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RESUMO

A partir da doutrina sobre Poder, Estado e Jurisdicdo, o presente estudo tem por
finalidade refletir sobre a atuagdo da midia na cobertura jornalistica de casos penais
e os seus reflexos no processo penal em um contexto de Estado Social Democratico
de Direito. Para tanto, estudou-se, a partir do método analitico-dedutivo com a
pesquisa bibliografica acerca da literatura pertinente a cobertura midiatica do processo
penal, acerca do papel do judiciario no contexto democratico e na busca na efetivagao
dos direitos fundamentais. Em especifico a realidade brasileira reflete-se aqui sobre a
cobertura midiatica nos casos de escandalos politicos em especial o da Lava-Jato
(2014/2021). A hipotese verificada no presente estudo € que na sociedade atual, a
chamada sociedade do espetaculo, a légica do processo penal se subverte
objetivando lucro, e que os direitos fundamentais se esvaem quando o processo é
espetacularizado pelos meios de comunicacdo de massa. Consequentemente, ha a
interferéncia nas decisdes judiciais que, em verdadeiros discursos para atender a
opinido publica, rompem com o principio da imparcialidade do juiz, contraditério,
ampla defesa e presuncdo de inocéncia. O resgate desses principios e a
concretizacdo de um verdadeiro sistema processual acusatério, com limites na
Constituicdo Federal de 1988, € uma agdo que se torna emergencial para a
democracia e os valores constitucionais.

Palavras-chave: Teoria do Estado. Estado Social e Democratico de Direito. Ativismo
judicial. Sociedade do Espetaculo. Direitos fundamentais.



ABSTRACT

Based on the doctrine of Power, State and Jurisdiction, the present study aims to
reflect on the role of the media in the journalistic coverage of criminal cases and its
effects on criminal proceedings in a context of a Social Democratic State of Law. In
order to do so, it was studied, from a bibliographical research, the literature pertinent
to the media coverage of the criminal process, about the role of the judiciary in the
democratic context and in the search for the realization of fundamental rights.
Specifically, the Brazilian reality is reflected here on the media coverage in cases of
political scandals, especially Lava-Jato (2014/2021). The hypothesis verified in the
present study is that in today's society, the so-called society of the spectacle, the
logic of criminal proceedings is subverted with the aim of profit, and that fundamental
rights disappear when the process is spectacularized by the mass media.
Consequently, there is interference in judicial decisions that, in true speeches to
meet public opinion, break with the principle of impartiality of the judge,
contradictory, ample defense and presumption of innocence. The rescue of these
principles and the implementation of a true accusatory procedural system, with limits
in the Federal Constitution of 1988, is an action that becomes an emergency for
democracy and constitutional values.

Keywords: State Theory. Social and Democratic State of Law. Judicial activism.
Spectacle Society. Fundamental rights.
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1 INTRODUGCAO

O objetivo desta pesquisa é refletir sobre a midiatizagdo dos processos
penais ao se tornarem um espetaculo midiatico em detrimento a garantia dos
direitos fundamentais nos processos conforme tenciona o Estado Democratico
de Direito. Em especifico a realidade brasileira, iremos refletir sobre a cobertura
midiatica em escandalos politicos, em especifico o da Operacdo Lava-Jato
(2014/2021).

E importante destacar que esta dissertacdo compde o grupo de pesquisa
“Direito, Historia e Poder Judiciario” vinculado ao Programa de Pds-graduacgéo
de Direito (PPGD) da Uninter. O objetivo do grupo é a partir do uso de
referenciais tedricos das areas das ciéncias sociais e do direito elaborar
pesquisas que analisam o impacto dos aspectos sociais, politicos e histéricos
sobre a formagao, sobre a aplicagdo da norma e a atuagado do poder judiciario
no Brasil. Tais pesquisas aderem a aportes tedricos-metodoldgicos oriundos da
filosofia politica, da teoria politica e da teoria do direito que compreendem a linha
de pesquisa “Teoria e Histéria da Jurisdigdo”. A reflexdo empreendida neste
estudo relaciona-se a area de concentracado Poder, Estado, Jurisdicdo do PPGD/
Uninter. Isso porque se propde investigar os trés conceitos arrolados acima de
modo articulado no tratamento sobre os efeitos da cobertura jornalistica no
desenrolar dos processos penais frente a garantia dos direitos fundamentais
garantidos na Constituicao de 1988 e pela legislagao infraconstitucional.

No Brasil na ultima década o escandalo politico denominado Operagao
Lava Jato (2014/2021) foi mencionado na produgéo de mais de trinta mil matérias
jornalisticas até 2016, envolvendo, reportagens, editoriais, colunas, artigos e
manifestacdes de leitores. Pode-se presumir que neste caso a midia brasileira
buscou trazer para si o controle da publicidade do escandalo politico, revelando
passo a passo os desdobramentos da Operacdo Lava Jato. O foco nesta
dissertacdo parte de algumas indagagdes. A publicidade exagerada dos
processos penais quando divulgados pelos meios de comunicagao em massa,
influenciam na producéo da prova, na decisao do juiz € no processo penal como

um todo? Qual a repercussao da publicidade do processo penal sobre a
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testemunha e sobre a opinido publica?

Nesta dissertagcdo argumenta-se que os principios da publicidade do
processo penais e o da imparcialidade do julgador, s&do consagrados na
Constituicao Federal de 1988. No entanto, verifica-se aqui a hipotese de que no
Brasil a cobertura midiatica de casos penais contribui para os fenbmenos do
ativismo e do protagonismo do poder judiciario brasileiro. Além disso, a alta
publicidade exercida pela midia sobre os processos penais contribui para o
espetaculo do entretenimento da opinido publica e para a contaminacdo da
imparcialidade do julgador. A interferéncia nas decisdes judiciais estd que os
julgadores proferem discursos para atender a opinido publica, rompem com o
principio da imparcialidade do juiz, contraditério, ampla defesa e presuncgéo de
inocéncia. O resgate desses principios e a concretizagdo de um verdadeiro
sistema processual acusatorio, com limites na Constituicdo Federal de 1988, é
uma agao que se torna emergencial para a democracia e os valores
constitucionais.

Para atingir o objetivo proposto estudou-se, a partir do método analitico-
dedutivo com a pesquisa bibliografica acerca da literatura pertinente a cobertura
midiatica do processo penal, acerca do papel do judiciario no contexto
democratico e na busca na efetivagdo dos direitos fundamentais. O capitulo
inicial trata sobre o principio da publicidade dos processos frente a
imparcialidade do julgador em um modelo juridico de Estado adotado pelo Brasil:
o constitucionalismo, efetivando-se, cada vez mais, os direitos individuais
insculpidos na Constituicado Federal de 1988. Além desta garantia, a literatura
sobre o assunto também aponta que a partir da Constituicdo de 1988 se tem o
fendbmeno do ativismo judicial no Brasil.

No debate sobre o assunto do ativismo judicial, o conceito de ativismo
judicial se desdobra em duas formas de coexisténcia: a positiva, que € a
defendida — nos livros — por Barroso, e também por Estefania Barboza, que visa,
rompendo com a teoria positivista tradicional, dar legitimidade ao Poder
Judiciario quando este, ao “tomar” o lugar dos outros dois poderes (Executivo e
Judiciario), efetiva os direitos fundamentais que n&o estdo sendo cumpridos. Por
sua vez, a corrente que o faz fundamentando que o magistrado nao pode decidir

fora dos limites legais, o que fere a propria Constituigéo.



Na sequéncia destaca-se a midia como o quarto poder, que se coloca
também como uma grande fonte de legitimagdo do ativismo do judiciario
corroborando para o protagonismo que o Poder Judiciario assumiu com o atual
modelo juridico. Aqui, com base em pesquisa bibliografica, chega-se a reflexdo
do poder de influéncia que a midia exerce sobre a atividade humana, sendo
reconhecida, inclusive, o seu papel informativo em uma democracia.

A midia, portanto, como poder que €, detém o monopdlio na publicizagao
e constitui poder — invisivel — para alterar ¢ concepcdo, percepcao e a
sensibilidade, influindo na sociabilidade. Afinal, eles produzem noticias e
informacdes, tendo, o publico, como receptor. E a partir dai que se nota que a
midia se utiliza da opinido publica para se promover. Isso porque, conforme se
verificara na sociedade do espetaculo, regida pela industria da informacgéo, o que
se objetiva sdo, sempre, proveitos econémicos.

Para verificar a nocividade da midiatizacido do processo penal, estudar-
se-a 0s conceitos e caracteristicas dos sistemas processuais penais,
descortinando o sistema adotado pelo Brasil, apesar do novo texto de 2019,
através da Lei n. 13.964 que modificou a redacédo do Cédigo do Processo Penal
(Decreto-lei 3689/41). Argumenta-se nesta dissertagdo que no processo penal
do espetaculo, pois, as garantias fundamentais dao lugar a atragéo criado pela
midia para reunir o maior numero de ouvintes.

Finalmente, iremos concluir, com base na literatura, estudando as
nocividades desse fenbmeno no processo penal. Retomaremos, brevemente,
um caso pratico, conhecido como o escandalo politico Lava-Jato (2014/2021), e
o resultado de um julgamento no Supremo Tribunal Federal que, apds anos seis
anos dos desdobramentos da operagao Lava Jato concluiu pela imparcialidade
do juiz que presidiu o processo. Com isso, afirmar-se-a a necessidade do resgate
de um Estado Social Constitucional e Democratico de Direito, efetivando-se as
garantias fundamentais, com decisdes livres de interferéncias midiaticas e que

se aproximem, cada vez mais, da justica.



2 A COBERTURA MIDIATICA DO PROCESSO PENAL E O ATIVISMO
JUDICIAL

Neste capitulo, impende trazer a reflexdo o préprio objeto de pesquisa do
presente estudo. Se abordara a cobertura midiatica no processo penal, iniciando
pela andlise dos principios da publicidade e da imparcialidade do julgador,
consagrados na Constituicdo Federal de 1988. Depois, se tratara de casos
praticos em que se presenciou, no Brasil e no mundo, referida cobertura de
casos penal pela midia difundido o ativismo e o protagonismo do poder judiciario.
Estabelecida a premissa, far-se-a destaque de que o fendmeno do ativismo e do
protagonismo do judiciario é explicado, em partes, pelo modelo juridico do
constitucionalismo, a separacao dos poderes e a transicao do Estado Liberal ao

Estado Social Democratico de Direito.

2.1 O principio da publicidade dos processos x imparcialidade do julgador

Para iniciar a reflexdo sobre a publicidade dos processos penais €&
interessante observar a Constituigéo italiana que estabelece, em seu artigo 101,
[, que o processo € um drama no qual, em nome do povo, administra-se a justica.

O professor italiano Di Chiara pontifica:

Obvio, portanto, que o préprio povo deva, em linha geral, ser colocado
em grau de assistir a tudo isso. Eis aqui a raiz moderna do principio da
publicidade do debate: recordou, numa longa sequéncia de pronuncia,
a Corte constitucional, revelando como a publicidade seria
‘coessencial’ aos principios que, ‘num ordenamento democratico
fundamentado sob a soberania popular, deve adequar-se a
administragdo da justica, que naquela soberania encontra fundamento
(assim, por exemplo, significativamente decisdo da Corte
constitucional de 2 de fevereiro de 1927, n. 12, Foro italiano, 1971, |,
536)."

Decorre da relevancia do principio da publicidade que o povo possa

acompanhar, de perto, o Poder Judiciario. Nao por outra razao que, visando

' DI CHIARA, Giuseppe. Televisione e dibattimento penale — Esperienze e problemi della
pubblicitd mediata “tecnoldgica” in Italia: In: BARBERO SANTOS, Marino; DIAZ-SANTOS, Maria
Rosario Diego (coord.). Criminalidad, medios de comunicacioén y proceso penal. Salamanca:
Universidade Salamanca, 1998, p. 97.



atender a essa exigéncia, 0os processos brasileiros sdo, em regra, publicos,

consoante o inciso IX, do artigo 93, da Constituicdo Federal:

[...] todos os julgamentos dos 6rgdaos do Poder Judiciario serdo
publicos, e fundamentadas todas as decisbes, sob pena de nulidade,
podendo a lei limitar a presencga, em determinados atos, as proprias
partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais
a preservagao do direito a intimidade do interessado no sigilo néo

prejudique o interesse publico a informacgao.

Dito isso, impende ressaltar, pois, que, ao povo, € permitido, nestes
processos, adentrar aos recintos forenses para acompanhar os atos
processuais, como as audiéncias e julgamentos perante o Tribunal do Juri. Diz-
se, porém, que referida permissao € insuficiente, razdo pela qual a publicidade
dos processos ocorre justamente intermediada pela midia, através da divulgacéo
por ela realizada®. Di Chiara, porém, adverte sobre o cuidado com tal
publicizacao: “As telecameras em audiéncia sdo susceptiveis de incidir sobre o
comportamento do juiz, das partes, dos terceiros portadores de ‘saber
processual (testemunhas, peritos, advogados, réus em crime conexo)”.

Essa divulgacdo dos julgamentos, pela midia, por si sO, € capaz de
alterar o equilibrio emotivo de todos os atores juridicos, principalmente do
magistrado. A nefasta consequéncia € de que o jogo processual, nesse
desequilibrio, corre o risco de ser falseado®. Artur Souza cita, como exemplo, o
midiatico caso italiano, que se nominou de “Operacdo Maos Limpas” e ocorreu
para apurar investigagdo de corrupgaéo de grande envergadura na década de
1990, afirmando, ele, ser, esse caso, um “processo vitrine, um teatro
transformado em insdlita passarela” >, em que os protagonistas se dirigem aos
espectadores, e ndo as partes envolvidas. No Brasil, duas operagdes
acenderam, com destaque, essa mesma caracteristica processual: os
escandalos politicos de corrupcdo do Mensaldo, em 2005 e a Lava-Jato, em
2014.

2 SOUZA, Artur. A decisado do juiz e a influéncia da midia: Ineficacia da prova divulgada pelos
meios de comunicagao para o processo penal e civil, p. 187 (fisico).

3 DI CHIARA, Giuseppe. Televisione e dibattimento penale, p. 99.

4 SOUZA, Artur. A decisdo do juiz e a influéncia da midia: Ineficacia da prova divulgada pelos
meios de comunicagao para o processo penal e civil, p. 188 (fisico).

5 SOUZA, Artur. A decisdo do juiz e a influéncia da midia: Ineficacia da prova divulgada pelos
meios de comunicagao para o processo penal e civil, p. 188 (fisico).



Nessa ultima, deflagrada em meados de margo de 2014, a operacgao foi
mencionada na produgédo de mais de trinta mil matérias jornalisticas até 2016,
envolvendo, nesse numero levantado, reportagens, editoriais, colunas, artigos e
manifestacdes de leitores®. Pode-se presumir que a midia brasileira buscou
trazer para si o controle da publicidade do espetaculo politico, revelando, para
tanto, os segredos politicos para obter a sua audiéncia’.

Dito isso, impende ressaltar o grande problema por tras da alta
publicidade exercida pela midia no processo penal: a contaminagdo da
imparcialidade do julgador. Quanto a esse fenémeno, o juiz espanhol Juanes

Peces afirma:

A realidade diaria demonstra como os meios de comunicagao, tanto
orais como escritos, realizam julgamentos paralelos antes e durante os
processos judiciais, € ndo somente isso, sendao que em muitas
ocasides conduzem a efeito pelas mesmas campanhas perfeitamente
planificadas e organizadas a favor ou contra das pessoas denunciadas,
valendo-se para isso do filtro de dados sumariais parciais e do desvio
da publicagdo de opinides de terceiros, em clara sintonia com a linha
editorial de um concreto meio [...] Produz-se, assim, fora do &dmbito
jurisdicional, uma sorte de processo — por assim dizer — nos meios de
comunicagao, onde se julga aos implicados num procedimento judicial,
normalmente de uma transcendéncia publica sem as garantias e
direitos consubstanciais a um processo justo.®

Por este motivo, Albin Esser, citado por Lépez Jimenez, afirma que a
“‘publicidade representa atualmente a maior ameaca para a personalidade do
denunciado, exposto a uma possivel pré-condenacdo pelos meios de
comunicagdo” °. Ela também assevera que a informacdo, para além de

comprometer a presungdo de inocéncia, macula a imparcialidade do juiz.

6 ESPOSITO, Mauricio Pontes. Operagéo Lava Jato e Midia: uma reflexdo sobre a imagem da
justica. Trabalho apresentado ao Grupo de Trabalho Imaginario e Vinculos, do VI ComCult,
Universidade Paulista, Campus Paraiso, Sao Paulo, p. 3.

7 CIOCCARI, Deysi. Operagao Lava Jato: escandalo, agendamento e enquadramento. Revista
ALTERJOR. Grupo de Estudos Alterjor: Jornalismo Popular e Alternativo (ECA-USP). Ano 06.
Volume 02. Edigao 12. Junho-Dezembro de 2015, p. 74.

8 JUANES PECES, Angel. Los juicios paralelos. El derecho a un proceso justo. Doctrina
jurisprudencial en relacion con esta materia. Conclusiones vy juicio critica en relacion con las
cuestiones analizadas. Cuadernos de Derecho Judicial. Justicia y Medios de Comunicacion.
Madrid: Consejo General del Poder Judicial, 2006, n. 16, p. 64-65.

9 LOPEZ JIMENEZ, Raquel. La prueba em el juicio por jurados. Valencia: Tirant lo Blanch, 2002,
p. 333.

10 OPEZ JIMENEZ, Raquel. La prueba em el juicio por jurados. Valencia: Tirant lo Blanch, 2002,
p. 334.



Interessante estudo citado por Lopes Jimenez de Stanley Sue, Ronaldo

E. Smith e Renee Gilbert, do Departamento de Psicologia da Universidade de

Washington, revelou os efeitos que a publicidade prévia de um julgamento

produz. Refiro estudo levou em consideragao quatro fatores:

(i)
(ii)
(iii)

(iv)

Os efeitos das provas nas decisdes judiciais;
O sexo das pessoas;
A prépria publicidade prévia ao julgamento;

As instrugcdes do magistrado ao conselho de sentenca.

O resultado da pesquisa foi a de que o fator da publicidade prévia afetava

nos julgamentos, ao ponto que as provas colhidas durante o processo, bem

como as instrugdes do juiz pouco importavam'”.

Outro estudo, realizado agora por Simon, R. J., chegou a concluséo de

que os jurados que tiveram contato com informativos sensacionalistas,

obviamente desfavoraveis ao acusado, tinham maior propensao a condena-lo'2.
O Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH), na STEDH Worm, de

29/08/1997, afirmou que tais julgamentos paralelos, realizados pelos meios de

comunicagao de massa, possuem o risco de reduzir a possibilidade do acusado

a ter um julgamento justo e imparcial:

Sem embargo, como qualquer outra pessoa, as personalidades
conhecidas tém o direito a beneficiar-se de um processo equitativo tal
como o garante o art. 6°, que, em matéria penal, compreende o direito
a um tribunal imparcial. Os periodistas devem recordar que redigem
artigos sobre processos penais em curso, pois os limites do comentario
admissivel ndo podem englobar declaragdes que haveriam de correr o
risco de reduzir as possibilidades de uma pessoa beneficiar-se de um
processo justo ou de minar a confianga do publico no trabalho
desempenhado pelos tribunais. (...) (§ 16). Ao contrario do parecer da
Comisséao Europeia de Direitos Humanos (431), o Tribunal Europeu de
Direitos Humanos considerou que o artigo periodistico no qual se
criticavam duramente as respostas dadas por um antigo ministro
durante o julgamento em que se Ihe acusava de fraude fiscal, havia
excedido os limites do exercicio legitimo da liberdade de expresséo, na
medida em que, segundo a tese dos tribunais austriacos compartilhada
pelo TEDH, o periodista havia pretendido erigir-se em juiz do caso ao

! Stanley Sue; Ronaldo E. Smith; Renee Gilbert, Biasing effects of pretrial publicity on judicial
decisions, Journal of Criminal Justice, 1974, vol. 2, p. 163.
2 LOPEZ JIMENEZ, Raquel. La prueba em el juicio por jurados. Valencia: Tirant lo Blanch, 2002,

p. 334-335.



tentar influir sobre a opinido dos membros do jurado com o que havia
menosprezado os direitos do acusado (...)"."

Nao somente a decisao judicial, por si s6, mas a publicidade exagerada,
desonesta e mediada pelos meios de comunicagcdo em massa, influenciam na
propria producdo da prova. Por este motivo, Artur Souza cita o exemplo de
testemunha que, amedrontada pela repercussao do caso e a opiniao publica,
defrauda n&o apenas a sua atuagao, como também provoca riscos da alteracao

do fato como um todo™.

2.2 A midia e o processo penal na pratica

De inicio, ha que se ressaltar que a influéncia que a midia exerce sobre
0 processo penal ndo fica apenas na teoria, o que demonstra a importancia do
debate. Destaque para dois exemplos, um na América do Norte, nos Estados
Unidos, e outro na América do Sul, na Argentina.

O primeiro, ocorrido em 1954, trata de seis homicidios cometidos em um
condado dos Estados Unidos, que causou grande revolta na regido, inclusive
nos condados vizinhos, por conta da intensa divulgacédo pelos meios de
comunicagdo em massa’™. O individuo que era suspeito foi preso em abril
daquele ano. A imprensa divulgou, através de comunicado do Ministério Publico,
nota a imprensa onde se dizia que o suspeito havia confessado os seis
homicidios. Porém, ele foi formalmente acusado apenas de um dos
assassinatos. Os meios de comunicagdo em massa, por sua vez, ja haviam feito
a ampla divulgacédo da confissdo dos seis. Eis o prejuizo para a imagem do
acusado’®.

O advogado, em razdo da ampla divulgagdo dos fatos na cidade,
requereu o desaforamento do julgamento. O pleito foi deferido, mas o processo

fora desaforado para um condado vizinho, que também estava contaminado com

13 CATALA | BAS, Alexandre H. Liberdad de expresion e informacién — La jurisprudencia del
TEDH y su recepcién por el tribunal constitucional. Valencia: Ediciones Revista General de
Derecho, 2001, p. 319-230.

4 SOUZA, Artur. A decisdo do juiz e a influéncia da midia: Ineficacia da prova divulgada pelos
meios de comunicagao para o processo penal e civil, p. 206 (fisico).

5 SOUZA, Artur. A decisdo do juiz e a influéncia da midia: Ineficacia da prova divulgada pelos
meios de comunicagao para o processo penal e civil, p. 208 (fisico).

6 SOUZA, Artur. A decisdo do juiz e a influéncia da midia: Ineficacia da prova divulgada pelos
meios de comunicagao para o processo penal e civil, p. 208 (fisico).



a massificacdo das noticias daquele caso. Mesmo com novo pedido de
desaforamento, o processo permaneceu naquele condado, posto que a
legislacdo daquele Estado permitia apenas um desaforamento. O réu foi
condenado e recorreu com base justamente na influéncia que a midia exerceu'”.

Finalmente, a Corte dos Estados Unidos, neste julgamento (Irvin vs.
Dowd) fixou alguns critérios a respeito dessa matéria, reconhecendo a influéncia

exercida pelos jornais sobre o livre convencimento dos julgadores:

(i) Que o acusado possui o direito de ter um jurado imparcial e
que a quebra desse direito fere o principio do devido processo
legal;

(ii) A imparcialidade do jurado é vilipendiada quando ele possui
opinido formada;

(iif) A divulgagdo em massa, pelos meios de comunicagéo, que
estigmatiza o acusado, colabora com a comogao publica e

que esse fato impede a imparcialidade do jurado’®.

Nesse caso, foi divulgado o quadro de jurados que foram rejeitados para
atuar no juri, 370 (trezentos e setenta) de um total de 430 (quatrocentos e trinta)
que ja teriam opinido formada para declarar a culpabilidade do imputado'®.

A Suprema Corte Norte-Americana manteve o mesmo entendimento no
caso Estes vx. Texas (381 US 532 de 1965), onde se permitiu, num primeiro
momento, pelo juiz, a cobertura televisiva e fotografica do julgamento pela midia.
O acusado recorreu da decisdo condenatéria, alegando justamente a influéncia
que os meios de comunicagao exerceram sobre o julgamento. A Suprema Corte,
entdo, deu provimento ao recurso, aduzindo a violagao da 14?2 Emenda por parte

da imprensa ao transmitir a sess&o0%.

7 SOUZA, Artur. A decisdo do juiz e a influéncia da midia: Ineficacia da prova divulgada pelos
meios de comunicagao para o processo penal e civil, p. 208 (fisico).
8 SOUZA, Artur. A decisdo do juiz e a influéncia da midia: Ineficacia da prova divulgada pelos
meios de comunicagao para o processo penal e civil, p. 208 (fisico).
9 SOUZA, Artur. A decisdo do juiz e a influéncia da midia: Ineficacia da prova divulgada pelos
meios de comunicagao para o processo penal e civil, p. 208 (fisico).
20 SOUZA, Artur. A decis&o do juiz e a influéncia da midia: Ineficacia da prova divulgada pelos
meios de comunicagao para o processo penal e civil, p. 209 (fisico).



A Corte adentrou no tema mais a fundo, afirmando que, a partir do
momento que o juiz decide que o caso sera transmitido via televisdo, o mesmo
ganha o status de célebre, e a comunidade toda se vé compelida a inteirar-se
dos detalhes que rodeiam o processo. O acusado, entdo, é altamente atingido
pela publicidade e sua imagem fica ligada com o delito a ele imputado, havendo,

ai, prejuizo ao mesmo?': Conforme assevera Guarigla

Quando a publicidade prévio ao julgamento, em suas variadas formas,
criam um intenso sentimento publico que é agravado pela transmisséo
e difusao fotografica do julgamento, os jurados televisados ndo podem
nao sentir a pressao de saber que amigos e vizinhos tém postos os
olhos neles ?2.

Por outro lado, o juiz Clark, neste mesmo caso, destacou a importante
da publicidade dos julgamentos e da presenga fisica dos meios de comunicagéo
neles, quando se ndo permitem os abusos cometidos contra Estes?3.

