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RESUMO

A atuacdo dos meios de comunicagdo ao concretizarem o direito de informar é de
extrema importancia pois a liberdade de expressdo € uma garantia dos individuos
frente ao Estado, que veda a censura. Outro direito trazido pela Constituicao Federal
€ o direito a um julgamento justo nos ditames do devido processo legal. Ambos sédo
principios que possuem forga normativa. Ocorre que a veiculagao irresponsavel e
opressiva de noticias a respeito de determinado crime ocasionam comog¢ao social
que clamara pela condenacao do acusado. A midia através da publicidade opressiva
acerca de um crime pode violar direitos que cerceiam o devido processo legal como
presuncao de inocéncia, julgamento imparcial, vedacao da prova ilicita, interferindo
no proprio andamento do processo. Pelo presente trabalho busca-se demonstrar a
influéncia da publicidade opressiva veiculada pela midia no processo penal através
da analise de casos concretos e alguns posicionamentos jurisprudenciais. Existem
no Direito Comparado medidas trazidas solucionar a colisdo da liberdade de
expressdao com o devido processo legal. Também sera evidenciada a necessidade
de atuacao contramajoritaria do juiz e da aplicacdo dos postulados normativos na
busca de minimizar as possiveis influéncias da atividade midiatica no processo
penal.

Palavras-chave: Publicidade opressiva, principios, devido processo legal,
postulados normativos, liberdade de expresséao.



ABSTRACT

The media is an important way to materialize the freedom of information act, because
freedom of speech is a guarantee to the people against the state, which prohibits
censorship. Another law brought by the Federal Constitution is the right to a fair trial
into the dictates of due process, which have normative force. The problem is around
the oppressive and irresponsible serving news about certain crimes, which cause
social upheaval that cry out for condemnation of the accused. The media through the
oppressive news about a crime can violate rights as limited the due process,
presumption of innocence, fair trial, exclude the illegal evidence and interfering the
proceedings. The present study tries to demonstrate the influence of the
overwhelming served news by the media in the criminal proceedings, through the
analysis of cases and some jurisprudential positions. The Comparative Law brought
tools to solve the collision of the freedom of speech with due process. The important
issue about this problem will be around the action of the judge and the application of
normative postulates in a way that will minimize the media influences in the criminal
activity.

Keywords: Oppressive News, Principles, Due Process, Normative Postulates,
Freedom of Speech.
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1 INTRODUCAO

O pacto social firmado em 1988 preza a existéncia de um Estado
Democratico de Direito, esse Estado € firmado por varios alicerces, sendo um deles
o devido processo legal, que busca refrear a atividade persecutoéria do Estado e ao
mesmo tempo impede que as pessoas busquem a justica com as préprias maos,
pois o Estado restringiu para si a funcao punitiva.

O devido processo legal € um direito fundamental de todos, conforme
se demonstra nos incisos LIV e LV do artigo 5% da Constituicdo Federal de 1988,
ninguém pode ser privado de sua liberdade sem o devido processo legal, sem que
seja efetivado o contraditorio e a ampla defesa.

Em contrapartida existe o direito fundamental da liberdade de
expressao que também € um dos sustentaculos do Estado Democratico de Direito,
pois garante a todos a possibilidade de manifestar sua opinido, de informar e se
manter informado e fazer parte de uma construgdo cultural democratica como se
denota nos incisos 1V, IX e XIV do artigo 5° e no artigo 220 da Magna Carta.

Nos dias de hoje as noticias sao disponibilizadas quase
instantaneamente de forma massificada e intensa. Os acontecimentos do cotidiano
envolvem também os acontecimentos da seara juridica e o grande alvo da
especulacado midiatica sdo os crimes.

Este trabalho empreende um estudo sobre a colisdo entre a liberdade
de expressao e o devido processo legal que se verifica na atuacao dos veiculos de
comunicacdo ao elegerem a ocorréncia de determinado crime como objeto de
publicidade.

Neste estudo buscaremos explicar que a liberdade de expressao nao é
um direito absoluto, que o uso dela como prerrogativa para a pratica de uma
atividade midiatica de julgamento fora do ambito judicial podera trazer prejuizos a
atividade persecutoria e a um julgamento justo dentro do Judiciario, 0 que acaba por
descaracterizar a propria justificativa de exercicio desse direito.

Através deste estudo buscaremos demonstrar a forca normativa que

possuem o0s principios que resguardam a liberdade de expressdao e o devido
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processo legal, como também a utilizacdo dos postulados normativos para a solugao
de eventuais conflitos entre estes.

Além disse sera exposto o patamar constitucional da liberdade de
expressao e sua importancia num contexto democratico como forma de fiscalizagao
feita pela populacdo do atos praticados pelo Estado. Outrossim, se procura
demonstrar que apesar de sua grande importancia no formacédo do nosso quadro
constitucional a liberdade de expressao também encontra limites quando colide com
outros direitos fundamentais.

Ainda, sera evidenciado o destaque do devido processo legal como
sobreprincipio, os principios que sdo abarcados por esse direito, como a presuncao
de inocéncia, das decisbes motivadas, da publicidade dos atos processuais, da
vedacao da prova ilicita e a um julgamento imparcial e a sua magnitude na
legitimacao do Estado Democratico de Direito.

Enfim, buscaremos caracterizar como se verifica 0 abuso do exercicio
da liberdade de expressao, as formas como a midia atua na sociedade, a influéncia
da midia na populacdo e suas consequéncias onde serdo apresentadas algumas
situacdes concretas onde houve a publicidade opressiva e as consequéncias desta
no devido processo legal.

O que se busca €& demonstrar a necessidade de valorizacdo e
efetivacdo do contramajoritarismo no exercicio jurisdicional ao se verificar a colisdo
de direitos fundamentais. Assim sera possivel verificar como é primordial a atuacao
do Judiciario para refrear o sentimento de vinganca inserido no quadro social através
da midia atuando em dire¢do contraria ao clamor social quando necessario.

Por ultimo serdo expostas algumas solugdes trazidas de como a
publicidade opressiva é regulamentada no direito comparado e ainda algumas
possiveis medidas que possam ser tomadas pra diminuir as chances da veiculagao
massiva dos crimes pela midia causar prejuizos a um julgamento justo.

Também ira se buscar meios para que essa atuacao do Judiciario nao
implique em medidas exageradas onde o Estado ultrapassaria a sua esfera de
intervencao, sendo sugerida a utilizacao dos postulados normativos para resolugéao

dos conflitos ao analisar o caso concreto.
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2 BREVES CONSIDERACOES SOBRE A TEORIA DA NORMA

O Direito e Ciéncia do Direito sao realidades distintas. Enquanto o
Direito € a propria disciplina da vida social, a Ciéncia do Direito estuda essa
disciplina. Sao realidades distintas, porém, ligadas entre si, pois para obtermos a
compreensao do que é o Direito sdo necessarias ferramentas fornecidas pela
Ciéncia do Direito.

Sendo assim a proposta € abordar o Direito a partir de uma perspectiva
da Ciéncia do Direito analisando os textos normativos: a Constituicdo, o Codigo de
Processo Penal de modo que a abordagem do Direito seja feita a partir de uma visao
da Ciéncia do Direito, que é a Teoria da Norma. E é a partir da norma juridica que o
Direito assim se faz.

Ao retratarmos a exploragdo dos veiculos de informagdo ao tratarem
sobre certo crime elegido pela midia, estaremos fazendo uma abordagem concreta
acerca da colisdo de direitos fundamentais. Estes direitos sdo trazidos por normas
que os resguardam, portanto, para que seja possivel um aprofundamento na
discussao do tema é necessaria uma breve introducéo a teoria da norma.

Ao tratarmos da Teoria da Norma € importante observar que existem
uma série de definicdes de varios doutrinadores acerca das espécies normativas e a
forma como elas interagem no ordenamento juridico.

No entanto, para ndao desvirtuar o tema do presente estudo seréo
apresentadas de forma objetiva as doutrinas de maior destaque.

2.1 A Dissociacao de Regras e Principios

Primeiramente cabe falar que norma é um género. O Direito, em linhas
gerais, é um instrumento, um meio, que disciplina as relacdes entre as pessoas. E
por meio da norma juridica que o Direito realiza sua funcao, pois ela é o sentido que
se obtém quando interpretamos textos normativos. Sendo norma um género, suas

espécies sao: 0s principios, as regras e os postulados normativos.
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Sao vastos os critérios de diferenciacdo entre regras e principios
utilizados na doutrina.

Os principios ja foram diferenciados baseando-se no grau de abstragéao
e generalidade, no aspecto qualitativo deste, de modo que principios seriam normas
muito genéricas, abstratas, mandamentos, cuja interpretacdo abre margem para a
subjetividade. A escola positivista considerava os principios fonte subsidiaria de
direito, sem forca normativa. Ou ainda, como definia Karl Larenz, os principios sao
normas de uma maior hierarquia dentro do ordenamento juridico, consideradas
normas basilares, que servem com um norte a ser seguido, porém cuja aplicacao
dependeria da criacdo de uma grande solidez juridica. (AVILA, 2011, p. 35/36). De
forma contraria, as regras seriam mais objetivas, ndo abrindo grande margem para
atividade interpretativa, de alta densidade normativa, ou seja, varias regras podem
ter por objeto um mesmo bem juridico, e, em contrapartida, sdo de baixa hierarquia
normativa, devendo ser criadas tendo como base 0s principios.

A critica feita ao critério adotado por essa corrente se concretiza
quando pensamos respeito ao conteldo normativo dos principios. Durante muito
tempo se acreditou que os principios nao tinham conteddo normativo, sendo
considerados meras declaragcées de propédsitos, de modo que sua aplicacdo era
subestimada, subsidiaria.

Os principios também sao diferenciados das regras pelo jeito como sao
aplicados no ordenamento juridico, ou seja, a diferenciacao é feita no momento em
qgue o intérprete da norma o qualifica.

Nessa corrente importante contribuicdo se obteve de Ronald Dworkin,
fazendo uma critica ao positivismo, alegando que a concepc¢ao positivista do direito
é restritiva.

Para Ronald Dworkin, o que diferenciam regras e principios seria o
modo de aplicacdo, ou seja, no argumento que o magistrado vai se utilizar. Caso o
juiz reconheca uma regra, corroborando pela sua validez, ndo poderia deixar de
aplica-la. Diferente dos principios, que nao poderiam ser usados diretamente para
solucionar uma situacdo concreta por somente apontarem as diretrizes para
resolucdo do conflito. Em sua aplicacdo o que ira se reconhecer € sua dimensao,
seu peso no ordenamento juridico, sendo que numa situacdo de colisdo de
principios, a aplicacdo de um principio nao tornaria o outro invalido, pois, segundo o

autor, os principios traziam fundamentos que poderiam ser analisados com o0s
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fundamentos trazidos por outros principios sem que nenhum dos dois se tornasse
invalido (AVILA, 2011, p. 37).

Robert Alexy ao definir principios também acredita que sua
classificacdo se baseia na forma de aplicacdo, no entanto, Alexy definiu principios
como “mandamentos de otimizagdo” que podem ser utilizados em varios niveis.
(ALEXY, 2011, p. 90). Estes niveis sdo vinculados as regras e principios que 0s
contrapdem, ou seja, dependem da situacao fatica analisada, devendo ser exercida
atividade ponderativa para solugdo do conflito, tendo em vista que suas
consequéncias normativas ndo séo diretamente constatadas (ALEXY, 2011, p. 96).

Dessa forma, para solucionar um conflito entre principios a ponderacao
acabaria por criar regras de prevaléncia (AVILA, 2011, p.37).

Ja em relacao as regras nao existiria esta situacao variavel, pois estas
sdo sempre analisadas de forma abstrata de modo que nao se verificando a
premissa trazida pela regra esta ndo poderia ser aplicada. Nesta eventual colisdo a
solucao seria o surgimento de uma excepcionalidade ou prevaléncia de apenas uma
destas. (ALEXY, 2011, p. 92)

Ou seja, Alexy estabeleceu como critério que distingue as formas como
principios e regras se solucionam diante de uma colisdo e também asseverou que
as regras estabeleciam obrigacdes absolutas, o que nao ocorria no caso das
obrigacdes trazidas pelos principios.

Humberto Avila, propde outro critério de distingdo entre regras e
principios, pois segundo ele o critério classificatorio dos principios ndo deve basear-
se somente na forma como estdo dispostos textualmente. Segundo ele, referida
diferenciacdo se concretiza no momento em que o interprete analisa determinado
conteudo juridico inserido em certa situacao fatica e exerce atividade dialética.

Para ele, ao descrevermos o0s principios temos que analisar
primeiramente sua finalidade imediata, ou seja, a pretensdo que se tem ao instituir
um principio, e ainda, o dever imposto aos seus destinatarios. Isto posto, a finalidade
imediata dos principios é o apontamento de um Estado ideal que deve ser
perseguido e alcancado, porém, sem indicacdo de condutas que devem ser
adotadas para alcanga-lo. (AVILA, 2011, p.71)

De forma secundaria, como finalidade mediata, o dever do destinatario
de um principio é exatamente a adocao da conduta necessaria ao alcance do estado

ideal, pois como sabemos, antes de tudo, o principio € uma norma que serve para
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controlar as relagcbes sociais, pois, quando o ordenamento juridico fixa um estado
ideal a ser perseguido e estabelece um principio, os destinatarios do ordenamento
passam a ter de adotar condutas que levem aquele estado ideal, deixando de ser
meramente abstratos ou “proclamacdes de boas intencdes” e passando a ser
normas.

Porém, ja em relacdo as regras temos a descricdo de condutas a
serem observadas, tendo como finalidade mediata a observacdo da conduta
descrita. Sendo assim, a regra auxilia na implementacao do estado ideal do principio
sobrejacente. Pelo fato das regras descreverem condutas sua interpretacdo €
facilitada (AVILA, 2011, p. 72). Geralmente sua aplicacdo se restringe ao exercicio
de atividade subsuntiva, atribuindo um fato em uma norma com o fim de analisar se
ha ou ndo consequéncia juridica. No entanto, os deveres estabelecidos pelas regras
podem ou ndo ser aplicados com a alteracdo dos motivos ou fatos que a
determinam. Por exemplo, no caso de utilizarmos uma regra por analogia na
verdade 0 que se busca é preservacao daquilo que a norma tem como objetivo final.
No caso da ponderacdo sua utilizacdo deve ser feita com mais cuidado que 0s
principios, pois as regras tém como base o elemento descritivo. (AVILA, p. 56/57).

Nesse interim conclui o professor Humberto Avila (2011, p. 63):

O ponto decisivo ndo é, portanto, o suposto carater absoluto das obrigacdes
estatuidas pelas regras, mas o modo como as razbes impdem a
implementacdo de suas consequéncias podem ser validamente
ultrapassadas; nem a falta de consideracdo a aspectos concretos e
individuais pelas regras, mas o modo como essa consideragao devera ser
validamente fundamentada — o que é algo diverso.

z

O autor também se refere a aplicacao dos principios. E necessério que
se compreenda que os direitos fundamentais trazidos pela Constituicao Federal de
1988 sao basicamente disciplinados por meio de principios, tornando-os dessa
forma relevantes. Sendo assim, € comum nos depararmos com situacdes onde
ocorrem conflitos entre estados ideais protegidos pelo nosso ordenamento.

Nestas situacoes € necessario entender que apesar da situacao de
conflituosidade, ambos os principios continuam a vigorar em nosso ordenamento,
ainda que em determinado caso concreto um prevaleca em relagéo ao outro é dificil
uma previsdo antecipada de qual deles ird ser favorecido sem que se conheca todo

o plano fatico que o circunda. A justificativa adotada pela prevaléncia entre um e
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outro s6 serd possivel quando for facilmente visualizdvel quais serdo as
consequéncias de se promover determinado estado ideal buscado pela norma, ndo
sendo possivel determinar exatamente qual sera o comportamento que devera ser
adotado, pois principios nao trazem consigo elementos descritivos de condutas.
(AVILA, 2011, p. 63).

Os principios ndo abrangem de forma integral todos os elementos
necessarios para que seja decidida determinada situacdo, sendo somente um dos
elementos que contribuem para a solucdo de determinada situagdo, sendo que as
regras normalmente ja trazem em seu bojo todos os aspectos necessarios para
resolver determinado conflito.

Como podemos ver existem varios critérios que dissociam principios e
regras, sendo que tais dissociacdes tem como fim demonstrar como estes se
caracterizam para assim buscarmos a solugcéao dos conflitos que surgem no dia a dia,
tendo sempre como objetivo a preservacao dos direitos fundamentais e a melhor

aplicacao da norma visando sua a concretizacdo de sua finalidade.

2.2 Diretrizes Para Analise dos Principios

Como visto no tépico acima os principios buscam o alcance de um
estado ideal, pois sdo normas que nao trazem a descricdo de comportamentos a
serem seguidos, mas sim, de uma finalidade a ser alcancada.

Para a analise de determinado principio inicialmente temos que nos
aperceber qual a finalidade buscada por esta norma, nos atentando sempre ao que
traz a Constituicdo Federal de 1988, pois foi através da instituicdo de um Estado de
Direito que se assegurou os direitos e garantias fundamentais. Sendo assim, é
necessario que o principio objeto de analise esteja em conformidade com os
preceitos constitucionais, analisando-os com base numa visdo neoconstitucional.

Nas palavras do doutrinador Luis Alberto Barroso (s.d, p.15):

Em suma: o neoconstitucionalismo ou novo direito constitucional, na
acepcao aqui desenvolvida, identifica um conjunto amplo de transformacdes
ocorridas no Estado e no direito constitucional, em meio as quais podem ser
assinalados, (i) como marco histérico, a formacao do Estado constitucional
de direito, cuja consolidacao se deu ao longo das décadas finais do século
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XX; (ii) como marco filoséfico, o pds-positivismo, com a centralidade dos
direitos fundamentais e a reaproximagao entre Direito e ética; e (iii) como
marco tedrico, o conjunto de mudangas que incluem a for¢ca normativa da
Constituicdo, a expansao da jurisdicao constitucional e o desenvolvimento
de uma nova dogmaética da interpretacdo constitucional. Desse conjunto de
fendmenos resultou um  processo extenso e profundo de
constitucionalizacédo do Direito.

Sendo assim, a Constituicdo de 1988 passou a irradiar sua supremacia
materialmente, sendo que os principios passaram a ter reconhecida sua forga
normativa.

Ainda nas palavras de Barroso (s.d, p. 27):

Nesse ambiente, a Constituicdo passa a ser ndo apenas um sistema em si —
com a sua ordem, unidade e harmonia — mas também um modo de olhar e
interpretar todos os demais ramos do Direito. Este fenbmeno, identificado
por alguns autores como filtragem constitucional, consiste em que toda a
ordem juridica deve ser lida e apreendida sob a lente da Constituigéo, de
modo a realizar os valores nela consagrados. Como antes ja assinalado, a
constitucionalizagdo do direito infraconstitucional ndo tem como sua
principal marca a inclusdo na Lei Maior de normas préprias de outros
dominios, mas, sobretudo, a reinterpretagdo de seus institutos sob uma
oGtica constitucional.

Para analise dos principios também € interessante buscar os casos
concretos que foram resolvidos se utilizando de determinado principio, trazendo
dessa forma mais concretude ao estado ideal buscado por este, demonstrando a
criagcdo de um padrdao de comportamento para o alcance do fim visado por aquele
principio.

Conforme Humberto Avila (2011, p. 93) :

Bem concretamente, isso significa (a) analisar a existéncia de critérios que
permitam definir, também para outros casos, quais sdos os comportamentos
necessarios para realizagdo de um principio; (b) expor os critérios que
podem ser utilizados e os fundamentos que levam a adogéo.

Os principios as vezes podem ser utilizados sem que isso seja
demonstrado de forma expressa, muitas vezes o que vemos € que determinada
decisdo colaborou para o alcance de determinado estado trazido como objeto

finalistico de determinado principio.
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2.3 A Forca Normativa dos Principios

Os principios ndo tem que estar expressamente previstos em nosso
ordenamento juridico para terem forgca normativa, eles sdo uma espécie do género
norma juridica. E até contraditorio prever a necessidade de previsdo legislativa
expressa para se atribuir forca normativa a um principio, isso porque, como
sabemos, as regras estabelecem condutas na busca da implantacdo de um estado
ideal trazido por um principio sobrejacente.

Para a escola jusnaturalista, que tinha como pretensao se livrar de um
modelo absolutista, os principios nao eram considerados como dispositivos
aplicaveis na solucao de litigiosa de conflitos, pois eram tidos como meras diretrizes
no ambito juridico.

Surgiu no mundo no século XIX um grande movimento de codificagao
dando origem a escola positivista tem os principios como fonte subsidiaria de direito,
destituido de forca normativa. Para os positivistas 0 que vigorava era o sistema de
regras.

O positivismo nao foi solucionando os problemas sociais tendo em vista
que o0 apego e a criacado excessiva de regras acabaram por levar o processo e 0
direito a um estado de burocratizacdo, de inseguranca juridica e inclusive de
injusticas, como se pode ver com 0s modelos ditatoriais implementados na
Alemanha e Italia. Contrapondo este modelo surgiu a escola pos-positivista. Esta
escola tem as normas juridicas como género, das quais 0s principios e as regras
sao espécies, nao havendo hierarquia entre elas.

Isto porque 0 modelo positivista anterior era apegado estritamente na
legalidade. O poés-positivismo nao dispensando a legalidade a implementou
conferindo for¢ga normativa aos principios.

A filosofia pds positivista foi muito grande com o fim das 22 Guerra
Mundial com os movimentos constitucionalistas. Ja no Brasil este movimento foi
ganhando forga com a Constituicado democratica de 1988.

De acordo com Luis Roberto Barroso (s.d, p.6):

A superacgéo histérica do jusnaturalismo e o fracasso politico do positivismo
abriram caminho para um conjunto amplo e ainda inacabado de reflexdes
acerca do Direito, sua fungao social e sua interpretagdo. O pds-positivismo



19

busca ir além da legalidade estrita, mas nao despreza o direito posto;
procura empreender uma leitura moral do Direito, mas sem recorrer a
categorias metafisicas. A interpretacao e aplicagdo do ordenamento juridico
hao de ser inspiradas por uma teoria de justica, mas ndo podem comportar
voluntarismos ou personalismos, sobretudo os judiciais. No conjunto de
idéias ricas e heterogéneas que procuram abrigo neste paradigma em
construgdo incluem-se a atribuicdo de normatividade aos principios e a
definicdo de suas relagbes com valores e regras; a reabilitacdo da razao
pratica e da argumentacéo juridica; a formagao de uma nova hermenéutica
constitucional; e o desenvolvimento de uma teoria dos direitos fundamentais
edificada sobre o fundamento da dignidade humana. Nesse ambiente,
promove-se uma reaproximagao entre o Direito e a filosofia.

Vemos aqui que o pds positivismo teve por objetivo reconjugar a idéia
entre o direito e a moralidade.

Interessante o0 panorama trazido por Norberto Bobbio (1999,
p.158/159):

Os principios gerais sao apenas, a meu ver, normas fundamentais ou
generalissimas do sistema, as normas mais gerais. A palavra principios leva
ao engano, tanto que é velha questao entre juristas se os principios gerais
sd0 normas. Para mim ndo ha duvida: os principios gerais sd&o normas
como todas as outras. E esta é também a tese sustentada por Crisafulli.
Para sustentar que os principios gerais sdo normas, os argumentos sao
dois, e ambos validos: antes de mais nada, se sdo normas aquelas das
quais os principios gerais sao extraidos, através de um procedimento de
generalizagao sucessiva, ndo se vé por que ndo devam ser normas também
eles: se abstraio da espécie animal obtenho sempre animais, € nado flores
ou estrelas. Em segundo lugar, a fungdo para qual sdo extraidos e
empregados é a mesma cumprida por todas as normas, isto é, a funcédo de
regular um caso. E com que finalidade séo extraidos em caso de lacuna?
Para regular um comportamento ndo-regulamentado: mas entdo servem ao
mesmo escopo que servem as normas. E por que ndo deveriam ser
normas ?

Como vemos com o pés positivismo 0s principios e regras passaram a
ser considerados normas, onde se constatou a impossibilidade de existéncia de um
sistema juridico formado unicamente de regras. As peculiaridades e dissociacdes
foram objetos de diversos estudos posteriormente, ja demonstradas no tépico acima.

Sobre a for¢ca normativa dos principios ha quem entenda que a eficacia
dos principios ocorre em primeiro plano. Assim, surgindo um caso concreto, com
novos elementos normativos, sendo eles principios, € necessaria a utilizacdo da
ponderagdo para solugdo do conflito, e, ao utiliza-la a aplicagdo de um principio é

afastada, em maior ou menor grau, em favor de outro.
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Essa regra expressa uma lei que vale para todos os tipos de sopesamento
de principios e pode ser chamada de lei do sopesamento. Segundo a lei do
sopesamento,a medida permitida de nao-satisfacdo ou afetacdo de um
principio depende do grau de importancia da satisfagao de outro. Na propria
definicdo do conceito principio, com a clausula‘dentro das possibilidades
juridicas’, aquilo que é exigido por um principio foi inserido em uma relagao
com aquilo que é exigido pelo principio colidente. A lei de colisdo expressa
em qué essa relagéo consiste. Ela faz com que fique claro que o peso dos
principios ndo é determinado em si mesmo ou de forma absoluta e s6 é
possivel falar em pesos relativos (BARRY,1965, apud ALEXY, 2011, pp
167-168).

Dessa forma a utilizacdo da ponderagdo acabaria por se tornar uma
caracteristica inerente aos principios, retirando destes parte do seu valor normativo
frente outras normas, considerando assim, que os principios colidem paralelamente
uns com 0s outros.

Contudo, deixaram de analisar que os principios ndo colidem apenas
paralelamente uns com o0s outros, isto porque eles podem se complementar, ou
ainda, eles podem ser de niveis diferentes, considerando a fungédo que eles visam
atingir ou ainda o quao eficazes eles buscam ser. Isto posto, a aplicacdo da
ponderagdo, no sentido de sopesar os principios em conflito para constatar qual
prevalecera se torna prejudicada.

Apontando neste sentido Humberto Avila (2011, p. 125/126) :

Esses casos demonstram, em outras palavras, que o0 modo de aplicagao
dos principios nao é necessariamente a ponderagao, nem € a ponderagao o
modo mais representativo de sua eficacia. Por isso se afirmou, em linhas
acima, que os principios pode adotar varias diregoes, ndo necessariamente
conflitantes. Em outras palavras, em todas as situagdes antes mencionada,
0s principios nao sdo aplicados mediante ponderagcéo, no sentido estrito,
nem a ponderacao reflete 0 modo caracteristico de sua aplicagao.

Tal constatacado se deve ao fato de que os principios, embora possam ser
igualados com relagdo a algumas propriedades, devem ser diferenciados
com referéncia a outras. Nem todos os principios sdo aplicados de maneira
concorrente com outros e nem todos podem ser ‘calibrados’ de tal modo a
receber um ‘peso’ maior ou menor diante do caso concreto. Essa
incapacidade de afastamento decorre da diferente natureza de alguns
principios.

Sendo assim, a forgca normativa dos principios ndo estaria vinculada
unicamente a ponderacao. Existem principios, que em razao de sua natureza, nao
sdo afastados ou restringidos por ndo se submeterem ao sopesamento entre
principios colidentes, como o caso dos principios que regulamentam ou estruturam o
funcionamento do Estado Democratico de Direito. Estes principios ndo podem ser

afastados por mera atividade ponderativa porque tais principios trazem em si valores
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fundamentais, que ndo podem ser desconsiderados por mera ponderacao sob pena
de perderem sua caracteristica e objetivo principal, estruturalmente falando. (AVILA,
Humberto, 2011, p. 126)

Conclui Humberto Avila (2011, p. 130):

Os principios constitucionais ndo formam, portanto, uma massa homogénea
ou um bloco monolitico. Em outras palavras, o que distingue os principios
nao é a sua defectibilidade, mas a sua indeterminacao estrutural: eles nao
enumeram exaustivamente os fatos em presenca dos quais produzem
consequéncias juridica e demandam a concretizagdo por outra norma, de
modo diversos e alternativos. As capacidades de ponderagado e, por
consequéncia, de restricao e de afastamento ndo sdo elementos essenciais
dos principios juridicos. Principios ndo sao necessariamente meras razdes
ou simples argumentos afastaveis, mas também estruturas e condi¢des
inafastaveis.

No que tange a utilizagcdo da ponderacdo para solucionar os casos
onde principios entram em conflito & possivel vislumbrar que a forca normativa
destes ndo € algo que pode ser descaracterizados pela forma como eles séo
classificados quanto ao modo de aplicagéo,

Isto porque a ponderagdo nao € elemento intrinseco dos principios.
Existem principios de diversas naturezas que eventualmente nao chegarao a colidir
paralelamente.

Considerando a for¢ca normativa dos principios levando em conta em
que o principio se justifica, qual estado ideal que busca atingir, podemos entao
estudar os postulados normativos que serdo utilizados como elementos para
solucionar conflito entre direitos fundamentais, como os objetos do presente estudo.

