuncdo de inocéncia, tdo caro a nossa
Constituicdo, fica mitigado diante da influéncia opressiva da midia nos casos
de grande repercussao como foi o do goleiro Bruno Fernandes. Questiona-se,
portanto, quais seriam as saidas, em se tratando de crimes julgados pelo

Tribunal do Juri, para evitar tamanha influéncia opressiva.

Posto isto, veremos, no ultimo capitulo deste trabalho, as possiveis

solucgdes capazes de minimizar a influéncia da midia nos julgamentos criminais.

3.2.2. A Operacéo Lava-Jato e o Vazamento Dos Audios Entre

Luis In4cio Lula Da Silva e a ex-Presidente Dilma Rousseff

Salienta-se, desde o principio, que ndo cabe no presente trabalho fazer
uma anélise completa da “Operacdo Lava-jato” pois, para isso, seria necessario
um trabalho inteiro visando discutir todos os acontecimentos ocorridos. Tratar-
se-4 aqui apenas de um episodio, ocorrido dentro desta operacdo, que
demonstra, claramente, a influéncia dos meios de comunicagdo no processo

criminal.

45 TEIXEIRA, Paulo Victor. “Foi condenado por causa da midia”, dispara ex-advogado do goleiro
Bruno. Disponivel em <
http://www.olhardireto.com.br/juridico/noticias/exibir.asp?id=35917&noticia=foi-condenado-por-
causa-da-midia-dispara-ex-advogado-do-goleiro-bruno-veja-entrevista-exclusiva- >. Acesso em 15
de maio de 2018.
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O episadio diz respeito ao levantamento do sigilo de um pequeno dialogo
por meio telefénico entre Dilma Rousseff, a época presidente da republica em
exercicio do mandato e Luis Inécio Lula da Silva, seu antecessor na funcéo,

sobre a nomeacéo deste ao cargo de Ministro da Casa Civil.

O que causa surpresa no episédio narrado ndo €, apenas, o fato da
incompeténcia do juiz de primeiro grau da 13% Vara Federal da Comarca de
Curitiba, juiz Sérgio Moro, em ter levantado o sigilo de uma interceptacdo
telefénica que envolvia agente com prerrogativa de foro, mas sim que a
providéncia tomada, por esse, tenha sido pouco tempo depois da captacdo do
audio da conversa e disponibilizada a imprensa — sem que tal providéncia

tivesse qualquer finalidade Gtil para investigacdo criminal aparentemente.

Ora, a divulgacdo da conversa pelos meios de comunicacdo se deu
quase que instantaneamente. Ndo somente, a midia no presente episddio fez
verdadeira campanha contra eventual nomeacdo, transformando Dilma
Rousseff ¢ “Lula” em verdadeiros comparsas criminosos que tentavam se
furtar das acusacGes e do julgamento criminal deste ultimo, pelo juiz
considerado e exaltado, por esta mesma midia, como o “super-homem” — 0
mito do protetor que a tudo enfrenta para, sem limites de autossacrificio,

realizar a justica — que colocaria fim a corrupgdo e impunidade no Brasil.*®

Portanto, percebe-se, claramente, o quanto a justica e a midia caminham
juntas como se estabelecessem verdadeiras parcerias em prol do interesse do
respeitavel pablico e, também, como a influéncia opressiva da midia consegue

ditar os caminhos que a justica tomara em suas decisoes.

46 GOMES, Marcus Alan de Melo. Critica & cobertura midiatica da operagéo Lava-jato. Disponivel
em
<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_ser
vicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/122.09.PDF >. Acesso em 18 de abril de 2018.
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Marcus Alan, assim afirma, vejamos:

A consequéncia mais nefasta dessa associacdo ¢ o que Bourdieu chama de ‘uma
verdadeira transferéncia do poder de julgar’, efeito que, no 4mbito da Operagao Lava
Jato, se percebe pela forma como as decisdes proferidas pelo juiz da 13.2 Vara
Criminal Federal de Curitiba satisfazem as expectativas punitivas alimentadas pela
repercussao midiatica da investigacdo. A usurpacao da funcéo judicial pela imprensa
e a mudanca indevida do locus do julgamento encontraram eco na propria atividade
jurisdicional, em um consoércio harmdnico em que u conta com o apoio do outro para
justificar suas escolhas e acdes.*’

Sendo certo que, apds tal episodio, o Supremo Tribunal Federal impediu

a nomeacao de Luis Inacio Lula da Silva.

Dessa forma, o Poder Judiciario ao ceder aos clamores da opinido
publica(da) e agir diante de um suposto interesse publico ignora o sentido e o
alcance das regras de tutela da privacidade e intimidade - “em matéria
processual penal: precisamente proteger do conhecimento publico aquilo que
diz respeito ao ambito restrito do privado e que ndo tem valor para a

investigacdo policial ou instrugdo criminal”.*

A influéncia midiatica, portanto, é tamanha no caso da Operacdo Lava-
Jato que a caracterizagcdo e mistificacdo dos personagens envolvidos neste
verdadeiro “reality show policial” se materializou com a representacédo do ex-
presidente da republica, Luis Indcio Lula da Silva, por um boneco plastico
inflavel em trajes de presidiario que foi divulgada em quase todas as noticias

relacionadas a investigacdo.*°

47 Ibid.
48 Ibid.
49 1bid.
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Representacdo esta que demonstra, claramente, o prejuizo ao principio da
presuncdo de inocéncia diante das enormes campanhas de publicidade

opressiva que envolve a Operacdo Lava-jato e que envolveu o episodio narrado.

3.2.3. A Influéncia Opressiva Mididtica E A Condenacéo

Automatica Do Réu

Através dos casos abordados podemos perceber como o principio da
presuncdo de inocéncia sofre interferéncias da publicidade opressiva em se
tratando de julgamentos criminais que sdo conduzidos pelos grandes meios de

comunicagao.

E claro que, ndo se esta defendendo aqui que n&o haja veiculacdo dos
casos criminais pela midia, pois como ja se tratou neste trabalho, a liberdade de
informacdo, expressdo e de imprensa é, também, um direito constitucional e
que, por isso, deve ser garantido, igualmente, como o da presuncdo de

inocéncia, do devido processo legal, etc.

Entretanto, a forma utilizada, muitas vezes, por essa imprensa para
retratar a investigacdo criminal, os fatos e pessoas envolvidas no evento
criminoso viola o direito do acusado em ser considerado presumidamente

inocente.

Simone Schreiber (2008), afirma que:
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E importante desmistificar o papel que a imprensa se atribui na democracia de
instituicdo descompromissada e imbuida dos melhores propositos, legitima tradutora
dos interesses da sociedade e fiscalizadora dos 6rgdos do Estado, comprometida
unicamente com a busca imparcial da verdade.*

A exposicdo, muitas vezes, com uma abordagem sensacionalista feita
pela midia sobre os fatos criminosos € marcada por chocar o publico, causar
impacto, envolvendo-o emocionalmente aos fatos apresentados nem que para
isso ela precise relativizar as garantias individuais dos supostos autores do
crime. Importante destacar que o acusado, que ndo esta ainda condenado, é um

sujeito de direito e como tal deve ser tratado pela midia.