O provimento do recurso, no entanto, ndo foi unanime. Foram cinco
votos contra quatro. Um dos votos dissidentes foi do juiz Stewart, que destacou
sua preocupacgao em limitar o direito publico de se saber o0 que se passa na sala
de audiéncias, consignando a liberdade de imprensa?*. Guariglia, citado por Artur
Souza, resumiu o entendimento da Suprema Corte Norte-Americana nos casos

citados:

(...) a excessiva publicidade prévio do julgamento, e ainda durante ele,
pode gerar um intoleravel perigo de parcialidade do tribunal, que deve
ser anulado, se possivel, por meio de medidas de precaugao do juiz do
julgamento; se isto ja ndo resulta possivel, a sentenga deve ser
anulada, e um novo julgamento deve ter lugar (...). Um primeiro estagio
de controle encontra-se no interrogatério de sele¢do de eventuais
jurados (voir dire). Nele, o juiz do debate, o ministério publico e a defesa
interrogam aos cidaddos convocados para atuar como jurados.
Concluindo o interrogatério, o jurado pode ser aceito, ou recusado, com
ou sem causa, esta ultima possibilidade (peremptory challenge)

2 GUARIGLIA, Fabricio. Publicidad periodistica del hecho y principio de imparcialidade. Libertad
de prensa y derecho penal. Buenos Aires: Del Puerto S.R.L., 1997, p. 93.

22 “Cuando la publicidad previa al juicio, en sus distintas formas, ha creado un intenso sentimiento
publico que es agravado por la transmissiéon o la difusién fotografica del juicio, los jurados
televisados no pueden sino sentir la presion de saber que amigos y vecinos tienem puestos los
ojos en ellos” (GUARIGLIA, Fabricio. Publicidad periodistica del hecho y principio de
imparcialidade. Libertad de prensa y derecho penal. Buenos Aires: Del Puerto S.R.L., 1997, p.
94).

2 SOUZA, Artur. A decis&o do juiz e a influéncia da midia: Ineficacia da prova divulgada pelos
meios de comunicagao para o processo penal e civil, p. 210 (fisico).

24 SOUZA, Artur. A decis&o do juiz e a influéncia da midia: Ineficacia da prova divulgada pelos
meios de comunicagao para o processo penal e civil, p. 210 (fisico).
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limitada a um numero para cada parte (...). Um segundo modo de
neutralizar o perigo de parcialidade no tribunal consiste na mudanca
de competéncia do julgamento (change of venue) quando nao seja
possivel obter um jurado imparcial na comunidade em que o fato foi
cometido (...). O instituto, contudo, tornou-se praticamente obsoleto
devido ao desenvolvimento e alcance atual dos mass media: “Mudar a
competéncia nestes dias apenas representa um pouco mais que cruzar
as ruas na aldeia global”.?®

O outro caso ocorreu na América do Sul, no norte da Argentina, onde foi
descoberto um cadaver mutilado de uma menina. Com a suspeita de que
pessoas ligadas as familias que dirigiam a provincia estavam envolvidas no
delito, comecga a se falar de manobras do governo local. Houve, pois, varias
manifestacbes no sentido de que a verdade viesse as claras e de que nao
houvesse impunidade, o que levou, inclusive, que o caso tivesse intervengao do
governo federal?®,

Os meios de comunicacao de massa iniciam cobertura intensa do caso,
e o0 julgamento, que ocorreu cinco anos apos os fatos, passou a ser televisionado
nao s6 na provincia em que se passou o crime, mas em todo o pais. Com a
renuncia, no meio do caso, do presidente do tribunal, a exclusdo de juizes e a
consequente interrupgao do julgamento, o governo local é obrigado a convocar
um concurso de juizes para concluir o julgamento. Do que restou demonstrado,
discutiu-se, pois, se a formag&o de um tribunal imparcial seria possivel?’.

No Brasil, dois casos reclamam atencdo: os escandalos politicos
“‘Mensalao” (agéo penal 470) e a Operagao Lava-Jato. O primeiro teve inicio com
a denuncia, em 2006, de 40 (quarenta) acusados de participar de esquemas de
corrupgao, lavagem de dinheiro, desvio de verbas publicas e gestao fraudulenta.
Dentre os denunciados, varios politicos, o que despertou atencéo do publico e o
interesse na cobertura jornalistica pela imprensa.

Houve, pois, o cadastramento junto ao Supremo Tribunal Federal, de

500 (quinhentos) jornalistas, que faziam parte de 65 (sessenta e cinco) veiculos

25 SOUZA, Artur. A decis&o do juiz e a influéncia da midia: Ineficacia da prova divulgada pelos
meios de comunicagao para o processo penal e civil, p. 211 (fisico).
26 SOUZA, Artur. A decis&o do juiz e a influéncia da midia: Ineficacia da prova divulgada pelos
meios de comunicagao para o processo penal e civil, p. 212 (fisico).
27 SOUZA, Artur. A decis&o do juiz e a influéncia da midia: Ineficacia da prova divulgada pelos
meios de comunicagao para o processo penal e civil, p. 212 (fisico).
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de imprensa distintos?®. Arruda revela a dimens&o que a cobertura jornalistica

chegou:

Segundo informou o site do jornal O Globo (25/10/2012), o julgamento
teve indices de audiéncia além dos esperados. “No dia 3, durante o
voto do ministro relator, Joaquim Barbosa, das 17h11 as 18h59, a
Globo News foi lider no ranking de audiéncia da TV paga”, informa o
canal. Em miudos: houve um dia em que o STF venceu séries como
‘Friends’ (Warner) e ‘Brothers and sisters’ (GNT)”. Do mesmo modo, o
caso foi amplamente acompanhado pela internet e pelas redes sociais.
Cerdeira e Hartmann (2013) informam que, segundo a ferramenta
Google Trends, o niumero de buscas no Google relacionadas ao
mensal&o, no dia 29/07/2012, ultrapassou as liga- das a novela da TV
Globo Avenida Brasil, que fazia estrondoso sucesso a época. Afirmam,
ainda, que foram publicadas 61.325 mensagens no Twitter sobre o
mensaldo, escritas por 23 mil pessoas, apenas no primeiro dia do
julgamento, as quais alcancaram cerca de 14,3 milhdes de pessoas e
cerca de 300 milhdes de exibigdes. A segunda expressdo mais usada
na rede social, neste mesmo dia, foi #ConfioNoSTF, com 22 milhdes
de aparigdes, perdendo apenas para #mensaldo, com 33 milhdes de
aparigdes”.?®

Houve, surpreendentemente, na propria denuncia, referéncia, feita pelo
Procurador-Geral, a imprensa e uma entrevista concedida a revista Veja, o que,
por si, demonstra o papel de influéncia que a midia e os meios de comunicacao
em massa exerceram sobre referida agdo®.

O julgamento foi transmitido pela TV Justica administrada pelo Supremo
tribunal Federal (STF), ao vivo, e os ministros se transformaram em verdadeiras
celebridades. A revista Veja (10/10/2021, p. 71) publicou reportagem que retrata
bem o frenesi: “Desde que foram anunciadas as primeiras condenacgdes dos

mensaleiros, os ministros, com raras exceg¢des, passaram a ser assediados nas

2 ARRUDA, Alexandre da Silva. O julgamento do caso mensaléo e a influéncia da midia: um
ponto fora da curva? Dissertagcdo de Mestrado. Niterdi, 2014, p. 61.

2 ARRUDA, Alexandre da Silva. O julgamento do caso mensaléo e a influéncia da midia: um
ponto fora da curva?, p. 61-62.

30 O trecho da denuncia relata o seguinte: Os fatos de que trata a presente denuncia tornaram-
se publicos a partir da divulgacao pela imprensa de uma gravagao de video na qual o ex-chefe
do DECAM/ECT, Mauricio Marinho, solicitava e também recebia vantagem indevida para
ilicitamente beneficiar um suposto empresario interessado em negociar com os Correios,
mediante contratagbes espurias, das quais resultariam vantagens econdmicas tanto para o
corruptor, quanto para o grupo de servidores e dirigentes da ECT que o Marinho dizia
representar. Na negociagao entéo estabelecida com o suposto empresario e seu acompanhante,
Mauricio Marinho expés, com riqueza de detalhes, o esquema de corrupg¢ao de agentes publicos
existente naquela empresa publica, conforme se depreende da leitura da reportagem divulgada
na revista Veja, edicdo de 18 de maio de 2005, com o titulo “O Homem Chave do PTB” (p. 6).
Disponivel em http://noticias.pgr.mpf.mp.br/noticias/noticias-do-
site/copy_of_pdfs/INQ%202245%20-%20denuncia%20mensalao.pdf/view. Acesso em
10/01/2022.
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ruas e receber centenas de mensagens de apoio e solidariedade” *'. Referida
matéria traz, em seu conteudo, inclusive, que os julgadores passaram a ser
reconhecidos nos restaurantes e locais publicos, como avides e praia. O Ministro
Celso de Mello chegou a posar para uma foto com algumas criangas a pedido
de seus pais®.

Houve indicios que a cobertura jornalistica foi feita com a intencéo,
segundo Seifert, de que ela ficasse guardada na memoria de todos os seus
telespectadores ou leitores sobre a versao jornalistica do fato, e ndo juridica®.

Fala-se que o julgamento do Mensalao teve a cobertura televisiva que
superou o caso norte americano do ex-futebolista acusado de assassinar sua
esposa, O. J. Simpson (1994/1995). As transmissdes do julgamento iniciavam,
ao vivo, trés vezes por semana, na TV Justica e pelo canal Globo News, durante
a tarde, e a noite, todos os dias, nos telejornais, repercutindo as nuances
ocorridas. Nos jornais impressos, o caso estampava a capa da manha do dia
seguinte®.

Apds as condenagbes, na fase recursal, o jornal O Globo, em
reportagem datada de 15/11/2013, publicava entrevista que o Ministro Marco
Aurélio concedera e estampava em sua capa: “Ministro alerta para risco de perda
de credibilidade”. Isso porque, segundo a matéria, havia, naquele momento, uma
pressao do Ministro Marco Aurélio para o Ministro Celso de Mello, que viria a ser
o julgador que desempataria o julgamento acerca do recebimento de um dos
recursos, podendo, com isso, reformar a decisdo condenatdria em favor de
alguns réus®.

Como se V&, os ministros, de julgadores, comegaram a exercer um papel
novo: o de protagonista de um grande espetaculo. Nao decisbées, mas discursos
para agradar a sociedade e entrevistas em jornais. Um acontecimento que

comprova a situacgao foi a ligagdo, em meio ao julgamento, do Ministro Ricardo

31 ARRUDA, Alexandre da Silva. O julgamento do caso mensaléo e a influéncia da midia: um
ponto fora da curva?, p. 62.

32 ARRUDA, Alexandre da Silva. O julgamento do caso mensaléo e a influéncia da midia: um
ponto fora da curva?, p. 62-63.

33 SEIFERT, Priscila Leal. A Justiga no Banco dos Réus. Uma analise da relagéo entre Imprensa
e Judiciario através da cobertura jornalistica do caso “Mensalao”. Dissertagdo (Doutorado em
Ciéncias Sociologicas e Juridicas) - Programa de Pés Graduacdo em Ciéncias Socioldgicas e
Juridicas da Universidade Federal Fluminense, Niteroi, 2013.

34 LEITE, Paulo Moreira. A outra Histéria do Mensaldo. Rio de Janeiro: Geragéo Editorial, 2013.
35 Disponivel em http://oglobo.globo.com/brasil/marco-aurelio-mello credibilidade-do-stf-esta-
beira-do-precipicio-9966500#ixzz3HNHOryTX, acesso em 10/11/2021.
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Lewandowski ao jornalista Merval Pereira, que escrevia para uma coluna no
jornal O Globo. O contato do ministro do STF tinha um motivo: explicar ao
periodista, rebatendo critica anteriormente feita contra si, o seu voto®*. A ligacéo
foi divulgada na propria coluna do jornalista, intitulada “As razbes de
Lewandowski”.

Outro fato entre midia e o julgamento do Mensaldo que merece destaque
ocorreu em agosto de 2012. No dia 07 daquele més, o jornal O Globo publicou
artigo de Diego Werneck Arguelhes, no qual ele questionava as sustentagdes
orais dos advogados no caso. Para ele, os ministros deveriam intervir mais,
dirigindo perguntas aos advogados sobre questdes objeto dos pleitos. No dia
seguinte, em um julgamento, os ministros Joaquim Barbosa e Dias Toffoli,
diferentemente de como até entédo fora feito, fizeram algumas ponderagdes e
indagagbes aos advogados®. A questdo da influéncia dos meios de
comunicacao de massa teve maior impacto quando se tratava de decisées que

prejudicavam o acusado:

Seifert (2013) assinala que, embora os dois ministros tenham feito
perguntas,apenas o nome de Joaquim Barbosa foi destacado na
manchete do jornal, o que daria a impressdo, em um primeiro
momento, de que somente ele teria arguido os advogados, ofuscando,
assim, a conduta de um ministro que era visto como simpatico aos
réus. Outro aspecto ressaltado pela autora € que, ao elogiar a Suprema
Corte, o jornal estava se autoexaltando, ja que a sugestdo saira de
suas paginas, além de transmitir aos seus leitores a impressao de que
possui autoridade e credibilidade para alterar a conduta dos
ministros”.%®

Enfim, n&o é errado afirmar que a Agédo Penal 470 (Mensaldo), julgada
pela Corte Suprema brasileira, foi um divisor de aguas no processo penal do
espetaculo, levando em conta a sua magnitude e por envolver poderosos
agentes politicos, além de megaempresarios, sendo, o julgamento, pela primeira

vez, acompanhado, ao vivo, por quem quisesse, pela TV Justica®.

36 Disponivel em http://oglobo.globo.com/blogs/blogdomerval/posts/2012/08/25/as-razoes-de-
lewandowski-462100.asp, acesso em 10/11/2021.

37 ARRUDA, Alexandre da Silva. O julgamento do caso mensaléo e a influéncia da midia: um
ponto fora da curva?, p. 65-66.

3 ARRUDA, Alexandre da Silva. O julgamento do caso mensaléo e a influéncia da midia: um
ponto fora da curva?, p. 65-66.

3% GOMES, Jefferson de Carvalho. A criminalizagdo na sociedade do espetaculo: aportes
hermenéuticos para a contengao do ativismo judicial, 2018, p. 53.
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Outro caso na justica brasileira que ficou mundialmente conhecido pela
repercussao midiatica que tomou foi a “Operacado Lava-Jato”, deflagrada em
margo de 2014. Referida operagao investigou grande esquema de lavagem de
dinheiro envolvendo a Petrobras, empresa estatal, empreiteiras e, novamente,
politicos.

Um dos procuradores federais responsaveis pela operacdo no Ministério
Publico Federal concedeu, inclusive, entrevista, no dia 24/11/2017, para o jornal
Folha de Sao Paulo, reafirmando a importancia da midia para o sucesso do
processo. O procurador afirmou que a agao so6 teve resultados expressivos por
conta do apoio da sociedade. Dentro desse apoio, encaixou os meios de
comunicacdo como fundamentais para propagar o que ocorria dentro da
investigacdo, sendo, para ele, “impossivel avangar contra interesses téo
poderosos sem o apoio da sociedade”°.

Os numeros de aparicdo na midia do caso assustam. Entre marco de
2014, inicio da operagao, e margo de 2016, a Lava-Jato foi alvo de 36 (trinta e
seis) capas da revista Veja, uma das mais lidas no pais, dados obtidos a partir
do trabalho realizado por Esposito*'. Denner Pacheco da Cruz e Dimas Antonio

Kunsch dao a dimensao da questao:

Tamanha exposigéo, fez com que a Lava-Jato influenciasse até mesmo
a produgao cultural nacional. Produtos audiovisuais como o filme
“Policia federal: a lei é para todos” e a série da Netflix “O mecanismo”
foram criados, além de livros biografando a vida de Moro. Todos esses
produtos culturais tiveram enorme repercussdo. Era comum ver
pessoas com camisetas e cartazes enaltecendo o entdo juiz, e
sobretudo a operagédo em si. A sensacgao anti-sistema provocada pela
lava-jato deu esperangas a boa parte da populagédo. A grande midia
pautava o debate publico, num claro exemplo de agenda setting, um
dos mais espetaculares do periodo, sob o enquadramento do combate

a corrupgao”.*?

O juiz federal de primeira instancia, Sérgio Fernando Moro, ficou

conhecido e reconhecido no pais, estampando, também, a capa das revistas

40 Disponivel em https://www1.folha.uol.com.br/poder/2017/11/1937812-sem-exposicao-e-
impossivel-avancar-contra-poderosos-afirma-dallagnol.shtml. Acesso em 28/12/2021.

41 ESPOSITO, Mauricio Pontes. Operagéo Lava Jato e Midia: uma reflexdo sobre a imagem da
justica, p. 8.

42 CRUZ, Denner Pacheco da; KUNSCH, Dimas Antdnio. O DIREITO E A DIREITA: a operagéo
lava-jato, a midia e o poder. 2° Congreso Latinoamericano de Comunicacién de la UNVM.
Instituto Académico Pedagdgico de Ciencias Sociales. Universidad Nacional Villa Maria, Villa
Maria, Cérdoba, 2020.
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Veja e IstoE. Por essas razbes é que Martino pontifica que ha “a ‘agenda da
midia’ e a ‘agenda publica, e 0 modelo do Agenda-Setting prevé que os temas
da agenda da midia definam a agenda publica, isto é, passaréo a ser discutidos
pelas pessoas uma vez pautados pela midia” 4.

Na medida em que as investigagdes da Lava-Jato avangam, € notavel o
crescimento da operacdo, também, nos meios de comunicagcdo de massa,
tornando-se o centro dos noticiarios dos periddicos. A titulo de exemplo, no de
2014 as edig¢des perfizeram 60% (sessenta por cento) dos noticiarios. No ano
seguinte, essa estatistica aumentou para 70% (setenta por cento) 44,

Nessa operacdo, imprensa e Poder Judiciario tiveram uma relagao
impar. Isso porque houve manifestacdo publica do apoio que se dava a
publicidade dos atos, pela imprensa, por parte dos proprios protagonistas do
enredo: o entdo juiz federal Moro e o Procurador da Republica Deltan Dallagnol,
a época o coordenador, no Ministério Publico Federal, da chamada forca tarde
da Lava-Jato. Rodrigues afirma que documentos utilizados pelos veiculos de
comunicagao tiveram um rastreio estratégico de seu conteudo e do tempo em
que foram divulgados a imprensa. Ressalta que o préprio Procurador-Geral da
Republica reconheceu que alguns materiais tinham sido vazados a imprensa
pelos investigadores*®.

Episddio marcante na Lava-Jato foi o vazamento, em margo de 2016 de
dados constantes em uma interceptacédo telefénica, pelo magistrado Sérgio
Moro, de uma conversa havida entre um dos réus, o ex-presidente Lula, com a
entdo presidente Dilma Rousseff, onde a mesma o nomeava ministro chefe da
Casa Civil. O advogado de Lula disse, na ocasiao, que a divulgagédo da conversa
para a midia foi atitude de arbitrariedade do magistrado para estimular uma
convulsao social. Interpretou-se, a época, do audio, que a nomeacao seria para

proteger o ex-presidente de eventuais consequéncias do processo*.

43 MARTINO, Luis Mauro de Sa. Teoria da comunicagéo: ideias conceitos e métodos. Petropolis:
Vozes, 2014, p. 205.

44 BAPTISTA, Erica Ana. Corrupcéo e opinido publica: o escandalo da Lava Jato no governo
Dilma Roussef. Tese do Programa de Pés-Graduagao em Ciéncia Politica do Departamento de
Ciéncia Politica da Universidade Federal de Minas Gerais.

45 RODRIGUES, Fabiana Alves. Operagdo Lava Jato: aprendizado institucional e agéo
estratégica na Justica Criminal. Dissertagdo do Programa de Pés-Graduagao em Ciéncia Politica
do Departamento de Ciéncia Politica da Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas da
Universidade de Sao Paulo, 2019, p. 168.

46 Disponivel em https://g1.globo.com/pr/parana/noticia/2016/03/pf-libera-documento-que-
mostra-ligacao-entre-lula-e-dilma.html. Acesso em 29/12/2021.
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Outro acontecimento que conectou o processo com a midia foi a prépria
condenacgéo do ex-presidente Lula no caso chamado de “Triplex do Guaruja”.
Denner Pacheco da Cruz e Dimas Antonio Kunsch, ddo conta de que, além de
delagbes premiadas de corréus presos, matérias jornalisticas foram utilizadas

para a basear o édito condenatario:

Outro evento, este primordial, € o da condenagéo do ex-presidente no
caso do
Triplex do Guaruja, processo este em que o levou a prisao, impedindo-
o de concorrer as eleicbes presidenciais. A condenagdo de Lula
baseou-se, principalmente em provas indiretas, como por exemplo
uma reportagem do jornal O Globo, e também das delagbes premiadas
dos acusados presos pela operagdo. A professora do Instituto de
Educacéao

Superior de Brasilia Thais Aroca Datcho, em entrevista ao jornalista
Murillo Ferrari da CNN, disse que ‘Independentemente dele ser
culpado ou inocente, a existéncia deste processo foi explorada de
maneira politica. Isso é claro e flagrante para quem olha de maneira
honesta do ponto de vista juridico”.*

Em 2018, o Partido dos Trabalhadores fora derrotado nas urnas e Jair
Messias Bolsonaro foi eleito presidente do Brasil. Sério Moro, juiz que presidiu o
feito desde o inicio, foi nomeado, entdo, para o cargo de ministro da Justiga.
Tudo isso aumentou o frenesi sobre o poder que a midia exerce na Justica
Criminal. A partir do segundo capitulo, retomar-se-4 a reflexdo sobre a
publicidade do processo penal por meio da midia. No entanto, € importante
destacar ainda neste momento que a cobertura midiatica nos casos de
escandalos politicos relatados acima exibe o protagonismo do judiciario
brasileiro. Tal fendmeno, em partes recebe explicacdo causal também no modelo
juridico de Estado adotado pelo Brasil: o constitucionalismo, efetivando-se, cada
vez mais, os direitos individuais insculpidos na Constituicdo Federal de 1988. E

sobre esse assunto que se trata a seguir.

2.3 O Constitucionalismo e a separagao de poderes

Quando se fala em ativismo judicial, fala-se, também, inexoravelmente,

na judicializagdo de varias questdes, como a politica, saude, educagao etc. E,

47 CRUZ, Denner Pacheco da; KUNSCH, Dimas Antonio. O DIREITO E A DIREITA: a operagéo
lava-jato, a midia e o poder, p. 9.
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quando se fala, por sua vez, em judicializagdo da politica, tem-se que ter mente
a transformacéao que paises que vém sofrendo nas ultimas décadas ao adotarem
o modelo politico, juridico e social denominado constitucionalismo. O argumento
nas préximas segdes se assenta no fato de que a visibilidade dos processos
penais de escandalos politicos entendido como acesso a informagéo e a garantia
da liberdade de imprensa sao pressupostos do Estado Constitucional e
democratico. E, portanto, cabe ao magistrado o papel de protagonismo na
interpretacdo da constituicdo para garantir a protecado dessas liberdades
constitucionais.

Correa e Quadros, ao citarem Oliveira, afirmam:

No Brasil também o fendbmeno da judicializagdo se deve em grande
parte ao préprio texto da Constituicdo, uma vez que possui um texto
analitico abrangente, e que ao constitucionalizar as matérias por meio
da interpretagao se retira automaticamente estas questées do dmbito
da politica, convertendo-as em norma constitucional. [...] outro fator de
sustentacdo deste fendmeno seria o sistema hibrido de controle de
constitucionalidade que permite a qualquer magistrado proclamar a
declaragao de inconstitucionalidade de uma norma, o que faz com que
novas insurgéncias sejam submetidas ao crivo do judiciario e
fomentando ainda mais o protagonismo.*

E fato que algumas decisdes de repercuss@o nos ambitos politicos e
sociais inerentes aos Poderes Executivo e Legislativo sédo transferidas ao Poder
Judiciario. Para tracar a discussao, impende remontar, brevemente, a teoria da
separagao de poderes, que surge como teoria politica na obra de John Locke e
Montesquieu, que pregavam a separagdao dos poderes “para assegurar a
existéncia de um governo moderado, mediante distribuicdo das atividades do
Estado e consequente controle reciproco entre suas formas de express&o™?.

Em Locke, podemos perceber que, apesar da sua forte teoria dos direitos
e liberdades individuais como oponiveis a sociedade politica, o poder se limita
pelo consentimento.

Por outro lado, Montesquieu da lugar a um pessimismo que possibilitou

que sua teoria alcangasse, em maior escala, os seus objetivos de contengao do

4 CORREA, Celio Roberto; QUADROS, Doacir Gongalves de. O ativismo judicial e o
enfraquecimento do poder politico: crise efetiva ou mudanga paradigmatica? Revista Meritum, v.
15, n. 1, pp. 130-148, jan/abr. 2020.

49 BARBOSA, Estefania Maria de Queiroz; e ANDREASSA JUNIOR, Gilberto. A legitimidade do
“ativismo judicial” aos olhos da teoria do Estado e do Direito: um estudo voltado a garantia dos
direitos fundamentais. Revista Opin. Jur., Fortaleza, ano 10, n. 14, 2012, p. 73.
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poder pela técnica de sua organizagdo. O filésofo foi radical em face do
absolutismo, ndo aceitando qualquer enfraquecimento dos limites ao poder°.

Bonavides pontifica:

Montesquieu foi, incontestavelmente, um classico do liberalismo
burgués. O que ha de mais alto na sua doutrina da separacao dos
poderes, segundo o consenso dos melhores tratadistas, € que nele a
divisdo nao tem apenas carater tedrico, como em Locke, mas
corresponde a uma distribuicao efetiva e pratica do poder entre titulares
que se néo confundem.?’

