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Resumo

A pesquisa analisa 0 julgamento do Escéndalo Politico Midiatico pelo Supremo Tribunal
Federal - STF, sua diferenciacdo dos demais escandalos que se transformam em acOes
criminais, sob a perspectiva da teoria sisttmica de Niklas Luhmann. Estuda as irritacdes
provocadas pelo sistema midia na organizacdo STF, a partir de noticias relacionadas com
escandalos apreciados pela Corte, e como ela processa essas irritagdes. A observacdo procura
refletir sobre as novas dinamicas presentes nos julgamentos do STF, a partir da veiculacdo das
sessOes do Plenario pela TV-Justica e sua insercdo nas redes digitais. Observa a semantica
criminal presente predominante nesse tipo de julgamento, a partir das teorias da racionalidade
penal moderna e do garantismo penal. Procura compreender a forma como as comunicagoes

do julgamento do Escandalo Politico Midiatico do “Mensaldao” foram transformadas pelo

sistema de comunicacao de noticias em entretenimento (espetaculo).

Palavras-chave:
Escandalo Politico Midiatico. Julgamento Penal. Espetaculo. Supremo Tribunal Federal -

STF. Teoria sistétmica de Niklas Luhmann.



Abstract

This research analyzes the Supreme Court's trial of the political scandal, its development in the
media, its differentiation from other scandals that developed into criminal actions, from the
perspective of Niklas Luhmann's system theory. As a basis, the present research uses the case
study of media political scandal "Mensaldo", as found in the Criminal Action No. 470 / MG.
Studies the irritation caused by the media system in the STF organization, from news related
scandals appreciated by the Court, and how it processes these irritations. The remark a reflection
on the new dynamics present in the Supreme Court judgments, from the placement of the
sessions of the Plenary on TV - Justice and its insertion in digital networks. This paper also
seeks to achieve a note from that theoretical articulation of this semantics in this kind of trial in
which there is a tendency to focus on the public in the judicial process, an aspect of modern
penal rationality,

Notes the predominant present criminal semantics in this type of trial, from the theories of
modern penal rationality and criminal guarantees. Seeks to understand how communications of
the trial Political Scandal Media of “Mensaldo” were transformed by the entertainment

(spectacle).

Keywords:
Media Political Scandal. Criminal trial. Entertainment. Supreme Court — STF. System Theory by
Niklas Luhmann.
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INTRODUCAO

A sociedade contemporanea € caracterizada pelos processos cibernéticos de producéo e
disseminacéo de informacGes, numa quantidade e velocidade na circulacdo cada vez maiores e
mais répidas, constituindo um mundo complexo insuscetivel de explicagdo por formulas
simples, baseadas num pretenso saber cientifico, como Unica solugdo certa para problemas

complexos. (Guerra Filho, 2012, p. 59)

E nesse cenario que se insere o estudo que se propde empreender, a partir da teoria dos
sistemas autopoiéticos de Niklas Luhmann, do julgamento criminal, qualificado como
espetaculo pelas circunstancias que serdo apresentadas, a partir da observacdo do escéandalo
midiatico (Thompson, 2002, p. 33) do “mensaldo” (Ac¢do Penal n® 470-MG), julgado pelo
Supremo Tribunal Federal — STF, cujo mérito monopolizou a pauta do Plenério daquela Corte

durante o segundo semestre de 2012.

O objetivo fundamental é compreender esse fenémeno do escandalo politico, no contexto
do subsistema Juridico-Penal, e refletir sobre as implicacdes de forma mais ampla da
caracteristica que assume o discurso punitivo nesse tipo de julgamento. A empreitada esta
cercada de muito mais dificuldades do que geralmente se pensa, e 0s obstaculos encontrados séo

NUMerosos.

O escandalo pode ser entendido como um fato social que ofende de forma aguda as
crencas, convencgdes sociais, morais ou religiosas estabelecidas numa dada sociedade, cuja
forma pode ser classificada em trés tipos basicos: sexuais, financeiros e “de poder” (Thompson,
2011, p. 16). Claro que ha diversos niveis de escandalo, que podem se circunscrever a uma
familia, um dado bairro, municipio ou mesmo se estender por todo o globo, bem assim perdurar

por longos meses ou até varios anos.

A presenca desse fendmeno social em todas as épocas e paises talvez tenha como uma
das causas fundamentais o fascinio que exerce a vida intima de celebridades ou de pessoas
proeminentes, quando envolvidas em escandalos. A histdria registra um enorme manancial de
julgamentos de escandalos, desde a Grecia Antiga - com as acusacdes infundadas de Aspasia e
Frinéia, bem como na imposi¢do da pena de morte sem justa causa, no caso do julgamento de
Sécrates (Marinho, 1979, p. 65) — passando pelos casos envolvendo Abelardo e Heloisa,

Lucrécia Borgia, todos construidos a partir dessas personalidades.

O Supremo Tribunal Federal — STF desde sua fundagéo tem sido o palco do julgamento

de varios escandalos, comecando pela defesa das liberdades civis (1891-1898), defesa do
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federalismo (1899-1910); a Doutrina Brasileira do Habeas Corpus (1910-1926), na classificacdo
de Léda Boechat Rodrigues (Rodrigues, L., 1991, p. 12-13), periodo no qual o STF teve
inequivoco papel na construcdo da cidadania. Os periodos que se seguiram, marcados pela
violéncia institucional da “Revolucdo de 30”, do Estado Novo, do golpe militar de 1964, tiveram
inequivoca influéncia na composicao do STF, como forma de controlar e manter o arbitrio e o
autoritarismo. (Costa, 2006, p. 11-12) E claro que escindalos midiaticos pressupem uma
imprensa livre. Nos periodos ditatoriais os escandalos sdo controlados pelas agéncias de

repressao estatais. Por isso podem dar a falsa impressao que néo existiram.

O problema de pesquisa, aparentemente singelo, insere-se na perspectiva da sociedade
hipercomplexa contemporanea, a qual possui varias caracteristicas. Uma delas é dada pelo
crescimento exponencial das midias e também das linguagens, verdadeira explosdo das
comunicacOes planetarias e da emergéncia indiscutivel da cibercultura (Santaella, 2003, p. 12).
Mas é também uma sociedade da transparéncia, (Han, 2014) uma sociedade da exposi¢do.
Nenhum tema ganha mais relevancia do que a transparéncia. As ac¢Ges publicas sé sdo tidas
como legitimas caso se submetam as exigéncias ndo apenas da publicidade, mas da
transparéncia dos seus processos internos. A politica, a economia, a justica, todas as esferas de
governo devem necessariamente adotar a transparéncia sob pena de cairem, em principio, seus
agentes na classe dos suspeitos. A desconfianca se generaliza, de modo que se exige mais

controle, e controle sobre controle a tal ponto que todos se vigiam.

E este processo também se reflete na vida privada, pois essa sociedade também se
caracteriza por ser composta de varias espécies de espectadores, de maneira que promove a
producdo de olhares, se o sujeito ndo é visto, de alguma forma, mas, sobretudo na grande rede,
ele é invisivel, ndo porque tem um anel de Gyges, (Platdo, 2001, p. 46-47) mas porque
simplesmente n3o existe. Ser é ser percebido na televisdo, pelos jornalistas,> com todas as

implicacdes decorrentes disso. (Bourdieu, 2008, p. 11)

Assim, a necessidade de vigilancia se soma a vontade de ser visto, de se exibir e dar-se
ao ver, bem como o gosto do olhar, o gozo do olhar lascivo que a popularidade dos reality shows
demonstra, numa estética voyerista, desencadeada pela vastiddo das visualidades. De maneira

gue enquanto os personagens investigados de um escandalo midiatico querem a invisibilidade ou

2 Antes ocupado pelo radio, (radio-transistor, nos anos de 1950) o qual “produziu uma verdadeira revolugio nas
comunicagdes, com importantes consequéncias socioculturais.” (Pinto, 2002, p. 59); mas foi a televisdo a
responsavel pelas maiores transformac@es culturais do pais, em razdo da popularizagdo do seu consumo — houve
época mesmo em que se considerava que “o que ¢ invisivel para as objetivas da TV néo faz parte do espago publico
brasileiro. O que néo ¢ iluminado pelo jorro multicolorido dos monitores ainda ndo foi integrado a ele.” (Bucci,
1996, p. 11).

3 «étre, c’est 8tre pergu par les journalistes, étre, comme on dit, bien vu des journalistes (ce qui implique bien des
compromis et des compromissions) » (Bourdieu, 2008, p. 11).
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a sua menor propagacado, outros personagens querem ser vistos, querem construir sua reputacéo

precisamente pela visibilidade que o escandalo proporciona.

O desenvolvimento de novas e sofisticadas formas de vigilancia, ndo pela construgéo de
um edificio, como o pandptico de Jeremy Bentham (Bentham, 2000, p. 18-19) para manter as
pessoas sob inspecdo, mas o proprio estagio tecnoldgico da sociedade com a vulgarizacdo das
cameras de video acopladas a outros dispositivos digitais ou ndo, propicia a filmagem a partir do
seu ponto de vista e divulgacdo (“postagem”) na grande rede, de qualquer tipo de atividade,
desde a mais banal de um animal de estimacéo até crimes de alta gravidade, e pode dar ensejo a

veiculacdo como escandalo midiatico.

Outrora, o Juiz da Suprema Corte norte-americana Louis Brandeis afirmava que a
“publicidade é tida como um remédio para as doengas sociais e da industria. A luz solar é o
melhor dos desinfetantes. A luz elétrica o policial mais eficiente. > (Brandeis, 1914, p. 92).*
Trazendo para 0s nossos dias e atualizando a expressdo, a cAmera de video ou simplesmente um
aviso de que se esta a ser filmado - a maioria das placas de aviso convida o leitor a sorrir -
funciona como prodigioso instrumento de dissuasdo de condutas, ndo necessariamente
criminosas® — como é o caso dos folkways® e mores,’ presentes nos “flagrantes” artisticamente
preparados que alguns programas de televisdo exploram para entretenimento do auditdrio, como

o teste de fidelidade conjugal da Rede TV.®

Claro que as imagens devidamente gravadas, ao lado das escutas telefOnicas, sdo
auxiliares eficientes do processo penal moderno, mesmo quando possibilita os “encontros
fortuitos de provas”.’ Eles s&o amplamente admitidos pelo STF, como prova iddnea, apta a
ensejar o inicio de um trabalho investigativo.'® Num momento em que a criminalidade se mostra

com alto grau de complexidade e organizagao, inclusive com sofisticadas “divisdes de trabalho”

* “Publicity is justly commended as a remedy for social and industrial diseases. Sunlight is said to be the best of
disinfectants; electric light the most efficient policeman.” (Brandeis, 1914, p. 92).

®> Por exemplo, para garantia da instrucdo criminal, pelo qual foi preso o senador Delcidio Amaral e outros
acusados, na operagdo policial denominada “lava jato”, Ac¢do Cautelar 4039, ajuizada pelo Ministério Publico
Federal, com fundamento no art. 53, § 2°, da Constituicdo Federal, 312 e 313, I, do CPP, cuja decisdo monocrética,
referendada pela 2a. Turma (25/11/2015) aponta a préatica dos delitos previstos no art. 2°. § 1°, na forma do § 4°. II,
Lei 12.850/2013 entre outros.

¢ «Os folkways séo hébitos do individuo e costumes da sociedade, que surgem dos esforcos feitos para satisfazer
necessidades; estdo entrelacados com fantasmagoria, com demonismo e com noc¢des primitivas sobre a sorte,
adquirindo desta maneira a autoridade da tradicdo. Tornam-se depois reguladores das geracOes sucessoras e
assumem o carater de forga social.” (Sumner, 1950, p. 8) e (Pierson, 1971. p. 288 e 289).

" “Quero com ela designar os usos e tradi¢des populares, quando incluem o julgamento de serem proveitosos ao
bem-estar social e de exercerem coercdo para que o individuo se conforme com eles, embora ndo estejam
coordenados por nenhuma autoridade. ” (Sumner, 1950, p. 7).

® Antes de acabar, o programa de “pegadinhas” era veiculado na Rede TV, comandado por pelo apresentador Jodo
Kléber. Disponivel em: http://www.redetv.uol.com.br/tepegueinatv/busca/?q=teste%20fidelidade

 Ou serendipidade, do inglés “serendipity”, que significa “fortunate happenstance” ou “pleasant surprise”,
“acidente feliz” ou “agradavel surpresa”, para quem descobre e ndo para quem é descoberto, naturalmente.

10 Al 626.214 AgR e MS 28.003 entre outros.



http://www.redetv.uol.com.br/tepegueinatv/busca/?q=teste%20fidelidade

16

e participacdo de membros do Poder Publico no desvio de politicas e recursos publicos, é
razodvel que sejam utilizadas junto com as interceptacdes telefénicas e as quebras de sigilo
bancério e fiscal - obedecidos os requisitos constitucionais.

Grande parte dos escandalos midiaticos se originou da divulgacéo de imagens ou escutas
telefénicas cujo conteddo revela desvios de conduta, qualificados ou ndo como crimes, como €é
exemplo o video que deu inicio ao escandalo politico midiatico do “mensaldo”, objeto dessa

investigacao.

O fendmeno do escandalo tem sido objeto de pesquisa de varios campos do saber, como
a Comunicagédo, a Filosofia, a Sociologia e a Antropologia, sobretudo em razdo dos seus
efeitos™ na vida social. O problema de pesquisa esta assim vinculado com a nova semantica que
os julgamentos de escandalos midiaticos adquiriram a partir da visibilidade sem precedentes na
histéria, em razdo de uma observacdo sobre a transmissdo das sessdes de julgamento do

Supremo Tribunal Federal — STF, pelo canal de televisdo TV-Justica.

De fato, criada para dar mais publicidade aos atos do Poder Judiciario, a TV-Justica
inseriu a Justica na “televisdo”, fazendo com que os atos juridicos, particularmente o0s
julgamentos, deixem de ser exclusividade de juristas. De modo que as pessoas nao
familiarizadas com o Direito tomam conhecimento de como funciona a Suprema Corte
brasileira, como se vestem os ministros, o Procurador-Geral da Republica, os advogados, como
sdo discutidas as causas, como se manifestam nos votos, sobre o que votam, os dramas
envolvidos nos processos, as anedotas que contam, tudo o que ocorre numa sessao de
julgamento do Plenéario do STF é, sem qualquer edi¢do ou corte, colocado a disposi¢do de quem

quiser olhar.

Com a introdugdo da TV e Ré&dio Justica os julgamentos dos escandalos passaram
também a ter nas imagens e sons uma nova forma de publicidade e documentacdo das sessoes
em que ocorreram. De modo que a forma escrita, de leitura, portanto, ndo € mais o Unico meio
de conhecimento das decisdes judiciais daquela Corte de Justiga. A partir dos videos (compostos
de imagens e sons) dos julgamentos realizados é possivel ter outro tipo de leitura dos acordaos.
E possivel assistir (ver e ouvir) ao acorddo. A integracdo de video (imagem e som) e dados —
multimidia — € a marca atual desse fenémeno juridico, mas parece evidente que as midias

interativas terdo aplicabilidade no processo judicial.

1 para Othon M. Garcia, “legitimamente, s6 os fatos ou fendmenos fisicos tém causa; 0s atos ou atitudes praticados
ou assumidos pelo homem tém raz6es, motivos ou explicagdes. Da mesma forma, os primeiros tém feitos, e os
segundos, consequéncias.” (Garcia O., 2002, p. 237)
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No contexto desta pesquisa, chamam-se videos as manifestacfes visuais e sonoras
disponibilizadas através de arquivos digitais pela TV-Justica, e também na internet - midias
sociais: youtube e twitter -; e multimidia os multiplos meios digitais utilizados na representacdo

de uma informacdo (dados, audio e video).

Parece ser imprescindivel a reflexdo sobre as articulacGes entre esses maltiplos meios de
narrativas textuais, video (imagem em movimento) e som (a voz dos magistrados, advogados e
membros do MP) que d&o novos significados ao contetdo do ritual judicial do STF e em
particular das suas decisdes judiciais de forma inequivocamente dinamica. E que os videos por
estarem ligados historicamente a televisao — como produtos dinamicos de lazer e entretenimento
— sdo totalmente contrarios aos formais e estaticos acorddos escritos - produzidos para serem

unicamente lidos.

Os videos dos julgamentos assumem também uma forma de representacdo
multilinguistica, onde estd presente a superposi¢do de codigos e significacdes, manifestacGes
audiovisuais, claramente mais préximas do dinamismo e praticas comunicacionais da sociedade
contemporanea (Moran, 1995, p. 27) do que 0s processos textuais baseados exclusivamente na

leitura de caracteres impressos em papel.

O audiovisual chegou aos tribunais de forma emblematica a partir do préprio Supremo
Tribunal Federal, cuja primeira sessdo de julgamento totalmente filmada ocorreu por ocasido do
julgamento do escandalo da época do Presidente Collor (1990-1993), nos Mandados de
Seguranca 21.564 e 21.623, impetrados pelo entdo Presidente da Republica Fernando Collor de
Mello, questionando o inicio do processo de seu impeachment — apds o recebimento da denuncia
pela Camara dos Deputados'? e instaurado o processo pelo Senado Federal, que o afastou de
suas fungdes no ano de 1993. O entéo presidente do STF, ministro Sydney Sanches, autorizou a
emissora TV Globo a realizar o registro das imagens, a qual transmitia flashes do julgamento, a

medida que os votos eram proferidos.

Talvez em fungdo do enorme aparato que carregavam, cameras, iluminadores, reporteres,
gue de certa forma causaram uma impressdo negativa nos ministros, a experiéncia ndo se repetiu
nos processos subsequentes (em 16/12/1993, o MS 21.689, no qual se buscava anular o
julgamento que decretou o impeachment do impetrante pelo Senado Federal, em razdo de ele ter
renunciado um dia antes do julgamento se iniciar, que teve inclusive o insolito empate ao final —

4 ministros deferiam o mandamus e 4 outros deferiam apenas em parte -, razdo pela qual o

12 Denlincia subscrita por Alexandre Barbosa Lima Sobrinho, Presidente da Associacéo Brasileira de Imprensa, e
Marcello Lavenere Machado, Presidente do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, por crimes de
responsabilidade - improbidade administrativa.
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julgamento foi adiado para que fossem convocados ministros do STJ para compor 0 quérum e
“desempatar” o julgamento; e em 13/12/1994, a AP 307, envolvendo o mesmo ex-Presidente da
Republica). As televisbes, quando eram autorizadas, apenas realizavam curtas imagens dos

julgamentos e depois se retiravam do Plenario.

Somente com a instalacdo da TV-Justica é que as imagens dos julgamentos foram
efetivamente disponibilizadas de forma direta ao publico externo. Ndo houve modificacbes
substanciais nas instalacdes prediais do STF, apenas algumas discretas cameras (5) e melhoria
da iluminacdo interna, algo imperceptivel comparado com os aparatos das grandes emissoras de

televisao.

A andlise dessas transmissfes de julgamentos realizadas pela TV-Justica revela que ela
aproxima o Tribunal do cidaddo comum, atualiza sua linguagem juridica a forma genuina de
comunicacdo da sociedade urbana, porém, com isso, acarretou novos problemas para a prestacao
jurisdicional. Em primeiro lugar, a possibilidade de confronto entre as midias, ou seja, 0s votos
dos juizes tal como foram lidos ou proferidos na sessdo de julgamento e aqueles que constam no
processo fisico respectivo. Na medida em que apenas 0s votos escritos, formalizados no
acorddo, é que sdo juntados aos processos, tanto em meio fisico (de papel) quanto eletrdnico
(digitais). Os videos, apesar da sua evidente importancia, ainda ndo fazem parte oficialmente dos
processos judiciais do STF, como pecas processuais.’® Servem para divulgacdo externa das
sessOes plenarias, pela TV-Justica, e internamente para verificacdo e transcricdo das
manifestacdes dos ministros, quando ndo foram os votos proferidos antes digitados, em forma de
documento escrito. Pode-se dizer que a realidade normativa que norteia 0s procedimentos de
documentac&o ndo acompanhou a praxis processual do STF.**

A par dessas mudancas nas praticas processuais, 0 que nos parece ter sido mais
significativo foi o carater externo, notadamente quanto aos efeitos que a disponibilizacdo dos
videos dos julgamentos, de modo particular os dos processos criminais, suscita nos
espectadores. A opinido publica passou a ter a possibilidade de acesso diretamente aos

julgamentos, de forma instantanea, reagindo muitas vezes imediata e mesmo violentamente aos

13 O Regimento Interno do STF apenas determina a transcricdo do 4udio: “Art. 93. As conclusdes do Plenario ¢ das
Turmas, em suas decisdes, constardo de acordao, do qual farad parte a transcricdo do dudio do julgamento.”

¥ Determina o Regimento Interno do STF, no art. 96, que: “Em cada julgamento a transcri¢do do audio registrard o
relatorio, a discussao, os votos fundamentados, bem como as perguntas feitas aos advogados e suas respostas, e sera
juntada aos autos com o aco6rdao, depois de revista e rubricada.”
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julgamentos, ou aos pronunciamentos de juizes no curso de julgamentos, como ocorreu, a

outrance, no curso do julgamento da Acao Penal 470 (escandalo do mensalo).*

Esse aspecto externo é inteiramente novo no processo judicial brasileiro, sobretudo no
processo criminal, a demonstrar uma alquimia duvidosa entre midia e justica (Garapon, 1999, p.
75). Néo tanto pelas possibilidades de pressées da opinido publica ou o que os meios de
comunicacdo de massa dizem ser a opinido publica — mesmo porque pressées sempre estiveram
presentes na historia do STF. O que transparece € o conhecimento direto e imediato dos
julgamentos e a reacdo do auditorio — uma espécie de julgamento popular do julgamento judicial
realizado pelo STF -, sob a forma de manifestacdes diretas, seja através das midias sociais, seja
através de mensagens eletrénicas sobre o acerto ou desacerto das decisdes ou votos dos juizes do
STF. A TV-Justica possibilitou, assim, um novo olhar sobre os julgamentos do Tribunal, muito
além das gravatas (vestimentas) e coques (penteados) dos juizes.™®

As imagens e 0s sons — 0 audiovisual — sdo uma rica experiéncia cultural legada pelo
Século XX, sua abordagem na presente pesquisa procura ir além da mera reproducdo descritiva
desses julgamentos de escandalos. Procura ir além, na medida em que levanta o véu que cobre
esses julgamentos de escandalos, para compreender a semantica®’ presente na resposta penal ao

fendmeno social do escandalo politico midiatico.

1. Objeto e problema de pesquisa

Compreender a estratégia criminal presente no julgamento do escandalo midiatico
“mensaldo” pelo Supremo Tribunal Federal, sob a perspectiva da teoria dos sistemas
autopoiéticos, é o problema principal da pesquisa. Ao construi-lo, procurou-se, porém, observar
muito além das narrativas textuais (acorddos) e do espetaculo (video e audio) dos julgamentos, e

verificar 0 que esta por tras desse fendmeno. E uma tentativa de compreender como a propria

5 A natureza da competéncia constitucional originaria do STF, que previu determinadas autoridades como sujeitas
de processos criminais perante essa Corte, suscita uma relacdo apaixonada dos espectadores, os quais em geral
raciocinam na forma reduzida da I6gica maniqueista do bem e do mal, do amigo e do inimigo.

1% Os termos sdo do ministro Marco Aurélio: “ConJur — O ministro Moreira Alves reclama que a transmissao
expBe demais os ministros, além de alongar os votos. Marco Aurélio — Certa vez eu disse que a TV-Justica era
responsavel pela melhoria das gravatas, e, como tinhamos a elegncia da ministra Ellen Gracie, pelo penteado da
ministra, pelo coque da ministra. Mas eu tenho que admitir que talvez a TV-Justica possa tocar ndo s6 a vaidade dos
integrantes como também a vaidade dos advogados, que buscam esgotar o tempo da sustentacdo oral. E um
marketing. Mas isso ja esta suplantado. Hoje em dia penso que cada qual atua sem se preocupar, mesmo porgque nao
se vem para 0 Supremo para formar perfil. Imagina-se que aqueles que aqui chegam ja tenham um perfil formado e

um grau de acatamento maior na academia.” Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2015-jun-12/entrevista-
marco-aurelio-ministro-supremo-tribunal-federal? Ultimo acesso 12/9/2015

17 “Ma anche quando una forma viene conservata come importante - € per questo introduciamo il concetto di
semantica - si mantiene sempre la libera capacita del substrato mediale di procedere ad accoppiamenti sempre
nuovi. Elementi slegati (0 appena legati) sono disponibili in grande quantita. Le parole, per esempio, possono essere
utilizzate tanto spesso quanto si vuole, senza che cosi le possibilita d'uso si riducano neppure di una minima
quantita.” (Luhmann; De Giorgi, 2008, p. 67)



http://www.conjur.com.br/2015-jun-12/entrevista-marco-aurelio-ministro-supremo-tribunal-federal
http://www.conjur.com.br/2015-jun-12/entrevista-marco-aurelio-ministro-supremo-tribunal-federal
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estrutura desse tipo de escandalo midiatico pode se sobrepor ao processo, que tende a perpetuar

esse rotulo para além da morte dos acusados.

Os temas relacionados com a veiculagdo pelo sistema de comunicagdo de grandes
escandalos, bem como seu julgamento pelo sistema juridico, possuem vasta tradi¢do analitica,
inclusive abordando a conexdo entre eles.’* O que nos interessa mais de perto nio é
propriamente a decisdo judicial criminal realizada pelo STF, vista no seu carater interno ao
Direito. Essas questfes sdo pressupostas, resultado que s&o de um longo desenvolvimento
através de séculos de experiéncia do sistema juridico. Interessa-nos, todavia, especialmente
compreender como o sistema Juridico-Penal observa — nas suas operacdes comunicativas — 0s

observadores.

O que se espera dessa observacao sobre os escandalos politicos midiaticos julgados pelo
STF? Fundamentalmente, compreender como a organizagdo central do sistema juridico constroi
suas observaces sobre os escandalos politicos midiaticos, bem como a forma com que o
sistema Juridico-Penal processa as irritacbes do sistema de comunicacgdo social, seja na forma de

noticias e, num processo de evolucao sistémica, sob a forma de entretenimento (espetaculos).

O itinerario da busca das respostas utiliza o enfoque sistémico, o qual rejeita os conceitos
forjados para descrever a modernidade como liberdade, igualdade e bem comum; homem,
subjetividade e razdo; progresso, acdo e causalidade. (Campilongo, 2011b, p. 125) Essa rejeicao
decorre do fato destas concepcbes ndo conseguirem descrever adequadamente a sociedade
moderna, porque elas se fundamentam no lluminismo como base de suas observacdes. Essa
sociedade possui como caracteristica a estruturacdo em sistemas funcionalmente diferenciados.
(Campilongo, 2011b, p. 125) Além disso, produz uma observacdo diferenciada em relacdo as
outras abordagens, por conceber os fenémenos que ocorrem dentro da sociedade como
observagdes. Os sistemas funcionais observam eles mesmos (auto-observacéo) e o seu ambiente

através de comunicagdes. (Machado, 2014, p. 38)

Assim, esse referencial tedrico permite observar o que as outras abordagens nao veem,
mas pressupdem, também, que ele ndo consegue visualizar aspectos ja bastantes sedimentados
por outras teorias. Como, por exemplo, as categorias juridicas relacionadas com o Direito
Criminal, a sentenca penal, e outros aspectos inerentes ao estudo do processo criminal

(“dogmatica”).

18 0 estudo dos meios de comunicagdo de massa, por exemplo, possui in(imeras teorias, sob os mais variados pontos
de abordagem. As conexdes entre meios de comunicacgdo e o sistema juridico também é objeto de observagdo de
diversas perspectivas, como a realizada pelo Professor Nilo Batista (Batista, 2002, p. 271-288)
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A observacdo sistémica do Estudo de Caso foi inspirada no método empregado por
Luhmann, ao analisar o caso da admissdo de homossexuais no exército norte-americano
(Luhmann, 1993, p. 763-782). Esse método consiste basicamente na decomposi¢do ou
desconstrucdo do fendmeno observado e na identificacdo dos subsistemas envolvidos e suas
respectivas conexdes e irritagdes. Ele também ajudou evitar as varias armadilhas presentes nesse
tema complexo, em particular a tentacdo de adotar uma posicdo ideoldgica quanto aos
problemas juridicos e politicos envolvidos no julgamento do escandalo politico midiatico -
EPM, no acerto ou desacerto dos procedimentos, na justica ou injustica da absolvicdo ou

condenacdo dos acusados, nas teorias juridicas adotadas, etc.

De fato, constitui um desafio analisar um escandalo politico midiatico com a
objetividade e o distanciamento necessarios, ainda mais por alguém que, por dever de oficio,
estava muito perto do teatro dos acontecimentos. Exige-se uma independéncia ou auséncia de
qualquer envolvimento com as partes envolvidas no conflito e é claro que o pesquisador jamais
podera situar-se completamente fora do sistema que analisa (Pires, 2014, p. 70), mesmo porque,
hoje ndo se “acredita mais que a neutralidade do pesquisador seja possivel. Falar em uma andlise
inteiramente neutra constitui uma forma de mistificacdo e em voltar a ter uma enorme confianga
na metodologia.” (Pires, 2014, p. 71) De sorte que, além da complexidade'® do tema, constitui
uma instigante tarefa fazer a critica do pensamento criminolégico moderno presente nesse tipo
de julgamento especialmente tragico, com distanciamento em relacdo ao objeto de pesquisa.
(Possas, 2016, p. 101)

Nesse sentido, David Garland observa que sé analisando nossas formas de pensar e atuar
no campo do controle do delito e da justica penal como um todo se pode ter a esperanca de
descobrir as estratégias, racionalidades e culturas que formam sua estrutura e organizacao
caracteristica (Garland, 2005, p. 10). Ocorre que uma perspectiva dessa natureza global ndo é
possivel ser realizada, com o0s recursos de pesquisa ora disponiveis, razdo pela qual foi
combinado como estratégia de pesquisa o estudo de caso. Alids, um caso muito peculiar — 0
escandalo politico do “mensaldao”. Todavia, procurou-se refletir a partir desses detalhes
particulares sobre as respostas ao escandalo politico midiatico nos varios tipos de delito que o
compde. Busca assim superar aquela tensao entre as generalizagdes amplas e a especificacdo de
particularidades empiricas, existentes no caminho da compreensdo da vida social. (Garland,
2005, p. 9)

1% LLuhmann entende por complexidade a “totalidade das possibilidades de experiéncia ou ages, cuja ativacéo
permita o estabelecimento de uma relagdo de sentido.” (Luhmann, 1983, p. 12) A complexidade depende, assim,
das observacdes, por parte dos sistemas constitutivos de sentido.
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Um modelo pode ser simples ou complexo, exaustivo ou ndo, pode se aplicar apenas a
narrativa textual (acordao) ou ao espetaculo (as imagens do julgamento) ou a ambos, referentes
ao fendmeno do julgamento criminal do escandalo midiatico. Assim, fazendo uma analogia com
0 jogo esportivo, alguns pesquisadores, segundo a opc¢éo de analise, se contentardo com aspectos
judiciais do caso, as contradi¢cdes ou acertos de manifestacdes dos ministros nos diversos crimes
e acusados — seria a analise circunscrita ao que estd ocorrendo na arena do jogo processual;
outros, terdo por perspectiva as manifestacGes dos auditorios, como o0s espectadores reagem na
medida em que o julgamento se desenrola; e finalmente ha os que se preocupam com 0 jogo
propriamente dito, ou seja, com as implicacdes que o resultado do julgamento do escandalo

politico midiético trara ao restante do sistema judicial e da sociedade.”

Essa Ultima perspectiva é a que se procurou adotar. Entretanto, nenhuma dessas
abordagens podem se sobrepor as demais. Ndo é possivel uma apropriacdo metodoldgica
exclusiva dos fenémenos, pois qualquer das abordagens pode servir de instrumento adequado
para o nivel de andlise escolhido. Podem, inclusive, ser combinadas numa mesma pesquisa,
desde que o objeto e a necessidade metodoldgica a justifique. Neste caso, nosso interesse mais
amplo est4d na compreensdo do sistema juridico e em particular a forma como ele decide
(observa) esse tipo de fendmeno (escandalo politico midiatico). Poderia essa posicdo
metodologica ser considerada “um campo de observagao sistematica.” (Bauer; Gaskell; Allum,
2015, p. 18) porque permite um olhar distanciado do fenbmeno, sem, no entanto, ser uma

avaliacdo genérica, desvinculada das evidéncias.

Na verdade, trata-se de uma posicdo ideal, um tipo ideal de andlise, pois ndo é possivel
um afastamento e envolvimento absolutos em relagdo aos fendbmenos que ocorrem dentro dos
sistemas sociais, como se o0 analista estivesse fora do sistema que analisa. (Pires, 2014, p. 70) No
delineamento da pesquisa, buscou-se analisar o julgamento do escandalo politico midiatico do
“mensaldo”, realizado pelo STF, como forma de compreender as conexdes existentes entre 0S
diversos sistemas, que se interpenetram a ponto de suscitar uma possivel causalidade operativa
entre a opinido publica, ou a opinido publicada, nas decisbes proferidas. O que reforgaria a
conclusdo de alguns, para que nao fossem televisionadas as sessdes do Plenario do STF, porque

esse fato modificaria a forma ou o contetido dos respectivos julgamentos.

Os principios estratégicos da pesquisa sdo o levantamento por amostragem dos acorddos

do Plenéario e das Turmas e o Estudo de Caso. Na coleta de dados, foram combinadas a

20 Embora implicita, a nogdo de sistema adotada é baseada na teoria sistémica de Niklas Luhmann (Luhmann,
2006).
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observacao dos videos dos julgamentos, o conjunto de documentos (acérddos) correspondentes,

e as matérias jornalisticas envolvendo este Escandalo Politico Midiético.

A amostragem construida nesta pesquisa qualitativa com processos judiciais criminais
procura fornecer uma base Idgica para o estudo de apenas parte do grande universo de processos
do STF. De fato, ndo ha como englobar todos os inquéritos e acdes penais (mais de 500) no

espaco de tempo e com o0s recursos disponiveis.

Fundamentalmente, 0 que une essa pequena amostra é a categoria funcional dos acusados
e o fato de envolver de algum modo um escandalo midiatico. Os acusados sdo ocupantes de
cargos publicos aos quais a Constituicdo Federal outorgou a prerrogativa de fungdo (art. 102,
inciso I, letras “b” e “c”, CF) bem como aqueles em que os delitos alegadamente perpetrados
estdo vinculados por conexdo ou continéncia (CPP, artigos 69, V, e 76 e 77). Ja os escandalos
foram em menor escala objeto de atencdo de meios de comunicagdo de massa, muito embora a

maioria esteja localizada geograficamente num municipio ou Unidade da Federagéo.

No estudo de caso, a observacdo de como 0s meios de comunicagdo de massa observam
0 julgamento dos escéndalos politicos midiaticos sugere que o julgamento pode assumir a
forma® de um espetaculo — portanto, de um produto de entretenimento, (Luhmann, 2005, p. 93)
pertencente a esfera do “Show business.” Enfim, sob a forma de uma celebracdo da punicdo

pelo ritual de condenagéo dos acusados.

Uma observacdo dessas observacdes revela que podem estar presentes duas respostas
criminais, possivelmente antagonicas: a racionalidade penal moderna (Pires, 2004, p. 39) e a
afirmacdo de um modelo garantista penal, como técnica de minimizacdo da violéncia e

maximizacéo da liberdade. (Ferrajoli, 2014, p. 786)

A hipotese é a de que a racionalidade penal moderna — quadro cognitivo descrito por
Alvaro Pires, como sistema de ideias sobre a sangdo criminal, “que projeta um conceito
particular da pena, centrada na exclusdo social e no sofrimento” (Possas, 2016, p. 101) bem
como na prevaléncia da juridicizacdo da opinido publica pelo sistema penal (Pires, 2004, p. 48-

49) - pode ter sido a semantica identitaria majoritariamente adotada em boa parte do julgamento

2! Sobre a distingéo entre meio e forma, ver (Luhmann; De Giorgi, 2008, p. 61-67) e (Campilongo, 2012, p. 44-47);
basicamente é uma maneira de diferenciacdo. Para Luhmann, ndo existe nenhuma forma sem meio, da mesma
forma ndo existe meio sem forma. (Luhmann, 2011, p. 234) Essa distin¢do, ao contrario daquela sistema/ambiente,
é feita dentro do sistema. Alias, a propria distingdo entre meio (medium) e forma constitui-se numa forma.
(Luhmann; De Giorgi, 2008, p. 66) Assim, por exemplo, as palavras sdao 0 meio e as frases sdo a forma. O sistema
de comunicacéo, por exemplo, “I sistemi della comunicazione costituiscono se stessi mediante una distinzione tra
medium e forma. Quando parliamo di «media della comunicazione», intendiamo sempre I'uso operativo della
differenza tra substrato mediale e forma.” (Luhmann; De Giorgi, 2008, p. 64). Luhmann afirma que esse conceito
foi elaborado a partir da contribuicdo do psicélogo austriaco Fritz Heider, o qual busca explicar o que torna possivel
0 processo de percepcdo. (Luhmann, 2011, p. 232)
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do escandalo politico midiatico do “mensaldao”. Em particular, na condenacdo dos acusados e na

fixacdo de longas penas privativas de liberdade e multas financeiras.

Essa estratégica criminal contrapde-se a outra, na qual, a despeito das pressdes da
opinido publica ou publicada, alguns magistrados absolveram acusados ou aplicaram-lhes penas
mais brandas, ou mesmo admitiram o recurso de embargos infringentes, cuja existéncia estava
envolvida em controvérsias interpretativas antagbnicas, e optaram por aquela que mais se
aproximou ao jus libertatis dos acusados (Rangel, 2006, p. 32). Essa observacao pode configurar
a afirmacdo de um modelo garantista penal, na perspectiva da maximizagdo da liberdade.
(Ferrajoli, 2014, p. 786).

A estratégia de observacdo constituiu-se na verificacdo da presenca de elementos que
confirmem ou contestem a hipdtese de que a estilizacdo midiatica possa influir de alguma forma
no julgamento. A observacdo dos acorddos levou em consideracdo a possivel presenca de
componentes que indiquem o direcionamento dos pronunciamentos judiciais para fora do
processo. A maior ou menor exposi¢do midiatica também poderia influir no tamanho dos votos e

no tempo de julgamento.

Para verificar essa hip6tese foi construido um corpus® de acérdéos aleatérios — porque
sdo absolutamente indiferentes em relacdo aos demais acordaos — julgados no Plenario e outros
julgados pelas Turmas, como estratégia de investigacdo de possiveis alteracdes nesses
julgamentos. Como se sabe, o canal de televisdo TV-Justica, administrado pelo STF, somente
transmite as sessdes de julgamentos realizadas pelo Plenario. A ideia é confrontar esses

julgamentos, uma vez que nas Turmas julgadoras, ndo ha essa veiculacéo televisiva.

Em seguida, a pesquisa qualitativa se detém mais especificamente na Ac¢éo Penal n° 470-
MG. A escolha desse processo como estudo de caso deve-se, entre outras razdes, por constituir
um desafio realizar uma critica do julgamento pelo STF do escandalo politico midiatico, bem
como pelo fato de que dificilmente aquele Tribunal apreciard um escandalo politico midiatico
com tantos réus, crimes e visualidades midiaticas como ocorreu nesse caso, a consumir quase
uma centena de sessdes de julgamentos (considerando-se o0 inquérito, as questdes de ordem, a
acao penal e seus incidentes). Apenas nessa A¢do Penal — excluindo-se, portanto, o Inquérito n°
2.445, e as Execucdes Penais - foram registrados 1.817 peticGes; 953 pecas processuais; 4.478

textos (decisdes e despachos processuais); 246 comunicacgdes e 93 acordaos.

22 «Conjunto limitado de materiais determinado de anteméo pelo analista, com certa arbitrariedade, e sobre o qual o
trabalho é feito. Podem-se distinguir corpora com objetivos gerais, tais como corpora linguisticos, de corpora
topicos, tais como um conjunto de entrevistas qualitativas em um projeto de pesquisa social.” (Bauer; Gaskell,
2015, p. 496)
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O STF, certamente em funcdo da propria observacdo de si mesmo, de como ele realizou
a observagdo desse caso, adotou uma politica judiciaria transferindo a competéncia para o
julgamento da maioria desses conflitos penais para as Turmas, (caso de parlamentares federais,
inequivocamente a clientela mais frequente nesses tipos de escandalos midiaticos) bem como
adotou uma politica processual minimalista de determinar o desmembramento das acdes penais
e inquéritos com pluralidade de acusados, fazendo com que permaneca no STF somente 0s
detentores de prerrogativa de fungéo.

2. Fundamentacdo tedrica

A concepcdo tedrica foi construida com base na teoria dos sistemas autopoiéticos de
Niklas Luhmann, em particular o modo pelo qual sdo descritas as interacdes sistémicas entre 0s
diversos subsistemas sociais — juridico, politico e o de comunicacdo (classificado em noticias,
propaganda e entretenimento). (Luhmann, 2005, p. 51) A teoria dos sistemas autopoiéticos
fornece elementos analiticos importantes para compreender esse fenébmeno que € descrito em

detalhes na teoria social dos escandalos midiaticos de John Thompson. (Thompson, 2002, p. 34)

A racionalidade penal moderna elaborada por Alvaro Pires (Pires, 2004, p. 48-68) pode
ser concebida como um sistema de ideias baseado nas seménticas dominantes do sistema de
Direito Penal moderno (Dubé; Pires, 2010), p. 29-30). O modelo garantista penal é fruto das
reflexbes de Luigi Ferrajoli, (Ferrajoli, 2014, p. 786) que muito se assemelha com o caréater
contramajoritario®® que algumas decisdes do Supremo Tribunal Federal — STF assumem.
(Barroso, 2014, p. 14-17) O STF, como organiza¢do central do subsistema juridico brasileiro,
com base na Constituicdo, pode sobrepor suas decisdes aquelas dos representantes da politica
majoritaria (Poderes Legislativo e Executivo). E o caso da declaracio de inconstitucionalidade
de leis e atos normativos, bem como da adocdo de decisdo que entenda ser a mais correta e justa,

nem sempre coincidente com a mais popular. (Barroso, 2013, p. 4)

Segundo a teoria social do escandalo, o que estd por tras desses fendmenos é uma
questdo de luta pelo poder simbdlico, que ressalta as conexdes entre escandalo, reputagdo e
confianca (Thompson, 2002, p. 34). No Brasil, quando o escandalo politico midiatico chega ao
STF, em geral ele ja foi fruto de apreciagdo pelo Congresso Nacional, por uma Comisséo

Parlamentar de Inquérito - CPI -, todavia, € no Supremo que se concentra o palco final, onde

23 «E] derecho constitucional, en cuanto derecho, es sutileza, estabilidad, ponderacion y equilibrio entre los factores
principales de la vida social y politica. Para ser asi, no puede fundarse sobre la fuerza contingente, la que pretende
prevalecer aqui y ahora por el Unico hecho de existir. El sentido del derecho y de la Constitucion radica en lo
contrario: impedir su descarnado predominio.” (Zagrebelsky, 2008, p. 98) Assim, essa funcdo contramajoritaria,
como lembra o professor Zagrebelsky: “Se cedieran a la tentacion de recurrir al consenso popular, no sélo
traicionarian completamente su funcion, sino que se dejarian seducir por cantos de sirenas que los conducirian al
desastre. ‘No seguiras a la mayoria para hacer el mal’ (Exodo 23, 2) se da a los jueces que no traicionan su deber.”
(Zagrebelsky, 2008, p. 99)
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todo o processo do escandalo atinge o climax e ocorre o seu desfecho. Ndo apenas como evento
mididtico, facilitado em grande medida pela amplificacdo que os veiculos de difusédo do proprio
STF proporcionam (TV-Justica, Radio Justica e midias digitais que a Corte faz largo uso) mas,
também, como observacao do préprio sistema juridico, como ele observa a observacao de outros

observadores.

A fase do julgamento criminal do escandalo politico midiatico constitui-se num
acontecimento social de inequivoco interesse popular, e por essa razdo provavelmente a sua
exploracdo econémica por aqueles que fazem desses eventos uma atividade lucrativa, ou seja, a
veiculacdo constante do ritual de julgamento, do espetaculo das visibilidades que compdem o

show que se desenrolara na apreciacao judicial do escandalo midiatico.

Talvez a maior dificuldade da pesquisa, envolvendo os julgamentos dos escandalos
politicos midiaticos, esteja na elaboracdo do recorte a ser observado, em razdo da multiplicidade
de problemas de grande complexidade da vida real, os quais, apds as analises-sinteses das
evidéncias, geram outros problemas, cujas perspectivas ndo tenham sido levadas em

consideracao, frustrando o equivocado desejo de completude adotado inicialmente.

A posicdo do acusado no ritual judicial é um desses problemas. Ao se adotar no
julgamento a perspectiva da racionalidade penal moderna, como estratégia penal ou de uma
semantica identitaria e de autorretratos identitarios (Dube; Pires, 2010, p. 27) essencialmente
punitivo, para reforgar a moralidade das “pessoas honestas”, (Pires, 2004, p. 43) o acusado tende
a ser colocado em segundo plano; na medida em que ha a tendéncia de se privilegiar 0s
auditérios, na presuncdo indemonstrada de que, de algum modo, com as sanc¢des aflitivas, se
possa satisfazer os anseios da comunidade de punir os culpados, tidos como inimigos da
sociedade, e assim atingir a pacificacdo social, (Casara, 2015a, p. 194-195) mas, também, parece
assumir uma preocupacdo da sociedade de se livrar dos perversos, uma parte maldita de si

mesma. (Roudinesco, 2008, p. 7)

Quanto a coleta de dados, procurou-se ao maximo utilizar os dados disponiveis
externamente ao STF, tanto em relagdo aos textos narrativos encarnados em documentos
escritos, quanto em relacdo as imagens dos julgamentos, ambos disponiveis na internet. Raras
vezes foram utilizados recursos internos do STF, como foi o inevitavel uso das imagens dos
julgamentos realizados pelas Turmas e que compdem o corpus da pesquisa, 0s quais ndo estdo
disponiveis para o publico externo, mas eram absolutamente necessarios para testar a hipotese,
segundo a qual o tamanho dos votos se altera conforme haja ou ndo a exposi¢cdo midiatica

(transmisséo pela TV — Justica).
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Como dito, logo apds o julgamento do escandalo politico midiatico do “mensaldo”, A¢ao
Penal n° 470/MG - e com certeza fruto da observacdo que o STF fez de como ele mesmo
realizou a observacdo de observadores — foi alterada a competéncia para processar e julgar o0s
inquéritos e acdes penais, envolvendo parlamentares, do Plenério para as Turmas. Essa mudanca
fez com que a analise pudesse ser ampliada, ou seja, ndo apenas compreender a semantica
identitaria presente no estudo de caso, mas comparar 0s escandalos politicos midiaticos julgados
no Plenério e nas Turmas, para verificar se o deslocamento da competéncia alterou a forma ou o

conteddo da apreciacgdo judicial desses casos.

Segundo varios autores, nos julgamentos realizados pelo Plenario, os votos dos ministros
ficaram mais longos, porque ecles buscariam cada vez mais “aparecer na televisdo”.?* A
comparacao teria, assim, a finalidade objetiva de identificar essa caracteristica, ou seja, aqueles
julgados no Plenéario possuiriam uma extensdo bem maior do que aqueles julgados pelas

Turmas, nas mesmas hip6teses criminais.

