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RESUMO

A presente investigacdo pde-se a analisar as caracteristicas, influéncias e implicacdes que
decorrem da interpretagdo e a aplicagao lacunosa do principio da presungao de inocéncia e os
eventuais abusos que dai surgem. Ira destrinchar a compreensdo adotada pelos meios de
comunicag¢do acerca da imagem de pessoas que estdo envolvidas no processo, seja ele criminal
ou ndo, pelo simples fato de que estas pessoas geram audiéncia. A analise se dara utilizando-
se de fontes como a doutrina, ainda que escassa neste tema, a lei, a jurisprudéncia,
principalmente, estudando o ambito de suas mudancas e analogias com sistemas legais e
decisdes judiciais. Também serd elucidada a seara social mediante o influxo que ela e os meios
de comunicacdo, como fatores reais de poder, exercem, haja vista que devido a grande
extensao do principio fundamental da presuncao de inocéncia abarca nao apenas o Judiciario,
mas também o trato de cidaddo para com seus iguais. Assim, cruzando tais informagdes,
evidenciard algumas chagas do Poder Judiciario Nacional, que levam a eventuais injustigas e
distor¢des de leituras das fontes do direito, bem como a abertura de oportunidades para
construgdes de teses deficitarias e questionaveis, influenciando, assim, nos objetivos das

reformas legislativas, no pértico de estado democratico de direito € no proprio ambito social.

Palavras-chaves: Principio fundamental; presuncao de inocéncia; relativiza¢ao; midia.
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INTRODUCAO

Inserindo-se em uma realidade de mundo moderno e globalizado, principalmente
quanto a velocidade de difusdo da informagao pelos mais diversos meios e ainda o reflexo na
opinido publica, com foco no modo como essa informacgao € exposta. Torna-se preocupante a
influéncia que exerce a pressdo desta opinido, construida a partir de uma informagao de cunho
duvidoso, frente ao exercicio neutro da jurisdicdo e o respeito aos principios juridicos
basilares, a boa conducgdo do processo e da prevencao ao erro no momento da sentenca, haja
vista a imprescindibilidade de cautela nas descritas oportunidades.

Para tanto, explanar tal assunto no presente estudo trard ao avido leitor uma elucidacdo
a respeito das problematicas, encargos e riscos, ndo s6 no campo jurisdicional como um todo,
mas també&m no meio social, que podem surgir mediante a inércia frente a tal realidade.

Ao andar da carruagem, torna-se imperioso ao mundo juridico manter-se atento aos
avancos e modernizagdes que de algum modo alcancem o exercicio imparcial da jurisdigdo.
Pelo fato de que, parte grande da sociedade ja percebeu que no Brasil, um costume que estava
implicito, evidenciou-se, de um modo que o direito ¢ aquilo que o juiz diz que €. Ou, pelo
menos, tem se tornado assim, pois nao ha como compreender ou aceitar que um juiz, tendo
passado por todos os requisitos necessarios para ostentar a toga, possa ignorar a letra expressa
da lei e da constitui¢do. A negligéncia, por parte de um membro do judicidrio, ao escancaro
dos meios de comunicagdo, ndo pode ficar sem punicao ou represalia dos 6rgaos competentes
para fazé-lo, sob pena de propagar-se, tornando-se ato comum, embora atentatorio a dignidade
da pessoa humana e da propria justica.

Entdo, endossando esse entendimento junto com a aceitagcdo pacifica da influéncia que
os fatores reais de poder sofrem e exercem, visto a deturpacao de informagdes, colocam-se
todos a mercé€ das interpretacdes e valoragdes do julgador segundo os anseios de dar justica a
quem ndo tem conhecimento para fazé-la. Seria como retroceder a vinganca privada
mencionada por Foucault, tendo como instrumento de penalizagdo a caneta do juiz, movida
pelo anseio de atender aos reclamos de justica de uma sociedade que se instiga na influéncia
de uma midia escarnecedora de figuras publicas, pelo fato de que lhes gera audiéncia. Um
modus operandi, portanto, mais indireto do que se praticava a época descrita na obra do
filésofo/psicologo supracitado. Esquecem-se dos principios apreciados na constituicao
federal, especialmente em seu art. 5°, inciso LVIIL.

A lei e os principios fundamentais ndo devem ser entendidos apenas como norteadores

das atividades desenvolvidas por autoridades de algum dos poderes do Estado, mas como



critérios do convivio social. A ponto de que em algum momento da histoéria tornem-se
costumes, revertendo-se as mazelas e falhas historicas de uma sociedade que anseia por mais
justica e menos impunidade, anulando-se, assim, a necessidade de normas reguladoras de
situagoes tao especificas.

Despontam-se, com isso, oportunidades para inumeras violagcdes de principios gerais
do direito das quais irdo se estabelecer novas jurisprudéncias que servirdo de fundamento para
atos juridicos futuros, colocando em risco a garantia da seguranca juridica e do objetivo da
estabilidade da jurisprudéncia — fulcros almejados dentro da referida realidade de mundo
moderno - restando por relativizadas.

Portanto, com tais consideragdes feitas, ¢ relevante estar atento aos direcionamentos,
as fundamentagdes, as apreciagdes, a interpretacdo, a aplicagdo do direito e dos seus
principios. Ainda mais quando o que se estd em foco sdo direitos fundamentais como a
liberdade, a integridade e, por conseguinte, a dignidade humana. A vista disso, que as referidas
violagdes incorram nas penaliza¢des condizentes, afim de que ndo vire uma pratica julgar
ouvindo a voz das ruas.

Isto posto, torna-se imprescindivel tentar destrinchar as motivagdes eivadas de
parcialidade das autoridades das quais emanam as decisdes, mostrando os reflexos no ambito
juridico e social, os riscos que trazem a estes e, por fim, a solu¢do que, talvez, de um humilde
ponto de vista, seja a mais eficaz, referendando, em seu todo, o respeito aos principios
basilares do direito, aos bons costumes e, principalmente, a neutralidade.

Desta feita, ird se construir, em um primeiro plano, a caracterizagdo do principio
constitucional da presun¢do de inocéncia, o conceituando e destacando a sua percepcao
historica frente ao 6rgdo maior do Judicidrio brasileiro. Deste ponto se partird a um destaque
similar, mas com um recorte diferente, afeto a atividade midiatica com uma analise de sua
incursdo no campo social e a importancia que assume frente ao cidadao com os reflexos
incidentes nas atividades do judiciario, visto o voo que ergueu até o patamar de fator real de
poder. Por fim, o estudo indagara o fato de que essa ascensdo da midia, por vezes, chega ao
nivel constitucional, alocando a discussdao na seara da eficacia e cogéncia real dos direitos
fundamentais debatendo que, em nao raras oportunidades, relegam-se estes direitos a

relativizagao.
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CAPITULO 1. PRESUNCAO DE INOCENCIA COMO PRINCIPIO
FUNDAMENTAL

1.1 Conceituando a Presunciao de Inocéncia

A nocdo inicial de uma conceituacao acerca do principio da presun¢do de inocéncia €
a de que se trata de um preceito fundamental de que ninguém pode ser tratado como culpado
pela pratica ou pela omissao de qualquer ato, sendo apos a devida apreciacdo do oOrgao
competente, sendo os pertencentes ao Poder Judiciario, através da apreciacdo e do
consentimento do juiz natural, com plena observancia dos principios processuais, seja na seara
civel, penal ou administrativa.

Esta inserido no ordenamento brasileiro com for¢a constitucional, sendo constante do

art. 5°, inciso LVII!, em letra clara e expressa, verbis:

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

(...)
LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal
condenatoria;

)

A importancia do preceito reside na protecao ao cidadao, vedando que qualquer agente,
depreenda-se aqui, inclusive, os ndo estatais, ou seja, membros comuns da sociedade, atentem
contra a dignidade do cidadio suspeito do cometimento de uma infrag@o criminal.

Destaque-se, que este principio fundamental ndo da aquele que é alvo de uma possivel
acdo judicial o direito de pleitear a extingdao dos atos pré-processuais, alegando ferirem seu
direito de presun¢do de inocéncia, os quais estdo incumbidos ao Estado, como bem observou

o professor André Ramos Tavares apud Celso Bastos:

“Dai surge uma suspeicdo que obviamente ndo pode ser ilidida por medida judicial
requerida pelo suspeito, com fundamento na sua presungdo de inocéncia. Esta ndo
pode, portanto, impedir que o Poder Publico cumpra a sua tarefa, qual seja: a de
investigar, desvendar o ocorrido, identificar o culpado e formalizar essa acusagdo™

1 BRASIL. Constitui¢io da Repiblica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal. 1988.
2 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 10° ed. rev. e atual. S3o Paulo: Ed. Saraiva,
2012. p. 724.
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Isto justifica-se até pelo fato de que, em geral, as investigacdes policiais (atos pré-
processuais), ocorrem em sigilo, ndo sendo objeto de ampla divulgagdo, inclusive, para
proteger a sua consecugao.

Nesta guisa, de inser¢ao juridica, fica evidente que o objetivo da protegdo a presungao
de inocéncia € no ambito processual, j4 que apenas nos casos especificamente previstos em
lei se permite a tramitagdo em segredo de justica, regendo a regra, assim, da publicidade dos
atos processuais.

Entdo, tendo conhecimento que ter o nome ligado a uma acao judicial, seja de que
cunho for, desde ja ocasiona uma mudanca da 6tica da sociedade para com o individuo, sendo
uma questdo meramente de costume, embora bastante antiga. O direito, sempre atento as
questdes sociais, por via de suas balizas nucleares, elege uma blindagem fundamental a pessoa
do acusado no processo judicial.

Esta concepcao edifica-se no fundamento de que o cerne da constru¢iao, ou mesmo a
ascensao de certo direito ou garantia ao patamar de fundamental dentro de uma ordem juridica,
in casu, a brasileira, estd umbilicalmente ligada a dignidade da pessoa humana, haja vista que
o proprio legislador constitucional origindrio assim a elegeu, inclusive, dando-lhe feicao de
fundamento nao s6 da ordem juridica, mas do proprio Estado Democratico brasileiro. Confira-

se a letra:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoliivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos:

I - a soberania;

I - a cidadania

III - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;’

E, nesta conjuntura, ¢ importante salientar que este preceito se caracteriza por ser o
alicerce do qual decorrem todos os demais principios fundamentais da ordem juridica, nao
podendo ser outro o entendimento ao seu entorno, haja vista que proteger o ser humano com
base em sua dignidade, ndo em carater pessoal, mas em sentido /afo, indistintamente, ¢ o
melhor norte que pode, um real Estado Democratico tomar. E sobre este nobre principio,

observa Sarlet*:

3 BRASIL. Constitui¢iio da Repiiblica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal. 1988.
4 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 10° ed. Porto Alegre: Ed. Livraria do
Advogado, 2010.
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“Embora ndo seja nossa intenc¢ao adentrar aqui de forma aprofundada o fascinante
exame que sem duvida merece o principio da dignidade da pessoa humana, ha que
apontar, no minimo, para circunstiancias de que a tese enunciada, no sentido de que
todos os direitos fundamentais encontram sua vertente no principio da dignidade da
pessoa humana e que deste — justamente por este motivo — pode ser tido como
elemento comum a matéria de direitos fundamentais, merece ser encarada, a0 menos
de inicio, com certa reserva (...)"”

Cumpre delinear, ainda com base no mencionado autor, os parametros dos direitos
fundamentais, ao ponto de, numa escala internacional, serem nominados, os principios

fundamentais de direitos humanos, como bem observa.

“Em pese sejam ambos os termos (“direitos humanos” ¢ “direitos fundamentais™)

comumente utilizados como sinénimos, a explicagdo corriqueira e, diga-se de

passagem, procedente para a distingdo € de que o termo “direitos fundamentais” se

para aqueles direitos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera do direito

constitucional positivo de determinado Estado, ao passo que a expressdo “direitos

humanos” guardaria relagdo com os documentos de direitos internacional, por

referir-se aquelas posi¢des juridicas que reconhecem ao ser humano como tal,

independentemente de sua vinculagdo com determinada ordem constitucional (...)”3

Desta feita, sendo inegavel o carater humanitario da presung¢ao de inocéncia, a julgar

que tanto sua aprecia¢ao no orbe processual, que lida com a liberdade do suspeito, quanto no
social, que lida com a boa imagem e trato pelos pares no meio em que estd inserido, se
evidencia o cerne baseado na dignidade da pessoa humana, atingindo, assim, a categoria mais

distinta do direito.

1.2. Digressao historica do principio da Presunc¢io de Inocéncia

Como ja exposto, de um modo mais intrinseco, nascido de um desdobramento do
principio a dignidade da pessoa humana, abarcando ainda, na aplicagdo processual, a
isonomia, ¢ de um carater representacional de evolu¢ao da concepcdo democratica e do
proprio sistema processual, abandonando o procedimento inquisitivo, que, destaque-se, a
muito ultrapassado, apreciando o acusatdrio, preservando o ser humano como tal e ndo dando-
lhe contornos de mero objeto do processo.

Neste interim, alcanca, também, a ampla defesa, o contraditorio e o devido processo,

restando, todavia, por incerto, na doutrina, 0 momento exato de surgimento da presuncao de

3 Ibidem.
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inocéncia. Alguns a alocam na Magna Carta inglesa de 1215, com o desaguar de uma longa
construcdo, outros destacam como o ponto de inser¢do momento posterior, no século XVIII,
com a Declaragao de Direitos do Bom Povo Da Virginia (1776), onde lhe atribuiu-se, pela
primeira vez e a0 mesmo tempo, uma leitura de direito e garantia.

