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Os brasileiros acostumaram-se nos Gltimos anos a acompanhar de perto casos
criminais amplamente divulgados pelos mais diversos meios de comunicacéo.
Todos os dias, algum novo escandalo criminal ou uma nova descoberta sobre o
escandalo ja conhecido chega ao conhecimento do grande publico. As capas
dos principais jornais e revistas do pais passaram a estampar rostos dos
investigados ou processados e tém conseguido manter aceso o interesse do
consumidor por noticias dos rumos das chamadas operacdes policiais. A
linguagem jornalistica passou a operar diariamente com jargbes do Direito
Penal — colaboracdo premiada, prisdo preventiva, prisdo temporaria, busca e
apreensdo domiciliar etc. —, e a linguagem juridica passou a incorporar
estratégias de marketing por meio da atribuicdo de nomes-fantasia para

procedimentos criminais — operacdo “lava jato”, operagdo isso, operacao

1 Artigo inspirado em recente publicagdo de semanario de circulagdo nacional que, na opinido
dos autores, ilustra clara hip6tese de publicidade opressiva no marco das garantias individuais
gue deveriam vigorar no ambito de um processo penal no Estado de Direito.
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aquilo — de modo a tornar mais atrativas para o publico as noticias

relacionadas as apuracdes policiais e judiciais”.

A midia e as instituicdes envolvidas na apuracdo de casos criminais criaram
uma peculiar sinergia capaz de promover objetivos comuns. As empresas de
comunicagdo precisam vender um produto, e 0s casos criminais, notadamente
quando organizados sob a roupagem estereotipada de grandes escandalos, tém
despertado enorme interesse nos consumidores. A policia e o Ministério
Publico — e, eventual e surpreendentemente, o proprio Poder Judiciario —
angariam apoio difuso precisamente por contarem com a simpatia da populagéo
pelo trabalho purificador de “combate ao crime”®. Ndo ha davida de que o
fortissimo apoio difuso da populacdo ao Ministério Publico foi o combustivel
utilizado pelas forcas politicas para rejeitar a proposta de emenda a
Constituicdo que propunha afastar dessa instituicdo o poder de investigacao
criminal. Também é certo que esse amplo apoio popular encorajou o0 Ministério
Publico Federal a encampar uma campanha midiatica dirigida a modificacéo da
legislacdo brasileira com o objetivo de endurecer o tratamento criminal da
corrupcdo’. A Policia Federal utiliza esse capital politico alcancado pelo apoio
popular para a postulacdo no Congresso de mais prerrogativas para suas
carreiras. Nesse arranjo sinérgico entre midia e instituicdes encarregadas da
apuracdo de casos criminais, todos parecem ganhar: as empresas de
comunicacdo lucram, as instituicbes ganham apoio popular, e todas elas
reforcam as chances de confirmacdo judicial de suas versdes, ja& que o
consistente convencimento da populacdo da veracidade das acusacdes gera um

clima de grave desconfianca em relacdo ao juiz que, contrariando todas as

® Veja-se, por exemplo, a criagdo de uma pagina na rede mundial de computadores pelo
Ministério Publico Federal voltada especificamente a divulgacdo de noticias relacionadas a
uma determinada investigacdo criminal (a denominada operagdo “lava jato”):
http://lavajato.mpf.mp.br.
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expectativas, decide quaisquer questbes em favor do investigado ou do réu.
Falta considerar nessa equacdo o proprio investigado ou réu e o respeito aos

seus direitos e garantias fundamentais.