2.4 Os Postulados Normativos

Tendo em vista que o tema principal buscara analisar o conflito entre
direitos fundamentais, sendo eles o direito a liberdade de expressao e informagao e
o direito ao devido processo legal, é necessaria breve anélise sobre a conceituacao
de postulados normativos bem como do estudo de algumas espécies de postulados.
Na teoria da norma do direito contemporaneo, sendo norma um

género, umas das espécies de norma sao os postulados normativos.
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Os postulados normativos, como figuras metddicas, organizam,
estruturam e viabilizam a aplicacdo de principios e regras. Nesse ponto €
fundamental perceber que existem trés espécies de normas que funcionam de forma
diferente: os principios, que apontam um estado ideal a ser obtido, as regras que
descrevem as condutas a serem adotadas para se chegar a tal estado e os
postulados normativos que organizam a aplicacdo das duas anteriores.

Os postulados normativos aplicativos sdao considerados “metanormas”,
isto porque tem como objeto criar métodos para aplicacdao de outras normas, sendo
consideradas normas de segundo grau e estdo voltados para aquele que ira
interpretar determinado texto juridico. (AVILA, 2011, p. 146)

Quanto a forma de funcionamento dos postulados normativos esta nao
€ homogénea. Existem espécies de postulados onde serd necessaria a
implementacdo de determinada situagdo para que eles sejam utilizados, enquanto
outros postulados sao funcionais em qualquer condicdo. (AVILA, 2011, p. 154)

Considerando os postulados como espécies de normas juridicas,
imperioso € diferencia-los dos principios e regras, lecionando sobre o assunto,
Humberto Avila (2011, p.135):

[...] os postulados ndo sdo regras: eles ndo descrevem um comportamento
nem reservam poder, instituem procedimentos ou estabelecem defini¢cées),
nao sao cumpridos de modo integral e, muito menos, podem ser excluidos
do ordenamento juridico. Em vez disso, estabelecem diretrizes metddicas,
em tudo e por tudo exigindo uma aplicagcdo mais complexa que uma
operacao inicial ou final de subsuncdo. Se os principios forem definidos
como normas que estabelecem um descrever-ser ideal, que podem ser
cumpridas em varios graus e, no caso de conflito, podem ter uma dimensao
de peso maior ou menor, 0s postulados normativos ndo sédo principios: eles
nao estabelecem um dever-ser ideal, ndo sado cumpridos de maneira
gradual e, muito menos, possuem peso moével e circunstancial. Em vez
disso, estabelecem diretrizes metddicas, com aplicagdo estruturante e
constante relativamente a outras variaveis.

Sendo assim os postulados diferenciam-se das regras e principios
sendo uma espécie diferente de norma, com caracteristicas e funcionamento

especificos.
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2.4.1 Espécies de postulados

Como explicado em tépico supra, os postulados normativos nao atuam
do mesmo modo, sendo assim Humberto Avila classificou os postulados normativos
em especificos e inespecificos.

Os postulados normativos inespecificos sao aqueles que nao
dependem de nenhum elemento interno da relagdo analisada para a sua atuacéao, ou
seja, ndo ha um critério ou modo especifico para que eles sejam aplicados. (AVILA,
2011, p. 154).

De outra forma, os postulados normativos especificos dependem de
determinada condicao, ou situacao, para que possam ser aplicados, estabelecendo
critérios especificos para sua atuacao.

Um melhor entendimento das espécies de postulados sera obtido com

o estudo de alguns postulados especificos

2.4.1.1 Postulado da ponderacao

O direito penal é o ramo do direito onde o Estado exerce seu poder de
punir frente a liberdade individual do individuo, sendo assim querendo ou ndo € o
ramo direito cuja aplicacdo deve proporcionar mais seguranca juridica possivel
aquele cuja pena recai.

A ponderacdo € considerada por grande parte da doutrina como
basicamente medida para solucao de conflitos utilizada quando ha um conflito entre
normas relevantes que analisadas no mesmo contexto fatico possuem um valor
similar.

Para Robert Alexy, os principios quando em colisdo sao resolvidos
através da restricdo de um principio ou de ambos sendo que a ponderacao seria um
método que ajudaria a chegar em uma solucao racional baseando-se na situagéao
fatica, buscando sempre verificar se 0os motivos que levam a determinado resultado

pretendido autorizam que um principio seja restringido. A critica que se faz ao
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método de Alexy se refere a ampla possibilidade de restringir direitos fundamentais
utilizando tal técnica como justificativa.

Para Humberto Avila o postulado ponderativo aplicativo da ponderagéo
€ muito mais amplo do que a definicao trazida por Alexy, isto devido a Alexy inserir o
postulado da ponderacdo com outros postulados como o da razoabilidade e da
proporcionalidade. (AVILA, 2011, p. 155)

O postulado normativo da ponderacao, pela doutrina de Humberto Avila
€ um postulado normativo inespecifico, isto porque é um postulado que nao possui
uma forma, um método especifico.

A ponderagdo podera recair sobre diversos institutos juridicos e ao
aplica-la é necessario primeiramente analisar quais serdo 0s objetos sob os quais
irdo incidir a atividade ponderativa. Na sequéncia, é necessario fundamentar a
relacdo formada de modo que todos os valores em conflito possam ter a maior
irradiacao possivel, e, por fim, deve-se analisar qual devera prevalecer em relagao
ao outro, da forma mais harménica encontrada para o caso em questdo. (AVILA,
2011, p.156)

Antes de tudo, € necessario que os direitos fundamentais estejam
devidamente protegidos, o garantismo penal é uma vertente do direito que é um
exemplo de como a busca de uma harmonizagdo entre o direito de liberdade
inerente a cada individuo e o poder punitivo do Estado buscando que ambos
convivam de maneira onde se restrinjam o menos possivel, de modo que haja um
equilibrio entra os direitos e garantias previstos na Constituicdo Federal e o direito
penal aplicado no caso concreto.

2.4.1.2 Postulado da proibicao do excesso

Quando temos um conflito entre direitos fundamentais onde se um
prevalecer outro sera prejudicado deveremos utilizar o postulado normativo da
proibicdo do excesso.

Como sabemos, existe uma série de direitos fundamentais a serem

tutelados pelo Direito, no entanto, todos os direitos protegidos pelo nosso
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ordenamento juridico sdo de alguma forma relativizados em alguma situacéo
especifica.

O postulado normativo da proibicdo de excesso é um postulado
inespecifico. Tal qual o postulado da ponderacdo também nao tem um método
especifico de aplicacao e visa basicamente evitar que um direito fundamental tenha
a sua eficicia minima anulada, independente dos motivos de tal restricdo. (AVILA,
2011, p.158)

E comum tal postulado ser equiparado ao postulado da
proporcionalidade. Humberto Avila explica que o postulado da proporcionalidade
exige como condicdo para atuagao a existéncia de uma relacdo meio e fim, onde o
nucleo de determinado direito fundamental nio foi atingido. (AVILA, 2011, p. 160)

Em contrapartida, o postulado da proibicdo do excesso dispensa tal
relacdo de causalidade sendo necessario tdo somente que a eficacia minima de um

direito fundamental esteja sendo restringida.

2.4.1.3 Postulado da razoabilidade

O postulado da razoabilidade pode ser utilizado em varios angulos,
além disso, ndo existe uma uniformidade na jurisprudéncia no que diz respeito a
nomenclatura. Ele é utilizado para regulamentar a aplicacdo de normas juridicas,
principalmente as regras.

Humberto Avila estabelece que o postulado normativo da razoabilidade
pode ser analisado sobre trés pontos de vistas diversos. Primeiramente como uma
busca de individualizacdo de uma determinada norma geral em um caso especifico,
ou seja, buscando demonstrar que determinada situacdo esta acontecendo dentro
dos parametros de normalidade trazidos por certa norma ou ainda que aquele caso
especifico ndo se encaixa na esfera de protecao trazida por aquela ou por outra
norma. (AVILA, 2011, p. 164):

Uma regra nao é aplicavel somente porque as condigbes previstas em sua
hipétese séo satisfeitas. Uma regra é aplicavel a um caso se, e somente se,
suas condicdes sdo satisfeitas e sua aplicagao nao é excluida pela razéao
motivadora da prépria regra ou pela existéncia de um principio que institua
uma razao contraria. Nessas hipéteses as condigbes de aplicacdo da regra
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séo satisfeitas, mas a regra, mesmo assim, ndo ¢ aplicada.( HAGE, 1997,
apud AVILA, 2011, p. 166/167)

Outro ponto deste postulado é versado quando se busca fazer uma
ligacdo entre a norma, seu sentido teleoldgico e os fatores externos a ela de modo
que nao seja desconsiderada a realidade na solucdo de determinado conflito, ou
seja, levando em conta o contexto fatico se ha ainda razdo para aplicacdo de
determinada norma, ou ainda se esta sendo considerada a razoabilidade para
aplicacao dos fins trazidos nesta norma.

O postulado da razoabilidade ainda é trazido como uma “diretriz que
exige a relacdo de equivaléncia entre duas grandezas” (AVILA, 2011, p. 164).

Exemplifica AVILA (2011, p. 170):

Outro exemplo refere-se as penas que devem ser fixadas de acordo com a
culpabilidade do agente. Nesse sentido,a culpa serva de critério de fixagao
da pena a ser cumprida, devendo a pena corresponder a culpa. O Supremo
Tribunal Federal, em caso ja mencionado, decidiu pelo trancamento da acao
penal por falta de justa causa uma vez verificada a insignificancia juridica do
ato apontado como delituoso. Consubstancia ato insignificante a
contratagdo isolada de mao-de-obra, visando a atividade de gari, por
Municipio, considerado o periodo diminuto, vindo o pedido formulado em
reclamacao trabalhista a ser julgada improcedente, ante a nulidade da
relagdo juridica por auséncia do concurso publico. A punicdo nao seria
equivalente ao ato delituoso.

Como vemos o principio da razoabilidade neste sentido busca uma
harmonizacao entre o fato concreto e os parametros utilizados pelo principio.

Vimos, portanto, quais sao as espécies de postulados normativos e
como estes sao utilizados na solucéo entre conflitos de direitos fundamentais.

O entendimento da forma como os postulados normativos interagem
com as demais normas do ordenamento juridico € imprescindivel para a andlise das
solugdes cabiveis no conflito entre a liberdade de expressao e informacgao e o devido

processo legal.
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3 CONTEUDO NORMATIVO DA LIBERDADE DE EXPRESSAO E
INFORMACAO

Num outro momento da pesquisa, sera de maior relevancia,
demonstrar o alcance constitucional empregado a garantia de liberdade de
expressao, demonstrando os seus limites, e determinando qual a sua real dimenséo
dentro do ordenamento juridico brasileiro.

Para tanto, sera util analisar os dispositivos da Constituicdo que dao
espeque a garantia em comento, interpretando e extraindo do texto as premissas
gue permitam maior protecéo ao cidadao.

Nesta mesma quadra, temos de destacar quais os limites impostos a
garantia de liberdade de expressao proclamada no texto constitucional. Ha tempos
foi fixada a nogédo de que os direitos fundamentais ndo sdo absolutos, repisando o
antigo brocardo “o direito de um individuo termina quando comeca o de outro”. Para
a solucdo deste conflito, utilizaremos os postulados normativos aplicativos
estudados pelos pensadores do direito moderno.

Ainda sobre o alcance da liberdade de expressao e informacgao, sera
necessario relacionar a garantia com as nogcées modernas de Estado democratico
de Direito, para que delimitemos qual a contribuicdo daquele direito fundamental
para a consolidacéo verdadeira da democracia.

Sera também de estrutural importancia, relacionar a midia com a
garantia em comento, uma vez que, para o exercicio pleno da liberdade de
expressao e informacdo € necessario que se tenha meios concretos, tais como
jornais, revistas e radio, etc.

Ressaltaremos também, ainda sobre a midia, quais seus pontos
positivos e negativos na sociedade, a formacao da opinido publica, deve ser utilizado
sempre para propésitos firmes, de modo a néo prejudicar direitos alheios.

Ainda em matéria de protecdo constitucional da liberdade de
expressao, nos encarregaremos de demonstrar como anda o direito estrangeiro,
comparando as previsdes internacionais que protegem a liberdade de expresséo,
com as disposicoes semelhantes de nossa Carta Politica.
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Numa ultima analise, neste mesmo capitulo, iremos expor alguns casos
concretos julgados pelos tribunais péatrios, em que houve o conflito entre liberdade

de expressao e demais direitos fundamentais previstos pela Constituicao.

3.1 Protecao Constitucional da Liberdade de Expressao

A liberdade de expressao vem consagrada na Constituicdo Federal de
1.988, em seu art. 5, inciso 1V', assim como no inciso XIV? do mesmo dispositivo.
Encontra respaldo também, no artigo 220° do texto constitucional.

Portanto, tal garantia é colocada como fundamental aos cidadaos
brasileiros, sendo de extrema importancia para a consolidacdo de um estado
democratico, intencdo de toda a Nacao brasileira, a partir da entrada em vigor da
nova ordem constitucional.

Ja num primeiro momento, é importante conceituar a garantia de
liberdade de expressdo, que, conforme magistério de Edilsom Pereira de Farias
(1996, p. 131), consiste em:

Do cotejo de documentos internacionais e textos constitucionais que a
consagram, constata-se que a liberdade de expressdo e informacdo é
atualmente entendida como um direito subjetivo fundamental assegurado a
todo cidadao, consistindo na faculdade de manifestar livremente o préprio
pensamento, ideias e opinides através da palavra, escrito, imagem ou
qualquer outro meio de difusdo, bem como no direito de comunicar ou
receber informagéo verdadeira, sem impedimentos nem discriminagdes.

Paulo Gustavo Gonet Branco, acentua que incluem-se na liberdade de
expressao faculdades diversas ao cidadao, como a comunicacao de pensamentos,
ideias, de informacbes e de expressdes nao verbais (comportamentais, musicais,

por imagem, etc.), consignando que o grau de protecdo que cada uma dessas

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

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

ZXIV - é assegurado a todos 0 acesso a informagdo e resguardado o sigilo da fonte, quando
necessario ao exercicio profissional.

% Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressdo e a informagdo, sob qualquer
forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricédo, observado o disposto nesta Constituicao.
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formas de se exprimir recebe costuma variar, mas, de alguma forma, todas seréo
amparadas pela Constituicdo Federal (BRANCO, 2010, p. 450).

Assim, é possivel concluir, que a garantia da liberdade de expressao,
encampa diversos direitos subjacentes, tendo, todos eles, protecdo constitucional,
na medida em que o sujeito ird se exprimir de diversas maneiras diferentes dentro
da sociedade.

Ademais, vislumbra-se que a protecédo constitucional dada aos direitos
subjacentes a liberdade de expressao tem graus de protecado distintos, algumas
manifestacdes receberdao maior prote¢cdo, conquanto outras terdo menor amparo da
norma constitucional.

Estabelecido os dispositivos constitucionais que protegem a liberdade
de expressao, torna-se imperioso delimitar qual o alcance da tutela desta garantia,
neste sentido, o doutrinador Paulo Gustavo Gonet Branco (2010, p. 451),
salientando que:

A garantia da liberdade de expressdo tutela, ao menos enquanto nao
houver colisdo com outros direitos fundamentais e com outros valores
constitucionalmente estabelecidos, toda opinido, convic¢do, comentario,
avaliagéo ou julgamento sobre qualquer assunto ou sobre qualquer pessoa,
envolvendo tema de interesse publico, ou ndo, de importancia e de valor, ou
nao — até porque “diferenciar entre opinides valiosas ou sem valor € uma
contradicdo num Estado baseado na concepc¢do de uma democracia livre e
pluralista.

E continua suas preciosas ligdes, nas seguintes linhas:

No direito de expressdo cabe, segundo a visdo generalizada, toda
mensagem, tudo o que se pode comunicar — juizos, propaganda de ideias e
noticias sobre fatos [...] A liberdade de expresséo, contudo, ndo abrange a
violéncia. Toda manifestagdo de opinidao tende a exercer algum impacto
sobre a audiéncia — esse impacto, porém, ha de ser espiritual, ndo
abrangendo a coacéo fisica [...] A liberdade de expressao, enquanto direito
fundamental, tem, sobretudo, um carater de pretensdo a que o Estado nao
exerga censura.

Num primeiro momento, € imperioso salientar, que assim como todos
os direitos e garantias fundamentais amparados pela Constituicdo Federal, a
liberdade de expressao encontra limites, ndo podendo o sujeito de direitos se
manifestar de modo a ofender os direitos de outros cidadaos.

E claro que emitir uma critica a uma obra literaria, causara certo

desconforto ao seu autor; independentemente disso, o que se deve verificar, para
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aferir se determinada manifestacdo encampada pela garantia da liberdade de
expressao, colide com outro valor constitucional fundamental de maneira a
sumprimi-lo, € o modo pelo qual o sujeito se expressa; tal garantia deve ser exercida
de maneira a nao prejudicar ninguém, tanto moralmente, quanto materialmente.

Atualmente, toda a Doutrina Juridica, afirma veementemente, que os
direitos e garantias fundamentais determinados pelas Constituicbes colidem,
devendo o hermeneuta buscar métodos para a solucao destas colisdes.

Sobre a colisdo de direitos fundamentais, Edilsom Pereira de Farias
(1996, p. 155), assegura que:

Havera colisdo entre os préprios direitos fundamentais (colisdo entre os
direitos fundamentais em sentido estrito) “quando o exercicio de um direito
fundamental por parte de um titular colide com o exercicio do direito
fundamental por parte de outro titular”. Sucede a colisdo entre os direitos
fundamentais e outros valores constitucionais, quando interesses individuais
(tutelados por direitos fundamentais) se contrapbéem a interesses da
comunidade, reconhecidos também pela constituicdo tais como: saude
publica, integridade territorial, familia, patrimdnio cultural, seguranga publica
e outros.

Assinalando as colisbes existentes entre normas constitucionais, e
sobre os motivos que ensejam tais colisées, Luis Roberto Barroso (2010, p. 329-
330) assevera que:

A identificacdo e o equacionamento das colisbes de normas
constitucionais  sdo  relativamente  recentes no  Direito
Contemporéaneo. A complexidade e o pluralismo das sociedades
modernas levaram ao abrigo da Constituicao valores, interesses e
direitos variados, que eventualmente entram em choque [...] A
colisdo entre principios constitucionais decorre, como assinalado
acima, do pluralismo, da diversidade de valores e de interesses que
se abrigam no documento dialético e compromissério que é a
Constituigao.

Nestes termos, como a nossa Constituicado representa uma grande
revolucdo, que rompeu com o ordenamento juridico anterior, para transpor as
barreiras do autoritarismo e transformar o Estado brasileiro verdadeiramente em
Democratico de Direito, as colisbes entre normas constitucionais sao inevitaveis.

Varias técnicas foram desenvolvidas para a solucao dos conflitos entre
direitos fundamentais, dentre elas destaca-se a da ponderacédo, desenvolvida por
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diversos pensadores juridicos brasileiros. Dentre eles, Ingo Wolfgang Sarlet.,
Humberto Bergmann Avila.
Ana Paula de Barcelos (2003, p. 57), sintetizando a aplicacdo da

ponderagao no sistema juridico, aduz que:

Na verdade, os casos tipicos dos quais se ocupa a ponderacao sdo aqueles
nos quais se identificam os confrontos de razdes, de interesses, de valores
ou de bens albergados por normas constitucionais (ainda que o objeto
imediato do exame seja uma disposicao infraconstitucional). O propoésito da
ponderagdo € solucionar esses conflitos normativos da maneira menos
traumatica para o sistema como um todo, de modo que as normas em
oposigao continuem a conviver, sem a negacao de qualquer delas, ainda
que em determinado caso concreto elas possam ser aplicados em
intensidades diferentes.

Ainda, sobre o0 método da ponderacao a ser utilizado na solucédo dos
conflitos que venham a existir entre direitos e garantias fundamentais, Luis Roberto

Barroso (2010, p. 335), acentua que:

[...] a interpretagdo constitucional viu-se na contingéncia de desenvolver
técnicas capazes de produzir uma solu¢gdo dotada de racionalidade e
controlabilidade diante de normas que entrem em rota de colisdo. O
raciocinio a ser desenvolvido nessas situacdes havera de ter uma estrutura
diversa, que seja capaz de operar multidirecionalmente, em busca da regra
concreta que vai reger a espécie. Os miltiplos elementos em jogo serdo
considerados na medida de sua importancia e pertinéncia para o caso
concreto [...]

Continua seu magistério, com as linhas seguintes:

Em suma, consiste ela (a ponderacdo) em uma técnica de deciséo juridica,
aplicavel a casos dificeis, em relagcdo aos quais a subsuncdo se mostrou
insuficiente. A insuficiéncia se deve ao fato de existirem normas de mesma
hierarquia indicando solugdes diferenciadas.

Nesse passo, 0 que se deve buscar é a coexisténcia dos direitos e
garantias fundamentais, que inegavelmente formam um sistema, para que em sua
aplicacao concreta, ndo sejam suprimidos por outro protetivo constitucional.

Humberto Avila (2011, p. 157), define os métodos de resolucdo destes
conflitos como sendo postulados aplicativos normativos. Merece destaque, para os
fins pretendidos nesta pesquisa, o postulado normativo da proibicdo do excesso, que

tem por finalidade impedir que a aplicacdo de uma norma determinada que afete um



32

determinado direito fundamental atinja o nucleo essencial desse direito, resultado
em uma restricdo excessiva. (SCHREIBER; 2008, p. 32).

Assim sendo, devemos sopesar no caso concreto, se o exercicio da
liberdade de expressdo por determinado sujeito, afeta os direitos e garantias
fundamentais de outro sujeito. E, portanto, nesse ponto, que a tutela da liberdade de
expressao encontra limites. Por fim, ressalte-se, que o exercicio de um direito
fundamental, inevitavelmente atingira determinado direito/garantia, o que nao deve
ocorrer € a supressao total deste direito/garantia.

Fixadas essas primeiras premissas a respeito do alcance da tutela do
exercicio da liberdade de expressao, é necessario analisar o segundo aspecto que
envolve esta garantia fundamental do individuo, qual seja, a limitacdo de censura
imposta ao Estado brasileiro.

A Constituicao Federal de 1.988 rompeu com a ordem juridica anterior,
que sustentava o regime ditatorial pelo qual passava o Brasil até entdo. Uma das
politicas estabelecidas para manter o regime, baseava-se na censura dos meios de
expressao existentes aquela época.

Para consolidar o Estado Democratico de Direito a ser implantado no
Brasil era salutar que se garantisse ao individuo a liberdade de expressao, alcando-
a como garantia fundamental do cidadéo.

A vedacdo a censura nado estd no rol de direitos e garantias
fundamentais previsto no artigo quinto da Constituicao, mas sim, no §2°, do artigo
220 do texto constitucional. No entanto, trata-se de uma garantia dos cidadaos
brasileiros, a ser observada pelo Estado, nas relacées verticais estabelecidas.
Conforme redacao do excerto que se confere:

Art. 220. A manifestagcdo do pensamento, a criagdo, a expressdo e a
informagéo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer
restricdo, observado o disposto nesta Constituicéo.

§ 12 - Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embarago a
plena liberdade de informagado jornalistica em qualquer veiculo de
comunicacao social, observado o disposto no art. 59, 1V, V, X, Xl e XIV.

§ 2° - E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e
artistica.
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Paulo Gustavo Gonet Branco (2010, p. 452), alinhava que:

Nao é o Estado que deve estabelecer quais as opinides que merecem ser
tidas como validas e aceitaveis; essa tarefa cabe, antes, ao publico a que
essas manifestagcoes se dirigem. Dai a garantia do art. 220 da Constituicdo
brasileira. Estamos, portanto, diante de um direito de indole marcadamente
defensiva — direito a uma abstencdo pelo Estado de uma conduta que
interfira na esfera de liberdade do individuo.

O ilustre doutrinador continua seu raciocinio nestas linhas:

Convém compreender que censura, no texto constitucional, significa a¢édo
governamental, de ordem prévia, centrada sobre o conteldo de uma
mensagem. Proibir a censura significa impedir que as ideias e fatos que o
individuo pretende divulgar tenham de passar, antes, pela aprovacdo de um
agente estatal. A proibicdo de censura nao obsta, porém, a que o individuo
assuma as consequéncias ndo s6 civeis, como igualmente penais, do que
expressou.

Evidencia-se, por isso, que a proibicdo de censura por parte do Estado,
caracteriza-se como uma garantia omissiva. Para que ela se concretize, ndo ha a
necessidade de que o Estado aja, basta que nao condicione as manifestagdes dos
cidadaos a passarem por seu crivo, antes de irem a publico.

Neste sentido, importante as conclusées de Gilmar Ferreira Mendes
(2010, p. 452):

Tratando-se de um tipico direito de abstencao do Estado, essa liberdade,
sera exercida, de regra, contra o Poder Publico. Ela nao enseja,
ordinariamente uma pretensdo a ser exercida em face de terceiros. A
liberdade constitucional ndo pode ser invocada para exigir a publicagao, por
exemplo, de uma dada opinido, num jornal privado, em situagdo néo
abrangida pelo direito de réplica.

Ademais, e ainda falando sobre o alcance da garantia a liberdade de
expressao, € de se ressaltar que o sujeito de direitos, ao exercer a garantia que Ihe
€ facultada pelo texto Constitucional, deve arcar com as consequéncias da sua
manifestacdo. O inciso V, do artigo 52, da Constituicdo, permite essa conclusao,
tendo em vista que o referido inciso encontra-se logo abaixo ao que garante a livre
manifestacdo do pensamento.

Art. 52 Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:
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V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizagédo por dano material, moral ou a imagem;

Quanto a este aspecto, conclui Gilmar Mendes (2010, p. 454),
consignando que:

A Lei Maior assegura a todos o direito de resposta, que corresponde a
faculdade de retrucar uma ofensa veiculada por um meio de comunicacao.
O direito de resposta, basicamente, € uma reagéo ao uso indevido da midia,
ostentando nitida natureza de desagravo [...] O direito de resposta € meio
de prote¢do da imagem e da honra do individuo que se soma a pretensao
de reparacdo de danos morais e patrimoniais decorrentes do exercicio
impréprio da liberdade de expresséo.

Mais uma vez, e como ja dito, o exercicio da garantia de liberdade de
expressdao nao pode suprimir o ndcleo essencial dos direitos e garantias
fundamentais também protegidos constitucionalmente. Portanto, como forma de
prevenir o exercicio arbitrario desta garantia, a prépria Constituicdo sujeita aquele
que transpor os limites do exercicio regular da liberdade de expressdao as
consequéncias ja citadas.

Outro limite imposto a tutela da liberdade de expressdo esta
estampado no inciso X, do artigo 5°, da Constituicdo, que garante a inviolabilidade
da intimidade, da vida privada e da honra e imagem das pessoas, sendo assegurada
indenizag¢ao por danos, tanto morais, quanto materiais decorrentes da violagéo deste

preceito.

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

X - s&o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacao;

Apontando neste mesmo sentido, Edilsom Pereira de Farias (1996, p.
137), conclui que:

A colisdo dos direitos a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem com
a liberdade de expressdo e informagao significa que as opinides e fatos
relacionados com o ambito de protecdo constitucional desses direitos nao
podem ser divulgados ao publico indiscriminadamente.
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O exercicio da liberdade de expressdao nado pode atingir o nudcleo
essencial dos direitos elencados acima, as manifesta¢cdes decorrentes daquela
garantia constitucional ndo podem interferir no exercicio de direitos e garantias
fundamentais, conforme exaustivamente explicitado neste pesquisa, de forma a
suprimi-los.

Para elucidar melhor as questdes em que ha colisdo entre a garantia a
liberdade de expressado e o direito a honra, imagem e vida privada, Luis Roberto

Barroso (2010, p. 331), traz os seguintes exemplos para melhor visualizagao:

a) Uma jovem faz topless na Praia Mole, em Florianépolis, Santa Catarina.
Jornal de grande circulagdo publica uma foto do episddio. Tem ela
direito a indenizacao por uso indevido de sua imagem?

b) A princesa Caroline de Moénaco ingressa em juizo, na Alemanha,
visando proibir os 6rgados de imprensa de publicar fotos suas, mesmo
que em publico, quando estivesse em atividades de sua vida privada;

c) Doca Street foi protagonista de um crime passional que marcou época
no Rio de Janeiro. Quando uma grande emissora de televisdo decidiu
realizar um programa romanceando o episddio, apdés o réu haver
cumprido a pena e ja estar ressocializado, procurou ele impedir a
exibigéo.

Veja que em todos os exemplos trazidos acima, ha a colisao da
garantia a liberdade de expressdao com a honra, a vida privada e a imagem das
pessoas, devendo o intérprete utilizar dos métodos da ponderacao e da proibicao do
excesso, para delimitar qual o alcance da tutela inerente a liberdade de expresséao.

Outro ponto pertinente a ser abordado, refere-se a verdade contida nas
manifestacbes humanas que tém a guarida da garantia constitucional de liberdade
de expressao. Assim, indaga-se, se apenas a informagdo, que seja realmente
verdadeira, estaria protegida pelo mandamento constitucional.

A respeito do assunto, delimita Paulo Gustavo Gonet Branco (2010, p.