Dos referidos corpos normativos se depreendeu uma tal importancia a previsdo
positiva da presuncao de inocéncia até prova em contrario que fora reapreciado, desde entdo,
nos mais diversos acordos internacionais bem como em leis fundamentais e constituigdes,
como vé-se a reprovacdo a excessos das autoridades exposta no art. 9° da Declaracao dos
Direitos do Homem e do Cidadao, que asseverou: “Todo acusado ¢ considerado inocente até
ser declarado culpado e, se julgar indispensavel prendé-lo, todo o rigor desnecessario a guarda
da sua pessoa devera ser severamente reprimido pela lei.”®

E na linha desta razdo de ser foi que, na IIl Assembleia Geral da Organizagdo das
Nagodes Unidas (1948), proclamou-se a Declaracao Universal de Direitos da Pessoa Humana,
que, devido aos maus momentos de violéncia que se presenciou no mundo nos anos anteriores,
elencou-se, no art. 11, o direito a presungao de inocéncia e as garantias para sua efetivacao,
verbis, “1.Toda a pessoa acusada de um ato delituoso presume-se inocente até que a sua
culpabilidade fique legalmente provada no decurso de um processo publico em que todas as
garantias necessarias de defesa lhe sejam asseguradas.”’

Em um ambito mais regional, verifica-se a mesma reagdo preventiva aos abusos de
poder, apreciando o direito de todas as pessoas serem presumidamente inocente, em corpos
normativos de menor alcance, como a Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos (Sao
José da Costa Rica, 1969, Artigo 8°, § 2°), Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do
Homem (Bogotd, 1948, Artigo XXVI), Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia
(Nice, 2000, Artigo 48, § 1°), entre outros.

Todavia, no Brasil o direito de ser considerado inocente até prova em contrario com
status de norma constitucional ¢ uma novidade, sendo erigida a este patamar apenas com a
carta constitucional de 1988. Nao significa que antes ndo era adotado tal preceito no

ordenamento patrio, sendo aplicado decorrente de uma interpretagao sistematica, como expde

¢ Franca. Assembleia Nacional Constituinte da Franga Revolucionaria. Declaracdo dos Direitos do Homem e
do Cidadao. Disponivel em <
http://pt.wikipedia.org/wiki/Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo>. Acessado em: 13 de set.
2016.

7 ONU. Declaracio Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em <
http://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR _Translations/por.pdf>. Acessado em: 13 de set. 2016.
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Bulos: “(...) No passado, ela era extraida do contraditério e da ampla defesa, pois ndo vinha
prevista taxativamente.

Desta feita, alcangando o corpo normativo constitucional patrio, prevista no art. 5°,
inciso LVII” e sendo, inegavelmente, uma cldusula pétrea em nosso ordenamento, o marco de
ndo ser considerado culpado trouxe a baila uma limitacdo ao poder estatal e, a0 mesmo tempo,
uma garantia de cunho social, deixando o cidaddo a salvaguarda de prévios julgamentos de
qualquer um.

E, no contexto daquela época a qual o Brasil acabara de sair, marcada pelo cerceamento
das liberdades publicas e autoritarismos, bem como o abuso do poder estatal, tanto do julgador
quanto dos orgdos de investigacdo, representou um ganho impar para a sociedade. Agora,
protegidos da arbitrariedade, poderiam os cidaddos brasileiros gozar de outras liberdades,

também de lastro constitucional, como a liberdade de expressao e de imprensa.

1.2.1 A Presuncao de Inocéncia e os paradigmas da Suprema Corte de Justica — Os

entendimentos do STF

Aos 29 dias de junho do ano de 1991, a corte constitucional brasileira, em assentada
para julgar o Habeas Corpus 68.726-1 — DF, ac6rdao de relatoria do Ministro Néri da Silveira,
fincou os contornos que assumiria a interpretagdo, naquela casa, da garantia de ndo ser
considerado culpado antes do transito em julgado da sentenca.

Em uma breve fundamentagao o ministro relator do caso, em seu voto, comete notavel
equivoco, a julgar que numa tentativa de apreciar o principio fundamental da presunc¢ao de
inocéncia segundo a dtica particular da legislacdo processual penal, dispensou a interpretacao
da clara e literal letra constitucional. Fez isso, também, desapreciando a possibilidade de
reforma da sentenga condenatdria em sede de recurso extraordinario e especial e valendo-se
da regra processual de que estes ndo sdo dotados apenas de efeito suspensivo.

Em suma, o que tentou o aposentado ministro e, infelizmente, obteve éxito, foi
interpretar a constitui¢ao conforme o codigo de processo penal. Isto depreende-se do fato que
erigiu como dispositivo fundamentador de sua decisdo o art. 669 e incisos da supra referida

legislagdo, que traz, in verbis:

Art. 669. S6 depois de passar em julgado, sera exequivel a sentenca, salvo:

8 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 8° ed., Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 2014. p. 714.
9 BRASIL. Constitui¢io da Repiiblica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal. 1988.
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I - quando condenatdria, para o efeito de sujeitar o réu a prisao, ainda no caso de
crime afiangavel, enquanto ndo for prestada a fianga;

II - quando absolutoria, para o fim de imediata soltura do réu, desde que ndo
proferida em processo por crime a que a lei comine pena de reclusdo, no maximo,
por tempo igual ou superior a oito anos. '’

Nesta guisa, assumiu a linha trazida na exce¢@o presente no inciso I do mencionado
dispositivo, uma norma de natureza estritamente processual voltada a eficacia da lei penal e
de execucao, dando-lhe eficacia preponderante no referido caso concreto em detrimento da
Carta de Outubro.

Entdo, observado o motivo que apresentou o Ministro da Suprema Corte, conquanto
que seja de relevante importancia a previsdo da Carta Federal, bem como de um cunho
principioldgico no direito e, ainda, uma garantia humanitaria de nivel mundial, submeteu-a,
no entendimento que prevaleceu aquela oportunidade, subjugando a uma norma inferior e

mais antiga que a CF/88, sendo o cddigo de processo penal. Veja-se a passagem:

“Nao considero, de outra parte, a ordem para que se expe¢a mandado de prisdo do
réu, - cuja condenagdo a pena privativa de liberdade se confirme, unanimemente, no
julgamento de sua apelagdo contra sentenga desfavoravel, - em conflito com a norma
do art. 5° LVII, da Constituicio Federal, quando preceitua: ‘ninguém serd
considerado culpado até o transito em julgado da sentenga penal condenatoria. ’

A ordem de prisdo, em decorréncia de decreto de custodia preventiva, de sentenga
de pronuncia ou de decisdo de o6rgdo julgador de segundo grau, ¢ de natureza
processual, concerne aos interesses da garantia da aplicagdo da lei penal ou da
execucdo da pena imposta, apds reconhecida a responsabilidade criminal do
acusado, segundo o devido processo legal, com respeito aos principios do
contraditério e da ampla defesa, qual na espécie sucedeu. !

E de notavel estranheza e infelicidade a ponderacao feita, pois, se admitida, e, talvez,
ndo tenha o plendrio pensado nesta hipotese, abre-se um precedente de inversdo da
interpretacdo sistematica do corpo normativo doméstico, deixando uma lacuna para ser feita
a leitura da norma maior que ¢ a lei das leis (Constitui¢ao Federal de 1988) conforme a norma
menor (Codigo de Processo Penal).

Duas sdo as fontes pertinentes nesta linha. Sendo a primeira a pirdmide normativa
desenvolvida por Hans Kelsen, em sua Teoria Pura do Direito — ou, simplesmente, a “pirdmide
de Kelsen” — traz uma hierarquizacdo das normas inseridas no ordenamento juridico de um

pais, tendo em seu topo a Constituigdo Federal, lendo-se esta, aqui, como a norma mais

10 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Poder Executivo.
' BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Processual Penal. Habeas Corpus n° 68.726. Senten¢a condenatoria
mantida em segundo grau. Rel. Min. Néri Da Silveira, 28 de junho de 1999. D.j. 20.11.1992. p. 4.



16

fundamental dos Estados.

Portanto, de um modo geral, todo ato normativo que venha a luz do ordenamento
juridico posterior a edicdo da constituicdo estarda inserido em qualquer dos patamares
inferiores da piramide. Isto posto, depreende-se que o que ndo corresponder a norma
fundamental, presume-se inadequado, ou mesmo, extinto do ordenamento. E o que se entende
por interpretacdo conforme a constituicdo, um método hermenéutico para fins de controle de
constitucionalidade, almejando a compatibilidade das normas ao ordenamento constitucional.

Disto, claro fica que o supramencionado dispositivo nao fora recepcionado pelo texto
constitucional, a julgar que ambos tratam da sentenca penal condenatoria, todavia de modo
diferenciado, guiando-se em sentidos opostos.

Vé-se que na legislacao processual penal se fez a ressalva de possibilidade de execugao
da sentenca antes do transito em julgado. Todavia, preteriu a Carta de Outubro, em
contrassenso a mencionada norma, a possibilidade de condenagdo, apenas e somente quando
do transito em julgado da sentenca.

O segundo apoio vem da interpretacao que a doutrina confere a Lei de Introdugao as

Normas do Direito Brasileiro, especificamente em seu art. 2°, §§1° e 2°. In verbis:

Art. 22 Nao se destinando & vigéncia temporaria, a lei tera vigor até que outra a
modifique ou revogue.

§12 alei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando seja
com ela incompativel ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei
anterior.

§2° alei nova, que estabelega disposi¢des gerais ou especiais a par das ja
existentes, ndo revoga nem modifica a lei anterior.!?

Vé-se que uma norma infraconstitucional, de cunho introdutorio a todo o ordenamento
brasileiro, também endossa o entendimento a desqualificar a decisdo do Ministro da suprema
corte nacional, pois da leitura do paragrafo primeiro supratranscrito, a norma incompativel
com uma nova, tacitamente, encontra-se revogada. Atente-se que aqui ndo se fala mais de
hierarquia de normas, mesmo sabendo-se ser o principal argumento para evidenciar o erro do

acorddo. Fala-se aqui de eficacia temporal de normas. E o que apregoa a doutrina:

“A revogagdo pode ser, ainda, expressa e tacita. E expressa a revogagdo quando a
lei posterior declara, direta e explicitamente, que estdo extintos e sem mais vigor
todos os dispositivos, alguns dispositivos, ou algum dispositivo da lei anterior. A
revogagao tacita ocorre na hipdtese de haver incompatibilidade entre a lei posterior
e a lei anterior, e esta sai do mundo juridico, total ou parcialmente, conforme seja
completa ou relativa a antinomia, a contradi¢do ou o paradoxo. '3

12 BRASIL. Decreto-Lei n® 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de Introducio as Normas do Direito
Brasileiro. Poder Executivo.

13 FIUZA, Ricardo, SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Cédigo Civil Comentado. 8° ed., Sdo Paulo: Saraiva,
2012.
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Desta feita, em suma, de posse destes minimos conhecimentos, ndo resta aporte
significativo para fundamentar a decisdo prolatada em prejuizo do principio fundamental de
presumir-se inocente, a uma porque a norma inferior hierarquicamente € contraria a disposi¢ao
da norma maior; as duas pelo fato que o proprio ordenamento infraconstitucional descarta a
possiblidade de subsisténcia de uma norma mais antiga sobre uma norma nova que tratem de
uma mesma matéria de maneira destoante. Sendo assim, o art. 637 do CCP, encontra-se a
muito superada por sobreposi¢cdo normativa temporal e material.

Nesta guisa, anos apds a questionavel decisdo, a mesma matéria voltou as barras do
Supremo, sendo, todavia, apreciada de uma nova Otica, dando-se prevaléncia a norma
constitucional, relegando, como deveria ter sido aquela oportunidade, o Codigo de Processo
Penal a ndo recepgao pelo ordenamento constitucional.

Depois do transcorrer de longos dezessete anos, no julgamento do HC 84.078,
publicado no DJ em 17 de fevereiro de 2009, de relatoria do Min. Eros Grau, veio a quebra
com o entendimento que prevalecia na casa.

Em assentada do pleno do Supremo Tribunal Federal, a corte assinalou entendimento
de qual linha seguiria acerca da presunc¢ao de inocéncia e, por ser a ultima instancia do corpo
organico do judicidrio brasileiro e legitimo intérprete e guardido da constitui¢do, seu decisum
repercute por instancias inferiores.

Nagquela oportunidade, apreciando a literalidade da norma fundamental brasileira, que
¢ a Carta Constitucional, a qual fincou o termo para ser considerado culpado o acusado apenas
no momento do transito em julgado da sentenga que assim o elegeu, langando seu nome no
rol dos culpados, trouxe a baila debate sobre os reflexos na vida do cidadao que tem seu nome
ligado a um processo, especificamente, naquela discussao, de cunho penal.

Ressalte-se que aqui se fala de sentenga em um sentido amplo, a julgar que a presungao
de inocéncia ndo ¢ uma exclusividade do processo penal, ainda que a cldusula pétrea fale em
“sentenca penal condenatéria”. E o entendimento da melhor doutrina: “Amplitude do
principio: embora o art. 5°, LVII, refira-se aos processos penais condenatérios, incluem-se no
ambito da presung¢io de inocéncia os processos civeis e administrativos. '

Desta feita, na supra referida assentada, os ministros do Pretorio Excelso, seguindo o
voto do relator Eros Grau, por maioria, inverteram o entendimento que perdurava ha anos na

jurisprudéncia pretoriana, trazendo a luz uma nova interpretagdo do preceito, estabelecendo

14 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 8° ed., Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 2014.
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que, em suma, a minima possibilidade de se ter reformada a sentenga condenatéria de primeira
instancia, d4 ao acusado o indulto de permanecer em liberdade até o transito em julgado da
decisao.