Os casos midiaticos tém em comum a permanente tensdo entre a tentagdo do
tratamento singular ou especial e a necessidade de que o acusado alvo da
cobertura midiatica seja processado como todos os demais, em homenagem a
clausula do devido processo legal®. A referida tensdo sofre significativo
incremento quando o caso constitui-se midiaticamente, isto é, na hipotese em
que, ndo tendo relevo de ordinario, a reclamar especial cobertura da
comunicagdo social, o caso ¢ “empurrado” para as pautas da imprensa por
iniciativa das autoridades das agéncias repressivas, que assim objetivam
configurar previamente uma determinada hipotese acusatéria. Varios estudos
tém demonstrado a utilizacdo dessa técnica de constituicdo dos casos penais via
midia, que, valendo-se do poder de que dispdem os meios de comunicacdo de
“transmitir um esquema unilateral da realidade”, mostram grande capacidade

de manipular sentimentos ¢ “diabolizar o outro™.

Para algumas autoridades das agéncias repressivas, é sedutora a possibilidade
de manipular o caso em sua configuracdo, com a colaboracdo de setores das
empresas de comunicagdo social, de sorte a criar um “esquema unilateral da

realidade”. Anitua destaca o fato de que a constituigdo do caso penal, por meio
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da instrumentalizacdo da comunicacdo social pelo Estado e seus agentes,
buscar a obtencdo de “vantagem através da transmissio de sentido”'®. Trata-se
de estratégia implementada a margem do devido processo legal e que, na
pratica, considera a capacidade dos meios de comunicacdo de criarem na
opinido publica um estado de opinido concreto sobre a culpabilidade do
suspeito ou acusado. O jogo jogado nesses termos depende mais da
“plasticidade” das hipoteses acusatorias que a policia “deixa vazar” para a
imprensa do que da atencdo a exigéncia de veracidade, quer no dmbito das
investigacdes formais da autoridade policial, quer no que concerne aos deveres

da prépria midia*’.

O aprofundamento do estudo sobre as consequéncias do fenébmeno da
construgdo midiatica de casos criminais no campo dos direitos fundamentais do
acusado sugere uma reflexdo acerca de alguns aspectos relevantes para o
debate: (i) a definicdo de parametros mais seguros para a solugdo do conflito
entre o direito a liberdade de expressdo (em suas dimensdes de liberdade de
informacdo e de imprensa) e os direitos fundamentais do acusado (notadamente
o direito a presuncdo de inocéncia, ao devido processo legal e a protecdo da sua
dignidade); (ii) a formulacdo de estratégias dogmaticas de natureza processual
para assegurar a legitimidade do processo criminal em face dos eventuais
excessos praticados pelos canais de comunicacdo (com ou sem a colaboracao
das instituicGes incumbidas de fazer a apuracdo do caso); e (iii) o reforco a
legitimidade do carater contramajoritario da jurisdicdo criminal, especialmente

quando desempenhada pelo Supremo Tribunal Federal, como valvula de escape

1% ANITUA, Gabriel Ignacio. Justicia penal publica, obra citada, p. 346.

I Muito embora a doutrina da actual malice haja sido concebida para definir os parametros
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no contexto das proprias investigagdes policiais. HA& um inegével aspecto de reciproca
funcionalidade derivada da citada ilegalidade, a beneficiar, de forma indevida, os dois
“parceiros” da malicia. Sobre o tema no ambito da midia e breve resumo sobre a histdrica
decisdo da Suprema Corte dos Estados Unidos da América: ABDO, Helena. Midia e
processo, obra citada, p. 120-125.



para a protecdo de direitos e garantias fundamentais do acusado em tempos de
construcdo midiatica da verdade. Este breve ensaio ndo é o espaco adequado
para dar tratamento adequado a cada um desses temas, mas é possivel indicar

caminhos para a futura discusséo.