462), que somente a liberdade de imprensa estaria inserida neste contexto,

concluindo seu raciocinio da seguinte maneira:

A busca de outros limites intrinsecos a liberdade de expressao,
especialmente no caso da liberdade de imprensa, conduz a indagacéo
sobre se apenas a informagdo verdadeira acha-se protegida. Pde-se a
indagacdo sobre se também a informacdo falsa esta protegida pela
liberdade de imprensa [...] Nao resta duvida que a comunicagao social com
contetido comercial esta obrigada a néo distorcer a verdade [...]
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Destacada a importancia da questao pelo constitucionalista este afirma
sua posicao, da seguinte forma:

A informacdo falsa nao estaria protegida pela Constituicdo, porque
conduziria a uma pseudo-operagdo da formagao da opinido. Assinala-se a
funcao social da liberdade de informagéo de “colocar a pessoa sintonizada
com o mundo que a rodeia (...), para que possa desenvolver toda a
potencialidade da sua personalidade e, assim, possa tomar as decisdes que
a comunidade exige de cada integrante” [...] A publicacdo, pelos meios de
comunicacdo, de fato prejudicial a outrem gera direito de indenizagdo por
danos sofridos, admitindo-se, entretanto, a prova da verdade, como fator
excludente de responsabilidade. A publicacdo da verdade, portanto, é a
conduta que a liberdade proclamada constitucionalmente protege.

Assim sendo, as manifestagcdes de expressao, principalmente as da
imprensa, deverao ser calcadas pela verdade, para, além de possibilitar a prova da
verdade para o fim de excluir a responsabilidade indenizatéria pelos danos sofridos,
proteger o cidadao contra informacdes inveridicas.

Por fim, para fechar o alcance da garantia a liberdade de expresséao, €
importante tecer algumas consideracdes a respeito da incidéncia de leis penais, que
tipificam manifestagdes com determinados conteidos como crimes.

E que determinadas publicacdes externadas principalmente pela
imprensa podem ensejar a incidéncia de leis penais, para tutelar bens juridicos como
a honra e a imagem das pessoas.

O Cddigo Penal tem capitulacao especial, denominada “Dos Crimes
contra a Honra”, que traz em seu corpo trés tipos penais, que possibilitam a
responsabilidade daqueles que se expressarem além dos limites da garantia a
liberdade de expressao, ja citados nesta pesquisa.

CAPITULO V DOS CRIMES CONTRA A HONRA

Calunia

Art. 138 - Caluniar alguém, imputando-lhe falsamente fato definido como
crime:

Pena - detencgéo, de seis meses a dois anos, e multa.

§ 12 - Na mesma pena incorre quem, sabendo falsa a imputagao, a propala
ou divulga.

§ 2° - E punivel a callinia contra os mortos.
Excecao da verdade

§ 3?2 - Admite-se a prova da verdade, salvo:
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| - se, constituindo o fato imputado crime de agéo privada, o ofendido n&o foi
condenado por sentenga irrecorrivel;

Il - se o fato é imputado a qualquer das pessoas indicadas no n° | do art.
141;

Il - se do crime imputado, embora de agao publica, o ofendido foi absolvido
por sentenga irrecorrivel.

Difamacao

Art. 139 - Difamar alguém, imputando-lhe fato ofensivo a sua reputagéo:
Pena - detencéo, de trés meses a um ano, e multa.

Excecdo da verdade

Paréagrafo Unico - A excegao da verdade somente se admite se o ofendido é
funcionério publico e a ofensa é relativa ao exercicio de suas fungdes.

Art. 140 - Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro:
Pena - detencéo, de um a seis meses, ou multa.

§ 12 - O juiz pode deixar de aplicar a pena:

| - quando o ofendido, de forma reprovavel, provocou diretamente a injdria;
Il - no caso de retorsdo imediata, que consista em outra injuria.

§ 2° - Se a injuria consiste em violéncia ou vias de fato, que, por sua
natureza ou pelo meio empregado, se considerem aviltantes:

Pena - detencdo, de trés meses a um ano, e multa, além da pena
correspondente a violéncia.

Excecéo da verdade

Paragrafo Unico - A excegéo da verdade somente se admite se o ofendido é
funcionario publico e a ofensa é relativa ao exercicio de suas fungdes.

§ 3° Se a injuria consiste na utilizagdo de elementos referentes a raga, cor,
etnia, religido, origem ou a condicdo de pessoa idosa ou portadora de
deficiéncia:

Pena - reclusao de um a trés anos e multa.

Ademais, outras condutas mais graves perpetradas pelo sujeito de
direitos que exerce a garantia a liberdade de expressao, podem configurar os tipos
penais de racismo, previstos na lei 7.716/89. O caso Ellwanger é o principal caso no
Brasil a despeito deste aspecto.

Luis Roberto Barroso (2010, p. 332), traz o referido caso em sua obra,

consignando que:

A liberdade de expressédo nao protege a incitagdo do racismo. Caracteriza
esse crime a publicagdo de livros de carater antissemita, depreciativos do
povo judeu e que procuram negar a ocorréncia do holocausto. A
imprescritibilidade do crime de racismo, prevista na Constituicao, justifica-se
como alerta para as novas geragoes.
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Foi negado Habeas Corpus a Siegfried Ellwanger, pelo Supremo
Tribunal Federal, sendo este o caso mais notério julgado pelo pretério excelso, no
qual foram tracados limites a garantia da liberdade de expressao; a principal tese da
defesa era a de que o conteudo dos livros publicados pelo paciente estava
abarcando pela garantia constitucional, ndo devendo haver responsabilizagdo penal
por tal motivo. Entretanto, estes argumentos foram afastados pelos Ministros, sob o
argumento de que nenhuma garantia/direito fundamental pode ser exercido de

maneira ilimitada. A ementa do julgamento foi a seguinte:

HABEAS-CORPUS. PUBLICAQAO DE LIVROS: _ANTI-SEMITISMO.
RACISMO. CRIME IMPRESCRITIVEL. CONCEITUACAO. ABRANGENCIA
CONSTITUCIONAL. LIBERDADE DE EXPRESSAO. LIMITES. ORDEM
DENEGADA. 1. Escrever, editar, divulgar e comerciar livros "fazendo
apologia de idéias preconceituosas e discriminatérias" contra a comunidade
judaica (Lei 7716/89, artigo 20, na redagao dada pela Lei 8081/90) constitui
crime de racismo sujeito as clausulas de inafiangabilidade e
imprescritibilidade (CF, artigo 5° XLIl). 2. Aplicagdo do principio da
prescritibilidade geral dos crimes: se os judeus ndo sdo uma raga, segue-se
que contra eles ndo pode haver discriminacdo capaz de ensejar a excecao
constitucional de imprescritibilidade. Inconsisténcia da premissa [...] 12.
Discriminagdo que, no caso, se evidencia como deliberada e dirigida
especificamente aos judeus, que configura ato ilicito de pratica de racismo,
com as conseqléncias gravosas que o acompanham. 13. Liberdade de
expressao. Garantia constitucional que ndo se tem como absoluta.
Limites morais e juridicos. O direito a livre expressdo nido pode
abrigar, em sua abrangéncia, manifestacées de conteudo imoral que
implicam _ilicitude penal. 14. As liberdades publicas nao sao
incondicionais, por isso devem ser exercidas de maneira harménica,
observados os limites definidos na prépria Constituicido Federal (CF,
artigo 52 § 22, primeira parte). O preceito fundamental de liberdade de
expressao nao consagra o "direito a incitacdo ao racismo", dado que
um _direito individual ndo pode constituir-se em salvaguarda de
condutas ilicitas, como sucede com os delitos contra a honra.
Prevaléncia dos principios da dignidade da pessoa humana e da
igualdade juridica. 15. "Existe um nexo estreito entre a imprescritibilidade,
este tempo juridico que se escoa sem encontrar termo, e a memdria, apelo
do passado a disposicdo dos vivos, triunfo da lembranga sobre o
esquecimento”. No estado de direito democratico devem ser
intransigentemente respeitados os principios que garantem a prevaléncia
dos direitos humanos. Jamais podem se apagar da memdéria dos povos que
se pretendam justos os atos repulsivos do passado que permitiram e
incentivaram o 6dio entre iguais por motivos raciais de torpeza inominavel.
16. A auséncia de prescricao nos crimes de racismo justifica-se como alerta
grave para as geracdes de hoje e de amanha, para que se impega a
reinstauracdo de velhos e ultrapassados conceitos que a consciéncia
juridica e histérica ndo mais admitem. Ordem denegada (Grifo Nosso) (HC
82424/RS. Ministro Relator: Moreira Alves. Data do Julgamento:
17/09/2003. Orgéo Julgador: Pleno do Supremo Tribunal Federal).

A decisao dada no caso concreto que ora se apresenta, se coaduna

com todas as premissas estabelecidas anteriormente nesta pesquisa, em especial, a
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de que a garantia constitucional de liberdade de expressdo nao é absoluta, sendo,
portanto, limitada de diversas maneiras.

Delimitado o alcance inerente a protecdao Constitucional que ¢é
conferida a garantia de liberdade de expressdo, e destacados os limites que o
ordenamento juridico impde ao exercicio de tal garantia, passa-se a relacionar a sua
contribuicdo para o fortalecimento do Estado Democratico de Direito que se

pretende consolidar no Brasil.

3.2 Relacao com o Estado Democratico de Direito

O principio do Estado Democratico de Direito vem relacionado no art.
12 do texto constitucional, como norma aberta e margeada pela subjetividade,
cabendo a doutrina conformar e delimitar seu alcance e, de forma mais precisa, o

seu conceito.

Art. 12 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania

[l - a dignidade da pessoa humana;

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

V - o pluralismo politico.

Paréagrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituigéo.

Antes de relacionar a garantia a liberdade de expressdao com o Estado
Democratico de Direito, € imperioso que se delimite qual o real sentido de implantar
um Estado Democratico de Direito em um Pais, e quais suas consequéncias
sociolégicas.

Definindo Estado de Direito, Inocéncio Martires Coelho (2010, p. 197),
salienta que ele possui 0s seguintes aspectos fundamentais:

a) Esta afastada, desde logo, qualquer ideia ou objetivo transpessoal do
Estado, que nao é criacao de Deus, nem tampouco uma ordem divina,
mas apenas uma comunidade (res publica) a servico do interesse
comum de todos os individuos. As inclinagbes supra-sensiveis dos
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homens, a ética e a religido, sob essa 6tica, estdao fora do ambito de
competéncias do Estado de Direto;

b) Os objetivos e as tarefas do Estado limitam-se a garantir a liberdade e a
seguranca das pessoas e da propriedade, possibilitando o
autodesenvolvimento dos individuos;

¢) A organizagdo do Estado e a regulacdo de suas atividades obedecem a
principios racionais, do que decorre em primeiro lugar o reconhecimento
dos direitos béasicos da cidade, tais como liberdade civil, igualdade
juridica, garantia da propriedade, a independéncia dos juizes, um
governo responsavel, o dominio da lei, a existéncia de participacao
popular e sua participagdo no Poder Legislativo.

Ao abordar o tema, Lénio Luiz Streck (2008, p. 31), acentua que: “Em
nosso pais, ndo ha duvida de que, sob a ética do Estado Democratico de Direito —
em que o direito deve ser visto como instrumento de transformagdo social ”.

Posto isso, a primeira conclusdo que se obtém é que um Estado
Democratico é de Direito quando se utiliza este campo da ciéncia humana para
transformacao social, para que se quebre antigos paradigmas presentes no meio
social, para que o0s objetivos tracados pela Constituicao sejam alcancados,
determinando um novo paradigma social a ser estabelecido.

Com isso, ja se vislumbra um primeiro aspecto em que a garantia a
liberdade de expressao se relaciona com o Estado Democratico de Direito a que se
pretende consolidar em nosso Pais. Como ja foi dito, a Constituicdo Federal de
1.988 serviu para romper com a ordem juridica anterior, que sustentava o regime
militar pelo qual nosso pais passou. E também, conforme ja explanado, uma das
politicas mais incisivas do regime era censurar os meios de comunicacao, sob o
pretexto de manter o controle social.

Entdo, com a queda do regime, entra em vigor a nova Carta Politica, a
qual previu a garantia a liberdade de expressdo e vedou ao Poder Publico o
exercicio de qualquer tipo de censura aos meios de comunicagdo. Assim, a
sociedade brasileira, se permitiu o pleno conhecimento sobre todos os
acontecimentos politicos deste Pais. Garantiu-se também, com a liberdade de
expressao, o direito de protestar contra o Governo quando este ndo cumprisse as
fungdes constitucionais de maneira concreta.

E inegavel, por tudo isso, que garantir a liberdade de expressdo a
sociedade brasileira consolidou, de certa forma, o nosso Estado Democratico de
Direito, ao passo que esta nova garantia rompeu com paradigmas anteriores e

transformou a nossa sociedade.
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O que se pretendia, naquele momento, no ja consolidado Estado
brasileiro era a redemocratizagdo do nosso Pais. De uma maneira simples, era a
possibilidade de escolher diretamente os representantes do povo brasileiro, e ter
direito a critica-los quando fosse necessario. Por isso, era de extrema importancia
que se assentasse uma nova Constituicdo, para que tivéssemos um novo
ordenamento.

A respeito da definicdo de Estado Democratico de Direito, Inocéncio
Martires Coelho (2010, p. 213) bem define que:

[...] entende-se como Estado Democratico de Direito a organizagao politica
em que o poder emana do povo, que o exerce diretamente ou por meio de
representantes, escolhidos em eleigcbes livres e periodicas, mediante
sufragio universal e voto direto e secreto, para o exercicio de mandatos
periddicos [...] agora no plano das relagdes concretas entre o Poder e o
individuo, considera-se democratico aquele Estado de Direito que se
empenha em assegurar aos seus cidadaos o exercicio efetivo ndo somente
dos direitos civis e politicos, mas também e sobretudo dos direitos
econdmicos, sociais e culturais, sem os quais de nada valeria a proclagédo
solene daqueles direitos.

Com propriedade, Luis Roberto Barroso (2010, p. 88-89), relaciona
constitucionalismo com democracia, ressaltando que se trata de conceitos que se

relacionam, eis as palavras do constitucionalista:

A ideia de Estado democratico de direito, consagrada no art. 1% da
Constituicdo brasileira, é a sintese histérica de dois conceitos que séo
proximos, mas ndo se confundem: o de constitucionalismo e de democracia.
Constitucionalismo significa, em esséncia, limitagdo do poder e supremacia
da lei (Estado de direito, rule of Law, Rechtsstat). Democracia, por sua vez,
em aproximacdo sumaria, traduz-se em soberania popular e governo da
maioria. Entre constitucionalismo e democracia podem  surgir,
eventualmente, pontos de tensdo: a vontade da maioria pode ter de
estancar diante de determinados conteddos materiais, organicos ou
processuais da Constitui¢ao.

Portanto, a ideia de Estado Democratico de Direito tem relacao
intrinseca com a Constituicdo. O papel do texto constitucional num Estado

democratico, segundo Luis Roberto Barroso (2010, p. 90), sdo 0s seguintes:

Em primeiro lugar, compete a ela (constituicdo) veicular consensos
minimos, essenciais para a dignidade das pessoas e para o funcionamento
do regime democratico, € que ndo devem ser afetados por maiorias politicas
ocasionais. Esses consensos elementares, embora possam variar em
funcdo das circunstancias politicas, sociais e histéricas de cada pais,
envolvem a garantia de direitos fundamentais, a separagdo e organizagéo
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dos poderes constituidos e a fixagdo de determinados fins de natureza
politica ou valorativa. Em segundo lugar, cabe a Constituicdo garantir o
espaco proprio do pluralismo politico, assegurando o funcionamento
adequado dos mecanismos democraticos.

Nesse contexto, é de se notar uma confluéncia entre a Constituicao e a
consolidacdo de um Estado democrético; o estabelecimento da democracia, como
forma governamental, se da por meio da inser¢ao, na Carta Politica, de meios que
permitam ao povo o exercicio direto do Poder.

Pode-se considerar, de maneira indireta, que a garantia a liberdade de
expressdo € uma das formas pelas quais a sociedade exerce a democracia. Nos
dias de hoje, uma das melhores formas de controlar o Poder Publico se concretiza
por meio da midia, que por sua vez exerce a sua funcao sustentada pela garantia a
liberdade de expressao conformada no texto constitucional.

A partir disso, € possivel definir que a sociedade tem direito a se
informar sobre o modo que o Poder Publico utiliza para coordenar a Nagcao. Numa
outra seara, a sociedade tem o direito de informar todo acontecimento politico que
ocorrer no Pais.

Assim considerando, pode-se concluir que a garantia a liberdade de
expressdao da suporte ao exercicio democratico do poder pelo povo. O préprio
exercicio da liberdade de expressdo, garantida constitucionalmente, se perfaz no
exercicio da democracia. Criticar uma politica governamental, por exemplo, € uma
forma de exercer o poder e ter a possibilidade de influir nas préximas decisdes a ser
tomadas pelos governantes.

Numa segunda abordagem, a liberdade de expressédo pode ser tida
como uma forma de controle sobre o governo, conforme dito acima. As
comunicacgbes atualmente tém uma velocidade astrondmica. O exercente do Poder,
tem consciéncia de que qualquer passo em falso pode ser tratado pela
imprensa/midia no dia seguinte, fatos estes que podem repercutir diretamente em
sua vida publica.

A sociedade, entdo, como verdadeiro titular do Poder Publico, pode,
através do exercicio da liberdade de expresséao, exercer diretamente o Poder, assim

como pode controlar o exercicio da administragéao publica.
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Pode se considerar por isso, a garantia a liberdade de expressao,
como sendo um direito fundamental de participacdo, que segundo Edilsom Pereira

de Farias (1996, p. 92), podem assim ser definidos:

A Ultima categoria dos direitos fundamentais refere-se aos direitos de
participagao — correspondendo ao ultimo status da teoria de Jellinek, oi seja,
ao status activus. Possuindo as caracteristicas mistas de direitos de defesa
e direitos a prestagdes, visam garantir a participagao dos cidadaos na vida
politica do pais, na formacédo da vontade politica da Nagao. Isto é, “estédo
ligados a formacdo politica do Estado democratico representativo e
implicam uma liberdade ativa, uma participacdo dos cidaddos na
determinacao dos objetivos do Estado.

Pelo exposto, é imperioso concluir, que o exercicio da garantia a
liberdade de expressao tem uma vertente que contribui para a formacao de um Pais
democratico. E que de certa forma, o exercicio desta garantia fundamental,

by

possibilita a sociedade participar do Governo. Além disso, vislumbra-se também,
como uma forma de controlar o Poder Publico.

Estabelecendo a relacédo entre a garantia a liberdade de expresséao e
informacao e o Estado democratico, Edilsom Pereira de Farias (1996, p. 238-127),
aduz que:

A liberdade de expressdao e informagdo, consagrada em textos
constitucionais sem nenhuma forma de censura prévia, constitui uma das
caracteristicas atuais das sociedades democraticas. Essa liberdade é
considerada inclusive como termdmetro do regime democratico [...] A
liberdade de manifestar sem peias 0 pensamento e a opinido tem sido um
dos mais caros e estimados direitos do cidadao. (Grifo Nosso).

Ademais, o pleno exercicio da cidadania s6 sera concretizado quando
se garanta a liberdade de expressdo, a formacao da opinido publica se consolida
através do exercicio desta liberdade constitucional, sendo, portanto, fundamental
para o funcionamento dos estados democraticos, mais uma vez, Edilsom Pereira de

Farias (1996, p. 134), com propriedade acentua que:

Se a liberdade de expressao e informagéo, nos seus primérdios, estava
ligada a dimenséo individualista da manifestacéo livre do pensamento e da
opinido, viabilizando a critica politica contra o ancien regime, a evolugao
daquela liberdade operada pelo direito/dever a informagéo, especialmente
com o reconhecimento do direito ao publico de estar suficiente e
corretamente informado; aquela dimensao individuallista-liberal foi acrescida
uma outra dimensdo de natureza coletiva: a de que a liberdade de
expressao e informagao contribui para a formagdo da opinido publica
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pluralista — esta cada vez mais essencial para o funcionamento dos regimes
democraticos.

Mais uma vez, revela-se o inter-relacionamento existente entre a
consagracao pela Carta Politica da liberdade de expressdo, com a consolidacao
verdadeira de um Estado Democratico de Direito, no qual a referida garantia é de
salutar relevancia, permitindo a participacdo da sociedade na formacao da opiniao
publica, que por seu turno é de fundamental importancia para o exercicio adequado
do Poder Publico.

O que se deve ter em mente é que nao ha Estado Democratico sem a
participacdo plena da sociedade no processo que elege os exercentes do Poder, o
qgue se revela por meio de varias formas, sendo uma delas o exercicio efetivo da
garantia a liberdade de expresséao e informacao.

Relacionando a liberdade de expressado e informacdo com o Estado

Democratico de Direito, ja decidiu o Supremo Tribunal Federal:

LIBERDADE DE INFORMAQAO - DIREITO DE CRITICA -
PRERROGATIVA POLITICO-JURIDICA DE INDOLE CONSTITUCIONAL -
MATERIA JORNALISTICA QUE EXPOE FATOS E VEICULA OPINIAO EM
TOM DE CRITICA - CIRCUNSTANCIA QUE = EXCLUI O
INTUITO DE OFENDER - AS EXCLUDENTES ANIMICAS COMO
FATOR DE DESCARACTERIZACAO DO “ANIMUS INJURIANDI VEL
DIFFAMANDI” — AUSENCIA DE ILICITUDE NO COMPORTAMENTO DO
PROFISSIONAL DEIMPRENSA - INOCORRENCIA DE ABUSO
DA LIBERDADE = DE MANIFESTAGCAO DO PENSAMENTO -
CARACTERIZACAO, NA ESPECIE, DO REGULAR EXERCICIO DO
DIREITO DE INFORMACAO - O DIREITO DE CRITICA, QUANDO
MOTIVADO POR RAZOES DE INTERESSE COLETIVO, NAO SE REDUZ,
EM  SUA EXPRESSAO CONCRETA, A DIMENSAO DO ABUSO
DA LIBERDADE DEIMPRENSA - A QUESTAO DALIBERDADE
DE INFORMACAO (E DO DIREITO DE CRITICA NELA FUNDADO) EM
FACE DAS FIGURAS PUBLICAS OU NOTORIAS - JURISPRUDENCIA -
DOUTRINA - RECURSO DEAGRAVO IMPROVIDO. - Aliberdade
deimprensa, enquanto projecdo das liberdades de comunicagao
e de manifestagdo do pensamento, reveste-se de conteido abrangente, por
compreender, dentre outras prerrogativas relevantes que Ihe sé@o inerentes,
(a) o direito deinformar, (b) o direito de buscar a informacgédo, (c) o
direito de opinar e (d) o direito de criticar. - A critica jornalistica, desse
modo, traduz direito impregnado de qualificagdo constitucional, plenamente
oponivel aos que exercem qualquer atividade de interesse da coletividade
em geral, pois o interesse social, que legitima o direito de criticar, sobrepde-
se a eventuais suscetibilidades que possam revelar as pessoas publicas ou
as figuras notérias, exercentes, ou ndo, de cargos oficiais. - A critica que os
meios de comunicacdo social dirigem a pessoas publicas (e a figuras
notorias), por mais dura e veemente que possa ser, deixa de sofrer, quanto
ao seu concreto exercicio, as limitagbes externas que ordinariamente
resultam dos direitos de personalidade. - Nao induz responsabilidade civil a
publicacado de matéria jornalistica cujo conteudo divulgue observagbes em
carater mordaz ou irbnico ou, entdo, veicule opinides em tom de critica
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severa, dura ou, até, impiedosa, ainda mais se a pessoa, a quem tais
observagcbes forem dirigidas, ostentar a condicdo de figura notéria ou
publica, investida, ou nao, de autoridade governamental, pois, em tal
contexto, aliberdade de critica qualifica-se como verdadeira excludente
animica, apta a afastar o intuito doloso de ofender. Jurisprudéncia. Doutrina.
- O Supremo Tribunal Federal tem destacado, de modo singular, em seu
magistério jurisprudencial, a necessidade de preservar-se a pratica
da liberdade de informagéo, resguardando-se, inclusive, o exercicio do
direito de critica que dela emana, verdadeira “garantia institucional da
opinido publica” (Vidal Serrano Nunes Junior), por tratar-se de prerrogativa
essencial que se qualifica como um dos suportes axioldgicos que conferem
legitimagdo material ao préprio regime democratico. - Mostra-se
incompativel, com o  pluralismo de idéias (que legitima a
divergéncia de opinides), a visdo daqueles que pretendem negar, aos
meios de comunicagao social (e aos seus profissionais), o direito de buscar
e de interpretar as informacdes, bem assim a prerrogativa de expender as
criticas pertinentes. Arbitraria, desse modo, e inconciliavel com a protecao
constitucional da informacdo, a repressdo a critica jornalistica, pois
o Estado - inclusive seus Juizes e Tribunais - nao dispde de poder algum
sobre a palavra, sobre as idéias e sobre as convicgdes manifestadas pelos
profissionais da Imprensa, ndo cabendo, ainda, ao Poder Publico,
estabelecer padrées de conduta cuja observancia implique restricdo
indevida aos “mass media”, que hao de ser permanentemente livres, em
ordem a desempenhar, de modo pleno, o seu dever-poder de informar
e de praticar, sem injustas limitacoes,
a liberdade constitucional de comunicagéao e de manifestacao do
pensamento. Precedentes do Supremo Tribunal Federal. Jurisprudéncia
comparada (Corte Européia de Direitos Humanos e Tribunal Constitucional
Espanhol). (Grifo Nosso) (AL 690841/SP. Ministro Relator: Celso de Mello.
Data do Julgamento:21/06/2011.0rgao Julgador: Segunda Turma).

Ainda sobre o assunto, sdo interessantes as conclusées de Paulo
Gustavo Gonet Branco (2010, p. 451):

A plenitude da formacédo da personalidade depende de que se disponha de
meios para conhecer a realidade e as suas interpretagdes, e isso como
pressuposto mesmo para que se possa participar de debates e para que se
tomem decisbes relevantes. O argumento humanista, assim, acentua a
liberdade de expressdo como corolario da dignidade humana. O argumento
democratico acentua que “o autogoverno postula um discurso politico
protegido das interferéncias do poder”. A liberdade de expresséo, €, entéo,
enaltecida como instrumento para o funcionamento e preservacdo do
sistema democratico (o0 pluralismo de opinides é vital para a formagéo de
vontade livre). Um outro argumento, que ja foi rotulado como cético,
formula-se dizendo que “a liberdade de criticar os governantes é um meio
indispenséavel de controle de uma atividade [a politica] que é téo interesseira
e egoista como a de qualquer outro agente social”

Ainda, quanto a concepcado democratica do direito a liberdade de
expressao, Simone Schreiber (2008, p. 50), assevera que:

A concepgao instrumental da liberdade de expressdo funda-se nos
seguintes argumentos:
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1. Nos regimes democraticos, apoiados na soberania popular, deve ser
garantido o direito de criticar livremente os agentes publicos e de
sustentar ideias que diviriam do senso comum. Mesmo as opinides
francamente minoritarias e extremistas devem ser toleradas e
combatidas apenas no campo das ideias.

2. O livre embate de ideias é imprescindivel a descoberta da verdade,
estando a verdade por sua vez associada a tomada das melhores
decisbes e a adocao das melhores politicas.

3. A proibicdo de discursos politicos extremistas propicia um ambiente de
instabilidade politica e enfraquece o Governo. Os regimes democraticos
devem conviver com certo grau de instabilidade provocado pela livre
veiculagdo de teses extremistas.

Em suma, o Estado brasileiro rompeu o paradigma anterior com o
estabelecimento da nova ordem constitucional em 1.988, passando a ser regido por
relagbes democraticas, vindo a ser, por isso, um Estado Democratico de Direito,
onde esse campo da ciéncia humana serve de suporte a transformacdes sociais. A
garantia de liberdade de expressao e informacao, consolida essas transformacoes,
uma vez que permite que o cidadao participe na formacado da opinido publica,
fundamental na democracia moderna, por tais motivos.

Portanto, a relacdo existente entre a consolidacdo do Estado
Democratico de Direito e a garantia a liberdade de expressao e informacao € que
este direito fundamental do cidadao fortalece a nocado democratica de um Pais, na
medida em que permite a critica social em relacdo ao governo, o que de certa
maneira cria um parametro de controle sobre os exercentes do Poder Publico.

Estabelecida a relacdo da garantia fundamental em comento com as
nogdes de Estado Democratico de Direito, passaremos a analisar a liberdade de
expressao na midia, destacando os aspectos positivos e negativos do tema, e tendo
por suporte as premissas ja fixadas.

3.3 A Liberdade de Expressao na Midia

E evidente, em todas as concepcdes que se tem sobre a garantia a
liberdade de expressao, que referida garantia esta intimamente ligada ao que hoje, a
sociedade convencionou denominar de midia.

Assim o é, por que a liberdade de expressdao necessita de meios
concretos para que seja exercida, € necessario, bem por isso, que haja canais de
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televisdo, sitios da internet, radios, revistas, jornais, etc., para que as manifestacoes
decorrentes do exercicio da garantia referida sejam veiculadas.

Os aspectos positivos a serem apontados dizem respeito ao tema
abordado no item anterior, referente a construcdo de um Estado Democratico. A
midia, de forma incontestavel exerce controle sobre a atividade Politica.

O exercente do Poder, ttm em mente que a midia é que forma a
opiniao publica, que pode influenciar na decisdo a ser tomada pelo povo nas urnas.
Este € um primeiro ponto positivo a ser apontado quando a comunica¢ao de massa.