Assim, foi constituido um corpus de acdes penais, de maneira aleatéria, tendo em conta
qgue era indiferente a escolha de outros processos, por possuirem todos eles as mesmas
caracteristicas — crimes contidos em escandalos politicos, envolvendo parlamentares. Com esses
dados, é possivel averiguar ndo apenas o tamanho dos votos (em folhas ou laudas) mas, também,
0 tempo de duragdo do seu pronunciamento, ou seja, sua leitura e, por consequéncia, dos

julgamentos do Plenario e das Turmas, e concluir num sentido ou noutro.

Como ja afirmado, a escolha como estudo de caso do julgamento do escandalo politico
midiatico do “mensalao” se deveu as caracteristicas embleméticas que esse caso assumiu na
historia do Supremo Tribunal Federal. Uma cobertura implacavel da imprensa e um inusitado

clamor publico, como nunca havia acontecido. (Mendonca; Barroso, 2013, p. 5)

E sintomatico que esse julgamento, como dito anteriormente, o mais longo e de maior
repercussao ja apreciado pelo STF, ndo tenha envolvido diretamente uma questéo constitucional
relevante e transcendente dos interesses dos envolvidos no processo, ou seja, que ultrapassasse 0
préprio conflito criminal presente no litigio. As questdes constitucionais que surgiram no caso,
como a perda do mandato eletivo, automatica ou ndo, em funcdo da condenacdo penal, ndo
representaram a parte central do julgamento. (Mendonca; Barroso, 2013, p. 5) Muito embora se

possam considerar 0s possiveis reflexos constitucionais do julgamento, como uma condenacgéo

 Ainda que confirmada essa hipétese, ela estaria muito além dos propésitos da pesquisa, ou seja, investigar por
que, ou por qual motivo os ministros do STF gostariam de aparecer mais na televisdo. Mesmo porque a possivel
busca de um “capital simbolico”: reputac¢do, confianga como caracteres de uma personalidade proba e honesta é
pressuposto de investidura do cargo de ministro do STF (reputag@o ilibada). Essa busca desse “capital” estaria mais
relacionada com o sistema politico. (Thompson, 2002, p. 107)
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de praticas recorrentes da politica institucional brasileira, bem como tenha a Corte concretizado
um desejo social difuso de extensdo do sistema penal aos desvios ocorridos na politica e na
criminalidade econémica. (Mendonga; Barroso, 2013, p. 7)

Na observacdo realizada, foi adotada a estratégia da pesquisa qualitativa documental,
para verificar a semantica identitaria ou o autorretrato identitario, (Pires, 2004, p. 43) presente

no julgamento desse peculiar escandalo politico midiatico.

A coleta de dados foi realizada, assim, no site do STF (www.stf.jus.br) e importado para

o software Nvivo (versdo de avaliacdo temporaria). O trabalho de campo foi realizado colhendo-
se 0s videos - a maioria disponivel no youtube -, os documentos oficiais dos acordaos, que
representam a substancia do veredito judicial, as matérias jornalisticas, além de outras pesquisas

informativas ou de critica doutrinaria sobre esse Caso.

3. Planejamento da investigacéo

Procurou-se detalhar ao maximo o planejamento de toda a investigacdo, destacando-se a
construcao de um protocolo do caso,? contendo a descricdo dos instrumentos de coleta de dados
e evidéncias, as estratégias de andlise, as possiveis triangulacbes de dados, 0s provaveis
encadeamentos de evidéncias e as avaliacbes das teorias previamente admitidas, com a
finalidade de se construir uma base tedrica para a compreensdo do objeto de estudo: o escandalo

politico midiatico do “mensalao”. (Martins; Thedphilo, 2009, p. 66)

A investigacdo segue uma estrutura linear, quer dizer, uma abordagem padrdo orientada
por uma sequéncia de topicos “que inclui o tema, a questdo ou problema que esta sendo
estudado, uma revisdo da literatura, ou seja, exposicdo da plataforma tedrica do estudo, as

técnicas de coleta utilizadas, as descobertas obtidas, conclusdes e recomendagdes.” (Martins;

Thedphilo, 2009, p. 70)

Na anéalise dos julgamentos (acorddos e videos) do Plenario e das Turmas, que
constituem o corpus da pesquisa, os dados captados consistiram basicamente no nimero de
folhas dos respectivos acorddos, elaborados com o mesmo tipo e tamanho de caracteres, € na

duracdo dos videos, para realizar a comparagéo.

Quanto ao protocolo do estudo de caso propriamente dito — escandalo politico midiatico

do “mensalao” (AP 470-MG) -, sua estrutura foi projetada da seguinte forma:

% “No contexto de um Estudo de Caso o protocolo ¢ um instrumento orientador e regulador da condugio da
estratégia de pesquisa. O protocolo constitui-se em um forte elemento para mostrar a confiabilidade da pesquisa.
Isto é, garantir que os achados de uma investigacdo possam ser assemelhados aos resultados da replicacdo do
Estudo de Caso, ou mesmo de um outro caso em condi¢fes equivalentes ao primeiro, orientado pelo mesmo
protocolo.” (Martins; Theophilo, 2009, p. 66)


http://www.stf.jus.br/
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a) Procedimentos iniciais — selecdo dos acordaos e videos - do Inquérito n° 2.445;
da Questdo de Ordem referente ao desmembramento da persecugédo penal; da Agdo Penal n°
470-MG; e do cabimento dos Embargos Infringentes e o seu mérito. Os votos foram
classificados segundo a orientacdo que 0 seu respectivo autor adotou. Inicialmente, em grupos
contendo aqueles que receberam a dendncia e aqueles que ndo a receberam; aqueles que
desmembraram a persecucéo e aqueles que ndo desmembraram a investigagdo dos acusados; em
seguida, aqueles que condenaram e os que absolveram os réus; bem assim quanto a fixagdo das
respectivas penas — porque houve enormes dissidéncias, a comecar pela resolugdo da questao de
ordem no sentido de que aqueles magistrados que absolveram ndo poderiam participar da fase de
dosimetria da pena. Finalmente, quanto aos acordaos relativos aos embargos infringentes, foram

divididos os votos entre aqueles que admitiram e a aqueles que ndo admitiram esse recurso.

b) Anélise dos dados recolhidos - foram formulados os seguintes gquestionamentos:
ha algum traco que marca de algum modo a influéncia do auditério na manifestacdo judicial?
Quais seriam essas possiveis evidéncias e em que votos? Houve algum prejuizo para 0s

acusados/réus em face da adocao da semantica identitaria essencialmente punitiva?

C) Aspectos chave da pesquisa - 0s acordaos dos julgamentos do Escandalo Politico
Midiatico do “Mensaldo”. Eles estdo disponiveis para livre consulta no site do STF, na internet.
Do total de 93 aco6rddos, que compdem o acervo de decisdes colegiadas do Caso, foram
selecionados apenas 5 (mais de 9.000 folhas aproximadamente) por se constituirem 0s mais
relevantes, para os propdésitos da pesquisa. Estdo também na internet (canal do STF no Youtube)
os videos dos respectivos julgamentos, os quais representam paradoxalmente a parte
analiticamente mais fundamental do julgamento, embora ndo facam parte oficialmente do

processo criminal.

4. Metodologia de analise

De acordo com as evidéncias, a presenga da semantica identitaria ou o autorretrato
identitario da racionalidade penal moderna, tanto na determinacdo da pena criminal como na
presenca da judicializacdo da opinido puablica, (Pires, 2004, p. 48) podem configurar como
critério epistemoldgico de apreciacdo do mérito das questdes criminais presentes no Escandalo

Politico Midiético.

Nesta pesquisa procurou-se utilizar, sempre que possivel, a teoria social dos escandalos
midiaticos de John Thompson com a teoria da comunicagdo de Niklas Luhmann, o qual, embora
ndo estabeleca na teoria da comunicacdo uma luta pelo poder simbdlico ou pela captacdo do
capital simbolico, trata com absoluta objetividade as interdependéncias sistémicas entre 0s

subsistemas sociais funcionalmente diferenciados, como observacgdes que a sociedade faz sobre
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si mesma. Além disso, verifica-se que essas teorias configuram uma triangulacao teorica que

pode dotar de maior seguranga aos achados da pesquisa.

A estratégia para a andlise dos resultados, como dito anteriormente, utiliza-se de varias
fontes, ndo apenas a oficial narragdo escrita em forma de documento (ac6rddo) mas também dos
videos dos julgamentos, os quais complementam aquele documento. Assim, é correto afirmar
que, embora néo oficial, as imagens captadas e transmitidas pelo canal de televisdo TV — Justica
s&0 mais importantes analiticamente do que as oficiais narrativas convertidas em textos. E que,
se nem tudo o que ocorreu nas sessdes de julgamento estd contido nos videos (por exemplo, a
reacdo do auditério fisico, a imagem das expressdes dos advogados e PGR ou dos demais
ministros, enquanto o ministro relator esta proferindo o seu voto), nem tudo o que estd nos
videos estd nos acdrddos, como as sustentacfes orais dos advogados e Procurador-Geral da
Republica, as entonagdes dos votos lidos, e expressdes visuais dos préprios ministros, que sdo
impossiveis de traduzir em forma de texto, com a mesma fidedignidade das imagens em
movimento, sem contar os cancelamentos de debates ocorridos no julgamento, que podem ser

feitos pelos ministros, nas chamadas “revisdes de apartes”.

Além disso, foi utilizada tanto a observacdo direta quanto a analise de conteudo da
pesquisa documental, o que permitiu combinar essas diversas técnicas para construcdo do
Estudo de Caso, fundamentalmente para néo incidir nas armadilhas das contaminagdes pessoais,
pelas preconcebidas opc¢des do pesquisador e das apressadas conclusdes que um Unico meio de

investigacdo pode conduzir e induzir.

Alias, convém reconhecer a existéncia de uma enorme multiplicidade de jogos de
afetos®® presentes num julgamento criminal, insuscetiveis de serem na sua totalidade captados
pelas imagens, tanto em closes como em grande angular, como registrou Ana LUcia Pastore

Schritzmeyer, na etnografia 2’que realizou do Tribunal de Jari na Cidade de S&o Paulo.

Talvez a maior vantagem da convergéncia dos resultados advindos de fontes diversas

esteja na confiabilidade dada aos resultados do estudo de caso, pela adogdo de distintas fontes de

%6 “Uma rede particular de comunicago, da qual s6 é possivel participar quem se permite ‘ser afetado’. Ndo se trata
de nos colocarmos no lugar do outro e muito menos de nos identificarmos com seu ponto de vista, mas de sermos,
do nosso proprio ‘lugar’, capazes de nos comunicar com 0 outro e participar de sua rede particular de
comunicagdo.” (Schritzmeyer, 2007, p. 71)

2" Definido como “conjunto de impressdes, observagdes e registros acumulados em situacdes peculiares de inser¢do
simbolica.” (Schritzmeyer, 2007, p. 71-72) A autora examina as sessdes de julgamento do Tribunal do Jdri como
“rituais ludicos e teatralizados”, um jogo, uma partida ou disputa, as regras do jogo, o espaco dos tribunais
“parecem confirmar uma qualidade ladica do préprio Direito e, especialmente, do moderno processo juridico, que é
a de terem como espaco privilegiado de ocorréncia um circulo magico, um recinto de jogo no interior do qual as
habituais diferencgas de categorias entre os homens sao temporariamente abolidas.” (Schritzmeyer, 2007, p. 73) De
sorte que o “palco”, ou seja, o local onde se realiza o ato processual (julgamento) - o “circulo sagrado” ¢ separado
do local profano, reservado aos espectadores.
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evidéncias e teorias, as quais se podem denominar de triangulacdo de dados e teorias (Martins;
Theophilo, 2009, p. 68) A leitura dos dados pelas lentes de diferentes teorias e abordagens
metodoldgicas, na conducdo da presente pesquisa, pode produzir uma convergéncia entre a
triangulacao de dados e as teorias e, com isso, ajudar a melhor compreender a complexidade do

fendmeno que se propde observar.

No que se refere a analise dos achados ou descobertas da pesquisa, a ideia é seguir 0s
vestigios iniciais e, a partir deles, descobrir evidéncias ou um encadeamento de evidéncias,

»28 que constitui nossa base teérica. A anélise dos dados

possibilitado pela “caixa de ferramentas
consiste basicamente no exame das narrativas textuais, visuais e na classificacdo das narrativas,
segundo a categoria a que mais se filiem, de maneira paralela ao trabalho de coleta e
classificagdo das referidas narrativas. Inclusive a conformidade das evidéncias, entre texto e
video, e as discrepancias ou auséncias em um ou outro, se houver. De sorte que as triangulacoes
de dados se juntam com o encadeamento de evidéncias para afastar ou confirmar, pela

demonstracdo analitica, a hipotese inicial.

A dissertacdo esta dividida em 2 partes: na primeira, foi descrito o suporte tedrico que
ajudara a analisar criticamente o fenémeno; na segunda parte sdo apresentados os dados colhidos
e a avaliacdo desses dados, tudo dentro de uma estrutura linear, como afirmado anteriormente,
uma sequéncia de topicos, para testar a hipotese da presenca da estética midiatica (alteracdo do
tamanho dos votos/julgamentos do corpus, em fungdo da exposicdo/ndo exposicdo midiatica) e
identificar a semantica identitaria do Estudo de Caso — Escéndalo Politico Midiatico do

“Mensaldo”.

%8 A expressdo, largamente utilizada por Bruno Amaral Machado, se encontra também em Gilles Deleuze no
didlogo com Michel Foucault: “Uma teoria é como uma caixa de ferramentas. Nada tem a ver com o significante...
E preciso que sirva, é preciso que funcione. E ndo para si mesma. Se nio ha pessoas para utiliza—la, a comegar pelo
préprio tedrico que deixa entdo de ser tedrico, é que ela ndo vale nada ou que 0 momento ainda ndo chegou. Nao se
refaz uma teoria, fazem—se outras; ha outras a serem feitas. E curioso que seja um autor que é considerado um puro
intelectual, Proust, que o tenha dito tdo claramente: tratem meus livros como 6culos dirigidos para fora e se eles ndo
Ihes servem, consigam outros, encontrem vocés mesmos seu instrumento, que é forgosamente um instrumento de
combate. A teoria ndo totaliza; a teoria se multiplica e multiplica.” (Deleuze; Foucault, 2005, p. 71)



“I'll top the bill, I'll overkill

I have to find the will to carry on
On with the -

On with the show -

The show must go on...”

(Queen)

32



33

CAPITULO 1 - A SOCIEDADE E O ESPETACULO

1. A Sociedade do Hiperespetaculo

Segundo Marilena Chaui, a palavra espetaculo deriva dos verbos latinos “specio e specto.
Specio: ver, observar, olhar, perceber; specto ver, olhar, examinar, ver com reflexdo, provar,
ajuizar, acautelar, esperar; species a forma visivel da coisa real, sua esséncia ou sua verdade.
Spectabilis é o visivel; speculum é aparicdo irreal, visdo ilusoria; speculare é ver com os olhos
do espirito. Espetaculo pertence ao campo da visdo.” (Chaui, 2010, p. 14) Espetaculo ¢
especulacdo possuem, segundo ela, a mesma origem e estdo vinculados ao pensamento como
operacdo do olhar e da linguagem, de modo que a cultura estd impregnada de seu préprio
espetaculo, do fazer ver e do deixar-se ver. (Chaui, 2010, p. 14).

Modernamente, o espetaculo é um fenémeno social que abrange praticamente todos os
campos de atividade, pois tudo pode vir a ser um fazer ver ou deixar-se ver, a partir da
observacao do espectador. Um acontecimento, um escandalo politico midiatico, um jogo, uma
missa celebrada pelo Papa, etc., sdo eventos apropriados pelo espetaculo, cujo objetivo pode ser
a celebracdo, o entretenimento, o divertimento, mas também o choque, o desvelamento, o
erotismo, etc. Um jogo alias é uma atividade espetacular por exceléncia, que os veiculos de
televisdo souberam se apropriar com rara maestria, de modo que se transformou uma simples
partida - um jogo entre duas equipes futebolisticas - num megaevento repleto de anuncios
publicitéarios, dessa maneira a partida passa a ser um mero detalhe do grande evento em que ela

esta inserida.

A questdo do processo, principalmente o seu desfecho ou julgamento, como espetaculo
esta presente em diversas obras da literatura, a partir dos classicos do teatro grego, como na
trilogia Oresteia de Esquilo, ou na narrativa do julgamento de Socrates. Modernamente, diversos
autores exploram essa tematica, como € caso de Kafka, que descreveu o ambiente sinistro
existente em torno de um processo penal; Dostoiévski, que em seu tltimo romance (1879) “Os
irmaos Karamazov”, relata um julgamento como espetaculo, no qual o publico se interessava
pelo processo como espetaculo, bem como pela condenacdo, e somente os juristas - “os
letrados” - revelavam mais interesse pelo aspecto legal do caso do que pelo aspecto moral.
(Dostoiévski, 2013) E seria demasiado assinalar as varias obras em que o processo penal como
espetaculo esta presente, desde pecas teatrais, filmes, e literatura cuja tematica explora 0s

diversos aspectos de um processo, e de um processo criminal em particular.

Dessa maneira, o fendmeno do espetaculo ndo é recente. E possivel identificar varios

estudos, em distintas perspectivas. Guy Debord, por exemplo, denominou de “sociedade do
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espetaculo”, onde fez uma abordagem econdmica, filosofica e social, aplicando o conceito
marxista de fetichismo das mercadorias, reificacao e “alienagcdo”, como alheamento social que
“no estagio industrial avangado da sociedade capitalista, atinge tal importancia na vida dos
consumidores que chega a substituir, como interesse ou preocupacdo central, qualquer outro

assunto de ordem cultural, intelectual ou politica.” (Llosa, 2012, p. 20)

Debord explica que o espetaculo é uma forma de sociedade, em que a vida real é pobre e
fragmentaria e os individuos sdo obrigados a contemplar e a consumir passivamente as imagens
de tudo o que lhes falta em sua existéncia real. Constitui-se num dos principais libelos contra o
capitalismo e serviu de inspiracdo das manifestacdes dos estudantes no Maio de 1968, em Paris.

Para ele

O espetaculo apresenta-se a0 mesmo tempo como a propria sociedade,
como uma parte da sociedade e como instrumento de unificacdo. Como
parte da sociedade, ele é expressamente o setor que concentra todo olhar
e toda consciéncia. Pelo fato desse setor estar separado, ele € o lugar do
olhar iludido e da falsa consciéncia; a unificacdo que realiza é tdo
somente a linguagem oficial da separacdo generalizada. (Debord, 1997,
p. 14).

Roger-Gérard Schwartzenberg desenvolve a tematica como “Estado Espetaculo”, por
entender que o espetaculo estd no poder e ndo apenas na sociedade, € o proprio Estado que
segundo ele se transforma em empresa teatral, de uma forma sistemética e organizada, para
melhor distrair e desviar, e mais facilmente transformar a esfera publica em cena ludica, em

teatro de ilusdo (Schwartzenberg, 1977, p. 9).

Gilles Lipovetsky e Jean Serroy sustentam a ideia de que em nossos dias hd o
enaltecimento de uma cultura global — a cultura mundo -, decorrente da progressiva diluigdo das
fronteiras no contexto da globalizagdo dos mercados, da mundializagdo do capitalismo, bem
como pela revolucéo cientifica e tecnoldgica, criando alguns denominadores culturais dos quais
participam sociedades e individuos de todos os continentes, aproximando-os e igualando-os

apesar das diferencas culturais, linguas e tradi¢fes (Lipovetsky; Serroy, 2015, p. 12)

Mario Vargas Llosa desenvolve o tema de outra perspectiva. A comecar pelo titulo,
“civilizagdo do espetaculo”, numa perspectiva claramente cultural como realidade autdbnoma, e
ndo como simples epifendmeno da vida econdmica e social. Ele entende a civilizacdo do
espetaculo como “feita de ideias, valores estéticos e éticos, de obras artisticas e literarias que
interagem com o restante da vida social e muitas vezes sdo a fonte, e ndo o reflexo, dos

fendmenos sociais, econdmicos, politicos e até religiosos” (Llosa, 2012, p. 22).
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A “civilizagdo do espetaculo” para esse autor € aquela em que o primeiro lugar na tabela
de valores vigentes é ocupado pelo entretenimento, onde divertir-se, escapar do tédio € a paixao
universal. Irradiando-se para a religido, sexo, cultura, mdsica e literatura, cujos consumidores
querem produtos faceis, que os distraiam, e essa demanda exerce uma pressao que se transforma
em poderoso incentivo para os criadores. Massificacdo e frivolidade como marcas

predominantes do fendmeno.

Na politica, afirma Vargas Llosa que o politico de nossos dias, se quiser conservar a
popularidade, ser4 obrigado a dar especial atencdo ao gesto, a forma, cuidar da calvicie,
esconder os cabelos brancos, tamanho do nariz e brilho dos dentes, 0 modo de se vestir, muito

mais do que as ideias, valores, conviccdes e principios que defende (Llosa, 2012, p. 44).

Tem-se a percepgao de que o fendmeno do “espetaculo” se irradia por todas as atividades
da sociedade. Assim, é razoavel entender que também pode de alguma forma se apropriar das
observacgdes do sistema juridico, 0 que poderia explicar a razdo das criticas ao STF, por sua
permissividade na veiculagdo dos julgamentos pela TV-Justica, que seria uma forma moderna de

violagdo dos direitos humanos® dos acusados em processos criminais.

Ocorre gue a sociedade atual esta muito além da sociedade do espetaculo concebida por
Guy Debord. Para alguns, como Gilles Lipovetsky, a fase em que a civilizacdo se encontra
atualmente é denominada de “capitalismo artista”, na qual a economia liberal desencadeia
diversos efeitos, como o desemprego, a precarizagdo do trabalho, as desigualdades sociais e 0s
dramas humanos, além do desaparecimento das formas harmoniosas de vida. Haveria o
“desvanecimento do encanto e da graga da vida em sociedade um processo que Bertrand de
Jouvenel chamava de ‘perda de amenidade’. Riqueza do mundo, empobrecimento das
existéncias; triunfo do capital, liquidacdo do saber viver; superpoder das finangas,
‘proletariza¢ao’ dos modos de vida.” (Lipovetsky; Serroy, 2015, p. 12)

Essa sociedade seria incompativel com uma estética que direcionasse para a harmonia,
beleza o bem viver, porque sua l6gica estaria baseada na busca frenética de riqueza — de difundir
em abundéncia bens de todo tipo, tendo, como efeito, as crises econémicas e sociais, 0
aniquilamento das capacidades intelectuais e morais, afetivas e estéticas, enfim, “uma maquina

de decadéncia estética e enfeamento do mundo”. (Lipovetsky; Serroy, 2015, p. 13)

2 “pode-se designar o terceiro tipo de ‘meios de comunicagdo simbolicamente generalizados’, j& que neles
precisamente se atinge por antonomasia o objetivo da comunicacdo. No plano dos sistemas sociais, Parsons refere,
como meios deste tipo, o dinheiro, o poder a influéncia e 0s compromissos morais, eu acrescentaria a verdade no
ambito da ciéncia e o amor no das relagdes intimas.” (Luhmann, 2006, p. 47). E possivel conceber os direitos
humanos também como meios de comunicacdo simbolicamente generalizados, porque nas comunicacdes entre 0s

sistemas sociais e nas interacdes serve como um “meio de comunicagdo que ¢ “reconhecido por todos”, “comum”, e
que, por essa razdo, facilita a comunicagdo.” (Possas, 2012, p. 109)
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S0 aspectos devastadores da economia liberal que se impde como uma realidade
inexoravel. Uma decorréncia da logica produtiva do sistema capitalista, onde o “estilo, a beleza,
a mobilizagdo dos gostos e das sensibilidades se impdem cada dia mais como imperativos
estratégicos das marcas: € um modo de producdo estético que define o capitalismo de

hiperconsumo.” (Lipovetsky; Serroy, 2015, p. 13)

E, enfim, o que os autores denominam de <“capitalismo artista” ou <“criativo
transestético”, caracterizado pelo peso crescente dos mercados da sensibilidade e do “design
process”, por um trabalho sistematico de estilizagdo dos bens e dos lugares mercantis, de
integracdo generalizada da arte, do “look” e do afeto no universo consumista. (Lipovetsky;
Serroy, 2015, p. 14)

O que nos interessa mais de perto tem a ver com o império do espetaculo e do
divertimento, que implica na producdo e na distribuicdo de bens culturais, dos espetaculos e do
lazer — das “indUstrias culturais” -, que se situam na encruzilhada das artes, da cultura, da
tecnologia e do business, que transformam o mundo das imagens, do divertimento e da vida
cotidiana, demolindo as fronteiras entre a cultura e a economia, arte ¢ induastria: “a cultura torna-
se uma indastria mundial, e a inddstria se mistura com o cultural. A economia esta cada vez
mais na cultura, e esta, na economia: a economizagdo crescente da cultura corresponde a

culturalizagdo da mercadoria.” (Lipovetsky; Serroy, 2015, p. 262)

De maneira que ndo sdo mais as artes que constituem a cultura, mas todo o “ambiente
comercial de imagens e de lazeres, de espetaculos e de comunicagdo”, a que se denomina de
“hipercultura midiatica-mercantil”’, que ¢ construida pelas complexas industrias do
entretenimento (cinema, musica, televisdo, publicidade, moda, arquitetura e turismo). Uma
cultura que tem como caracteristica implantar-se “sob o signo hiperbdlico da seducdo, do

espetaculo, da diversdo de massa.” (Lipovetsky; Serroy, 2015, p. 263)

Vive-se entdo numa era do hiperespetaculo, onde as logicas do espetaculo e do
divertimento (formas extremas de entretenimento) invadem todos os dominios da sociedade, a
qual se apresenta como um império estético, como arte de massa e que se faz veiculo de um

consumo transestético distrativo. (Lipovetsky; Serroy, 2015, p. 264)

Esperava-se que a sociedade do espetaculo fosse superada pelas novas realidades digitais
— alguns autores defendem isso como Jean Baudrillard -,* pelo mundo dominado pelas redes

interativas, pela web e o cyberspace (ciberespago) — outros autores chamam “galaxia da

%0 «Assistimos ao fim do espago perspectivo e pandptico, logo a propria aboligio do espetacular.” (Lipovestky;
Serroy, 2015, p. 444)
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internet”.3' Entretanto, a légica do espetaculo nunca esteve tdo impregnada no consumo, na

cultura e na estética da sociedade.

A diferenca fundamental, em relacdo aquela definida por Guy Debord, ou seja, conceitos
de alienagdo, passividade, falsificacdo, etc., foram substituidos por “excesso, hipérbole,
criatividade, diversidade, mistura de géneros, segundo grau, reflexidade. O capitalismo criativo
transestético fez nascer a sociedade do hiperespetaculo, que é ao mesmo tempo a do

entertainment sem fronteiras.” (Lipovetsky; Serroy, 2015, p. 264)

Lipovetsky entende que esta nova sociedade, a do hiperespetaculo, se caracteriza a partir
de oito eixos fundamentais, que a seguir resumimos: a tv hiperspetacular que abre um mundo
ilimitado de imagens e de programas — que impde a abundancia espetacular, ndo mais um
instrumento passivo, mas um centro multimidia de lazer interativo; o hiperespetaculo criou o
consumo individualista, desunificado, self-service; ela é de esséncia transestética, ou seja, a uma
ordem de separagdo generalizada (identificada por Debord) sucede uma transversalidade,
desdisferenciagéo, hibridizagdo, “que se faz acompanhar de inimeros efeitos hiperespetaculares
que sdo como mutagdes”; o publico cada vez mais se quer e se pensa ator, adota atitudes
destinadas as midias que o filmam, que ndo se confunde com a atitude passiva da sociedade do
espetaculo de Debord e da Escola de Frankfurt; uma nova economia da experiéncia, baseada na
decuplicacdo das sensacOes, extraordinarias, hiperbolicas, a realidade aumentada,
hipersensacionalista, na oferta do mundo virtual e 3D; uma logica hiperlativa, global e integrada
que se impde como peca constitutiva da sociedade transestética, onde o show brilha com todas
as suas luzes e proliferam os programas e imagens que forcam cada vez mais os limites, em que
as narrativas e os elementos visuais sdao concentrados nos afetos; enquanto na sociedade do
espetaculo se baseava nas estrelas de cinema e da musica, a sociedade do hiperespetaculo
generaliza o estrelado, ninguém escapa do star-system, o papa, 0s politicos, os promotores e
juizes, chefes de cozinha, todos se encontram numa economia do vedetismo, dos mercados do
nome e do renome; e finalmente, a sociedade do hiperespetaculo une os aspectos econdmicos,
do entretenimento e da seducdo: ela é a sociedade que trata todos os temas na forma de
divertimento, que transforma todas as coisas — a cultura, a informacdo, a politica, em espetaculo
de show business, visando a prazeres e emocOes a serem incessantemente renovados.
(Lipovetsky; Serroy, 2015, p. 264-270)

Assim, a sociedade contemporanea radicalizou a l6gica do espetaculo — é a era do

capitalismo artista, hiperespetaculo, do consumo e divertimento sistematicos, do espetaculo

31 «A Galaxia da Internet é um novo ambiente de comunica¢do. Como a comunicagdo ¢ a esséncia da atividade
humana, todos os dominios da vida social estdo sendo modificados pelos usos disseminados da Internet. Uma nova
forma social, a sociedade de rede, esta se constituindo em torno do planeta.” (Castells, 2003, p. 225)
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excessivo, do gigantismo e recordes de todos os tipos (Lipovetsky; Serroy, 2015, p. 270-271),
de maneira que o show, “o espetaculo gera o espetaculo, que alimenta o espetaculo. The show,
mais que nunca, must go on.” (Lipovetsky; Serroy, 2015, p. 280)

2. O Espetaculo dos Escandalos Midiaticos

A partir das grandes transformacfes promovidas pela revolucdo tecnoldgica e cultural
decorrente da era digital, (Santaella, 2003, p. 13) tanto nos aspectos sociais quanto politicos, é
possivel verificar que a conduta dos agentes publicos (parlamentares, organiza¢des politicas e
mesmo juridicas) se transformaram, em grande parte decorrente da mudanca nas visibilidades,

ou seja, no deslocamento fluido das fronteiras entre o que é publico e o que é privado.

E a partir desse contexto que John Thompson analisa os escandalos midiaticos, como
eles reconfiguram o modo como o0 poder € exercido. Para ele os escandalos midiaticos sdo
“acdes ou acontecimentos que implicam certos tipos de transgressdes que se tornam conhecidos
de outros e que sdo suficientemente sérios para provocar uma resposta publica.” (Thompson,
2002, p. 40). Os escandalos midiaticos possuem, como caracteristicas fundamentais, as

seguintes:
a) implica a transgressao de certos valores, normas ou cddigos morais;

b) envolve um elemento de segredo ou ocultagdo, mas que séo conhecidas ou firmemente

aceitas como existentes por outros individuos além dos envolvidos (ndo-participantes);

c) ha a desaprovacdo dos ndo-participantes nas a¢es ou acontecimentos, que podem se

sentir ofendidos pela transgressao;

d) os ndo-participantes denunciam publicamente as a¢gdes ou acontecimentos tidos como

desviantes;

e) a revelacdo e a condenacdo das praticas desviantes podem prejudicar a reputacdo dos

individuos responsaveis por elas. (Thompson, 2002, p. 40)

O reconhecimento da existéncia dos escandalos midiaticos denota a existéncia de outros
tipos de escandalos localizados, ou comuns, que tém lugar nos contextos ordinarios da vida
cotidiana, e precisamente nisso estd a distincdo entre eles e os escandalos midiaticos, que se
estendem muito além das agBes ou transgressdes originais. Eis, ai, alids, a razdo de serem
chamados de eventos midiaticos, (Thompson, 2002, p. 91) na medida em que séo constituidos
pelas formas midiaticas de comunicacgéo, pois a narrativa midiatica que se apropria do escandalo
Ihe d& nova configuracdo, incorpora-se a ele como parte constitutiva, e ndo meramente

secundaria, ou acidental de descrigdo de um fato, ou uma noticia. (Thompson, 2002, p. 91)
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Empreender uma analise dos escandalos politicos apreciados pelo STF (subsistema
juridico), ou melhor, como esse subsistema trata esses fendmenos constitui uma tarefa
desafiadora, embora de amplitude muito além das possibilidades desta pesquisa. De fato, ao
longo de sua histdria, o STF tem tratado diversos escandalos politicos, as vezes como crises
institucionais da sociedade ou das organizacdes politicas, sempre com caracteristicas politico-
financeiros (corrupcdo e enriquecimento ilicito) ou de desvio ou abuso de poder. O escandalo
com natureza puramente de desvio sexual ndo costuma adquirir proeminéncia na realidade da
sociedade brasileira, ao contrario do que costuma acontecer com as sociedades americana e
britanica (Thompson, 2002, p. 21 e 25) a menos que estejam entrelacados também aspectos
politico-financeiros e de abuso ou desvio de poder, numa associagdo profana entre luxuria e

corrupgéo.

Para Thompson, o escandalo politico é uma caracteristica importante da vida publica
moderna e um sintoma da transformacdo da natureza e amplitude da visibilidade dessas
sociedades (Thompson, 2002, p. 22). Embora a palavra escandalo possa ser encontrada na
Grécia Antiga e nos primordios do pensamento judaico-cristdo, segundo Thompson, somente a
partir do século XVII é que o escandalo surge, como evento mediado, cuja estrutura e dindmica
eram peculiares por envolver uma revelacdo pela midia de alguma acdo ou atividade, antes
oculta, de transgressfes a valores ou normas, que, ao ser revelada, provocava reacdes publicas

de desaprovacdo e ultraje. (Thompson, 2002, p. 314)

O desenvolvimento dos meios de comunicacdo transformou a natureza da visibilidade
das pessoas, de maneira que é bastante ténue a linha demarcatoria entre a personalidade publica
e sua vida privada. Essa visibilidade midiatica € um fenémeno que pode tanto construir como
destruir reputacfes, as vezes com velocidades inversamente proporcionais, ja que para

desmoronar uma reputacdo € bem mais rapido que construi-la. (Thompson, 2002, p. 31)

Além de terriveis tragédias pessoais para as pessoas envolvidas nos escandalos politicos,
esse fendmeno também revela as lutas politicas que sdo travadas no campo simbdlico e enfatiza
as conexdes entre escandalo, reputacéo e confianga (Thompson, 2002, p. 31 e 34). De maneira
que revelam verdadeiras lutas sobre as fontes do poder simbdlico, que ocorrem na arena
midiatica (Thompson, 2002, p. 139). Também €é curioso notar que oS personagens de um
escandalo buscam construir uma reputacdo e adquirir com isso a confianga, através dos meios de
comunicacdo de massa - um estoque do capital simbdlico perante seu eleitorado. Os escandalos
midiaticos destroem toda essa construcdo da persona, €, como no mito de Sisifo, tem ele que

reconstruir sua reputacdo novamente.
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Outra caracteristica apontada por Thompson desse fendmeno é o declinio dos partidos
politicos classistas — uma vez que eles tendem a buscar a ampliacdo da sua base de apoio
eleitoral (Thompson, 2002, p. 146), ou seja, ndo representam unicamente uma classe, uma
categoria ou segmento social, mas outras classes e grupos, de modo que a politica da confianca

ganha mais importancia, nas lutas pelo poder simbdlico.

Assim, os escandalos midiaticos abalam, esvaziam ou mesmo corroem a reputacdo e
credibilidade dos personagens politicos envolvidos, com imensos reflexos na base de apoio
eleitoral. (Thompson, 2002, p. 13-14)

De sorte que esses escandalos midiaticos, quando sdo trazidos para o sistema juridico, o
processo que eles corporificam adquirem caracteristicas que 0s outros processos criminais ndo
possuem. A questdo juridica nem precisa ser tdo importante (a existéncia de um delito, por
exemplo), mas a repercussdo que o fenbmeno adquire faz com que essa importancia seja
ampliada. E 6bvio que o principio da publicidade do processo criminal adquiriu uma nova
semantica, amplificada pelos meios de difusdo do Poder Judiciario — canal da TV e Ré&dio
Justica, paginas na internet, no “Youtube” e “Twitter” -, 05 quais podem ter contribuido para o

prolongamento dos escandalos politicos, ja agora sob a forma de processos criminais.

Segundo a Teoria Social do Escandalo de J.B. Thompson, esse fenbmeno se desenvolve
obedecendo a uma sequéncia — estrutura sequencial. Por um periodo de tempo segundo o ritmo
das organizacBGes da midia, que possuem padrdes distintos de publicacdo e difusdo. Sempre
superior a um dia, mas podem durar anos, como foi 0 caso do escandalo do “mensalao” que sera
analisado em mais detalhe. De sorte que, uma revelacdo inicial, na forma de um video, uma

<

gravacdo telefonica, uma fotografia, contendo a “violagdo de normas ou codigos morais”,
comprometedora sdo elementos que caracterizam a fase de pré-escandalo (Thompson, 2002, p.
102) dependera das reacdes que desencadeia (irritacdes ou perturbacées), pois uma revelacdo na
qual se segue um siléncio pode ndo se transformar em um escandalo, pode ser apenas uma

fofoca, uma gafe, enfim um “fogo-fatuo”.

Uma caracteristica do escandalo midiatico, além de se prolongar no tempo, é que uma
fase sempre desencadeia outra, e ndo se sabe como pode terminar. Talvez essa incerteza quanto
ao desenrolar das fases do escandalo seja um fator que tanto atrai o interesse popular. Como um
melodrama, ou uma novela, cada nova revelacdo desencadeia novas especula¢bes quanto ao
desfecho do caso. (Thompson, 2002, p. 103)

Seguindo-se a fase do pré-escandalo, ha a do escandalo propriamente dito, na qual se
desencadeia uma sequéncia de eventos que rapidamente ganham corpo, a medida que outros

meios de comunicagdo de massa aderem a divulgacéo e investigacdo do evento, de modo que as
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revelacdes iniciais seguem-se outras dendncias correlacionadas que vdo se desdobrando no
espaco midiatico, as vezes com negativas ou explicacbes dos envolvidos cujas agdes séo
supostamente motivo de escandalo (Thompson, 2002, p. 105). Em seguida vem a fase do climax
ou desenlace, na qual se atinge o0 auge das revelagdes tidas como escandalosas, ao ponto critico
das pressbes sobre os envolvidos no centro do escandalo, que pode resultar em renincia ou
demissdo do cargo publico ocupado por eles, ou mesmo a instauragdo de inquéritos, ou, ainda,
podem simplesmente resultar no desaparecimento das acusacdes, pela dissipa¢do do escandalo.

Casos ha em que o climax do escandalo midiatico se transubstancia num evento midiatico,

um acontecimento dramaticamente montado, como por exemplo, um
julgamento ou uma audiéncia publica feita por um comité especialmente
designado com todas as pompas do poder simbdlico. Esse evento teatral
pode também ser um evento de midia, (...) isto €, uma ocasido
excepcional que é planejada de antemdo e transmitida ao vivo,
interrompendo o fluxo normal dos acontecimentos e criando uma
atmosfera de solenidade e alta expectativa. (Thompson, 2002, p. 105-
106)

Thompson aponta como exemplos paradigmaticos de culmindncia desses eventos
midiaticos o debate televisionado sobre o impeachment no caso Watergate, o julgamento
também televisionado do impeachment do presidente Clinton, ambos nos EUA. No Brasil,

oderiamos citar inimeros escandalos: caso “Collor”, “Andes do Orcamento”, “mensaldo”, etc.
b 9

3

Finalmente, a dltima fase de um escandalo sdo as consequéncias “o periodo em que o
calor do drama do escandalo e seu desenlace passaram, quando jornalistas, politicos e outros
(incluindo, em muitos casos, as principais pessoas envolvidas no escandalo, algumas das quais
achando que haveria ali um mercado lucrativo com as memorias do escandalo) se engajam em

uma reflexdo sobre os acontecimentos e as implica¢des.” (Thompson, 2002, p. 106)

A seguinte figura ilustra as fases de um escandalo midiatico:
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Pré-escandalo

Escandalo propriamente dito

Climax ou desenlace

Consequéncias

Conforme se verd, quando for tratado especificamente do Estudo de Caso, que se afigura

inteiramente como um Escandalo Politico Midiatico (AP 470/MG), no decorrer de um evento
dessa natureza ocorrem inUmeras narrativas, um contar e recontar de eventos, de historias, de
versdes sobre o0s acontecimentos, por inumeros comentaristas, cada qual com suas
idiossincrasias, da revelacdo das aventuras desviantes dos personagens, em geral pessoas
poderosas, politicos influentes, cuja ganancia, luxuria e cobica pelo poder politico ou econémico

cometem os fatos tidos como abominaveis. (Thompson, 2002, p. 107)

Assim, eventos qualificados como escandalos midiaticos € um conjunto de narrativas
prolongadas no tempo, que vdo sempre sendo aprimoradas e revisadas a medida que o
desenrolar dos acontecimentos vao fazendo surgir novos eventos, de acordo com 0s interesses e
as dinamicas proprias dos meios de comunicagdo de massa. (Thompson, 2002, p. 107) Na
realidade, podem-se ter os escandalos midiaticos como uma espécie de conto da moralidade
moderna, “que faz com que o acompanhamento de escandalos seja uma fonte de prazer para
alguns e um topico de conversagdo para muitos.” (Thompson, 2002, p. 107) e, como Se vera no
Estudo de Caso, esse tipo de evento midiatico assume as caracteristicas de um grande espetaculo

midiatico.

Aplicando essa teoria aos subsistemas sociais politico e juridico brasileiro, podem-se
inserir as fases do subsistema politico (CPI/CPMI) e que costumam geralmente desencadear
inquéritos criminais, processados no interior do subsistema juridico. Podem-se identificar varios
pontos de definicdo do escandalo Politico Midiatico, tanto no subsistema politico quanto no
subsistema do direito, mas, no Brasil, € no processo criminal que atinge o climax ou desenlace
do EPM.
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2.1. Estrutura Sequencial nos Subsistemas Politico e Juridico

Para Thompson, os escandalos politicos midiaticos sdo caracterizados como lutas pelo
poder simbdlico, ou seja, os politicos se digladiam pela aquisicdo e sobretudo manutencédo de
um suposto poder simbolico, cujos elementos fundamentais para eles seriam a reputacédo e a
confianca. (Thompson, 2002, p. 296) De maneira que esse “capital simbdlico” se baseia na boa
reputacdo pessoal, caracteres de uma personalidade proba e honesta. (Thompson, 2002, p. 107)
Os escandalos politicos midiaticos configuram-se como agentes destruidores desse “capital
simbolico”, na medida em que desconstroem a imagem de confiabilidade e reputacdo que

supostamente possuiriam.

Luhmann ja havia observado a conexdo entre politica e opinido publica, num dos textos

que trata do sistema politico:*?

No que se refere a relacdo entre publico e politica, a referéncia ao
entorno acontece através do que se qualifica como opinido publica, que
se apresenta pelos meios de comunicagdo de massas. Independentemente
do conteudo factual das noticias, estas tém sua repercussdo; ainda que
somente seja porque ninguém tem o tempo (ou ao menos sO se tem em
casos excepcionais) para fazer indagacdes por si mesmo. (Luhmann,
1993a, p. 77)®

Resumidamente, o seguinte quadro procura ilustrar graficamente esses pontos de
definicdo de um escandalo politico midiatico, tendo como base o programa normativo brasileiro,
no subsistema social politico, ou seja, procura fornecer uma observacdo da estrutura dessa

investigacdo politica, que pode servir de base para a instauracdo de uma investigacdo criminal:

%2 «“Teorfa politica en el Estado de Bienestar” (Luhmann, 1993a)
% “Fuerza una externalizacion de naturaleza propia en cada relacion intersistémica, y estas externalizaciones
articulan las formas en las que el sistema politico se ajusta a su entorno.” (Luhmann, 1993a, p. 77)
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instauracdo da CPI/CPMI

Declaracdo de um parlamentar (Art. 58, § 32, CF)

A4

Assinatura do requerimento por 1/3 Senadores/Deputados

Investigacao do Fato determinado com prazo certo

Conclusdes

Encaminha ao Ministério Publico responsabilizac&o civil/criminal

Quando o mesmo fenbmeno midiatico chega ao Supremo Tribunal Federal — STF, pelas
varias modalidades de conhecimento da ocorréncia, em tese, de delitos, ou seja, nédo
exclusivamente oriundo do resultado de CPI/CPMI do Congresso Nacional, estabelece-se outros
pontos de definicdo de um escandalo politico midiatico, ja agora dentro do subsistema juridico,

cujo fluxo dessas operacgdes pode ser observado na seguinte representacao:

Recebe a denuncia

Instaura a Agdo Penal

Instrugdo criminal

Julgamento

Execugdo Penal

3. Principio da publicidade no processo penal do STF

Com a implantacdo da TV-Justica e as transmissdes das imagens dos julgamentos do
Plenario do STF, a compreensdo que se tem do principio da publicidade foi alterada
substancialmente. Seu alcance foi alargado, porque foram diluidas as restricbes que havia a sua

aplicacdo nos processos envolvendo crimes. O pressuposto fundamental para a adogdo do
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televisionamento das sessdes € 0 de garantir a transparéncia das a¢des do STF — na medida em
que abre a possibilidade de fiscalizacdo pela prépria sociedade das agdes dos seus agentes. Claro
que quando se fala do principio da publicidade esta envolvido o conceito dos mecanismos
sociais de comunicacédo existentes na sociedade e que ndo se restringem ao direito individual de
ser informado. De fato, o direito de informacéo configura-se como exigéncia — um direito social

de garantia democrética — além, portanto, do ideario individual liberal.

A publicidade das sessbes plenarias do STF vem ao encontro do direito social a
informagdo, o qual deve estar balizado pelos direitos individuais presentes no caso concreto —
como o respeito a dignidade, evitando cenas degradantes, o contraditério, a ampla defesa e a
presuncdo de inocéncia — que seriam os postulados basicos a nortear o direito de informar e de

ser informado.

A realidade brasileira situa-se além daquela defendida por Gabriel Ignacio Anitua, no
sentido da ampla transmisséo televisiva dos julgamentos criminais (Anitua, 2003, p. 26).
Realidade esta que superou aqueles argumentos contrarios a divulgagdo ou ao televisionamento
dos julgamentos criminais, pesquisados e criticados por Anitua. Verdadeiros obstaculos
epistemoldgicos, como a heranca do modelo inquisitivo; bem como a dificuldade de superar o
paradigma etiolégico; as criticas feitas pela escola de pensamento critico de Frankfurt e pelas
ideologias liberadoras e situacionistas dos anos sessenta; e ainda uma postura individualista —

que privilegia o direito individual sobre os principios politicos ou sociais. (Anitua, 2003, p. 26)

De modo que ja foi abarcado o fenbmeno da divulgacdo dos julgamentos de forma ampla
e sem qualquer corte ou interferéncia externa ou interna.®* Com isso, essa Corte atingiu 0 maior
grau possivel de aplicacdo do principio da publicidade constitucional. O processo penal, no
entanto, por ndo ser apenas o instrumento de aplicacdo do direito de punir estatal, € também um
drama social, no qual muitas vezes encontram-se complexos problemas de toda ordem,

exploraveis como temas por outras areas como 0s meios de comunicacao de massa.