Observe-se, nesta otica, que andou bem a suprema corte patria, ja que nada mais justo
do que preservar a liberdade do cidaddo em detrimento do ius punnitionis do estado. E velar
pela primazia do direito fundamental & dignidade humana, apreciado como basilar na Carta
Brasileira, dando justo motivo para controle da legislagao extravagante, como preleciona,

inclusive, a doutrina. Veja-se:
“Por que controlar as leis e preservar as Constituigdes? A resposta se nos afigura
singela. A lei ¢ instrumento por exceléncia da planificagdo dos comportamentos
humanos e brota seguramente do tronco robusto do poder politico. As Constituigdes
sdo cartas de resguardo das liberdades e hoje, sem divida, programa de governo. '
Porém, voltando a linha argumentativa desenvolvida quando do julgamento do recurso
heroico, os componentes que aderiram a tese do relator reverenciaram a principiologia

constitucional em detrimento das normas legais, dando prevaléncia a presuncdo de inocéncia

por vias da garantia a mais ampla defesa:

“(...) A ampla defesa ndo se pode vislumbrar de modo restrito. Engloba todas as
fases processuais, inclusive as recursais de natureza extraordinaria. Por isso, a
execucdo da sentenca apds o julgamento do recurso de apelagdo significa, também,
restricdo do direito de defesa, caracterizando desequilibrio entre a pretensao estatal

de aplicar a pena e o direito, do acusado, de elidir essa pretensdo. !¢
Em suma, o que melhor pode se depreender ¢ que, quis o Min. Eros Grau estabelecer
verdadeira diretriz acerca da presuncao de inocéncia entre as barras do Supremo. O magistrado
visualizou a antecipagdo do cumprimento de pena como um excesso ao direito/dever de punir
do Estado, algo que desaguaria no desprestigio ao principio fundamental da presun¢ao de
inocéncia, podendo-se resumir seu brilhante voto em uma uUnica passagem na qual citou
Evandro Lins, em letra: “Na realidade, quem esta desejando punir demais, no fundo, no fundo,
, . , . . 217

estd querendo fazer o mal, se equipara um pouco ao proprio delinquente.

Todavia, nem sequer pelo mesmo tempo que o entendimento anterior permaneceu a
nova diretriz pode prosperar, visto que sete anos mais tarde viria a ser revisada e mudada,

voltando a sua anterior leitura.

15 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributirio Brasileiro. 14° ed. rev. ¢ atual., Rio de
Janeiro: Ed. Forense, 2015. p. 48

16 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Processual Penal. Habeas Corpus n° 84.078. Inconstitucionalidade da
chamada “Execuciio antecipada da pena”. Rel. Eros Grau 09 de abril de 2008. D.j. 17/02/2009.

17 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Processual Penal. Habeas Corpus n° 84.078. Inconstitucionalidade da
chamada “Execucio antecipada da pena”. Rel. Eros Grau 09 de abril de 2008. D.j. 17/02/2009.
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Novamente em sede Habeas Corpus, de nimero 126.292, julgado em 17 de fevereiro
de 2016, tiveram, os ministros do Supremo Tribunal Federal, o tema em suas maos € no
contrassenso a prevaléncia que a corte deu na apreciagdo anterior, desprestigiaram o principio
fundamental.

Todavia, na referida assentada, os argumentos que direcionaram o entendimento no
sentido de relativizar o inciso LVII do art. 5° da CF, ndo foram pautados, como em outrora,
absolutamente na via da legislacao. Nesta nova oportunidade de reafirmar as clausulas pétreas,
deu-se relevo a interpretacdes distorcidas da realidade social, levando-se em consideragao
mais os niumeros e percentuais do que a constituicdo que a todos garante. A titulo de exemplo,
em suma, fora o que fez o Min. Teori Zavaski, quando, em meio a seu voto, em uma analise
da competéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) para apreciar apenas matérias afetas ao
direito e ndo aos fatos, elegeu que a afirmacdo da culpa em segunda instancia, encerra a

discussdo sobre a possibilidade de inocéncia do individuo. Sendo, confira-se:

“Noutras palavras, com o julgamento implementado pelo Tribunal de apelagdo,
ocorre espécie de preclusdo da matéria envolvendo os fatos da causa. Os recursos
ainda cabiveis para instincias extraordinarias do STJ e do STF — recurso especial e
extraordinario — tém, como se sabe, dambito de cognigdo estrito & matéria de direito.
Nessas circunstancias, tendo havido, em segundo grau, um juizo de incriminagdo do
acusado, fundado em fatos e provas insuscetiveis de reexame pela instancia
extraordindria, parece inteiramente justificavel a relativizag@o e até mesmo a propria
inversdo, para o caso concreto, do principio da presungdo de inocéncia até entdo
observado. Faz sentido, portanto, negar efeito suspensivo aos recursos
extraordindrios, como o fazem o art. 637 do Cddigo de Processo Penal e o art. 27, §
2°, da Lei 8.038/1990. '8

Ao que aparenta, o Magistrado olvidou em apreciar a possibilidade de erro do
judiciario em qualquer de suas instancias, afinal, composto por homens, estéd sujeito a falhar
por mais de uma vez. Desta feita, ainda que ndo sejam os tribunais superiores (STJ e STF),
lugar para se discutir matéria fatica em sede de recursos extraordinario e especial, a matéria
de direito ainda sim pode levar a liberdade aquele que se encontrar preso. E diante disto, ¢
necessario que se diga, ocorrendo a derrocada da sentenca de segundo grau nas instancias
extraordinarias, conforme apregoa a lei das leis, o Estado indenizara aquele que permaneceu
no carcere indevidamente, art. 5°, inciso LXXV'. Portanto, a garantia constitucional de ser

presumido inocente também pode ser interpretada como uma via de mao dupla, a julgar que,

18 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Processual Penal. Habeas Corpus n° 126.292. Sentenga penal
condenatoria confirmada por tribunal de segunda jurisdi¢cido. Rel. Min. Teori Zavaski, 17 de fevereiro de
2016.

1 BRASIL. Constitui¢io da Repiblica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal. 1988.
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se aplicada aos moldes eleitos até a recente quebra no entendimento no HC 126.292, protege
ndo so o cidaddo, mas o proprio Estado.

Ademais, ¢ temerario que, dentro do bojo de outros votos, se tenha argumentado que
preponderar a presunc¢ado de inocéncia em face da decisdo de segundo grau seria abrir as portas
para jurisprudéncia defensiva e abarrotar o judicidrio com recursos. Porém, ndo ha espaco
para prosperar esta argumentagdo, a julgar que ndo se pode interpretar a inafastabilidade do
poder judicante da apreciagdo das lides em favor ao vislumbre de um melhor funcionamento
de suas Ultimas instancias.

Por fim, cumpre dar especial destaque a ultima a discussdao sobre o tema, levada as
barras da egrégia Suprema Corte pelas ADC’s 43 e 44, que versaram sobre a declaragdo de
constitucionalidade do 283 do CPP.

Estas agdes buscavam obter do Supremo um entendimento em sentido contrario, pois
se declarado constitucional, ou seja, conforme a constitui¢do, o texto do mencionado
dispositivo, se esvaziaria a decisdo prolatada no Habeas Corpus julgado em fevereiro.
Todavia, por mais embasadas que se encontrassem as pretensdes deduzidas, o €xito ndo fora
alcancado, visto que mais uma vez a corte se posicionou em desfavor do principio
constitucional. E nesta linha, ¢ importante ressaltar, que o pleno se deteve a matéria da
declaragdo de constitucionalidade pleiteada, sem delinear, na decisdo, os reflexos trazidos pela
interpretacdo flexibilizada conferida.

Pelo menos um dos percalcos que os tribunais, que resolverem admitir a leitura feita
pelo Supremo, vao ter que enfrentar, fora suscitada. O Ministro Dias Toffoli, que, citando a
lei de execugdes penais, de maneira acertada observou que o esta descreve, de maneira clara,

o local onde serdo cumpridas as penas. Em letra, citou:

“Nesse diapasio, ndo se pode olvidar que a Lei n® 7.210/84 (Lei de Execugdo Penal)
estabelece que o preso provisorio ¢ o condenado por sentenga transitada em julgado
deverdo ser custodiados separadamente, observados os critérios legalmente fixados
(arts. 2° e 84). A Lei de Execugdo Penal também delimita os estabelecimentos
prisionais destinados ao condenado e ao preso provisorio, preconizando que a
penitenciaria se destina ao condenado a pena de reclusdo, em regime fechado (art.
87); que a Colbdnia Agricola, Industrial ou Similar se destina ao cumprimento da
pena em regime semiaberto (art. 91); que a Casa do Albergado se destina ao
cumprimento de pena privativa de liberdade em regime aberto (art. 93) e que a
cadeia publica se destina ao recolhimento de preso provisorio (art. 102).

Ora, admitida a execug@o provisoria da pena, onde seriam recolhidos os presos a ela
submetidos? 7%

20 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Processual Penal. Agdo Direta de Constitucionalidade n® 43 e 44.
Execuc¢io provisoria da pena. Rel. Min. Marco Aurélio Melo, 05 de outubro de 2016.
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E imperiosa a observagido do Ministro, pois, ora, do ponto de vista da execugo penal,
com o novo entendimento, surge uma nova espécie de preso no Brasil, a julgar que ndo tendo
a sentencga transitado em julgado, ndo ¢ preso definitivo, bem como percebe-se, também nao
€ preso provisorio.

De outra monta, o reflexo da decisdo atinge outros dispositivos da lei de Execucdes

Penais. E o caso da letra dos arts. 105 e 147, verbis:
“Art. 105. Transitando em julgado a sentengca que aplicar pena privativa de
liberdade, se o réu estiver ou vier a ser preso, o Juiz ordenard a expedi¢ao de guia
de recolhimento para a execugao.
Art. 147. Transitada em julgado a sentenga que aplicou a pena restritiva de direitos,
o Juiz da execugao, de oficio ou a requerimento do Ministério Publico, promovera
a execucdo, podendo, para tanto, requisitar, quando necessario, a colaboragao de
entidades publicas ou solicita-la a particulares. 2!

E de se notar que todos estes dispositivos condicionam ao transito em julgado
determinadas decisdes do juiz que, sem o mencionado transito da sentenga, ndo podem
ocorrer. Isto explica-se pelo fato de que a atuacdo dos membros da magistratura estd vinculada
ao sistema normativo, ndo podendo eles agirem fora da ordem legal expressa, sob pena de
arbitrariedade.

Esta linha de entendimento ¢ a seguida por Eugénio Pacelli e Douglas Fischer, que
reconheciam a possibilidade de execug¢do antecipada em situagdo especifica, mas isto antes do
advento da lei n® 12.403/11, que alterou o texto do art. 283 o Cddigo de Processo Penal. E o
posicionamento dos doutrinadores: “Poderia até caber uma interpretagao conforme para o fim
de, excepcionalmente, aplicar-se a execugdo provisoria quando ausentes quaisquer davidas a
respeito da condenagdo e da impossibilidade concreta de sua modificacdo nas instancias
extraordinarias”. Contudo, mais a frente ressalta que “essa porta parece fechada (...) a propria
lei impede o juizo de excegdo a regra geral da proibicdo da execugio provisoria™?

E ¢ nesta linha que cumpre destacar que certos argumentos levantados contra os
pedidos formulados nas ADC’s, encontram-se em lugar remoto a doutrina e ao ordenamento
juridico. Estes argumentos, saliente-se que ndo se apresentam como de cunho doutrinario ou
legal, serviram ao viés de conferir uma interpretacao demasiado extensiva aos dispositivos
legais de forma a alcancar o sentido que objetivavam os votos que compuseram a divergéncia.

Sendo eles, por exemplo, dentre outros, alguns casos mencionados pelo Min. Luis Roberto

Barroso, entre eles, envolvendo um famoso jogador de futebol, um ex-Senador da Republica

2 BRASIL. Lein® 7.210, de 11 de julho de 1984. Lei de Execucio Penal. Poder Executivo.
22 PACELLI, Eugénio; FISCHER, Douglas. Comentarios ao Cédigo de Processo Penal e sua Jurisprudéncia.
5 ed. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 578-579.
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e o assassinato da missiondria Dorothy Stang. Destacou, em suma, que os acusados nestes
casos desfrutaram do melhor que a liberdade oferece, elencando, ainda, o sentimento de justica
como o mais intrinseco ao ser humano. Ressaltou que julgamentos que demoram a alcangar
seu termo, tiram a credibilidade do Sistema de Justica.

Ainda, em seu voto, o Ministro trouxe alguns dados percentuais com fulcro de
fundamentar o entendimento pela possibilidade de prisdo com sentenca desfavoravel ao réu
na segunda instancia. Elencou, a partir de dados fornecidos pela assessoria de gestao
estratégica do STF, que o numero de Recursos Extraordinarios providos em favor do réu ¢
inferior a 1,5%, sendo que nos ultimos sete anos de vinte e cinco mil setecentos e sete decisdes
de mérito proferidas, apenas 0,035% foram absolutérias, percentual que corresponde a
aproximadamente nove absolvigdes.

Na linha desta analise de dados, o Procurador-Geral da Republica, em artigo publicado
em jornal de grande circulagdo (Folha de Sao Paulo), com titulo “As estatisticas estdo ao lado
da prisdo antes do transito em julgado”, também expos alguns dados de igual cunho ao trazidos
pelo Min. Roberto Barroso. De acordo com o seu estudo, entre os anos 2009 ¢ 2016 (mesmo
lapso temporal que trouxe o Ministro do Supremo), o STF julgou 3.015 Recursos
Extraordinarios penais, entre os quais somente 211 foram providos. Todavia, o irrisorio
nimero de 41 Recursos alcancou resultado favoravel aos réus, sendo que minimos dois
recursos lograram imediata libertacdo. Desumiu destes dados que no transcorrer de sete anos,
apenas 0,6% dos recursos providos conclui-se pela liberdade imediata dos réus.