Outro aspecto relevante, com contornos mais modernos, relaciona-se
com a velocidade em que as informagcdes chegam ao publico, no mundo atual, as
informagdes chegam numa rapidez astronémica, o que de fato, facilita a vida da
populacéo.

Ja noutro sentido, o primeiro mal que se enxerga deste contexto, € que
todos esses meios de comunicacao tém, entre os seus fins, o lucro. Entéo, fica facil
visualizar, que nao & muito dificil, que esses meios extrapolem os limites impostos a
garantia de liberdade de expressdo e informagdo, para obterem maiores
rendimentos.

Assim, essas empresas devem ter em mira a necessidade de se
conciliar a boa informagcdo com os lucros a serem auferidos pela atividade
empresaria. E claro que as empresas de comunicagdo devem ter lucro, até mesmo
para que a liberdade de expressao seja verdadeiramente garantida, caso assim nao
fosse, estaria inviabilizada a atividade referida, o que, de certa forma, prejudicaria a
garantia constitucional em comento.

Os principais limites impostos a midia, quando esta exerce a liberdade
de expressao, se relacionam em pautar suas manifestacées por fatos veridicos, e
também a respeitar a honra, a imagem e a vida privada das pessoas.

A veiculacdo de noticia falsa, por exemplo, pode dar ensejo a
indenizacdo, dando contornos ao assunto em comento, Paulo Gustavo Gonet
Branco (2010, p. 463), assinala que:

A publicagéo, pelos meios de comunicacdo, de fato prejudicial a outrem
gera direito de indenizacdo por danos sofridos, admitindo-se, entretanto, a
prova da verdade, como fator excludente de responsabilidade. A publicagao
da verdade, portanto, € a conduta que a liberdade proclamada
constitucionalmente protege [...] Isso ndo impede que a liberdade seja
reconhecida quando a informagdo € desmentida, mas houve objetivo
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propésito de narrar a verdade — 0 que se da quando o 6rgdo informativo
comete erro ndo intencional.

E importante, por isso, que a intencdo do érgao de comunicacéo seja a
de transmitir a verdade ao publico, mesmo que se trate de mentira, e desde que o
erro cometido ndo seja intencional.

Ainda sobre este aspecto, necessarias sdo as consideracoes de
Edilsom Pereira de Farias (1996, p. 132), que assim conclui:

O limite interno da veracidade, aplicado ao direito a informagao, refere-se a
verdade subjetiva e ndo a verdade objetiva. Vale dizer: no Estado
Democratico de direito, 0 que se exige do sujeito € um dever de diligéncia
ou aprego pela verdade, no sentido de que seja contactada a fonte dos fatos
noticiaveis e verifica a seriedade ou idoneidade da noticia antes de qualquer
divulgagéo.

Ainda sobre a questdo da verdade em relacdao a liberdade de

expressao, Simone Schreiber (2008, p. 98) acentua que:

Especial atencdo deve ser dada ainda a questdo da veracidade da noticia,
considerada como requisito da liberdade de informag&o. Apesar de ressaltar
que a finalidade da informacao é dar conhecimento as pessoas de fatos
verdadeiros, decorrendo dai um compromisso com a verdade que por sua
vez justifica a protecdo da veiculagdo da informagédo verdadeira contra
quaisquer medidas censorias ou punitivas [...]

O que se vé, por isso, & que a garantia constitucional da liberdade de
expressdo nao pode dar margem a veiculacdo de noticias, inveridicas, que
prejudiquem os direitos alheios.

Outro ponto interessante, que diz respeito a midia, e tem se verificado
no Brasil, diz respeito a julgamentos criminais. Apenas para citar alguns exemplos,
em que houve uma cobertura exaustiva dos fatos pela midia, temos o caso do
goleiro Bruno e o da familia Nardoni.

Coloca-se em debate, se a cobertura midiatica pode influir na decisao
de casos criminosos, ja que como dissemos, a garantia a liberdade de expressao
tem como um de seus fins formar a opiniao publica.

Nessa quadra, devemos dar especial enfoque ao principio
constitucional da presuncdo de inocéncia, pilastra fundamental do sistema

persecutorio brasileiro, positivado na Carta Politica.
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Art. 5 Todos séao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

LVIl - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentencga penal condenatdria;

Mais uma vez, ha uma colisdo entre direitos fundamentais. A
presuncao de inocéncia muitas vezes pode ser suprimida pela cobertura das
circunstancias do crime efetuada pelos érgaos de informacdao. Devemos nos valer,
para solucionar esses conflitos, dos postulados normativos aplicativos. Sobre a
influéncia da midia em processos penais, Simone Schreiber (2008, p.371) aduz que:

Se a gravacdo nao autorizada (de imagens, vozes, comunicagcoes
telefénicas) se consubstancia em prova ilicita, sua divulgacdo podera
influenciar indevidamente o juiz da casa ou fomentar a pressdo da opinidao
publica por condenagdes nao suportadas pelo devido processo legal. O
problema de que o juiz se deixe influenciar (consciente ou
inconscientemente) pelas evidéncias ndo introduzidas validamente no
processo, embora possa atingir juizes togados, € agravado em processos
de juri, pelo simples fatos de que os jurados ndo estdo obrigados a motivar
suas decisodes [...] s6 esse fator j& inviabiliza eventual verificagdo sobre se
os jurados decidiram com base estritamente na prova dos autos, sem que
se faga necessario discorrer sobre outros motivos geralmente apontados de
maior vulnerabilidade de juizes leigos frente a publicidade opressiva de
julgamentos criminais [...]

Veja entao, que principalmente em crimes de competéncia do tribunal
do juri, as informacdes veiculadas pela midia podem exercer uma influéncia muito
grande no provimento final.

Simone Schreiber (2008, p. 372) destaca ainda outro ponto negativo as

coberturas sobre fatos criminosos:

Ha ainda o risco de que os juizes sejam permeaveis ao clamor publico
(provocado e ao mesmo tempo repercutido pela imprensa) no sentido de
que crimes que tenham merecido maior atencdo da midia sejam punidos
rapida e exemplarmente, ainda que a condenacdo esteja pautada nas
versdes de fatos inicialmente divulgadas (aquelas apuradas pela policia ou
pelos préprios jornalistas), e que sejam desprezadas as garantias do devido
processo legal.

Ha, sem sombra de duvidas, um conflito entre os vetores da presuncao
de inocéncia e da garantia de liberdade de expressdo, quando a midia exerce
pressao para que determinado réu seja condenado. Devera prevalecer, em nosso
sentir, a luz do postulado normativo da proporcionalidade, a garantia constitucional
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da presuncéo de inocéncia. Sopesando os bens juridicos em jogo, a liberdade de ir e
vir de determinado sujeito, deve prevalecer a vista da liberdade de expressao, em
casos concretos que envolvam julgamentos criminais.

Por ultimo, denota-se que a questdo é bastante intrincada. A midia
brasileira, atualmente tem muito poder, principalmente na formagdo da opiniao
publica. Sempre que se tenta apor limites ao exercicio da liberdade de imprensa,
pelos érgaos de informagdes, surgem criticas, sustentando que a censura prévia
retornou. O que realmente deve ocorrer € um exercicio responsavel da liberdade de
expressao pelos 6rgaos da midia, principalmente quando se tratar de cobertura de
casos criminosos, pode ocorrer, da liberdade de um inocente estar em jogo.

Numa outra seara, cumpre ainda, nesta parte da pesquisa, tecer
alguns comentarios a respeito do julgamento da Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental ajuizada em face da Lei de imprensa (lei n® 5.260/67), julgada
procedente para declara-la ndo recepcionada pela Constituicdo, cuja parte da

ementa ora se transcreve:

EMENTA: ARGUIGAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL (ADPF). LEI DE IMPRENSA. ADEQUAGAO DA ACAO.
REGIME CONSTITUCIONAL DA "LIBERDADE DE INFORMAGCAO
JORNALISTICA", EXPRESSAO SINONIMA DE LIBERDADE DE
IMPRENSA. A "PLENA" LIBERDADE DE IMPRENSA COMO CATEGORIA
JURIDICA PROIBITIVA DE QUALQUER TIPO DE CENSURA PREVIA. A
PLENITUDE DA LIBERDADE DE IMPRENSA COMO REFORGO OU
SOBRETUTELA DAS LIBERDADES DE MANIFESTAGAO DO
PENSAMENTO, DE INFORMACAO E DE EXPRESSAO ARTISTICA,
CIENTIFICA, INTELECTUAL E COMUNICACIONAL. LIBERDADES QUE
DAO CONTEUDO AS RELACOES DE IMPRENSA E QUE SE POEM
COMO SUPERIORES BENS DE PERSONALIDADE E MAIS DIRETA
EMANACAO DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. O
CAPITULO CONSTITUCIONAL DA COMUNICAGAO SOCIAL COMO
SEGMENTO PROLONGADOR DAS LIBERDADES DE MANIFESTAGAO
DO PENSAMENTO, DE INFORMACAO E DE EXPRESSAO ARTISTICA,
CIENTIFICA, INTELECTUAL E COMUNICACIONAL. TRANSPASSE DA
FUNDAMENTALIDADE DOS DIREITOS PROLONGADOS AO CAPITULO
PROLONGADOR. PONDERACAO DIRETAMENTE CONSTITUCIONAL
ENTRE BLOCOS DE BENS DE PERSONALIDADE: O BLOCO DOS
DIREITOS QUE DAO CONTEUDO A LIBERDADE DE IMPRENSA E O
BLOCO DOS DIREITOS A IMAGEM, HONRA, INTIMIDADE E VIDA
PRIVADA. PRECEDENCIA DO PRIMEIRO BLOCO. INCIDENCIA A
POSTERIORI DO SEGUNDO BLOCO DE DIREITOS, PARA O EFEITO DE
ASSEGURAR O DIREITO DE RESPOSTA E ASSENTAR
RESPONSABILIDADES PENAL, CIVIL E ADMINISTRATIVA, ENTRE
OUTRAS CONSEQUENCIAS DO PLENO GOZO DA LIBERDADE DE
IMPRENSA. PECULIAR FORMULA CONSTITUCIONAL DE PROTECAO A
INTERESSES PRIVADOS QUE, MESMO INCIDINDO A POSTERIORI,
ATUA SOBRE AS CAUSAS PARA INIBIR ABUSOS POR PARTE DA
IMPRENSA. PROPORCIONALIDADE ENTRE LIBERDADE DE IMPRENSA
E RESPONSABILIDADE CIVIL POR DANOS MORAIS E MATERIAIS A
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TERCEIROS. RELAGAO DE MUTUA CAUSALIDADE ENTRE LIBERDADE
DE IMPRENSA E DEMOCRACIA. RELACAO DE INERENCIA ENTRE
PENSAMENTO CRITICO E IMPRENSA LIVRE. A IMPRENSA COMO
INSTANCIA NATURAL DE FORMAGAO DA OPINIAO PUBLICA E_ COMO
ALTERNATIVA A VERSAO OFICIAL DOS FATOS. PROIBICAO DE
MONOPOLIZAR OU OLIGOPOLIZAR ORGAOS DE IMPRENSA COMO
NOVO E AUTONOMO FATOR DE INIBICAO DE ABUSOS. NUCLEO DA
LIBERDADE DE IMPRENSA E MATERIAS APENAS PERIFERICAMENTE
DE IMPRENSA. AUTORREGULACAO E REGULAGCAO SOCIAL DA
ATIVIDADE DE IMPRENSA. NAO RECEPCAO EM BLOCO DA LEI N¢
5.250/1967 PELA NOVA ORDEM CONSTITUCIONAL. EFEITOS
JURIDICOS DA DECISAO. PROCEDENCIA DA AGCAO. 1. ARGUIGAO DE
DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL (ADPF). LEI DE
IMPRENSA. ADEQUAGAO DA AGAO. A ADPF, férmula processual
subsidiaria do controle concentrado de constitucionalidade, é via adequada
a impugnagéao de norma pré-constitucional. Situa¢do de concreta ambiéncia
jurisdicional timbrada por decisdes conflitantes. Atendimento das condigbes
da agéo. 2. REGIME CONSTITUCIONAL DA LIBERDADE DE IMPRENSA
COMO REFORGCO DAS LIBERDADES DE MANIFESTACAO DO
PENSAMENTO, DE INFORMAGCAO E DE EXPRESSAO EM SENTIDO
GENERICO, DE MODO A ABARCAR OS DIREITOS A PRODUGAO
INTELECTUAL, ARTISTICA, CIENTIFICA E COMUNICACIONAL [...] (ADPF
130. Ministro Relator: Carlos Britto. Data do Julgamento: 30/04/2009. Orgao
Julgador: Pleno do Supremo Tribunal Federal).

A procedéncia da agado extirpou do ordenamento juridico a lei que
regulamentava a atividade da imprensa. Urge destacar, que a referida lei foi editada
sob a égide do regime militar, ndo coadunando com o regime democratico
implantado a partir da promulgacéo da Carta Politica de 1.988.

Entretanto, é essencial, em nosso sentir, que se edite nova lei que
regulamente a atividade da midia. Ndo no sentido de se restabelecer algum tipo de
censura, impensavel num Estado democratico, mas sim, para que se preveja
responsabilizacao, principalmente na area civel, as manifestagdes de expressao que

violarem os direitos alheios.

3.4 Direito Comparado e Jurisprudéncia Aplicada

Na ordem mundial, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de
1948, aprovada pela ONU, prevé em seu artigo 19: “everyone has the right to
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freedom to hold options without interference and to seek, receive and impart
information anda ideas trough any media anda regardless of frontiers®’.

Na Uniao Europeia ha um texto constitucional, que assenta as relacoes
entre os Estados europeus, inclusive indicando direitos e garantias fundamentais,
protegendo igualmente a liberdade de expressado, mais precisamente, em seu artigo
71, com a seguinte redacéo:

Artigo II-71.

Liberdade de expressao e de informacgéo

1. Todas as pessoas tém direito a liberdade de expressdo. Este direito
compreende a liberdade de

opinido e a liberdade de receber e de transmitir informagdes ou ideias, sem
que possa haver

ingeréncia de quaisquer poderes publicos e sem consideragéo de fronteiras.
2. Sao respeitados a liberdade e o pluralismo dos meios de comunicagao
social.

A Constituicdo portuguesa, em seu artigo 37, garante a liberdade de

expressao nos seguintes termos:

Artigo 37.2 - Liberdade de expressao e informacao

1. Todos tém o direito de exprimir e divulgar livremente o seu pensamento
pela palavra, pela imagem ou por qualquer outro meio, bem como o direito
de informar, de se informar e de ser informados, sem impedimentos nem
discriminacodes.

2. O exercicio destes direitos ndo pode ser impedido ou limitado por
qualquer tipo ou forma de censura.

3. As infracgbes cometidas no exercicio destes direitos ficam submetidas
aos principios gerais de direito criminal ou do ilicito de mera ordenagéo
social, sendo a sua apreciagdo respectivamente da competéncia dos
tribunais judiciais ou de entidade administrativa independente, nos termos
dalei.

4. A todas as pessoas, singulares ou colectivas, € assegurado, em
condi¢gbes de igualdade e eficacia, o direito de resposta e de rectificagao,
bem como o direito a indemnizagao pelos danos sofridos.

Veja, que a conjuntura do referido dispositivo, assemelha-se com as
previsbes da Constituicdo brasileira. Saliente-se que Portugal também havia

passado por um regime ditatorial até a promulgacdo de sua nova Constituicdo em

* Todo mundo tem o direito de liberdade de ter opcdes, sem interferéncia e de procurar, receber e
transmitir informag¢des anda ideias por qualquer midia e ainda independentemente de fronteiras.
(Traducéo Livre)
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1.976, dai a importancia do referido dispositivo para a nova ordem que se pretendia
implantar naquele pais.

E de se notar também a presenca do direito de resposta no dispositivo
colacionado, assim como a vedacao expressa a censura prévia, previsoes também
estabelecidas na Carta Politica brasileira.

Ja a Constituicdo espanhola de 1.978 traz expressamente a garantia a

liberdade de expressao, nos seguintes moldes:

Articulo 20
1. Se reconocen y protegen los derechos:

a) A expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones
mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de reproduccién.

b) A la produccién y creacién literaria, artistica, cientifica y técnica.

c) A la libertad de céatedra.

d) A comunicar o recibir libremente informacion veraz por cualquier medio
de difusién. La ley regulara el derecho a la clausula de conciencia y al
secreto profesional en el ejercicio de estas libertades.

2. El ejercicio de estos derechos no puede restringirse mediante ningln tipo
de censura previa.

3. La ley regulard la organizacion y el control parlamentario de los medios
de comunicacion social dependientes del Estado o de cualquier ente publico
y garantizara el acceso a dichos medios de los grupos sociales y politicos
significativos, respetando el pluralismo de la sociedad y de las diversas
lenguas de Espana.

4. Estas libertades tienen su limite en el respeto a los derechos reconocidos
en este Titulo, en los preceptos de las leyes que lo desarrollen v,
especialmente, en el derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen y a
la proteccion de la juventud y de la infancia.

5. S6lo podra acordarse el secuestro de publicaciones, grabaciones y otros
. . .. . L . .. .5
medios de informacion en virtud de resolucion judicial

® 1. S0 reconhecidos e protegidos os direitos:

a) A livremente expressar e divulgar pensamentos, ideias e opinides por escrito palavra, ou qualquer
outro meio de reproducéo.

b) A producéo e criagao literario, artistico, cientifico e técnico.

c) a liberdade académica.

d) A comunicar livremente ou receber informagéo verdadeira por qualquer meio de comunicacao. A lei
regula o direito a clausula de consciéncia e o sigilo profissional no exercicio dessas liberdades.

2. O exercicio destes direitos ndo pode ser restringida por qualquer forma de censura.

3. A lei regula a organizagéo e o controle parlamentar dos meios de comunicagéo social por parte do
Estado ou de qualquer entidade publica, e garantir o acesso a esses meios de importantes grupos
sociais e politicos, respeitando o pluralismo da sociedade e as varias linguas Espanha.

4. Estas liberdades sado limitadas pelo respeito dos direitos reconhecidos na presente parte, as
disposi¢des das leis que o implementam e, especialmente, o direito a honra, privacidade, da auto-
imagem e a protecgéo da juventude e da infancia.

5. Far-se-4 a apreensdo de publicagoes, gravagdes e outros meios de comunicagdo em virtude de
ordem judicial. (Traducao livre)
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Denota-se também que o texto espanhol guarda semelhangas com a
previsdo constitucional brasileira que garante a liberdade de expresséo. Por la
também é vedada a censura prévia, e esta igualmente prevista a responsabilizacao
gue o exercicio irracional de referida garantia.

No continente americano, o principal documento que rege as relacoes
internacionais em matéria de direitos humanos é o Pacto de S&o José da Costa
Rica, que estatui: “toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de la
expresion. Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y digundir
informaciones e ideas de tida indole, sin consideracion de fronteras®.

Os precedentes que trataram da garantia a liberdade de expressao nos
Estados Unidos da América, relacionam-se com a primeira guerra mundial, dentre
eles destaca-se o caso Abrams v. United States (250 U.S. 616-1919), trazido por
Simone Schreiber (2008, p. 72), nas seguintes linhas:

Jacob Abrams e outros haviam sido condenados a pena de vinte anos de
priséo por produzir e distribuir cinco mil panfletos em Nova York, criticando o
envio de tropas americanas a Rissia bem como a alocagdo de recursos
para financiamento das forcas de resisténcia a revolugdo soviética. O voto
condutor do Justice Clarke manteve a condenagdo com apoio apenas na
intengao evidenciada de minar o envio de tropas e recursos a Russia, o qual
integraria a estratégia americana de combate a Alemanha na Guerra que
estava em curso. Nao foi avaliado o risco efetivo trazido pelos panfletos,
mas apenas a ma tendéncia do discurso que encorajava a resisténcia a
Guerra (bad tendency test) [...] Holmes redigiu voto dissidente sustentando
que a divulgagao daqueles panfletos ndo trazia risco efetivo para a atuagao
norte-americana na Guerra e ainda que o Congresso ndo poderia evitar a
veiculagdo de ideias divergentes, excluindo-as do embate do livre mercado
de ideias.

Observa-se, portanto, que em todos os sistemas democraticos de
governo é conferida a liberdade de expressao aos cidadaos. Destaca-se também,
que em todos esses sistemas, a garantia encontra limites, ndo sendo, portanto, em
nenhum deles, exercida de maneira ilimitada.

Superada esta primeira parte deste item, passaremos a expor a
jurisprudéncia que aplica-se ao tema abordado neste capitulo da pesquisa,
esbocando primeiramente o caso concreto em que o decisum foi aplicado, para

depois colacionar a referida decisao.

® Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento e de expressdo. Este direito inclui a liberdade
de procurar, receber e difundir informagdes e ideias de todos os tipos, independentemente de
fronteiras (Traducéo Livre).
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Julgando recurso especial, o Superior Tribunal de Justica fez
prevalecer a liberdade de expressao. Tratava-se de caso de uma publicagao literaria

que fazia referéncia a crimes famosos, segue a ementa do referido julgamento:

RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MORAL. OBRA JURIDICO-
INFORMATIVA QUE FAZ ILACOES SOBRE A AUTORIA DE CRIME DE
REPERCUSSAQO NACIONAL. ASSERTIVAS ADSTRITAS AO AMBITO DAS
COGITACOES. PRUDENCIA DO AUTOR EVIDENCIADA. INDENIZAGAO
INDEVIDA.

1. Com excegdo das hip6teses de responsabilidade objetiva previstas no
sistema de responsabilidade civil, ndo se concebe o dever de indenizacao
se ausente o dolo, a culpa ou o abuso de direito. 2. No caso, as
"conclusdes" a que chegou o réu, no ambito de obra juridica intitulada
"Crimes Famosos", acerca do "Crime da Rua Cuba", encontram-se no
ambito das incertezas razoaveis, das ilagcbes plausiveis, as quais, alias,
podem estimular o estudo e a formacdo académica do profissional do
direito - a quem, principalmente, era dirigida a obra. O recorrido ndo se
descurou, antes de proclamar as assertivas ora acoimadas por ofensivas
pelos recorrentes, de ressaltar que se tratava de "conclusdo possivel", de
inclinagdo a "versdao por muitos abragada”, de "cendrio, por muitos
vislumbrado®, no qual ndo haveria imperfeigéo logica.

3. E evidente que nao se permite a leviandade por parte de quem informa e
a publicacdo absolutamente inveridica que possa atingir a honra de
qualquer pessoa, porém nao € menos certo, por outro lado, que da atividade
informativa ndo séo exigidas verdades absolutas, provadas previamente em
sede de investigagcbes no ambito administrativo, policial ou judicial. Exige-
se, em realidade, uma diligéncia séria que vai além de meros rumores, mas
que ndo atinge, todavia, o rigor judicial ou pericial, mesmo porque os meios
de informagdo nao possuem aparato técnico ou coercitivo para tal
desiderato.

4. Ademais, ressalte-se que a educacdo e o ensino sao regidos pelo
principio da '"liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o
pensamento, a arte e o saber" (art. 205, inciso Il, da CF/88 e art. 3°, inciso
Il, da Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional - Lei n.? 9.394/96),
positivagao esta que protege e garante a maxima, por todos conhecida, de
que os espacos académicos - e, por consequéncia, a literatura a estes
direcionada - sdo ambientes propicios a liberdade de expressao e
genuinamente vocacionados a pesquisas e conjecturas.

5. Recurso especial improvido (REsp 1193886/SP, Rel. Ministro LUIS
FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 09/11/2010, DJe
07/02/2011).

Na ponderacéo leva a cabo pelo Tribunal superior, mais uma vez, no
caso concreto, prevaleceu a protecao a liberdade de expressao, reconheceu-se a
diligéncia que deve permear a atividade de quem publica ou divulga informacdes.

Por sua vez, o Tribunal paulista, julgando recurso de apelacdo no qual
se pretendia a retirada de video do youtube, tendo em vista que o contetdo da midia
extrapolava o direito a informacdo, uma vez que denegria a imagem de agentes

publicos.
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INDENIZACAO DANOS ‘MORAIS VIDEO ADICIONADO NO YOUTUBE
MOSTRANDO A ATUACAO DA POLICIA E DE MEMBRO DO JUDICIARIO
CUMPRINDO ORDEM DE APREENSAO DOS COMPUTADORES DA
CAMARA MUNICIPAL DE ARARAS EFEITO SUSPENSIVO A DECISAO
QUE DETERMINOU A APREENSAO QUE FOI CONCEDIDO APOS A
DIVULGAGAO DO VIDEO - EDIGAO QUE NAO EXTRAPOLOU O DIREITO
DE INFORMAR, NAO RESTANDO DEMONSTRADA A INTENGCAO DE
DENEGRIR A IMAGEM DO AUTOR, QUE EXERCIA O CARGO DE
SECRETARIO JURIDICO DA CAMARA MUNICIPAL DE ARARAS NA
OCASIAO ABUSO DE DIREITO NAO CONFIGURADO DANOS MORAIS
INDEVIDOS - ACAO PROCEDENTE RECURSO PARCIALMENTE
PROVIDO (Apelagédo n.®. 0280608-89.2009.8.26.0000. Desembargador
Relator: Erickson Gavazza Marques. Data do Julgamento: 26/09/2012.
Orgéo Julgador: 52 Camara de Direito Privado).

Prevaleceu também, no caso concreto apresentado, a garantia
constitucional de liberdade de expressao, o Tribunal considerou que nao restou
demonstrada a intencao do produtor do video em denegrir a imagem dos agentes
publicos.

3.5 Consideracoes Finais

Deste modo temos que, a liberdade de expressao esta consagrada em
nosso ordenamento, fruto de uma quebra do ordenamento juridico anterior, que
sustentava o regime militar. Para a nova ordem, imperioso que se garantisse o pleno
exercicio dos direitos fundamentais.

Seguindo, sustentou-se que a liberdade de expressdo encontra
diversos limites. Dentre eles a protecdo a honra, imagem e vida privada das
pessoas, a imposicdo de que a informacdo a ser veiculada seja pautada pela
verdade, assim como a capitulacdo penal de determinadas condutas.

A garantia objeto central desta pesquisa, ndo anda s6 no texto
constitucional; convive de forma conflituosa com tantos outros direitos fundamentais
previstos na Carta Politica, devendo o intérprete buscar métodos para a solugdo dos
eventuais casos concretos que surgirem.

O método mais adequado, em nosso sentir, € aplicagcdo das
metanormas, ou postulados aplicativos normativos, dentre eles, destaca-se, para os

fins pretendidos pela pesquisa o da proibicdo do excesso, no qual nenhum direito ou
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garantia fundamental pode ser exercido de forma a atingir o nucleo essencial de
outro direito ou garantia fundamental, de modo a suprimir o seu exercicio.

No relacionamento efetuado, entre a liberdade de expressdo e a
consolidacdo do Estado Democratico de Direito, buscou-se, efetivamente, delimitar
qual a contribui¢cdo do exercicio da garantia referida a consolidacdo da democracia.

A contribuicdo é a de que a liberdade de expressao serve para
controlar o exercicio do Poder Publico. Serve também, para que os cidadaos
conhegam verdadeiramente os fatos politicos de seu Pais, ndo dando margem para
uma administragdo pautada pelos segredos, tornando o Estado mais transparente,
portanto.

Numa outra ponta da pesquisa, analisou-se a midia sob a perspectiva
da liberdade de expressao, assentando-se que ha aspectos positivos e negativos
das informacdes de massa. Dentre os pontos positivos, 0 que mais se destaca, e a
contribuicdo para o Estado Democratico de Direito, conforme ja deduzido. Ja no que
diz respeito aos aspectos negativos, dentre eles destaca-se a influéncia da midia em
julgamentos criminais, podendo interferir no seu resultado final de maneira

catastrofica.
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4 O DEVIDO PROCESSO LEGAL

Este capitulo tem como escopo tratar de um dos mais importantes
institutos do direito brasileiro, qual seja o devido processo legal. Para tanto,
inicialmente se fara uma breve andlise histérica desse instituto, passando para sua
delimitacdo conceitual e, posteriormente, um exame dos subprincipios originados

pelas diretrizes expostas pelo devido processo legal.

4.1 Breve Linhas Historicas

Primeiramente, antes de adentrarmos no ponto fundante deste
capitulo, faz-se necessario uma breve exposicao da origem deste primordial instituto
para o Direito.

Validamente, mesmo diante da irrefragavel importancia do principio do
devido processo legal, inimeros processualistas, se contentam em apenas dizer que
teve ele sua origem no direito anglo-sax6nico. Desta forma, o objetivo deste excerto
do trabalho nao é esgotar a tematica, entretanto buscar-se-4 fazer uma analise
pouco mais aprofundada sobre a origem e evolugdo deste principio, obter um
conceito que traduza o principio do devido processo legal, nos moldes atuais.

Pois bem, a respeito do devido processo legal (ou due process of law),
ndo se poderia deixar de lado dois aspectos relevantes. Primeiro, sobressaltamos
resumidamente, sua aparicdo — origem -, no direito inglés, mais precisamente na
Magna Carta, outorgada pelo Rei Jodo Sem-Terra, em 1215. Em um segundo
momento, trataremos da integracdo do devido processo legal no direito norte-
americano, com outra roupagem, uma vez que brotado com motivacao e principios
diferentes (MARTTEL, 2005, p. 159).