%As reunides administrativas do STF ainda sio realizadas em recinto sem acesso do publico (Gabinete do
Presidente da Corte) embora se tomem importantes decises de caréter processual, alteragio do Regimento, etc. E
certo que algumas vezes elas sdo realizadas no préprio Plenario do STF, como ocorreu em 28/5/2014, onde foi
aprovada alteracdo no RISTF transferindo para as Turmas o julgamento de ac¢Ges ajuizadas contra atos do Conselho
Nacional de Justica-CNJ e Conselho Nacional do Ministério Pablico - CNMP, dos crimes comuns de deputados
federais e senadores, bem como os crimes comuns e de responsabilidade atribuidos a ministros de estado e
comandantes das Forgas Armadas, membros dos tribunais superiores e do TCU, e chefes de missGes diplomaticas e
outras medidas, entretanto, na maioria das vezes, essas reunides administrativas ocorrem em local fechado, sem
acesso pUblico contrariamente ao que prescreve a Constitui¢do, no art. 93, inciso X, “as decisdes administrativas
dos tribunais serdo motivadas e em sesséo publica, sendo as disciplinares tomadas pelo voto da maioria absoluta de
seus membros”. Redacdo dada pela EC n° 45/2004. Nesse caso, alids, a maioria absoluta se configura como um
deus ex machina, como diz Gustavo Zagrebelsky: “El deus ex machina se llama mayoria”. (Zagrebelsky, 2008, p.
100).
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Costuma-se, ainda, chamar de publicidade mediata aquela exercida pelos meios de
comunicacdo de massa, ou por jornalistas que divulgam informagfes dos processos judiciais
para um numero indeterminado de pessoas. Embora se encontre na maioria dos sistemas
juridicos restricdes a esse perfil mediato do principio da publicidade,® no Brasil, em particular

no STF, praticamente ndo hé distingdo, salvo nos rarissimos casos em que ha imposico legal.*

A publicidade, assim concebida, coexiste com a soberania popular, no sentido do
controle exercido pela opinido pablica sobre os atos estatais®’ — num ordenamento democrético
baseado no principio do estado democréatico de direito, o respeito ao principio da publicidade é
uma exigéncia estrutural do sistema normativo. Ele garante o conhecimento das atividades das
organizagOes jurisdicionais, como sdo praticados 0s atos processuais e tomadas as decisoes,
além de ser uma garantia do acusado de que seu julgamento ndo ficard sujeito apenas ao
conhecimento do magistrado, assumindo, portanto, o carater sigiloso, com todas as
consequéncias nefastas disso. A exposicdo do acusado (que ndo necessita estar presente
fisicamente a sessdo de julgamento no STF) ao crivo da opinido publica pode representar para
ele um problema de dificil solugdo. A aplicacdo do principio da publicidade, no processo penal
do STF, faz com que o acusado ndo possa renunciar a ele. O seu processo — a verificagdo da
culpa lato senso — esta, portanto, condenado a ser pablico.®

Assim, a publicidade, sob a 6tica de sua fungdo originaria de garantia se converte em
uma carga, em um instrumento de penalizacdo social preventiva, porque privilegia apenas 0s
aspectos da acusacdo, da incriminacdo, da prisdo, etc., e ndo argumentos e fatos da defesa.
(Ferrajoli, 2014, p. 569)

% Alguns autores chamam inclusive de “publicidade incontrolada, convertendo o processo em espetéculo, o que
comporta uma séria ameaca para a presuncao de inocéncia do réu e para os direitos da personalidade de quem
participa no processo. Por causa disso, para a justica penal a transposicéo de fungdes a publicidade indireta, isto €, a
que se produz por meio da imprensa, significa a0 mesmo tempo risco e possibilidade” (Souza, 2010, p. 194) Os
riscos apontados foram superados pelo STF. E evidente, no entanto, que ao transmitir as sessdes de julgamento de
processos penais do STF, a TV-Justica e mesmo a Réadio Justica constroem uma ligagcdo com a opinido publica.

*® Haveriam diversos riscos na transmissdo dos julgamentos penais: “para o réu exposto a uma pré-condenacio
pelos meios de comunicagdo, com 0 que Se acrescenta uma nova e incrementada tarefa para a presuncdo de
inocéncia (Exer, 1987); risco para os fins do processo que podem ver-se influidos pelos desejos e as expectativas do
publico (Hassemer, 1984); e risco também para as exigéncias de reinsercdo que podem fracassar diante das
campanhas da imprensa.” (Souza, 2010, p. 194). Assim, a influéncia dos meios de comunicagdo de massa nas
decis0es jurisdicionais seria inequivoca, pois “ndo sendo 0 juiz um asséptico ou eunuco, pode ser sujeitado aos
mitos criados pelos meios de comunicagdo em massa no momento da concretizacdo do direito penal e processual
penal, quando realiza o direito por meio de uma decisdo que pretenda atender as expectativas pratico-sociais dos
sujeitos comunitarios.” (Souza, 2010, p. 224)

%" Pois a reta administracdo da Justica requer a colaboracdo de uma opinido ptblica informada e esclarecida e é
nesse ambito no qual alcanga o seu mais alto nivel de protecdo ao direito a liberdade de expressdo e a receber
informacdo verdadeira. (Souza, 2010, p. 197)

% De maneira que o julgamento criminal ndo é meramente um procedimento de verificacdo de culpas, lato sensu.
Ele se constitui também num drama, ou ritual, onde se desenvolve um conflito para tentar reduzir seu contetdo
violento (Anitua, 2002, p. 2; Garapon, 1997, p. 72; Tedesco, 2007, p. 439).
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Naturalmente, a publicidade do processo ndo tem nada que ver com a
sua repercussdo ou sua transformacdo em espetaculo, que podem bem
conciliar-se com o segredo da coleta e formacdo das provas. Mas é
precisamente desse tipo a publicidade parcial assegurada pelo “processo
misto” de origem napoleonica, afirmado na Italia com o Cédigo Rocco e
perpetuado, nesse aspecto, pelo novo Cdédigo: publico e solene na fase
dos debates; protegido pelo segredo, mas aberto a indiscrigdes sem
controle, na velha fase instrutoria, hoje das investigaces preliminares. E
claro que esse conubio hibrido entre segredo e repercussdo propicia ao
imputado as desvantagens tanto do sigilo como da publicidade. O rumor
em torno do processo, aumentado enormemente pela relacdo ambigua
gue se instaurou nos ultimos anos entre mas media e 6rgdos voltados a
persecucdo, é de fato inversamente proporcional a efetiva
cognoscibilidade dos atos processuais, permitida de maneira distorcida
pelo vazamento de noticias de modo unissono durante a instru¢do, mas
impedida, na fase dos debates, pela crescente dimensdo das atividades
judiciarias. (Ferrajoli, 2014, p. 569)

A publicidade, no entanto, € um direito pré e supraconstitucional, na medida em que ele
preexistiu a Constituigdo e esta previsto na Declaragdo de Direitos do Homem, art. 10 “toda
pessoa tem direito, em condic¢des de plena igualda de ser ouvida publicamente e com justiga por
um Tribunal independente e imparcial.” Tambeém se configura numa garantia de que 0 processo,
os debates, as deliberacdes sejam tomadas em ambiente publico, que se permita o livre acesso
do povo a sala de audiéncia para que possa assistir ao ritual do julgamento. Embora na
Constituicdo Federal ndo contenha um direito fundamental a um julgador imparcial, esse direito
parece que esta implicito no principio do devido processo legal e da ampla defesa (inciso LV art.
5° CF) pois ndo faz sentido algum a Constituicdo garantir o devido processo legal, sem gue se
garanta um juizo imparcial e independente, sem que se precise, para isso, apelar para a

Declaragdo Universal dos Direitos do Homem para buscar validade a esse direito.

Nas conexdes entre 0s meios de comunicacdo — em especial a televisdo — e 0s
julgamentos criminais, haveria que conciliar o direito individual do acusado a um juizo publico
sobre 0 processo em que participar, com o direito do publico de saber o que esta ocorrendo nesse
espaco publico. Nilo Batista cita 0 caso Estes v. Texas, julgado pela Suprema Corte dos Estados
Unidos em 1951, no qual foi anulada a condenacdo de Billie Sol Estes pelo cometimento de
diversas fraudes, em funcdo de ter havido no julgamento uma grande exposi¢do midiatica — ndo
apenas pelo conjunto de reportagens e cronicas sobre o caso, mas também a presenca de cAmeras
e jornalistas durante as audiéncias. Nesse caso, a Suprema Corte entendeu que “a publicidade do
julgamento constitui uma garantia constitucional do acusado e ndo um direito do publico.”

(Batista, 2015, p. 19).
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Atualmente, entretanto, prevalece a ideia de que para os cidaddos é preferivel uma sobre-
informagao e uma hiperexposicdo dos julgamentos criminais do que um processo penal secreto,

sujeito a manipulacgdes pelos diversos interesses envolvidos no caso. (Anitua, 2003, p. 174)
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“Toto, I've a feeling we're not in Kansas anymore. ”
(The Wizard of Oz — 1939 - film)
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CAPITULO 2 - TEORIA SISTEMICA: DISPOSITIVO TEORICO DE ANALISE

1. Direito e comunicacdo na Teoria sistémica

Pode parecer uma dose de ousadia a abordagem sistémica realizada sobre o julgamento
de um escandalo politico midiatico como o da presente pesquisa. Em primeiro lugar, as
peripécias envolvidas no percurso da observacdo poderiam ser desencorajadoras. Por outro, o
pensamento tedrico de extrema abstracéo e complexidade de Luhmann, que foi sendo construido
ao longo da sua vida, serve de anteparo a qualquer atrevimento. Tendo em conta esses fatores,
foi com muito cuidado que foram selecionados os aspectos mais relevantes dessa imensa “caixa

9939

de ferramentas™”” tedricas e metodoldgicas, por estarem mais de perto com o tema da pesquisa —

0 julgamento do escandalo politico midiatico do “mensaldo” pelo STF.

Desvelando os aspectos fundamentais — pontos de partida -*° da construcdo teérica de
Luhmann, que se aplicam a observacdo desta pesquisa, foram selecionados os conceitos de
sistema/ambiente, autopoiesis, acoplamentos estruturais e a descricdo dos sistemas sociais
(direito e comunicacédo) os quais se afiguram como os atributos capazes de servir de instrumento

na observacédo do corpus e do Estudo de Caso.

Obviamente, mesmo quanto a esses aspectos selecionados, ndo se trata de um estudo
aprofundado do aparato conceitual de Luhmann, nem uma descricdo completa de seu
pensamento nesses aspectos, no confronto das obras publicadas ao longo de sua pesquisa e
aquelas publicadas mais recentemente ou mesmo apés a sua morte,** que talvez espelhasse o

estagio Ultimo de sua teoria.*?

Como se sabe, Luhmann em vaérias ocasides observou que sua teoria ndo trata de um
projeto para melhorar a sociedade, sendo de melhor descrever sociologicamente a sociedade, ou

alguns problemas dela.** Assim, ele parte da concepcao da sociedade moderna como complexa,

% Eis aqui 0 momento e o lugar de fazer notar que, tal qual a plaina do marceneiro, o cinzel do escultor, a paleta do
pintor, o microscépio do bidlogo, ou telescopio do astrdbnomo, essas ferramentas tedricas permitem ampliar o
espectro de observacéo do analista.

0 Para Celso Campilongo seriam quatro: “Quatro pontos de partida peculiares & teoria dos sistemas — em geral,
ignorados por outras abordagens — servem para destacéa-la dos enfoques predominantes e, ao mesmo tempo, chamar
a atengdo para suas potencialidades: sistema/ambiente, meio/forma, observacdo de primeira ordem/observacdo de
segunda ordem e inclusdo/exclusdo.” (Campilongo, 2012, p. 43)

" Como ¢ o caso do artigo “A restitui¢do do décimo segundo camelo: do sentido de uma analise sociolégica do
direito”. (Luhmann, 2004, p. 33-107)

2 «La sociedad de la sociedad es la obra de toda una vida académica dedicada al estudio de los fendmenos propios
de la sociedad moderna y los procesos que llevaron a ella. Con paciencia, perseverancia y sin descanso el profesor
Luhmann fue elaborando conceptos que le permitieran capturar los modos en que la sociedad se describe a si
misma. Con ellos ofrece una descripcién de la sociedad contemporanea que también es una autodescripcion de ésta:
la ciencia es un subsistema de la sociedad del cual es parte la sociologia.” (Mansilla, 2007, P. XVII).

** Em diversas entrevistas Luhmann enfatizou esse aspecto, que se encontra em Weber, ou seja, a postura que



o1

que, para diminuir essa complexidade, se estrutura em subsistemas funcionalmente

diferenciados.**

A sociedade é um sistema comunicativamente fechado: produz
comunicagdo mediante comunicacdo. Sua dindmica consiste em que a
comunicacdo atua sobre a comunicacdo e, neste sentido: transforma
permanentemente as distin¢des e indicacgdes atuais. (Luhmann, 2007, p.
68)

Para Luhmann, a sociedade é apreendida como um sistema social autorreferente de
comunicagOes, analisadas através de diferentes ambitos (subsistemas sociais) como direito,
economia, politica, etc. (Neves C., 2012, p. 10) Também como aspecto fundamental tém-se a
distingdo entre sociedade e individuo, ou seja, para Luhmann, a sociedade é formada de
comunicacdes e ndo de pessoas. Os individuos **— sistemas psiquicos, ligados & consciéncia a
qual produz pensamento (Neves C., 2012, p. 11) — ndo sdo um componente da sociedade, mas
seu entorno, seu ambiente. A sociedade supbe a existéncia de individuos, mas como seu
ambiente. (Neves C., 2012, p. 11)

A sociedade moderna se caracteriza pela diferenciacdo funcional. Isso se deu a partir de
um longo processo evolutivo, no qual foi suplantada a ordem social antiga (Luhmann, 2007, p.
828-829) caracterizada pela segmentacdo, por critérios naturais (homem/mulher; jovem/idoso;
fraco/forte) geograficos (centro/periferia; metropole/colénia) ou por estratos (nobre/plebeu;
senhor/escravo). (Campilongo, 2012, p. 6) De sorte que nessa sociedade os sistemas socialmente

diferenciados atribuem importancia as observacGes que eles proprios realizam. Assim, para o

distingue a tarefa do cientista em produzir teoria sobre a sociedade e o politico com a responsabilidade de melhorar
a sociedade. (Neves C., 2012, p. 8) Assim, na entrevista a Wolfgang Hagen, em outubro 1997, expressou
exatamente essa postura, ou seja, indagado se “;Hay alguna preocupacion suya, y esta es mi pregunta final, alguna
preocupacion politica, de desarrollo, evolutiva, que Ud. cree poder enfrentar con su teoria? ;Cree que la teoria
puede ofrecer una mejoria si fuera tomada lo suficientemente en cuenta?: - Bueno, creo que ‘mejorar’ no, pero
seguramente podria describir ciertos problemas con mas precisién. Por ejemplo, asumir que la sociedad
genera diferenciacion funcional, que la politica, la economia, la Justicia, la Educacién etc. funcionan con
Iégicas diferentes, esto tiene consecuencias, primero en la vision general y la comprension de las relaciones entre
los sistemas, por ejemplo, si mas educacion tiene efectos positivos 0 negativos en la democracia, o si en algln
momento no se puede garantizar la educacion primaria, cudl seria el futuro del sistema judicial. ese tipo de cosas. Y
por otra parte.” Disponivel em http://www.ddooss.org/articulos/entrevistas/Niklas_Luhmann.htm dltimo acesso em
24/1/2016. G.n. Também "Yo no me considero, en modo alguno, como un censor «Schulmeister» para la sociedad o
como alguien que sabe bien adonde hay que dirigirse; como maximo, soy alguien que observa cdmo transcurren los
cambios y ve, a continuacién, las deficiencias -por ejemplo, las deficiencias de la teoria» (A W, p. 117).”
(lzuzquiza, 2008, p. 39)

# «|_a sociedad moderna — cosa que demostraremos ampliamente— se caracteriza por la autonomizacion funcional
y la clausura operativa de sus sistemas parciales mas importantes. Sus sistemas funcionales quedan en libertad de
auto-organizarse y de auto-reproducirse. Y esto significa que el sistema total ya no puede establecerse en sus
sistemas parciales a través de un control operativo, sino Gnicamente a través de las repercusiones estructurales de su
forma de diferenciacion.” (Luhmann, 2007, p. 26)

* «|_a Sociedad sin Hombres. Niklas Luhmann o la teoria como escandalo”: “La sociedad, y cuanto ella comporta,
es creacion independiente del mismo hombre. Lo que no quiere decir que no se transforme, que no pueda
cambiarse, que no pueda advertirse su estructura. La sociedad no puede nunca existir sin hombres, pues éstos son su
presupuesto.” (Izuzquiza, 2008, p. 315)
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Direito interessa 0 que é o proprio direito, e isso vale para 0s demais sistemas de comunicagéo

funcionalmente diferenciados.

Direito, politica, economia, ciéncia, por exemplo, sdo funcBes sociais que produzem
comunicagOes exclusivas. Essas comunicacdes, por expressar fungdes, possuem 0s seus proprios

limites, estabelecidos pelas suas operagdes internas.“® (Luhmann, 2007, p. 392)

Admitindo-se que comunicacdo é o elemento basico e caracteristico da
sociedade, diferenciacdo funcional é a forma de organizacdo da malha de
comunicagdes. Tudo o que for socialmente relevante se traduz em
comunicagdo. Temas, objetos, acontecimentos, relagdes interpessoais,
organizacg0es, atividades coletivas, eventos naturais, enfim, tudo o que
possa interessar a sociedade recebe tratamento comunicativo. Alargar o
horizonte de possibilidades do mundo significa expandir as formas de
comunicagdo. Mudanga social, transformacdo da sociedade e evolugédo
sdo aquisicOes que s6 ganham sentido a partir e como resultado do
processo de comunicagdo. Quanto maiores as possibilidades de
comunicacdo, maior a complexidade social. Quanto maior a
complexidade social, maior, também, a diferenciacdo funcional.
(Campilongo, 2012, p. 5)

A teoria sistémica ndo pode ser concebida como uma teoria univoca, que sé exigiria uma
simples leitura de alguma parte da obra para se compreender o seu conjunto. Ao contrario,
constitui ela uma porta aberta a reflexdo de maltiplos e angustiantes temas de grande relevancia
para a sociedade contemporanea, com ramificacfes em varios campos do conhecimento, cujo
objetivo é elaborar e acambarcar toda a complexidade da sociedade. *’ Detalha-los todos, estaria

fora dos propdsitos desta pesquisa.

Outros aspectos conceituais da teoria dos sistemas autopoiéticos®® importantes dizem

respeito & autopoiesis, ao fechamento operacional®

e ao acoplamento estrutural de sistemas
autorreferenciais — entendidos como aqueles que diferenciam seus proprios elementos dos
demais (ambiente) -, que suscintamente serdo descritos, em face das peculiaridades desta

pesquisa.

# «Los limites no son partes, no son —casi podria decirse— campos parciales del sistema, habiendo ademas partes
“Interiores” que se benefician del hecho de no tener contacto con el entorno. Méas bien un sistema social no es otra
cosa que el lado operativo (interno) de la forma sistema. Y con cada operacién del sistema se reproduce el caréacter
distintivo del sistema, a diferencia del entorno. La autopoiesis de un sistema de sentido no es otra cosa que la
reproduccion de esta diferencia.” (Luhmann, 2007, p. 244-245)

*" Nesse aspecto, aliés, se contrapde & concepgdo do chamado universalismo negativo desenvolvido por Boaventura
de Sousa Santos, Disponivel em: http://www.ces.uc.pt/misc/Do_pos-moderno_ao_pos-colonial.pdf Gltimo acesso
14/11/2015.

*8 Constitui em um novo paradigma sistémico nos termos propostos por Thomas Kuhn. (Rodrigues; Neves, 2012, p.
19)

* O fechamento operacional constitui a base da autonomia do sistema e permite distingui-lo do seu ambiente
(Luhmann, 2007, p. 46) Assim, segundo essa no¢do o ambiente ndo interfere em nenhuma operacdo interna de
reprodugdo do proprio sistema, de maneira que essa clausura operativa ndo deve se confundir com um isolamento
ou auséncia de qualquer contato com o ambiente. (Luhmann, 2007, p. 68)
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Conforme a anélise vai se ampliando, da menor unidade até o imenso labirinto®® formado
pela multiplicidade de sistemas e suas maltiplas interpenetracdes — um labirinto de vidro -,**
mais se evidencia a importancia da abordagem sistémica. Ela servirg, assim, como bulssola para
a compreensdo dos fendmenos sociais inseridos na sociedade cada vez mais complexa.

Constitui-se, assim, numa ferramenta de explorador de labirintos.

1.1. Autopoiesis
Um sistema autopoiético é aquele que produz e reproduz seus proprios elementos através
da interacdo de seus elementos. (Luhmann, 2005, p. 70) Essa noc¢éo foi incorporada a teoria dos
sistemas autopoiéticos™ a partir da elaboracdo de Maturana e Varela — os quais utilizaram esse
conceito para descreverem primeiramente os sistemas vivos (bioldgicos). (Luhmann, 1990a, p.
1)

Assim, costuma-se chamar autopoiesis de primeira ordem aquela que se identifica com a
organizacdo da vida como fenémeno autopoiético, que ocorre em nivel molecular,® na qual se
fundamenta a autopoiesis dos organismos superiores, 0s seres vivos (Lopes Jr., 2004, p. 4) Ja a
autopoiesis de segunda ordem é concebida como aquela que ocorre ao nivel da percepcdo —
elaborada a partir da reflexdo sobre a experiéncia das luzes de Otto von Guerichke (1672) — na
realidade uma ilusdo cromatica — mas que para Varela e Maturana essa experiéncia revela uma

caracteristica dos seres vivos, que é a incapacidade para distinguir o real do ilusério.**

%0 Labirinto do tipo de rede, no qual “cada ponto pode ser conectado com qualquer outro ponto, e 0 processo de
conexdo é também um processo continuo de correcdo das conexdes, sua estrutura seria sempre diferente daquela
gue era um instante antes e cada vez se poderia percorré-lo segundo linhas diversas. Portanto quem nele viaja deve
também aprender a corrigir continuamente a imagem que faz dele, seja uma imagem concreta de uma secéo (local),
seja a imagem reguladora e hipotética que diz respeito a sua estrutura global (incognoscivel, que por razdes
sincrénicas ou diacronicas).” (Eco, 2007, p. 62) muito mais complexo, portanto, do que aquele que nos vem da
lenda da mitologia grega, no qual o fio de Ariadne conduz Teseu a saida do labirinto.

°! “Me gustaria pensar que con su obra Luhmann hace de estos antiguos laberintos de perdicion laberintos de cristal.
Laberintos donde sigue existiendo la posibilidad de perderse, pero en los que la estructura de la perdicion es, cada
vez, mas transparente. Que eso es un laberinto de cristal: el laberinto pierde, pero el cristal permite ver por qué
existe la perdicién. La obra de Luhmann indica como se puede transformar un laberinto de perdicién en un laberinto
de cristal.” (Izuzquiza, 2008, p. 316)

2 Tal como Francisco Varela, Luhmann utiliza muitas vezes indistintamente os termos autopoiesis e
autorreferéncia. (Rodrigues; Neves, 2012, p. 25) embora se possa identificar varios tipos de autorreferéncia, a
autopoiesis € uma particularidade da nogao de sistemas autorreferentes (Rodrigues; Neves, 2012, p. 30).

53«0 que define os seres vivos é a caracteristica de produzirem de forma continua a si proprios, e essa forma de
organizagdo ¢ chamada de autopoiética.” (Lopes Jr., 2004, p. 3)

> «Sob esta premissa de incerteza é que devemos buscar a explicacdo.” (...) “Nossa experiéncia do mundo portanto
esta atrelada a nossa estrutura. O mundo que vemos é o mundo de nosso campo visual, as cores que vemos saos as
cores que nossa estrutura possibilita que vejamos. As consequéncias podem ser ampliadas quando passamos para o
fendmeno da explicacdo. Assim, diz Maturana, o explicar e a experiéncia ocorrem em momentos distintos, pois
explicar requer uma reformulacdo da experiéncia. Duas pessoas podem compartilhar uma experiéncia e mesmo
assim possuirem explicacfes diversas sobre ela. Isto tem a ver com a histéria de cada ser vivo em sua deriva
natural. O que leva a seguinte conclusdo: toda reformulacdo da experiéncia é uma explicacdo.” (Lopes Jr., 2004, p.
5)
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Luhmann anteviu que os sistemas sociais possuiam as mesmas funcionalidades dos
sistemas fisicos e psiquicos, embora nos sistemas sociais a relagdo entre os elementos € que
fornece a qualidade autopoiética, e ndo pelo simples fato de os elementos serem autopoiéticos.
(Lopes Jr., 2004, p. 7) De maneira que, se para 0s sistemas psiquicos 0s pensamentos Sao
gerados numa rede, que leva a outros pensamentos, para 0s sistemas sociais a comunicacao € o
componente autopoiético, pois ela gera uma nova comunicacao de forma recursiva.>® (Lopes Jr.,
2004, p. 8)

De fato, Luhmann criou outro nivel de autopoiesis ao transpor esse conceito para 0s
sistemas sociais — “a teoria autopoiética deixa de ser unicamente uma teoria explicativa da vida e

da percepg¢do, para se tornar uma teoria complexa e avancada dos sistemas sociais.” (Lopes Jr.,

2004, p. 8)

1.2. Observac6es de primeira e segunda ordem
Observar para a teoria sistémica consiste em realizar distin¢Ges, na medida em que se faz
uma distincdo do observado com tudo que ficou de fora dessa observacdo.”® Assim, uma
observacao sistémica consiste em fazer uma distincdo que revela dois lados: o lado de algo

observado e o daquele que faz a distincéo.*’

Luhmann adotou a teoria da forma de G. Spencer-Brown,>® que afirma que ao se tracar
uma distingdo — qualquer distingéo - se faz uma marca que divide o0 espaco, indicando um dos
lados e deixando o outro como “unmarked space”.>® O observador fica de um lado e observa o

% para Luhmann, os sistemas sociais e, portanto, também as organizagdes, estdo constituidas por comunicagdes. “A
comunicagdo € aquela operacdo autopoiética que se refere recursivamente a si mesma, no sentido retrospectivo e
prospectivo, e assim produz sistemas sociais. A comunicacgdo, entdo, somente existe como sistema social e nos
sistemas sociais unicamente. A sociabilidade ndo é um fato dado, independente da comunicagdo (por exemplo,
como propriedade do ser humano).” (Luhmann, 2010, p. 83 ¢ 86) No mesmo sentido, Lopes Jr., para quem a
comunicagdo “é a recursividade propria da sociedade, € 0s pensamentos sdo a recursividade propria dos sistemas
psiquicos, ambos sdo meios um do outro. ‘Ambos sdo sistemas auto-referenciais fechados, que estdo limitados a seu
préprio modo de reproducdo autopoiética. H4, no entanto, imensas e altamente complexas interdependéncias
causais.”” (Lopes Jr., 2004, p. 8)

*® |_uhmann considerava essa questdo como uma das mais importantes da sua teoria dos sistemas: “I will discuss a
topic that | consider the most important and most abstract part of my theory of social systems, namely, the
differential or difference theoretical approach. This approach is based on recent insights in systems theory.”
(Luhmann, 20064, p. 37)

* “Una distincién presenta la paradoja de ser la unidad de la diferencia: es esto o lo otro, pero también esto y lo
otro.” (Mansilla, 2010, p. 10)

%8 “The theme of this book is that a universe comes into being when a space is severed or taken apart. The skin of a
living organism cuts off an outside from an inside. So does the circumference of a circle in a plane. By tracing the
way we represent such a severance, we can begin to reconstruct, with an accuracy and coverage that appear almost
uncanny, the basic forms underlying linguistic, mathematical, physical, and biological science, and can begin to see
how the familiar laws of our own experience follow inexorably from the original act of severance. The act is itself
already remembered, even if unconsciously, as our first attempt to distinguish different things in a world where, in
the first place, the boundaries can be drawn anywhere we please. At this stage the universe cannot be distinguished
from how we act upon it, and the world may seem like shifting sand beneath our feet.” (Spencer-Brown, 1979, p.
XXiX).

% “Distinction is perfect continence. That is to say, a distinction is drawn by arranging a boundary with separate
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outro, mas nao € capaz de observar a distin¢do que realiza. Muito menos pode se observar a si
proprio observando, fazendo a distin¢do — quer dizer, no mesmo momento em que a realiza, pois
ninguém pode ver seus proprios olhos enquanto vé. Assim, tanto a distincdo quanto o
observador que a realiza constituem o ponto cego de toda observacdo. (Rodrigues, D., 2010, p.
11).

As observacdes realizadas podem ser reintroduzidas em distingbes posteriores, no lado
do observador, operagio denominada de “re-entry” (reentrada).”® De modo que agora o
observador pode observar tanto o outro lado, como a distin¢do realizada. Essa nova situacao,
cria um novo espaco gerado pela reentrada, e mesmo nessa nova etapa ndo pode observar a
distingdo que agora realiza, mas pode observar a distingdo efetuada por outro observador
enquanto ele observa, bem como o prdprio observador — e, assim, pode observar o ponto cego
desse observador, seus pontos cegos e 0s esquemas de distingdo que utilizou. (Rodrigues, D.,
2010, p. 11).

Dessa maneira, ao observar observadores, o sistema funcionalmente diferenciado
evidencia as distincdes realizadas, bem como sdo capazes de observar as distin¢gdes que nao

foram vistas pelo observador, por estarem no seu “ponto cego” - “blind spot”. (Luhmann, 2011,
p. 159)

Assim, 0s meios de comunicacdo, quando observam um escandalo midiatico, realizam
observagdes de como observam os observadores. O STF, da mesma forma, quando observa
decisbes de outros tribunais ou de outras organizacOes, realiza observacdes de como o0s
observadores observaram. De sorte que quem observa essas observacdes realiza observacdes de

segunda ordem. (Campilongo, 2012, p. 48)

O STF quando decide um caso — envolvendo um escandalo midiatico, por exemplo -,
realiza observacgéo de primeira ordem. Quem observa como foram realizadas essas observacoes -
0s meios de comunicacdo de massa, por exemplo - realiza observagdes de segunda ordem. Da

mesma forma, os meios de comunicagdo de massa fazem observagéo da sociedade — como sdo

sides so that a point on one side cannot reach the other side without crossing the boundary. For example, in a plane
space a circle draws a distinction. Once a distinction is drawn, the spaces, states, or contents on each side of the
boundary, being distinct, can be indicated. There can be no distinction without motive, and there can be no motive
unless contents are seen to differ in value. If a content is of value, a name can be taken to indicate this value. Thus
the calling of the name can be identified with the value of the content.” (Spencer-Brown, 1979, p. 1). A partir dos
axiomas: “Axiom 1. The law of calling - The value of a call made again is the value of the call”; e “Axiom 2. The
law of crossing - The value of a crossing made again is not the value of the crossing.” (Spencer-Brown, 1979, p. 1-
2) no qual é demonstrada (matematicamente) essa teoria.

%0 «Re-entry - The key is to see that the crossed part of the expression at every even depth is identical with the
whole expression, which can thus be regarded as re-entering its own inner space at any even depth.” (Spencer-
Brown, 1979, p. 56) “Equations of expressions with no re-entry, and thus with no unresolvable indeterminacy, will
be called equations of the first degree, those of expressions with one re-entry will be called of the second degree,
and so on.” (Spencer-Brown, 1979, p. 57)
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realizadas as observacdes pelo sistema funcional juridico, por exemplo. Tanto o sistema juridico
como 0s meios de comunicagdo realizam observacdes sobre como eles mesmos fizeram as
observagdes. Realizam, portanto, auto-observacdes e hetero-observacgdes. (Campilongo, 2012, p.
48)

Como corolario dessas descricdes, observa-se que a teoria dos sistemas autopoiéticos é
uma teoria cientifica e ndo normativa, na medida em que possui a capacidade de aprender, e que
passa pelo teste da falseabilidade de Popper — consisténcia l6gica,”" fundamentacéo® e
contrastabilidade.®® J4 uma teoria normativa, por ndo poder aprender, ndo tem a capacidade de se
modificar mesmo que se demonstre que esteja errada. (Rodrigues, D., 2010, p. 11-12) O que
significa que outros acréscimos podem surgir nesse e noutros pontos especificos da teoria

sistémica.

1.3. Sistema e ambiente (entorno)
Um sistema autopoiético é constituido por elementos autoproduzidos — e por nada mais.
Tudo o que opera no sistema como unidade, mesmo que seja um ultimo elemento, ndo mais
passivel de ser decomposto — € produzido no préprio sistema através da rede de tais elementos.
(Luhmann, 19973, p. 41)

Desse modo, um sistema pode ser concebido como a forma de uma diferenciacéo,
possuindo dois lados: o sistema (como o lado interno da forma) e o ambiente (como o lado
externo da forma). Um sistema autopoiético possui a qualidade de auto constituirem-se® — por
isso a ideia de fecharem-se em si mesmos no que diz respeito as suas operacdes intrinsecas, para
construir as singularidades que os diferenciam funcionalmente e essa autoconstrucao estabelece

a fronteira da diferenciacdo (limites) com relacéo ao seu ambiente (“Umwelt”).%

Dessa maneira, é de se entender que as estruturas dos sistemas autopoiéticos se formam
como uma constante resposta as perturbaces provenientes do seu ambiente (entorno) que se

constitui, portanto, num meio de desencadear as mudancas estruturais do sistema, de seu

81 Diz respeito a consisténcia ldgica e se refere a que as hip6teses ndo podem negar as bases nas quais se assenta a
ciéncia ou o conhecimento cientifico da area de conhecimento respectivo; devem, pois, estar de acordo com as
proposicdes epistemoldgicas. (Colom, 2002, p. 23)

%2 A fundamentacéo incide sobre a relacéo que os problemas e as pertinentes hip6teses devem ter com o corpo de
conhecimentos de onde se originam. (Colom, 2002, p. 23)

% A contrastabilidade, que é o ponto mais determinante no processo de criagdo da ciéncia, implica que a solugéo
hipotética que se aporta se cumpra empiricamente, é dizer, na realidade, ou seja, que deixe de ser hipotética e se
converta em verdadeira solugdo. (Colom, 2002, p. 23)

% O que remete a ideia de circularidade — uma espécie de loop — entretanto, essa circularidade é subordinada &
realizacdo de sua autopoiesis, de outra forma o sistema se desintegra. E diferente, assim, da ideia de Sisifo, da
mitologia grega, e do “eterno retorno” — “Ewige Wiederkunft” - de Nietzsche, Gaia ciéncia, Aforismo 341.

% Esta expressio “Umwelt” tem sido traduzida em portugués como ‘“entorno”, nds, no entanto, entendemos que
melhor ficaria no contexto traduzi-la como ambiente, sem a conotagdo bioldgica. No mesmo sentido (Rodrigues;
Neves, 2012, p. 33).
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dinamismo constitutivo. Certamente por isso, Garcia Amado pergunta retoricamente “existiria
direito ali onde nédo existiram comportamentos humanos ou onde estes ndo foram ao mesmo
tempo contingentes (livres), porém suscetiveis de gerar expectativas?” (Garcia Amado, 2004, p.
317)

O direito, por exemplo, examina comportamentos exteriores a seu sistema, mas tao
somente para saber se sdo juridicos ou antijuridicos (direito/ndo direito) e esse exame decorre de
uma “ressonancia” decorrente do ambiente. De maneira que a observagdo de um sistema
autopoiético parte da distincdo, a diferenciagdo entre sistema e seu ambiente. Todo sistema tem
0 seu ambiente: “os sistemas se constituem e se mantém mediante a criagdo ¢ a conservagao da
diferenca com o ambiente e utilizam seus limites para regular tal diferenca. Sem diferenca com

relacdo ao ambiente ndo haveria autorreferéncia.” (Luhmann, 1998, p. 40).

Um aspecto importante dessa concepcdo é que o sistema ndo pode ser entendido em
termos de ser mais importante que o seu ambiente, muito menos em relacdo a outros sistemas
funcionais. Na realidade, somente a existéncia dos dois pode constituir a diferenciacdo
funcional. Os sistemas funcionais — como a economia, a ciéncia, a politica ou o direito —
propGem cada um exigéncias de acordo com os seus proprios limites. (Luhmann, 1997, p. 111-
112)

1.4. Acoplamento estrutural

Para a teoria sistémica, o conceito de acoplamento estrutural — inspirado também na
teoria de Maturana — esta intimamente ligado & nocdo de fechamento autopoiético.®® Refere-se &
relacdo existente entre um sistema e 0s pressupostos do seu ambiente que devem apresentar-se
para que possa continuar dentro de sua propria autopoiesis (Corsi; Esposito; Baraldi, 1996, p.
19). Indica, desse modo, 0 qué e quando cada tipo de dependéncia com relagdo ao ambiente €
compativel com a autopoiesis do sistema observado e também com o fechamento operacional
(Luhmann, 1997, p. 42-43).

As interagbes sistémicas podem irritar, ou, como prefere Maturana, perturbar as
operacdes do sistema, quando o sistema observa essas irritacbes e as processa gerando

informacao e, consequentemente, novas observagdes sdo produzidas. De modo que

% «Segun la cual cada una de las unidades utilizadas por un sistema esta constituida dentro del sistema mismo, sin
ningln input de materiales o informacion del entorno. Los sistemas autopoiéticos estan determinados por la
estructura, en el sentido en el que s6lo las propias estructuras del sistema pueden establecer las operaciones que
efectla: se excluye el hecho que los datos del entorno puedan determinar lo que acontece en el sistema. No
obstante, todos los sistemas necesitan muchos presupuestos factuales en su entorno, que no pueden producirse ni
garantizarse por ellos mismos: es decir, presuponen un continuo de materialidad necesario para su existencia”
(Corsi; Esposito; Baraldi, 1996, p. 19).
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nem todos o0s acontecimentos do ambiente, na verdade apenas
pouquissimos deles, podem atuar sobre o sistema neste sentido, através
do acoplamento estrutural. Mas quando séo estabelecidos acoplamentos
estruturais especificos, e isso acontece no processo de diferenciacdo dos
sistemas autopoiéticos como uma de suas precondi¢bes, o efeito do
ambiente sobre o sistema, tal como, por exemplo, o da consciéncia sobre
0 transcurso de comunicagdes, pode ser intensificado gracas a uma
delimitacdo rigorosa. (Luhmann, 1997, p. 42)

Os acoplamentos estruturais produzem irritacbes nos sistemas observados, sao
ressonancias reciprocamente produzidas, que vao propiciar a evolucdo dos proprios sistemas,
pelas alteracGes que acabam por realizar, mantendo os referidos acoplamentos estruturais entre
si. A esse processo de acoplamento constante, frente a uma situacdo de mudancas ininterruptas

dos sistemas observados, Humberto Maturana denomina de structural drift.%’

Assim, o acoplamento estrutural explica também o processo de irritagdo (ou perturbacéo)
que surge de uma confrontacdo interna de acontecimentos com as possibilidades proprias,
sobretudo com as estruturas estabilizadas, como as expectativas. Para Luhmann, ndo existe
nenhuma irritagcdo que provenha do entorno do sistema, pois sempre Se trata de uma construgao
propria do sistema, uma auto-irritacdo obviamente proveniente do entorno. (Corsi; Esposito;
Baraldi, 1997, p. 19)

O sistema tem, entdo, a possibilidade de encontrar em si mesmo a causa
da irritacdo e aprender com ela, ou atribui a irritacdo ao entorno e assim
tratd-la como casualidade, ou busca sua origem no entorno para
aproveita-la ou descarta-la. Estas distintas possibilidades estdo colocadas
na distincdo prdpria do sistema (autorreferéncia / heterorreferéncia) e
uma vez que se tem a capacidade de distingui-la, pode mudar a
perspectiva e combinar as reagdes —por exemplo, aprender a partir de
identificar as causas no entorno. (Luhmann, 2007, p. 87)

Para os termos desta pesquisa, 0s principais acoplamentos estruturais sao entre direito e
politica; e direito e sistema de comunicacdo. No primeiro caso, a Constituicdo, em termos
funcionais, promove o “acoplamento estrutural” entre os subsistemas do direito e da politica. E
criativa a descrigcdo que faz Luhmann desses dois sistemas, utilizando-se da metafora das bolas

de bilhar: cada qual tem sua cor, ndo se confundem, entretanto, o jogo s6 tem sentido se elas se

o7 «A living system lives only as long as its internally generated structural changes occur with conservation of
autopoiesis, and its encounters in the medium do not trigger in it its disintegration. That is, disintegration does not
happen to a living system as long as it remains in the uninterrupted dynamic operational congruence with the
medium (living and not living) through which its living is conserved. | call the operational coherence between the
living system and the medium in which it exists, adaptation. In other words, the life history of a living system
courses as a spontaneous flow of continuous structural changes that follow a path or course in which the living
system conserves autopoiesis and adaptation in its domain of existence. | call this process ontogenic structural
drift.” G.n. (Maturana, 2002, p. 17)
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tocarem. Na figura de linguagem, as bolas sugerem a diferenciacdo funcional dos subsistemas, e

um conjunto de prestacdes reciprocas entre eles, politica e direito.®® (Campilongo, 2011, p. 77)

O sistema de comunicagdo mantém com seu ambiente diferentes acoplamentos, a partir
de noticias, publicidade e entretenimento. No caso especifico do acoplamento estrutural com o
direito, ele se da& na forma de noticias que mobilizam a opinido publica, ou promovem
julgamentos antecipados — trial by the media. Luhmann cita dois casos, como exemplares: o
primeiro, no tratamento cuidadosamente planejado da imprensa escrita e televisiva na campanha
contra a corrupgdo conduzida pelos promotores publicos e juizes italianos — operacdo “maos
limpas”. No segundo caso, o julgamento da agressdo a Rodney King, em Los Angeles nos anos
1992-1993. (Luhmann, 2005, p. 117-118). No Brasil, poderiamos citar inimeros casos
assemelhados.

Uma tentativa de esquematizar os sistemas autorreferenciais, concebidos por Luhmann,

partindo-se de um nivel mais alto ao mais concreto,”

(Luhmann, 1990a, p. 2)

é apresentada no seguinte gréafico:

%8 «0 que conduz definitivamente a uma teoria dos sistemas operativamente fechados sensiveis apenas a
perturbacdes mais do que a determinacdes reciprocas e obriga a que se recorra a respectiva linguagem sistémica
para se poder reagir. A relagdo entre o sistema politico e o juridico assemelha-se mais com a das bolas de bilhar
que, apesar da continua frequéncia com que se entrechocam, cada uma continua a percorrer 0 seu caminho
separado, do que com a de gémeos siameses somente capazes de se moverem conjuntamente. Na concepcao
moderna, a base da realidade das Constitui¢des consiste na diferenciacdo funcional do sistema social.” (Luhmann,
2003, p. 25)

%9 “The text that follows uses this kind of multilevel approach. It distinguishes a general theory of self-referential
autopoietic systems and a more concrete level at which we may distinguish living systems (cells, brains, organisms,
etc.) psychic systems, and social systems (societies, organizations, interactions) as different kinds of autopoietic
systems.” (Luhmann, 19903, p. 2)
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Sistemas
autorreferenciados
autopoiéticos

Sistemas Vivos Sistemas Psiquicos Sistemas Sociais

Células Pensamentos Sociedades
Organismos Organizagdes
Outros Interagdes

As organizacBes surgem como pressuposto para a diferenciacdo funcional dos sistemas
sociais. (Machado, 2014, p. 82) Elas se caracterizam como sistemas que comunicam por meio de
decisdes. Essas decisdes permitem a reducdo de complexidade.” Para a teoria sistémica, as
organizagles sdo sistemas autopoiéticos, que se produzem e reproduzem a Si mesmas por
intermédio de operacGes proprias, adquiridas dos sistemas sociais a que pertencem e que

internalizam cddigos e programas desses sistemas socais (Machado, 2014, p. 37).

O que caracteriza entdo essas operacfes das organizacdes? Para Luhmann, seriam as
decisbes — as organizacGes produzem suas proprias decisbes (autorreferentes). E o que
caracteriza essas decisdes é 0 conceito de absorcdo de incerteza, ou seja, as organizacOes
transformam incertezas em certezas,”* através das conexdes de decisdes. (Luhmann, 2010, p.
221)

No processo de diferenciacdo entre direito e politica, cada vez mais as
organizacles se tornam necessarias para o desempenho de fungdes em
sociedades complexas. Assim, cada sistema social supde a
reestabilizacdo de solugdes distintas, resultantes de processos de

70 «“Cuando se habla de ‘reduccion de complejidad’ — siguiendo a Keneth Burke o a Jerome Bruner — de ninguna
manera se piensa en una suerte de aniquilacion. Se trata tan sdlo de un operar en el contexto de la complejidad, es
decir, de un traslado continuo de lo actual y lo potencial. En un nivel mas complejo puede significar también que se
elaboran descripciones complejas (del sistema o del entorno) que no hacen justicia a la complejidad del objeto, sino
que lo reflejan en la forma simplificada de un modelo, de un texto o de un mapa.” (Luhmann, 2007, p. 107) “La
sociedad no es un juego de suma cero. Desarrolla complejidad recurriendo a reducciones de complejidad
adecuadas.” (Luhmann, 2007, p. 317)

" Conceito extraido por Luhmann de James G. March e Herbert A. Simon: “a absorgdo de incerteza tem lugar
guando se extrai inferéncias desde um conjunto de evidéncias e, logo, se comunicam as inferéncias em lugar das
proprias evidencias.” (Luhmann, 2010, p. 220), nota 4.
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diferenciacdo interna (Luhmann, 2005; Luhmann, 2010). (Machado,
2014a, p. 83)

Interacdo é um sistema social cuja especificidade se da pela presenca fisica dos
interlocutores da comunicacdo. (Luhmann, 2007, p. 56, 125 e 155) Pode-se definir, assim, o
sistema de interacdo como sendo aquele que se forma quando os individuos presentes percebem
que se percebem mutuamente, ou seja, quando cada um deles realiza a sele¢éo levando em conta

0s outros participantes do didlogo, que estdo presentes. (Corsi; Esposito; Baraldi, 1996, p. 96)

Tanto as organizagOes quanto o sistema de interagcdo servem de “interface” entre 0S
sistemas funcionais, sem que elas se deixem ordenar unilateralmente por nenhum lado.
(Luhmann, 2007, p. 644) Para Luhmann, os sistemas de interacdo se formam quando se utiliza a
presenca de pessoas para resolver o problema da dupla contingéncia’ através da comunicagao.
A presenga traz consigo a perceptibilidade e, nesta medida, o acoplamento estrutural com

processos de consciéncia ndo controlaveis por meio de comunicacao. (Luhmann, 2007, p. 645)

2. Sistemas sociais

Sistemas sociais, para a teoria dos sistemas autopoiéticos, sdo sistemas comunicativos
que se reproduzem por estarem constantemente ligando comunicagbes a comunicacgdes. A
sociedade é formada pelo conjunto de todas as comunicagfes existentes no seu interior.
Luhmann entende a comunicacdo como uma operacdo social que pressupfe “uma maioria de
sistemas de consciéncias colaboradoras, ao mesmo tempo em que nao pode (exatamente por essa
mesma razao) ser atribuida, como uma unidade, a nenhuma consciéncia individual.” (Neves C.,

2012, p. 10)

As comunicagbes sdo formadas no interior dos sistemas sociais autopoiéticos,
estabelecendo conexdes entre si por meio do fechamento operacional. Essa clausura operacional
permite a producéo recursiva — de maneira circular - de sentido. De modo que as comunicagdes
ndo sdo incorporadas do ambiente, mas, segundo seus proprios elementos elas sdo processadas e

produzidas no proprio interior do sistema social considerado.