A partir dai exsurge o Estado liberal-democratico, fruto da contradi¢ao
entre as doutrinas de Rousseau e Montesquieu. O contratualismo de Rousseau
nado tem a preocupagdo de mitigar ou reprimir “a soberania mediante a
dissociagédo do poder decompondo-o em esferas distintas e independentes”?.

Para Montesquieu, a negacao da soberania do Estado é medida que se impde:

A contradi¢ao entre Rousseau e Montesquieu — contradigao em que se
estreia a doutrina liberal-democratica do primeiro estado juridico —
assenta no fato de Rousseau haver erigido como dogma a doutrina
absoluta da soberania popular, com as caracteristicas essenciais de
inalienabilidade, imprescritibilidade e indivisibilidade, que se coaduna
tdo bem com o pensamento monista do poder, mas que colide com o
pluralismo de Montesquieu e Constant, os quais abragavam a tese de
que os poderes deveriam ser divididos.5®

Porém, Leibohlz critica a associacido das duas frentes: o liberalismo, de
um lado, e a democracia, de outro. O autor vaticina que “a possibilidade de
dissociar a democracia do liberalismo se cinge, em ultima analise, a distingéo
dos valores fundamentais sobre os quais se baseiam”*.

Nesta linha, Madison faz a critica da acumulacido dos poderes em uma

Unica mao:

Nenhuma verdade politica € certamente de maior valor intrinseco ou
revestida da autoridade de mais esclarecidos defensores da liberdade
do que aquela na qual a critica se fundamenta. A acumulagao de todos
os poderes — Executivo, Legislativo e Judiciario — nas mesmas maos,

50 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 8. ed. S&o Paulo: Malheiros Editores,
2007, p. 49.

5T BONAVIDES, 2007, p. 49.

52 BONAVIDES, 2007, p. 51.

53 BONAVIDES, 2007, p. 52

5 LEIBHOLZ, Gerhard. “La nature et les formes de la démocratie”. Archive de Philosophie du
Droit et Sociologie Judirique. N. 3-4. Paris, Recueil Sirey, p. 136.
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quer de um, de poucos ou de muitos cidadaos, quer por
hereditariedade, autonomeacdo ou eleicdo, pode com justica ser
considerada como caracterizando a tirania.5®

Para Montesquieu, nenhuma sociedade sem governo pode subsistir,
argumentando que as leis sdo necessarias para a vida em sociedade®®. Portanto,
se diz, com razdo, que a separagao de poderes € fundamental para o “governo
moderado” e controle reciproco entre eles.

Desta divisdo de poderes é que tedricos viam o inicio daquilo seria a

vedacao da ilimitada soberania Estatal:

Com a divisdo de poderes vislumbravam os tedricos da primeira idade
do constitucionalismo a solucao final do problema de limitagdo da
soberania. A filosofia politica do liberalismo, preconizada por Locke,
Mostesquieu e Kant, cuidava que, decompondo a soberania na
pluralidade dos poderes, salvaria a liberdade. Fazia-se mister
contrapor a onipoténcia do rei um sistema infalivel de garantias.%”

A ideia de Montesquieu e Locke, com referida teoria separatoria era,
inicialmente, a de “um Estado onde os trés poderes (Executivo, Legislativo e
Judiciario) estariam modelarmente separados e mutuamente contidos, de acordo
com a ideia de que ‘o poder detém o poder’ (‘le pouvoir arréte le povouir’)” %,

Pontifica Leibholz, sobre o tema:

E espirito do sistema da separagdo de poderes consiste em introduzir
uma ‘serie complicada de contrapesos mecénicos, cujo fim é garantir,
por um equilibrio, politico, a liberdade individual. Nao foi outra senao
esta a razao por que se manifestou tdo ativo o liberalismo no seio da
monarquia constitucional. A circunstancia de certo numero de
instituicdes representativas participarem, mediante muatuo controle, na
formacgao da vontade estatal criava, na pratica, garantia eficaz contra
ingeréncias arbitrarias no campo da liberdade individual.>®

Porém, o préprio Madison alerta para a inevitabilidade de uma

representacdo parcial, afirmando que a verdadeira interpretacdo da teoria da

5% HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John. O federalista. Tradugéo de Ricardo
Rodrigues Gama. 3. ed. Campinas: Russell, 2009. p. 301.

5% MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Bardo de. In: MOTTA, Pedro Vieira (Trad.). O espirito
das leis. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 83-86.

57 BONAVIDES , Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2007, p. 45.

58 BONAVIDES, p. 45.

% LEIBHOLZ, Gerhard. “La nature et les formes de la démocratie”. Archive de Philosophie du
Droit et Sociologie Judirique. N. 3-4. Paris, Recueil Sirey, p. 137.
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separacao dos poderes de Montesquieu ndo pode ser outra sendo que “onde
todo o poder de um dos ramos é concentrado nas mesmas maos que enfeixam
fodo o poder de outro ramo, os principios fundamentais de uma Constituicao livre
estardo subvertidos”®.

A ideia, portanto, é a propria contencao de poder, servindo, a separacao
entre o Poder Executivo, Legislativo e Judiciario, como forma de garantir aos
cidaddaos os seus direitos fundamentais. Contribuiram, pois, Locke e
Montesquieu, para a feitura das Constituigdes liberais®'. Importante ressaltar que
Montesquieu via, na separacao de poderes, um meio de se evitar um despotismo
real, restringindo, pois, a atuagao do juiz de forma a neutralizar o Judiciario. Essa
neutralizagao garantiria, entdo, a imparcialidade do magistrado, que deveria ser
apartidario em suas fungdes®. Argumenta-se, mais a frente, os riscos a esta
imparcialidade do magistrado e que compromete os processos penais quando
passam a receber a producido sensacionalista de uma producgao televisa como
observados no tratamento da cobertura jornalistica sobre os escandalos politicos

do Mensalao e da Lava Jato tratados na sec¢ao anterior.

2.4 A transigao do Estado Liberal ao Estado Social

Em meados do século XX, com o enfraquecimento do Estado Liberal,
surge o Estado Social. Nessa transicao, altera-se substancialmente a concepgéo
de Estado e, por via de consequéncia, de sua finalidade®.

E importante destacar, quando se fala na transicdo do Estado Liberal
para o Estado Social, os conceitos que davam os conservadores, liberais e
sociais-democratas. Quem faz esse estudo, segundo Bonavides, € Vierkandt®.
Locke da, a liberdade, o sentido de autoritaria por exceléncia. Ja a liberdade que

o0 sociélogo alemao confere ao liberalismo € individualista®.

60 HAMILTON, Alexander; MADISON, James, 2009, p. 302.

6" BARBOSA, 2012, p. 73.

62 FERRAZ JR, TERCIO S. O judiciario frente a divisdo de poderes: um principio em decadéncia?
In: Revista USP. Sao Paulo, n°® 21. 1994, p. 14-15.

63 CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial de politicas publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2011,
p. 67-68.

64 BONAVIDES, p. 57.

85 BONAVIDES, p. 57.
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Por sua vez, em Wolff € que se observa a teoria do Estado policial,
traduzida na “onipoténcia estatal como caminho para a felicidade humana, sob
a égide do Estado paternalista, ao qual incumbia efetivar aquela célebre maxima
de ‘tudo para o povo, nada, porém, pelo povo™ %,

Bonavides cita Aristoteles ao discorrer sobre a liberdade, afirmando que
fora “o mais ocidental, o mais francés, o mais individualista de todos os teéricos
ilustres do liberalismo burgués, irmao, portanto, de Locke, Montesquieu e
Rousseau” ¢’, posto que suas ideias convergiram para chegar ao conceito de
liberdade humana oriundo da Declaragao Francesa dos Direitos do Homem e do
cidadao 1789.

E Hegel quem rompe com as velhas conclusdes do conceito de liberdade

do liberalismo que conduzia a arbitrios®:

Em face das doutrinas que na pratica levavam, como levaram, em
nosso século, ao inteiro esmagamento da liberdade formal, com a atroz
supressao da personalidade, viram-se a Sociologia e a Filosofia do
liberalismo burgués compelidas a uma corregao conceitual imediata da
liberdade, um compromisso ideolégico, um meio-termo doutrinario, que
é este que vai sendo paulatinamente enxertado no corpo da
Constituicdes democraticas. Nestas, ao cabo de cada uma das
catastrofes que ensanguentaram o mundo no presente século,
testemunhamos o esforco de fazer surdir a liberdade humana
resguardada em direitos e garantias. Direitos que se dirigem para o
teor material da mesma liberdade, enriquecida, ai, com as conquistas
operadas na esfera social e econémica, e garantias que se orientam
no sentido de preservar o velho conceito forma da liberdade.®®

Bonavides cita Vierkandt, afirmando que este se preocupava, no tocante

a liberdade, com o seu modo de utilizago:

S6 tem valor a liberdade como condigdo prévia, como base de um
procedimento ativo e criador, mediante o qual o Homem, sem o estorvo
de qualquer pressao estranha, e sem o encadeamento de uma baixa
paix&o, siga as suas proprias aptiddes.”®

66 BONAVIDES, p. 58.

57 BONAVIDES, p. 58.

68 BONAVIDES, p. 58.

6 BONAVIDES, p. 59.

70 VIERKANDT, Alfred. Staat und Gesellschaft in der Gegenwart. Zweite verbersserte Auflage.
Leipzig von Quelle & Meyer, 1921, p. 99.
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Para ele, portanto, o conceito de liberdade do liberalismo sé seria correto
se “os homens fossem dotados de igual capacidade” ™, e ndo apenas formal.
Como isso néo ocorre, referida liberdade encerra “como Bismarck ja o notara,
numa real liberdade de oprimir os fracos, restando a estes, afinal de contas, tao-
somente a liberdade de morrer de fome” 72,

A liberdade do liberalismo fracassou em seu conceito, pois nao se
preocupou na resolugdo essencial do problema de ordem econbmica das
classes mais baixas da sociedade’®. Ou seja, ndo dava conta de resolver as
questdes sociais, deixando os pobres esquecidos, sendo a sua liberdade, por
assim dizer, inoperante a estes. Bonavides avanca discorrendo sobre a

transicao:

Mas, aqui, ocorre o momento decisivo, em que, abrindo mao
compulsoriamente daquela franquia fundamental — da liberdade
politica como liberdade de classe -, que antes lhe afiangava o controle
do Estado, a velha burguesia liberal reparte esse controle com as
demais classes, notadamente a classe com a qual se achava envolvida
num antagonismo de vida e morte. Qual a repercussao social mais
profunda desse fato no dominio do litigio entre o trabalho e o capital?
Por mais paradoxal que parega, essa concessao salvou e preservou
ideologicamente o que havia de melhor na antiga tradigao liberal: a
ideia da liberdade moderna, liberdade como valoragdo da
personalidade, agora no ambito da democracia plebiscitaria, vinculada
ao Estado social.”

Ha, porém, o problema, denunciado pelo autor, que ele chama de
“inimigos do Estado social da democracia”. a forga das massas. Eis a forga,
segundo o autor, que fez triunfar o Estado Social Democratico e que, por mais
paradoxal que possa parecer, pode o fazer ruir novamente’®.

E isso porque as massas sao “explosivas e, uma vez inclinadas para o
socialismo revolucionario, constituirdao sempre um dado de incerteza na
existéncia do compromisso que caracteriza o Estado social, ou seja, o seu
enquadramento numa esfera democratico-constitucional”’®.

Ha uma vinculacao politica das massas, que alude Grabowski, de que

elas gravitam em torno da ditadura, perfazendo-se, a bem da verdade, a

" BONAVIDES, p. 61.

2 VIERKANDT, p. 101.
> BONAVIDES, p. 188.
"4 BONAVIDES, p. 189.
S BONAVIDES, p. 191.
6 BONAVIDES, p. 191.
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verdadeira destruicdo da democracia’’. Grabowski, citado por Bonavides,
avancga diferenciando as massas da massificagdo que, segundo ele, seria um
fendbmeno do capitalismo, com a producdo em série de produtos
“estandardizados” que acaba com as particularidades de cada um’®. Portanto, a
massificagao precederia a massa, preparando o terreno para que esta se torne
o corpo da ditadura’®.

De outro lado, é o constitucionalista alemdo Hans Nawiasky que,
encarando o assunto sem simplesmente repetir Gustavo Le Bon e Ortega y
Gasset, traz o lado positivo das massas. Para referido professor, as massas
podem resultar em uma direcdo benéfica e positiva, despertando nos seres
humanos sentimentos louvaveis de dedicacao e sacrificio®.

Destaca, pois, Nawiasky, entdo, ndo somente o lado do fanatismo
irresponsavel do homem-massa, mas também a sua alta capacidade de
superacao para fazer valer os direitos ndo somente seus, rompendo com o
individualismo e abrindo mao de seus interesses pessoais em prol de um ato de
generosidade e até heroismo®'. Afinal, as massas procuram, ainda que nao de
forma consciente, a democracia, mesmo porque a democracia deve ser a meta
a alcangar®?.

Bonavides encerra essa analise das massas sob a ética pessimista de
Grabowski, de um lado, e a otimista de Nawiasky, de outra, vaticinando sobre a

sua importancia na democracia:

O constitucionalismo democratico emancipou politicamente as massas
com o sufragio universal. Mas n&o soube ainda conquista-las. Urge que
seu voto, como sucedeu na ltalia e na Alemanha, n&o seja de tal modo
pervertido, que uma faculdade democratica se converta em arma
antidemocratica. As massas, no Estado juridico, ja tém o poder de
intervir na formagcao da vontade estatal. Cumpre evitar apenas que
esse poder se demude em poder de destruir o Estado social da
democracia, porque, se assim fora, estariam atraicoadas néo as
instituicdbes democraticas, sendo as mesmas massas, que haveriam
solapado inconscientemente os seus mais caros interesses, vendo cair
das méaos o poder do voto, ou seja, a maior arma de libertagéo politica
e social que o Homem moderno ja conheceu.?

" BONAVIDES, p. 197.
8 BONAVIDES, p. 197.
" BONAVIDES, p. 197.
8 BONAVIDES, p. 194.
8 BONAVIDES, p. 195.
82 BONAVIDES, p. 195.
8 BONAVIDES, p. 200.
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Superada essa questdo, impende ressaltar o perigo denunciado por
Bonavides acerca da questao politica das massas, com relagao a politizacdo da
funcdo social do Estado como forma de fazer do homem da massa um ser
absolutamente dependente do poder, desvirtuando-se, assim, a democracia.

O autor discorre que existe a mesma tendéncia na democracia de
acontecer o que ocorre com o Estado social do totalitarismo, onde o Estado se
aproveita dos lacos de dependéncia do individuo para o transformar em mero
instrumento, contra este cometendo todo o tipo de arbitrios e abusos contra a
liberdade humana para alcancar os seus mais inescrupulosos interesses®. A
diferenca é que na democracia isso sé ocorre “quando o regime politico se torna

uma farsa, no momento critico de formacgao da vontade estatal”®>:

Nessa hipotese, a democracia das massas seria apenas um programa,
uma palavra vazia. O demagogo ou o plutocrata podera ter o Estado
social sob seu controle, de modo que aquilo que ele faz passar nos
parlamentos como sendo a vontade social seria, em determinados
casos, apenas a legislagdo dos grandes consorcios econdmicos e
financeiros, democraticamente legitimados. Essa vontade social, assim
forjada pelos grupos de presséo, aumenta e diminui, na estrutura do
moderno Estado social, a medida que a participacao efetiva do povo,
por via de representantes auténticos, progride ou decai.®

Ha de se ressaltar, ainda, a observagao que Forsthoff faz sobre a
crescentes despolitizacao do eleitor no Estado social moderno, na democracia.
Ao contrario do que ocorria no século XIX, no século XX o eleitor ndo vai as
urnas por ideologia, mas apenas com olhos postos nos beneficios que possa
advir do Estado paternalista®”. O que explica referido fendmeno é a sujeigédo do
eleitor da democracia das massas ao capital®.

Em suma, a reinterpretacao de todo o esquema de contencéo de poder,
que originou a ideia dos direitos fundamentais, abriu o caminho para o novo

Estado social democratico, no lugar do Estado liberal, e que o mesmo é dotado

84 BONAVIDES, p. 201.

8 BONAVIDES, p. 201.

8 BONAVIDES, p. 201-202.

8 FORSTHOFF, Ernst. Verfassungsprobleme des Sozialstaats. Muenster, West, 1954, p. 13.
8 BONAVIDES, p. 202.
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de paternalismo, coexistindo com o Estado socialista, ainda que nao se confunda
com este®,

A doutrina de Bonavides conclui que este Estado social da democracia
é diferente do Estado social de sistemas totalitarios®. E isso porque ele subsidia
a garantia dos direitos do individuo na sua ordem juridico-constitucional, além de
fazer o equilibrio entre a ideia social no constitucionalismo contemporaneo e sua
aplicacdo na independéncia da personalidade®’.

Correa e Quadros citam Schonardie, Fogeusatto e Leves para destacar
que a construgcao do Estado Social, efetivando-se os direitos fundamentais,
realizado durante geragdes, colaborou para o reconhecimento, pelo Estado, dos
direitos ditos minimos do cidadao, evidenciando o respeito daquele quanto aos
direitos de primeira geragao (direitos individuais) até os de quarta geracéao, de

cunho coletivo (meio ambiente, por exemplo) 2. Neste sentido, Bobbio afirma:

Do ponto de vista tedrico, sempre defendi — e continuo a defender,
fortalecido por novos argumentos que os direitos do homem, por mais
fundamentais que sejam, séo direitos histoéricos, ou seja, nascidos em
certas circunstancias, caracterizadas por lutas em defesa de novas
liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo gradual, ndo
todos de uma vez e nem de uma vez por todas. O problema — sobre
0 qual, ao que parece, os fildsofos sdo convocados a dar seu parecer
— do fundamento, até mesmo do fundamento absoluto, irresistivel,
inquestionavel, dos direitos do homem e um problema mal formulado:
a liberdade religiosa e um efeito das guerras de religiao; as liberdades
civis, da luta dos parlamentos contra os soberanos absolutos; a
liberdade politica e as liberdades sociais, do nascimento, crescimento
e amadurecimento do movimento dos trabalhadores assalariados, dos
camponeses com pouca ou henhuma terra, dos pobres que exigem dos
poderes publicos ndo so6 o reconhecimento da liberdade pessoal e das
liberdades negativas, mas também a protecado do trabalho contra o
desemprego, os primeiros rudimentos de instru¢do contra o
analfabetismo, depois a assisténcia para a invalidez e a velhice, todas
elas carecimentos que os ricos proprietarios podiam satisfazer por si
mesmos.*3

Neste novo Estado Social, sobrevém novo sistema com supedaneo na

protecdo dos direitos humanos, inclusive com a assinatura da Declaracao

8 BONAVIDES, p. 203.

9 Sistema de governo centrado no controle absoluto de um lider ou partido sobre a nagdo, como
a ltalia (1922), de Mussolini € a Alemanha (1919), de Hitler, por exemplo, conforme leciona Silva.
SILVA, Daniel Neves. "Regimes totalitarios"; Brasil Escola.

9T BONAVIDES, p. 204.

92 CORREA, Celio Roberto; QUADROS, Doacir Gongalves de. O ativismo judicial e o
enfraquecimento do poder politico: crise efetiva ou mudanga paradigmatica? Revista Meritum, v.
15, n. 1, pp. 130-148, jan/abr. 2020.

93 BOBBIO. Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 9.
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Universal dos Direitos Humanos em 1948%. Alias, Tassinari assinala que o
proprio conceito de constitucionalismo poderia ser enfatizado “‘como uma
tentativa juridica (Direito) de oferecer limites para o poder politico (Politica), o
que se da por meio das Constituicbes” *°. Portanto, ainda que a relagéo entre
Direito e Politica seja de independéncia, é a Constituicdo que garante os limites
de tal relagdo, evitando-se que a mesma seja tratada por meio de
“decisionismos” %.

Sobre essa transicio entre Estado Social e Estado Liberal, Canela Junior

pontifica:

No Estado liberal, o objetivo da teoria da separagdo dos poderes,
consoante ja assentado, era o de evitar a concentragdo do poder
estatal, a fim de que os direitos fundamentais de primeira geracao
fossem assegurados. O Estado, na premissa liberal, € um elemento
catalisador do poder, instrumento para a sua contengdo, em estrito
respeito a liberdade individual. No Estado social, este objetivo
permanece, mas a ele é acrescentado o desiderato de realizagéo dos
direitos fundamentais de segunda e outras geragbes, com o propésito
de se assegurar a igualdade substancial entre os cidaddos. De uma
conduta meramente negativa, passiva, o Estado assume, também,
uma conduta pro-ativa.®”

Ainda, segundo os ensinamentos de Taylor, no Estado Social, o
“Judiciario — juntamente com os governadores, prefeitos e burocracias estatais,
que também podem ter um impacto significativo na criagdo de politicas para
resolugao dos problemas publicos (politicas publicas) — desempenha um papel
extremamente relevante”, e que os “tribunais ampliam o leque de atores que
podem influenciar a implementacao de politicas publicas, mesmo depois de elas
serem aprovadas por amplas maiorias legislativas™®. Herknhoff afirma que n&o
pode se falar em prevaléncia verdadeira do Direito se este ndo objetiva a

realizagao da justiga social, focado na pessoa humana®.

% BARBOSA; ANDREASSA JUNIOR, 2012, p. 74.

% TASSINARI, Clarissa. Jurisdigdo e ativismo judicial: limites da atuagdo do judiciario. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 28.

% OLIVEIRA, Juliana Gongalves de; FERREIRA, Rafael Fonseca; QUINTANA, Jodo Pedro
Gongalves. Judicializagdo da politica e ativismo judicial: uma necessaria distingdo dentro do
constitucionalismo contemporaneo. Revista da Jornada de Pés-Graduagdo e Pesquisa —
Congrega. URCAMP. 2017, p. 4.

97 CANELA JUNIOR, 2011, p. 72.

% TAYLOR, Matthew M. O judiciario e as politicas ptblicas no Brasil. Sdo Paulo: Contexto, 2003.
p. 234.

% HERKNHOFF, Jo&o Baptista. Movimentos Sociais e Direito. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004, p. 116.
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N&o por acaso Correa e Quadros asseveram que, com o novo Estado
Social, que chama do Estado do “Bem-Estar social”, segundo Ferraz Jr., “o
Judiciario tem suas atribuicbes alteradas, passando a analisar as medidas
tomadas e a concretizagéo dos resultados perseguidos pelo Legislativo” 1.

A vista disso, exsurge, portanto, o denominado Estado Social
Democratico de Direito, que, segundo Novais, implica em uma “justica
constitucional (tribunal constitucional) que aplica a Constituicdo contra a vontade
dessa maioria”'%!, prosseguindo com a afirmagao de que “a justiga constitucional
surge, nao como instrumento de governagao cotidiana, mas como mecanismo
derradeiro de balanceamento, de equilibrio, de reposigao da regularidade”'%?,

Trabalha-se, portanto, com a independéncia entre os poderes, de um

lado; mas a harmonia entre eles, de outro. Nas licdes de Bonavides:

Consideremos a seguir na pratica constitucional do Estado moderno as
mais conhecidas formas de equilibrio e interferéncia, resultantes da
teoria de pesos e contrapesos. Dessa técnica resulta a presencga do
executivo na orbita legislativa por via do veto e da mensagem, e
excepcionalmente, segundo alguns, na delegagéo de poderes, que o
principio a rigor interdita, por decorréncia da prépria logica da
separacgao [...]. J& a participagdo do executivo na esfera do poder
judiciario se exprime mediante o indulto, faculdade com que ele
modifica efeitos de ato proveniente de outro poder. Igual participagao
se da através da atribuicdo reconhecida ao executivo de nomear
membros do poder judiciario. Do legislativo, por sua vez, partem lagos
vinculando o executivo e o judiciario a dependéncia das camaras. Sao
pontos de controle parlamentar sobre a agao executiva: a rejeigao do
veto, o processo de impeachment contra a autoridade executiva,
aprovagao de tratado (...)."%

Importante ressaltar, dentro desta secéo, o papel da midia na democracia
em um Estado Constitucional. No dito neoliberalismo, Silva enfatiza que a
bandeira erguida € pela desregulamentacdo das barreiras ao capital,
enfraquecendo o dominio de determinadas classes e priorizando os beneficios

sociais'®. A midia, enquanto formadora de opinido, é instrumento de funcéo

00 CORREA, Celio Roberto; QUADROS, Doacir Gongalves de. O ativismo judicial e o
enfraquecimento do poder politico: crise efetiva ou mudanga paradigmatica? Revista Meritum, v.
15, n. 1, pp. 130-148, jan/abr. 2020.

101 NOVAIS, Jorge Reis. Em defesa do tribunal constitucional: resposta aos criticos. Sdo Paulo:
Almedina, 2014. p. 53.

102 |d

103 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 10. ed. 132 tiragem. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 146.
104 SILVA, César Augusto da. Reformas econémicas da América Latina no contexto da
globalizagdo. In: OLIVEIRA, Odete Maria de. Relagdes internacionais e globalizagdo. ljui/RS:
UNIJUI, 1998, p. 219.
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social, pois difunde informacéo, levando a sociedade — independente da classe
social — o que, em outros tempos, ndao se conseguia levar. Portanto, a
comunicacao oferecida pela midia atua como “aliada na busca pela democracia,
cidadania e justica, uma vez que proporciona combater o esquecimento social,
fortalecendo a participagdo popular como forma de garantia de direito” 1%°.

Neste sentido € que Fausto Neto pontifica a importancia da midia nao
apenas como um lugar de interagao social, mas, ao contrario, destaca-se, ao
deter regras e poderes especificos, pela construcdo de sistemas de
representacdo’®, tendo capacidade de interferéncia nos processos de poder do
Estado, em suas expressoes legislativa, administrativa e, também e o que nos
importa, judicial'®’.

Em seguida, portanto, estudaremos a implementagao do Estado Social e

a consequente judicializagao das questdes sociais.

