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RESUMO: Os meios de comunicagdo em massa atuam como uma media¢ao simbolica das
expectativas sociais. E quando retratam os riscos e as incertezas do mundo p6s-moderno
amplificam a sensacdo do medo social que influéncia a opinido publica. A opinido publica
¢ formada pelas massas, isto ¢, grupos de individuos que deixam de obedecer a certa
racionalidade agindo em torno dos sentimentos e que possuem uma forca legitimadora ou
enfraquecedora do poder. E, assim, quando os meios de comunicagdo constroem a visao do
crime com a ajuda de imagens impactantes, drama e sensacionalismo para atrair as massas
proporcionam uma distragdo ao mesmo tempo em que refor¢gam o sentimento de
inseguranca das pessoas e a descrenga nas instituicdes. Isto tem como resultado uma
influéncia na agenda politica para expandir o direito penal como forma de solucionar os
problemas sociais. Os juizes, por sua, vez sentem-se na obrigagdo, mesmo que
inconscientemente, de combater esse medo para acalmar a populacdo e preservar a
credibilidade do Poder Judiciario, mas ao fazer isto pde muitas vezes em descompasso com
os principios mais basicos do processo penal o que resulta em condenagdes antecipadas por
meio de prisdes preventivas, ou sentencas injustas, ou ainda que justa a condenagdo a pena
fica demasiadamente severa. Para resolver esta influéncia midiatica prejudicial a um
julgamento justo o juiz deve ter o preparo técnico adequado para racionalmente garantir o
devido processo legal, assim como a parte interessada que deve buscar resguardar seu
direito a personalidade para conter a nociva publicidade da midia dada durante o

julgamento criminal perante a opinido publica capaz de influenciar o juiz.

Palavras-chave: Teoria da comunicagdio de massa. Criminologia. Principios

constitucionais do processo penal. Protecdo do devido processo legal.



ABSTRACT: The mass media serve as a symbolic mediation of social expectations. And
when portray the risks and uncertainties of the postmodern world amplify the feeling of
social fear that influence the public opinion. Public opinion is formed by the masses, that
is, groups of individuals who fail to obey certain rationality acting around of feelings and
they can legitimate a power to become more strong or weak. And so, when the media
construct the vision of the crime with the help of striking images, drama and
sensationalism to provide a distraction at the same time they reinforce the feeling of
insecurity of people and distrust in institutions. This results in an influence on the political
agenda to expand the criminal law as a means of solving social problems. The judges, on
the other hand, feel obliged, even if unconsciously, to combat this fear to calm the
population and preserve the credibility of the judiciary system, but doing this puts often at
odds with the most basic principles of criminal procedure which result in convictions
anticipated by preventive arrests, or unjust sentences, or even just a sentence the penalty is
too severe. To solve this harmful media that influence a fair trial the Judge should have
technical training suitable for rationally through mechanisms able to ensure due process, as
well as the interested party should seek to safeguard their right personality to contain
harmful advertising media given during the criminal trial before the public opinion able to

influence the judge.

Keywords: Theory of mass communication. Criminology. Constitutional principles of

criminal procedure. Protection of due process.
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INTRODUCAO

A globalizagdo tem como pressuposto a necessidade da informag¢do, contudo diante
das complexidades do mundo moderno ndo ¢ possivel ao ser humano ser especialista em
todas as questdes ou mesmo estar atualizado de tudo acerca do que ocorre no mundo, por
isso os meios de comunicacdo de massa também chamada por noés de midia tem um
profundo destaque na atual sociedade, porque ela filtra as informagdes e procura expor
com clareza questdes que para a maioria de nos seria de dificil compreensao.

Contudo, no campo da midia das massas, ou melhor, os meios de comunicagdo em
massa ao possibilitarem a sensacdo de um saber onipresente (sabemos de tudo o que
acontece no mundo), construiram um saber mediatizado, ou seja, filtrado por quem escreve
a noticia e acessivel para todos, logo a simplicidade ¢ o principio fundamental dos meios
de comunicacdo para tornd-la acessivel. Com efeito, saberemos de tudo, mas
paradoxalmente serd sempre superficialmente.

Todos os assuntos que sdo alvos da midia serdo simplificados, o que por 6bvio
inclui as Ciéncias Criminais (direito penal, processo penal, criminologia). O conhecimento
destas ciéncias sdo mediatizados para o publico leigo, pois ele ndo 1€ diretamente as provas
e argumentacdes que fundamentaram a sentenga, tudo se passa para o espectador como se
fosse um programa de culinaria ou novela, em outras palavras, ¢ um espetaculo capaz de
desenvolver todo do tipo de emocdo assim como amplificad-lo ao possibilitar que ela
ultrapasse as fronteiras da comunidade local podendo ganhar muitas vezes até uma
dimensao internacional.

O crime, em especial aqueles cruentos, ¢ visto como uma negagdo dos padrdes
minimos de convivéncia em sociedade, por isso sempre desperta a ansia pelo castigo como
a solucdo para reafirmar os valores da sociedade, ou seja, € aplicar a justica.

A midia amplifica essa busca pela justica, mas ¢ uma justica movida pela paixdo e
nado pela razdo dai o perigo de tratar justi¢a e castigo como sindnimos, haja vista que nem
sempre o castigo ¢ justo.

Dificilmente veremos na midia um debate académico acerca da natureza do crime
praticado. O sujeito agiu com dolo? E possivel aplicar a teoria da imputago objetiva? Em

geral limita-se a verificar se foi legitima defesa ou ndo e sempre superficialmente.



Esta superficialidade inerente aos meios de comunicagdo cria uma espécie de
sentenga dos meios de comunicacdo para o acusado com grande credibilidade perante o
publico fazendo pressionar o Poder Judiciario para atender as expectativas da populacao.

O juiz que corresponde a esta expectativa e passa por cima da técnica € visto como
um heréi moderno, combatente do crime, responsavel pela diminuicdo da sensacdo de
inseguranca amplificada pelos alarmismos da midia sensacionalista. Por outro lado, aquele
que frustra esta expectativa corre o risco de sofrer um ostracismo social, pois ¢ visto como
um burocrata distante dos problemas sociais.

Este novo dilema (justica das massas ou justica como fruto da racionalidade) ¢
potencializado pela midia e atua na mente do julgador de tal forma que conscientemente ou
inconscientemente procura satisfazer a opinido publica.

O perigo de satisfazer as massas ¢ que o Poder Judiciario pode deixar de lado sua
construcdo dogmatica cunhada durante séculos para atender um populismo que vive de
momento e de casos que a midia elege para promover aquilo que ela entende de justica.

A justica da midia ¢ diferente da justica do Poder Judiciario, mas podem até correr
paralelamente sem problemas (haja vista a necessidade dos dois sistemas na sociedade pos-
moderna), desde que aquela ndo sobreponha a esta. Porém, uma vez sobreposta, a midia
afetard os pressupostos mais basicos do processo penal que sdo os principios da presungao
de inocéncia, imparcialidade do juiz e a verdade real.

Isso ndo significa também que a midia deve calar-se diante do Poder Judiciario,
porque se isto acontecesse estariamos cerceando um dos pilares da democracia e também o
proprio estilo de vida pds-moderno que temos hoje. Assim, qualquer tentativa de
radicalizar a censura seria anacronica.

Logo, os juizes devem buscar formas de harmonizar o direito a informagdo com a
dignidade da justica, ou seja, por de lado a tentacdo oferecida pela midia de criar um
populismo penal como solu¢do de todas as mazelas sociais para aplicar o Direito como
fruto de uma racionalidade, pois aplicar o castigo a todo custo para camuflar os problemas
sociais ¢ tratar apenas o sintoma da doencga e ndo ela em si e desta forma mais cedo ou
mais tarde o problema vira a tona com muito mais forga e as institui¢cdes, inclusive o Poder
Judiciario perderdo a credibilidade perante a sociedade.

Por isso, dividimos o tema em cinco areas a serem analisadas: Primeiramente
analisaremos como a midia influéncia a sociedade, em seguida estudaremos que tratamento
a midia dd ao crime e ao criminoso e de que forma ela pode influenciar na criagdo da lei e

no Poder Judiciario. Estabeleceremos quais sdo os seus limites dentro do direito para que



nao configure um abuso do direito de informar e uma vez ultrapassados estes limites
estudaremos quais sdo os principios diretamente afetados pela sua ingeréncia. E, por fim,
vamos demonstrar os mecanismos capazes de impedir a influéncia prejudicial da midia

quando ela tentar se sobrepuser a verdade processual.



1. O PODER DA MiDIA

1.1 A funcao social da midia

O campo de atuacdo da midia reside na palavra publica, selecionando e distribuindo
a informagdo tendo sua legitimidade conferida pelo direito de acesso a informagdo e da
propria sociedade que se contrapde ao autoritarismo.

Atua como uma pratica racional das sociedades modernas de mediagdo simbdlica
dos discursos de exigéncias racionais e criticas, ou seja, corresponde a uma delegacdo
conferida pela sociedade em virtude da sua incapacidade de gerir a multiplicidade de
interesses divergentes. Isto tem como consequéncia a aproximacao dos diversos grupos da
sociedade em torno de uma questdo, mas ao mesmo tempo pode ser visto como uma
ameaca com certos grupos ou atores sociais (ESTEVES, 2007, p.149-150)".

Seu poder ¢ simbodlico, isto implica em dizer que ¢ um poder de construgdo da
realidade que tende a estabelecer um sentido imediato do mundo uma concepgao
homogénea do tempo e do espaco que torna possivel a concordancia entre as inteligéncias
(BOURDIEU, 1989, p. 9)°.

Luhmann® ao analisar a teoria dos meios de comunica¢io como fundamento do
poder parte da ideia de que todos os sistemas sociais somente se constituem por meio da
comunicac¢do, esta por sua vez ¢ produzida quando se compreende a seletividade da
mensagem.

Os simbolos dentre um contexto de sele¢do e motivacdo assumem a fungdo
mediadora entre os parceiros chamados aqui de Alter e Ego e o resultado ¢ a reproducao do
tema sob condigdes simplificadas. O Alter possui uma inseguranga, porque dispde de
alternativas e o Ego influéncia a escolha do tema. A coagdo nesse modelo serve para
centralizar a decisdo, entretanto a selecdo do Alter implica na redugdo das opgdes do Ego,
portanto a existéncia de uma estrutura de poder torna sem sentido para o subalterno formar

uma vontade propria, em outras palavras, ela neutraliza a vontade, embora ndo

'ESTEVES, Jodo Pissarra. A ética da comunicaciio e os media modernos: Legitimidade e poder nas
sociedades complexas. 3. ed. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2007, p. 149-150.

*BOURDIEU, Pierre. O poder simbélico. Tradugdo Fernando Tomaz. Lisboa: DIFEL, 1989, p. 9.
’LUHMANN, Niklas. Poder. Tradugio Martine Creusot de Rezende Martins. Brasilia: Universidade de
Brasilia, 1982, p. 8.



necessariamente rompe o querer do subalterno, pois regula os efeitos das contingéncias de
forma que atua como um catalisador ao acelerar ou retardar a incidéncia dos fendmenos,
modificando o grau de incidéncia e probabilidade que seria de se esperar nas relagdes
causais. Logo, pode ser uma oportunidade de aumentar a probabilidade de ocorréncia de
determinados eventos seletivos, ou seja, abriga uma tendéncia de auto-reforgo
(LUHMANN, 1982, p. 8)*.

E tipico dos meios de comunicagio que sua problematica seja formulada em uma
constelacdo de interagdes especificas destacando-se das coisas 6bvias da vida na qual o
objeto especifico constitui-se em generalizagdes. Isto pode ser explicado, segundo
Luhmann, na teoria da evolugdo social de que apesar da alta contingéncia e especializagdo
¢ preciso transmitir a informacao de forma a manter o nivel de desenvolvimento alcangado
nas sociedades modernas’.

Assim, o ato de ver televisdo além de ser uma “atividade familiar” catalisa as
relagdes sociais por meio da conversa tornando a midia um universo simbdlico de
axiologia da vida social atingindo a mais ampla cobertura tematica transformando a
sociedade em espectadores perplexos do “visivel”. Portanto, a acdo simbdlica dos meios de
comunica¢do de massa em especial a televisdo atrai a ateng@o para os fatos que interessam
a todos formando um consenso. Mas, depois de selecionado como podemos responder a
problematica de maneira uniforme?

Segundo Bourdieu os jornalistas buscam o sensacional que convida a dramatizagio
no duplo sentido: pde em cena um acontecimento e exagera sua importancia por meio das
palavras, assim interessam-se pelo excepcional que rompe com o ordindrio (BOURDIEU,
1997, p. 25-26)°.

Contudo, apesar da polémica anunciada, muitas vezes a presenca de varios
interlocutores gera uma reducdo das divergéncias nos jogos de palavras entre os
participantes e o mediador no qual o problema acabou por desvanecer diante da forga
pragmatica da midia’.

Esta forca decorre da padronizagdo das noticias que ocorre devido a concorréncia
entre seus pares na busca pela informacgao, os jornalistas acabam sendo os que mais leem

jornais para selecionar os temas, evitar erros, copiar sucessos de forma que eles pensam,

*Luhmann utiliza de um conceito da psicologia para explicar o processo de selecio e de que forma emissor e
receptor contribuem para esta operagao.

LUHMANN, 1982, p. 13.

SBOURDIEU, Pierre. Sobre a televisdo: Seguido de a influéncia do jornalismo e os jogos olimpicos.
Tradugdo Maria Lucia Machado. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1997, p. 25-26.

"ESTEVES, 2007, p. 168.



segundo Bourdieu, por ideias feitas, em outras palavras, aquilo que ¢ aceito por todos
visando que a comunicagdo seja instantanea, entendida por todos, e a resposta ao problema
seja induzido pelo discurso mediatico a uma solucdo pronta para o publico como algo
6bvio, transmitido de forma neutra ao receptor”.

Além da neutralidade como condicdo de credibilidade da informagdo temos
também a objetividade dentro do campo jornalistico um ideal valorizado no mundo
jornalistico e cuja adogdo serve para produzir a imagem definidora do “bom profissional”
(LOPES, 2007, p. 7)°.

A objetividade revela, na verdade, um ceticismo em relacdo aos fatos, sendo,
portanto, ndo uma tentativa de ser isento, mas uma técnica conscientemente adotada para
construir o texto de maneira menos abstrata, isto estd em alguma medida influenciada pela
valorizacdo da objetividade cientifica ou talvez pode ser um fator de protecdo a criticas
para eximir-se da responsabilidade.

A noticia ¢ construida em quadros (frames) para fornecer informag¢do de maneira
volumosa que atrapalha uma leitura mais contextualizada, assim d4 pouca margem a
construir relagdes causais entre os acontecimentos de modo que ndo permite ver
desdobramentos, perde-se o encadeamento logico em favor do entendimento do texto
encerrado em si mesmo.

O mesmo ocorre no debate televisivo no qual a palavra dada aos representantes dos
diversos segmentos sociais — econdmico, politico, cultural, cientifico, etc. Para dar
credibilidade a noticia e a0 mesmo tempo temos a falta de confianga nas autoridades
devido a justaposi¢do de interesses muitas vezes divergentes sobressaindo apenas o debate,
pois visa apenas reforcar a cobertura da midia e de modo a dar uma credibilidade ndo aos
participantes, mas a midia neutralizando todas as posi¢des. Para Pina os meios de

comunica¢do em massa acabam exercendo uma espécie de contrapoder:

Em Portugal, os comentadores também sdo vistos como contribuindo
para o descrédito da politica ja que assumem um papel de “contra-poder”
para apresentarem uma imagem isenta junto do publico. “Por forca desta
relacdo com os jornais, desta descredibilizacdo dos partidos, e muitas
vezes dessas posicoes de influéncia dos comentadores, o discurso

*BOURDIEU, 1997, p. 40. Esse mito da neutralidade decorre da crenga de que é possivel separar o fato
do valor. Sendo que este ¢ individual sobre como o mundo deve ser visto, este dominio ¢ atribuido ao
restante dos campos sociais e aqueles sdo assergdes sobre o mundo suscetiveis de uma validacdo
independente (ESTEVES, 2007, p. 167).

’LOPES, Fernanda Lima. Discurso jornalistico e autolegitimacio pela reproducio de vozes. In: XXX
Congresso Brasileiro de Ciéncias da Comunicagio, ano 2007, Santos. Anais do XXX Congresso Brasileiro
de Ciéncias da Comunicacio. Sao Paulo: Intercon, 2007. Disponivel em:
<http://www.intercom.org.br/papers/nacionais/2007/resumos/R1232-1.pdf>. Acesso em: 25. abr. 2013, p. 7.



jornalistico em Portugal estda muito voltado para uma posi¢do de contra-
poder” s6 atenuado pela proliferagdo de blogues, onde o debate se abre a
opinides diferentes e contraditérias (PINA, 2009, p. 69)10.

A necessidade de estar integrado socialmente leva os individuos a aderirem aos

comportamentos praticados por outras pessoas, por isso procuram o consenso disseminado
pela midia e a medida que se alastram, calam as vozes contrarias de modo que se constrdi a
realidade social baseada no poder simbolico. Mas, como esta ampla disponibilidade de
materiais simbolicamente mediados pode atrair o Ego para formar um conhecimento
socialmente construido?

Na propor¢do que o ambiente social dos individuos vai crescendo em
complexidade, eles vao construindo sistemas de conhecimentos praticos sobre a realidade
que lhe permitem enfrentar as demandas da vida moderna no qual a midia atua como uma
fonte de conselhos sobre como enfrentd-los de maneira simples e clara (THOMPSON,
1998, p. 191)".

A realidade socialmente construida ndo depende de validade empirica, mas de
fortes tendéncias capazes de influenciar mudancgas culturais e forcas sociais. Por exemplo,
uma conduta pode ser criminalizada ou descriminalizada independentemente de mudancgas
na vitimizacao ou da estatistica de crimes.

O conhecimento social advém de outras pessoas, instituicdes, midia. Todos os
eventos nos quais ndo somos testemunhas, mas acreditamos terem ocorridos. E uma
intimidade a distancia que d4 aos individuos uma oportunidade de explorar as relagdes
interpessoais de uma forma vicdria. Como distinguir a experiéncia vivida da
compartilhada?

Primeiro experimentar eventos por meio da midia em sua grande maioria como
dissemos ¢ estar distante espacialmente do fato ocorrido. Em segundo essa experiéncia ¢
sempre recontextualizada no cotidiano com capacidade para chocar e desconsertar,
possibilitando aos individuos deslocarem-se com facilidade do espaco privado das
experiéncias para o publico. Mas ao contrario da experiéncia individual a mediada afeta o
Ego de maneira mais sutil intermitente e seletivo. Para cada individuo ¢ possivel construir
uma balanga sob o qual valoriza mais a experiéncia individual ou a mediada. Por exemplo,
no caso dos politicos a experiéncia da realidade socialmente construida é necessariamente

um aspecto integral e regular da sua vida.

'PINA, Sara. Media e leis penais. Coimbra: Almedina, 2009, p. 69.
"THOMPSON, John B. A midia e a modernidade: Uma teoria social da midia. Tradugio Wagner de
Oliveira Branddo. 7. ed. Rio de Janeiro: Vozes, 1998, p. 191.



Contudo, mesmo aquele distante das questdes politicas ou o que almeja fazer uso
do espago publico consegue deslocar-se temporariamente para outros microcosmos e
dependendo de seus interesses e prioridades ¢ capaz de exercer uma forma de controle
social simbolico, isto significa uma carga de responsabilidade para aqueles que tém a
agenda politica.

A liberdade de manifestacdo do pensamento, por mais desconfortdvel que seja para
as autoridades estabelecidas ¢ um aspecto vital da ordem democratica moderna ao conferir
uma publicidade entre o Estado e aqueles que estdo separados dela.

O modelo tradicional da publicidade derivada do mundo antigo em assembleias e
pragas publicas define em esséncia a vida publica que ¢ o intercAmbio de argumentos uns
com os outros diretamente. Porém, este modelo ndo se aplica nas sociedades de massa, por
isso os meios de comunicagdo criaram uma nova forma de espaco publico que ndo estdo
mais localizadas no espago e tempo e ndo tem um carater de interagao.

Entdo como deveriamos entender esta nova concep¢do de espaco publico?
Thompson'? responde afirmando que se trata de uma esfera de circulagdo das formas
simbolicas de maior abrangéncia e a interagdo ocorre entre um pequeno numero de
individuos, ou seja, apenas os produtores de um programa discutem a noticia. A busca por
reconhecimento politico ndo ocorre na praga, mas na luta pela visibilidade dentro da
imprensa. Por exemplo, os movimentos sociais como o dos “pacifistas” que reivindicam
penas mais severas para os criminosos mobilizam outros individuos que ndo compartilham
0 mesmo contexto-espacial de modo a politizar o cotidiano.

Por isso, as diferentes organizagdes politicas e sociais estdo particularmente atentas
a programag¢ao midiatica a0 mesmo tempo em que os atores politicos se preocupam com a
amplificacdo e as consequéncias mididticas de sua interven¢do. De modo que esta
visibilidade conferida pelos meios de comunicagdo em massa pode exercer uma pressao
sobre as instancias de decisdo politica, pois eles sdo o principal meio da comunicagdo
politica (abrange a comunicacdo direta feita pelas instituigdes politicas e aquelas que sdo
mediadas pelo jornalismo). Isto implica na hiperpersonalizagdo (destaca a figura dos
lideres politicos), dramatizacdo (os fatos politicos sdo apresentados em torno de uma
narrativa emotiva), fragmenta¢do (predominincia de dimensdes ndo verbais, como a
imagem ou a voz, sobre a argumentacdo racional) e a normalizacdo (uniformizagdo do

. L. C g, 13
discurso politico de acordo com o enfoque midiatico) .

2THOMPSON, 2005, p. 213.
BPINA, 2009, p. 82
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Ao fornecer informagdes e pontos de vista os individuos assumem juizo de valor
sobre assuntos de seu interesse, por isso a midia apresenta uma natureza de mao dupla de
dependéncia com o sistema politico. Enquanto a midia na sociedade capitalista tem como
meta conseguir lucro por meio do desempenho de certos papéis como o de vigilancia e
investigacdo o sistema politico por seu lado controla a legislagdo, 6rgdos regulamentadores
e a justica de forma que endossa a atuagdo da midia diante de uma democracia a0 mesmo
tempo em que ela possibilita a estabilidade social por meio das representagcdes simbdlicas
de violéncia.

A construgdo social da realidade pela midia se divide em quatro fases: 1 — Buscam
as condigdes, eventos, caracteristicas que o mundo apresenta, ou seja, os fatos; 2 —
realizam a interpretacdo desses fatos por meio de historias, estatisticas, teorias; 3 filtram as
informacdes de acordo com os interesses dos poderosos grupos que os patrocinam para
pré-estabelecer temas culturais; 4 — por fim, constroem diretivas publicas por parte da
corrente dominante apontando solucdes, condigdes, tendéncias e as causas do problema.
Assim, temos, por exemplo, a pratica de um crime, este fato podera ser problematizado de
uma maneira pela qual a criminalidade esté4 fora de controle de forma que se estabelece um
tema: seguranca publica. Ao estabelecer o tema, dé credibilidade mais a certos grupos do
que outros, podendo promover o grupo a favor de criar leis mais duras em detrimento
daqueles que defendem o aumento efetivo do niimero de policiais, criando assim uma
corrente dominante. Esta por sua vez determina a politica criminal para combater o crime
apontando as solu¢cdes mais aceitdveis. Assim, a midia ao distribuir o conhecimento
constrdi a visdo do mundo diferente da experiéncia individual e esta incorpora aquela
realidade simbolica (SURETTE, 2007, p. 34-36)".

Por isso, designagdes como quarto poder, quarto estado, watchdog sao comumente
usados para revelar a fun¢do social da midia como meio de controle social colocando-a em
pé de igualdade com os poderes classicos estabelecidos na doutrina de Montesquieu de
modo que a imprensa seria uma institui¢do capitalista ndo estatal'.

Essa vinculagdo com a realidade ocorre justamente porque esta longe de ter uma

carga axiologica neutra. Logo, o objeto do discurso ndo se encontra delimitado nas

“SURETTE, Ray. Media, crime and criminal justice: images, realities, and polices. 3. ed. California:
Thomson Wadsworth, 2007, p. 34-36.
PINA, 2009, p.61
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palavras, mas nas condi¢des de possibilidades dos discursos ligada pragmaticamente a
tematica ideologica'®.

Esta dinamica da midia faz com que seja um mecanismo de regulagdo social de tal
modo que os outros sistemas tém de contar e de certo modo adaptar-se. A midia torna-se
virada para si propria ao funcionar como um sistema-meio dos fluxos de comunicagio'’.

Os casos amplamente divulgados pela midia funcionam como modelos de formagao
de discursos sobre problemas sociais. O resultado ¢ que o tema funciona como um molde
constituindo um dado adquirido limitando leituras alternativas provocando um sentimento
de necessidade de medidas imediatas por parte dos responsaveis politicos e caso eles ndo
consigam reagir com 0 mesmo impacto sua competéncia passa a estar posta em causa
perante a populagio'®.

Portanto, o poder simbolico da midia confere a capacidade de san¢do a medida que
modela (constrdi a realidade), por meio da violéncia simbdlica no qual o ntcleo do
processo de comunicagdo que ¢ a informacgdo, resulta de uma determinada selecdo e a
mensagem ¢ a concretizagio de um codigo binario'’, cuja compreensdo ndo ¢ objeto de
avaliagdo semantica, mas estética com consequéncias para a ordem social. Contribuindo
para que em principio o exercicio da violéncia real fique limitado e de carater excepcional.

Assim, podemos afirmar que a eficidcia do poder depende da incorporacao da
violéncia simbdlica e articulagdo com outros elementos capazes de produzir um sentido
especifico proprio de regulacdo das relagdes humanas e das trocas sociais. Mas, qual o
critério determinante na relacdo de poder? Seria a eficdcia da transmissdo da linguagem
auferida pela capacidade de orientagdo para a acdo dos agentes sociais com um minimo de
custo ao acelerar os processos de escolha, oferecendo respostas simples e automaticas?

Para delimitar é necessario persuadir e isso s ¢ possivel ndo por meio do debate e
argumentacdes, mas pela manipulagdo dos simbolos e das emog¢des mais profundas.
Especialmente em questdes criminais a midia pela retorica pretende direcionar a
interpretacdo dando sugestdes para a opinido publica e especialistas da area entre eles o

juiz do processo sobre o evento ocorrido (SOUZA, 2010, p. 54)*°.

"®Nzo referimos especificamente as posi¢des politicas como a relagdo entre a direita e esquerda, mas a
maneira de ver o mundo no plano individual no qual o interesse preponderante de certos grupo dominantes se
sobrepdem para buscar um fim almejado.

ESTEVES, 2007, p. 405

PINA, 2009, p. 65-66

PPor exemplo, determinado tema pode nos dar uma visdo de mundo sobre justi¢a ou injusti¢a, verdade ou
mentira, etc.,

*SOUZA, Artur César de. A decisio do juiz e a influéncia da midia: Ineficicia da prova divulgada pelos
meios de comunicag@o para o processo penal e civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 54.
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Na realidade a persuasdo ¢ anterior ao surgimento dos meios de comunicagdo de
massa, o0 termo “retorica” era empregado com referéncia a arte de utilizar a linguagem para
influenciar os julgamentos e a conduta dos outros. DeFleur destaca trés estratégias teoricas
que indicam na melhor das hipoteses os fatores e varidaveis que podem influenciar o
individuo com relagdo a comunica¢ao de massa (DEFLEUR; BALL-ROCKEACH, 1993,
p. 293)*":

1 — Estratégia psicodinamica: A persuasdo consiste em receber um estimulo, que
logo em seguida o organismo dard uma resposta e por ultimo uma forma de
comportamento vem a seguir, isto no campo mididtico pode ser representado pela
divulgacdo de um evento que cause uma resposta emocional como o medo ou a raiva no
qual ao fornecer uma resposta simplista para o problema manipula o comportamento
humano. E uma pratica bem comum quando o tema é ligado as questdes criminais.

2 — Estratégia sociocultural: Trata-se do comportamento controlado dentro das
expectativas sociais, a ideia ¢ redefinir uma conduta por meio de uma mensagem que
transmite consenso por um grupo dominante, trata-se de uma tentativa de propagar uma
conduta, transforma-la de inaceitdvel para aceitavel. E voltado para promover produtos
comerciais e programas de governo.

3 — Construcdo de significados: Busca delinear a maneira pela qual o
comportamento das audiéncias da midia pode ser influenciado sem intencao deliberada, a
ideia ¢ de que o conhecimento sobre determinado assunto influi no comportamento. A
midia ao divulgar um crime explica sua causa de maneira simplista, este conhecimento
influi o pensamento do individuo a respeito sobre como as autoridades publicas deveriam
proceder para evitar a pratica de novos crimes ou que o juiz deve condenar o suspeito, pois
as provas ja estdo todas reveladas pela imprensa.

Estas estratégias de persuasdo somente sdo possiveis com a homogeneiza¢do do
discurso mididtico que cria esteredtipos a fim de demarcar e orientar as condutas dos
homens. Mas, dada a diversidade de articulagdes que se estabelecem pode fazer com que
os processos de significantes estereotipados fiquem em um dominio limitado da atividade
humana, ou seja, exerce uma influéncia no espaco publico.

Contudo, essa homogeneizagdo estaria ameagada pela internet? Lopes, responde
negativamente, pois se por um lado ela amplia as possibilidades enunciativas em diversos

formatos, tal tendéncia nao deve, contudo, ser tomada como sindnimo de democratizacao,

2'DEFLEUR, Melvin L.; BALL-ROCKEACH, Sandra. Teorias da Comunicacio de massa. Tradugio
Octavio Alves Velho. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1993, p. 293.
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porque grande parte do conteudo da internet deriva da transposicdo de veiculos de
comunicac¢do que ja faziam os jornalistas em outros formatos. Ha que se destacar que por
tras dos mais visitados sites estd o poder economico de grandes empresas refletindo a
logica utilitarista de mercado de modo que ndo rompe com a estratégia de autolegitimacao
do jornalismo e reprodugdo hegeménica das noticias™.

Cervini destaca a Teoria da Construcdo do Temario (agenda-setting), que surgiu a
partir do ano de 1970. Ela reconhece a capacidade dos meios de comunicagdo em
influenciar a visdo de mundo das pessoas e das instituicdes dado seu vasto campo de
conhecimento ¢ amplo poder de divulgagido (CERVINI, 2003, p. 34)>.

Ela investiga a relagdo entre os problemas que foram enfatizados pelos meios de
comunicacdo e aqueles que sdo tidos como mais importantes para o publico em geral ou
para certos grupos. Argumentam que ndo ¢ um mero nexo de causalidade direto entre o
conteudo dos meios de comunicacdo e a percepcdo do publico sobre aquilo que ¢ tido
como importante, pois eles tém o poder de transmitir as pessoas como pensar.

A noticia aparece como uma constru¢do social da realidade, ou seja, todo o
conhecimento que o homem possui ¢ mediado por meio da midia na qual eles agem.
Dentro deste quadro a linguagem e imagem tém um papel fundamental de elementos
basicos da moderna socializa¢dao individual, levando em conta que o receptor, apesar de
estar homogeneizada, reconhece ndo como um processo unilateral e autoritario, mas fruto
da liberdade de expressdo e por isso produz uma credibilidade sobre o emissor.

Portanto, pode ser que a relacdo entre o jornalista e seu alvo ¢ definida de acordo
com a confianca social e historicamente definida. Aos jornalistas foram atribuidas as
atividades de coleta de eventos e questdes importantes para atribuirem significados. Este
contrato ¢ baseado em atitudes epistémicas e semidticas coletivas, forjadas pela
implantacdo da realidade social tida como importante ao publico e para ser considerada
relevante ¢ necessario que os meios de comunicagdo realizem uma pratica continua de
autolegitimacao para reforcar esse papel social, entre elas a ideia de neutralidade.

Ironicamente a midia ao agir como instrumento de informagdo mobilizadora as
vezes tende a ser uma forma perversa da democracia direta ao fazer desaparecer a distancia
entre o cidaddo e o Estado em vista da urgéncia das paixdes coletivas, pois na logica

especifica de um campo voltado para a produg¢do de um bem altamente perecivel que sdo

LOPES, 2007, p. 13-14.

PCERVINI, Raul. Nuevas reflexiones sobre extravictimizacion mediatica de los operadores de la
justicia. Revista CEJ, Brasilia, V. 7 n. 20, p. 30 a 46, mar. 2003, p. 34. Disponivel em:
<http://www2.cjf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/view/519/700>. Acesso em: 19. maio. 2013.
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as noticias a concorréncia pela clientela tende a tornar-se prioritéria, isto €, as noticias
ficam proximas do polo comercial privilegiando profissionais que valorizam uma

informacao em fung¢do de sua atualidade.

1.2 A midia como catalisadora do sentimento de inseguranca

O medo ¢ um sentimento conhecido de toda criatura viva que consiste em uma
reacdo dos animais diante de uma ameaca que ponha em risco suas vidas, oscilando as
alternativas em fuga ou agressdo. Porém, os humanos conhecem uma espécie de “medo
derivado”, que pode ser chamado de medo social orientando sua percep¢do de mundo e
expectativas sociais, ou seja, trata-se da sensacdo de inseguranca (o mundo esta cheio de
perigos) e vulnerabilidade (no caso de o perigo se concretizar teremos pouca ou nenhuma
chance de fugir), (BAUMAN, 2006, p. 9)**.

Os perigos dos quais se tem medo podem ser de trés tipos: ameaga ao corpo, a
propriedade ou a confiabilidade na ordem social (renda, emprego, sobrevivéncia no caso de
invalidez ou velhice, capacidade de proteger-nos dos criminosos, etc.). Podemos afirmar
que o Estado tem sua razdo de ser no dever de obediéncia dos cidaddos e na promessa de
protegé-los das ameagas a sua existéncia, porém ndo ¢ capaz de cumpri-la integralmente e
assim rebaixa a sua luta contra o medo dos perigos a seguranca social para os perigos a
seguranca pessoal”.

A inseguran¢a moderna em suas varias manifestagdes ¢ caracterizada pelo medo de
crimes e criminosos. Suspeitamos dos outros e de suas intengdes, nos recusamos a confiar
(ou ndo conseguimos) na constancia e na regularidade da solidariedade humana. A culpa
pode ser atribuida ao individualismo moderno que foi construido sobre a ideia da
contingéncia de que o perigo estd em toda a parte. A sensagdo de inseguranga tem dois
pressupostos: A primeira ¢ a supervalorizacdo do individuo liberado das restricdes
impostas pela densa rede de vinculos sociais e a segunda consiste na fragilidade e
vulnerabilidade do individuo justamente porque se encontra desprotegido dos antigos

vinculos que lhe garantiam o Estado do bem-estar social (BAUMAN, 2009, p. 16-17)*°.

*BAUMAN, Zygmunt. Medo liquido. Tradugio Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Jorge Zahar
Editor, 2006, p. 9.

PBAUMAN,2006, p.10-11.

BAUMAN, Zygmunt. Confianca ¢ medo na cidade. Tradugdo Eliana Aguiar. Rio de Janeiro: Jorge Zahar
Editor, 2009, p. 16-17.
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O Estado moderno teve que enfrentar a tarefa de administrar o medo promovendo o
“Estado social”, que redistribui as riquezas, mas a prote¢ao somente pode ser coletiva.

Com isto o Estado gerencia um quadro que descreve a constituicdo de uma classe
perigosa: pessoas em “excesso”’, que temporariamente ou permanentemente estdo excluidas
da sociedade de modo que ndo pertence a qualquer categoria social legitima, por exemplo,
as pessoas desempregadas equivalem a serem marcadas como inabeis ao trabalho®’.

Mas, o fato de saber que este mundo ¢ assustador ndo significa viver com medo em
tempo integral. Ele ¢ gerenciado com sistemas de vigilancia, prisdes, etc., capazes de
estabelecer uma confianga no sistema, ou seja, a expectativa de que em uma situagdo de
risco do qual o individuo ndo tem controle o Estado tende a minimiza-lo. E um calculo de
probabilidade de que as coisas possam ou nao dar certo.

H4 uma diferenca entre riscos e incertezas. Aqueles podem ser calculados,
enquanto estes se expandem no tempo e espaco devido a aleatoriedade essencial e
incuravel do futuro™. Disso se extrai um paradoxo, pois com o crescimento da capacidade
de nossos instrumentos e recursos de agdo, cresce também a sensacdo de que eles sejam
inadequados para erradicar o mal que vemos e o mal que ainda ndo foi visto. Assim, a
geracdo mais equipada tecnologicamente da historia humana ¢ aquela mais assombrada por
sentimentos de inseguranga, vivemos em algumas das sociedades mais seguras que ja
existiram, no entanto de elevado grau de inseguranca que sentimos em um planeta
globalizado.

Leal estudou o sentimento de inseguranga em duas regides de Portugal no ano de
2001 no Concelho de Mértola (eminentemente rural, distrito de Breja, regido do Baixo
Alentejo) e a Linha de Sintra (eminentemente urbano pertencente a area da Grande
Lisboa). Verificou que na Linha de Sintra hd dois tipos de representacdes simbolicas de
inseguranca no qual cerca de metade dos que residem no concelho de Amadora e bairros
contiguos a bolsas habitacionais dominadas pela pobreza e exclusdo sdo individuos com
experiéncias diretas de vitimizagdo por roubo ou de pessoas que lhe sdo proximas,
possuem um discurso de pessimismo e alguma raiva por aqueles que presumem serem 0s
agentes da insegurancga: os grupos étnicos minoritarios. O restante dos entrevistados na
Linha de Sintra constr6i a percepgdo de inseguranga de acordo com as caracteristicas

econdmicas, sociais e culturais dos grupos que habitam esses espagos sentindo-se seguros

' BAUMAN, 2009, p. 22.
PBAUMAN, 2006, p. 131-132
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em casa e rua, todavia tem consciéncia que em certas zonas da Linha de Sintra a
inseguranga podera ser uma preocupagio levada em conta (LEAL, 2007, p. 492).

Em Meértola ndo ha inseguranca simplesmente porque as pessoas se sentem seguras,
embora ndao neguem que ela exista de forma que constroem uma imagem negativa das
cidades especialmente Lisboa™.

A maioria dos entrevistados afirma que a toxicodependéncia ¢ a principal causa
geradora da pequena criminalidade, ideia corroborada pelas abordagens jornalisticas e
também a aparente desregulamentacdo das instituicdes da familia e escola foram apontadas
como causas de desintegracdo do individuo.

As condutas e os acontecimentos de natureza criminogena noticiados de
forma continua pelos orgdos de comunicag¢do social, produzem no
individuo um efeito potenciador e catalisador da atengdo destes, porque
sabem que desse modo € possivel explorar a estranha curiosidade que as
pessoas tém acerca do lado mérbido da vida... (LEAL, 2007, p. 498)°'
Assim, as cidades que na origem foram construidas para dar seguranga a todos os

seus habitantes, hoje estdo cada vez mais associadas ao perigo. O fator medo pode ser
medido pelo incremento dos mecanismos de tranca para automoveis, portas blindadas,
popularidade das gates and secure communities, vigilancia crescente dos locais publicos,
alertas de perigo por parte dos meios de comunicag¢do de massa.

Na realidade trata-se mais de um mal-estar do que medo propriamente dito no qual
a tecnologia e os meios de comunicacdo de massa funcionam como uma cultura de
controle ampliando as teias de vigilancia e substituindo a ideia de criminoso, réu, malfeitor
por suspeito ou arguido de um crime ou outo fato ilicito. Desse modo, os meios de
comunica¢do em massa exercem influéncia sobre 0 modo como os individuos constroem as
representacdes acerca da inseguranga ¢ do mundo, mas eles se constituem também de
outros fatores (sociais, demograficos, geograficos, etc.) do processo de inseguranca no
individuo.

Soto Navarro distinguiu a inseguranga em dois conceitos distintos: a preocupagao
com o crime ¢ o medo do crime. A preocupagdo com o crime pode referir-se a uma
percepcao global que os cidaddos tém sobre a gravidade deste problema. E a outra trata das

possibilidades de que cada cidaddo tem de ser vitima de um delito, mas também pode ser

YLEAL, Jos¢ Manuel Pires. O sentimento de inseguranca na discursividade sobre o crime Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal, Coimbra, ano 17, n. 3, p. 475-503, jul./set 2007, p. 492.

LEAL, 2007, p. 490

*'Esta talvez seja a conclusdo mais plausivel sobre como o sentimento de inseguranca atinge areas com
caracteristicas diferentes e que a sensagdo ¢ percebida em maior ou menor intensidade conforme os valores
individuais e socioculturais de cada regido. Interessante observar que o fendmeno da globaliza¢do ou melhor
a “Era da informagao” unificou o sentimento de inseguranca variando apenas de intensidade.
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entendido como o mero receio de sofrer um crime, se olharmos apenas para o
julgamentos emocionais ao invés da razdo. Na verdade, o emocional
geralmente prevalece, porque o medo do crime ndo ¢ relacionado com a real possibilidade
de ser uma vitima, ou seja, ndo responde a causas objetiva e externas (SOTO NAVARRO,
2005, p. 4)*.

O sentimento de inseguranca deriva ndo tanto da caréncia de prote¢do quanto da
falta de clareza de um universo social que estabelece padrdes cada vez mais crescentes de
seguranca, assim como a intolerancia a qualquer brecha ainda que minima no
gerenciamento dela.

De modo que no nivel individual isso provoca mudangas comportamentais em uma
tentativa de ndo sofrer nenhum crime o que afeta o estilo e a qualidade de vida. Mas,
coletivamente as repercussdes de crimes podem ser muito prejudiciais para a vida da
comunidade, além de reduzir a interagdo social, por isso os espagos publicos acabam sendo
abandonados.

Soto Navarro ao analisar as noticias sobre deliquéncia em diversos jornais da
Espanha no periodo de 2001 a 2003 constatou que mais da metade das reportagens
(52,54%) eram dedicados a demonstrar o crime™.

O modo de apresentacdo da noticia ¢ um dos fatores mais influentes
sobre a percepg¢do individual acerca da delinquéncia e como a grande maioria dos leitores
somente reserva uma parte do seu tempo para ler o jornal a tendéncia ¢ que fixem os olhos
nas ilustracdes e manchetes que o acompanham. E neste estudo ficou constatado que no
que respeita ao apoio grafico, cerca de 50% das noticias sobre crime
(45,51%) sdo acompanhados por ilustragdes™.

As noticias que tiveram maior cobertura sdo as que envolvem homicidio, lesdo
corporal, crimes contra a liberdade sexual, roubo e desordem publica. Crimes contra a
liberdade sexual ¢ noticia quando envolve principalmente violéncia, pornografia infantil e
abuso sexual infantil. Os roubos sdo relatados em especial aqueles cometidos com armas,
roubos a joalherias, bancos, furgdes de empresas de seguranca. Na desordem publica foi
incluido o vandalismo durante as manifestacdes contra globalizacdo no verdo de 2001, e

tumultos por parte dos jovens em varias cidades (Caceres, Zaragoza) para protestar contra

**SOTO NAVARRO, Susana. La influencia de los medios en la percepcion social de la delincuencia. Revista
Eletronica de Ciencia Penal y Criminologia, Granada, n.7-9, p. 09:1-09:46, 2005. Disponivel em: <
http://criminet.ugr.es/recpc/07/recpc07-09.pdf>. Acesso em: 30. abr. 2013, p. 4.

SOTO NAVARRO, 2005, p. 10.

*bid., p. 11.
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a legislagio antibotellon,> eventos que tiveram uma significativa cobertura da imprensa.
Em seu trabalho ela analisou também o impacto dessas noticias sobre o governo ao analisar
as respostas dadas pelas autoridades sobre o assunto, a opinido dos especialistas dadas em
entrevistas na imprensa, a pressdo da imprensa por um aumento no nuamero de policiais,
numero de prisdes noticiadas, a questdo da imigra¢do, da mafia, medidas propostas na
Franga nas elei¢des presidenciais de 2002°°.

Soto Navarro posteriormente analisou os dados de uma pesquisa realizada pelo CIS
(Centro de Investigaciones Sociologicas) no qual foram feitas duas perguntas: Quais sdo os
trés maiores probelmas atuais da Espanha? Quais sd3o os seus trés maiores problemas?
Sendo que a autora considerou que a primeira pergunta indica uma preocupagdo € a
segunda refere-se a0 medo quando os entrevistados incluiram na resposta a questdo da
delinquéncia e assim verificou, que em primeiro lugar, os dados mostraram uma estreita
relagdo entre os indices de preocupagdo e medo do crime no desempenho mensal das
noticias. Logo, Soto Navarro®’ concluiu que os fatores de ambos os fendmenos tém a
mesma origem e que a midia pode exercer uma consideravel influéncia sobre a politica
criminal. O debate social provocado pelas noticias, seja sobre o problema da criminalidade
em geral, seja sobre fendmenos especificos da regra penal conduzem a exigéncia de uma
maior intervengao repressiva.

Além disso, foram analisados os dados oficiais sobre a criminalidade na Espanha
mostrando o pais como pouco violento, bem abaixo da média taxa de criminalidade
Europeia no qual os fatos conhecidos da policia sdo em média 4.333 crimes por 100.000
habitantes, enquanto na Espanha este nimero ¢ reduzido pela metade (2.308 crimes por
100.000 habitantes) com destaque para a baixa taxa de homicidios (2,8 versus 7 por
100.000 habitantes), o estupro (3,5 x 7) e lesdes corporais (43,2 contra 215), enquanto que
acima da média europeia ficaram os crimes contra o patriménio, com destaque para o
crime de roubo (233,8 contra 80)°".

Portanto, a autora concluiu que os dados oficiais mostraram que o maior nimero de
eventos de noticias dedicado aos crimes sdo de menor incidéncia, mas causam mais
impacto social. Assim, os meios comunicacdo deram destaque aos crimes de homicidio

representando cerca de um tergo do total de noticias crime, porém as estatisticas policiais

*Legislacdo espanhola que restringe a venda e o consumo de bebidas alcélicas
**SOTO NAVARRO, 2005, p. 12.

'Ibid., p. 29.

*Ibid., p. 30.
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desse crime chegou a apenas 0,06% dos fatos conhecidos™. E mesmo se a realidade for
outra, isto €, que o crime teria aumentado fortemente na Espanha os dados oficiais por si s6
ndo seriam capazes de causar preocupacdo ou medo na sociedade, pois ndo sdo
comunicados ao publico como uma pratica regular de instituigdes publicas de politica
criminal. Estes dados oficiais s3o passados para a populacdo por meio da midia, sendo
publicado com um viés de tornar o material interessante. Mesmo nao tendo nenhuma se¢ao
especifica dedicada aos crimes uma percentagem significativa das noticias esta localizada
na primeira pagina garantindo a atencdo do leitor; as noticias sobre os crimes tendem a
ocupar mais de uma pagina; quase 50% das noticias sdo apresentadas com elementos
graficos, outro fator consideravelmente influenciador na leitura®.

Quanto ao conteudo da noticia: predominaram de longe os homicidios; em
contraste, as noticias de roubos representam os menores percentuais em clara despropor¢do
com estatisticas oficiais sobre a real incidéncia desses crimes*'.