Ora, perceba-se que hd um desencontro entre os numeros percentuais trazidos pelo
Procurador-Geral e pelo Min. Luis Roberto Barroso, onde, apesar do apreco a estas
afirmacdes, calha destacar que se afiguram como argumentos de um cunho metajuridico. Isto
explica-se pelo fato de que ndo hé carga de concepgao jurista nestes fundamentos, sendo uma
analise puramente moral e politica. Atendem, estritamente, ao desejo de punir € nao a
realizacdo da justica — realizag¢do sim de um “justicamento”. Pouco importaria se todos os RE
fossem providos ou apenas um. O principio fundamental da presuncdo de inocéncia estd
conexo a condi¢cao humana nos moldes trazido pela constituicdo e ndao pela moral ausente no
moroso processo judiciario brasileiro. A corre¢do a este fato ndo estd na relativizagdo do
preceito.

Como bem observaram os juristas Menelick de Carvalho Netto, Mateus Rocha
Tomaz e Marcus Vinicius Fernandes Bastos, em parecer direcionado a criticar a postura do

Supremo:
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“Nao se pode admitir que as insatisfagdes advindas das ruas, da sociedade, sejam
utilizadas como régua hermenéutica de direitos, flexibilizando conquistas
democraticas como a presungdo de inocéncia a partir da invocagdo de objetivos
normativos auto evidentes (universalmente aceitos, dado o seu alto grau de
generalidade e abstragdo) como o combate & corrupgdo”?

Para tanto, a esta guisa, cumpre explanar a realidade dos dados no apreco de Recursos
Extraordinario pela Suprema Corte Brasileira. Veja-se o destrinchamento trazido por André

Karam Trindade, Lénio Streck e Juliano Breda, em artigo publicado na internet:

“Assim, embora os numeros encontrados pelo ministro do STF ndo sejam similares
aos levantados pelo PGR, as estatisticas parecem arrasadoras. No entanto, é
preciso dizer que tais estatisticas escondem um dado absolutamente relevante
para se discutir o impacto da relativizagdo da presungdo de inocéncia: os milhares
de Habeas Corpus substitutivos de recursos extraordindrios que foram impetrados
no STF ao longo desse mesmo periodo. E disso nem o ministro Barroso e nem o
PGR falam. E, aqui, cai como uma luva o Relatério Final do Projeto de
Pesquisa Panaceia universal ou remédio constitucional? Habeas Corpus nos
Tribunais Superiores, divulgado em 2014, pela FGV Direito Rio, que contou com
financiamento do Ministério da Justica e do IPEA (veja_aqui). A pesquisa,
coordenada pelo professor Thiago Bottino, traz uma radiografia do manejo do HC
no Superior Tribunal de Justica e no STF, entre os anos de 2008 e 2012, quando
houve o julgamento de um total de 196.833 casos (portanto, ainda faltariam trés
anos, pelos quais os nUmeros aumentariam). A amostra foi de 5%, respeitada a
propor¢do de cada classe de acdo em cada tribunal. O universo total da amostra
abrangeu 13.888 casos. Entre suas conclusGes, a pesquisa revela dois dados que
sdo determinantes para a discussdo acerca da inconstitucionalidade na execuc¢do
antecipada da pena. Primeiro: a concessdo, total ou parcial, da ordem atinge o
percentual de 8,27% no STF e de 27,86% no STJ. Segundo: esses percentuais podem
superar os 50% quando a ilegalidade decorre de determinados temas — como
“erro da fixacdo de regime” e “erro na dosimetria” —, cujo impacto incide
diretamente na execuc3o da pena. ”?*

Vista a realidade dos dados, ¢ de se auferir que a forma como foram trazidos ao
processo, apenas buscavam alcangar o objetivo de um julgamento em determinado sentido. E
como ja destaca alhures, na passagem do voto do min. Eros Grau: “Na realidade, quem esta
desejando punir demais, no fundo, no fundo, estd querendo fazer o mal, se equipara um pouco
ao proprio delinquente. 2>
Neste contexto, destacando que o STF ¢ guardido e intérprete maior da constituigdo,

torna-se imperioso destacar as consequéncias de inseguranca que ha de desaguar ja que

2 CANARIO, Pedro. Régua do Supremo nio pode ser a voz das ruas, dizem juristas em parecer. Revista
Consultor Juridico, 16 de junho de 2016. Disponivel em: < http://s.conjur.com.br/dl/parecer-adc-43-prisao-
antes-transito.pdf > Acesso em 13 de outubro de 2016.

24 TRINDADE, André Karam; STRECK, Luiz Lénio; BREDA, Juliano. O lado oculto dos nimeros da
presuncdo de inocéncia. Revista Consultor Juridico, 13 de junho de 2016. Disponivel em: <
http://www.conjur.com.br/2016-jun-13/lado-oculto-numeros-presuncao-inocencia > Acesso em 17 de outubro
de 2016.

25 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Processual Penal. Habeas Corpus n° 84.078. Inconstitucionalidade da
chamada “Execucio antecipada da pena”. Rel. Eros Grau 09 de abril de 2008. D.j. 17/02/2009.
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configurada e assentada a repentina mudanga do entendimento sobre tdo nobre principio
constitucional. Saliente-se que a leitura conferida aos dispositivos de Carta de Outubro pela
colenda corte representa inquestionavel revisao do texto, ndo na forma, mas na hermenéutica.
Nesta senda, cumpre transcrever passagem da obra “A for¢a normativa da Constituicdo” de
autoria de Konrad Hesse, que apregoou, tantos anos atrds, o perigo da alteracdo da
interpretacdo constitucional. Fincou:

“Igualmente perigosa para a for¢a normativa da constitui¢do afigura-se a tendéncia
para a frequente revisdo constitucional sob alegagdo de suposta e inarredavel
necessidade politica. Cada reforma constitucional expressa a ideia de que, efetiva
ou aparentemente, atribui-se maior valor as exigéncias de indole fatica do que a
ordem normativa vigente. Os precedentes aqui sdo, por isso, particularmente,
preocupantes. A frequéncia das reformas constitucionais abala a confianca na sua
inquebrantabilidade, debilitando a sua forga normativa. A estabilidade constitui
condi¢do fundamental de eficicia da Constituigio”?

Portanto, vé-se o carater de desprestigio que assume a presuncao de inocéncia, mesmo
sendo cldusula pétrea constitucional com redagdo tdo expressa e literal, as barras do seu
intérprete maior, que ¢ o Supremo Tribunal Federal, sendo necessario o ajuizamento de a¢des
diretas de constitucionalidade, ora em tramite, para se ver enrijecida, novamente, a ordem
constitucional vigente. Pois, ressalte-se, ndo sao trazidas penas na Carta Federal para quem a

descumpre, ja que a pena € a desconstrucdo da ordem que ela estabelece.

1.3. Caracteristicas do principio da Presuncio de Inocéncia

O principio de ser presumido inocente até prova em contrdrio tem, a priori, como
caracteristica uma fungdo garantista. Isso porque, acompanhando a nocdo de existir dos
principios fundamentais como um todo, esta norma limita a atividade do Estado em alvo ao
cidadao, haja vista o exemplo que se traz de outrora da arbitrariedade com que os detentores
do poder estatal agiam, valendo-se deste de maneira autoritaria, lesando, na quase totalidade
das vezes, o direito dos particulares.

Nesta linha, ¢ dedutivel que também limita a atividade do particular, a julgar que o
direito fundamental constitucional de ser considerado presumidamente inocente ¢ uma
garantia de todos os cidadaos sem disting¢do, inclusive, de circunstancias, aderindo, assim,
certa carga de imposi¢ao de dever ao proprio individuo.

Portanto, em sintese, como primeira caracteristica da previsdo do inciso LVII do art.

5° da carta de outubro, traz-se a regra de tratamento social, o dever de um cidaddo para com

26 HESSE, Konrad. A For¢a Normativa da Constituicdo. Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Ed. safE, 1991.
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seus iguais.

Como segunda -caracteristica, neste interim, depreende-se, a necessidade da
comprovagdo, ou seja, que através do reconhecimento da culpa em pleito movido perante o
Judiciério, sem possibilidade de mudancga para o status de inocente (transito em julgado). Foi
o que destacou o Ministro Celso de Mello, em voto no plenario do Supremo Tribunal Federal,

apud Luiz Flavio Gomes e Valério de Oliveira Mazzuoli, verbis:

1133

(...) Do principio da presuncao de inocéncia (‘todo acusado é presumido inocente
até que se comprove sua culpabilidade’) emanam duas regras: (a) regra de
tratamento e (b) regra probatdria. ‘Regra de tratamento’: o acusado ndo pode ser
tratado como condenado antes do transito em julgado final da sentenca condenatoria
(CF, art. 5°, LVII). O acusado, por for¢a da regra que estamos estudando, tem o
direito de receber a devida ‘consideragdo’ bem como o direito de ser tratado como
ndo participante do fato imputado. Como ‘regra de tratamento’, a presungdo de
inocéncia impede qualquer antecipagdo de juizo condenatoério ou de reconhecimento
da culpabilidade do imputado, seja por situagdes, praticas, palavras, gestos etc.,
podendo-se exemplificar: a impropriedade de se manter o acusado em exposi¢do
humilhante no banco dos réus, o uso de algemas quando desnecessario, a divulgagéo
abusiva de fatos e nomes de pessoas pelos meios de comunicagdo, a decretagdo ou
manutencdo de prisdo cautelar desnecessaria, a exigéncia de se recolher a prisdo
para apelar em razdo da existéncia de condenagdo em primeira instincia etc. E
contraria a presun¢do de inocéncia a exibicdo de uma pessoa aos meios de
comunicagdo vestida com traje infamante (Corte Interamericana, Caso Cantoral
Benavides, Sentenga de 18.08.2000, paragrafo 119).” (grifei)”?’

Sendo assim, restam, os atos atentatorios a presuncdo de inocéncia, vedados pela
propria constitui¢do, seja de quem quer que parta a iniciativa ou a conduta. Excetuado,
evidentemente, o ente que vise a condenacao do acusado, desde que o faga, oportunamente,
em juizo, pois seria negar o proprio direto de agdo concedido ao cidadao.

E, nesta senda, também encontra limitagdo a caneta do magistrado que tem contato
com o processo, devendo avalia-lo sob o auspicio de preceitos juridicos, esquecendo-se de

paixoes ou outras influéncias externas ao ordenamento.

1.3.1 A caracteristica tridimensional do principio da presunc¢io de inocéncia

Sendo, portanto, a presungdo de inocéncia um direito fundamental constitucional,
constando no rol expresso da Lei das leis, no Titulo II, Dos Direitos e Garantias Fundamentais,
cumpre analisar seu contetido intrinseco, destacando sua natureza juridica e as consequéncias.

Num primeiro plano ¢ de se verificar que o principio da presuncdo de inocéncia tem

um carater predominantemente processual, embora possa se estender o alcance ao convivio e

27 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Processual Penal. Constrangimento ilegal. Habeas corpus n° 126.292
Pleno, voto do Ministro Celso de Mello. Brasilia, 17 fev.
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dia a dia social, pois o direito fundamental ¢ de incidéncia automadtica vinculando tanto os
poderes publicos quanto os particulares.

Evidentemente a leitura da presun¢ao de inocéncia denota uma interpretacao, a julgar
que o conceito, do ponto de vista da hermenéutica, ¢ rigido, fechado, sendo alicercado
historicamente. Entretanto, o sentido, diferentemente, se encontra aberto, podendo ser
construido por qualquer um, desde que ndo descaracterize o conceito, sob pena de
desconstru¢ao de toda uma historia de busca e avango do direito como uma ciéncia atuante no
campo social e ndo apenas teorético.

Sendo assim, a partir da constru¢do do sentido da presuncdo de inocéncia,
depreendem-se, conforme preconiza Luiz Flavio Gomes e ja tangenciado anteriormente
quando da citagdo de passagem do voto do Min. Celso de Mello no HC 126.292, algumas
regras de obediéncia rigorosa.

A primeira relaciona-se com a seara probatéria. Isto decorre da propria leitura do
dispositivo constitucional que apregoa o transito em julgado da sentenca penal condenatorio
como 0 marco para se considerar culpado o acusado. Sabendo-se que para haver sentenca
condenatéria em desfavor do acusado e sua condenagdo € a necessaria a comprovagao de que
fora, realmente, aquele individuo, ndo outro, que praticou a conduta ilicita, portanto, merece

ter reconhecida sua culpa. Esclarece o professor Luiz Flavio acerca da tematica:

“No sistema juridico brasileiro, em suma, todo acusado é presumido inocente, até
que se comprove legalmente sua culpa. Culpa, aqui, logo se percebe, deve ser
entendido no sentido de °‘culpabilidade’ (ndo culpa stricto sensu), ou seja,
¢ atribuicao culpavel de um injusto tipico ao seu autor’. (...) quando se atribui a um
sujeito a culpabilidade em relagcdo com uma determinada infragdo criminal ndo se
faz outra coisa que afirmar a existéncia de uns fatos que se ajustam a uma descri¢ao
tipica penal € a participagdo nos mesmo do sujeito em questdo. 2

Neste contexto, nota-se, perfeitamente, que o principio da presuncao de inocéncia,
dentro do processo, protege o acusado do referendo, por parte do julgador, de acusagdes
genéricas e infundadas, com provas fracas, que nao atestam a autoria do fato, sem sombra de
duvida, levando-se assim a condenag¢des por mera conjectura ou por presuncao de culpa. Nesta

linha, verifique-se a ligao de Afranio Silva Jardim. Em letra:

“Desta forma, torna-se necessario ao regular exercicio da acdo penal a
demonstragdo, prima facie, de que a acusag@o ndo ¢ temeraria ou leviana, por isso
que lastreada em um minimo de prova. Este suporte probatorio minimo se relaciona
com os indicios da autoria, existéncia material de uma conduta tipica e alguma prova
de sua antijuridicidade e culpabilidade. Somente diante de todo este conjunto
probatorio € que, a nosso ver, se coloca o principio da obrigatoriedade da agdo

2 GOMES. Luiz Flavio. Sobre o contetido processual tridimensional do principio da presun¢io de
inocéncia. Revista dos Tribunais, vol. 729, Doutrinas Essenciais Processo Penal. 2012.
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penal”?