O fechamento operacional, no entanto, pressupde a existéncia de estimulos advindos do
ambiente, criando uma dependéncia reciproca entre o sistema social e o seu ambiente. Essa

relacdo de dependéncia é denominada de acoplamento estrutural, por meio do qual os sistemas

"2 Dupla contingéncia (ou contingéncia social) se refere ao fato de que tanto Ego como Alter observam as selecdes
realizadas pelo outro, como contingentes. (Corsi; Esposito; Baraldi, 1996, p. 67-68). De maneira que se formam
expectativas de conduta em relacdo a cada participante, e, além delas, se formam expectativas das expectativas. As
expectativas do outro estdo incluidas ou se juntam as suas proprias expectativas. Na comunicagdo, se tem o
pressuposto de que os participantes-perceptiveis percebem que sao percebidos. (Luhmann, 2007, p. 645)
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sociais escolhem os estimulos de comunicacdo que vém do ambiente e processam segundo 0s

seus proprios codigos.

Segundo essa teoria, quando essas comunicacfes atingem um alto nivel de complexidade
e especializacdo, sdo formados os sistemas sociais, com fun¢des especificas, com um codigo
binario exclusivo,” como pode ser citado o sistema juridico e de modo particular o Supremo

Tribunal Federal, como organizacao central desse sistema.

Esse codigo binario permite a cada sistema operar, de modo autopoiético, 0os estimulos
de comunicacdo advindos do ambiente, de maneira que o sistema juridico, por exemplo, tem

como codigo de sua linguagem especifica o bindmio legal/ilegal (direito/n&o direito).

Por meio dos codigos, os estimulos das comunicagdes poderdo ser aceitos ou ignorados.
No decorrer desta pesquisa, podera ser visto a aplicacdo dessa teoria e a forma com que sdo
aceitos determinados estimulos do ambiente, notadamente quando forem examinados o0s
acoplamentos entre os sistemas juridico e de comunicacdo social (meios de comunicacdo de

massa) no Estudo de Caso.

A teoria dos sistemas sociais autopoiéticos de Luhmann nos ajuda a identificar os
critérios de decisdo, nos processos penais do STF e descrever, de forma objetiva, a relacdo entre
0s subsistemas sociais do direito e da comunicagéo.

Luhmann distingue trés tipos de sistemas sociais, com diferentes formas de constituigéo,

mas formados todos por comunicac6es (Luhmann, 1990a, p. 2):

Sistemas
sociais

Organizagoes

Interagdes

A sociedade e concebida como formada por todas as comunicacdes possiveis, formando

um sistema global. As organizagdes, tal como os sistemas, surgem ao distinguir-se de seu
entorno. Como o sistema é sempre menos complexo que o seu ambiente, ele é concebido como
uma reducdo de complexidade — que se refere ao nimero de possibilidades de relagbes entre

seus elementos. De modo que de todas as relagcbes sociais possiveis se selecionam apenas

® Uma afirmacdo da “lei do terceiro excluido” - tertium non datur ou principium tertii exclusi — segundo a qual
qualquer proposicdo, ou ela é verdadeira ou sua negacdo é verdadeira (falsa); sua formulagdo mais antiga remete ao
principio da ndo-contradigdo de Aristételes - Da Interpretagdo -, onde ele afirma que de duas proposigdes
contraditorias uma é necessariamente verdade e a outra falsa.
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algumas, e ao fazé-lo se produz um sistema como formado de amigos, uma organizacao, um

agrupamento. (Rodrigues, D., 2010, p. 12)"

Assim, um sistema serd complexo quando ndo puder atualizar todas as relagcdes que
poderia ser estabelecida entre os seus elementos. Isso decorre ou € uma aplicacdo da lei da
requisite variety”® (variedade requerida) de W. Ross Ashby (1970, p. 244).”® Ela permite, assim,
a um sistema adquirir ou construir informacdes adequadas ao seu ambiente. (Luhmann, 2010, p.
53).

2.1. Comunicacao
As interdependéncias que se estabelecem entre os sistemas sociais séo realizadas sob a
forma de comunicagdes. De maneira que toda forma de acoplamento estrutural entre sistemas
sociais é realizada por comunicacgdo. Alias, sem comunicacdo ndo existiria a propria sociedade,
na medida em que a comunicacdo “é a unica via possivel para que possam ser constituidas
selecdes em comum, como mecanismos de redu¢do da complexidade” (Arnald; Lopes Jr., 2004,

p. 304).

A comunicacdo é um mecanismo que constitui a sociedade como um sistema

autopoiético:

Também a negacdo da comunicacdo € comunicacdo e, portanto,
expressdo da sociedade. A comunicacdo s6 se da na sociedade: nao
existe comunicacdo sem sociedade, assim como ndo existe sociedade
sem comunicacdo. O propdsito da comunicacdo é criar diferencas que
podem ser incluidas, em outras comunicacgdes, formando e estabilizando
as fronteiras do sistema. “Comunicacdo ¢ uma sintese de selecdes
processadoras, que Luhmann chama de informacdo, transmissdao e
compreensdo.” (Neves C., 2012, p. 10-11)

A comunicacdo, na teoria dos sistemas autopoiéticos, se apresenta como a sintese de trés

selecBes: (1) a emissdo ou o ato de comunicar (Mitteilung); (2) informacdo;’’ e (3) ato de

™ Também o “sistema abrangente de todas as comunicages, que se reproduz autopoieticamente, na medida em que
produz, na rede de conexdo recursiva de comunicagdes, sempre novas (e sempre outras) comunicagdes” (Luhmann,
1997b, p. 83).

™ Segundo a qual, a estabilidade de um sistema depende da sua adaptagdo constante a condicBes variaveis:
“somente a variedade pode destruir a variedade (...) a lei da Variedade Requerida, a quantidade de perturbagdo que
atinge o padrdo genético pode ser diminuida apenas da quantidade de informacdo assim transmitida. Eis a
importancia da lei na biologia.” (Ashby, 1970, p. 244)

76 “Nas suas formas elementares a lei e intuitivamente 6bvia e quase no merece uma exposicio verbal. Se, por
exemplo, um reporter fotografico deseja lidar com vinte temas distintos (para exposi¢do e distancia), entdo a sua
camera deve obviamente ser capaz de, no minimo, 20 tomadas distintas, se todos 0s negativos devem apresentar
densidade e nitidez uniformes. Esta lei desenvolve seu poder, em sua forma quantitativa, quando consideramos o
sistema em que tais assuntos ndo sdo tdo evidentes, e sobretudo quando o sistema é muito amplo. Assim, até que
ponto pode um ditador controlar um pais? Costuma-se dizer que o controle de Hitler sabre a Alemanha foi total. No
que concerne ao seu poder de regulacdo (no sentido da S.10.6), a lei reza que seu controle totalizava exatamente 1
poténcia-homem, e ndo mais.” (Ashby, 1970, p. 250)

" Luhmann recupera o conceito técnico de informagdo de Gregory Bateson, como sendo qualquer diferenca que
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entender (Verstehen) a diferenca entre emissdo e informacéo. Assim, “existe comunicacao se
Ego compreende que Alter a emitiu (e, portanto, é possivel atribuir a sua responsabilidade) uma
informacdo. A emissdo de informacgdo (...) ndo é em si uma comunica¢do. A comunicagdo se

realiza unicamente se logra uma compreensdo.” (Corsi; Esposito; Baraldi, 1996, p. 45-46)

De maneira que existem sempre mais possibilidades do que aquelas selecionadas como
comunicacdo, tanto nos sistemas sociais quanto nos pensamentos nos sistemas psiquicos. Estdo
as comunicacdes estreitamente ligadas, portanto, & nocéo de sentido.” E um sistema constitutivo
de sentido” que, desde o seu ponto de vista, observa a complexidade do mundo, j& que o0 mundo
esta constituido como unidade da diferenca entre sistema e entorno. Assim, a comunicacdo € um
processo de producdo de sentido. Essa afirmacdo, aparentemente tautoldgica, esconde uma
profunda alteracdo na forma de ver 0s processos comunicativos, pois 0S sistemas sociais se
reproduzem autopoieticamente como comunicacfes de comunica¢Ges. Como se Vviu, é necessario
que estejam presentes a informagdo, a mensagem e a compreensdo para que O Processo
comunicativo tenha éxito e, ainda assim, pode ndo ser aceita pelo receptor — como € o caso de
afirmacdes inverossimeis, exigéncias exorbitantes, ordens arbitrarias, etc. -, em razdo dos seus

préprios processos autorreferenciais. (Luhmann, 2007, p. 248)

Analisando-se, assim, da maneira mais abrangente possivel a sociedade como um
sistema autopoiético que abrange todas as comunicagdes que ocorrem no seu interior, € possivel
concebé-la como um mecanismo que se auto-observa e que a comunicagdo € o produto ou o
resultado das operacBes dos sistemas sociais. E 0 elemento comum de todos os sistemas sociais,
de maneira que se pode representar o sistema social como um sistema de reproducdo de
comunicacdes a partir de comunicagdes. Para Luhmann, “tudo o que existe e pode ser designado
como social estd constituido, do ponto de vista de uma construcdo teodrica fundamentada na
operagdo, por um mesmo impulso € um mesmo tipo de acontecimento: a comunicacio”.

(Luhmann, 2011, p. 91)

produza uma diferenca em um evento posterior. (Luhmann, 2010, p. 81) Para Luhmann o conceito é adequado
porque substitui o conceito de fato, o qual ndo € mais necessario, uma vez que 0s sistemas reagem somente pela
diferencas que eles mesmos distinguem: “em outras palavras, que ndo existem ‘fora’, sendo que devem ser
construidas ‘dentro’ (Bateson, ademais, entende os fatos como infinidade de diferengas possiveis, as quais os
sistemas somente podem reagir estabelecendo que diferencas fazem uma diferenca para eles, na determinacdo de
seus estados). (Luhmann, 2010, p. 81)

’® Sentido, para a teoria sistémica, “se produz exclusivamente como sentido das operacdes que o utilizam, se
produz, portanto, somente no momento em que as operaces o determinam, nem antes nem depois. O sentido é,
entdo, um produto das operac¢des que o utilizam e ndo uma qualidade do mundo devida a uma criag¢ao, fundagéo ou
origem.” (Luhmann, 2010, p. 27-28)

™ O sentido é 0 meio que permite a criacdo seletiva de todas as formas sociais e psiquicas. Ele tem uma forma
especifica, cujos dois lados sdo realidade e possibilidade, ou também atualidade e potencialidade. O sentido é uma
aquisicdo evolutiva propria dos sistemas psiquicos e sociais: permite dar forma a autorreferéncia e a construcao da
complexidade de tais sistemas, portanto, toda diferenca sistema/entorno relativa a eles. (Corsi; Esposito; Baraldi,
1997, p. 146)
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Assim, a sociedade é formada ou constitui-se no sistema abrangente de todas as
comunicagdes, que se reproduz autopoieticamente, “na medida em que produz, na rede de
conexao recursiva de comunicagdes, sempre novas (e sempre outras) comunicagdes” (Luhmann,

1997, p. 83)

2.2. A improbabilidade da comunicacgdo

A teoria de sistemas revela uma questdo em geral desprezada pelas demais teorias da
comunicagdo, que ddao como certa a recepgdo e compreensdo do conteldo da comunicacao.
Luhmann, ao apresentar a improbabilidade da comunicagdo, mostra a relacdo existente entre 0s
sistemas e a improbabilidade da comunicacdo, a qual, se se toma como ponto de partida o
problema da improbabilidade, “acede-se espontaneamente a questdes que, se nao corretas, sdo
pelo menos mais profundas e que, em relagcdo a comunicagdo e a sociedade, ndao se limitam a
considerar um tema da investigacdo especifica da comunicagdo, antes um tema capital da teoria
social.” (Luhmann, 2006, p. 59).

A improbabilidade da comunicacdo decorre da concepgdo de que a comunicacdo é
possivel, mas, em face dos inimeros problemas existentes e que surgem a toda hora para que ela
se realize, ela € improvavel. De modo que é improvavel que alguém compreenda o que o outro
quer dizer, em razdo da individualizacdo da sua consciéncia, pois “o sentido s6 se pode entender
em funcdo do contexto, e para cada um o contexto €, basicamente, 0 que a sua memoria Ihe
faculta.” (Luhmann, 2006, p. 42)

A segunda improbabilidade se refere ao acesso dos receptores, na medida em que é
improvavel que a comunicacdo chegue a mais pessoas do que as que Se encontram presentes
numa dada situacdo. Nesse caso, o problema da improbabilidade decorre da extenséo espacial e

temporal, na medida em que o

sistema de interagdo dos individuos que se encontram presentes em cada
caso garante a atencdo suficiente para que se produza a comunicacao,
desintegrando-se quando se comunica de modo perceptivel que ndo se
deseja comunicar. Uma vez ultrapassados os limites deste sistema de
interacdo, ndo pode impor-se (pela forca) as regras que dentro dele séo
validas. Mesmo quando a comunicagdo conta com transmissores moveis
e permanentes, é improvavel que possa encontrar a atencdo devida, ja
que os individuos tém diferentes interesses em situagdes distintas.
(Luhmann, 2006, p. 42-43)

A terceira improbabilidade é a da eficacia, ou seja, a relacionada com o alcance do
resultado desejado pelo emissor. O fato de que uma comunicagdo tenha sido recebida e
entendida, embora sejam pressupostos, ndo sdo per si a garantia de que o receptor vai aceita-la.
Para Luhmann o resultado desejado ¢é entendido como o fato de que o receptor adote o contetdo

seletivo da comunicagdo como premissa do seu proprio comportamento, incorporando a selecao
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novas selecdes e elevando assim o grau de seletividade. De modo que a “aceitacdo como
premissa do préprio comportamento pode significar atuar em virtude das diretrizes
correspondentes, bem como experimentar, pensar e assimilar novos conhecimentos, supondo

gue uma determinada informacdo seja correta.” (Luhmann, 2006, p. 43)

As improbabilidades ndo séo apenas obstaculos, mas também, e, simultaneamente, atuam
como “fatores de dissuasdo”, que induzem a abster-se de uma comunicacdo que se considera
utopica. Assim, 0s sujeitos da comunicagdo “abster-se-a0 de comunicar no momento em que ndo
tenham garantias suficientes de que a sua mensagem vai chegar a outras pessoas, de que vai ser

compreendida e de que vai cumprir os seus objetivos.” (Luhmann, 2006, p. 43)

Para Luhmann, sem comunicacdo ndo ha como formar sistemas sociais, de maneira que
as improbabilidades do processo de comunicacdo e a forma em que elas se superam e se
transformam em probabilidades regulam a formacdo dos sistemas sociais. (Luhmann, 2006, p.
44) Desse modo, o processo de evolugdo sociocultural deve ser entendido como o processo de
transformacédo e ampliacdo das possibilidades de estabelecer comunicagcdo com éxito, gracas ao
qual “a sociedade cria as suas estruturas sociais; e € evidente que ndo se trata de um mero
processo de crescimento, mas de um processo seletivo que determina que tipos de sistemas
sociais sdo viaveis e o que teréd de excluir-se devido a sua improbabilidade.” (Luhmann, 2006, p.
44)

As trés formas de improbabilidade mencionadas reforcam-se reciprocamente, pois nao
haveria possibilidade de suprimi-las consecutivamente e converté-las em probabilidades.
(Luhmann, 20086, p. 44)

A concepcéo tedrica do sistema de comunicagdo possui dois aspectos fundamentais: em
primeiro lugar, a ordem surge porque, apesar de tudo, a comunica¢do improvavel torna-se
possivel e normaliza-se nos sistemas sociais, e, em segundo lugar, quanto a improbabilidade da
difusdo, se a técnica permitir vencé-la, faz aumentar o grau de probabilidade de éxito. As
transformacfes que se produzem no &mbito das tecnologias de comunicagdo colocam novas
exigéncias a cultura, a forma em que esta tinha organizado os seus meios de persuasao fica
submetida a pressdo das novas pautas de plausibilidade. Desse modo, pode-se perceber no
processo de evolugdo como o aumento das possibilidades de comunicagdo conduziu a formacao
de sistemas sociais, pelo processo de diferenciacdo funcional dos sistemas, como economia,

politica, religido, a ciéncia, direito, etc. (Luhmann, 2006, p. 48)

2.3. Meios de comunicagio de massa
Devem ser entendidos como meios de comunicacdo de massa todas as instituicdes da

sociedade que se servem de meios técnicos de reproducdo para a difusdo da comunicacdo —
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“uma comunicagdo ocorre quando alguém vé, ouve, 1€ - e entende que dai se depreende uma
outra comunicagdo, que pode seguir-se a essa.” (Luhmann, 2005, p. 19) Assim, s&o considerados
meios de comunicacdo de massa principalmente livros, revistas, jornais produzidos de forma
impressa, mas também processos de reproducdo fotografica ou eletrénica de qualquer tipo, na
medida em que fabriqguem produtos em grande quantidade a um publico determinado.
(Luhmann, 2005, p. 16) Luhmann, também inclui nesse conceito a difusdo de comunicacéo pelo
rédio, quando for acessivel a todos (broadcasting).

| L . . ivas, uai
De fato, na denominagdo “meios de massa” se condensa diversas perspectivas, as quais
Luhmann procura distinguir, somente chamando de “medium” quando se designa um nimero de
elementos acoplados exclusivamente de maneira “frouxa”, e que estdo disponiveis para a

constituicdo de formas:

Um medium nesse sentido é a “opinido publica” — sem importar se a
totalidade de elementos se compreende psiquicamente como potencial
de atengédo espalhado de maneira difusa e que fica fixo temporalmente
pela constituicdo de formas; ou se se trata de algo social como as
contribuigdes ou os temas da comunicacdo nos quais a constituicdo de
formas consiste no fato de ser conhecido —ou na possibilidade de dar
por hipotético esse ser-conhecido. Partindo da ai deve distinguir-se a
pergunta de que sistema social € o que produz e reproduz esse medium:
se a sociedade mesma ou um sistema funcional particularmente
diferenciado para ele. S6 a este sistema funcional se designard com o
conceito de “meios de comunicacdo de massas”. (Luhmann, 2007, p.
870)

O ambiente de grande liberdade de imprensa que se vive atualmente € fruto de uma longa
conquista da redemocratizacdo da sociedade brasileira, uma reacdo ao regime autoritario que
limitava a liberdade de imprensa apenas aos seus partidarios. Por essa razdo a Constituicdo de
1988 provisionou esse direito fundamental de tantos dispositivos normativos de prote¢do.®’ Mais
explicitamente no art. 220, § 1° (liberdade de informacdo propriamente dita) prevé de forma
abrangente o disciplinamento da comunicacéo social. Assim, os programas do sistema juridico
possuem um enorme arsenal de defini¢bes juridicas para atuar quando se tratar de questfes

vinculadas com a comunicacdo social.

Entende-se que a comunicacdo de massa também esta abrangida pelo conceito de midia,
de modo que se chama meios de comunicacdo de massa como midia e quando se tratar de
grandes conglomerados de empresas de jornalismo e entretenimento sera utilizada a maiuscula
para diferir (Midia). (Andrade, 2007, p. 7)

80 «Art. 5°.(...) IV - é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato; IX - é livre a expressio da
atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacdo, independentemente de censura ou licenca; XIV - é
assegurado a todos o acesso a informacdo e resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio
profissional; além disso, o inciso X dispde protege a intimidade a vida privada, a honra e imagem.”
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Para Luhmann, o codigo especifico do sistema dos meios de comunicacédo é a distin¢édo
entre informag&o e ndo-informag&o:®' “com informagao o sistema pode trabalhar. A informagao
é, portanto, um valor positivo, um valor de designacdo, com o qual o sistema descreve as
possibilidades de seu proprio operar. Mas, para se ter a liberdade de poder ver algo como
informacdo ou ndo, é preciso também haver a possibilidade de se tomar algo como néo-
informativo.” (Luhmann, 2005, p. 39).%* Das premissas existentes nesse sistema talvez a mais
importante seja a de que é necessario que algo seja novo ou excepcional para que mereca ser
comunicado, mesmo a repeticao de esportes, acidentes, comunicados do governo, criminalidade,

etc.

Um dos aspectos mais relevantes dessa concepcdo tedrica quanto a comunicacao diz
respeito a realidade, ou a forma com que ela é concebida. Para Luhmann, a realidade pode ser
entendida a partir das suas proprias operagdes (observagdes) que podem consistir na impressao,
difusdo, leitura, no assistir (um espetaculo ou julgamento, etc.). Pode também ser concebida
como a realidade construida pelos meios de comunicagdo de massa como aquilo que para eles é
a realidade e que por meio deles aparece como realidade para os outros. Esta construcao social
da realidade se da inequivocamente na forma de noticias, cuja operacdo basica, ou mais

importante, ocorre pelos critérios de novidade e interesse.

Possivelmente, os dois modos de conceber a realidade dos meios de comunicagéo
possuem sentidos complementares, ndo se pode conceber um sem o outro: as operacoes basicas
do sistema (impressdo, leitura, difusdo e assistir) necessitam da construcdo da ilusdo

transcendental, no sentido kantiano. (Luhmann, 2005, p. 20).

Os meios de comunicacdo de massa necessitam de algo que mantenha os acoplamentos
estruturais com outros sistemas sociais, e esses acoplamentos sdo realizados pelos temas — que
representam a heterorreferéncia da comunicagdo e organizam a memdria da comunicacao.
(Luhmann, 2005, p. 30) Por serem elasticos e diversificados atingem as vérias partes da
sociedade, um alcance muito maior do que, por exemplo, 0s subsistemas sociais da politica, da
economia, do direito, etc., 0s quais tém muito trabalho para oferecer seus temas para 0s meios de

comunicacgdo e conseguir que esses temas sejam pautados por essas organizagoes.

8 poderia ser também informativo e néo informativo, como entende Marcondes Filho em nota como tradutor &
pagina 39 de (Luhmann, 2005). A partir da investigacdo de Ignacio Ramonet, citando Ryszard Kapuscinski, a
mudanca quanto a (des)confianca dos cidaddos em relagdo a midia, € possivel também entender como codigo ser
interessante ou nao interessante: “outrora a veracidade de uma noticia representava seu maio valor. Nos dias de
hoje, o redator-chefe ou o direito de um jornal ndo perguntam mais se uma informacéo é verdadeira, mas se ela é
interessante.” (Ramonet, 2001, p. 25)

82 Segundo Luhmann, o “cédigo do sistema consiste, por conseguinte, na diferenca referida cada vez a0 momento
de informac&o/ndo-informagdo, que em seu processamento temporal faz que todo o ja conhecido se converta em
ndo-informagdo.” (Luhmann, 2007, p. 874)
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Talvez essa seja a razdo fundamental que fez surgir as Tevés Senado, Camara e Justica.
Essas organizagbes perceberam que poderiam criar organizagGes internas com a funcéo
especifica de veicular prioritariamente os seus proprios temas, e também com a possibilidade de
abertura a participacdo das pessoas (sistemas psiquicos) — servindo entdo de abertura cognitiva
do sistema social respectivo, embora ndo sejam o0s Unicos, como se pode reconhecer em 0rgaos

XA

como a “Central do Cidaddo” do STF,* ou mesmo as “Audiéncias Publicas” convocadas para
participacdo de entidades da sociedade civil interessadas em ser ouvidas pelo STF em processos

— controle difuso ou concentrado — sobre temas dos seus proprios interesses.®*

Com a criacdo desses novos meios de difusdo, com suas dinamicas préprias, imunes as
pressdes do mercado, mas sujeitos aos seus proprios padrdes informativos, foram resolvidos
problemas relacionados com as informaces disponibilizadas de forma apropriada para 0s outros
sistemas sociais, entretanto eles fizeram nascer novos problemas, um deles, abordados nesta
pesquisa, diz respeito ao efeito ndo intencional de transformar as proprias observac6es Juridico-

Penais em entretenimento, sob a forma de espetaculo.

Uma caracteristica importante dos meios de comunicacdo de massa € que eles mantém a
sociedade “desperta”, ou seja, eles produzem uma disposi¢ao continuamente renovada para que
esta esteja preparada para surpresas, mesmo para 0s distlrbios. Causam, assim, uma
intranquilidade sistémica e ajustam-se a dindmica prépria acelerada de outros sistemas
funcionais, como a politica, a economia, o direito, a ciéncia, que confrontam continuamente a

sociedade com novos problemas (Luhmann, 2005, p. 48).

O sistema de comunicacdo se diferencia, internamente, de acordo com as distintas areas
de programacédo: em noticias e reportagens, em publicidade e em entretenimento, (Luhmann,

2005, p. 51) as quais serdo descritas sucintamente a seguir:

As noticias e reportagens®™ é das 4reas de programacdo a que o carater de
processamento de informagdes mais € identificado, (Luhmann, 2005, p. 53) em comparagdo com

8 “mesmo aqui deve-se notar, por precaucao, que isso ndo exclui, de forma alguma as comunicages sociais de tipo

oral, escrito, por carta, por telefone, assim como a responsabilidade organizada, o compromisso legal etc. os
politicos sdo convidados individualmente para talk shows. Mas o decisivo € isto: tais contatos ndo se realizam na
forma especifica como funcionam os meios de comunicacdo.” (Luhmann, 2005, p. 37)

8 Previstas nas leis que tratam das acdes diretas de inconstitucionalidade/declaratérias de constitucionalidade e
arguictes de descumprimento de preceito fundamental (Leis 9.868/99, art. 9°, § 1°; e 9.882/99 — art. 6°, § 1°) estdo
previstas no RISTF (arts. 13, XVII, 21, XVII e art. 154, paragrafo Unico) atribuindo ao Presidente ou ao Relator
“convocar audiéncia publica para ouvir o depoimento de pessoas com experiéncia e autoridade em determinada
matéria, sempre que entender necessario o esclarecimento de questdes ou circunstancias de fato, com repercussao
geral e de interesse publico relevante”.

8 «O espago da programagdo atribuido as noticias e reportagens é o que mais facilmente se reconhece como sendo
de elaboracédo e processamento de informacfes. Nesse espago 0s meios de comunicacdo divulgam a ignorancia na
forma de fatos que precisam ser continuamente renovados e para que ela ndo seja notada. Estamos acostumados as
noticias diariamente, mas, apesar disso, devemos estar conscientes de que é muito improvavel que tal pressuposto
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a publicidade e o entretenimento. Provavelmente em decorréncia do carater investigativo das
reportagens, e que se supde tenham sido bem pesquisadas, ou pelo menos suficientemente
pesquisadas (Luhmann, 2005, p. 55).

A busca dos fatos, do esclarecimento dos fatos — entendida como “verdade dos fatos”,
que ndo se confunde com o cddigo verdade ndo verdade, que € proprio do sistema da ciéncia —
pode induzir a acreditar que se trate de uma instituicdo voltada para a revelacdo da verdade,
quando na realidade a verdade é apenas um aspecto e nem mesmo é o principal, pois o que vale
é se “é interessante” — potencialmente de interesse para 0 maior nimero de pessoas (Ramonet,
2001, p. 25).

Luhmann, todavia, se baseia em pesquisas empiricas que revelaram alguns critérios de
selecdo de temas para veiculagdo de forma difusa pelos meios de comunicacdo de massa, e que

sdo resumidamente os seguintes: (Luhmann, 2005, p. 57)

- imediatismo (surpresa) e orientacdo no sentido do acontecimento, no sentido de que ela
tem que ser nova, tem que quebrar as expectativas existentes. Repeticdes de noticias sdo

indesejadas, as excegdes sdo “desculpaveis”;

- drama e conflito — os preferidos, pois tém a “vantagem” de jogar com uma incerteza

que o0s proprios meios de comunicagdo produzem;

- quantidade, pois sd@o sempre informativas, porque qualquer nimero determinado néo é

nada daquilo que é mencionado — ele ndo € maior nem menor;

- interesse ou relevancia local, possivelmente porque a informagdo ganha um aspecto de

adicdo, como uma informacéo detalhada a se somar as informacoes existentes;

- transgressdes a norma, ndo apenas do Direito, mas principalmente as transgressées

morais que assumem o carater de escandalos - julgamentos morais, e culpados;

- atualidade porque essas organizacgdes (redacdes) trabalham com coisas atuais, com

atualidades pela atratividade do novo em relacdo aqueles fatos ja noticiados;

- manifestacdo de opinibes de pessoas influentes ou de posi¢6es do governo, da politica,

do judiciario sobre determinado assunto é considerada relevante.®

ird evoluir. De fato, se associamos as noticias as no¢des do impressionante, do novo, do interessante, do digno de
ser comunicado, é muito mais natural que ndo se noticie diariamente no mesmo formato, mas se espere que algo
ocorra para entdo ser divulgado.” (Luhmann, 2005, p. 53)

8 Essa enumeracdo nido é exaustiva (numerus clausus), Luhmann indica outros critérios, ou seja, outras selegdes
como: “negatividade, pois noticias ruins contém geralmente dramas e conflitos. Esses seletores se juntam aos de
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Esses critérios de selecdo se aplicam tanto as noticias, quanto as reportagens, as quais
podem se iniciar como noticias, mas em seguida aprofundam o tema por necessitar de maiores

esclarecimentos, complementando assim as noticias. (Luhmann, 2005, p. 69-70).

Para Luhmann, a publicidade tenta manipular, na utilizacdo dos “meios psicologicos
intervenientes de forma mais complexa, que lidam com a tendéncia critica da esfera cognitiva”
(Luhmann, 2005, p. 83) dos individuos. Desse modo, ao contrario das noticias e reportagens, ela
ndo esconde a manipulagdo de dados e informagdes da realidade, ndo ha nenhuma intencdo em
esconder suas intencdes (embora esconda 0s meios) e mesmo as ferramentas sofisticadas de que
se utiliza, para induzir o consumidor a adquirir o produto que é objeto da propaganda.
(Luhmann, 2005, p. 83-84)

A publicidade ndo se insere no escopo especifico da nossa pesquisa, porque a
organizacdo do subsistema social STF e os meios de difusdo existentes no seu interior, como € o
caso da Radio e TJ Justica ndo se sujeitam as condi¢des do mercado, ndo possuem “fins
lucrativos”. Possuem outra logica na qual a publicidade ndo possui as mesmas caracteristicas.
Quando muito, as televisdes publicas fazem uma espécie de autopublicidade institucional de si
mesmas, da organizacgdo social a que estdo vinculadas, ou do subsistema social a que pertencem
— sempre na perspectiva de informar o funcionamento interno, dos processos de deciséo e a
forma que se revestem — fato que as faz se aproximar dos meios de comunicacdo de massa

privados, mas se diferenciam radicalmente quanto aos objetivos.

O entretenimento, como uma das programacGes dos meios de comunicacdo, estad
relacionado com o lazer, com a possibilidade de ocupar o tempo supérfluo. Para aborda-lo
Luhmann utiliza a teoria geral do jogo, na medida em que possui também as caracteristicas de

duplicacdo da realidade e delimitacdo do tempo (Luhmann, 2005, p. 93).

Nesse sentido, € enriquecedor notar a transformacdo de uma noticia em um
entretenimento, basta lembrar que a reprise de um julgamento, ou os melhores momentos de um
jogo esportivo, é assistida como entretenimento, no pressuposto de que o espectador ja saiba do
resultado ou ja tenha assistido ao noticiario. A repeticdo do programa de noticias, como reprise,
se transforma em entretenimento, na medida em que ele perde as caracteristicas de noticia —

novidade, informativo, etc. -, e adquire aquelas do entretenimento.

No entretenimento a realidade € ficticia, produzida, mas que absorve caracteristicas do

mundo real, possui elementos do mundo real — é o0 caso do carro que voa, da vaca que fala, etc. -,

interesse humano; fotografabilidade; historias simples; topicalidade (current News frame); canibalismo mediéatico;
exclusividade; e estatuto da fonte de informagao.” (Luhmann, 2005, p. 57)
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e nos a distinguimos como tal por um processo evolutivo — para Luhmann, com o surgimento do
teatro com cenério, no séc. XVI — de maneira que fomos aperfeicoando esse olhar diferenciador
em razdo dos diversos tipos de historias de ficcdo. (Luhmann, 2005, p. 98) A prdpria escolha da
historia a ser contada como entretenimento foi feita exatamente pelo seu potencial de entreter, e,
ao selecionar essa histéria e ndo outras, diferenciou funcionalmente as historias que fazem parte
do tema a ser contado como informacdo e as historias excluidas, as quais sdo nesse caso ndo-

informagéo.

Isso tudo dentro do seu proprio tempo, delimitado conforme foi estipulado pelo autor na
duracdo da trama. De maneira que possam ser observados o seu inicio e o seu fim, de um jeito
gue ndo ocorre na realidade, por essa razdo os telespectadores conseguem separar o tempo de

entretenimento daquele que ele mesmo possui.

Outro fator ou caracteristica a diferenciar entretenimento e noticia € que no
entretenimento devem-se esconder os meios de sua producgéo, porque revelaria de antemdo o
carater ficcional do episédio, como o dinossauro que se revele como um boneco, 0 cameraman
filmando a cena (Luhmann, 2005, p. 101) a menos que esta forma seja um recurso para
caricaturar o tema.®” Além disso, tem também o efeito de causar um reconforto no telespectador
em razdo do confronto da prépria situacdo com a aquela que esta assistindo, por que de certa
forma faz reviver situacdes que ele ja viveu ou que presenciou, reforga, portanto, o
conhecimento do telespectador, das suas experiéncias, como acontecia outrora nos relatos dos
mitos. Para Luhmann, o entretenimento “reimpregna aquilo que as pessoas de qualquer forma ja
sdo, e, como sempre, também aqui os trabalhos de memoria estdo associados a oportunidades de
aprendizado.” (Luhmann, 2005, p. 103-104)

E muito interessante notar a analise de Luhmann quanto ao telespectador que seria um
terceiro excluido do programa, mas que € convidado a aplicar a si mesmo o que ele esta
assistindo — “Os telespectadores, enquanto terceiros excluidos, sdo incluidos — como ‘parasitas’
— no sentido de Michel Serres.” Desenvolvendo essa ideia diz que “isso significa, continuando,

que 0s proprios meios de comunicacdo sdo parasitas de segunda ordem, parasitas que parasitam

8 Mas n#o apenas caricaturar o tema. E de ser lembrado o efeito V — efeito de distanciamento - (Verfremdungseffekt
— efeito de estranheza, alienacdo) elaborado, teoricamente, por Bertolt Brecht, no qual o objetivo é deixar evidente
ao espectador ou auditdrio que se esta diante de uma representacgdo teatral, de uma ilusdo, um mise en scene, “mercé
do qual o espectador, comegando a estranhar tantas coisas que pelo habito se Ihe afiguram familiares e por isso
naturais e imutaveis, se convence da necessidade da intervencdo transformadora.” (Rosenfeld, 1985, p. 151) A
pintura de René Magritte «La trahison des images» pode, também, ilustrar essa ideia, ou seja, a imagem realista é
acompanhada pela inscricdo «Ceci n'est pas une pipe», na medida em que desafia ou subverte a convencéo
linguistica de identificar a imagem do objeto com ele mesmo, a representacdo da coisa com a coisa em si.
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o parasitar de seus telespectadores.” (Luhmann, 2005, p. 106) Essa substituicdo poderia ser

caracterizada como mecanismo de substituigdo sacrificial.

Outro aspecto que ressalta dessa analise é a existéncia de uma vitrine, na qual sdo
expostos 0s personagens, suas roupas, seu cabelo, modo de falar (com sotaque de alguma regido
especifica) trejeitos, o andar, a elegancia ou falta dela, tudo a constituir um pequeno universo

posto a disposicdo do telespectador.

Ao analisar esses diferentes tipos de programacdo dos meios de comunicagdo de massa,
pela codificagdo binaria caracteristica do sistema de comunicacdo “informacdo / nao
informagdo”, fica evidente a diversidade do uso desse codigo. A noticia e as reportagens a
utilizam para fornecer conhecimento dos fatos; a propaganda no sentido da seducdo do olhar
para 0 consumo; e o entretenimento sob a forma de cultura e arte para a diversdo. Cada um a seu
modo vai fornecer informac@es de acordo com o seu prisma, juntos formam o que se sabe sobre
a sociedade e 0 mundo que habitamos. Eis, ai, alids, porque Luhmann afirma que aquilo que
sabemos sobre nossa sociedade, ou mesmo sobre o mundo no qual vivemos, nés sabemos pelos
meios de comunicacdo. (Luhmann, 2005, p. 15) Aquilo que sabemos ou conhecemos sobre a
sociedade, entdo, é construido por meio de autodescri¢Bes, produzidas pela prépria sociedade.
(De Giorgi, 2011, p. 11)

De fato, conforme védo sendo veiculadas essas informagdes, uma reportagem, uma
propaganda ou um programa de humor, por exemplo, elas repercutem, os telespectadores
discutem, reelaboram essas informacdes e modificam a memdria do sistema social — meméria no
sentido de que “cada comunicagdo se poder tomar como conhecidas algumas suposigdes
determinadas sobre a realidade, sem precisar introduzi-las ou justifica-las expressamente. A
memoria colabora em todas as operagfes do sistema social, quer dizer, em todas as

comunicagdes.” (Luhmann, 2005, p. 114)

E claro que essas diferencas ndo descaracterizam sua unidade, enquanto pertencentes a
um mesmo meio de comunicagdo de massa, como produtos culturais, e isso fica evidente quando

se analisa os acoplamentos estruturais existentes entre os diversos subsistemas sociais:

- a propaganda com a economia - na venda de espagos publicitarios, os quais dinamizam
0 consumo; com o direito — nas irritacbes provocadas pelo que se entende por propaganda

enganosa,

- a noticia e reportagens — com a politica, em face das construcdes e desconstrucfes das
reputacGes; com o direito, na investigacao e esclarecimento de fatos, inclusive do proprio direito

(dos membros ou da propria organizagao juridica a que eles pertencem, como se vera);
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- 0 entretenimento — com a arte, em razdo das irritacdes do que se entende por verdadeira
arte, em contraposicdo a arte trivial, atribuida ao entretenimento, mas também com o direito, por

exemplo, ao assistir uma sessdo de julgamento.

E quando um determinado tema é veiculado ininterruptamente, ocorre uma espécie de
autoproducdo recursiva de noticias, ou seja, as informacgdes posteriores continuam a fazer
referéncia ao acontecimento indicado inicialmente. (Luhmann, 2005a, p. 19) De modo que o
sistema produz continuamente informacgdes com base em informagdes “a medida que produz
contextos de reportagens nos quais novidades hd muito tempo abandonadas e esquecidas

ganham novamente valor informativo.” (Luhmann, 20053, p. 70)

E de se perguntar entdo quais S0 as causas dessa reiteracdo e em que situaces ela é
utilizada? Para Luhmann, “o mais evidente € considerar aqui, em primeiro lugar, as intengdes de
desacreditar pessoas — destruir pessoas publicando mais uma vez sua histéria, mas também, por
exemplo, para demonstrar a inércia das instituicdes publicas, que jamais reagiram a fatos ha
muito conhecidos.” (Luhmann, 2005a, p. 70-71)

O fato relevante é que se pode construir uma curva recursiva da comunicacdo, baseado
no numero de veiculacbes de determinada noticia ou tema, abstraindo-se das causas das
reiteracbes das reportagens, no caso desta pesquisa 0 Escandalo Politico Midiatico do
“Mensaldo”. (Luhmann, 2005, p. 19)

Nessa producdo constante de irritaces sistémicas — sob a forma de informacdes - surgem
as descri¢cdes do mundo e da sociedade, pelas quais se orienta a sociedade moderna dentro e fora
do sistema de seus meios de comunicacdo. Haveria nessa afirmacdo de Luhmann o
reconhecimento de um circuito de inter-relaces entre memoria, irritacBes, processamento de
informagdes, construcdo de realidade e memdria. (Luhmann, 2005a, p. 160) A figura abaixo

tenta expressar essa construcao:
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Construgao

da realidade

Proc. de
informagGes

Essa resumida andlise revela a funcdo dos meios de comunicacdo de massa, que é a de
possibilitar uma auto-observagdo do sistema social, na medida em que proporciona uma
constante observagdo sobre observadores — na producdo ininterrupta de informacdes (que sdo
irritacbes) veiculadas sob as diversas formas de programacao — inclusive da prépria observacgédo
que realiza. (Luhmann, 2005a, p. 159). Nédo se trata, portanto, de uma funcdo de integracao
social, na medida em que poderia aumentar o conhecimento, a socializacdo ou a educacao
(Luhmann, 2005a, p. 159), mas de uma construcao da realidade promovida pela sociedade, pois

acaba por reatualizar seus horizontes cognitivos.

Outra interessante fungdo dos meios de comunicacdo de massa identificada por Luhmann
é a de representagdo da “esfera publica” — concebida como “a reflexdo sobre cada fronteira
sistémica interna a sociedade.” (Luhmann, 2005a, p. 168) O mercado seria assim o ambiente
interno do sistema econdmico, das organizaces e interagdes econdmicas, a opinido publica seria
0 ambiente interno do sistema politico das organizagdes e das interagdes politicas. (Luhmann,
2005a, p. 169) Esfera publica é, assim, um “medium social geral de reflexdo que registra a
intransponibilidade das fronteiras e, inspirado nisso, o observar das observagdes.” (Luhmann,
20054, p. 170)

3. Subsistema social do Direito

Nesta pesquisa chama-se indistintamente de subsistema social do direito, juridico, ou de
justica a abranger as organizagdes dos Tribunais, Ministério Publico, Advogados, Policia, etc.,
ndo necessariamente pertencentes a uma mesma estrutura organizacional. Assim, para a teoria
dos sistemas autopoiéticos o sistema juridico € compreendido como um observador de uma
realidade propria, a partir do seu codigo (legal/ilegal ou direito/ndo direito) dentro, portanto, dos

seus limites.

O sistema juridico, segundo a teoria dos sistemas autopoiéticos, é operacionalmente

fechado e cognitivamente aberto, ou seja, ele é fechado em relagdo as préprias operagdes que
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realiza internamente, mas é aberto em relacdo ao seu entorno, as diversas interacfes que esta
sujeito, resultando, assim, que os sistemas tém condi¢Oes de aprender. (Monteagudo, 2007, p.
XXXII) (Campilongo, 2012, p. 42)

A primeira grande diferenga em relacdo a outras abordagens tedricas possivelmente
esteja no aspecto metodolégico do enfoque sistémico. O julgamento criminal e os escandalos
politicos midiaticos sdo observados como fenbmenos comunicacionais. Comunicacdo é o que

caracteriza a sociedade, ou melhor, é sua operagdo fundamental.®

E essa realidade ndo é resultado da percepc¢do individual dos atores que estdo envolvidos
nas operacOes do seu funcionamento, nem mesmo compreendidos como um artefato cultural,
produto da acdo de individuos — os quais reproduziriam a “logica do sistema”. O sistema

juridico constroi sua prépria realidade através de suas operaces juridicas, e

0s atores humanos, no dizer de Gunther Teubner, sdo, para o sistema,
artefatos semanticos,® ou seja, possuem um valor significativo, mas sem
que diretamente sejam responsaveis pela realidade do sistema. Os
sistemas sociais apresentam-se como sujeitos epistémicos autbnomos,
pois possuem a capacidade de se autoproduzir, de se auto-observar e de
se autodescrever, tornam-se autopoiéticos. (Lopes Jr., 2004, p. 2)

Dois pressupostos basicos apontados por Luhmann para compreensao do sistema social
do direito sdo: a teoria da diferenciacdo de sistemas, que inspirada na teoria geral de sistemas,
concebe a diferenciacdo como o estabelecimento de conexdes entre sistema / ambiente no centro
do sistema; e o pressuposto de que a diferenciacdo sO € possivel através do fechamento
autorreferencial dos sistemas que se estdo diferenciando. Sem esse fechamento, os sistemas nao
teriam como distinguir suas proprias operaces com as operacfes de seu ambiente. (Luhmann,
2005a, p. 72)

Segundo a teoria dos sistemas autopoiéticos, a funcdo do sistema do direito é a de fazer
com que as expectativas normativas permanecam estaveis independentemente de sua eventual
violacdo (Corsi; Esposito; Baraldi, 1997, p. 54). Assegurar essas expectativas cristalizadas nas
normas juridicas, as quais ndo podem ser modificadas por atos dos individuos, seria, para

Luhmann, a “estabilizacdo contrafética de expectativas de comportamento, de modo que as

8 «En primer lugar se debe decir que la comunicacion es la Gnica operacién estrictamente social porque es el Ginico
fendmeno que permite el establecimiento de una relacién social entre los individuos.” (Monteagudo, 2007, p. XXX)
também: “;cudl es la operacion de este sistema, que, al efectuarse, lo produce y lo reproduce? La respuesta la
tendremos en el capitulo dos y serd la comunicacion. Esta relacion hay que pensarla de manera circular: la sociedad
no puede pensarse sin comunicacion, pero tampoco la comunicacion sin sociedad. (...) Todas las formaciones de
sistemas en la sociedad se dirigen a la comunicacion; de otro modo no podria afirmarse que acontecen en la
sociedad.” (Luhmann, 2007, p. 3)

8 «Ce ne sont pas les individus humains qui produisent, par leurs actions intentionnelles, le droit comme artefact
culturel. C'est au contraire le droit comme processus communicationnel qui produit, par ses opérations juridiques,
les acteurs humains comme artefacts sémantiques.” (Teubner, 1992, p. 1150)
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normas juridicas seriam ‘expectativas de comportamento contrafaticamente estabilizadas.”

(Garcia Amado, 2004, p. 333)%

As expectativas normativas sdo, entdo, expectativas contra faticas: nao
se amoldam as eventuais viola¢Ges, sendo persistem. O qual quase nao é
possivel sem a perspectiva de apoio em caso de conflito. Sem embargo,
este enlace da normatividade das expectativas a perspectivas de apoio
limita muito estreitamente a especificacdo das expectativas e, com ela, a
formacéo do direito. (Luhmann, 2007, p. 506)

Existe comunicacdo do sistema juridico toda vez que, em caso de controveérsias, alguém
reivindica o seu direito e, segundo os programas desse subsistema (normatividade vigente) deve
ser decidido quem possui e quem ndo possui a razdo. Portanto, o direito € um subsistema social

que resolve conflitos e conjuntamente — como o sistema da ciéncia — pode gerar outros.

Os programas que permitem ao cddigo do direito ser operativo sdo as normas e 0S
procedimentos, que sdo programas condicionais e ndo de finalidade, ou seja, as normas
permitem situar os valores do cdédigo legal/ilegal segundo os casos que se apresentem, como
programas, tém a forma de “se — entdo” (if — them) e ndo estdo estabelecidas com vista ao

alcance de uma finalidade.