Em verdade, no mundo globalizado no qual vivemos, 0os meios de
comunicacdo sdo 0s principais responsaveis pela criagdo no imaginario
coletivo da sensacdo de impunidade, de medo e de inseguranca coletiva.
Segundo Eugenio Raul Zaffaroni, em seu artigo delinquéncia urbana e
vitimizacdo da vitima, € a midia que constréi a realidade da delinquéncia

urbana.>!

Cobram, assim, respostas cada vez mais rapidas das autoridades de
persecucdo penal nem que para isso seja necessario relativizar ou retirar
garantias individuais constitucionalmente garantidas, em um verdadeiro

sistema de “doa a quem doer”.

Assim merece razdo René Dotti ao afirmar que, uma das dez pragas do

sistema penal sdo os “juizes paralelos: determinados profissionais da midia

50 SCHREIBER, Simone. A publicidade opressiva de julgamentos criminais — Rio de Janeiro:
Renovar, 2008. pag. 210.

51 ZAFFARONI, Eugénio Raul. Delinquéncia urbana e vitimizacdo da vitima. 2010, p. 39 Apud.
ROCHA, Rebeca; FERNANDES, Amanda. A vitimizacdo e a condenacao prévia no plano
midiatico. Disponivel em < file:///C:/Users/Asus/Downloads/7197-18453-1-PB.pdf > Acesso em
19 de abril de 2018.
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eletronica e muitos juristas de plantdo (...) apdstolos da suspeita temeraria e

militantes da presungdo da culpa. %2

Dessa forma, a justica criminal ao atender aos desejos punitivos desses
“juizes paralelos” acaba, por vezes, transformando o direito penal minimo em
maximo. Assim, cria-se “um modelo de Estado minimo na afirmacdo de
direitos e maximo no controle penal, e por uma imprensa inserida nas
engrenagens das grandes corpora¢cdes comunicacionais, que nao mais

fiscalizam o poder, pois também o exercem. %3

O sistema penal, por sua vez, acaba funcionando como se fosse um
verdadeiro “fast food” — alimentando a coletividade de respostas rapidas,

padronizadas, imprecisas e, por inumeras vezes, de baixa qualidade.

Portanto, quando a midia decide acompanhar um caso criminal e
repercuti-lo para sociedade, realizando publicidade opressiva em cima do caso
e, principalmente, do acusado, efetiva-se uma punicdo anterior ao juizo de
culpabilidade — com base apenas na acusa¢do, momento no qual o individuo
ainda deveria estar sob a protecdo do principio constitucional da presuncdo de
inocéncia, tornando a condenacdo, desse, automatica e dificultando a obtencéo

de um resultado diferente do ja manifestado pela midia.

Assim, também, j& afirmava Nilo Batista, vejamos:

52 DOTTI, René. As dez pragas do sistema penal brasileiro, em James Tubenchlak (org.) Doutrina,
Rio de Janeiro, ID, 2001, v.11, p.288 Apud. BATISTA, Nilo. Midia e sistema penal no
capitalismo tardio. Disponivel em <http://www.bocc.ubi.pt/pag/batista-nilo-midia-sistema-
penal.pdf> Acesso em 19 de abril

53 GOMES, Marcus Alan de Melo. Critica a cobertura midiatica da operagdo Lava-jato. Disponivel
em <
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servi
cos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/122.09.PDF >. Acesso em 18 de abril de 2018.
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Quando o jornalismo deixa de ser uma narrativa com pretensdo de fidedignidade
sobre a investigacdo de um crime ou sobre um processo em curso, e assume
diretamente a funcéo investigatoria ou promove uma reconstru¢do dramatizada do
caso — de alcance e repercussao fantasticamente superiores a reconstrucao processual
— passou a atuar politicamente. >

Sendo assim, percebemos que, estamos fora do contexto convencional
do “trial by media”, ndo se tratando de influenciar apenas um tribunal, sendo

de realizar o préprio julgamento.>®

Os casos abordados, no presente trabalho, sdo casos em que a midia foi
tdo exaustiva na repercussdo que, acabou ocasionando verdadeiros prejuizos as
garantias constitucionais dos acusados. Percebemos, em ambos o0s casos, que
apenas houve a confirmacdo judicial da condenacdo que ja era manifestada

pela midia durante o0 acompanhamento dos casos.

Em se tratando de crimes de competéncia do Tribunal do Jari a
influéncia opressiva da midia ainda se torna mais relevante diante da dinamica
deste procedimento, uma vez que o acusado ndo é julgado por um juiz ou por
juizes togados, mas sim por juizes leigos que nem sempre conhecem as
garantias processuais envolvidas em um processo criminal. Esse tema, por sua

vez, serd objeto de um subcapitulo especifico.

5 BATISTA, Nilo. Midia e sistema penal no capitalismo tardio. Disponivel em
<http://www.bocc.ubi.pt/pag/batista-nilo-midia-sistema-penal.pdf> Acesso em 19 de abril

55 11

Ibid.
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E necessario pensarmos, portanto, se a atuagdo da midia que temos hoje
- e aqui ndo falo do papel funcional da midia em informar a coletividade de
forma desinteressada, buscando sempre um trabalho compromissado com a
verdade, mas sim de uma midia que oprime e massacra a imagem e as
garantias do acusado condenando-o muito antes de um julgamento justo - €
compativel com um Sistema Penal que tem como principio basilar a presuncéo

de inocéncia.®®

3.3. O Tribunal do Juri

Em diversas constituicdes do Brasil o Tribunal do Juri esteve presente.
Na constituicdo atual, de 1988, este vem disposto dentro das garantias e
direitos fundamentais sendo, inclusive, considerado clausula pétrea, o que

impede qualquer tentativa de suprimir o instituto.

O Tribunal do Jari é, principalmente, uma garantia fundamental, uma vez
que tem por objetivo proteger o direito a liberdade, ainda que ndo diretamente.
Dessa forma, em segundo plano seria um direito, existindo na ordem juridica e
sendo legalmente reconhecido, ainda que ndo venha a ser exercido -

permitindo, ainda assim, a participacao dos cidadaos na realizagdo da justica.

Em se tratando de um instituto capaz de promover a efetivacdo da
democracia, também, foram estabelecidas garantias especificas ao Tribunal do
Juri, previstas no artigo 5°, inciso XXXVIII. Tal artigo assegura: a plenitude de
defesa, o sigilo das votacdes, a soberania dos veredictos, e a competéncia para

0 julgamento dos crimes dolosos contra a vida.

56 SCHREIBER, Simone. A publicidade opressiva de julgamentos criminais — Rio de Janeiro:
Renovar, 2008. pag. 211.
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O cadigo de processo penal, também, disciplina o Tribunal do Jari em

seus artigos 406 a 497.

O procedimento do Juri, por sua vez, € bifasico, ou seja, dividido em
duas fases, uma primeira de instrugéo preliminar — fase compreendida entre o
recebimento da dendncia e a decisdo de pronuncia (irrecorrivel) e uma segunda
fase no julgamento em plenario — inicia-se com a confirmacgéo da pronincia e
vai até a decisdo proferida no julgamento realizado no plenario do Tribunal do

Juri pelos jurados (juizes leigos).®’

Dessa forma, percebemos que o Tribunal do Jari é um instituto de
extrema importéncia na efetivagdo da democracia participativa, entretanto, por
ser um instituto composto por cidaddos comuns, juizes leigos que julgam seus
semelhantes, os casos levados ao Tribunal do Jari sofrem de maneira mais

incisiva e mais prejudicial pela influéncia opressiva da midia.