A noticia gerada por especialistas chegar a ter uma baixa percentagem, mas o
tratamento informativo (presenca estavel, maior percentual de artigos de opinido, com
destaque para o sua localizacdo no jornal, extensdo e grafico) mostra alguma inclinagdo
para passar opinides qualificadas sobre questdes de politica criminal*’.

Bauman considera que as descobertas cientificas e inovagdes tecnologicas geram
expectativas crescentes que quando frustradas canaliza a ansiedade para o desejo de
localizar e punir os culpados de modo que parecemos passar de um “panico de seguranga”
para outro, cada qual ndo menos assustador. E que esses sucessivos acessos de panico de
seguranca geralmente seguem as noticias de que algumas instituicdes humanas (hospitais,
prisdes e servigos de condicional, fibricas de alimentos e supermercados, unidades de
purificacdo da agua etc.) ndo sdo seguras € ndo funcionam tdo bem como se presumia
sendo explicados de uma forma que nos leva a crer que essas falhas sdo motivadas por
intengdes malévolas™.

Com relacdo a midia e medo do crime no Brasil, Pastana, chega a uma conclusio
semelhante a de Soto Navarro ao afirmar que o noticidrio sobre violéncia migrou dos seus
tradicionais redutos editoriais e jornais especializados em crimes, e ganhou destaque, de

maneira generalizada, em todos os meios de comunicagdo que ddo ao problema da

SOTO NAVARRO, 2005, p. 37
“Ibid., p. 42.

bid., p. 42.

“1bid., p. 43.

“BAUMAN, 2006, p. 170-171.
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violéncia criminal uma roupagem novelistica, por isso a noticia sobre violéncia comeca a
nado s6 informar como também emocionar estimulando a curiosidade, intolerancia e por fim
o proprio medo™.

Em uma pesquisa realizada pela ILANUD (Instituto Latino Americano das Nagdes
Unidas para a prevengdo do delito e tratamento do delinquente), os pequenos furtos, lesoes
corporais sdo de longe os mais frequentes delitos nas estatisticas de criminalidade oficiais.
Mas, quem se interessa em ler nos jornais sobre batedores de carteira? Uma carteira furtada
passa a ser de interesse jornalistico quando a vitima ¢ uma autoridade publica ou artista
conhecido. Na outra ponta figuram os homicidios, estupros, sequestros, acdes de
traficantes de drogas todos eles cobertos pela midia em uma proporgdo superior a
participagdo no mundo do crime. Portanto, a maioria das informagdes jornalisticas ¢
acolhida em razdo da sua caracteristica potencialmente dramatica e aterrorizante™.

O fato ¢ que a informagdo assume importancia de acordo com a forma pela qual ¢
compreendida na sociedade, que pode ser manipulada por interesses que perpassam
diluidos nos discursos veiculados na imprensa, por exemplo, existe um etiquetamento dos
criminosos que sempre envolvem negros, migrantes, desempregados e viciados tudo isso
em uma espiral sempre ascendente, jamais descendente de criminalidade.

A critica as defini¢des tradicionais delito (cristalizadas em torno da
imagem do criminoso violento das classes desfavorecidas) e a
constatacdo dos danos causados pelo crime comum com os, muito
maiores, produzidos pela criminalidade de colarinho branco, levaram os
criminologos radicais a considerar o medo dos cidaddos face ao crime “de
rua” como irracional e produto da manipulacdo das elites. O conceito
marxista de falsa consciéncia foi aplicado ao medo dos cidadios e
analisaram-se os processos pelos quais o Estado, as classes dominantes,
as agéncias formais de controle e os medias estimulam a inseguranca dos
cidaddos e a organizam em torno de ameacas largamente exageradas
(MACHADO; AGRA, 2002, p. 83)*.

Assim, podemos concluir que nesse tipo de drama deve haver um vildo que sdo

outros seres humanos vistos como cruéis ou egoistas.
Seria insano negar os perigos do crime, mas a questdo ¢ o peso dela entre todas as
outras questdes de interesse publico, pois o criminoso ¢ transformado em uma celebridade,

no qual as ameagas a integridade pessoal e a propriedade privada convertem-se em

*“PASTANA, Débora Regina. Cultura do medo: Reflexdes sobre a violéncia criminal, controle social e
cidadania no Brasil. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2003, p 73.

“PASTANA, 2003, 74-75.

*MACHADO, Carla; AGRA, Candido da. Inseguranga e medo do crime: da ruptura da sociabilidade &
reproducdo da ordem social. Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Coimbra, ano 12, n. 1, p. 79-81,
jan./mar. 2002, p. 83.



21

questdes de grande alcance. Aparecem em primeiro lugar nas estratégias de marketing
imobiliario com as construgdes de espacos fechados com a intengdo de dividir, segregar,
excluir e ndo criar pontes entre os habitantes. Em segundo lugar temos a capacidade de
transformar a sensagdo de inseguranga em um tipo de “capital do medo” no qual a
expressdo “lei e ordem” transformaram-se em um argumento categérico de venda e
promessas politicas difundidas pelos meios de comunica¢do e medidas pelos indices de
audiéncia.

As tematicas relacionadas ao crime em geral sdo vivenciadas de forma indireta,
mitificadas pela midia. Na realidade o crime tal como a generalidade dos riscos na
sociedade atual trata de uma representacdo mental. Desta forma o crime dd um processo de
atribuigdo de significados que Ihe procuram fixar os contornos da percepgio do risco*’.

Portanto, a midia ¢ um fator que pode contribuir para o desenvolvimento de atitudes
de medo e preocupagdo social ao crime, mas eles ndo sdo nem a unica, nem a principal
causa de ambas as preocupacdes. Outras circunstancias podem ter mais incidéncia: 1) A
experiéncia pessoal anterior (direta ou indireta). 2) caracteristicas pessoais: idade, sexo,
nivel de escolaridade e renda, estilo de vida pré-existente. 3) condigdes ambientais: local
de residéncia, tamanho da comunidade, o contexto social, o nivel de coesdo e de
integracdo, e assim por diante. 4) grau de confianca nas instituicdes de seguranga. No
entanto, os meios de comunicag¢do tém uma influéncia. O seu efeito sobre o auditorio esta
localizado principalmente no elemento cognitivo, pois a apresentagdo de uma imagem
distorcida da realidade do crime pode promover a ocorréncia de erros cognitivos. Por
exemplo, pode promover uma percep¢ao maior da probabilidade real de ser vitima de um
crime ou estimar a gravidade do crime como um problema estrutural. Pode também
incentivar o desenvolvimento ou refor¢o de reagdes de medo de modo a evitar o inicio do
crime, por exemplo, usar cameras de vigilincia na residéncia, ou contribuir para o
surgimento da preocupagdo com o crime como uma questdo de relevancia pessoal e social,
e a insatisfacdo sobre a maneira e forma de como o Estado se depara com este problema
(FUENTES OSORIO, 2003, p. 15)*.

Este discurso apenas reorganiza simbolicamente o mundo, criando um universo

simples em que o bem e o mal sdo claramente identificados, permitindo-nos problematizar

“MACHADO; AGRA, 2002, p. 97.

“FUENTES OSORIO, Juan L. Los medios de comunicacién y el derecho penal. Revista Electronica de
Ciencia Penal y Criminologia. n. 07-16, p. 16:1-16:51, 2005. Disponivel em:
http://criminet.ugr.es/recpc/07/recpc07-16.pdf>. Acesso em 30. abr. 2013, p. 15.
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de maneira simples temas sociais desconfortantes, contudo nos da um conforto moral ao
poder pensar que se evitarmos as pessoas ou grupos identificados como mas estaremos a
salvo.

O paradoxo que existe na inseguranga ndo ¢ de sua irracionalidade, mas o discurso
do medo e a producdo de culpados que transmite a sensacdo de mal-estar que reconstroi
certezas e produz (in)seguranga.

Embora a midia ndo seja o Unico fator da sensa¢do de inseguranca, ela d4 um
tratamento tendencioso ao problema criminal. Isto pode ser interpretado como a
reproducdo do ideal de seguranca publica politicamente dominante. Portanto, a imprensa
cabe uma destacada contribuicdo como mediadora social na irradiacdo dos ideais politicos
de combate a violéncia, sendo uma testemunha publica e influenciadora das politicas
criminais.

E uma hipertrofia dos fatos que com sua espetacularizagio se foca para transmitir
uma sensacdo de inseguran¢a devida a forma pela qual a midia banaliza o problema ao
mesmo tempo em que o transforma em estratégias de marketing de mercadorias de
consumo, a garantia da “lei e ordem”, cada vez mais confinada & promessa de protecao
pessoal, se tornou um grande ponto de venda, talvez o maior, tanto nos manifestos
politicos quanto nas campanhas eleitorais. As ameagas a seguranga pessoal foram
promovidas a posicdo de grande trunfo, na guerra de audiéncias dos veiculos de
comunica¢do de massa, aumentando ainda mais o sucesso dos usos comerciais e politicos
do medo. A busca por seguranca ignora totalmente as causas e significados da
criminalidade reduz seu tratamento quando expde ao publico em beneficio da audiéncia®.

As informagdes sobre a criminalidade sdo hoje mais amplamente divulgadas que
em outros tempos, seja pelos meios de comunicacdo de massa, governo, movimentos
sociais de combate a violéncia. Isso gera uma inseguranga difusa que ndo corresponde
automaticamente a existéncia objetiva dos mesmos. Se por um lado ¢ falso imaginar que a
massificacdo social produziu uma multidao de crédulos das noticias mididticas, também ¢
enganoso derivar da afirmacdo da reflexividade dos telespectadores perante a noticia
jornalistica. Assim, a midia cria uma realidade simbdlica na qual potencializa o0 medo, mas

ndo chega a ser um estado de histeria, mas de um efeito de retirar a noticia de um crime do

YBAUMAN, 2006, p. 188.
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seu contexto espago-temporal e colocé-lo no “aqui e agora” tornando-a espetacular e com
um significado proprio (NATALINO, 2007, p. 66-70)".

Cornelli considera que os meios de comunica¢do concorrem para cristalizar a
insatisfacdo, indignacdo e desconfianca quando se referem a dados estatisticos
incontroversos sobre o aumento da criminalidade com um emaranhado de acusacdes de
esquerda e direita da auséncia do Estado, a magistratura que s6 se ocupa de grandes
processos, a policia que prende e no dia seguinte o criminoso esta livre, a mafia que
controla territérios e se infiltram nas instituicdes locais, imigrantes que ocupam as ruas e
pracas fazendo o que querem, este sdo os catalogos dos discursos que a midia propaga na
Italia de modo que ao enfrentar esses problemas assumem cada vez mais uma conotagdo de
luta pela sobrevivéncia tendo destaque nos periddicos as questdes referentes ao trabalho,
saude e criminalidade (CORNELLI, 2012, p. 45-46)°".

O sentimento de inseguranca enquanto manifestagdo emotiva e social pode definir-
se como fato social e por isso experimentado como algo real, embora este sentimento ndo
possa ser confundido com o estado real acerca da probabilidade de ser vitimado, pois ele
resulta da dindmica informativa e midiatica tendo em vista o poder dos meios de
comunicacdo de massa em catalisar o modo de como os individuos constroem as
representacdes acerca da inseguranca e do mundo, apesar de que também sdo um fator
dentre outros (sociais, demograficos, geograficos, etc.) da sensa¢do de inseguranga no

individuo.

1.3 A relagcdo da midia com a opinio publica

Desde o inicio do século XX, ha varias teorias que estudam a relagdo da midia e sua
capacidade de influenciar um unico individuo ou as massas. As primeiras teorias partiam
da ideia basica de que as mensagens atingem diretamente certos individuos, e que estes
estimulos seriam uniformemente recebidos, isto €, todos os membros do publico reagiram
imediatamente. Elas geralmente recorriam aos efeitos da propaganda nazifascista
praticamente sem base empiricamente considerada valida. Em qualquer caso, a maioria das
caracteristicas destas teorias era a sua preocupagdo com o emitente. Tentavam descobrir se

as estratégias utilizadas pelo remetente poderiam levar para a manipulacdo do receptor

'NATALINO, Marco Antonio Carvalho. O discurso do telejornalismo de referéncia: Criminalidade
violenta e controle punitivo. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2007, p. 66-70.

>ICORNELLI, Roberto. Miedo, criminalidad y ordem. Tradugio Flavia Valgusti. Buenos Aires: B. de F.,
2012, p. 45-46.
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focando determinadas caracteristicas de estimulos que podem atuar diretamente sobre os
receptores de forma indiferenciada.

A partir dos de 1940, surge o mito da neutralidade argumentando que as pessoas
tendem a expor as mensagens quando estdo de acordo com elas, ou seja, de acordo com
suas opinides, logo a comunicagdo que ndo ¢ favoravel para a pessoa ¢ descartada, por isso
concluem que a midia teria um baixo impacto sobre as pessoas.

J& a partir de 1970, desenvolveu-se a Teoria da Construgdo do Temario (agenda-
setting), reconhecendo a capacidade dos meios de comunicagdo de influenciar a opinido
publica, mas que devido a natureza complexa da midia e da opinido publica ¢ impossivel
desenvolver uma relacdo linear causal entre elas de forma a isolar a influéncia dos meios
de comunicacdo de outros fatores, por isso sdo definidos como meros transmissores da
realidade social™.

Com o desenvolvimento da modernidade (intensificacio da vida wurbana,
proliferagdo dos recursos tecnologicos) os individuos sdo deslocados dos seus grupos
locais e formam aquilo que chamamos de “massa”. O resultado deste processo ¢ uma
expansdo progressiva da participagdo nos espagos publicos (acesso a educagdo, saude,
seguranga publica, etc.), porém os padrdes de funcionamento destes espagos tornam-se
mais burocraticos e superficiais aprofundando o fosso entre aqueles que tomam as decisdes
e a populacdio em geral, e também a experiéncia individual fica diluida em termos
argumentativos muitas vezes reduzidos a um estado de assentimento ou recusa, pois sdo
confrontados com assuntos que ndo dominam de forma que apenas reagem aos impulsos
motivados pelos diferentes objetos mobilizadores de atengdo, denominado comportamento
de massa™.

A massa gera um estado de desprote¢@o e estados emocionais mais instaveis, porém
ela ndo ¢ uma entidade social indcua. Pelo contrério, sua capacidade de acdo € poderosa e
seus efeitos sdo devastadores, pois toma o espago publico e torna-se o agente da opinido
publica.

Opinido publica ¢ o produto final dos impactos individuais de imagens
sobre determinado conjunto social. A opinido coletiva desse grupo
condiciona a atitude e determina o comportamento dos individuos que o
compdem. Torna aceitdveis certos padrdes e inaceitaveis outros
(FARHAT, 1992, p. 5)°.

2CERVINI, 2003, p. 32.

>Ibid., p. 34.

**ESTEVES, 2007, p. 211-214

FARHAT, Said. O fator opinido publica, como se lida com ele. Sdo Paulo: T.A. Queiroz, 1992, p. 5.
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Quando a opinido publica entra em cena o evento deixa de obedecer a racionalidade
situando-se no terreno dos sentimentos. Crime, violéncia, crise econdmica, etc., Sdo termos
que descrevem a necessidade da sociedade que ndo tem mais consciéncia de nivel
comunitario e passa a confiar em determinadas palavras para gerar uma normaliza¢do dos
fatos extraordinarios como se esperasse o apocalipse (MAFFESOLL, 2010, p. 12)°.

Nao se deve dar a este termo um significado dramatico, mas uma ideia de situagdes
imprevistas que revela o que estd oculto como um sinal do viver em uma sociedade pos-
moderna que privilegia o presente, trata-se de uma ética do estético. Logo, a ética que as
vezes ¢ imoral se exprime nas inumeras efervescéncias que pontuam na vida social
compartilhando as paixdes e emogdes coletivas®’.

E inevitavel que a sociedade da informacdo se tornasse a sociedade da opinido,
baseada ndo apenas na posse e acesso a informagdo, mas na sua interpretacdo, no
intercAmbio de ideias e ideologias. Assim, a opinido publica desempenha uma funcdo de
legitimagdo do poder, mas seu exercicio torna-se mais irregular 2 medida que se viu presa a
uma estratégia de manipulacdo dos diferentes interesses privados.

Esta erosdo da opinido publica tem dois fatores que sdo o incremento tecnoldgico
dos meios de comunicacdo que gerou um processo de massificagdo da cultura; e a adogao
do modelo empresarial da imprensa, que atingem o proprio contetido das publicacdes,
expandem suas audiéncias, mitigam as questdes politicas em uma aparente neutralidade,
objetividade e profissionalismo™®.

E a consagragdo da mediagio simbolica nas sociedades, na qual a linguagem
procura de forma obsessiva simplificar-se resultando no seu esvaziamento. Portanto, temos
um ideal-tipo que ¢ a separagdo entre informagdo e opinido publica mediada pelos meios
de comunicagdo de massa.

A primeira caracteristica da opinido publica ¢ sua volatilidade, ou seja, retrata um
momento fugaz e depois pode ter mudado ou desaparecido sem deixar vestigio. Aflora-se
quando se criam condi¢des apropriadas, capazes de tornar oportuna a manifestagdo
objetiva do sentimento coletivo preexistente™.

Outra caracteristica ¢ que se trata em um fendomeno coletivo apoiado em uma

realidade individual. A opinido se forma no intimo de cada um sob limitagdes e

*MAFFESOLI, Michel. Apocalipse: Opinido piiblica e opinido publicada. Tradugio Andrei Netto; Antoine
Bollinger. Porto Alegre: Sulina, 2010, p. 12.

>"MAFFESOLLI, 2010, p. 17-22.

*ESTEVES, 2007, p. 225-231

FARHAT, 1992, p. 27.
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condicionamentos das suas caracteristicas proprias. Nesse processo entram em jogo: a
educacao, vivéncia familiar, profissional, etc.®

A opinido publica tem papel fundamental para a identificacdo dos anseios
populares, mas ndo ¢ suficiente para verificar se tais anseios se justificam. Esta opinido
esta inserida no proprio pensamento hegemodnico, que reproduz uma ideologia que legitima
a dominag¢do de determinados grupos. Com o avango dos meios de comunicagdo a opinido
publica ao invés de ganhar um estimulo para o pensamento reflexivo o que se viu foi um
retrocesso, ou seja, busca por solucdes de carater quase que exclusivamente retributivista e
as vezes até corpdrea baseada na manutencdo do risco, isto €, no calculo probabilistico de
um individuo ser vitimado®'.

Contudo, segundo Pastana, este calculo ndo pode ser levado em consideragdo, pois
cada espago tem uma dinamica diferente com maior ou menor sociabilidade entre os
individuos e também ha a cifra oculta, isto €, aqueles crimes que ndo chegam ao
conhecimento das autoridades o que acaba por prejudicar a projecdo do risco, ou seja, a
quantificacdo dos crimes. Por isso, ndo se pode dar legitimidade a opinido publica, pois ela
ignora fatores importantes que interferem no conhecimento sobre o real alcance da
violéncia e inseguranca além disso, ,pode ser simples reproducio da ideologia de risco®.

De qualquer forma, temos que destacar a enorme importancia da opinido publica
nos processos de criminalizagdo ou descriminalizacdo do sistema penal e que
lamentavelmente ela ndo é formada livremente. Certamente os meios de comunicagao de
massa nao sdo os unicos que produzem o temor ao delito, contudo exercem um fator
decisivo na criacdo da inseguranca ao encarar a pagina policial como entretenimento, por
isso tende a ser sensacionalista para aumentar a venda. Os meios de comunica¢do com as
campanhas de lei e ordem manipulam a opinido publica e acabam permitindo ao sistema de
politica criminal criar discursos justificadores punitivistas como solu¢do de conflitos que
sdo usados para gerar uma ilusdo de eficacia do sistema penal ou outras vezes pra desviar a
opinido publica dos problemas politicos (CERVINI, 1994, p. 38-40)".

Os meios de comunicagdo ao manejar a noticia para criar um sentimento de

inseguranca constroem uma realidade social que exercem com a opinido publica um

FARHAT, 1992, p. 28.

S'PASTANA, 2003, p. 101.

Ibid., p. 102.

SCERVINI, Raul. Incidencia de las “mass media” en la expansion del control penal en latinoamérica.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo, ano 2, n. 5, p. 37-54, jan./mar. 1994, p. 38-40.
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influxo reciproco de modo que a opinido reage com suas demandas repressivas € 0s meios
de comunicagdo de massa informam as reacdes que eles mesmos provocaram.

O conhecimento do mundo exterior estd mediado pelos meios de comunicagdo em
massa de modo que a linguagem e a imagem por elas mostradas constituem os elementos
socializantes basicos do individuo moderno.

Portanto, os meios de comunicagdo em massa ao gerar a informacdo o fazem
principalmente ndo com o reconhecimento direto da intengdo de influenciar, mas
indiretamente pelo modo com que criam as emogdes (diversos sentimentos entre eles o
medo social e a sensacdo de impunidade) capazes de provocar efeitos retoricos na opinido
publica e até mesmo no juiz do processo.

Para que a pretensdo midiatica tenha sucesso € preciso que a além dos sentimentos,
seja capaz de colocar na opinido publica uma determina visdo acerca do fato que foi
exaustivamente transmitido pelos meios de comunicagdo social.

Contudo, o efeito mais importante do discurso mididtico ¢ a atua¢do no
inconsciente coletivo, por exemplo, a sensa¢cdo de aumento da criminalidade quando tende
a extrapolar a opinido publica faz com que os meios de comunicacio social tornem-se um
mecanismo de pressdo pelo resultado no processo jurisdicional de modo a transferir para o
Poder Judiciario a responsabilidade pela sensagdo de impunidade quando a decisdo nao
esta em conformidade com os limites hermenéuticos tracados no discurso midiatico®.

Almeida ao estudar o panorama da opinido publica dos comentarios publicados na
secdo “Do Leitor” de um jornal brasileiro chamado Zero Hora, que atinge 20 milhdes de
impressdes no Rio Grande do Sul e 8 milhdes de visitas por més na versdo digital
constatou que ha uma percepcdo generalizada de que o crime ¢ um fendmeno epidémico,
cuja espécie mais lembrada ¢ aquela que aborda os crimes contra a vida e contra o
patrimonio. A autora concluiu que a visdo dos leitores ¢ alinhada a nogao de que se trata de
uma escolha voluntaria e racional fruto das desigualdades sociais histéricas (GOMES;
ALMEIDA, 2013, p. 282-310)®.

A respeito da prevencdo do delito elas se dividlem em duas opinides: a primeira
considera que deveria haver uma maior adequabilidade do exercicio do controle social

informal a partir da educagdo e de disciplina no ambito familiar ou escolar. Ja a segunda

%SOUZA, 2010, p. 64

GOMES, Luiz Flivio; ALMEIDA, Débora de Souza de. Populismo penal mididtico: caso mensalio,
midia disruptiva e direito penal critico. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 282-310. Pesquisa compreendida no
periodo entre 01/08/2009 a 31/07/2010.
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entende que € necessdria uma postura mais atuante do controle social formal, isto ¢, da
policia e o endurecimento das leis penais®.

Ha espaco para o culto explicito da intolerancia e principalmente da pena de morte,
isto pode ser interpretado como um sinal de que a violéncia ¢ sempre do outro de tal modo
que o sujeito ndo adaptado ao convivio social deve ser eliminado, trata-se da teoria do
darwinismo social®’.

Verificou-se também que os leitores voltam seu foco contra a suposta brandura das
normas elaboradas pelo Poder Legislativo e a benevoléncia do Poder Judiciario. Ha
também uma irresignacdo a impunidade do colarinho branco evidenciado nas enquetes de
prisdo preventiva e recolhimento provisorio de um politico envolvido em corrupc¢do de
modo que a seletividade do sistema penal recai sobre o exercicio da advocacia, pois os
poderosos podem contar com bons advogados ao contrério dos pobres®®.

A autora conclui com trés hipdteses para explicar a relagdo dos meios de
comunica¢cdo em massa ¢ a opinido publica: A primeira ¢ que aqueles constroem uma
realidade virtual que pode modificar o plano fatico. A segunda considera que a midia age
como sustentaculo da agenda politica, posto que esta guarda similitude com os assuntos
debatidos no jornal. E, por fim, considera que essas manifestagdes examinadas no jornal
nao refletem os clamores da populacdo em geral, mas que ao ser cuidadosamente pingado
pelos veiculos de comunicagdo pressiona o poder publico para incidir na expansdo do
direito penal®.

Mas, se considerarmos que o objetivo prioritario para o telespectador ndo ¢ mais
compreender o alcance de um evento, mas vé-lo acontecer diante dos seus olhos nas cenas
violentas descritas ou visualizadas nas noticias. Podemos concluir que esta demanda social
impulsiona o jornalismo sensacionalista sobre crimes. Neste contexto, os jornais podem
alegar que apenas mostram o que o publico deseja e isto ndo deixa de ter certa razdo, por
outro lado um dos pilares do sensacionalismo estd amparado justamente na representacao
exacerbada dos fatos violentos para atrair o publico.

O evento criminoso difundido pela midia assume um papel representativo no meio

social, provocando uma projecdo politizada da crenga de que os direitos do arguido seria

®GOMES; ALMEIDA, 2013, p. 311.
"Ibid., p. 326.

*Ibid., p. 337-354.

Ibid., p. 386.
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uma ofensa a vitima, ao passo que o delinquente ¢ concebido como um inimigo que perdeu
qualquer direito e protecdo, isto se denomina a “Criminologia do Outro”™”.

Paiva relata um caso de homicidio de um casal de adolescentes que acampava em
Embu-Guacu, na Grande Sao Paulo, cujo autor do delito foi um menor de dezesseis anos
de idade, este fato reacendeu a discussdo sobre a inimputabilidade penal tomada como
simbolo da injustica e impunidade que compdem o sentimento de inseguranca hoje
presente na sociedade brasileira. A reacdo da grande midia foi a esperada, segundo o autor,
apresentadores de televisdo pregaram o exterminio do menor em horario nobre enquanto
ex-politicos, ironizaram a ingenuidade dos juristas que ndo veem no criminoso um
bandido, mas apenas uma vitima da sociedade. Ou seja, nada de novo. Mas, o mais
intrigante foi a reagdo dentro do proprio mundo juridico. O informativo eletronico
Migalhas, conforme o autor, recebeu uma avalanche de mensagens de seus leitores
advogados, juizes, promotores, estudantes de direito e afins com afirmagdes que variavam
entre a necessidade de adogdo, no Brasil, de um sistema penal que tenha como diretriz de
justica o cddigo de Hamurabi (olho por olho, dente por dente) e até uma demonstracio de
desprezo por aqueles que ndo aceitam a redug¢do da maioridade penal (PAIVA, 2004, p. 16-
17)"".

Com base na pesquisa de Almeida e no relato de Paiva podemos perceber que o
sistema midiatico moderno, aproveitando-se de certa forma da falha institucional do
sistema penal e processual penal no cumprimento do seu papel social de pacificagdo social,
exerce a funcdo catalisadora da opinido publica sobre um tema preventivamente
selecionado. Os meios de comunicacdo utilizam-se da estratégia de estabelecer um ponto
que possa atrair a aten¢do de todos os componentes individuais da opinido publica. Um
método eficaz para o exercicio dessa atividade catalisadora ocorre pelo etiquetamento de
certos individuos e da amplificacdo das causas e dos efeitos penais como vimos no
exemplo acima.

Por meio desses mecanismos, cria-se um ambiente de irritagdo e inquietagdo pela
possibilidade de parte da sociedade pés-moderna encontrar-se inserida mais cedo ou mais
tarde na posicao de vitima da infra¢do penal o que gera total insatisfacdo com os resultados
provenientes do Poder Judiciario. Tal sentimento faz com que a opinido publicada possa

ser unificada e concentrada como mecanismo de pressdo de combate ao crime segundo os

®GOMES; ALMEIDA, p. 275.
"'PAIVA, Luiz Guilherme Mendes de. A voz do povo. Beletim IBCCRIM, Sio Paulo, v. 12, n. 139, p.16-
17, jun. 2004, p. 16-17.
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parametros hermenéuticos previamente estabelecidos pelos meios de comunicagdo em
massa para aquele contexto social. Esta interligacdo da midia e opinido publica depende de
um pressuposto importante: a escolha do tema e a articulagdo das opinides relativas a ela.
De modo que ndo decorre da sua capacidade de obter o consenso, mas da sua idoneidade
como estrutura do processo de comunicag¢do. Sendo o sistema juridico um subsistema
politico pode-se dizer que os meios de comunicagdo em massa conseguem catalisar a
necessidade de a opinido publica desenvolver uma expectativa da decisdo judiciaria com
base no etiquetamento ¢ os limites hermenéuticos do discurso midiatico’”,

A grande maioria da populagdo ¢ constituida por aqueles que tém medo de ser
vitimas do crime e a imprensa trabalha com a ideia de que ¢ possivel reduzir a violéncia ao
alimentar as campanhas de lei e ordem.

Desse modo, forma-se uma massa de acossamento na qual os meios de
comunica¢do social substituem a violéncia fisica da opinido massificada a respeito do
destino que deve ser dado ao “malfeitor” pela violéncia simbdlica.

Por isso, ¢ possivel constatar a formacdo de massas de acossamento, quando
inflamadas pela midia emitem, cotidianamente, opinides acerca da justica que deveria ser
feita e das punicdes que deveriam ser infligidas aos “culpados”, chegando-se a verificar,
em alguns momentos, a formacdo de aglomerados humanos que, caso ndo contidos pela
for¢a publica e dada a natureza da questdo, poderiam ter sido transformados em massas
reais de acossamento, resultando, por 6ébvio a violéncia fisica’.

Os homens criam por meio de sua conduta condigdes sociais, que por sua
vez, influem em seu comportamento, assim se orientam e se justificam
seu comportamento a partir de esteredtipos sociais, de preconceitos. As
nogoes de valor e estilo sdo ajustadas em face do comportamento que se
supde dominantes, uma vez que se imagina ser a postura praticada pela
maioria da populacdo. Os meios de comunicacdo de massa se amoldam a
semelhantes nogdes de valor da opinido publica, mas também os
modificam e formam. Formam e deformam o comportamento social
(SHECAIRA, 2001, p. 358)™".

2SOUZA, 2010, p. 95-96.

BGALLI, Joel Eliseu. A opinidio das massas substituindo os critérios de verdade: a transformagio do
julgamento criminal em acossamento. Disponivel em: <http://www.ibccrim.org.br/novo/artigo/10672-A-
opiniao-das-massas-substituindo-os-criterios-de-verdade:-a-transformacao-do-julgamento-criminal -em-
acossamento>. Acesso em: 10. maio. 2013.

74SHECAIRA, Sérgio Salomdo. Midia e crime. In: SHECAIRA, Sérgio Salomao (org.). Estudos criminais
em homenagem a Evandro Lins e Silva. Sao Paulo: Método, 2001, p. 353-367 , p. 358.
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Logo, temos o deslocamento da verdade racional para a verdade defendida pela
opinido publica implicando uma mudanga do homem no singular para os homens no plural,
e isso significa uma confianca do individuo baseada no niimero dos que ele supde possuir a
mesma mentalidade. E a midia ao apropriar-se do processo opinativo estratifica e legitima

o poder por ela exercido.
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2. POLITICA CRIMINAL MIDIATICA

2.1 A construgio social do crime pela midia

O ponto inicial do processo de interiorizagdo da realidade social ¢ a apreensdo de
uma interpretagdo imediata de um acontecimento dotado de sentido, isto €, a manifestacao
de processos subjetivos de outrem se torna subjetivamente significativo para si. Isto ndo
significa compreender o outro adequadamente. Mas, a subjetividade dele ¢ objetivamente
acessivel haja ou ndo congruéncia entre os processos subjetivos. Esta apreensdo significa
que o individuo assumiu o mundo no qual os outros ja vivem (LUCKMANN; BERGER,
1985, p. 174)".

Isto somente € possivel quando o universo simbodlico que atribui significa¢ao social
¢ reconhecido (legitimado) socialmente de modo a estabelecer os limites daquilo que tem
importancia com referéncia a interacdo social de tal modo que ordena a historia, assim o
passado ¢ compartilhado coletivamente como uma espécie de memoria e o futuro
estabelece um quadro de referéncia comum para as projecdes individuais.

Assim, a legitima¢do explica a ordem institucional outorgando validade
cognoscitiva e normativa a seus significados objetivados, ou seja, hd um conhecimento do
papel social e da ética (valores, definicdo das acdes certas e erradas) das institui¢des’®.

O universo simbolico ¢ o mais alto nivel de legitimacdo, que ¢ construido por meio
de objetivagdes sociais € se quisermos entender seus significados temos que entender a
historia de sua produgdo, cujo resultado ¢ a integracdo dos significados. Trata-se de por
sentido a setores separados das condutas institucionalizada por meio da reflexdo pré-
tedrica ou tedrica’ .

Tal como no caso das instituigdes, o universo simbolico necessita de conservar-se

enquanto tal, e assim dispde de mecanismos que, segundo Luckmann, pode ser por meio

LUCKMANN, Thomas; BERGER, Peter L. A construcio social da realidade. Traducio Floriano de
Souza Fernandes. Petrépolis: Vozes, 1985, p. 174.

*LUCKMANN; BERGER, 1985, p. 128.

""Ha quatro niveis de legitimagdo, o primeiro acha-se presente na linguagem como experiéncia humana
passivel de transmissdo; o segundo sdo esquemas explicativos altamente pragmaticos como os provérbios e
maximas morais; o terceiro ¢ a institucionaliza¢do da conduta (ritos, tradigdes, hierarquia, costumes), esta
além da aplicacdo meramente pratica e torna-se teoria pura; o quarto € o campo simbdlico que ¢ o processo
de significagdo de realidades diferentes pertencentes a experiéncia da vida cotidiana (LUCKMANN;
BERGER, 1985, p. 129-131).
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do controle social da terapéutica que consiste em diagnosticar os dissidentes daquela
realidade social e reconduzi-los novamente ao universo simbodlico questionado e a
aniquilacdo que nega a interpreta¢do diferenciada da realidade atribuindo-se um status
ontologico inferior’.

Na vida cotidiana, as pessoas geralmente pressupdem que o mundo é como ele é e
as divergéncias de opinido seriam um resultado de perspectivas distintas de experiéncias e
de lembrangas, por isso os conflitos de opinido nos meios de comunicagdo operam a partir
de uma referéncia compactante e ndo desagregadora dos fatos. A atribui¢do de causalidade
confere julgamentos, emocdes, apelos, protestos de tal modo que a publicidade da narrativa
fique ao seu favor (LUHMANN, 2005, p. 129-131)".

Em cada operacdo sdo reproduzidas descontinuidades, surpresas, decepgdes
agradaveis e desagradaveis que servem a sua reprodu¢do e também ao seu conteudo de
significacdo de modo a definirem o tempo em passado e futuro no qual o presente ¢ apenas
a posicdo do observador®.

Logo, a realidade dos meios de comunicacdo ¢ uma realidade de observagdo de
segunda ordem, pois substitui as declaracdes do saber garantidas em outras formacdes
sociais e o resultado ¢ que temos a cultura de massa, potencialmente homogénea, e que por
isso, segundo Luhmann, destr6i a liberdade, pois apenas consegue abrir outras
possibilidades de observagdo quando estd voltada para seu interior, ou seja, os meios de
comunicacdo instituem uma ordem em relagdo aquilo que a sociedade pode observar como
liberdade®".

O sucesso da socializagdo realiza-se sempre no contexto de uma estrutura social
especifica estabelecida pelo elevado grau de simetria entre a realidade objetiva e a
subjetiva. Mesmo se a distribuicdo do conhecimento resultar em diferentes significativos
ainda havera a possibilidade de escolha entre as defini¢des da realidade sob o bindmio de
certo ou errado e evidentemente que a sociedade oferecera por meio de seus mecanismos
de controle social (o terapéutico e a aniquilagdo) o tratamento dos casos anormais ou pode

resultar também em uma mediacdo dos diferentes significativos.

LUCKMANN; BERGER, 1985, p. 153-155.

LUHMANN, Niklas. A realidade dos meios de comunica¢iio. Tradugio Ciro Marcondes Filho. Sdo
Paulo: Paulus, 2005, p. 129-131.

LUHMANN, 2005, p. 139.

*!bid, p. 141-144. E importante ter em mente que a maioria das sociedades modernas ¢ pluralista. Isto
significa que compartilham de um universo que ¢ o seu nucleo aceito como indubitavel, e tém diferentes
universos parciais coexistindo em um estado de mutua acomodacdo. Estes ultimos provavelmente tém
algumas fung¢oes ideoldgicas, mas o conflito direto entre as ideologias foi substituido por graus variaveis de
tolerancia ou mesmo de cooperagdo (LUCKMANN; BERGER, 1985, p. 168).
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Diante disto, podemos afirmar que a midia caracterizada como um universo
simbolico dotado de forca para sua conservagdo possui dois discursos que por um lado ¢
homogéneo quanto ao produto, ou seja, a noticia, por outro lado hd uma heterogeneidade
na énfase que cada programa da a noticia, isto €, sua forma.

No campo jornalistico a obtencdo de credibilidade (legitimagdo) para construir a
realidade social que em ultima instancia define o seu reconhecimento perante seus pares €
também perante os consumidores do produto necessita de possuir competéncia ndo
somente linguistica, mas também semantico-discursiva®>.

No caso das reportagens televisivas e radiofonicas a relevancia tedrica ultrapassa o
conteudo estritamente verbal, portanto a entonagdo da voz, o gesto, o olhar e outros modos
de expressdo corporal também transmite a informagdo. Os ancoras atuam como atores ou
atrizes em um jogo sutil de expressdes ndo verbais para induzir a aprovagao ou reprovacao
aos fatos e personagens noticiados®’.

O design das noticias repousa em um discurso dramatico e emocional (embora
apresente dados reais, também se permitem algumas licencas como dados exagerados ou
descontextualizados, além disso, algumas vezes criam eventos) ou em uma narragdo fria e
tranquilizadora. Textos curtos ndo entram na analise profunda problema, frases de uso,
clichés e esteredtipos sdo modelos de design incluindo julgamentos de valor. Musica de
acompanhamento, fotos e imagens selecionadas (preparacdo da imagem, a posi¢do da
camera ou corte e contextualizacdo das fotografias); graficos de apresentagdo e graficos de
estatistica, pesquisas (elaboradas sem critérios cientificos) sdo simplesmente interpretado
pelos meios de comunicacdo de modo a promover a impressdo veracidade de suas
mensagens”®".

Neste discurso que pressupde neutralidade como um dos critérios de credibilidade o
jornalista ndo emite opinido cabendo geralmente ao ancora esta fungdo de modo a separar o
fato da opinido. No caso das noticias sobre crime isso significa que a policia e os demais
aparelhos de controle social geram o conhecimento legitimado da noticia, atuando como
definidores primarios delas. Esta estruturacdo constitui um duplo constrangimento sobre os
criminosos: o dos aparelhos de repressdo ao crime e do campo jornalistico, este balizado

em consensos estabelece uma estratégia discursiva entre a sociedade representada de forma

“NATALINO, 2007, p. 81.
$PINA, 2009, p. 116.
$FUENTES OSORIO, 2005, p. 9.
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idealizada e os inimigos publicos dessa sociedade no qual entra uma selecao ideologica de
criagdo de esteredtipos™.

Portanto, a midia a partir das fontes chamadas de primdrias tem a tendéncia de
reproduzir as posi¢des (ideoldgicas) dominantes, ou seja, do governo, isto €, por exemplo,
a autoridade policial, Ministério Publico, etc., mas também temos as informacdes
anonimas e as off the record sobre os fatos criminais, que na maior parte das vezes sdo de
pessoas ligadas a policia e aos tribunais para construir a representacdo do crime em geral a
servi¢o do poder™.

Esta estratégia discursiva, segundo Souza, sugere uma leitura do direito penal e
processual como sendo apenas um compromisso estratégico-social e de contingéncias
politicas a fim de recuperar a eficacia das expectativas garantidas pelo sistema e
perturbadas pelo descumprimento da ordem. Trata-se de focalizar a atencdo da justica que
deve realizar-se no seio da sociedade. E, como, o pensamento juridico ¢ uma ciéncia de
carater pratico-normativo a influéncia da comunicacdo em massa conjugada com a
inseguranca social vivenciada faz com que os valores tendem a ser substituidos pelos fins e
os fundamentos normativos pelos efeitos empiricos. Assim, o direito penal e processual
penal passa a serem instrumentos de estratégia politico-social®’,

Portanto, partindo da ideia de que quase todo o conhecimento que se obtém do
mundo esta mediado na sociedade de massas, conclui-se que os meios de comunicagdo em
massa cumprem uma funcdo interlocutora entre o mundo e o individuo, cujo comunicado
sera absorvido e transformado em realidade subjetiva. Trata-se de um processo cognitivo
de edificacdo da realidade que ndo ¢ sobre fatos brutos, mas valores e costumes difundidos
por intermédio da linguagem e que serdo compartilhados coletivamente. Assim, a midia
ndo ¢ mero transmissor da realidade, mas uma versdo desta, pois sinaliza um evento
emprestando ainda que inconscientemente seus valores e estereotipos.

O interesse midiatico pelo delito ¢ devido o seu carater de perturbacdo da paz social
que com a ajuda de imagens impactantes, drama e sensacionalismo, podendo ser
desdobrado em capitulos atraem a audiéncia de modo a proporcionar uma distragdo ao
mesmo tempo em que refor¢a a paranoia das pessoas predispondo-as para o punitivismo.

Embora, seja impossivel isolar a atuacdo da midia de outros fatores que possam

repercutir na opinido publica a fim de determinar um indiscutivel nexo causal, sua

NATALINO, 2007, p. 84.
SSPINA, 2009, p. 106.
¥SOUZA, 2010, p. 122-123.
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influéncia na constru¢do da realidade ¢ praticamente a Unica quando ndo ha informagdes
diretamente acessiveis ao individuo e como a visdo do fato entre os jornalistas tende a ser
homogénea, a noticia entdo se torna a verdade oficial. Logo, quando a midia alardeia uma
grande quantidade de crimes ou qualifica leis penais como brandas ou ainda afirma que o
Poder Judiciario ndo pune os culpados acabam sendo introduzidas como verdade
reverberando em medo e inseguranga, que por sua vez cria uma demanda por respostas
estatais mais duras™.

Consequentemente, podemos dizer que "a informag¢ao ndo ¢ inocente". Em primeiro
lugar, porque os meios de comunicacdo sdo para servir os seus proprios interesses
econdmicos: reducdo de custos, o financiamento através da publicidade. Esses objetivos
sdo alcangados ndo so através de processos selecdo as noticias, mas também na qualidade
delas (fazendo uma andlise superficial dos problemas, usando terminologia errada, etc.),
mantendo agendas uniformes, um fluxo constante de informagdo (criagdo de noticias e
deformacdo eventos), um modo de comunicagdo destinada a produzir emogdes, etc. Em
segundo lugar, porque a midia ndo se limita a ser a reflexdo e transmissdo dos
acontecimentos didrios ou manifestagdes culturais e ideoldgicas existentes em um
momento historico, mas também sdo instrumentos de persuasio e propaganda criando uma
maneira de fazer politica ao contribuir para a consolidacdo de valores estabelecidos, assim
como a racionalidade do mercado e a perpetuacdo do status quo socioecondmico e
institucional®™.

Primeiramente para realizar a construcao social do crime pela midia os jornalistas
devem selecionar os temas com potencial para chamar a aten¢do do publico de modo que o
processo de escolha, classificagdo e temas pode recair em determinados crimes (contra
vida e integridade fisica, a liberdade sexual, desordem publica), e esquecer outros (crimes
contra as relagdes de trabalho, crimes contra a fazenda publica, etc.), ou relegé-las a
secdes, paginas ou tempo de baixa audiéncia. Em algumas ocasides ignora a conexao com
certos atos criminosos, em outros momentos, no entanto, relatam exaustivamente um
evento criminoso destacando-o de forma alarmista a gravidade, frequéncia, ou, mais
sutilmente, por meio de sua constante repeticdo de fatos similares. Tudo isto se completa

com as informagdes oficiais (policia e instituigdes publicas) e apreciacdes da opinido

¥ GOMES; ALMEIDA, 2013, p. 230-233.
¥FUENTES OSORIO, 2005, p. 5.
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publica que ratificam o exposto. Ademais, este processo ¢ potencializado pela repetigdo
nos diversos canais dos meios de comunicacio’”.

Entretanto, a seletividade ¢ apenas parte da constru¢do do crime de modo que outro
mecanismo fundamental chamado de quadro (framing) trata de apresentar os fatos
criminais em episodios particulares para depois induzir o publico a generalizacdes.

Assim, a justi¢a criminal ¢ construida por quadros (frames) que desenvolvem um
modelo que permite categorizar, rotular e lidar com uma ampla gama de eventos mundiais.
Os quadros simplificam sobre como lidar com um conjunto de experiéncias e eventos em
grupos guiando para as agdes politicas. A causa do crime, explicacdes e a necessidade de
fazer alguma coisa sdo construidas dentro de quadros.

Segundo Surette, a justica criminal pode ser construida em cinco quadros no qual a
midia constréi a realidade social do crime”:

a) Falta de lei e ordem: A justica criminal ¢ culpada, pois deixa a policia algemada
por juizes liberais®”.

b)Falta de oportunidade: O crime ¢ descrito como uma consequéncia da falta de
igualdade e discriminacdo especialmente dos desempregados, pobres, pessoas com baixo
nivel escolar, enfim quando a possibilidade de alcangar o sucesso material esta
bloqueado”.

c¢) Colapso social: O crime ¢ visto como uma consequéncia da desintegracdo da
familia e da comunidade, aumento dos divorcios e filhos concebidos fora do casamento’™.

d)Sistema racista: O tribunal e a policia sdo vistos como agentes racistas da
opressdo dedicados mais em proteger a vizinhanga branca do que reduzir o crime nas
comunidades das minorias. Uma versdo mais radical desse quadro propde que a justica
serve para suprimir uma potencial rebelido das classes baixas”.

e)Midia violenta: A violéncia na midia de massa ¢ a causa do crime ¢ da violéncia
social fazendo uma referéncia a midia visual, ao videogame e a masica popular™.

Todos estes quadros sdo apoiados por uma por¢do do publico e eles ndo se
excluem mutualmente. As pessoas costumam aplicar um quadro ou outro dependendo do

tipo de crime que ¢ cometido e, por sua vez, eles influenciam o modo de como a

FUENTES OSORIO, 2005, p. 8-9.
*'SURETTE, 2007, p. 32.

Ibid., p. 39.

“Ibid., p. 39.

*Ibid., p. 40.

Ibid., p. 40.

*°Ibid., p. 41.
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criminalidade ¢ entendida na sociedade e qual politica criminal acompanha a opinido
publica.

As narrativas por meio desses quadros explicam os eventos e assim ddo senso de
previsibilidade e entendimento até mesmo para o crime mais absurdo. Portanto, o discurso
da midia, em especial do telejornalismo, sobre a criminalidade ¢ formada por um conjunto
de praticas que rompem com a visdo consensual da sociedade para instaurar operagdes de
reparagdo por parte dos aparelhos de repressdo. Além da propria voz dos ancoras e dos
reporteres, diversos peritos (juristas, especialistas em seguranga publica, pesquisadores,
legistas, etc.), assim como familiares e amigos da vitima refor¢am a credibilidade dos
meios de comunicagdo social.

Isto resulta em um apelo emocional ao relato noticioso baseado em trés pilares: voz
dos peritos, das vitimas e dos jornalistas®’.