Em primeiro lugar, deve-se ressaltar que a preocupagdo com 0 respeito aos
direitos fundamentais dos acusados em matéria penal ndo implica a defesa de
qualquer forma de controle autoritario dos meios de comunicacdo. O direito
fundamental a liberdade de expressdo — titularizado ndo apenas pelo emissor
da mensagem, mas ainda pelos seus destinatarios — protege a manifestacdo de
ideais, pensamentos, opinides, juizos de valor, informacdes e quaisquer outros,
veiculados por todos os meios de comunicacdo possiveis'?. E certo que 0
direito fundamental a liberdade de expressdo coloca sob protecdo
constitucional também as manifestacdes deselegantes, ofensivas e negativas™.
O problema principal, contudo, estd em descortinar 0s parametros normativos
da ponderacdo entre essa liberdade de expressao e os direitos fundamentais do
acusado. Isso porque parece consensual que campanhas midiaticas sistematicas
em desfavor do acusado antes do seu julgamento podem resultar em grave
prejuizo para a ideia de processo justo, na medida em que tém potencial para
enfraquecer — ou mesmo anular — a possibilidade de acolhimento de teses
defensivas, pressionar indevidamente magistrados a acolherem em seus
julgamentos a versdo midiatica do caso e até mesmo ofender diretamente a
dignidade do acusado, expondo-o de forma degradante e tratando-o0 como mero

objeto para atender interesses coletivos.

A ponderacdo entre liberdade de expressdao e os direitos fundamentais do
acusado, nesse contexto em que se discute a constru¢do midiatica dos casos

criminais, tem sido resolvida, via de regra, com a prevaléncia absoluta da

12 Cf. sobre o tema da liberdade de expressdo o excelente trabalho de mestrado de Aline
Rezende Peres Osorio: O Direito Eleitoral e a liberdade de expressdo: politica, palavra e
paixdo, UERJ, Faculdade de Direito, 2015, p. 61.

13 0OSORIO, Aline Rezende Peres. O Direito Eleitoral e a liberdade de expressdo: politica,
palavra e paixdo, UERJ, Faculdade de Direito, 2015, p. 61.



liberdade de expressdo. Costuma-se afirmar, a esse propésito, que a liberdade
de expressdo — mais diretamente relacionada ao principio democratico —
gozaria de posicdo preferencial no processo ponderativo. Essa posicao
preferencial, defendida nos mais diferentes quadrantes, implica reconhecer um
peso abstrato maior para a liberdade de expressdo nas hipoteses de conflito
com outros direitos e interesses constitucionais™®. Ocorre que a extensdo dessa
posicdo preferencial da liberdade de expressdo ndo possui a mesma feicdo em
todas as democracias contemporaneas. A Corte Interamericana de Direitos
Humanos, em relacdo a qual o Brasil estd normativamente vinculada por forca
do Pacto de Sdo José da Costa Rica, “tém afirmado que trés categorias de
discurso possuem um nivel reforcado de protecdo, o qual deixaria uma margem
muito reduzida para a imposicédo de restricdes. Sdo eles: (i) o discurso politico
e o0 debate sobre assuntos de interesse publico, (ii) o discurso sobre
funcionarios publicos no exercicio de suas fungbes ou sobre candidatos a
exercer cargos publicos, e (iii) o discurso que expressa um elemento essencial

da identidade ou da dignidade pessoais”™

. As manifestacbes da midia a
propdsito de casos criminais envolvendo pessoas comuns — ndo ocupantes de
funcdes publicas relevantes — nao gozam, segundo essa importante orientacédo
jurisprudencial, de posicdo preferencial e, portanto, ndo possuem
aprioristicamente peso abstrato superior aos direitos fundamentais do acusado.
Sem defender qualquer medida de censura dos meios de comunicacéo, deve-se
promover um redirecionamento do debate com o objetivo de (i) reconhecer a
responsabilidade juridica dos emissores de mensagens ofensivas as garantias
constitucionais do acusado — considerando, ainda, a possibilidade de
incidéncia horizontal dos direitos fundamentais em matéria penal relativamente

a imprensa — e (ii) expurgar definitivamente do cenario nacional a recente e

Y Além disso, Aline Osoério identifica trés consequéncias normativas dessa posicdo
preferencial: (i) a presungéo de primazia da liberdade de expressdo no caso de colisdes; (ii) 0
abrandamento da presuncdo de constitucionalidade das medidas restritivas, e, por fim, (iii) a
presuncdo de vedacdo & censura. Cf. OSORIO, Aline Rezende Peres. O Direito Eleitoral e a
liberdade de expressdo: politica, palavra e paixdo, UERJ, Faculdade de Direito, 2015.