Por isso, existem no proprio procedimento formas de tornar o
julgamento mais imparcial e desvinculado possivel dessa influéncia midiatica,
ainda que nem sempre, como vimos e veremos, isso seja eficaz. Essa questéo
sera tratada mais detalhadamente nos proximos tépicos a serem abordados no

trabalho.

57 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. —12. ed. — Séo Paulo: Saraiva, 2015. pag. 784.



67

3.3.1 Do Sigilo Das Votacbes

O sigilo das votacdes € uma medida constitucionalmente prevista no
artigo 5°, inciso XXXVIII, alinea ‘b’, que busca garantir a imparcialidade do

julgamento.

Isso ocorre, uma vez que € por meio do sigilo das votacGes (forma de
computar os votos dos jurados, como também, de o fazer em uma sala secreta)
que se garante que os jurados ao votarem possam fazé-lo sem qualquer pressao
externa, seja por parte dos familiares da vitima ou de parentes e amigos do réu,
seja, inclusive, pela presenca ostensiva da midia. Assim, o jurado que
representa, naquele julgamento, a vontade soberana do povo pode decidir de
forma livre e sempre mantendo o compromisso de se apoiar nas provas dos
autos, assim como, no que foi sustentado em plenario qual sera o destino da

causa julgada.

Dessa forma, o sigilo das votagOes torna-se uma importante medida no
combate da influéncia opressiva da midia nos julgamentos, uma vez que com
isso, 0 jurado ndo se sentira envergonhado ou com medo de decidir de acordo
com a sua conviccao, tendo em vista que ninguém sabera qual foi sua deciséo,

podendo-a fazer da forma mais livre possivel.

Ocorre que, a0 mesmo tempo em que o sigilo € importante para proteger
os jurados de eventuais intimidacdes, este ndo permite que se analisem
possiveis prejuizos marcados pela influéncia negativa da midia sobre o caso,
uma vez que nao se expde 0os motivos pelos quais os jurados estdo decidindo

daquela forma, decidem, esses, por sua intima conviccao.
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Importante ressaltar que, ndo é objeto do presente trabalho questionar a

validade do Tribunal do Juri, democraticamente, previsto em nossa

Constituicéo Cidada.

3.3.2 Da Incomunicabilidade dos Jurados

A incomunicabilidade dos Jurados esta presente no artigo 466, 8§1° do

Cadigo de Processo Penal, que preveé:

O juiz presidente também advertira os jurados de que, uma vez sorteados, ndo
poderdo comunicar-se entre si € com outrem, nem manifestar sua opinido sobre o
processo, sob pena de exclusdo do Conselho e multa, na forma do §2° do art. 436
deste Codigo.®

A regra disposta neste artigo garante, por assim dizer, a disposta na

Constituicdo, no que diz respeito ao sigilo, pois impede que os jurados apds

formado o conselho de sentenca venham a externar suas opinides fazendo com

que estas possam influenciar outros jurados e, ao final, o veredicto.

Guilherme de Souza Nucci, assim entende:

A incomunicabilidade dos jurados significa que os jurados ndo podem conversar
entre si, durante os trabalhos, nem nos intervalos, a respeito de qualquer aspecto da
causa posta em julgamento, especialmente deixando transparecer a sua opinido.
Logicamente, sobre os fatos desvinculados do feito podem os jurados conversar,
desde que ndo seja durante a sessdo — e sim nos intervalos —, pois ndo se quer a
mudez dos juizes leigos e sim a preservagdo da sua intima convicg¢do (...) Deve
formar seu convencimento sozinho, através da captacdo das provas apresentadas,
valorando-as segundo seu entendimento. Portanto, cabe ao juiz-presidente impedir a
manifestacdo da opinido do jurado sobre o processo, sob pena de nulidade da sesséo
de julgamento.”®

58

Cadigo Processo Penal, 1941. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del3689Compilado.htm> Acesso em 02 jun. 2018.

59 NUCCI, Guilherme de Souza. Cddigo de processo penal comentado. 10. ed. rev., atual. E ampl.

Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011.
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Além da impossibilidade de comunicacédo entre os jurados € importante
ressaltar que, durante a sessao de julgamento até o seu término, esses ficardo
sem acesso a qualquer outro meio externo, ou seja, ndo poderdo se utilizar de
celulares, internet, se comunicar com parentes e amigos, ter acesso as
noticias/jornais, que possam, de qualquer forma, influenciar as convicgoes

deles durante o julgamento.

Portanto, podemos perceber que a incomunicabilidade dos jurados é
uma importante medida no que diz respeito a busca de um julgamento mais
imparcial, j& que cada jurado decidira de acordo com a sua consciéncia e com

as provas trazidas aos autos do processo.

Entretanto, essa medida no que diz respeito a julgamentos com grande
repercussdo midiatica e visibilidade ndo impede que os jurados, diante das
campanhas de midia propagadas no caso criminal em julgamento, tenham
formado suas convicgOes anteriormente, o que tornaria a incomunicabilidade

apenas um ato formal, sem qualquer efetividade concreta.

Assim, também, entende Ana Lucia Menezes Vieira, vejamos:

O objetivo da incomunicabilidade, ou seja, assegurar a independéncia e
imparcialidade dos jurados, ja sofre interferéncia anterior a existéncia formal do ato
que se verifica com o compromisso dos juizes de fato. Como cidadaos, os jurados,
provocados pelos debates de midia, ja externaram suas posi¢des, ja manifestaram
suas opinides sobre os fatos relacionados com o processo, ja foram influenciados pela
opinido de terceiros, por meio de jornais, revistas, televisdo, quando ja ndo formaram
suas convicgdes. Dai entendermos que a incomunicabilidade ndo resguarda, sendo
formalmente, a imparcialidade dos jurados.®

60 VIEIRA, Ana Licia Menezes. Processo Penal e midia. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2003, p.249. Apud. SCHREIBER, Simone. A publicidade opressiva de julgamentos criminais —
Rio de Janeiro: Renovar, 2008. pag. 232.
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3.3.3. Do desaforamento

O artigo 427°% do Codigo de Processo Penal traz como medida de
urgéncia a figura do desaforamento. Assim é porque, o desaforamento implica
na mudanga de competéncia em razdo do lugar do cometimento do crime
trazida no artigo 6° ®2do Codigo Penal. Além disso, também implica que o réu
néo seja julgado pelo juiz naturalmente competente para decidir a demanda, o
que também incorreria na inobservancia do principio do juiz natural trazido na

Constituicdo Federal de 1988, art. 5°, inciso LIII.