Os programas do subsistema social do direito antecipam as condigdes que devem
satisfazer-se no caso de acontecer uma situacdo especifica de controvérsia e nesta sua abertura
ao futuro garantem a ele certa capacidade cognitiva: a programacéo do tipo condicional permite
distinguir claramente entre autorreferéncia (concessdo das condi¢cdes formais de relevancia
juridica) e heterorreferéncia (argumentacdes substanciais no caso de interesses ofendidos) e,
portanto, também entre o que é relevante juridicamente e o que ndo é. Os programas de
objetivos (finalisticos) ndo permitem uma separacdo deste género, porque que estdo
demasiadamente ligados aos casos especificos. O direito, assim, combina normatividade e
conhecimento de tal maneira que garante tanto a estabilidade propria (as normas continuam
vigentes ainda que se tornem inlteis), assim como a propria capacidade de aprender - em caso
de controvérsias de um novo tipo podem elaborar-se novas normas. (Corsi; Esposito; Baraldi,
1997, p. 54-55)

% No mesmo sentido, os ‘“‘sistemas sociales como el derecho estructuran su funcion sobre la base de la dimension
temporal del sentido ya que s6lo ahi es posible estabilizar expectativas.” (Luhmann, 2007, p. XXXVII) Para Celso
Fernandes Campilongo o Direito realiza a “generalizagdo congruente de expectativas normativas”. (Campilongo,
2011a, p. 19) Assim, “o direito se especializa na producdo de um tipo peculiar de comunicagdo que procura garantir
expectativas de comportamento assentadas em normas juridicas.” (Campilongo, 2011, p. 160) muito embora seja
incapaz de eliminar a inseguranga ou de garantir que determinados comportamentos sejam realizados: “Néo esta ao
alcance do discurso juridico erradicar a inseguranga ou garantir condutas.” (Campilongo, 2011, p. 160)
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Destarte, o direito possui uma evolugdo propria, ja que sua variacdo evolutiva se da
quando um comportamento tido como violador demonstra ser uma decepc¢éo pela frustracdo de
expectativas. Naturalmente isto acontece unicamente se aquele comportamento se pde em
discussdo e gera um conflito, pois somente se os conflitos se comunicam é que se pode lograr
diferenciar um observador que distingue entre quem esta com o direito e quem nao esta. De
maneira que o sistema juridico é um sistema funcionalmente diferenciado dentro da sociedade.
Assim ele estd sempre ocupado na execucdo da autorreproducdo (autopoiesis) tanto do sistema

social geral como de si mesmo. (Luhmann, 2005a, p. 72)

Claro que, como todo sistema autopoiético — aquele que produz e reproduz seus proprios
elementos mediante interagdo de seus elementos -, o sistema juridico® depende em grande
medida do seu entorno, muito embora seja um sistema fechado, no sentido de ser completamente
autdbnomo em relagdo as suas operagdes internas: “so o Direito pode determinar 0 que é legal ou
ilegal, e, ao decidir, esta questdo deve referir-se sempre aos resultados de suas préprias
operacdes e as consequéncias que tém para as futuras operacfes do sistema. Em cada uma de
suas operacdes o direito tem que reproduzir sua propria capacidade operativa, alcangando sua

estabilidade estrutural através da recursividade.” (Luhmann, 20053, p. 72-73)

Essa diferenciacdo do Direito significa que somente ele realiza um tipo particular de
comunicacdo, cuja funcdo é a de garantir as expectativas de comportamentos segundo normas
juridicas. Essas expectativas normativas sao capazes de manterem-se a si mesmas em situacao
de conflito, como nenhum outro sistema pode fazer, do contrario ndo se poderia falar de sistema
do Direito, enquanto sistema autbnomo e autopoiético. De modo que, segundo este ponto de
vista, a normatividade da sociedade ndo é outra coisa do que a estabilidade contrafética.
(Luhmann, 2005a, p. 73)

O cddigo binario necessario para operacionalizar as referidas operacGes — expectativas
normativas — é apontado como a justica (valor positivo) e injustica (valor negativo) que também
poderia ser entendido como legal, valor positivo, e ilegal como valor negativo. Esse cddigo
binario dota o sistema juridico de sua propria contingéncia, a qual esta internamente constituida
— tudo que entrar no sistema juridico tera necessariamente a conformacéo desse codigo binario:
ou seré legal ou ilegal, numa sucessividade de operagdes. Por essa razdo a codificacdo binaria é

condicdo para a abertura e o fechamento do sistema juridico, de modo que o

% «O direito constitui-se num sistema autopoiético de segundo grau, autonomizando-se em face da sociedade,
enquanto sistema autopoiético de primeiro grau, gracas a constituicdo auto-referencial dos seus proprios
componentes sistémicos e a articulagdo desses num hiperciclo.” (Teubner, 1989, p. 53)
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O valor negativo se aplica quando um assunto infringe as normas do
sistema. Aquele que acabamos de chamar “assunto” é construido pelo
préprio sistema. O sistema ndo reconhece nenhuma instancia externa
que pudera ditar-lhe o que € um “assunto”, se bem que este termo pode
designar situagdes tanto internas ao sistema como externas a ele.
(Luhmann, 20054, p. 236)92

Evidentemente, o sistema juridico pode ser observado desde uma perspectiva externa,
como se da nas noticias da imprensa. Alias, cada sistema funcionalmente diferenciado e,
simultaneamente, sistema e ambiente, a depender do observador. Internamente, ele é sistema,
mas, para 0s demais sistemas que formam seu ambiente, ele é também ambiente. Em um
ambiente complexo ndo se pode realizar as operagcdes de maneira rigida, por isso o sistema ““se
abre” a irritagdes que alteram a sua pratica habitual. E o caso das perturbaces que o sistema
politico provoca no sistema juridico e que pode ser aceita e, assim, ser processada ou nao dentro
dos processos autopoiéticos que caracterizam o sistema juridico. O que significa, na pratica, uma
espécie de filtro do sistema juridico — um firewall, que ira processar essas irritagdes na sua

autopoiesis. (Luhmann, 2005a, p. 76)

A analise do nivel dos programas (normas juridicas) - 0os quais amenizam a rigidez da
codificagdo do sistema do Direito, “dao flexibilidade e amplitude nos pontos de vista da auto-
observacdo do sistema” (Viana, 2014, p. 136) - os fatores do ambiente podem viabilizar a
abertura cognitiva do sistema, de maneira que a abertura cognitiva vai depender do fechamento

normativo (operacional) do sistema. (Luhmann, 2005a, p. 135-136)

Os programas condicionais representam a maneira tipica de combinacdo de fechamento
normativo e abertura cognitiva. (Luhmann, 2005a, p. 140). As normas juridicas podem ser
concebidas como um rol de expectativas® simbolicamente generalizadas. (Luhmann, 2005a, p.
186-187).

Destarte, a positividade do direito pode ser analisada através das lentes tedrico
sistémicas, para ser compreendida como um quadro de comunicag¢des marcado pelo contexto de
complexidade e contingéncia crescentes da sociedade moderna. Diante da constatagdo da
insuficiéncia teorica ao derredor da nocdo de direito positivo, tanto por parte do positivismo
juridico, quanto por parte da sociologia classica e da teoria politica, Luhmann propde a
colocacédo do problema em termos de abertura cognitiva e de fechamento operacional do sistema

% Permite ainda “identificar se uma comunica¢io pertence ao sistema juridico e, simultaneamente, distinguir o
sistema do seu ambiente. A autopoiesis do sistema juridico é organizada pelo seu codigo.” (Campilongo, 2011, p.
99).

% «As expectativas normativas haurem seu sentido do conceito de norma. Nas palavras do proprio Luhmann
(1987A: 43) normas ‘sdo, portanto, expectativas de comportamento contrafaticamente estabilizadas.” (Viana, 2011,
p. 134)
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juridico. Por meio desses acoplamentos, um continuo influxo de desordem pode ser oferecido ao
sistema juridico, que ira, em funcdo disso, manter-se ou modificar-se. (Campilongo, 2011, p.
95-96)

O conceito de Constituicdo, segundo Luhmann, é uma reagdo a diferenciacdo entre
direito e politica. Ela seria 0 meio institucional para o acoplamento estrutural entre esses dois
subsistemas sociais, produto da evolucdo da sociedade moderna, a partir da criacdo da
Constituicdo norte-americana, no século XVIII, meio pelo qual é realizado o acoplamento
estrutural entre os sistemas juridico e politico (Luhmann, 2005a, p. 540) que vai permitir a

clausura operacional reciproca desses sistemas.

Dessa forma, exceto a propria Constituicdo, qualquer lei pode estar ou ndo em
conformidade com o cddigo binario do direito — direito / ndo direito. De modo que todas as
normas (inclusive as emendas constitucionais - poder de revisao) estdo sob a contingéncia, pelas
diversas possibilidades de derrogacdo ou revogacao pelo sistema politico como também pela
possibilidade de ndo estarem conforme ao préprio direito.

A totalidade das premissas que atuam na sociedade como estruturas nao
pode ser reduzida a expectativas normativas, e muito menos ao direito
propriamente dito. Nem o principio da diferenciacdo, nem as nocdes
valorativas orientadoras de uma sociedade (nem mesmo o valor da
justica), nem as muitas auto-evidéncias, nem as estruturas de
expectativas cognitivamente diferenciadas, costumam ser codificadas
juridicamente no sentido positivo e técnico. A sociedade ndo pode ser
reconstruida apenas a partir de sua constituicdo juridica. O direito é
apenas um momento estrutural entre outros. Por isso uma compreenséo
adequada do carater social do direito ndo pode ser alcancada apenas pela
exegese e pela interpretacdo, e também ndo se esgota na busca de sua
imposi¢do. Mais que isso, a sociologia do direito deve comecar
indagando quanto a compatibilidade estrutural do direito. (Luhmann,
1985, p. 120-121)

Nesse processo de diferenciagdo funcional, as organizagbes do sistema juridico —
sistemas sociais diferenciados internamente, compostos por decisdes — vinculam-se aos
respectivos codigos, direito/ndo direito. Entretanto, esses codigos ndo sdo suficientes para
delimitar os limites de sua atuagdo. Por essa razdo, sdo necessarias as premissas decisorias —
conjunto de distin¢Bes binarias -, e a cultura organizacional - definida por Dario Rodriguez, num
esforco de elaborar uma definicéo coerente com a teoria sistémica de Niklas Luhmann,®* como o

conjunto de premissas basicas sobre as quais se constréi o decidir organizacional.®® As

% J4 que para ele o ponto de partida é a afirmacdo da diferenca, em lugar de fazé-lo a partir da afirmacdo da
identidade, como seria uma postura culturalista.

% E que “estas no son faciles de cambiar intencionalmente, como tampoco se tiene conciencia de su cambio en el
tiempo. La cultura organizacional constituye una explicacion que se da del estar de la organizacién en el mundo,



81

premissas decisorias caracterizam a forma de comunicacdo das organizacfes contemporaneas.
(Machado, 20144, p. 82-83)

E impossivel entender inteiramente o sistema organizacional do STF sem se proceder a
uma desconstrucdo da observacao realizada por seus membros. O que equivale a considera-los
como sistemas psiquicos que interagem num espaco publico no qual produzem uma deciséo —
observacao — conjunta, ndo necessariamente unanime, produto esse de uma constante interacao
das mentes e personalidades, de precedentes jurisprudenciais (memoria da organizacdo) de
outras premissas decisorias™ relevantes, como aqueles decorrentes da cultura organizacional.
Em razdo da dificuldade de se mudar uma cultura organizacional, Luhmann a identificou como

complexo de premissas de decisdes “indecidiveis” (Luhmann, 2010, p. 281).

O processo decisorio, entdo, pode ser caracterizado pelas operacdes de absorcdo de
incertezas, o que significa que o tomador de decisGes evita a incerteza e segue as regras
padronizadas da organizagdo para tomar suas préprias decisdes; essas regras serdo mantidas
inalteradas até que sob pressao ou crise (irritagdes sistémicas) sejam forgadas a serem alteradas;
guando o ambiente € alterado subitamente e novas situacfes afloram ao processo decisorio, a

organizacdo € lenta no ajustamento. (Luhmann, 2010, p. 226-227)

Nesse sentido, o STF ocupa a funcdo central dentro do sistema juridico. Trata-se de
organizacédo especial, ou como Luhmann denomina: extravagante, porque considera que nelas o
problema do acoplamento estrutural se expressa de maneira concentrada. (Luhmann, 2010, p.
457)

Claro que Luhmann se refere aos tribunais constitucionais e bancos centrais europeus e
norte-americanos, e nesse caso as descrigOes realizadas por ele devem ser relativizadas em
relagdo ao Brasil, pois embora o STF produza de fato a maior parte das suas decisdes no
controle da constitucionalidade das leis, exercendo o papel que a Constitui¢do Ihe outorgou no
art. 102, caput, essa organizacdo tambem exerce a funcao de Corte penal e de cassacao (Tribunal
Supremo), quando julga ac¢Ges penais, inquéritos criminais, habeas corpus e extradi¢des - art.

102, I, “b”, “c”, “d” e “g”, ou quando julga recursos ordindrios advindo das Cortes Superiores -

cambiando solo si varia el devenir de esta en el mundo.” (Rodrigues D., 2001, p. 267)

% Um conceito muito amplo de premissa deciséria de uma organizacio autopoiética inclui tudo o que é assumido
como dado em uma decisdo. Para Luhmann, ndo obstante, isto tornaria supérfluo o conceito, por isso ele deveria ser
delimitado, para os fins da teoria da decisdo, “fazendo que unicamente decisdes valessem como premissas de
decisdo. Entdo o conceito coincidiria com o de absorcdo de incerteza e abarcaria todas as decisdes precedentes,
incluindo as mais concretas - por exemplo, a que uma tarefa que ha sido ordenada, seja executada ou um assunto
terminado se insira ‘nas atas’. Entendidas desta forma, as premissas decisorias sdo o resultado da incerteza
absorvida, ou, dito de outro modo, a forma na qual a organizacéo se recorda a si mesma na absor¢do de incerteza.”
(Luhmann, 2010, p. 262)
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art. 102, I1. De igual modo, deve-se considerar na analise do Banco Central do Brasil o fato de

que ele ndo possui a autonomia plena como aqueles dos paises do capitalismo central.

Ainda assim, a analise nos ajuda a observar estas organizacGes a partir da sua
caracterizagdo como 6rgdos centrais dos respectivos sistemas sociais a que pertencem (juridico e
econémico) cujos sistemas funcionais estdo ordenados de acordo com a diferenciacdo centro —
periferia, isto ¢ “constroem a respectiva hierarquia central — o sistema de tribunais ou bem o
sistema bancario -, desde a qual outros &mbitos do sistema funcional podem ser tratados como
periferia.” (Luhmann, 2010, p. 457)

Com esta pré-condicdo, estas organizaces sociais podem exercer a funcdo de 6rgao
central hierarquico do sistema funcional respectivo, é o caso especifico dos tribunais
constitucionais, em que essa caracteristica fica clara, ou seja, se encontram previstos na
Constituicdo, cuja tarefa de interpretar e aplicar o texto se relaciona com a questdo de poder
declarar leis politicamente desejadas, promulgadas “democraticamente”, mas inconstitucionais
e, portanto, invalidas. Além disso, hé a questdo tormentosa dos efeitos retroativos da declaracao
de inconstitucionalidade de lei, que ja tenha produzido efeitos. Luhmann entende que esse
Tribunal (constitucional) deve estar em condicdes de aceitar a validez de leis invalidas, “ao
menos por um certo tempo”. (Luhmann, 2010, p. 458) A jurisdicdo constitucional brasileira ja
resolveu essa questdo, ao prever que o STF pode declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato

normativo com data retroativa, desde que com o quorum de 2/3 dos seus membros.*’

Assim, no modelo sistémico, a jurisdicdo surge como subsistema que ocupa o centro do
sistema juridico — através do processo evolutivo que caracterizou a diferenciacdo funcional entre
politica e direito e 0s mecanismos desse processo. (Machado, 2004a, p. 83) Do mesmo modo, o
Supremo Tribunal Federal é a organizacao central desse subsistema, a qual se divide nos varios

orgéos internos, sendo o seu Plenario o nucleo dessa organizagao.

Desse modo, a teoria sistémica, apresentada aqui nos seus aspectos fundamentais, possui
um instrumental tedrico sofisticado e absolutamente adequado a descri¢do da sociedade e do
subsistema do direito, ampliando os horizontes de compreenséo da relagéo do subsistema social
Juridico-Penal com os demais subsistemas: comunicagdo (noticias e reportagens, propaganda e

entretenimento), politica, economia, ciéncia, etc.

% No caso das Acdes Diretas de Inconstitucionalidade, Lei n° 9668/1999, art. 27, “Ao declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional
interesse social, poderd o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus membros, restringir os
efeitos daquela declaracdo ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro
momento que venha a ser fixado.” Igual redacdo se encontra na Lei que criou a Acdo Declaratoria de
Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF, Lei n® 9882/1999, Art. 11.
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3.1. Subsistema Juridico-Penal e a Racionalidade Penal Moderna

A partir da teoria dos sistemas autopoiéticos de Niklas Luhmann, a racionalidade penal
moderna®™ pode ser concebida como uma teoria descritiva e explicativa dos modos de
racionalizacdo e das ideias do sistema de direito criminal moderno, concebida pelo Professor
Alvaro Pires. (Garcia, 2013, p. 37) Pode-se entender a racionalidade penal moderna, também,
como um quadro analitico para a observacao e descri¢do do direito penal moderno. Ela permite
levantar questOes relevantes sobre a criminologia e a sociologia do direito penal, em particular a
transformacdo do direito penal moderno que persegue o ideal de justica através de valores
negativos - a imposicdo de longas penas de reclusdo (confinamento), distribuicdo de sofrimento

e a producdo de exclusdo social. (Dubé, 2013, p. 15-16)

Alvaro Pires denomina esse quadro analitico de um sistema de pensamento “ligado a um
conjunto de praticas institucionais juridicas que se designa como ‘justica penal’ ou ‘criminal’,
constituido por uma rede de sentidos com unidade prépria no plano do saber e que liga
estreitamente fatos e valores, o que lhe confere um aspecto normativo.” (Pires, 2004, p. 40)
Trata-se de uma reflexdo sobre 0 modo de pensar e fazer em matéria penal, tendo como
ilustracBes empiricas localizadas, mas entende ser a hipdtese que sustenta macrossocioldgica, ou

seja, aplica-se a todos os paises onde implantado o sistema penal moderno. (Pires, 2004, p. 39)

A teoria da Racionalidade Penal Moderna fornece uma forma de observacéo e descricao
do Direito Penal moderno e, assim, permite levantar questdes relevantes sobre a Criminologia e
a Sociologia do Direito Penal, como a funcdo da pena, a influéncia da opinido publica sobre o
funcionamento do sistema juridico e as conturbadas conexdes com os direitos humanos, a
representacdo de juizes, promotores, advogados e politicos no processo judicial de condenacgdo
dos acusados. Em todas essas questdes emerge a transformagdo do Direito Penal moderno que
valoriza o alcance do ideal de justica através de valores negativos, como a pena de prisao
(confinamento humano), a distribuicdo do sofrimento e da producgéo de exclusao social. (Pires,
2004, p. 55-56)

3.2. Teorias das penas
Segundo Pires, a racionalidade penal moderna teve inicio em meados do seculo XVIII, a

partir da publicacdo da obra “Dos delitos e das penas” de Beccaria (Pires, 1998, p. 16), onde se

% O texto que serve de base para essa anélise (publicado na revista Novos Estudos CEBRAP, n° 68, marco de 2004,
p. 39-60) foi adaptado por Maria Rocha Machado, membro do Nucleo de Direito e Democracia do CEBRAP, a
partir do texto original “La rationalité pénale moderne, la société du risque et la juridicisation de 1’opinion
publique”, publicado na revista Sociologie et Société, vol. 33, tomo 1, 2001, p. 179-204, no qual o autor explora
alguns aspectos da interagdo entre os sistemas econdmicos, politico e juridico-penal nas sociedades contemporaneas
(sociedade do risco); também o artigo de Alvaro Pires “Beccaria, l'utilitarisme et la rationalité pénale moderne”
(Pires, 1998, p. 83-143) no qual traca as origens da racionalidade penal moderna.



84

reuniu pela primeira vez ou, pelo menos, de forma mais visivel uma série de caracteristicas que
ird determinar o contorno da racionalidade penal moderna, como subsistema de pensamento

auténomo, fruto de um processo de diferenciagéo funcional de outros sistemas do direito.

Destaca-se desse sistema de pensamento a teoria da sanc¢do penal de Beccaria. Nela estéo
atendidos, segundo Pires: a) uma representacao “vertical” do direito penal (tal como um sistema
completo de regras proibitivas, sancionatorias e de procedimentos fechados sobre si mesma e
buscando diferenciar-se dos outros subsistemas juridicos); b) rigorosa conceituacdo da punicéo e
0 propdsito da sentenca, por um lado, exclui a reparacdo positiva e uma série de outras medidas
e, por outro, reforca a crenca na obrigacdo de punir; ¢) o interesse de protecdo das pessoas por
regras constitucionais e processuais, bem como por certos principios filoséficos do direito

(como a proporcionalidade).

Em sua teoria da pena, Beccaria pensou o Direito Penal como um dominio de regulagéo
juridica que foi e deve permanecer profundamente diferenciada de outras formas do direito.
Sistema esse dirigido por uma filosofia, contendo objetivos, principios, leis e san¢Bes que seriam
préprios, devendo se contrastar com a justica civil (e outras leis). Essa concepcdo, segundo
Alvaro Pires, faz de Beccaria um “artesdo” da racionalidade penal moderna. (Pires, 1998, p. 16-
17)

O estudo desse quadro analitico, revela que ele é composto de um sentido tedrico e
formal - no qual apenas indica um sistema de pensamento que se identifica como relativo a
justica criminal e assim se auto distingue dos outros sistemas — e num sentido empirico e
descritivo — designa uma forma concreta de racionalidade que se atualizou num determinado
momento histdrico, para ele essa forma de racionalidade penal se construiu no Ocidente a partir
da segunda metade do seculo XVIII. (Pires, 2004, p. 40)

Esse sistema de pensamento jamais € inteiramente determinado por uma causalidade
material externa (transformacGes da sociedade): a justica penal produz o seu préprio sistema de
pensamento na medida em que se constitui como um subsistema diferenciado funcionalmente do
sistema juridico, no ambito de um processo em que o direito se diferencia no interior do direito.
Dessa maneira, o direito penal moderno serd construido e percebido como um subsistema

juridico com identidade propria. (Pires, 2004, p. 40)

Alvaro Pires chama de estrutura normativa telescopica ao tipo de norma presente
comumente no Direito Criminal: “Aquele que faz x pode ou deve ser punido com y”. Segundo
ele, é telescdpica porque justapde uma norma de san¢do (permitindo ou obrigando a aplicacdo da
pena indicada) a uma norma de comportamento (ndo fazer isso ou fazer obrigatoriamente aquilo)

e que “adquire particular visibilidade trés tipos de penas (normas de segundo grau): a morte (ou
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um castigo corporal), a prisdo e a multa. E a pena aflitiva — muito particularmente a prisdo — que

assumira o lugar dominante no autorretrato identitario do sistema penal.” (Pires, 2004, p. 41)

Privilegia-se uma linha de pensamento medieval segundo a qual a pena aflitiva que
comunica o valor da norma de comportamento e o grau de reprovagdo em caso de desrespeito.
De maneira que a “pena aflitiva deve ser sempre imposta e o seu quantum deve se harmonizar

com o grau de afei¢cao ao bem, indicando assim o valor da norma de comportamento.” (Pires,

2004, p. 41)

S8o aspectos relevantes desse sistema de pensamento a projecdo de um autorretrato
identitario essencialmente punitivo (estabilizada e generalizada pelos manuais da dogmatica
penal) em que o procedimento penal hostil, autoritario e acompanhado de san¢des aflitivas é
considerado o melhor meio de defesa contra o crime “s6 convém uma pena que produza
sofrimento” e esse sofrimento do culpado é uma virtude expiatdria absolutamente insubstituivel.
(Pires, 20044, p. 27)

Esse nucleo identitdrio dominante da racionalidade penal moderna foi reproduzido
incondicionalmente pelas teorias da pena aflitiva (da dissuasdo ou da retribuicdo) que,
valorizando tdo-somente 0s meios penais negativos, excluem as san¢des de reparacao pecuniria
ou outras alternativas, e, ainda, por certas teorias contemporaneas as principais variantes da
teoria da prevengdo positiva. A prevencao ¢ dita “positiva” porque substitui uma finalidade
ultima negativa (dissuasdo, retribuicdo) por uma positiva, como é o caso de ‘“reforgar a

moralidade dos cidaddos honestos”. (Pires, 2004, p. 43)

Dessa maneira, para Pires, as teorias classicas da pena substituem a fundamentacdo do
direito de punir pela obrigacio ou necessidade de punir. (Pires, 2004, p. 44) E o caso, da teoria
da dissuasdo, citada como exemplo: “Beccaria afirma que a certeza da pena é mais importante
que sua severidade. Esse enunciado é frequentemente apresentado como se fosse critico, mas
reitera a necessidade (ou obrigagdo) pragmatica e politica da punigdo.” (Pires, 2004, p. 44)
Desse modo, a crenga na certeza da pena como pressuposto de dissuaséo faz com que ao sistema
juridico se imponha o dever de punir sempre que for possivel, ainda que haja outras formas de se
alcancar a e “a teoria da retribuicdo contém a mesma concepg¢ao: Kant afirma que a pena ¢ um

imperativo categorico, isto €, haveria uma obrigagdo moral de punir.” (Pires, 2004, p. 44)

Essas teorias da pena concebem a protecdo da sociedade ou a afirmacdo das normas de
modo hostil - por representarem o0 transgressor como um inimigo de todo o grupo e por
estabelecerem uma equivaléncia necessaria (mesmo ontoldgica) entre o valor do bem ofendido e
0 grau de sofrimento que se deve infligir ao transgressor -; abstrato - porque, mesmo

reconhecendo que a pena causa um mal concreto e imediato, concebem que esse mal produz um
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bem imaterial e mediato para o grupo (“restabelecer a justica pelo sofrimento”, “reforcar a
moralidade das pessoas honestas”, “dissuadir o crime”®-; | negativo - j4 que essas teorias
excluem qualquer outra sangdo ou medidas que visem reafirmar a norma por meio de uma agéo
positiva (reparacdo pecunidria, tratamento em liberdade, etc.) -; e atomista - porque a pena nao
deve se preocupar com os lagos sociais concretos entre as pessoas a ndo ser de forma secundaria
e acessOria. Obedecendo a uma légica justificadora do tipo o mal se sana com o mal (Pires,

2004, p. 43).

Além disso, a racionalidade penal moderna fundamenta a punicdo como uma obrigagdo
ou necessidade; esta presente nos discursos de muitos juristas ditos criticos, os quais embora
sejam realmente criticos em variados temas sociais, como do meio ambiente, ambientais, etc.,
“caem na armadilha cognitiva” privilegiam uma ou outra dessas teorias da pena, “sustentando
exclusivamente as san¢des negativas, reduzindo o direito de punir a obrigagdo ou necessidade de
punir ¢ consagrando a identidade puramente punitiva do direito penal moderno.” (Pires, 2004, p.
46) E, assim, opdem-se ao abrandamento de penas e a adocdo de sancdes alternativas (ndo-
carcerarias) ou em demandar, em nome de principios da racionalidade penal moderna
(igualdade, proporcionalidade, seguranga), penas aflitivas mais severas (pelo menos para a
categoria de crimes que lhes preocupa).” (Pires, 2004, p. 46) De sorte que as distingdes
comumente feitas entre posicdes politicas de esquerda/direita ou de pensamento
critico/tradicional, ndo apresentam diferencas empiricas coerentes e significativas em matéria
penal. (Pires, 2004, p. 46).

A representacdo da pena criminal aflitiva como necesséria ou obrigatoria produz entdo
um paradoxo: certa degradacdo dos direitos humanos no direito penal, a afirmacdo de uma
obrigacdo de punir, a resisténcia a outros tipos de sancfes, tudo isso pode se apresentar, em
diferentes graus e formas, como uma maneira de proteger os direitos humanos. Entretanto, para
um observador externo, os direitos humanos poderéo ser observados como um objetivo ou um

ideal de reduzir as penas e diversificar as sancées penais.’®° (Pires, 2004, p. 46)

% Essa concepgao vem, pelo menos, desde Jeremy Bentham, para quem “a pena produz um mal de primeira ordem
[concreto imediato] e um bem de segunda ordem [abstrato e mediato]: inflige um sofrimento ao individuo que o
atraiu voluntariamente; e nos seus efeitos secundarios a pena se transforma toda em bem: intimida os homens
perigosos, fortalece os inocentes e € a unica salvaguarda da sociedade.” (Pires, 2004, p. 42)

100 paradoxo como fatos “desconfortiveis” ou “inconvenientes”, que, para Max Weber, se revelam quando o
observador toma consciéncia que o seu ponto de vista manifesta-se contrariamente aos seus proprios valores: “A
tarefa primordial de um professor util é ensinar seus alunos a reconhecer os fatos ‘inconvenientes’ — e quero dizer
os fatos que sdo inconvenientes para suas opiniGes partidarias. E para cada opinido partidaria ha fatos que sdo
extremamente inconvenientes, para minha propria opinido e para a opinido dos outros. Acredito que o professor
realiza mais do que uma simples tarefa intelectual se compelir sua audiéncia a se habituar a existéncia de tais fatos.”
(Weber, 1982, p. 174)
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Dessa sorte, a racionalidade penal moderna é levada a veicular varios enunciados
tedricos visando ‘“conciliar” uma politica de austeridade com os temas da justica e do
humanismo (com a humanitas). E evidenciado, entdo um paradoxo, ou seja, “como justificar a
exclusdo de meios juridicos mais humanos ou mais justos em nome da justica e dos
humanismos?” (Pires, 2004, p. 46)

Uma das solugdes para esse paradoxo consistiria em fazer a distincdo entre humanismo e

justica, procurando observar em separado cada um deles no contexto do sistema penal:

Assim “ser justo” ndo teria mais relacdo com ‘“‘ser humano” — como
afirma Tocqueville, “o objetivo da filantropia ndo ¢ tornar os
prisioneiros felizes, mas melhores.” A nog¢ao de justica ¢ entdo reduzida
ao sentido dado por uma das teorias da pena aflitiva. “O mal se sana pelo
mal”. Enfim, o préprio humanismo é reinterpretado pelas teorias da
pena, de modo que nos tornamos responsaveis pela nossa tolerancia
(note-se: ndo por nossa intolerancia) e favorecemos o crime quando
deixamos de punir ou até quando ndo punimos com severidade
suficiente. Em consequéncia, a falta ndo punida seria o verdadeiro
tormento do verdadeiro humanista. O sentimento de humanismo com
relacdo ao culpado e as penas aflitivas seria a expressdo de uma
fraqueza, de um humanismo desorientado, um pseudo-humanismo: o
verdadeiro estaria dirigido aos cidaddos honestos, a vitima e a
humanidade abstratamente considerada. (Pires, 2004, p. 47)

Esse fendbmeno € particularmente verificado nos anos recentes e ndo apenas no Brasil, em
gue novas condutas sdo criminalizadas, numa forma de expansao do direito penal para além das
figuras tradicionais, para abranger acidentes de trabalho, meio ambiente, etc., e, sobretudo, na
interlocucdo com a opinido pulblica. E nesse sentido que Pires entende que os tribunais
superiores “acolheram igualmente varias ideias e modificacdes legislativas que estavam bem
longe da busca de um direito penal mais complexo e menos repressivo, e pareciam se preocupar

cada vez mais com o tema da ‘opinido publica.”” (Pires, 2004, p. 48)

Para assinalar as transformagdes do ambiente do sistema penal, associadas a reativacao
da racionalidade penal moderna, Alvaro Pires indica a expansdo das midias e sua influéncia e
impacto em materia penal; a importancia dada ao publico e as sondagens de opinido pelo
sistema politico e pelas ciéncias sociais; a emergéncia discursiva de uma “sociedade de vitimas”;
a participacdo crescente no debate penal de movimentos sociais, ou de segmentos deles,

“movimentos SOCiais sem teoria” .

101 «“The new social movements have no theory. They are also incapable of controlling the distinctions in which they
record their observations. A simple, concrete fixing of goals and postulates, a corresponding distinction of adherents
and opponents and a corresponding moral evaluation therefore predominates.” (Luhmann, 1989, p. 125)
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Esses movimentos caracterizam-se também por um engajamento de urgéncia em causas
precisas; por privilegiar uma Unica orientacdo de reforma penal de natureza repressiva; pelo
eficiente uso dos canais de comunicagdo para tornar publico o tema objeto do movimento e a
solucdo desejada; e, por fim, revela a tendéncia de instrumentalizar o Estado e apresentar a
prépria causa como sendo “util para todos.” (Pires, 2004, p. 48). Assim, 0s movimentos
sociais'® sem “teoria” promovem demandas pelo aumento da repressdo a determinados crimes
vinculados com esse “publico”, algumas dessas demandas tém como fundamento os direitos

humanos — ambiental, racial, género, etc. (Pires, 2004, p. 55)

Assim, o subsistema Juridico-Penal ao decidir - um sistema social comunica por meio de
decisbes, dado que o elemento constitutivo dos sistemas sociais € a comunicacgdo, formada pela
informacdo, um dar-a-conhecer e entendé-la (Luhmann, 1991, p. 151-186) -, reproduz um
sistema de pensamento em relagcdo as penas — aflitivas, muito particularmente a prisdo, que

assumira o lugar dominante no sistema penal. (Pires, 2004, p. 41)

Além disso, a racionalidade penal moderna e as teorias modernas da pena constituem um
obstaculo epistemologico (Bachelard, 1996, 21-26) e cultural para a construcdo de um
verdadeiro “direito penal do cidaddo” e por consequéncia de uma nova racionalidade penal,
“mais humana, mais respeitosa da liberdade de todos, mais criativa e mais adaptada a

complexidade da sociedade atual.” (Pires, 2004a, p. 12; Pires, 2004, p. 43)

3.3. Judicializacdo da opinido publica e do publico no processo
Tem enorme relevancia para a pesquisa a parte das reflexdes realizadas por Alvaro Pires
na qual busca conceituar e discutir o fenémeno da juridicizacdo da opinido publica e do publico
pelo sistema penal na modernidade tardia e suas relac6es conflituosas com os direitos humanos.
(Pires, 2004, p. 40)

No processo de desenvolvimento da racionalidade penal moderna, o publico passa a ser
percebido como um componente do sistema penal. Para sua integracdo, sdo criados novos
mecanismos juridicos e teorias, “diversas formas de integracdo, que vao muito além do papel
estrito e bem delimitado do jari ou ainda do simples papel dos espectadores de suplicios
publicos ou de rituais judiciarios, de modo que o publico deixa de ser um simples destinatario da
norma juridica ou mais um aspecto do ambiente do sistema penal para se tornar um critério na

construcao da justica.” (Pires, 2004, p. 49)

192 | uhmann compreende os movimentos sociais, e de protesto, como sistemas autopoiéticos com indole prépria e o
protesto como seu momento catalizador. (Luhmann, 2007, p. 682)
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O publico como componente do sistema politico foi introduzido pelo processo de
democratizagdo das sociedades modernas, a partir do século XVIII, em diversos papéis sociais,
de forma crescente na producdo legislativa, “impelindo o sistema politico a orientar — e a tentar
controlar por esse meio — o sistema juridico.” (Pires, 2004, p. 49) A partir da década de 1960,
segundo Pires, o publico comeca a ser estabelecido como um componente do sistema penal por

meio das operacOes de reproducéo desse sistema. (Pires, 2004, p. 49)

O problema central desse fenbmeno esta em que ele pode representar um processo de
desdiferenciacdo do sistema Juridico-Penal em relagdo ao sistema politico, “no quadro da
construgdo juridica da nogdo de justica”. (Pires, 2004, p. 49). De fato, essa participacdo do
publico no processo de criacdo de normas penais, ndo exclusivamente, passou da demanda por
proibicdo de comportamentos para uma reivindicacdo de penas mais severas, restricdo a

liberdade condicional e condicOes da vida carceréaria. (Pires, 2004, p. 51)

Com a recepcdo do publico pelo sistema penal, ele comega a participar “do saber juridico
e das decisOes dos tribunais na determinagdo do que ¢ ‘direito’ ou ‘justica’.” (Pires, 2004, p. 51)
Essa participacdo ocorre diretamente, quando as observacdes do sistema criminal se referem
explicitamente ao “clamor publico”, a “opinido publica” ou que a “sociedade espera uma
resposta a altura”, e outras semelhantes, “a titulo de critério pertinente para tomar ou justificar
uma decisdo (‘exprimir a opinido do publico’).” (Pires, 2004, p. 51) Essa participacdo também
pode se dar indiretamente, quando os tribunais se atribuem a funcdo de “orientar o publico”,
“guiar a opinido publica!”, ou quando atualizam uma teoria da pena que foi construida tendo em

vista o publico. (Pires, 2004, p. 51)

De maneira que essa recepcdo do publico pela racionalidade penal tende a se orientar na
“direcdo da pena aflitiva e torna-se problematica do ponto de vista da funcdo do sistema
juridico, mas também pode ser considerada problematica do ponto de vista moral por um

observador externo a racionalidade penal moderna.” (Pires, 2004, p. 51)

De sorte que, ao levar em consideracdo o publico na escolha e na gestdo do remédio legal
para 0 problema, o sistema penal passa a modificar seus préprios critérios de decisdo e
conhecimento (saberes) sobre as penas. De sorte que o sistema Juridico-Penal passa a considerar
a adocao dos critérios “publico”, “opinido publica”, “clamor publico”, “midiatizagdo do caso
concreto” no quadro das suas proprias decisdes quanto a condenagdo, a selecdo dos fatores
agravantes ou atenuantes e ao tipo de pena e seu quantum. Alvaro Pires afirma que em varios
paises o sistema Juridico-Penal criou novos canais de comunicacdo com o publico — como um
personagem anénimo e difuso -, bem como a vitima aparece também como um representante do

publico e recebe o papel de comunicar aos tribunais o seu sofrimento no momento da escolha da
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pena. (Pires, 2004, p. 52) De maneira que os direitos dos acusados e as respectivas penas
estariam de alguma maneira condicionada a opinido publica ou as reivindica¢fes do publico,

inclusive das vitimas.

Qual o problema de a semantica juridica em geral e o sistema penal em particular levar
em conta o interesse do publico e de grupos na qualidade de “fatores ou critérios de aplicagdao da
justica”? Essa influéncia é problematica em funcdo de tender a degradar o sistema Juridico-
Penal, na modificagdo das finalidades das penas aflitivas. Na tradi¢do juridica do common law
isso se deu pela teoria da denunciagdo - desaprovacao publica do delito e na qual os magistrados
mandam uma mensagem clara, limpida e sem equivocos ao publico, ndo raro pela aplicacdo de
severas penas aflitivas como pressuposto de adquirir o “respeito publico a administragao da
justi¢a”. (Pires, 2004, p. 53-54) Na tradicdo juridica romano-germanica, o equivalente funcional
da “denunciagdo” assume a forma das teorias da prevengdo positiva, inclusive com invocagdes
da fungdo sociologica da pena de Durkheim de “reforcar os sentimentos fortes da consciéncia

coletiva” (Pires, 2004, p. 54).

Além disso, a democracia, tal como a entendemos no ambito dessa pesquisa, identifica-
se com a existéncia de elevadas possibilidade de escolha, propiciada pelos sistemas parciais,
diferenciados funcionalmente. (Campilongo, 2011a, p. 175) Do mesmo que o controle judicial
das decisdes politicas (observacgdes), isto é, um controle do mérito exclusivamente politico da
decisdo, demonstra a desdiferenciacdo do sistema juridico, o pretendido controle politico do
sistema juridico mostra o outro lado desse problema. Todas estas préaticas, no entanto, revelam a
tendéncia de perversdo da democracia, e essa é, alids, uma caracteristica das sociedades
periféricas da modernidade. (Campilongo, 2011a, p. 183)

De sorte que a seméantica do subsistema criminal, ao recepcionar o publico, esta cada vez
mais identificada com a racionalidade penal moderna, ndo somente na producdo, mas na
estimulagdo e normalizagdo de uma espécie de demanda de sofrimento e “anti-bem-estar dos

outros em matéria penal” (Pires, 2004, p. 59).103

193 Uma outra vertente de observacéo do sistema criminal foi construida por Alvaro Pires, a partir das reflexdes
suscitadas por Mereu - “A morte como pena: ensaio sobre a violéncia legal” — no qual se retoma debate com
Umberto Eco sobre a abolicdo da pena de morte na Itlia, e que ele desenvolve a nogdo de morte como pena, na
década de 80, do século passado (Mereu, 2005, p. XII) -, Alvaro Pires desenvolve a nocdo de penas radicais,
identificando-as com a “morte como pena”. Expostas na apresentagdo dessa obra, na versdo em francés (Pires,
2012, p. 7-47), e que serviu de roteiro para a Conferéncia de encerramento do VIII Encontro da ANDHEP —
Associagdo Nacional de Direitos Humanos, em 30/04/2014, no auditério da Faculdade de Direito da USP, “Um
ponto cego dos direitos humanos? O enigma das penas radicais”.  Disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=ZTrQmSX3sYqg Ultimo acesso 13/3/2016. Muda-se apenas o género de morte:
biologicamente ou socialmente — “morte em camera lenta”. (Mereu, 2005, p. 201)



https://www.youtube.com/watch?v=ZTrQmSX3sYg

91

3.4. O garantismo penal
Embora ndo esteja compreendida na teoria sistémica, o garantismo penal é compativel
com essa abordagem. Além disso, sua descri¢do aqui tem o objetivo de realizar um contraponto,
em relacdo a racionalidade penal moderna. Tal €, em substancia, a razdo da sua exposi¢édo, de

forma sumaria.

Inicialmente, Luigi Ferrajoli distingue trés significados diversos de garantismo, mas
conexos entre si, que representariam o que ele denomina de modelo garantista de direito ou de

104 como modelo

responsabilidade penal (regras do jogo fundamental do direito penal):
normativo de direito; como teoria do direito e critica do direito; como filosofia do direito e

critica da politica.

No que diz respeito ao Direito Penal, o modelo normativo significa a subordinacédo a
estrita legalidade, caracteristica, alids, propria do Estado de direito. Assumindo, no plano
epistemoldgico, o carater de um sistema cognitivo ou de poder minimo. No plano politico, ele se
apresenta como “uma técnica de tutela idénea a minimizar a violéncia e a maximizar a
liberdade” e, sob o plano juridico, “como um sistema de vinculos impostos a funcdo punitiva do

Estado em garantia dos direitos dos cidaddos” (Ferrajoli, 2014, p. 785-786).

No aspecto da teoria do direito e critica do direito, Ferrajoli entende o garantismo como
“uma teoria juridica da ‘validade’ e da ‘efetividade’ como categorias distingas nao sé entre si,
mas, também, pela ‘existéncia’ ou ‘vigor’ das normas” (Ferrajoli, 2014, p. 786). Ja como
Filosofia do Direito e critica da politica designa “uma filosofia politica que requer do direito e
do Estado o 6nus da justificacdo externa com base nos bens e nos interesses dos quais a tutela ou

a garantia constituem a finalidade” (Ferrajoli, 2014, p. 787).

O garantismo penal concebe a prevaléncia do individuo frente ao Estado, no sentido de
aumentar ao maximo a liberdade da pessoa, e diminuir a0 minimo possivel o poder estatal.
Numa sintese extremada, seria esse 0 substrato em que se funda o garantismo, ou seja, deve se
ampliar o espectro da esfera de liberdade do individuo e diminuir ao patamar minimo necessario

0 poder do Estado, necessariamente, portanto, uma preocupacao minimalista.

Naquilo que nos interessa aqui, no entanto, os principios basilares do garantismo penal
de Luigi Ferrajoli podem ser resumidos nos seguintes: principio da retributividade ou da
sucessividade da pena em relacdo ao delito cometido; principio da legalidade; principio da

necessidade ou da economia do Direito Penal; principio da lesividade ou da ofensividade do

104 “Denomino garantista, cognitivo ou de legalidade estrita o sistema penal SG, que inclui todos os termos de nossa
série. Trata-se de um modelo-limite, apenas tendencialmente e jamais perfeitamente satisfativel. Sua axiomatizagédo
resulta da adogéo de dez axiomas ou principios fundamentais, ndo derivaveis entre si.” (Ferrajoli, 2014, p. 91)
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ato; principio da materialidade; principio da culpabilidade; principio da jurisdicionalidade;
principio acusatério ou da separagdo entre juiz e acusagdo; principio do encargo da prova;
principio do contraditdrio. (Ferrajoli, 2014, p. 91-93)

Além desses principios, podem-se identificar formas de minimizar o poder do Estado, a
partir de outros principios que devem possuir amplo amparo pelo 6rgao jurisdicional, que seriam
as garantias: relativas a pena; garantias relativas ao delito; garantias relativas ao processo.
(Ferrajoli, 2014, p. 91)

Descrito dessa maneira, 0 garantismo penal se apresenta de forma contraria a
racionalidade penal moderna, cujo paralelo serve de contraponto, uma vez que 0 garantismo
penal procura minimizar a violéncia do sistema penal, na diminui¢cdo do sofrimento imposto
pelas normas penais, cuja criacdo, obedeceu a uma ldégica daquele quadro identitario,
eminentemente punitivo. De sorte que constitui uma posicdo que rivaliza com aquelas ideias,
identificadas na racionalidade penal moderna, que operaram a transformacdo do Direito Penal
moderno, na qual se valoriza o alcance do ideal de justica através de valores negativos, como a
pena de prisdo (confinamento humano), a distribui¢do do sofrimento e da producéo de exclusédo
social. (Pires, 2004, p. 55-56)

3.5. A triangulacao teorica
As teorias selecionadas possuem a funcdo de caixa de ferramentas metodologicas.
(Deleuze; Foucault, 2005, p. 71) Na sua sele¢do, procurou-se utiliza-las no mesmo tom, ou seja,
de forma harménica. Assim, os escandalos politicos midiaticos sdo concebidos como fenémenos
sociais importantes, que descrevem a propria sociedade contemporanea. Sdo observacdes do
sistema de comunicacdo sobre observacdes de observadores — observacfes de segunda ordem,
segundo a teoria sistémica. Elas nos permitem compreender mais detalhadamente como ocorre o

nascimento, desenvolvimento e declinio de um escandalo midiatico.

A teoria sistémica, ou melhor, os aspectos fundamentais selecionados, permite
compreender a sociedade como o conjunto de todas as comunicag0es, realizadas pelos sistemas
sociais. A caracteristica dessa sociedade é que ela é formada por sistemas funcionalmente
diferenciados, que se interpenetram, atraves das multiplas perturbacGes entre eles e seus
respectivos ambientes. Aqui, observa-se que os escandalos sdo concebidos como irritagdes
produzidas pelo sistema de comunicagao sobre os subsistemas sociais, que sdo seu ambiente, de
maneira particular o sistema Juridico-Penal, objeto desta pesquisa. A organizagdo central desse
sistema (STF) observa essas irritagdes e, quando selecionadas, as processa como informagéo,

segundo sua logica interna (direito/néo direito).
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Entretanto, esse fenbmeno do escandalo midiatico ndo chega a ser um sistema de
comunicagdo, como, por exemplo, 0os movimentos sociais e de protesto (Campilongo, 2012, p.
62). Sua caracteristica mais relevante talvez se circunscreva ao resultado das observagdes
realizadas pelo sistema de comunicacdo, sobre determinado fato social — o escéandalo.