Nas noticias ligadas a eventos criminosos hd uma tendéncia de tratar questdes
gerais a partir de casos particulares no qual a atua¢do dos ancoras e jornalistas configura
uma verdadeira performance.

Ela situa-se na construcdo de narrativas as vezes organizadas como episddios
novelescos em folhetim surgindo como fragmentos de uma narrativa com conto moral
assente em estereotipos do bem e do mal. O corpo da noticia apresentado no estilo
dramatico dos formatos de entretenimento assume uma ressonancia na experiéncia vivida
dos leitores e expectadores, especialmente quando se utiliza da metéfora para criar mais
impacto no discurso mediatico, por exemplo, o criminoso est4 ao virar da esquina’®.

A metéfora consegue distorce a realidade moldando a linguagem em imagens de
modo que as formas polifonicas (imagens, sons, didlogos, musica, palavra escrita)
funcionam como correspondentes entre o crime e seus atores de acordo com os padrdes
culturais dominantes na sociedade visando dar forma as sensagdes de tristeza, perda, medo,
etc”.

Ha crimes que sdo usados como simbolos pela midia em forma de alarde para
convencer as pessoas da urgéncia de uma politica criminal. Geralmente sdo os piores

crimes que podem encontrar como assassinos em série ou um crime cometido contra

*"NATALINO, 2007, p. 85.
“PINA, 2009, p. 112-114.
“Ibid., p. 115.
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membros da propria familia e terd sucesso se o quadro for aceito pelo publico e pela
politica criminal'®.

Outros crimes noticiados favorecem o desenvolvimento e perpetuagdo de
preconceitos e esteredtipos delitivos. E comum a identificagdo de delitos com estrangeiros
(especialmente com algumas nacionalidades) e certas etnias. Deste modo, para a maioria
dos cidaddos a impressao que consolida pelo aumento da criminalidade ¢ devido a outra
pessoa (ou alienigena)'®".

Tal perspectiva, segundo Souza, esta alinhada com os pressupostos criminologicos
do direito penal do inimigo que tem por objetivo suprimir as garantias do procedimento em
fungio das caracteristicas do autor'**.

Os meios de comunicacdo em massa ao divulgarem a pratica de uma
infragdo penal, expondo os fatos de forma contundente e massificada,
postulam um comportamento do subsistema penal e processual
alinhavado nessa perspectiva ideologica funcionalista para que os
interesses do Estado na regulagdo social e na eficacia normativa sejam
observados por todos, numa evidente e clara tentativa de eliminar
qualquer tentativa do welfare penal (SOUZA, 2010, p. 124).

Podemos citar como exemplo o caso espanhol no qual a maioria dos estrangeiros

detidos ndo ¢ porque cometeram um crime, mas por suspeita de ter cometido um crime ou
uma falta administrativa ou ainda por permanecerem irregularmente naquele pais'®.

Assim, quando a imprensa considera aquele que pratica um crime como inimigo
conduz a opinido publica a esperar uma atividade jurisdicional nessa perspectiva.

Os meios de comunicagdo em massa a0 mostrar um criminoso o expdem como um
estranho a comunidade, ou seja, um sujeito pouco confidvel ndo integrado a comunidade e
que por isso representa uma ameaga. Portanto, rompe-se com a racionalidade normativa
segundo o qual o juiz diante do caso concreto devera basear-se nos fundamentos juridicos
em detrimento de uma racionalidade pratica, ou seja, de indole politico-social'**.

Depois da voz dos jornalistas temos a voz dos especialistas para garantir a
credibilidade da informagdo, pois a escassez de tempo impede o desenvolvimento de
analise aprofundado dos temas complexos.

Também se destaca a voz da vitima, familiares e amigos que configuram um apelo

emocional, criando uma empatia do receptor da noticia com a vitima.

'SURETTE, 2007, p. 44.
'TFUENTES OSORIO, 2005, p. 17.
2S0UZA, 2010, p. 123.
'FUENTES OSORIO, 2005, p. 19.
1S0UZA, 2010, p. 125.
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Deste modo, segundo Pina, a midia constr6i uma politica criminal de compaixao
com a vitima e o ressentimento a punicdo o que poderia implicar em um julgamento
tendencioso contra o arguido, pois a midia descreve apenas a consumacdo do fato
criminoso e as consequéncias imediatas, além disso, raramente sdo analisados de forma
distanciada, porque simplesmente sdo mostrados em geral como resultado de desvios
pessoais. Problemas sociais como baixa escolaridade, pobreza, desemprego, etc.,
normalmente sdo omitidos pela midia'®”.

Pensamos que na realidade a midia faz uma descri¢ao simplificada tanto do fato
como da questdo de direito e ao fazé-lo dependendo do crime a midia determina sua
causalidade baseado em desvios pessoais para explicd-los a0 mesmo tempo em que
generaliza o evento criminoso para apontar como uma consequéncia da falha da sociedade
ou do poder publico.

Os meios de comunica¢do tendem a dar uma visdo superficial e simplista das
manifestagdes criminosas ao mesmo tempo em que iludem tratar do "problema social do
crime”. A pobre reflexdo sobre a noticia do evento criminoso em geral é caracterizada pela
falta de estudo das causas, descontextualizagdo dos eventos ambientais que a integra:
questdes que sdo negligenciadas e cercam o comportamento criminoso (pobreza, o
analfabetismo, o desemprego e a aceitagio social do comportamento cotidiano, etc)'*.

De qualquer modo, o interessante ¢ observar que a vitima, que tem um papel
secundario no sistema penal, assume o lugar de protagonista no discurso mididtico para
promover uma jurisdicdo das emogdes pela opinido publica tendo em vista o sofrimento da
vitima e consequentemente a diabolizacdo do outro o que gera por sua vez formas
sentimentais de politica criminal pondo em causa o sistema penal.

Por sua vez, a voz do criminoso nos jornais de cunho mais sensacionalista utilizam
do seu discurso como forma de elevar a audiéncia e auxiliar na constru¢do estigmatizadora
deste ou ele acaba sendo censurado em prol das demais vozes. De qualquer modo, apesar
de ser o personagem mais citado ¢ o que menos fala'”’.

Por fim, temos a policia que em geral aparece na narrativa como a versao oficial do
crime, trata-se de um terceiro que em principio faz o papel do heroi.

Do ponto de vista simbdlico, nas noticias de criminalidade violenta,
o policial ¢, em conjunto com a vitima € o criminoso, 0 motor da
estrutura narrativa. Como um romance policial, o “eles” ¢

15PINA, 2009, p. 110.
'"FUENTES OSORIO, 2005, p. 11.
"’NATALINO, 2007, p. 113-114.
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personificado pelo criminoso que, a0 cometer o ato que rompe a
ordem social, gera uma vitima. Essa vitima ¢ identificada na
narrativa com a virtude privada — a familia, a cordialidade, etc., e €
como o martir anébnimo de uma sociedade desafiada pelo mal
personificado. O crime aciona assim a volupia punitiva da
sociedade, que deseja a retribuicdo do mal causado. Santificada a
vitima e demonizado o criminoso, o terceiro personagem assumiria
o papel do “her6i” — papel esse, em principio, assumido pelos
mantenedores da lei (NATALINO, 2007, p. 109).

Contudo, como nos adverte Natalino os policiais podem exercer um papel de vilao

quando sdo os responsaveis pela pratica delituosa, mas mesmo assim continuam exercendo
o papel de definidores primarios das noticias, pois s3o em ultima instancia, policiais-herdis

investigando policiais-criminosos'’®.

2.2 Legisladores midiaticos

O debate sobre o direito penal da sociedade de risco parte da verificagdo de um
conjunto de realidades sociais que se poderiam sintetizar em trés grandes blocos: 1 —
Riscos que afetam a coletividade gerada como consequéncia das novas tecnologias. 2 — A
problematica da previsdo do surgimento do risco. 3 — Sentimento exagerado de
inseguranca potenciado pela cobertura midiatica diante das dificuldades com que se depara
o cidadao médio para compreender a acelerada evolucdo tecnolégica e sua adaptagdo na
vida quotidiana (DIEZ RIPOLLES, 2007, p. 550)'%.

Junto ao conceito de risco, o conceito de expansdo do direito penal vem
constituindo outra das ideias motrizes do debate sobre a modernizacdo do direito penal.
Com efeito, o conceito de expansao do direito penal ndo refere-se apenas as novas formas
de criminalidade proprias da sociedade de risco. Mas também, ao incremento da puni¢ao
de certos tipos de delinquéncia cldssica, mas também aceita a manutencao na sociedade da
alta taxa de medo da criminalidade, sem se refletir sobre os numerosos indicios que
apontam que o fendomeno pode ter sido induzido midiaticamente a partir de certos
interesses politicos ou que a opinido publica ¢ inacessivel a esfor¢os de sensibilizacdo

. C .. . 110
racionais a criminalidade .

'NATALINO, 2007, p. 110.

'DIEZ RIPOLLES, José Luis. Da sociedade do risco a seguranga cidadd: um debate desfocado. Revista
portuguesa de ciéncia criminal, Coimbra, ano 17, n. 4, p. 547-599. out./nov. 2007, p. 550. Na realidade
pensamos, conforme tratado nos itens anteriores, que o sentimento de inseguranca amplificado pela midia
ndo ¢ fruto da tecnologia, mas do “medo derivado”.

"ODIEZ RIPOLLES, 2007, p. 564-565.
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Na realidade a influéncia da midia na agenda politica funda-se na concepg¢ao de que
eles refletem a verdadeira natureza da opinido publica e descrevem aquilo que a maioria
acredita ou apoia. Por isso, as questdes de crime e inseguranca tornam-se relevante na
agenda politica o que acaba por contribuir na expansdo do direito penal.

Um exemplo da influéncia da midia na agenda politica dos Estados Unidos pode ser
observado na politica de combate as drogas que nos anos 80 a midia justificava a ideia de
“guerra as drogas” legitimando politicas repressivas. Ja nos anos 90 verificou-se o inverso,
porque comegaram a criticar o punitivismo penal antidroga, isto contribuiu para uma
politica criminal menos severa e repressiva. No entanto, a maior parte da cobertura
jornalistica desenvolve para politicas criminais repressivas no qual aparece a noticia sobre
um tema que ganha importancia perante a opinido publica. Alarmada pela midia a opinido
publica mobiliza grupos de interesse e os politicos respondem por meio da producao
legislativa''".

Gomes sintetiza de que modo a midia influéncia a expansao do direito penal e o que
ela reivindica para o campo legislativo como forma de combater a criminalidade''*:

1) Explora o aspecto emocional do crime; 2) dramatiza o clamor popular; 3)
espetacularizacdo da inseguranca; 4) dramatiza a violéncia; 5) € responsavel por uma
legislacdo penal de emergéncia; 6) defende a inobservancia dos principios limitadores do
direito penal (proporcionalidade, culpabilidade, responsabilidade pessoal, etc.); 7) enxerga
o direito penal ndo como instrumento de protecdo do cidaddo em face do Estado, mas
como remédio para solu¢do dos problemas sociais; 8) defende o isolamento do direito
penal das demais ciéncias (criminologicas, médicas, etc.); 9) critica a suavidade das leis
penais e da justica criminal; 10) estigmatiza a reputacdo dos operadores juridicos; 11)
sugere a adesdo irrefletida dos discursos de tolerancia zero; 12) aceita o terror punitivo
lastreado na doutrina da sociedade de risco; 13) sobreleva o bem juridico “seguranga
publica”; 14) confere proeminéncia ao direito penal do autor; 15) silencia as vozes
divergentes; 16) demoniza os defensores do Estado de Direito; 17) procura aniquilar todo
discurso que defende o direito penal como limite ao poder punitivo; 18) apoia a
administrativizagdo do direito penal; 19) apoia o uso e abuso da prisdo cautelar; 20) busca

transformar a prisdo em campo de concentracdo (prisdo de Guantanamo); 21) faz apologia

"PINA, 2009, 153-154.
"GOMES; ALMEIDA, 2013, p. 150-152.
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a construcdo ilimitada de presidios ainda que em detrimento da educacdo; 22) defende o
uso e abuso da periculosidade como premissa das politicas criminais.

E, assim se forma o populismo penal midiatico lastreado no direito penal do
inimigo, direito penal de terceira velocidade e direito penal baseado na periculosidade,
sendo estes espécies da expansio do direito penal' .

O direito penal do inimigo gira em torno da periculosidade de tais delinquentes que
dao aval a legislacdo de guerra ou de emergéncia mediante modificacdes do codigo penal
ou aprovagdes de leis penais antecipando a puni¢do para as fases mais afastadas do iter-
criminis. Desta forma, desloca-se o dever de prevencdo da delinquéncia pela sociedade
para o proprio delinquente que acaba na contraposicio entre cidaddo e inimigo social''*.

O direito penal de terceira velocidade, que integra a criminalidade patrimonial
como modo de vida, criminalidade sexual violenta ou reiterada, criminalidade organizada,
o narcotrafico, a criminalidade de Estado e o terrorismo, propde uma reagdo enérgica
frente as condutas graves que neguem os principios politicos ou socioecondmicos basicos
do modelo de convivéncia'"’.

O direito penal da periculosidade consiste na caracteristica de que certas qualidades
do individuo sdo criadoras de inseguranga cidada, especialmente aqueles delinquentes
ligados a criminalidade violenta ou sexual e os autores de crimes patrimoniais leves, mas
habituais. Ele permeia outros setores juridicos como € o caso do direito processual penal,
por meio da prisdo preventiva; no ambito do direito administrativo, por exemplo, a
publicacdo da lista de agentes de crimes sexuais por 6rgdos das comunidades locais;
medidas cautelares de natureza civil no 4mbito doméstico''®.

Portanto, o direito penal da seguranca cidada, assim chamado por Diez Ripollés, se
projeta como uma primazia a racionalidade pragmatica, isto €, a eficacia e efetividade da
intervengdo penal sobre qualquer outra. Assume um semblante classista estabelecendo as

condutas lesivas dos setores poderosos e também aqueles das classes baixas que exercem

30 termo populismo penal refere-se ao discurso politico, que descansa sobre a criminologia do homem
criminoso, explorando a inseguranca para fundamentar a adogdo de medidas mais punitivas (GOMES;
ALMEIDA, 2013, p. 28). Esse discurso politico ¢ catalisado pela midia dai a expressdo populismo penal
midiatico dada por Gomes.

"DIEZ RIPOLLES, 2007, p. 580.

"1bid., p. 582.

"bid., p. 584.
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um comportamento nocivo buscando restringir a oportunidade de vida dos cidaddos ao
abandonar quaisquer pretensdes de potenciar sua integragdo social' .

O efeito desta situacdo ¢ duplo, pois se por um lado o publico exige penas mais
duras de modo a sentir-se protegido, por outro lado os politicos usam da opinido publica
para justificar politicas repressivas que querem aprovar' .

Esse recrudescimento penal gera um efeito simbdlico, isto ¢, diminui a sensagdo de
inseguranga, porém momentaneamente, pois os instrumentos criados pela politica criminal
para combater a realidade criminal sdo inaptos, por exemplo, aumentar a pena sem nenhum
sentido empirico, mas serve para o legislador fingir que estd preocupado e reagiu
imediatamente ao problema da criminalidade, trata-se de uma reagdo que acaba por refletir
no direito penal como meio de controle social. A vantagem ¢ que além de custar pouco
dinheiro ao Estado serve para acalmar a opinido publica.

As leis penais de um modo ou de outro t€ém sempre um efeito simbolico como, por
exemplo, a lei contra violéncia doméstica que se propdem a revalorizar o papel da mulher,
ou leis de carater moral como a lei de crimes ambientais que promove a consciéncia
ecologica, ou ainda a lei de crises que ¢ a lei de combate a organizagdes criminosas e
terrorismo visando apaziguar o medo e os protestos publicos de forma que quanto maior a
extensdo do ambito de prote¢do do seu bem juridico maior € o seu carater simbdlico.

Diez Ripollés classifica o direito penal simbélico em trés grandes blocos (DIEZ
RIPOLLES, 2002, p. 88-94)'"°:

O primeiro deles € composto por normas com o objetivo de solucionar o problema
de carater emergencial ndo atendendo a finalidade de prevencdo dos delitos, podem ser
concebidas como: a) leis reativas: onde predomina o objetivo de demonstrar a rapidez de
reflexo de acdo do legislador em face da aparigdo de novos problemas; b) leis
identificadoras: a partir das quais se manifesta a identificagdo do legislador com
determinadas preocupagdes dos cidadaos; c) leis declarativas: por meio das quais se busca

aclarar contundentemente quais sdo os valores corretos a respeito de uma determinada

" Essa feicdo, segundo Gomes, mostra o retrato fiel do atual populismo penal mididtico que se revela em
duas dimensdes: a) conservadora classica ¢ a b) disruptiva. A primeira defende a divisdo da sociedade em
pessoas decentes de um lado e criminosas de outro, volta-se para os desiguais considerados inimigos com
atencdo para a criminalidade classica (patrimonial, violenta, sexual). Ja a segunda coincide em parte com as
teses punitivistas das criminologias criticas ou progressistas chamada de disruptiva, porque perseguem os
iguais que sdo os criminosos do colarinho branco, a corrup¢ao em sentido amplo (GOMES; ALMEIDA,
2013, p. 98).

8PINA, 2009, p. 159.

DIEZ RIPOLLES, José Luis. El Derecho Penal simbélico y los efectos de la pena. Boletin Mexicano de
Derecho Comparado. n. 103, p. 63-97, 2002, p. 88-94. Disponivel em: <
http://www.revistas.unam.mx/index.php/bmd/issue/view/905/showToc>. Acesso em: 21. maio. 2013.
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realidade social; d) leis principialistas: que manifestam a validade de certos principios de
convivéncia; e) leis de compromisso: cujo papel principal ¢ mostrar as forgas politicas que
as impulsionam o respeito aos acordos alcangados.

O segundo bloco ¢ composto por normas que atuam em fungdo das pessoas que
podem ser delinquentes em potencial, podendo ser classificadas como: a) leis aparentes:
cuja formulacdo defeituosa do ponto de vista técnico as torna inacessiveis as condicdes
operativas do processo penal; b) leis gratuitas: que sdo aprovadas sem 0s recursos pessoais
ou materiais necessarios para sua efetiva aplicacdo no caso de infragdo; c) leis imperfeitas:
que ndo preveem sangdes ou sua aplicacao sendo tecnicamente impossivel.

J& o terceiro bloco ¢ composto por normas em func¢do dos efeitos sociais
produzidos, podem ser classificadas como: a) leis ativistas: por meio das quais se busca
suscitar nos cidaddos a confianca de que se esta fazendo algo em face dos problemas
sociais; b) leis apaziguadoras: que tém por escopo acalmar as reacdes emocionais que
certos sucessos criminais produzem na sociedade; c) leis promotoras: cujo objetivo ¢ a
modificacdo de determinadas atitudes sociais em face de certos problemas sociais; d) leis
autoritarias: que procuram demonstrar a capacidade coativa geral dos poderes publicos.

A dindmica penal legislativa para a expansdo do direito penal com matizes
simbdlica tem inicio quando se problematiza socialmente a falta de relagdo entre a
realidade social e sua correspondente resposta juridica (DIEZ RIPOLLES, 2005, p.19)'%.

A discussdo a respeito de um problema social se move em um ambiente de
consideravel indefinicdo de forma que os vérios tipos de agentes sociais podem por em
marcha o processo legislativo como os partidos politicos, sindicatos, associagdes
empresariais, associacdes de protecdo ao meio ambiente, feministas, pacifistas, vitimas
proeminentes, meios de comunicagdo em massa, etc. O Unico requisito exigido nesta fase
de criagdo pré-legislativa é a capacidade de conferir credibilidade a suas apreciagdes'”'.

A obtengao de credibilidade ndo depende exclusivamente das habilidades do agente
social impulsionador, mas também de certas qualidades inerentes a essa disfungdo como a
capacidade de despertar a ateng@o social por meio da dramaticidade do fato que mantém a

continua presenga no debate social e assuntos vinculados a experiéncia direta da maioria

2'DIEZ RIPOLLES, José¢ Luis. A racionalidade das leis penais: Teoria e pratica. Tradugio Luiz Regis
Prado. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 19.
2IDIEZ RIPOLLES, 2005, p.21.
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dos cidaddos. E, também a utilidade da discussdo dessa disfuncdo social para a
sociedade'*.

Ap6s sua inclusdo na agenda social é preciso que o conhecimento dessa disfuncao
social se dissemine de maneira generalizada na sociedade e provoque o envolvimento
emocional da populagdo'>.

Para consolidar essa percepgao social ¢ necessario gerar um mal-estar por meio de
um intercdmbio de opinides e impressdes, por isso os meios de comunicacdo terdo um
lugar relevante na identificagdo do problema social quando catalisa este sentimento
transformando-o em mal-estar'>*,

Diversos grupos como consumidores, feministas, ecologistas podem desempenhar o
papel de constituir um programa de agdo para pressionar a classe politica de modo eficaz.
Entretanto os grupos de pressdo da midia conseguem se destacar, pois eles antecipam os
demais grupos substituindo sua intervencdo o que implica em um decréscimo das
exigéncias relacionadas ao grau de andlise e reflexdo dos problemas sociais necessarios
para justificar uma intervengdo legislativa penal. Ademais, outorga-se a hegemonia de
quase toda a fase pré-legislativa a um tnico agente social dada a capacidade que tem de
influir na divulgagdo da disfungdo social e do aparecimento do mal-estar social'>.

Assim, a midia legitima (justifica) o processo de expansdo do direito penal por
meio da criagdo de leis de carater simbolico e refor¢a a ordem social existente quando
promove a construcao social do crime.

Por exemplo, nos Estados Unidos, o presidente Reagan em 1986 justificou o
combate a droga afirmando que as sondagens de opinido mostraram que isto era a
preocupagdo numero um no pais, no entanto ndo existia pesquisa de opinido publica,
portanto o que ocorreu foi a legitimagdo do combate as drogas por meio da cobertura dada
pela imprensa. Isto, porque o sistema legal ndo age apenas para proteger o individuo de
forma a manter a lei ¢ ordem, mas define os limites dos valores sociais aceitaveis e
simbolos que devem ser protegidos. De modo que os jornais neste aspecto constroem
narrativas piblicas definindo o que é e nio ¢ aceitavel no que se refere ao crime'*°.

A influéncia da midia sobre a agenda politica constitui uma fonte informal do

direito penal e, com efeito, a realidade criminal é construida pelos meios de comunicagdo

2DEZ RIPOLLES, 2005, p. 22-23.
1bid., p. 23-24.

2bid., p. 28.

1bid., p. 32-36.

12PINA, 2009, p. 168-170.
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social com enfoque no crescimento da criminalidade e nas noticias de crimes violentos
para que produza legislagdo penal e endureca as regras relativas a execugdo dos
procedimentos penais. Tal enfoque tem como resposta as politicas legislativas simbdlicas
que expandem o ambito de atuagdo do direito penal e assim a midia tem um papel
determinante de transformar uma indignagdo privada em apelo publico servindo para criar
o mito da pena para erradicar o mau e apaziguar as infelicidades coletivas, no qual a figura
da vitima motor inesgotavel dos panicos morais tem seu nome frequentemente ligado as
leis penais que eles inspiraram'?’,

No Brasil, por exemplo, podemos citar a chamada Lei Maria da Penha (Lei
11.340/06), que trata da violéncia doméstica e ficou assim conhecida em homenagem a
vitima que sofreu uma tentativa de homicidio por parte de seu marido, no entanto o evento
que originou a criagdo desta lei foi o reconhecimento a partir deste caso perante a
Comissdo Interamericana de Direitos Humanos que o Estado brasileiro foi negligente e
omisso em relagdo a violéncia doméstica. Somente depois disso € que este caso recebeu a
atengdo dos meios de comunicacdo e assim a midia atuou apenas como reforgo de
legitimag@o da lei perante a opinido publica ndo se constituindo em fonte informal do
direito penal.

Por outro lado, a Lei Carolina Dieckmann (Lei 12.737/12) ganhou este nome em
homenagem a vitima que ¢ atriz e teve suas fotos em situa¢do intimas copiadas sem
autoriza¢do do seu computador e posteriormente publicadas na internet em maio de 2011.
O fato foi amplamente divulgado pela midia e em novembro de 2011 j& foi apresentado o
projeto de lei visando combater os crimes informaticos que tramitou rapidamente pelo
Congresso Nacional recebendo a sancdo presidencial em dezembro de 2012. Aqui fica
claro a atuagdo da midia ndo como reforco da ordem social, mas como grupo de pressao
para criacdo legislativa.

Nilo Batista descreve a curiosa pressao da midia para a criagdo do crime de assédio
sexual no Brasil:

Em 30 de marco de 2001, o programa Globo Reporter ocupou-se de
assédio sexual. Um Sérgio Chapelin doutrinal indagava “qual o limite
entre a paquera ¢ o assédio sexual”, respondendo em seguida que “o
assédio causa constrangimento e muita dor”, e convocando a participagdo
da enorme audiéncia: “Vocé ja foi vitima? Ajude-nos com a sua
informacgdo”. A seguir, foram apresentados alguns casos. Um alto
funcionario municipal, de cidade vizinha ao Rio, recebera um cartio,
exibido e parcialmente lido, com uma declaragio de amor de uma
senhora que lhe mandava flores “até duas vezes por dia”. Registrou o fato

2TPINA, 2009, p. 170-174.
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na Delegacia de Mulheres local. Provocada a pronunciar-se, a delegada
afirma a reporter que algumas pessoas lhe perguntaram: “sera que ele ndo
¢ chegado a coisa”? O marido da sedutora, para decepcdo geral, nem a
matou nem a abandonou. O segundo caso teve como protagonista uma
jovem, cuja chefe, homossexual, pretendeu conquista-la. Imagens ¢ a
identidade da chefe, que se recusou a falar, foram exibidas. Entre uma
historia e outra, o especialista (no caso, o indefectivel deputado Carlos
Minc) se pronuncia. O ultimo episédio se passa também na Baixada
Fluminense; dessa feita, sequer existe uma relagdo de poder em causa.
Um empregado de uma pequena fabrica teria dito para um colega, certa
ocasido, que ela “estava gostosa”, e teria tentado olhar seu banho, através
de uma janela. A repoérter bate a porta da fabrica, gravando, e o infeliz
réu, aterrorizado pela cadmera, diz que ele ndo ¢ ele. O patrdo confirmara
que ele € ele, porém os outros empregados negarao os fatos. Nomes,
fisionomias, tudo no ar. Ao final, a repdrter lembra: “a lei ainda esta por
vir”. De fato, um més e meio depois dessa matéria, a lei n° 10.224, de 15
de maio de 2001, viria a criminalizar o assédio sexual (art. 216-A do
CP)128.

Mas, o exemplo mais classico de criagdo legislativa no Brasil inspirada na

inseguranca causada pela midia foi a criagdo da chamada Lei dos Crimes Hediondos (Lei
8.072/90) na qual estabelece um rol de crimes considerados graves pelo legislador
infraconstitucional de modo que sdo insuscetiveis de anistia, graca indulto, fiangca e a
progressdo de regime ¢ mais rigorosa do que outros crimes fora deste rol.

Tal lei foi “catalisada” pela midia quando no final da década de 1980, a extorsao
mediante sequestro surgiu como uma tematica da violéncia divulgada na Revista Veja, o
semandrio de maior circulacdo no pais, que apresentou na capa a manchete “Sequestros —
O medo chega as familias” (PAIVA, 2009, p. 97) '%.

Mas, os clamores por reformas legislativas ganharam for¢ca quando o empresario
Abilio Diniz foi sequestrado em S@o Paulo no dia 11 de dezembro de 1989 com grande
repercussdo publica e mais tarde com o sequestro do empresario Roberto Medina em 5 de
junho de 1990 mobilizando toda a imprensa que acompanhou o caso até o pagamento do
resgate13 0,

A dramatizagdo que acompanhou a cobertura dos dois casos mencionados serviu
para manter a sensagao de disfuncdo social, assim como a probabilidade de ser vitima deste
tipo de crime. Mas, cumpre destacar que as forgas politicas ja colocavam a questdo como

um problema de complacéncia da legislagdo até entdo em vigor, logo o que ocorreu foi a

'BATISTA, Nilo. Midia e sistema penal no capitalismo tardio. p. 11. Disponivel em:
<http://www.bocc.ubi.pt/pag/batista-nilo-midia-sistema-penal.pdf>. Acesso em: 19. maio. 2013.

'"PPAIVA, Luiz Guilherme Mendes de. A fibrica de penas: Racionalidade legislativa e a lei dos crimes
hediondos. Rio de Janeiro: Revan, 2009, p. 97.

BOPAIVA, 2009, p. 99.
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amplificacdo do problema pelos meios de comunica¢do formando a opinido publica para
legitimar a proposta de uma resposta juridico-penal como solugdo''.

Na fase pos-legislativa a avaliacdo social da lei é que a mesma ndo resolveu a
disfun¢do social da maneira que deveria. E, assim, surgiram diversos projetos de lei de
alteracdo da Lei de Crimes Hediondos até que em 28 de dezembro de 1992, com o
assassinato da atriz Daniella Perez no Rio de Janeiro pelo ator que fazia o par romantico
com ela fez com que sua mae iniciasse uma campanha nacional de combate & impunidade
visando a inclusdo do homicidio qualificado no rol dos crimes hediondos. Ela conseguiu
apresentar um anteprojeto de lei de iniciativa popular e em setembro de 1994 a lei entrou
em vigor' 2.

Em 1998 uma crianca morreu de pneumonia apds ter sido tratado com um
antibiotico falso no Rio de Janeiro, posteriormente a midia relatou uma onda de casos
semelhante até que o sentimento de panico culminou no projeto de lei que propunha o
acréscimo do crime de adulteragdo e falsificagdo de remédios e alimentos no rol de crimes
hediondos'*’.

Dessa forma, Paiva concluiu que:

A lei dos crimes hediondos consolidou-se como uma fonte inesgotavel de
projetos de lei destinados a satisfazer a opinido publica, dirigindo a
producdo legislativa com for¢a tamanha que praticamente elimina a
viabilidade politica da apresentagdo de um projeto de iniciativa
parlamentar que va contra os pressupostos da lei e ordem (PAIVA, 2009,
p. 144).

Sobre a influéncia da midia no direito penal portugués Pina entrevistou diversos

juristas entre eles Jorge Figueiredo Dias que ao ser questionado acerca da influéncia da
midia na producao legislativa portuguesa disse que a agenda politica em matéria criminal ¢
enquadrada pela midia. O problema da corrupcdo, por exemplo, a leis existem, mas o
problema ¢ de aplicacdo, sendo muito mais facil dizer que a lei esta mal do que arranjar
mais dinheiro, instalagdo, formagao para cuidar do problema. Cita também como exemplo
o Deputado Costa Andrade que ao pronunciar-se na Assembleia, em razdo de um
acontecimento no qual as brigadas FP25 mataram um policia, disse que no pais se tem uma
politica criminal a flor da pele, porque passado dias ja estavam a agravar o crime de
homicidio, outras vez um presidente da Reptiblica foi insultado e o crime que era particular

s 1.1 A 134
passou a ser publico ™.

Blbid., p. 100.
BZPATVA, 2009, p. 133.
bid., p. 140.

BYPINA, 2009, p. 294-295
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Germano Marques da Silva por seu turno afirmou que a relevancia da midia na
dindmica do direito penal ¢ grande, por exemplo, o destaque dado pela midia ao problema
da pedofilia determinou a intervencdo das autoridades, quer na promocao de processos,
quer nas alteracdes legislativas. A frequéncia da midia em referir ao elevado niimero de
presos preventivos também determinou alteragdes legislativas. A demora dos processos e
prescrigoes frequentes também determinou alteragdes legislativas. A relevancia dada a
certas questdes pela midia (pedofilia, corrup¢do em geral, inseguranga urbana, consumo e
trafico de estupefacientes, etc.) provoca a discussdo alargada sobre elas e o legislador ¢
levado a repensar as solugdes legais consagradas e frequentemente altera-las'>.

Assim, podemos concluir que os meios de comunicacdo de massa ao catalisar a
inseguranca influéncia a agenda politica para gerenciar os riscos da pds-modernidade
adaptando o direito penal a esses novos problemas, contudo essa adaptacao ¢ responsavel
pela expansdo do direito penal justificado por uma criminologia populista. Ademais, ela
pode atuar posteriormente como reforgo legitimador da criacdo legislativa convergindo as
opinides para justifica-la. Com isso, o direito penal de cunho liberal perde legitimidade
diante do direito penal simbdlico que surge como a solugdo para o sentimento de
inseguranca, mas essa solugdo ¢ apenas paliativa, pois a sociedade cotidianamente recebe

novas informacdes de novos problemas, trata-se do mal estar da pos-modernidade.

2.3 Julgamentos midiaticos

Como o direito esta hoje na “era da imagem” a relacdo entre o tribunal e a midia
ndo pode ser propriamente entendida se apartada das telas dos meios de comunicagdo. Para
muitos elas sdo a primeira fonte de conhecimento do sistema judicial. Os tribunais sdo a
arena formalmente construida onde o significado das condutas sociais ¢ determinada.
Logo, qualquer influéncia publica sobre a imagem dos tribunais invariavelmente interfere
na habilidade do tribunal de ser o mecanismo legitimado para cumprir a funcao de definir
os limites aceitaveis de um comportamento'*°.

O sistema judicial pode ser examinado de trés formas pela midia: 1 —
Entretenimento. 2 — Desenvolvimento de um julgamento pela midia. 3 — Associagdo com

um pré-julgamento publico. Direta ou indiretamente a midia distorce a imagem do Poder

Judiciario seja como um refor¢o na fiscalizagdo pela aplicagdo da lei ou como alusdo a

BSPINA, 2009, p. 324-325.
PeSURETTE, 2007, p. 118.
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uma espécie de poder ingénuo que repetitivamente pelo devido processo legal absolve
pessoas obviamente perigosas e culpadas. Normalmente a midia mostra apenas o
julgamento, por isso a imagem popular do Poder Judiciario ¢ esta e ndo as consequéncias
de uma eventual condenagio ou os procedimentos anteriores ao julgamento'”’.

Como entretenimento a midia funciona como uma cerimonia de expiagdo na qual a
culpa de todo mundo ¢ canalizada (midiaticamente) sobre os ombros de um ou alguns
culpados. Trata-se de um ritual de purificagdo dos pecados dos demais (ou da propria
midia). Neste sentido, todos os réus sdo culpados pelos seus crimes na medida em que sdo
devidamente selecionados para tornarem-se bodes expiatorios, porque, embora culpados,
acabam por fazer parte de um ritual de exculpacdo nacional (dos outros). Descarrega-se
nesse bode expiatério a culpa de todos, gerando um tipo de purificagio da alma'®.

J4 o julgamento midiatico ndo se trata apenas de uma mediacdo da justica, mas a
producao de juizos de valores pelos meios de comunicacdo e o questionamento dos efeitos
da justica estatal, ou seja, a midia se apropria dos elementos do discurso da justica
realocando-as de seus sentidos, inscrevendo em novos espacos, assim a cobertura midiatica
dos casos ndo serd ingénua, pressionard os tribunais que se sentirdo vigiados por uma
audiéncia que segue seus passos por meio do jornalismo (RODRIGUEZ, 2011, p. 297)"%°.

A sentenca nos tribunais do Estado ¢ o ultimo momento revelador do processo que
restitui a verdade das coisas que se colocaram em questdo. Uma verdade formada por
provas agregadas e constatagdes juridicas. Entretanto, na justica mididtica a sentencga ja
aparece no momento do processo com a apresentacdo eloquente do evento e da sua
atribuicao da culpa. Por isso, o processo midiatico ndo se inaugura com perguntas, mas
com respostas intempestivas que ndo tiveram momento para reflexdo. Na realidade se trata
de uma forma particular de castigo que remonta a época cléssica, trata-se do escarnio
social que supde a visualizacdo dos eventos a que se atribui a uma pessoa pela opinido
publica sem prévio aviso como se fosse um espetaculo punitivo'*.

A sentenga ndo aparece necessariamente enunciada pelos jornalistas, muitas vezes

surge pela opinido publica manifestada por sondagens de opinido, cartas do leitor, voz das

'SURETTE, 2007, p. 120.

B8A locugdo bode expiatorio conta com vérios significados: a) alguém inocente que carrega o pecado de
todos e ¢ sacrificado por isso; b) alguém inocente ¢ escolhido para responder por algo que nédo fez (e no final
acaba inocentado); c) sobre os ombros de um culpado ou de alguns culpados se descarregam as culpas de
todos os membros da comunidade, que ficariam purificados (GOMES; ALMEIDA, 2013, p. 54).
"YRODRIGUEZ, Esteban. (Sera justicia? La administracion en los mass media: deshistorizacion y
criminalizacion de la realidade en el periodismo conteporaneo. In: Mariano H. Gutiérrez (Org.). Populismo
punitivo y justicia expressiva. Buenos Aires: Fabian J. Di Placido Editor, 2011, p. 281- 323.
M'RODRIGUEZ, 2011, p. 314.
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testemunhas, parentes, vizinhos sendo que estes trés tltimos ndo somente opinam sobre os
detalhes do ocorrido, mas também exercitam uma valoragao moral das vidas envolvidas e
assim funciona a base de leading case de modo que a verdade se projeta em outros
casos' .

O pré-julgamento pela opinido publica provocada pela midia primeiramente ocorre
justamente pela selegdo que ela faz dos casos voltada para o entretenimento como casos
bizarros, pessoas famosas ou poderosas, crimes sexuais, etc.. Estes temas pré-estabelecem
um conceito moldado sobre a visdo do crime e da justica criminal. O impacto social ¢
raramente ligado a extensdo do dano criado pelo crime, mas da significativa atencdo que
recebe da massa e do debate publico, influenciando a sua atitude durante anos produzindo
um efeito de “eco” de casos similares, mas nio publicados'*.

A televisdo representa o mais intrusivos dos meios de comunica¢do com o Poder
Judiciario. Nos Estados Unidos o reconhecimento do impacto da cobertura televisa na
sociedade se deu no julgamento de Bruno Hauptmann pelo sequestro e assassinato de uma
crianga em 1930, que que resultou na recomendac¢do de banir em 1937 o uso de maquina
fotografica durante a sessdo de julgamento e em 1952 foi extendido para a camera de
video. A Suprema Corte americana no caso Estes v. Texas em 1965 decidiu no sentido de
limitar o acesso da televisdo no tribunal, pois entendeu que poderia prejudicar o acusado,
visto que ela inerentemente nega um devido processo legal. Depois disso muitos estados
americanos limitaram o acesso da TV ou simplesmente a baniram'*’.

Por volta de 1980, os tribunais sentiram novamente a necessidade de expandir a
audiéncia da sala de julgmamento para os espectadores externos assim comegaram a tentar
controlar o comportamento da midia durante o julgamento. Sendo que hoje a cobertura
intensiva e as vezes intrusiva ¢ um fato da vida no Poder Judicidrio de modo que esta
instavel relagdo tem como efeito o pré-julgamento piblico'**.

Ironicamente, apesar do sistema adversarial e litigioso, a midia e o Poder Judicidrio
reagem da mesma maneira para os eventos criminais. Ambos concentrados em construir
sua particular visdo, por isso algumas vezes essa relagdo ¢ de cooperacdo de modo que a
publicidade antes e depois do julgamento pode afetar a comunidade e o tribunal

Infelizmente a publicidade em geral ¢ prejudicial ao devido processo legal, pois se baseia

"IRODRIGUEZ, 2011, p. 315.
"2SURETTE, 2007, p. 127-134.
"bid., p. 135.

"bid., p 137.
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em informagdo factual e emocional sem provas relevantes. A informagao factual inclui a
confissdo, testes inadmissiveis como a performance poligrafica e o passado criminal'*.

As informagdes emocionais sdo as historias que dao credibilidade para a
testemunha ou o sentimento pessoal dela sobre o Ministério Publico, policia, vitima, juiz e
também as historias sobre a caracteristica do acusado que inflamam o publico para punir o
crime cometido. Contudo, o Poder Judiciario americano entende que a chave para o devido
processo legal ¢ o jurado imparcial definido em 1807, no caso Aaron Burr (U.S v. Burr,
25F. Cas 49) como aquele livre de influéncias ou do conhecimento fora da sala de
julgamento. Mas, ainda que se cogite em julgamento imparcial a midia acaba construindo
uma nova visdo de veredicto: “legalmente inocente, mas socialmente culpado”,
confundindo o conceito de culpa juridica com culpa factual'*.

Um exemplo de veredicto midiatico no Brasil foi em 1997 quando a revista
Imprensa publicou uma matéria de capa acusando professores de uma escola de abusar
sexualmente de seus alunos. Durante dois meses de investigacdo policial os donos da
escola e os professores viram seus nomes em destaque nos jornais causando comogao
nacional, no entanto depois das investigacdes terem sido concluidas nada pode ser provado
contra os professores sendo arquivado o caso e todos considerados inocentes pela justica.
O tnico problema foi que a escola nesse interim foi fechada, porque todos os pais retiraram
seus filhos da escola. Os proprietdrios acabaram com sérios problemas financeiros, sociais
e psicologicos (MENDOCA, 2002, p. 124)'*.

Os casos de julgamento paralelo, isto ¢ concomitante ao processo penal sendo que a
publicidade dos atos processuais nesse caso deixaria de servir de direito do acusado a um
julgamento justo para se transformar no seu reverso, ou seja, em um poderoso instrumento
capaz de influir na conclusdo do processo. Em casos extremos o julgamento paralelo pode
causar revolta popular e induzir ao linchamento.

No Brasil o programa Linha Direta foi organizado pela TV Globo sob o argumento
de “diminuir a violéncia” e “ajudar” a justi¢a visando aproximar-se de um publico recém-
alfabetizado que até entdo ndo consumia jornais, por isso o drama foi uma estratégia de

comunicagio exacerbando a violéncia no encontro do bem indefeso com o mal impune'*®.

SSURETTE, 2007, p. 138

Mbid., p 139.

“MENDOCA, Kleber. A puni¢iio pela audiéncia: Um estudo do Linha Direta. Rio de Janeiro: Quartet,
2002, p. 124.

SMENDOCA, 2002, p. 54.
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A narrativa reconstroi o crime a partir da vitima e suas qualidades até que aparece
um vildo entdo a trilha sonora muda para caracterizar a maldade do criminoso e a seguir ela
era conduzida em um jogo de declaragdes de parentes da vitima, investigadores e
promotores todos eram narrados pela voz em off do apresentador de modo a amarrar toda a
trama. No fechamento tinha sempre o sofrimento e o choro indignado dos parentes da
vitima em contraposicdo ao criminoso que escapa impunemente de todas as suas
atrocidades'*’.

Todo este processo mididtico tinha por finalidade criar condi¢cdes de participagdo
do espectador que possibilitava ao programa atingir a solucdo dos casos apresentados por
meio da dentncia andnima do telespectador via telefone ou e-mail, assim o programa
assumia o papel da policia (ao buscar os criminosos) e da justi¢a (quando produz a verdade
dos fatos). Ao mesmo tempo em que desqualificava o trabalho da justica com o intuito de
dar uma ideia de seriedade do programa como o unico capaz de solucionar os casos
criminais.

Esta forma de programa culminou no linchamento ocorrido dentro de uma
delegacia de policia por cem presos durante um banho de sol contra um acusado pelo
Linha Direta de ter sido o assassino de sua esposa'™’.

Ha aqui um paradoxo: Enquanto o Poder Judicidrio mantém sua sacralidade, sua
falta constitui um problema de resposta violenta (visto que a fun¢do do Poder Judiciario ¢ a
pacificacdo social). E mesmo quando se busca desesperadamente obter sua homologacao
as vezes se acaba atacando esta sacralidade por uma logica informal de linchamento e de
construcdo do bode expiatdrio proprias dos meios de comunicagdo que se arrogam de uma
representatividade totalizante (GUTIERREZ, 2006, p. 288)"".

Trata-se do jornalismo justiceiro pautado em um discurso de ineficiéncia da justica
no qual serve para gerar impacto no publico ao desqualificar as instituigdes democraticas e
criminalizar setores marginalizados ou instituigdes politicas.

Mas o criticavel do jornalismo justiceiro ndo reside no fim legitimo que persegue
que ¢ a condenagdo do criminoso, mas o discurso extremado na medida em que prega o
fim das garantias juridicas. O jornalismo justiceiro comegou como porta voz dos

desprotegidos, tornou-se depois o acusador e, por fim se tornou um empresario moral do

"'MENDOCA, 2002, p. 67-68.

BObid., p. 111.

PIGUTIERREZ, Mariano Hernan. La necesidad social de castigar: Reclamos de castigo y crisis de la
justicia. Buenos Aires: Fabian J. Di Placido Editor, 2006, p. 288.
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punitivismo desenvolvendo para isso uma justica paralela, que conta com processo proprio,
sanc¢do propria, tempo célere, etc. A culminancia do seu papel reside no poder de julgar
ndo os casos escolhidos, mas a propria justica estatal com horizontes imprecisos se
institucionalizando como quarto poder como ficou evidenciado no editorial da Folha de
Sdo Paulo ao afirmar sobre o caso do mensalio'™* que “o STF chegou ao apogeu do
espetaculo obscuro e bizantino; tamanha verbosidade seria reflexo do intermindvel
processo? O Judicidrio precisa pautar-se por uma retdrica objetiva, direta sucinta”.
Portanto, como pode se observa a midia além de criticar as institui¢cdes ainda orienta a sua
forma de proceder' ™.

Uma das expressdoes do populismo penal atual consiste precisamente na
intimidacao dos juizes, que estdo sendo compelidos a seguir a cartilha do poder punitivo,
agora transformado em uma espécie de religido dogmatica. Na medida em que as
instituicdes vao se fragilizando, a midia vai ganhando mais for¢a e com efeito ela exerce
pressdo sobre os operadores juridicos, especialmente sobre os juizes, dificultando, assim a
andlise isenta e imparcial de cada caso consoante os ditames da justica. Em primeiro grau,
essa influéncia estd se tornando cada vez mais evidente a ponto de o juiz ter medo de
liberar as pessoas presas deixando essa tarefa para os tribunais. Paradoxalmente, quando
isso acontece, passam a ocupar um papel de opressor ¢ oprimido ao mesmo tempo. E
opressor diante do acusado e oprimido pela pressdo mididtica. Muitos juizes estdo sendo
estigmatizados pelo populismo penal midiatico colocando em risco, cada vez mais, a
garantia do juiz imparcial e independente. A midia ndo ¢ a unica fonte de influéncia no
funcionamento da justia, mas ndo ha como negar a relevancia do seu poder de pressdo’™*.

Em Portugal, ha iniciativas para aproximar os profissionais das duas areas (direito e
jornalismo), entre elas destacou-se o seminario “Justica e Comunicacdo social” em 1996
no qual se concluiu que o tribunal quando aplica a justica em nome do povo tem o dever de
informar, por isso a comunicac¢do social tem um papel de intermediar essa missdo, sendo
necessaria a harmonizacdo dos interesses da justica com os 6rgdos de comunicagdo. A
opinido publica surge como ponto convergente nas obrigacdes e responsabilidades dos dois

sistemas. Como resultado em 2003 e também no rescaldo do processo da Casa Pia'>® os

'32Tal caso ficou assim conhecido, porque os réus (parlamentares) foram acusados de receber uma quantia
mensal de dinheiro em troca de vender votos para apoiar o Poder Executivo.