Em geral, nas condenagdes em que ndo se observa o aprego ao preceito constitucional
em estudo, os argumentos ocupam uma categoria metajuridica, ou seja, sem correspondéncia
com a técnica juridica esperada.

A segunda regra relaciona-se com a limitagdo a busca pela comprovagdo da conduta
ilicita do acusado. Ainda que se possa — e se deva — produzir provas em juizo para embasar a
acusac¢ao, existem certas limitacdes a esta atividade que esbarram na presun¢ao de inocéncia.
Isto posto, para o deslinde da propria persecucdo penal, apregoa o ordenamento, que ¢

necessario um lastro probatdério minimo. Veja-se, ainda na li¢ao do supramencionado autor:

“(...) um lastro minimo de prova que deve fornecer arrimo a acusagdo, tendo em
vista que a simples instauracdo do processo penal ja atinge o chamado status
dignitatis do imputado. Tal arrimo de prova nos ¢ fornecido pelo inquérito policial
ou pelas pecas de informagdo, que devem acompanhar a acusagdo penal (arts. 12,

39, § 5° € 46, § 1°, do Cod. Proc. Penal™?

Entretanto, de acordo com a regra em estudo, estando em analise agora o momento do
assentamento da culpa, este lastro probatdrio precisa ser ndo mais minimo, porém suficiente
a ndo restar divida e legal. A julgar que uma prova tocada pela ilegalidade, ndo pode servir
de base para a configuragdo da culpa de um individuo, aqui residindo a diferenga entre ambas

as regras. Portanto, esta regra se afigura, como assevera a doutrina, como de garantia.

“ Nao ¢é qualquer comprovagdo que se coaduna com o Estado Constitucional de
Direito. A colheita das provas deve seguir o due processo of law. Cuida-se de
atividade publica cercada de garantias. (...) Viola-se a presungao de inocéncia como
regra de garantia quando a atividade acusatoria ou probatoria ndo se observa
estritamente o ordenamento juridico™!

Revela-se, assim, que principio constitucional tem a seu lado o ordenamento, ndo
comportando relativiza¢des do tipo que estejam sendo coniventes com a ilegalidade.

Por fim, a terceira e mais importante regra, visto que alcanga, inclusive, as atividades
particulares, embora ndo com a cogéncia que deveria, ¢ a de tratamento. Por vias desta, cré-
se que nao sO6 o magistrado se encontra impedido de fazer juizo de valor acerca do acusado,

mas toda a sociedade. E por esta linha que se pauta Luiz Flavio Gomes:

“(...) como regra de tratamento a presun¢do de inocéncia impede qualquer

2 JARDIM, Afranio Silva. Direito processual penal. 9* ed., rev. ¢ atual., Rio de Janeiro : Forense, 2000, p. 93
30 Ibidem.

31 GOMES. Luiz Flavio. Sobre o contetido processual tridimensional do principio da presun¢io de
inocéncia. Revista dos Tribunais, vol. 729, Doutrinas Essenciais Processo Penal. 2012.
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antecipac¢do de juizo condenatdrio ou de culpabilidade, seja por situagdes, praticas,
palavras, gestos etc., podendo-se exemplificar: a impropriedade de se manter o
acusado em exposi¢do humilhante no banco dos réus, o uso de algemas quando
desnecessario, a divulgacdo abusiva de fatos e nomes de pessoas pelos meios de
comunicagdo, a decretagdo ou manutencdo de prisdo cautelar desnecessaria, a
exigéncia de se recolher a prisdo para apelar etc. 732

Um preceito constitucional de tdo grande importancia ndo pode receber uma leitura de
uma regra sua a um modo restritivo como o que vé-se. Um principio fundamental do Estado,
afeto a propria condicdo de ser humano, ja que ¢ decorrente do principio de respeito a
dignidade humana, deve ser melhor observado pelas autoridades e propriamente difundido.
Como bem observa Gustavo Badaré, ter um nome ligado ao processo penal ja significa uma

espécie de pena para o acusado:

“Em razdo do carater infamante do processo penal em si, em que o simples fato de
estar sendo processado ja significa uma grave ‘pena’ imposta ao individuo, ndo ¢
possivel admitir dentncias absolutamente temerarias, desconectadas dos elementos
concretos de investigacdo que tenham sido colhidos na fase pré-processual. Alids,
uma das finalidades do inquérito policial ¢, justamente, fornecer ao acusador os
elementos probatdrios necessarios para embasar a denuncia. »%3

Nesta guisa, de um ponto de vista social, ndo s6 o envolvimento em um processo de
cunho penal traz o referido encargo a pessoa. A melhor analise que se pode fazer ¢ da 6tica da
discussdo que se trava nos autos € do ramo do direito em que encontra. Por exemplo, um
processo de deserdagdao em que se funda a pretensdo inicial na alegagcdo de ter o herdeiro
acusado caluniosamente o autor da heranga em juizo, termos do art. 1.814 do codigo civil**,
se alcancada a difusdo a que se pretende prevenir a presun¢do de inocéncia, o resultado
esperado na reagdo publica ¢, no minimo, o expurgo ou vexame social.

Portanto, a presuncdo de inocéncia figura no processo e na sociedade como medida
protetiva ao ser humano, repreendendo qualquer espécie de conduta que venha a imputar a

determinado individuo fato ilicito do qual ndo se tem certeza que cometera.

32 Tbidem.
3 BADARO, Gustavo. Processo Penal. Rio de Janeiro: Ed. Elsevier, 2012.
34 BRASIL. Lei n® 10. 406, de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Poder Executivo.
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CAPITULO 2. OS MEIOS DE COMUNICACAO COMO UM FATOR
DE PODER - MIDIA NO BRASIL

2.1. A teoria dos fatores reais de poder

Esta ¢ uma teoria elaborada pelos escritores Ferdinand Lassale e Konrad Hesse, que
trata dos elementos que conferem forga impositiva, cogéncia, as normas constitucionais. Estes
elementos seriam a ponte de conexdo para capacidade de a constituicdo atingir a inser¢ao na
consciéncia geral da populacdo, transformando-se em real forca ativa, ao ponto de que a ordem
nela estabelecida passa a orientar a conduta do cidadao.

Por vezes, estes elementos, aparentam ser estranhos a ideia comum que se tem com
relacdo as institui¢des que formam o carater de respeito a norma fundamental. Sendo que,
como elenca Lassale®>, até os banqueiros podem vir a exercer uma influéncia na verificacio
da aplicabilidade pratico/real das normas postas, ainda que estas sejam de quilate
constitucional. Nesta linha, o autor conceitua os supra referidos elementos da seguinte
maneira: “Os fatores reais de poder que atuam no seio de cada sociedade sdo essa forga ativa
e eficaz que informa todas as leis e institui¢des juridicas vigentes, determinando que ndo possa
ser, em substancia, a ndo ser tal como elas sdo”.

Desta feita, ¢ notavel a importancia dos fatores que conferem a forca cogente de que
necessita a constitui¢ao e as leis em geral, tomando por base dois motivos. O primeiro, ligado
ao proprio plano de eficacia, ¢ para que passem de meros dispositivos legislativos escritos a
condutas do cidadao, e o segundo ¢ para que atinjam o propdsito a que se destinam sem
desvios, pois todo texto normativo comporta interpretagdo, portanto, passivo de erros de
leitura.

Nesta guisa, ¢ de se destacar um fator real de poder que, observada sua participagdo e
movimento cotidiano, pode exercer tanta forca quanto € possivel sobre o carater impositivo
das normas postas. O mencionado elemento se afigura pela sociedade participativa,
evidentemente, pois, se inerte, contraria ou nao a disposi¢ao legal, em nada influéncia.

Traga-se, a titulo de exemplo, a atividade do legislador, que se afigura por positivar
normas que visam regular condutas do cidadao, configurando permissdes ou proibigdes. Se a

certa altura de uma conjuntura politica ¢ editada uma disposi¢ao legal abolindo as liberdades

35 LASSALE, Ferdinand. A Esséncia da Constituicdo. 6° ed., Rio de Janeiro: Ed. Liimen Juris. 2001.
36 Ibidem.
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publicas e estatuindo regimes antidemocrdticos com praticas despdticas ou mesmo
escravocratas, ¢ certo que havera um levante social em face a nova legislagdo, pois a sociedade
dificilmente aceitaria tal retrocesso social. Bem apregoa Konrad Hesse, nesse sentido, em

explanagao a forca dos fatores reais. Em letra:

“As relagdes faticas resultantes da conjuntura desses fatores constituem a forca ativa
determinante das leis e das instituicdes da sociedade, fazendo com que estas
expressem, tdo-somente, a correlagdo de forgas que resulta dos fatores reais de
poder; Esses fatores reais do poder formam a constitui¢do real do pais™’

Com base nesta ideia ¢ que ambos os autores sustentam um conceito de existéncia
simultanea de duas constituigdes plenamente eficazes, delineando caracteres de uma norma
fundamental ndo escrita (constitui¢do real), que, apesar de seu carater abstrato, teria uma forga
cogente mais efetiva do que o texto escrito. E, ainda nesta guisa, ¢ importante salientar que a
melhor doutrina patria referenda este entendimento, conferindo nomenclatura diferente, mas

preservando o conceito. Confira-se:

“Eficacia social ou sociologica ¢ a incidéncia concreta e regular das normas
constitucionais sobre os acontecimentos da vida. E 0 mesmo que efetividade, pois
faz prevalecerem os fatos sociais e os valores inseridos nas constitui¢des.

Mediante a eficacia social, o texto maior concretiza-se no seio da sociedade,
cumprindo-se na pratica.

Norma constitucional efetiva, portanto, ¢ aquela obedecida, seguida e aplicada,
correspondendo aos fatores reais de poder que regem a sociedade. 3

Por conseguinte, cumpre destacar que a preponderancia da constituicdo chamada real,
para os autores de outrora, ou norma constitucional efetiva, para a presente doutrina
doméstica, ndo elimina o carater cientifico do direito constitucional, ja que assim se poderia
entender, visto que este destina-se ao estudo normativo. Aqui julga-se que se admitindo que a
constitui¢do real ¢, em todas as situacdes, superior a escrita, a ciéncia constitucional resta-se
por negada em seu cerne, conforme expde Hesse, reduzindo-se e equiparando-se a outros

campos do saber. Em letra:

“A constituigdo juridica, no que tem de fundamental, isto €, nas disposigdes ndo
propriamente de indole técnica, sucumbe cotidianamente em face da constituicdo
real. A ideia de um efeito determinante exclusivo da constitui¢@o real, ndo significa
outra coisa sendo a negagdo da propria esséncia da Constituigdo juridica. Poder-se-
ia dizer, parafraseando as conhecidas palavras de Rudolf Sohm, que o Direito
Constitucional esta em contradicdo com a propria esséncia da constituicdo. (...) Se a
Ciéncia da Constitui¢ao adota essa tese e passa a admitir a Constituicdo real como
decisiva, tem-se a sua descaracterizagdo como ciéncia normativa, operando-se sua
conversao como simples ciéncia do ser. Nao haveria mais como diferencia-la da

37 HESSE, Konrad. A For¢a Normativa da Constitui¢io. Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Ed. safE, 1991.
38 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 8° ed., Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 2014.
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sociologia e da ciéncia politica” 39

J4

Sendo assim, ¢ normal surgir a divida acerca de qual constituicdo, em verdade,
imprime for¢a cogente na pratica. Porém, a resposta se afigura mais simples do que se possa
parecer, sendo que a ambas as constituicdes coexistem simultaneamente, restando por
impossivel desvencilhar uma da outra, bem como confundi-las.

Nesta linha, faz necessario ter em mente certas concepcoes jus naturalistas da propria
sociedade, visto que as disposigdes normativas logram prever condutas humanas. Mais afeto
a lei fundamental, esta base de previsdo se funda na percepcdo do legislador originario em
eleger ao patamar constitucional condutas ja inseridas no amago da sociedade. E dizer, por
exemplo, que ndo ha como viger um texto constitucional com tracos extremistas de
fundamentalismo islamico numa determinada sociedade com bases histdricas e totalmente
predominantes de catolicismo conservador.

Portanto, a norma fundamental de um Estado deve se pautar naquilo que de outrora ja
se encontra inserido na cultura, nos costumes sociais e até politicos, para assim ter confluéncia
a norma escrita e a real.

Por fim, como ndo poderia deixar de ser, para regra exsurge uma excecao, que sao os
principios fundamentais. Estas regras sdo imanentes ao ser humano e ndo as sociedades, pois
advém da propria nogao de dignidade humana conferida a todos sem distingao. Portanto, ainda
que um individuo esteja inserido em determinado seio social, sentindo falta ou necessidade de
algum direito fundamental que por seu Estado ndo seja previsto com carater normativo — tanto
real quanto escrito — este pode buscar em outros Estados, ou mesmo em outras instancias,
guarida pelo direito ndo previsto em seu pais natal.

