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Diogo Malan: Advocacia criminal e julgamento midiatico

~ Fatorestais como o fascinio despertado pela criminalidade envolvendo

pessoas publicas, sexualidade, mistério e/ou violéncia no imaginario popular, a revolucdo tecnoldgica, o
exercicio do poder punitivo como referéncia quase hegemonica dos meios de comunicagdo social etc.
vém facilitando a recorréncia dos julgamentos midiaticos (trials by media).

Trata-se de fenbmeno mundial, havendo grandes dificuldades em se chegar a solugdes normativas que
atinjam equilibrio satisfatério entre valores potencialmente conflitantes representados pela liberdade de
imprensa, direito ao julgamento justo e direitos da personalidade do acusado. 1

Na praticajudiciaria, ndo é rara estratégia persecutoria juridico-midiatica, baseada na parceria entre
policiajudiciéria, Ministério Plblico e segmentos do jornalismo investigativo. Nessa estratégia, atos de
coacdo cautelar sobre bens, domicilio, liberdade pessoal, valores etc. do acusado, suafamilia ou
empresa, ou elementos informativos, séo propositadamente vazados para o parceiro midiatico. Este, em
troca, da ampla publicidade a verséo policial-ministerial dos fatos investigados, como se elafosse uma
verdade absoluta transitada em julgado. Tal publicidade, por suavez, induz o Magistrado, jurados e
opinido publica a presumir a culpa do acusado. Nesse vicioso ciclo de retroalimentacdo, a versdo do
acusado sobre os fatos tem espaco inexistente, ou desproporcionamente inferior ao da acusagao.

Ou sgja, ha publicidade opressiva do julgamento criminal, consistente em campanha midiética com as
seguintes caracteristicas: (i) cariz prejudicial de noticias opinativas que defendem implicitamente a
condenagéo, pela divulgagéo parcial de fatos e versdes, manipul agdo de dados, divulgacéo de provas
ilicitas, ou intensidade dainsercéo de matérias em veiculos da midia durante certo lapso temporal; (ii)
risco potencial de interferéncia no resultado do julgamento criminal; (iii) contemporaneidade do
sobredito julgamento. 2

A legidlacdo pétria ndo possui hormas deontol 6gicas, penais e processuais penais aptas a coibir essas
préticas. 3

No ambito da Unido Europeia, a Diretiva n®. 2016/343, do Parlamento Europeu e do Conselho, reforcou
o direito fundamental a presuncdo de inocéncia, proibindo: (i) declaracdes publicas de autoridades que
apresentem o acusado como culpado, enquanto sua culpa ndo for provada nos termos dalei (artigo 4°, 8
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1°); (i) apresentacdo do acusado como culpado em tribunal ou em publico, via medidas de coercdo fisica
(artigo 5°, 8 1°) etc. 4

N&o obstante, o recorte deste texto € focado em questBes éticas, relativas ao papel Advogado nesse
contexto do julgamento midiético. A esse propdsito, o Advogado se vé diante de dilema ético e
estratégico: atuar com discri¢éo nos autos do processo criminal, ou defender seu cliente também no
tribunal da opinido publica.

Nos Estados Unidos da América, a matéria em digressdo esta regulada pelo artigo 3.6 das Normas
Modelo de Conduta Professional (Model Rules of Professional Conduct), da American Bar Association (
ABA).

A regragera € que o Advogado ndo pode prestar declaracéo extragjudicial que sabe, ou razoavel mente
deve saber, que sera disseminada pel os meios de comunicagdo socia e tera probabilidade de prejudicar
materialmente o procedimento de adjudicagéo sobre o objeto da declaracéo.

As excegOes sdo as seguintes: (i) pedido, ofensa ou defesa aduzidos e, exceto quando proibido por le,
identidades dos envolvidos; (ii) informacéo contida em registro publico; (iii) existéncia de investigacdo
em curso; (iv) agendamento ou resultado de qualquer ato ou fase do litigio; (v) pedido de assisténcia
para a obtencéo de prova, e informagdo necessaria paratanto; (vi) alerta sobre perigo decorrente do
comportamento de envolvido, quando harazdo para crer em probabilidade de dano individual ou
publico. Nos casos criminais, ha as seguintes excecdes adicionais: (i) identidade, residéncia, profissdo e
estado civil do acusado; (ii) informag&o necesséria para auxiliar a captura do acusado; (iii) motivo, datae
local da prisdo; (iv) identidade dos agentes policiais responsaveis pelainvestigacdo ou prisdo, ea
duracédo dainvestigacéo.

Apesar dessas excecdes, 0 Advogado pode fazer declaracdo necessaria para proteger o cliente de
indevido efeito prejudicial substancial, causado por publicidade recente, que n&o foi iniciada pelo
Advogado nem seu cliente. Essa declaracéo deve se limitar ainformacdo necesséria para mitigar a
publicidade adversa.