2.4.1 Estado Social, Estado Constitucional e a judicializagdo das questdes

sociais

Nas licdbes de Barbosa, com o constitucionalismo, os Tribunais
Constitucionais tém sido instados pelos atores politicos e sociais, cada vez mais,
“a resolver litigios que envolvem desde questdes relacionadas aos direitos de
liberdade (liberdade de expressao, liberdade religiosa e direito a privacidade) a
questdes relacionadas ao Biodireito, aborto, politicas publicas na area de saude,
educacgdo, meio ambiente, processo eleitoral, unido homoafetiva etc.”'%. Eis a

“‘judicializagdo” de questdes politicas. Streck assim a define:

Em sintese, é a situagdo hermenéutica instaurada a partir do segundo
pos-guerra que proporciona o fortalecimento da jurisdicdo
(constitucional), ndo somente pelo carater hermenéutico que assume
direito, em uma fase pos-positivista e de superagédo do paradigma da

195 POMPEO, Wagner Augusto Hundertmarck; MARTINI, Alexandre Jaenisch. O papel da midia
na constru¢ao da democracia, cidadania e justica no mundo globalizado: um estudo voltado aos
efeitos das acgdes de imprensa e micropoliticas fundadas no espaco local. 1° Congresso
Internacional de Direito e Contemporaneidade. UFSM, Santa Maria/RS, 2012, p. 4.

106 FAUSTO NETO, Antonio. Comunicagédo e midia impressa. Sao Paulo, Hacker, 1999, p. 13.
97 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito da Participacdo Politica: legislativa,
administrativa, judicial. Rio de Janeiro: Renovar, 1992, p. 62.

108 BARBOSA, Estefania Maria de Queiroz. Stare decisis, Integridade e Seguranga Juridica:
reflexdes criticas a partir da aproximacgao dos sistemas de common law e civil law na sociedade
contemporéanea. Tese de Doutorado. Curitiba, 2011, p. 75.
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filosofia da consciéncia, mas também pela forga normativa dos textos
constitucionais e pela equacdo que se forma a partir da inércia na
execugao de politicas publicas e na deficiente regulamentacéo
legislativa de direitos previstos nas Constituicdes. E nisso que reside o
que se pode denominar de deslocamento do polo de tensédo dos
demais poderes em diregdo ao Judiciario.'®®

Para Streck, entdo, “o grau de intervengcdo da justica constitucional
dependera do nivel de concretizagcao dos direitos estabelecidos na Constituigcao”
110_

E aqui ha de se destacar a relevancia que possui o principio da igualdade
que funciona como for¢ga motriz deflagrador deste Estado social. Decorre dele os
demais direitos basicos reclamados pelas classes. Nao a igualdade juridica do
liberalismo, mas uma igualdade material no novo Estado, vinculando o
legislador. Uma igualdade perante a lei, mas feita através dela'"". Assevera

Bonavides:

Conduzido para fora das esferas abstratas, o principio da igualdade,
inarredavelmente atado a doutrina do Estado social, ja ndo pode
ignorar o primado do fator ideoldgico nem tampouco as demais
consideragdes de natureza axiolégica. ldeologia e valores entram
assim a integrar o conceito de igualdade, provocando uma crise para a
velha igualdade juridica do antigo Estado de Direito. Ela que nascera
ideoldgica, levantada nos bragos do direito natural, se despolitizou num
segundo momento, ao adquirir uma neutralidade de aparéncia, a qual
apenas subsistiu enquanto pdde subsistir o antigo Estado de Direito da
burguesia liberal e capitalista do século XIX''?

Afinal, o principio da igualdade €, sem embargo, constitutivo da ordem
constitucional, perfazendo-se elemento primordial de uma Constituicdo
aberta’3. Com isso se diz que o Estado social deve ser produtor de igualdade
fatica, e nédo apenas juridica, criando condigdes de se implementar a
equivaléncia dos direitos do individuo'™*. Impende ressaltar que a liberdade nao

se tornou vulneravel com a igualdade. Ao contrario: o principio da igualdade

199 STRECK, Lénio. Verdade e consenso: Constituigdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 190.

"0 STRECK, Lénio. Verdade e consenso: Constituigdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 190.

""" BONAVIDES, Paulo. Curto de direito constitucional. 26. ed. atual. S&o Paulo: Malheiros, 2011,
p. 376.

12 BONAVIDES, Paulo. Curto de direito constitucional, 2011, p. 376-377.

113 BONAVIDES, Paulo. Curto de direito constitucional, 2011, p. 377.

114 BONAVIDES, Paulo. Curto de direito constitucional, 2011, p. 378.
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efetiva apenas reforga a liberdade, assim como todos os direitos fundamentais
se enrijecem",

Portanto, patente é a importdncia do principio da igualdade no
ordenamento juridico de um Estado de Direito democratico para a efetivagéo dos
direitos sociais. Afinal, os direitos sociais basicos, quando implantados e
resguardados, sdo a mais clara demonstracao de uma igualdade niveladora,
aplicada de forma concreta e ndo apenas abstrata quando se via na vigéncia do
Estado liberal''®. E o Estado se comprometendo a remover as injusticas sociais.

O jurista Pernthaler cuidou se referir ao principio da igualdade material,
fazendo uma andlise do Tribunal Constitucional da Austria. Desta maneira,
referido principio se converte em principio juridico basico do Estado
prestacionista e administrativo’’. Diz o autor austriaco que o principio da
igualdade encerra, em si, as no¢des fundamentais da prdpria justica social,
devendo, pois, ele, transformar-se em critério de distribuicdo da prestacao
estatal’8,

Para Winkler, os direitos fundamentais funcionam n&o apenas como
limite, mas como “valores diretivos para a administracdo e a legislagao” ''°.
Leibholz, por sua vez, da Corte Constitucional da Alemanha, pontifica que a
desigualdade que cria a liberdade parece travar um problema quanto ao seu
conceito e valor “de tal sorte que o sentido profundo de um igualitarismo politico
e social somente podera ser o de transferir aquele que a liberdade fez servo para
uma situagdo em que outra vez e ja agora com o auxilio da igualdade, possa
fazer um sensato uso da liberdade” '%°.

Com o advento do Estado social, “o Estado-inimigo cedeu lugar ao
Estado-amigo, o Estado-medo ao Estado-confianga, o Estado-hostilidade ao
Estado-seguranga” 12"

Importante asseverar que a Constituicao do Brasil fez inserir, em seu rol

de garantias e direitos do cidad&o, varios direitos sociais. A guisa de exemplo,

115 BONAVIDES, Paulo. Curto de direito constitucional, 2011, p. 378.

116 BONAVIDES, Paulo. Curto de direito constitucional, 2011, p. 379.

7 PERNTHALER, Peter. “Uber Begriff und Standort des Leistenden Verwaltung in der
Osterreichischen Rechtsordnung”, JBI, 1965, p. 71.

18 PERNTHALER, Peter, 1965, p. 71.

"9 WINKLER, Guenther. Wertbetrachtung in Recht und ihre Grenzen, Viena, 1959, p. 47.

1201 EIBHOLZ, Gerhard. “Die freiheitliche und Egalitare Komponente im modernen Parteienstaat”,
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temos os artigos 6° e 7° que tratam de direitos dos trabalhadores como o seguro-
desemprego, o fundo de garantia do tempo de servigco, o salario minimo, o piso
salarial, a irredutibilidade salarial etc.

Em nosso pais, ha a enorme preocupagcdo em como fazer cumprir a
Constituicdo. Esse tem sido o questionamento feito por constitucionalistas e
cientistas politicos. Bonavides assevera que a Constituicdo de 1988 é dotada de
promessas constitucionais por vezes em formulas vagas, imprecisas, abstratas,
que reclamam, por vezes, legislagdo complementar para que o preceito contido
na norma se concretize'??,

N&o por outro motivo € que houve, no Brasil, um acréscimo enorme, de
criacdo de normas inconstitucionais, aumentando, por consequéncia, demandas
ao Supremo Tribunal Federal. Ainda, ha que se ter consciéncia de que
senadores e deputados eleitos sdo, em numeros crescentes, despreparados e
juridicamente inaptos'?3. Eis o que se convém chamar de crise da estabilidade
social no Brasil'?4.

A traducdo correta dessa crise ndo estda apenas na crise da
Constituicdo, que é distante da realidade, mas a crise de uma sociedade e do
governo. Em resumo, pode-se cravar que € a crise das proprias instituicdes'?°.

Com o objetivo de garantir identidade e estabilidade social, bem como o
aumento da pressao de grupos sociais que se utilizam do Poder Judiciario como
terreno de luta social, verifica-se a expansao da demanda do direito'?®. O Poder
Judiciario, pois, se transmuta em “um espaco publico neutro, no seio do qual
todo cidadao teria a possibilidade de fazer valer os seus direitos e interpelar os
governantes”'?’, assumindo, pois, o juiz, “0 papel de manter os equilibrios
sociais, ponderando o0s interesses e definindo solugdes acetaveis
socialmente™?8,

Em sentido favoravel, Barbosa leciona:

122 BONAVIDES, Paulo. Curto de direito constitucional, 2011, p. 382.
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Apesar de ser aparentemente contra os interesses do Parlamento, é
possivel afirmar que ha um consenso no sentido de que assungéo de
novos papéis pelo Judiciario, incluindo as decisdes sobre questdes
politicas, morais, religiosas, centrais tanto por parte da sociedade
quanto por parte dos proprios atores politicos, vém sendo aceita pela
sociedade, uma vez que os préprios atores politicos veem o Judiciario
como um forum apropriado para enfrentar tais questdes. '

E Hirschl quem vai identificar a judicializagdo da politica como
“juristocracy’, e, segundo ele, ocorreu em mais de oitenta paises, onde reformas
da Constituigao transferiram parte dos Poderes Executivo e Legislativo ao Poder
Judiciario, sempre acreditando que este poderia alcangar a almejada afirmagéao
dos direitos fundamentais.'3°

No Brasil, pode-se dizer que o fendbmeno ocorre desde a Constituicao
Federal de 1988, com a aproximacgao da sociedade ao judiciario. Via de exemplo,
cita-se a criagdo de juizados especiais, nos quais 0 acesso € facilitado ao
cidadao, ndo necessita de advogado para acionar o judiciario. Ainda, a criagéo
de leis especiais que efetivam a protecao das partes hipossuficientes, como o
Cddigo de Defesa do Consumidor, Estatuto da Crianga e do Adolescente,
Estatuto do Idoso, Lei Maria da Penha, levaram a um processo de judicializagao
da politica, transferindo a competéncia do Estado para o judiciario, eis que o
magistrado se torna protagonista nestas questdes™3".

Isso €& de facil percepcao em decisdes do proprio Supremo Tribunal
Federal sobre questdes politicas: escandalos politicos do Mensalao e Lava-Jato,
politicas publicas de saude, pesquisas em células-tronco, desarmamento, unido
homoafetiva, abordo etc. As decisdes sobrevieram, parte delas, “por meio de
acdes perpetradas por partidos politicos e outras por associagdes
representativas de direitos das minorias”'32.

Portanto, conclui-se que o judiciario assume um protagonismo no
constitucionalismo (em varios paises). A questdo é confundida, muitas vezes,
pelo tao dito ativismo judicial. Ocorre que, € de se raciocinar, os juizes “ativistas”
o devem ser para a garantia de direitos fundamentais insculpidos na Constituicéo

de seu pais, de modo a implementar a justica social, o que, nas palavras de

129 |bidem, p. 76-77.

130 HIRSCHL, Ran. Towards Juristrocacy: the origins and consequences of the new
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GARGARELLA, seria um “dever de civilidade”'®3, e ndo um ativismo “extra

constituicao”, de interpretacao do seu préprio ponto de vista'34.

2.5 O ativismo judicial como supressor de garantias fundamentais no processo

penal

Fala-se que o fendmeno do todo esse ativismo judicial se deve em razéo
da superacdo do positivismo ou a um pods-positivismo, ou a um
neoconstitucionalismo’®. Como exemplo disso, Lénio Streck cita a medida
cautelar na ADI n°® 5.874, quando o ministro Luis Roberto Barroso decidiu,
monocraticamente, redefinir o Decreto de indulto natalino, prerrogativa exclusiva

do Presidente da Republica:

Para o ministro, o indulto agora esta proibido — por ele,
monocraticamente — em casos de crimes como peculato e corrupgao
ativa e passiva, de pena pendentes de recurso da acusacgao, de presos
que cumpriram menos de um terco da pena... enfim, ha uma série de
perfis a partir dos quais o indulto esta vedado. Atencao: Também penso
— e neste ponto estou de acordo com o ministro — que o presidente
da Republica ndo tem liberdade absoluta para conceder indulto. Ndo
tem carta branca. Ja escrevi sobre isso, falando sobre indulto para
crime hediondo (comentei a decisédo do STF na ADI 2.795). Mas dai o
Judiciario, no caso, um ministro do STF, reescrever o decreto vai uma
distdncia enorme. Se fizer controle de constitucionalidade — bem
fundamentado — o que acontece € invalidagdo do texto. Ou uma
interpretacdo conforme (verfassungskonforme Auslegung). Ou uma
nulidade parcial sem redugdo de texto (Teilnichtigerklarung ohne
Normtextreduzierung). Ou até uma nulidade parcial com redugéo de
texto. Mas, fazer um “novo”? Legislar em lugar do presidente?3®

A nocividade do ativismo judicial retratada na decisdo comentada por
Streck acima retrata o proprio conceito dado a ele por Clarissa Tassinari, quando
afirma que “o ativismo judicial diz respeito a uma postura do judiciario para além
dos limites constitucionais” '3’. J& Streck define o ativismo judicial quando o juiz

ou um tribunal “decide a partir de argumentos de politica, de moral, enfim,
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quando o direito é substituido pelas convicgdes pessoais de cada magistrado (ou
de um conjunto de magistrados)” '3,

Dworkin adverte que o juiz ndo € eleito por uma questdo absolutamente
importante: as decisdes proferidas por eles ndao podem ser alvos de controle
popular. Ao contrario, devem ser imunes a esse fendbmeno. Decorre dai, entao,
a obrigatoriedade de nao decidir independente da lei, expandindo-a ou a
modificando™3°.

A preocupacgao reside no fato, entdo, de que o juiz, como intérprete,
possa, fora dos limites legais e, pior, constitucionais, julgar um caso concreto.
Nao por outro motivo que Streck defende que a teoria da norma, através da
normatividade dos principios e da teoria da interpretagdo, tem como objetivo
proteger o ordenamento juridico do ativismo judicial'°.

Dai porque o -constitucionalismo pode ser concebido como esse
movimento tedrico juridico-politico e social que tem como finalidade a contencéo
do poder abusivo estatal, a partir de meios aptos a afiancar o pleno exercicio da

cidadania™'. Streck pontifica:

Ora, o Direito nao é aquilo que o intérprete quer que ele seja. Portanto,
o direito ndo é aquilo que o Tribunal, no seu conjunto ou na
individualidade de seus componentes, dizem que € (lembremos, aqui,
a assertiva de Herbert Hart, em seu Concept of Law, acerca das regras
do jogo de criquete, para usar, aqui, um autor positivista contra o
préprio decisionismo positivista. Portanto, ha que se ter o devido
cuidado: a afirmacdo de que o “intérprete sempre atribui sentido
(Sinngebung) ao texto” nem de longe pode significar a possibilidade de
este estar autorizado a “dizer qualquer coisa sobre qualquer coisa”,
atribuindo sentidos de forma arbitraria aos textos, como se texto e
norma estivessem separados (e, portanto, tivessem “existéncia
autdbnoma). Como bem diz Gadamer, quando o juiz pretender adequar
a lei as necessidades do presente, tem claramente a intengdo de
resolver uma tarefa pratica. Isto ndo quer dizer, de modo algum, que
sua intepretacao da lei seja uma tradugéo arbitraria. Portanto, todas as
formas de decisionismo e discricionariedades devem ser afastadas.'?

138 STRECK, Lénio. Verdade e consenso: Constituigdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 583.

139 DWORKIN, Ronald. Uma quest&o de principio. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 17.
40 STRECK, Lénio. Verdade e consenso: Constituigdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011.

41 STRECK, Lénio. Verdade e consenso: Constituigdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 37.

42 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da
construcao do Direito. 11. ed. rev., atual. e ampl. — Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2014, pp. 166-167.
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O autor prossegue defendendo que o magistrado ou o Tribunal ndo pode,
a pretexto de inexistir um método que garanta o processo de interpretagéao,
interpretar um texto conforme a sua vontade, considerando sua subjetividade.
Defende, inclusive, que referida atuagao acaba por ignorar, inclusive, o texto de
lei’43.

Por isso se fala que o ativismo judicial se relaciona diretamente com a
crise de legitimidade e representatividade democratica, deslocando-se os 6rgaos
representativos da propria sociedade, a o desinteresse na efetivacdo de direito
e garantias fundamentais de cunho social. Com isso, promove-se a aproximagao
do exercicio da cidadania para o Poder Judiciario’4.

Por outro lado, o préprio Barroso traz o ponto de vista no sentido de que
a expansao da atuacdo do Poder Judiciario em questdes omitidas por outros
poderes advém de uma crise de representatividade, de legitimidade e,
finalmente, de funcionalidade, assim como fez com que o Poder Executivo se
utilizasse de medidas provisorias, fomentando, ainda mais, o agir do
Judiciario™.

Oliveira traz a seguinte concepgéao do ativismo:

A concepgao de ativismo, por sua vez, esta jungida a uma efetiva
participagdo extensiva e vigorosa do Judiciario na consolidagdo dos
valores e fins preconizados constitucionalmente. E uma interpretacéo
proativa da Lex Fundamentallis que propicia uma releitura de seu real
sentido, alcance e valores axiologicos, com o objetivo de permitir a
prolagdo de decisbes modernas, reformadoras/revolucionarias,
progressistas e construtivas.'

Neste sentido, Correa e Quadros afirmam que a justificativa para um atuar
do Poder Judiciario na auséncia de atuagdo dos demais poderes objetiva a

garantia do minimo existencial, sendo, o Judiciario, um destinatario de

43 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da
construcao do Direito. 11. ed. rev., atual. e ampl. — Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2014, pp. 168.

44 MOURA, Emerson Affonso da Costa. Seguridade social, minimo existencial e ativismo judicial.
In: Revista de Politicas Publicas. v.2. n.2. 2016, p. 638.

45 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagéo, ativismo judicial e legitimidade democratica.
[Syn]Thesis, v. 05. n. 01. Rio de Janeiro: UERJ, p. 23-32, 2012, p. 27.

146 OLIVEIRA, Leonardo Alves de. Ativismo Judicial: qual é o limite do Poder Judiciario. In: Doutrina Pétria.
2017, p. 3.
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“frustagOes sociais” *’. J& Martini e Lessa vaticinam que a causa do fenémeno
se deve a ineficacia estatal, sensibilizando-se o Poder Judiciario para alcangar o
bem-estar e a justica social'®. Assim, em razado do Constitucionalismo, que
efetivam, através de suas Constituigdes, direitos e garantias fundamentais, é que
os juizes se permitem decidir de modo a dar eficacia aos mesmos'°,

Impende trazer as ligdes de Mazarotto e Quadros que concluem pela
necessidade, na construgdo de uma sociedade justa, de atuagdo das varias
instituicbes que a compdem. Elas sédo responsaveis pela eficacia de direitos
individuais e sociais, independente de quem seja, que fornecem a sociedade o
atributo de igualdade. Acrescentam que as falhas de gestdo dos demais poderes
incentivam a intervencao do préprio Judiciario, posto que sua funcdo é a
promocao do que esta expresso na Constituicdo’°.

Neste sentido, Barroso assevera:

O papel do Judiciario e, especialmente, das cortes constitucionais e
supremos tribunais deve ser o de resguardar o processo democratico
e promover os valores constitucionais, superando o déficit de
legitimidade dos demais Poderes, quando seja o caso. Sem, contudo,
desqualificar sua propria atuacdo, o que ocorrera se atuar
abusivamente, exercendo preferéncias politicas em lugar de realizar os
principios constitucionais'®'

Mazarotto e Quadros defendem, portanto, que, no Estado Social, o Poder
Judiciario se torna, por assim, dizer, responsavel pela concretizagao dos direitos
sociais, e, desta forma, passa a deter atribuicbes inerentes aos demais

poderes™®?,

47 CORREA, Celio Roberto; QUADROS, Doacir Gongalves de. O ativismo judicial e o
enfraquecimento do poder politico: crise efetiva ou mudanga paradigmatica? Revista Meritum, v.
15, n. 1, pp. 130-148, jan/abr. 2020.

48 MARTINI, Sandra Regina; LESSA, Pablo Henrique Cordeiro. O Ativismo Judicial e a
Intervengéo do Poder Judiciario: A Limitagdo dos Orgamentos Publicos e a Garantia do Direito
Fundamental a Saude. In: Revista Juridica (FURB) v. 21, n. 44. 2017, p. 5-24.

49 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Precedentes judiciais e segurancga juridica:
fundamentos e possibilidades para a jurisdigdo constitucional brasileira. Sdo Paulo: Saraiva,
2014, p. 85.

150 MAZAROTTO, Eduardo Brugnolo; QUADROS, Doacir Gongalves de. Agbes afirmativas e
judicializagao da politica:um olhar baseado na teoria de John Rawls. In: Revista Eletrénica Direito
e Politica UNIVALI, Itajai, v.14, n.1, 1° quadrimestre de 2019, p. 156-178.

151 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do Direito (O triunfo
tardio do direito constitucional no Brasil). In: Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v.
240, p. 1-42, abr. 2005, p. 51.

52 MAZAROTTO, Eduardo Brugnolo; QUADROS, Doacir Gongalves de. Agbes afirmativas e
judicializagao da politica:um olhar baseado na teoria de John Rawls. In: Revista Eletrénica Direito
e Politica UNIVALI, Itajai, v.14, n.1, 1° quadrimestre de 2019, p. 156-178.
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Portanto, a questdo €&, sempre e sempre, valorar o ativismo judicial e
verificar se ele encontra limites na Constituicdo, efetivando-se garantias e
direitos fundamentais, ou se os contraria. Se os contraria, o ativismo judicial
alimenta a vontade do julgador que, com base em sua discricionariedade, decide
0 que quer. Se os efetiva, o ativismo judicial cumpre um papel relevante no
Estado Democratico de Direito.

Antes de retomar a reflexao no proximo capitulo € importante recapitular
alguns pontos vistos até aqui. A partir do principio da publicidade dos processos
penais de escandalos politicos observa-se a grande exposi¢cdo do judiciario
corroborando para o seu protagonismo. Tal protagonismo é proveniente também
em virtude do modelo juridico de Estado adotado pelo Brasil: o
constitucionalismo. Perpassando pela teoria da separag¢ao dos poderes e a sua
importancia para um modelo juridico interno, e a partir de pesquisa bibliografica,
que foi a metodologia utilizada no trabalho, refletimos sobre a transigdo do
Estado liberal para o Estado Social que o constitucionalismo impés, efetivando-
se, cada vez mais, os direitos individuais insculpidos na Constituicdo Federal de
1988. Além desta garantia, a literatura sobre o assunto também aponta que a

partir da Constituicdo de 1988 se tem o fendmeno do ativismo judicial no Brasil.
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3 A MiDIA NA LEGITIMAGAO DO PROTAGONISMO DO PODER JUDICIARIO
NO ESTADO SOCIAL E DEMOCRATICO DE DIREITO

Vimos, inicialmente, citando casos praticos, as coberturas
sensacionalistas realizadas pelos meios de comunicagao. Ainda, como o Poder
Judiciario tornou-se cada vez mais protagonista, sendo, o ativismo judicial, cada
vez mais debatido no Estado Social e Democratico de Direito. Veremos, pois,
neste tépico, como a midia atua de modo a legitimar referido protagonismo,
trabalhando como verdadeiro poder — o quarto e distinto dos outros trés.
Finalmente, refletiremos sobre o espetaculo que vige na era da industria da
informagdo, quais sdo os seus meétodos, objetivos e quais sdo as suas

consequéncias.

3.1 A midia como quarto poder

Agora, impende tratar de uma fonte legitimadora de todo esse
protagonismo do Poder Judiciario ou, mais precisamente, do ativismo judicial
“negativo”: a midia. Num primeiro momento, abordaremos o assunto partindo da
sua relacdo com o poder. Desde esse ponto de partida, Thompson fornece
algumas diretrizes e conceitos. O autor pontifica que existem quatro tipos de
poder: econdmico, politico, coercitivo e simbdlico’3. Quadros explica cada um

dos poderes:

O poder econémico refere-se a atividade humana produtiva, o poder
politico parte da atividade de coordenagdo dos individuos e da
regulamentagédo dos padrdes de interagao social, tendo no Estado o
seu locus privilegiado. O poder coercitivo implica 0 uso ,ou a ameaga,
da forga fisica e o poder cultural, ou simbdlico — que é o que nos
interessa aqui — é caracteristico da vida social e nasce das atividades
de produgdo, transmissdo e recepgdo do significado das formas
simbdlicas, tendo no campo da midia um dos seus espagos mais
importantes. '

153 THOMPSON, John B. A midia e a modernidade: uma teoria social da midia. Petropolis: Vozes,
1998, p. 22.

154 QUADROS, Doacir Gongalves de. O poder e a midia na teoria social. lus Gentium. Curitiba,
vol. 7, n. 2, 2016, p. 89-90.
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Portanto, a relacdo de poder e midia fica adstrita ao poder simbdlico ou
cultural. Thompson assinala que referido poder surge da atividade de trés
variantes em relacdo as formas simbdlicas: a producdo, a transmissao e a
recepgcdo do seu significado. E que essas atividades simbdlicas constituem

caracteristica essencial da vida social'. Ele explica:

Os individuos se ocupam constantemente com as atividades de
expressao de si mesmos em formas simbdlicas ou de interpretagdo das
expressdes usadas pelos outros; eles sdo continuamente envolvidos
na comunicagdo uns com o0s outros e na troca de informagbes de
conteudo simbdlico. Assim fazendo, se servem de toda sorte de
recursos que descreverei como “meios de informagao e comunicagao”.
Esses recursos incluem os meios técnicos de fixagdo e transmissao;
as habilidades, competéncias e formas de conhecimento empregadas
na producdo, transmissédo e recepg¢ao da informacdo e do conteudo
simbdlico (que Bordieu chama de “capital cultural”’); e o prestigio
acumulado, o reconhecimento e o respeito tributados a alguns
produtores ou instituigdes (“capital simbolico”)."%

Os individuos, portanto, utilizam-se destas formas simbdlicas para
desempenhar atividades que tenham a capacidade de influenciar no curso dos
acontecimentos. Neste sentido é que as agdes simbdlicas tém a relevancia de
provocar as mais diversas consequéncias, como reagdes, respostas, sugestdes,
decisdes, crenca, descrenca, enfim, intervindo nas agdes de outras pessoas. E
isso como fruto da producao e transmissao das formas simbdlicas'’.