Segundo Aury Lopes Jr. (2015), o desaforamento é o procedimento no

qual:
(...) o processo é (des)aforado, ou seja, retirado do seu foro, daquela comarca
originariamente competente para julga-lo, e encaminhado para julgamento em outro
foro (comarca ou circunscricdo judiciaria, caso seja da competéncia da Justica
Federal).5®

61 Art. 427. Se o interesse da ordem publica o reclamar ou houver divida sobre a

imparcialidade do jari ou a seguranca pessoal do acusado, o Tribunal, a requerimento do Ministério
Publico, do assistente, do querelante ou do acusado ou mediante representacdo do juiz competente,
poderd determinar o desaforamento do julgamento para outra comarca da mesma regido, onde ndo
existam aqueles motivos, preferindo-se as mais proximas. (Redacao dada pela Lei n® 11.689, de 2008)

8 100 pedido de desaforamento serd distribuido imediatamente e terd4 preferéncia de
julgamento na Camara ou Turma competente. (Incluido pela Lei n° 11.689, de 2008)

§ 20Sendo relevantes os motivos alegados, o relator podera determinar, fundamentadamente,
a suspensdo do julgamento pelo jdri. (Incluido pela Lei n° 11.689, de 2008)

§ 30Sera ouvido o juiz presidente, quando a medida néo tiver sido por ele solicitada. (Incluido
pela Lei n° 11.689, de 2008)

§ 4oNa pendéncia de recurso contra a decisdo de pronincia ou quando efetivado o
julgamento, ndo se admitird o pedido de desaforamento, salvo, nesta Gltima hipdtese, quanto a fato
ocorrido durante ou apés a realizacdo de julgamento anulado. (Incluido pela Lei n® 11.689, de
2008)

62 Art. 6°-Considera-se praticado o crime no lugar em que ocorreu a agdo ou omissao, no todo
ou em parte, bem como onde se produziu ou deveria produzir-se o resultado (Redagdo dada pela Lei n°
7.209, de 1984)

63 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. — 12. ed. — S&o Paulo: Saraiva, 2015. pag. 811.
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S80 quatro hipOteses em que seria possivel a admissdo do
desaforamento, quais sejam: (1) Interesse da Ordem Publica; (2) Duvida sobre
a imparcialidade do juri; (3) A seguranca do réu exigir; (4) Comprovado

excesso de servico.5

(1) No que diz respeito ao interesse da ordem publica, a doutrina
entende que esta funcionaria como uma clausula guarda-chuva, pois nessa
hipdtese poderiam estar presentes inUmeros motivos para a admissdo do
desaforamento como, por exemplo, questdes de comoc¢do social até
impossibilidade temporéaria por obras ou por qualquer outro motivo ocorridas

no foro.

(2) Quanto a davida sobre imparcialidade do juri, trata-se de uma causa
mais delicada e mais dificil de ser comprovada o que gera, muitas vezes, a sua
inadmissdo. Isso decorre do fato de que a afirmacdo de quebra de
imparcialidade de um grupo de pessoas, no caso dos jurados, encontra maior

dificuldade de ser comprovada.

Normalmente pedidos de desaforamento com base nesse fundamento
encontram respaldo em razédo da influéncia opressiva da midia diante de alguns
casos criminais. 1sso porque, em determinados casos, as campanhas midiaticas
sdo tdo grandes que dificil seria que os jurados (conselho de sentenca)
conseguissem julgar a causa com a mesma imparcialidade, independéncia e

distanciamento esperados.

Aury Lopes jr. (2015), nessa mesma linha, afirma que:

64 Ibid. pag. 812-813.
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O bizarro espetaculo midiatico e a publicidade abusiva em torno de casos graves ou
que envolva pessoas influentes ou personalidades publicas fazem com que exista
fundado receio de que o eventual conselho de sentenga formado ndo tenha condi¢fes
de julgar o caso penal com suficiente tranquilidade, independéncia e estranhamento

(..).%
Ocorre que, por se tratar de questdo probatoria fatica, dificilmente a
defesa do réu consegue provar essa prejudicialidade e, portanto, raramente o

desaforamento é admitido pelos Tribunais.

Além disso, é necessario que se faca, ainda dentro dessa motivacéo,
uma andlise quanto ao sentimento gerado em relacdo ao acusado, uma vez que
é normal que os jurados tenham aversdo ao crime praticado, entretanto, o que
ndo podera ocorrer € a demonstracdo de uma vontade/animo anormal em julgar

0 réu. Caso essa hipdtese ocorra, € necessario desaforar o processo.

(3) O motivo que diz respeito a seguranca do réu se estabelece em razao
da possibilidade do acusado ser linchado ou ocorrerem fatores que ponham em

risco a seguranca e vida dele.

(4) O altimo motivo é em virtude de comprovado excesso de servico, e
se justifica diante das garantias que circundam 0 processo, quanto ao
julgamento ser realizado em prazo razoadvel. Garantia esta, inclusive, prevista

na Constituicdo em seu artigo 5°, inciso LXXVIII.

65 Ibid. pag. 812.
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Vemos, portanto, que o desaforamento apesar de constar como uma
medida que seria capaz de minimizar os efeitos da influéncia midiatica nos
julgamentos criminais no Tribunal do Jari é ainda uma questdo muito sensivel
aos olhos dos Tribunais, uma vez que para sua admissdo € necessario a
relativizacdo de garantias constitucionais e processuais, igualmente,

importantes.

Dessa forma, em casos que seria necessario a utilizacdo e aceitacdo da
medida para se alcangar um julgamento mais imparcial, ela ndo ocorre.
Portanto, mais uma vez, questiona-se a capacidade de satisfacdo das medidas

capazes de oferecer ao réu um julgamento justo.

Nao somente, o desaforamento em casos de julgamentos com
repercussdo nacional ndo possui grande efetividade, uma vez que ja serdo
julgados em grandes centros e por terem sido objeto de noticias nacionais faz
com que a medida ndo impeca ou amenize a parcialidade dos jurados na

deciséo do julgamento.

Dessa forma, seriam necessarias medidas mais eficazes quando se
tratasse de casos que sdao acompanhados e divulgados macicamente pelos
grandes veiculos de comunicacdo que ddo seu veredicto antes mesmo do caso
ser submetido judicialmente a analise, realizando um verdadeiro “trial by

media”.%

66 Frase popular no final do século 20 e inicio do século 21 para descrever o impacto da cobertura
televisiva e jornalistica sobre a reputacdo de uma pessoa ao criar uma percepg¢do generalizada de
culpa ou inocéncia antes ou depois de um veredicto em um tribunal. Disponivel em <
https://en.wikipedia.org/wiki/Trial_by media >. Acesso em 23 de maio de 2018.
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3.4 A publicidade das decisGes na Constituicdo de 1988.

A publicidade esta prevista na Constituicdo em seus artigos 5°, inciso LX,

93, inciso IX e, também, no 37.

Ela tem especial acento na efetivacdo da democracia, uma vez que é por
meio dela que o povo passa a entender e controlar a atuacdo de seus
representantes, ja que a propria constituicdo dispde em seu artigo 1°, paragrafo
unico, que: “todo poder emana do povo, que o exerce por meio de seus

representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢do.

Entretanto, o poder judiciario ndo é composto por representantes eleitos
pelo povo, o que faz com que o principio da publicidade dé as atuacGes
daquele, legitimidade. Dessa forma, ao tornar publica as decisbes, o Poder
Judiciério se legitima dentro de uma sociedade democratica que preza pela

transparéncia de seus atos.

No ambito do processo penal, o principio da publicidade vai além do
controle dos atos pelos representantes eleitos ou do poder judiciario, uma vez
que garante ao réu que este possa exercer sua defesa de uma forma ampla,
restringindo-se ao maximo os atos que poderdo correr em segredo de justica ou
em sigilo (artigo 5°, inciso XXXIII e LX; artigo 93, inciso 1X da Constituicéo
Federal de 1988). Portanto, a publicidade no processo penal, ao final, também

tem o objetivo de garantir um julgamento justo.
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A publicidade tem um aspecto amplo e ndo apenas ligado ao processo
em si, ou seja, permite que o publico também tenha acesso aos atos do
processo criminal. Esse fato ndo deixa de ser, também, uma garantia do
acusado, tendo em vista que haveria uma maior fiscalizacdo da populacdo, o

que evitaria atos arbitrarios praticados pelo Estado.