Observacdo essa que irrita de modo peculiar os subsistemas politico e juridico-penal.

Mas é razoavel avancar além do reconhecimento e estudo das irritacdes e observacGes de
segunda ordem — ainda que sob a forma de desconstru¢cdo (Luhmann, 1992, p. 1421) -, e
identificar nos julgamentos desses fendémenos (observacGes do sistema Juridico-Penal) a

semantica que predominou na sua realizacao.

Dai porque se adotou a descricdo da racionalidade penal moderna e a teoria do
garantismo penal, no pressuposto de que podem fornecer elementos para complementar a
observacao que o sistema Juridico-Penal faz sobre os escandalos politicos midiaticos. Dessa
forma, permite observar as semanticas criminais adotadas nas observacOes realizadas pela
organizacao central do subsistema social juridico. Esse quadro epistemoldgico configura uma
triangulacdo tedrica, (Martins; Thedphilo, 2009, p. 68) cujo objetivo é propiciar uma observacdo
com mais acuidade do fendmeno dos escandalos politicos midiaticos, em toda sua

complexidade.
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All along the watchtower

There must be some way out of here, said the joker to the

thief,

There's too much confusion, | can't get no relief.

Businessmen, they drink my wine, plowmen dig my earth,

None of them along the line know what any of it is worth.

No reason to get excited, the thief, he kindly spoke,

There are many here among us who feel that life is but a

joke.

But you and I, we've been through that, and this is not

our fate,

So let us not talk falsely now, the hour is getting late.

All along the watchtower, princes kept the view while all

the women came and went, barefoot servants, too.

Outside in the distance a wildcat did growl,

Two riders were approaching, the wind began to howl.
(Bob Dylan)
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CAPITULO 3 -0 CORPUS

O objeto de pesquisa procura descrever e analisar criticamente o modo pelo qual o
Supremo Tribunal Federal tem realizado a justica criminal nos crimes envolvendo Escandalos
Politicos Midiaticos — EPM, num contexto de enorme complexidade como € o que se observa no

subsistema social criminal.

A funcdo de guarda da Constituicdo confere ao STF o dever de velar pelo respeito e pela
afirmacéo dos direitos e garantias fundamentais. Sao expressdes da dignidade da pessoa humana
assegurada pelo Estado democratico de direito e eixo interpretativo do constitucionalismo
brasileiro contemporaneo. Essa caracteristica, alias, torna o Supremo Tribunal Federal o 6rgédo

central do sistema funcional do direito.'®

No campo especifico da politica criminal, essa funcdo se caracteriza basicamente pela
defesa contra o arbitrio e exacerbacdo do sistema punitivo moderno — o que pode ser tido como
uma exteriorizagdo da racionalidade penal moderna.*® Os direitos fundamentais projetam-se em
dois sentidos: como direitos de defesa, indicando o dever do Estado de respeita-los, numa
perspectiva negativa; e como imperativos de tutela, funcdo da qual se pode deduzir o dever do
Estado de protegé-los ativamente diante de ataques provenientes de terceiros, numa perspectiva
positiva (Feldens, 2012, p. 18).

Ocorre, entretanto, que a Constituicdo Federal também elencou como uma das
competéncias do STF o processamento e julgamento de acbes penais originarias pelo
cometimento de crimes comuns e de responsabilidade de determinadas autoridades, detentoras
de prerrogativa de fungdo (CF, art.102, I, “b” e “c”). Conforme Se vera, comparados aos casos

dificeis’® e mesmo aqueles tragicos da jurisdicdo constitucional, os processos criminais

105 «construyen la respectiva jerarquia central — el sistema de tribunales o bien el sistema bancario -, desde la cual

otros &mbitos del sistema funcional pueden ser tratados como periferia.” (Luhmann, 2010, p. 457)

106 «La rationalité pénale moderne est une maniére de penser et de construire le droit pénal qui prendra une forme
systémique autonome entre la seconde moitié du XVIlle siécle et le tournant du XIXe siécle (Pires, 1998a). Elle est
un systéme social d'un genre particulier, c'est-a-dire un réseau de sens ayant une unité propre sur le plan du savoir et
influant sur notre fagon de construire, voir et justifier une institution spécifique, en I'occurrence le droit pénal
moderne. Elle possede la capacité de naturaliser la structure normative des lois pénales et ses pratiques
institutionnel-les. C'est quand nous essayons de penser le systéme pénal autrement que nous prenons conscience de
I'emprise de ce systéme sur notre facon de voir les choses.» (Pires, 2001, p. 187).

197 Tem sido traduzida assim a expressdo inglesa “hard case”, embora “casos dificeis” sejam apenas uma das vérias
conotacdes dessa expressdo, inevitavelmente interligada com a concep¢do de Direito adotada. Para Ronald
Dworkin, por exemplo, “quando um determinado litigio ndo se pode subsumir claramente em uma norma juridica,
estabelecida previamente por alguma instituicdo; o juiz - de acordo com esta teoria - tem uma discricdo (discretion)
- para decidir o caso em um ou noutro sentido.” (Dworkin, 1978, p. 81). Embora ndo tenha oferecido instrugdes
especificas de como resolver um caso com estas caracteristicas, ¢ possivel no seu argumento dois tipos de “hard
case”: sem uma “regra” (rule) e um caso com uma regra que oferece incompleta, ambigua ou conflituosa orientagao
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originarios do STF, de modo geral, ndo exigem grandes e complexos arranjos argumentativos,
na fundamentacdo do processo decisério — na absolvicdo ou condenacdo. Entretanto, esse
processo de decisdo estd longe de se configurar uma simples logica formal dedutiva. Na
realidade trata-se de um complexo processo argumentativo, no qual a subsuncao no julgamento
¢ apenas o primeiro e mais simples dos elementos. De maneira que o STF deve também aplicar
0 sistema punitivo, construido a partir de um sistema de pensamento especifico, com identidade
propria, e que se diferencia do sistema juridico, cuja forma de estruturacdo do sistema penal -

identificada no &mbito desta pesquisa como racionalidade penal moderna (Pires, 2004, p. 40).

Na primeira competéncia - a de guarda da Constituicdo, inegavelmente a mais
proeminente em face da determinacdo constitucional - art. 102, caput -, a preocupacdo
fundamental da Corte estd centralizada na construgdo e manutencdo da ordem juridica

democratica, com os valores inerentes ao estado democratico de direito.

Nos julgamentos dos processos criminais, no entanto, a preocupacdo esta mais na
aplicacdo da lei penal, dentro dos limites da Constituicdo, uma orientagdo de forma pragmatica,
portanto, na qual o sistema punitivo é reafirmado com discursos juridicos em geral baseados no

carater instrumental do Direito Penal como salvaguarda da sociedade.

Se na primeira competéncia 0 pensamento dominante estd na manutencdo de uma
coeréncia do sistema punitivo pelo respeito dos direitos fundamentais, na segunda competéncia
a Corte reafirma o sistema punitivo, as expectativas normativas. Configuram-se essas
competéncias como as duas faces de Janus, cujo equilibrio, na pratica, requer um alto grau de

sensibilidade institucional.

1. A construcdo do Corpus

O critério de selecdo dos acorddos e videos criminais que fazem parte do corpus foi
estabelecido em funcdo da sua importancia pratica e nao tanto pela relevancia tedrica —
decorrente das questdes juridicas envolvidas no caso. E o que costuma ocorrer no julgamento de
grandes questdes relacionadas com direitos fundamentais e, em geral, no julgamento de recursos
extraordinarios, habeas corpus e recursos ordindrios em habeas corpus, onde fica mais

evidenciado o caréter contramajoritario® da jurisdicdo constitucional das liberdades.

(guidance), para os quais concebeu o juiz Hércules, dotado de sabedoria e conhecimento maximos, em
contraposicdo a dolorosa realidade em que as a¢Bes sdo julgadas por seres humanos, com todas suas deficiéncias.
(Dworkin, 1978, p. 82).

108 «A atribuicdo de declarar a inconstitucionalidade de leis (i.e., de decisBes majoritarias tomadas pelo Congresso)
e de atos do Poder Executivo (cujo chefe foi eleito pela maioria absoluta dos cidaddos). Vale dizer: agentes publicos
ndo eleitos, como juizes e ministros do STF, podem sobrepor a sua razdo a dos tradicionais representantes da
politica majoritaria.” (Mendonga; Barroso, 2013)
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No julgamento de inquéritos e acdes penais originarias, como se viu, 0 processo penal
tem a funcdo de realizar a politica criminal,’®® devidamente adequada & perspectiva
Constitucional, no qual garanta “o méximo grau de racionalidade e confiabilidade do juizo e,

portanto, de limita¢do do poder punitivo e de tutela da pessoa contra a arbitrariedade.” (Ferrajoli,

2014, p. 38)

O percurso metodoldgico da analise foi estabelecido levando-se em conta os acordaos
impressos e os videos dos julgamentos. No caso dos acorddos impressos em papel foram
decompostos os acordaos julgados pelas Turmas e analisados o contetdo dos julgamentos,
classificando-0s segundo o tamanho dos respectivos acérddos, para posterior confronto com o0s
processos julgados pelo Plenario e que servird de pardmetro de analise. No caso dos videos
(audiovisuais) foi adicionado o tempo de julgamento. O tamanho dos ac6rddos e o tempo de
duracdo dos julgamentos sdo dois elementos de analise importantes para a observacao.

O que se espera encontrar com o confronto é a presenca de algum fator ou elemento que
estabeleca a vinculacdo da decisdo, forma ou contetdo, com o seu respectivo auditorio. Nesse
caso, confirmada a hipotese, a veiculacao ou transmissao dos julgamentos pela TV-Justica seria
um fator que pode ter influéncia na decisdo, o que justificaria as criticas daqueles que entendem

que essa veiculagao deve ser restringida, ou mesmo suprimida.

Na construgdo do corpus — “uma colegdo finita de materiais, determinada de antemé&o
pelo analista, com (inevitavel) arbitrariedade, e com a qual ele ira trabalhar” (Bauer; Aarts,
2015, p 44) — levaram-se em consideracdo as caracteristicas fundamentais dos processos penais
do STF. A amostragem é aleatéria’'® e teve em conta o fato de que todos os processos penais
julgados pelo STF possuem a mesma probabilidade de serem escolhidos para formar esse
corpus. Trata-se, portanto, de uma pesquisa qualitativa com processos judiciais criminais
envolvendo, em maior ou menor extensdo, escandalos politicos midiaticos. Claro que ndo ha

como “cobrir” todos os inquéritos e agdes penais julgados no periodo pelo STF.**

199 Tem aplicacéo as reflexdes de Oscar Vilhena Vieira “Dessa forma, prossegue Dworkin, s6 ¢ correto afirmar que
os individuos tém direitos, no sentido forte da expressao, contra o0 governo, como uma decorréncia da necessidade
de preservacdo da dignidade humana e da igualdade. Trata-se de uma experiéncia e de uma construcdo historica
pela qual os cidaddos criam direitos para se defender do poder coercitivo do Estado, necessario, por sua vez, a
estabilizacdo de expectativas e respaldo do proprio direito. Nesse sentido, a legitimidade da utilizacdo da forca pelo
Estado depende ao mesmo tempo de sua programacéo feita pela soberania popular e do respeito aos direitos que a
soberania popular atribuiu a si propria.” (Vieira, 1997, p. 80-81).

10 «A amostragem garante eficiéncia na pesquisa ao fornecer uma base légica para o estudo de apenas partes de
uma populagdo sem que se percam as informacdes — seja esta populacdo uma populacdo de objetos, animais, seres
humanos, acontecimentos, ac¢des, situacdes, grupos ou organizacdes.” (Bauer; Aarts, 2015, p. 40)

111 Nosso referencial abrange mais de 100% das acdes penais julgadas pelo Plenério, no periodo de 2012-2015, em
torno de 40% das agGes penais julgadas pela 12 Turma e 21% das julgadas pela Segunda Turma em igual periodo.
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Para que 0 corpus se constituisse numa amostra representativa do universo de processos,
restringimos seu escopo as agdes penais julgadas tanto no Plenério quanto nas Turmas. Os
inquéritos criminais, embora importantes processos penais em que deflagram a acdo penal, ndo
sdo mais relevantes para 0s propdsitos desta pesquisa que as agdes penais, por constituirem elas
parte final do julgamento do conflito penal, onde o escandalo politico midiatico atinge o seu
climax, bem como é reconhecida ou ndo a materialidade do delito e a culpa, lato sensu — embora
ainda haja posteriormente a possibilidade da execucdo criminal, com outras miriades de

controvérsias, como perda de mandato do parlamentar, etc.

A premissa fundamental teve como pressuposto que os auditérios dos 6rgdos julgadores
do STF seriam uma premissa decisOria importante, seja como um aspecto simbolico, que
influisse de alguma maneira no julgamento dos processos criminais considerados, seja como um
fator que alterasse de alguma forma a independéncia do juiz. Essa perspectiva foi construida a
partir de varias observacgdes de interlocutores do STF, como o ministro Moreira Alves, que, em
entrevista a revista Consultor Juridico, expressou a impressao de que com a TV Justica houve

uma supersaturacao de visualidades:

ConJur — Hoje o Supremo tem muito mais visibilidade entre o0s
cidaddos comuns do que ha 20 ou 30 anos. Como o senhor avalia esse
fendmeno? Moreira Alves —Isso decorre principalmente do
televisionamento das sessfes e da maior divulgacdo da atuacdo da corte
pela midia. ConJur — A dindmica das sessfes do Supremo mudou?
Moreira Alves — Sim. A comecar por decorréncia da prépria televisdo.
Os julgamentos se prolongaram pela extensdo dos votos. Na minha
época, eram menores. Hoje falam para aparecer mais na televisdo.
ConJur — Essa divulgacdo também mostrou que acontecem discussfes
na corte, muitas vezes discussdes bastante acaloradas. Moreira Alves —
Sempre houve discussdo. Fui contra o televisionamento justamente para
ndo dar a impressdo de que a corte € uma arena de discussdes, até
acaloradas, dando o ensejo, aos que ndo tém trato com a Justica, que elas
s30 contrarias & postura da magistratura.**

Essa perspectiva pode ser encontrada em diversos outros autores, a observacdo do recorte
que foi realizado, a partir do corpus (a¢des penais e inquéritos) poderd testar essa hipotese. De
sorte que essa parte da pesquisa ndo trata de investigar os processos psicoldgicos internos dos
magistrados. As preferéncias, representacdes sociais, etc., sdo aspectos que podem transparecer
de suas manifestacfes e fazem parte de um nucleo indevassavel, que constitui a liberdade e

independéncia dos magistrados.**®

12 Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2012-ago-05/entrevista-jose-carlos-moreira-alves-

ministroaposentado-stf? imprimir=1 Gltimo acesso 12/9/2015.
13 Antoine Garapon, por exemplo, afirma que “A ameaga que a midia faz pairar sobre o embasamento simbélico da
justica pode revelar-se talvez mais perigosa que os atentados contra algumas liberdades publicas. O simbolo, na
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Constitui outro prisma analisar se ha a presenca do auditério (Perelman, 1998, p. 181) ou
da judicializacdo da opinido publica e do pablico no processo (Pires, 2004, p. 40), que pode ter
sido amplificado pela veiculacdo da TV-Justica. Identificar se tem ou ndo alguma influéncia
relevante nesses processos decisorios (pelo aumento do tempo dos julgamentos ou em
referéncias explicitas ao auditorio externo). Trata-se, portanto, de outra categoria de problema
juridico, observada a partir de referencial externo ao sistema juridico. Situado num outro plano
de observacédo e verificAvel a partir da analise dos contetidos dos acordaos e dos videos dos

julgamentos.

O estudo das argumentacdes juridicas revela a importancia da relacao entre o orador, o
emissor do discurso e o auditorio - a quem € dirigido o discurso juridico. A definicdo do
auditorio € uma questdo de enorme complexidade na teoria da argumentagdo (Perelman, 2005, p.
22). No caso do Supremo Tribunal Federal, a partir da instalagdo da TV-Justica e, sobretudo, a
criacdo do canal no Youtube, o auditério da Corte, nos julgamentos do seu plenéario, ndo pode ser

determinado com exatiddo.'*

Em ultima analise, é uma decorréncia do estudo a descricdo da forma como o STF,
organizacdo social central, do subsistema social juridico, observa os escandalos politicos
midiaticos. A funcdo de Corte criminal é uma caracteristica bastante recente, considerada a
histéria do Supremo Tribunal Federal. Raros casos eram submetidos a essa jurisdicdo.*™ Essa
realidade comecou a se alterar, com a promulgacdo da Emenda Constitucional n® 35/2001, que
extinguiu a necessidade de prévia licenca da Casa legislativa respectiva, como condi¢do de

procedibilidade dos inquéritos e acdes penais envolvendo parlamentares no STF.

O Plenério do STF sempre foi 0 6rgdo competente para o processamento e julgamento de
parlamentares federais. Em razdo da quantidade de processos criminais envolvendo esses
parlamentares e da dificuldade em se ultimar esse tipo de julgamento, fez com que o STF,

alterasse a competéncia e a transferisse para as Turmas.

O levantamento realizado mostrou que o Plenario do STF ficaria inviabilizado se
continuasse a julgar todas as agdes penais e inquéritos, em detrimento do julgamento de
questdes envolvendo grandes temas constitucionais, nem sempre envolvidos em escandalos

midiaticos. Em 2014, por exemplo, o Plenario do STF proferiu 21 decisfes em inquéritos e 41

verdade, distancia. Ora, a midia abole as trés distancias essenciais em que se baseia a justica: a delimitacdo de um
espaco protegido, o tempo diferenciado do processo e a qualidade oficial dos personagens do seu drama social. Ela
desloca o espago judiciario, paralisa o tempo e destitui a autoridade.” (Garapon, 1999, p. 76)

14 «“pe fato, para a teoria da argumentacdo, o auditério néo é definido como o conjunto daqueles que escutam um
discurso, mas antes como 0 conjunto daqueles aos quais visa o esfor¢o de persuasdo.” (Perelman, 2000, p. 165-166)
15 Como foi o caso do julgamento do ex-presidente Collor, Ag&o Penal n° 307, em 13/12/1994.
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em acdes penais. A partir da alteracdo regimental realizada pela ER n° 49/2014 - que deslocou a
competéncia para processar e julgar a maioria desses processos criminais para as Turmas — a
Primeira Turma decidiu 35 inquéritos e 12 acGes penais; e a Segunda Turma proferiu 21
decisdes em inquéritos e 14 em acdes penais.''® Uma simples observacio da anélise quantitativa,

como sera detalhada, revela o acerto dessa alteracdo normativa.

2. Analise da base de dados (Corpus)

A relevancia do papel do Supremo Tribunal Federal — STF no subsistema criminal e na
politica criminal é demonstrada ja& na quantidade de processos que ele julga anualmente
envolvendo infragbes penais, ndo apenas nas acdes penais e inquéritos originarios, mas também
no controle difuso de constitucionalidade — recursos extraordinérios, basicamente -, e na
apreciacao da jurisdicdo constitucional das liberdades (habeas corpus e recursos ordinarios em
habeas corpus).

Na analise dessa quantidade devem-se levar em consideragdo as peculiares caracteristicas
do Supremo Tribunal Federal, as quais fazem com que a decisdo dos temas e processos adquira
a qualidade de poder servir de referéncia para outros casos assemelhados. O STF nos Gltimos
cinco anos tem julgado em média 100 mil processos por ano. Desse universo, uma média de 87
mil processos anuais sdo julgados monocraticamente e em torno de 14 mil de forma colegiada.
Pode-se inferir dai que o STF é uma Corte de decisGes monocraticas, e que, portanto, necessita

de precedentes, para com base neles decidir os demais casos.
Quantitativo anual de decisdes monocraticas e colegiadas

2015

2011 2012 ‘ 2013 ‘ 2014

Monocratica 89.074 17975 75.907 97.358 98.876

Colegiada 13.095 12.089 14.107 17.070 17.752

Total 102.169 | 90.064 90.014 | 114.428 | 116.628

Fonte: Portal de Informacdes Gerenciais do STF em 31/12/2015.

Em relacdo aos 6rgdos julgadores a distribuicdo desses processos ficou assim:

116 STF estatistica, Disponivel em: http://wwwv.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=
estatistica&pagina=decisoesinicio Ultimo acesso 23/2/2016



file:///C:/Users/wamadoz/Dropbox/Tese/Disponível%20em:%20%20http:/www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp%3fservico=%20estatistica&pagina=decisoesinicio
file:///C:/Users/wamadoz/Dropbox/Tese/Disponível%20em:%20%20http:/www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp%3fservico=%20estatistica&pagina=decisoesinicio

101

Primeira Turma

Segunda Turma

Plenario

Plenario Virtual

Total

Fonte: Portal de Informacdes Gerenciais do STF em 31/12/2015.
Distribuindo-se por mateéria e 6rgao julgador pode-se observar o seguinte:
Decisdes do Plenario do STF

2011 2012 2013 2014 2015

Controle  concentrado (AD],

ADC, ADO e ADPF)

Criminais

Demais classes originrias

Classes recursais

Fonte: Portal de Informagdes Gerenciais do STF em 31/12/2015.

Uma analise da mudanga regimental promovida em 2014 (ER 49/2014) produziu
efetivamente o efeito de duplicar o nimero de julgamentos de acBes penais e inquéritos
apreciados pelo Tribunal, o que comprova um dos fundamentos da alteracéo regimental, a maior
morosidade de julgamento no Plenario, em razdo da quantidade e complexidade dos processos
ali apreciados.'’’” De fato, até junho de 2014, o Plenario tinha proferido 21 decisbes em
inquéritos e 41 decisbes em acfes penais. Com a mudanca regimental, somente a 1 Turma
julgou 35 inquéritos e 12 a¢des penais, enquanto a 22 Turma proferiu 21 decisGes em inquéritos
e 14 em acdes penais.

Processos Criminais Julgados pela Primeira Turma

17 Cuja manutencdo no Plendrio estaria na contramio da agilidade que conta, a partir da edicdo da Emenda
Constitucional n° 45/2004, explicitamente, a razoavel duracdo do processo judicial como um direito fundamental -
art. 5°, LXXVIII, CF, “A todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do
processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo”.



Criminais

A

=4

HC

Ing

PPE

RHC 48 82 214 219

Soma: 767 721 810 1.049 867

Processos Criminais Julgados pela Segunda Turma

511

102

; 14 16 1

18 8 16 11
838 754 643 759 626
21
2
60 60 67 228 234
Soma: 898 832 718 1.003 908

28

443

30

125

642

1

19

24

O universo de processos analisados € bastante reduzido em comparacdo com o volume

de processos julgados anualmente por cada 6rgdo do STF. De fato, constituiu um fator de

complexidade a escolha dos processos a serem analisados ou confrontados para verificagdo das

hipdteses levantadas. Ocorre, entretanto, que a natureza da pesquisa (qualitativa) a quantidade de

processos nao é fator primordial para a analise.
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Vérias consultas, ou guery’s foram feitas na Base de Dados de processos do STF, o que
facilitou a obtencdo dos dados que interessaram a pesquisa, que de outra forma demandaria
muito mais tempo. Teve-se acesso também aos dados gerados pelos relatérios da Fundagédo

Getulio Vargas — FGV, “o Supremo em niimeros.”**®

As limitacbes da base de dados, que ndo permite muitas combinacdes de dados,
relativamente ao conteudo dos acérddos e respectivos votos, dada sua caracteristica peculiar de
conglomerados de textos, sem uma classificagdo mais detalhada, como ocorre, por exemplo,
com o Supreme Court Database, iniciado nos anos 1990 pelo professor Harold Spaeth, no qual é

classificado cada voto de cada ministro da Suprema Corte americana, ao longo de 5 décadas.**

Destarte, a base dados do STF é a que esta disponivel e ela supre as necessidades, sem
que seja feita uma exaustiva tarefa de “garimpagem”. Além do mais, dispde o STF de um
sistema interno de gravacao de imagens das sessdes, ndo apenas do Plenario, mas das sessdes de
julgamento das Turmas. Esse aplicativo denomina-se NucleoView e serviu de fonte importante

para a anélise e avaliacdo das imagens e fatos relativos aos julgamentos.

De um modo geral, a anélise centrou-se predominantemente no aspecto qualitativo, pelo
qual foram agrupadas as decis@es judiciais segundo esse grande grupo tematico (criminal); mas
a andlise quantitativa ndo foi descartada, ao enfocar os nimeros de processos e decisdes

agregadas.

Constitui um desafio a analise desses dois aspectos da jurisprudéncia do STF
(qualitativo/quantitativo) uma vez que muitas das decisbes tomadas nas acOes penais e
inquéritos (onde a Corte revela sua faceta de tribunal “ordinario”) se restringem ao caso
concreto, ou seja, levam em consideracdo as premissas faticas do caso em exame, as quais nao
autorizam uma generalizacdo, ou uma transcendéncia dos motivos determinantes*? da deciséo,

nem muito menos a atribui¢do de uma forga vinculante erga omnes.

118 Elaborados por Joaquim Falcfo, Pablo de Camargo Cerdeira e Diego Werneck Arguelhes, disponivel em
Disponivel em: http://www.fgv.br/supremoemnumeros/publicacoes.html, Gltimo acesso 3-8-2015.

19 Disponivel em: http://scdb.wustl.edu/about.php, Gltimo acesso 20/8/2015.

120 Muito embora haja precedentes do Plenério do STF determinando a transcendéncia dos motivos ou fundamentos
determinantes da deciséo jurisdicional, proferida no controle concentrado e abstrato de constitucionalidade, ou seja,
eficacia vinculante transcendente (art. 102, § 2° da CF, e art. 28, § Unico, da Lei n°® 9.868, de 10.11.1999) que
podem, quando houver contrariedade a decisao, ser fundamento para a propositura de reclamagéo perante o préprio
Supremo (art. 102, inc. I, "I", da CF), como sdo exemplos os acordaos: Rcl n° 9.428, rel. min. Cesar Peluso, DJ
25.6.2010; Rcl n° 2.363, rel. min. Gilmar Mendes, DJ de 1.4.2005; Rcl n° 2.143-AgR, rel. min. Celso de Mello, DJ
de 6.6.2003; RCL n° 1.987, Rel. Min. Mauricio Corréa, DJ de 21.5.2004; Rcl n° 1.722, Rel. Min. Celso de Mello,
DJ de 13.5.2005; Rcl n® 3.625- MC, Rel. Min. Celso de Mello, DJ de 8.11.2005; Rcl n° 3.291, Rel. Min. Cezar
Peluso, DJ de 31.5.2005; Rcl n° 2.986-MC, rel. min. Celso de Mello, DJ de 18.3.2005; Rcl n° 2.291-MC, rel. min.
Gilmar Mendes, DJ de 1.4.2003. Entretanto, mais recentemente, o Plenario do STF tem negado esse efeito,
conforme se pode ver nos acorddos da Rcl 3.294 AgR/RN, rel. min. Dias Toffoli, j. 3/11/2011 e Rcl 11477
AgR/CE, rel. min. Marco Aurélio, j. 29/5/2012.
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Além disso, teve-se em consideragdo as chamadas “viradas” jurisprudenciais, que, num
pequeno espaco de tempo, assumiam posicdes juridicas diametralmente opostas as anteriores.
Como foi 0 caso dos chamados recursos prematuros, em que eram interpostos recursos (agravos
internos e embargos de declaracdo na sua maioria) antes da publicacdo do acérddo. O Tribunal
nao conhecia do recurso por “intempestividade”, tendo assim decidido em milhares de casos.
Isso até o julgamento do Habeas Corpus 101.132, em que o STF passou a conhecer desses
recursos precoces. E o caso também da recente decisdo que trata do principio constitucional da
presuncédo de inocéncia ou de nao-culpabilidade, previsto no art. 5°, LVII, o qual estabelece que
“ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatdria.”
A partir do julgamento do Habeas Corpus n® 84.078-MG, em 5/2/2009, a Corte teve como
inconstitucional a execucdo provisoria da pena criminal, ao fundamento de que a Constituicdo
garante ao acusado o direito de ndo sofrer os efeitos da condenacdo criminal, até que haja o
transito em julgado da sentenca condenatdria, mesmo que haja interposto recurso desprovido de
efeito suspensivo (extraordinario e especial).’®* Essa decisdo “revogou” uma jurisprudéncia
antiga, muito antes da Constituicdo de 1988. Recentemente (17/2/2016), ao apreciar o Habeas
Corpus 126.292, no entanto, o Plenario do STF voltou a entender que o inicio da execucao da
pena condenatdria, apds a confirmacdo da sentenca em apelacdo, ndo ofende o principio

constitucional da presuncao da inocéncia.

Outro caso, nesse mesmo sentido, que se avizinha, também de efeito contrario aos
interesses dos réus, diz com a utilizago dos maus antecedentes. E que o Plenario definiu que a
existéncia de inquéritos policiais ou mesmo de a¢Bes penais condenatdrias, sem transito em
julgado, ndo podem ser considerados como maus antecedentes para fins de dosimetria da pena.
A tese foi firmada pela Corte no julgamento do Recurso Extraordinario n. 591.054, com
repercussao geral reconhecida, embora varios ministros tenham se manifestado, na ocasido,
contrarios a tese vencedora, causando certa perplexidade em razdo de se alterar a

“jurisprudéncia” antes mesmo de ela ser publicada.'??

12! |mportantes fundamentos de politica criminal encontram-se neste acérd&o, e ndo apenas nos votos vencedores.
Veja-se 0s votos vencidos dos ministros Ellen Gracie e Joaquim Barbosa, vinculando a concessdo da ordem ao
aumento da impunidade, respectivamente: “Ora, se a presungdo de inocéncia é conquista democratica das mais
valiosas, ndo ha de decorrer que, da aplicacdo desse principio, resulte a total inanidade da persecugdo criminal, a
desvalia das sentengas mantidas pelo tribunal, o absoluto desamparo da cidadania de bem ante a pratica criminosa e
a corrosiva sensa¢dao de impunidade de nossa sociedade tanto ressente”; “Adotar a tese de que somente com o
transito em julgado da condenacdo poderia haver execucao penal causard verdadeiro estado de impunidade. Ndo se
trata de relegar a inoperancia o principio da presuncdo da inocéncia do acusado, mas se estara a velar pelo
cumprimento provisorio de provimento condenatorio, ja exaustivamente decidido nas instancias ordinarias. Volto a
frisar, as instancias competentes para exame dos fatos. Ora, 0 principio do estado de inocéncia ndo é absoluto e
incontrastavel em nosso ordenamento juridico; foi com base na sua ponderacdo que, por exemplo, esta Corte
sempre entendeu e continua entendendo legitimos os institutos da prisdo preventiva e da liberdade provisoria.”

122 Tudo a corroborar com a observagdo dos autores do “STF em niimeros” no sentido de que “Muitas vezes essas
decisBes expressam posicdes restritas apenas aos casos nos quais foram proferidas (...) uma tendéncia expressa em


http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=3779139
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2.1. Todos os julgamentos deveriam ser televisionados?
As transmissdes dos julgamentos do Plenério do STF, realizadas pelo canal de televisdo
TV-Justica, esteve no centro de um grande debate em torno da necessidade/utilidade dessas
transmiss@es, as quais poderiam influir nos julgamentos, ou seja, o fato de ser transmitida a

sessdo alteraria a forma ou, ipso facto, o contetdo das manifestacdes judiciais.

Diversos autores, como Gustavo Zagrebelski e Antoine Garapon, entre outros, sdo
contrarios a qualquer transmissdo das sessfes das salas de audiéncia. E deve-se notar que nos
sistemas judiciais em que eles descrevem suas observacOes as deliberagdes, julgamentos
propriamente ditos, sdo tomadas em salas secretas. Apontam como argumentos principais o risco

de fazer prevalecer a l6gica de um espetaculo estranho a justica (Garapon, 1999, p. 89).

Configuraria um paradoxo do olhar publico sobre a justica, simultaneamente garantia e
ameaca, condicdo da justica e portador da injustica, antidoto e veneno. Segundo Garapon, a
publicidade e o distanciamento do publico sdo duas forcas antagdnicas que se devem respeitar e
gue, se uma encontra a outra, a justica estard fadada ao desaparecimento. (Garapon, 1999, p. 89)

Curiosamente, é feita uma distincdo entre o “olhar despido” de assistir uma audiéncia
presencialmente e o “olhar aparelhado” do telespectador da televisdo, eles ndo significariam a
mesma experiéncia: “E preciso desconfiar de uma superdefinicio do processo, ndo pelo
espetaculo, mas pela politica, vindo os dois quase sempre juntos. O teatro judiciario é uma arma
ambigua que deve ser manejada com prudéncia. Ela deve servir apenas a manifestacdo da

verdade e nada mais.” (Garapon, 1999, p. 90)

Nesse caso, Garapon entende que haveria a dissolucdo das trés instancias essenciais em
que se baseia a justica: a delimitacdo de um espaco protegido, o tempo diferenciado do processo
e a qualidade oficial dos personagens do seu drama social, ela ird deslocar o espago judiciario,
paralisar 0 tempo e destituir a autoridade judiciaria. (Garapon, 1999, p. 76)** Com a
transmissdo das imagens dos julgamentos, ocorreria a prevaléncia no espaco jurisdicional da

I6gica do espetaculo: informar, divertir, vender. (Garapon, 1999, p. 79)

Segundo Antoine Garapon, ha uma influéncia perniciosa da midia nos magistrados em

prejuizo dos acusados, em desrespeito a presuncdo de inocéncia, pois, segundo ele, “uma vez

um caso pode ser mitigada ou negada por outra linha jurisprudencial, e os padrfes expressos no curto prazo podem
discrepar das tendéncias de médio e longo prazo, entre outras variacdes possiveis entre 0s casos pontuais
observados e o universo total de processos nos quais o tribunal se manifesta.” (Falcdo, 2011, p. 8)

123 «Cada orgdo da imprensa, além de informar sobre o trabalho da justi¢a, adota o ponto de vista de uma das partes,
pronto para mudar em caso de necessidade no decorrer do processo, revela aos leitores elementos de prova, antes
mesmo que a justica deles tenha conhecimento, analisa o trabalho de cada um e, finalmente, julga em lugar dos
juizes.” (Garapon, 1999, p. 77)
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que o olhar acaba por modificar o comportamento daquele que é observado. A midia,
interferindo ativamente no inquérito, influencia a decisdo. Alias, ndo se pode dizer que 0s juizes

profissionais sejam menos sensiveis do que o juri a pressdo da midia.” (Garapon, 1999, p. 82)

De maneira que abrir o tribunal @ midia, segundo Garapon, tornaria a justica mais
sensivel as influéncias externas, além de ter o processo que chegar a um fim, pois a finalidade da

Justica

é precisamente corrigir uma perturbacdo profunda causada “na fortaleza
da consciéncia coletiva”, teria dito Durkheim, e interromper o ciclo da
vinganca pelo espetaculo catartico de uma violéncia deliberada e
legitima. Essa funcdo requer reconhecimento, precisamente aquele que a
midia lhe rouba. Com isso ela ameaga mergulhar todos nés no inferno
kafkiano do processo perpétuo. (Garapon, 1999, p. 83)

No Brasil também ha diversas posi¢Bes contrérias ao televisionamento das sessdes do
Plenério do Supremo, sobretudo dos julgamentos de acdes penais. O ex-ministro Eros Grau, por
exemplo, entende que ela ¢ injustificavel, “uma vez que o magistrado ndo deve se deixar tocar
por qualquer tipo de apelo, seja do governo, seja da midia, seja da opinido publica. Tem que se
dar publicidade a decisdo, ndo ao debate que pode ser envenenado de quando em quando. Acaba
se transformando numa sessdo de exibicionismo.” ** Perguntado se existe a possibilidade de o
STF deixar de transmitir as sessdes do Plenario ao vivo, respondeu que “isso so vai acabar no
dia em que um maluco que se sentir prejudicado agredir ou der um tiro num ministro. Isso pode
acontecer em algum momento. Até que isso aconteca, havera transmissdo. Depois ndo havera

mais.”*?°

H& inclusive um Projeto em tramitacdo na Camara dos Deputados (7004/13) de autoria
do Deputado Vicente Candido (PT/SP) que pretende proibir que a TV-Justica transmita as
sessdes do Plenério do STF, ao fundamento de que “a maior ‘transparéncia’ implica muitas
vezes cenas de constrangimento, protagonizadas pelos ministros em Plenario. Na verdade, as
entranhas da Justica € que estdo sendo mostradas com sensacionalismo exacerbado por parte de
alguns ministros em particular. Basta isso para que tenhamos uma espécie de desmoralizagdo da

nossa Corte Suprema.”126

124 Disponivel em: http://brasil.estadao.com.br/noticias/geral,lei-da-ficha-limpa-poe-em-risco-0-estado-de-direito-
imp-,589608 dltimo acesso 15/10/2015.

125 |dem. Em seguida, foi-lhe perguntado se em algum momento tinha sido abordado na rua dessa forma, ele
respondeu: “Eu estava no aeroporto de Brasilia com minha mulher, depois do julgamento da lei de anistia, e veio
uma maluca gritando, dizendo: ‘ai, esta protegendo torturador.” Foi a tinica vez que me senti acossado.”

126 Disponivel em: http://www2.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=6596F98D1BC
F74799960AD3123AC95B1.proposicoesWebl1?codteor=1214815&filename=PL +7004/2013 Gltimo acesso
12/2/2016.



http://brasil.estadao.com.br/noticias/geral,lei-da-ficha-limpa-poe-em-risco-o-estado-de-direito-imp-,589608
http://brasil.estadao.com.br/noticias/geral,lei-da-ficha-limpa-poe-em-risco-o-estado-de-direito-imp-,589608
file:///C:/Users/user/Dropbox/Tese/Disponível%20em:%20%20http:/www2.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=6596F98D1BC%20F74799960AD3123AC95B1.proposicoesWeb1%3fcodteor=1214815&filename=PL+7004/2013
file:///C:/Users/user/Dropbox/Tese/Disponível%20em:%20%20http:/www2.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=6596F98D1BC%20F74799960AD3123AC95B1.proposicoesWeb1%3fcodteor=1214815&filename=PL+7004/2013
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De opinido semelhante, o Professor Dalmo de Abreu Dallari entende as veiculagdes das
sessbes do Plenario do STF devem ser eliminadas, porque interferem na independéncia do

julgador,

a experiéncia que ja se tem da transmissao ao vivo — ou, segundo a giria
dos meios de comunicacdo, da transmissdo em tempo real — das sessdes
do Supremo Tribunal Federal deixa mais do que evidente que essa
pratica deve ser imediatamente eliminada, em beneficio da prestacédo
jurisdicional equilibrada, racional, sobria, inspirada nos principios
juridicos fundamentais e na busca da Justica, sem a interferéncia nefasta
de atrativos e desvios emocionais, ou de pressdes de qualquer espécie,
fatores que prejudicam ou anulam a independéncia, a serenidade e a
imparcialidade do julgador.?’

Muito antes da implantagdo do Canal TV-Justica, o professor Nilo Batista j& chamava a
atencdo para os riscos envolvidos na superexposicdo de investigacdes criminais para um
julgamento penal imparcial. (Batista, 2015, p. 15) Na medida em que favorece uma
“executiviza¢do” das “agéncias de comunicagdo social”, (um trial by the media) na maioria dos
casos executam impiedosamente 0s acusados, antes mesmo do julgamento pelo Poder Judiciério,
impondo-lhes uma pena informal da infamia “que faria morrer de inveja o mais feroz legislador
do absolutismo.” (Batista, 1990, p. 138) De maneira que essas “agéncias” possuiriam 0
“formidavel poder de apagar da Constituicdo o principio da presun¢do de inocéncia, ou, 0 que é
pior, de inverté-lo.” (Batista, 1990, p. 138)

O ministro Joaquim Barbosa, quando ainda era Presidente do STF, em palestra no

Conselho Constitucional Francés,*?

afirmou que “a superexposicdo nas transmissdes ao Vvivo
contamina os julgamentos da corte”.*”® Todavia, lembrou que as transmisses reforcam a
transparéncia do STF, mas haveria “brechas” nesse modelo, porque tende a favorecer a falta de
objetividade dos ministros, além desse fendmeno da superexposi¢cdo repercutir “na maneira

como certos ministros deliberam e sobre o contetido de algumas decisées.”*°

Esse fendmeno é mais problematico, segundo Barbosa, nas sessbes do Plenario, por ser
palco das decisdes mais importantes do STF, do que nas sessdes das Turmas, cujas decisdes, ou
a maior parte delas, “nasce de consensos reais que resultam em decisdes relativamente curtas e
coerentes.” O problema dos “holofotes” sobre o tribunal decorreria também da forma como ¢

realizada a cobertura jornalistica dos julgamentos do STF, a qual privilegiam as relacdes

127 Disponivel em: http:/jornalggn.com.br/noticia/as-transmissoes-ao-vivo-do-stf-por-dalmo-dallari Gltimo acesso
10/12/2015.

128 <[ 'influence de la publicité des délibérés sur la rationalité des décisions de la Cour supréme.”, realizada no dia
24/1/2014, “Sous le parrainage du Conseil constitutionnel.”
12%http:/iwww.folha.uol.com.br/fsp/poder/149244-transmissao-de-sessoes-do-stf-afeta-julgamentos-diz-barbosa.
shtml  Gltimo acesso 24/1/2016.

130 |dem
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pessoais entre 0s ministros, principalmente os atritos entre eles, do que o contetdo das decisdes.
Assim, segundo ele, “o tribunal é de alguma forma uma vitima de seu préprio sucesso. Se a
transparéncia € democraticamente desejavel e essencial, é necessario combinar com decéncia e
moderacdo. A decéncia dos jornalistas de se concentrar nas questdes juridicas e ndo nas questdes

pessoais. E a moderacéo dos ministros para que o colegiado triunfe sobre a individualidade.”*

Para o ministro Carlos Velloso a veiculacdo dos julgamentos deve ocorrer, mas apés
edigdo, na qual seriam retirados os excessos: “expor debates da corte na TV Justica € excelente,
mas depois de editados, como acontece com os grandes programas de televisdo. Ao vivo, ndo
me parece bom. A sociedade espera dos juizes comportamento moderado, equilibrado. Todavia,
vale repetir, 0s juizes sdo seres humanos, ndo sdo anjos e estdo sujeitos a exasperacGes nem

sempre bem compreendidas pelo homem comum.” 3

Do outro lado da controvérsia, ou seja, defendendo as veicula¢bes dos julgamentos do
Plenario, tal como existem hoje, entre outros, estdo o ministro Marco Aurélio - que defende que
“ndo ha espaco para obscurantismo. Em pleno século XXI, pretender voltar as cavernas é um

59133

retrocesso barbaro”*°-, e 0 professor Gustavo Binenbojm, para quem a

repercussao dos julgamentos desperta a cidadania e estabelece um
didlogo proficuo com as demais autoridades politicas. Os ganhos em
termos de transparéncia e legitimacdo das decisdes tém compensado,
plenamente, eventuais desgastes. Ao fim e ao cabo, discussdes
destemperadas podem ser evitadas com o apelo ao velho bom senso.™**

Como arremate, € inevitavel a citacdo da comparacdo entre a Suprema Corte norte-
americana e o STF, encontrada em muitas dessas observacdes sobre a aplica¢do do principio da
publicidade do julgamento. A sensacdo que se sente, quando se “assiste aos sons” das gravacoes
de sessdes realizadas pela Suprema Corte norte-americana, nos chamados “oral argument” — em
que as partes defendem brevemente o “case” em contraditorio com os membros da Corte e estdo
disponiveis no site daquela Corte — é de que falta algo. Fica-se imaginando as cenas, pela

entonacdo de voz dos juizes e advogados, do ambiente, etc.

Claro que se trata de outra cultura, outra organizacao, inequivocamente mais formal que
o STF. Segundo alguns, a Suprema Corte ja teria dado um “grande passo” quando foram

disponibilizadas em seu site as transcrigdes dos “arguments” em forma de texto, disponiveis
¢

Blhttp://wwwl.folha.uol.com.br/poder/2014/01/1402581-superexposicao-contamina-julgamentos-no-stf-diz-
barbosa.shtml udltimo acesso 24/1/2016 )
izi http://www1.folha.uol.com.br/fsp/opiniao/fz0205200908.htm Ultimo acesso 23/5/2016.
ldem.
13% http://www1.folha.uol.com.br/fsp/opiniao/fz0205200909.htm Ultimo acesso 23/5/2016.
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109

para leitura no formato PDF,*®

Media e Realaudio 10. **

e os audios, em arquivos digitais - nos formatos MP3, Windows

Confrontando, no entanto, essa particularidade das duas Cortes de Justica, como fez
Celso Roma,™’ na qual chamou a Suprema Corte americana de mundo secreto e o STF de
“reality show”, verifica-se que 0s nove juizes da Suprema Corte americana teriam uma
verdadeira aversao a exposi¢ao publica, e pouco se sabe como sao deliberados os “cases”, muito
menos o relacionamento entre eles (justices), dai se costumar dizer que aquele tribunal “¢ um

mundo secreto” — “secret world.”**®

Obviamente que a comparacdo referida foi realizada tendo ainda em vista 0s notorios
didlogos insolitos entre os ministros Joaquim Barbosa e Ricardo Lewandowski, por ocasido do
julgamento da AP 470/MG. Mesmo assim, ndo se pode condenar a forma com que o STF
divulga seus julgamentos, tendo unicamente esses lamentaveis episodios. Seria como

menosprezar a janela em razéo da realidade que ela revela.

2.2. Comparacao dos julgados do Plenario e Turmas
Como foi indicado anteriormente, do conjunto de julgamentos do plenario do STF
realizados a partir de 2002, apenas uma pequena parcela foi selecionada, cuja relevancia pareceu
ser mais apropriada para 0s propositos da presente pesquisa, além da quantidade de recursos
envolvidos numa empreitada mais ambiciosa. Em razdo também da quantidade de dados

envolvidos nessa pesquisa que poderia inviabilizar a analise qualitativa.

Como a maioria dos acordaos dos julgamentos que formam a “base de dados” estd
disponivel na rede internet, na pagina web do STF e as imagens também disponiveis no
aplicativo Youtube, foram feitas apenas as indicaces dos respectivos enderecos eletrénicos, por

se tratar de canal oficial do Supremo Tribunal Federal.

Conforme adiantado, procura-se observar como o STF realiza as observacOes de

observadores — como as decisdes sdo tomadas, as caracteristicas fundamentais que fazem do

135 portable Document Format (PDF) é um formato de arquivo usado para exibir e compartilhar documentos de
maneira compativel, independentemente de software, hardware ou sistema operacional, criado pela Adobe, € o
software padrdo para compartilhar documentos, em formato digital e aberto, mantido pela International
Organization for Standardization (1SO).

136 Disponivel em: http://www.supremecourt.gov/oral_arguments/argument_audio.aspx Gltima visita 3/1/2016.

137 Disponivel em: http://politica.estadao.com.br/noticias/geral,suprema-corte-americana-e-um-mundo-secreto-e-a-
brasileira-e-um-reality-show, 1065703 ultimo acesso 5/12/2015.