'"3GOMES; ALMEIDA, 2013, p. 123-124.

bid., p. 171-172.

!55Trata-se de um processo que recebeu ampla cobertura midiatica em Portugal na qual figuras publicas e um
ex-funciondrio da instituicdo foram acusados de abuso de menores na Casa Pia de Lisboa uma institui¢do
gerida pelo Estado portugués para a educagdo e suporte de criangas pobres e orfaos menores.
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orgdos de comunicag@o social se comprometeram de investigar, divulgar e comentar, mas
ndo acusar, julgar e condenar para ndo por em causa a presunc¢ao de inocéncia respeitando
os direitos individuais dos arguidos no processo de modo que a guerra de audi€ncias nao
prejudique direitos esséncias de pessoas e instituigdes'°.

Contudo, tal projeto encontra-se com dificuldade diante dos antagonismos
estruturais do processo midiatico e do processo penal, pois a légica do processo penal ¢é
lento, formalista, pormenorizado e a logica do processo mididtico ¢ do imediatismo e
informalismo. Mesmo em um caso mais simples a verdade nunca ¢ imediatamente
acessivel, precisa de maturacao, elaboracdo e dessa forma o apetite pela transparéncia (ver
tudo, mostrar tudo) como uma espécie de democracia direta reside em uma incompativel
virtude entre midia e Poder Judiciario'”’.

O menosprezo mididtico por qualquer alternativa de tolerancia, ressocializagdo e
investimento em relacdo a pessoa do condenado ¢ uma tendéncia surgida a partir dos anos
70 marcado por grandes mudangas sociais que acompanharam o lento processo de
decadéncia do Welfare State, ndo se trata de criticas tedricas ou de faléncia das respectivas
bases do assistencialismo penal, mas do contraste com o novo estilo de vida e valores
compartilhados pela sociedade que envolvia novos modos de producdo capitalista e
correspondentes avangos no campo tecnologico. Embora os meios de comunicagdo em
massa ndo tenham sido responsdveis pela faléncia da solidariedade social e da
ressocializacdo do condenado ¢ evidente que a exposi¢do dos fatos pela imprensa
amplifica, dramatiza e por vezes distorce as circunstancias criminologicas e penais. Em
razdo disto a legitimacao social do Poder Judiciario € posta em duvida pela opinido publica
fazendo com que o juiz procure alternativas que mais se amoldem ou se adaptem aos
postulados da comunicagio de massa e da opinido publica'®.

A critica jornalistica encontra-se garantida pelo principio democratico da liberdade
de expressdo, contudo pode por em risco a propria ordem democratica o que se coloca
diante de um dilema: ou impede sua participacdo e se macula um dos pilares da
democracia, ou permite sua participagdo e pde em risco o proprio regime democratico. Ao
mesmo tempo em que os meios de comunicacao de massa educam (preparam) o cidadado
para a vida na pds-modernidade da mesma forma concorrem para gerar inseguranca diante

do fendmeno criminal. Com efeito, multiplicam-se as exigéncias de criminalizagdo e de

1S°PINA, 2009, p. 134.
Bbid., p. 136-137.
8SOUZA, 2010, p. 165-166.
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penas mais severas, portanto observa-se que além de informar os meios de comunicacao
em massa realizam igualmente o julgamento paralelo dos fatos criminais e da propria
atuacdo do Poder Judiciario redirecionando-o para realizar um comportamento
institucional de acordo com a delimitagiio hermenéutica estabelecida pela midia"’.

Diante desta coacdo discursiva simbolica € possivel que o juiz conscientemente ou
inconscientemente aja no sentido de resguardar a legitimagdo popular da instituicdo
realizando uma condug@o do processo penal de forma que as provas nele colhidas sejam
interpretadas e valoradas de acordo com os sentimentos manifestados pela opinido publica
que foram catalisados pela midia. Os efeitos dos meios de comunicagdo em massa em
grande parte sdo inconscientes, pois frequentemente misturam a percepcdo delas com
aquelas filtradas pela midia em uma unidade indivisivel'*.

A pressao da midia na mente do julgador faz com que ele consciente ou
inconscientemente busque satisfazer a opinido publica, exemplo disto pode ser encontrado
no clamor publico criado pelos 6rgdos da midia em torno da necessidade de prisdo
preventiva de certo suspeito funcionando como uma antecipagio da pena'®’ (ANDRADE,
2007, p. 306).

Os julgamentos paralelos e antecipados promovidos pelos meios de comunicagdo
em massa no afa de satisfazer seus interesses levam a pressao da opinido publica sobre os
juizes que podem assumir o ego coletivo do desejo de vinganca ou permanecer imparcial e
equidistante e cair em desgraca junto a opinido publica. Assim, quando um jornalista
critica maliciosamente um juiz ele extrapola sua fun¢do social para desempenhar uma
atividade ilegitima a sua funcio'®.

Pina ao entrevistar Figueiredo Dias acerca da influéncia da midia no Poder
Judiciario reconheceu que a midia influéncia toda a gente, logo uma das consequéncias de
uma decisdo serd tentar acalmar a populagdo'®®. Germano Marques por seu tuno afirmou
que ¢ dificil conceber que alguém fique incélume a comunicacdo social, pois ao longo de
sua vida deparou-se frequentemente com decisdes de ordenar ou manter a prisdo
preventiva dos arguidos com a justificagdo de alarme publico provocado pela comunicac¢ao

. . .1 164
social e muitos deles acabaram absolvidos .

¥SOUZA, 2010, p. 175-176.

"bid., p. 177.
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Na medida em que o Estado foi perdendo sua capacidade de resolver os conflitos
sociais a midia foi ganhando mais protagonismo, porque ¢ transformada muitas vezes pela
propria opinido publica em palco das discussdes para buscar uma solugdo dos graves
problemas sociais, este processo culminou com o apoderamento das questdes criminais
fazendo com que exista uma justi¢a paralela, com investigacao, acusacao e julgamento dos
responsaveis pautando-se esse processo midiatico, segundo Gomes, pelas seguintes
caracteristicas: a) ampliacdo do debate, ou seja, ndo basta ouvir os protagonistas do delito,
mas seu entorno que sdo os familiares e amigos dos envolvidos; b) comunicacdo direta,
transparente e bastante inteligivel de forma que estd proibido no jornalismo o uso de
linguagem rebuscada, impdem-se uma linguagem que provoque emogdes; ¢) amplo espago
de ressonancia: os fatos e imagens diferentemente da justica oficial dizem tudo, isto ¢, uma
vez mostrada a noticia so resta identificar os culpados; d) justica de alta velocidade: na
justica mididtica ndo ha tempo para a apresentacdo detalhada dos fatos; e) a busca da
verdade pela confissdo, pois a partir dela vem a sentenga publica, mostrando que o
criminoso fez uso do seu livre-arbitrio; f) uso de agentes infiltrados e de cameras ocultas
para buscar a verdade ainda que esses meios sejam muitas vezes ilicitos, pois a tarefa ¢
mostrar com rapidez as imagens do crime; g) uso de cdmeras para mostra a melhor imagem
do crime, pois a imagem ndao mente, diz tudo para o jornalismo; h) explora¢do das
trajetorias suspeitas, ou seja, basta a analise do comportamento social do suspeito para
condend-lo, pois o jornalismo ndo necessita de provas, mas de indicios; 1) uso de fontes
confiaveis: uma fonte com credibilidade ja basta, ndo necessitando de provas; j) rumor e
cultura da delagdo: o rumor ¢ matéria-prima do jornalismo que caso esteja acompanhado
de uma delagdo ja basta para virar um fato; k) visualizacdo dos fatos: a justica estatal
precisa provar os fatos, ja a justica mididtica precisa apenas mostrar os fatos para ratificar a
credibilidade daquilo que ¢ visto, logo aceito pela opinido publica; 1) flagrante violagdo da
presuncao de inocéncia: para o jornalismo todo mundo ¢ culpado, salvo se comprovada a
inocéncia; m) apoio dos especialistas: a opinido de um especialista confere a credibilidade
e o poder de suprir os detalhes; n) sondagens de opinido: as pesquisas de opinido converte
a maioria em totalidade conferindo uma voz para a opinido publica; o) humilhacdes
midiaticas: ndo basta condenar ¢ necessario humilhar como parte do espetaculo da justiga
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Apesar da atua¢do militante da midia no combate ao crime e as campanhas de
condenacdo do réu (arguido) serem capazes de comprometer o julgamento justo ndo se
pode deixar de ressaltar que seu papel ¢ fundamental para o regime democratico e que suas
manifestagdes se inserem na protecao constitucional conferida pela liberdade de expressao,
portanto eventuais medidas restritivas so se justificam diante da colisdo com outros direitos
fundamentais, por isso ¢ imprescindivel identificar quando se estd efetivamente diante de
uma campanha de midia instaurada contra determinado réu que possa influenciar o

resultado do julgamento.
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3. DIREITOS, GARANTIAS E LIMITES A LIBERDADE DE
IMPRENSA.

3.1 Liberdade de expressao

A primeira pretensdo do homem quando toma consciéncia de sua individualidade ¢
reivindicar o respeito por sua dignidade, liberdade de consciéncia, convicgdo e capacidade
para determinar o destino de sua existéncia. Essas liberdades basicas sdo preservadas
mediante a liberdade de pensamento, porque consistem em usé-las liviemente em publico
de acordo com a nossa razio (VALLDECABRES ORTIZ, 2004, p. 304-305) .

A liberdade de pensamento e opinido comporta a liberdade de expressa-los, logo ¢
um meio para alcancar a verdade, porque somente as ideias e opinides a partir de um
encontro dialético pode revelar o caminho de nossos projetos e objetivos como pessoa de
um determinado grupo social'®’.

Desta forma a liberdade de expressdo ¢ derivada da ideia de dignidade da pessoa
humana, pois impedir a comunicag¢do livre do ser humano com os demais ¢ condena-lo ao
isolamento e empobrecimento espiritual, portanto é traté-lo indignamente'®®.

Assim, a liberdade de expressdo se configura como liberdade politica e como

direito individual frente as ingeréncias do poder estatal.

A expressdo maxima do livre pensar ¢ poder propagar, por quaisquer
meios, opinides, ideias e pensamentos. A liberdade de expressdo ¢
consequéncia da liberdade de pensamento, € a exteriorizagdo desta. Nao
se pode falar em liberdade de pensar se ela circunscreve apenas ao
pensamento no interior indevassavel do ser humano. Pensamento que nao
se manifesta, que se oculta, ndo atinge a plenitude da liberdade (VIEIRA,
2003, p. 24)'%.

A justificativa tedrica da liberdade de expressdo divide-se em dois grandes grupos:
os que defendem que ela deve ser protegida por ser um instrumento importante para a

coletividade ou para a democracia; e os que ressaltam tratar-se de um direito individual

'VALLDECABRES ORTIZ, Maria Isabel. Imparcialidad del juez y medios de comunicacién. Valencia:
Tirant lo Blanch, 2004, p. 304-305.

7V ALLDECABRES ORTIZ, 2004, p. 309.

®bid., p. 306.

'VIEIRA, Ana Licia Menezes. Processo penal e midia. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p.
24.
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imprescindivel a autorrealizagdo pessoal que deve ser protegido independentemente dos
interesses coletivos (concepcao constitutiva da liberdade de expressao).

O primeiro grupo denominado de concepg¢do instrumental da liberdade de expressao
funda-se nos seguintes argumentos: 1. Nos regimes democraticos deve ser garantido o
direito de criticar livremente os agentes publicos e de sustentar ideias que divirjam do
senso comum devendo estas ser toleradas e combatidas apenas no campo das ideias. 2. O
livre embate das ideias ¢ imprescindivel a descoberta da verdade. 3. Os regimes
democraticos devem conviver com certo grau de instabilidade provocado pela livre
circulagio de ideias (SCHREIBER, 2008, p. 50-21)'"°.

Para os adeptos desta teoria a plena liberdade editorial ndo garante necessariamente
a veiculagdo de programas que abordam temas de interesse da coletividade, pois os meios
de comunicagdo sdo grupos econdmicos que livremente determinam o que deve ser
noticiado ou silenciado. Por isso, a regulagdo estatal torna-se necessaria para a veiculagdo
de uma grade minima de programas de interesse publico. Inicialmente essa visdo de
regulacdo estatal foi aceita pela Suprema Corte americana, contudo acabou sendo rejeitada
em 1987'7",

Trata-se de uma fundamentacdo instrumental do direito, pois a funcionalidade da
liberdade de expressao ¢ para o descobrimento da verdade do seu conteudo e dos limites do
seu exercicio. A verdade aqui ¢ como um bem auténomo e essencial para o
desenvolvimento da sociedade, alcancada se permitir que todas as ideias concorram para
determinar aquela que se considera a melhor. Ademais, outra fun¢do da liberdade de
expressao seria para controlar o poder do Estado formando uma conexdo sistematica com o
principio democratico, sendo que aquela atua como a protecdo desta garantindo o
pluralismo de ideias. Por outro lado, uma das objecdes a esta teoria ¢ que os meios de
comunica¢do funcionam como um mercado de ideias controladas por empresas em
situacdo de quase monopolio, isto ndo se equipara a um foro publico, pois eles sdo os
unicos que emitem de acordo com os interesses de mercado as ideias, logo ndo se pode
garantir a verdade'"”.

De qualquer modo, a liberdade de expressdo possibilita aos cidaddos acessarem a

informacao necessaria para que suas decisdes sejam livres e também controlar os poderes

""SCHREIBER, Simone. A publicidade opressiva de julgamentos criminais: Uma investigacio sobre as
consequéncias ¢ formas de superagdo da colisdo entre a liberdade de expressdo e informacao e o direito ao
julgamento criminal justo, sob a perspectiva da Constitui¢do brasileira de 1988. Rio de Janeiro: Renovar,
2008, p. 50-51.

"ISCHREIBER, 2008, p. 54-56.

2V ALLDECABRES ORTIZ, 2004, p. 326-330.
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publicos propondo mudangas sociais, econdmicas e politicas. Os meios de comunicagdo
neste panorama acrescentaram condig¢des para que se cumpra a fun¢do de informar nas
mais variadas audiéncias tornando-se um instrumento do exercicio da liberdade de
expressdao. A midia tornou-se seu protagonista mediante o intercambio de informacdes e
opinides relevantes de modo que a liberdade de imprensa apesar de ndo ser um conceito
constitucional cumpre uma fun¢do institucional sobre a liberdade de expressdo como
resultado do direito de se comunicar e receber informacdo'”.

A Suprema Corte americana entendeu que a democracia baseia-se na opinido
publica dos seus cidaddos e para que fosse valida ela teria que ser o resultado da livre
discussdo de ideias entre os cidaddos. Esta interpretagdo instrumental coloca-se a servigo
da democracia, por isso esta preferéncia alcanga temas estritamente politicos. Ela foi
utilizada pelos tribunais com efeito de dirimir conflitos com outros direitos fundamentais.
E originalmente como fundamento de inconstitucionalidade nos Estados Unidos contra as
leis que restringiam a liberdade de expressdo, trata-se da posi¢do preferencial da liberdade
de expressio (BRAGA, 2008, p. 20-21)'".

Assim, os discursos politicos ou mensagens a respeito de assuntos de interesse
publico gozam de preferéncia sobre os demais direitos, segundo a Suprema Corte
americana, pois sdo relevantes para a formacdo da opinido publica. No caso New York
Times Co. v. Sullivan (376 US 254 — 1964), o jornal New York Times publicou uma
matéria de repressdo policial a um protesto ocorrido em uma escola de criangas negras,
mas depois de constatados que alguns fatos noticiados ndo refletiam a realidade o jornal
acabou sendo processado pelo chefe de policia Sullivan tendo como resultado sua
condenacdo a uma indenizagdo pelos danos causados, no entanto tal decisdo foi cassada
pela Suprema Corte afirmando que ndo basta que o fato imputado fosse danoso ou falso,
pois deveria ficar evidenciado o dolo ou a conduta temerdria do jornalista, salvo no caso de
quando se tratar de pessoas privadas'”.

Esta teoria da posi¢do preferencial da liberdade de expressdo tem como standard
duas doutrinas: A primeira que ¢ a do clear and presente danger test que consiste em
distinguir o discurso e a agdo, assim apenas a evidéncia de que o discurso levard a uma
acdo danosa justifica a interferéncia repressiva do Estado, aqui a avaliagdo do grau de

proximidade entre o discurso e a a¢do deve ser feita caso a caso. Mesmo leis restritivas sdo

"V ALLDECABRES ORTIZ, 2004, p. 332-333.

""BRAGA, Fernando Urioste. Libertad de expresion y derechos humanos. Buenos Aires: Julio César
Faira Editor, 2008, p. 20-21.

>SCHREIBER, 2008, p. 57.
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enfraquecidas por esta doutrina preferencial, pois se exige a demonstragdo de que o
interesse publico que se pretende realizar com tal restri¢do é extremamente relevante'’°.

A relatividade da distingdo entre discurso e acdo coloca-se como problema quando
o discurso ndo emite apenas juizos de valor, mas também quando se constitui como um
poderoso instrumento de criagdo de sentido e de realidade (discurso performativo). Nao
obstante, geralmente os elementos valorativos e performativos do discurso permanecem na
penumbra o que dificulta um juizo seguro acerca da medida de sua tutela juridica
adequada. Os pronunciamentos performativos dependem da ponderagdo de uma série de
fatores: a existéncia ou ndo a par do valor performativo de um conteido minimo de tutela
juridica; impacto do pronunciamento sobre os outros direitos dignos de protegado juridica;
inser¢do da elocug¢do performativa em contexto institucional dotado de regulagdo
especifica, por exemplo, ordem de uma autoridade ptblica. A questdo da responsabilidade
civil ou criminal para além das questdes imediatas de ilicitude se coloca em complexas
interrogagdes no dominio da intencionalidade e causalidade de modo que em alguns casos
os discursos de odio, por exemplo, pode conduzir a resultados razodveis e em outros
implicar em restricdo excessiva da restricdo da liberdade de expressdo dai que a utilizagao
instrumental merega uma cuidadosa analise das restrigdes de direito'”’.

A segunda doutrina diz respeito aos discursos que se referem a temas de interesse
publico, assim quando se tratar de liberdade de informacao, deve-se verificar se o fato
noticiado ¢ de interesse publico, ou seja, a liberdade de expressdo estd sendo exercida
licitamente sem a inteng&o de caluniar, injuriar ou difamar'"®.

Com relagdo a concepcdo constitutiva da liberdade de expressdo cabe ressaltar a
capacidade moral dos individuos ndo por fomentar um debate ptiblico, mas porque em uma
sociedade justa o governo deve tratar seus membros adultos e capazes como agentes
morais responsaveis. As estruturas da comunicagdo social integram a sociedade civil
devendo o Estado manter um compromisso de neutralidade atuando apenas para proteger e
promover a autonomia individual. Portanto, a protecdo de determinado discurso ndo

depende de consideragdes sobre o valor da mensagem, mas da colisio de direitos ou

interesses de igual envergadura recorrendo-se a ponderagdo, logo se torna possivel

" SCHREIBER, 2008, p. 68-79.
""MACHADO, 2002, p. 431-434.
"SSCHREIBER, 2008, p. 83.
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justificar restricdes a liberdade de expressdo sob o argumento de que tal medida atende
melhor a realizagio da democracia'”.

De qualquer forma a liberdade de expressdo ndo cobre apenas a razdo publica, mas
também a emogdo publica, pois as palavras ofensivas constituem um barometro dos
sentimentos e como tais tem uma importancia substancial como expressdo o que implica na
restricdo ponderada do impacto intersubjetivamente comprovado, que 0s mesmos possam
ter em outros direitos ou bens dignos de protecdo constitucional de forma que ndo basta
mobilizar categorias como pornografia ou obscenidade, mas demonstrar em que medida
atenta de forma desproporcional contra direitos e interesses constitucionalmente
protegidos'*’.

Assim, a fungdo da liberdade de expressdo se expde como um direito estritamente
individual e como um direito dirigido para a formacdo de um cidaddo informado, trata-se
de um direito inerente a pessoa humana em tltima analise, que busca a verdade.

Esta visdo utilitarista e individualista da liberdade de expressdo tem como seus
defensores John Stuart Mill afirmando que esta busca ndo ¢ mero exercicio intelectual, mas
um instrumento de autorrealizacdo da pessoa que se relaciona com sua capacidade de
pensar, imaginar e criar e em Ultima instancia o proprio desenvolvimento da nacdo. Funda-
se em quatro motivos esta teoria para defender a liberdade de expressdo: Uma opinido que
¢ censurada pode ser verdadeira; ainda que a opinido censurada seja erronea, pode conter
algo de verdade; ainda que a opinido aceita seja totalmente verdadeira, se ndo for discutida
por aqueles que a admitem, se convertera em preconceitos sem fundamento; a opinido
geral e verdadeira que ndo ¢ discutida corre o risco de debilitar-se e converte-se em um
dogma que impedird o desenvolvimento de outras convicgdes baseadas na razio ou na
experiéncia pessoal'™.

Esta perspectiva amplia a visdo das atividades humanas afirmando o valor de outras
atividades que nao estdo compreendidas dentro da politica, por outro lado assinala que
todos os direitos humanos tém a mesma hierarquia e que estabelecer preferéncia de uns
sobre os outros rompe com seu equilibrio sistémico.

Assim, a suposicdo de que certos direitos preferem a outros somente pode ser
entendida como uma preferéncia de resultado, ou seja, pretensdes que se cedem em face

daquele, mas ndo sdo relegados a um segundo plano. Por exemplo, a pretensdo de silenciar
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65

uma informacdo desonrosa se impde de legitimidade de difusdo quando ¢ veridica e de
relevancia publica, isto ndo afeta o conteudo do direito a honra nem debilita sua posicao
juridica frente a liberdade de informagio'™.

Por isso, mesmo quando se protege o direito a liberdade de expressdo de pessoa
coletiva ainda se deve ter presente a conexao que se estabelece entre os individuos ligados
funcionalmente a empresa. Logo, prepondera a dimensdo subjetiva da liberdade de
expressdo que consiste na negativa de interferéncia estatal e de terceiros, isto significa um
dever de abstencdo por parte do Estado que excepcionalmente pode vulneréa-lo. Por outro
lado, corresponde a um dever estatal de protecdo perante agressdes de terceiros e do
proprio Estado, trata-se da dimensdo objetiva que tem em vista a forca normativa dos
direitos fundamentais materializada na atribui¢do de competéncias negativas e positivas
aos poderes publicos (MACHADO, 2002, p. 370-383)'%.

O direito a liberdade de expressdo na Constituigdo portuguesa encontra-se previsto
no art. 37° nimeros 1, 2 € 3. A Constitui¢do brasileira por seu turno garante a liberdade de
expressdo em varios dispositivos (art. 5°, IV, V, IX, X, XIV; art. 220, § 1°, § 2°, § 3°, L, II,
§ 4°,§ 5% § 6°). Tanto na Constituigdo portuguesa quanto a brasileira se sobressai o seu
aspecto negativo, ou seja, de ndo ingeréncia estatal, salvo situagdes excepcionais.

Percebemos pela leitura dos textos constitucionais distintas maneiras de
manifesta¢do da liberdade de expressdo, pois temos a: liberdade de pensamento, liberdade
de manifestagdo de tais ideias e a liberdade de informacao.

A liberdade de informagao ¢ um direito pessoal, individual de receber a informacao,
enquanto direito a informagao assume um carater coletivo quando se d4 mediante os meios
de comunicacdo em massas. Assim, o direito a informacdo ¢ a possibilidade de noticiar e
receber noticias sobre fatos que possam ter transcendéncia publica'**.

Ha no direito a informagdo trés componentes que sdo: o direito de informar, o
direito de ser informar (investigar) e o direito de ser informado. O primeiro consiste na
possibilidade de veicular informacao; o segundo ¢ a faculdade de ter livre acesso as fontes
e o terceiro € a prerrogativa que qualquer pessoa possui de receber a informagdo. Assim, o
direito da informacdo pode ser entendido como liberdade de imprensa concebida como o

exercicio da liberdade de expressdo. Embora o termo imprensa derive de impressdo seu

2V ALLDECABRES ORTIZ, 2004, p. 358.
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sentido ¢ mais amplo abarcando todos os meios tecnologicos de comunicagdo em massa e
nio somente o veiculo impresso'™.

A liberdade de informar e de ser informado sdo dois elementos fundamentais no
processo de formagdo da opinido publica, isto traduz na existéncia de uma obrigagdo por
parte dos meios de comunicagdo da ética das afirmagdes de fato e juizos de valor'™’.

O direito de ser informado ¢ uma manifestagdo constitucional expressa dos direitos
do receptor no processo comunicativo servindo o mesmo de justificacdo para a existéncia
de um servigo publico de radio e de televisdo e de sua regulagio'’.

O direito de se informar consiste em um direito subsumivel ao componente
individual a liberdade de informagdo, que surgiu inspirado na Lei Fundamental alema
como consequéncia de uma reagdo as diversas medidas proibitivas e repressivas adotadas
pelo Terceiro Reich. Tem como objetivo a disponibilizagdo do acesso a informagdo dos
cidaddos aquelas fontes consideradas oficiais. Ele determina que a escolha das fontes de
informagdo caiba a cada cidaddo em particular e ndo ao poder politico'™*.

Contudo, estdo excluidas as informagdes obtidas por meio da violacdo da
privacidade, do domicilio, da propriedade, do acesso a documentos confidenciais, etc'®’.

Toda liberdade pressupde responsabilidade e limites. Assim, a liberdade de
expressdo dos meios de comunicagdo se traduz na prestagdo da informagao veridica.

A liberdade de informagao somente tem legitimidade quando ela ¢ veridica, pois o
falso ndo informa, mas restringir a legitimidade somente a conduta das informagdes certas
prejudicaria o exercicio do seu direito o que seria mais danoso que o dano prevenido, pois
ndo se comunicaria nada pelo temor das consequéncias caso seja falsa. Assim, o dever de
diligéncia do informador cuja observancia permite afirmar a veracidade do informado nao
pode confundir-se com a verificacdo estrita e exaustiva nem com a transmissao de meros
rumores, insinuacdes'”’.

Como a verdade ndo ¢ absoluta os meios de comunicacdo em massa podem ser

inexatos, pois a interpretacdo do profissional traz necessariamente uma carga de

subjetividade, além disso os proprios fatos nem sempre traduzem a realidade. Contudo,
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noticia inexata ou erronea ndo se confunde com noticia falsa, publicada com o fim de
enganar'’'.

Além da veracidade, a exposi¢do dos fatos deve cerca-se da objetividade, ou seja,
que ndo venham carregados de sensacionalismos que pode atingir o direito de informar. A
objetividade ¢ a regra mais dificil de ser aplicada, pois toda informagdo selecionada e
produzida em frames ¢ sempre um produto do juizo, por isso a realidade atual mostra que
os meios de comunicagdo estdo longe deste ideal, pelo contrério a linguagem que estimula
o leitor ou ouvinte ¢ justamente a sensacionalista, ou seja, aquela que busca chocar o
publico envolvendo-o emocionalmente'?.

O critério liberdade de informacgdo sustenta o objeto da veiculagdo e recepgdo dos
fatos limitados pelos valores da veracidade, imparcialidade e objetividade, mas as opinides
e juizos de valor ndo se sujeitam a tais limites. Ademais, a liberdade de expressdo
restringe-se aos fatos considerados noticiaveis, isto ¢, cuja veiculagdo atenda ao interesse
publico'”.

Essa distingdo feita entre fatos e juizos de valor foi feita pela Corte Europeia de
Direitos Humanos no caso Lingens v. Austria (application. n. 9815/82),trata-se de um caso
no qual o jornalista criticou o Primeiro Ministro por suas ligagdes com politicos nazistas e
de tolerancia com o nazismo. A Corte entendeu que a critica baseou-se em juizo de valor,
por isso era impossivel de ser provada sua veracidade e assim a condenagdo criminal do
jornalista pelo Estado austriaco violava a liberdade de expressdo prevista no art. 10 da
Convengio Europeia de Direitos Humanos'**,

No mesmo sentido o Supremo Tribunal de Justi¢a de Portugal:

Os politicos e outras figuras publicas quer pela sua exposigdo, quer pela
discutibilidade das ideias que professam, quer ainda pelo controle a
que devem ser sujeitos, seja pela comunicacdo social, seja pelo cidadao
comum — quanto a comunicagao social, o Tribunal vem reiterando mesmo
a expressdo “cdo de guarda” — devem ser mais tolerantes a criticas do que
os particulares, devendo ser, concomitantemente, admissivel maior
grau de intensidade destas (proc. n. 1272/04.7TBBCL.G1.S1).
Também nessa mesma linha entendeu o Supremo Tribunal Federal do Brasil que:

Nao se pode desconhecer que a liberdade de imprensa, enquanto proje¢ao
da liberdade de manifestacdo de pensamento e de comunicagdo, reveste-
se de conteido abrangente, por compreender, dentre outras prerrogativas
relevantes que lhe sdo inerentes, (a) o direito de informar, (b) o
direito de buscar a informagdo, (c) o direitodeopinar e (d) o

PIVIEIRA, 2003, p. 46.

21bid., p. 48-51.

S SCHREIBER, 2008, p. 93-94.
bid., p. 95.
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direito de criticar. A critica jornalistica, desse modo, traduz direito
impregnado de qualificacdo constitucional, plenamente oponivel aos que
exercem qualquer atividade de interesse da coletividade em geral, pois o
interesse social, que legitima o direito de criticar, sobrepde-se a eventuais
suscetibilidades que possam revelar as  figuras  publicas,
independentemente de ostentarem qualquer grau de autoridade. E por tal
razdo que a critica que os meios de comunicagdo social dirigem as
pessoas publicas, por mais acerba, dura ¢ veemente que possa ser, deixa
de sofrer, quanto ao seu concreto exercicio, as limitagdes externas que
ordinariamente resultam dos direitos da personalidade. E importante
acentuar, bem por isso, que ndo caracterizara hipotese de
responsabilidade civil a publicacdo de matéria jornalistica cujo contetdo
divulgar observacdes em carater mordaz ou irénico ou, entdo, veicular
opinides em tom de critica severa, dura ou, até, impiedosa, ainda mais se
a pessoa a quem tais observagdes forem dirigidas ostentar a
condicdo de figura  publica, investida, ou  nao, de autoridade
governamental, pois, em tal contexto, a liberdade de critica qualifica-se
como verdadeira excludente animica, apta a afastar o intuito
doloso de ofender. Com efeito, a exposigdode fatos e a
veicula¢do de conceitos, utilizadas como elementos materializadores da
pratica concreta do direito de critica, descaracterizam o ‘“animus
injuriandi vel diffamandi”, legitimando, assim, em plenitude, o exercicio
dessa particular expressao da liberdade de imprensa (Informativo n. 669 -
Reclamacdo - ADPF - Efeito vinculante - Imprensa digital -
Responsabilidade civil (Transcrigdes)).

Assim, o limite a liberdade de expressdo pode ser a honra quando as opinides

divulgadas pertencem a esfera privada.

A Constitui¢do portuguesa no art. 37°, n. 2 faz valer o dominio da liberdade de
expressdao em face da censura, na verdade trata-se da censura prévia. Assim, também esta
prevista na Constituigdo brasileira no art. 5°, IX e art. 220, § 2°.

A proibi¢do da censura tem em vista limitar a interven¢ao dos poderes publicos no
livre mercado das ideias canalizando-as para os processos sancionatorios que
eventualmente ha lugar posteriormente & publicagio dos contetdos proibidos'””.

Apesar de que a Lei Fundamental afirmar que a liberdade de expressdo niao pode
ser impedida ou limitada por qualquer forma de censura deve-se ter em conta determinadas
restrigdes que pretendem acautelar diversos bens da comunidade e do Estado considerados
dignos de protecdo constitucional'*®. Tanto, que no art. 37°, n. 3 a Constitui¢io portuguesa
veio afirmar a possibilidade de sangdo penal e de mera ordenagdo social pelas infracdes
cometidas no exercicio da liberdade de expressdo. Ja a Constituigdo brasileira no art. 5°, V
e X prevé apenas a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente do abuso da

liberdade de expressdo, contudo isto ndo afasta a responsabilidade criminal quando a

"MACHADO, 2002, p. 488.
Tbid., p. 489.
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indeniza¢do civil ndo for suficiente para suprir os danos causados (principio da
subsidiariedade do direito penal).

A censura prévia consiste na sujeicdo do controle preventivo da comunicacdo que
se pretende realizar. A luta pela liberdade de expressdo consistiu durante séculos no
combate & censura prévia, a inica considerada como censura propriamente dita'®’.

Mas, mesmo os regimes mais democraticos tém dificuldades em escapar a todas as
formas de controle prévio da comunica¢do com base na protecdo de valores diversos como,
por exemplo, os direitos da personalidade, a infancia, seguranca do Estado de modo que ha
uma concordancia pratica em abstrato de situagdes de restrigdo prévia a liberdade de
expressao colocadas sob reserva de lei e na sua aplicagdo sob reserva do poder judicial se
ficar demonstrado que este ¢ o meio adequado, necessario e proporcional para salvaguardar
as finalidades constitucionais legitimas, isto €, quando a colisdo de direitos fundamentais
estd diante de situagdes de dano irrepardvel. A margem destas censuras prévias permanece
a de carater politico administrativa, pois deslocaria a competéncia da restricao a liberdade
de expressdo ndo para situagdes de excepcionalidade, mas de natureza fiscalizatoria, isto €,

s+ 198
de modo ordinario ".

3.2 A publicidade da midia nos julgamentos criminais

Para avaliar as condutas dos meios de comunica¢do em relagdo ao processo penal
devemos considerar que eles sdo titulares do direito de dar e receber informagdes, por isso
de certa forma estdo vinculados com o principio da publicidade dos atos judiciais, visto
que necessitam de uma fonte para produzir a noticia.

O principio da publicidade em seu aspecto externo implica na assisténcia dos meios
de comunicagdo para ter uma projecao geral passando de um direito apenas do processado
para uma garantia de todos os cidaddos frente ao perigo que seria a arbitrariedade de uma
justica secreta. Assim, esta medida de acesso a informacao judicial e sua divulgacao
tornaram-se por meio do principio da publicidade um conteudo proprio do direito a
informagio'”.

Mesmo nos Estados Unidos onde o julgamento publico ¢ explicitamente um direito

do acusado (Sexta Emenda), o entendimento firmado pela Suprema Corte americana é no

PMACHADO, 2002, p. 492.
81bid., p. 497-501.
"V ALLDECABRES ORTIZ, 2004, p. 234.
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sentido de que o processo publico se relaciona também com o direito da coletividade a
informagao™".

A justificacdo politica da publicidade ¢ a legitimacdo da fungdo jurisdicional, pois
diversamente dos demais poderes o Poder Judicidrio ndo ¢ eleito pelo povo, portanto ha
uma necessidade de que os juizes publiquem seus atos para serem acessiveis € encontrarem
respaldo na opinido publica, assim a publicidade ¢ mais do que uma caracteristica
intrinseca e necessaria a realizacdo dos atos jurisdicionais, pois tem como objetivo
propiciar a sua manifestagio e fiscalizagio dos administradores da justica®'.

Frascaroli destaca cinco fundamentos politicos que confere legitimidade ao
principio da publicidade judicial: 1) Exigéncia republicana: O regime republicano exige
que todos os funcionarios publicos sejam responsaveis perante o povo soberano a quem
representam de forma que a publicidade permite controlar aqueles que decidem o destino
das pessoas governadas. 2) Legitimagdo da funcdo jurisdicional: Como o juiz ndo ¢
submetido ao voto popular sua legitimagdo ocorre por meio da exposi¢do de todas as
atividades jurisdicionais ao controle publico por meio da maxima publicidade. 3) O povo
como juiz dos juizes: A publicidade permite a sociedade julgar de modo eficaz e
simultaneo com o juiz brindando assim a possibilidade de corrigir o arbitrio judicial. 4)
Reafirma a fé na justica: A publicidade consolida a confianga na administra¢do da justica,
pois se pode tomar conhecimento da sentenga e também das provas e argumentacdes das
partes que lhe deram base. 5) Educa o povo e evita a sua apatia: A publicidade atribui um
saudavel efeito de criar uma consciéncia publica (FRASCAROLI, 2004, p. 31-39)**%.

Ao lado do fundamento da publicidade como garantia politica temos o seu aspecto
juridico que ¢ o direito do acusado a um processo publico. Frascaroli destaca novamente
cinco fundamentos juridicos: 1) Mandamento constitucional: E uma das garantias basicas
previstas implicitamente ou explicitamente nas constituicdes de diversos paises. 2)
Garantia para o acusado: Representa uma garantia contra a calinia, ilegalidade ou
parcialidade a tal ponto que o publico neutraliza as possibilidades de arbitrariedades
judiciais. 3) Beneficio para a imparcialidade dos juizes: Assegura a sua probidade ao
outorgar a sentenga. 4) Facilita o descobrimento da verdade: A ideia central ¢ que a

publicidade sobre as partes que interveem no processo faz com que sintam o peso da

*SCHREIBER, 2008, p. 248.

IVIEIRA, 2003, p. 87.

*2FRASCAROLI, Maria Susana. Justicia penal y médios de comunicacién: La influencia de la difusion
massiva de los juicios criminales sobre los principios y garantias procesales. Buenos Aires: Ad-Hoc, 2004, p.
31-39.
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responsabilidade induzindo-os a produzir a verdade. 5) Melhor qualidade para a acusagdo e
defesa: O Ministério Publico e os advogados sabem que realizam seu trabalho sob a mira
atenta do publico e assim a sociedade estimula o trabalho eficiente de todos que intervém
no processo"".

Assim, o interesse do acusado converge com o interesse social para a necessidade
de publicidade dos atos processuais.

Contudo, o exercicio deste direito ndo ¢ ilimitado, pois admite excegdes em certas
situacdes que a lei prevé como secreta, mas também € certo que o legislador carece de
absoluta discricionariedade, pois existe um emaranhado de pretensdes (€xito da
investigacdo, honra, intimidade, presuncdo de inocéncia, direito de defesa, imparcialidade,
legitimacdo do Poder Judicial, liberdade de expressdo e informagdo, publicidade
processual)®®*.

Os limites a publicidade podem ser absoluta, subjetiva ou parcial. Absoluta: A
restrigdo ¢ total quando a proibigdo de acesso a sala de audiéncia se estende a todo o
desenvolvimento do debate, sendo facultativo quando o juiz possuir discricionariedade
para decidir no caso concreto ou obrigatério quando imposto por lei. As razdes podem ser
relacionadas com a moral publica, seguranga publica, interesse da justica, interesse social,
etc. A limitacdo subjetiva refere-se a proibicdo de entrar na sala de audiéncia de
determinada pessoa fundamentada em impedimentos especificos pelo fato do processo
referir-se a menores, condenados por determinados crimes, testemunhas ameagadas, etc. Ja
a limita¢do parcial por atitudes ou comportamentos subjetivos: Sdo limitagdes para evitar
pré-julgamentos potenciais que pode ser em razdo da necessidade de manter a ordem na
sala de audiéncia ou quando o nimero de presentes excederem a capacidade fisica da
sala®®.

Deste modo podemos inferir que se por um lado a publicidade ¢ coessencial no
ordenamento democratico fundamentado na soberania popular. Por outro lado, esse
controle social da administracdo da justica ampla e irrestrita por meio da divulgacdo
midiatica ndo pode ficar @ margem de incidir prejudicialmente sobre o comportamento do
juiz, das partes, dos terceiros que participam no processo (testemunha, perito, advogados).

A simples presenca de jornalistas altera o equilibrio emotivo dos participantes do processo,

*ERASCAROLI, 2004, p. 31-39.
2V ALLDECABRES ORTIZ, 2004, p. 235.
2FRASCAROLI, 2004, p. 102-118.
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pois percebem que estdo submetidos a uma observacao universal, incontroldvel com efeitos
para o futuro e também uma dilatada exposi¢do do corpo e da alma**®.

Ha duas formas de publicidade: A publicidade imediata que ¢ a forma mais simples
e tradicional fruicdo da atividade de audiéncia, ou seja, permite que qualquer do povo
presencie diretamente o cumprimento dos atos processuais. E ao lado dela, encontra-se a
publicidade mediata que consiste no conhecimento da atividade exercida pelo Poder
Judiciario pelos meios de comunicagdo®’.

Os meios de comunicagdo em massa por um lado possibilitam uma maior
fiscalizagdo pela opinido publica, por outro lado os excessos cometidos por ela pode levar
a uma justi¢a que fere direitos e garantias dos que nela estdo envolvidos dai a necessidade
de limites a essa manifestacdo publica do processo. Os atos processuais devem repercutir
para além da esfera dos tribunais para que se realize a funcdo controladora da
administracdo da justica, logo o instrumento para obter informagdes para a populacdo em
geral sdo os meios de comunicacdo. Por meio da informagao acerca dos delitos o publico
podera opinar sobre o desvalor da conduta e controlar a reacdo do poder estatal, por isso a
midia contribui na prevengdo geral da criminalidade. Os meios de comunicagdo social se
pdem entre o processo e o publico pela visdo do jornalista, por isso além de informar eles
dao novas significacdes aos atos procedimentais, assim quando o jornalista informa sem o
minimo de preparo técnico-juridico ndo explica o ato, faz de forma incompleta ou errdnea
e com isso a justica perde legitimidade porque se torna desacreditada®®.

Nesta linha de publicidade opressiva ao invés de garantista entendeu a Corte
Europeia dos Direitos dos Direitos Humanos no caso Worm v. Austria (application n.
22714/93) pela legitimidade da responsabilizacdo da atividade jornalistica. O jornalista
Alfred Worm foi condenado em seu pais sob a acusacdo de ter exercido influéncia proibida
sobre procedimentos criminais ao pagamento de multa que ndo quitadas seriam convertidas
em 20 dias de prisdo e a Corte ratificou o entendimento do tribunal austriaco ao considerar
que a decisdo tinha fundamentos razodveis uma vez que visava proteger a imparcialidade
do julgamento e que o carater panfletario dos textos jornalisticos produzidos por Worm
possuia a potencialidade de dano ao julgamento justo, por isso a restricdo a liberdade de

expressio estaria justificada®”.

2°50UZA, 2010, p. 188.
*"Ibid., p. 193.

*%1bid., p. 103-108.
*Ibid., p. 202.
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Assim, o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos entendeu que o jornalista ao
criticar duramente o antigo primeiro ministro durante o julgamento de fraude fiscal excedia
os limites da liberdade de expressdo ao tentar influir no julgamento de Androsh. A Corte
ponderou entre o interesse publico em reportar livremente os procedimentos judiciais, que
diferentemente da Suprema Corte dos Estados Unidos a Corte Europeia ndo exigiu a
demonstragdo de que o artigo jornalistico teria efetivamente influenciado o julgamento,
assim podemos concluir que basta a potencialidade do dano ao julgamento justo quando o
caso ainda esta sob julgamento e paralelamente a ele ocorre o julgamento midiatico. Isto
porque a eventual prova de que o veredicto condenatério ocorreu justamente pela midia €
praticamente impossivel, logo o mero desrespeito as garantias fundamentais (presuncdo de
inocéncia, imparcialidade do juiz) ja enseja o questionamento se a sentenga condenatoria
proferida em um ambiente de pressdo midiatica ¢ justa e valida. O problema estd em fixar
o marco divisorio entre o discurso legitimo dos meios de comunica¢do e o julgamento
midiatico®'’,

A seguir vamos expor de forma geral argumentos contrarios e a favor da atuagdo da
imprensa na publicidade dos julgamentos penais, segundo Frascaroli.

Argumentos restritivos: 1) O direito a informac¢do ndo ¢ absoluto, tampouco a
liberdade de expressdo, pois podem afetar os direitos da personalidade. 2) O conceito
interesse publico que muitas vezes ¢ invocado para acessar a informacdo judicial possui
um conceito difuso, pois carece de uma definicdo Uinica e a lei pouco se preocupa em
defini-lo. 3) Nao se trata de questionar o papel dos meios de comunica¢do, mas o que se
discute ¢ sobre os perigos que essa func¢do social da midia pode causar caso se desvirtue. 4)
A publicidade ¢ uma forma de controle, mas ndo um meio de instaurar um julgamento
midiético influindo sobre o tribunal e o processo'.

Argumentos permissivos: 1) O direito de comunicar e receber informacdo veraz
como requisito essencial a uma sociedade democratica ¢ um direito ndo dos jornalistas,
mas dos cidaddos. 2) A relagdo processo-opinido publica é da natureza da imprensa, pois
através dela o direito a informagdo ¢ potenciado, por isso cercear a liberdade informativa
dos meios de comunicagdo ¢ lesionar os direitos e liberdades reconhecidos pela
Constituicao e Tratados Internacionais sobre direitos humanos. 3) Em um momento em
que as suspeitas contra a administra¢do da justica vem convertendo-se em evidéncias,

entdo o jornalista ndo deve se transforma em cimplice de uma justi¢a que fica a margem

*1%SCHREIBER, 2008, p. 349-353.
*"FRASCAROLLI, 2004, p. 75-76.



74

da critica social. 4) Por isso, o direito a informagdo somente deve ser limitado quando se
contrapdem as liberdades individuais ocasionando a estas um dano arbitrario, manifesto,
grave e sério nio sendo suficiente o dano potencial ou a presungio de dano”'.

As normas constitucionais em regra autorizam a edi¢do de leis que restrinjam a
publicidade dos atos judiciais, desde que os valores constitucionais em jogo justifiquem tal
restrigdo. Na Constituigdo brasileira a publicidade esta prevista no art. 5°, LX e art. 93, IX,
dispondo que a restrigdo somente ¢ justificada para preserva¢do da intimidade e do
interesse social.

A protecdo dos direitos da personalidade tem relevante interesse na medida em que
a midia invade a intimidade das pessoas, entre os bens do direito da personalidade estdo
aqueles proprio da pessoa ou as suas projecdes para o mundo externo de modo que sdo
considerados direitos da personalidade: a honra, a intimidade e a imagem sdo fundamentais
para garantir a dignidade humana. A dignidade pode ser considerada como o valor
espiritual e moral inerente ao ser humano®".

A vida privada abrange todos os aspectos que por qualquer razdo ndo gostariamos
que caisse no dominio publico e a intimidade restringe-se ao nilicleo familiar ¢ um
sentimento que existe no interior de cada pessoa para ser possivel amar, pensar, rir, chorar,
etc., sem qualquer interferéncia alheia. Portanto, a intimidade esta contida no conceito de
privacidade em um circulo concéntrico menor*'.

Enquanto o legislador determina as hipdteses de interesse publico o juiz interpreta
seu sentido de modo a completar o alcance da norma, por conseguinte mesmo os atos
processuais que em principio ndo sdo considerados sigilosos podem ser cobertos pelo
segredo de justica sempre que o ato judicial possa humilhar a parte ou envolve-la em uma
relagdo prejudicial a sociedade, Estado ou terceiro®"”.

A Constituicdo portuguesa também prevé o principio da publicidade dos atos
judiciais (art. 20° n. 2) e remete ao legislador infraconstitucional as hipdteses na qual
cabera o segredo judicial (art. 20°n. 3).

O nucleo essencial do segredo de justiga € a protecdo dos interesses de investigagao
e honra dos participantes, mas a tutela destes interesses tem de ser feita em fungdo das

circunstancias concretas do caso. Por outra parte, a efetiva operacionalidade do direito de

*I2ERASCAROLI, 2004, p. 77-78.