15 OSORIO, Aline Rezende Peres. O Direito Eleitoral e a liberdade de expressdo: politica,
palavra e paixdo, UERJ, Faculdade de Direito, 2015, p. 49.



repugnante cultura de ampla divulgacdo midiatica de elementos obtidos de

forma ilicita.

De outro lado, parece urgente aprofundar o estudo acerca das estratégias
dogmaticas de natureza processual para assegurar a legitimidade do processo
criminal em face dos eventuais excessos praticados pelos canais de
comunicacdo. O relevantissimo trabalho de doutorado de Simone Schreiber,
desenvolvido no prestigiado programa de pos-graduacdo da Uerj, oferece rico
material a partir de uma cuidadosa pesquisa de Direito Comparado. A autora
defende a ideia de que a publicidade opressiva em matéria criminal pode ser
constatada a partir da identificacdo de alguns elementos essenciais: (i) o
conteudo das noticias possuir carater predominantemente opinativo, sugerindo
ou defendendo abertamente a culpa da pessoa investigada; (ii) a intensidade da
campanha, a significar o volume de sucessivas insercOes por diferentes
veiculos que se estendem por um relevante periodo de tempo; e (iii) a
potencialidade de que tais manifestagOes interfiram na imparcialidade dos
juizes e influenciem indevidamente o resultado do julgamento; e (iv) a
atualidade do julgamento, ou seja, a publicidade deve ocorrer na pendéncia das
investigacdes ou do processo criminal propriamente dito™®. E propde uma série
de medidas capazes de solucionar a coliséo entre a liberdade de expresséo e o
direito a um julgamento criminal justo, que védo desde a vedacao de introducao
de provas produzidas pela midia no processo até a drastica solucdo da ordem
judicial de proibicdo temporéaria de veiculacdo de noticias sobre o julgamento.
Nem a doutrina nem a jurisprudéncia no Brasil tém desenvolvido critérios
normativos claros a proposito de como garantir a higidez do principio do
processo justo em face de eventual publicidade opressiva de casos criminais.
Deve-se buscar uma harmonia constitucionalmente adequada entre a liberdade
de imprensa e o direito ao julgamento criminal justo e imparcial. Para isso, sem

descambar para a censura, convém desenhar solugdes processuais capazes de

® SCHREIBER, Simone. A publicidade opressiva de julgamentos criminais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008.



expurgar do processo as tentativas indevidas de influéncia midiatica no &mbito

do julgamento do caso criminal.

Por fim, cabe a doutrina reforcar argumentativamente a legitimidade do carater
contramajoritario da jurisdicdo criminal, especialmente quando desempenhada
pelo Supremo Tribunal Federal, como valvula de escape para a protecdo de
direitos e garantias fundamentais do acusado em tempos de construcéo
midiatica da verdade. E corrente entre nds a impress&o, confirmada por estudos
especificos, de que o STF tem angariado forte apoio difuso a partir do
julgamento de casos criminais®’. O capital politico conquistado pelo STF no
julgamento do caso criminal conhecido nacionalmente como mensaléo confere
ao tribunal forca para tomar decisfes contramajoritarias em outros setores. O
estoque de decisdes que contrariam a opinido publica ndo tem sido utilizado
pelo STF no julgamento de casos criminais'®. Pelo contrario, nesse campo,
intrinsecamente exigente de uma contencdo racional do poder punitivo —
notadamente contra os impulsos punitivistas da maioria agitada pelos meios de
comunicagdo —, o STF parece atuar nos Ultimos anos de modo a incrementar,
por meio de uma atitude mais alinhada as expectativas sociais, esse apoio
difuso. Embora o proprio STF tenha atentado recentemente para o importante

fenémeno da responsividade das decisdes judiciais & opinido publica'®, ndo ha

" Mensaldo: diario de um julgamento: Supremo, midia e opinido publica. Organizador:
Joaquim Falcdo. Rio de Janeiro : Elsevier, 2013.