Portanto, a partir de Thompson, fica claro que o poder simbdlico se utiliza
de recursos para produzir algo. Os recursos sdo os meios de informagéo e de
comunicacao e as instituicbes que se utilizam destes recursos sao as mais

variadas: igrejas, escolas, universidades, a midia, etc'®®. Quadros ensina:

De modo fundamental, o uso dos meios de comunicagao que fazem
parte do campo da midia transformam a organizacdo espacial e
temporal da vida social ao gerar novas formas de acao e de interagéao;
ao mesmo tempo, esse uso cria novas formas de exercer o poder em
que nao se precisa compartilhar o mesmo espaco fisico. Assim, entre
as formas de exercer o poder, impostas pela midia, esta a reordenacao
das relagoes de tempo e espaco, alterando a experiéncia dos
individuos ao criar nova percepcao, sensibilidade e sociabilidade; a
construgdo da realidade sofre graves mutacgdes; as percepgoes e

1% THOMPSON, John B. A midia e a modernidade: uma teoria social da midia, 1998, p. 24.

%6 THOMPSON, John B. A midia e a modernidade: uma teoria social da midia, 1998, p. 24.

57 THOMPSON, John B. A midia e a modernidade: uma teoria social da midia, 1998, p. 24.

58 \Ver a “Tabela 1.1 Formas de poder’, onde se demonstra as formas de poder, 0s recursos
utilizados e as instituicdes paradigmaticas, in THOMPSON, John B. A midia e a modernidade:
uma teoria social da midia, 1998, p. 25.
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concepgdes de espaco e tempo alteram-se; a moderna distingao entre
0 publico e o privado mescla-se. Também se inclui ai o fato de a
comunicagao midiatica aparecer como um elemento fundamental de
configuracdo da sociabilidade ao alterar o modo de estar, sentir,
perceber e pensar o mundo.'5®

A industria da midia, inserida no campo social, atua com objetivos muito
maiores do que apenas buscar se tornar uma instituicao social reconhecida. Para
além, ela busca concentrar a funcao de fornecer visibilidade aos outros campos
sociais como por exemplo o campo social da politica, o da saude, da educacéao
e o do direito assunto deste capitulo. O alcance de seu objetivo vai muito além
de se constituir como campo especifico na sociedade. E, por este motivo é que
a midia exerce poder de acordo com o seu conceito mais geral, ou seja, o poder
como capacidade de acao que intervém no curso de acontecimentos mediante
os recursos disponiveis para alcancar os seus efeitos pretendidos?6°,

Chamada de “quarto poder”, a midia foi sendo reconhecida, inclusive,
como pressuposto a propria democracia. Algumas sociedades sé sé&o
alcunhadas de democraticas quando ha a expressa previsdo da liberdade de
opinido e de manifestagcao que, por sua vez, é corporificada através dos meios
de comunicag¢ao de massa. A grande questao é a indagacao que Fonseca faz:
quem controla o quarto poder?161

Esse monopdlio da midia na publicizacdo dos demais campos sociais da
sociedade, ou seja, da criagdo de uma dimenséo publica inédita constitui o poder
invisivel para alteracdo da percepg¢ao, da sensibilidade e, por fim, da
sociabilidade'®?. Desde esse ponto de vista, impende ressaltar a importancia do

conceito da comunicacao. Quadros assim assinala:

Para entender-se essa influéncia € preciso aceitar-se o termo
“‘comunicagdo” como caracterizado pela énfase no seu carater
mediatico, pois ele apresenta caracteristicas bem diferenciadas da
comunicagao interpessoal prevalecente em outras épocas. Essa
comunicagado denominada de “midiatica” tem, por um lado, a midia
atuando na produgéo das noticias e das informacgdes e, por outro lado,
0 seu publico colocando-se como receptor, 0 que certamente

%9 QUADROS, Doacir Gongalves de. O poder e a midia na teoria social. lus Gentium. Curitiba,
vol. 7, n. 2, 2016, p. 90.

60 QUADROQOS, Doacir Gongalves de. O poder e a midia na teoria social, 2016, p. 89-90.

6" FONSECA, Francisco C. P. Midia e democracia: falsas confluéncias. Dossié Midia e Politica.
Revista Sociol. Polit. Curitiba, 22, p. 13-24, jun. 2004, p. 20.

62 QUADROS, Doacir Gongalves de. O poder e a midia na teoria social, 2016, p. 91.
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obscurece o procedimento dialogal da comunicagédo e cria efeitos
consideraveis sobre a opinido publica.'®?

Nao se olvida, claro, da conquista que fez tanto a politica quanto a
comunicacao sofrerem mudancas na sociedade atual. Isso porque a
configuragdo da nova politica se deu como tratamos no capitulo anterior pela
afirmacgao de politicas sociais junto ao Estado, colaborando com a aproximagéao
das massas as decisdes judiciais. Essa democracia das massas se da
justamente pela efetiva socializagao politica. Porém, conforme leciona Quadros,
o éxito das teorias democraticas ficou comprometido por conta do néo
reconhecimento de que a midia atua como agente politico’®4.

Vale dizer, a midia, com 0 monopdlio da publicizagao dos outros campos
sociais, inevitavelmente seleciona o que deve ser visto pela opinido publica. Esse
controle de visibilidade do social demonstra o grande efeito do poder da midia
sobre a realizacdo da politica, porquanto esta torna-se dependente daquela,
sendo obrigada a se adaptar as regras e condi¢gdes impostas pelas industrias
midiaticas para a realizacao das atividades de producao, transmissao e recepg¢ao
de mensagens'®.

Vale anotar a observacao do Quadros:

O campo da midia, com os seus “meios técnicos” ou “meios de
comunicagao”, apresenta-se, por um lado, como o principal, sendo o
mais eficaz, instrumento de acesso dos cidadaos as informagbes que
sdo imprescindiveis para agirem na esfera publica; por outro lado, ele
configura-se como um caminho, sendo o mais usado, para que 0s
lideres politicos divulguem e fagam publicas as suas mensagens, 0s
seus projetos e os temas para debate publico. O campo da midia, ao
controlar esse momento da publicizagdo da politica, corresponde a
uma situagéo de poder em sua acepgao mais geral, 0 que sugere que
0 campo da midia é portador da capacidade, ou possibilidade, de agir
e de produzir efeitos em que se assenta a definicdo ampla do conceito
de poder.6®

Portanto, € inegavel o poder que o campo da midia exerce na policia,
fazendo esta se comportar de acordo com os seus regramentos e interesses.
Dentre os interesses, a insegurancga social passa a ser explorada pelo campo da

midia. Neste particular, Bauman aborda a questdo da inseguranga a partir da

63 QUADROQOS, Doacir Gongalves de. O poder e a midia na teoria social, 2016, p. 91.
64 QUADROS, Doacir Gongalves de. O poder e a midia na teoria social, 2016, p. 91.
65 QUADROQOS, Doacir Gongalves de. O poder e a midia na teoria social, 2016, p. 91.
66 QUADROS, Doacir Gongalves de. O poder e a midia na teoria social, 2016, p. 92.
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discussdo sobre como as cidades se transformaram em abrigos e,
simultaneamente, fontes do perigo que se visa proteger, utilizando-se do
exemplo dos condominios fechados como autossuntentaveis, que cria espécie
de “fora” estando “dentro” 67,

Bauman, nesta linha de raciocinio, chega a conclusao de que as cidades,
que tinha por objetivo proporcionar seguranga aos seus habitantes, vincula-se
muito mais com a inseguranga que com a protecdo. Com a inseguranga social,

advém o medo, que ganha relevo com a contribui¢do da midia:

O fator medo [na construgao e reconstrugéo das cidades] certamente
aumentou, como é indicado pelo crescimento dos sistemas de tranca
de carros, de portas das casas e de seguranga, pela popularidade das
comunidades ‘fechadas’ e ‘seguras’ para todas as idades e faixas de
renda, e pela crescente vigilancia dos espagos publicos, para nao
mencionar as infindaveis noticias de perigo divulgadas pelos meios de
comunicagdo de massa.'6®

Conforme Bauman, infere-se que essa inseguranga existencial, a
fragilidade da posicéo social e as incertezas que acometem aos individuos sobre
o futuro, o que chama de um “mundo liquido-moderno”, sdo importantes para
que se atente para a seguranga, trazendo, aos alvos, preocupagdes que se
transmutam em segregacéo, e, via de consequéncia, em guerras'®.

Essa preocupacdo de servir a essa guerra, por sua vez, interessa
economicamente a varios setores. Na obra “Tempos liquidos”, de Bauman, em
particular, o autor cita o exemplo dos novos produtos urbanisticos, destinados a
afastar ou filtrar os usuarios com “espacos interditados”, segregando e excluindo
com a construgcdo de verdadeiros muros ou cercas. A distancia mantida dos
indesejaveis é sindnimo, pois, de protegdo e seguranga'’®.

Ao lado da era da mercadoria, a era da informacao contribui muito para
o fenébmeno da inseguranga social, consoante nos ensina Bauman. Segundo o

autor, o mundo é composto e trilhado por “auto-estradas da informacéao”, isto é,

67 BAUMAN, Zigmunt. Tempos liquidos: tradugdo Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar Ed., 2007, p. 81-82.

68 ELLIN, Nan. “Shelter from the storm, or form follows fear and vice versa”. In Architecture of
Fear, Nan Ellin (orgs.). Princeton Architectural Press, 1997, p. 13, 26..

169 BAUMAN, Zigmunt. Tempos liquidos, 2007, p. 83.

70 BAUMAN, Zigmunt. Tempos liquidos, 2007, p. 83-84.
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tudo o que acontece neste planeta chega ao conhecimento da massa e nada

pode ficar de fora'’'. Nas palavras de Bauman:

Nao ha terra nulla, ndo ha espago em branco no mapa mental, ndo ha
terra nem povo desconhecidos, muito menos incognosciveis. A miséria
humana de lugares distantes e estilos de vida longinquos, assim como
a corrupgao de outros lugares distantes e estilos de vida longinquos,
sdo apresentadas por imagens eletronicas e trazidas para casa de
modo tdo nitido e pungente, vergonhoso e humilhante como o
sofrimento ou a prodigalidade ostensiva dos seres humanos préximos
de casa, durante seus passeios diarios pelas ruas das cidades.'”?

A sociedade da informagédo, segundo Wertheim, € uma expressao
utilizada para substituir o complexo conceito de sociedade pés-industrial,
servindo para transmitir o novo paradigma técnico-econémico. Ou seja, os
produtos de energia foram trocados pelos servigos de informagao, através do
avancgo da tecnologia na telecomunicagao’’3.

Esse avanco constitui uma tendéncia até para sociedades menos
industrializadas e definem a era da tecnologia da informagdo, tendo por
caracteristicas, citadas por Wertheim: (a) a informagcdo como matéria-prima,
permitindo que o individuo atue a partir da informagao recebida; (b) a alta
penetrabilidade da informacgéo; (c) o predominio da légica das redes; (d) a
flexibilidade que permite a reversibilidade; (e) a crescente convergéncia de
tecnologias, tornando as diferentes areas do saber interligadas'’*.

Dito isso, impende ressaltar os desafios da sociedade da informacao, que
nao sao poucos, de carater econémico, cultural, social e legal, objetivando, ao
final, a chamada do conhecimento. Segundo o autor supracitado, “O acesso
universal ao conteudo e a fontes de conhecimento aponta para a necessidade

de resolver varios outros desafios”17°.

1 BAUMAN, Zigmunt. Tempos liquidos, 2007, p. 11.

72 ELLIN, Nan. “Shelter from the storm, or form follows fear and vice versa”. In Architecture of
Fear, Nan Ellin (orgs.). Princeton Architectural Press, 1997, p. 13, 26.

73 WERTHEIM, Jorge. A sociedade da informagéo e seus desafios. Ci. Inf,, Brasilia, v. 29, n. 2,
p. 71-77, maio/ago. 2000, p. 71.

74 WERTHEIM, Jorge. A sociedade da informagéo e seus desafios. Ci. Inf,, Brasilia, v. 29, n. 2,
p. 71-77, maio/ago. 2000, p. 72.

75 WERTHEIM, Jorge. A sociedade da informagéo e seus desafios. Ci. Inf,, Brasilia, v. 29, n. 2,
p. 71-77, maio/ago. 2000, p. 77.
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3.2 A exploragado através da imagem na era da industria da informacgao: a

sociedade do espetaculo

E exatamente através da imagem que a midia, na era da informacéo,
explora essas noticias. Mais que explorar suas noticias, explora a propria dor de
outras pessoas para fazer suas noticias. Isso resta claro quando a imagem de
uma atrocidade gera repercusséo e suscita reagées das mais diversas'’®.

Nessa linha, conclui-se que o prazer na dor alheia trazida pela imagem
€ coOmoda, pois sempre coloca o espectador longe da desgracga. A dor do outro
€, pois, regozijante, desde que, claro, o outro esteja bem longe, do outro lado,

mas que eu possa, confortavelmente, ver através de imagens. Sontag assinala:

Parece que a fome de imagens que mostram corpos em sofrimento é
quase tao sofrega quanto ao desejo de imagens que mostram corpos
nus. Durante muitos séculos, na arte cristd, imagens do inferno
proporcionavam essa dupla satisfacéo elementar. As vezes, o pretexto
podis ser uma narrativa biblica de decapitacdo (Holofernes, Joao
Batista), lendas de massacres (0os meninos judeus recém-nascidos, as
11 mil virgens) ou algo do tipo, mas investidos da condi¢cdo de um fato
histérico real e de um destino implacavel. [...] Apenas uma provocagao:
vocé é capaz de olhar par isso? Existe a satisfacdo de ser capaz de
olhar para a imagem sem titubear. Existe o prazer de titubear."””

Dai porque a autora insiste em assinalar que as imagens produzidas de
atrocidades e crueldades, geralmente em desfavor do “inimigo” (negros e
pobres), promovem, a bem da verdade, um grande espetaculo. A grande atragéo
sempre sera a exibicao do sofrimento do outro, sendo, o outro, alguém apenas
para ser visto, um objeto, e ndo que também vé'’8

Desde esse ponto de vista, é crucial entendermos que vivenciamos a
globalizagdo, marcada pela revolugéo tecnolégica, que sucedeu as revolugdes
mercantil e industrial. A atual revolucdo, pois, € fundamentalmente
comunicacional”®.

Nao se pode deixar de ressaltar a influéncia inexoravel que o nosso

modo de produgao, o capitalista, possui em nossa sociedade. A grande industria

76 SONTAG, Susan. Diante da dor dos outros. Trad. Rubens Figueiredo — Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2003, p. 16.

77 SONTAG, Susan. Diante da dor dos outros, 2003, p. 38.

78 SONTAG, Susan. Diante da dor dos outros, 2003, p. 63.

179 ZAFFARONI, Eugénio Raul. A questéo criminal. Trad. Sérgio Lamar&o. 1. ed. — Rio de Janeiro:
Revan, 22 reimpressao, 2018, p. 7.

45



da informagao, denunciada por Sousa Santos, como veremos a seguir, nasce
fruto do modo de producéo que se vivencia em determinada sociedade.

Sousa Santos assinala que as grandes transformagdes que ocorrem
merecem destaque nos diferentes campos sociais: na economia, o capitalismo
informacional e economia eletrbnica; no dominio social, a sociedade em rede,
bem como a info-exclusao e info-incluséo; na politica, a democracia eletrénica e
politica do espetaculo; na cultura, a cibercultura’@®.

Nao por outro motivo € que Souza Santos vai além ao afirmar que, em
decorréncia desta ultima revolugao, exsurge a revolugao da desregulamentacgéo
e da privatizacado do setor da comunicagao. Esse fenbmeno acabou por dar vida
a grande industria da informacdo. E é justamente neste cenario que essa
industria vé, no Poder Judiciario, sua grande atragéo'®' Argumentaremos neste
sentido na proxima sec¢dao. No entanto ainda merece destaque aqui as
contribuicdes de Debord quanto a Sociedade Espetaculo.

Debord afirma que nas sociedades em que predominam as modernas
condicbes de producdo acabam por se materializar através de uma série de
espetaculos, tornando o que era real em, agora, apresentagdo'®. O autor

pontifica:

As imagens que se destacaram de cada aspecto da vida fundem-se
num fluxo comum, no qual a unidade dessa mesma vida ja ndo pode
ser restabelecida. A realidade considerada parcialmente apresenta-se
em sua propria unidade geral como um pseudomundo a parte, objeto
de mera contemplagado. A especializagado das imagens do mundo se
realiza no mundo da imagem autonomizada, no qual o mentiroso
mentiu para si mesmo. O espetaculo em geral, como inverséo concreta
da vida, € o movimento autdbnomo do n&o vivo.'83

Debord afirma que a sociedade é fundamentalmente “espetaculoista” na
medida em que o seu modo de produc¢ao se lastreia na industria moderna. Nessa

sociedade, o espetaculo deseja apenas o desenvolvimento da sua imagem, n&o

80 SANTOS, Boaventura de Sousa. Os tribunais e as novas tecnologias de comunicagéo e de
informagéo, 2005, p. 88.

81 SANTOS, Boaventura de Sousa. Os tribunais e as novas tecnologias de comunicagdo e de
informagéo. Sociologias, Porto Alegre, n. 13, p. 82-109, jun. 2005.

82 DEBORD, Guy. A sociedade do espetaculo. Trad. Estela dos Santos Abre — Rio de Janeiro:
Contraponto, 1997, p. 13.

83 DEBORD, Guy. A sociedade do espetaculo, 1997, p. 13.
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se importando com o fim a ser obtido. Ou seja, o fim do espetaculo ndo é nada
sendo ele mesmo'8.

Nesse sentido, o autor ainda assinala que “O espetaculo € o momento
em que a mercadoria ocupou totalmente a vida social. Nao apenas a relacao
com a mercadoria € visivel, mas ndo se consegue ver nada além dela: o mundo
que se vé é o seu mundo” 185,

O modo de producéao da “sociedade de espetaculo” encontra, pois, 0 seu
grande triunfo: a transformagéo de produtos em imagens. Quanto mais terriveis
as imagens, maior o interesse em se reproduzir para atender os anseios dessa

mesma sociedade. Sontag retrata bem a questao:

Quanto mais remoto ou exoético o lugar, maior a probabilidade de
termos imagens frontais completas dos mortos e dos agonizantes.
Assim, a Africa pés-colonial existe na consciéncia do publico em geral
no mundo rico — além da sua musica sensual — sobretudo como uma
sucessao de fotos inesqueciveis de vitimas com olhos esbugalhados,
desde as imagens da fome em Biafra, no fim da década de 1960, até
0s sobreviventes do genocidio de quase 1 milhdo de tutsis em Ruanda,
em 1994 e, poucos anos depois, as criangas e os adultos cujas pernas
e bragos foram amputados durante a campanha de terror em massa
promovida pela RUF, um movimento rebelde de Serra Leoa. (...) Essas
imagens trazem uma mensagem dupla. Mostram um sofrimento
ultrajante, injusto e que deveria ser remediado. Confirmam que esse é
o tipo de coisa que acontece naquele lugar. A ubiquidade dessas fotos
e desses horrores nado pode deixar de alimentar a crenga na
inevitabilidade da tragédia em regides ignorantes ou atrasadas — ou
seja, pobres — do mundo.'8®

Tais imagens, para além de reforgar para o que Sontag chama a
atencao, parece conformar aqueles que estao distantes. Portanto, a industria da
informagado, a midia, detentora do poder — como ja visto — da comunicacéo,
seleciona e vende essas imagens através dos programas televisivos ou da
internet. Da a essa sociedade o que ela quer.

Importa ressaltar que o avango tecnolégico fez com que a noticia fosse
tratada de maneira distinta de outrora. Isso porque com o grande avanco de

alcance das radios, a acessibilidade de televisdes e, principalmente, da internet

84 DEBORD, Guy. A sociedade do espetaculo, 1997, p. 17.
85 DEBORD, Guy. A sociedade do espetaculo, 1997, p. 30.
86 SONTAG, Susan. Diante da dor dos outros, 2003, p. 38.

47



e suas redes sociais, neste século XXI, a manchete que era local, hoje se

transmuta em universal, viralizando em um espago de tempo muito curto'®’.

3.3 A consequéncia nefasta: o protagonismo do Poder Judiciario em resposta

aos reclamos dos telespectadores

Impende ressaltar que uma das consequéncias desta sociedade da
informagao e do espetaculo é o corroborar para a consolidagao do protagonismo
do Poder Judiciario. No processo penal, a midia encontra maior mercado através
de sua intervencao do que qualquer outro ramo do Direito ou administrativo'88,
Com o objetivo de lucrar, a midia, entdo, explora os sentidos humanos com o
objetivo de um maior numero de espectadores. Esse sensacionalismo recai,

predominantemente, sobre os grandes dramas da vida, ou seja, 0s casos penais:

Este novo protagonismo judiciario traduz-se num confronto com a
classe politica e com outros 6rgaéos de soberania, nomeadamente o
poder executivo. Estamos perante uma judicializagdo dos conflitos
politicos que nao pode deixar de traduzir-se na politizacdo dos conflitos
judiciarios. Para além da judicilizagdo dos conflitos politicos, a
notoriedade dos tribunais esta relacionada com a explosdo de
litigiosidade, induzida pelas dividas de consumo e pela pequena
criminalidade contra a propriedade, directa ou indirectamente
relacionada com o trafico e o consumo de drogas. Esta vaga
expansionista de pequena criminalidade e os sintomas de inseguranca
social que gerou trouxeram para a ribalta mediatica os tribunais. Um
outra face da visibilidade dos tribunais reside no despontar de novos
tipos de criminalidade, com forte repercusséo publica, como o crime
econémico organizado, as associagdes criminosas, a corrupg¢ao, o
trafego de droga e de armas, de criangas, de prostitutas e de 6rgéos
para transplantes.'®®

O sistema de justica criminal se torna um lugar privilegiado ao
espetaculo, consumivel pelos espectadores, “de fascinio, fé e perversdo”'®,

Ibafiez assinala que, do “conjunto das articulagdes estatais, a judicial é,

87 GOMES, Jefferson de Carvalho. A criminalizagdo na sociedade do espetaculo: aportes
hermenéuticos para a contengdo do ativismo judicial. Dissertacdo (Mestrado em Direito).
Universidade Catdlica de Petropolis. Petropolis, 2018, p. 39.

88 SANTOS, Boaventura de Sousa. Os tribunais e as novas tecnologias de comunicagéo e de
informagdo. Sociologias, Porto Alegre, n. 13, p. 82-109, jun. 2005, p. 97.

89 SANTOS, Boaventura de Sousa. Os tribunais e as novas tecnologias de comunicagéo e de
informagéo, 2005, p. 98.

90 CASARA, Rubens R R. Processo penal do espetaculo: e outros ensaios. 2. ed. Florianopolis:
Tirant lo Blanch, 2018, p. 15.
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seguramente, a que incorpora, no mise en scene e no marco de suas atuagoes,
0 maior nimero de expressdes simbdlicas e alegdricas” 191,

E isso porque o processo penal € um ramo do direito caracterizado pela
alta tensao pela possibilidade da privagao da liberdade individual. Os efeitos das
acoes e omissdes no processo penal repercutem inexoravelmente na opinido
publica, reduzindo ou aumentando, conforme o caso, os danos na sociedade:
seja pela violagédo a bens juridicos causadores de danos na sociedade, seja a
violagdo de garantias fundamentais pelo Estado em desfavor do acusado?.
Mais que isso, o processo penal é campo de luta politica, conforme leciona

Casara:

Uma luta que se trava a partir de opgdes relativas ao trato do poder
penal, isso &, escolhas que dizem respeitos a forma pela qual se opta
por impor sofrimento (ainda que legitimo) a pessoas. Nunca se deveria
esquecer que o processo penal pode servir como instrumento tanto de
repressao e incremento de violéncia social (modelo autoritario) quanto
de garantia dos direitos fundamentais (modelo democratico); tanto
como instrumento de persegui¢ao politica (e exemplos nao faltam na
histéria recente) quanto como meio de racionalizacdo do poder
penal.'3

No Brasil, onde predomina o modelo autoritario (apesar da recente
alteragao do Codigo de Processo Penal, que determina o sistema acusatorio, em
2019, através da Lei n°® 13.964), o processo penal serve justamente para privar
liberdades — ou excluir — dos indesejaveis, os inimigos, ou seja, como
instrumento de controle dessa populagado que nao possui condicdes econémicas
que interessam ao poder politico e econémico'®*, como vimos quando tratamos
da insegurancga social a partir de Bauman, na se¢ao passada. Ademais, esse
tipo de policia criminal — chamada de direito penal do inimigo — s6 fomenta a
garantia das desigualdades sociais'®.

E no processo penal, justamente o campo do direito visto, inicialmente,
como meio de racionalizacdo do poder, € que ocorre a transformacao para

atender a um entretenimento lucrativo: abandona-se a ideia de verdade e

191 |IBANEZ, Perfecto Andrés. Tercero en Discordia: jurisdiccion y juez del Estado Constitucional.
Madrid: Editorial Trotta, 2015, p. 381.