Se entendermos como uma garantia do acusado, sendo este o titular
desse direito, ele poderia dispor unilateralmente a ela, pleiteando-se o sigilo,
para se reservar da exposicao, da humilhacdo e até da influéncia opressiva da

midia. ¢’

Inclusive, observando-se a jurisprudéncia norte-americana, poderiam ser
adotadas, no Brasil, as chamadas gag orders, ou seja, a imposicdo de sigilo
absoluto pelo juiz sobre o processo, impedindo que tanto a defesa, quanto a
acusacao prestem informacbes a quem quer que seja sobre o caso em
julgamento. Tal medida ndo constituiria censura, pois € prevista

constitucionalmente.%®

Ocorre que, como vimos, a publicidade na Constituicdo possui dupla
funcdo, ou seja, € uma garantia do acusado, mas também é uma forma de
controle dos atos do poder judiciario e, sendo assim, como as garantias do
acusado sdo importantes, o direito coletivo de informacédo também tem especial

relevancia na Constituicdo como ja observado no capitulo dois deste trabalho.

67 SCHREIBER, Simone. A publicidade opressiva de julgamentos criminais — Rio de Janeiro:
Renovar, 2008. pag. 247.

68 FREITAS, Paulo Henrique. Julgamentos midiaticos: O principio da publicidade e o direito a um
julgamento justo (fair trial). Disponivel em < https://jus.com.br/artigos/58643/julgamentos-
midiaticos-o-principio-da-publicidade-e-o-direito-a-um-julgamento-justo-fair-trial/4 >. Acesso em
24 de maio de 2018.
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N&o somente, a publicidade ndo é absoluta no processo e, portanto,
poderd sofrer restricdo, entretanto, a propria constituicdo prevé os valores
constitucionais que justificariam essa medida, como nos casos de violagdo da
intimidade, em razdo do interesse social ou quando houver colisdo entre

direitos fundamentais.

Portanto, a restricdo a publicidade pode ser vista como uma das formas
de evitar a influéncia opressiva midiatica garantindo, assim, um julgamento

mais justo e imparcial.



Capitulo 4. Colisdo De Direitos Fundamentais: Presuncéo De
Inocéncia E Julgamento Criminal Justo Versus Liberdade De

Expressao E De Imprensa

4.1 A Diferenciacdo Entre Regras E Principios E A Aplicacdo Das

Técnicas De Ponderacéo.

Antes de abordarmos critérios para a aplicacdo das técnicas de
ponderacdo necessarias para a resolucdo dos conflitos apresentados ¢é

necessario fazer uma pequena diferenciacéo entre as regras e 0s principios.

Existem dois grandes grupos que diferenciam as regras dos principios; o
primeiro que entende as diferencas entre regras e principios como fracas e o

segundo que entende como fortes.

O primeiro grupo entende que 0s principios seriam normas de enorme
abstracdo, generalidade e que possuiriam fundamentos basilares, pelos quais
todas as normas deveriam ser interpretadas e aplicadas. As regras, por sua vez,
seriam dotadas de pouca abstracdo e generalidade e nenhuma ou pouca
subjetividade em sua aplicacdo. Dessa forma, percebe-se que o primeiro grupo

faz uma diferenciacdo gradual entre as regras e principios e ndo estrutural.

O segundo grupo, por sua vez, afirma que a distin¢cdo ndo se da no grau
de abstracdo, generalidade ou relevancia da norma para o Ordenamento

Juridico, mas sim da forma que elas séo aplicadas, sendo vejamos:
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O fundamento dessa distingdo esta na estrutura normativa: os principios, porque

instituem mandamentos superdveis no confronto com outros principios, permitem o

sopesamento, ao passo que as regras, porque estabelecem deveres pretensamente

definitivos, eliminam ou diminuem sensivelmente a liberdade apreciativa do

aplicador.%®

Portanto, percebemos que ha uma distingdo forte entre os principios e as
regras, ou seja, enquanto o primeiro estabelece deveres provisérios e séo
aplicados por meio de ponderagdo (sopesamento concreto entre razoes
colidentes), a segunda institui deveres definitivos que séo aplicados por meio

da subsuncéo (encaixe entre o conceito veiculado pela norma e o fato concreto).

Humberto Avila, em seus estudos, propde uma metodologia para
distinguir regras e principios observando-se as diferencas estruturais para a

aplicacdo de cada uma das normas estudadas.

Sustenta assim que, as regras descrevem diretamente 0s comportamentos
impostos e indiretamente os fins visados. Com isso, para sua aplicacdo quase
ndo dependem da interpretacdo de outras normas, entretanto, para que esta néo
seja aplicada, demanda do aplicador um esforco maior sobre as razdes do

afastamento do comportamento descrito e exigido na regra.”™

Os principios, por sua vez, se diferem das regras, justamente, por nao
estabelecerem diretamente os comportamentos devidos, mas apenas os fins
visados. Devendo, assim, serem adotados os comportamentos devidos a fim de
realizar “a busca ou a preservacdo de um estado ideal de coisas” estabelecido
na norma. O aplicador, por sua vez, deverd “argumentar de modo a
fundamentar uma avaliacdo de correlagdo entre os efeitos da conduta a ser

adotada e a realizacdo gradual do estado de coisas exigido. ”

69 AVILA, Humberto. Principios e regras e a seguranca juridica. Revista de Direito do Estado, n°1.
Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.192.
70 Ibid. pag. 65-66.
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Ndo somente, os principios sdo complementares e parciais, ja que
compreendem apenas partes de aspectos importantes para a tomada de decisdo
ndo tendo a pretensdo de gerar uma solucdo especifica, mas de contribuir ao
lado de outros motivos para a tomada de decisdo. Sendo certo que, sua

interpretacédo é dependente do exame problematico.’

Os autores que entendem existir uma diferenciacdo forte entre regras e
principios, como o autor estudado no presente trabalho, ligam esta distin¢éo a
técnica de ponderacdo na resolucdo de conflitos. Avila afirma que, a
ponderacdo deveria ser definida como um postulado normativo aplicativo, uma

vez que se trataria de normas que auxiliam na aplicacdo de outras normas.

A ponderagdo utilizada como técnica para a resolucdo de conflitos
importa na identificacdo, por parte do aplicador, se sobre o caso concreto
incide principios distintos, apds, no sopesamento destes com o caso especifico
e, ao final, na declaracdo da prevaléncia de um ou mais principios sobre 0s

outros.

Importante salientar que, essa prevaléncia se dard no caso concreto nédo
importando em prevaléncia absoluta, ja que caso 0s mesmos principios voltem
a colidir, outros resultados poderdo surgir a partir de uma nova ponderacao.
Percebemos, assim, que essa técnica requer avaliagbes de maior carater

subjetivo e ddo maiores poderes ao aplicador das normas.

71 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. Da definicio a aplicagio dos principios juridicos. S&o
Paulo: Malheiros, 2003, p.66-69.
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Humberto Avila considera que a ponderagdo podera ser utilizada em
qualquer conflito que envolva, por exemplo, bens juridicos, valores e

principios e ndo apenas aqueles conflitos que envolvam normas.