138 O jornalista Jeffrey Toobin do “The New Yorker” e CNN escreveu o livro “The Nine: Inside the Secret World of
the Supreme Court”, revelou a complexa dindmica entre os nove juizes da Suprema Corte, baseado em entrevistas
que realizou com os juizes e seus assessores, mantendo o anonimato da fonte: “This book is based principally on
my interviews with the justices and more than seventy-five of their law clerks. The interviews were on a not-for-
attribution basis — that is, I could use de information provide but without quoting directly or identifying the source.”
(Toobin, 2008, p. 415).
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Plenério o local para discussdo de temas relacionados com a aplicacdo do sistema punitivo. E
também, como se comportaria essa organizacdo central, em razdo da alteracdo da competéncia
para as Turmas, para julgamento de ac¢Oes penais e inquéritos envolvendo parlamentares e outras

autoridades detentoras de prerrogativa de fungéo.

O percurso metodoldgico da analise confrontou os dados objetivos relacionados com o
tamanho do acorddao com o tempo de julgamento. O elemento comum entre 0s processos €, além
da presenca de alguém que exerce algum cargo publico que a Constituicdo Federal estabelece o
foro por prerrogativa de funcgéo, algum escandalo politico midiatico, embora de graus variados.
Em todos eles o STF seguiu 0 mesmo ritual de julgamento criminal, com a aplicacdo dos
programas do sistema Juridico-Penal (sistema punitivo), seja absolvendo seja condenando 0s
acusados. Em todos eles o Tribunal, no Plenario ou nas Turmas julgadoras, apresentou
fundamentos juridicos importantes para a investigacdo, onde estdo presentes os elementos

necessarios para o devido confronto entre eles.

O que se espera encontrar com o confronto é a presenca de algum fator ou elemento que
estabeleca a vinculagdo da decisdo, forma ou contetdo, de forma mais ampla, com o seu
auditério. Nesse caso, confirmada a hipdtese, a veiculacdo ou transmissdo dos julgamentos pela
TV-Justica seria um fator comprovado de influéncia na decisdo, o que justificaria as criticas
daqueles que entendem que essa veiculagdo deve ser restringida.

E evidente que uma td0 complexa gama de elementos presentes num julgamento, a
maioria de enorme carga simbolica, ndo podem ser resumidos em poucos argumentos de analise,
sem que haja uma consideravel perda de chaves de andlises fundamentais. Prefere-se descrevé-
los em bloco e se ater aos aspectos antes indicados, mesmo porque ndo ha apenas um, mas
inimeros meétodos e maultiplos pontos de vista a considerar numa analise aprofundada de um
julgamento como espetaculo. Além disso, inumeros detalhes que, para um analista sdo

importantes considerar, para outro, ndo tém a menor relevancia.

Tendo presentes esses percalcos, foi elaborado o Quadro 1, anexo, no qual se procura
elencar esses processos selecionados — julgados pelo Plenario e Turmas - e que possuem as
caracteristicas necessarias para produzir o confronto, levando-se em conta o tamanho dos
acorddos — a quantidade de folhas que possui -, e 0 tempo de duracdo dos respectivos
julgamentos - pois podem ndo ser equivalentes, ou seja, o tamanho de um acérddo néo
corresponder ao tempo gasto no julgamento. E o que se verificou apds a captacdo dos dados e

que foram transpostos para o0 Quadro 2, anexo.
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2.3. Resultado da analise

Ao realizar a desconstrugédo desse problema, sob a forma de uma observagao de segunda
ordem, tal como fez Niklas Luhmann, na questdo da admissdo de homossexuais no exeército
norte-americano, (Luhmann, 1993, p. 764) aconteceu de ser lembrado um memoravel episédio,
ocorrido ha muitos anos em Londres. Conta-se que o rei Charles Il da Inglaterra (1630-1685)
interessava-se muito pela ciéncia do seu tempo,™® em particular por experimentos relativos &
navegacéo, do qual tinha acurado conhecimento, e dava grande atengdo na descoberta de tipos
de madeira que melhor flutuassem e formatos mais adequados para permitir boa marinhagem,
etc. (Sutcliffe, 1976, p. 244).

Um dia, o rei Charles Il formulou a Sociedade Real o seguinte problema: quando um
peixe vivo é colocado numa bacia com agua, o peso do recipiente, mais o da dgua e o do peixe
ndo se altera. Entretanto, quando um peixe morto € adicionado a mesma bacia com &gua, 0 peso
é exatamente igual a soma do peso da bacia, da &gua e do peixe morto. E o rei questionava o
porqué desse fendmeno. Apds muitas reunides, onde indmeras discussdes e hipoOteses foram
levantadas e refutadas, algum membro da Sociedade, mais versado na doutrina de Aristoteles,
que estabelecia, como regra geral, considerar o an sit de um fato (se ele existe), antes de
proceder a investigacao do cur sit desse fato (porque ele existe), sugeriu que a primeira assertiva
do rei poderia estar errada. Antes de afirmar o porqué ou as razdes da alegada diferenca de peso,
dentro d"agua, entre peixe vivo e morto, deveria ser verificado se existia de fato essa diferenca.
Desse modo, feito o experimento, verificou-se que os pesos eram rigorosamente idénticos.*
(Hamilton, 1859, p. 169-170) Desse modo, se deram conta que provavelmente o rei tinha lhes

pregado uma peca.***

Assim, antes de concluir, mutatis mutandis, que a veiculagéo dos julgamentos pela TV-
Justica é a causa do aumento do tamanho dos votos, é necessario verificar se de fato houve esse
aumento, ou, como os julgamentos deixaram de ser transmitidos, porque passaram a ser julgados

pelas Turmas — onde ndo ocorre a transmisséo das sessdes -, se houve a diminuicéo deles.

39 Charles Il é considerado o patrono das artes e ciéncias, fundou o Royal Observatory e patrocinou a Royal
Society, um grupo de cientistas cujos membros, no inicio, incluiam Robert Hooke, Robert Boyle e Sir Isaac
Newton. (Sutcliffe, 1976,, p. 244-245)

140 «After much angry discussion, some members asserting the fact to be in itself notorious, and others declaring
that to doubt of its reality was an insult to his majesty, and tantamount to a constructive act of treason, the
experiment was made, when lo! to the confusion of the wise men of Gotham, the name by which the Society was
then popularly known, it was found that the weight was identical, whether a dead or a living fish were used.”
(Hamilton, 1859, p. 170)

1 Arthur Sutcliffe afirma que essa historia é provavelmente ficticia, pois ndo se encontra mencdo desse fato em
nenhum registro da Royal Society. E uma brincadeira dessa natureza feita pelo Merry Monarch, como era conhecido
Charles 11, ficaria registrado. Sutcliffe afirma que a Sociedade Real foi objeto de zombaria, por algum tempo, por
parte de alguém que talvez nédo tenha conseguido ser membro dela, e que deve ter sido o criador desse episddio.
(Sutcliffe, 1976, p. 245)
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Em termos sistémicos, o subsistema Juridico-Penal produziria uma observacdo desses
escandalos miditicos, cuja semantica se identificaria com a racionalidade penal moderna, pela
presenca da judicializagdo do puablico no processo criminal. As decisdes se tornariam maiores,
para justificar, de alguma forma, as atividades da organizacdo e do sistema Juridico-Penal, na
“salvaguarda da sociedade”. (Pires, 2004, p. 43)

A primeira consideracdo a ser feita, como resultado da analise empreendida, diz respeito
ao equivoco de se considerar unicamente a quantidade de folhas do acérddo, como parédmetro
exclusivo de analise. Ao tamanho do acordao, hodiernamente, deve ser acrescido o tempo de
julgamento, pois € muito comum que um julgamento seja extremamente curto, com menos de 10
minutos, por exemplo, e o acorddao possua mais de 50 laudas. Como também é possivel
encontrar um julgamento longo, com mais de 1 hora de duragdo, varios debates orais, e, ao final,

em funcdo de cancelamentos desses apartes e debates, o acérddo ter relativamente poucas folhas.

Analisando-se o corpus, constituido dos diversos processos selecionados (Quadro 1), o
namero de folhas dos acordaos se mostrou enorme, mais de 100 laudas em média, enquanto o
tempo gasto para o julgamento na sessdo foi relativamente curto, alguns com menos de dez
minutos. E o caso paradigmatico da Acdo Penal n° 560, julgada no dia 25/8/2015 pela Segunda
Turma. Ao julgar improcedente a agdo penal, para absolver os acusados, com fundamento no art.
386, I, do CPP, nos termos do voto do relator, a Turma levou 9 minutos e 45 segundos
(comecou 14:39:27 e terminou 14:49:12). (Quadro 2)

Analisando-se o video desse julgamento, constata-se que o relator adiantou as conclusdes
do seu voto, como ocorre comumente em julgamentos sem grandes controvérsias, sem mesmo
ler o relatorio do processo. O dispositivo do voto foi no sentido da absolvic¢do, induzindo os
advogados defesa a desistirem das sustentacfes orais (que tem previsdo de ser de 1 hora, para

cada acusado).**?

Quanto aos demais julgamentos, a analise empreendida dos acérddos que compdem o
corpus, ndo se encontrou discrepancias ou diferengas significativas entre a duracdo e o tamanho
dos acorddos e votos dos julgamentos das Turmas e do Plenario. A detida analise desses
elementos sugere que o tamanho dos votos e a duragdo dos julgamentos possuem outra
dindmica. Dependem, em grande medida, da natureza controvertida ou ndo das questfes

juridicas envolvidas, e ndo propriamente do auditério, ou da visibilidade de determinado caso.

12 RISTF, art. 245, V, podendo ser prorrogavel pelo Presidente.
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Ora, como da observacéo'*® do corpus ndo se encontrou diferengas nos tamanhos e na
duracdo dos julgamentos que denotassem com clareza a dessemelhanca, ndo ha o fato, e, por
1SS0, ndo tem porque se efetuar uma investigacdo escrupulosa de uma causa inexistente. Trata-se
- a afirmacdo da existéncia de longos votos tendo como causa a transmissao pela TV-Justica -,
como se Vé, de expressdo de uma ideia que ndo corresponde aos dados empiricos da pesquisa e,

portanto, de uma iluséo de causalidade. (Barberia; Blanco; Cubillas; Matute, 2013, p. 8)

E claro que essa conclusdo se baseia nos dados empiricos colhidos. O corpus, construido
em face dos objetivos da pesquisa, se restringe a a¢6es penais julgadas de 2010 a 2015, pelo
Plenario e Turmas. Uma comparacdo com extratos mais longos, ou seja, com um espectro
temporal maior — incluindo, por exemplo, a Acdo Penal n° 307, em que réu o ex-presidente
Collor - seria, muito provavelmente, de pouca relevancia pratica, em face da substancial
alteracdo das mdltiplas variaveis envolvidas nessa comparagdo, como os elementos estruturantes
da organizagdo, os programas e os acoplamentos estruturais, sem contar as inimeras alteracoes

dos componentes da organizacao (sistemas psiquicos).

O corpus observado, ou melhor, a observacdo de como essas observacdes se produziram
no corpus - acérddos e imagens -, revelou, também, que a causalidade linear ndo constitui uma
ferramenta adequada para descrever as observacGes dos escandalos politicos midiaticos
realizadas pelo subsistema Juridico-Penal, concebido como sistema autopoiético. Em termos
sistémicos, causalidade é a capacidade de um sistema usar acontecimentos que ele ndo pode
produzir nem coordenar, ou seja, que ndao pode produzir nem coordenar na rede de sua propria
autopoiesis. (Luhmann, 2007, p. 354-355) Isso significa que as causalidades sdo oportunidades,
ou ocasides, nas quais um sistema pode obter efeitos estruturantes, com a ajuda das operacdes
proprias desse sistema, e, assim, ampliar sua capacidade de processar informagdes. (Luhmann,
2007, p. 355)

Uma nocéo estritamente linear da causalidade ndo leva em consideragdo a complexidade
dos sistemas funcionalmente diferenciados, das organizagdes que o compdem, das premissas
decisorias, da cultura organizacional, dos programas, etc., concluindo, utilizando-se do
reducionismo, pela simplificagdo das inUmeras variaveis existentes, na relacdo mecanica entre
uma causa e sua consequéncia hipotética, como se fossem 0s sistemas autopoiéticos maquinas

triviais de Heinz von Foerster. 44

143 Como visto, os sistemas psiquicos e sociais desenvolvem suas operacdes sob a forma de operacdes de
observacdo, que permitem distinguir o sistema mesmo do seu entorno — apesar de que a operagao unicamente pode
levar-se a cabo dentro do sistema; distinguem, em outras palavras, entre autorreferéncia e heterorreferéncia.
(Luhmann, 2007, p. 28)

144 «A trivial machine is defined by the fact that it always bravely does the very same thing that it originally did. If
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De fato, a causalidade, assim concebida, pressupde provavelmente um modelo input /
output, como o mais adequado, ou seja, quando as relagdes do entorno estdo dadas tdo
especificamente que sua transformac&o pode ser descrita como um célculo matematico, ou como
uma execucdo mecanica de alguma operacdo. Evidentemente, como ja descrito, este ndo é o caso
dos sistemas sociais funcionalmente diferenciados, nem muito menos das suas organizacoes.
(Luhmann, 2010, p. 103) Esse é, alias, um dos fundamentos porque a teoria dos sistemas
autopoiéticos adota, também, o modelo de fechamento operacional, elaborado por Maturana e
Varela. (Luhmann, 2010, p. 103)

E necessario, destarte, aprofundar um pouco mais essa questdo. Porque ela ndo se aplica
apenas a alegada causalidade do tamanho dos votos dos acordaos, que € a substancia das
observagdes do STF, como organizagdo central, mas, também, a outros questionamentos, 0s
quais presumem uma influéncia causal de outros sistemas sociais, ou organizacdes desses

sistemas, no subsistema Juridico-Penal como um fato.

Fundamentalmente, a influéncia desse tipo de modelo cognitivo continua arraigada na
forma de se processar as informacGes e de se fazer juizos sobre os fendmenos da realidade
social. Ela produz certa ilusdo de causalidade, na medida em que faz supor uma relacdo de
causalidade entre eventos que podem ndo estar relacionados, seja porque séo independentes, seja

porque sua ocorréncia é simplesmente casual.**

A finalidade do aprofundamento deste tema é observar as possibilidades oferecidas pela
teoria sistémica, nesse campo. De fato, Luhmann mostra como algumas dessas possibilidades
foram desenvolvidas e exploradas no campo da teoria socioldgica das organizacgdes,
particularmente na area da tomada de decisdo. (Luhmann, 2010, p. 459-460) O estudo das
organizacOes &, de fato, um campo fértil para a utilizacdo do conceito de causalidade, em razao

da multiplicidade das operacdes que elas realizam.

for example the machine says it adds 2 to every number you give it, then if you give it a 5, out comes a 7, if you
give it a 10, out comes a 12, and if you put this machine on the shelf for a million years, come back, and give it a 5,
out will come a 7, give it a 9, out will come an 11. That’s what’s so nice about a trivial machine.” (Foerster, 2003,
p. 309)

145 “Interestingly, one phenomenon that is central to these unrealistic beliefs is the fact that people sometimes
develop illusions of causality, that is, they perceive the existence of causal links between events that are actually
uncorrelated. Our cognitive system has evolved to sensitively detect causal relationships in the environment, as this
ability is fundamental to predict future events and adjust our behavior accordingly. However, under certain
conditions, the very same cognitive architecture that encourages us to search for causal patterns may lead us to
erroneously perceive causal links that do not actually exist. These false perceptions of causality may be the
mechanism underlying the emergence and maintenance of many types of irrational beliefs, such as superstitions and
belief in pseudoscience. These illusions could also be the basis of many types of group stereotypes and may
promote ideological extremism hence contributing to intergroup conflict and suffering throughout the world.”
(Barberia; Blanco; Cubillas; Matute, 2013, p. 1)
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O conceito de causalidade vem sendo desenvolvido a exaustdo, desde os tempos da
Grécia antiga até os nossos. Evidentemente, ndo existe, aqui, a preocupacdo de acompanhar a
evolucdo historica do seu conceito, mostrando por esse modo as construgdes e estratégias de sua
aplicacdo pela ciéncia e pela filosofia em geral, e pelo o direito em particular. Entretanto, é
possivel conceber a causalidade, partindo-se de um conceito elementar, como a conexao entre
duas coisas, em virtude da qual a primeira funciona como origem e a segunda é univocamente
previsivel em funcdo da primeira. Essa é substancialmente a compreensdo mais geral de

causalidade, que serve de inicio da observacdo que se fara, a seguir. (Abbagnano, 1982, p. 117)

Luhmann, entretanto, propde conceber a causalidade como um esquema de um
observador, ou seja, como um medium, sobre o qual um observador delineia formas. O medium
se constroi mediante os possiveis fatores causais (sempre, e a0 mesmo tempo: causas e efeitos);
as formas surgem ao distinguir o observador causas e efeitos, selecionar as causas ou efeitos que

Ihe sdo interessantes e acopla-los concretamente. (Luhmann, 2010, p. 215)

Nesse sentido, os sistemas psiquicos, por exemplo, evoluiram para serem sensiveis as
irritacbes do seu ambiente, na medida em que essa capacidade operativa € fundamental para
predizer eventos futuros e, consequentemente, ajustar sua conduta de acordo com ela. Ocorre,
entretanto, que, em determinadas circunstancias, essa mesma operagdo, ou semantica cognitiva,
que nos ajuda a identificar padrdes causais, nos pode levar a perceber equivocadamente vinculos

causais que ndo existem na realidade. (Barberia; Blanco; Cubillas; Matute, 2013, p. 1)

Dessa maneira, € possivel identificar essa hipotese, de perceber por equivoco vinculos
causais inexistentes, no resultado das observacdes realizadas no corpus e, possivelmente, possa
também ser encontrada em outras observacdes semelhantes. Deve ser ressaltado que talvez o
maior equivoco dessa percep¢do cognitiva € ndo realizar a observacao do que ocorre quando a
suposta causa estd ausente, e sobrevalorizar os casos em que ela esté presente. Quando ndo ha a
veiculacdo pela TV-Justica dos julgamentos criminais, realizados nas Turmas, o tamanho das
decisdes e a duracdo dos julgamentos ndo diminuiram de modo significativo. Conclui-se, entao,
que o método experimental € uma maneira sistematizada eficaz de comprovar o que ocorre

quando uma suposta causa se encontra presente e quando se acha ausente.

Essa observacdo de como as observagdes do sistema Juridico-Penal foram produzidas
conduz, ainda, a reconhecer os consideraveis beneficios da aplicagdo da teoria sistémica, na

medida em que contribui para diminuir a propenséo para a adesao as ilusdes de causalidades.

Com efeito, se os sistemas funcionais estdo diferenciados como sistemas autopoiéticos
préprios, se segue que nao se podem determinar uns aos outros, sendo unicamente se podem

irritar-se mutuamente, por intermédio dos acoplamentos estruturais. (Luhmann, 2010, p. 460)
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Ora, os sistemas sociais, assim concebidos, sdo assim influenciados desde fora, porque dispdem
internamente de opcdes de sim / ndo, portanto, oscilam em atencdo a um futuro que ainda néo é
um fato. Também decorre diretamente disso que 0s seus estados ndo sdo determinéveis desde
fora, do seu ambiente. Se uma intervencao externa puder determinar uma variavel determinada,
isto s6 desencadearia outras oscilages sim / ndo no sistema considerado. (Luhmann, 2010, p.
460)

Luhmann concebe esse tipo de atuagao “causal” de “causalidade desencadeante”, no qual
a intervencdo de uma causa provoca ou desencadeia uma reacdo. De modo que, se é certo que a
aplicacdo de causas desencadeantes provoca algo, o resultado desse processo estara
essencialmente determinado ndo por essas “causas”, mas pelo estado em que o sistema no qual
elas foram aplicadas se encontre. Isso exclui a concepcdo de causa como causa aequat
effectum.’*® (Luhmann, 2010, p. 461)

Além disso, unicamente os sistemas organizacionais podem atuar comunicativamente,
ndo os proprios sistemas funcionais. Quando se diz que o sistema de comunicagdo influencia o
sistema juridico, na realidade, significa que as organizacGes daquele sistema, veiculos de
comunicacdo de massa, que produzem observacdes, irritam, ou pelo menos tentam, o sistema
juridico, seus 6rgdos. Assim, ndo ha comunicacdo de um sistema que possa estar dirigida a outro
sistema.**’ (Luhmann, 2010, p. 461)

Uma concepcdo de causalidade que se assemelha a teoria sistémica, ou melhor, que é
compativel com o nivel de observacdo que ela proporciona, € o método “estimulo-reagdo”,
desenvolvido por Gregory Bateson. Nesse modelo, ele defende que, na analise dos fendmenos,
devem ser levados em consideracdo 0s processos internos (fisiologicos e cognitivos) dos

sistemas envolvidos.1*

146 Adagio da tradicdo filosofica escoléstica, que estabelece que a causa ha de ser ao menos igual ou superior ao seu
efeito, mesmo estritamente, de acordo com Aristoteles, que a causa eficiente tem de manter certa semelhanca
formal com seu efeito; disso resulta que as causas eficientes e formais, em muitos casos, coincidem. (Mora, 1975, p.
273)

147 Embora possa existir decisdes absolutamente organizacionais, que mudam variaveis do sistema. (Luhmann,
2010, p. 461) As observacgdes do STF (decisBes) no controle de constitucionalidade sdo um bom exemplo desse tipo
de decisdo, quando declara inconstitucional, e.g., normas organizacionais de outros 6rgaos.

148 Gregory Bateson, descrevendo os eventos relacionados com o termo “Dynamics”, através da Primeira Lei da
Termodinamica — lei da conservagdo da energia — diz que “quando uma bola de bilhar atinge outra, 0 movimento da
segunda é energizado pelo impacto da primeira, e tais transferéncias de energia sdo o objeto central da dindmica.
Nos, entretanto, ndo estamos preocupados com as sequéncias de eventos que tém essa caracteristica. Se eu chutar
uma pedra, 0 movimento da pedra é energizado pelo ato, mas se eu chutar um cachorro, 0 comportamento do céo
pode realmente ser, em parte conservativo - ele pode viajar ao longo de uma trajetéria newtoniana, se chutei forte o
suficiente, mas isto é mera fisica. O que é importante é que ele pode apresentar respostas que sdo energizados nao
pelo pontapé mas por seu metabolismo; ele pode virar e morder.” (Bateson, 1987, p. 234) Conclui ele que “isso, eu
acho, é o que as pessoas querem dizer com magia. O reino dos fendmenos em que estamos interessados é sempre
caracterizado pelo fato de que ‘ideias’ pode influenciar os acontecimentos. Para o fisico, esta é uma hipétese
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José Roberto Franco Xavier, analisando o caso do escandalo midiatico em torno da
construcdo do prédio do TRT em Séo Paulo, utilizou 0 método de Bateson na observagéo que
realizou, ou seja, no estudo da conex&o entre os diversos fatores externos ao sistema Juridico-
Penal, que constituem o seu ambiente - opinido publica, veiculos de comunicagdo. Para ele, a
superexposicdo de um caso criminal na midia e a pressdo que ela exerce sobre o sistema de
direito criminal ndo podem ser tidas como causas exclusivas para as decisdes dos magistrados,
pois

O sistema é demasiado complexo para que uma reacdo possa Ser
explicada simplesmente pela pressdo externa. H& todo um circuito
interno no sistema, todo um conjunto de comunicagdes (manifestacdo
das partes, elementos do processo, normas juridicas, jurisprudéncia etc.)
que tem de ser levado em conta para se explicar uma decisao juridica. A
pressdao da midia e da opinido publica em um caso criminal pode
encontrar no sistema tanto um magistrado mais suscetivel ao clamor
publico quanto um que lhe seja absolutamente refratario no momento de
decidir. Essa mesma pressao pode ou ndo causar acodamentos no
processo, 0 que pode, mais adiante, levar a nulidades que se mostram
contrarias a uma pressdo por (no mais das vezes) punicdo severa e
rapida. Em resumo, pretender uma relacdo de influéncia causal direta

entre pressGes externas e decisdes no ambito do penal é simplificar e
distorcer a complexidade do problema. (Xavier, 2014, p. 235)

Além desse problema epistemoldgico, uma questdo, a primeira vista mais dificil, é a
reflexdo interna do sistema Juridico-Penal, na forma de resisténcias ou na criacdo de obstaculos
para a aceitacdo do clamor publico nas decisdes judiciais. Essa postura muito se assemelha com
a concepc¢do garantista penal, de contencdo do sistema punitivo, como técnica de minimizacao
da violéncia e maximizacdo da liberdade, tal como elaborada por Ferrajoli. (Ferrajoli, 2014, p.
786) Os dados empiricos que Xavier utilizou — a partir de 42 entrevistas semiestruturadas com
magistrados e membros do Ministério Publico*®-, lhe permitiram observar que “ha uma
construcdo interna dos operadores do direito de uma noc¢do de democracia no &mbito do sistema
juridico que se opBe a uma visdo de democracia (senso comum) de atendimento ao clamor
popular.” (Xavier, 2014, p. 242)

Essa “reflexao interna” evidencia a independéncia do magistrado e a seguranca juridica
como pressupostos fundamentais para uma representacdo da democracia da justica criminal.
(Xavier, 2014, p. 242) Naquele caso especifico, inclusive, o juiz de primeiro grau considerou,
paradoxalmente, que a grande exposi¢do midiatica do escandalo do TRT de S&o Paulo e o
achincalhe publico da imagem do réu — juiz Nicolau dos Santos Neto -, serviram de atenuantes,

grosseiramente magica. E um fendmeno que ndo pode ser testado por meio de questionamentos sobre a conservacao
de energia.” (Bateson, 1987, p. 234)

9 Utilizadas em sua tese de doutorado “La réception de I’opinion de 1’opinion publique par le systéme de droit
criminel”, obtida na University of Ottawa (Xavier, 2012).
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em sentido diametralmente oposto ao “desejo” presente nas manifestacbes da opinido
publica(da). (Xavier, 2014, p. 245)

Mas, superada essa questdo epistemologica, a anélise do corpus de acérddos, julgados
pelo Plendrio e pelas Turmas do STF, proporcionou observar o impacto da mudanca
organizacional, na forma de transferéncia de parte significativa do trabalho Juridico-Penal
originario do STF para as Turmas (Emenda Regimental n® 49/2014) e, também, a identificacao

da seméntica criminal presente nos referidos acérd&os.

Com relacdo a transferéncia da competéncia para as Turmas, do julgamento dos
inquéritos e agdes penais envolvendo parlamentares, é certo afirmar que ndo se tratou da
idealizagdo de um novo modelo, inteiramente diverso do anterior, o qual pudesse alterar
significativamente a divisdo do trabalho naquela organizacdo central. Entretanto, essa
transferéncia de competéncia promoveu inequivocamente novas dindmicas organizacionais.
(Machado, 20144, p. 82)

Os 6rgdos fracionarios do STF tinham caracteristicas bem definidas, de tratar questdes ja
apreciadas ou definitivamente consolidadas pelo Plenario — 6rgdo nuclear da organizacdo. Com
o tempo, o STF transferiu a competéncia para processar e julgar processos originarios para as
Turmas, como forma de dinamizar seus julgamentos e, com isso, alterou a natureza desses
orgdos julgadores, que abandonaram a caracteristica de serem meros “replicadores de decisoes
do Pleno.” Trata-se de um novo arranjo institucional, em fungéo da necessidade de dar curso aos
processos criminais, premidos pelo tempo e pela quantidade, que de outra forma o Plenario ndo

tinha como atingir.

A primeira consequéncia pratica dessa transferéncia da competéncia para as Turmas foi a
multiplicacdo dos processos criminais originarios julgados pelo Supremo. E ndo ha nenhum
motivo significativo para entender que essa mudanca regimental possa ter trazido algum
prejuizo aos acusados. A concepc¢do segundo a qual 11 ministros (quorum maximo do Plenario)
vao julgar melhor do que 3 (quorum minimo das Turmas) é um mito. E a pratica tem
demonstrado que esses mitos ndo sobrevivem a um confronto analitico. Ser condenado por 11
ministros ndo é sem duvida mais relevante do que ser condenado por 3. Ser absolvido por 11
ministros ndo é mais relevante do que ser por apenas 3. A menos que se queira utilizar o
resultado quantitativo, como certeza numérica, do processo penal para outra fungdo. Entretanto,
0 que parece transparecer da observacdo é que ha mais formalidades em funcdo do proprio locus
do Plenério, o 6rgdo mais central da organizacdo central do sistema juridico, em relacdo as

Turmas.
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Antes desses julgamentos criminais — e em particular da Acdo Penal n°® 470/MG - ¢
possivel que houvesse representacGes de muitos operadores juridicos de que o STF ndo
“condena ninguém.” De fato, trata-se de uma avaliacdo negativa do funcionamento do sistema
funcional Juridico-Penal. Para quem acompanha os julgamentos dessa Corte, todavia, a

realidade era bem outra.

A partir do julgamento da Acdo Penal 409-CE,™° (13/05/2010) na qual o Plenério do
STF condenou o ex-prefeito de Caucaia (CE) e entdo deputado federal José Gerardo O. de
Arruda Filho, por crime de responsabilidade (inciso IV do artigo 1° do Decreto-lei 201/67),
seguiu-se uma série de observacdes (julgamentos) do STF a indicar o combate a corrup¢éo e a

impunidade.

De igual maneira foram as condenacdes seguintes dos entdo deputados federais José

Fuscaldi Cesilio, mais conhecido como José Tatico, na Acdo Penal n° 516 (27/9/2010),"*

(pena
de 7 anos de reclusdo e 60 dias-multa a razdo de meio salario minimo por dia); Natan Donadon
(PMDB-RO) Acdo Penal n° 396 (condenado a pena de reclusdo de 13 anos, 4 meses e 10 dias,
em regime inicialmente fechado, além de 66 dias-multa, pelos crimes de formacdo de
quadrilha e peculato (artigos 288 e 312, CP); e Asdrubal Mendes Bentes (PMDB-PA), Acao
Penal n° 481, condenado & pena de reclusdo de trés anos, 1 més e 10 dias, em regime inicial
aberto, mais 14 dias-multa, no valor unitario de um salario-minimo, pela pratica do crime de
esterilizacdo cirdrgica irregular, previsto na Lei de Planejamento Familiar (artigo 15 da Lei

9.263/1996).

Em todos esses processos houve, em maior ou menor escala, escandalos politicos
midiaticos, circunscritos, embora, ao contexto e a origem regional do condenado. Revelam,
ainda, a conexao entre o subsistema social do direito e o sistema de comunicacdo, através das
irritacbes produzidas reciprocamente. Aprofundando, no entanto, essas observagfes, constata-se
a presenga da racionalidade penal moderna em diversos desses acérddos, sob a forma da
judicializagdo do publico no processo. Embora ndo tenham sido encontradas explicitas
observagdes que remetem ao ‘“clamor publico”, ou a “opinido publica” ou que a “sociedade
espera uma resposta a altura”, etc., (Pires, 2004, p. 51) é possivel interpretar alguns fundamentos

de deciséo em que essas observagdes estdo presumivelmente pressupostas.

130 bisponivel em:  https://www.youtube.com/watch?v=266H_iKcfoU altimo acesso 23/1/2016.

31 Disponivel em:  https://www.youtube.com/watch?v=jx-3BobRIB8 Gltimo acesso 23/1/2016.

152 Disponivel em https://www.youtube.com/watch?v=z0C7ur6tE7w 0ltimo acesso 23/1/2016. Esse processo
criminal tem a peculiaridade de envolver um crime eleitoral, captacdo de votos, em cuja manifestacdo o Ministério
Plblico Federal invocou pela primeira vez perante o Plenario do STF a “teoria do dominio do fato”. De acordo com
a acusacdo, no periodo entre janeiro e margo de 2004, o entdo candidato a prefeito de Maraba — PA, deputado
Asdrabal Bentes, com o auxilio de sua companheira e sua enteada, teria utilizado a Fundagdo “PMDB Mulher” para
recrutar eleitoras mediante a promessa de fornecer gratuitamente a realizagao de cirurgias de laqueadura tubaria.



https://www.youtube.com/watch?v=Z66H_iKcf9U
https://www.youtube.com/watch?v=jx-3BobRlB8
https://www.youtube.com/watch?v=z0C7ur6tE7w
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De fato, nos acordaos julgados pelo Plenario, por exemplo, e que compdem 0 corpus,
percebe-se que o STF foi rigoroso na apuragao e condenacdo de condutas envolvendo de alguma
forma crimes contra a administracdo publica (caso das A¢bes Penais n° 396 e 409). Esse rigor
pode ser identificado, por exemplo, nos fundamentos da dosimetria da pena, as quais se

revestiram na quantidade de pena privativa de liberdade aplicada.

No caso da AP n° 396, por exemplo, o réu Natan Donadon foi condenado pelo delito de
quadrilha, “independentemente de se apurar nesses autos a responsabilidade dos demais
envolvidos.” (Fls. 68 do acérddo) Em virtude do desmembramento ocorrido nessa a¢ao penal, 0s
demais acusados foram condenados pelo Tribunal de Justica de Rond6nia. Ainda, assim, a
maioria dos ministros entendeu estar configurado o delito, o que valeu a critica do ministro
Cezar Peluso, entdo Presidente do STF, de que, nesse caso, a Corte iria condenar o réu por
presuncdo. (Fls. 104 do ac6rdéo).

De certo modo, essa semantica se repetiu nos demais julgamentos de mérito dos
processos selecionados, apreciados pelo Plenario. No caso do réu Asdrubal Mendes Bentes
(PMDB-PA), Acdo Penal n° 481, impende observar que a presenca dessa semantica criminal
essencialmente punitiva se encontra ja na propria ementa do julgado. Com efeito, diz o acordao

que

Fraude eleitoral que tem sido comumente praticada em nosso Pais,
cometida, quase sempre, de forma engenhosa, sub-repticia, sutil, velada,
com um quase nada de risco. O delito de corrupcao via de regra permite
que seus autores, mercé da falta de suficiente lastro probatorio, escapem
pelos desvdos, em manifesta apologia do fantasma da impunidade, e
com sério e grave comprometimento do processo eleitoral. Bem por isso,
vem se entendendo que indicios e presuncdes, analisados a luz do
principio do livre convencimento, quando fortes, seguros, indutivos e
ndo contrariados por contraindicios ou por prova direta, podem autorizar
0 juizo de culpa do agente. (Folhas 2 do acérddo da AP n° 481)

Esse réu foi condenado pela pratica de esterilizacdo cirargica irregular -“laqueadura
tubaria” - (art. 15 da Lei n® 9.263/96), cuja pena restou fixada para “3 (tr€s) anos, 1 (um) més e
10 (dez) dias de reclusdo e a 14 (quatorze) dias-multa, de valor unitario equivalente a 1 (um)
salario minimo, sob regime aberto, que sera disciplinado na execu¢@o”. Isso porque 0s demais
delitos que lhe foram imputados e ao final reconhecidos pelo Plenério - formag&o de quadrilha
ou bando (art. 288 do Codigo Penal), estelionato (art. 171, 88 1° e 3° do Cddigo Penal), e
corrupcdo eleitoral (art. 299 do Cddigo Eleitoral) - em razdo da pena in concreto, foram

declarados prescritos.

Ora, como ressaltado, a presenca do publico no processo criminal pode-se dar ndo apenas

explicitamente, na invocacdo de expressdes que sugerem o real destinatario da observacdo, mas



121

também essa participacdo pode se dar de maneira obliqua ou indireta. 1sso ocorre quando 0s
tribunais se atribuem a funcao de “orientar o publico”, “guiar a opinido publica”, (Pires, 2004, p.
51) ainda que na intencdo de desmistificar uma suposta imagem dele proprio, uma auto-
observacao, vinculada com a ndo punicdo de crimes. No caso, parece certo afirmar que a
fundamentacdo das condenacbes do réu teve também como pressuposto afirmar certa
representacdo criminal da Corte, comprometida com a aplicagdo rigorosa da lei penal, para

dissuadir o crime e reforcar a moralidade das pessoas honestas, etc. (Pires, 2004, p. 42)

Na Ac¢do Penal n°® 516, o réu José Fuscaldi Cesilio foi condenado pelos crimes de
apropriacdo indébita previdenciaria e sonegacao de contribuicdo previdenciaria (inciso | do § 1°
do art. 168-a e inciso Il do art. 337-a, ambos do cddigo penal), inicialmente, a pena de 7 anos
de reclusdo e 60 dias-multa a razdo de meio salario minimo por dia. Nesse caso, também se
evidencia uma aplicacdo rigorosa da lei penal. Nitidamente a Corte, inicialmente, adotou uma
semantica eminentemente punitiva. Em alguns casos, inclusive, inverteu aparentemente o

principio da davida.

Em primeiro lugar, afastou a possibilidade da ocorréncia da prescri¢cdo em tese, porque o
réu faria aniversario no dia seguinte ao da sessdo de julgamento, e, com isso, completaria 70
anos, circunstancia que atrairia a contagem do prazo de prescrigdo pela metade (art. 115 do
Cédigo Penal).*® (Fls. 7 do acérd&o da AP n° 516).

Surgiu, entdo, nos embargos de declaracdo opostos pelo réu, uma situacdo curiosa, que
inclusive suscitou o empate na votacdo, a envolver a questdo da prescricdo da pretensdo
punitiva, em face da pena aplicada, do marco interruptivo da prescricdo: se da data da sessdo de
julgamento em que ele foi condenado ou se da publicagdo do acérddo do DJE, bem como a
extincdo da punibilidade pelo pagamento do débito fiscal, antes da publicacdo do acordao
condenatorio. Finalmente, colhido o voto de desempate do ministro Celso de Mello, o Plenario
acolheu os embargos de declaracdo e declarou extinta a punibilidade do embargante, em virtude
do pagamento do débito tributario (Lei n°® 11.941/09, artigo 69), bem como para declarar extinta
a punibilidade do acusado, em razéo do transcurso do prazo da prescri¢do da pretensao punitiva
do Estado, na modalidade retroativa, nos termos do artigo 110, 8§ 1° e 2°, do Cddigo Penal, nos

termos do voto do ministro Luiz Fux.**

O julgamento dos embargos de declaracdo teve a fungdo de rever a condenagdo do réu.

Tivesse 0 Plenario mantido o acorddo recorrido, ndo restaria ddvida da interpretacdo mais

153 «Art. 115 - S&o reduzidos de metade os prazos de prescricdo quando o criminoso era, ao tempo do crime, menor
de 21 (vinte e um) anos, ou, na data da sentenca, maior de 70 (setenta) anos.”

154 Restaram vencidos os ministros Ayres Britto (Relator), Teori Zavascki, Rosa Weber, Carmen Luicia, que proferiu
voto em assentada anterior, e Joaquim Barbosa (Presidente).
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rigorosa dos programas do sistema Juridico-Penal, na qual se adotaria uma interpretacdo mais
gravosa ao réu, numa espécie de analogia in malam partem. Todavia, a maioria da Corte
inverteu essa tendéncia, em sentido diametralmente oposto, cujo substrato pode ser identificado
como a semantica do garantismo penal, na qual se procura minimizar a violéncia do sistema

penal, na diminuicéo do sofrimento imposto pelas normas penais. (Ferrajoli, 2014, p. 38)

A realizacdo da observacdo do corpus, ou seja, a observacdo de como a organizacao
central do sistema Juridico-Penal realizou suas observacgdes, ndo tem evidentemente a intencao
de realizar uma descricdo minuciosa e enfadonha de todos os acérdaos julgados, ainda que sob a
forma de flashback. Um ultimo acordao desse corpus, que merece ser observado, relaciona-se a
Acdo Penal n° 563, julgada pela Segunda Turma, tendo como réu o ex-deputado Protdgenes

Pinheiro de Queiroz.*

Nessa acdo penal, que tramitou no STF em segredo de justica, discutiu-se um curioso
caso de violacdo de sigilo funcional e fraude processual, artigos 325, caput, e 347, paragrafo
unico, ambos do Codigo Penal. Contou o relator, na sessdo publica destinada a apreciacao deste
caso, gque os réus, um delegado e um escrivdo da Policia Federal, comunicavam a jornalistas da
Rede Globo, inclusive pedindo ajuda para a realizacdo de filmagem de reunido em um
restaurante paulista entre pessoas envolvidas em fatos sob apuracdo criminal, bem como
comunicacdo a imprensa da realizacdo de diligéncias policiais no dia do desencadeamento da

assim denominada “Operacdo Satiagraha”.

Sustentou oralmente o Ministério Publico Federal que os réus, principalmente o primeiro
deles, armavam um “circo” em torno das apuracfes e investigagcdes criminais, conduzidas pela
Policia Federal, na cidade de S&o Paulo, de maneira que a imprensa, nomeadamente jornalistas
da Rede Globo, sabia de antemé&o o local das referidas operaces, e a transmitiam como “furo de
noticias”, quando na realidade havia uma conexdo entre eles, comprovada, segundo apurou as
investigacGes e a sentenga condenatéria — a acdo penal foi remetida ao STF, em face da
diplomagdo de um dos acusados no cargo de deputado federal, na condi¢cdo de apelagédo

criminal, e nessa condicao, inclusive, foi julgada.

Condenados em primeira instancia, em razdo da diplomacéo do delegado como deputado
federal o processo foi remetido ao STF, competente para processa-lo e julga-lo. A Turma deu
parcial provimento a apelacdo do art. 325, 8 2°, do Codigo Penal, substituida por duas restritivas
de direito, mantida a perda do cargo publico.

155 Ao processo foi decretado o segredo de justica, de modo que foram publicadas apenas a ementa e o extrato de
ata do acérdado. As referéncias feitas nessa pesquisa se referem aos dados lidos pelo relator na sessdo de julgamento
e resumidos e transcritos pelo autor.
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Luigi Ferrajoli, estudando a funcdo da publicidade do processo, observou que havia um
conubio hibrido entre segredo e a repercussdo midiatica das investigacdes criminais, sempre em
desfavor do acusado. Haveria uma relagdo ambigua entre os 6érgdos voltados a persecucéao
criminal e os mass media, de modo que os rumores e indiscricbes sem controle, na fase

investigativa, sdo explorados pelo sistema de comunicacdo. (Ferrajoli, 2014, p. 569)

E o que provavelmente se verificou na Ac¢do Penal n° 563. Segundo se apurou, um agente
publico incumbido, ou melhor, que atuou na investigacao preliminar, se utilizou dessa condigdo
e a explorou midiaticamente, de modo a criar, segundo a acusagao, uma representacdo social em
torno de sua personalidade, identificada com o combate a corrupgdo, “um paladino da justica”,
etc.’® A observacido da observagdo de observadores realizada pela Segunda Turma do STF
identificou aquele conubio hibrido de que fala Ferrajoli, entre segredo da investigagdo criminal
preliminar e a sua repercussdo midiatica. Haveria, assim, interesses mutuos, o agente publico
aumenta seu “capital” social com a repercussdo da investigagdo e os meios de comunicagdo de

massa a exploram sob a forma de escandalo midiatico.

O STF, ao realizar a observacdo de segunda ordem nesse caso, condenou essa pratica
entre midia e investigacdo criminal, mantendo a sentenca de primeiro grau, na qual observou o

desvio ou a violagdo de norma que obriga a manutencao do sigilo das investigacdes.

Enfim, essas observacdes realizadas direcionaram a perspectiva para amplos aspectos do
subsistema juridico, que se mostrou como um sistema de alta complexidade. De certo modo,
além de desconstruir a observacdo de que o televisionamento das sessdes amplia o tamanho dos
votos e acordaos identificou, como semantica criminal, a racionalidade penal moderna nos

acordaos observados.

-

E claro que as fungdes realizadas pelos sistemas sociais somente eles sdo capazes de
realizar. Os sistemas sociais sdo descritos como autorreferentes, ou seja, eles constroem as acoes
que os constituem por si mesmos. (Campilongo, 2012, p. 73). De modo que nenhum sistema
realiza as funcgbes dos outros. Como se viu, no caso do subsistema funcional do direito, sua
funcdo é a de manter a generalizacdo das expectativas normativas.'’ Essa funcdo parece ter sido

realizada nas observagOes empreendidas.

158 Semelhante  figura popularmente conhecida como o “Japonés da Federal”, objeto de marchinha de carnaval.

157 «“The function of the legal system may be defined as producing and maintaining counterfactual expectations in
spite of disappointments.” (Luhmann, 1992, p. 1426) Também, “As expectativas normativas processadas pelo
direito estdo atreladas a limites de variedade normativa (constitucionalidade, legalidade, procedimentalizacdo e
institucionalidade de competéncias decisorias), codificacdo comunicativa especifica
(conformidade/desconformidade face ao direito) e programas de comunicacdo do tipo condicional
(hipdtese/consequéncia; se/entdo; ilicito/sangao) que Ihes permitem encontrar no sistema juridico — e apenas nele —
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Os meios de comunicacdo de massa fazem a critica da sociedade e também dos sistemas
funcionais. Denunciam corrupc@es, desvios de recursos publicos, e outras condutas que podem
gerar escandalos midiaticos. Enfim, eles ddo dimensdo publica a questdes politicas. (Aldé;
Vasconcellos, 2008, p. 61) O STF observa essas observacdes e admite ou ndo, como irritacdes,
segundo sua ldgica interna, e as transforma em outras observacGes. De igual modo, essa
organizacdo central provoca irritacbes no sistema de comunicacgdo. Seja pelas observagdes que
realiza, ndo coincidente com aquelas presentes nas expectativas do sistema de comunicacao, seja
também por ndo necessitar mais veicular suas observacdes exclusivamente por aquele
subsistema, pois possui seus proprios meios de difusdo (TV-Justica, Radio Justica e canais na

internet).