192 CASARA, Rubens R R. Processo penal do espetaculo: e outros ensaios, 2018, p. 17.

193 CASARA, Rubens R R. Processo penal do espetaculo: e outros ensaios, 2018, p. 17.

94 CASARA, Rubens R R. Processo penal do espetaculo: e outros ensaios, 2018, p. 18.

195 BOZZA, Fabio da Silva. Bem juridico e proibicdo de excesso como limites a expanséo penal.
Tese apresentada ao PPGD da Universidade Federal do Parana, 2014, p. 57.
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liberdade para apostar no sofrimento (prisdo) como maneira de agradar ao
publico, mantendo a sua atencao pelo maior tempo possivel. Evidente que essa
l6gica do espetaculo acaba por mitigar o sistema acusatério que deveria
comandar o processo penal’®,

Ou seja, pouco importam os fatos, o que ocorreu de fato. O que
realmente importa, no espetaculo do processo penal, € 0 que ira agradar aos
espectadores, o que Casara chama de plateia de consumidores, indo ao
encontro aos interesses dos patrocinadores do espetaculo’’.

Segundo Rubens Casara, os papéis sao absolutamente corrompidos
para que o espetaculo se concretize dentro do processo penal: os juristas ja néo
mais sao juristas. De ator juridico, passa a exercer meramente o papel de
coadjuvante espectador. O juiz, antes o presidente do processo, responsavel por
deixar em ordem o processo, avoca as responsabilidades de verdadeiro diretor.
O Ministério Publico, fiscal da lei e érgdo acusatorio, acaba por desempenhar o
papel de roteirista do enredo. Eis a estetizacdo do processo penal, invadida por
interesses econdmicos, atendendo o desejo da industria da informag&o'®.

E claro que referida estetizacéo do processo penal subverte a sua légica
de busca da verdade processual para que, elegendo a hipétese a alcangar o
maior numero de espectadores, o entretenimento atenda as expectativas da
industria do poder econdémico, impulsionado pelos meios de comunicacao de
massa. E isso porque o Poder Judiciario detém influéncia politica no campo do

poder penal:

Por evidente, o papel do Poder Judiciario (que ora se apresenta como
“garantidor” dos direitos fundamentais, ora como agéncia de seguranga
publica, mero coadjuvante do Poder Executivo), na ampliagao, ou nao,
do poder penal tem forte coloragdo politica. O reconhecimento da
dimenséo politica do processo penal €, em especial, a natureza politica
do ato que leva a determinagéo do sentido das normas processuais €,
por um lado, condigado para desvelar distor¢des e, por outro lado, serve
para fortalecer a busca do sentido constitucionalmente adequado da
norma produzida pelo intérprete a partir dos valores democraticos do
Estado de Direito."®°

96 CASARA, Rubens R R. Processo penal do espetaculo: e outros ensaios, 2018, p. 28.
97 CASARA, Rubens R R. Processo penal do espetaculo: e outros ensaios, 2018, p. 28-29.
198 CASARA, Rubens R R. Processo penal do espetaculo: e outros ensaios, 2018, p. 29.
199 CASARA, Rubens R R. Processo penal do espetaculo: e outros ensaios, 2018, p. 22-23.
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E por isso que, ndo raras vezes, prisdes ilegais sdo decretadas para
atender razdes de ordem politica, e ndo juridica, em homenagem ao clamor
publico. Esses atos processuais, porém, sdao escamoteados, sutis, sob falsos
pretextos de garantia da ordem publica e afins?%°.

Portanto, ndo se pode ignorar que, para além do espetaculo realizado
no processo penal, € a ordem politica que promove o espetaculo. Apenas vé no
sistema de justica criminal o campo feértil para os seus objetivos. Atinge, pois, a
sua funcionalidade em prol do clamor da sociedade: seletividade e controle
ideoldgico dos atores juridicos?°’.

Casara cita, como exemplo do direito usado para servir a politica, a Italia
e a Alemanha, enquanto esta nazista e aquela fascista. Ambos se apresentavam
como Estado de Direito, mas que servia de mediagao ideoldgica entre a
sociedade e o préoprio Estado, escondendo, atras de subterfugios juridicos, as
relagbes de dominio politico e exploragdo econémica. Eis a funcionalidade de
um Estado de Direito: ocultar, ou melhor, suavizar essas relagdes, de modo a
dar aparéncia de normalidade a essa dominagao?®2.

Reforcado o terreno fértil do espetaculo no processo penal, e retomando
ao fendbmeno das transformagdes sociais, Sousa Santos afirma que a de maior
relevancia para que os tribunais saissem do reservado foi justamente a drastica
mudanga em relagdo as tecnologias de comunicagdo e informagédo. Dai em
diante o Poder Judiciario se transmuta em um conteudo desejavel e consumivel,

saindo do anonimato para se tornar estrela, da obscuridade a ribalta?®3.

3.4 O espetaculo que mitiga direitos individuais para satisfazer o publico

Os perigos que dai advém sao inevitaveis. Sousa Santos os chama de
“disjungdes” entre a légica que dirige a agado midiatica, de um lado, e a légica
que rege as agoes judiciais, de outra. A principal delas, além das disjun¢des em
funcdo do tempo e da gramatica discursiva, € em relacdo dicotomia entre

ganhadores e perdedores. O autor aponta que, no processo judicial, tal dicotomia

200 CASARA, Rubens R R. Processo penal do espetaculo: e outros ensaios, 2018, p. 22.

201 CASARA, Rubens R R. Processo penal do espetaculo: e outros ensaios, 2018, p. 21-22.

202 CASARA, Rubens R R. Processo penal do espetaculo: e outros ensaios, 2018, p. 23.

203 SANTOS, Boaventura de Sousa. Os tribunais e as novas tecnologias de comunicagdo e de
informagéo, 2005, p. 98.
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existe apenas depois de realizados os procedimentos, com a colheita e de
provas sob o crivo do contraditério?®4.

Ja em relagcdo a midia, ndo. A dicotomia é banalizada e repassada,
instantaneamente, a uma multiddo de ouvintes, telespectadores e leitores, sem
que ocorra o devido processo legal®.

O espetaculo, com énfase no suspeito/acusado, acaba por ignorar
completamente a sua condicdo de presumidamente inocente, eis que o
“carimba” com a pecha de criminoso. Dessa maneira, a grande imprensa acaba
por tornar legitimo o poder punitivo, na maioria das vezes excessivo, consoante

as licdes de Nilo Batista:

Sem embargo de 6rgaos e jornalistas que, isolada e eventualmente,
perceberam e profligaram as opressdes penais, a imprensa legitimou
intensamente o poder punitivo exercido pela ordem burguesa,
assumindo um discurso defensivista social que, pretendendo enraizar-
se nas fontes liberais ilustradas, nao lograva disfarcar seu
encantamento com os produtos teéricos do positivismo criminolégico,
que naturalizava a inferioridade bioldgica dos infratores.2%

Neste sentido é que o outro, o escolhido, o sujeito suspeito ou acusado,
tdo logo ocorre o crime, é colocado, no horario do almogo e no final da tarde,
estampado na televisdo, em programas sensacionalistas e exploradores de
imagem, alcangando, com isso, uma “espetacular” audiéncia. Os protagonistas
do caso penal vazam a essa midia sensacionalista e sanguinolenta inverdades
que sao postas nos programas alternadas com propagandas dos mais diversos
produtos. O grande problema é que a midia, ao assim proceder, forma opinides
das mais diversas. E a sociedade que vé também julga ?°’. Essa é a logica
televisiva que, através das imagens, hoje potencializadas pelas redes sociais,

cria em cada cidaddo um juiz e, ainda mais, um carrasco?°,

204 SANTOS, Boaventura de Sousa. Os tribunais e as novas tecnologias de comunicagdo e de
informagéo, 2005, p. 99.

205 SANTOS, Boaventura de Sousa. Os tribunais e as novas tecnologias de comunicagdo e de
informagéo, 2005, p. 99.

206 BATISTA, Nilo. Midia e sistema penal no capitalismo tardio. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. Rio de Janeiro: Freitas Barbosa Editora, 2003, p. 242-263.

207 SOUZA, André Peixoto de. Midia sensacionalista no processo criminal. Canal Ciéncias
Criminais, 2016.

208 Casara vai além ao assinalar que essa “superaproximagdo com as coisas” que a légica
televisiva cria, “cada um se sente legitimado a sangrar o outro”, falando acerca da “sociedade do
espetaculo como a crenga em um mundo ‘excessivamente real e obsceno’, exposto a todos, no
qual cada um atua como em um reality show”, in CASARA, Rubens R R. Processo penal do
espetdculo: e outros ensaios, 2018, p. 15.
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Nesta linha, e tendo em vista que, através da opinido publica, o povo
julga parcialmente, € que se diz que a midia nao distingue entre suspeito e
culpado, o que, nas licdes de Vieira, leva a inevitavel aboligdo do sacrossanto
principio da presungéo de inocéncia, em seu artigo 5°, inciso LVII?%. Ou seja, é
proferida verdadeira sentenga pela grande massa, e o grande problema é que
essa sentenga €, na maioria esmagadora das vezes, “inapelavel™'°.

E isso porque no espetaculo também tem lugar para outros atores:
delegados e promotores que, nao raras as vezes, em operagdes, cuidam de,
logo apds a prisao, ceder entrevistas coletivas; e até mesmo advogados, levados
pela euforia da aparicdo como captacgéo de clientes. Num estagio ainda pior, os
magistrados.

A titulo de exemplo, valido mencionar a TV Justica que é um canal de
televisdo no Brasil que iniciou as atividades em 2002. A administragdo deste
canal é feita pelo Supremo Tribunal Federal (STF) e proporciona com suas
transmissées ao vivo dos julgamentos, colocando os julgadores como
protagonistas de um grande espetaculo televisionado. A partir dai é que se inicia
o processo de espetacularizacdo. A técnica cede a opinidao publica, saindo
derrotados os principios que balizam um Estado Democratico de Direito e citados
no primeiro capitulo desta dissertagdo. Os votos ja ndo sdo mais decisdes, mas
discursos dirigidos a sociedade, com o unico intuito de saciar a sede desta. Com
iSso, as expectativas legalmente previstas na constituigdo sao vilipendiadas em
detrimento das expectativas do povo?'".

Sobre o tema é a critica de Gomes, quando discorre que ndo se fala
mais em processo, mas em “teleprocesso”, em “telejuizes”, em “telesessbdes’,
em “teleaudiéncia”, o “telerrelator”, enfim, em “televotos” 212,

Alids, sobre a TV Justica, no Brasil, € preciso tecer algumas
consideragdes que se fazem necessarias ao trabalho. A Lei n°. 10.461/2002
alterou o art. 23 da Lei n°. 8.977/95, para incluir um canal reservado ao Supremo

Tribunal Federal. Criou-se, assim, a TV Justica, em maio de 2002. Apesar da

209 VIEIRA, Ana Lucia Menezes. Processo Penal e midia. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2003, p. 231.

210 VIEIRA, op. cit., p. 168.

21" LOPES JR, Aury; ROSA, Alexandre Morais da; OLIVEIRA, Daniel Kessler de. A “voz das ruas”
implica na espetacularizagédo dos julgamentos no STF? Conjur, 2019.

212 GOMES, Luiz Flavio; ALMEIDA, Débora de Souza. Populismo penal midiatico: caso
mensalao, midia disruptiva e direito penal critico Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 19.
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intencdo na sua criagdo, de “divulgacao dos atos do Poder Judiciario e dos
servigos essenciais a Justica”, criou-se, na realidade, um campo fértil para que
os Ministros decidam conforme a vontade dos telespectadores. Relaciona-se,
pois, a decisdo a opinido publica. Fundamentos juridicos pautados na ordem
constitucional sao substituidos para saciar a multidao.

Exemplo desse fendmeno foi o voto proferido pelo Ministro Luis Roberto
Barroso, no julgamento do emblematico HC n°. 126.292/SP, onde se relativizou
a presuncao de inocéncia, permitindo-se a execucao imediata da pena apos
decisdo condenatdria em segunda instancia, em claro vilipéndio ao art. 5°, LVII,
da Constituicio Federal.

Em seu voto, o Ministro Barroso relacionou, por diversas vezes, sua
decisdo a expectativa da sociedade. No item IIl.3 da decisdo, o Ministro,
expressamente, menciona um dos fundamentos: “A razoavel duragdo do
processo como dever do Estado e exigéncia da sociedade™'3. De um lado,
invocou principio constitucional da razoavel duracédo do processo, corolario
légico do inciso LXXXVIII, do art. 5°, da Lei Maior?'. Eis uma das preocupagdes,
legitimas, do legislador constituinte.

Nao se pode, porém, relacionar o principio constitucional da duragao
razoavel do processo com a exigéncia da sociedade. Mesmo porque a
sociedade, inflamada pelos meios de comunicacido de massa — por sua vez,
representando interesses comerciais — querem a resposta imediata. E
imediatismo n&o se coaduna com os principios constitucionais do devido
processo legal, ampla defesa e do contraditorio, conforme artigo 5°, inciso LV.

Ou seja, ndo se pode falar em duragao razoavel do processo e, no
mesmo contexto, a justificar como exigéncia do povo. Ademais, a duragéo
razoavel do processo ndo serve nem a uma celeridade que atropele garantias
fundamentais, e nem a uma morosidade que torne o processo ineficaz. Nao

fosse assim, nem “razoavel” seria a duracdo. Seria célere ou morosa.

213 Supremo Tribunal Federal. HC n° 126.292/SP.

214 Art. 5° Todos sé&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,
aigualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: (...) LXXVIII - a todos, no ambito
judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo do processo € 0s meios que
garantam a celeridade de sua tramitagao. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004).
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O tempo altera-se significativamente quando um processo se torna um
espetaculo. E, no voto supracitado, € possivel extrair tal constatagao na errbnea
correlacao entre tempo e sociedade. Na sociedade do espetaculo, ndo ha tempo
para o razoavel. No espetaculo, tempo é dinheiro (time is money) ?'°. Casara

advoga:

N&o é mais possivel o desenvolvimento normal do processo a luz do
devido processo legal, uma vez que a ampla defesa e o contraditério
podem se tornar obstaculos a captagédo da atencao dos espectadores.
A presungdo de inocéncia, historicamente pensada como um freio a
perversdes inquisitoriais e demais manifestacdes do arbitrio estatal,
passa a ser encarada como uma espécie de spoiler indesejado que
retira o “desejo da audiéncia” (em especial, em auditérios autoritarios,
tendencialmente sadicos, que torcem para assistir a imposicao de
penas). Tudo tem que ser claro e rapido, adequado a tradi¢cdo (no caso
brasileiro, autoritaria) em que esta inserido o espectador e produzido
para um publico acostumado a nao refletir. A complexidade do caso
penal e dos personagens concretos tem que ser abandonada e
substituida por estereétipos, moralismos e rigidez ideoldgica.?'®

Debord faz alusao ao “tempo espetacular”’, consumivel, que é “o campo
inseparavel em que se exercem plenamente os instrumentos do espetaculo, e o
objetivo que estes apresentam globalmente, como lugar e como figura central de
todos os consumos particulares”'’. Ainda, traz a reflexdo acerca dos ganhos de
tempo com os transportes rapidos e comidas em po, por exemplo, que se
traduzem em ganhos de tempo para passar mais horas assistindo a TV2'8,

De outro lado, o voto do Ministro Barroso relaciona a prisdo antes do

transito em julgado como “exigéncia da sociedade”. Neste sentido é o voto:

E intuitivo que, quando um crime é cometido e seu autor é condenado
em todas as instancias, mas nao é punido ou é punido décadas depois,
tanto o condenado quanto a sociedade perdem a necessaria confianga
na jurisdigdo penal. O acusado passa a crer que nao ha reprovagao de
sua conduta, o que frustra a fungéo de prevengao especial do Direito
Penal. Ja a sociedade interpreta a situagdo de duas maneiras: (i) de
um lado, os que pensam em cometer algum crime ndo tém estimulos
para nao fazé-lo, ja que entendem que ha grandes chances de o ato
manter-se impune — frustrando-se a fung¢do de prevencéo geral do
direito penal; (ii) de outro, os que ndo pensam em cometer crimes
tornam-se incrédulos quanto a capacidade do Estado de proteger os
bens juridicos fundamentais tutelados por este ramo do direito.?'?

215 CASARA, Rubens R R. Processo penal do espetaculo: e outros ensaios, 2018, p. 16.
218 CASARA, Rubens R R. Processo penal do espetaculo: e outros ensaios, 2018, p. 16.
27 DEBORD, Guy. A sociedade do espetaculo, 1997, p. 105.

218 DEBORD, Guy. A sociedade do espetaculo, 1997, p. 106.

219 Supremo Tribunal Federal. HC n° 126.292/SP.
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Em um outro momento o ministro chega a mencionar a prisao imediata
em segunda instancia deve ser imposta como “exigéncia de ordem publica” e
que “cabe ao juiz produzir a decisdo que traga as melhores consequéncias
possiveis para a sociedade como um todo” 22, Como se percebe, a opinido
publica, os telespectadores, ganham alta relevancia no voto, enquanto os
argumentos juridicos se tornam de somenos importancia. Exemplo de um
ativismo judicial que malfere principios e garantias constitucionais.

Os riscos desse julgamento midiatico sdo apontados, também, por
Cunha Rodrigues: a) o perigo de estigmatizar grupos ou classes sociais pelo
excesso de informagdo; b) a sofisticagdo do escandalo, pelo exagero
desproporcional dos fatos; ¢) uma “sobrepenalizagédo” dos acusados, que néo
sdo considerados inocentes antes de uma deciséo; d) a espetacularizagéo da
audiéncia; e) a banalizagao da violéncia; f) a conversao daqueles que fazem uso
da comunicagao social — os leitores, ouvintes e telespectadores — em julgadores;
g) o uso desajustado da linguagem??'.

Percebe-se, portanto, as nocividades de uma midia que vé no Poder
Judiciario o seu grande produto, através da imagem. Ela provoca rupturas entre
a realidade e a opinido publica, incitando-a a fazer o papel, efetivamente, de um
tribunal. Sempre havera o bom moco e o vildo em seu espetaculo, de modo que
nao é muito dificil adivinhar quem a midia incitara a ser o perdedor: o réu. Sousa

Santos arremata:

Destaco, ainda, o problema dos julgamentos paralelos realizados pelos
meios de comunicagdo social, considerando que a investigagao
jornalistica pode ajudar a investigagdo judicial, mas também pode
provocar erros ou desvios, quer por intencdo das fontes, quer pelo
modo como a noticia se reflectiu negativamente na investigagao e na
fiabilidade das provas; os efeitos da mediatizagdo nas testemunhas,
podendo levar a produgcdo de reflexos de auto-censura ou de
vedetismo; e o perigo da feitura de justica a medida da opiniao publica,
ao possibilitar que o elemento opinido publica, que os media ajudaram
a formar, “entre” para a sala do tribunal podendo produzir
reinterpretagdes do real no sentido da sua aproximagdo as
expectativas da comunidade.???

220 Supremo Tribunal Federal. HC n° 126.292/SP.

221 RODRIGUES, Cunha. Comunicar e julgar. Coimbra: Edigdes Minerva, 1999, p. 51.

222 SANTOS, Boaventura de Sousa. Os tribunais e as novas tecnologias de comunicagdo e de
informagao, 2005, p. 100.
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Em estudo com relacéo a opinido publica, o Trois Neto pontifica que a
racionalidade se esvai quando as discussdes tendem a sua satisfagdo??®. Com
o desejo de satisfazer a opinido publica, advém justamente o risco de se
enfrentar temas sérios com o mesmo nivel: mediocridade. E por isso que
Zimmerling assevera que a supervalorizagao da opinido publica interfere na
responsabilidade de deliberagdo das autoridades, fornecendo condi¢des para
que adotem medidas populares, ainda que contrarias as necessarias?®* (e
juridicas).

Esse “poder” que detém a opinidao publica de interferir nas deliberacdes
das autoridades e, aqui especificamente, das decisbes dos juizes e tribunais,
proporciona a busca pela manipulagado dos cidadaos objetivando a redugao do

senso critico?®®: fomenta-se, pois, o senso comum da cidadania:

Por contribuir para o déficit de racionalidade no exercicio do poder, a
mitificagéo da opinido publica propicia, mais além, a manipulagédo dos
cidadaos, aquilo que Habermas chamou de colonizagdo do mundo da
vida ou refeudalizagéo da opinido publica: a reimplantagdo de um tanto
de “imaturidade” que se manifesta na redugédo do espirito critico da
cidadania, de modo que esta deixa de estar em condi¢des de exercer
sua fungdo de controle e de poder participar efetivamente na
conformagao da ordem social. E se a fungéo de controle € um elemento
essencial do sistema democratico, nao é dificil inferir que tal situacao
pde em perigo a propria democracia. Uma possivel consequéncia disso
€ que as criticas se tornam superficiais, imunizando os detentores do
poder em face do controle social.??%

A midia, pois, utiliza-se da opiniao publica como recurso retérico, o que
agrava ainda mais a situagao. Ou seja: os meios de comunicagao de massa, no
lugar de serem instrumentos necessarios a liberdade humana e fontes de
controle de poder, correspondem a interesses privados e nao raras vezes
subalternos com objetivos econémicos e comerciais sob o falso pretexto do

interesse publico??’.

223 TROIS NETO, Paulo Mario Canabarro. Judiciario e opinido publica: os limites do marketing
judicial.

224 ZIMMERLING, Ruth. ElI mito de la opinion publica. Alicante: Biblioteca Virtual Miguel
Cervantes, 2005. Edicién digital a partir de Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho, num. 14,
1993, p. 97-117.

225 TROIS NETO, Paulo Mario Canabarro. Judiciario e opinido publica: os limites do marketing
judicial.

226 TROIS NETO, Paulo Mario Canabarro. Judiciario e opini&o publica: os limites do marketing
judicial.

227 TROIS NETO, Paulo Mario Canabarro. Judiciario e opinido publica: os limites do marketing
judicial.
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Importa, aqui, discorrer sobre o paralelo feito por Soares quando se fala
em midia e opinido publica: a midia como cao de guarda e ela como o quarto
poder. Com relagao ao primeiro fendbmeno, a midia como cao de guarda, o autor
afirma que s6 se pode ter imparcialidade, nos meios de comunicacdo de massa,
e que ela atue, de fato, como aliado do publico, descortinando publicamente
aquilo que se tentar ocultar no secreto, se eles — os meios de comunicacéao —
forem livres e independentes, ndo sendo interferidos por nenhum governo. Ja a
midia como o quarto poder, como ja vimos no presente trabalho, em sec¢des
anteriores, vem no sentido de que os jornais séo eleitos pelo seu publico de
leitores, o que transforma os jornais em representantes do publico??.

Neste sentido € que Casara faz a alusdao ao “processo penal do
espetaculo”, afirmando que este se torna uma “mercadoria que precisa ser
atrativa para ser negociada”?°. O mesmo autor, ainda, vaticina que a dimensao
de garantia, inerente ao processo penal de Estado Democratico de Direito,

desaparece para dar lugar a dimensao de entretenimento:

Para seguir o programa e atender ao enredo, construido e dirigido a
partir do “desejo de audiéncia”, a lei pode ser afastada. O espetaculo
aposta na excegéo: o respeito a legalidade estrita revela-se enfadonho
e contraproducente; os direitos e garantias fundamentais podem ser
afastados. As formas processuais deixam de ser garantias dos
individuos contra a opressao do Estado, uma vez que ndo devem
existir limites a agdo dos mocinhos contra os bandidos (a forma passa
a ser um detalhe que pode ser afastada de acordo com a vontade do
“diretor”). Com a desculpa de punir os “bandidos” que violaram a lei, os
“mocinhos” também violam a lei, o que faz com que percam a
superioridade ética que deveria distingui-los. Porém, o enredo que
meios de comunicagdo de massa, ndao permite reflexdes éticas ou
miradas criticas. Tudo é simplério, acritico e condicionado por uma
tradigdo autoritaria (o importante € a sedugao exercida pelo poder
penal e o reforgo da ideologia dominante).?%°

Afinal, a publicidade dos atos processuais que sdo de interesse do
cidadao sucumbe para a grande industria da informagao, subvertendo a légica
do proprio processo penal. Nao é dificil se verificar, nos programas televisivos

vespertinos, a cobertura desde o cometimento de um delito. E o problema nao

228 SOARES, Murilo César. Representagdes, jornalismo e a esfera publica democratica [online].
Sao Paulo: Editora UNESP; Sdo Paulo: Cultura Académica, 2009, p. 110-111.

228 CASARA, Rubens R R. Processo penal do espetaculo: e outros ensaios, 2018, p. 15-16.

230 CASARA, Rubens RR. Processo penal do espetaculo. Justificando, 2015.
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reside ai. A grande nocividade ao processo penal € o modo de condugéo
realizado pelos meios de comunicagdo em massa.

Geralmente, a imparcialidade na reproducdo da noticia ndo existe.
Adota-se um lado, precocemente, e, a partir dai, a opinido de quem assiste é
moldada no mesmo sentido: impunidade é reclamada, prisdes sao alvitradas e
punicbes sao cobradas. E cobradas das mesmas autoridades que, segundo
Zimmerling, sdo suscetiveis de decisbdes populares.

Ha a necessaria consciéncia de que todo poder é limitado. Em se
tratando de processo, em um Estado Democratico de Direito, o limite é a

Constituicao Federal. E o que veremos no préximo capitulo.
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4 O ESPETACULO REPRODUZIDO PELA MIDIA E A CONSTITUIGAO
FEDERAL DE 1988

Todo esse espetaculo, no interior do processo, mormente no processo
penal, traz varios riscos e nocividades ao Estado Democratico de Direito, como
ja alertado anteriormente. Necessario, pois, discorrer sobre esse ponto
especificamente, tamanha a relevancia para o presente trabalho. Afinal, a
mitigagao de direitos individuais exercido pela midia, mitiga a proprio liberdade.
Ao final, veremos como a cobertura jornalistica realizada na Operagéo Lava Jato
findou e a necessidade de resgate das garantias constitucionais para se

aperfeicoar a efetivacdo dos direitos constituidos em 1988.