Assim temos que, o primeiro ordenamento juridico que relatado o
principio do devido processo legal foi a Magna Carta do rei Jonh Lackland (Jodo
Sem-Terra) de 15 de junho de 1215. Isto pode ser afirmado, tendo em vista a
redacado dada ao item 39 da citada norma — que abaixo sera exposto -, uma vez que
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se refere a legem terrae, que posteriormente fora traduzido para a lingua inglesa
como law of the land, que tratava sobre o devido processo legal, sem contudo,
utilizar-se dessa expressdao (MARTTEL, 2005, p. 159).

Nenhum homem livre serd preso ou privado de sua propriedade, de suas
liberdades ou de seus habitos, declarado fora da lei ou exilado ou de
qualquer outra maneira destruido, nem o castigaremos ou mandaremos
forcas contra ele salvo julgamento legal feito por seus pares ou pela lei do
pais (MEDEIROS, 2000, p. 111).

Somente em 1354, que foi utilizada a expressao devido processo legal
em uma norma juridica, quando ainda na Inglaterra, o Rei Eduardo lll, no conhecido
Statute of Westminster of the Liberties of London’, sedimentou a existéncia deste
principio incorporando-o definitivamente ao sistema da Common Law. Contudo,
temos que admitir que durante este periodo os preceitos legais consideravam o
devido processo legal como um instituto meramente formal (NERY JUNIOR, 2002, p.
33).

Todavia, foi somente com a utilizacdo pelo direito norte americano que
o devido processo legal comecou a ganhar a conotagcdo que hoje apresenta no
ordenamento juridico patrio e de todo o mundo.

Historicamente, o due process of law, além de ter aplicacao somente a
jurisdicao era compreendido apenas como um aspecto procedimental.

Seguindo este trilho, os primeiros julgados da Suprema Corte norte-
americana onde foi utilizado o devido processo legal, adotaram “um enfoque
estritamente processualistico (procedural due process), descartando, até mesmo por
expresso as tentativas de se emprestar a essa garantia constitucional um sentido
substantivo” (CASTRO, 2005, p. 41/42).

Com o seu desenvolvimento nao ha duvidas mais que a due process of
law clause, deixou de ser compreendida como uma mera garantia do processo
judicial, passou a ser aplicada como um mandamento processual em sentido amplo,
isto significa dizer que se estendeu a toda forma de intervencao estatal na esfera
juridica privada.

Carlos Roberto Siqueira Castro manifesta-se no seguinte sentido
(2005, p. 29 e 412): “Concebida de inicio, como um requisito de validade da

7 Estatuto de Westminster das Liberdades de Londres
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jurisdicdo penal, estendeu-se, em seguida, a jurisdicao civil e, mais recentemente,
aos procedimentos administrativos instaurados no ambito da Administracao publica”.
Nessa mesma esteira Luciana Andréa Accorsi Berardi (2006, p. 247)

expoe:

Por sua crescente e prestigiosa aplicacdo, acabou por transformar-se essa
garantia constitucional em principio vetor das manifestacdes do Estado
contemporaneo e das relagbes de toda ordem entre o Poder Publico, de um
lado, e a sociedade e os individuos, de outro. Assumiu especifica
importancia na é4rea do poder de policia, considerado genérica e
modernamente como a competéncia explicita ou implicita dos 6rgaos
estatais para disciplinar o exercicio da liberdade individual e a utilizagéo da
propriedade em beneficio do bem comum, ou seja, de ordenar os direitos
privados em harmonia com os superiores interesses coletivos.

Ainda no mesmo sentido, Paulo Fernandes Silveira (2001, p. 235/236):

A principio parecia que cuidava, apenas, de meras garantias processuais
asseguradas ao acusado, como o julgamento pelo juri e o igual tratamento
processual. Mas mesmo para se obter essas garantias, na esséncia, estava
a limitacdo do poder governamental, o que s6 foi percebido com clareza
mais tarde. Por isso, depois, com precisao conceitual, o principio do devido
processo legal evoluiu como um precioso instrumental, manejavel através
do Judiciario, como modo de contengdo do poder do chefe de governo,
visando evitar o cometimento de arbitrariedades, como retirar de qualquer
membro da comunidade seu direito a vida, liberdade ou propriedade. Com o
tempo, a clausula foi estendida e acabou alcangcando os departamentos
subalternos do governo.

Observando 0s ensinamentos doutrinarios acima expostos,
percebemos que no inicio o devido processo legal era entendido como um instituto
meramente procedimental do processo judicial. Em contrapartida, com o seu
desenvolvimento é hoje entendido como uma garantia individual, alcancando toda
forma de intervencgao estatal na esfera juridica privada, em sentido procedimental e
substantivo.

Levando em consideracdo o objetivo proposto por este capitulo, esta
breve elucidacdo do surgimento e evolucéao do instituto do devido processo legal se
mostra suficiente, de modo que adentraremos a seguir na delimitacdo conceitual da
presente garantia individual.
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4.2 Delimitacao Conceitual

Com a primeira parte deste capitulo buscou-se trazer uma pré-
compreensao do devido processo legal, levando-se em consideracao sua origem e
evolucao histérica. Pois bem, passada essa linha introdutéria, buscar-se-4 agora,
compreender o conceito desta garantia tendo como parametro o horizonte legal
presente. Para tanto, analisaremos o sentido original dado pelo direito norte-
americano.

Pois bem, a insercao do o devido processo legal no texto constitucional
confere a ele, indiscutivelmente, forca normativa, de modo que se torna de
observancia obrigatéria. Com isso, pretendemos com esse excerto fundar contetido
e o sentido juridico do devido processo legal e, segundo, elucidar que a pesquisa
tem como base um conceito objetivo do conteudo e do sentido da norma.

Com efeito, a redacdo do inciso LIV, do artigo 59, da Constituicao
Federal desponta que o devido processo legal pode ser identificado como uma
norma, vez que enraizado em um texto normativo e, como estabelecido na
Constituicao Federal, pode se afirmar se tratar de uma norma da mais alta hierarquia
posto que o principal atributo da Constituicdo Federal é a sua supremacia, entendida
como superioridade hierarquica formal. De tal modo, o devido processo legal é, pois,

norma constitucional.

4.2.1 O estatuto constitucional do devido processo legal

Nao ha como falar sobre o devido processo legal sem o situar como
uma norma constitucional. Para confirmar tal afirmacéo basta olharmos para o texto

constitucional:

Art. 12 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

[.]

[l - a dignidade da pessoa humana;
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[...]

Art. 2° Sao Poderes da Uniao, independentes e harmdnicos entre si, o
Legislativo, o Executivo e o Judiciério.

[..]

Art. 5° Todos s&o 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 seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[..]

Il - ninguém ser& obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senéo
em virtude de lei;

XXXV - a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou
ameaca a direito;

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal;

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes;

LXXVIIl a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a
razoavel duracao do processo e 0os meios que garantam a celeridade de sua
tramitacao.

[..]

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

[.]

Busca-se com o destaque dos trechos constitucionais acima, aclarar
que a compreensao do significado do devido processo legal preconiza uma visdo de
conjunto, que embora diga respeito a todo o texto constitucional, envolve
particularmente as normas suscitadas.

Primeiramente, devemos entender que a Carta Maior criou um Estado
Democratico de Direito que possui como fundamento a dignidade da pessoa
humana. Tal afirmacdo se torna primordial para o estudo de qualquer diretriz
exposta em seu bojo, pois toda e qualquer norma inserida no contexto constitucional
e legal deve levar em consideracao os fundamentos constitucionais primarios, sendo
um deles a dignidade da pessoa humana.

Desta maneira, o Estado Democratico de Direito nos mostra dois

grandes predicados de um Estado Constitucional — o primeiro a limitacao do poder
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do Estado e sua legitimacdo como Estado Democratico -, isto nos demonstra que
por um lado ha um controle e disciplinamento politico e, por outro, a necessidade de
uma participacao popular nas decisdes estatais. Isto nos revela que a ideia de que o
Estado s6 pode interferir na esfera juridica do cidaddo quando autorizado por
normas legais, razoaveis e mediante a observancia de procedimentos que
oportunizem sua manifestagdo (SILVA, 2004, p. 123).

Com efeito, uma pessoa nao deve ser tratada pelo poder publico como
um simples meio para se atingir uma finalidade, mesmo que de interesse publico,
tampouco como um mero objeto das atividades estatais.

Nesta senda, vem o voto do Min. Cezar Peluso no julgamento pelo
Pleno do STF, do MS 24.268/MG, em que se discutia o cancelamento de pensao
especial por determinacao do TCU, posto que este entendeu ser ilegal a adocao que
deu causa ao pensionamento — realizado pelo bisavo da pensionista, na época com
83 anos de idade e portador de cancer, uma semana antes de falecer. A Relatora
original, Min. Ellen Gracie, optou por indeferir o pedido mandamental, pois entendeu
ser desnecessario o contraditério, tendo inclusive apontado por uma possivel acao
fraudulenta quando da adocdo. Ja o Min. Peluso acompanhou o Relator para o
acordao, Min. Gilmar Mendes, explanando pela exigéncia do devido processo legal e
do contraditério, determinando-se a oitiva da pensionista: “ouvida, porque o fato de
nao ser ouvida, sob pretexto de suposta aparéncia de fraude, transforma a pessoa
humana em objeto. Em se dispondo sobre ela sem lhe dar a oportunidade de ser
ouvida e considerada sujeito” (STF, Tribunal Pleno, MS 24.268/MG, relator para o
acorddo o Min. Gilmar Mendes, DJU de 17.09.2004. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listar.).

Compulsando o excerto jurisprudencial acima, observamos que o
Supremo Tribunal Federal vem adotando o entendimento de que o devido processo
legal deve ser aplicado em todos os casos, isto porque, 0s processos estatais,
aonde ha exercicio do poder pelo Estado, se dividem em jurisdicionais e nao
jurisdicionais, sendo possivel encontrar diferencas dentro dos processos
jurisdicionais, ainda mais entre estes e 0s processos néo jurisdicionais (Dinamarco,
2004, p. 74/78).
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4.2.2 O devido processo legal como norma principio

Tanto a doutrina como a jurisprudéncia patria classifica o devido
processo legal como sendo uma norma principio, sem, contudo, trazer justificativas
para essa opcao. Com efeito, a propria definicdo de principio ndo é pacifica em
nosso direito, entretanto a falta de justificativas para tal acepg¢do impede que a
norma consiga atingir seu real significado como principio.

A opcao do legislador em se valer da expressdao “devido processo
legal” ndo foi a mais coerente, pois além de induzir o leitor a erro provoca uma
compreensao problematica, haja vista que para nés, operadores do direito que tem a
lei escrita como base do ordenamento, a falta de conceituacdo exata de um
grandioso instituto, nos leva a um sentimento de duvida quanto a sua utilizacao.
Muito embora ser imperativa a critica, a diccao do dispositivo constitucional, bem
como o uso generalizado pela doutrina e jurisprudéncia, nos revela ser fatil insistir
nesse ponto agora.

Pois bem, diante de tao fragil redacdo, cabe ao operador do direito,
logicamente, com maior atencdo e denodo deixar de lado a literalidade do texto
constitucional e retirar, de acordo com sua compreensao, o que de real importancia
existe na norma. A grande maioria de nossa doutrina defende que ou uma norma €&
um principio ou uma regra, sendo que uma coisa exclui a outra. Dessa forma, a
indagacao que se resta é: o devido processo legal é um principio ou uma regra?

Antes de se adentrar em tal celeuma for¢oso se faz voltarmos os olhos
ao primeiro capitulo deste trabalho onde foi exposta a distincdo entre principios e
regras.

Pois bem, diante do que foi apresentado é possivel que se conceba
distingdes fraca e forte entre principios e regras (AVILA, 2011, p. 84/91).

Como distingdo fraca, temos a alegacdo do grau de abstracdo e
generalidade da norma como critério para se separar principios e regras. Pois bem,
quem escolhe tal critério distintivo, os principios possuiriam grau de abstracdo e de
generalidade elevados, permitindo com isso, uma consideravel subjetividade do
aplicador; em contrario senso temos as regras que teriam reduzido grau de
abstracdo e generalidade, o que limitaria a subjetividade do aplicador (AVILA, 2011,
p. 85/88).
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Em outra cena, temos a distincao forte que defende ser o ponto de
cisdo entre as normas o modo de solucao de antinomias, uma vez que 0s principios
sao aplicados com ponderacgao, podendo ser concretizados em diferentes graus. Ja
a regras sdo aplicadas por subsuncdo, ou se concretizam ou ndo (AVILA, 2011, p.
88/91).

Nas palavras de José Joaquim Gomes Canotilho (1998, p. 1034):

A teoria da metodologia juridica tradicional distinguia entre normas e
principios [...]. Abandonar-se-4 aqui essa distingdo para, em sua
substituicdo, se sugerir: (1) as regras e principios sdo duas espécies de
normas; (2) a distingdo entre regras e principios € uma distingao entre duas
espécies de normas.

Assim, os principios e as regras sao espécies diferentes de normas
juridicas, o que leva ao aplicador a responsabilidade de aplica-las de acordo com
sua classificacao.

Assim, temos que o devido processo legal € um principio, em razdo do
seu carater finalistico e parcial: finalistico, pois exige uma protecao aos direitos
fundamentais de liberdade e patrimoniais em sentido amplo, posto que o Estado sé
pode atingir os direitos do particular se sua acao estiver pautada em um processo
previsto em lei; parcial, porque a protecao € erigida de forma genérica, sendo que o
conceito de processo devido fica em grande parte dependendo do caso em concreto
(CASTRO, 2005, p. 162).

Ademais, afirmar que o devido processo legal € um principio traz como
exigéncia que ele seja aplicado de forma propria a esta gama normativa. Dessa
forma, diante de tudo o que ja foi apresentado em capitulo pretérito e neste,
podemos dizer que o devido processo legal € um sobreprincipio, posto que
estabelece uma relacdo entre os principios da ampla defesa e do contraditério,
propiciando que cada elemento dessa relacdo receba um aspecto novo, diferente se
tivessem sido analisados individualmente (AVILA, 2011, p. 99).

Contudo, em determinadas situagdes o devido processo legal pode ser
aplicado como se regra fosse, pois possui um conteudo descritivo para fundamentar
a invalidacdo de qualquer ato que possa interferir na liberdade ou patriménio de uma
pessoa sem a devida fundamentacdo legal. Isto demonstra que uma espécie

normativa pode desempenhar mais de uma fungao.
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Desta forma, podemos constatar que o devido processo legal € um
sobreprincipio que finca a impossibilidade de ser privar um individuo de sua
liberdade ou de seus bens sem um processo onde € assegurado aos litigantes e aos
acusados em geral o contraditério, ampla defesa e a presenca de um julgador
imparcial, devendo a decisdo tomada por este, ser fundamentada na legislacéo
regente (AVILA, 2011, p. 102).

Nas palavras de Rui Portanova (2008, p. 146):

O principio é tao amplo e tao significativo que legitima a jurisdicdo e se
confunde com o préprio Estado de Direito. Assim, aplica-se tanto na
jurisdicao civil e na penal, como também nos procedimentos administrativos.
Ademais, engloba a reivindicacdo de direitos (inclusive de declarar a
inconstitucionalidade de lei), a eficaz defesa e a produgédo de provas. No
devido processo legal estdo enfaixadas garantias representadas
principalmente pelos principios do contraditério, ampla defesa, duplo grau,
publicidade, juiz natural, assisténcia judiciaria gratuita.

Portanto, o devido processo legal tem como uma de suas fungdes

coordenar e delimitar os demais principios.

4.3 Subprincipios Relacionados

Valendo da premissa acima apresenta, qual seja, de que o devido
processo legal trata-se de sobreprincipio que serve como parametro e as vezes até
mesmo como razao fundante de outros principios, imperioso se faz destacar quais

sao tais subprincipios que guardam relagdo com o devido processo legal.

4.3.1 Presuncao de inocéncia; vedacao da producao da prova contra si mesmo
(nemo tenetu se detegere)

O principio da presuncao de inocéncia corolario do devido processo
legal trata-se também de um principio constitucional, elencado no rol dos direitos
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fundamentais do cidaddo, precisamente no artigo 59, inciso LVII da Constituicao
Federal de 1988.

Segundo Cesare Beccaria (2002 — p. 35), a presuncao de inocéncia se
funda na ideia de que ninguém pode ser considerado culpado antes que se profira
uma sentenca definitiva pelo 6rgdo competente. Tal diretriz pressupde que a
sociedade s6 podera retirar a protecdo publica dada a todo cidadao apds a
confirmacédo de que este violou as condi¢cdes exigidas para esta protecdo lhe foi
concedida.

Sua aplicagdo no campo processual guarda subsuncao direta com as
provas, isto significa que a acusacao cabe o encargo de provar a culpabilidade do
sujeito, e ao cidadao lhe entrega o direito de que se houverem duvidas quanto a sua
culpabilidade ele nao podera ser condenado. Ou seja, a atividade probatoria € dever
da acusacao, pois qualquer individuo acusado da pratica de algum delito é de
imediato considerado inocente, 0 acusado tem o direito de ndo produzir prova contra
si. (LOPES JUNIOR, 2005 — p. 184/185).

Em sequéncia, temos que como o acusado nao tem obrigacdo de
produzir provas contra si, o investigado ndo pode ser obrigado a falar a verdade,
tendo em vista que a ocultacdo ou mesmo a mentira, sdo meios de exercicio do seu
direito de defesa. Do mesmo modo, ndo pode o sujeito ser obrigado a participar de
atividade que possa incrimina-lo ou que possa prejudicar sua defesa. E por fim, ndo
menos importante, a obtencdo de confissdo ou informacdo que possa prejudicar o
investigado ndo pode ser dar pelo emprego de meio enganoso.

A prépria Constituicdo da Republica brasileira garante ao acusado o
direito de ficar em siléncio, conforme disposto em seu artigo 5%, inciso LXIIl. Essa
premissa repercute na lei ordinaria, no artigo 186 do Codigo de Processo Penal, que
estabelece como direito do réu ficar calado quando do seu interrogatério. Importante
se faz destacar que nao € apenas o Estado brasileiro que protege o direito do sujeito
de ndo cooperar com a acusacao, ha importantes declaragdes supranacionais que
também preveem tal direito, como: o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos de Nova lorque — ratificado pelo Brasil em 06 de julho de 1992 (Decreto n.
592) — que dispde em seu artigo 14,3,g, que:
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ARTIGO 14

[..]

3. Toda pessoa acusada de um delito tera direito, em plena igualdade, a,
pelo menos, as seguintes garantias:

[.]

g) de ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nem a confessar-se

culpada.

Do mesmo modo, dispbe a Convengdo Americana sobre Direitos

Humanos (Pacto de San José da Costa Rica) - ratificado pelo Brasil em 06 de

novembro de 1992 (Decreto n. 678) que em seu artigo 892, 2, g, declara:

Artigo 8° - Garantias judiciais

[...]

2. Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia, enquanto nao for legalmente comprovada sua culpa. Durante o
processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes
garantias minimas:

[..]

g) direito de ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nem a confessar-se
culpada; e

[...]

Destarte, temos também como consequéncia o direito do acusado de

ficar calado em seu interrogatério, conforme sustenta Rogério Lauria Tucci (2009 —

p. 303/304):

[...] essa opgéo concedida ao preso, ou indiciado, ja no inicio da persecugao
penal, ou a partir da instauragé@o da informatio delicti, e ao acusado, apés a
formulacao da proposigao acusatoria, representa, outrossim, por um lado, a
preambular conformacédo da autodefesa, com ou sem a integracdo da
defesa técnica; e, por outro lado, o reconhecimento de que aquela resulta
do exercicio de um direito constitucionalmente estabelecido, encartado no
de ampla defesa e particularizado no contraditério.

Por fim, temos que o principio da presun¢édo de inocéncia garante ao

acusado nao ser tratado como se condenado fosse até a prolagdo da sentenca

definitiva. Como direitos decorrentes de tal obrigacdo temos como aspecto mais

inovador: a vedacao a qualquer forma de identificacdo do suspeito — corolario da
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dignidade da pessoa humana -; a privagdo da liberdade do acusado antes do
transito em julgado s6 é admitida a titulo cautelar, de acordo com as exigéncias
legais; incumbe a acusacao a demonstracao efetiva da culpa do acusado, ao passo
em que se houver duvida quanto a sua culpa devera ele ser absolvido.

4.3.2 Principio da motivacao das decisoes judiciais

O devido processo legal subjuga a atividade judicial em motivar suas
decisdes, sendo que esta pode ser a demonstracdo, por parte do magistrado, de
como ele interpretou os fatos a lei (TUCCI, 2009 — p. 189).

Pois bem, com isto temos que a motivacdo apresenta a fungdo de
garantia politica, posto que promove a comunicacao entre o judiciario e a sociedade
e; garantia processual haja vista ser um requisito formal das decisées (GOMES
FILHO, 2001 — p. 81 e 95).

Assim podemos dizer que a motivagdo proporciona a sociedade
observar e compreender o modo como os agentes do Poder Judicidrio estdo
aplicando a lei diante da narrativa fatica. Ademais, a motivagcdo nos revela como o
julgador agiu em sua decisao, se aplicacao do ordenamento juridico se deu de forma
racional, preconizando assim os ditames do Estado Democratico de Direito que
vivemos (LOPES JUNIOR, 2005 — p. 257/258).

Neste contexto Aury Lopes Junior (2005 — p. 259) diz que “a motivacao
serve para o controle de racionalidade da decisao judicial”. Importante ressaltar que
“ndo se trata de gastar folhas e folhas para demonstrar erudicdo judiciaria (e
jurisprudencial) ou discutir obviedades. O mais importante € explicar o porqué da

decisdo, o que levou a tal conclusao”.

4.3.3 Principio da publicidade processual

Em nosso ordenamento juridico a regra é a publicidade processual
plena, ou seja, tanto na fase preliminar quanto na fase processual, a atividade
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judicial deve ser uma atividade publica, pois somente através de uma publicidade
plena que as partes e a sociedade poderdo acompanhar o tramite processual.
Portanto, a publicidade é uma garantia as partes e a populacdo, haja vista que
passam a ter a seguranga de um procedimento isento de vicios e ainda possuem a
chance de formar sua opiniao sobre a integridade dos érgaos judiciais (TUCCI, 2009
—p. 175/177).

A publicidade processual tem subsungdo constitucional em nosso
ordenamento, encontra-se no artigo 93, inciso IX. Ela tenta coibir excessos ou
arbitrariedades no desenvolver de uma agéao, por isso ha uma grande preocupacao
do nosso ordenamento em proibir processos secretos, proporcionando a sociedade
fiscalizar a atividade judicial (FERNANDES, 2005 — p. 72).

A publicidade tem, ainda, a funcéo de legitimar a atuacao estatal, como
bem elucida Mauricio Zandide de Moraes (2008 — p. 41):

[...] somente quando os cidadaos sabem, por meio da publicidade, “como”,
“‘quando”, “porque” e “por quem” os atos estatais sdo produzidos,
alcancando legitimidade interna e externa, estes passam a ser aceitos e
respeitados por todos. Nao ha quem, na condicdo de cidadao, aceite atos
publicos sendo produzidos de maneira sigilosa.

Assim também explana Rogério Laura Tucci (2009 — p. 176/177)

[...] presenteando-se a publicidade como requisito formal da realizacdo da
grande maioria de atos processuais, nem procedimento demarcado em lei,
a fim e que sejam prévia e amplamente conhecido, propiciando a
participagdo dos interesses; atende por outro lado, ao reclamo de
transparéncia da Justiga (particularmente Criminal), serviente aos anseios
dos integrantes do processo e aos designios do bem comum, em que avulta
a imprescindibilidade de paz social, mais efetivamente de seguranga
publica.

Assevera-se que como a Constituicdo Federal colocou a publicidade
processual, seu o artigo 52 inciso LX, a elevou como um direito fundamental, de
modo que as hipbteses de mitigacao de tal direito somente podem ser definidas pela
prépria Constituicdo Federal. Compulsando o texto constitucional vemos que a Carta
Politica elegeu algumas situacées que podem levar a mitigacdo da privacidade,

quais sejam, para protecao da intimidade e do interesse social e publico.
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Mauricio Zandide de Moraes explana (2008 — p. 42):

Toda e qualquer persecugado penal € atividade publica, com inevitaveis
instantes de excepcionalidade constitucional de sigilo para alguns atos e em
certas circunstancias. Essa excepcionalidade é que deve, em cada caso
concreto, passar pelo crivo da proporcionalidade, com o objetivo de atingir a
legitimidade constitucional indispenséavel a todo ato estatal.

Pois bem, diante deste quadro podemos dizer que existe duas
publicidades a externa e a interna.

A publicidade externa diz respeito a terceiros estranhos ao processo e
pode ser restrita quando houver interesse de se proteger a intimidade das pessoas
envolvidas na acao ou a proficuidade da atividade estatal, sendo que da restricdo
nao resulta nenhum prejuizo para as partes juridicamente interessadas na causa
(MORAES, 2008 — p. 43).

Em contrapartida, a publicidade interna diz respeito as partes, seus
defensores e os operadores do direito que atuam na persecucgédo penal. Sendo que
sua limitacdo tem como efeito imediato uma desigualdade na persecucao, a
restricdo s6 atinge uma das partes da persecucado, qual seja o investigado/acusado,
permanecendo irrestrita a publicidade interna para os demais. De forma reflexa, a
limitagdo da publicidade interna restringe diversos direitos fundamentais do cidadao,
tais como a autodefesa, a defesa técnica, o exercicio do contraditério pleno e eficaz,
entre outros (MORAES, 2008 — p. 43).

Entretanto assevera Mauricio Zanoide de Moraes que (2008 — p. 43):

[...] ndo se deve defender, com isso, que a publicidade interna nunca deva
ser restringida, e € exatamente neste ponto que se insere a importancia do
principio da proporcionalidade. E por esse crivo que devem passar os atos
limitadores de diretos ou garantias do cidaddo para que sejam
constitucionalmente legitimos e dessa maneira se exergam.

Assim temos que, o postulado normativo da proporcionalidade é de
vital importancia quando falamos da publicidade, no caso processual, pois como
acima exposto sua limitacao gera conflito entre varios principios, sendo, através da
proporcionalidade que descobriremos qual principio deva se sobressair e, ainda,

quais atos possam ser praticados sem que se ofendam os demais excessivamente.
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4.3.4 Vedacao da prova ilicita

Para se afirmar que as provas ilicitas ndo sdo admitidas em nosso
ordenamento, faz-se necesséario fazermos algumas consideracées preliminares,
quais sejam: o conceito e diferenciagcdo entre provas ilicitas e ilegitimas, as
correntes doutrindarias que apontam pela possibilidade e impossibilidade de
admissibilidade das provas ilicitas, decisdes jurisprudéncias, bem como a teoria dos
frutos da arvore envenenada, a aplicacdo da razoabilidade/proporcionalidade e por
fim as hip6teses que o direito patrio vem admitindo a utilizagdo de tais provas.

Pois bem, antes da promulgacdo da Constituicdo da Republica em
1988, nao havia no ordenamento juridico brasileiro norma que proibia
expressamente a utilizagdo da prova ilicita. Com isto, existiam duas correntes de
pensamento a esse respeito, sendo que a prevalecia defendia a possibilidade de se
utilizar tal prova, sobremaneira no direito de familia. Para os doutrinadores desta
corrente, a busca da verdade real era suprema, porco importando 0s meios
utilizados para sua obtencao. Portanto, se porventura houvesse em conflito o direito
a intimidade e o direito a prova — ilicita -, a intimidade sucumbiria, posto que a
verdade era bem superior (AVOLIO, 2003, p. 73).

Com a Carta Politica de 1988, o cenario modificou-se, pareceu estar
consolidado, haja vista que o artigo 5°, inciso LVI, proibia expressamente a utilizacao
das provas obtidas por meios ilicitos, pois seriam produzias mediante ofensa a
direitos fundamentais.

Entretanto, com o desenvolvimento do instituto pelo direito moderno,
grande preocupacgao pairou os operadores do direito, pois como a vida privada,
intimidade e honra, tornaram-se vulneraveis, coube ao legislador uma maior cautela
para nao permitir violagdes desnecessarias e desproporcionais na vida das pessoas
(FERNANDES, 2005, 83/84).

Todavia, atingir um ponto de equilibrio ndo é tarefa facil. De um lado o
Estado tem o dever de dirimir os conflitos e coibir a pratica de ilicitos e de outro tem
que garantir aos cidadaos a inviolabilidade da intimidade e imagem — via de regra -,
nao permitindo abusos nos casos de excecao (FERNANDES, 2005, 83/84).

Dentro desse quadro fatico, para se obter uma compreensao

panoramica sobre a questdo temos que ilustrar as formas de se diferenciar as
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modalidade pelas as quais uma prova pode ser classificada como ilicita. Pois bem, a
diferenca entre uma e outra é o meio pelo qual foram produzidas ou o bem juridico
violado.