*BVIEIRA, 2003, p. 139-141.

21bid., p. 145-146.

*PIbid., p. 138. Pensamos que o conceito interesse social no caso do art. 5°, LX pode ser entendido como
interesse publico.
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defesa (art. 32° n. 1 e 7 da Constitui¢do portuguesa) exige que o arguido contribua para a
definicdo do direito carreando para os autos material probatério, o que pressupde
conhecimento dos autos, ou seja, a publicidade ndo pode ser restrita para as partes (SILVA,
2008, p. 259-260)*"°.

Recentemente na Espanha tem comecado a especular sobre a possibilidade, a
exemplo dos Estados Unidos, de retransmitir integralmente a audiéncia por televisdo ao
vivo (em direto) ou de forma procrastinada. Seja pontualmente ou de forma continuada o
certo ¢ que ndo parece que ha algum impedimento de indole constitucional para impedir a
presenca das cameras de televisdo, por outro lado nio se constitui elemento essencial da
publicidade, posto que esta se possa garantir por outros meios>' .

Frascaroli apresenta argumentos favoraveis e contrarios a presenga da televisdo nas
salas de audiéncia.

Argumentos contrarios a presenca da televisio nos julgamentos: 1) Evita
transformar o julgamento em um espetaculo, pois uma coisa ¢ a publicidade do processo
outra coisa ¢ sua ressonancia como show que degenera o processo penal; 2) a televisdo tem
mais a ver com a emog¢ao do que a razdo, pois impera a manipulacdo da voz e imagem
apelando sempre para emotividade da opinido publica; 3) os temas que despertam o
interesse da televisdo sdo sempre morbidos, porque facilita o sensacionalismo e atrai uma
imensa quantidade de publico; 4) se desnaturaliza o contraditério, pois a igualdade das
partes se rompe perante a tendéncia natural dos meios de comunicacdo em criar vildes e
herdis; 5) afeta a conduta daqueles que interveem no processo, pois o sensacionalismo
atenta contra a imparcialidade dos magistrados e viola o direito a intimidade dos demais
sujeitos do processo”'®.

Argumentos a favor da televisdo: 1) A justica penal é em si mesma um espetéaculo,
pois todo o processo penal constitui em uma redefinicao de significados de acordo com as
regras juridicas de modo que ndo ¢ so a televisdo que celebra certos rituais; 2) a televisao
ndo tem interesse pelo moérbido, mas por aquilo que desperta as expectativas coletivas e
que se ocupa de algo real; 3) todos os casos que tem ressonancia na opinido publica sdo

necessarios a midia para que o individuo possa se defender ndo somente perante o juiz,

21°SILVA, Germano Marques da. A publicidade do processo penal e o segredo de justica. Um novo
paradigma? Revista portuguesa de ciéncia criminal, Coimbra, ano 18, n. 2/3, p. 257-276, abr./set. 2008, p
259-261.

*"VALLDECABRES ORTIZ, 2004, p. 246. No Brasil em regra nem se discute tal possibilidade, ha uma
tradigdo de ndo permitir a presenca da televisdo nas salas de audiéncia visando manter a ordem publica,
conforme o art. 792, § 1° do codigo de processo penal brasileiro.

*ISERASCAROLI, 2004, p. 130-135.
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mas também frente a opinido publica; 4) favorece a sociedade ao controlar o Poder
Judiciario, por isso cumpre uma fungdo social importante ao potenciar o principio da
publicidade dos atos processuais e ademais com ou sem televisdo havera uma sentenga, por
isso ¢ razoavel a publicidade de modo que a televisdo ajuda na sua transparéncia; 5) a
televisdo aborda um debate pedagdgico, porque expde a pratica judiciaria o que facilita um
maior controle popular. E melhor que a televisio produza juizos de valor do que as
testemunhas procurarem a televisdo, ou seja, o juizo de valor dos comentadores impede
uma segunda versao das testemunhas perante as cameras; 6) ndo existe inconveniente para
o restante dos sujeitos do processo, pois tanto os familiares das vitimas quanto o proprio
imputado se sentem mais seguros com a presenga das cadmeras de televisdo nos recintos de
julgamento para afugentar o fantasma da parcialidade e a negativa da televisdo aos debates
decorre muitas vezes de pudor, inseguranga, timidez, temor ao ridiculo por parte do
magistrado; 7) as cAmeras estdo fixas, os jornalistas ndo falam dentro da sala de audiéncia
de modo que nio ¢ obstaculo a realizagio do debate”"”.

Contudo ndo somos tdo otimistas acerca da publicidade televisiva nos julgamentos
criminais, porque o processo penal e a televisdo seguem diferentes regras de forma que a
lei processual deve regulamentar a publicidade para que ndo se torne abusiva, pois a
simples presenca da midia ¢ capaz de alterar o estado animico daqueles que interveem no
processo.

O que se tem visto principalmente pela experiéncia dos Estados Unidos ¢ que a
presenca dos meios de comunica¢do social nas salas de audiéncia acarreta certos riscos
para a devida conduc¢do do processo e sobre os direitos do acusado se ndo forem adotadas
certas cautelas. Desde logo, amplifica as lesdes a honra e a intimidade do acusado ao
divulgar massivamente sua imagem e o crime pelo qual ¢ imputado, por outro lado a
presenca da tecnologia necessaria a apresentacdo da imagem e som contribui para uma
adicional dificuldade acerca do exame das provas, pois altera a percep¢ao e atencdo dos
integrantes do processo, por ultimo favorece a apresentacdo tendenciosa da informagao ao
permitir a manipulagdo das imagens>*’.

Na realidade a influéncia midiatica ndo comeca a partir da audiéncia, mas em geral
desde o momento em que comega a fase de investigacdo anterior ao processo € que a
apresentacdo da dentincia (acusacao), queixa, ou a abertura de diligéncias complementares

transcenda as finalidades do principio da publicidade ao ser objeto de aten¢do da midia. E,

*PFRASCAROLI, 2004, p. 141-150.
'V ALLDECABRES ORTIZ, 2004, p. 248.
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se ndo houver adquirido a condi¢do formal de imputado, qualquer imputacdo jornalistica se
converte em acusagio sem a oportunidade de defender-se publicamente frente a elas™'.

A publicacdo de informagdes presumidamente prejudiciais para o acusado pelos
meios de comunicacdo ndo tem sido favoravelmente acolhidas pela jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional da Espanha como uma circunstidncia que permite temer
racionalmente a falta de garantia do acusado a um julgamento justo*>*.

Contudo, ¢ oportuno ressaltar que a causa mais comum de impugnagdo dos
candidatos a jurado nos Estados Unidos se vincula ao reconhecimento por parte deste em
interrogatorio prévio a sua sele¢do da tomada de partido pela culpabilidade ou inocéncia
em funcdo do que foi visto, ouvido ou lido nos meios de comunicacdo. A publicidade
prejudicial pode provocar inclusive a anula¢do do julgamento quando o juiz que preside
ndo adotar as medidas necessarias que alcance a garantia de um julgamento justo™.

A jurisprudéncia do Tribunal Europeu acerca das informagdes e criticas dirigidas
em modo de ataque direto e pessoal aos membros do Poder Judicidrio ¢ menos permissiva
com a liberdade de expressao que o ataque dirigido aos politicos, incluindo funcionarios ou
personagens publicos ainda mais quando afeta também assuntos de interesse publico”*.

O Tribunal Europeu enfatiza trés elementos: os juizes ndo se expdem
voluntariamente e inevitavelmente ao escrutinio publico, por isso merecem maior prote¢ao;
por sua posicdo institucional tém menos armas para a defesa de sua reputacdo, porque
estdo obrigados a manter-se a margem dos debates publicos e por ultimo concorre
adicionalmente a um interesse publico em preserva a confianga dos cidaddos na integridade
do Poder Judiciario para que este possa desenvolver com as devidas garantias da sua
fungio que ¢ essencial para a sociedade democratica®.

O Tribunal Europeu de Direitos Humanos considera que mesmo depois de
finalizado o processo o exercicio da liberdade de expressdo pelos meios de comunicagio
pode afetar a confianca do publico sobre a administragdo da justica referendando inclusive
a aplicacdo de sangdes, trata-se do caso Barfod v. Dinamarca (application n. 11.508/85).
Bjorn Barfod publicou um artigo criticando o resultado de um julgamento na Groelandia

que considerou legitima a cobran¢a de um determinado tributo. Barfod sustentou que os

juizes leigos que compunham o 6rgdo julgador ndo poderiam ser selecionados para atuar

'VALLDECABRES ORTIZ, 2004, p. 251.

*21bid., p. 256. Situagio pior ¢ o caso dos tribunais brasileiros que nem discutem a questio quando o caso é
de competéncia do juiz singular ou 6rgao colegiado, ficando restrito ao Tribunal do Juri.

*21bid., p. 257.

2*1bid., p. 266.

*Tbid., 267.
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naquele julgamento, pois eram empregados do governo local, isto resultou na sua
condenagdo criminal por difamagdo pelo Poder Judicidrio local. A Corte Europeia
entendeu que era possivel questionar a composicdo do julgamento sem atacar os juizes
pessoalmente e também que ndo existiam provas de que os juizes leigos agiram com
parcialidade de modo que a critica dirigida aos juizes continham acusa¢des difamatdrias
aptas a diminuir o prestigio dos juizes perante o piiblico’*.

E discutivel se algumas declaraces isoladas podem por em perigo as garantias da
imparcialidade, mas ndo cabe supor o mesmo de uma campanha midiatica para provocar
desconfianca sobre o resultado do julgamento.

De qualquer modo, a atuagdo da midia antes, durante e apds a fase de instrucdo e
julgamento no entender da Corte Europeia deve ser analisada caso a caso para verificar se
afeta ou ndo as garantias do acusado. A seguir destacaremos os principais principios

afetados pelo julgamento mididtico.

*2°SCHREIBER, 2008, p. 329-333.
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4. PRINCIPIOS SENSIVEIS A INFLUENCIA MIDIATICA

4.1 Presuncao de inocéncia

O principio da presuncdo de inocéncia resulta do reconhecimento de que a verdade
processual afasta-se muitas vezes da verdade histdrica, porque em muitas situagdes esta se
mostra inatingivel (BOLINA, 1994, p. 434-435)*".

Portanto, ela ¢ antes de tudo um valor ideoldgico que € a garantia dos interesses do
acusado no processo penal, trata-se de uma presungdo politica. Assim, somente com a
certeza da culpa o réu pode ser condenado®*®.

O principio da presung¢do de inocéncia na Constitui¢do brasileira esta prevista no
art. 5°, LVII dispondo que ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatoéria, assim cabe ressaltar que ndo estd dito expressamente a
presuncao de inocéncia, mas a desconsideracdo da culpabilidade.

Por isso, por um lado podemos entender que ¢ imprdprio usar o termo presuncao de
inocéncia, porque pelo critério da ndo culpabilidade os indicios colhidos contra o acusado
tem a finalidade de comprovar a pretensao punitiva do Estado no caso concreto. Por outro
lado, se considerarmos que a finalidade do processo ¢ a prote¢do dos inocentes frente a
atuacgdo punitiva estatal, entdo as expressdes serdo sindnimas. Os tribunais brasileiros para
ndo restringir o campo de aplicagdo do principio da presuncdo de inocéncia nao
estabelecem diferencas utilizando-os como sinénimos>>’.

Na Constitui¢do portuguesa o principio da presungdo de inocéncia encontra-se
consagrado expressamente no art. 32°, n. 2 dispondo que o arguido se presume inocente até
o transito em julgado da sentenca de condenagdo, devendo ser julgado no mais curto prazo
compativel com as garantias de defesa.

A Constituicdo portuguesa partiu da ideia de que a presuncao de inocéncia incide

ndo sobre o cidaddo, mas sobre o arguido, por se tratar de uma questdo de técnica juridica

22"BOLINA, Helena Magalhdes. Razdo de ser, significado e consequéncias do principio da presuncio de
inocéncia: art. 32., n. 2, da CRP. Boletim da Faculdade de Direito, Coimbra, v. 70, p.433-461, 1994, p.
434-435,

*VIEIRA, 2003, p. 171.

*SCHREIBER, 2008, p. 188-190.



80

o que na realidade poderia ser entendido como o principio da ndo culpabilidade para
garantir o respeito pela dignidade humana em sede de perseguicao criminal.

A celeridade processual surge como coroldrio da presuncdo de inocéncia na
Constituicdo portuguesa como necessdria, pois o legislador constituinte entendeu
acertadamente que a duragdo excessiva do processo faz recair sobre o acusado uma
suspeita social de culpabilidade™*.

Ademais, no codigo de processo penal portugués a questdo esta explicitada nos arts.
163° e 169° que se traduz na consagragdo normativa das regras de experiéncia, que em caso
de duvida ¢ resolvida em favor do arguido quando o juiz divergir do parecer dos peritos ou
for posto em causa o valor probatorio dos documentos auténticos e autenticados. A duvida
aqui se traduz em um dever especial de fundamentagio e ndo em presungéo legal®'.

A presun¢do de inocéncia possui trés finalidades no processo penal. Primeiro,
aponta que a descoberta da verdade ndo pode ser obtida a todo custo devendo o Estado
respeitar os direitos fundamentais. Em segundo lugar, exige-se que a decisdo final seja
formalmente valida para que seja um espelho da justica. E, por ultimo, quando o processo
penal busca o restabelecimento da paz juridica colocada em crise pelo crime manifesta
uma preocupacdo de ndo apenas condenar os culpados, mas também de absolver os
inocentes (VILELA, 2000, p. 24-25)%2,

Em processo penal sendo insegura a matéria provada o erro judicidrio pode revestir-
se de duas formas: ou a condena¢do de um inocente ou a absolvi¢do de um culpado. Para
resolver este dilema o principio da presungdo de inocéncia surge inicialmente como o
principio do in dubio pro reo optando por correr o risco de absolver um culpado, pois
prevalece o respeito pela dignidade humana sobre os interesses da persecucao penal, trata-
se também do valor supremo que a liberdade e a honra assumem para o ser humano de tal
forma que nio poderdo ser-lhe retirados enquanto persistir a davida®>.

O principio in dubio pro reo ndo tem reflexo na interpretagdo das normas penais,
mas ao nivel da apreciacdo da matéria de fato quer sejam sobre o preenchimento do tipo de

crime, quer sejam sobre a causa de exclusdo da ilicitude ou da culpa. H4 autores que

Z9BOLINA, 1994, p. 453.

Ubid., p. 451.

2VILELA, Alexandra. Consideragdes acerca da presuncio de inocéncia em direito penal. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, p. 24-25.

*BOLINA, 1994, p. 435.
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identificam o principio da presungdo de inocéncia exclusivamente com o principio do in
dubio pro reo’.

Por outro lado, podemos considerar que o principio da presun¢do de inocéncia
engloba-o, pois tem reflexos na distribuicdo do Onus da prova e também com
consequéncias extraprocessuais.

Segundo Valldecabres, ndo existe identidade entre presungdo de inocéncia e o
principio do in dubio pro reo, porque primeiro este desenvolve sua eficacia em caso de
falta de atividade probatoria e em segundo pertence ao momento de valoragdo da prova,
embora essa valoragio projeta a presungdo de inocéncia®”.

A preocupacdo de garantir que a dignidade humana ndo seja irremediavelmente
sacrificada aos fins da perseguicdao penal leva a extensdo do alcance penal para além do
critério de decisdo em caso de duvida para todo o tratamento dado ao arguido ao longo do
processo. Se no final do processo o arguido tivesse sido sujeito a exposicao de sua imagem
como culpado representaria uma grave lesdo aos seus interesses. Por outro lado, mesmo
que venha a ser considerado culpado o momento de aplicacio da pena é o momento
posterior a prolagdo da sentenga. Assim, seu alcance varia na ponderacdo do direito a
informagdo e interesse a perseguicdo criminal®*®,

A imputagdo tem diferentes graduagdes, por isso € correto chamar de presuncao de
inocéncia impropria quando ela atua para proteger o direito a honra durante a investigacao
policial, pois nesta fase a imputag@o ao arguido ¢ mais duvidosa que na fase de debate. As
autoridades devem ter prudéncia na hora de fazer declaragdes publicas sobre as pessoas
que sdo objetos de investigagdo judicial a fim de evitar que estas declaragdes sejam mal
interpretadas pelo publico pondo em xeque a presungdo de inocéncia do acusado antes de
ter sido julgado™’.

A presungdo de inocéncia no ambito da prova implica em igualdade de armas pela
proibicao da prova ilicita, isto ¢, em sintese a prova para ter valor deve ser produzida em
conformidade com a lei. J& com relagdo a eficacia da presuncdo de inocéncia da pessoa
submetida a inquérito ou ao processo criminal devem ser evitadas situagdes que propiciem
a antecipagdo de um juizo ou culpabilidade.

Embora, o juiz possa ser livre na apreciagdo da prova, ela ndo pode ser de natureza

arbitraria devendo ser racionalmente motivada na sentenca. Assim, a livre apreciacdo da

Z*BOLINA, 1994, p. 439-440.

2 VALLDECABRES ORTIZ, 2004, p. 657.
BOLINA, 1994, p. 436.
TVALLDECABRES ORTIZ, 2004, p. 659-660.
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prova ¢ uma garantia do principio da presun¢do de inocéncia na medida em que esta
vinculada a critérios 16gicos passiveis de controle®®.

A presuncao de inocéncia possui duplo significado dentro do processo penal:
enquanto regra de tratamento ao arguido obriga todos os intervenientes do processo a
reduzir ao minimo as medidas restritivas de direito; e como regra de juizo considera que a
acusacdo estd obrigada de carrear ao processo toda a prova para a sua plena acusagdo. A
ligagdo entre essas duas acepgdes considera o acusado como inocente até que seja provada
a sua culpabilidade™”’.

O principio da presunc¢do de inocéncia opera-se em dois planos: a) Com relagdo ao
processo funciona como regra de regime de prova movendo sua carga para quem exerce a
pretensdo acusatoria e fixando a caracteristica de determinadas provas que funda a
convic¢do judicial acerca da culpabilidade do acusado, mas também se ergue como regra
de tratamento processual que proibe a utilizacdo de medidas cautelares como antecipacao
da pena, logo, por exemplo, o direito ao siléncio ndo pode ser interpretado em seu desfavor
e também o direito de ndo produzir provas contra si mesmo, trata-se da presuncdo de
inocéncia em sentido proprio. b) Em situagdes extraprocessuais constitui o direito de nao
ser tratado como o autor ou participe do delito, trata-se da presun¢cdo de inocéncia em
sentido impréoprio>*.

Desta maneira ¢ que se se pode deduzir racionalmente a culpabilidade do imputado.
Este standard probatorio constitucional como regra do juizo fixa a necessidade de ndo
sofrer uma condenagdo a menos que a culpabilidade tenha ficado estabelecida em virtude
das provas apontadas pela acusagcdo obtidas com todas as garantias capazes de produzir o
convencimento do tribunal para além de toda duvida razoavel (beyond a reasonable
doubt).

Trata-se da aplicagdo mais comumente utilizada da presuncdo de inocéncia o que
significa por um lado que o 6nus de provar a veracidade dos fatos que lhe sdo imputados ¢é
da parte autora, por outro lado caso permane¢a no intimo do juiz alguma duvida apds a
apreciacdo das provas deve a lide ser decidida a favor do réu. Provados os fatos pela

~ N . . . ~ J 241
acusagdo cabe a defesa provar eventuais causa de justificacdo e culpabilidade™ .

SBOLINA, 1994, p. 448-449.

9VILELA, 2000, p. 58-59.

'V ALLDECABRES ORTIZ, 2004, p. 656.
*ISCHREIBER, 2008, p. 191.
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Contudo, a mera alegagdo de que o réu agiu sob uma excludente de antijuridicidade
ndo o exime de produzir provas de sua alegacdo, pois ndo € uma presun¢do absoluta,
porque caso fosse inviabilizaria a acusacao criminal.

A doutrina e a jurisprudéncia portuguesa ao contrario da brasileira tem densificado
o principio da presun¢do de inocéncia ao adotar o critério anglo-saxdnico da beyond a
reasonable doubt no qual o juizo de certeza para a sentenca condenatoria deve ser além da
duvida razoével, explicado na jurisprudéncia do Tribunal da Relagdo de Lisboa no acérdao
n. 679/06.0GDTVD.L1:

(...) tratar-se-& em todo o caso de uma verdade aproximativa ou
probabilistica, como acontece com a toda a verdade empirica, submetida
a limitagOes inerentes ao conhecimento humano ¢ adicionalmente
condicionada por limites temporais, legais e constitucionais, traduzindo-
se num tao alto grau de probabilidade que faga desaparecer toda a duvida
¢ imponha uma convic¢do. A doutrina tem acolhido e densificado o
critério pratico de origem anglo-saxonica, decorrente do principio
constitucionalmente consagrado da presun¢ao de inocéncia e com base no
qual o convencimento do tribunal quanto a verdade dos factos se ha-de
situar para aléem de toda a duvida razoavel. Embora se reconhega a
dificuldade, sendo impossibilidade, na definicdo dos pardmetros
objectivos em que deve assentar este standard probatorio, entende-se que
a duvida razoavel podera consistir na davida que seja “compreensivel
para uma pessoa racional e sensata”, e ndo “absurda” nem apenas
meramente “concebivel” ou “conjectural”’. Nesta perspectiva, o
convencimento pelo tribunal de que determinados factos estdo provados
s6 se podera alcancar quando a ponderacdo conjunta dos elementos
probatérios disponiveis permitirem excluir qualquer outra explicagdo
logica e plausivel. Ou, dito de outro modo, quem acusa ndo cumprira o
seu “onus” quando aqueles mesmos elementos de prova recolhidos no
processo permitirem uma construgdo alternativa assente em raciocinios
razoaveis.

Porém, como ja vimos o principio da presungdo de inocéncia ndo ¢ exclusivo do

campo probatdrio, pois a norma constitucional impde que seja dispensado tanto ao
investigado quanto ao réu tratamento compativel com o estado de inocéncia, mas a
condicdo de investigado e de réu ja traz por si um constrangimento de forma que se
houverem varias formas de conduzir a investigacdo deve-se adotar a que traga menor
constrangimento ao imputado*.

Ademais, como as normas fundamentais vinculam a todos os cidaddos, por isso os
poderes publicos tem o dever de protecdo e os agentes privados devem respeitar.
E até razoavel o pronunciamento mais emocionado dos familiares da vitima, mas ndo se

pode tolerar esta conduta quando ela se protrai no tempo vindo a se tornar meio de

exposicao a midia. Se o direito a informagao ndo deve sofrer intervenc¢des da presuncao de

*1bid., p. 193.
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inocéncia para impedir a noticia de um fato, por outro lado ela ndo pode ser afastada de
modo peremptério pela forma de tratamento que ¢ dado ao imputado pelos meios de
comunicagdo, pois constitui mais um abuso no exercicio do direito a informac¢do do que
propriamente a violagdo da presuncio de inocéncia (MORAES, 2010, p. 482)**.

A relagdo entre presun¢do de inocéncia e midia implica em analisar a exposi¢ao
abusiva do imputado e os efeitos que a midia projeta na persecugdo penal, notadamente na
decisdo judicial. Assim, por um lado a presun¢do de inocéncia atua como norma de
tratamento, por outro lado trata a presun¢do de inocéncia atua também em sentido
improprio.

Como norma de tratamento ¢ dever ndo expor o imputado a situacdo de culpado de
todos os agentes persecutérios. J4& os meios de comunicacdo se relacionam
extraprocessualmente de modo que devem evitar a divulgacdo de imagens, fotografias ou
expressdes enquanto ndo houver uma acusagao formal.

Em geral os meios de comunicagdo ndo distinguem entre suspeito e condenado pela
maneira como divulga o fato criminoso levando a aboli¢ao do principio da presuncdo de
inocéncia, contudo tal principio somente deve ser destruido dentro do processo.

Muitas vezes a midia e os participantes da persecug¢do penal se “associam” para
vulnerar a imagem do imputado na busca de autopromocdo indevida ou vantagem
econdmica. Por isso, deve haver uma responsabilizacdo penal e civil de ambas as partes,
pois ndo se pode tolerar que investigagdes policiais ‘“‘sigilosas” sejam conhecidas
primeiramente pelos meios de comunicacdo do que pelas partes processuais e até mesmo o
juiz da causa®*.

Os “especialistas” consultados sempre trabalham apenas com a versao da culpa, as
imagens e versdes formam progressivamente convicgdes debatidas nos meios de
comunica¢do em massa para que a presun¢do de inocéncia nio seja mais admissivel no
Poder judicidrio na medida em que a verdade processual perde espaco para a construgdo da
realidade social do crime pela midia**.

Esta influéncia midiatica ganha maior importancia quando se trata de juizes leigos,
porque ndo possuem o preparo técnico para neutralizar as pressdes externas e, além disso,

ndo fundamentam suas decisdes o que dificulta o controle de sua racionalidade juridica.

*MORAES, Mauricio Zanoide de. Presungiio de inocéncia no processo penal brasileiro: analise de sua
estrutura normativa para a elaboragdo legislativa e para a decisdo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010,
p. 482.

“Ibid., p. 513.

*Ibid., p. 514.
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Enquanto ndo existir uma regulamentacdo no Brasil apta a permitir a convivéncia dos
meios de comunicagdo com o processo penal o julgador deve zelar pela presuncdo de
inocéncia tanto como norma de tratamento quanto como norma de juizo”*.

Os tribunais e juizes sdo os Unicos que por mandato constitucional podem afirmar a
culpabilidade de um sujeito, por isso encontram-se rodeados de garantias penais do
acusado. Logo, o juizo midiatico além de perigoso ¢ ilegitimo. A estrutura narrativa dos
meios de comunica¢do deveria ser de acordo com esta presuncdo de modo a recordar
sempre que o sujeito estd sendo processado ou investigado. Também ¢ relevante evitar a
confusdo entre prisdo preventiva e a pena ao divulgar a noticia para ndo considera-la
aquela como pena antecipada, assim em caso de prisdo de natureza cautelar ¢ importante
recordar para o publico que o caso estd pendente de julgamento (GUARDIOLA LAGO,
2012, p. 79)**.

Deste modo, o direito a presuncdo de inocéncia ndo ¢ somente uma garantia
processual, porque ndo significa apenas que o sujeito ndo pode ser condenado se ndo
existirem provas suficientes visto que alcanga também uma dimensdo socioldgica ou
extraprocessual que consiste no direito de ser tratado como inocente até¢ a existéncia de
uma sentenca condenatoria. Assim, se trata de que a opinido publica ndo perceba um
cidaddo como culpavel antes da sentenca condenatdria. Esta dimensdo extraprocessual
também esta presente no direito a dignidade e a honra de tal modo que a sua protecdo sera
a mesma exigida para estes dois. O tratamento midiatico imputado ao acusado como
culpado vulnera assim o principio da presungdo de inocéncia em sentido improprio®*®.

A vertente extraprocessual da presuncdo de inocéncia, ndo constitui um direito
auténomo, porque protege o direito a honra de maneira que a tutela jurisdicional ordinaria
ou o recurso de amparo no direito espanhol tende a restabelecer ou preservar a vigéncia do
direto a honra. Com efeito, a tutela da presun¢do de inocéncia remete a este aspecto: ndo
ser tratado como culpado frente a imputagdes ndo provadas®®.

A honra ¢ a atribuicao de qualidades morais ao individuo por parte da comunidade

(aspecto externo) e de sua propria estima (aspecto interno). Seu significado ¢ relativo e

#MORAES, 2010, p. 515.

*"GUARDIOLA LAGO, Maria Jestis. Prensa y garantias penales: consideraciones a partir del analisis
mediatico de un delito violento. Revista Penal, Valencia, n. 30, p.60-83, jul. 2012, p. 79.

**GUARDIOLA LAGO, 2012, p. 78.

*VALLDECABRES ORTIZ, 2004, p. 658. Seguindo essa mesma linha pensamos ser possivel no direito
brasileiro em caso de julgamento midiatico propor no plano do processo civil a agdo de obrigagdo de nao-
fazer com pedido liminar ou a tutela antecipada a depender do caso concreto (art. 461 do Codigo de Processo
Civil brasileiro).
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varia de acordo com a época, lugar ou comunidade, assim a ofensa a honra vai depender de
inimeras condi¢des™".

Logo, a presungdo de inocéncia impropria alcanca as imputagdes informais de
culpabilidade realizadas pelos meios de comunica¢do produzidos com violagdo do sigilo
das investigagdes ou por fontes de informagdes ndo oficiais obtidos por sua propria
investigacdo. Além disso, a presuncdo de inocéncia em sentido improprio tutela a honra,
por isso pode projetar-se sobre os demais intervenientes do processo inclusive o juiz, pois a
mediagdo de um processo o expde ao risco de ver vulnerado seu direito a honra®'.

A difusdo de noticias que atentam contra a honra pode alcancar relevancia juridica,
sendo que sua valoracdo vai depender da subsung¢@o dos tipos penais com a veracidade da
informacao ou o critério de relevancia publica na medida em que o c6digo penal dos paises
contempla a exce¢do da verdade, por exemplo, o codigo penal brasileiro no caso de
difama¢ao admite-se excecdo da verdade quando o ofendido for funciondrio publico e a
ofensa ¢é relativa ao exercicio de suas fungoes.

Quando os meios de comunicagdo apenas reproduzem imputagdes desonrosas,
porque outras pessoas da impressa ja o fizeram, temos que concluir que ocorre uma
dissolucdo de toda responsabilidade, pois ndo se pode atribuir uma conduta dolosa. Talvez
na esfera civil ndo precise operar com um critério tdo estrito visto que em regra na esfera
civil a conduta culposa ¢ a regra. Em todo caso este exemplo pde em manifesto a
dificuldade de encontrar mecanismos reparadores da honra quando a campanha midiatica
ja produziu toda a gama de informagdo desonrosa®”.

No Brasil podemos citar o caso Nicolau dos Santos Neto como exemplo de
violag¢do da presuncdo de inocéncia em seu sentido imprdprio e como norma de tratamento,
pois verificamos neste caso que a gravidade do crime e a repercussdo na impressa
culminou na decisdo de prisdo preventiva influenciada pela midia que deu ressondncia na
opinido publica.

Trata-se do ex-presidente do Tribunal Regional do Trabalho da 2 Regido acusado e
condenado em varios crimes pela conduta, entre outras, de ter apropriado da vultosa
quantia de 169 milhdes de reais da Unido destinada a construcdo do foro da Justiga do
Trabalho em S@o Paulo. Sua prisdo preventiva foi decretada pelo juiz com base na garantia

da ordem publica sob o argumento de que tal medida cautelar era necessaria, pois estava

OVIEIRA, 2003, p. 149-150.
WVALLDECABRES ORTIZ, 2004, p. 661.
21bid., p. 664.
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em jogo a necessidade de restaurar a credibilidade e respeitabilidade das instituicdes
publicas. A questdo foi levada ao Supremo Tribunal Federal por meio do Habeas Corpus
n. 80717 e recebeu severas criticas do relator quando as instancias inferiores utilizaram o
termo “ordem publica” na prisdo preventiva para aplacar o alarme social muito proximo a
ideia de justica sumdria o que afronta o principio da presungdo de inocéncia, entre os
argumentos usados para decretar a prisdo preventiva destaca-se a posicdo do Ministro
Costa Leite na época o Presidente do Superior Tribunal de Justi¢a totalmente influenciavel
a publicidade opressiva dos meios de comunica¢do e consequentemente violadora da
presuncao de inocéncia:

O desvio da vultuosa quantia dos cofres publicos, causa repercussiao
negativa na opinido publica, at¢ mesmo em funcdo da publicidade
opressiva envolvente do caso e invoca a garantia da ordem publica, aliada
a magnitude da lesdo, a justificar o decreto de prisdo preventiva, com
fundamento no art. 30 da Lei 7.492, de 1986, c/c o art. 312 do CPP.

No voto o relator também discordou do abuso do termo “magnitude da lesdo”, que
consta no art. 30 da Lei 7.492, quando ¢ utilizado como tUnico elemento motivador da
prisdo preventiva.

Se pode salvar o preceito legal, a “interpretagio conforme” nao salva,
porém, o decreto da prisdo preventiva, onde a “magnitude da lesdo
causada”, segundo a estimativa corrente ¢ a inica motivacdo que resta,
uma vez afastada, como ja se fez, a alusdo, de nitido colorido punitivo, a
ordem publica, em nome da “credibilidade das instituigdes publicas”.

O voto de relator, entretanto ndo prevaleceu, pois a maioria dos ministros entendeu

legitima a argumentacdo de que o elevado vulto da les@o aos cofres publicos e a hierarquia
do envolvido justificaria a prisdo preventiva.

As prisdes cautelares hdo de ter como critério de orientagdo e limite a presungdo de
inocéncia evitando situacdes de pré-culpabilidade®”.

A prisdo preventiva ¢ medida de coagdo que encerra uma privacao de liberdade do
acusado ainda ndo declarado culpado. De um lado, encontra-se o acusado portador de um
estatuto de presumivel inocente e de outro a necessidade de aplicar a prisdo preventiva uma
medida que estruturalmente ndo ¢ distinta da pena de prisdo™",

Apesar de discutivel sua razao de ser a prisdo preventiva é universalmente admitida
em todos os ordenamentos juridicos modernos. Pois, trata-se de uma questdo de politica
criminal como resultado do conflito entre o interesse individual da liberdade e o interesse
social da manutencdo da seguranca e da eficicia na perseguicdo de crimes. Para legitimar

esta medida de coagdo frente a presun¢do de inocéncia, aquela ndo deve ser aplicada a

P3VILELA, 2000, p. 92-93.
*bid., p. 96.
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situacdes que ndo a justifiquem dada a sua excepcionalidade. A esse respeito cabe ressaltar
que no sistema inquisitorial a prisdo preventiva era vista como uma medida ordindria de
atuacdo judicial e ndo raras vezes pressuposto para a obtengdo de provas. Assim, 0 excesso
de aplica¢do de prisdo preventiva com vista a satisfacdo da opinido publica registra certa
deformagio a dimenséo do sistema acusatorio™”.

A fungdo da prisdo preventiva enquanto medida de defesa social assentada na
analise de fatores como alarme social, frequéncia com que os crimes sdo praticados, em
certas situagdes que criam na opinido publica fortes emoc¢des de tal forma que a sua
aplicacdo no arguido pode contribuir para a manuten¢do da ordem publica e mesmo para
proteger contra as reagdes de vinganca da vitima ou faria popular ndo sdo compativeis com
o principio da presuncdo de inocéncia, porque desse modo o processo penal pelo qual o
imputado se insere esta inspirado pelo principio da culpabilidade para fins retributivistas e
de prevencdo geral, assim como para controlar as reagdes emocionais da opinido

publica®®.

4.2 Imparcialidade judicial

A doutrina costuma qualificar a imparcialidade como um elemento estrutural do
processo ou um principio supremo do processo, pois ela ¢ a base e o elemento
diferenciador da atividade jurisdicional em relagdo aos demais poderes do Estado. A
imparcialidade sob a otica de elemento estruturador do processo tem por pressuposto a
nocao de tratamento igualitario dado pelo juiz as partes, integrando ao lado da ideia de
justica, certeza e equidade o grupo de valores juridicos, mas ao contrario destes valores a
imparcialidade tem um carater nitidamente procedimental aproximando-se da nocdo de
devido processo legal e também da garantia do contraditério (MAYA, 2011, p. 53-54)*".

As prerrogativas e vedagdes constitucionais da magistratura, a impugnagdo de
juizes suspeitos ou impedidos, sistema acusatorio, vinculacdo a verdade processual fazem
parte desse instrumental normativo®"*.

Por outro lado, a imparcialidade ndo ¢ apenas um valor instrumental, mas um

direito subjetivo fundamental necessario ao correto funcionamento do ordenamento

P3VILELA, 2000, p. 97-98.

*1bid., p. 107.

“"MAYA, André Machado. Imparcialidade e processo penal: Da prevengdo da competéncia ao juiz de
garantias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 53-54.

“¥SCHREIBER, 2008, p. 213-214.
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juridico. Disso se extrai que a imparcialidade ¢ um comportamento do Estado no intuito de
garantir os direitos fundamentais do cidadao, apresenta-se como um valor a ser observado
pelos magistrados como condi¢do de legitimidade tanto da atividade jurisdicional quanto
da decisdo judicial. Logo, o conceito de valor aqui se aproxima da ideia de principio, pois
atua como um padrdo a ser observado decorrente de uma exigéncia da justica, equidade ou
alguma outra dimensdo da moralidade destinada a estabelecer um direito individual®’.

O conceito de imparcialidade oferece distintos significados em fun¢do do seu
aspecto sobre o qual fixamos a sua aten¢do. Usualmente a doutrina e a jurisprudéncia
delimitam seus contornos negativamente sinalizando quando o juiz perde a imparcialidade,
devendo abster-se ou recusar a praticar determinado ato, mas cabe afirma que ainda ndo foi
feito uma construgdo dogmatica do direito ao juiz imparcial*®.

A concepgdo dogmatica sobre a imparcialidade ¢ influenciada pelas finalidades do
processo penal sendo que de um lado entendem que o processo € um debate contraditorio,
que aspira a dar uma resposta fundada no direito para a pretensdo do exercicio do jus
puniendi do Estado na qual consiste a acdo penal, por outro lado o processo busca
satisfazer a verdade real supostamente ao alcance do nosso conhecimento”®'.

O exercicio do jus puniendi estatal baseia-se no sistema acusatorio que consiste na
distingdo das fungdes de acusar e de julgar de modo que garante um juiz imparcial ao nao
envolvé-lo com a atividade de acusagdo. Agrega-se a este sistema a imprescindibilidade da
defesa e acusagdo para que o juiz colha elementos das partes antagonicas do processo sob o
contraditério colocando-se equidistante de ambas as partes®®”.

A possibilidade de o juiz determinar a producgdo de provas que considere relevantes
para o esclarecimento do fato relaciona-se no dever do Estado de buscar a verdade real,
isto ¢, o juiz ndo deve contentar-se com as provas produzidas pelas partes, mas deve
determinar de oficio a produ¢@o de provas necessarias para apurar o que realmente ocorreu
e assim atuar com imparcialidade ao propiciar uma decisdo justa com base no que
realmente aconteceu. Embora, o termo verdade real ou material melhor se acomoda ao
aspecto filosofico da verdade que requer a constituigdo absoluta dos fatos em detalhes, o

processo penal se submete a principios éticos que impdem restrigdes a busca da verdade

prejudicando a reconstitui¢io dos fatos™®.

"MAYA, 2011, p. 114-116.

20 ALLDECABRES ORTIZ, 2004, p. 106.
**!1bid., p. 107.

*2SCHREIBER, 2008, p. 214-215.

*9bid., p. 216-217.
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A jurisprudéncia em geral consagra a imparcialidade como um processo com todas
as garantias do direito a um juiz determinado pela lei e do direito a obter uma tutela
jurisdicional efetiva. Assim, os aspectos da imparcialidade fundadas na exigéncia do
direito a um juiz predeterminado pela lei evita a existéncia de juizes ad hoc que podem por
em davida a imparcialidade do tribunal. Também ressalta a exigéncia de separar as funcdes
de acusar e julgar para alcangar a maior independéncia e equilibrio do juiz, evitando que
atue como parte do contraditério frente ao acusado, pois sendo um 6rgao imparcial deve
situar-se acima das partes acusadoras e imputadas para decidir justamente as controvérsias
determinadas por suas pretensdes com relagdo a culpabilidade ou inocéncia®®.

Apesar de abundante material jurisprudencial encontramos o principio da
imparcialidade pouco desenvolvido pela legislacdo. A razdo pode ser porque ndo é uma
op¢do politica, mas um atributo inerente a funcdo jurisdicional, pois representa uma
questdo de legitimagio piblica®®.

A ideia de juiz imparcial condensa varios contetidos na media em que se trata de
juizo justo. Portanto, dizemos coloquialmente que ¢ imparcial todo aquele que valora um
conflito sem 6dio nem paixdo, sem preconceitos partidarios, sem ideias preconcebidas com
respeito ao objeto ou as partes. Embora, seja pedir muito que o juiz ndo tenha
conhecimentos externos sobre o assunto, isto ndo o impede de julgar, tampouco o
sentimento de simpatia ou rejeigdo consciente ou inconscientemente**’,

Apesar de demasiado vasto a identificagdo da imparcialidade com a auséncia de
preconceitos ¢ paradoxalmente demasiadamente reduzida. Em primeiro lugar, porque a
imparcialidade ndo ¢ a auséncia preconceitos internos, porque afinal todos nés temos. Em
segundo lugar, a margem de certos preconceitos ou exteriorizagdes, ha outros fatores que
podem mediatizar indevidamente a decisdo judicial como, por exemplo, a pressio dos
meios de comunicagdo insuflando a opinido publica para pensar de determinado modo com
relagdo ao julgamento®®’.

Por isso, a neutralidade ndo pode ser confundida com imparcialidade, pois aquela
s6 existe nos livros visto que a criagdo do direito ¢ consequéncia do processo de

interpretacdo dos juizes com base nas leis abrangendo em um s6 tempo o processo

2%V ALLDECABRES ORTIZ, 2004, p. 108-110.
*1bid., p. 114-115.

2%°7bid., p. 117.

*7Ibid., p. 118.
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intelectivo de transformagdo das formulas linguisticas dos enunciados legais em contetido
normativo e a interpretago dos fatos da vida inerentes a determinado caso concreto®®®,

Assim, ser imparcial ndo significa ser neutro, pois aquela pressupde a exata
compreensdo do observador ou julgador acerca da sua formagao para adotar uma postura
efetivamente distante das partes e dos interesses envolvidos™®.

Ao postular a neutralidade na fungdo de julgar o magistrado eleva sua imagem a
uma condi¢do de sobre-humano ou divino, mas como ninguém possui a legitimidade de
intitular-se Deus, logo seria utopico pretender que o juiz ndo seja um cidaddo vinculado a
certa ordem de ideias®"".

A Constitui¢do brasileira previu cinco poderes para garantir o direito de ser julgado
com imparcialidade: 1) A configuragdo do Poder Judiciario como independente (Art. 2°);
2) a proibigdo de tribunal ou juizo de excegdo (art. 5°, XXXVII) o que implica na
predeterminacdo legal impedindo a nomeagdo ad hoc e post factum do juiz em
determinado caso concreto da jurisdicdo; 3) a necessidade de motivacdo das decisdes
judiciais (art. 93, IX); 4) a distribui¢do de competéncias e organizagdo dos tribunais (arts.
101 a 126); 5) as garantias e incompatibilidades dos juizes (art. 95).

A Constituicdo portuguesa, assim como a brasileira ndo previu expressamente a
imparcialidade judicial, mas também atribuiu cinco poderes para garantir o julgamento
imparcial: 1) Independéncia judicial (art. 203°); 2) inafastabilidade do juiz criminal de
forma a proibir a criagdo de tribunal de excegdo (art. 32°, n. 9); 3) motivagdo das decisdes
judiciais (art. 205°, n. 1); 4) a organizagdo dos tribunais (arts. 209° a 214); 5) as garantias e
incompatibilidades dos juizes (art. 206°).

Para demonstrar o poder da midia sobre a imparcialidade do juiz vamos ressaltar os
poderes da independéncia e da motivagdo das decisdes judiciais.

A independéncia se define com uma determinada posicao juridica de seus titulares a
uma posicao de nio subordinagdo a um poder maior ou autoridade em exercicio da fungdo
jurisdicional. Esta qualidade aparece com a op¢ao politica de independéncia dos poderes
constitucionalizados. Seu complemento ¢ a submissdo a lei de modo a assegurar que a
funcdo jurisdicional ndo fique submetida a nada, vale destacar que isso ¢ a exigéncia do

moderno Estado Constitucional®’".

SMAYA, 2011, p. 61.

*Ibid., p. 113.

*9SOUZA, 2010, p. 216.
*'VALLDECABRES ORTIZ, 2004, p. 128.
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Nao se trata de uma qualidade intrinseca ao juiz nem um privilégio, mas o marco de
sua atuacdo, ou seja, o exercicio de sua fun¢do. Para determinar o alcance da garantia da
independéncia partimos da ideia de que a jurisdicdo ¢ um poder do Estado que se exerce
através de cada um dos integrantes do Poder Judiciario para gozar de independéncia ao
aplicar o direito no caso concreto’”.

A independéncia do juiz pode ficar comprometida quando a midia durante sua
campanha contra determinado arguido diz que o juiz tem compromisso na luta contra o
crime e assim pressiona-o por meio do populismo penal visando comprometer sua
independéncia, pois atua como uma espécie de poder, embora ndo constitucionalizado,
capaz de mobilizar a opinido publica contra o Poder Judicidrio.

Isto ¢ 0 mesmo que dizer que o juiz criminal estd vinculado a acusagdo. Porém, o
compromisso do juiz é com o direito, porque do contrario o magistrado sera mero agente
panfletario vinculado a preconceitos ideologicos em detrimento da correta aplicacdo da lei
penal (GRANDIS, 2008, p. 253)*".

Entretanto, ndo significa que o magistrado deva ser um sujeito omisso frente ao
procedimento criminal, pois, embora ndo tenha compromisso na luta contra o crime, ha um
compromisso com o ordenamento juridico no qual o juiz pondera entre dois valores
irrenuncidveis que ¢ o descobrimento da verdade real e a garantia dos direitos
fundamentais do acusado. Por isso, perseguir a verdade a todo custo sofre temperamentos
em razao do sistema acusatorio baseado nas fungdes distintas de acusar, defender e julgar
atribuidas as pessoas distintas, o que significa dizer que enquanto sujeito processual
imparcial o juiz ndo possui a prerrogativa da iniciativa processual e as atuagdes de oficio
devem revestir-se de extrema cautela para ndo tomar partido de uma das partes”’".

Com relagdo a motivacdo das decisdes judiciais podemos afirmar que nem sempre
hd uma coincidéncia entre as razdes que o juiz expressou na motivacdo e aquelas
consideradas como motivos reais da decisdo. Por isso, a revelacdo de determinadas
caracteristicas metajuridicas pode fornecer indicios sobre a verdadeira motivacdo do juiz.

Neste campo metajuridico a ingeréncia midiatica pode reduzir o processo
hermenéutico desenvolvido pelo juiz na decisdo judicial por meio de uma construgido da

. . 2 5
social do crime?”.

*PIbid., p. 130.

*BGRANDIS, Rodrigo de. O juiz tem compromisso com a luta contra o crime. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, S3o Paulo, v. 16, n. 71, p.250-265, mar./abr. 2008, p. 253.

*"*GRANDIS, 2008, p. 253.

*SOUZA, 2010, p. 219-220.
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A sentenca sendo uma a¢do comunicativa atua como um instrumento apto para a
descoberta de outros fatos que estdo além da mera técnica-juridica, mas que influiram
sobre esta decisdo, pois o juiz exprime valores de critérios metajuridicos capazes de
interferir nos elementos oferecidos para a motivagdo”’°.

Assim, sdo comuns decisdes judiciais, decretos de prisdo preventiva que se
sustentam na repercussio dada ao fato pelos meios de comunicacdo. Embora, tais decisdes
sejam fundamentadas ndo encontramos externadas nela muitas vezes as razdes intimas que
levou o magistrado a decidir de uma maneira e ndo de outra. Ao contrario dos Estados
Unidos que por meio do contempt of court impdem preventivamente em determinados
casos limites as informagdes midiaticas, entre nds nao ha meios formais de controlar o
eventual prejuizo que os meios de comunicagdo podem causar no processo penal®’’.