4.1. O Estado que deve ser de Direito e o sistema que deve ser acusatorio

Para Casara, o reconhecimento da forte conotacao politica que possui o
processo penal serve como ponto de partida para a compreenséao das distorgdes
feitas com relacdo as normas — tanto constitucionais como processuais —,
reforcando, pois, a necessidade do fortalecimento da busca dos valores

democraticos inerentes ao Estado de Direito?®!. Neste sentido é que faz a critica:

Razdes politicas constituem, frequentemente, o pano de fundo da
manutencgao de prisdes ilegais ou desnecessarias em nome do clamor
publico ou da “opinido publicada” pelos meios de comunicagdo de
massa. Os mecanismos para tanto, por evidente, sdo sutis e
engenhosos. Um juiz, acostumado a se esconder através do discurso
da neutralidade, n&o ira ser sincero a ponto de revelar o que esta por
de tras de uma decisdo ou sentenga, suas simpatias (ou antipatias)
politicas, seus desejos e suas perversdes (isso para nao falar de
decisbes e sentencas que se originam de delirios paranoicos, de
certezas delirantes e de outros graves casos de psicopatia).?*?

E por essa razdo que Casara faz alusdo a hipocrisia do Estado de
Direito, que surge em contraposi¢ao ao Estado policialesco, absoluto e totalitario.
Ou seja, nem todo Estado de Direito efetivamente brota como reacdo ao
totalitarismo e as demais formas de governo absolutista. Apesar de ser essa a

funcdo precipua de um Estado que se diz de Direito, a histéria demonstra o

231 CASARA, Rubens R R. Processo penal do espetaculo: e outros ensaios, 2018, p. 22-23.
232 CASARA, Rubens R R. Processo penal do espetaculo: e outros ensaios, 2018, p. 22.
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fracasso na efetivagao da proposta politica, a exemplo dos Estados de Direito
nazista e fascista de Alemanha e Italia®%.

Apesar da dita hipocrisia e da dissimulacdo que o Estado faz para
parecer democratico, é preciso que os proprios cidadaos utilizem das normas
esculpidas na Constituicdo, apropriando-se dos principios e garantias
democraticas de forma juridica. Ademais, se tais principios constituem o discurso
legitimador de um Estado Democratico de Direito, “porque n&o o utilizar na luta
pela imposigao de limites ao poder (em especial, ao poder econémico)?” 234,

A premissa elementar do processo penal € o encarar como um jogo
democratico e somente com a maximizagdo das garantias constitucionais e
direitos individuais, de um lado, e a minimizagao dos poderes, de outro, € que se
podera respeitar as suas regras. Do contrario, estaremos diante do autoritarismo,
ampliando-se o poder Estatal e minimizando a liberdade individual®®°. A postura,
pois, dentro dessa ambivaléncia, € que vai definir o Estado de Direito: se
democratico, ou autoritario. Afinal, Goldschmidt assevera que pode se verificar
os principios de politica processual de uma nacéo por sua posi¢ao politica em
geral, e o processo penal serve como baliza dessa postura?3®.

Neste sentido é que Lopes Jr. destaca a consciéncia que se deve ter de
que a Constituicao, de fato, constitui a acdo. Somente desta forma € que se pode
verificar que o fundamento que legitima o processo penal onde se respeitam as
garantias do individuo se da justamente por sua instrumentalidade
constitucional®?’.

Prado também destaca a imprescindibilidade da leitura do processo
penal a luz da Constituigdo Federal, sendo, ela, um “locus” de onde sé&o
verificados os direitos e garantias fundamentais do individuo. O autor prossegue
afirmando que a Constituicdo estabelece um “nexo indissoluvel entre garantia
dos direitos fundamentais, divisdo dos poderes e democracia, de sorte a influir

na formulagao das linhas gerais da politica criminal de determinado Estado” 238,

233 CASARA, Rubens R R. Processo penal do espetaculo: e outros ensaios, 2018, p. 23.

234 CASARA, Rubens R R. Processo penal do espetaculo: e outros ensaios, 2018, p. 23.

235 CASARA, Rubens R R. Processo penal do espetaculo: e outros ensaios, 2018, p. 24.

2% GOLDSCHMIDT, James. Problemas juridicos y politicos del proceso penal. Barcelona: Bosch,
1935, p. 67.

237 LOPES JR., Aury. Fundamentos do processo penal: introdugéo critica. Sdo Paulo: Saraiva,
2015, p. 30.

238 PRADO, Geraldo. Sistema acusatorio. A conformidade constitucional das leis processuais
penais. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 16.
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Da leitura da Constituicdo Federal, ndo é dificil chegar a concluséo de
que ela escolheu a estrutura processual democratica, devendo o processo penal
adaptar-se a ela. Nao por outro motivo que a Lei n® 13.964/2019 incluiu, no art.
3°-A, expressamente a estrutura acusatoria que o processo penal devera adotar,
estabelecendo, também, o juiz das garantias.

E sobre os sistemas processuais, Lopes Jr. ensina que “os sistemas
processuais inquisitério e acusatoério sao reflexos da resposta do processo penal
frente as exigéncias do direito penal e do Estado da época”®. O sistema
acusatorio remonta ao sistema grego, ja que se desenvolveu com a participagéo
direta e efetiva do povo, no exercicio da acusacgéo e julgador?*. Apds um periodo
no qual imperaram as mazelas do sistema inquisitorio, houve nova valorizagéo
dos aspectos humanitarios, tendo como fator determinante e impulsionador a
Revolugdo Francesa. Dai (res)surgiu o atual sistema acusatério, que pode ser
caracterizado em alguns pontos que merecem destaque, conforme pontua Lopes
Jr.:

a) clara distingdo entre as atividades de acusar e julgar;

b) a iniciativa probatéria deve ser das partes (decorréncia logica da
distingado entre as atividades);

C) mantém-se o juiz como um terceiro imparcial, alheio a labor de
investigagdo e passivo no que se refere a coleta da prova, tanto de
imputacdo como de descargo;

d) tratamento igualitario das partes (igualdade de oportunidades no
processo);

e) procedimento € em regra oral (ou predominantemente);

f) plena publicidade de todo o procedimento (ou de sua maior parte)

g) contraditério e possiblidade de resisténcia (defesa)

h) auséncia de uma tarifa probatodria, sustentando-se a sentenca pelo
livre convencimento motivado do 6rgao jurisdicional;

i) instituicdo, atendendo a critérios de segurancga juridica (e social) da
coisa julgada;

j) possibilidade de impugnar as decisées e o duplo grau de jurisdigdo.?*'

Segundo leciona Carvalho:

A estrutura acusatéria, fundada em procedimentos de verificagdo e em
técnicas de refutabilidade, pressupde a rigida separagao dos sujeitos
processuais em configuragao triadica instrumentalizada por duas
classes de garantias. Desta forma, a atividade cognoscitiva estaria
assegurada por garantias primarias (formulagdo da imputacao, carga

239 LOPES JR., Aury. Fundamentos de processo penal, p. 135.
240 | OPES JR. Aury. Op. Cit., p. 137-138.
241 L OPES JR. Aury. Op. Cit., p. 139-140.
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da prova e direito de defesa) e secundarias (publicidade, oralidade,
legalidade e motivagao)?+2.

Portanto, pode-se dizer que o sistema acusatorio € aquele no qual ha
maior respeito as garantias do individuo acusado. O papel do juiz é de arbitro
imparcial, de forma a garantir as regras do jogo, tendo, as partes, pois, liberdade
e exclusividade na produgao das provas, mesmo porque, conforme Morais da
Rosa?*, “no (sistema) Acusatorio essa responsabilidade é dos jogadores, sem
que possa promover sua producao”.

Depois do século Xll, surge o sistema inquisitério, que remonta a
inquisicdo, com forte influéncia da igreja catélica na perseguicéo aos crimes de

heresia, e que tomou forma na Idade Média?*+:

O sistema inquisitério muda a fisionomia do processo de forma radical.
O que era um duelo leal e franco entre acusador e acusado, com
igualdade de poderes e oportunidades, se transforma em uma disputa
desigual entre o juiz-inquisidor e 0 acusado. O primeiro abandona sua
posicdo de arbitro imparcial e assume a atividade de inquisidor,
atuando desde o inicio também como acusador. Confundem-se as
atividades do juiz e acusador, e o acusado perde a condi¢cao de sujeito
processual e se converte em mero objeto da investigag&o?4°.

Altera-se, pois, a fisionomia do processo penal, e vem dai a importancia
de se definir qual o sistema adotado para, a partir dai, refletirmos acerca das
regras desse processo penal. Com o sistema inquisitério, a liberdade do acusado
€ excecao. Afinal, consoante Martins, no processo inquisitério ha um desamor
pelo contraditorio?4.

Neste cenario, 0 juiz-inquisidor acusa e julga ao mesmo tempo,
transformando o acusado de sujeito a mero objeto, motivo pelo qual ndo faz
sentido o seu tratamento como parte efetiva dentro do processo. A logica do
sistema €, nas palavras de Coutinho, “dedutiva, que deixa ao inquisidor a escolha

da premissa maior, razdo pela qual pode decidir antes e, depois, buscar, quica

242 CARVALHO, Salo de. Antimanual de Criminologia. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011,
p. 82.

243 ROSA, Alexandre Morais da. A Superagdo dos Sistemas Inquisitorio e Acusatorio com
Exigéncia do Devido Processo Legal Substancial. In: PRADO, Geraldo. MALAN, Diogo. (Coord.).
Processo Penal e Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014. p. 8
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obsessivamente, a prova necessaria para justificar a decisdo™’. E o que
Cordero chamou de “primato dell-ipotesi sui fatti"?*® (o primado da hipdtese sobre

os fatos):

Por isso que, partindo de premissa falsa, ndo poucas vezes assentada
em um Jugar comum (do gato preto induz-se bruxaria; do funcionario
da empresa o autor do sequestro; do mordomo o homicida, e assim por
diante), chega-se a uma conclusdo também falsa, transmudada em
verdade construida®®.

Portanto, a pretexto da busca de uma verdade absoluta, o processo
inquisitério permite ao inquisidor buscar provas para condenar, retratado, na
Idade Média, pelo “Manual dos Inquisidores”, de Nicolau Eymerich. E a partir
disso que Lopes Jr. advoga que “Na busca dessa tal ‘verdade real’, transforma-
se a prisao cautelar em regra geral, pois o inquisidor precisa dispor do corpo do
herege"?°.

No Brasil, durante muito tempo se defendeu a prevaléncia do sistema
processual misto: parte inquisitoria (fase de investigagcado) e parte acusatoria
(fase processual). Isso, entretanto, era insuficiente. Isso porque dificilmente um
sistema seja puro, de modo que a identificagdo de um principio fundante deve
ser feita para se definir a prevaléncia de um sistema: ou predominantemente

inquisitorio, ou predominantemente acusatério:

Considerando que os sistemas realmente puros sao tipos histéricos,
sem correspondéncia com os atuais, a classificagéo de “sistema misto”
nao enfrenta o ponto nevralgico da questao: a identificagao do nucleo
fundante. A separacgao (inicial) das atividades de acusar e julgar ndo é
0 nucleo fundante dos sistemas e, por si so, é insuficiente para sua
caracterizagao®’.

No mesmo sentido, Coutinho:

Ora, ninguém mais duvida que, hoje, ndo ha mais sistemas puros; e
que todos sao “mistos” ndo por for¢a de que se tenha principios reitores

247 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O papel do novo juiz no processo penal. In:
COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Observagdes sobre os sistemas processuais penais.
Organizadores: Marco Aurélio Nunes da Silveira e Leonardo Costa de Paula. Curitiba:
Observatério da Mentalidade Inquisitoria, 2018, p. 43.
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251 OPES JR. Aury. Op. Cit., p. 152.
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mistos (impossivel em um sistema se a matriz € Kant) e sim porque
sendo o principio reitor inquisitivo ou dispositivo (ou acusatério, como
querem alguns), tem-se sistemas inquisitérios (para aquele) ou
acusatoérios (para este), porém — sempre — com elementos a eles
agregados que nao provenientes do outro sistema, o que lhes da essa
estrutura “mista”. O que vem de fora, porém, é secundario e, por ébvio,
ndo tem o cond&o de alterar a estrutura principal.252

Dito isso, impende reforgar que n&o é preciso muito para que se chegue
a conclusao de que é necessario compatibilizar a Constituicdo Federal de 1988
com o processo penal. E que, em se fazendo esse exercicio, é de se chegar a
conclusao que o processo penal deve ser predominantemente acusatério, ou
seja, que o principio reitor deve ser o principio dispositivo (ou acusatoério).

Conforme a licdo de Bretas:

O sistema acusatério € o modelo mais adequado aos paradmetros
democraticos e ao Estado Democratico de Direito. Trata-se de um
sistema emancipatério, que distribui a cada personagem do
protagonismo judicial o seu devido papel e coloca “cada um no seu
devido lugar”.?%3

Desde esse ponto de vista que o nosso Codigo de Processo Penal, de
1941, deve ser adequado a Constituicdo, de 1988, para que se adote o principio
dispositivo, com a gestdo da prova nas maos das partes, e nao do juiz.

Apesar de se ter, hoje, a decisdo na medida cautelar na ADI n° 6.299/DF,
pelo Min. Luiz Fux, no STF, suspendendo o juiz de garantias e a eficacia do art.
3°-A, do Cdédigo de Processo Penal, e que também a Lei n° 13.964/2019 né&o
possui o condao de, por si s6, mudar o quadro sistémico atual, ndo se pode negar
que devemos caminhar para a implementacdo de um sistema processual
acusatoério.

Desta feita, impende ressaltar que o sistema inquisitério, em sendo
incompativel com a Constituicido Federal, coaduna, via de consequéncia, com o
sensacionalismo realizado pela midia. Os limites impostos pela Carta Magna de

1988 impendem a transformacdo do processo penal em um espetaculo,

252 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Observagdes sobre os sistemas processuais penais.
Organizadores: Marco Aurélio Nunes da Silveira e Leonardo Costa de Paula. Curitiba:
Observatério da Mentalidade Inquisitoria, 2018, p. 88.
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essencialmente descomprometida com a efetivagdo dos direitos e garantias
individuais®*.

Portanto, a limitagdo ao poder punitivo deve se estender, também, ao
sensacionalismo que nao se compromete com a democracia e com 0s seus
principios garantidores de um Estado Democratico Social de Direito. Portanto, a
espetacularizacado do processo vai de encontro a este Estado Democratico. Este
Estado, comprometido com a democracia, possui “‘uma dimensdo contra-
espetacular na Constituigdo da Republica [1988]” 2°°. Segundo Casara, isso se

da pelo fato de o juiz mudar seu papel no processo penal do espetaculo:

Ao desaparecer a sujeicdo a Constituicao, afastado o 6ébice normativo
ao espetaculo, o juiz penal muda de papel: deixa de ser o garantidor
dos direitos fundamentais estabelecidos pela Constituicdo da
Republica a todos e a cada um, independentemente da vontade da
maioria, para se tornar um gestor do espetaculo, o ator-diretor
preocupado com o desenvolvimento do espetaculo, com a audiéncia e
com o valor da mercadoria que esta em suas maos.?%

Dai porque o espetaculo realizado pela midia no processo € incompativel
com o processo democratico e constitucional. Isso porque ele se destina ao
consumidor, e se transforma, em verdade, em uma mercadoria. O processo
democratico ndo transige com a tirania: seu objetivo é cumprir os preceitos
estabelecidos na legislagdo constitucional e infraconstitucional. A mercadoria,
por sua vez, € mutavel, conforme o “gosto do fregués”: ela tem o fim de produzir
valor, mesmo que isso custe a liberdade individual e o respeito as regras do jogo
processual. Alids, quando o juiz assume um papel que ndo é dele, fica
clarividente que ele mesmo, que deveria ser imparcial, assume uma posi¢ao que

nao lhe condiz, agindo como inquisidor e pouco se importando com tais regras.

4.2. As decisdes judiciais conforme a opinido publica

Sendo, a mercadoria, conforme a vontade de seu consumidor, importa

discorrer acerta, entdo, da opinido publica. Isso porque todo espetaculo é

254 CASARA, Rubens R R. Processo penal do espetaculo: e outros ensaios, 2018, p. 33.
255 CASARA, Rubens R R. Processo penal do espetaculo: e outros ensaios, 2018, p. 33.
256 CASARA, Rubens R R. Processo penal do espetaculo: e outros ensaios, 2018, p. 33.
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realizado para agradar o maior numero de pessoas que puder, atendendo os
desejos da maioria, os reclamos da sua plateia®®’.

A opinido publica é utilizada pelos julgadores desonestos que, em nome
dela, justificam suas decisdes totalitaristas. A pretexto de acatar a concepgao da
maioria, os atores juridicos que cedem ao espetaculo dizem estar defendendo a
democracia, mesmo desrespeitando direitos e garantias fundamentais?®.
Porém, a dindmica do processo penal é justamente o contrario: ele serve como
freio ao poder estatal. Nesse ponto, inclusive, impende reforgar que entre a
liberdade individual e o poder do Estado, prevalece a primeira, nao sendo
necessaria nenhuma legitimag&o, em decorréncia de sua evidéncia®®. Lopes Jr.

continua:

Parece, essa, uma afirmacao simples, despida de maior dimensao.
Todo o oposto. A perigosa viragem discursiva que nos esta sendo
(im)posta atualmente pelos movimentos repressivistas e as ideologias
decorrentes faz com que, cada vez mais, a “liberdade” seja “provisdria”
(até o CPP consagra a liberdade proviséria...) e a prisdo cautelar (ou
mesmo definitiva) uma regra. Ou, ainda, aprofundam-se a discussao e
0s questionamentos sobre a legitimidade da propria liberdade
individual, principalmente no ambito processual penal, subvertendo a
l6gica do sistema juridico-constitucional .2

Ainda, é de se observar que o processo para a formacao da dita “opinido
publica” ndo possui compromisso com os direitos e garantias previstas na
Constituicao Federal. Representa, conforme sugere Casara, longe da verdade,
um consenso forjado pela industria cultural, ou seja, os meios de comunicagao
de massa®®'. Referido processo envolve, muitas vezes, a desinformacgéo e a
espetacularizacdo sobre determinado assunto, manipulando-se a verdade.
Consenso, portanto, nao significa e nao representa a verdade
necessariamente?®?,

Se, de um lado, a midia representaria um instrumento contra o

abafamento de um caso, impende ressaltar que a divulgagao de informagdes
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prematuramente tem o poder de influenciar o comportamento das pessoas e dos
julgadores?®3, pois a opinido publicada forma a opinido publica. Nos processos
do juri, onde o jurado nado fundamenta a sua decisao, tal fato se revela ainda
mais grave.

E por isso que Prado, citado por Schreiber, ressalta que o jurado é
altamente atingido pela opinido publicada, posto que detém contato com a prova
de forma efémera, apenas durante o julgamento, enquanto constantemente
contaminado pelas informagdes despejadas pelos jornais?®4. Segue a autora
afirmando que os jurados tém “suas consciéncias impregnadas por informagdes
externas e menos sensiveis aos argumentos das partes nos debates travados
perante o tribunal” 25%,

Ainda, necessario se faz ter a consciéncia de que os jurados, para além
de so6 terem contato com a prova judicializada no dia do julgamento, recebem
informagdes, pela midia, do caso, ndo raras vezes de elementos colhidos na fase
policial, durante a investigacao, através do inquérito, que € instrumento arcaico
e essencialmente inquisitivo, sem a presenca da ampla defesa e do
contraditorio?®.

Exemplificando o fenbmeno, somente no Brasil, podemos citar varios
casos que ganharam as manchetes de jornais e as telas da TV: o caso Eliza
Samudio (2010), acusada de ser assassinada pelo amante, o goleiro Bruno
Fernandes, a época do Flamengo; o homicidio de Daniella Perez, atriz da TV
Globo de apenas 22 anos (1992); o caso de Elize Matsunaga, condenada por
assassinar seu marido, um grande empresario (2012). Moretzsohn cita outro
caso, o dos Nardoni. Em 2008, um dos crimes que mais chocou a sociedade na
atualidade. Afora a discussdo sobre a culpabilidade ou ndo dos — entdo —
acusados da morte de Isabella, a midia explorou intensamente o caso com uma

cobertura histérica e impactante. A cada novidade, por mais pequena que fosse,
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era alardeada através dos meios de comunicagao, estimulando, pois, a
indignacgéo e revolta publica?®’.

Ainda, ndo se pode olvidar que a prépria prisdo preventiva, medida
cautelar, € decretada com base nessa opinido. As decisdes mencionam a
expressao “clamor publico” para justificar o decreto e enquadrar na hipétese da
“garantia da ordem publica” descrita no artigo 312, do Cédigo de Processo Penal,
de 1941. A presuncgao de culpabilidade é absoluta quando se decreta a prisédo
antes de uma decisdo que declare, ao final do processo, a autoria e
materialidade do crime, sob o argumento de acalmar os temores do publico?®.

Alids, o proprio conceito de ordem publica para o decreto da medida
gravosa ja é alvo de criticas, sendo “elemento insustentavel no processo penal,
uma vez que ausente de critérios concretos que possibilitem sua aplicacao
dentro daquilo a que se destina o uso da prisdo preventiva” 2. Portanto, dentro
de ordem publica ndo ha um conceito apenas, mas varios, que nao se dialogam
entre eles. Esses diversos conceitos possuem suas proprias (e insustentaveis)
bases, situadas em planos distintos de aplicagdo?’°. Silas Filho conclui afirmando
que a ordem publica, no processo penal, ndo consegue romper o filtro garantista.
Eis a sua barreira: A Constituicdo Federal*”".

Fala-se que a midia tem suas estratégias de seducgéo pela emogéao de
seu publico. O francés Ferrés, quando tratou do tema, pontificou que a televisédo
“nao faz mais que conectar o espectador consigo mesmo” 272, Referido autor quer
dizer que o publico assiste aos canais que trazem informacdes apenas para
confirmar suas crengas. Ou que os jornalistas noticiam e emitem opinides que o

publico deseja ouvir. Certo ou errado, resta claro que, ao menos, 0os meios de
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comunicacdo de massa correspondem as expectativas de seu publico,
expressando, pois, 0 senso comum?’3,
Alids, a ligagao entre imprensa e publico é explorada por Sparks, o lugar

do crime a vida publica:

Como observa Garland, crime e punigdo nunca estao simplesmente 13,
nem sao inteiramente redutiveis aos seus objetivos mais evidentes.
Sao parte da formagéo cultural, da criagdo e expressao de paixdes e
sensibilidades. Fascinam, motivam, assustam, revoltam e excitam.
Consequentemente, quando punimos, “‘nés também e ao mesmo
tempo definimos a ndés mesmos e a nossa sociedade em termos
fundamentais para nossa identidade cultural e politica.?™

Ou seja, a cobertura jornalistica de um caso criminal pelos meios de
comunicacdo de massa se torna natural tanto quanto se tornou natural a
concepgao, no senso comum, do que sejam os proprios crimes?’>,

Para além de um carater politico da opinido publica, ela também se
revela em forma de argumentagao racional. O préprio conceito do que seja
opinido publica, conforme Luhman, citado por Artur Souza, nasce com a
necessidade de se desvincular a politica da verdade?’®. Segundo Souza, entao,
a evolucdo que a sociedade teve no comeco na modernidade trouxe a
diferenciagao entre religido, politica, economia e ciéncia, e o fundamento da
verdade sobre o qual se fundava a politica perdeu credibilidade?’”.

Dai a necessidade do surgimento de um valor dominante que atenuasse
a concepgao de verdade, imposta por uma exigéncia de um novo quadro de
orientacéo pela positividade do direito natural?’®. Desta forma, Luhmann afirma

que “isso ndo podia mais ser concebido como verdade, mas somente como
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opinido, como juizo provisoriamente consolidado disso que é justo, por meio de
controles racionais e subjetivos, e por meio da discussé&o publica” 27°.

Portanto, para o autor, a concepc¢ao de opinidao publica passou a ser uma
contingéncia politica substantiva, que resolveria o problema de diminuir as
possibilidades multiplas do que é juridicamente e politicamente possivel?e.

Porém, Artur Souza pontifica ndo ser mais possivel tal ideia de opiniao
publica em uma sociedade moderna e complexa como a atual, mas tdo somente
nas pequenas sociedades, no ambito de pequenos sistemas?®!, dai surgindo um
novo componente dessa concepcdo: a midia®®?. Esta, portanto, serve como

catalisadora da opiniao do povo:

O papel de catalisagédo da opinidao publica é exercido ou mediado com
eficiéncia pelos mass media, principalmente quando, por meio da
distor¢ao qualitativa e quantitativa da criminalidade, corrobora para um
sentimento coeso de medo (paura) expressivo do panico social que
atualmente tem acento nas representacgdes politico-sociais do desvio
do desenvolvimento e da globalizag&o.?83

Neste sentido é que Horkheimer, Adorno, Benjamin e Marcuse
“‘observaram o rumo que ia adquirindo as convic¢des dos cidadaos ao passar a
‘opinido publica’ a constituir-se em ‘opinido mediada” 4. Os meios de
comunicagado de massa, segundo Altheide, influenciam na percepgéao que seu
publico tem de certas questdes, condicionando questdes e decisdes de cunho
politico e social de modo relevante?®. Portanto, para o autor, a midia tem um
grande papel de dar forma, como, de fato, um mediador, as politicas publicas, o

que acarreta, inevitavelmente, na influéncia em nossa forma de pensar?.
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Justamente neste ponto que Artur Souza pondera a relacdo entre
decisdo e opinido publica, afirmando que “a legitimagao dos atos decisionais dos
sistemas sociais e politicos estdo de certa forma interligados com a pretenséo
de decisdes dos temas exteriorizados pela opinido publica, ou seja, pelas
operacgdes seletivas”?®’. Reside, portanto, desta constatacdo a preocupacao de
que principios constitucionais, como o da ampla defesa, a imparcialidade do
julgador, o devido processo legal e a presungao de inocéncia sejam preteridos
em razao da necessidade de se atender as expectativas da opinido publica, que
€ mediada pelos meios de comunicacdo de massa®®,

O problema também foi denunciado por Baratta:

A funcgéo ideoldgica da construgdo subjetiva da criminalidade como
problema social pode realizar-se, como se diz, também numa relagao
de substituicdo. Neste segundo caso, a consciéncia subjetiva do
problema criminal tem o efeito de influenciar o lugar ocupado por outras
areas de problemas sociais na hierarquia na qual esses problemas séo
percebidos pela opiniao publica. A criminalidade acompanha-se de
modo constante por um grau elevado de alarme social. Este é
alimentado, de modo consideravel, também pela imagem da
criminalidade comunicada pelos mass media, os quais, nesse sentido,
exercitam uma fung¢édo de amplificacdo da percepc¢ao da criminalidade
na opinido publica. Em razdo da imagem que vem produzida no interior
de tais processos de comunicagdo em massa (e muito menos pelo
efeito de sua real incidéncia na vida dos singulares individuos) a
criminalidade assume um lugar relativamente muito alto na escala
subjetiva dos problemas sociais.?®®

Mesmo os juizes profissionais, em que pese nao devam ser
contaminados pela opinido publicada, “na pratica nenhum juiz, como humano, é
absolutamente impermeavel” 2, e acaba por ser “influenciado ndo so6 pela

imprensa sendo também pela opinido publica em geral” 29",

287 SOUZA, Artur. A decis&o do juiz e a influéncia da midia: Ineficacia da prova divulgada pelos
meios de comunicagao para o processo penal e civil, p. 85.