Edilson Mougenot Bonfim expde (2007, p. 296):

O Codigo de Processo Penal ndo esclarece taxativamente, como outrora ja
ocorreu, 0os meios de prova admissiveis. Os meios de prova explicitamente
regulados no Cdédigo sdo apenas aqueles cuja utilizacdo é mais frequente.
Os Unicos fatos acerca dos quais 0 meio de prova é prescrito pela lei sdo
aqueles decorrentes do estado das pessoas, em relacdo aos quais o art.
155 do Cédigo de Processo Penal dispde que devem ser observadas as
restricbes a prova estabelecidas na lei civil. Dessarte, por exemplo, a
menoridade do réu devera ser provada por documento habil (Sumula 74 do
Superior Tribunal de Justica).

Ainda sobre a tematica, Fernando Capez assevera (2005, p. 278):
“Prova vedada ou proibida €, portanto, aquela produzida por meios ilicitos, ou seja,
em contrariedade a uma norma legal especifica. A prova vedada comporta duas

espécies distintas: (a) prova ilegitima e (b) prova ilicita”.

4.3.4.1 Prova ilicita e ilegitima

A diferenciagcao entre provas ilicitas e ilegitimas € simples. A primeira
trata-se daquela prova produzida com violacdo de direito material, ao passo que a
segunda com violagao de direito processual.

Adalberto José Q.T. de Camargo Aranha nos revela a origem
etimiolégica do termo ilicito (2006, p. 53):

Tem sua origem etimolégica do latim ilicitus (il + licitus), tendo dois sentidos:
um, restrito, significando o que é proibido ou vedado por lei, e outro, amplo
e genérico, indicando o que é contrario a moral e aos bons costumes,
reprovavel pela opinido publica e proibido pelo direito.

Desta forma, a diretriz exposta no artigo 5% inciso LVI, da Carta
Politica, se coaduna com o enunciado acima. A prova ilicita, em sentido estrito, é

aquela que para sua producao foi necessario uma ofensa a normas constitucionais
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ou legais e, consequentemente, a direitos personalidade, intimidade e liberdades
publicas.

Assim, prova ilicita fere direito material, ou seja, ela afronta um direito
tutelado, independentemente do processo.

Nas palavras de Fernando Capez (2005, p. 263):

Quando a prova for vedada, em virtude de ter sido produzida com afronta a
normas de direito material, sera chamada de ilicita. Desse modo, seréo
ilicitas todas as provas produzidas mediante a pratica de crime ou
contravencdo, as que violem normas de direito civil, comercial ou
administrativo, bem como aquelas que afrontem principios constitucionais.

Grinover, Scarance e Magalhdes asseveram que (2006, p. 148/149):

A questdo da denominada “prova ilicita” ubica-se, juridicamente, na
investigacao a respeito da relagdo entre o ilicito e o inadmissivel no
procedimento probatério e, sob o ponto de vista da politica legislativa, na
encruzilhada entre a busca da verdade em defesa da sociedade e o respeito
a direitos fundamentais que podem ver-se afetados por esta investigacdo. A
prova ilicita (ou obtida por meios ilicitos) enquadra-se na categoria da prova
vedada.

No que concerne as provas ilicitas, ainda temos que ressaltar o
disposto no artigo 11 da Convengdao Americana sobre Direitos Humanos, - Pacto de

Sao José da Costa Rica -, que hoje é parte de nosso ordenamento:

Art. 11 — Proteg&o da honra e da dignidade.

1. Toda pessoa tem respeito de sua honra e ao reconhecimento de sua
dignidade.

2. Ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua
vida privada, na de sua familia, em seu domicilio ou em sua
correspondéncia, nem de ofensas ilegais a sua honra ou reputacgéo.

3. Toda pessoa tem direito a prote¢do da lei contra tais ingeréncias ou tais
ofensas.

Os Tribunais patrios vém decidindo de forma dominante que a prova
ilicita s6 vai gerar nulidade no processo quando a condenagao ou acusacao tiver
como base apenas ela ou provas que dela se originaram — prova ilicita por
derivacao.

Sobre este preceito, Grinover, Scarance e Magalhdes (2006, p. 152)

esclarecem: “chegou-se a conviccao de que a prova obtida por meios ilicitos deve
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ser banida do processo, por mais relevantes que sejam os fatos por ela apurados,
uma vez que se subsume ela ao conceito de inconstitucionalidade”.

No que concerne a prova ilegitima, como esta é produzida com
infringéncia de normas de direito processual, diz-se que ela viola interesses do
processos e de sua finalidade (AVOLIO, 2003, p. 43).

Como ilustrativo classico desse tipo de prova, temos o caso de
pessoas que em razao de sua funcdo ou profissdo devem guardar sigilo — padres,
advogados, psicélogos. Caso seja colhido o depoimentos dessas pessoas a prova
sera considerada nula, desde que tenham tomado conhecimento do fato em razéo
de sua fungéo ou oficio (AVOLIO, 2003, p. 43).

Desse modo, pode ser afirmado que a prova ilegitima ofende o devido
processo legal formal.

Assevera-se, portanto, que tanto as provas ilicitas quanto as provas
ilegitimas sédo espécies de provas ilegais, sendo que sua distingdo recai apenas pelo
modo como s&o produzidas ou mesmo por sua natureza.

Quanto a essa distingao, Alexandre de Moraes (2007, p. 990:

As provas ilicitas sédo aquelas obtidas com infringéncia ao direito material,
as provas ilegitimas sdo as obtidas com desrespeito ao direito processual.
Por sua vez, as provas ilegais seriam o género do qual as espécies sdo as
provas ilicitas e as ilegitimas, pois configuram-se pela obtencdo com
violagdo de natureza material ou processual ao ordenamento juridico.

Seguindo este pensamento temos a doutrina de Grinover, Scarance e
Magalhaes (2006, p. 149):

A prova é ilegal toda a vez que sua obtengao caracterize violagdo de
normas legais ou de principios gerais do ordenamento, de natureza
processual ou material. Quando a proibicdo for colocado por uma lei
processual, a prova sera ilegitima (ou ilegitimamente produzida); quando,
pelo contrario, a proibicao for de natureza material, a prova sera ilicitamente
obtida.

Ainda como forma de diferencia-las, podemos analisar o momento da
transgressao: a ilegalidade da prova ilegitima ocorre quando da sua producdao no
processo; ja a prova ilicita a ilegalidade surge quando da sua colheita, anterior

concomitante ao processo.
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Assevera Luiz Francisco Torquato Avolio (2003, p. 43):

E possivel distinguir perfeitamente as provas ilicitas das ilegitimas. Pois, a
prova ilegitima é aquela cuja colheita estaria ferindo normas de direito
processual e, como sangao para seu descumprimento, encontra-se previsto
na propria lei processual, que pode ser uma sangdo de nulidade;
diversamente da prova ilicita, ou ilicitamente obtida, cuja colheita afronta
normas e principios de direito material, sobretudo de direito constitucional,
pois sempre se prende a questdo das liberdade publicas, onde estdo
assegurados os direitos e garantias atinentes a intimidade, a liberdade, a
dignidade humana, como também de direito penal, civil administrativo. Para
a violacdo dessas normas, € o direito material que estabelece sangdes
proprias.

Adverte Edinson Mougenot Bonfim (2007, p. 297):

Caso ja se encontrem nos autos, deve o julgador determinar seu
desentranhamento, ou seja, sua retirada dos autos, de modo a evitar que
essas provas, ainda que racionalmente desconsideradas pelo julgador,
acabem por exercer influéncia na formagdo de seu convencimento. A
sentenca que se fundar em prova ilicita sera nula.

Salienta Julio Fabbrini Mirabete (2006, p. 257): “Ja se tem decidido
que, considerada ilicita, a prova deve ser desentranhado dos autos. Mas nao se tem
decretado a nulidade do processo em que ha prova ilicita, se ha nos autos outras
provas que levaram a condenacao’.

O nosso Pretério Excelso ja se pronunciou sobre o tema, conforme

excerto abaixo:

Habeas corpus. Constitucional. Penal e processual penal. Sentenca
condenatoria fundada em provas ilicitas. Inocorréncia da aplicacao da teoria
dos “frutos da &rvore envenenada”. Provas autbnomas. Desnecessidade de
desentranhamento da prova ilicita. 1. A prova tida como ilicita nao
contaminou os demais elementos do acervo probatério, que sdo autbnomos,
nao havendo motivo para a anulagdo da sentenga. 2. Desnecessario o
desentranhamento dos autos da prova declarada ilicita, diante da auséncia
de qualquer resultado pratico em tal providéncia [...] Habeas corpus
denegado e liminar cassada (HC. 89032. Relator: Ministro Menezes Direito.
Orgéao Julgador: Segunda Turma. Disponivel em:
http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14726991 /habeas-corpus-hc-
89032-sp-stf).

Seguindo, entende ainda o Supremo Tribunal Federal:

Habeas Corpus. 2. Notitia criminis originaria de representacao formulada
por Deputado Federal com base em degravagédo de conversa telefonica. 3.
Obtengao de provas por meio ilicito. Art. 52, LVI, da Constituicdo Federal.
Inadmissibilidade. 4. O s6 fato de a Unica prova ou referéncia aos indicios
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apontados na representacdo do MPF resultarem de gravacdo clandestina
de conversa telefénica que teria sido concretizada por terceira pessoa, sem
qualquer autorizagao judicial, na linda da jurisprudéncia do STF, n]ao é
elemento legitimo contra um cidadao, que passa a ter a situagédo de
investigado. 5. A vista dos fatos noticiados na representagdo, o Ministério
Publico Federal podera proceder a apuragéo criminal, respeitados o devido
processo legal, a ampla defesa e o contraditério. 6. Habeas Corpus deferido
para determinar o trancamento da investigacdo penal contra paciente,
baseada em elemento de prova ilicita (HC 80948/ES. Relator Ministro Néri
da Silveira. Orgdo Julgador: Segunda Turma Disponivel em:
http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14726991 /habeas-corpus-hc-
80948-sp-stf).

Entretanto, a proibicdo das provas ilicitas ndo é algo absoluto, haja a

vista a aplicacdo do postulado normativo da proporcionalidade.

4.3.4.2 Admissibilidade da prova ilicita

Pois bem, em que pese conforme afirmamos acima ser a prova ilicita
ou ilegitima uma afronta ao ordenamento juridico brasileiro, posto que ferem normas
preceitos constitucionais e legais e consequentemente o devido processo legal,
admite-se hoje no Brasil, em casos excepcionais, a sua utilizacdo desde que
pautada pelo postulado normativo da proporcionalidade.

Com efeito, a doutrina encontra-se em pleno debate a respeito da
utilizacdo das provas ilicitas quando para favorecer o acusado. Torna-se claro que
neste caso temos um confronto entre normas constitucionais — principio da proibicao
da prova ilicita e os principios da ampla defesa e da liberdade — todos decorrentes
do subprincipio do devido processo legal. Deste modo podemos considerar que a
analise da utilizacdo de tais provas pressupée um exame onde o foco é o devido
processo legal.

Neste sentido, Luiz Francisco Torquato Avdlio leciona (2003, p. 67):

A aplicagdo do principio da proporcionalidade sob a ¢tica do direito de
defesa, também garantido constitucionalmente, e de forma prioritaria no
processo penal, onde impera o principio do “favor rei” é de aceitagédo
praticamente unanime pela doutrina e pela jurisprudéncia.

Deste modo temos que, no duelo entre os valores proposto pela teoria

da proporcionalidade, o direito a prova da inocéncia deve prevalecer, ndo apenas
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porque a liberdade € um pressuposto da dignidade da pessoa humana, mas porque
se o contrario fosse poderiamos estar deixando impune o verdadeiro culpado
(GOMES FILHO, 1997, p. 104/105).

Assim temos que, a utilizacdo das provas ilicitas em beneficio do réu
se baseia na ideia de que tendo quando a liberdade estiver sendo ameacada por
futura sentenca injusta, pode o sujeito passivo da ameaca se valer delas, posto que
amparado por causa excludente de antijuridicidade. E este ideal que permite ao réu
praticar até mesmo crimes para a obtencdo de provas que comprovem sua
inocéncia, sendo que os crimes por ele cometido para angariar tais provas nao serao
punidos, posto que trata-se de exercicio do seu direito de liberdade.

Neste caso, qual seja da utilizacdo da prova ilicita temos que o devido
processo legal é interpretado no sentido de proporcionar um processo justo, onde
um individuo sé é punido quando houver certeza nos autos sobre sua culpa.

Fernando Capez explana que (2005, p. 280/281):

Se, por um lado, a constituicao garante a prote¢ao da intimidade, e o sigilo
das comunicagoes, por outro assegura também o direito do acusado ao
devido processo legal e a ampla defesa. [...] Entre aceitar uma prova
vedada, a qual se apresenta como Unico meio de comprovar a inocéncia de
um acusado, e permitir que alguém, sem qualquer responsabilidade pelo ato
imputado, seja privado injustamente de sua liberdade, a primeira opgao é,
sem duvida, a mais consentdnea com o Estado Democratico de Direito e a
protecdo da dignidade humana.

No mesmo trilho se manifesta Ada Pelegrini Grinover (1997, p. 116):

Predominante é o entendimento na doutrina que possivel é a utilizagao de
prova favoravel ao acusado ainda que colhida com infringéncia a direitos
fundamentais seus ou de terceiros, e, que quando produzida pelo préprio
interessado (como gravagcdo de conversacdo telefébnica em caso de
extorsdo, por exemplo), traduz hipétese de legitima defesa, que exclui a
ilicitude.

Portanto, vemos que a inadmissibilidade das provas ilicitas é afastada
para assegurar o cumprimento do devido processo legal, posto que a hip6tese de se

punir sujeito inocente para se cumprir uma regra € indigesta.
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4.3.5 Julgamento Imparcial

s

E cedico que a fungcdo de um juiz enquanto ente estatal é a
hermenéutica juridica. Por assim, a atividade do juiz tem carater publico, posto que
ele é um agente estatal. O Professor Eduardo de Albuquerque Parente assevera que
a atuacdo do juiz deve ser muito mais ampla do que a satisfacdo das partes
observando que “a natureza de funcao publica no exercicio desse poder deve
caracterizar o produto comum todo” (2006, p. 20).

Dessa forma temos que, tem o juiz obrigacdo funcional de decidir,
sendo que tal fato é possivel em razao de sua interpretacdo das normas, bem como
sua conviccao judicial. Assim, mesmo diante de uma omissdo, obscuridade ou
ambiguidade da lei, cabe ao julgador propiciar a pacificagcdo social resolvendo os
conflitos que Ihe s&o apresentados.

Ainda o mesmo doutrinador assevera que é de suma importancia o

estudo do processo, haja vista que (2006, p. 25):

a) Primeiro, pela falha (quando ndo omisséo) legislativa, cada vez mais o
juiz se vé diante de termos imprecisos, ambiguos ou contraditorios;

b) Segundo, por agédo legislativa, ndo podem mais esperar descri¢cdes
pormencrizadas na lei, sendo a tendéncia o legislador indicar
genericamente o conceito (ainda que valorativo, como boa-fé e deixar
ao aplicador preencher a abertura da norma.

Principalmente no segundo caso, essa abstracao potencializada da lei
torna muito mais complexa a interpretacdo e ampla (perigosa) a
aplicagdo. Essa nova realidade cala quem ainda defende a total
adstricao do juiz a lei.

Assim, tendo em vista a amplitude do poder concedido ao juiz —
competéncia -, sua interpretacao nao é totalmente livre, ou seja, ha “necessidade de
mecanismos de compreensao voltados a fechar as aberturas legais e assegurar o
minimo de previsibilidade” das suas interpretacdes (PARENTE, 2006, p. 25).

Pois bem, um dos principios que se aplicam ao processo de forma
geral é a imparcialidade do juiz, sendo que o0 seu desrespeito gera a nulidade do

processo.
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Tal principio deve ser analisado sob enfoque subjetivo, ou seja, deve-
se observar se 0 juiz possui alguma intencédo pessoal — direta ou indireta — sobre o
processo.

Assim temos que, uma vez reconhecida a parcialidade do julgador
quanto um processo, sua presenca dever ser imediatamente suprimida. Tem-se
como obrigacdo de qualquer magistrado, quando ciente de sua parcialidade se
declarar impedido ou suspeito. E neste patamar que se encontra os ensinamentos
de Nelson Nery Junior (2007, p. 396):

A imparcialidade do juiz é atributo necessario para que possa julgar, sendo
manifestagdo do principio constitucional do Estado Democratico de Direito
(CF, 12 caput) e um dos elementos integradores do principio constitucional
do juiz natural (CF, 5%, XXXVII e LIl). Dai a raz&o pela qual o juiz tem de ser
imparcial, independente da natureza do processo ou procedimento que var
ser por ele decido.

Todavia, mesmo sendo a imparcialidade do juiz de natureza subijetiva,
0s motivos que a impedem sao objetivos, estando descritos nos artigos 252, 253 e
254 do Cédigo de Processo Penal:

Art. 252. O juiz ndo podera exercer jurisdicdo no processo em que:

| - tiver funcionado seu cbnjuge ou parente, consangiineo ou afim, em linha
reta ou colateral até o terceiro grau, inclusive, como defensor ou advogado,
6rgao do Ministério Publico, autoridade policial, auxiliar da justica ou perito;
Il - ele préprio houver desempenhado qualquer dessas fungdes ou servido
como testemunha;

[l - tiver funcionado como juiz de outra instancia, pronunciando-se, de fato
ou de direito, sobre a questao;

IV - ele préprio ou seu cOnjuge ou parente, consanguineo ou afim em linha
reta ou colateral até o terceiro grau, inclusive, for parte ou diretamente
interessado no feito.

Art. 253. Nos juizos coletivos, ndo poderdo servir no mesmo processo 0s
juizes que forem entre si parentes, consanguineos ou afins, em linha reta ou
colateral até o terceiro grau, inclusive.

Art. 254. O juiz dar-se-a por suspeito, e, se nao o fizer, podera ser recusado
por qualquer das partes:

| - se for amigo intimo ou inimigo capital de qualquer deles;
Il - se ele, seu cénjuge, ascendente ou descendente, estiver respondendo a
processo por fato analogo, sobre cujo carater criminoso haja controvérsia;
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lll - se ele, seu conjuge, ou parente, consangliineo, ou afim, até o terceiro
grau, inclusive, sustentar demanda ou responder a processo que tenha de
ser julgado por qualquer das partes;

IV - se tiver aconselhado qualquer das partes;

V - se for credor ou devedor, tutor ou curador, de qualquer das partes;
VI - se for socio, acionista ou administrador de sociedade interessada no
processo.

Portanto, podemos observar que ambos 0s motivos exposto promovem
o afastamento do juiz do processo, pois o legislador considerou que o magistrado,
mesmo que inconscientemente, agira de forma subjetiva no julgamento do processo.

Ao final temos que, através desse principio o que se busca € um
julgamento justo — observando o devido processo legal -, de acordo com os ditames
de um Estado Democratico de Direito. Para tanto, o magistrado deve se pautar
apenas nas provas apresentadas, sendo sua interpretacao e julgamento isentos de

parcialidade
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5 COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS - LIBERDADE DE
EXPRESSAO E DEVIDO PROCESSO LEGAL

Como bem demonstrado nos tépicos acima, tanto a liberdade de
expressdo como o devido processo legal se tratam de garantias fundamentais de
todo cidadao, tendo cada uma o devido escopo constitucional.

A liberdade, até mesmo pelo seu contexto histérico, adquiriu um
conteldo amplo que muitas vezes pode ser moldado de acordo com os interesses
de quem a interpreta.

O que devemos observar € que o limite de uma liberdade é quando
esta comecga a violar outras liberdades. Ou seja, ao perturbar o equilibrio social,
invadindo direitos alheios, ela vai se tornando excessiva e até mesmo antijuridica.

Existem varias teorias acerca da influéncia da midia na sociedade. A
Teoria Hipodérmica que acredita que a informacao atravessa a massas populares
indistintas, como uma agulha atravessa a pele e as influencia sem que haja barreiras
ou escudos. (ABDO, Helena, 2011, p.75)

A Teoria do Two Step Flow acredita que existiam etapas para a
influéncia dos meios de comunicacdo, sendo que primeiramente a midia iria
influenciar pessoas “formadoras de opinido” e a opinido formada por estes iria
influenciar o restante da sociedade. (ABDO, Helena, 2011, p. 77) Ja a Teoria
Empirico Experimental acredita que o individuo cria barreiras psicolégicas frente ao
recebimento de estimulos, sendo que é mais propenso a receber informacbes que
tenham mais contato e que mais os agradem.

Uma teoria de certo destaque foi a Teoria da Espiral do Siléncio que diz
que as pessoas, por temerem o isolamento social, buscavam sempre ter opinides
que nao fossem censuradas pela sociedade, e consequentemente, em conformidade
com a opinido prevalente, sendo a midia um ponto de referéncia da opinido
prevalente. (ABDO, Helena, 2011, p.78)

Por fim, dentre outras teorias temos a mais atual, a Teoria do
Agendamento, que acredita que a midia conduz a sociedade a pensar sobre
assuntos especificos, sem influencia-los diretamente, colocando determinado tépico

em destaque e por assim o fazer tais tdpicos adquirem importancia no amago
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coletivo e acabam construindo o cenario da opinido publica de determinado
momento. (ABDO, Helena, 2011, p.79)

Neste ultimo capitulo o que se busca é demonstrar sao situagdes onde
a atuacdo de forma deliberada e inconsequente da midia, que se usando da
premissa da liberdade de imprensa, coloca em destaque determinado crime e seu
tramite processual e acabam por prejudicar um dos direitos mais consagrados de um

estado democratico , o devido processo legal.

5.1 Analise de Casos Concretos

A publicidade exacerbada e irresponsavel da midia ndo é um fenémeno
imperceptivel, ela pode trazer prejuizos a direitos fundamentais como o devido
processo legal e a presuncao de inocéncia, causando dano irreparavel aquele que
for seu alvo. Tanto é assim que no anteprojeto do Cdodigo Penal existia a previsao de
um artigo que trazia uma sancao penal a pratica de publicidade opressiva. Em seu
artigo 349 estava prevista punigdo para os meios de comunicagdo que buscassem
prejudicar andamento do processo causando constrangimento as suas partes.
(ROMANHOL, Fernanda. 2010, p.25)

Contudo, tal artigo foi retirado do anteprojeto pelo Ministro de Justica,
Renan Calheiros, que acreditou que tal artigo seria uma salvaguarda para volta da
pratica da censura. (ROMANHOL, Fernanda. 2010, p. 26)

A publicidade processual é um desmembramento do direito ao devido
processo legal e esta prevista explicitamente nos artigos 59, inciso LX e 37 da
Constituicao Federal.

Ela a0 mesmo tempo serve como uma forma de protecao a qualquer
parte envolvida no processo como também uma forma de fiscalizar a atuacédo do
Estado, podendo se manifestar diretamente, quando o povo presencia o ato
processual, como também indiretamente, através da atuacdo dos meios de
comunicagao.

De acordo com Helena Abdo (2011, p. 83):

Das pesquisas realizadas, foi possivel identificar nas obras disponiveis-
ainda que sem qualquer sistematizacdo- trés formas basicas pelas quais a
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publicidade mediata é exercida: o relato sobre a pratica e/ ou o contetidos
dos atos processuais (“cronica” judiciaria)) o acompanhamento das
diligéncias (conhecido pela expressao “ride along” ou “media ride along”) e a
transmissao audiovisual de audiéncias e sessdes de julgamento.

Ou seja, a publicidade realizada de forma sensata, respeitando os
direitos fundamentais do investigado e o andamento natural do processo penal tem
um carater muito positivo, como falado anteriormente, ela permite que se efetive o
principio e garantia da publicidade dos atos processuais.

Porém, veremos alguns casos onde a pressao midiatica, na busca da
audiéncia, de causar furor social, acabou prejudicando o desenvolvimento e

concretizacao do direito.

5.1.1 A criacao da lei de crimes hediondos

Como se sabe a finalidade da criacao das leis inicialmente foi de limitar
a atividade persecutoria do Estado. Ou seja, no processo da elaboracéo das leis que
estabelecem uma sancdo determinada a pratica de uma conduta, também
determinada, se limita até onde o Estado pode atuar dentro da esfera individual de
cada individuo, sendo uma forma de garantia constitucional.

Por ser uma garantia, a criacdo de uma lei que tipifica determinado
crime deve ser um processo estudado de forma aprofundada e ampla, pois
estaremos autorizando a persecucao estatal até aquele determinado ponto.

Nas palavras de Simone Schreiber (2008, p. 153):

A atividade de elaboracdo de leis e de interpretacdo e aplicagéo legislativa
em matéria de direito processual penal é essencialmente contramajoritaria.
Trata-se de assegurar o respeito a direitos fundamentai de pessoas
investigadas e acusadas da pratica de crimes em um ambiente desfavoravel
provocado pela prépria reagdo da coletividade a ocorréncia do evento
criminoso.

Contudo, a grande divulgacao de fatos sobre determinados crimes pela
midia acabam ocasionando uma insatisfacdo e inseguranga popular que acabam
pressionando os legisladores na elaboracédo de leis de forma abrupta, instantanea,

sem levar em consideracdo as consequéncias causadas aos direitos e garantias
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fundamentais protegidos constitucionalmente na ilusdo de estarem solucionando
problemas de carater estrutural.

Isso de fato ocorreu no caso de elaboracdo da Lei de Crimes
Hediondos, que foi um retrato do movimento da Lei e Ordem, criado nos Estados
Unidos na década de 70.

Para acalmar o clamor social frente uma crise financeira que deu
origem a grandes ondas de violéncia foi criada uma politica de Direito Penal
Maximo, onde toda infracdo cometida ndo poderia ser tolerada e deveria ser punida.

Conforme Rogério Greco (2011, pp.9-10)

A midia, no final do século passado e inicio do atual, foi a grande
propagadora e divulgadora do movimento Lei e Ordem. Profissionais nao
habilitados (jornalistas, repdrteres, apresentadores de programas de
entretenimento etc.) chamaram para si a responsabilidade de criticar as leis
penais, fazendo a sociedade acreditar que, mediante o recrudescimento das
penas, a criagdo de novos tipos penais incriminadores e o afastamento de
determinadas garantias processuais, a sociedade ficaria livre daquela
parcela de individuos nao adaptados.

A lei 8072/90 foi elaborada sob o pretexto de diminuir o crime
organizado que estava enaltecido de forma exagerada e até mesmo desconexa
pelos meios de comunicagcdo em razao do sequestro de Abilio Diniz. Em razdo da
grande pressao popular, a referida lei regulamentou o que previa o artigo 5° XLIll da
Constitugcdo Federal. A referida lei violou gravemente garantias constitucionais,
como por exemplo, vedou a concessao de liberdade proviséria, cuja proibicdo nao
esta prevista na Constituicao Federal.

Vedou também na época a progressao de regime, a concessao de
fianga, graga, anistia ou indulto para os crimes hediondos, entre eles o crime de
extorsdo mediante sequestro.

Outrossim, resultando de uma grande incitacao popular feita pela
midia, em 1994 em razao do assassinato de Daniela Perez, que era pessoa publica,
foi incluido como crime hediondo o homicidio qualificado cuja proposta adveio
através da lei 8.930 de 1994.

A elaboragdo da referida lei, bem como as suas alteracées foram
criadas apenas para trazer ao povo um sentimento de apaziguamento da suposta
situacao de inseguranca e violéncia veiculada pelos meios de comunicacao.
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Sua criacao foi totalmente contraria ao principio de intervencdo minima
do estado em matéria de Direito Penal e buscou mascarar com um sistema penal
mais rigido outras mazelas sociais como a pobreza e o desemprego, nao trazendo

nenhuma solucéao pratica, mas apenas ficta.

De acordo com o principio da intervengdo minima, coragao do Direito Penal
Minimo, a sua primeira missdao é a de orientar o legislador quando da
criagdo ou revogagao dos tipos penais. Todo raciocinio correspondente ao
principio da intervengdo minima girar4 em torno da prote¢do dos bens mais
importantes existentes na sociedade, bem como da natureza subsidiaria do
Direito Penal. O primeiro passo para a criagao do tipo penal incriminador €&,
efetivamente, a valoracdo do bem. Se for concebido como bem de relevo,
passaremos ao segundo raciocinio, ainda no mesmo principio, vale dizer, o
da subsidiariedade. Embora importante o bem, se os outros ramos do
ordenamento juridico forem fortes e capazes o suficiente para levar a efeito
sua protecdo, ndao havera necessidade de intervencédo drastica do Direito
Penal. (GRECO, Rogério. 2011, pp. 30-31)

A criacdo de leis que buscam aumentar o carater punitivo de
determinada conduta ndo se resume somente a Lei de Crimes Hediondos. O
legislador sempre que se vé alvo de criticas da sociedade que clama por justica em
razdo da exploracao de certo fato pela midia, cria leis “a pronta entrega” com intuito
de trazer pacificacado social, como foi o caso da Lei de Tortura, Lei 9.455/1997, que
surgiu logo apo6s varias pessoas serem torturadas, extorquidas e até mortas por
militares em Diadema na Favela Naval. (COLLI, Maciel, 2012, s.p)

Ou ainda no caso que uma marca de remédios distribuiu pilulas de
farinha em vez de anticoncepcionais levando a gravidez véarias mulheres, o que
levou a inclusédo do inciso VII-B na Lei de Crimes Hediondos e também a criagdo da
lei 9695/1998.