Por este motivo € que os principios fundamentais, no mais das vezes, sdo incorporados
as Leis fundamentais dos Estados para assim coincidirem com a limitacdo imposta a propria
Constituicao real pela no¢do de Constitui¢ao Juridica. Isto explica-se pelo fato que impondo,
o legislador origindrio, certo regramento a ser observado, incumbe ao legislador decorrente,
efetivar a regra com os meios pertinentes a alcancar eficacia na sociedade. Feito isto, o
principio fundamental que, a priori, ndo estava inserido no seio social, alcanga o que Hesse
chama de “vontade da constituigao”.

A carga historica de que sao dotados os principios fundamentais — portanto decorrentes

da dignidade humana — ndo se podem vislumbrar de maneira absolutamente restrita ou tolhida

39 HESSE, Konrad. A For¢a Normativa da Constituicio. Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Ed. safE, 1991.
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pelas pretensdes depreendidas de qualquer espécie de constituicdo, evidente que desde que
mostrado pela pessoa o querer da protegdo e a consciéncia dos encargos deste querer.

A condi¢do de ser humano ¢ pujante e inabalavel, pois a historia ensina que quando
relativizada em prol de fatores reais de poder ou espécies normativas ainda que de carater
positivo, a leitura pode — e no mais das vezes assim foi — relativiza-la em demasia, ou mesmo
nega-la, por isso que justificada a sua protecdo pelos principios fundamentais em detrimento

de outras ordenancas.

2.2. A midia como um fator real de poder

Na guisa do trato dos fatores reais de poder verificados nas sociedades, ¢ inegavel o
importante papel que a midia ja ha muito assumiu na atual configuracdo de mundo moderno
e conectado em que todos os cidadaos estdo inseridos. Tao preponderante ¢ sua importancia
que na atividade cotidiana, no mais das vezes, ¢ a responsavel pela conducdo da opinido do
publico em um sentido ou noutro, construindo um novo senso comum ou at¢ mudando
paradigmas ademais estabelecidos no cerne de dado seio social.

Esta atividade de difusdo de informacao, desempenhada pelos meios de comunicagao,
ganha forga por ser inerente ao ser humano a aquisi¢do de conhecimento, ainda mais quando
se trata de conhecimento sobre condutas ilegais. Acontece que o interesse por tomar posse de
conhecimentos nesta linha, em especifico, se alavanca, em seu todo, para atender a elementos
sensoriais do homem, tendo em vista que desde a historia antiga do mundo, em épocas que
era menor a frequéncia dos ilicitos — e sem as tecnologias de hoje — as historias, contadas
“boca a boca”, supriam o encanto do homem com estes ocorridos e, ndo raras vezes, ja nesse
longinquo tempo, atendiam a interesses especificos.

Os meios de difusdao de informagdo, portanto, assumem um importante papel na
constru¢do do individuo, visto que alcanca, por meio da influéncia que exerce, desde a
educacdo recebida em casa, at¢é o modo de desempenho da vida em si. Como se pode

depreender das observagdes do professor Sergio Salomao:

“A midia transmite uma imagem codificada de mundo. Tem a capacidade de
alterar o contetido e significado da propria realidade. Os meios de comunicagao
fazem parte do processo de socializagdo do individuo, processo que, ainda que
comece com mais intensidade na infincia, é continuo até a morte. Portanto, de
uma maneira ou de outra, as mensagens que sao transmitidas passam a integrar a
maneira de ser da populagdo que esta submetida a sua influéncia. O mundo atual,
mundo das comunicag¢des, vive da ficcdo, da fantasia, em que a definicao da
realidade assume um papel maior que a propria realidade. As noticias disseminam-
se com rapidez incontroldvel e com cores muito fortes: textos e imagens, fotos e
videos, depoimentos e closes revelam a crueza dos acontecimentos - corpos
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mutilados, nus, desfigurados; vidas devassadas sem qualquer pudor ou respeito
pela privacidade; armas sofisticadas sdo retratadas em profusao; historias de
premeditacdo, de infortunios e de deslizes morais. Nada escapa ao arguto olhar do
reporter/narrador que passa seu percuciente olho clinico pela realidade,
construindo seu préprio objeto de investigacdo e anélise. 4

Sendo inegével e clara resta a influéncia que desempenham estes elementos na
formagao da pessoa, inegavel também que, no decorrer do tempo, ainda que duvidosas as
fontes das informagdes transmitidas as massas e o objetivo a que se dispdem, assumem certo
grau de credibilidade incontestavel, visto que caem no gosto comum do cidadao. Isto explica-
se pelo fato de que ndo ¢ rotineira a pesquisa pela veracidade das informagdes perpassadas,
ainda que a historia nos conte que os jornais, revistas e a televisdo estejam bem dirigidos a
dadas pretensoes.

Com este contexto, afigura-se claro que os meios de comunicagdo, em sua direta
atividade formadora de opinido dos cidaddos, exercem um indiscutivel papel de fator real de
poder. Como base nisto, e a exposicdo feita neste topico acerca do atual desempenho da
atividade midiatica, calha nos remeter a conceituacdo destacada alhures feita por Lassale
acerca destes fatores*!, pois de posse do cruzamento destas observacdes é que se pode
depreender a linha conectiva entre a credibilidade das intui¢des frente a opinido publica.

Veja-se, mais uma vez a titulo de exemplo, uma dada emissora de aporte regional, mas
com grande audiéncia, portanto, ja inserida no gosto comum da maioria dos cidadados, passa a
vincular noticias acerca do funcionalismo publico, com enfoque principal na morosidade do
judiciario. Passados alguns dias, traga como alvo umas das Varas de Direito Civil de uma dada
cidade, usando como arma argumentativa pessoas com processos, aparentemente, parados,
tragando como paradigma comarcas em outros Estados com realidades sociais absolutamente
diferentes. Nesta guisa, furta-se de destacar que para certos procedimentos € necessario o
cumprimento de algumas formalidades eleitas pela propria legislacdo patria, o que demanda
tempo. O resultado deste abuso sera o descrédito do representante do poder judiciario naquela
circunscricdo e a tendéncia a busca por meios totalmente estranhos ao que prega o
ordenamento para resolucao dos conflitos entre particulares.

A partir disto, entdo, vista a construcao social humana com influéncia do “midiatismo”
e o deficiente ensino entre o que certo e o que ¢ facil, surgem dois problemas. Um na propria
sociedade que se pauta em criticar, seguindo a onda levantada pelos meios de comunicacao

de massa, ou pior dirige-se a resolver o problema de forma extrajudicial e, mesmo, ilegal. O

40 SHECARIA. Sérgio Salomdo. A criminalidade e os meios de comunica¢io de massas. Vol. 10, Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. 1995.
41 Cf. supra 3¢
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outro problema ¢ na seara do desempenho da atividade da magistratura, pois se afigura
inquestionavel que o juiz togado também estd a mercé de tanta influéncia externa quanto sofre
um cidaddo comum.

Neste contexto ¢ que se visualizam teratologias juridicas e desvios de fundamentacao,
incorrendo, o magistrado, em decisionismos. Sem uma verdadeira pesquisa empirica do
contetdo do caso concreto, ndo ha como vislumbrar o alcance do objetivo do poder judiciario
que a realizagdo da justica segundo os parametros da legislagao. Todavia, por mais que o juiz
seja o interprete legitimado da lei para aplicacdo e resolu¢ao do caso concreto, cumpre estar
atento, também e principalmente, a doutrina, pois se admitindo que o direito fique
jurisprudencializado, negativa-se a fun¢do do doutrinador ¢ mesmo do advogado. Neste

mesmo sentido, destacou o professor Lénio Streck. Em letra:

“(...) se o direito tem um grau de autonomia e se temos uma Constitui¢do normativa
— portanto, ela ¢ lei — entdo temos que construir as condicoes epistémicas para
que uma decisdo ndo seja fruto de opinides pessoais ou por influencias politicas,
economicas ou da midia. Trata-se de discutir a democracia. Midia ndo ¢ fonte de
direito! Nao creio que Habermas, Dworkin, Hart etc. tenham escrito inutilmente
sobre o direito e meregam o desprezo de um certo imaginario refém do senso comum
tedrico ou até mesmo caudatario de teorias criticas “espertas”, que trazem a
novidade tipo “direito é poder; direito é superestrutura; direito é valor”. Parabéns
pela descoberta politica-econdmica-socioldgica-moral. Eu achava que o direito era
neutro...”*?

Notado isto, passa-se a visualizar de maneira clara a ponte entre a ética profissional
com o respeito a pessoa na atividade midiatica e o escarnio publico que, infelizmente, ha de
desembocar no aumento de audiéncia para as emissoras de TV, por vias de telejornais, e das
vendas de jornais e revistas. Ou ainda, na concepc¢ao de mundo virtualizado pela internet, o

crescimento do acesso ao canal de difusdo de que se vale o usuario.

2.3. O aspecto negativo da forca midiatica

Destacadas estas linhas até aqui, seria seguro afirmar que nao ¢ preocupante o cenario
se as pessoas que controlam o exercicio da difusao de informagdo nao tivessem percebido isto,
antes mesmo dos especialistas e da doutrina, pois de posse deste conhecimento, enxergaram
o canal para aquisi¢do de vantagens e beneficios. E veridica a afirmacdo, pois o controle do
alastramento dos dados e sua forma sempre foi uma conduta vinculada a quem estar por tras

dos meios pelos quais se pratica esta divulgagao.

42 STRECK, Luiz Lénio. O juiz que fez a coisa certa! Midia e moral nio sio fontes de Direito. Revista
Consultor Juridico, 19 de dezembro de 2015. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-nov-19/senso-
incomum-juiz-fez-coisa-certa-midia-moral-nao-sao-fontes-direito> Acesso em 10 de outubro de 2016.



35

A midia, ¢ de se ver, ndo estd pautada pela necessidade de atualizagdo de informacao
da sociedade, mas pela conveniéncia de pessoas em oportunidades especificas. Se vale da
construgdo do ser humano para explorar as paixdes € os sentimentos incutidos que se revelam

afetos aos casos concretos. Posicao esta adotada na doutrina:

“ A midia outorga a si mesma o papel de mera reprodutora de informagao. Seu papel
seria o de exercer a simples funcdo de espelho da realidade, transmitindo os fatos
em face das ocorréncias existentes no curso dos acontecimentos. No entanto, na real
idade, entre o jornalista e a audiéncia se estabelece um acordo comunicativo € uma
confianga socialmente negociada. Assim, a noticia ndo ¢ nunca um espelho da
realidade, mas sim um objeto construido, ndo obstante tentar parecer espelho da
realidade. A liberdade de imprensa, tdo caracteristica das sociedades democraticas
se impde A totalitaria lei do espetaculo. ™

Nao fora por outra razdo, sendo em apreco a influéncia dos sentimentos e das paixdes
na formagdo do consentimento do ser humano que o legislador erigiu a previsao de

desaforamento do tribunal do jari no art. 427 da legislagdo processual penal. Verbis:

Art. 427. Se o interesse da ordem publica o reclamar ou houver duvida sobre a
imparcialidade do jari ou a seguranga pessoal do acusado, o Tribunal, a
requerimento do Ministério Publico, do assistente, do querelante ou do acusado ou
mediante representagdo 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.*

Atente-se bem que aqui nao se advoga em defesa da tese que a mera propagagao
midiatica do fato cometido por um dado cidadao seja causa, em todas as oportunidades, para
desaforamento, considerando-se, inclusive, que esta matéria ja fora objeto de apreciagdo do
Supremo Tribunal Federal, no HC 133.273, tendo fincado, o Ministro relator Teori Zavascki,
que nao ha verificacdo entre a propalacao da noticia do ilicito e algum prejuizo ao acusado

quanto a formagao de sua culpa. Transcreve-se:

“Pertinente, alias, a licdo de Guilherme de Souza Nucci, para quem ‘ndo basta, para
essa apuracdo, o sensacionalismo da imprensa do lugar, muitas vezes artificial, sem
refletir o exato estado das pessoas’ (Tribunal do Juri. 6* edi¢do). Nessa trilha, o
Ministério Publico Federal ressaltou que ‘ndo ficou demonstrada qualquer situagdo
peculiar concreta sobre a imparcialidade do Conselho de Jurados que indicasse a
necessidade do desaforamento’.

Conforme ja consignado por esta Suprema Corte, ‘A divulgacdo do fato criminoso
pela midia ndo reflete o &nimo dos membros integrantes do Conselho de Sentenga’
(RHC 118.615/DF, Rel. Min. Rosa Weber, Primeira Turma, Dje 14/2/2014), de
modo que “a manifestacdo do juiz que afirma a 'relevancia social' do julgamento a
ser realizado pelo Tribunal do Juri ndo basta, s6 por si, para descaracterizar a
imparcialidade dos jurados e, consequentemente, justificar o desaforamento do
julgamento’ (HC 91.617/RJ, Rel. Min. Celso de Mello, Segunda Turma, Dje

4 SHECARIA. Sérgio Salomio. A criminalidade e os meios de comunicacio de massas. Vol. 10, Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. 1995.
4 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Poder Executivo.
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9/12/2011).7%

Todavia, ¢ notavel que o Ministro deixou aberta sua fundamenta¢do em certo ponto, a
fim de ndo tomar uma decisao de carater absoluto, pois ndo esta na seara do impossivel o
exercicio de influéncia do abuso midiatico no convencimento dos jurados sobre a culpa ou
ndo do acusado.

Apesar de ter certo grau de dificuldade a configuragao das circunstincias onde se possa
verificar a inser¢@o preponderante da midia na determinagdo do convencimento dos jurados e
mesmo dos juizes, depreende-se do trecho transcrito elementos, nas citagdes, que ali foram
apostos como excludentes.