Para a aplicacdo dessa técnica o autor, supracitado, relaciona trés fases,
quais sejam: a preparacdo (analise completa dos elementos e argumentos que
serdo objeto do sopesamento), a realizacdo (fundamentacdo da relagdo entre os
objetos do sopesamento) e a reconstrucéo (formulacdo da relacdo de primazia

entre os objetos).

O juiz, portanto, deve solucionar a colisdo adotando a técnica de
ponderacdo e sujeitando-se ao postulado da proporcionalidade, ou seja, dentro
das solucBes possiveis para resolucdo do conflito, deve escolher medidas que
possam realizar o fim desejado (adequacgéo), elegendo sempre a que imponha
menos restricbes ao direito contraposto (necessidade) e avaliando se essa
restricdio € necessdria para a realizacdo satisfatoria do fim almejado
(proporcionalidade em sentido estrito).”

A breve exposicdo acerca da diferenciacdo entre regras e principios e a
técnica de ponderacdo utilizada para resolver conflitos entre normas no caso
concreto sdo de especial relevancia neste trabalho, tendo em vista que aborda a
colisdo de dois principios fundamentais dentro da Ordem Constitucional, o
direito a liberdade de expresséo e informagédo e o direito a um julgamento

criminal justo.

72 SCHREIBER, Simone. A publicidade opressiva de julgamentos criminais — Rio de Janeiro:
Renovar, 2008. pag. 385.
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Os proximos topicos tratardo das formas para identificacdo da colisdo
entre a liberdade de expresséo e informagdo e o direito a um julgamento
criminal justo e das possiveis solu¢cBes compativeis com o Ordenamento

Constitucional para o conflito apresentado.

4.2 Identificacéo Do Conflito Entre Liberdade De

Expressao/Informacéao E Direito A Um Julgamento Criminal Justo

A questdo tema deste trabalho de conclusdo é assunto discutido por
muitos, ainda mais nos dias atuais em que tudo € midiatizado. Nao se questiona
o fato da cobertura midiatica dos atos criminosos ser importante e relevante ao
interesse publico. Ocorre que, a forma com que os meios de comunicacdo de
massa costumam tratar e reportar ao publico essas questdes, inimeras vezes,

viola direitos fundamentais das pessoas acusadas por esses atos criminosos.

A necessaria distincao entre a informacdo desinteressada e a publicidade
opressiva praticada pela midia é fator fundamental para estabelecermos
critérios de ponderacdo mais harmoniosos sem dar, portanto, a liberdade de
expressao posicdo necessariamente preferencial diante da colisdo com outros
direitos fundamentais, igualmente, importantes na Constituicdo Federal. Dessa

forma, entende-se que:

A ideia de que, no estado democrético de direito, a imprensa cumpre funcao social de
esclarecer os cidadaos, reportando-lhes a verdade de forma desinteressada e neutra,
esconde o fato de que as empresas de comunicacdo agem, como ndo poderia deixar
de ser, sob uma légica empresarial; de que as eleicBes de pauta envolvem decisdes
politicas (e ndo técnicas); e de que a ‘verdade’ reportada nada mais é do que uma
versdo dos fatos ocorridos, intermediada pela linha editorial do veiculo e pela
subjetividade dos jornalistas que redigem a matéria.”

73 Ibid. pag. 358
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O ditado popular “a pressa ¢ inimiga da perfeicdo” nunca fez tanto
sentido como no caso das noticias sobre os julgamentos criminais que sdo
veiculadas pelos grandes meios de comunicagéo. I1sso porque, hoje, com um
mundo globalizado, as noticias precisam ser produzidas, praticamente, em
tempo real, o que inviabiliza qualquer analise mais profunda e precisa sobre 0s
fatos. Dessa forma, como forma de garantir o monopolio da informacéo, a
mass media maximiza a utilizacdo de perfis ja criados tornando-se mais facil a

producéo de noticia e informacdo em tempo real.

Portanto, devemos identificar quando os meios de comunicagdo ao
informar e noticiar o crime, 0s julgamentos criminais e as pessoas
supostamente envolvidas, ao em vez de fazerem realizando sua funcéo
precipua, informar de forma imparcial e comprometida com a verdade (como
preza o cddigo de ética da profissdo)’®, o fazem de forma opressiva, tomando a

posicao de verdadeiros 6rgdos de persecucéo penal.

Sendo assim, caso ocorra esses trés elementos estara verificada a

incidéncia do ‘trial by media’, sdo eles:”

(1) As noticias sucessivas manifestamente prejudiciais ao réu, com
cardter opinativo, que formulam um juizo de valor e de culpabilidade
antecipado do réu ou ainda que ndo sejam claramente prejudiciais, mas que

divulguem parcialmente as versées dos fatos e provas obtidas por meio ilicitos.

74 Art. 2° Como o acesso a informagdo de relevante interesse publico é um direito fundamental, os
jornalistas ndo podem admitir que ele seja impedido por nenhum tipo de interesse, razdo por que: |
— a divulgacdo da informagdo precisa e correta é dever dos meios de comunicacdo e deve ser
cumprida independentemente de sua natureza juridica — se publica, estatal ou privada — e da linha
politica de seus proprietarios e/ou diretores. Il — a producdo e a divulgacdo da informacéo devem
se pautar pela veracidade dos fatos e ter por finalidade o interesse publico; Disponivel em
<http://fenaj.org.br/wp-content/uploads/2014/06/04-
codigo_de_etica_dos_jornalistas_brasileiros.pdf>. Acesso em 25 de maio de 2018.

75 SCHREIBER, Simone. Op. cit. pag. 374-380
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(2) A potencial interferéncia das noticias desfavoraveis nas decisdes dos
juizes togados e leigos, principalmente, esses Gltimos que ndo motivam suas

decisodes.

(3) A atualidade do julgamento capaz de gerar uma influéncia negativa
por parte dos meios de comunicacdo no julgamento. No Brasil, esse tempo é
determinado a partir da instauracdo do inqueérito policial até a sentenca

definitiva.

Dessa forma, caracterizados esses trés elementos, ou seja, a veiculacéo
de noticias sucessivas ou parciais pelos meios de comunicagdo - realizando
verdadeiras campanhas de midia -, um ambiente hostil permeado de
publicidades opressivas ao redor do julgamento e a ocorréncia disso em
julgamentos que estdo em andamento, estara identificado o conflito entre o
direito de liberdade de expressdo/ informagdo e o direito a um julgamento

criminal justo.

Identificado o conflito se faz necessario abordarmos critérios de
ponderacdo, técnica ja estudada neste trabalho, capazes de determinar possiveis
solugcbes para a colisdo entre direitos td0 importantes para 0 NOSSO

Ordenamento Juridico.

4.3 Fixacado De Critérios De Ponderacdo Para A Resolucdo Do
Conflito Apresentado E Possiveis Solucdes Compativeis Com A
Constituicédo Federal De 1988.



84

Detectado o conflito entre os direitos fundamentais abordados torna-se
necessario a fixacdo de critérios para a realizacdo da técnica de ponderacdo.
Embora o presente trabalho apresente esses critérios ndo ha que se falar em

fixacdo de padrdes de solucdes para todos 0s casos.