Logo, € notério que a midia atua quase como uma legisladora em
matéria de direito penal, cabendo ao Judiciario ao exercer seu papel

contramajoritario nao tolerar a mitigacao de direitos fundamentais

5.1.2 O caso da Escola Base

Um dos casos que mais é evidente a influencia e os prejuizos da

publicidade opressiva no devido processo legal foi o caso da Escola Base.
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No referido caso, quatro diretores da escola primaria Escola de
Educagédo Infantil Base, no bairro da Aclimagdo, foram acusados de abusar
sexualmente de seus alunos.

Tudo aconteceu em 1994, quando duas criancas relataram a suas
maes que elas eram levadas a casa de outro aluno e |a sofriam abuso sexual, eram
fotografados e filmados nus e viam filmes de teor pornogréfico.

Foi feita busca e apreensdo no apartamento onde as criancas eram
supostamente levadas e nada foi encontrado, da mesma forma se procedeu na
escola onde o resultado foi o mesmo.

Porém, houve a divulgacdo de um telex do laudo médico inconclusivo
onde supostamente uma das criancas foi vitima de ato libidinoso, e apds o delegado,
de forma prematura e insensata contrariando totalmente o carater sigiloso do
inquérito policial, confirmar o abuso sexual dos alunos para os meios de
comunicacéao toda a midia ficou em polvorosa.

Os diretores foram acusados pela midia que comprou a histéria sem
antes verificar qualquer embasamento fatico. A escola que os sécios tinham
comprado com suas economias foi destruida, os investigados foram quase linchados
pelas populacao.

Segundo Estela Cristina Bonjardim (2002, p. 107)

As emissoras de televisdo foram as que mais exploraram o sofrimento das
méaes das vitimas. Os jornais impressos também j& haviam comprado a
versdo das vitimas. As reportagens omitiam as diligéncias de busca e
apreensdo realizadas de surpresa- que nada haviam encontrado — e néo
questionavam o fato dos acusados ainda ndo terem sido formalmente
inquiridos. A constante disponibilidade dos repérteres acabou encorajando
0s pais a imaginarem e trazerem ao Distrito novas suspeitas e denuncias,
por mais absurdas que parecessem. Os jornais aceitavam publicar qualquer
denuncia, mesmo de pessoas nao identificadas. O que estava presente era
a compulsao por denunciar, pratica também chamada de denuncismo.

O cumulo do referido caso foi que, sem qualquer indicio de
materialidade ou autoria foi decretada a prisdo cautelar dos investigados, que mais
tarde foram inocentados com o arquivamento do inquérito policial.

Os meios de comunicacdo buscaram em vao reparar os danos que
causaram, porém ja era tarde, os quatro sécios ficaram com o estigma de tudo o que
ja havia sido divulgado anteriormente.

Exemplifica o professor Damasio de Jesus (2009, p.706)
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Suponha-se que um sujeito lance ao vento as penas de um travesseiro do
alto de um edificio e determine a centenas de pessoas que as recolham.
Jamais sera possivel recolher todas. O mesmo acontece com a calinia e a
difamacdo. Por mais cabal que seja a retratagdo, nunca poderd alcangar
todas as pessoas que tomaram conhecimento da imputacao ofensiva.

Como se vé, muito embora a midia tenha tentado restaurar a antiga
imagem desses cidadaos é impossivel dizer que todas as pessoas a quem os fatos
foram veiculados tenham acompanhado o encaminhar do referido caso até o final
onde os investigados foram declarados inocentes.

O estigma a que a imagem deles ficou vinculada e os prejuizos
causados em sua vida social e profissional perduram até hoje. Em carater
informativo, somente no ano de 2002 que foi estipulado por maioria pelo Superior
Tribunal de Justica, em acérdao proferido em sede de Recurso Especial n® 351.779 -
SP (2001/0112777-9) a responsabilidade do Estado pelos atos praticados pelo
delegado de policia e o quanto que cada um dos proprietarios da Escola receberia
de indenizacéao frente ao Estado de Sao Paulo pelos danos a eles causados . Segue

ementa da referida decisao:

EMENTA: RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL DO
ESTADO. DANO MORA. ATO PRATICADO POR DELEGADO DE POLICIA.,
DIVULGAGAO TEMRAARIA DA PRATICA DE ABUSO SEXUAL CONTRA
ALUNOS DA ESCOLA DE BASE. NOTICIA POSTERIORMENTE
DESMENTIDA. AUMENTO DO VALOR FICADO PELA CORTE DE
ORIGEM. POSSIBILIDADE DE REVISAO POR ESTE SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTIGA. (REsp - N¢ 351.779 - SP (2001/0112777-9),
Relatora: Ministra Eliana Calmon, Orgéao julgador: Segunda Turma do STJ,
Julgamento: 19 de novembro de 2002)

Ainda, uma das professoras da Escola, Paula Mihim que também foi
acusada na época ainda luta para receber referida indenizagao, tendo em vista que
seu direito somente ndo prescreveu em razao do decreto 44.536 de 1999 expedido
por Mario Covas. Este decreto autorizou o pagamento de indenizagédo as vitimas da
Escola Base pelos atos cometidos pelo Estado e que interrompeu a prescricado da

pretensao da vitima.
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5.1.3 Caso da Isabella Nardoni.

Um caso recente que merece destaque é o da morte de Isabella
Nardoni. Isabella tinha 5 anos de idade e em 2008 foi passar um final de semana
com o pai Alexandre Nardoni e sua madrasta Ana Carolina Jatoba. A morte de
Isabella ganhou notoriedade devido ao modo como ela ocorreu tendo em vista a
criancga faleceu devido ao fato de ter sido jogada do 6° andar do prédio onde residia
seu pai.

Desde a ocorréncia do fato todos os meios de comunicagdo se
mobilizaram e acompanharam detalhadamente cada tramite do processo desde o
inquérito, a pericia, a denuncia dos acusados pelo crime de homicidio triplamente
qualificado como também pelo crime de fraude processual, até o julgamento,
ocorrido em marco de 2010. O modo como o fato foi veiculado, onde foram
exploradas quaisquer tipos de nuances, causou grande comoc¢ao nacional. Tanto foi
assim que dois anos ap6s a morte de Isabella, durante todos os dias o forum de
Contagem ficou extremamente movimentado, com uma série de pessoas que
clamavam pela condenacao dos acusados com cartazes, fazendo pichacgoes,
inclusive ameagando o advogado de Alexandre Nardoni e Ana Carolina Jatob4,

conforme o relato do site de noticias G1, autor desconhecido, (2010,s.p):

Enquanto a leitura da sentenca era feita pelo juiz, Nardoni, de 31 anos, e
Anna Jatoba, de 26 anos (coincidentemente o mesmo tempo de sentenca
dado a cada um dos réus), esbocaram pouca reacdo e choraram de forma
discreta. Do lado de fora do férum, quase trés minutos de explosbes de
fogos de artificios se seguiram.

Quase dois anos se passaram até a semana do julgamento, periodo em que
Nardoni e Jatoba sempre negaram a autoria do crime.

O casal saiu do Férum de Santana, na Zona Norte de Sao Paulo, direto
para o presidio de Tremembé (veja no video acima). Na saida de Nardoni e
Jatoba em direcdo ao presidio, a policia no local chegou a usar gas de
pimenta para afastar a aglomeragéo que tentou atacar o camburao. (...)

As manifestagbes na frente do forum também marcaram a segunda-feira.
Amigos e vizinhos de Ana Carolina fizeram vigilia. Pichag6es foram feitas no
muro.

Antes mesmo do inicio do jari, o advogado Antonio Nardoni, pai de
Alexandre Nardoni e sogro de Anna Carolina Jatoba, disse que estava
proximo de ocorrer 0 3% caso de maior injusti¢a da histéria do pais.

Como descrito pelo site de noticias G1 a situacao na qual os acusados
foram submetidos a julgamento foi de total comog¢do nacional. Toda a populacédo
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brasileira acompanhou o caso durante dois anos e ao submete-los a um julgamento
pelo tribunal do juri era evidente que ndo seria um julgamento feito tdo somente com
base nas provas e depoimentos trazidos durante o processo.

As pessoas que compuseram referido juri, antes mesmo que
soubessem que seriam juradas certamente ja haviam sido bombardeadas com uma
série de noticias, entrevistas e informagdes que eventualmente podem ter levado a
um pré-julgamento. Tal situacdo viola totalmente a garantia que os jurados devem
ser imparciais e consequentemente ao principio do juiz imparcial.

Supondo ainda que isso nao tivesse ocorrido, muitos poderiam sentir-
se compelidos a decidir pela condenacao devido a grande quantidade de pessoas e
veiculos de comunicagcdo que circundavam o Férum clamando por justica. E
evidente que a publicidade exacerbada que levou aquela situacdo de comocéao e
instabilidade da populagdo acabam por comprometer uma das principais garantias
que permeiam o acusado no tribunal do juri, a da plenitude de defesa, prevista no
artigo 59, inciso XXXVIII da Constituicao Federal.

Explicando, Simone Schereiber (2008, p. 222):

Sem duavida, o modelo brasileiro veda o debate da causa pelos jurados ,
instituindo um érgao judiciario colegiado sui generis, no qual cada um forma
sua convicgcdo solitariamente e abre-se mao das vantagens ébvias do
amadurecimento das questdes apreciadas atraves do dialogo. Mas a
incomunicabilidade n&o se restringe a proibicdo de conversas entre jurados.
Ela deve ser interprestada como vedacao de que o jurado possa interagir
com o mundo exterior no curso do julgamento, seja através de telefonemas,
ou de acesso as noticias veiculadas pela midia impressa ou eletr6nica a
respeito do caso.

No Cédigo de Processo Penal existe a previsdo excepcional do
desaforamento do juri, no qual ocorre um deslocamento da competéncia originaria
para outra comarca nas situacoes previstas no artigo 427 do Coédigo de Processo
Penal. Tais situacées buscam eliminar a existéncia de algum vicio que possa
comprometer a imparcialidade do julgamento.

No entanto, num caso veiculado em proporcdes nacionais como o
presente o desaforamento nao tera a eficacia a qual foi designado.

Pertinentes as consideragbes de Vladimir Aras (s.d, p.5):

Contudo, num caso como o de Isabella Nardoni dificiimente o
desaforamento resolveria o problema do viés condenatério do tribunal,
evitando a formagé@o de um juri viciado. As reportagens publicadas ao longo
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de dois anos pela imprensa foram massacrantes. A difusdo massiva de
dados do processo foi proporcional aoc mal causado a inocente menina.
Seria muito dificil encontrar em qualquer comarca do Estado de S&o Paulo,
mesmo a mais longinqua, um ambiente razoavelmente “neutro”, no qual
pudessem ser selecionados sete jurados para julgar acausa com verdadeira
isencao de animo, ou sem ideias preconcebidas.

Ainda que o desaforamento fosse a medida mais acertada em casos de
grande publicidade de fatos criminoso submetidos ao julgamento pelo juri, a
jurisprudéncia majoritaria tem considerado que o clamor publico em razdo da
divulgacado de noticias a respeito de determinado crime nao ensejam por si sé 0
desaforamento.

Nesse sentido a 52 turma do Superior Tribunal de Justiga:

CRIMINAL. JURI. DESAFORAMENTO. MEDIDA DE EXCEGAO.
OCORRENCIA DAS HIPOTESES LEGAIS NAO-DEMONSTRADA. ORDEM
DENEGADA. |. O desaforamento é excepcionalissimo e s6 é admitido
quando demonstrado objetiva e concretamente, a ocorréncia das hipoéteses
previstas no art. 424 do CPP, ndo bastando, para tanto meras conjecturas
ou alegagdes que nao sejam baseadas em fatos concretos.ll. A opinido
desfavoravel da imprensa acerca dos fatos e a presenca de politico como
assistente de acusacgéo ndo justificam a medida. lll. Ordem denegada. (HC
11628 / SP, Relator Ministro Gilson Dipp, Julgamento 19/09/2000, Publicado
em DJ 23/10/2000 p. 151)

A exploragao de determinado crime pela midia, em especial em crimes
cuja competéncia seja do Tribunal do Juri, podem acarretar num comprometimento
da imparcialidade dos jurados e consequentemente na plenitude de defesa do
acusado. Sendo um crime cuja divulgacdo toma uma dimensao nacional ndo seria
possivel que um pré-julgamento dos jurados acerca dos fatos seja sanado pelo
desaforamento.

Importante a discussdo em tela, pois comumente é eleito pela midia
algum caso cuja competéncia seja do tribunal do Juri que adquire repercussao em
todo o pais, como o caso do julgamento de Suzane Von Richthofen que junto com
seu namorado e cunhado Daniel e Cristian Cravinhos de Paula e Silva foram
condenados pela morte de Manfred e Marisia Von Richthofen, pais de Suzane. Ou
ainda nos trés julgamentos a que foi submetido Francisco de Assis Pereira,
conhecido publicamente como “Maniaco do Parque”, acusado de matar sete
mulheres e estuprar outras nove.

E necessario salientar que néo se busca alegar a inocéncia de nenhum

dos personagens acima citados, contudo, o que se busca é salientar a necessidade



92

de um julgamento justo, baseado necessariamente pelas provas apresentadas no
processo, sem que haja a influéncia de noticias que por vezes nao transmitem de
forma objetiva a realidade, mas sim que buscam explorar e lucrar veiculando fatos

que podem levar a um julgamento midiatico.

5.1.4 Caso de Daniele Toledo de Prado

Em 2006 foi veiculada massivamente pela midia o caso do “monstro da
mamadeira”, caso no qual houve a substituicdo do principio da presuncédo de
inocéncia pela presungao da culpa. Daniele Toledo de Prado, mae de Vitéria Maria,
na época com pouco mais que um ano de idade, em setembro do ano supra, foi até
o Hospital Universitario tendo em vista que sua filha, uma crianga muito fragil e com
um histérico de internacdes por ter nascido prematura, estava tendo convulsées. La
Daniele alegou ter sido estuprada por um estudante de medicina, sendo que 0 caso
foi investigado pela Delegacia de Investigacbes Gerais de Taubaté, onde pelo
exame de corpo e delito constatou ter ocorrido o estupro, porém a ligacdo do
estudante com o crime n&o foi provada.

No final de outubro do mesmo ano sua filha teve uma nova crise e
Daniele, apés ndo ter sido atendida no Hospital Universitario de Taubaté, foi
atendida no pronto socorro. Ao receber atendimento, na lingua da crianca foi
constatada a presenca de uma substancia branca, onde houve a suspeita que seria
cocaina. A crianca veio a falecer apds sofrer parada cardiorrespiratoria. Através de
um teste preliminar feito pelo Instituto de Criminalistica de Taubaté o resultado
afirmou que a substancia era cocaina.

Tal circunstancia teria autorizado que o mesmo Delegado de Policia da
Delegacia de Investigacbes Gerais adentrasse na residéncia de Daniele e la
recolhesse mamadeiras onde também foi constatada a existéncia da substancia
branca, também no laudo preliminar foi constatado que a substancia era cocaina.

Realizada a prisdo de Daniela a midia divulgou a noticia que Daniele
havia matado a filha de overdose de cocaina e a denominando como “Monstro da
Mamadeira” a acusada foi recolhida em uma cadeia publica em Pindamonhangaba.
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Suas colegas de cela ao terem conhecimento dos fatos
irresponsavelmente veiculados pela midia, espancaram Daniele durante horas até
que fosse tomada alguma providéncia pelas autoridades, realizando praticamente
uma vingancga privada, sem direito a defesa. A acusada perdeu a audigdo de um
ouvido, e parte da visdo, sofreu diversas lesdes, ficou internada por traumatismo
craniano e lesao neurocerebral.

Ao receber alta Daniele foi encaminhada para a cadeia de Cacapava e
mais tarde foi transferida para Tremembé.

Ficou presa por trinta e sete dias, onde foi concedida a liberdade
provisoria apos constatado em laudo definitivo que a substancia branca encontrada
na boca da crianga € nas mamadeiras eram remédios ministrados em razao das
frequentes convulsdes.

Em 2008, Daniele foi absolvida, porém danos que sofreu em razdo da
veiculagdo precipitada e inconsequente de fatos ainda sequer confirmados séo
praticamente irreparaveis.

Descrevendo a situacao, Estela Cristina Bonjardim (2002, p.82):

Nao se pode esquecer que a noticia € um negécio dos mais competitivos.
As empresas jornalisticas existem para gerar lucros, ou fazer parte de uma
estrutura em outros setores geram lucro, como é o caso das redes de
televisdo. Essa competicdo certamente provoca abusos, pode levar a
divulgagdo apressada de informagbes que, mais tarde, acabam sendo
desmentidas, resultando, invariavelmente, em sensacionalismo.

Os meios de comunicacdo na busca incessante de fornecer
informacées em primeiro plano acabam veiculando muitas vezes informagdes
incompletas e, no pior dos casos, inveridicas.

Assevera, Simone Schereiber (2008,p.262):

Contudo, ainda que isso nao ocorra, pois muitas vezes o interesse da midia
no caso se resume a fase policial, a forma como a imprensa retrata a
deflagragdo da investigagao ja por si pode atingir o principio da inocéncia do
investigado, estigmatizando-o justamente na fase inicial do procedimento,
quando as versdes apuradas sdo precarias e as imputacoes provisérias [...]

Ha ainda os que divulgam fatos desnecessarios que acabam por violar
totalmente a intimidade e dignidade do individuo sem efetivamente exercer o direito
de informacgéo, que vale dizer, ndo é absoluto. Como dispbes o artigo 220 §1° da

Constituicao Federal o direito de informacao encontra limitacoes.
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Conforme Helena Abdo bem explica (2011, p.115):

Ao contrario da Constituicdo espanhola, que tutela expressamente a
veracidade da informacdo em seu artigo 20.1.d, a Carta brasileira nada
dispOs, explicitamente, acerca do assunto. Nao obstante, € unanime o
entendimento, tanto doutrinario quanto jurisprudencial, no sentido de que
somente a informacao veraz é digna de protecao

Ainda a autora (2011, p. 118)

Ademais, vale notar que o compromisso dos meios de comunicacao nao se
esgota somente com a narracao da verdade. Para que se atinja a almejada
objetividade, hd que se atender, também, a um dever de completude. O
profissional da comunicagdo deve ndo apenas narrar a verdade, deixando
de declarar aquilo que saiba nao corresponder a realidade, mas também
esta adstrito a relatar toda a verdade, ou seja, nao se pode omitir fatos
relevantes de que tenha tomado conhecimento. O fundamento desse dever
de completude estd nao s6 no respeito a objetividade, como acima
defendido, mas também na circunstancia de que o fato omitido podera
comprometer de tal forma a narragao, a ponto de torna-la inveridica.

O caso analisado retrata de forma concreta e visivel que os danos que
a veiculacdo de informagdes inveridicas podem causar a uma pessoa na grande

maioria das vezes sao irreparaveis.

5.2 Caracterizacao da Colisao da Liberdade de Expressao Com o Devido
Processo Legal

A Constituicao Federal de 1988, conhecida como Constituicdo Cidada,
trouxe uma série de direitos e garantias em seu texto.

Porém, ainda que essas garantias tenham peso constitucional, elas
ndo sao absolutas e sdo delimitadas pela coexisténcia de outras garantias. O
exercicio de um direito sempre encontrara seu limite quando houver um choque com
o0 exercicio de outro de direito.

Como descreve Helena Abdo (2011, p.101):

Afirmar que um direito subjetivo é relativo significa dizer que ele deve ser
exercido em conformidade com os fins perseguidos pelo ordenamento
juridico. Assim, a relatividade dos direitos subjetivos contrapbe-se ao seu
carater absoluto e esta ligada aos limites dentro dos quais tais direitos
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devem ser exercidos, limites esses que sdo impostos, na maior parte das
vezes, pelos fins a que se destina a norma juridica.

O interesse da populagédo a respeito de noticias sobre crimes sempre
existiu até por ser uma forma da populacéo se relacionar com a ciéncia juridica do
direito penal e de se informar sobre os acontecimentos do Judiciario. A liberdade de
imprensa, quando exercida de forma responsavel s6 tem a acrescentar na formagao
do carater democratico de nosso pais.

Entretanto a midia pode se manifestar de varias formas, sendo ela
sucinta, buscando informar basicamente os fatos que ocorreram ou especulativa,
sensacionalista e atuar de forma que haja o comprometimento da prépria
informacao.

A doutrina classificou a atuagdo dos meios de comunicacdo de
algumas formas. Dentre as formas aqui trazidas na primeira delas ha um verdadeiro
relato, conciso e objetivo do crime divulgado, dos fatos, os procedimentos realizados
e das decisbes tomadas. Esse modo de atuacdo € feito de forma que busca
concretizar o direito de informar em si, divulgando fatos de interesse publico. E

denominada por alguns como “crbnica judiciaria”. (ABDO, Helena, 2011, pp.84-85)

De mais a mais, o relato sobre a pratica ou conteddo de atos processuais
tem papel relevante na construcao da imagem do Poder Judiciario perante a
opinidao publica. Esse papal de constru¢do da imagem do Poder Judiciario é
decorréncia natural do exercicio da publicidade mediata, por meio da qual
0s 6rgdos da midia exercem a tarefa de intermediar a divulgacdo acerca
das ocorréncias relativas a processos considerados relevantes para a
sociedade como um todo. (ABDO, Helena, 2011, p.86)

Como se vé, a divulgacao imparcial, verdadeira e objetiva deve servir
como referéncia e parametro para qualquer meio de comunicacdo que tenha por
objetivo acompanhar o os fatos que decorrem da pratica de um crime, de forma que
possibilite a concretizagdo do direito de informar sem causar prejuizos ao processo
em andamento.

Um outro exemplo seria a transmissdo audiovisual dos julgamentos
como acontece no Brasil, por exemplo, por meio da TV Justica. A TV Justica é um
canal onde é disponibilizada a oportunidade de assistir julgamentos da nossa
Suprema Corte. Contudo, que pese a existéncia da divulgacao televisionada de
alguns julgamentos, na doutrina e jurisprudéncia patria ainda nao ha uma posicao
definida sobre o assunto. (ABDO, Helena, 2011, p. 91).
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Ainda, temos o chamado por alguns doutrinadores como “media ride
along”, nessa forma de veiculagdo se retrata a situacdo onde além da divulgacao
dos fatos trazidos pelo judiciario, os jornalistas acompanham a realizacdo das
diligéncias, transmitindo praticamente de forma instantanea aos espectadores o que

esta acontecendo.

No Brasil, ndo h& regulamentacdo nem doutrina especifica sobre esse
delicado tema. Colhem-se algumas manifestagdes a respeito do assunto,
sendo todas elas, porém, relacionadas unicamente a protecdo da imagem e
da privacidade das pessoas envolvidas, sem fazer mengédo especifica a
divulgacdo de atos processuais. Tem se entendido, por exemplo, que a
atuacdo da midia é licita quando retrata as diligéncias, sem, contudo,
promover a identificagdo precisa dos envolvidos (vitima de crime ou evento
danoso, suspeitos presos em flagrante, etc.), mediante “tomadas” amplas,
as quais ndo possibilitam o reconhecimento das pessoas ali retratadas. (
ABDO, Helena, 2011, p. 89)

Como se vé, desde que respeitada as garantias subjetivas do acusado
e o préprio andamento das investigaces e do processo ndo se verifica uma colisao

entre os direitos constitucionalmente preservados.

O problema que decorre dai é a auséncia de limites aos métodos utilizados
para coleta de informacoes e, muitas vezes, a impossibilidade de utilizagdo
vdlida das provas produzidas pelos jornalistas nos processos judiciais,
acirrando a imagem de ineficiéncia do Judiciario e reafirmacédo da imprensa
como defensora da cidadania, e ainda do risco de consideracao indevida
das provas que ndo foram colhidas sobre o devido processo legal no
veredicto judicial (SCHREIBER, Simone, 2008, p. 364).

Assim, outra forma de divulgacdo consiste na publicacdo de noticias
que sao divulgados por uma oratéria em tom predominantemente subjetivo, com
pareceres definitivos, ou seja, hd a realizagdo de um verdadeiro julgamento pelos
meios de comunicagao, com as suas proprias investigacdes, personagens, provas,
depoimentos e laudos.

No Brasil, a Constituicdo Federal assegura a imprensa liberdade de
informacao jornalistica no art 220 §12, garantindo-lhe a necesséria liberdade
para o desempenho de sua fungdo social. Contudo, a liberdade de
informagao jornalistica ndo é um direito absoluto, irrestrito e sem limites. E
um direito que merece garantia, mas que deve ser limitado para que sejam
preservados outros bens, valores e direitos tdo relevantes e necessarios a
democracia como a propria liberdade de imprensa. Tanto é assim que a
propria Constituicdo Federal prevé como direitos inviolaveis a liberdade, a
vida, a seguranca, a propriedade, a honra. A liberdade de imprensa nao é
um direito superior a todos os demais e nem pode se impor de forma
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ilimitada, subjugando outros direitos que também sustentam a democracia.
(BONJARDIM, Estela, 2002, pp. 72-73)

Como vemos, o conflito entre a liberdade de expressao e o devido
processo legal se caracteriza quando ha um abuso do direito de informar quando os
meios de comunicacdo acabam por interferir no curso das investigagdes, na
imparcialidade dos jurados, ou até mesmo do juiz. A midia acaba realizando um
julgamento a parte, onde séo violados uma série de direitos subjetivos do acusado
como intimidade, liberdade , presuncdo de inocéncia e principalmente a dignidade

da pessoa humana.

A doutrina utiliza ainda a figura da usurpagdo da fungdo judicial pela
imprensa e da mudanca indevida do locus do julgamento para caracterizar o
trial by media. Ocorre assim a instauragcdo de um processo paralelo ( na
Espanha, denominado juicio paralelo) conduzindo sem respeito as
garantias, pressionando-se a seguir o judiciario para acatar o veredicto
propugnado pela opinido publica, impossibilitando que o julgamento se dé
em adequado ambiente de serenidade (SCHREIBER, Simone, 2008, p. 375)

Vivemos num mundo em sua generalidade capitalista, onde os meios
de comunicacao direta ou indiretamente buscam a obtencao de lucro e nessa ansia
sdo divulgadas noticias, com pouco ou sem qualquer embasamento fatico.
(BONJARDIM, Estela, 2002, p. 82)

O julgamento do que seja um método ilicito de obtengédo de informacao
comporta uma certa dose de subjetividade. Eventualmente, jornalistas tém
se apresentado omitindo sua atividade profissional, para poderem investigar
aspectos relevantes de determinado assunto. Dessa maneira, obtem
gravagbes e fotografias clandestinas e omitem dados sobre sua prépria
identidade para a revelagdo de fatos que, de outra forma, talvez nao
chegassem ao conhecimento do publico. (BONJARDIM, Estela, 2002, p.83)

A partir do momento que a informagdo desvincula-se da sua
caracteristica objetiva e imparcial e passa a explorar a cadeia de acontecimentos,
buscando direcionar o pensamento do publico a determinada conclusao a ofensa ao
devido processo legal vai tomando suas formas.

Colaborando a este raciocinio Helena Abdo (2011, p. 106) “Com efeito,
a partir do momento em que a publicidade mediata deixa de ser realizada de forma
objetiva, ela desborda dos seus limites e perde seu carater de informacéo.”

Interessante € o caso de um julgado da Suprema Corte dos Estados
Unidos trazido por Simone Schereiber (2008, pp. 277-279):
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Em Shepherd v. Florida (341 U.S — 1951), quatro negros acusados de terem
estuprado uma jovem branca de 17 anos haviam sido condenados em
primeira e segunda instancia. Dois deles foram condenados a morte. Ao
terceiro acusado, que possuia dezesseis anos na data do crime, foi imposta
pena de prisdo perpétua. O quarto acusado havia sido morto ao resistir a
prisdo. A Suprema Corte por decisdo per curiam, anulou a condenagéo, ao
argumento de que nao haviam sido relacionados negros para integrar o Juri,
0 que configurava discriminagao racial. O Justice Jacson proferiu um voto,
ao qual aderiu o Justice Frankfurter, concordando com a anulagdo do
julgamento, mas expondo razdes diversas das que pautaram a decisao per
curiam. Aduziu que, em face da publicidade prejudicial, fossem os jurados
brancos ou negros, a condenagéo seria inevitavel, pois “ o jugamento fora
apenas uma formalidade para registrar o veredicto ditado pela imprensa e
pela opinido publica por ela gerada”.[...] Nao obstante, as confissées dos
acusados ndo foram introduzidas no julgamento pela acusacdo, o que
invibializou que a prova fosse contraditada pela defesa. A defesa poderia,
eventualmente, ter impugnado a legalidade das confissdes, e 0 juiz poderia
nao té-las admitido no processo. Contudo nao ha qualquer controle sobre as
evidéncias produzidas na midia e divulgadas aos jurados. Se ha risco de
que a condenagdo tenha se pautado em prova apresentada nos jornais,
resta violado o devido processo legal.