'8 A circunstancia de os juizes ndo contarem com a legitimidade advinda das eleiges, para
Bickel, faz com que eles tenham que estar sempre atentos ao apoio que recebem da opinido
publica — a Unica fonte de respaldo efetivo para as suas decisdes. Nesse sentido, Bickel
defendeu em trabalho seminal que o tribunal constitucional possui uma espécie de cota de
decisdes periddicas que podem desagradar a opinido publica. Cf. BICKEL. Alexander M..
The Least Dangerous Branch: The Supreme Court at the Bar of Politics. 2 ed.. With a new
foreword by Harry H. Wellington. New Haven and London: Yale University Press, 1986.

¥ No julgamento da ADC 29 sobre a conhecida Lei da Ficha Limpa, 0 ministro Luiz Fux
afirmou: “POST e SIEGEL, debrugados sobre a experiéncia dos EUA — mas tecendo
consideragdes aplicaveis a realidade brasileira —, sugerem a adesdo a um constitucionalismo
democratico, em que a corte Constitucional esteja atenta a divergéncia e a contestacdo que
exsurgem do contexto social quanto as suas decisdes. Se a Suprema Corte ¢ o ultimo player
nas sucessivas rodadas de interpretagdo da Constituicdo pelos diversos integrantes de uma
sociedade aberta de intérpretes (cf. HABERLE), é certo que tem o privilégio de, observando
0S movimentos realizados pelos demais, poder ponderar as diversas razdes antes expostas
para, ao final, proferir sua decisao”.



duvida de que, se hd uma seara em que a jurisdicdo constitucional deve
renunciar ao propésito de alinhamento com a expectativa social difusa, essa
seara certamente ¢ o Direito Penal. Nos casos criminais, deve prevalecer a
maior distancia possivel do clamor publico, a fim de garantir que a jurisdicao
seja prestada com imparcialidade e apego superlativo a estrita legalidade. Aqui
cabe o STF reafirmar sua condicdo de instancia contramajoritaria de protecédo
aos direitos fundamentais, garantindo o respeito aos direitos fundamentais do
acusado em detrimento das expectativas sociais de punigdo a qualquer custo e
das campanhas midiaticas que podem distorcer a compreensdo juridicamente

adequada das acusagdes criminais.

O Direito Penal, como de resto — e em diferentes graus — todo o Direito, cede
ao império do efémero®. Em estado de permanente urgéncia, a promessa de
reducdo de riscos e de diminuicdo da sensacdo de medo deles decorrente
conduz a construcdo de solucBes rapidas, projetos curtos e constante
modificacdo de normas juridicas. A urgéncia que remete ao excepcional
converte-se em “modalidade de acdo em geral”®’. A ideia de inquietacdo face
ao risco grave sempre iminente contribui para a generalizacdo do estado de
urgéncia. A sensacdo gerada por um tal contexto é a de que se vive sempre um
permanente estado de excecdo, a justificar a cada dia uma nova e dréstica
medida capaz de controlar o incontrolavel. E assim as garantias constitucionais
do acusado podem correr grave risco de corrosdo. A jurisdi¢cdo criminal,
especialmente quando desempenhada pelo STF, guardido da Constituicédo, deve
resistir a tentacdo de ampliar seu apoio difuso por meio do alinhamento a
opinido publica — geralmente correspondente a opinido publicada —,
reafirmando a ideia de que um verdadeiro Estado Democréatico de Direito é
feito ndo soO de responsividade aos anseios populares, mas também do respeito

aos direitos e garantias fundamentais.

0 OST, Francois. O tempo do Direito. Bauru: EDUSC, 2005, p. 329.
21 OST, Francois. O tempo do Direito. Bauru: EDUSC, 2005, p. 332.