Ana Paula Barcellos, em sua obra, “Ponderacao, racionalidade e atividade
jurisdicional”, propde parametros gerais para aplicagdo da técnica de
ponderacdo, sao eles: regras tém preferéncias sobre principios e normas que
realizam diretamente direitos fundamentais dos individuos tém preferéncia
sobre normas relacionadas apenas indiretamente com os direitos

fundamentais.’®

Tanto a liberdade de expressdo e informagdo, quanto o julgamento
criminal justo se consubstanciam em normas-principios. Apesar disso,
relacionam-se com enunciados constitucionais que veiculam regras e que

descrevem comportamentos diretos a serem seguidos na busca do fim desejado.

Dessa forma, apesar da liberdade de expressdo ser um principio, ela
também inclui regras como a vedacdo a censura, sigilo das fontes, etc. Assim,
também, ocorre com o julgamento criminal justo (proveniente do principio
maior do devido processo legal) e que se intensifica com os principios

derivados deste como, por exemplo, a presuncao de inocéncia.

Portanto, seguindo o primeiro parametro geral, proposto pela autora
acima estudada, se alguma regra concernente aos principios for objeto de
colisdo terd preferéncia na ponderacdo o principio protegido pela regra.

Citando o exemplo proposto pela autora Simone Schreiber, vejamos:

76 BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderac&o, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 165 e ss.
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(...) se o conflito envolver veiculacdo na midia de provas ilicitas, tal elemento jogara
a favor do fair trial justificando no caso a imposicdo a liberdade de expressdo. Ao
passo que, se estiver em jogo a regra da preservacdo do sigilo da fonte, eventual
colisdo pode ser resolvida a favor da liberdade de expressao. "

Entretanto, caso ndo estejam em colisdes regras que teriam prevaléncia
sobre os principios deve-se partir para o segundo parametro geral, que
determina que as normas que diretamente realizam direitos fundamentais tém
preferéncia, leia-se: o principio da dignidade da pessoa humana. Portanto, em
uma eventual colisdo entre liberdade de expressdo e informacdo e o direito a

um julgamento criminal justo, este, Gltimo, tera preferéncia sobre o primeiro.

Ressalta-se, aqui, que, ndo se quer dizer que a liberdade de expressao
ndo esteja ligada ao principio da dignidade humana, ocorre que, o direito a um
julgamento criminal justo, respeitando-se o devido processo legal, realiza mais
diretamente a dignidade humana do que o interesse coletivo em obter a

informacdo através do exercicio da liberdade de expresséo.

Portanto, apesar de o crime ser um tema de bastante relevancia ao
interesse publico, o direito a um julgamento criminal justo ndo pode ser
relativizado, sendo certo que o interesse publico podera ser atendido desde que

a veiculacdo midiatica do caso ndo importe em publicidade opressiva.

77 SCHREIBER, Simone. A publicidade opressiva de julgamentos criminais — Rio de Janeiro:
Renovar, 2008. pag. 381-382
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Sendo assim, conforme ja abordado, o aplicador do direito deve, através
da aplicagdo da técnica exposta e sujeitando-se ao postulado da
proporcionalidade, buscar medidas capazes de promover o fim desejado, quais
sejam: (1) assegurar que o réu seja julgado sob as garantias do devido
processo legal; (2) impondo a menor restricdo possivel ao direito de liberdade
de expressdo; (3) verificando se o grau de restricdo ao direito de liberdade se
justifica diante da relevancia do fim a ser observado, qual seja, o julgamento

criminal justo.

Posto isto, e diante do estudo realizado, apresentarei quatro solugfes
compativeis com o Ordenamento Constitucional que julgo serem mais efetivas

em minimizar a influéncia da midia nos julgamentos criminais.

Uma primeira solugdo seria o dilatamento do julgamento, ou seja,
suspender-se-ia 0 processo em andamento até que se pudesse identificar o fim
das campanhas de midia. Essa medida poderia ser usada tanto nos casos que
tramitam perante o Tribunal do Jari, quanto nos que tramitam no procedimento
comum, julgados por juizes togados. Apesar de a medida ndo estar prevista na
lei brasileira, podera ser usada na ponderacdo pelo juiz, pois ndo encontra

incompatibilidade com o Ordenamento.®

Além disso, essa medida ndo implica em restricdo a liberdade de
expressdo, entretanto, deve-se tomar cuidado, uma vez que a adogdo dessa
poderia interferir em outros valores constitucionalmente previstos como, por

exemplo, a celeridade processual, a duracdo razoavel do processo.

78  Ibid. pag. 388-389
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N&o obstante, a medida propugnada, aqui, encontraria dificuldade
quanto a suspensdo do prazo prescricional e a manutencdo da prisdo cautelar
(nos casos em que 0 réu se encontra preso provisoriamente). Uma vez que,
submeter o réu a isso, € tdo prejudicial quanto submeté-lo a um julgamento
permeado pela publicidade opressiva veiculada pelos grandes meios de

comunicacéo.

Uma segunda solucdo que poderd ser adotada € a criminalizacdo de

condutas expressivas.’®

Seria uma imposicao de punicao posterior que se daria em dois enfoques:
0 primeiro consistente na proibigéo de divulgacdo de informagdes abusivas ou
irresponsaveis do jornalista e o segundo consistiria na proibicédo de divulgacéo
de informacgGes por parte dos magistrados, promotores e demais autoridades

administrativas.

Apesar desta solucdo encontrar respaldo na Constituicdo de 1988 e na
prépria jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, seria necessario a atuacao
legislativa para que se aprovasse lei tipificando, por exemplo, o crime de
“publicidade opressiva” e, conjuntamente, a proibicdo de divulgacdo de
informacbes sobre o caso em julgamento. Sendo certo que, para isso, é
necessaria uma analise quanto a constitucionalidade do futuro tipo penal e,
também, de uma clareza quanto as condutas tipificadas pela norma

incriminadora.

79 ANDRADE, Fabio Martins de. Midia e Poder Judiciario — A influéncia dos 6rgdos de midia no
Processo Penal Brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, pag. 343-345.
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Ressalta-se aqui que, a propria Corte Europeia, inclusive, ja decidiu que a
condenacéo de jornalistas por publicidade opressiva néo viola a liberdade de

comunicagao.

Uma terceira solugdo possivel seria a proibicdo temporaria de veiculagdo
de noticia sobre o julgamento por meio de ordem judicial, ou seja, 0 juiz
criminal determinaria, por liminar, que certo meio de comunicacdo que
normalmente realiza campanha de midia a favor da condenacdo do réu. na
pendéncia do julgamento, se abstenha de publicar noticias a respeito do

processo até que este termine ou até que seja escolhido o conselho de sentenca.

Esta medida, por sua vez, afeta, a cobertura real e divulgagdo imediata
dos fatos e opinides acerca do crime, ficando sacrificado o interesse coletivo
em ter acesso a tais noticias.® Ndo somente, restringe, e muito, a liberdade de
expressao e informacéo, entretanto, encontra respaldo na Constituicdo de 1988
haja vista que, a vedacdo a censura ndo impede que ordens judiciais proibam

previamente manifestacdes lesivas a outros direitos fundamentais.

Uma quarta solucdo, seria a rendncia ao julgamento pelo Tribunal do
Juri, ou seja, em casos em que houvesse verdadeira campanha de midia capaz
de influenciar os jurados e prejudicar a imparcialidade do julgamento, o
acusado poderia ter o direito de renunciar o julgamento feito pelo Tribunal do

Jari. Tal medida ndo se encontra prevista em nossa Constituicdo Federal 8!