Esse marco regulador € criticado pela doutrina norte-americana, que aponta vagueza e limitacéo
excessiva ao direito fundamental do acusado a uma defesa pablica, nostermos da VIl Emenda a
Declaracéo de Direitos. 5

No caso Gentile v. Sate Bar of Nevada, o voto do Justice Anthony Kennedy da Suprema Corte
incidentalmente menciona que os deveres do Advogado incluem a defesa da reputacéo do cliente, e a
tentativa de demonstrar suainocéncia no tribunal da opinido publica. 6

Destarte, ha casos que apresentam riscos consideraveis ndo sO a liberdade pessoal do cliente, mas
também a sua carreira profissional, negocio etc. Ha clientes que acreditam que uma boa campanha de
relacdes publicas tem potencia para neutralizar a publicidade negativa emanada de autoridades publicas,
e influenciar o deslinde da persecucdo penal. 7
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Assim, naturalmente ha crescente pressao desses clientes para que Advogados passem a exercer também
o papel de defensores na arena da opini&o publica.

Barry Slotnick entende que o munus profissional do Advogado inclui sua eventual atuac&o como porta-
voz dainocénciado cliente. Segundo ele, tal atuacéo é necessaria para: (i) mitigar efeitos negativos
sobre Juiz e jurados das declaracdes do acusador sobre a culpa do cliente; (ii) atenuar efeitos
desfavoraveis sobre a comunidade das sobreditas declaracfes; (iii) exercer o direito fundamental do
acusado a liberdade de expresséo; (iv) exercer o precitado direito fundamental do Advogado. Nesse
sentido, como as autoridades publicas sGo cada vez mais midiaticas, cabe ao Advogado tentar contrapor
tal publicidade, nivelando o campo de jogo processual penal. 8

Em sentido semelhante, Robert Bennett sustenta que Advogados representando pessoas publicas em
casos midiéticos devem tentar, observados 0s regramentos éticos e legais, neutralizar a publicidade com
potencial paragerar, ou recrudescer, desdobramentos processuais desfavoraveis ao cliente. 9

Possivel estratégia para dar voz a versdo da defesa no tribunal da opinido publica € a criaco de comité
de defesa pela familia do acusado. Esse comité exerce trés funcdes: (i) influenciar os responsaveis pela
tomada de decisdes durante a persecucao penal, amenizando o efeito desfavoravel da acusacéo e
aumentando a percepcdo de escrutinio publico sobre a justica dos procedimentos; (ii) articular campanha
de arrecadacéo de fundos para custear despesas (v.g. pagamento dafianca, de investigadores
particulares, assistentes técnicos etc.); (iii) viabilizar 0 acesso da defesa técnicaaum manancia de
informagdes e fontes de prova relevantes. 10

Outra alternativa € a criacéo de pagina narede mundial de computadores, parareagir a publicidade
negativa haurida de autoridades publicas. Essa ferramenta pode ser criada sob medida para veicular, com
precisdo, a versao defensiva dos fatos, disponibilizar documentos etc., sem os riscos inerentes a
entrevista jornalistica— cuja dindmica e imprevisibilidade podem gerar publicidade desfavoravel.

Também é possivel a divulgacdo de nota aimprensa, preferencialmente feita em conjunto com assessor
de imprensa, aqual pode ser acompanhada de dossié (espécie de memorial de relacdes publicas
) contendo argumentos e documentos selecionados.

A formamaistradiciona é aentrevista dada pelo advogado. 11

Nada obstante, remanescem questdes em aberto sobre os limites éticos da atuacdo do advogado na arena
da opinido publica: (i) se a assessoria de imprensa € atividade profissional compativel com a advocacia;
(i) se é legitima a cobranca de honorarios advocaticios pela atividade de assessoria de imprensa; (iii) se
0 Advogado pode orientar o cliente a dar declaragdes publicas sobre temas em relagdo aos quais o
Advogado esta proibido de declarar; (iv) se o Advogado pode prestar declaracéo publica que sabe ser
falsa, ou capaz de induzir o Juiz, jurados, parte adversa ou a opinido publicaem erro; (v) qual é o critério
para ponderacdo entre interesses conflitantes do Advogado e do cliente perante amidia; (vi) seé

possivel o compartilhamento de informacdes protegidas pelo sigilo profissional com assessores de
imprensa, jornalistas etc. 12

E licito concluir que o Codigo de Etica e Disciplina da OAB é excessivamente laconico sobre os limites
da atuacéo do Advogado fora da sala de audiéncia, gerando inseguranca juridica pela divida se os
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preceitos deontol 6gicos aplicaveis a defesa em juizo sdo extensiveis a defesa perante o tribunal da
opini&o publica

Assim, por ora é possivel apresentar algumas propostas: (i) o direito a defesa publica pressupde prévia
acusacao publica; (ii) o exercicio desse direito € facultativo, dependendo da concordancia expressa do
cliente e cuidadosa andlise da acusacéo publica e demais circunstancias faticas e juridicas do caso
concreto; (iii) o direito em apreco ndo inclui a declaragéo publica que o Advogado sabe ser falsa, ou
capaz de induzir o Juiz, jurados, parte adversa ou a opinido publicaem erro; (iv) o exercicio desse direito
sempre deve visar ao melhor interesse do cliente, nunca do Advogado (v.g. autopromocao etc.).

Por fim, decerto ha situacdes em que a melhor estratégia € o siléncio, pois a declaracdo publica—
principalmente quando amadoristica, feita na base do improviso — pode ser um tiro que sai pela culatra,
prejudicando os interesses do cliente.
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