Exemplificando também o confronto entre os direitos discutidos Estela
Cristina Bonjardim (2002, pp. 117-118):

No inicio do segundo semestre deste ano, um jornal inglés
reconhecidamente sensacionalista iniciou uma campanha de perseguicao a
pedofilos depois da ocorréncia de um crime que abalou a opinido publica
daquele pais. Uma garotinha sequestrada foi encontrada morta, depois de
violentada sexualmente. O episddio deflagrou a publicacédo, pelo referido
jornal, de uma lista contendo as fotografias de todos os homens acusados
ou ja condenados por pedofilia em Londres. Nas paginas centrais do jornal,
a cores e em destaque, foram estampados os rostos daqueles que,
segundo o jornal, sdo dados a pratica de pedofilia, para que os londrinos
pudessem reconhecer num vizinho, por exempli, um dos perigosos
criminosos, prevenindo-se e prevenindo seus familiares contra eles. A
publicacdo provocou varios episédios desastrosos, como depredacdes e
incéndios nas casas de alguns dos fotografados, além de agressdes
equivocadas a pessoas parecidas com eles. E flagrante o abuso cometido
pela imprensa nesse caso, por rotular como criminosas pessoas acusadas
da pratica de crimes, mas que devem se submeter & acdo do Poder
Judiciario e nao de érgéos destituidos do poder de julgar.

O fato dos meios de comunicagdo possuirem uma maior liberdade ao
realizarem a atividade de investigacdo podem trazer ao publico provas que nao
poderiam ser admitidas ao crivo do devido processo legal, correndo o risco destas
influenciarem o convencimento de um possivel jari e até mesmo o do juiz.
(SCHREIBER, Simone, 2008, pp. 370-371)

Prosseguindo Simone Schereiber (2008, p. 376) “A mera possibilidade
de que o juiz de que o juiz ou os jurados tenham tido contato com a prova ilicita ja €
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suficiente para caracterizar a nocividade da expressado para a boa conducao do
julgamento.”

E possivel alegar que ocorrera o confronto entre a liberdade de
imprensa e o0 devido processo legal principalmente nas ocasides onde os jurados
tem contato com o noticiario sensacionalista, isto porque os jurados sao juizes
leigos, tem contato com as informagdes do processo por um periodo muito breve e
nao precisam fundamentar suas decisdes. Importante apontar que nessas situacoes
€ muito dificil comprovar o comprometimento da imparcialidade do juizo.
(SCHREIBER, Simone, 2008, p. 384)

Resumidamente buscou-se caracterizar que o exercicio abusivo da
liberdade de informar que acabara caracterizando o prejuizo aos direitos e garantias

que constituem o devido processo legal.

5.3 Apontamentos Trazidos no Direito Comparado

Este topico tem por pretensdo formar um panorama geral a respeito de
como ¢€ tratado e solucionado o conflito entre liberdade de expressdo e o devido
processo legal em outros paises e entidades internacionais.

Nos Estados Unidos da América referido tema ja é ha muito tempo
discutido, razdo pela qual ja existem mecanismos a disposicao do Judiciario que
buscam tornar menores os efeitos da midia no processo.

Para evitar que as informacdes a respeito de determinado processo em
andamento chegassem até a midia foram criadas as restrictive orders ou gag orders,
que primeiramente eram direcionadas aos individuos que atuavam no processo e
em outro momento passaram a ser direcionadas diretamente aos meios de
comunicagao. (ABDO, Helena, 2011, p. 202).

Representantes dos meios de comunicacdo do Estado de Nebraska
questionaram a decisdo pelo Tribunal Estadual e, posteriormente a
Suprema Corte, a qual entendeu pela inconstitucionalidade da medida, ao
mesmo tempo que reconheceu a possibilidade e a constitucionalidade da
imposicao, pelo préprio juiz da causa, de algumas medidas restritivas
voltadas diretamente aos meios de comunica¢do quando (a) a publicidade
do processo antes da fase de trial (pre-trial publicity) for realizada de forma
intensa e universal, (b) ndo existirem outras alternativas possiveis (tais
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como o desaforamento) para arrefecer os efeitos da publicidade mediata do
processo e (c) for possivel afirmar com seguranca que a restrictive order
serq eficaz na prevengdo do risco de influéncia da midia sobre o
julgamento. (ABDO, Helena, 2011, p. 203)

Existem também a previsdo do contempt of court, uma regulamentacao
que da aos juizes a possibilidade de garantir a boa administracdo da atividade
juridica, garantindo o cumprimento de ordens por eles determinadas de forma que
sejam coibidas condutas consideradas afrontosas ao exercicio da justica tanto na
pratica dos atos processuais, como em atos praticados fora do judiciario.
(SCHREIBER, Simone, 2008, pp. 270-271).

O contempt of court, também adotado na Inglaterra, da aos juizes a
oportunidade de aplicacdo de sanc¢des. “A sancao ao contempt of court pode variar
entre a aplicagdo de uma multa até a decretagao da prisdo civil do jurisdicionado,
passando pela restricdo de direitos e pelo arresto- sequestro de bens.” (ABDO,
Helena, 2011, p. 204)

E considerado como contempt of court quando o0s meios de
comunicacao atuam de modo que possam comprometer na imparcialidade do juri,
buscando direcionar tanto os jurados como até mesmo o0s juizes a determinado
posicionamento ou ainda divulgando noticias sobre casos ainda ndo solucionados.
Também sao utilizados para evitar que determinados fatos cheguem até a midia.
(SCHREIBER, Simone, 2008, p.272)

Outro mecanismo utilizado nos Estados Unidos que busca prevenir a
ocorréncia de qualquer prejuizo ao devido processo legal e também para analisar se
h& possibilidade de algum jurado nao ser imparcial é o voir dire, muito bem definido

por Vladimir Aras (s.d, p.4):

A primeira deles é o voir dire, expressao hoje entendida como to see them
say, mas que na origem significava verum dicere (dizer a verdade). Trata-se
de investigacdo preliminar sobre eventuais preconceitos ou pré-
compreensdes dos potenciais jurados, que habilitam as partes a realizar
recusas motivadas.

Existe em outros paises a faculdade de o acusado optar por renunciar
a sua garantia de ser julgado pelo juri.

A renuncia ao juri nos Estados Unidos ndo é um procedimento
realizado de forma uniforme em todos os Estados, existem alguns que restringem a

possibilidade da renuncia na ocorréncia da pratica de determinados crimes ou
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quando cominadas algumas penas. Para ser julgado por um juiz togado o réu
precisa requerer e o Judiciario e o Ministério publico devem anuir com o pedido.
(ARAS, Vladimir, s.d, p.7).

O julgamento pelo jari (trial by jury) € um direito previsto na 62 Emenda a
Constituicdo norte-americana. Mas, se o requerer, o acusado sera julgado
por um juiz togado (bench trial). Em regra, julgamentos pelo juiz togado sdo
encerrados apds a negociacdo de declaragbes de culpabilidade, as
denominadas plea bargains ou plea agreements. (ARAS, Vladimir, s.d, p.7)

A previsao da renuncia ao juri existe também na Irlanda do Norte no
julgamento do crime de terrorismo se solicitado pelo Ministério Publico. (ARAS,
Vladimir, s.d , p. 8). Ha ainda regulamentacao a respeito a renuncia ao julgamento

pelo juri na Inglaterra e Pais de Gales como leciona Vladimir Aras. (s.d, pp.7-8)

No entanto, na Inglaterra e no Pais de Gales, os julgamentos sem juri
(nonjury criminal trials) vém causando polémica. Esta novidade foi
introduzida na Gra-Bretanha em 2003 pelo Criminal Justice Act. A dispensa
do juri é possivel em dois casos, sempre a pedido do Crown Prosecution
Service (CPS), a promotoria inglesa (artigos 43 e 44)”: 1. julgamento de
casos complexos de fraude financeira. Se a causa for complexa ou houver a
previsdo de que o julgamento sera excessivamente demorado, o tribunal
(Crown Court) pode dispensar o juri; ou 2. possivel ameaga aos jurados ou
risco de manipulagao do julgamento (jury tampering).

Na Jamaica o direito a liberdade de expressdao é garantido
constitucionalmente e também regulamentado por lei, Lei de Acesso a Informacao
de 2002, que traz excec¢des taxativas a sua aplicabilidade (MENDEL, Toby, 2009,
p.70)

As excegdes especificas previstas na lei incluem as seguintes: [...] °
documentos relativos a repressdo ao crime cuja divulgagao possa ameagar
a vida ou a seguranga; prejudicar uma investigagao ou justo julgamento;
revelar uma fonte de informagbes confidenciais; prejudicar a eficacia de
métodos de prevengao, deteccdo ou investigacdo de violagbes da lei;
facilitara fuga da detencdo, ou comprometer a seguranca de instalacdes
penitenciarias (secdo 16);(MENDEL, Toby, p.70)

Assim, se verificada a possiblidade de prejuizo ao devido processo
legal as prerrogativas trazidas pela Lei de Acesso a Informagé&o sao restringidas,
aplicando-se nesse caso a Lei de Sigilo Oficial (MENDEL, Toby, 2009, p.69)
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A Convencao Européia de Direitos Humanos regulamenta em seu
artigo 10 a respeito do amplo exercicio da liberdade de expressado, porém esse

exercicio nao absoluto.

Artigo 10 - Liberdade de expresséo

Qualquer pessoa tem direito a liberdade de expressdo. Este direito
compreende a liberdade de opinido e a liberdade de receber ou de transmitir
informacdes ou ideias sem que possa haver ingeréncia de quaisquer
autoridades publicas e sem considerag¢des de fronteiras. O presente artigo
nao impede que os Estados submetam as empresas de radiodifusdo, de
cinematografia ou de televisdo a um regime de autorizagdo prévia. 2. O
exercicio desta liberdades, porquanto implica deveres e responsabilidades,
pode ser submetido a certas formalidades, condi¢Ges, restricdes ou
sangoes, previstas pela lei, que constituam providéncias necessarias, numa
sociedade democratica, para a seguranga nacional, a integridade territorial
ou a segurancga publica, a defesa da ordem e a prevengédo do crime, a
protegado da saude ou da moral, a protecao da honra ou dos direitos de
outrem, para impedir a divulgacao de informacdes confidenciais, ou
para garantir a autoridade e a imparcialidade do poder judicial. (Grifo
Nnosso).

Ainda em seu artigo 6° a Convencao Europeia de Direitos Humanos
consagra a protegdo ao devido processo legal inclusive em relacdo aos meios de

comunicacao

Artigo 6 - Direito a um processo equitativo

Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada, equitativa e
publicamente, num prazo razoavel por um tribunal independente e imparcial,
estabelecido pela lei, 0 qual decidira, quer sobre a determinacao dos seus
direitos e obrigacdes de caracter civil, quer sobre o fundamento de qualquer
acusacao em matéria penal dirigida contra ela. O julgamento deve ser
publico, mas o acesso a sala de audiéncias pode ser proibido a imprensa ou
ao publico durante a totalidade ou parte do processo, quando a bem da
moralidade, da ordem publica ou da seguranca nacional numa sociedade
democratica, quando os interesses de menores ou a proteccdo da vida
privada das partes no processo o exigirem, ou, na medida julgada
estritamente necessaria pelo tribunal, quando, em circunstancias especiais,
a publicidade pudesse ser prejudicial para os interesses da justica.

A Corte Européias de Direitos Humanos criada pela Convencéo supra
busca reprimir os abusos cometidos pelos paises signatarios, tanto no exercicio da

liberdade de expressao como nas reprimendas a esta.

A fim de aplicar tal norma, a Corte Européia analisa as justificativas
apresentadas pelos Estados para restringir a liberdade de expresséo,
vericando especificamente se a medida esta prescrita em lei, se tal lei é
compativel com a Convengdo, se o interesse contraposto € legitimo, e se a
restricdo é efetivamente necesséria, considerando as exigéncias de uma
sociedade democratica. (SCHREIBER, Simone, 2008, p. 316)
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Caso os pais ndao cumpra as determinacées da Corte ele pode ser
sancionado até com a exclusado do Conselho Europeu.

Foi criada pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos uma
Declaragao Interamericana de Principios de Liberdade de Expressao, que apesar de
trazer o direito de liberdade de expressdo com um carater extremamente amplo,
também prevé a reparacdo de danos aqueles que divulgarem irresponsavelmente

noticias.

10 As leis de privacidade ndo devem inibir nem restringir a investigacdo e a
difusdo de informagdo de interesse publico. A protecdo a reputacdo deve
estar garantida somente através de sangdes civis, nos casos em que a
pessoa ofendida seja um funcionario publico ou uma pessoa publica ou
particular que se tenha envolvido voluntariamente em assuntos de interesse
publico. Ademais, nesses casos, deve-se provar que, na divulgacdo de
noticias, o comunicador teve intencdo de infligir dano ou que estava
plenamente consciente de estar divulgando noticias falsas, ou se comportou
com manifesta negligéncia na busca da verdade ou falsidade das mesmas.

Os exemplos trazidos neste tépico visam expor algumas solucdes
adotadas no direito alienigena e internacional para solucionar o possivel conflito
entre o direito de informar e o direito a um julgamento justo cerceado por suas

garantias.

5.4 Sugestoes Para Solucao da Colisao

Conforme foi apresentado o estudo podemos verificar que no contexto
fatico atual, vivemos num mundo extremamente globalizado, onde a publicacéo de
noticias ocorre de forma quase instantdnea. A possibilidade da veiculacdo de
determinado crime pode lesionar direitos subjetivos do acusado e
consequentemente o devido processo legal.

A liberdade de expressao é uma garantia extremamente ampla e
restricbes a ela merecem grande dose de precaucdo para que ndo se configure a

censura.

Censura, em sentido lato, quer dizer pena disciplinar ou admoestacao
enérgica aplicada pelo superior hierarquico ao seu subordinado, tanto na
esfera das atividades publicas quanto na das privadas. Em sentido estrito,
por sua vez, censura corresponde a atividade comumente atribuida ao
poder de policia do Estado, relativamente ao exame e a critica de escritos
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em geral, representacbes teatrais, diversdes publicas e outras
manifestagcdes intelectuais, com fito de resguardar os principios da
moralidade, os bons costumes e a ordem publica. (ADBO, Helena, 2011, pp
106-107)

Como ja visto, apesar de ampla a liberdade de expressao encontra
seus limites quando colide com outros direitos também resguardados por nossa
Carta Constitucional. E isto que difere a limitagdo com a censura, pois a limitacao
possui resguardo constitucional, fato dimetrialmente oposto a censura, ato do Poder
Executivo, que é repudiada no contexto histérico-juridico brasileiro. Ainda, a censura
através de subterfugios de ordem subjetiva como, por exemplo, “bons costumes”,
destr6i o direito de liberdade enquanto a limitacdo apenas o torna uniforme com

outras prerrogativas constitucionais. (FARIAS, Edilsom, 2004, p. 246)

O Poder Judiciario ndo se constitui, pois, em um 6rgdo censor: oferece
resposta tdo somente apods provocacao do interessado e sempre com o fim
de deixar claros ou restabelecer os limites em que podem e devem ser
exercidas as liberdade de comunicagao e expressao. (ABDO, Helena. 2011,
p.198).

Sendo assim, por serem garantias a ordem constitucional € necessario
gue na ocorréncia de um confronto entre liberdade de expressdo o devido processo
legal seja feita uma analise detalhada do contexto fatico pelo Judiciario, nosso érgéao

contramajoritario.

A fungéo primordial do Poder Judiciario é a de compor conflitos de interesse
em cada caso concreto, pela aplicacdo da lei. Assim, quando surge conflito
de interesses envolvendo, de um lado, a imprensa e sua liberdade de
informacado jornalistica e, de outro, o cidaddo e seus direitos civis e
constitucionais, cabe ao Poder Judiciario compor o conflito, impondo, se
necessario, limites a atuacdo da imprensa em prol dos direitos do cidadao
eventualmente lesados ou ameacados de lesdo. (BONJARDIM, Estela,
2002, pp 72-73)

A principal funcdo do juiz é garantir o cumprimento dos direitos e
garantias constitucionais, ainda que para isso ele tenha que ir contra a vontade de
todos. S6 assim se concretiza o preceito democratico em seu carater substancial.
(FERRAJOLLI, Luigi, 2002, p.708)

No conflito em estudo a principal forma de solugcéo sera a utilizacao dos
postulados normativos da ponderacéo e da proporcionalidade cuja forma de atuacéo
ja foi analisada em capitulo supra. (SCHREIBER, Simone, 2008, p. 384)



105

Melhor ilustrando a situagéao em tela, Simone Schreiber, 2008, p. 385):

Isto significa que o juiz deve buscar, no cardapio de solu¢des possiveis para
o conflito, 1. medidas que sejam aptas a promover o fim desejado (ou que
contribuam para promove-lo, qual seja, assegurar ao réu que seja julgado
sob as garantias do devido processo legal (idoneidade ou adequacgdo); 2.
dentre elas, as que imponham a menor restricdo ao direito contraposto, no
caso, a liberdade de expressdo (indispensabilidade ou necessidade); 3.
deve avaliar ademais se o grau de restricdo imposto a liberdade de
expressao deve ser justificado em vista da relevancia da realizagdo do fim
que se busca alcancar, devendo ser ainda a avaliado o grau de satisfagao
em concreto do fim desejado

Dessa forma o juiz ao se deparar com o conflito entre a liberdade de
expressdo e o devido processo legal deve procurar tomar a medida menos
prejudicial a ambos os direitos de modo que ambos possam ainda concretizar o fim
trazido pela Constituicao. Importante ressaltar que somente pela analise da situacao
concreta que é possivel imaginar qual a extensao e dimensao da publicidade e o seu
potencial grau lesivo para que se tenha uma mensuracdo da solugdo que sera
tomada de forma harménica e proporcional.

Sao varias as sugestdes trazidas pelos autores estudados, desde as
mais extremistas até as que procuram afetar da menor forma possivel o livre
exercicio da liberdade de expressao para garantir um processo justo.

No que se refere ao tribunal do jari um dos apontamentos advindos do
direito norte americano, o voir dire, seria uma pré indagacéao feita aos jurados para
que se verifigue alguma espécie de comprometimento da imparcialidade destes,
sendo utilizado no Brasil como referéncia para as recusas aos jurados disponiveis as
partes.(SCHREIBER, Simone, 2008, p. 386).

Outra sugestao de solugao seria o direito do acusado renunciar ao
julgamento pelos pares, por ser tratar de garantia subjetiva deste e nao existir na
legislacdo patria nenhuma vedacgao expressa a renuncia do acusado ao julgamento

pelo Tribunal do Juri.

A ideia de o réu, com assisténcia de seu defensor, poder renunciar ao juri
nao é absurda, primeiro porque o julgamento pelos pares € um direito
individual listado art. 5% da CF. Depois, porque o réu pode abdicar de outros
direitos processuais, como o de permanecer em siléncio; se resolve falar em
juizo, o acusado deixara de exercer tal direito, o que equivale a renunciar a
uma garantia constitucional (nemo tenetur se detegere). Por dltimo, a
rendncia é factivel porque ha algumas excegdes a competéncia do tribunal
popular, que se estabelecem independentemente da vontade do acusado;
nao se trata, pois, de regra absoluta. (ARAS, Vladimir, s.d, p.9)
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Outra opcéo seria a proibicao da juntada de provas obtidas através dos
veiculos de comunicagdo no processo, através da aplicacdo de um dos principios
que consagra o devido processo legal, qual seja a vedacgao da prova ilicita, artigo 5°
LVI da Constituicdo Federal. “Confissdes obtidas em interrogatérios informais, sem
que o imputado esteja ciente de seu direito de permanecer calado e de se fazer
acompanhar de advogado, ndo sdo admitidas.” (SCHREIBER, Simone, 2008, p.391)

Se discute ainda a proibicao da prépria divulgacao de materiais obtidos
de formas ilicitas por agentes da midia que possam lesionar direitos subjetivos do
acusado, como intimidade, honra ou privacidade. (SCHREIBER, Simone, 2008,
p.400).

Os meios de comunicacdo tém a preferéncia pela divulgacdo de
noticias a respeito da acusacdo e condenacdo de pessoas. No entanto, quando
chega o momento de retificacdo dos fatos veiculados, no caso de um eventual
arquivamento do inquérito ou absolvicdo, as noticias, quando veiculadas, sao
transmitidas em menor intensidade, de forma timida. Razao pela qual outro modo
seria uma maior abordagem ao direito de resposta, previsto no artigo 5% V da

Constituicao Federal.

O direito de resposta nao é propriamente uma sangao, ja que consiste numa
faculdade, conferida aquele que se sentir lesionado por fato inveridico ou
errbneo, divulgado por meio de comunicacao social, de exigir a publicacdo
ou transmissao de resposta ou corregdo, gratuitamente e no mesmo 6rgao
de comunicagcdo, desde que proporcional ao agravo sofrido. (ABDO,
Helena, 2011, p. 207)

Sendo assim, os préprios meios de comunicagcao estariam vinculados

em retratar as noticias por eles divulgadas.

Ainda que seja desejavel uma nova disciplina legislativa do direito de
resposta, prevendo de forma expressa sua aplicagdo a casos de trial by
media, tal medida pode ser adotada como resultado de ponderacao judicial,
desde que adequadamente justificada, atendendo-se o postulado da
proporcionalidade. Ela é idbnea para reequilibrar o tom do discurso
prejudicial ao réu, eventualmente adotado no acompanhamento midiatico de
um caso criminal, podendo se mostrar eficaz para neutralizar a campanha
de midia que ponha em cheque o julgamento justo (SCHREIBER, Simone,
2008, p.394)

Existe uma Portaria 18 de 1998 da Delegacia Geral de Policia do
Estado de Sao Paulo que em seu artigo 11 prevé o respeito ao direito de imagem e

privacidade do investigado, restringindo as entrevistas e veiculagdo de imagens
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feitas pelos meios de comunicacdo enquanto estes estiverem nas reparticoes

policiais.

Artigo 11 — As autoridades policiais e demais servidores zelardo pela
preservagao dos direitos a imagem, ao nome, a privacidade e a intimidade
das pessoas submetidas A investigagao policial, detidas em razéo a pratica
de infracdo penal ou a sua disposi¢do na condigdo de vitimas, em especial
enquanto se encontrarem no recinto de reparticbes policiais, a fim de que a
elas e a seus familiares ndo sejam causados prejuizos irreparaveis,
decorrentes da exposicdo de imagem ou de divulgagdo liminar de
circunstancia objeto de apuragao.

Paragrafo Unico — As pessoas referidas nesse artigo, apos orientadas sobre
seus direitos constitucionais, somente serdo fotografadas, entrevistadas ou
terdo suas imagens por qualquer meio registradas, se expressamente o
consentirem mediante manifestacdo explicita de vontade, por escrito por
termo devidamente assinado, observando-se ainda as correlatas normas
editadas pelos Juizos Corregedores da Policia Judiciaria das Comarcas.

Uma das sugestdes trazidas por Eleonora Rangel Nacif seria uma

efetiva aplicacdo do que determina a referida Portaria para uma maior preservacao

das garantias subjetivas do acusado. (NACIF, Eleonora, 2010, s.p)

Neste ultimo tépico buscou-se trazer algumas alternativas para a

colisdo do direito de liberdade de expressao e o devido processo legal, buscando

principalmente parédmetros para delinear o direito de informar, sem, no entanto,

anula-lo. Cabera o juiz, no exercicio de sua atividade ao entrar em contato com o

caso concreto verificar se 0s meios de comunicagado, ao realizarem o seu trabalho

nao possam estar trazendo prejuizos ou risco de prejuizo ao devido processo legal e

qual medida podera trazer um equilibrio a este conflito.
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6 CONCLUSAO

O presente trabalho trouxe como centro de interesse um estudo sobre
a atuacao e as consequéncias da publicidade opressiva nos crimes cuja veiculagao
pelos meios de comunicacdo ocorreu em escala nacional buscando evidenciar a
colisdo existente entre o direito da liberdade de expressédo e o devido processo legal.

A Constituicdo Federal prestigia com a mesma importancia tanto o livre
exercicio da liberdade de expressdo como também as prerrogativas do devido
processo legal. Ambos sdo previstos como clausula pétrea e ambos também
concretizam os preceitos de um Estado Democratico de Direito.

O nosso pais vivenciou um periodo ditatorial, onde o livre exercicio do
direito de se expressar era cerceado por érgaos do Poder Executivo sob pretextos
cuja as margens de interpretacdo eram amplas e subjetivas. Razdo pela qual existe
grande temerosidade e receio em delimitar o exercicio da liberdade de expressao.

Ainda, como ja analisado o exercicio da liberdade de expresséo deve
ser amplo, porém nao absoluto. A liberdade de expressdao é delimitada pela
existéncia de outros direitos fundamentais de igual patamar, como o direito a um
julgamento justo.

Ao ser exercida de forma abusiva a liberdade de expresséao realizada
através dos meios de comunicagdo podem prejudicar o investigado ou o acusado. E
sabido que ocasionalmente um crime é escolhido pela midia e seus fatos séo
explorados, cada informacdo é dissecada. O modo como as noticias sao
apresentadas ao publico podem direcionar ao sentimento popular um desejo pela
condenagdo para satisfazer a inseguranca causada pelos proprios veiculos
midiaticos.

Nessa ansia para realizar a divulgacao rapida dos fatos, muitas vezes
os veiculos de comunicacao nao fazem uma pesquisa aprofundada da origem de
determinada informacédo e acabam divulgando fatos que ndo sado verdadeiros. Ou
ainda se utilizam de meios ilicitos para conseguir obter dados acerca do crime, das
pessoas e seus familiares e divulgam tais fatos sem qualquer respeito a dignidade
da pessoa que estd sendo investigada, a sua intimidade e ao processo. Forma-se
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entdo no cenario popular uma realidade diferente daquela produzida dentro das
prerrogativas do devido processo legal.

Quando esta realidade passa a adentrar na relacdo juridica formada
trazendo prejuizos a presuncdo de inocéncia, a imparcialidade do juiz ou,
principalmente, dos jurados, na producdo de provas e na dignidade da pessoa
humana podemos dizer que a liberdade de expresséo esta se descaracterizando e
ocorre trazendo prejuizo a um julgamento justo, sob a égide do devido processo
legal.

O devido processo legal é uma garantia prevista em nossa ordem
juridica que existe especialmente para evitar a ocorréncia de arbitrariedades aquele
que esta submetido a um julgamento perante o Estado e a sociedade. Ele existe
para garantir que a persecucao penal se faca nos moldes previstos em nossa Carta
Constitucional. Como sabemos, o individuo que esta submetido a um julgamento
certamente encontra-se em desvantagem contra a atividade persercutéria do
Estado.

Vemos que juntos a liberdade de expressao e o devido processo legal
existem para, ao seu modo, trazer garantias ao individuo frente ao Estado.

Como se evidenciou, o Judicidario tem a funcdo de guardido da
Constituicao Federal e seus preceitos, e, quando verificado um abuso do exercicio
de um direito, cabe ao Judiciario aprecia-lo e impedi-lo.

A atividade judicial é essencialmente contramajoritaria, de atuagao na
defesa das garantias constitucionais quando toda a maioria direciona em sentido
contrario. O juiz ndo pode permitir, e, trata-se de uma obrigacdo do Judiciario
impedir que o processo penal de um individuo alvo da publicidade opressiva seja um
processo meramente formal, cujo resultado é previsto e esperado.

Cabe ao juiz, verificando a atuagado intensiva da midia tomar as
precaucoes necessarias para impedir que os meios de comunicacdo facam seu
préprio julgamento.

A realidade nacional é formada por uma maioria de pessoas que
tiveram uma formacao educacional precaria, quando existente. A valorizacéo
cultural a educacdo € pouca. A midia, por ser em grande parte unica fonte de
informacdo e se aproveitando desse contexto ajuda a moldar verdades

incontestaveis.
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Assim, o Judiciario ao verificar que determinado crime ou determinada
pessoa é alvo da atuacao midiatica, deve que tomar as devidas cautelas. Para isso
€ necessario se debrucar ao estudo de cada caso em si e verificar quais as medidas
que podem ser tomadas para harmonizar e equilibrar a situacdo, sem, no entanto
anular as garantias constitucionais.

E necessario o uso dos postulados normativos na solucdo destes
conflitos, como o da ponderagao, da razoabilidade e da proibicdo do excesso.

Ao presenciar um conflito entre a publicidade opressiva e o devido
processo legal deve-se ter em mente que os valores em desarmonia possuem a
mesma relevancia no nosso ordenamento juridico.

Assim, analisando cada caso deve-se buscar a maior aplicacao
possivel de cada direito, evitando-se restringir sua eficacia minima e ainda analisar
se aquela situacao esta acontecendo dentro dos parametros da normalidade, se ha
uma situacao de excecao e qual a interpretacao teleolégica que cada direito traz em
Si.

As sugestdes trazidas como um pré questionamento dos jurados, a
possiblidade de renuncia ao julgamento pelo juri ou ainda a proibicao da juntada ou
veiculacdo de provas produzidas pela midia sdo medidas que podem ajudar a
diminuir a chance de prejuizos a um julgamento justo. Para isso € necessaria a
analise da atuacao dos veiculos de comunicacdo em cada caso.

E certo que algumas sugestdes trazidas talvez impliquem em
necessidade de uma regulamentacao legislativa, porém nenhuma ameaca ou lesédo
a direito deve escapar da funcao de guardido constitucional realizada pelo Judiciario
e este ndo pode ser omitir de sua atividade devido a inexisténcia de leis.

A midia ndo pode ser um mecanismo de pressdao que interfira no
devido processo legal. Todos tem direito a um julgamento justo. O julgamento sob a
€gide de preceitos constitucionais legitima a prépria existéncia do Estado
Democratico de Direito. Cabe ao Judiciario na protecdo desses principios que
cerceiam o processo evitar que injusticas sejam cometidas em face de um exercicio

abusivo do direito de liberdade de expressao.
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