80 SCHREIBER, Simone. Op. cit. pag. 401-404.

81 ARAS, Vladimir. Publicidade Opressiva e rentncia ao Jari. Disponivel em
<https://vladimiraras.blog/2010/05/19/publicidade-opressiva-e-renuncia-ao-juri/>. Acesso em 25
de maio de 2018.
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O artigo 5°, inciso XXXVIII, da Constituicdo reconhece a instituicdo do
jari como um direito e uma garantia fundamental, assegurando como um de
seus fundamentos a plenitude de defesa, ocorre que, em casos em que houve
verdadeira campanha de midia, o direito a plenitude de defesa se encontraria
devastado, uma vez que o juri ja teria seu convencimento formado muito antes

do préprio julgamento.

Essa medida seria retirada de uma pratica comum nos Estados norte-
americanos, nos quais o réu pode renunciar ao julgamento diante do Tribunal

do Juri, a isso eles denominam de waiver of jury trial.

Posto isso, além das medidas dispostas, neste trabalho, existem inimeras
outras capazes de serem utilizadas quando houver a colisdo de direitos

fundamentais tdo importantes quanto os estudados durante o presente trabalho.

Aquém dessas medidas capazes de dirimir o conflito entre esses direitos
fundamentais € necessaria uma ressignificacdo do processo penal, a fim de que
este sirva como um instrumento de garantia contra a opressdéo e como um
instrumento contramajoritario, essencial para a concretizacdo dos direitos

fundamentais.8?

Assim, também, afirmam Juarez Tavares, Geraldo Prado e Ademar
Borges em seu artigo “A constru¢cdo midiatica de casos criminais pode ofender

direitos fundamentais™:

82 CASARA, Rubens. A espetacularizagdo do processo penal. Disponivel em <
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servi
cos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/122.12.PDF >. Acesso em 25 de maio de 2018.
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(...) ndo ha duavida de que, se hd uma seara em que a jurisdicdo constitucional deve
renunciar ao proposito de alinhamento com a expectativa social difusa, essa seara
certamente € o Direito Penal. Nos casos criminais, deve prevalecer a maior distancia
possivel do clamor publico, a fim de garantir que a jurisdicdo seja prestada com
imparcialidade e apego superlativo a estrita legalidade. Aqui cabe o STF reafirmar
sua condicdo de instancia contramajoritaria de protecdo aos direitos fundamentais,
garantindo o respeito aos direitos fundamentais do acusado em detrimento das
expectativas sociais de punicdo a qualquer custo e das campanhas midiaticas que
podem distorcer a compreensdo juridicamente adequada das acusacdes criminais.®®

Portanto, é necessario um verdadeiro realinhamento da justica criminal
por seus aplicadores, retomando sua funcdo primeira e reiterando a genuina
nocdo de um Estado Democratico de Direito que se firma ndo s6 na realizacao
das vontades do interesse coletivo como, também, na protecdo dos direitos e

garantias fundamentais.

83 TAVARES, Juarez; PRADO, Geraldo; BORGES, Ademar. A constru¢cdo midiatica de casos
criminais pode ofender direitos fundamentais. Disponivel em <
https://www.conjur.com.br/dl/artigo-midia-crime.pdf >. Acesso em 25 de maio de 2018.



Conclusao

Com o trabalho apresentado buscou-se demonstrar que 0s meios de
comunicacdo de massa ao desempenharem a funcédo de informar a populacdo
como forma de fiscalizar os atos de seus representantes nem sempre o fazem

de forma imparcial e compromissada com a verdade.

N&o se esta aqui querendo retirar da imprensa seu estimado valor para
efetivacdo da Democracia representativa pois, de fato, € ela quem realiza de
forma mais plena os direitos constitucionais da liberdade de expressdo e,
principalmente, de informacdo. Entretanto, ha que se reequilibrar a balanca

quando a sua atuacdo interfere em outros principios igualmente constitucionais.

O crime é um acontecimento publico e que, inevitavelmente, havera o
interesse da coletividade em acompanhar o seu desenrolar. Sendo assim, como
foi visto neste estudo, as noticias concernentes ao fato criminoso, ainda que

duras ou criticas, ndo podem ser censuradas.

Ocorre que, como foi demonstrado, por inimeras vezes, além das
violacOes aos direitos da personalidade, a imprensa deflagrou verdadeiras
campanhas de midia pela condenacdo do réu, prejudicando, invariavelmente, o
direito deste em ser considerado presumidamente inocente e de ser submetido a

um julgamento criminal justo.

A midia, assim, assume o papel de verdadeiro érgdo de persecucédo
penal a fim de promover o combate a impunidade. Pressiona os verdadeiros
drgdos responsaveis por apurar € julgar os crimes a atender o clamor social de
punicdo a qualquer custo nem que, para isso, seja necessario relativizar as

garantias constitucionais.
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Dessa forma, ao ingressar nas pautas midiaticas, o réu investigado
torna-se um réu, automaticamente, condenado e ndo ha nenhuma chance de se
obter um resultado diferente quando do seu julgamento criminal. O juizo de
culpabilidade € formado bem antes, por meio das inUmeras noticias
sensacionalistas veiculadas pela midia e ndo ha nada e nem direito algum que

possa muda-lo.

Infelizmente, vemos que tal pratica é corrente nos dias atuais. A cada
novo dia podemos observar como o crime virou a principal pauta dos meios de
comunicacdo e como a midia ao veicular suas noticias exerce sua publicidade

opressiva.

As garantias individuais do acusado constitucionalmente estabelecidas e
um sistema punitivo orientado pelo principio da presuncdo de inocéncia
acabam ficando em um segundo plano dentro de uma sociedade que clama

pelo recrudescimento penal como a solucdo para todos os conflitos.

E necessario, portanto, e buscou-se com o presente estudo, desmistificar
a ideia de que ao estabelecermos limites a atuacdo dessa midia opressiva e,
portanto, a liberdade de expressdo e informacdo, com o intuito de garantir
outros direitos de igual relevancia constitucional, estariamos censurando a

instituicdo capaz de efetivar a democracia representativa no pais.
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Foram tracadas, dessa forma, medidas compativeis com a Constituicao
Federal que poderiam ser adotadas com o intuito de solucionar a coliséo
apresentada sem implicar em supressdes a liberdade de expresséo e informacéo
e, em contrapartida, permitindo ao acusado o direito de ser submetido a um

julgamento criminal justo.

Ap0s trinta anos da Constituicdo Federal de 1988 — a “Constituigdo
Cidada” — o conflito entre a liberdade de expressao e informagédo e o direito a
um julgamento criminal justo ainda é uma realidade no Brasil. A publicidade
opressiva, apesar de um fato, deve ser combatida pelo Poder Judiciario, pois ao
se garantir o direito individual de um, também, se estara garantindo o direito de

todos.

Por fim, termino este trabalho com uma frase, extraida de uma série
documentario chamada “Making a Murderer”, que diz: “Vocé pode mesmo
jamais cometer um crime, mas nada impede que a policia te acuse de ter
cometido um crime. ” Portanto, evidencia-se a necessidade de se garantir a
todos que sdo acusados de um crime um julgamento criminal justo baseado,
principalmente, no principio da presuncdo de inocéncia, ja que, hoje, pode até
ser 0 outro que esta sentado no “banco dos réus”, mas amanha, este, podera ser

VOCE.
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