Portanto, posto em andlise, o primeiro elemento que apresenta estd na citacao que faz
da obra do professor Guilherme Souza Nucci, com destaque “ (...) o sensacionalismo da
imprensa do lugar (...) sem refletir o exato estado das pessoas ”. E evidente que se verificada
uma conduta no meio social, inflamada pela midia, que possa pdr em risco a seguranca
juridica, em todos os seus termos, o pedido para desaforamento certamente terd uma forca
maior para ser provido.

O segundo elemento adveio de transcri¢ao de passagem mencionado pelo parquet e
esta afeta a conduta nao mais da sociedade, mas do proprio corpo do juri, vista a apuragao de
uma situagdo real que pusesse em cheque a imparcialidade do Conselho de jurados. Por fim,
traca dois pardmetros complementares, ao rememorar precedentes da corte, sendo que deles
se entende, a uma que ¢ necessario auferir o contato entre a divulgacao do fato criminoso e o
animo dos membros do conselho de sentenca e as duas, a manifestacdo inconteste do juiz
acerca das linhas do julgamento, propriamente, entendesse que sobre o mérito.

Nao obstante, e ndo raras vezes se v€ acontecer, ocorrida alguma das situacdes
descritas e permanecendo o julgamento no foro em que se encontrar, exsurge o ponto principal
da problematica na difusio abusiva tanto da conduta ilegal quanto do acusado. E neste
diapasdo que vem a baila o dilema moral — condenar o individuo que a sociedade odeia,
atendendo o reclamo das vozes da rua, por vezes, atendendo até o convencimento nada neutro,
influenciado pelo abuso dos meios de comunicagdo, ou se valer do ordenamento, dos
principios juridicos, deixando de lado os sentimentos e libertando o cidadao.

O dilema moral ¢ um conceito que ndo pode figurar como decisivo no assentamento

45 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Processual Penal. Habeas Corpus n® 133.273/SP. Parcialidade dos
jurados ante o exercicio da atividade midiatica. Rel. Min. Teori Zavascki, 25 de agosto de 2016. D.j.
29.08.2016. p. 4.
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da culpa. Aceitar isto ¢ andar na direcdo de que o cidadio vire mero objeto do processo, alvo
do discernimento afetado pelo afa de paixdes e que os juizes sdo “anjos vingadores” da

sociedade. E o que vem, ja ha algum tempo, sustentando o professor Lénio Streck, em letra:

“Bingo. Tenho referido isso todos os dias. Juizes devem decidir com
responsabilidade politica. Ndo para agradar A ou B; ndo para aliviar a propria
consciéncia; ndo para moralizar o direito. (...) Contra tudo e contra todos, se o direito
do réu existe e esta comprovado, deve conceder o habeas corpus ou absolver, mesmo
que, internamente, pense que o acusado deve ser fritado no inferno.

)

Direito ¢ mais do que isso. E garantia. Por isso temos principios. Que sdo padrdes.
Que sdo normativos. Mesmo que atrapalhem o trafego. Ou que descontentem a
midia ou a moralidade média da sociedade. 4

A resolucdo de dilemas morais estd adstrita a filosofia, a sociologia e outras ciéncias,
sob pena de esvaziamento da propria ciéncia juridica. O julgamento de lides estd afeto a
principiologia, a critérios bem definidos pela lei e pela doutrina. Ja os fatores externos, como
este aspecto negativo dos meios de comunicagdo de massa, devem ficar a margem, pois mais
deturpam o caminho do judicidrio do que o direcionam a consecu¢@o do objetivo do Poder

judicante.

4 STRECK, Luiz Lénio. O que é decidir por principios? A diferenca entre a vida e a morte. Revista
Consultor Juridico, 6 de agosto de 2015. Disponivel em: < http://www.conjur.com.br/2015-ago-06/senso-
incomum-decidir-principios-diferenca-entre-vida-morte > Acesso em 11 de outubro de 2016.
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CAPITULO 3. A RELATIVIZACAO DO PRINCIPIO FUNDAMENTAL
DA PRESUNCAO DE INOCENCIA, FRENTE AO EXERCICIO
ABUSIVO DA MIiDIA, NO JULGAMENTO DE PESSOAS QUE

GERAM AUDIENCIA

3.1 O juiz também como um cidadao

A condigdo de ser humano iguala a todos em um mesmo patamar, nao sobrepondo
ninguém por meros fatores individuais, sejam eles fisicos, ideologicos ou ainda de conduta.
Esta afirmativa esta apreciada em diversos textos normativos pelo mundo, inclusive na Lei
Fundamental brasileira, em seu art. 5°, caput*’, nomeando-se como principio da isonomia.
Esta previsao decorre, em uma oOtica mundial, do principio da fundamental de respeito a
dignidade humana, motivo pelo qual ascende a condigdo de principio fundamental.

A isonomia, ndo se pode vislumbrar distanciando-se da condi¢do de conhecimento
técnico, sendo que a pericia em dada area do conhecimento ndo eleva ninguém a posi¢do
superior a de ser humano, ainda que na seara de discussao aplicada deste saber que detém.
Admitir isso € assumir a estratificacao cientifica da sociedade.

Todavia, vé-se que o caminhar ¢ em sentido contrario, pois 0 conhecimento técnico
faz nascer, ou mesmo eleva, um sentimento de sobreposicdo — sem generalizagdes — em
relagdo aos que sdo leigos e aos que tem graduacdo em area diferente. Tal circunstancia se
agrava quando o reconhecimento ou mesmo o esfor¢o recompensam, guinando este
especialista a aquisi¢do de certa quantidade de poder frente ao campo de sua profissdo o que
o torna uma pessoa rentavel do ponto de vista dos meios de comunicagao.

Trazendo-se ao universo juridico, com enfoque no exercicio da magistratura, pois sao
os entes com maior poder na triangulacao das relagdes juridicas, nota-se um crescimento ao
apreco da realizacdo da vontade do julgador, ndo da justi¢a por via do ordenamento, na
resolugdo das lides. Tem-se em vista, nesta feita, que, além da idolatria social, os meios de
comunicacdo contribuem preponderantemente com o ego inflamado do magistrado, o que

descamba na concepgao errada acerca do direito. Confira-se o seguinte destaque:

“Essa constatacdo repercute de maneira intrinseca no modo de ver o Direito proposta
pelo realismo juridico, uma vez que a inten¢do de desviar-se de debates puramente

47 BRASIL. Constituicio da Repuiblica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal. 1988.
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metafisicos e a op¢do por um ponto de vista pragmatico levaram a construir-se com

base na maxima de que o Direito corresponde aquilo que o juiz diz que ¢é o Direito.
» 48

Em suma, ¢ como se houvessem tacitamente eleito o consentimento do julgador como
o ponto fundamental a mencionada realizagcdo sem atentar a que vicios ele pode se submeter.

A principiologia juridica ¢ um lugar Gnico, onde ndo se pode inserir a vontade do
julgador de maneira tdo independente, ademais quando esté adstrita a condenagao, seja de que
cunho for. Sendo que, por este motivo, a presungdo de inocéncia, estando mais afeta ao direito
penal, todavia, abrangida em outras areas do universo juridico, ndo pode ter seu nucleo
essencial relativizado pelo consentimento do julgador. Ser considerado presumidamente
inocente ¢ uma conquista humanitaria, um patrimonio juridico conferido a todo ser humano.

Este nobre principio ocupa posto pétreo constitucional, portanto, dotado de uma
rigidez também unica no corpo do ordenamento, estando protegido contra as inser¢des de
qualquer cunho que objetive muda-lo, ainda que na sua leitura. Ou seja, mesmo pela via de
outros principios juridicos como a livre apreciagdo da prova, o livre convencimento motivado
e todos os outros que confiram a cognicao do julgador a interpretagdo e aplicacdo a causa, sera
absolutamente inconstitucional.

Entretanto, aqui encontra-se um busilis que carece, cada vez mais, de urgente
resolucdo, a julgar que dia apos dia a condi¢do de sobreposicdo supra descrita pelo
conhecimento técnico, se afigura mais alicercada no universo do direito, mesmo pelo
ordenamento.

Nesta linha, atente-se ao sistema de precedentes instituido com o Cdodigo de Processo

Civil de 2015 em seu art. 927 e incisos. Verbis:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

| - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade;

Il - os enunciados de simula vinculante;

Ill - os acérddos em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolugdo de
demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial
repetitivos;

IV - os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional;

V - a orientacdo do plenario ou do 6rg3o especial aos quais estiverem vinculados.*

Segundo a interpretacdo de uma parcela da doutrina, com essa previsao se vinculou a

decisdo juridica a certos instrumentos, sob o auspicio do argumento da garantia a maior

4 CARVALHO, Mayara de; SILVA, Juliana Coelho Tavares. A insuficiéncia da compreensio de direito a
partir da regulacio: O exemplo do realismo juridico estadunidense.
4 BRASIL. Lei 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Poder Executivo.
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seguranca juridica. Ela teve por base uma interpretacdo distorcida do que ¢ praticado no
common law, visto que inverteu a no¢do sobrepondo as normas ao precedente e lembrando
que este ¢ de autoria do juiz, ou do tribunal, ndo do legislador representando a vontade do
povo.

A analise aqui ndo recai sobre a efetividade ou ndo da garantia, mas sim das mazelas
que suas influéncias hao de trazer no futuro. Tomando-se a base de todo o discorrido acerca
dos fatores reais de poder, reconhecido que o juiz esta passivo da inser¢ao destes fatores em
seu convencimento e que a midia, como um fator real que ¢, dirige a opinido publica, inclusive
a do julgador, ¢ temerario vincular o provimento jurisdicional ao precedente. Nesta linha se

posicionou Lénio Streck, em sua coluna no sitio eletronico Consultor juridico. Em letra:

“ Nossa principal obje¢@o ao uso performatico do sistema-de-precedentes € que no
Brasil, diversas vezes, sua utilizagdo esconde o ovo da serpente. Parcela do
pensamento processual civil entende que € possivel resolver o problema de
insegurancga juridica — que ¢é, frise-se, um problema essencialmente qualitativo na
prestacdo jurisdicional, conforme explicamos nos nossos Comentdrios ao
CPC (Saraiva, 2016)[2] — mediante a criacdo de instrumentos de vinculagdo
decisoria, o que faz parecer que essa doutrina ignora que a propria Constitui¢do e a
legislacdo que lhe é conforme vinculam efetivamente a atuag@o do Judiciario antes
de tudo. E ndo o contrario.

Neste contexto, ¢ importante salientar que a propria legislagdo processual civil, a altura
do art. 15, estende sua aplicabilidade, na auséncia de normas proprias que os regulem e ndo
havendo norma incompativel, aos processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos®!. E,
ainda, no processo penal ¢ permitida a mesma aplicagao subsidiaria.

Diante disto, restando poucos ramos do direito independentes do processo civil e,
portanto, absolutamente livres do sistema de precedentes, ¢ acertado sustentar que o direito
processual brasileiro se encontra jurisprudencializado por si proprio. E mais, a seguranga
juridica do ordenamento também esta em risco, tendo em vista que had possibilidade de
decisoes esdruxulas, como no HC 126.292 ¢ nas ADC’s 43 e 44, a todo momento, onde ndo
se encontrardo resquicios de fundamentagao juridica, mas sim uma linha dirigida pela politica,
pela moral (dilema moral) e mesmo pela economia.

E nesta guisa que cumpre destacar que atividade da magistratura esta vinculada, pois
o direito ndo ¢ um fenomeno inédito, apesar de mutavel sua interpretacdo, estd adstrito a

elementos muito bem delineados que vem se alicer¢gando no mundo concreto a muito tempo.

S0 STRECK, Luiz Lénio. O que é isto — o sistema (sic) de precedentes no CPC ?. Revista Consultor Juridico,
18 de agosto de 2016. Disponivel em: < http://www.conjur.com.br/2016-ago-18/senso-incomum-isto-sistema-
sic-precedentes-cpc > Acesso em 17 de outubro de 2016.

S CARVALHO, Mayara de; SILVA, Juliana Coelho Tavares. A insuficiéncia da compreensio de direito a
partir da regulacio: O exemplo do realismo juridico estadunidense.
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Esta ¢ uma matéria social aplicada que nao pode guiar-se pela opinido publica. Sua construcao
multissecular deve ficar alheia ao que ndo estd entre as fontes do direito e a cogni¢do do
julgador sempre voltada aos principios fundamentais, com neutralidade e responsabilidade.
Vendo-se comprometido, que se declare suspeito e nao se esconda atras de principios outros

ligados apenas a sua funcao.

3.2 A atividade midiatica e a possivel influéncia nas decisoes Judiciais.

De plano, cumpre destacar que aqui ndo se logra defender o retorno — ou retrocesso —
a censura dos meios de comunicac¢ao, tolhendo-se a liberdades que, em outrora, tanto sofreram
para alcangar algum espago na guarida do ordenamento juridico, com forca cogente real.

O que se busca ¢ a aplicacao pratica dos meios eficazes, segundo a melhor doutrina,
para encontrar o melhor remédio que venha a sanar a situagdo desfavoravel em que se encontra
o conflito entre alguns principios constitucionais e o direito a liberdade de imprensa.

Antes adentrar no assunto de maneira pormenorizada, cumpre destacar, mesmo que de
maneira brevissima, certas linhas imprescindiveis para a melhor compreensao do direito ao
exercicio do poder de midia e do alcance deste direito. Conforme bem destacou Bruna Rebeca

Silva Pedrosa, em sua monografia, também citando a doutrinadora Ana Lucia Menezes:

“ Entende-se por alguns doutrinadores, que a liberdade de imprensa abarca a
liberdade de expressdo ¢ a liberdade de informag@o. A primeira corresponde a um
juizo de valor, sendo assim, parcial. Segundo Ana Lucia Menezes, a liberdade de
expressdo ‘trata-se, em ultima analise, do direito que tem cada individuo de
exteriorizar seu pensamento, tornando-o publico e possibilitando aos demais
individuos o acompanhamento de suas ideias. ’

Nao obstante, a liberdade de informacao refere-se a divulgagao real e fiel dos fatos,
caracterizando-se pela imparcialidade”>?