288 SOUZA, Artur. A decis&o do juiz e a influéncia da midia: Ineficacia da prova divulgada pelos
meios de comunicagao para o processo penal e civil, p. 85.

289 BARATTA, Alessandro. Problemi sociali e percezione della criminalita. In: Dei Delitti e delle
Pene. Revista di studi sociali, storici e giuridici sulla questione criminale. Anno |, n. 1, gennaio-
aprile, 1983, Roma, pp. 24-26.

290 SOUZA, Artur. A decis&o do juiz e a influéncia da midia: Ineficacia da prova divulgada pelos
meios de comunicagao para o processo penal e civil, p. 206 (fisico).

291 SOUZA, Artur. A decis&o do juiz e a influéncia da midia: Ineficacia da prova divulgada pelos
meios de comunicagao para o processo penal e civil, p. 206 (fisico).
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Para evitar tais problemas é que o Poder Judiciario, em sua esséncia,
possui importancia fungdo contramajoritaria, afim de garantias os direitos

fundamentais dos individuos, conforme se vera no seguinte item.

4.3. A necessaria fungado contramajoritaria do Poder Judiciario: a busca da

efetivagdo dos direitos fundamentais

N&o por outra razdo que se diz que o Supremo Tribunal Federal (STF)
possui fungdo contramajoritaria. Em estudo realizado sobre o tema, Montilla
Martos reforca tal funcdo de um Tribunal Constitucional, ressaltando que, nos
Estados Unidos, a justica constitucional surgiu como forma de efetivagao dos
direitos da minoria e, na Europa, com o intuito de se evitar o totalitarismo, apds
a Segunda Guerra Mundial?®2.

O autor observa que, se por um lado, os direitos e garantias
fundamentais constituem garantia formal para a efetivagdo de um pluralismo
social e democratico, o Tribunal Constitucional, ou a jurisdigdo constitucional, é
que possui a funcdo de implementa-los, tornando-se, entdo, verdadeiro
instrumento capaz de recompor grupos desarticulados, saindo em defesa de
minorias em face as maiorias?%.

Em especifico ao Brasil, os direitos fundamentais, insculpidos na
Constituicdo Federal de 1988, possuem dois escopos: de um lado, a limitagcao
do poder do Estado frente ao individuo, e, de outro, a prote¢cao dos direitos da
minoria que, por ventura, tenha contra si a vontade da maioria que deseja
suprimir suas garantias?%*.

Nao se quer dizer que as decisdes do STF devem sempre ir contra a
vontade da maioria. Alias, decisdes que vém de encontro a essa vontade podem
significar o amadurecimento da democracia em determinada sociedade?®.

Decisdes do STF devem ir contra a tirania. Ou seja, sempre que a vontade da

292 MONTILLA MARTOS, José A. Minoria politica & Tribunal constitucional. Madrid: Trotta, 2002,
n. 3.1, p. 86.

293 MONTILLA MARTOS, José A. Minoria politica & Tribunal constitucional. Madrid: Trotta, 2002,
n. 3.1, p. 93-94.

29 ABBOUD, Georges. STF vs. vontade da maioria: as razdes pelas quais a existéncia do STF
somente se justifica se ele for contramajoritario. Revista dos Tribunais. Vol. 921/2021, p. 191,
jul/2012.

295 ABBOUD, Georges. Ildem, p. 6.
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maioria representar perigo aos direitos individuais de quem quer que seja, ela

deve ser rechagada. Importantes indagagdes sao feitas por Abboud:

Ademais, em pais tdo heterogéneo, plural e de dimensdes continentais
como o Brasil, qual o par@metro seguro que o STF teria para aferir qual
a vontade expressa da maioria? A vontade da maioria estaria
representada pela manifestagdo televisiva das principais emissoras
nacionais? Pelo conteldo jornalistico de alguns poucos articulistas que
tem acesso a esses meios de comunicagao? Algum Ministro do STF
faria consulta popular? Seria possivel uma breve consulta a um seleto
grupo de juristas que saberiam fazer transparecer a real vontade da
maioria, tal como se fosse um monastério dos sabios? Ou, entao, seria
possivel a utilizagdo da TV Justica para se promover um reality show a
fim de orientar a decisdo do STF? Seria algo no formato desses
tradicionais programas televisivos em que a populagdo seria
convocada a se manifestar para qual orientagdo deveria prevalecer.?%

Nao se trata, portanto, de o Poder Judiciario ser contramajoritario
sempre. A fungdo contramajoritaria exsurge da necessidade de os tribunais,
sempre que a vontade da maioria tiver por interesse a supressao de direitos e
garantias fundamentais, posicionarem-se contra, preservando-se a Constituicdo

e, por conseguinte, o Estado Democratico e Social de Direito. Novais assinala:

A decisao da maioria democratica pode, é certo, acabar por prevalecer
sobre o interesse jusfundamentalmente protegido, pois, como assinala
Waldron, quando ocorre um desacordo envolvendo direitos
fundamentais ndo ha nenhuma razdo que determine que a maioria
esteja necessariamente certa ou que esteja necessariamente
equivocada sobre essa questdo. Porém, o fundamento da eventual
prevaléncia da posi¢céo da maioria nao reside no argumento majoritario
— precisamente porque os direitos fundamentais sao
constitucionalmente reconhecidos como direitos contra a maioria -,
mas sim no resultado de uma ponderagao de bens desenvolvida a luz
dos parametros constitucionais e através da qual se atribua a um outro
bem igualmente digno de prote¢do, em circunstancias em que essa
compreensao seja exigivel, uma relevancia suscetivel de justificar a
restrigdo do direito fundamental.2®’

Portanto, a partir de Novais, compreende-se que os direitos
fundamentais sdo fundamentalmente em prol da minoria e, portanto, que a

vontade da maioria ndo se coaduna com os direitos fundamentais. A pena de

2% ABBOUD, Georges. Idem, p. 6.

27 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos como trunfos contra a maioria: sentido e alcance da vocagao
contramajoritaria dos direitos fundamentais no Estado de Direito Democratico. In: CLEVE,
Clemerson Merlin; SARLET, Ingo Wolfgang; PAGLIARINI, Alexandre Coutinho. Direitos
humanos e democracia. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 90. ISBN 978-85-309-2488-1, p. 79-
113.
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morte, propagada por boa parcela da sociedade brasileira, € sé um exemplo. A
prisdo perpétua, outro. Alids, vale destacar que, conforme dados do Datafolha,
de 2018, 51% da sociedade brasileira votaria a favor da pena de morte, indice
que fora o mais alto desde 1991%%8, Quanto a prisdo perpétua, 75% dos
entrevistados em pesquisa realizada pela DataSenado, em 2007, s&o a favor da
adogdo®®.

Portanto, essa preocupacado tem razado de existir pelo fato de que os
direitos fundamentais so6 serao efetivados, em detrimento da maioria, se tivermos
um Poder Judiciario comprometido com sua fungéo contramaijoritaria. Impende
ressaltar a necessidade, pois, de uma “instancia neutra”, que Mendes afirma ser
a Justiga Constitucional, configurando-se pela reunido de técnica e instituicdes
que objetivem a garantia da supremacia da Constituigdo Federal3®.

O Tribunal Constitucional, que no Brasil é representada pelo STF, detém
importante missdao de manter viva a Carta Maior, sempre preocupada com a
dinamicidade da vida e os problemas do cotidiano, sob pena de se gerar um mal-
estar dos individuos desamparados®®'. A preocupacéo pela fissura entre teoria
e pratica € demonstrada por Verdu, quando afirma que “a fissura entre o Direito
Constitucional e a realidade constitucional ndo sé implica um abismo entre
normatividade normalidade”, mas, também, “uma defeituosa interiorizagcdo do
desenvolvimento constitucional pelo cidadédo, se sorte que pode ameacar o
Estado enquanto processo vital basico” 3%2.

Portanto, a atuacdo contramajoritaria do STF é o que o legitima,
democraticamente, a invalidar atos do Legislativo e do Executivo. Esse é o
ativismo judicial que beneficia a sociedade. Ademais, conforme leciona Barroso,

que viria, como vimos, tempos depois, como ministro da Corte Suprema, proferir

2% Dados obtidos a partir do Instituto de Pesquisas Datafolha, disponivel em
http://media.folha.uol.com.br/datafolha/2018/01/08/b29e802ac9aa4689aa7d66fbcdc24a52e045
déde.pdf.

29 Dados obtidos a partir do Senado Federa, através do DataSenado. Disponivel em
https://www.senado.gov.br/senado/datasenado/pdf/Pesquisa%20Viol%C3%AANncia%20n0%20
Brasil%20-%20comunicado%20%C3%A0%20imprensa.pdf.

300 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional.
6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001.

301 MOTA, Fabiana Dantas Soares Alves da; CADO, Rafaela Oliveira Reis. A importancia da
funcao contramajoritaria do STF frente a atual sociedade plural. FIDES, Natal, V. 9, n. 2, jul/dez.
2018, p. 30.

302 VERDU, Pablo Lucas. O sentimento constitucional: aproximacédo ao estudo do sentir
constitucional como modo de integracao politica. Tradugao e Prefacio de Agassiz Almeida Filho.
Rio de Janeiro: Editora Forense, 2006, p. 137.
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votos com base na opinido publica, entre as funcdées do Supremo Tribunal
Federal, estdo a de aplicar diretamente a Constituicdo Federal, a de declarar a
inconstitucionalidade de leis ou atos normativos e a de sanar lacunas ou

omissdes no nosso ordenamento juridico33. Ele prossegue:

A democracia, portanto, para além da dimensé&o procedimental de ser
0 governo da maioria, possui igualmente uma dimensao substantiva,
que inclui igualdade, liberdade e justica. E isso que a transforma,
verdadeiramente, em um projeto coletivo de autogoverno, em que
ninguém ¢ deliberadamente deixado para tras.3%

O atual Ministro da propria Suprema Corte assevera, ainda, que o
Tribunal Constitucional possui o “status de sentinela contra o risco da tirania das
maiorias” 3%, Isso quer dizer que a fungdo contramajoritaria de um Tribunal
Constitucional, ao servir de filtro contra as tiranias, busca, ao final, a manutencao
de um Estado Democratico Constitucional de Direito. A democracia é, pois, a sua
bussola. E o conceito de democracia acaba por transcender o que é
representado pela vontade da maioria, exigindo, a bem da verdade, a

manutengdo de garantias fundamentais da Lei Maior3°®:

Num projeto de democracia, deve ter vez ndo somente aquele que
participa da compreensao da maioria, mas também aquele que
participa do bloco minoritario, que devem ser compreendidos como
membros igualmente dignos. O guardido dessa condigéo é o guardido
da prépria Constituicdo, logo o Supremo Tribunal Federal. O papel
contramajoritario vem sendo cumprido com muita parcimdnia pela
Suprema Corte, uma vez que ela s6 deve intervir nos casos em que
estiver em jogo direitos fundamentais e os pressupostos da
democracia.?%”

Nao por outro motivo que Ataliba pontifica ser necessario que a
Constituicao da Republica ndo apenas garanta a posi¢cao e opinido da minoria,
mas, para além, que, de fato, reconheca os seus direitos, sendo esse o ponto de

partida para uma sadia forma de politica®*®. Afinal, Estado de Direito nada mais

303 BARROSO, Luis Roberto. A razdo sem voto: o Supremo Tribunal Federal e o governo da
maioria. Revista Brasileira de Politicas Publicas, UNI/CEUB, v. 5, 2015.

304 BARROSO, Luis Roberto. Idem, p. 37.

305 BARROSO, Luis Roberto. Idem, p. 36.

306 MOTA, Fabiana Dantas Soares Alves da; CADO, Rafaela Oliveira Reis. A importancia da
funcao contramajoritaria do STF frente a atual sociedade plural, p. 32.

307 MOTA, Fabiana Dantas Soares Alves da; CADO, Rafaela Oliveira Reis. Idem, p. 32.

308 ATALIBA, Geraldo. Judiciario e minorias. Revista de informagéo legislativa, v. 24, n. 96, p.
189-194, out/dez, 1987, p. 193.
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€ que o Estado juridicamente voltado a implementagao dos direitos fundamentais
e limitados por estes3®.

E somente com o reconhecimento, pois, da atuagéo contramajoritaria do
Tribunal Constitucional, como consequéncia légica do principio constitucional da
dignidade da pessoa humana que os direitos fundamentais podem ser
implementados, desenvolvendo, realmente, suas fungbées garantidoras da
liberdade e autonomia individuais®'°. Caso assim nao fosse, seriam, tais direitos,

letra morta na Carta Constitucional.

4.4 O desfecho da operagéo Lava-Jato e a necessidade do resgate dos direitos

fundamentais

O direito de informacgéao é principio caro em nosso ordenamento juridico,
representando a expressao da liberdade de manifestacido do pensamento. Sua
definicdo, segundo Serani, € a “narragcdo de fatos divulgada por meio do
instrumento de imprensa quotidiana ou periddica, da transmissao radiofénica ou
televisiva, ou por outros meios de comunicagcdo em massa, sem finalidade
cientifica, mas somente de informagéo” 3'".

Apesar de constar em nossa Constituicdo Federal de 1988 ser, a
liberdade de informagéo, um direito individual, Artur Souza afirma que referida
liberdade vai além do um direito individual e atende a expectativa de um direito
social e coletivo, permitindo, inclusive, manifestagdes sociais, culturais,
econdmicas, étnicas etc®'2.

E a partir dessa constatacdo, de que a liberdade de imprensa e o direito

a informagao nao se restringem ao campo dos direitos fundamentais individuais,

309 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos como trunfos contra a maioria: sentido e alcance da vocagao
contramajoritaria dos direitos fundamentais no Estado de Direito Democratico. In: CLEVE,
Clemerson Merlin; SARLET, Ingo Wolfgang; PAGLIARINI, Alexandre Coutinho. Direitos
humanos e democracia. 2007, p. 89.

310 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos como trunfos contra a maioria: sentido e alcance da vocagao
contramajoritaria dos direitos fundamentais no Estado de Direito Democratico. In: CLEVE,
Clemerson Merlin; SARLET, Ingo Wolfgang; PAGLIARINI, Alexandre Coutinho. Direitos
humanos e democracia. 2007, p. 90.

31" POLVANI. La diffamazione a mezzo stampa. Padova, 1998, 2. ed., p. 89; CORASANTI, Diritto
dell'informazione, p. 191 e ss; LEONE, L’esimente dell’esercizio di um diritto, Napoli, 1971, p.
153. Citados in SERANI, Daniele. In Rivista ltaliana di Diritto e Procedura Penale, Nuova Série,
Anno XLV, 2002, Milano, Dott. A. giufrré Editore, (1462-1483), p. 1467.

312 SOUZA, Artur. A decisdo do juiz e a influéncia da midia: Ineficacia da prova divulgada pelos
meios de comunicagao para o processo penal e civil, p. 156.
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mas que sua atuacado se desenvolve no ambito dos direitos sociais para a
concretizagcado de pleitos democraticos, que emerge a preocupagao da analise
da influéncia que a midia detém nas decisdes judiciais®'>.

Vimos, até aqui, a grande atuagdo da midia no processo penal, seu
campo lucrativo, e as nocividades que essa atuacao detém, influenciando,
inclusive, nas decisdes judiciais. Varios foram os exemplos. Mas iniciamos com
a operacdo Lava-Jato, um dos maiores escandalos de corrupgao do pais.
Medidas cautelares diversas da prisdo, como busca e apreensdo, foram
efetivadas. Prisdes foram decretadas. Acordos de colaboracdo premiada foram
selados. E, por fim, varias condenacdes e penas altas. Os resultados da
operagao, diga-se, estao divulgados: 130 (cento e trinta) denuncias oferecidas,
179 (cento e setenta e nove) agdes penais e 174 (cento e setenta e quatro)
condenados em primeira e segunda instancia®'*. A midiatizagdo ja vimos.
Recorde de manchetes.

Ao final e ao cabo, o Supremo Tribunal Federal, em margo de 2021,
anulou a condenacéao proferida pelo entdo juiz Sérgio Moro no chamado “caso
do triplex do Guaruja”, através de sua 22 Turma, no HC 164.4933%. A decis3o foi
confirmada pelo Plenario do STF em junho do mesmo ano, que confirmou
também a incompeténcia do juizo para julgar a agéo, que foi remetida a Justiga
Federal do Distrito Federal. O STF estendeu, ainda, a suspei¢éo do juiz a todas
as agdes contra o ex-presidente, que ficou elegivel, novamente, para eventual
candidatura. Um desastre juridico que repercutiu na sociedade nas mais
variadas formas. As violagdes as garantias fundamentais sempre serdo uma
violéncia contra a democracia.

Por isso mesmo, ao lado do direito a informacéao, tem-se a preocupagao
com os direitos de personalidade: dignidade da pessoa humana, presungao de
inocéncia, ampla defesa e contraditério sao principios caros ao Estado Social

Democratico e Constitucional de Direito. A reputacéo e a liberdade sao direitos

313 SOUZA, Artur. A decis&o do juiz e a influéncia da midia: Ineficacia da prova divulgada pelos
meios de comunicagao para o processo penal e civil, p. 157.

314 Dados obtidos no site do Ministério Publico Federal: http://www.mpf.mp.br/grandes-
casos/lava-jato/resultados. Acesso em 04 fev. 2022.

315 Supremo Tribunal Federal. HC n° 164.493/PR.
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individuais que consistem em valores transcendentais, e a falta desses direitos

produz a ineficacia de todos os outros?'6.

316 SOUZA, Artur. A decisdo do juiz e a influéncia da midia: Ineficdcia da prova divulgada pelos meios de
comunicagdo para o processo penal e civil, p. 156.
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5. CONCLUSAO

O objetivo desta pesquisa foi refletir a midiatizagao dos processos penais
através da espetacularizagdo midiatica e seus efeitos na garantia dos direitos
fundamentais no Estado Democratico de Direito. Estudar e trazer a importancia
dos principios da publicidade dos processos e da imparcialidade do julgador,
recaindo, de inicio, para o estudo de dados de casos praticos que tiveram alta
cobertura pela midia no Brasil e no mundo. No Brasil, em especifico, o escandalo
politico da Laja-Jato.

Para compreender o protagonismo que o Poder Judiciario possui hoje,
referido estudo, ainda no primeiro tépico, trouxe reflexdes acerca do modelo
politico, juridico e social denominado constitucionalismo, aproximando, de fato,
a sociedade para si. O fenbmeno da judicializagao, portanto, pareceu-nos ser
inevitavel, posto que se constitucionaliza, em verdade, matérias de cunho
politico, trazendo o magistrado como um “garante” dessas normas
constitucionais.

Deste modo, coube-nos trazer, ainda que brevemente, o estudo sobre a
teria politica da separacao de poderes, bem como a transicao do Estado Liberal
ao Estado Social, tendo como referencial teérico Paulo Bonavides. Apds o
fracasso do liberalismo, que nao dava conta de resolver questdes sociais,
criando, assim, desigualdade, toma forga o Estado Social que, em seu sentido
mais democratico, reinterpreta a ideia de contencao do poder, preocupando-se
com os direitos fundamentais do cidad&o. E dai que o Poder Judiciario, entdo, é
chamado a ter atribuicées distintas, passando a analisar as medidas tomadas e
a efetivacao de resultados que até entdo eram de responsabilidade do Poder
Legislativo.

A igualdade propagada, agora, pelo Estado Social, deve ser efetiva
faticamente, e ndo apenas juridicamente. Portanto, ha a necessidade de se criar
mecanismos que possibilitem a concretizagao do texto constitucional, nivelando
e aplicando de forma correta os direitos fundamentais. Dai a importancia, nesta
dissertacdo, de se estudar o Estado Social Constitucional e Democratico de
Direito.

Finalmente, encerrou-se o primeiro topico com o estudo sobre o conceito

e estudos a partir de referenciais tedricos sobre o proprio ativismo judicial,
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trazendo a critica quando usado negativamente, suprimindo garantias
fundamentais. O referencial tedrico utilizado na critica foi o de Lénio Streck, que
analisa como antijuridica a atuagdo demasiada dos magistrados que decidem
com base em argumentos politicos e de moral, substituindo o Direito pelas
convicgdes pessoais. Viu-se que, de outro lado, Barroso defende a legitimidade
que o Poder Judiciario possui para resguardar o processo democratico e
promover valores constitucionais. O problema se resume, portanto, em se
verificar se o ativismo € utilizado para a efetivacdo dos direitos insculpidos na
Constituicdo Federal de 1988, quando é considerado positiva, e quando o
fendbmeno serve para suprimir tais direitos, sendo considerado, neste caso, como
negativo.

Depois do estudo feito acerca do protagonismo do Poder Judiciario
através de pesquisa bibliografica realizada, o topico seguinte chegou ao ponto
nevralgico do trabalho, pretendendo demonstrar, além do constitucionalismo a
midia como fonte legitimadora do ativismo judicial.

Para tanto, trouxe-se o estudo, a partir de Thompson, da midia como o
quarto poder, atuando no campo simbdlico de poder, tendo a capacidade de
interferir nas acbdes de outras pessoas. A justificativa do estudo se deu
justamente pela importancia que detém a midia como transformadora da vida
social, exercendo forte influéncia em quem assiste ou lé. Os meios de
comunicagao de massa possuem, com tamanho poder, objetivos maiores que
apenas se estabelecerem como instituicdo social reconhecida. E é nesse ponto
que o problema se revelou: o campo da midia possui capacidade de agcao que
altera o curso de acontecimentos para alcangar os pretendidos objetivos.

Estamos diante da era da informacéo, na sociedade do espetaculo. Na
sociedade do espetaculo, o real se torna apresentacdo e as imagens se
destacam. Utilizando o referencial teérico de Guy Debord, pode se dizer que
essa sociedade do espetaculo se define conforme o seu modo de producéo.
Portanto, o produto, ou a mercadoria, preenche a vida social. O modo de
producao da “sociedade de espetaculo” encontra, pois, o0 seu grande triunfo: a
transformacdo de produtos em imagens. Quanto mais terriveis as imagens,
maior o interesse em se reproduzir para atender os anseios dessa mesma

sociedade.
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A midia encontra, pois, no Poder Judiciario, o grande campo de trabalho,
elevando, ainda mais, o seu protagonismo. Dai porque a importancia do estudo
da influéncia que exerce a midia sobre o processo penal, pois 0 processo penal
€ consumivel, caracterizado pela alta tens&o e pela possibilidade de privacéo de
liberdade individual. Os efeitos das agdes e omissdes no processo penal
repercutem inexoravelmente na opinido publica, reduzindo ou aumentando,
conforme o caso, 0s danos na sociedade: seja pela violagdo a bens juridicos
causadores de danos na sociedade, seja a violagdo de garantias fundamentais
pelo Estado em desfavor do acusado.

Reside neste fato a imprescindibilidade de se resgatar a efetivagédo de um
processo penal democratico e essencialmente acusatorio. Apesar da nova
reforma do Cédigo de Processo Penal, através da Lei n. 13964/2019, que,
finalmente, traz o sistema acusatério como o regente, varios dispositivos
inquisitorios ainda nao foram revogados: nem no texto, e nem na mentalidade de
operadores juridicos.

Os riscos de se vigorar o processo penal midiatizado sdo denunciados por
Casara, e estudados no ultimo capitulo, quando afirma que os papéis sao
absolutamente corrompidos para que o espetaculo se concretize dentro do
processo penal: os juristas ja ndo mais sao juristas. De ator juridico, passa a
exercer meramente o papel de coadjuvante espectador. O juiz, antes o
presidente do processo, avoca as responsabilidades de verdadeiro diretor. O
Ministério Publico, fiscal da lei e 6rgao acusatério, acaba por desempenhar o
papel de roteirista do enredo. Tudo para atender interesses econémicos e o
desejo da industria da informacgéo.

Por fim, estudamos as decisdes proferidas conforme a opinido publica,
que, nao raras vezes, contrariam a propria Constituicado Federal de 1988 como
foi o caso do processo penal acerca da Operacdo Lava Jato. A cobertura
jornalistica de casos inflama a sociedade e possui a capacidade de influenciar
as pessoas, inclusive os julgadores: togados ou leigos. Utilizando de Artur
Souza, chegou-se a preocupacgao de que principios constitucionais, como o da
ampla defesa, a imparcialidade do julgador, o devido processo legal e a
presungdo de inocéncia sejam preteridos em razdo da necessidade de se
atender as expectativas da opinido publica, que é mediada pelos meios de

comunicagao de massa. Chegou a conclusao de que ha a necessidade, pois, de
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que os direitos e garantias fundamentais, postos na Constituicdo Federal de

1988, sejam efetivadas, sem interferéncia midiatica.
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