Contudo, as vezes a falta de imparcialidade ¢ flagrante como foi no caso Suzane
Von Richthofen acusada e condenada pelo homicidio de seus pais, tal fato teve grande
repercussdo na imprensa culminando em uma reportagem no qual o jornalista
clandestinamente gravou a conversa entre a ré e seu advogado que a orientava para chorar
durante a entrevista, no dia seguinte Suzane teve sua prisdo preventiva decretada sob o
fundamento de preservar os jurados contra as investidas da ré como se no Tribunal do Juri
a ré nao pudesse legitimamente chorar para tentar sensibilizar os jurados. O Tribunal de
Justica de S@o Paulo manteve a cautelar, mas com outro argumento: que a seguranga da ré
ndo poderia ser garantida acaso libertada. No Superior Tribunal de Justica também se
optou por manter a prisdo preventiva. Entre os votos cabe ressaltar o do Ministro Paulo
Medina que se mostrou totalmente permedvel a pressdo mididtica denegando a ordem de
278

Habeas Corpus

Denego a ordem de habeas corpus, esperando a compreensdo
do mestre Nilson Naves, pedindo tolerancia por essa interpretacao
que faco, interpretacdo que vem da consciéncia, interpretagdo que
vem ao encontro da aspiragdo da sociedade brasileira. Nao que eu
defenda em ser servil asociedade. Nao, ndo sou. Nao que eu
defenda medo ou temor da imprensa. Ndo. A imprensa e a
sociedade ndo tém nenhuma influéncia sobre mim. Mas penso que,
agora, elas falam a voz da razdo, falam a voz da necessidade de
se preservar os aspectos que a garantem, de demonstrar que, aqui e
acold, seexigird a reacdo do Poder Judiciario na prestagdo
jurisdicional em nosso Pais (HC — 58813).

*°Ibid., p. 218.
*'VIEIRA, 2003, p. 181.
*®SCHREIBER, 2008, p. 207-208.
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Quando hé o desejo modificador na sociedade da imagem da justica o magistrado
procura atenuar aquilo que ¢ considerado sua maior fragilidade que ¢ a impunidade. A
decisdo ao invocar a indignacdo do povo sugere uma tentativa de neutralizar a reagdo
negativa aquele Poder procurando reverter a opinido generalizada de descrenca na
instituicdo o que implica encarar o juiz como membro de grupo social em detrimento da
imparcialidade que constitui um dos principios mais importantes do direito (OLIVEIRA,
2002, p. 56-57)*"°.

Contudo, nas sociedades complexas o magistrado ao emprestar & sancdo este
sentido corre-se o risco de ndo fortalecer a justica, mas diminuir seu prestigio, pois a
imparcialidade ¢ uma garantia da propria justeza do julgamento ndo vinculado ao
sentimento de vinganca coletiva.

A imparcialidade dos jurados ¢ ainda mais vulneravel, porque se contrapde ao
sistema da persuasdo racional ao adotar a intima convic¢do ndo fundamentada adotado nos
julgamentos do Tribunal do Juri no Brasil, isto d4 ao seu julgador a liberdade de decidir
conforme suas convic¢des pessoais, ideias, conceitos e preconceitos, € muitas vezes por
tudo aquilo que ja lhe foi informado extraprocessualmente acerca do caso em si e podera
julgar assim sem necessitar motivar tal ato decisorio burlando por via obliqua a garantia
das garantias que é o direito a um julgamento justo. E de se indagar, entdo, onde estaria a
imparcialidade do julgamento quando guiado pela livre convic¢do e sendo convencido da
veracidade do fato pela midia? Destarte, ao ser convencido, ndo pela prova dos autos, mas
pela imposi¢do massacrante do que ouviu, leu e viu nos meios de comunicagdo, o jurado
torna-se um mero repetidor de uma opinido ja formada (ROBERTO, 2004, p. 76-77)**".

O Tribunal Europeu dos Direitos Humanos tem entendido que a imparcialidade se
presume e qualquer alegacdo que a ponha em davida deve ser demonstrada. No caso
Cubber v. Bégica (application n. 9186/80) analisou se o fato de o juiz da instrugdo que
toma parte no julgamento ¢ parcial. Na perspectiva subjetiva verificou se havia presente
em seu foro intimo alguma hostilidade, ja4 no aspecto objetivo considerou o carater
funcional e organico do juiz instrutor que conhece antecipadamente as conclusdes da
investigacdo tendo fundadas suspeitas de parcialidade, porque decretou a prisdo preventiva

e interrogou o imputado frequentemente para descobrir a verdade de modo que o acusado

2OLIVEIRA, Paulo Cardoso de. O dilema do juiz: justica legal ou justica social : uma analise sociolégica
de decisao judicial fundamentada no clamor publico. Revista do Curso de Direito, Espirito Santo do Pinhal,
v. 3,n. 2, p.45-60, jun./dez. 2002, p. 56-57.

20ROBERTO, Welton. A influéncia dos meios de comunica¢do na imparcialidade dos jurados. Revista
Magister de Direito Penal e Processual Penal, Porto Alegre, v. 1, n. 1, p.72-80, ago./set. 2004, p. 76-77.
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pode pensar que a opinido do juiz ja esta previamente formada e vai ser decisiva na decisdo
do juizo do Tribunal Belga quando este juiz da instrugdo o integra®'.

A Corte Europeia de Direitos Humanos ndo especulou sobre o resultado do
processo em questdo, ou seja, se a violagdo do principio da imparcialidade ndo tivesse
ocorrido a decisdo do Tribunal Belga seria outro ou ndo, assim apesar de ndo ficar
demonstrado que o resultado provavelmente teria sido mais favoravel a Cubber, o Tribunal
Europeu condenou o Estado a uma indenizacdo para Cubber em razdo do juiz de instrugdo
ter fornecido duvidas legitimas a respeito de sua imparcialidade.

Logo, as aparéncias (comportamento do julgador) sdo importantes nesta matéria,
porque estd em jogo a propria legitimagdo dos tribunais. Basta que uma davida legitima
recaia sobre o juiz a para exclui-lo e anular a decisdo, além disso, os critérios de carater
organizacional da atuacdo jurisdicional deve garantir a imparcialidade de modo a impedir
que o juiz da causa atue como defensor ou advogado, 6rgdo do Ministério Publico,
autoridade policial, auxiliar da justi¢a ou perito ou funcionar como juiz de outra instancia,
pronunciando-se novamente sobre a questdo de fato ou de direito.

Neste mesmo sentido (a de que basta a davida legitima) entendeu o Supremo
Tribunal de Justica de Portugal com a ressalva de que o motivo da desconfianca da falta de
imparcialidade deve ser séria e grave (processo n. 1454/12.8PAALM-A.L1-A.S1):

Circunstancias especificas existem que podem colidir com o
comportamento isento e independente do julgador, pondo em causa a sua
imparcialidade, bem como a confianga das «partes» e do publico em geral
(comunidade), entendendo-se que nos casos em que tais circunstincias
ocorrem ha que afastar o julgador substituindo-o por outro. Tais
circunstancias tanto podem dar lugar a existéncia de impedimento como
de suspeicdo. Vem-se entendendo que enquanto o impedimento afecta
sempre a imparcialidade e a independéncia do juiz, a suspeigdo pode ou
ndo afectar a sua imparcialidade e a sua independéncia. (...) E notério que
a seriedade e gravidade do motivo ou motivos causadores do sentimento
de desconfianga sobre a imparcialidade do juiz, s6 sdo susceptiveis de
conduzir a recusa ou escusa do juiz quando objectivamente consideradas.
Com efeito, ndo basta o mero convencimento subjectivo por parte do
Ministério Publico, arguido, assistente ou parte civil ou do proprio juiz,
para que tenhamos por verificada a ocorréncia de suspei¢do. Por outro
lado, como a propria lei impde, ndo basta a constatagdo de qualquer
motivo gerador de desconfianca sobre a imparcialidade do juiz, sendo
certo ser necessario que o motivo ou motivos ocorrentes sejam sérios e
graves. A lei ndo define nem caracteriza a seriedade e a gravidade dos
motivos, pelo que sera a partir do senso e da experiéncia comuns que tais
circunstancias deverdo ser ajuizadas. Em todo o caso, certo é que o
preceito do artigo 43°, n.°1, ndo se contenta com um «qualquer motivo»,
ao invés, exige que o motivo seja duplamente qualificado (sério e grave),

'V ALLDECABRES ORTIZ, 2004, p. 148-149.
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0 que ndo pode deixar de significar que a suspeicdo sé se deve ter por
verificada perante circunstancias concretas e precisas, consistentes, tidas
por sérias e graves, irrefutavelmente reveladoras de que o juiz deixou de
oferecer garantias de imparcialidade e isencao.

A imparcialidade ndo pode ser equiparada apenas com a auséncia de preconceitos.

Em primeiro lugar, porque todos tém de modo que impossibilitaria um juiz ser imparcial e
também ¢ impossivel indagar dentro da mente do julgador se seus preconceitos configuram
um risco para a imparcialidade®®*. Mas, os preconceitos ndo sdo relevantes quando se
relacionam com as partes ou com o objeto de julgamento?

Se a origem do preconceito nasce a partir do contato com as partes e o interesse em
concreto do litigio, entdo ndo configura quebra da imparcialidade, assim o problema esta
em torno das razdes e formas com que se obteve este conhecimento, ou seja, saber em que
estado o juiz esta relacionado com as partes e seus interesses. Logo, ha apenas uma classe
de preconceitos que permite duvidar da imparcialidade do juiz: aqueles que se manifestam
publicamente e diretamente sobre as partes e seus interesses” .

Assim, para que o magistrado conduza o processo de maneira imparcial ndo deve
demonstrar uma animosidade sobre uma das partes ou o objeto da lide, tampouco uma
manifestacdo na midia que constitua em pré-julgamento. Isto inclusive esta previsto no
Brasil pela Lei Complementar 35/79 (Lei Organica da Magistratura Nacional) no art. 36,
IIT ao vedar a conduta de opinar por qualquer meio de comunicag@o processo pendente de
julgamento seu ou de outrem, ou juizo depreciativo sobre despachos, votos ou sentencas de
orgdos judiciais, ressalvada a critica nos autos e em obras técnicas ou no exercicio do
magistério. Isto ndo impede de se manifestarem publicamente, pois o destinatario final da
decisdo ¢ o publico®™.

Logo, a necessidade dos juizes fornecerem informacgdes técnicas, esclarecedora ¢ a
alternativa racional, ao invés de agir de acordo com o clamor popular orquestrada pela
midia para resgatar a credibilidade da opinido publica perante o Poder Judiciario. Neste
sentido também esta previsto no art. 86°, n. 13, al. a ¢ b do codigo de processo penal
portugués no qual o segredo de justica ndo impede a prestacdo de esclarecimentos puiblicos
pela autoridade judicidria, quando forem necessarios ao restabelecimento da verdade e ndo
prejudicarem a investigacdo: a) A pedido de pessoas publicamente postas em causa; ou b)

para garantir a seguranca de pessoas e bens ou a tranquilidade publica.

2V ALLDECABRES ORTIZ, 2004, p. 155.
Bbid., p. 159.
*MVIEIRA, 2003, p. 188.
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Portanto, manter-se a margem das partes e seus interesses significa cumprir as
seguintes regras, segundo Valldecabres Ortiz**: a) A atividade jurisdicional ndo pode por
em marcha sem a iniciativa de outros 6rgaos do Estado distinto dos proprios juizes. b) A
separacdo entre acusacdo e defesa implica na distribui¢do da carga probatdria e a formacao
da estrutura triangular no processo penal essencial a imparcialidade, pois coloca o juiz
equidistante das partes. ¢) Assim, o juiz ndo pode trazer provas ao processo no sentido de
conduzir uma investigagdo de oficio, mas pode determinar a producio de provas se dentro
do processo verificar outras circunstancias relevantes para o julgamento. d) O juiz ndo
deve ter investigado, participado ou julgado em qualquer ato prévio ao processo que esta

em juizo. ) O juiz ndo pode ter tomado partido publicamente por uma das partes antes do

. ;. . . - ~ 286
juizo e nem durante o exercicio da jurisdicdo™" .

4.3 As diversas formas de verdade

O conceito de verdade como principio politico estd intrinsecamente relacionado
com os fundamentos que sustentam o poder punitivo estatal relacionando com o principio
da legalidade, persecucdo penal publica e obrigatdria para justificar o objetivo principal do
processo penal que ¢ averiguar a verdade histérica também chamada de verdade material
(BOVINO, 2005, p. 220)*"".

Esta visdo tem como consequéncia excluir a vontade dos particulares da decisdo
penal definindo-a como tarefa estatal necessaria e inevitavel. Assim, ndo limita o poder do
Estado, mas impulsiona a persecugdo penal®*®.

As diversas concepgoes de sistemas de verdade levaram a adjetivagdo da verdade, a
fim de expressar diferentes padrdes de conhecimento. Assim, opuseram-se a verdade
material, real ou objetiva e verdade formal, judicial, processual. A primeira relaciona com
a verdade discutida fora do processo, mas que deve ser incluida dentro dela, isso
corresponderia a verdade "verdadeira", enquanto correspondéncia do enunciado com a
realidade. Por outro lado, a verdade formal é aquela que se obtém no processo como

resultado da atividade probatoria e nada mais, por isso estd relacionada com o processo

*VALLDECABRES ORTIZ, 2004, p. 162-172.

*%podemos englobar dentro do conceito de “tomada de partido” a subordinagio do juiz ao julgamento
midiatico ao fundamentar sua decisdo em razdo dela e da opinido publica (clamor publico), porque elas
possuem uma forma de tratar a verdade dos fatos diferente da verdade processual como veremos a seguir.
“"BOVINO, Alberto. Juicio y verdad en el procedimiento penal. In: ESTUDIOS sobre justicia penal:
homenaje al Profesor Julio B. J. Maier. Buenos Aires: Del Puerto, 2005, p. 219-240, p. 220.

*Ibid., p. 221-222.
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civil, pois diferentemente do processo penal sua fungdo reside na resolucdo de conflitos
entre particulares (VAZ, 2010, p. 170)*%.

A verdade material corresponde a reproducdo plena de um fato, que ocorre por
meio da busca das melhores provas em matéria penal ndo sendo caso de contentar-se com
provas fornecidas, sendo quando sdo as melhores que se possa ter em concreto e quando a
logica das coisas ndo autoriza crer que devam existir outras ainda melhores, porque ¢ com
base no interesse publico que se fixa a exigéncia de que a condenagao sé deve ser imposta
como providéncia jurisdicional justa. J4 a verdade formal permite ao juiz ser mais
condescendente na apuragdo dos fatos, sem obedecer a rigorosa observancia a exigéncia de
diligenciar ex officio™".

O processo penal e os meios de comunicagdo tém em comum o fato de ambos
buscarem a verdade real, mas o discurso linguistico desenvolvido pelos meios de
comunica¢do em massa, assim como o proveniente do processo penal visa a construcao de
uma determinada realidade ou a pretensio da verdade propria de cada um®".

A esta exigéncia do processo penal de buscar a verdade real temos paradoxalmente
a necessidade de respeitar a dignidade da pessoa humana como coroldrio do Estado
Democratico de Direito. Desta forma pretende-se que a verdade seja reconhecida como
uma garantia de todo o processo penal criando limites nos métodos de investigacdo. Trata
na realidade de uma correspondéncia aproximativa de uma das hipdteses com o objeto a
que se refere tanto do ponto de vista fatico quanto o juridico adequado a um sistema
acusatorio™”.

O no6 gordio da questdo ndo estd no fato da verdade processual e midiatica correr
em paralelo, mas quando ha uma interferéncia que gera uma perversa sinergia
prevalecendo apenas a verdade mididtica, isto € possivel porque a sociedade costuma dar
relevancia na verdade noticiada chegando ao ponto de conferir uma espécie de supremacia
da imprensa especialmente quando aceita incluir algumas doses de exagero na noticia em
prol do interesse publico (RODRIGUEZ RAMOS, 2004, p. 1424)*".

Os operadores processuais (acusagdo, defesa, juiz) no julgamento mididtico se

encontram em duas frentes: o processual e o mididtico, sendo que neste ultimo a

29V AZ, Denise Provasi. Estudo sobre a verdade no processo penal. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, S3o Paulo, v. 18, n. 83, p.163-183, mar./abr. 2010, p. 168.

P0VAZ, 2010, p. 171-172.

#1SOUZA, 2010, p. 243.

*Ibid., p. 225-226.

2RODRIGUEZ RAMOS, Luis. Justicia penal y medios de comunicacion. In: LOPEZ BARJA DE
QUIROGA, Jacobo; ZUGALDIA ESPINAR, Jos¢ Miguel (Coords.). Dogmatica y ley penal: libro
homenaje a Enrique Bacigalupo. 2 v. Madrid: Marcial Pons, 2004, p. 1415-1431, p. 1424.
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informacao ¢ limitada, portanto distorcida no afa de destacar a noticia, tecem seus proprios
interesses ou paixdes, desde o mais compreensivel (apoio a vitima) até o menos justificavel
(amplificagdo da sensagio de inseguranga)™”.

E neste mundo os juizes vao ser duramente criticados a margem das razdes legais e

processuais atingindo a verdade processual. Pois, a verdade pode questionar as normas
juridicas para realizar um correto juizo de subsungdo ao mostrar a falha do sistema
judicial®”.
A verdade midiatica que esta interessada nos eventos penais trata de uma verdade
que em ultima andlise estd condicionada a velocidade, simplificagdo ou até mesmo a
banalizagdo da noticia. Justica penal e informagdo sdo dois fendmenos distintos no qual o
primeiro trata do modo como se administra a justica, enquanto aquele retrata a repercussao
da cronica judiciaria (TRAGGIANTI, 2012, p. 172)*°.

A imprensa e o Poder Judicidrio trabalham de maneiras diferentes a comegar pela
forma de administrar o tempo. A midia funciona premida pela pressa, pois o “ontem’ ndo ¢é
critério de informacdo, logo qualquer amadurecimento do debate ¢ invidvel. Ja para o
Judiciario ¢ impossivel atender as demandas nesta mesma velocidade que a midia. O que
pode ser percebida pelos meios de comunicagdo como sinal de fraqueza da instituigio®”’.

Mas, o tempo ¢ fundamental para a construcdo da verdade processual, pois a
sentenca ¢ o resultado do didlogo das teses e provas trazidas pelas partes visando
influenciar a convic¢do do juiz. Os fatos trazidos para andlise do juiz sdo apreciados sob
uma logica distinta da atividade jornalistica, porque ¢ necessario o amadurecimento das
questdes sob julgamento para que se chegue ao veredicto valido e justo®®.

As duas verdades: o do judicidrio e dos meios de comunicagdo, apesar de unidos
pela tentativa de reconstruir um evento passado, tentando aproximar tanto quanto possivel
da verdade histérica acabam sendo diferente uma da outra. Para comegar o processo
jurisdicional tem um lugar designado, a midia ndo tem. Ambas procuram a verdade
historica cada um no seu tempo, enquanto a justi¢a celebra o processo por meio de um
orgdo especifico a midia o faz por meio de qualquer pessoa. O processo jurisdicional

seleciona fatos aceitos pelo direito para fundamentar a sentenca e a midia recorre de modo

insaciavel a todo conhecimento, selecionando os fatos para envolver o publico

*RODRIGUEZ RAMOS, 2004, p. 1425-1426.

*Ibid., p. 1427.

P*TRAGGIANI, Nicola. Verita, giustizia penale, mass media e opinione pubblica. In: GAROFOLL
Vincenzo; INCAMPO, Antonio. Verita e processo penale. Milano: Giuffre, 2012, p. 171-186, p. 172.
*TSCHREIBER, 2008, p. 366-367.

*Ibid., p. 368.
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emocionalmente com o caso visando aumentar a audiéncia. O processo penal ¢ baseado no
principio do contraditorio para a formacdo da prova ao contrario do julgamento midiatico
que ¢ baseado na regra de inclusdo: tudo pode ser usado para convencer o publico de que
sua perspectiva adotada ¢ a certa. A logica do processo penal ¢ do tipo acusatorio,
enquanto da midia é do tipo inquisitorial®®’

Ademais, as provas produzidas pelos jornalistas investigativos ndo se valem de
métodos usados pelos 6rgaos policiais, logo ndo podem em regra ser aproveitados como
prova dentro do processo penal, por exemplo, os jornalistas brasileiros costumam usar a
camera oculta, seguida do grampo telefonico ndo autorizado para obter confissdes’””.

Se a gravagdo ilicita ¢ divulgada poderd influenciar indevidamente o juiz da causa
ou fomentar a pressdo da opinido publica contra ele. Se isto ¢ possivel contra os juizes
togados pior ¢ a situagdo dos jurados no Brasil que ndo necessitam de fundamentar a
decisdo, pois basta responder sim ou ndo nos quesitos formulados pelo juiz presidente do
Tribunal do Juri que ¢ togado, mas ndo vota, apenas organiza e¢ cuida da ordem do
plenario®”’.

A verdade ¢ o resultado de uma interpretacdo, pois esta atividade oferece uma
mediacdo entre 0 homem e o mundo. O acesso do ser humano aos objetos é sempre
indireto e mediado pela linguagem, pois o sujeito cognoscente chega a algo pela via do
significado condicionado por uma série de pressupostos que impedem o acesso direto a
uma verdade objetiva (KIRCHNER, 2009, p. 123-125)*.

Por isso, podemos dizer que tanto a verdade processual quanto a mididtica ao
buscar uma verdade real lanca mao de uma utopia para construir cada um ao seu modo,
diferentes formas de conhecimento acerca do mesmo fato.

Segundo Foucault, o conhecimento ndo tem origem, ele foi inventado, ou seja, o
conhecimento ndo estd na natureza, mas ¢ o resultado do jogo de afrontamento entre
instintos e ao término da batalha produz algo. Este algo ¢ o conhecimento (FOUCAULT,
2003, p. 16)*®.

*TRAGGIANI, 2012, p. 173.

3SCHREIBER, 2008, p. 369.

*bid., p. 371.

JZKIRCHNER, Felipe. A utopia da verdade real: compreensio e realidade no horizonte da hermenéutica
filosofica. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 17, n. 80, p.119-149, set./out. 2009, p.
123-125.

*BFOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Tradugio Roberto Cabral de Melo; et. al. 2. ed.
Rio de Janeiro: NAU Editora, 2003, p. 16. No direito esta batalha de instintos recebe o nome de Teoria da
Argumentagdo Juridica, cuja base reside no principio do contraditério. Enquanto, a midia trava sua batalha de
instintos por meio das versdes encontradas em sua investigagdo guardando certa similitude com o oficio do
historiador.
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Quando se diz que o conhecimento ¢ o resultado dos instintos, significa que a
compreensdo por meio da paixdo se chega a uma determinada verdade. Isto ndo destrdi o
objeto, mas conserva-o a medida que o sujeito se diferencia dele ao reconhecer suas
paixdes. Portanto, esses impulsos estdo na raiz do conhecimento®”*.

Ademais, o conhecimento ¢ uma perspectiva, porque encontra limitado na natureza
humana, ou seja, o conhecimento ¢ uma relagdo estratégica que situa o homem de forma
parcial. Por isso, o conhecimento esquematiza, ignora, assimila as coisas entre si’".

Assim o conhecimento processual, em contraposi¢do ao sistema inquisitivo, em que
tinhamos uma confianga inabaldvel na possibilidade de apreender a verdade material,
estruturou-se em torno do objetivo de uma verdade configurada em uma série de principios
e regras com diversos fundamentos para atuar de forma controlada as pretensdes opostas e
resolvido por um terceiro estranho as partes. A conclusdo desse debate sera uma afirmagao
de que tem por verdadeiro a razdo de direito. Trata-se de uma verdade processual, ou seja,
ndo ¢ uma verdade que se busca, mas uma que se obtém, também ndo ¢ uma verdade
previamente definida como objetivo, pois essa ¢ a tarefa de investigacdo, mas uma verdade
de resultado™®.

A afirmacdo de que os juizes ndo estdo sujeitos as ingeréncias dos meios de
comunica¢do em massa somente se justificaria diante de um juiz rigidamente neutro algo
que ¢ impossivel dada a limitacdo da natureza humana. Mas, se ambos os processos (penal
e midiatico) estdo mergulhados na utopia do principio da verdade real como diferencid-los,
ou melhor, como impedir a ingeréncia da verdade mididtica sobre a verdade processual?

A resposta esta no método de como a verdade real do processo penal ¢ formada e o
temperamento que ela sofre dentro do sistema acusatorio, sendo composta de varios
procedimentos, ela constroi a sua propria realidade dos fatos e, além disso, temos as regras
de obtencdo das provas tipicas do sistema acusatorio que possibilita um juizo de valor
diferente dos meios de comunicacao.

Quando a doutrina e jurisprudéncia afirmam que o objeto do processo penal ¢ a
busca da verdade material significa que o juiz ao expresséa-la na sentenca penal interpreta e
valora uma série de elementos de provas. A conclusdo processual ¢ uma afirmagao de fatos
passados que leva para a condenagdo do acusado se o juiz acreditar em sua participagdo no

fato delituoso, mas ndo reconstréi a realidade objetiva, porque analisa uma série de

S¥EOUCAULT, 2003, p. 20.
1bid., p. 25.
3%V ALLDECABRES ORTIZ, 2004, p. 100.
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argumentacdes e contra-argumentagdo baseadas em dados que conduzem ao debate. Logo,
nao se trata de verificar o que realmente aconteceu, mas verificar diversas hipdteses acerca
do que ocorreu extraindo delas seus significados. O juizo penal é essencialmente um
debate acerca de uma pretensio acusatoria sustentada em uma prévia investigagio™”’.

Toda arquitetura do processo, e, portanto do debate estd a servigo da
imparcialidade, ou seja, a ideia de um juizo justo de modo que a partir do método adotado
no debate e o critério de decisdo do titular desta imparcialidade ¢ que se chega ao
conhecimento do fato>*®,

A metodologia serve para alcancar a verdade justificivel, que no ambito do
processo penal ¢ composto de varios procedimentos que vao desde a prova dos fatos até a
sua adequacdo a norma, passando por uma valoragdo proveniente da propria hermenéutica.
A prova ¢ o instrumento que conduz a evidéncia dos fatos e que cria a certeza historica e
contingencial®® .

Divide-se a produ¢do probatoria em dois momentos: primeiro temos a atuacdo da
acusagdo cumprindo a fun¢do de apresentar a hipdtese acerca de uma eventual cominagao
simplificando o trabalho da defesa ao permitir definir uma estratégia para afastar os
elementos de convic¢do da acusagdo, j4 em um segundo momento temos o debate oral e
publico como etapa central do procedimento penal, pois tem por objeto a decisdo de mérito
acerca das hipoteses faticas contidas na acusagdo”'’.

Em nossa tradi¢ao juridica o tema da prova ¢ estudado em geral apenas sobre as
regras vigentes que a organizam sua incorporacao valida no processo e em menor medida
as regras que valoram os elementos de convicgdo. Pouco se ensina sobre a principal
finalidade da prova que ¢ o seu convencimento acerca da certeza de um direito ou
circunstancia que deve ser verificado para tomar alguma decisdo. Se agregarmos esta
variavel verificamos que a fun¢do da prova pode ser argumentativa (a persuasao resolve o
caso judicial) ou cognitiva (através da prova chega ao conhecimento da verdade de uma
determinada hipétese)®'".

Quando os participantes de um processo de argumentacdo chegam a convic¢do de

que conhecem todas as informagdes e que todas as objecdes encontram-se esgotadas nao

ha mais um motivo racional para continuar mantendo uma atitude hipotética perante a

7V ALLDECABRES ORTIZ, 2004, p. 100.
%1bid., p. 101.

*SOUZA, 2010, p. 267.

JPBOVINO, 2005, p. 233.

*'BOVINO, 2005, p. 227.
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pretensdo da verdade. Deste modo ¢ possivel trocar o termo verdade por validez do
conhecimento, cujo método € o que distingue uma verdade da outra. Ao optar pelo sistema
acusatorio o juiz, ao contrario do sistema inquisitorial, observa o contraditorio para formar
a prova e chegar a formulagdo de um conhecimento valido judicialmente®'?.

Na realidade os aspectos cognoscitivo e argumentativo sdo simultdneos em toda a
atividade processual em uma mescla indissolivel de comportamentos humanos e processos
psicologicos que excede em muito a simples verificagdo fatica e normativa do conjunto de
elementos para resolver o caso’ .

Assim, ndo podemos encontrar uma teoria que entenda a verdade em processo
penal como algo a encontrar, mas como uma constru¢do do proprio procedimento penal,
isto fica claro quando o Ministro Gilmar Mendes do Supremo Tribunal Federal no Brasil
atrela o conceito de verdade real com o conjunto probatorio exposto no processo € que
legitimamente induz o juiz a formar sua propria cogni¢cdo acerca do caso perdendo o

sentido a diferenciacdo entre verdade formal e verdade real.

O Min. Gilmar Mendes acrescentou que o desvelamento, objetivo, de um
fato verificado durante a instrug@o processual, por si sO, nao seria habil a
comprometer a imparcialidade do juiz, derivada de busca da verdade
real, de modo que conseguisse apreender os acontecimentos com todas as
suas circunstancias, inclusive colhendo aquilo que as partes — por
limitacdo ou vontade — teriam deixado de narrar (Informativo n. 659 —
“Mutatio Libelli” e nulidade de julgamento - 3).

No processo penal a verdade é constatada pela livre apreciacdo da prova, ou seja, o

juiz tem que chegar ao convencimento de que foi cometido determinado comportamento e
ndo outro. Por isso, as provas e as argumentagdes aparecem como uma imagem da verdade
e das representagdes do juiz que se dirige a uma convicgdo (GOSSEL, 2000, p. 75)°**.
Mas, se hd apenas imagens da verdade e ndo uma verdade distinta delas o seu
conhecimento sobre estes objetos pode modificar-se de acordo com a experiéncia humana?
Sim, por isso temos como consequéncia a possiblidade de recorrer da decisdo para
evitar uma decisdo arbitraria e comprovar a exatiddo da decis@o recorrida ou ndo. Nesse
mesmo sentido ¢ a exigéncia de fundamenta¢do de uma decisdo baseada na valoragdo das

315
provas” ".

J12S0UZA, 2010, p. 274-275.

*PBOVINO, 2005, p. 228.

3MGOSSEL, Karl-Heinz. La verdad en el proceso penal: ;es encontrada o construida?. Revista de Ciencias
Penales, Buenos Aires, n. 6, p.71-86, 2000, p. 75.

S3GOSSEL, 2000, p. 82-83.
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Algo similar sucede na agdo de revisdo criminal quando surgem novas provas
capazes de inocentar o condenado. Assim, o processo ndo se destina a uma decisdo
verdadeira, mas legitimar o exercicio da jurisdi¢io’'®.

A sentenca penal somente afirma a verdade ou a falsidade processual da pretensao
acusatéria o que pressupde que uma forma de verdade seja valida, isto €, que seja
alcancada com pleno respeito aos direitos fundamentais do acusado. O juizo justo ndo esta
em busca de uma verdade preexistente, mas a servico da jurisdicdo concebida como a
atividade estatal do direito em um caso concreto. O direito processual penal ¢ basicamente
conhecer os fatos e reconhecer o direito: aplicar a lei a um fato que ¢ de responsabilidade
do acusado previsto na norma como delito. A sentenca que pde fim ao processo mediante
absolvigdo ou condenacdo exige um debate que se dirige inicialmente aos fatos e em
seguida sdo qualificados juridicamente para a aplicacdo da lei penal®'’.

Mas, entre conhecer o fato e reconhecer o direito ha um hiato preenchido pela
interpretacdo que ¢ a responsavel pela mediacdo do ser humano com o mundo.

Um dos fundamentos da atividade cognitiva desenvolvida pelo magistrado ampara-
se em uma perspectiva de que os fatos juridicos estdo estaticos a espera do sujeito
cognoscente (o juiz), ou seja, a realidade independe do sujeito®'®.

Trata-se de uma tentativa do positivismo juridico de firmar os enunciados das
normas juridicas com exclusdo de qualquer outro dado social. Assim, a interpretagdo seria
mera leitura da norma escrita. O juiz seria uma figura a-histérico elevado pelo dogma da
imparcialidade®"’.

Contudo, o ser humano ¢ sujeito e parte do mundo, logo o juiz ¢ guiado por
aspectos internos e externos que nele interferem bem como suas experiéncias no mundo
sendo a verdade processual ndo uma simples verificagdo da prova, mas um meio
linguistico de um complexo contexto historico®>.

Kirchner baseado em Gadamer divide a hermenéutica em nove elementos: 1) Trata
de um processo que envolve a compreensao, interpretacao e aplicacdo da norma juridica no
ambito do processo penal; 2) ¢ sempre um processo criativo, construtivo e produtivo; 3)

porém, incompleto devido a finitude do sujeito cognoscente, sendo a interpretacdo um

caminho de experiéncia que se situa em uma das trilhas possiveis para o alcance da

1o7bid., p. 84.

"V ALLDECABRES ORTIZ, 2004, p. 99.
*18S0UZA, 2010, p. 251.

PIbid., p. 252-253.

321bid., p. 255.
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verdade; 4) o compreender ndo ¢ uma dominacdo do mundo objetivo, mas o dever de
ponderar sobre o que a outra pensa ndo pressupondo a neutralidade para realizar uma
autocritica com relacdo as verdades que o intérprete entenda possuir; 5) nenhuma atividade
de interpretacdo estd completamente livre da sua condi¢do concreta de modo que ndo se
verifica um distanciamento entre o sujeito € objeto; 6) a pré-compreensao do intérprete ¢
necessario ao ato de compreensdo, pois o sujeito cognoscente utiliza determinados
preconceitos para desenvolver novas proposi¢des a partir de sua relagdo com o assunto e
secundariamente com a opinido dos outros; 7) os fendmenos nunca se apresentam em sua
pureza objetiva como se estivessem fora da histéria e da cultura, porque sdo sempre
matizados pelo horizonte daquele que observa; 8) o entendimento dos seres € o proprio
processo de compreensdo sdo acontecimentos de linguagem que serve de base para o
homem ter um mundo de representagdes; 9) o conhecimento hermenéutico constitui uma
verdade que ultrapassa o campo de controle da metodologia cientifica, pois a certeza nao
garante a verdade®*.

Assim, novamente surge a questdo como o juiz diante desse subjetivismo pode
fugir do campo hermenéutico mididtico?

Se ndo ¢ possivel falar em uma verdade objetiva, ¢ possivel falar na existéncia de
uma verdade hermenéutica uma vez que os preconceitos ilegitimos do intérprete devem ser
rechagados por meio de perguntas orientadas pela coisa interpretada o que indica a
necessidade de o sujeito deixar a coisa falar e se ao final existir divergéncias interpretativas
fundamentais significa que alguma concepgio esta errada®>.

Assim, o resultado da interpretacdo esta incorreto quando hé uma dupla verdade na
mesma situagio hermenéutica, pois a dupla compreensio ¢ sempre um conflito®>>.

Diante desta situacdo a verdade processual passa a ser um problema de justificagdo
racional de um sujeito cognoscente resultado de um discurso dialogico, axioldgico e
hermenéutico ¢ uma eventual concorréncia com a verdade dos meios de comunicacao

configura uma dupla compreensdo da mesma situagdo causando danos ao devido processo

legal.

32IKIRCHNER, 2009, p. 125-131.
3Z2KIRCHNER, 2009, p. 141. As “perguntas orientadas” no mbito do processo penal referem-se ao preparo
técnico do juiz capaz de conduzi-lo dentro da verdade processual rechagando a verdade midiatica.
323714
Ibid., p. 142.
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5. MECANISMOS DE PROTECAO CONTRA A INFLUENCIA
MIDIATICA

5.1 Sigilo judicial

A doutrina usualmente aborda o sigilo sob dois aspectos: o interno e o externo.
Externo ¢ aquele imposto a todos os que ndo sdo partes no processo nem funcionarios do
juizo identificando-se com a publicidade restrita. Por forca da ampla defesa e ndo pela
publicidade dos atos processuais ¢ que os imputados tomam deles conhecimento e
participam tanto da investigacdo quanto da instru¢do criminal. Quanto ao sigilo interno
também em face do principio da ampla defesa fica totalmente impossibilitada, pois o
imputado e seu patrono devem ter acesso a publicidade existente nos autos (KEHDI, 2008,
p. 58-60)**".

Logo, podemos concluir que se trata de uma classificacdo inutil se estamos diante
de um Estado Democratico de Direito, sendo possivel tal classificagdo em um sistema
ditatorial no qual existe a previsdo de sigilo interno.

A fungdo primordial do segredo de justica ¢ preservar a investigagdo, sendo o
direito do arguido em principio protegido por outros instrumentos que tutelam os direitos
da personalidade. Por isso, a democratizacdo do processo penal apontaria para a limitacao
do segredo e ndo para o aumento. Mas, paradoxalmente a evolugdao do direito criminal e a
midiatiza¢do do processo criaram condigdes para que a questdo do segredo de justica fosse
ampliada, porque o valor da noticia conduz a um efeito de credibilidade dos fatos e
estigmatizagdo do imputado tornando problematico a questdo do julgamento justo
(RODRIGUES, 1997, p. 556)°%.

Assim, hd uma necessidade de resguardar valores tdo importantes quanto a
publicidade impondo o sigilo no curso da persecucao criminal, porque além de contribuir

em certos casos para o esclarecimento do fato da guarida a presungdo de inocéncia e aos

3KEHDI, André Pires de Andrade. O sigilo da acdo penal. In: ALMEIDA, José Raul Gavido de; et. al.
(Coord.). Sigilo no processo penal: eficiéncia e garantismo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 57-
95, p. 58-60.

PRODRIGUES, Cunha J. N. Justica e comunicagdo social. Revista Portuguesa de Ciéncia
Criminal, Coimbra, ano. 7, n. 4, p.531-576, out./dez. 1997, p. 556.
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direitos individuais dos envolvidos na medida em que protege as investigacdes do
sensacionalismo da imprensa (SOUZA; LEITE, 2008, p. 21 1)326.

Nao € sequer necessario que os meios de comunicagdo reproduzam o conteudo de
atos ou pecas processuais. A mera invocagdo do processo ja produz efeitos nocivos ao
arguido. Ademais, a interagdo entre justica e meios de comunica¢do também se faz pelas
investigacdes jornalisticas muitas vezes por meio de acesso ao processo; outras vezes a
midia o faz pelo contato direto com as pessoas conhecedoras do fato (ofendidos, arguidos
ou testemunhas), sendo que estas pessoas ao participarem simultaneamente no processo
penal e midiatico para sustentar seus direitos amplificam o impacto da notitia criminis ou
anulam as reacdes de reprovagdo social. Além disso, a investigagdo jornalistica pode langar
uma suspei¢do sobre os operadores do direito quanto a existéncia de fuga das informagdes
e as motivagdes que fundamentam o processo, desacreditando a agdo da justica ao insinuar
a sua parcialidade ou escapismo as regras processuais®> .

Tendo em vista estes problemas podemos afirmar que o sigilo ndo se opde a
democracia sendo possivel concilia-la, pois a auséncia de segredo, ou seja, a auséncia da
vida privada em relacdo ao poder estatal também ndo ¢ democracia e muito menos a
chamada democracia televisiva, porque como vimos ndo ¢ uma garantia total de controle
dos atos judiciais. Contudo, a imposi¢ao de sigilo judicial ¢ uma excecdo ao principio da
publicidade atingindo o estritamente necessario e adequado para salvaguardar os valores
em nome dos quais eles sdo impostos’>*.

Vamos imaginar o caso de um homicidio noticiado diuturnamente pela imprensa e
o juiz notou que em face da publicidade do processo o réu ficou exposto a campanha
midiatica pela sua condenacdo, por isso o magistrado decretou o sigilo para garantir que a
populagdo, da qual saem os jurados, ndo seja influenciada. Seria proporcional a medida
imposta? Sim, pois o principio da proporcionalidade ¢ uma forma de garantir o devido
processo legal para que o juiz verifique se a garantia da intimidade do acusado ou o
interesse social no ambito processual ¢ adequado a justificar o sigilo ou a publicidade dos
atos processuais’> .

Quando a Constituicdo brasileira deixou em aberto o tema, resguardadas as

limitagdes nela propria prevista, permitiu que se protegesse ndo somente a intimidade do

326SOUZA, Diego Fajardo Maranha Ledo de; LEITE, Rosimeire Ventura. O sigilo no processo criminal e o
interesse publico a informacdo. In: ALMEIDA, José Raul Gavido de; et. al. (Coord.). Sigilo no processo
penal: eficiéncia e garantismo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p.203-238, p. 211.

*2’RODRIGUES, 1997, p. 557.

SVIEIRA, 2003, p. 195.

SPKEHDI, 2008, p. 72-73.
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acusado, mas também qualquer interessado visando o direto fundamental a intimidade, ou

seja, até mesmo a testemunha por meio do Ministério Piblico ou do imputado poderia

. e 330
requerer o sigilo em nome dela’".

Enquanto a restri¢do a publicidade dos atos processuais fundada no interesse social
tem por Unico titular o Estado, a defesa da intimidade tem como titular o particular e sua
familia. Tal afirmagdo ¢ possivel de ser observada no acérddo do Supremo Tribunal

Federal do Brasil:

EMENTA: LIBERDADE DE IMPRENSA. Decisdo liminar. Proibi¢ao
de reproducdo de dados relativos ao autor de acdo inibitoria ajuizada
contra empresa jornalistica. Ato decisério fundado na expressa invocagao
da inviolabilidade constitucional de direitos da personalidade,
notadamente o da privacidade, mediante proteg¢ao de sigilo legal de dados
cobertos por segredo de justica. Contraste tedrico entre liberdade de
imprensa ¢ os direitos previstos nos arts. 5°, incs. X ¢ XII, e 220, caput,
da CF. Ofensa a autoridade do acérdao proferido na ADPF n°® 130, que
deu por ndo recebida a Lei de Imprensa. Nao ocorréncia. Matéria nao
decidida na ADPF. Processo de reclamagdo extinto, sem julgamento de
mérito. Votos vencidos. Nao ofende a autoridade do acérdao proferido na
ADPF n° 130, a decisdo que, proibindo a jornal a publica¢do de fatos
relativos ao autor de acdo inibitoria, se fundou, de maneira expressa, na
inviolabilidade constitucional de direitos da personalidade, notadamente
o da privacidade, mediante protecdo de sigilo legal de dados cobertos por
segredo de justica (Rcl. 9428).

No entanto, ha um entendimento de que o art. 5°, X da Constituicdo brasileira

(direito a intimidade) quando confrontado com a liberdade de imprensa, mesmo quando a
producdo jornalistica seja uma ameaca aquele direito, deve ficar de fora do alcance do
Poder Judiciario, porque diante desta Otica seria censura prévia qualquer forma de tutelar a
ameaca de lesdo a direito individual, devendo o controle judicial ser feito a posteriori.
Mas, esta ndo ¢ a melhor interpretacdo como ja vimos no acérdao supracitado, pois estes
direitos da personalidade s3o qualificados como invioldveis e assim h4d uma natural
potencialidade juridica de resistir a violagdo. Portanto, temos uma colisdo entre duas
normas fundamentais: de um lado esta a inviolabilidade da intimidade e de outro a
publicidade dos atos judiciais que garante o interesse publico & informagao™"'.

Nao obstante, o poder constituinte reformador foi além dos seus poderes ao
restringir um direito individual fundamental dispondo no art. 93, IX da Constituicdo
brasileira alterada pela Emenda Constitucional n. 45/2004 ao dispor que o interesse publico
a informacdo dos atos judiciais ndo pode ser prejudicado pelo direito a intimidade, assim ¢é

possivel sustentar uma inconstitucionalidade, pois o legislador estabeleceu uma hierarquia

30K EHDI, 2008, p. 74.
»1SOUZA; LEITE, 2008, p. 222.
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entre dois principios igualmente importantes; o constituinte originario no art. 5°, X afirmou
que esse direito ¢ invioldvel e o artigo ¢ uma clausula pétrea da Constituicdo, conforme o
art. 60, § 4°, IV proibindo qualquer alteragio tendente a aboli-lo>**.

No Brasil a questdo do sigilo na legislagdo processual penal ¢ tratada de forma
marginal em poucos artigos fazendo com que o magistrado interprete os dispositivos
constitucionais referentes a liberdade de informagdo, publicidade dos atos judiciais e
intimidade para estabelecé-lo. Ja a relagdo entre justica e midia na Europa ¢ orientada pelo
disposto no art. 6°, n. 1 da Convengéo Europeia dos Direitos Humanos ao estabelecer que o
julgamento deve ser publico, mas o acesso a sala de audiéncia pode ser proibido a
imprensa ou ao publico durante a totalidade ou parte do processo, quando a protecdo da
vida privada das partes no processo o exigirem, ou quando em circunstancias especiais a
publicidade puder ser prejudicial para os interesses da justiga®”.

No codigo de processo penal portugués o art. 86°, n. 1 dispde que o processo penal
¢ publico, assim o segredo, como no caso brasileiro também ¢ uma excecdo, pois a
publicidade em regra ¢ uma garantia de transparéncia da justi¢a e consequentemente um
modo de facilitar a fiscalizacdo da legalidade do procedimento e um componente
importante para o exercicio de defesa®>*.

O art. 86°, n. 2 do cddigo de processo penal portugués dispde que o juiz de
instrucdo pode, mediante requerimento do arguido, do assistente ou do ofendido e ouvido o
Ministério Publico, determinar, por despacho irrecorrivel, a sujei¢do do processo, durante a
fase de inquérito, a segredo de justica, quando entenda que a publicidade prejudica os
direitos daqueles sujeitos ou participantes processuais.

Segundo Germano Marques, antes das alteracdes do codigo pela Lei n. 48/2007 o
processo era secreto durante toda a fase do inquérito e a publicidade excecdo, agora a
publicidade é a regra em todas as fases™ .

No Brasil a regra ¢ que o inquérito seja secreto conforme dispde o art. 20 do codigo
de processo penal brasileiro ao estabelecer que a autoridade assegure no inquérito o sigilo
necessario a elucidacdo do fato ou o exigido pelo interesse da sociedade.

Quando o artigo descreve o sigilo como necessario para elucidar o fato criminoso
quer dizer que se o delito ficou esclarecido ndo ha mais sigilo no inquérito policial. Porém,

o artigo ressalta que o sigilo sera assegurado no interesse da sociedade o que pode

»2SOUZA; LEITE, 2008, p. 222-223.
Fbid., p. 229.

P4SILVA, 2008, p. 261.

31bid., p. 266.



110

justificar em ndo permitir a divulgacdo de certos crimes que pode causar sérios danos a
tranquilidade publica®*®.

Assim, ele ndo ¢ imposto ndo para impedir o livre exercicio da imprensa, mas para
assegurar o bom andamento das investigagdes. Mas, como a presunc¢do de inocéncia ainda
nem sequer estd posto a prova, pois ndo temos ainda um processo penal, o juiz deve
assegurar o direito a intimidade quando a midia tiver nitido interesse em realizar um
julgamento midiatico tornando o inquérito sigiloso.