Diante disto, ndo se configuraria nenhuma anélise a ser feita, pois restaria esvaziada a
discussdo, se, todavia, a referida descri¢do ndo passasse de mera ilusdo, nao tendo reflexo
pratico na realidade. Isto se da pelo fato de que no exercicio do labor das profissdes midiaticas,
nos dias atuais, nao se verifica o cumprimento desta imparcialidade.

Os meios de comunicacdo, em verdade, desempenhando a atividade que realizam e
influindo ao modo que o fazem na opinido de qualquer cidaddo, sem distin¢do, visam atender
objetivos muito especificos com a difusao de informagdes. Sendo que, tendo o conhecimento
técnico de como construir audiéncia — e aqui nao se busca, também, construg¢ao de preconceito

— podem dirigir a atengdo para este ou aquele lado.

52 PEDROSA, Bruna Rebeca Silva apud VIEIRA, Ana Licia Menezes. Processo penal e midia. S3o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2003.
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Tal conduta, apesar de nova uma exposicao desta otica, desde os tempos antigos que é
praticada a este modo. Hoje em dia, esta manobra ¢ qualificada pela filosofia moderna como

desinformacao, que assim se conceitua:

“A maior parte das nossas classes letradas ndo sabe sequer o que é desinformagao.
Imagina que € apenas informagao falsa para fins gerais de propaganda. Ignora por
completo que se trata de agdes perfeitamente calculadas em vista de um fim, e que
em noventa por cento dos casos esse fim ndo ¢ influenciar as multiddes, mas atingir
alvos muito determinados - governantes, grandes empresarios, comandos militares
- para induzi-los a decisdes estratégicas prejudiciais a seus proprios interesses e aos
de seu pais. A desinformacao-propaganda lida apenas com dados politicos ao
alcance do povo. A desinformacao de alto nivel falseia informacdes especializadas
e técnicas de relevancia incomparavelmente maior. >3

Visto isto, € necessario passar a apreciar que o direito de exercicio livre de imprensa
ird encontrar seu termo limitador exatamente na liberdade e nos direitos fundamentais dos
cidadaos. A presun¢ao de inocéncia ¢ figura perfeita deste limite, apesar de nao ser a Unica,
visto que a noticia, principalmente a noticia sobre um ilicito, sempre causou comog¢ao no seio

social. Verifique-se o que apregoa a Shecaira neste mesmo sentido:

“ Se de um lado temos a livre manifestacdo de pensamento e plena liberdade de
comunicagdo (independente de censura), conforme o art. 5°, IV e IX da Constituicao
Federal (LGL\1988\3), encontramos, em contrapartida, o devido processo legal, a
presuncao de inocéncia e a prote¢ao da honra e intimidade das pessoas (conforme o
art. 5°, X, LIV, LVII da Carta de 1988). 73

Seja por comog¢do ou mesmo por revolta, o enfoque ou mesmo as palavras que o
transmissor da noticia utiliza, representard um marco na vida do acusado. Como bem observou

Sergio Shecaira:

“ Os homens ndo aprendem so6 formas de conduta, mas também orientagdes e
justificagdes de seu comportamento a partir de esteredtipos sociais, de pré-
conceitos. As nogdes de valor e estilos sdo ajustadas em face do comportamento que
se supde dominante, uma vez que imagina-se ser esta a postura praticada pela
maioria da populagdo. Os meios de comunicacdo de massas se amoldam a
semelhantes nogdes de valor da opinido publica, mas também os modificam e
formam. ”3

Evidencia-se, assim, como destacado quando da altura do subcapitulo “Carateristicas
da Presuncao de Inocéncia”, ao citar voto do Min. Celso de Mello que colacionou passagem

da melhor doutrina, que a regra de tratamento adstrita ao referido preceito constitucional, esta

sendo violada.

33 CARVALHO, Olavo. O que é desinformagio? Sapientiam Autem Non Vincit Malitia, 17 de margo de 2001.
Disponivel em: < http://www.olavodecarvalho.org/semana/desinf.htm >. Acesso em 17 de outubro de 2016.

5 SHECARIA. Sérgio Salomio. A criminalidade e os meios de comunica¢io de massas. Vol. 10, Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. 1995.

55 SHECARIA. Sérgio Salomdo. A criminalidade e os meios de comunica¢io de massas. Vol. 10, Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. 1995.
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Todavia, construida a situagdo descrita, ndo pode o judiciario atuar de oficio, em
desfavor da emissora, ou editorial, punindo-lhe. A conduta esperada, principalmente do
membro da magistratura que estiver encarregado da condugdo do processo € que saiba
proteger todo o tramite e as pessoas, valendo-se do sigilo necessario.

As decisOes neste sentido, apesar de parecerem contrarias ao ordenamento juridico,
estdo plenamente embasadas pela norma posta. Nao obstante a regra da publicidade dos atos
processuais, sendo previstos em lei os casos especificos do tramite em segredo de justica,
invocar principios como a celeridade, economia e efetividade processual, bem como a
seguranga das partes e do processo, ndo seria equivocado, visto que mediante abusos a melhor
solugdo ¢ buscar guarida no resguardo.

Também nao feriria as disposi¢des normativas que garantem liberdade a imprensa,
pois, como ¢ de se esperar, uma linha decisoria neste sentido, estaria em consonancia com a
doutrina juridica que prega que no conflito entre dois principios fundamentais, ou normas que
a este se equiparem — in casu, liberdade de expressdo e de informacao frente a presungdo de
inocéncia a razoavel duragdo do processo — um tera que regredir cedendo espago ao outro.
Tem-se como limite a esta regressao o chamado nucleo essencial dos principios fundamentais,
que seria o tanto de intangibilidade do principio.

Neste Sentido, define Sarlet: sdo “restricdes a atividade limitadora no ambito dos
direitos fundamentais, justamente com o objetivo de coibir eventual abuso que pudesse levar
a0 seu esvaziamento ou até mesmo a sua supressio. >

Desta forma, verifica-se que o embasamento legal para o constrangimento do abuso
dos meios de comunicagdo das pessoas inseridas no processo, encontra-se sob o auspicio de
fontes legitimas do direito. Sendo que defender a posi¢@o inversa, nas circunstancias descritas,
se vera como inevitavel o descambo a argumentos meta juridicos ou a inversao de valores de
argumentos juridicos ou mesmo leituras indevidas, conferindo sentido que a norma divergente

de seu conceito.

3.3 O esvaziamento do principio constitucional da presunciao de inocéncia ante um

julgamento segundo a voz das ruas

Como ja destacado de alhures até aqui, o principio constitucional da presun¢do de

inocéncia afigura-se como garantia da ordem democratica na linha que visa promover a

56 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e Direitos Fundamentais na Constitui¢io
Federal de 1988. 6 ed. Porto Alegre: Ed. Livraria do Advogado, 2007.
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protecdo de direitos do cidaddo, mais comumente o de liberdade, certificando que ndo sera
ultrapassada tal linha garantista a menos que seja o momento segundo a previsdo do
ordenamento.

Todavia, ao levar a discussao ao ambito do judicidrio, se percebe que ha um uso,
ressalte-se que indevido, da opinido publica como fonte fundamentadora da decisdo em um
dado sentido ou noutro. Diz-se indevido visto que a opinido do publico ¢ construida sob a
influéncia de elementos externos, ja descritos aqui como fatores reais de poder, que, no mais,
se caracterizam como momentaneos ou passageiros. E nesta guisa, apesar de se poder conferir
um sentindo diferente do que querem alguns ao precedente, ¢ inegavel sua importancia, pois
fazem parte da construcdo e alicerce do proprio direito.

Quanto ao risco das referidas influéncias externas no julgamento, o aposentado juiz do

Tribunal de Algada Criminal de Sao Paulo, Ranulfo de Melo Freire, reconheceu:

“Pais em que ¢ incipiente a formacdo de uma sociedade de estrutura democratica
(34 ¢ 64, antes de excegdo, figuram apenas como momentos expressivos de um
regime de arbitrio), ndo ¢ facil o ministério de julgar. Com o ouvido e a vista
empanados de som e imagens (radio e canal de televisdo) pregando o exterminio
indiscriminado do marginal, ndo sei com que armas o meu Tribunal de Algada
Criminal (ndo s6 agora, mas desde a geragdo de juizes que integram o Tribunal de
Justica) pode e pode travar a luta pela consecugio do devido processo legal. >’

A preocupacdo €, sem sobra de duvida, imperiosa, visto que a leitura do principio de
ser presumidamente inocente nao se pode conferir a um ponto determinante tao incerto quanto
a opinido publica. Esta sequer ¢ fonte do direito.

Aceitar tal entendimento ¢ assumir a responsabilidade pela relativizagdo de alguns
conceitos juridicos de construgdo historica. Pois, abrindo a excecdo, ainda que tacitamente,
mas de maneira clara como aqui estd, o mesmo pode ocorrer com outros principios juridicos.
Por exemplo, o in dubio pro reo, que ¢ um principio decorrente da propria presungdo de

inocéncia, como apregoa a melhor doutrina:

“ Séo principios consequenciais da presungdo de inocéncia: prevaléncia do interesse
do réu (in dubio pro reo, favor rei, favor inocentiae, favor libertatis) ¢ imunidade a
autoacusagao: o primeiro significa que, em caso de conflito entre a inocéncia do réu
— ¢ sua liberdade — ¢ o poder-dever do Estado de punir, havendo duvida razoavel,
deve o juiz decidir em favor do acusado. %

Ambos logram proteger o cidaddo dos abusos de interpretagdo, ou mesmo de

vingancas por parte do Estado.

ST SHECARIA. Sérgio Salomio apud TORON, Alberto Zacharias. "O indevido processo legal, a ideologia da
‘law and order’ e a falta de citacio do réu preso para o interrogatorio". Revista dos Tribunais, n. 685,
Nov./92, p. 279

38 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado. 15° ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016.
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Todavia, estando in dubio pro reo mais ligado com a certeza da autoria do fato, porém
assumindo-se que possa relativiza-lo de maneira tao bruta, sem apreciar a limitagdo que impde
seu nucleo essencial, valendo-se da opinido coletiva como fundamento, esvaiam-se dois
principios de uma vez so.

Tal busilis ¢ mais comum do que aparenta. Sdo inimeros os casos de cumprimento de
diligéncia processual penal, onde se teve por fulcro a apreciagdo de uma prova ruim ou mesmo
ilicita. Na mesma linha, nd3o raros sdo os casos de manutengdo de prisdo com prazo
extrapolado para tanto.

Aqui reside a importancia medular, contrario sensu do que entendeu o Supremo
Tribunal Federal, de se manter em liberdade o acusado de crime com pena reconhecida em
primeira e segunda instancias, até o julgamento de recursos extraordinario e especial.

Portanto, a auséncia de uma nocao principioldgica embasada doutrinariamente e de
uma criteriologia juridica quando da decisdo judicial, traz o encargo inevitavel da injustica.
Nao obstante, a situagdo ¢ ainda pior ao se atentar a dtica de que uma hora o apoio este tipo

de conduta por parte do privilégio do convencimento do juiz, pode revolver em desfavor.
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CONSIDERACOES FINAIS

No decorrer do presente trabalho buscou-se evidenciar que, apesar do conceito rigido
conferido ao principio fundamental da presuncdo de inocéncia, decorrente da dignidade
humana, fundamento do Estado Democratico de Direito Brasileiro, ndo logra de real forga
cogente, como deveria ser, segundo a doutrina, em todas as circunstancias.

E certo que o principio da presungdo de inocéncia é de carater basilar, devendo incidir
ndo s6 no ambito criminal, mas também nos julgamentos em outros ramos do universo
juridico.

Apesar de gozar de tdo importante posto no sistema constitucional e legal em vigor, se
viu que até mesmo entre as barras do guardido maior da Constitui¢do Federal tem sido
desrespeitado, sofrendo relativizagdes que afetam, inclusive, seu nucleo essencial. Destaque-
se que esta relativizacao no Supremo Tribunal Federal, entre outros argumentos, se deu com
a apresentacdo parcial de dados percentuais sobre a efetividade de Recursos Extraordinarios,
0 que se mostrou ponto determinante para a posi¢ao do pleno, apesar do vicio latente.

Vale ressaltar, que a relativizagdo do preceito se apoia, no mais das vezes, em
fundamentos de cunho metajuridico, tendo correspondéncia com a teoria dos fatores reais de
poder, mas que ndo poderia logra o €xito que obteve, visto que estes fatores, caracterizados
pelos meios de comunicagdo de massa e a moral, elementos presentes de forma tanto implicita
quanto explicita nos votos de alguns Ministros do Supremo Tribunal Federal, estdo
informados por objetivos especificos, diversos da realizagdo da justica segundo o
ordenamento juridico. Desviando-se, assim, o caminhar para um futuro com uma sociedade
mais justa.

De importante relevo ainda, nesta linha, foi o destaque a atribui¢cdo de for¢a incomum
a que ascende o precedente no ordenamento juridico, sendo que mediante esta mudanca e o
as relativizagdes que foram operadas quanto a principio da presuncdo de inocéncia, ¢ direcao
¢ para o inevitavel esvaziamento deste.

Diante do exposto, a relativizagdo da presuncdo de inocéncia sem o uso da doutrina de
modo a informar até onde pode fazé-lo sem sacrificar o seu essencial e, portanto, o direito do
cidadao, fundando-se na difusdo de informagao deturpada pelos meios de comunicagao se

mostra como medida temeraria e desajustada.
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