Ha que perguntar se a imprensa tem o direito de noticiar os fatos pela noticia desde

o inicio do inquérito policial prejulgando as pessoas que sdo expostas publicamente? Nao
ha duvida que midia muitas vezes contribui utilmente com a atividade policial ao publicar
a fotografia de um criminoso na midia trazendo valiosos dados para o éxito do inquérito
policial®®’.
Por outro lado, a noticia sobre os fatos pode ser prejudicial as investigagdes, por
exemplo, uma a¢@o policial excessivamente detalhada ou feita em momento inoportuno
podera destruir provas. Outro aspecto ¢ a estigmatizacdo do indiciado, pois a imprensa
adjetiva negativamente a pessoa que estd sendo investigada prejudicando sua imagem,
honra e privacidade, assim como a vitima e as testemunhas®®.

O problema ¢ que devido a pressa a qual a midia estd subordinada faz com que
recorra a estratégias duvidosas embasadas em boatos para punir socialmente o individuo
sem que tenha o direito de se explicar’>’.

As noticias de crimes divulgadas pela imprensa proveem na sua grande maioria de
fontes andnimas, mas isto ndo impede que a noticia de um crime, cujo autor nio se
identifique sirva para dar inicio as investigagdes, pois o anOnimo ndo acarreta ser
necessariamente falso o seu contetido, sendo possivel projetar com exatiddo o fato
juridicamente relevante®*’.

Logo, a noticia andénima pode ser considerada como elemento para ulterior
investiga¢do, contudo ela ndo pode provocar a abertura imediata do inquérito policial
devendo ser valorado o assunto para concluir pela procedéncia ou nio da informagio™*'.

Pois, a midia nada mais ¢ do que um particular que comunica a existéncia de um

crime e ndo uma autoridade oficial, por isso pertence ao conceito “qualquer do povo” nos

POVIEIRA, 2003, p. 201.
37Ibid., p. 203.
¥1bid., p. 204.
bid., p. 213.
*Ibid., p. 217.
*bid., p. 218.
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termos do art. 5°, § 3° do codigo de processo penal brasileiro (qualquer pessoa do povo que
tiver conhecimento da existéncia de infracdo penal em que caiba acdo publica podera,
verbalmente ou por escrito, comunicd-la a autoridade policial, e esta, verificada a
procedéncia das informag¢des, mandara instaurar inquérito).

A instauracdo do inquérito policial para apurar a noticia jornalistica pode acabar
tendo o carater de punicdo antecipada nos meios de comunica¢do, mas o erro nao estd na
imprensa, pois ¢ livre o exercicio de expressdo e comunica¢do, o problema estad nos
operadores do direito que ndo preservam o sigilo necessario ao inquérito policial e o
cuidado ao comentarem as condutas penais sobre aquilo que a imprensa apurou e ainda ndo
deu ensejo a instauragdo formal da investigagio®**.

No Brasil ¢ comum a conduta de a autoridade publica conhecedora das diligéncias
para apuragdo do crime convocar toda a imprensa para informar sobre o fato criminoso e o
desenvolvimento das investigagdes. Em principio ndo hd impedimento legal quando o
inquérito ndo for sigiloso, mas é necessario verificar a conveniéncia e oportunidade da
comunica¢do a coletividade. Maior problema surge quando o jornalista tem acesso as
mesmas fontes de informagdo das autoridades publicas podendo nesse caso haver o abuso
do direito de informar, porque pode haver manipulagdo destas fontes pela midia®*’.

No direito portugués o codigo de processo penal ndo deixa claro quanto a
publicagdo do inquérito por meio da midia, contudo o art. 86°, n. 2 e 3 estabelece que o
segredo possa a pedido do arguido ser validado pelo juiz quando a publicidade lhe for
prejudicial. Assim, em regra podemos interpretar que midia teria pleno acesso aos autos do
inquérito podendo divulgé-los, desde que ndo comprometa a presuncdo de inocéncia
ficando ao critério do juiz a decretacdo do segredo de justica sob este fundamento. Neste
sentido o Acordao do Tribunal da Relagdao do Porto em Portugal (proc. n. 0816093):

A intervencdo do juiz na defini¢do do segredo de justica na fase de
inquérito tem necessariamente como limites a autonomia do Ministério
Publico e a eficacia da ac¢do de investigacdo, devendo por isso restringir-
se aos casos em que manifestamente a investigacdo ndo pode ser
comprometida, ou em que haja riscos para a presunc¢do de inocéncia, a
seguranga das testemunhas e de outros intervenientes processuais.

Além disso, se interpretarmos analogicamente o art. 88°, n. 2, al. a, b é possivel

estendé-la para o inquérito, haja vista que a presun¢do de inocéncia encontra-se mais forte
no inquérito do que no processo. Logo, deveria ser proibida também no inquérito a

divulgacdo nos meios de comunicacdo das suas pecas produzidas e os documentos

*2VIEIRA, 2003, p. 215.
*bid., p. 216.
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incorporados a ele, assim como a imagem e som dos seus intervenientes relativos a
qualquer ato do inquérito, salvo se tiver expressa autorizacdo do Ministério Publico e dos
demais envolvidos; mas ndo haveria Obice a narragdo do fato criminoso adquirida por
outras fontes que ndo sejam aquelas e o inquérito ndo esteja sob segredo de justiga®**.

O segredo de justica no processo penal portugués se concretiza pela proibicao da
assisténcia, pelo publico em geral, a realizagdo do debate instrutdrio e dos atos processuais
na fase de julgamento; a narragcdo dos atos processuais, ou reproducdo dos seus termos,
pelos meios de comunicagdo social; a consulta do auto e obtengdo de copias, extratos e
certiddes de quaisquer partes dele (art. 86°, n. 6, al. a, b, ¢), mas ndo impede (como ja
vimos anteriormente) a prestacdo de esclarecimentos publicos pela autoridade judicidria
(art. 86, n. 13) servindo para contrariar boatos de modo a evitar o julgamento midiatico ou
para tranquilizar a populacdo sobre a eficiéncia da administragao da justica.

Além disso, a autoridade judicidria pode dar, ordenar ou permitir que seja dado
conhecimento a determinadas pessoas do conteido do ato documento a determinadas
pessoas do que esta em segredo de justica se isso ndo puser em causa a investigacdo e se
afigurar conveniente ao esclarecimento da verdade; indispensavel ao exercicio do direito
pelos interessados (art. 86, n. 9, al. a e b). Assim, a propria parte pode solicitar ao juiz para
que seja divulgado determinado conteudo em reposta aos ataques da midia.

O cddigo de processo penal brasileiro ndo contém regra semelhante aquela prevista
no art. 86°, n. 8 do diploma congénere portugués que vincula todos os sujeitos e
participantes do processo ao segredo de justiga, mas € possivel constatar a partir da leitura
de diversas normas que sancionam a conduta de quem revele o segredo a mesma ratio legis
sendo elas: o art. 36, III da Lei Organica da Magistratura, conforme ja foi visto por nds; o
art. 236, 11 e art. 240, f da Lei Complementar 75/93 (Lei Organica do Ministério Publico da
Unido) que estabelece pena de demissdo ao membro do Ministério Publico que revele
assuntos de carater sigiloso em razdo do cargo ou fungdo; no ambito criminal todos
responderdo pelo art. 325 do codigo penal brasileiro, assim como a autoridade policial que
revelar o sigilo indevidamente em razdo da sua funcdo; quanto o advogado no art. 37, VII
da Lei 8.906/94 (Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil) h4 a puni¢do com censura a
violagdo do sigilo profissional, e se revelar sem justa causa confidéncia do seu cliente com
a possibilidade de produzir dano responde pelo art. 154 do codigo penal brasileiro, assim

como peritos e demais pessoas que em razdo de sua funcdo deva guardar o sigilo. Até

**Em Portugal, diferentemente do Brasil, a competéncia para a direcio do inquérito cabe ao Ministério
Publico auxiliado pelos 6rgéos de policia criminal (art. 263° n. 1 e 2 do cddigo de processo penal portugués).
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mesmo as testemunhas podem responder pelo crime de desobediéncia (art. 330 do Cédigo
Penal brasileiro) quando desrespeitar ordem legal de sigilo imposta pelo juiz.

Mesmo se o processo ndo estiver sob o manto do segredo de justica ainda assim o
cddigo de processo penal portugués estabelece regras especificas para limitar a publicagdo
dos atos processuais pela midia proibindo a reprodugdo de pegas processuais ou de
documentos incorporados no processo, até a sentenca de primeira instincia, salvo se
tiverem sido obtidos mediante certidao solicitada com men¢ao do fim a que se destina, ou
se para tal tiver havido autoriza¢do expressa da autoridade judiciaria que presidir a fase do
processo no momento da publicagdo; a transmissao ou registo de imagens ou de tomadas
de som relativas a pratica de qualquer ato processual, nomeadamente da audiéncia, salvo se
a autoridade judicidria, por despacho, a autorizar; ndo pode, porém, ser autorizada a
transmissdo ou registo de imagens ou tomada de som relativa & pessoa que a tal se
opuser; e também ndo pode a publicacdo, por qualquer meio, da identidade de vitimas de
crimes de trafico de pessoas, contra a liberdade e autodeterminacdo sexual, a honra ou a
reserva da vida privada, exceto se a vitima consentir expressamente na revelacdo da sua
identidade ou se o crime for praticado através de 6rgdo de comunicacdo social (art. 88, n.
2,al. a, b, c).

O Brasil somente tratou diretamente do segredo de justica em face dos meios de
comunicag¢do no art. 201, § 6° do coédigo de processo penal brasileiro (o juiz tomara as
providéncias necessarias a preservacdo da intimidade, vida privada, honra e imagem do
ofendido, podendo, inclusive, determinar o segredo de justica em relacdo aos dados,
depoimentos e outras informagdes constantes dos autos a seu respeito para evitar sua
exposicao aos meios de comunicagdo). Assim, preocupou-se apenas com a vitima e se
esqueceu do réu. Também nessa mesma linha estabeleceu que os crimes que atentam
contra a dignidade sexual (estupro, violagdo sexual mediante fraude, assédio sexual,
seducdo, estupro de vulneravel, corrup¢do de menores, satisfagdo de lascivia mediante a
presenca de crianca ou adolescente, favorecimento a prostituicdo ou outra forma de
exploracdo sexual de vulnerdvel, mediacdo para servir a lascivia de outrem, favorecimento
da prostituicdo ou outra forma de exploragdo sexual, casa de prostituicdo, rufianismo,
trafico internacional e interno de pessoas para o fim de exploracdo sexual, ato obsceno,
escrito ou objeto obsceno) serdo em segredo de justi¢a, conforme o art. 243-B do codigo
penal brasileiro.

Sobre o acesso da midia a sala de audiéncia o Brasil ndo possui nenhuma

disposi¢do especifica cabendo ao juiz no caso concreto decidir a respeito nos termo do art.
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792, § 1° do codigo de processo penal brasileiro ao estabelecer que se a publicidade da
audiéncia, da sessdo ou do ato processual, puder resultar escandalo, inconveniente grave ou
perigo de perturbagdo da ordem, o juiz, ou o tribunal, cdmara, ou turma, podera, de oficio
ou a requerimento da parte ou do Ministério Publico, determinar que o ato seja realizado a
portas fechadas, limitando o nimero de pessoas que possam estar presentes. Assim, neste
caso indiretamente € possivel preservar o interesse social a um julgamento justo e o direito
a intimidade quando estiver sob os holofotes de uma midia sensacionalista vedando seu
acesso a sala de audiéncia.

O juiz brasileiro deve em relagdo aos critérios que justificam a publicidade,
identificar o interesse social e o consentimento das pessoas envolvidas para pondera-los
com o fim de respeitar o direito da personalidade das pessoas envolvidas. E, caso decida
pela presenca da midia na sala de audiéncia deve exigir que a transmissao seja integral para
evitar manipulacdes e as cameras fiquem em lugares ndo visiveis para ndo influenciar no
animo dos presentes.

Enquanto no processo penal brasileiro a publicidade a midia ¢ ampla devendo o juiz
analisar se no caso concreto cabe ou ndo decretar de forma fundamentada o sigilo judicial
(art. 5°, LX da Constituigdo brasileira), o processo penal portugués estabelece que com
relacdo a midia o juiz devera decidir acerca da conveniéncia da publicidade dos atos
judiciais e até que seja autorizada ndo sera permitida, sob pena de desobediéncia simples, a
narracdo de atos processuais anteriores aquela quando o juiz, oficiosamente ou a
requerimento, a tiver proibido com fundamento nos fatos ou circunstancias concretas que
fagam presumir que a publicidade causaria grave dano a dignidade das pessoas, a moral
publica ou ao normal decurso do ato, devendo ser revogado logo que cessarem os motivos
que lhe deram causa (art. 87°, n. 2 ¢ art. 88°, n. 3 do cddigo de processo penal portugués).

Também ndo sera permitido sob pena de desobediéncia simples, a publicagdo, por
qualquer meio, de conversagdes ou comunicagdes interceptadas no ambito de um processo,
salvo se ndo estiverem sujeitas a segredo de justica e os intervenientes expressamente
consentirem na publicagdo (art. 88°, n. 4 do cddigo de processo penal portugués), ou seja,
para publicar qualquer conversa no ambito do processo pela midia devem estar presentes
dois pressupostos: que o processo ndo esteja sob segredo de justica e os intervenientes
consentirem.

Vale destacar também que nos Estados Unidos o acesso de informagdo pode ser
restringido, conferindo uma excessdao a publicidade dos atos processuais e a liberdade de

expressao fundamentada na ideia de que a midia pode influenciar a imparcialidade dos
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jurados. Neste caso o juiz por meio de trés mecanismos controla a publicidade negativa da
midia: 1 — closure: que consitem em isolar um determinado procedimento judicial. 2 —
Restrictive orders: proibe a midia de divulgar uma informacdo. 3 — Protective order:
proibe as partes e outros auxiliares da justica de prestarem informagdes sobre o caso para o
publico®®.

Com relagdo ao acesso a sala de audiéncia nos Estados Unidos, mesmo os estados
que autorizam o acesso da midia as salas de audiéncia tem regras para a cobertura e em
quase todos os casos o juiz detém poderes para interferir na transmissdo ao longo do
trabalho*°.

Além disso, também para proteger a idoneidade dos processos criminais a
Associagdo Norte-americana de Juristas (American Bar Association) — ABA, elaborou um
cddigo de conduta (Standards for Criminal Justice Fair Trial and Free Press) sendo
aperfeicoado juntamente com os 6rgdos de imprensa para assegurar um equilibrio entre a
prote¢do da intimidade e a manuten¢do da publicidade como condi¢do de um julgamento

justo e o correto trabalho jornalistico™’.

5.2 Proibic¢oes de prova

A prova ¢ a motivacdo da convicgdo acerca da ocorréncia dos fatos relevantes,
desde que respeite as regras de experiéncia, leis cientificas, principios da logica
(MENDES, 2004, p.133)**®.

Portanto, se a prova for produzida ou valorada segundo os critérios midiaticos
fugindo das regras processuais deverd entdo ser aplicada as regras de exclusdo como uma
forma de garantir a prote¢do do Poder Judiciario contra a influéncia midiatica.

A finalidade das regras de exclusdo possuem dois fundamentos: 1) Necessidade de
promog¢do de um resultado seguro; 2) funcdo protetora dos direitos fundamentais (SILVA,
2010, p. 57)*%.

A primeira finalidade presente principalmente na doutrina dos Estados Unidos faz

com que surja a seguinte indagacdo: Se um elemento de prova obtido ilicitamente, mas

SURETTE, 2007, p. 140-141.

***SOUZA; LEITE, 2008, p. 231.

*Mbid., p. 214.

*SMENDES, Paulo de Sousa. As proibicdes de prova no processo penal. In: PALMA, Maria Fernanda
(Coord.). Jornadas de direito processual penal e direitos fundamentais. Coimbra: Almedina, 2004, p.133-
154, p. 133.

*SILVA, Bruno César Gongalves da. Da prova ilicitamente obtida por particular no processo penal.
Campinas: Servanda Editora, 2010, p. 57.
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cuja idoneidade ndo tenha sido posta em duvida seria ainda assim excluida? Se
considerarmos apenas essa finalidade a prova poderia ser utilizada, mas seria necessario
valorar. Porém, a segunda finalidade da prova ilicita ndo permitira, pois a ideia ¢ criar um
efeito inibitorio prevenindo futuras atividades probatérias violadoras de direito>>".

As proibi¢cdes de prova abrangem: 1) as proibi¢des de producdo de prova; 2) a
invalidade do ato processual; 3) as garantias de defesa aptas a tornar ineficaz o ato
processual invalido; 4) o efeito a distancia das proprias proibi¢des de prova™'.

Com relagdo as proibicdes de producdo de prova temos trés espécies: temas
proibidos de prova; meios proibidos de prova e os métodos proibidos de prova®>?,

Os temas proibidos de prova sdo aqueles que ndo devem ser investigados pelo
Estado, por exemplo, os fatos abrangidos pelo segredo de Estado™.

Os meios proibidos de prova sdo estabelecidos por meio de lei que impde limites ao
objeto de prova para garantir a maxima credibilidade dos fatos, por exemplo, no art. 208 do
cddigo de processo penal brasileiro diz que o conjuge nio prestard o compromisso de dizer
a verdade, ou seja, o juiz ndo podera considerar como testemunha, mas um informante.
Assim, diz respeito aos procedimentos utilizados pelos intervenientes do processo que
podem ser contrarios aos direitos de liberdade ou meramente violadores das formalidades
relativas a obtengdo de provas®>*.

Quando contrarios aos direitos de liberdade elas podem ser absolutas (provas
obtidas por tortura, coa¢do a integridade fisica ou moral das pessoas) ou relativas
(intromissdo na vida privada, na correspondéncia, etc.) neste caso a proibi¢do ¢ afastada
pelo titular dos direitos em causa®>’.

Os procedimentos violadores das formalidades dizem respeitos as formalidades
cuja inobservancia torna o ato ilegal, por exemplo, a adverténcia aos parentes e afins do
arguido acerca da faculdade que lhe assistem de depor (art. 134°, n. 2 do codigo de
processo penal portugués)’*°.

Pensamos que com relagdo ao método de prova pode ser confundida com a anélise

do procedimento da norma, mas a proibi¢ao recairia ndo da falta da observancia dela, mas

no momento em que se d4 no inicio a sua producdo, ou seja, logo na colheita dela

30SILVA, 2010, p. 58-61.
»MENDES, 2004, p.134.
21bid., p. 134.

bid., p. 135.

*bid., p. 135-137.
1bid., p. 137.

31bid., p. 138.
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buscando preservar ndo a credibilidade do resultado, mas a fung@o protetiva dos direitos
fundamentais. Portanto, a prova obtida por meio de tortura no bojo de sua formacao por si
s6 ja ¢ ilicita.

A Constitui¢do portuguesa ndo regulou de forma direta a problematica da produgao
de provas no processo penal, mas tem suas marcas na constitucionalizacdo da estrutura
acusatoria do processo e do contraditorio (MESQUITA, 2011, p. 476)*”".

Ja a Constitui¢do brasileira previu expressamente no art. 5°, LVI estabelecendo a
inadmissibilidade nos processo das provas obtidas ilicitamente.

Desse modo a Constituicao brasileira estabelece duas regras de exclusdo: em
primeiro lugar, ao aludir a "provas obtidas por meios ilicitos", refere-se a ilegalidade
ocorrida no momento em que a prova ¢ obtida para ser produzida no processo; momento
normalmente anterior e de qualquer modo externo com relacdo aqueles em que se
decompde o procedimento probatorio; em segundo lugar, ao prescrever expressamente a
inadmissibilidade processual das provas ilicitas, considera desde logo uma sancgdo - a
inadmissibilidade (FILHO, 2010, p. 397)**%.

No cddigo de processo penal portugués o art. 126° estabelece quais sdo os métodos
proibidos de prova e qual ¢ a sua san¢@o. A pena prevista ¢ a de nulidade das provas
obtidas mediante tortura, coacdo ou, em geral, ofensa da integridade fisica ou moral das
pessoas (art. 126°, n. 1). E ainda, mesmo que com o consentimento da vitima sera também
nula as provas que perturbem a liberdade de vontade ou de decisdo através de maus tratos,
ofensas corporais, administracdo de meios de qualquer natureza, hipnose ou utilizacao de
meios cruéis ou enganosos (art. 126°, n. 2, al. a); ou a capacidade de memoria ou de
avaliagdo (art. 126°, n. 2, al. b); ou utilize a forga fora dos casos ¢ dos limites permitidos
pela lei (art. 126°, n. 2, al. ¢); ou ameace com medida legalmente inadmissivel e, bem
assim, com denegagdo ou condicionamento da obten¢do de beneficio legalmente previsto
(art. 126° n. 2, al. d); ou prometa vantagem legalmente inadmissivel (art. 126°, n. 2, al. ¢).

Também sdo nulas, ndo podendo ser utilizadas, as provas obtidas mediante
intromissdo na vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicacdes

sem o consentimento do respectivo titular (art. 126°, n. 3), pois os direitos em causa sdo

3"MESQUITA, Paulo D4. A prova do crime e o que se disse antes do julgamento: Estudo sobre a prova
no processo penal portugués, a luz do sistema norte-americano. Coimbra: Coimbra Editora, 2011, p. 476.
3®EILHO, Antonio Magalhdes Gomes. A inadmissibilidade das provas ilicitas no processo penal
brasileiro. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 18, n. 85, p.393-410, jul./ago. 2010, p.
397.
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disponiveis, logo se houver a aquiescéncia do titular ndo ocorrerd a ofensa do direito
devendo este requerer a nulidade, portanto ¢ uma hipotese de nulidade relativa.

No codigo de processo penal brasileiro a questdo € expressa no art. 157
estabelecendo que sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas
ilicitas, assim entendidas as obtidas em violacdo a normas constitucionais ou legais, ou
seja, a san¢dao em um primeiro momento sera o desentranhamento, mas se o juiz utilizou a
prova proibida na sentenca? Neste caso deve verificar se a prova proibida contaminou
substancialmente a decisdo da causa resultando em um prejuizo para a parte interessada
(art. 563 e 566 do cédigo de processo penal brasileiro), portanto serd sempre uma nulidade
relativa, mesmo aquela obtida mediante tortura, pois ndo esta no rol taxativo do art. 564.

Sdo também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando ndo
evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas puderem
ser obtidas por uma fonte independente das primeiras (art. 157, §1°), trata do efeito a
distancia das proibi¢des de prova.

Assim, o caput do art. 157 trata de uma forma especial de tutela destinada a
assegurar a efetividade dos direitos constitucionais e legais. Antonio Magalhdes Filho
acolhe a distingdo entre provas ilicitas e provas ilegitimas: a primeira constitui o resultado
de uma violagdo do direito material, enquanto na segunda o vicio decorre da infringéncia
de normas processuais. Outra diferenga entre elas decorre do momento em que se
configura a ilegalidade: nas ilicitas, ela ocorre a partir da sua obtengdo; nas ilegitimas € na
fase de producdo. Também ¢ diversa a consequéncia dos respectivos vicios: as ilicitas sdo
inadmissiveis no processo (ndo podem ingressar e, se isso ocorrer, deve ser
desentranhado); as ilegitimas sdo nulas, por isso a sua produgdo pode ser renovada,
atendendo-se entio as regras processuais pertinentes””” .

O art. 157, § 3° diz respeito a impossibilidade de utilizagdo da prova pelo juiz no
processo que nao implica na necessidade de destruicdo fisica da prova ou, mais
precisamente, do documento que a contém. E perfeitamente viavel que a prova declarada
ilicita em um determinado processo possa vir a ser utilizada validamente em outro, afinal,
por exemplo, ndo se pode descartar, ainda, a hipdtese de usar uma prova ilicita pro reo em

cx e 1360
outro processo, como o de revisdo criminal™".

39FILHO, 2010, p. 399. Pensamos que essa distingdo ndo tem razdo de ser uma vez que o art. 157 prevé o
desentranhamento independentemente do tipo de proibigao de prova e em caso de valoracdo indevida recaira
no capitulo das nulidades do cédigo de processo penal brasileiro.

1bid., p. 400.
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Dentre as diversas questdes que se apresenta neste tema, uma das mais tormentosas
¢ a relacionada a extensdo dos efeitos da ilicitude dos elementos probatorios. Assim,
indagamos: Até que ponto a produgdo probatdria pelo jornalista ndo afeta o direito a vida
privada? E, quando violado o direito a vida privada pelo jornalista consubstanciando em
prova ilicitamente produzida, neste caso € possivel de ser aproveitada no processo? Qual ¢
a consequéncia processual da conduta quando o jornalista divulga uma prova sigilosa
imposta pela justica? E a prova licitamente produzida pelo jornalista, mas baseada em uma
fonte andnima pode ser aproveitada no processo?

A produgdo probatdria do jornalista deve ser analisada quanto a sua licitude sob o
angulo das trés esferas da vida privada construida pelo Tribunal Constitucional Federal
alemdo. Portanto, se as gravagdes, fotografias atingem aquilo que ndo chega nem ao
conhecimento das pessoas de sua confianca (nucleo inviolavel) viola o direito a
privacidade. Fora desta area nuclear (ja ¢ a esfera privada) engloba os habitos de vida e as
informacdes que o individuo partilha com a sua familia e amigos, e cujo conhecimento o
respectivo titular tem interesse em guardar para si. SO serd admissivel sua violagdo em
nome do interesse publico observando a estrita proporcionalidade de modo que o direito a
palavra falada e a propria imagem sé podem ser sacrificadas no contexto da perseguigdo
penal. Os registros fora da esfera privada (registros na esfera publica) podem ser valorados
como que sucede na vida publica, cujo conteudo das palavras avultam de tal maneira que a
personalidade do autor das palavras recua praticamente para um plano secundério
perdendo a palavra o seu carater privado (GOSSEL, 1992, p. 424)*%".

Com relagdo a extensdo da inadmissibilidade da prova obtida ilicitamente, ela
divide-se em duas correntes: a primeira entende que tal vedagcdo somente se dirige aos
6rgdos publicos incumbidos da persecucdo penal. J& a segunda corrente postula que
independe da qualificagdo do 6rgdo ou pessoa que produziu a prova. Contudo na doutrina e
jurisprudéncia dos Estados Unidos prevalece o entendimento que tal vedagdo se dirige
somente as condutas dos 6rgdos publicos, ou seja, a primeira corrente*®.

Diferentemente do sistema dos Estados Unidos no direito germanico a obtencao de
prova ilicita por particular gira em torno da tese de possibilidade de subsun¢do dos meios

de prova produzidos por particulares em torno da teoria das trés esferas que o Tribunal

361G(")SSEL, Karl-Heinz. As proibi¢cdes de prova no direito processual penal da Republica Federal da
Alemanha. Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Coimbra, ano. 2, n. 3, p.397-441, jul./set. 1992, p.
424,

28ILVA, 2010, p. 97-98.
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Constitucional Federal alemao criou ao analisar dois tipos de leading case. O primeiro trata
de um diario no qual o Tribunal argumenta que quando estdo escritos dados relativos a
vida intima s a proibicdo de valoragdo garante a protecao eficaz da personalidade tanto
faz 0 modo como os escritos chegaram ao conhecimento das autoridades de perseguicao
penal (ANDRADE, 2006, p. 154-155)°%.

O outro caso trata da grava¢do no quarto do casal que permitiu obter a prova de
envolvimento do trafico de droga. Trata da relagdo social como critério decisivo de
demarcacgdo entre a intimidade protegida de modo absoluto e os demais espacos da vida
privada que ¢ legitimo sacrificar em detrimento da perseguicdo penal. O tribunal
considerou ilegitima a valoragdo da gravagdo, porque representaria uma intromissao na
esfera intima do casal que goza de protecdo absoluta®®”.

No direito dos Estados Unidos a licitude ou ndo do acesso ao diario ou a gravagao
no quarto do casal estd fundamentalmente em saber se a policia violou ou ndo os
dispositivos legais que condicionam o exercicio de sua competéncia, assim serdo admitidos
se a policia observou a exigéncia de mandato judicial®®’.

J& no direito germanico a questdo se exprime no desenvolvimento da personalidade,
cuja utilizagdo sem o consentimento de quem de direito configura por si s6 uma forma
autonoma de devassa que a lei quer prevenir. Mas, também em sentido inverso a doutrina e
jurisprudéncia alema tendem a orientar-se estabelecendo pontes entre elas’®’.

Assim, o Tribunal Constitucional alemdo ja decidiu acerca da inadmissibilidade
enquanto prova do acesso ilegitimo ao diario, mas deixou em aberto em qual das trés
esferas esta adstrita o didrio. Além disso, o que visa proteger ¢ a intimidade e ndo a agdo
criminosa, entdo neste ambito ndo sobrard qualquer area nuclear protegida de modo
absoluto, por isso em outro caso o Tribunal manteve o principio de que o registro
elaborado pelo agente sobre seus crimes ndo caem na algada das proibi¢des de prova, mas
ndo ponderou acerca da prote¢do da intimidade e da perseguicdo penal, contudo vale
ressaltar que neste caso o diario ndo constituiu o unico meio de prova®®’.

A jurisprudéncia portuguesa entende que a gravagdo clandestina feita por particular
também ¢ tratada como prova inadmissivel. Trata-se de um caso no qual um programa de

televisdo gravou clandestinamente o dialogo entre 0 médico e um jornalista, que se fazia

3% ANDRADE, Manuel da Costa. Sobre as proibicées de prova em processo penal. Coimbra: Coimbra
Editora, 2006, p. 154-155.

*GOSSEL, 1992, p. 427.

S ANDRADE, 2006, p. 146.

*Ibid., 156-158.

*"Ibid., p. 430-431. Isto seria a ponte com a experiéncia americana ressaltada por Andrade.
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passar por dirigente desportivo. O Uultimo pede ao primeiro conselhos sobre a
administracdo e fornecimento de substancias proibidas destinadas a melhorar o
comportamento dos atletas do seu pretenso clube — o chamado doping —, e o primeiro
presta esclarecimentos, d4 conselhos e relata casos de doping acontecidos, em um dos
quais admite ter tido participagdo, e, por fim, aparentemente, vende ao seu interlocutor
substancias proibidas de efeito dopante. Com base nesse fato o Tribunal da Relacdo do
Porto decidiu (proc. n. 0313418):

(...) a prova representada por esse filme a preto e branco, por ter sido
obtida através de meio enganoso — camara oculta —, é nula, ndo podendo
ser utilizada, nos termos do art® 126°, n°s 1 e 2, alinea a), do CPP, isso ¢
apenas para o efeito de persegui¢do criminal pelo eventual crime que visa
provar — o crime de trafico de droga — porque a proibi¢ao constitui uma
garantia de defesa, de acordo com o art® 32°, n° 8, da Constituigao.

O Supremo Tribunal Federal do Brasil, também ja se manifestou nesse sentido em

um caso de fotografias que continham cenas de sexo explicitas envolvendo menores de
idade que foram furtadas do consultério profissional do réu e entregues a policia para
incriminé-lo.

Tratando-se de prova ilicita, especialmente daquela cuja produgao derivar
de ofensa a clausulas de ordem constitucional - ndo se revelara aceitavel,
para efeito de sua admissibilidade, a invocacdo do critério de
razoabilidade do direito norte-americano, que corresponde ao principio da
proporcionalidade do direito germéanico, mostrando-se indiferente a
indagacdo sobre quem praticou o ato ilicito de que se originou o dado
probatério questionado: A inadmissibilidade processual da prova ilicita
torna-se absoluta, sempre que a ilicitude consista na violagdo de uma
norma constitucional, em prejuizo das partes ou de terceiros. Nesses
casos, € irrelevante indagar se o ilicito foi cometido por agente publico ou
por particulares, porque, em ambos os casos, a prova tera sido obtida com
infringéncia aos principios constitucionais que garantem os direitos da
personalidade. Sera também irrelevante indagar-se a respeito do momento
em que a ilicitude se caracterizou (antes e fora do processo ou no curso
do mesmo); sera irrelevante indagar-se se o ato ilicito foi cumprido contra
a parte ou contra terceiro, desde que tenha importado em violagdo a
direitos fundamentais; e sera, por fim, irrelevante indagar-se se o
processo no qual se utilizaria prova ilicita deste jaez ¢ de natureza penal
ou civil (RE —251445).

Contudo, se uma prova ilicita produzida por um particular configurou apenas a

notitia criminis provocando o Estado a promover a persecu¢do penal para colher provas
validas, sendo independente daquela e que por si so, seguindo os tramites tipicos e de
praxe, proprios da investigacdo ou instru¢do criminal, foi capaz de conduzir ao fato objeto
da prova de modo a afastar o efeito a distdncia da prova proibida, entdo ela deve ser
considerada valida.

Gravagao clandestina realizada pelo alistando, a pedido de emissora de
televisdo, que levou as imagens ao ar em todo o territério nacional por
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meio de conhecido programa jornalistico. O conteudo da reportagem
representou notitia criminis, compelindo as autoridades ao exercicio do
dever-poder de investigar, sob pena de prevaricacdo. 2. A ordem
cronolégica dos fatos evidencia que as provas, consistentes nos
depoimentos das testemunhas e no interrogatério do paciente, foram
produzidas em decorréncia da notitia criminis e antes da juntada da fita
nos autos do processo de sindicancia que embasou o Inquérito Policial
Militar. 3. A questdo posta ndo ¢ de inviolabilidade das comunicagdes ¢
sim da protecdo da privacidade e da propria honra, que ndo constitui
direito absoluto, devendo ceder em prol do interesse publico.
(Precedentes). Ordem denegada (Supremo Tribunal Federal do Brasil —
HC —87341).

Com relagdo a divulgacdo de uma prova sob segredo de justica ndo configuraria

prova ilicita (quando infringe qualquer lei) nem um fruto da arvore envenenada, mas nao
seria uma prova proibida (aquela que viola as normas constitucionais que tutelam os
direitos fundamentais)? Sim, uma vez que viola o direito fundamental a um processo justo
com todas as garantias, pois a sua divulgacdo colocaria em risco o contraditério na
formagdo da prova, a imparcialidade do juiz e a presungio de inocéncia®®®.

O que estd em jogo ¢ determinar qual ¢ a relagdo existente entre a regra de exclusdo
do material probatério obtido com violagdo aos direitos fundamentais € 0 momento em que
se produz esta violagio®®.

Se o segredo de justica corresponde a garantia dos direitos fundamentais sua
violagdo torna a prova proibida. O art. 114 do cddigo de processo penal italiano veda a
publicacdo ainda que parcial ou por resumo a difusdo dos atos cobertos pelo segredo. Entre
as varias regras que podem fundamentar o segredo de justia est o direito a intimidade®"".

Mesmo que amplamente divulgado a prova pelos meios de comunicagdo tornando-a
notodria nao pode o juiz considerar para efeito de uma decisdo condenatoria. O saber do juiz
derivado da midia ndo pode ingressar no processo como algo notorio, pois ¢ diversa da
verdade processual. Se o Estado apesar de todo o instrumental ndo consegue impedir a
divulgacdo do segredo de justica deve considera-la inutilizavel visto que a formagdo da
prova nio é observada em todos os seus aspectos constitutivos®'".

O art. 191 do codigo de processo penal italiano prescreve que as provas adquiridas
com violagdes das proibicdes estabelecidas em lei ndo podem ser utilizadas. Devemos
distinguir as provas obtidas com infracdo aos direitos fundamentais: a) Entre aquelas cuja

realizagdo por si mesma ¢ ilicita; b) e aquelas provas obtidas ilicitamente, porém

830UZA, 2010, p. 306-311.
*Ibid., p. 318.

"Ibid., 333-334.

bid., p. 337-338.
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incorporadas no processo de forma licita. Esta ultima categoria diz respeito a todas aquelas
provas cuja obtencdo ou producdo tenham vulnerado de uma forma ou de outra alguns dos
direitos fundamentais®’*,

A prova proibida (obtida com viola¢do do segredo de justica) ¢ viciada, porque nao
observou o procedimento de conservagdo dentro do processo penal®”>.

O interesse do segredo da investigacdo nivela-se a assegurar as fontes de prova,
mas pode ser entendido também em sentido amplo como uma tutela da dignidade e reserva
do direito a honra das pessoas submetidas a investigacdo como também a serenidade do
proprio desenvolvimento delas ao subtrair a pressdo e expectativas da opinido publica por
um determinado resultado®””,

Por isso, apesar da caréncia de uma previsdo legal acerca da inutilizacdo da prova
por violagdo do segredo de justi¢a no processo penal portugués e brasileiro entendemos tal
medida perfeitamente adequada a realidade processual dos dois paises, pois esta
inutilizagdo da prova respeitaria os principios estruturantes do direito processual previsto
na Constituigdo dos dois paises como a preservacdo da vida privada, presuncdo de
inocéncia, imparcialidade judicial.

Por fim, resta a questdo de saber se a prova produzida pelo caso do jornalista que
nao revela sua fonte ou constroi a noticia baseada em rumores, pode ser valorada ou ndo?

Trata-se da teoria do ouvir dizer, que no ordenamento juridico portugués encontra
solugdo no art. 129° do cddigo de processo penal, assim: Se o jornalista depor para
esclarecer matéria jornalistica acerca do que ouviu dizer de determinada pessoa, o juiz
pode chamar esta a depor, sendo o depoimento dado pelo jornalista ndo podera servir como
meio de prova, salvo se a inquiricdo das pessoas indicadas ndo for possivel por morte,
anomalia psiquica superveniente ou impossibilidade de serem encontradas. Isto também
inclui quando a parte utiliza documento produzido pela midia, que ndo possui a origem das
fontes responsaveis pela formacao do conteido do documento ndo podendo em caso algum
servir como meio de prova quando o jornalista recusar indicar a pessoa ou a fonte através
das quais tomou conhecimento dos fatos.

Portanto, em primeiro lugar deve-se procurar a origem das fontes e se ndo puder em
razdo de morte, anomalia psiquica superveniente ou impossibilidade de ser encontrada

devera ser ouvido o jornalista na qualidade de testemunha indireta dando um relevo

32SOUZA, 2010, p. 341-342.
Bbid., p. 344.
bid., p. 349.
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probatoério reduzido, uma vez que s6 pode pronunciar-se sobre o que ouviu da testemunha
imediata. Por isso, a condenagdo s6 deve apoiar-se quando o seu teor for avalizado por
outros indicios mais proximas do fato’”.

Nos Estados Unidos temos a hearsay rule que ¢ uma qualidade de meio de prova
derivativo, ou seja, quando todo meio de prova se extrai de uma fonte informativa oculta
ndo so a forma de declaragio oral, mas também a modalidade escrita®’®.

A hearsay rule em regra ndo ¢ admissivel quando o objeto de prova ¢ para
estabelecer a verdade em um evento, mas ¢ admitida quando demonstra que a verdade da
prova foi feita por alguém ou um documento®’”.

O nucleo da proibigdo incide na admissdo para a prova da verdade dos fatos, mas ha
algumas exce¢des como no caso de uma pessoa que presta declaragdes anteriores ao
julgamento e depois ¢ ouvida como testemunha em julgamento podendo as declaracdes
entre o que disse antes e durante o julgamento ser contraditdrias ou coincidentes com a
declaracdo prestada em julgamento. Se contraditorios importa ressaltar a admissdo flexivel
das declaragdes, pois a credibilidade da testemunha esti em causa®’*.

As manifestagcdes fora do tribunal, também sdo uma excecdo ao hearsay rules,
porque no sistema americano temos a preliminar examination que serve como uma espécie
de cautelar preparatdrio ao julgamento podendo ser recebida como prova original. Por se
tratar de uma excepcionalidade ha critérios adicionais de seguranca além do juramento,
imediagdo e contrainterrogatdrio. O primeiro ¢ a garantia de confiabilidade, isto ¢, reunir
condigdes reflexas e acessorias para dar ao julgador um suporte confidvel, ao lado desse
critério temos a necessidade, ou seja, a mingua de outras provas esta ¢ a Unica que nos
resta’’”.

No Brasil o art. 155 do cédigo de processo penal estabelece que o juiz formaré sua
convicgao pela livre apreciagdo da prova produzida em contraditério judicial, ndo podendo
fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na
investigacdo, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas. Sinaliza um

sistema de liberalizacdo das provas sem dar-lhe um parametro. Assim, de forma marginal o

tema do depoimento indireto ¢ tratado no Brasil.

3GOSSEL, 1992, p. 418.

S°FILHO, 2010, p. 102-103.

7bid., p. 104.

SSMESQUITA, 2011, p. 389-393. Aqui o que entra como uma espécie de depoimento indireto ¢ a declaragio
prestada extraprocessualmente.

*PFILHO, 2010, p. 114-129.
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Este artigo do codigo de processo penal brasileiro reverencia o sistema da livre
apreciacdo da prova dando um sentido mais proeminente na atividade judicial, mas
atrelado pelo contraditério, isto é, confere as partes um status de contribuinte do veredicto

380
final

. Logo, o contraditério neste artigo garante a cross examination no processo penal
brasileiro.

Também ¢ possivel extrair deste artigo que o depoimento direto ¢é a regra, tanto que
ndo pode condenar uma pessoa baseada apenas nas investigagdes realizadas no inquérito
policial. Mas, tal regra também comporta exce¢do quando as provas obtidas no inquérito
ndo puderem ser repetidas ou antecipadas. Isto significa que somente serd valorada se ndo
houver outros meios e como se trata de uma excepcionalidade a sua valoragdo devera ser
com cautela. E o particular que relatou o que ouviu dizer de uma testemunha que veio a
falecer antes de ser ouvida no processo? Ora, como goza de menos legitimidade que os
documentos e depoimentos colhidos no inquérito, visto que aquele ¢ fruto da atividade
estatal (principio da veracidade dos atos administrativos), ¢ possivel argumentar que nio ¢
possivel de valoracdo. Por outro lado, como ndo hd uma previsdo que impeca o juiz de
valorar esta excepcionalidade podera ser feita em virtude do principio da verdade real, mas
com cautela e s6 poderd condenar exclusivamente no depoimento indireto quando faltar
outras provas.

Ademais, o artigo 209, § 1° do codigo de processo penal brasileiro estabelece que o
juiz, quando julgar necessario, poderd ouvir outras testemunhas, além das indicadas pelas
partes e se parecer conveniente, serdo ouvidas as pessoas a que as testemunhas se
referirem.

Isto revela uma excessiva discricionariedade do julgador em nome do livre
convencimento, pois podem chamar a depor as testemunhas originais e conhecedoras do
fato, ou ainda testemunhas que pudessem levar ao encontro da fonte da informagdo™®'.

Mas, como ja nos referimos pela logica do art. 155, uma condenag@o baseada no
depoimento indireto deve ser visto com cautela, sendo, portanto, temerario ao juiz agir com
extrema discricionariedade ao ponto de ndo chamar as testemunhas que as outras se

referiram e condenar, cabendo recurso argumentando em principio a falta de provas e

violag¢do do principio da presungdo de inocéncia.

SORILHO, 2004, p. 345-346.
*¥bid., p. 356.
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5.3 Mecanismos de protecio dos jurados

A Constituigdo portuguesa prevé no art. 206°, n. 1 que o juri, nos casos € com a
composi¢do que a lei fixar, intervém no julgamento dos crimes graves, salvo os de
terrorismo e os de criminalidade altamente organizada, designadamente quando a acusagao
ou a defesa o requeiram. Assim, trata de uma faculdade das partes, enquanto no Brasil ndo
se discute a sua faculdade, a Constitui¢do brasileira simplesmente diz no art. 5°, XXXVIII
que a competéncia do Tribunal do Juri serd cabivel nos crimes dolosos contra a vida
(homicidio; induzimento, instigacdo ou auxilio ao suicidio; infanticidio; aborto).

Nos Estados Unidos o acusado tem o direito de renunciar ao julgamento do juri,
optando pelo juiz singular e também possuem a prerrogativa de uma dentincia mais branda
em troca de uma admissdo de culpa, isto ¢ quase sempre aceito pelo juiz fazendo com que
o nimero de ofensas criminais que vao efetivamente ao julgamento seja menor do que o
numero de casos que chegam ao conhecimento da justica (ARAUJO; ALMEIDA, 1996, p.
211)°%,

O codigo de processo penal portugués estabelece a competéncia do jari no art. 13°,
n. 1, 2, 3 e 4 devendo a intervengdo do juri ser requerida pelo Ministério Publico, ou
assistente ou o arguido no que respeita a crimes previstos no titulo III (crimes contra a
identidade cultural e integridade pessoal) e no capitulo I do titulo V (crimes contra a
seguran¢a do Estado) do livro II do codigo penal e na lei penal relativa as violagdes do
direito internacional humanitario para crimes cuja pena maxima, abstratamente aplicavel,
for superior a oito anos de prisdo. E, uma vez requerido o juri serd irretratavel. Nao ha
procedimento proprio do Tribunal do Juri, por isso podemos aplicar as regras gerais de
prote¢do contra a influéncia mididtica visto nos itens anteriores € no item a seguir.

Situacdo diversa ¢ o Tribunal do Juri no Brasil, porque possui um procedimento
proprio previsto no livro II, capitulo II do cédigo de processo penal, portanto além dos
mecanismos de protegdo gerais ja estudados por nos em itens anteriores e também o que
veremos no item a seguir, temos devido a sua peculiaridade mecanismos proprios de
protecdo que merecem destaque neste item comparado com o sistema do jiri dos Estados
Unidos.

Nos Estados Unidos, ao contrario do Brasil, h& um amplo debate doutrinério e

jurisprudencial a respeito dos efeitos prejudiciais que um julgamento mididtico possa

BARAUJO, Nadia de; ALMEIDA, Ricardo R. O Tribunal do jiri nos Estados Unidos: sua evolucio
histérica e algumas reflexdes sobre seu estado atual. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo,
v. 4,n. 15, p.200-216, jul./set. 1996, p. 211.
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causar sobre o resultado do julgmento. A longevidade da discussdo que data desde 1807
(Caso Aaron Burr: foi o primeiro precedente que destacou a importancia do jiri imparcial,
no qual o presidente da United States Circuit Court of Richmond submeteu o corpo de
jurados ao Voire Dire), deve-se a dois fatores: O primeiro diz respeito a tradicdo do juri
nos Estados Unidos considerados mais influencidveis pela midia que os juizes togados. O
segundo fator ¢ a existéncia do Contempt of Court que se consubstancia em um conjunto
de regras cunhadas em precedentes judicias ou instituidas por lei que conferem poderes aos
juizes e tribunais para que reprimam atitudes consideradas desrespeitosas ou que interfiram
na conducdo do processo mesmo que praticados fora do tribunal ou dentro de uma sala de
audiéncia®™.

Além disso, ha cinco mecanismos de controle da midia: 1 — Voir dire: E um
procedimento no qual os jurados sdo questinados sobre a causa e caso seja tendenciosa ele
sera eliminado do corpo de jurados. 2 — Continuance: E um simples atraso no julgamento
baseado na premissa de que o interesse da midia na causa ird diminuir e com iSso 0s
jurados esquecerdo dos detalhes expostos por ela. 3 — Change of venue: Consiste em mudar
de local o julgamento para outro onde a midia tenha menos interresse em dar corbetura. 4 —
Sequestration: Trata-se de isolar o jiri para ndo serem expostos a uma informagao
prejudicial implantada pela midia. 5 — Jury instructions: O juiz determina aos jurados para
ignorar a cobertura da midia®*.

Como a atuacdo da midia configura as vezes o Contempt of Court ou algum outro
mecanismo reativo as causas que chegam a Suprema Corte debatem a questdo do free press
v. fair trial.

Os precedentes podem ser agrupados em quatro critérios: 1) Casos em que a ampla
publicidade comprometeu a imparcialidade do juri tendo como consequéncia a anulagdo do
julgamento. 2) Casos de anulagdo do Contempt of Court pela Suprema Corte quando
decretadas por juizes e tribunais inferiores aos jornalistas atingindo a liberdade de
expressdo. 3) Casos em que foi discutida a constitucionalidade da proibi¢do de veiculagdo
das informacdes por parte da midia (injuction of prior restraint), pois seu efeito
corresponde a uma censura prévia, assim seu tratamento ¢ extremamente rigoroso pela
Suprema Corte gozando de forte presun¢do de inconstitucionalidade. 4) Casos que
envolvem medidas judiciais que buscam impedir que fatos relacionados com o julgamento

cheguem ao conhecimento da midia por meio de proibi¢des tais como o de acesso a sala de

*JSCHREIBER, 2008, p. 269-270.
*#SURETTE, 2007, p. 142.
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audiéncia, acesso aos autos do processo, proibi¢do das partes e dos advogados de divulgar
informacdes contidas no processo (gag orders)’™.

O procedimento do Tribunal do Juri no Brasil possui duas fases: a primeira serve
para admitir ou ndo a acusagdo, presidida por um juiz singular que funciona semelhante ao
juiz de instrucdo do ordenamento juridico portugués e a segunda serd o julgamento perante
o Plenario do Juri, isto ¢, pelos jurados no qual o juiz togado apenas organiza a sessdo e
fixa a pena em caso de condenacdo pelo corpo de jurados. As peculiaridades que ensejam o
mecanismo de protecdo diferenciado recaem na segunda fase para proteger a
imparcialidade dos jurados, por isso esta fase serd o objeto do nosso estudo neste item.

O juiz encerrard a primeira fase caso entenda realmente ser processo de
competéncia do juri com a decisdo de pronuncia, isto é, o juiz fundamentadamente
pronunciard o acusado, se convencido da materialidade do fato e da existéncia de indicios
suficientes de autoria ou de participagdo limitando-se a indica¢do da materialidade do fato
e da existéncia de indicios suficientes de autoria ou de participagdo (sob pena de excesso
de linguagem), devendo o juiz declarar o dispositivo legal em que julgar incurso o acusado
e especificar as circunstancias qualificadoras e as causas de aumento de pena (art. 413 do
cédigo de processo penal).

Um dos primeiros mecanismos de protecdo ¢ o pedido de desaforamento previsto
no art. 427 estabelecendo que se o interesse da ordem publica o reclamar ou houver divida
sobre a imparcialidade do juri 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, podera determinar o desaforamento do
julgamento para outra comarca da mesma regido, onde ndo existam aqueles motivos,
preferindo-se as mais proximas. Sera ouvido o juiz presidente, quando a medida ndo tiver
sido por ele solicitada (art. 427, § 3°). Na pendéncia de recurso contra a decisdo de
pronuncia ou quando efetivado o julgamento, ndo se admitird o pedido de desaforamento,
salvo, nesta ultima hipdtese, quanto a fato ocorrido durante ou apds a realizagdo de
julgamento anulado (art. 427, § 4°).

Trata-se do Change of venue previsto nos Estados Unidos, contudo tal institui¢ao ¢
inidonea, porque na maior parte das vezes a repercussdo ¢ nacional. Ademais, em geral ¢
dificilmente concedida quando a parte pede em razdo da ampla divulgacdo nos meios de

comunicacao local. Neste sentido decisdo do Superior Tribunal de Justica do Brasil:

*>SCHREIBER, 2008, p. 272.
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O desaforamento ¢ medida excepcional que altera a competéncia
territorial, fazendo-se necessaria para tanto que estejam presentes
concretamente uma das hipdteses previstas no art. 427 do CPP, quais
sejam: o interesse da ordem publica, a imparcialidade do juri e o risco a
seguranga pessoal do acusado. Os elementos acostados aos autos -
matéria jornalistica - ndo tém concretude suficiente a fim de se concluir
sobre eventual interferéncia no animo dos jurados, de modo a colocar em
duvida a imparcialidade do Conselho de Sentenga. A opinido do
magistrado singular, que ndo apontou nenhuma circunstancia que pudesse
acarretar duvida relativa a parcialidade do juri, possui papel relevante na
analise da necessidade de desaforamento, por emitir o posicionamento
daquele que se encontra mais proximo aos fatos. Habeas corpus ndo
conhecido (HC - 214914).

Poder4 ainda dentro do desaforamento, desde que relevantes os motivos alegados a

suspensio do julgamento pelo juri fundamentado pelo relator (art. 427, § 2°). E a
possibilidade de postergacdo do julgamento (Continuance) nao impondo qualquer restri¢ao
a liberdade de expressdo, mas interfere no direito fundamental a razodvel duragdo do
processo (art. 5°, LXXVIII da Constitui¢do brasileira) e a questdo da prescrigdo que ndo
seria interrompida por auséncia de lei neste sentido, por isso deve ser ponderado com
cautela pelo juiz. De qualquer forma, isso ndo obstaria de a midia retornar com a cobertura
prejudicial®®®,

Pelo menos este remédio amenizaria o problema, pois o fato de levar o réu no auge
de uma campanha mididtica ¢ leva-lo a um linchamento simbolico no qual os ritos e as
formulas processuais dariam apenas a aparéncia de justica®’.

Resolvido as questdes incidentais prossegue o feito marcando o juiz o dia do
julgamento, o sorteio e convocacdo dos jurados e a composicdo do Tribunal do Juri
formado por um juiz togado, seu presidente e por vinte e cinco jurados que serdo sorteados
dentre os alistados, sendo que sete destes constituirdo o Conselho de Sentenca (art. 477).

Comparecendo, pelo menos, quinze jurados, o juiz presidente declarara instalados
os trabalhos, anunciando o processo que sera submetido a julgamento (art. 463). Antes do
sorteio dos membros do Conselho de Sentenca, o juiz presidente esclarecerd sobre os
impedimentos, a suspei¢do e as incompatibilidades (art. 466). 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 (art. 466, § 1°).

Nos Estados Unidos ¢ a figura do sequestro de jurado (Sequestration) visto de

forma restritiva, ao contrario do Brasil onde isto ¢ a regra, porque ao impedir que os

*¥SCHREIBER, 2008, p. 388-389.
FTVIEIRA, 2003, p. 251-252.
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jurados conversem entre si visa assegurar que cada jurado seja guiado por sua propria
consciéncia. Além disso, no Brasil os jurados sdo impedidos de ter contato com o mundo
exterior, ou seja, ficam proibidos de ter contato com os meios de comunicagdo o que
implica em um sacrificio dos jurados especialmente nos casos complexos em que o
julgamento pode se estender por varios dias®™".

O problema ¢ que o julgamento midiatico ocorre paralelamente ao do Poder
Judiciario, logo antes de formar o Conselho de Sentenga os jurados ja possuem uma
opinido acerca da questdo de modo que a incomunicabilidade torna-se apenas um
procedimento formal para assegurar a imparcialidade dos jurados.

A medida que as cédulas forem sendo retiradas da urna, o juiz presidente as lera, e a
defesa e, depois dela, o Ministério Publico poderdo recusar os jurados sorteados, até trés
cada parte, sem motivar a recusa (art. 468).

Assim, enquanto no Brasil a recusa ¢ imotivada, ou seja, baseia-se em sentimentos
de ordem pessoal (uma advinhacdo das partes acerca dos preconceitos que os jurados
possam ter). Nos Estados Unidos temos o questiondrio e instru¢do dos jurados (Voir dire)
que ¢ uma audiéncia prévia em que o juiz e eventualmente as partes fazem perguntas aos
jurados para aferir seu perfil ideolégico, selecionando-os para afastar o que houver de
ilegitimo em seus preconceitos™’.

Na tradicdo da common law esta capacidade foi sintaticamente formulada como
uma atitude mental de adequada imparcialidade (mental atitude of appropriete
indifference). Trata-se de uma capacidade judicante ndo técnica, mas eminentemente moral
dai a importancia de procurar estabelecer o perfil dos jurados™”.

Contudo, mesmo se o Brasil adotasse o modelo dos Estados Unidos seria
impossivel que as pessoas ndo tivessem contato com a cobertura jornalistica nos casos de
grande repercussdo que cria um verdicto ja antecipado acerca do caso.

Formado o Conselho de Sentenga, o presidente, levantando-se, e, com ele, todos os
presentes, fard aos jurados a seguinte exortacdo: “Em nome da lei, concito-vos a examinar
esta causa com imparcialidade e a proferir a vossa decisdo de acordo com a vossa
consciéncia e os ditames da justi¢a”. Os jurados, nominalmente chamados pelo presidente,
responderdo: “Assim o prometo” (art. 472). Trata-se de um lembrete para tentar formar um

sentimento de justica em comum aos jurados, mas infelizmente ndo ha um aviso de que o

*SSCHREIBER, 2008, p. 389.
**Ibid., p. 386.
ARAUJO; ALMEIDA, 1996, p. 212-213.
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seu veredicto deve ser pautado na razdo e apenas nas provas apresentadas durante o
julgamento.

Este juramento também corresponderia ao Voir dire, pois depois de selecionados os
jurados o juiz instruird para que ndo leiam jornais, vejam televisdo, conversem com
terceiros, esclarecendo que o veredicto deve ser pautado apenas nas provas admitidas no
processo’” .

O juiz presidente terd o poder de policia (art. 497, 1) podendo advertir ou
determinar a saida de quem esteja pertubando o andamento dos trabalhos e até mesmo
prender o desobediente.

Mas, ndo poderd realizar a audiéncia de portas fechadas, segundo Vieira, porque
devido as caracteristicas peculiares desse 6rgao que estd relacionada diretamente com as
pessoas do povo o que traduz na publicidade do julgamento®*”.

Tanto o publico quanto os meios de comunicac¢do tém direito de acesso a sala de
audiéncia, mas a possibilidade de os jornalistas assistirem o desenvolvimento do jari para
relatar e divulgar os atos judiciais ndo implica que sejam obrigatoriamente admitidos
devendo ser compativeis com a garantia do réu e a dignidade da magistratura, a boa ordem
dos trabalhos e as finalidades do processo penal®””.

Além disso, a divulgacdo do juri pela imprensa televisiva cria o risco de que o
processo se perca aos olhos do publico a sua caracteristica de exame aprofundado do caso
para um espetaculo de reagdes imediatas e passionais®**.

Nos Estados Unidos se ocorrer um o desrespeito na presenca do juiz ou na sala de
audiéncia temos o direct contempt (uma espécie de Contempt of Court) podendo o juiz em
determinados casos agir sumariamente perdurando até que a parte se retrate ou mude seu
comportamento. Em outros casos hd a instauracdo de procedimento para apurar a
responsabilidade’’.

As provas utilizadas serdo a inquiricdo das testemunhas arroladas pela defesa e
acusagdo e os jurados poderdo formular perguntas ao ofendido e as testemunhas, por
intermédio do juiz presidente. Além disso, as partes e os jurados poderdo requerer
acareagoes, reconhecimento de pessoas e coisas e esclarecimento dos peritos, bem como a

leitura de pecas que se refiram, exclusivamente, as provas colhidas por carta precatoria e as

ISCHREIBER, 2008, p. 386.
2VIEIRA, 2003, p. 231-232.
bid., p. 233-234.

*bid., p. 236.
*>SCHREIBER, 2008, p. 271.
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provas cautelares, antecipadas ou ndo repetiveis (art. 473). Durante o julgamento ndo sera
permitida a leitura de documento ou a exibicdo de objeto que ndo tiver sido juntado aos
autos com a antecedéncia minima de trés dias uteis, dando-se ciéncia a outra parte (art.
479). Se a verificacdo de qualquer fato, reconhecida como essencial para o julgamento da
causa, ndo puder ser realizada imediatamente, o juiz presidente dissolvera o Conselho,
ordenando a realizacdo das diligéncias entendidas necessarias (art. 481).

Com frequéncia os juizes e tribunais permitem que a confissdo do acusado em
entrevista dada a imprensa seja utilizada na sessdo do jari por meio da leitura dos jornais
ou exibi¢do do contetdo de uma reportagem, desde que tenham sido levadas ao
conhecimento da parte contraria no prazo previsto no art. 479. Todavia, muitas vezes essas
confissdes colhidas pela midia sdo por ela induzidas ou captadas por meio da caméra
oculta, por isso ndo podem ser usadas indiscriminadamente no Tribunal do Juri podendo
configurar prova ilicita®*.

Apesar de que em tese nada obstaria sua exibi¢do se a prova for ilicita ainda assim
defendemos que o juiz deve indeferi-la, pois a matéria jornalistica tem uma verdade
propria diferente da verdade processual, ou seja, o seu modo de reconstruir os fatos e a sua
forma de ligar emocionalmente os espectadores com a noticia transformaria o jari em um
espetaculo, pois, por exemplo, pode ser o caso de um homicidio amparado por uma causa
de justificacdo (excludente de ilicitude) e a noticia ter sido construida no sentido de afasta-
la como a defesa consiguiria se impor diante do aparato mididtico que possui uma grande
credibilidade perante as pessoas comuns? Além disso, poderia em caso de condenacdo
também influenciar no dnimo do juiz presidente na hora de realizar a dosimetria da pena
condenando o réu com muita severidade.

Poderia argumentar que a nossa posi¢do representaria um cerceamento do direito a
prova, mas nao se pode esquecer que o padrao jornalistico da cobertura de fatos criminais ¢
simplificador, parcial, apresenta versdes como verdades inquestiondveis, ndo propicia o
debate das questdes envolvidas, veicula opinides como se fosse algo meramente
informativo, etc. Ademais, a instrucdo levada a efeito no plenario do jiri é concentrado,
por isso ndo proporcionaria tempo para amadurecer as questdes levantadas pela midia e
também diminuiria a visibilidade das provas produzidas na fase inicial do procedimento do

juri sob o crivo do contraditorio.

3VIEIRA, 2003, p. 238-239.
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De nada adiantaria aplicar a incomunicabilidade dos jurados para ndo ter contato
com a publicidade opressiva se o material produzido pela imprensa com base em uma
campanha mididtica for admitido no processo prejudicando as demais provas que foram
produzidas sob o contraditorio™’.

Vieira, ao contrario do que ¢ defendido por nds, possui uma visdo mais tolerante
acerca da descricdo dos fatos, da captacdo da imagem do local do crime, das entrevistas
feitas aos vizinhos da vitima ou do acusado que dao opinido sobre o seu carater carregadas
de sensacionalismos, porque sdo licitas, logo o problema desloca-se para a sua valoragdo.
Mas, se as fitas forem editadas deixando de lado a verdade processual para guiar-se mais
para o entretenimento do piiblico telespectador, entdo serd ilicita®®.

Com a devida venia mesmo toda noticia com o teor de sensacionalismo devera ser
considerada prova ilicita, porque fere o principio da presung¢do de inocéncia e a verdade
processual atingindo sempre a imparcialidade dos jurados que votam sem a necessidade de
motivar € ndo possuem preparo técnico para fugir da influéncia midiatica.

Sobre esta problematica da admissibilidade das provas devemos destacar que o juri
nos Estados Unidos ¢ profundamente adversarial, sendo as partes livres para produzir as
provas cabendo ao juiz zelar pela fairness dos procedimentos aplicando a law of evidence
que ¢ um extenso e detalhado conjunto de normas costumeiras e legais que rege a
admissibilidade e relevancia das provas oferecidas a apreciagdo no tribunal®®’.

Encerrado a instrugdo e os debates o Conselho de Sentenca passard para a votacao
sigilosa (art. 5°, XXXLVIIL, b da Constitui¢do) sendo redigido pelo juiz presidente em
proposicdes afirmativas, simples e distintas, de modo que cada um deles possa ser
respondido com suficiente clareza e necessaria precisdo levando em conta os termos da
pronincia ou das decisdes posteriores que julgaram admissivel a acusacdo, do
interrogatorio e das alegacdes das partes (art. 482, pardgrafo tnico). As decisdes do
Tribunal do Juri serdo tomadas por maioria de votos (art. 489). Em seguida o juiz
presidente proferira a sentenca (art. 492).

O sigilo das votagdes tem como objetivo garantir ao juiz leigo a tranquilidade para
a votar de acordo com sua consciéncia, pois ndo raras vezes determindo julgamento atrai

multidoes ao plenario do juri, por essa razdo ha a necessidade de se retirar para meditar

*TSCHREIBER, 2008, p. 391-392.
**VIEIRA, 2003, p. 242-245.
3 ARAUJO; ALMEIDA, 1996, p. 209.
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acerca do veredicto, pois publico € o julgamento e ndo a intima convic¢do dos jurados
(FILHO, 2008, p. 33-34)*".

Nos Estados Unidos o julgamento, por sua vez, concluida a apresentagdo das provas
e os debates, o jari s6 decidird apds extensas deliberagcdes a portas fechadas podendo
consumir algumas horas ou varios dias, porque a decisdo deve ser unanime e quando isso
ndo acontece obriga o juiz a convocar novo julgamento*"".

A votagdo por maioria ¢ uma vantagem do sistema brasileiro com relagdo dos
Estados Unidos, porque este acaba realizando um novo debate entre os jurados, e caso
algum deles tenha uma boa oratéria capaz de influenciar todo o corpo de jurados os demais
irdo guiar-se inconscientemente de acordo com a vontade daquele. Mas, unanime ou nao o
fato ¢ que isso ndo obstard a influéncia da midia, porque muitas vezes o julgamento
midiatico ¢ anterior a existencia formal do inquérito policial e s6 aumenta & medida que se
aproxima do dia do julgamento.

O juiz leigo decide por intima convic¢do sem fundamentar seu veredicto, sendo que
a imprescindibilidade de exposicao das razdes que levard a decisdo ¢ imposta apenas aos
juizes togados. Aos integrantes do Conselho de Sentenca, basta que responda sim ou nao
aos quesitos formulados pelo juiz-presidente. Logo, os jurados ndo se obrigam as provas
do processo e a verdade obtida na instrugdo da sessdo plenaria podendo agir com absoluta
liberdade de consciéncia para proferirem seus votos. No entanto, essa liberdade ndo os
exime de decidir com imparcialidade***.

O principio da soberania do Tribunal do Juri (art. 5°, XXXVIII, ¢) ndo implica em
uma decisdo onipotente e arbitraria, porque evidentemente ndo se admite que o jlri possa
proferir decisdo contraria a lei ou a prova dos autos. Mas, isso ndo significa a possibilidade
de substituir o veredicto popular por um colegiado togado, desta forma o que ocorre ¢
apenas um novo julgamento*®”.

Assim, cabera apelagdo quando a decis@o dos jurados for manifestamente contraria
a prova dos autos e o tribunal ad quem se convencer disto, dando-lhe provimento para

sujeitar o réu a novo julgamento; ndo se admite, porém, pelo mesmo motivo, segunda

apelagdo (art. 593, § 3°). O problema permanece, pois em um julgamento midiatico quem

*FILHO, Mario Rocha Lopes. O tribunal do juri e algumas varidveis potenciais de influéncia. Porto
Alegre: Nuria Fabris, 2008, p. 33-34.

TARAUJO; ALMEIDA, 1996, p. 213-214.

f2VIEIRA, 2003, p. 246-247.

*SFILHO, 2008, p. 21-22.
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mais fica afetado ¢ o publico de tal modo que sera apenas uma postergagao daquilo que a
midia implantou na opinido publica.

Como, entdo garantir a imparcialidade dos juizes leigos quando os meios de
comunicacdo interferem no animo dos jurados? Embora o desaforamento, a
incomunicabilidade dos jurados, o juramento para desempenharem com imparcialidade, o
sigilo das votagdes e a possibilidade de um novo julgamento sejam garantias para impedir
a influéncia da midia na independéncia dos juizes leigos nenhuma delas resolve o
problema. Isto nos levar a indagar a seguinte questdo e que permanecerd em aberto: O
Tribunal do Juri no Brasil serd sempre inafastavel, porque é visto como um direito
fundamental do ser humano. Mas, que direito fundamental ¢ este que muitas vezes ¢ uma

forma ritualizada de linchamento simbolico pelas massas?

5.4 Outros mecanismos de protecio

Neste item ndo vamos tratar de formular politicas publicas, mas de propostas para
uma possivel atuacdo nos tribunais ora em Portugal, ora no Brasil visando assegurar o
direito a um juiz imparcial, assim trataremos a respeito das medidas para proteger o direito
de personalidade, o deslocamento da competéncia do tribunal em Portugal, a questdao do
juiz suspeito, a puni¢do do jornalista que quebra o sigilo judicial e por fim a importancia da
motivacao das decisdes para o recurso judicial.

O primeiro mecanismo de prote¢do que vamos destacar € o direito de resposta para
proteger o direito de personalidade de modo a evitar o abuso da midia em seu direito a
informacdo e a possivel formagdo de uma opinido publica desfavoravel ao acusado,
minimizando a influéncia negativa da midia sobre o juiz. Com relagdo ao direito de
resposta ja decidiu o Supremo Tribunal Federal no Brasil:

(1) Neutralizagdo de excessos decorrentes da pratica abusiva da
liberdade de comunicagdo  jornalistica, (2) protecio da
autodeterminagdo das  pessoas em geral e 3)
preservacao/restauracdo da verdade pertinente aos fatos reportados
pelos meios de comunicacao social. O direito de
resposta/retificacdo como topico sensivel e delicado da agenda do
sistema interamericano: a convengdo americana de direitos
humanos (artigo 14) e a opinido consultiva n® 7/86 da corte
interamericana de direitos  humanos. A oponibilidade do
direito de resposta a particulares: a questdo da eficacia horizontal
dos direitos fundamentais. Necessaria submissdao das relagdes
privadas ao estatuto juridico dos direitos e garantias constitucionais
(RE — 136861).
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O excesso de linguagem durante o julgamento mididtico afeta a presungdo de
inocéncia em sentido improprio cabendo em tese no dmbito civil do direito brasileiro a
acdo da obrigacao de ndo fazer com pedido de liminar tendo em vista o carater emergencial
da matéria para prevenir mais ataques*"*.

Nao seria censura prévia, pois visa apenas cessar a campanha mididtica ja em
andamento contra o acusado juntamente com a possibilidade de exercer o direito de
resposta. Essa seria uma forma de minimizar a formag¢ao de uma opinido publica, mas caso
ndo adiantasse restaria aplicar os artigos do direito penal que tutelam a honra observada a
excec¢do da verdade.

De qualquer modo, uma lei que limitasse a liberdade de expressdo ndo teria muita
eficicia social, especialmente no Brasil, diante da argumentacdo dos meios de
comunicacdo que acusaria de censura prévia imposta pelo Poder Legislativo para
possibilitar que o Poder Judiciério realizasse a justica de “portas fechadas™*"’.

Como a censura prévia em um pais democratico ¢ uma excepcionalidade, o juiz
inevitavelmente sabera por meio da imprensa do fato criminoso. Isso muitas vezes ocorre
antes do juiz ter contato com a causa ou até mesmo antes da instauracdo do inquérito
policial.

Por isso, ¢ importante a prote¢do da personalidade no ambito civil e criminal para
garantir minimamente a prote¢do do processo contra a influéncia indevida da midia que
cria um ambiente de julgamento midiatico afetando o juiz em sua imparcialidade, podendo
resultar em uma condenacdo injusta ou uma pena demasiadamente severa ao acusado
(ROXIN, 1999, p. 77)*°.

Com relagdo ao deslocamento do tribunal ¢ possivel sustentar quando a imprensa
sensacionalista suscita a emog¢do na opinido publica criando um clima de animosidade
desfavoravel ao acusado no qual o juiz ndo pode escapar do clamor publico agindo, mesmo
que inconscientemente, a orientar seu convencimento de acordo com as expectativas

generalizadas™’.

**Entendemos que como se trata de uma proposta nova dificilmente pelo menos em principio teria respaldo
nos tribunais, pois o Brasil ¢ uma jovem democracia, por isso as instituicdes tendem a buscar respaldo
perante a opinido publica. Ademais, como uma boa parte da histdria republicana no Brasil foi marcada por
ditaduras fica dificil defender qualquer limitagdo a liberdade de expressao.

“®SOUZA, 2010, p. 296.

*°ROXIN, Claus. El proceso penal y los medios de comunicacion. Revista del Poder Judicial, Madrid, n.
55, p.73-93, 1999, p. 77.

Y7ROXIN, 1999, p. 78.
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O cddigo de processo penal brasileiro forjado durante a ditadura do Estado Novo de
Gettlio Vargas ndo contemplou nenhuma hipotese de deslocamento de competéncia
quando se trata de juiz togado, porque a imprensa era submissa ao Poder Executivo (ndo
existia liberdade de expressdo durante a ditadura) e quando terminou este periodo da
histéria do Brasil o problema permaneceu nas margens da discussdo legislativa e
doutrinaria.

J4 em Portugal ¢ possivel deslocar a competéncia com base no art. 37°, al. a, b, ¢ do
cddigo de processo penal ao estabelecer que em virtude de graves situagdes locais idoneas
a perturbar o desenvolvimento do processo de modo a dificultar gravemente o exercicio da
jurisdi¢do, ou for de recear grave perigo para a seguranca ou tranquilidade publica, ou a
liberdade de determinagdo dos participantes no processo se encontrar gravemente
comprometida a competéncia serd atribuida a outro tribunal da mesma espécie e hierarquia
onde a obstru¢do previsivelmente ndo se verifique e que se encontre o mais proximo
possivel do obstruido.

Nesses casos, e por intervengdo de regras previamente estabelecidas e
precisas (que afastam a possibilidade de recurso a tribunais ad hoc para o
julgamento de uma determinada causa), pode estabelecer-se que a justica
que ao Estado incumbe pode ser seriamente ameagada por causas locais
de perturbagio, pelo que ha que possibilitar a isengdo das decisdes, ainda
que seja através de desvios de competéncia, sem que se possa falar de
violagdo do principio da proibicio de desaforamento, mas antes de
prevenir exactamente o perigo que esse principio visa obviar - uma
justica viciada por factores estranhos e perversos (Superior Tribunal de
Justiga de Portugal, proc. n. 03P3568).

Contudo, ndo seria a solucdo ideal tanto do ponto de vista pratico quanto teorico,

porque na pratica a informag¢ao vinculada pelos meios de comunicacdo ¢ capaz de atingir
até¢ o lugar mais ermo, embora consiga solucionar quando a divulgacdo fique restrita de
alguma forma aquela localidade. E, do ponto de vista tedrico temos a dificuldade de
comprovar concretamente a influéncia dos juizes pelos meios de comunicagio*®.

A solug¢do mais radical para proteger o processo seria punir toda manifestacdo que
pudesse influir na resolugdo do processo. O mais conhecido ¢ o Contempt of Court do
direito anglo-saxdo segundo o qual punira a publicacdo de um processo pendente quando
procurar influenciar o tribunal. Seria o caso de um delito de perigo concreto que também
estd previsto no Direito Austriaco*”.

A secdo 23 do Austrian Media Act estabelece a proibicao de discutir apds o

indiciamento e antes do julgamento em primeira instancia em procedimento criminal o

H8ROXIN, 1999, p. 78.
*1bid., p. 79-80.
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possivel resultado desses procedimentos ou o valor das provas produzidas capaz de
influenciar no resultado de modo que sera punido com pena de multa quem desobedecer tal
proibi¢do. Trata de impedir as sobreposi¢des das diferentes formas de verdade: a midiatica
e a processual.

Portugal de forma similar ao sistema austriaco cuidou desta matéria em ambito
penal punindo por desobediéncia simples quem infringir as regras do processo penal que
restringe a publicidade dos meios de comunicagdo social (art. 88°).

No Brasil a questao do juiz suspeito tem por base o principio da imparcialidade que
¢ uma garantia implicita da Constituicdo e ademais estd prevista de modo explicito no
Pacto de Sdo José da Costa Rica ao prever no art. 8° que toda pessoa tera o direito de ser
ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal
competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuragdo de
qualquer acusag¢do penal formulada contra ela, ou na determinacdo de seus direitos e
obrigacdes de carater civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza. E, sendo o
Brasil um dos seus signatarios devera cumpri-lo com status de norma supralegal.

Tal entendimento de status supralegal do Pacto de Sao José¢ da Costa Rica decorre
do Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento do Recurso Extraordindrio n°.
349703 que considerou os tratados internacionais sobre direitos humanos anteriores ao § 3°
do art. 5° da Constituicdo um status de posi¢do superior a legislacdo infraconstitucional,
mas inferior a Constituigao.

Ademais, o art. 5°, § 2° da Constituigdo diz que os direitos e garantias expressos
nela ndo excluirdo outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais do qual o Brasil seja parte.

Portanto, ¢ necessaria uma releitura da previsdo de suspei¢do prevista no art. 254,
inc. I do codigo de processo penal brasileiro para conferir de fato sua aplicagdo. Assim,
mesmo sendo um rol taxativo, devemos conferir uma interpretagdo mais alargada para
aplicar em toda sua dimensdo o principio constitucional da imparcialidade ao processo
penal. Portanto, o termo “amizade” (art. 254, I do coédigo de processo penal) deve
significar também um intimo envolvimento emocional do juiz com a causa fruto da opinido
publica ou pressdo mididtica gerando uma grave e séria desconfianca acerca de sua
imparcialidade.

Poderia ser visto também como uma nova forma de conceito de excesso de
linguagem. Este termo cunhado pela jurisprudéncia brasileira de lege ferenda diz respeito a

falta de imparcialidade do juiz que na decisdo de pronuncia aprecia o mérito da questdo de
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forma a adentrar na competéncia dos jurados influenciando-os indevidamente. Assim, de
acordo com este novo entendimento propormos um alargamento do conceito para todos os
procedimentos e decisdes criminais. O Supremo Tribunal Federal do Brasil ja lidou com
esta questdo:

O reconhecimento do vicio do excesso de linguagem reclama a
verificacdo do uso de frases, afirmagdes ou assertivas que traduzam
verdadeiro juizo conclusivo sobre a participagdo do acusado no
crime objeto da dentincia, de maneira a influenciar os jurados
futuramente no julgamento a ser realizado. Veda-se, portanto, a
eloquéncia acusatoria, por extrapolar 0 mero
juizo de admissibilidade da acusagdo, invadindo a competéncia do
Conselho de Sentenca (RMS — 24479).

Sabemos da dificuldade de aplicacdo deste instituto na pratica dentro da decisdo de

pronincia de modo que a aplicagdo desse termo seria ainda mais dificil em outros
procedimentos e decisdes. H4 uma decisdo do Superior Tribunal de Justi¢a no qual a parte
em sede de Habeas Corpus tenta usar o termo “excesso de linguagem” em outra decisdo
distinta da prontncia, porém nao logra éxito:

O clamor publico ou a necessidade de resguardar a credibilidade da
Justica, como bem lembrou o ilustre representante do Parquet
Federal, ndo sdo motivos, por si sos, aptos a decretacdo da prisdo
preventiva sob o palio da garantia da ordem publica; todavia, se
esses fundamentos estiverem aliados a gravidade concreta do
delito, perceptivel pela forma como foi conduzido e realizado,
entdo estard mais do que satisfeita a exigéncia legal. (...) Nao ha
excesso de linguagem na decisdo que recebeu a denuncia, pois as
adjetivacdes utilizadas apenas serviram para embasar a necessidade
da custodia cautelar (HC — 110175).

Entendemos que o uso do termo ‘“clamor publico” para fundamentar qualquer

medida coercitiva potencialmente viola os principios da presuncdo de inocéncia,
imparcialidade e verdade processual, pois transporta a carga emotiva da opinido publica e
dos meios de comunicagdo para o processo preponderando a verdade midiatica tornando o
juiz suspeito de ter um envolvimento emocional com a causa. Resta saber se esse
envolvimento ¢ sério e grave capaz de gerar uma desconfianca acerca de sua
imparcialidade.

No codigo de processo penal portugués a situacdo ¢ bem menos dramatica ao
prever no art. 43° que a intervengdo de um juiz no processo pode ser recusada quando
correr o risco de ser considerada suspeita, por existir motivo, sério e grave, adequado a
gerar desconfianga sobre a sua imparcialidade. Logo, da forma como esta descrita na lei ela
confere uma discricionariedade para decidir caso a caso o que seria o conceito de “juiz

suspeito”. Neste sentido, acordao do Tribunal Constitucional n. 2909/08-1:
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O artigo 6°, n° 1 da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem
(Direito a um processo equitativo) estabelece garantias das quais
ressalta a “imparcialidade”, enquanto elemento ‘“constitutivo e
essencial” da no¢do de Tribunal. O Tribunal Europeu dos Direitos
do Homem tem vindo a desenvolver jurisprudéncia concretizadora
do conceito de “tribunal imparcial” que assenta numa dupla ordem
de consideragdes; de uma perspectiva subjectiva, relativamente a
convicgdo e ao pensamento do juiz numa dada situagdo concreta,
nao podendo o tribunal manifestar subjectivamente qualquer
preconceito ou prejuizo pessoais, sendo que a imparcialidade
pessoal do juiz se deve presumir até prova em contrdrio. Numa
perspectiva objectiva da imparcialidade exige que seja assegurado
que o tribunal ofereca garantias suficientes para excluir, a este
respeito, qualquer duvida legitima. Também o Tribunal
Constitucional vem a reconhecer aquelas vertentes do conceito
“imparcialidade”, na consagragdo constitucional do principio do
acusatorio e do principio do processo justo e equitativo.

A questdo da recusa de juiz apesar de ndo estar relacionado diretamente com os

meios de comunicacdo confere uma protecdo quando o juiz reage diante da emissdo de um
informe pela midia recaindo duvidas legitimas acerca de sua imparcialidade*'”.

Com relacdo a questdo do jornalista que quebra sigilo judicial. No Brasil os
artigos, 153, 325 e 330 do codigo penal cuidam deste tema. Assim, respondera pelo o
crime de divulgagdo de segredo prevista no art. 153, § 1°-A aquele que divulgar, sem justa
causa, informacdes sigilosas ou reservadas, assim definidas em lei, contidas ou ndo nos
sistemas de informagdes ou banco de dados da Administracdo Publica. Neste caso o bem
juridico ¢ a liberdade individual de ter protegido os seus segredos dos quais somente a
Administragdo Publica pode ter acesso e ndo a honra ou os atos judiciais, além disso,
somente incidird nesta puni¢do se o sigilo for definido em lei e como na maior parte das
vezes o sigilo judicial ¢ decretado discricionariamente pelo juiz sobrard o crime de
desobediéncia (art. 330). Quando o agente publico revela fato de que tem ciéncia em razao
do cargo e que deva permanecer em segredo, ou facilitar-lhe a revelagdo responde pelo art.
325. Trata-se da violagdo de sigilo funcional, cujo bem juridico protegido ¢ a
Administragdo Publica em geral e ndo especificamente dos atos judiciais. Ademais, o
agente tera que ser funciondrio publico e o jornalista saber dessa condi¢do para responder
como coautor do crime*'".

Em Portugal encontramos no codigo penal o art. 371°, n. 1 que tutela o bem

juridico da realizagdo da justiga, portanto protege o direito a um juiz imparcial, punindo

HOROXIN, 1999, p. 85.
*"Nao podemos esquecer de que todos os intervenientes do processo ficam vinculados ao sigilo de modo que
responderdo penalmente caso prestarem informagdes para o jornalista (vide item 5.1).
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aquele que independentemente de ter tomado contato com o processo, ilegitimamente der
conhecimento, no todo ou em parte, do teor de ato de processo penal que se encontre
coberto por segredo de justi¢a, ou a cujo decurso ndo for permitida a assisténcia do publico
em geral, salvo se outra pena for cominada para o caso pela lei de processo. Assim, sua
aplicagdo ¢ subsidiaria podendo recair em qualquer pessoa.

Por fim, temos a possibilidade de recurso judicial no caso de falhar todos esses
mecanismos de protecdo. Logo, a fundamentacdo da decisdo ¢ imprescindivel para
averiguar quais os critérios técnicos e valorativos foram usados.

O conceito de livre apreciacdo da prova para fundamentar a decisdao confere poder
ao julgador para livremente chegar a uma intima convic¢ao, mas naturalmente ndo pode ser
um poder ilimitado do julgador, porque ¢ insustentavel tal poder absoluto a luz dos
principios do Estado de Direito moderno (MATTA, 2004, p. 251-252)*"2,

Trata de uma garantia do processo penal para assegurar a legitimidade das decisdes
judiciais, pois retrata a efetiva participagdo das partes no momento da formagdo da decisao
judicial da causa de modo a viabilizar a imparcialidade do juiz e o respeito ao devido
processo penal (FREITAS, 2010, p. 274)*".

O significado constitucional do dever de motivagdo das decisdes judiciais dentro da
perspectiva endoprocessual seria: a) facilitar a impugnacdo da decisdo, quando as partes,
conhecendo os motivos que levaram o julgador a decidir de tal maneira que possibilite
formular sua impugnagdo para o tribunal superior; b) o tribunal ad quem, por sua vez,
diante de uma senten¢a bem fundamentada, pode formular melhor sua decisdo, pois, ird ter
os fundamentos adotados pela sentenga recorrida*'?.

Logo, a obrigacdo de motivar as sentengas surge como elemento legitimador do
Estado Democratico uma vez que o exercicio da jurisdicdo ¢ considerado vélido sempre
que fundamentado adequadamente de modo racional, habil a proporcionar o conhecimento
das razdes adotadas pelo orgdo judicial®".

O dever de ponderagdo do julgador pautado por regras logicas e racionais quando

confrontados com terceiros fardo com que estes adiram ou afastem, também racionalmente

da valoracdo feita. Portanto, hd uma conexdo intima entre o principio da livre apreciacdo

“2MATTA, Paulo Saragoga da. A livre apreciacdo da prova e o dever de fundamentacio da sentenca. In:
PALMA, Maria Fernanda (Coord.). Jornadas de direito processual penal e direitos
fundamentais. Coimbra: Almedina, 2004, p. 221-279, p. 251-252.

“EREITAS, Frederico L. de Carvalho. O dever de motivacio das decisdes judiciais: uma garantia inerente
ao Estado Democratico de Direito - RE 540995/RJ. Direitos Fundamentais e Justica, Porto Alegre, v. 4, n.
12, p.272-283, jul./set. 2010, p. 274.

*“EREITAS, 2010, p. 275.

1bid., p. 276.
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da prova, presungdo de inocéncia, dever de fundamentacdo das sentencas e o direito ao
recurso. Em especial destaca-se o relacionamento com este ultimo, pois permitird
confrontar os juizes faticos da primeira instancia com as regras de experiéncia, da logica,
da racionalidade, da probabilidade e da razoabilidade pelo tribunal de recurso*'®.

O papel interventor do tribunal de recurso serd mais importante quando a prova
utilizada na decisdo recorrida ter o carater indiciario ou for exclusivamente testemunhal.
Cabendo ao tribunal no primeiro caso determinar se entre o fato conhecido e a
consequéncia apurada existe um nexo logico a partir do qual se possa concluir pela
probabilidade ou acerto dos fatos, ja no segundo o tribunal apreciara se a valoragdo dos
depoimentos foi feita de acordo com as regras da 1ogica e da experiéncia*'’.

Assim, quando os juizes s3o sujeitos a forte pressao midiatica para condenar um
arguido ndo h4 uma valvula de seguranga, de jure constituto ou de jure constituendo, que
garanta com total eficacia a salvaguarda do arguido e preserve o principio do due process,
mas a aplicacdo daquelas medidas (acdo civil que impeca mais ataques da midia sobre o
arguido, deslocamento do tribunal, afastamento do juiz suspeito, contempt of court,
possibilidade de recurso judicial) de forma isolada ou em conjunto sdo capazes de pelo
menos minimizar o efeito nocivo da midia sobre os juizes. A total proibicao da divulgagdo
do crime pela midia seria a Unica capaz de preservar a dignidade do acusado e o devido
processo legal, mas por outro lado atingiria a forma de regime democratico ao estabelecer
uma censura prévia de forma absoluta. Logo, somente quando a midia inicia sua campanha
para condenar o acusado ¢ que se aplicam aquelas medidas que funcionam como uma
forma legitima de censura lafo sensu, pois visam em maior ou menor grau reprimir a

influéncia midiatica sobre o Poder Judiciario.

HOMATTA, 2004, p. 251-252.
“bid., p. 253.
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CONCLUSAO

O poder da midia de mediagdo simbolica que cria suas proprias verdades ao
construir uma visdo de mundo goza de grande credibilidade perante a sociedade
sobrepondo-se ao Poder Judiciario, por isso ¢ comum o juiz sentir pressionado pelo clamor
publico (opinido publica).

J& o particular ante a violéncia simbdlica dos meios de comunicagdo recorre ao
Poder Judiciario para resguardar seu direito de personalidade. Assim, forma-se um dilema
entre os direitos de personalidade e a liberdade de expressdo para o julgador que deve
ponderar casuisticamente.

Contudo, o jornalismo justiceiro ndo se limita a construir socialmente o conceito de
crime para atingir tdo somente os direitos de personalidade, porque eles julgam as a¢des do
Poder Judiciario retirando-lhes a sua credibilidade, este poder midiatico intimida os juizes
na medida em que a instituicdo fica fragilizada perante a opinido publica, com isso os
juizes sentem-se compelidos a seguir a cartilha do punitivismo como uma valvula de
escape da sociedade para lidar com os problemas sociais.

Assim, a ciéncia criminal que ¢ primordialmente de cunho individualista, ou seja,
analisa a questdo da liberdade individual frente ao Estado e secundariamente protege a
sociedade, fica ameacada de sofrer uma inversdo de ordem pela midia em nome do
populismo punitivista e desta forma podera surgir um Estado que necessite desta ciéncia
ndo para conter os eventuais abusos que a sociedade e o Estado possam cometer ao
repreender o individuo, mas castigar para excluir da sociedade aquele individuo que nao
corresponde ao padrdo de normalidade, o que significa retroceder para a Idade Média, isto
¢, punir para incutir medo na populagdo da pena, medo da autoridade que age como um
grande leviatd ao controlar a sociedade, medo do diferente, medo do outro. Enfim, resolver
problemas sociais por meio da amplificacdo do medo de viver em sociedade.

A primeira consequéncia desse novo modelo de controle social no processo penal
incide na presuncao de inocéncia, pois aquele acusado que fica exposto aos holofotes da
midia como culpado até que se prove o contrario e ndo raras vezes mesmo quando provado
o contrario dentro do Poder Judiciario para milhdes de pessoas ainda continuaréd culpado,
porque o Poder Judicidrio encontra-se em descrédito perante a opinido publica, logo sua

sentenca absolutoria ndo redimira o imputado.
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A segunda consequéncia ¢ a mudanga de significado da publicidade dos atos
judiciais construido historicamente como uma garantia contra as arbitrariedades do juiz
inquisidor. Hoje, assume uma postura opressiva por parte da midia sobre o juiz para decidir
de acordo com a verdade midiatica.

A terceira consequéncia ¢ a perda da imparcialidade judicial que consiste no
abandono do conjunto de garantias constitucionais dadas ao juiz para realizar um
julgamento justo (imparcial).

E, por fim, a quarta consequéncia ¢ a sobreposi¢cao da verdade midiatica de cunho
inquisitivo sobre a processual de cunho acusatorio, porque elas ndo podem ocupar o
mesmo espaco, isto €, o processo penal. A logica da constru¢do de um método valido e
eficaz para um determinado sistema faz com que somente exista uma verdade, portanto a
outra serd falsa para aquele sistema de conhecimento. Assim, o juiz jamais deve
fundamentar-se pelo clamor publico, porque significa eleger a verdade mididtica em
detrimento da verdade processual.

Para conter essa sobreposi¢do de sistemas o processo penal desenvolveu distintos
métodos, todos com limitagcdes (visto que vivemos na era da informagdo, por isso nao
existe um método atual capaz de conter totalmente a influéncia da midia) e que variam de
intensidade de acordo com cada pais.

Assim, para combater a publicidade opressiva da midia temos o sigilo, chamado na
doutrina portuguesa de segredo judicial. Enquanto, em Portugal o tema estd bem
regulamentado no cédigo de processo penal, o Brasil se protege da midia por meio da
ponderacdo de valores em cada caso, o que significa decidir entre a necessidade da
publicacdo e o direito a intimidade. Os Estados Unidos pioneiro no debate deste tema
possui diversos mecanismos para restringir o acesso a informagdo pela midia (closure,
restrictive orders, protective order, sequestration).

Quanto ao problema da violagdo da presuncdo de inocéncia em principio cabe ao
particular utilizar dos meios civis e criminais para proteger o seu direito e indiretamente ao
fazé-lo protege também a imparcialidade do juiz. O Estados Unidos fundados na tradi¢ao
da common law sao mais atuantes que o modelo brasileiro e portugués, pois os juizes por
meio da contempt of court podem controlar de oficio os abusos cometidos pela midia.

J& com relacdo ao problema da sobreposicdo da verdade mididtica temos as
proibicdes de prova para garantir que o juiz fundamente sua decisdo de forma técnica e
racional lastreada na verdade processual. Os Estados Unidos desenvolveu o jury

instructions € a hearsay rules. Enquanto, Brasil e Portugal seguindo o modelo germanico



145

estabeleceram em seus codigos de processo penal as diretrizes basicas cabendo ao julgador
analisa-las em cada caso. Neste trabalho examinamos até que ponto a verdade produzida
pela midia e introduzida no processo nao prejudica a verdade processual e concluimos que
se o jornalista ndo utilizou de método proibido de prova nem violou o sigilo judicial em
principio pode fazer prova no processo penal, contudo se for fruto de prova indireta deve
ser visto com cautela observada as regras contidas no co6digo de processo penal portugués e
no caso brasileiro deve observar as regras de experiéncia do juiz. Alertamos que se o
julgamento for feito pelos juizes leigos mesmo que licita a prova ela ndo deve fazer parte
da apreceiacdo daqueles devido ao seu grande poder de persuassdo capaz de colocar em
segundo plano outras provas de carater mais robusta que foram colhidas pelo contraditorio.

Ainda com relagdo ao jiri concluimos que os mecanismos de protecdo tanto dos
Estados Unidos quanto do Brasil sdo insuficientes para coibir a midia. Mas, vale ressaltar
dois aspectos positivos dos Estados Unidos e que o Brasil deveria por em pauta nos
debates politicos e académicos que ¢ a possibilidade de renunciar ao jiri e o voir dire.

Por fim, quando a ameaca for demasiadamente severa resta a parte tentar deslocar a
competéncia do tribunal (art. 37° do cddigo de processo penal portugués, o instituto do
desaforamento do Tribunal do Juri no Brasil, o instituto change of venue dos Estados
Unidos) ou alegar a imparcialidade do juiz, contudo esta medida s6 ¢ possivel quando o
juiz emite sua opinido acerca do caso gerando uma duvida grave e séria acerca da sua
imparcilidade. O principio do duplo grau de jurisdicdo também deve ser visto como o
ultimo mecanismo para garantir o direito ao justo julgamento, pois ele ¢ a ltima fronteira
capaz de impedir a influéncia negativa da midia. E, se todos estes mecanismos falharem

entdo ndo havera justica, mas um linchamento simbolico orquestrado pela midia.
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