A grande questdo envolvida em torno da presenca do publico ou da opinido publica no
processo criminal é a real possibilidade de ocorrer a desdiferenciacdo funcional dos sistemas
parciais.'®® Um sério risco ou perigo estrutural para a sociedade organizada em sistemas parciais.
De fato, Luhmann, desde os seus primeiros escritos — “Os direitos fundamentais como
institui¢do” (Luhmann, 2010a) ja assinalava que é hipotese salutar pressupor que numa ordem
social diferenciada funcionalmente o problema da existéncia do ser humano no mundo se
soluciona de maneira mais efetiva do que nas ordens sociais ndo diferenciadas. (Luhmann,
2010a, p. 309)*°

A diferenciacdo funcional, como se procurou descrever, é concebida como um processo
de desenvolvimento, na qual se ordena comportamentos de determinadas funcdes na sociedade,
possibilitando desenvolvimentos subsequentes. Para Luhmann, a diferenciacdo funcional

substitui a estrutura de quadros (rol) em que todas as func¢des indispensaveis da sociedade

0s enlaces comunicativos capazes de trati-los funcionalmente. Dai emerge a fun¢do do direito: ‘generalizagdo
congruente de expectativas normativa’.” (Campilongo, 2012, p. 73)

158 «Ao transformar o direito e o processo numa produgio de truques, montagens e enquadramentos que visam
somente & audiéncia, a midia se expde ao risco de contribuir para a substituicdo da légica das decisdes judiciais pela
légica das sondagens de opinido publica. A anélise das estruturas do direito e das fun¢fes da comunicacéo juridica
permite identificar os limites e as possibilidades desse sistema. Se a comunicacéo juridica pretende ir além das suas
fronteiras — por exemplo, decidindo de acordo com a voz das pragas, € ndo com os instrumentos do direito -,
perdera consisténcia e especificidade. Se a midia, ao tematizar o sistema juridico, avocar o papel de justiceira,
decepcionara a audiéncia. E bom que cada parte observe a outra com os proprios olhos.”(Campilongo, 2011, p. 161)
159 «Correspondientemente la sancién histérica efectiva de los derechos fundamentales sélo proviene de manera
visible de la jurisdiccion. Detras de eso se esconde el peligro de una regresién a un sistema social situado en una
fase mas baja, de un desarrollo menos diferenciado. Los derechos fundamentales no necesariamente tienen que
darse —y puede discutirse hasta el infinito si deben existir. Su derecho a existir no se debe a que puedan vincularse
a valores Gltimos —ya que los valores no estan en relacion con la capacidad de verdad y hay, en el orden societal,
suficientes valores que no se expresan en derechos fundamentales. En el plano de los valores no puede entablarse
una discusidn razonable con el mundo oriental, que se las arregla sin derechos fundamentales. Para ello la teoria de
la diferenciacion social puede prestar una base iddnea. Es hipétesis cientifica saludable presuponer que en los
ordenes sociales diferenciados el problema de la existencia en el mundo del ser humano se soluciona de manera mas
efectiva que en los 6rdenes sociales no diferenciados. Y si la diferenciacién se sostiene en la altura a la que
actualmente ha llegado, los derechos fundamentales —o equivalentes funcionales todavia no descubiertos — son
necesarios.” (Luhmann, 2010a, p. 309)
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realizam-se de maneira mescladas e, por isso, com menos efetividade. (Luhmann, 2010a, p. 310)
A andlise histoérica empreendida, a partir da experiéncia alemd e europeia, ensina que 0S
desenvolvimentos parciais sdo instaveis, a economia se apoia nos desenvolvimentos da politica,
que se apoia na estabilizacdo abstrata das expectativas de comportamento - funcdo do

subsistema juridico -, e assim sucessivamente. (Luhmann, 2010a, p. 310-311)

Além disso, deve-se observar que essa concepcdo diferenciada das funcdes da sociedade
constitui uma constru¢do eminentemente contraria ao totalitarismo, ao “Estado Total”, cujo
conceito muito se assemelha ao de desdiferenciagdo. De maneira que 0 perigo dessa
desdiferenciagdo, isto ¢, o perigo de politizar toda a “idiossincrasia da comunica¢do” se encontra
implicado na emancipacéo social e no postulado da autonomia do sistema politico. (Luhmann,
2010a, p. 24) E, com isso, a manutencdo da diferenciacdo funcional necessita de instituicoes
corretivas e blogueadoras que oponham a esse perigo, como a divisdo de Poderes, ou no caso
alemé&o a doutrina constitucional que concebe os direitos fundamentais no centro da concepcao
de Estado.*® (Luhmann, 2010a, p. 100)

Como ressaltado, a democracia, para desenvolver suas possibilidades, necessita de
elevadas possibilidades de escolha, que é propiciada pelos sistemas parciais, diferenciados
funcionalmente. (Campilongo, 2011, p. 175) O problema da desdiferenciacdo do subsistema
juridico é que ele contribui para a perversdo da democracia, e essa €, alias, uma caracteristica de

efeitos cruéis das sociedades periféricas da modernidade. (Campilongo, 2011, p. 183)

Destarte, a observacdo do corpus propiciou uma inequivoca ampliacdo dos horizontes
cognitivos, tanto pela desconstrucdo das ilusdes de causalidade, quanto pela identificacdo da
semantica identitaria criminal adotada, cuja compreensdo certamente sera complementada com o

Estudo de Caso — Escandalo Politico Midiatico do “Mensaldo”.

180 «Una version asi de los derechos fundamentales —como institucién que preserva un orden diferenciado de la
comunicacion— solo se hara aceptable cuando se valore con justeza lo que significa la comunicacién entre seres
humanos. La comunicacion es el proceso social elemental de la constitucion de sentido en el contacto entre seres
humanos, sin ella serian impensables tanto las personalidades como los sistemas sociales.” (Luhmann, 2010a, p.
101)



Hino de Duran

Se tu falas muitas palavras sutis

E gostas de senhas, sussurros, ardis

A lei tem ouvidos pra te delatar

Nas pedras do teu proprio lar

Se trazes no bolso a contravencao
Muambas, baganas e nem um tostao

A lei te vigia, bandido infeliz

Com seus olhos de raio-x

Se vives nas sombras, frequentas poroes
Se tramas assaltos ou revolugoes

A lei te procura amanha de manha
Com seu faro de dobermann

E se definitivamente a sociedade so te tem
Desprezo e horror

E mesmo nas galeras és nocivo

Es um estorvo, és um tumor

A lei fecha o livro, te pregam na cruz
Depois chamam os urubus

Se pensas que burlas as normas penais
Insuflas, agitas e gritas demais

A lei logo vai te abracar, infrator

Com seus bragos de estivador

(Chico Buarque)
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CAPITULO 4 - ANALISE DO ESTUDO DE CASO - AP 470/MG

O julgamento do escandalo politico do “mensalao” se refere a um caso singularissimo,

em que os acusados/condenados ndo sdo os clientes habituais do sistema criminal:'®! sdo
empresarios, executivos, parlamentares, uns poucos auxiliares (secretarias e assessores), em cujo
processo criminal as provas apontam desvios de vultosas verbas pablicas. Verdadeiramente, um
excelente enredo a ser explorado pela imprensa de massa. Além disso, os principais elementos

desse caso foram selecionados em funcgéo da sua relevancia para o estudo que foi empreendido.

Obviamente, descrever esse caso com toda exatidao e minucia seria de todo indtil, ndo se
trata de um retrato ou de uma descricdo de sutilezas anddinas, sob a forma de um flashback.
Todavia, existem pormenores neste caso que podem servir para ressaltar elementos semelhantes,

presentes em outros escandalos apreciados pelo STF.

1. O Escéandalo Politico Midiatico do “Mensaldo”

O Escandalo Politico Midiatico, popularmente denominado de “Mensalao”, (Ac¢do Penal
470-MG) foi o maior julgamento da histéria do Supremo Tribunal Federal — STF. Sua escolha,
como estudo de caso, se deve, entre outros fatores, por ele se constituir num exemplo tipico de
como um Unico processo pode demandar as atividades de uma Corte inteira, praticamente
monopolizando as suas principais atividades por mais de 6 meses. De sorte que ndo se trata de

um simples estudo de caso.*®

A desconstrucio®®®

que se procuraré realizar, sob a influéncia da concepc¢édo sistémica
(Luhmann, 1992, p. 1421), revela a complexidade que este julgamento assumiu. Os sistemas
funcionalmente diferenciados, presentes no fendmeno, séo eles mesmos revestidos de enorme
complexidade — seja considerando-se complexidade como a totalidade dos acontecimentos que
se deram no fendmeno, ou como um conceito de observacao e descrigdo, ou seja, “contando com

a necessidade da presenca de um observador de segunda ordem.” (Baeta Neves; Neves, 2006, p.
190)

161 Como se sabe, o sistema penal é seletivo e geralmente apreende 0s setores mais vulneraveis da sociedade e ndo
0s que ocasionam maior dano social. Eis porque esse Caso assume, por ser excecdo, um carater também peculiar.

162 Tudo parece ter sido exagerado nesse caso. Somente a Ac&o Penal — excluindo-se, portanto, o Inquérito n° 2.445,
e as Execucdes Penais - foram registradas 1.817 peticdes; 953 pecas processuais; 4.478 textos (decisdes e despachos
processuais); 246 comunicac@es e 93 acdrdaos. http://intranet/sistema_consulta AP 740_estatistica.

163 «But my intention is to prepare the ground for understanding the concept of operational (or systemic) closure,
and | have to deconstruct all kinds of epistemological obstacles first so that you may see the point. We could take
the route of Ferdinand de Saussure and Jacques Derrida, or George Spencer Brown, and follow the injunction to
always start with difference and not identity, with distinction and not unity.” (Luhmann, 1992, p. 1421) Também,
“What | saw (and | may well have seen things that were not shown) may serve as introduction to the rather difficult
and, if I may say so, postconceptual topic of deconstruction and second-order observing.” (Luhmann, 1993, p. 763)
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N&o é exagero afirmar que se trata de varios casos num mesmo julgamento. Diversos
crimes e réus, em Vvérias areas da sociedade: politico, financeiro, publicitario. Inimeras questfes
de ordem, envolvendo intrincados problemas juridico-penais, dos quais esse caso €
prodigalissimo de exemplos. N&o é sem razdo que o Procurador-Geral da Republica dividiu a

dendncia em varios nacleos, numa tentativa de estruturar a acusacao.

O escandalo foi deflagrado em 14 de maio de 2005, a partir da divulgacdo pela revista
Veja de uma gravacdo de video, na qual um dos interlocutores, fazendo-se passar por um
empresario interessado em negociar com a Empresa de Correios e Telégrafos — ECT, entrega
certa quantia ao entdo funcionario da ECT, Mauricio Marinho, o qual dizia ter autorizacdo do
deputado federal Roberto Jefferson (PTB-RJ). A divulgacdo do video teve enorme repercussao
midiatica, assumindo rapidamente a expressdo de um escandalo politico. O Congresso Nacional
ndo demorou a instalar uma Comisséo Parlamentar Mista de Inquérito — CPMI, para investigar o

caso.%*

No video, Mauricio Marinho revela em detalhes a existéncia de um esquema de
corrup¢do no governo, envolvendo diversas autoridades do governo federal. As relacBes entre
Mauricio Marinho e Roberto Jefferson figuraram no centro do noticiario pelas denuncias que
atingiram a Empresa de Correios e Telégrafos - ECT, estatal que tinha indicados do partido de
Jefferson (PTB) em seus quadros.

Em entrevista ao jornal Folha de S&o Paulo de 6/6/2005, Roberto Jefferson revelou o que
chamou de um “mensaldo”, um esquema de corrupc¢do no governo Lula, no qual congressistas
da “base aliada” recebiam a quantia de R$ 30 mil mensais do tesoureiro do Partido dos

Trabalhadores - PT, Delubio Soares, em troca de apoio parlamentar ao governo.

Paralelamente, em face das investigacbes do Departamento de Policia Federal — DPF
demonstrarem a existéncia de possiveis indiciados com prerrogativa de funcdo, cuja
competéncia para processar e julgar € do Supremo Tribunal Federal, a Justica Federal de Minas
Gerais encaminhou ao STF os autos da investigacdo, a qual foi autuada como Inquérito, em
26/7/2005, sendo distribuido ao ministro Joaquim Barbosa em 1°/8/2005.

O relatorio final da CPMI da “compra de votos” foi aprovado em 5 de abril de 2006,
recomendando aos orgaos do Ministério Puablico Federal (MPF), Policia Federal, Conselho de
Controle de Atividades Financeiras (COAF), Receita Federal e Departamento de Recuperacao

de Ativos e Cooperacao Juridica Internacional (DRCI) aprofundar as investigagdes, para tanto

184 Disponivel em: http://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/84897 Gltimo acesso 24/1/2016.
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Ihes enviando copias das apurages realizadas pela CPMI, acrescidas de auditoria do Tribunal de

Contas da Unido.'®
A Composicdo do STF

O STF teve ao longo do julgamento do EPM do “Mensalao” diversas composigdes. A
primeira delas, que apreciou a Questdo de Ordem sobre o desmembramento da investigago'® —
e que terd4 enorme importancia por suas consequéncias para 0s réus e para a organizagdo do
julgamento — era formada pelos ministros: Ellen Gracie (Presidente), Sepulveda Pertence, Celso
de Mello, Marco Aurélio, Gilmar Mendes, Cezar Peluso, Carlos Britto, Joaquim Barbosa, Eros

Grau, Ricardo Lewandowski e Carmen Lucia.

Na sessdo de julgamento do Plenario destinada a apreciar o recebimento da dendncia
(28/8/2007) a composicdo do STF era a mesma, exceto pela auséncia de Sepulveda Pertence que
se aposentou, ou seja: Ellen Gracie (Presidente), Celso de Mello, Marco Aurélio, Gilmar
Mendes, Cezar Peluso, Carlos Britto, Joaquim Barbosa, Eros Grau, Ricardo Lewandowski e

Céarmen LUcia.

Durante a instrucdo, Eros Grau se aposentou sendo substituido por Luiz Fux. No
julgamento do mérito da Ac¢do Penal, a composicdo da Corte era inicialmente formada pelos
ministros: Carlos Britto (Presidente), Celso de Mello, Marco Aurélio, Gilmar Mendes, Cezar
Peluso, Joaquim Barbosa (Relator), Ricardo Lewandowski (Revisor), Carmen Lucia, Dias
Toffoli, Luiz Fux, Rosa Weber.

Em razdo da aposentadoria de Cezar Peluso e Carlos Britto, foram substituidos por Teori
Zavascki e Roberto Barroso. Essa sera a ultima composicdo do STF, para os objetivos da
pesquisa, que apreciou 0 cabimento e os proprios embargos infringentes ao acérddo da AP
470/MG: Joaquim Barbosa (Presidente e Relator), Celso de Mello, Marco Aurélio, Gilmar
Mendes, Ricardo Lewandowski (Revisor), Carmen Lucia, Dias Toffoli, Luiz Fux, Rosa Weber,

Teori Zavascki, Roberto Barroso.

1.1. A Estrutura Sequencial do “Mensalao”

O julgamento foi longo, sessbes interminaveis, tediosas, com sucessivas discussoes sobre
as mais diversas questdes processuais e criminais, as quais ndo raras vezes opunham a opiniao
pessoal do relator e do revisor, em debates por vezes constrangedores. Muito além do
espetaculo, o bombardeio de noticias e imagens, amplificadas pelas transmissdes da TV-Justiga,

185 Disponivel em: http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/84897/RelatorioFinal\VVol2.pdf?sequence=1
ultimo acesso 24/1/2016.
166 Apreciada inicialmente em 9/11/2005 e finalizada em 6/12/2006.
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agora como fornecedora de produtos midiaticos para os grandes meios de comunicacdo de
massa, 0S crimes e 0s réus ganharam notoriedade nacional, a realidade do julgamento

jurisdicional se confundiu com a realidade construida do julgamento divulgado.

Os principais fatos relacionados ao Escandalo Politico Midiatico do “Mensaldo”, no
STF, desde a fase de investigacdo, passando pela apreciacdo da denuncia do Procurador-Geral

da Republica, pode ser assim sintetizada:

Fase de inquérito - INQ 2.245

. 30/3/2005 PGR

.26/6/2005
Autuado o
Inquérito no STF,
oriundo da Justica
Federal de Minas

o 14/5/2005 Gerais em razdo
Divulgagio do  da presenga de
video sobre investigados que
propina nos gozam de foro
"Correios" por prerrogativa

de fungdo.

Fase da Acao Penal 470/MG

apresenta denuncia
contra 40 acusados.
E revogado o
segredo de justica e
0 processo é
digitalizado (14 mil
paginas) e os
acusados sdo
notificados para
responderem a
dendncia.

6/12/2006 Plenario
decide Questdo de
Ordem no sentido
de rejeitar o
desmembramento
do processo e
resolve julgar todos
os envolvidos.

22 a 28/8/2007
Plendrio recebe a
dendncia contra os
40 acusados
(divididos em trés
nucleos: Central ou
politico-partidario,
publicitario e
financeiro)
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6/12/2007 Plendrio decide manter a
atuagdo dos juizes federais na condugdo da
oitiva das testemunhas (réus queriam ser
ouvidos pelo relator)

12/8/2010 Encerrada a oitiva de testemunhas acusacdo e defesa.

24/1/2008 Réu Silvio Pereira aceita 16 de setembro de 2010 — Morre o réu José Janene.

proposta (sursis processual) e deixa o
polo passivo. 9/6/2011 — Encerrada
fase de instrugdo. PGR e os 38 Réus

apresentam alegacoes finais. 20/12/2011 - Relator conclui relatério (122

paginas) e encaminha processo ao revisor,
que pede dia para julagmento em 26/6/2012.

2/8/2012 Inicia-se o julgamento de mérito da Agdo Penal,

o qual somente se encerrard em 17/12/2012. 27/2/2013 Plenério admite os

Embargos Infringentes na AP 470
MG e em 13/3/2013, é encerrado
o julgamento com os ultimos
Embargos Infringentes.

14/11/2013 E certificado o transito em julgado do acérdio
condenatdrio. Encaminhando-se mandados de prisdo ao
DPF e os réus comegam a cumprir as penas de prisdo.

1.2. Da denuncia as alegacdes finais

Conforme se verificou na estrutura sequencial do Escandalo Politico Midiatico do
“mensaldo”, 0 Caso foi autuado como inquérito criminal no STF, em 26/7/2005, remetido pela
Justica Federal de Minas Gerais, porque la se verificou a presenca entre os investigados de
alguns com foro por prerrogativa de funcdo. Em 30/3/2006 o Procurador-Geral da Republica
apresentou dendncia contra 40 acusados, especificamente integrantes do Governo Federal, o
grupo de Marcos Valério e do Banco Rural; parlamentares; e outros empresarios - envolvidos de
alguma forma no escandalo politico midiatico, cuja peca processual possui 136 paginas, na qual

sdo descritas as respectivas condutas delituosas, dividindo-se a acusa¢do em grupos ou nucleos.

Resumidamente, a dendncia imputa aos acusados os delitos de desvio de recursos
publicos, concessbes de beneficios indevidos a particulares em troca de dinheiro e compra de
apoio politico, condutas que caracterizam os crimes de quadrilha, peculato, lavagem de dinheiro,

gestdo fraudulenta, corrupgéo e evasdo de divisas.

Segundo a denudncia, haveria uma sofisticada organizacdo criminosa, “dividida em
setores de atuacgdo, que se estruturou profissionalmente para a préatica de crimes como peculato,
lavagem de dinheiro, corrupcdo ativa, gestdo fraudulenta, além das mais diversas formas de

fraude” (De Souza, 2006, p. 11). A organizacdo era estruturada em nucleos especificos, e que o
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nucleo principal da quadrilha era composto pelo ex Ministro José Dirceu, 0 ex tesoureiro do
Partido dos Trabalhadores, Delubio Soares, 0 ex Secretario-Geral do Partido dos Trabalhadores,
Silvio Pereira, e 0 ex Presidente do Partido dos Trabalhadores, José Genoino, os quais, em
conluio com outros integrantes do Partido, “estabeleceram um engenhoso esquema de desvio de
recursos de 6rgéos publicos e de empresas estatais e também de concessdes de beneficios diretos

ou indiretos a particulares em troca de ajuda financeira.” (De Souza, 2006, p. 11)

A dendncia afirma existir nos fatos objeto de investigacao trés nicleos fundamentais: a)
nacleo central: José Dirceu, Delubio Soares, José Genoino e Silvio Pereira; b) ndcleo
operacional e financeiro, a cargo do esquema publicitario: Marcos Valério, Ramon Hollerbach,
Cristiano Paz, Rogério Tolentino, Simone Vasconcelos e Geiza Dias; e ¢) nucleo operacional e
financeiro: José Augusto Dumont (falecido), a cargo da alta dire¢cdo do Banco Rural: Vice-
Presidente, José Roberto Salgado, Vice-Presidente Operacional, Ayanna Tendrio, Vice-
presidente, Vinicius Samarane, Diretor Estatutario e Kétia Rabello, Presidente. (De Souza,
2006, p. 15)

O Procurador-Geral da Republica dividiu em itens a acusagdo (De Souza, 2006, p. 1-134)
na forma transcrita no Quadro 3, anexo. Assim, da leitura da dendncia, vé-se que a
configuracdo do crime de quadrilha (art. 288 do Cddigo Penal) é de fundamental importancia na
argumentacdo do Procurador-Geral da Republica, ou seja, para justificar a compra de votos de
parlamentares da “base” ¢ necessario que exista uma complexa organiza¢do criminosa que se
apossou do poder politico, em beneficio proprio e de terceiros. Todos os demais “nicleos”
delitivos giravam em torno desse centro, e vai ser o argumento utilizado para que néo haja o

desmembramento do processo.

De fato, ap0s 5 sessOes, iniciado no dia 22/8/2007, a sustentacdo oral do Procurador-
Geral da Republica e dos advogados de defesa dos réus, o Plenario, em 28/8/2007, recebeu
parcialmente a denincia contra os 40 acusados. O Escandalo Politico Midiatico ja agora
amplamente conhecido como “Mensaldao” — a partir de entrevista do entdo deputado Roberto

Jefferson ao jornal Folha de S&o Paulo, de 6/7/2005 -, entra na fase da acéo penal.

Transformados em réus, seguiu-se a instrucdo criminal, com a oitiva dos acusados e as
testemunhas (arroladas na denuncia e indicadas pelos advogados dos réus) realizacao de diversas
diligéncias, pericias e demais medidas processuais requeridas pela acusacéo e defesa e deferidas
pelo ministro relator. Para muitos advogados, entretanto, nessa fase processual ja estava definida
a semantica identitaria do sistema inquisitivo, adotada pelo relator na conducdo do processo
criminal, por isso suscitaram, em preliminar das alegacdes finais, duvida quanto a sua

imparcialidade.
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Questdo de Ordem do desmembramento

Como foi salientado, existem pontos, ou melhor, incidentes que marcaram esse processo,
0s quais se revestiram de enorme importancia para a conclusio ou o desfecho da controvérsia. E
0 que se deu com a Questdo de Ordem sobre o desmembramento do processo, em razdo da
grande quantidade de acusados e, ainda, que ndo possuiam prerrogativa de funcéo.

De fato, sustentou o Procurador-Geral da Republica na denlncia a presenca das trés
modalidades de conexdo, para justificar o “simultaneus processus”: conexdo intersubjetiva
(CPP, art. 76, I); conexdo material, l6gica ou teleologica (CPP, art. 76, Il) e a conexdo

probatoria ou instrumental (CPP, art. 76, 111).

Ap0s a notificacdo dos acusados, invocando o direito de serem julgadas pelo juiz natural,
as acusadas Anita Leocéadio (Apenso 90), Simone Reis Vasconcelos (Apenso 114) e Marcos
Valério (Apenso 115) suscitaram essa questdo, nas respectivas defesas preliminares. O relator

submeteu ao Plenério, na forma de Questdo de Ordem. (Art. 21, 11l, RISTF)

O desiderato desta questdo de ordem ocupou duas sessdes do Plenario: em 9/11/2005 e
6/12/2006. Na primeira, houve empate na votacdo, alternando-se argumentos como o risco de
prescricdo da pretensdo punitiva, a possibilidade de contradicdo entre as varias instancias, caso
aprovado o desmembramento do processo e a auséncia de condigdes operacionais objetivas do

STF para processar e julgar uma grande quantidade de réus.

Na primeira sessdo, prevaleceu o voto “médio” do ministro Sepulveda Pertence, o qual

defendia que

a solucdo possivel para atender as preocupacfes, que sao legitimas, do
eminente Relator e a dos que o seguiram é a partilha objetiva,
desmembrando-se o0 processo e remetendo-o a instancia competente
quando ndo houver imputacdo, em coautoria ou ndo, a dignitério titular
do foro por prerrogativa de fungdo. O eminente Relator sera o 6rgdo
mais adequado para proceder objetivamente a essa partilha. (Fls. 1379,
acorddo do Inquérito 2.245-Q0)

A proclamacdo da decisdo, até esse momento, ficou assim registrada na Ata da sessao

plenaria:

O Tribunal, por maioria, deferiu o desdobramento do feito naquelas
hipoteses em que ndo haja coautoria com titulares de prerrogativa de
foro, nos termos do voto médio proferido pelo Senhor Ministro
Sepulveda Pertence. O Relator, Senhor Ministro Joaquim Barbosa,
deferia 0 desmembramento do feito a todos os acusados que ndo gozam
de prerrogativa de funcéo, no que foi seguido pelos Senhores Ministros
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Ricardo Lewandoski, Carlos Britto, Cezar Peluso e Marco Aurélio; em
parte, acompanhou, nos termos do voto medio ja referido, o Senhor
Ministro Sepulveda Pertence; na divergéncia, rejeitando a questdo de
ordem, portanto, e determinando que 0 processamento prosseguisse
perante este Supremo Tribunal Federal, votou a Senhora Ministra
Carmen Lucia, seguida pelos Senhores Ministros Eros Grau, Gilmar
Mendes, Celso de Mello e pela Presidente, Senhora Ministra Ellen
Gracie. O feito retornara a julgamento com a especificacao, pelo Relator,
de quais, dentre os denunciados, e por quais delitos, se dara o
desmembramento. Plenario, 9/11/2006. (fls. 1406, INQ 2245-Q0)

Na sessdo de 6/12/2006, no entanto, retornando a questdo a apreciacdo do Plenario, em
razdo das dificuldades apresentadas pelo ministro relator, para realizar objetivamente o
desmembramento, o ministro Cezar Peluso apresentou proposta no sentido de que ndo se
realizasse o desmembramento, no que foi acompanhado pela maioria dos ministros, a excegao

dos ministros Sepulveda Pertence e Marco Aurélio que determinavam o desmembramento.

Essa decisdo tera, como se viu posteriormente, enormes implicagcdes no processamento e
julgamento desse escandalo midiatico, pelo elevado nimero de sessdes do Plenario do STF,
praticamente monopolizando os trabalhos da Corte por mais de 6 meses, transformando as
sessdes plenarias do STF em inequivoco espetdculo midiatico, pela enorme exploracéo
midiatica, ndo tanto pelas questdes técnicas envolvidas no caso, ou seja, 0 conhecimento e

definicdo de intrincadas teses juridicas suscitadas pelos debates.

A instrucéo criminal no STF

A instrucéo é a fase mais sensivel do processo penal,*®’

pois é nela que se vai colher a
prova criminal, a busca pela verdade dos fatos — ou melhor, “a reconstrucdo dos fatos
investigados no processo, buscando a maior coincidéncia possivel com a realidade historica, isto
¢, com a verdade dos fatos, tal como efetivamente ocorridos no espaco e no tempo” (Oliveira,
2009, p. 289) e que determinard em principio o destino do réu. Ora, a Constituicdo de 1988
delineou um sistema acusatorio, a partir do qual o Cédigo de Processo Penal e as demais leis
deveriam ser interpretados na realizacdo da instrucdo criminal. Assim, em primeiro lugar, a
despeito de se buscar a verdade, ninguém € obrigado a produzir prova contra si mesmo - nemo

tenetur se detegere.*®®

187 «No processo penal, a instrugdo criminal delimita a fase de produgio da prova do fato, necessaria para decidir a
imputacdo penal. Assim, a instrucdo criminal constitui o espaco privilegiado de principios reguladores do
processo penal: o principio da presuncdo de inocéncia e o principio do devido processo legal, que informam a
producédo da prova e as decisfes processuais no Estado Democratico de Direito.” (Santos, J., 2015, p. 1)

188 CF, art. 5°, “LXIII - o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-Ihe
assegurada a assisténcia da familia e de advogado;” previsto também no CPP, “Art. 186. Depois de devidamente
qualificado e cientificado do inteiro teor da acusagdo, o acusado sera informado pelo juiz, antes de iniciar o
interrogatorio, do seu direito de permanecer calado e de ndo responder perguntas que lhe forem formuladas.
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O principio do livre convencimento do juiz é talvez o mais estudado quando se trata da
instrugdo criminal. E que a produco da prova no processo penal tem por finalidade justamente a
verificagdo da existéncia ou ndo dos fatos tidos como reais na inicial acusatdria. Dispde o art.
157 do CPP que o magistrado ird formar sua convicgdo pela livre apreciacdo da prova. Essa
apreciacdo consiste precisamente na verificacdo se a prova esta ou ndo em conformidade com a
moldura criada na dendncia; ela possibilita a reconstrucdo de fatos e situacfes pretéritos — para
atingir essa configuracdo que nunca vai alcancar a verdade como um todo (Coutinho, 1998, p.
195) mas que pode e deve buscar um juizo de certeza, com base nos principios que informam o
Estado Democrético de Direito. Livre apreciacdo da prova néo significa livre producéo da prova
— que poderia configurar um “poder inquisitivo do juiz de buscar e introduzir no processo ex
officio elementos probatdrios, além do material produzido pelas partes.” (Grinover, 1976, p.
132)

Além desse principio, deve-se ter presente 0os demais principios ou regras gerais na
producdo das provas: contraditorio e ampla defesa; a distribuicdo do 6nus da prova; a
inadmissibilidade das provas ilicitas; etc., bem como dos meios de prova disponiveis:
interrogatério  (entendido como meio de defesa também);*® testemunhal; pericial;
reconhecimento de pessoas e coisas; acareacao; busca e apreensdo. Cada uma dessas categorias
processuais com uma infinidade de questdes constitucionais relevantes como a discutivel
licitude das gravacdes ambientais (em face do inciso X, do art. 5° da CF);'"® a interceptacéo
telefonica e de dados; sigilo bancéario; os dados advindos das Comissdes Parlamentares de
Inquéritos e da tormentosa questdo da reserva de jurisdicdo; a teoria dos frutos da arvore

envenenada; a teoria do encontro fortuito de provas; etc.

Interessa-nos especificamente observar como a instru¢do criminal dos processos
criminais do STF é realizada, quem a preside e se ha o televisionamento da audiéncia de
instrugdo. E de fundamental importancia, assim, ter presente o principio da identidade fisica do
juiz — principalmente a partir da Lei n® 11.719/2008 - que deu nova redacdo ao 8 2° do art. 399,

do CPP, “§ 2° O juiz que presidiu a instru¢do devera proferir a sentenga.”

(Redacéo dada pela Lei n° 10.792, de 1°.12.2003) Paragrafo Gnico. O siléncio, que ndo importara em confissdo, nao
podera ser interpretado em prejuizo da defesa. (Incluido pela Lei n° 10.792, de 1°.12.2003)” A Conven¢ao
Americana sobre Direitos Humanos/Pacto de Sao José da Costa Rica, art. 8°, § 2°, alinea g, prevé que toda pessoa
tem o direito de “ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nem a confessar-se culpada.” Muito embora aprovada
essa Convencdo pelo Decreto n° 678, de 6/11/1992, antes, portanto, da entrada em vigor da EC n° 45/2004 a qual
introduziu o § 3° do art. 5° da Constitui¢do da Republica, dando status de norma constitucional as convencgdes sobre
direitos humanos.

%9 O interrogatério 6 um momento no qual o magistrado toma contato com a realidade em confronto com o
processo. “O seu contato com a realidade é sempre mediatizado por um quadro ritual.” (Garapon, 1997, p. 19)

170 HC n° 69.818 rel. min. Sepulveda Pertence, na qual se declarou a ilicitude de confissdo da pratica de um crime,
colhida sem o conhecimento de um dos interlocutores, em face do principio da ndo autoincriminacao.
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A instrucao criminal dos processos penais no STF é realizada, na maioria dos casos, fora
das instalacdes do STF. Por diversos motivos, como o local onde foi praticado o suposto delito,
a residéncia do acusado e das testemunhas, etc. As audiéncias séo reduzidas a termo, em alguns
casos sdo gravados os audios, e posteriormente sdo “degravados”, ou seja, transcritos para
caracteres e juntados aos autos (fisicos ou digitais). Diferentemente do que ocorria
anteriormente, em que eram 0s proprios ministros que realizavam a maioria das audiéncias de
colheita da prova, no proprio edificio do STF, hoje elas sdo presididas por juizes convocados

(auxiliares e instrutores).

A excecdo dos ministros Celso de Mello e Marco Aurélio, que ndo aceitaram nomear
juizes auxiliares e instrutores (eles sdo convidados a ocupar o cargo junto ao gabinete do
respectivo ministro) cargos em comissdo demissivel ad nutum, em seus respectivos gabinetes no
STF, para realizar as tarefas tidas por eles como exclusivas dos magistrados daquela Corte —

colheita da prova e demais atos da instrugéo criminal. **

A questdo do exercicio de juizes “auxiliares” no STF ¢ polémica, pois, se por um lado,
ela imprimiu maior rapidez a instrucdo criminal das acbes penais e inquéritos do STF,
diminuindo em consequéncia o tempo de tramitacdo desses processos, por outro, ndo ha como
deixar de reconhecer que, na verdade, a medida desqualifica o principio do juiz natural,*’
previsto no § 2° do art. 299 do CPP, com a redacdo da Lei n® 11.719/2008 — e que determina
algo intuitivo: o juiz que colheu a prova devera ser aquele que proferird a sentenca penal. Na

medida em que a instrucdo criminal, do qual o interrogatério - meio de defesa e

Y1 A Lei n° 12.019/2009 permitiu aos ministros delegar poderes instrutérios nos processos penais de competéncia
originaria do STF a “juizes auxiliares”. A medida ¢ uma inovag@o no sistema judicial brasileiro, fruto do chamado
“IT Pacto Republicano”, permite aos ministros tanto do STF quanto do STJ convocar “magistrados instrutores” para
realizar as atividades judiciais que eram requeridas através das “cartas de ordem” dirigidas a qualquer juizo do Pais
para coletar as provas nas comarcas onde residissem as testemunhas ou os réus. Internamente, a ER n°® 36/2009,
regulamentou a forma de atuacdo dos juizes auxiliares — 0s ministros podem convocar juizes ou desembargadores -
RISTF “Art. 21-A. Compete ao relator convocar juizes ou desembargadores para a realizacdo do interrogatério e de
outros atos da instrugdo dos inquéritos criminais e agdes penais originarias, na sede do tribunal ou no local onde se
deva produzir o ato, bem como definir os limites de sua atuagdo.” no STF, de modo que o magistrado instrutor pode
designar e realizar as audiéncias de interrogatorio e inquiricdo de testemunhas; requisitar testemunhas e determinar
condugdo coercitiva, caso necessario; determinar intimacOes e notificagdes; decidir questdes incidentes durante a
realizacdo dos atos sob sua responsabilidade; requisitar documentos ou informagdes existentes em bancos de dados;
fixar ou prorrogar prazos para a pratica de atos durante a instrucdo; realizar inspegoes judiciais; para tanto, pode
requisitar, se assim julgar imprescindivel, junto aos drgdos locais do Poder Judiciario, o apoio de pessoal,
equipamentos e instalacfes adequados para a realizacdo dos atos processuais. Todos esses atos jurisdicionais ficam
subordinados a “direta fiscalizacdo” do ministro do STF. RISTF art. 21-A, “§ 2° As decisdes proferidas pelo
magistrado instrutor, no exercicio das atribuicBes previstas no paragrafo anterior, ficam sujeitas ao posterior
controle do relator, de oficio ou mediante provocacdo do interessado, no prazo de cinco dias contados da ciéncia do
ato.”

172 Além disso, excetuando & colheita de depoimentos e demais atos delegados, as atividades desempenhadas por
esses magistrados sdo aquelas tipicas e tradicionalmente exercidas pelos assessores juridicos (realiza pesquisas,
analisa provas, elabora minutas de voto, etc.) num claro desvio funcional.
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subsidiariamente um meio de prova - tem enorme significado para a formacdo do

convencimento judicial. (Oliveira, 2009, p. 292)

E certo que o STF tem varias decisdes em que esse principio € relativizado, comportando

173
3,

excegOes como aquelas previstas no art. 132 do CPC/7 (norma né&o reproduzida no CPC de

2015) como se colhe das seguintes ementas:

O principio da identidade fisica do juiz, positivado no § 2° do art. 399 do
CPP néo é absoluto e, por essa razdo, comporta as exceg¢des arroladas no
artigo 132 do CPC, aplicado analogicamente no processo penal por
expressa autorizacdo de seu art. 3° (...). (HC 123.873, rel. min. Luiz Fux,
julgado em 14-10-2014, Primeira Turma, DJE de 18-12-2014); e

O principio da identidade fisica do juiz ndo tem caréter absoluto e
comporta flexibilizacdo. (HC 107.769, rel. min. Carmen Lucia, julgado
em 18-10-2011, Primeira Turma, DJE de 28-11-2011).*"

Trata-se de decisbes que se amoldam a uma politica judiciaria pragmatica, pois concilia
as varias situagdes de alteracdo na lotagdo ou distribuicdo das varas nas organizac¢des judiciéarias,
de contetdo organizacionalmente finalistico, mas é evidente que aplicada aos processos penais
sera em detrimento do réu, a menos que 0 novo magistrado a quem os autos do processo for

distribuido realize nova instrucdo criminal.

No que nos interessa mais de perto, no entanto, a instrucdo criminal dos processos penais
do STF sdo atividades praticadas pelos proprios ministros, por juizes convocados para
auxiliarem a Suprema Corte, ou ainda por delegacdo via “carta de ordem” a qualquer juizo e que
as respectivas audiéncias ndo sdo transmitidas pela TV - Justica nem pela R&dio Justica, quando
muito sdo dadas noticias que ocorreu em tal data, onde foram ouvidas as testemunhas e

interrogado o réu, etc.

Foi o que ocorreu com a instrugdo criminal do escandalo politico midiatico do
“Mensaldo”. Embora dirigido pelo ministro relator, os depoimentos dos acusados e das
testemunhas foram realizados por delegacdo a outros magistrados e posteriormente enviados ao

relator, no STF.

173 Dispunha o art. 132, do CPC/73, que “Art. 132. O juiz, titular ou substituto, que concluir a audiéncia julgara a
lide, salvo se estiver convocado, licenciado, afastado por qualquer motivo, promovido ou aposentado, casos em que
passara os autos ao seu sucessor. (Redacdo dada pela Lei n° 8.637, de 31.3.1993) Paragrafo Unico. Em qualquer
hip6tese, o juiz que proferir a sentenca, se entender necessario, podera mandar repetir as provas ja produzidas.
(Incluido pela Lei n° 8.637, de 31.3.1993)”

1 No mesmo sentido: HC 112.362, rel. min. Ricardo Lewandowski, julgamento em 9-4-2013, Segunda Turma,
DJE de 10-5-2013. Vide: HC 123.873, rel. min. Luiz Fux, julgamento em 14-10-2014, Primeira Turma, DJE de 18-
12-2014.
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1.3. O julgamento do mérito da Acéo Penal
Ap0s vérias sessdes de julgamento (53), o STF apreciou as condutas dos acusados, frente
aos diversos fatos relacionados na denudncia, nos varios “ntcleos” de atividade criminosa,
descritos na denuncia. Foi feita uma descricdo sumaria, para cada acusado, relacionando-o com
os delitos, aos itens da denuncia a que se refere, o veredito final tomado pela Corte, bem como
0s votos dissidentes do relator, Joaquim Barbosa, ou do revisor, Ricardo Lewandowski, 0s
grandes polos de divergéncia que se verificou no caso.

Outro ponto relevante, que em outras circunstancias nao teria maiores consequéncias, foi
a aposentadoria do ministro Cezar Peluso. Em funcéo disso, o Tribunal funcionou, em boa parte
do julgamento de mérito da Acdo Penal com o quorum de 10 ministros, ocasionando em alguns
julgamentos o empate na votacdo. Empate na votacdo em processos criminais € um daqueles
pontos em que ndo ha nos programas normativos do subsistema criminal solugdo expressa, ao
contrério do que ocorre com 0s habeas corpus e recursos criminais. Assim, tanto no
reconhecimento da materialidade/autoria quanto na aplicagdo da “dosimetria” da pena ocorreu
esse fato. Num primeiro momento optou-se por postergar a solugdo do “empate” ¢ aguardar a

posse do novo ministro (que viria a ser 0 ministro Teori Zavascki).

O Tribunal, entretanto, em 23/10/2012, resolvendo Questdo de Ordem suscitada pelo
ministro Ayres Britto, presidente, decidiu no sentido de, em razdo do empate verificado na
votacdo, absolver os acusados Valdemar Costa Neto e Jacinto de Souza Lamas, do delito de
formacdo de quadrilha (item VI da denlncia); José Rodrigues Borba, do delito de lavagem de
dinheiro (item VI da dendncia); Paulo Roberto Galvdo da Rocha, Jodo Magno Moura e
Anderson Adauto Pereira, do delito de lavagem de dinheiro (item VII da dendncia) e o acusado

Vinicius Samarane, do delito de formac&o de quadrilha (item Il da denuncia).

Em relagdo a materialidade e reconhecimento da autoria, o veredito em relacdo a cada

réu pode ser visto no Quadro 4, anexo.
A fixacao das penas

Se o processo de fixacdo de uma pena criminal é de grande complexidade para um Gnico
magistrado, pode-se imaginar o grande problema que foi a fixa¢do da pena de todos os acusados
condenados, pelo Tribunal. Pois, cada julgador possui perspectivas diferentes. Em termos
sistémicos, sdo sistemas psiquicos autbnomos. Assim, ante a enorme complexidade envolvida,
optou o Tribunal por adotar o “critério por aproximagao”, ou seja, os ministros acompanhariam
0s votos sobre a dosimetria que mais se aproximavam daquelas por eles fixadas. De sorte que
ora uma pena criminal se aproximava dos critérios fixados pelo Relator, ora pelo Revisor, ou de

outro ministro que abrisse a divergéncia. Esse critério muito se aproxima da técnica da
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motivacao per relationem, na qual se realiza a motivacdo pela referéncia ou remissdo a outro
julgado ou manifestacdo juridica. Técnica essa declarada pelo STF como compativel com o art.

93, IX, da Constituic&o e, por isso, comumente utilizada na jurisprudéncia daquela Corte.*”

Antes disso, a Corte decidiu uma importante Questdo de Ordem, na sessdo plenaria de
23/10/2012, resolvida no sentido de que os ministros que absolveram os acusados ndo poderiam
participar da “dosimetria” da pena. Essa decisdo teve como efeito excluir do debate da
dosimetria das penas aqueles julgadores que absolveram os réus, e que, em tese, iriam fixar a
pena em menor extensdo. Essa questdo de ordem teve enorme efeito no julgamento, porque por
diversas vezes a diferenca entre as correntes que se formaram na dosimetria da pena variava de

apenas um voto para um lado ou para o outro.

Além da fixacdo dessas penas, decidiu a Corte suspender os direitos politicos dos réus
que foram condenados, como consequéncia da condenagdo e ap0s o transito em julgado do
acordao - nos termos do disposto no art. 15, 111, da Constituicdo Federal -, e, ainda, decretar a
perda do mandato dos réus detentores de mandato eletivo - art. 55, VI e § 3°, CF.

Essas questdes tiveram enormes implicagdes no resultado final do julgamento, porque
deram ensejo a interposicdo de embargos infringentes. Figura processual raramente utilizada, na
jurisdicdo do STF e que deu ensejo a que muitos entendessem que havia sido revogada pela

legislacdo posterior.

Como afirmado, embora relevantes do ponto de vista do Direito Penal e Processual
Penal, essas controvérsias tém no ambito desta pesquisa um valor secundario, porquanto o
interesse primordial estd concentrado nas fundamentacfes, ou seja, na identificacdo da forma
como as observacoes sistémicas foram realizadas e qual a semantica ou o autorretrato identitario

em que elas podem ser enquadradas. (Pires, 2004, p. 43)

1.4. Cabimento e mérito dos Embargos Infringentes
Julgado o mérito da AP 470/MG, em razédo de diversos réus terem sido condenados por
maioria, tendo ficado vencidos pelo menos 4 ministros, ou seja, que votaram pela absolvicao -,

bem como haver igual quantidade de vencidos na fixagcdo da pena, abriu-se a possibilidade de

15 HC 69.438/SP, HC 69.987/SP, e Al 825.520-AgR-ED/SP, do qual se extrai o seguinte fragmento: “Reveste-se
de plena legitimidade juridico-constitucional a utilizagdo, pelo Poder Judiciario, da técnica da motivacdo ‘per
relationem’, que se mostra compativel com o que dispde o art. 93, IX, da Constituicdo da Republica. A remissdo
feita pelo magistrado — referindo-se, expressamente, aos fundamentos (de fato e/ou de direito) que deram suporte a
anterior decisdo (ou, entdo, a pareceres do Ministério Publico ou, ainda, a informacdes prestadas por érgdo
apontado como coator) — constitui meio apto a promover a formal incorporagao, ao ato decisorio, da motivagao a
que o juiz se reportou como razio de decidir. Precedentes.”
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interposicdo do recurso de Embargos Infringentes, previsto no art. 333, inciso I, do Regimento
Interno do STF.

A questdo juridica da existéncia ou ndo desse recurso estava envolta em grandes
controveérsias interpretativas, de direito intertemporal e o STF estava literalmente dividido. Por
essa razdo, apenas para decidir essa questdo o STF levou 4 sessGes do Plenario: comecou a
julgar o cabimento dos embargos infringentes em 5/9/2013, retomado nas sessfes subsequentes,
11 e 12 e concluido em 18/9/2013. Coube ao ministro Celso de Mello apresentar o voto de
desempate, pelo cabimento do recurso de embargos infringentes contra acérdao condenatorio do
Plenario do Supremo Tribunal Federal em acdo penal originaria, refirmando a plena validade,

material e formal, do Regimento Interno do STF, nessa parte.

A decisdo possibilitou, dessa forma, um novo julgamento da parte ndo unanime do
acérddo condenatério. A posicdo do ministro Celso ja era de ha muito conhecida, pois, em
diversas ocasifes, havia se manifestado pela caracteristica de lei em sentido formal do
Regimento Interno do STF, porque editado quando em vigor a EC n°® 1/69, que atribuia ao STF a
competéncia para editar normas processuais dos processos de sua competéncia; competéncia
legislativa ordinaria essa extinta pela CF-88. Em seu voto, o ministro Celso de Mello
argumentou que o artigo 333, inciso I, do Regimento Interno do Supremo ndo foi derrogado pela
Lei 8.038/90, que instituiu normas para 0s processos perante o0 STF e STJ, em razdo dessa lei ter
tratado apenas dos procedimentos cabiveis na fase instrutoria dos processos criminais, € ndo do

processamento de recursos no STF.

E ndo se tratou apenas de uma omisséo legislativa, mas de explicita op¢do do subsistema
politico, pois o Projeto de Lei 4.070/98 - fruto de proposta encaminhada pela Presidéncia da
Republica -, propondo a introducdo de norma a Lei n° 8.038, dispondo que “ndo cabem
embargos infringentes contra decisdo do Plenario do STF”, foi rejeitada pelo Congresso
Nacional. De maneira que a Lei n° 9.756/1998, dispondo sobre o processamento de recursos no
ambito dos tribunais, foi sancionada sem a exclusdo dos embargos infringentes, o que demonstra

que o artigo 333 do RISTF foi deliberadamente mantido e continua em vigor.

Com esse voto, proferido nos Vigésimo Quinto Agravo Regimental na AP 470/MG e
Vigésimo Sexto Agravo Regimental na AP 470/MG, interpostos pelos condenados Cristiano de
Mello Paz e Delubio Soares de Castro, ficou decidido caber embargos infringentes ao acorddo
condenatdrio, desde que na condenacdo haja pelo menos 4 votos pela absolvigdo ou na fixacéo
da pena. Com o novo julgamento, e a composic¢ao do Plenario com a participacdo dos ministros
Teori Zavascki e Roberto Barroso, alterou-se o desiderato de alguns condenados, basicamente

guanto ao crime de quadrilha e lavagem de dinheiro.


http://www.stf.jus.br/portal/pauta/verTema.asp?id=69773,69774,69787,
http://www.stf.jus.br/portal/pauta/verTema.asp?id=69773,69774,69787,
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Desse modo, na sessdo plenaria de 27/2/2014, por 6 votos a 5, o Tribunal deu
provimento aos embargos infringentes, para absolver os réus Delbio Soares, José Dirceu, José
Genoino, José Roberto Salgado, Kétia Rabello, Marcos Valério, Cristiano Paz e Ramon
Hollerbach, das condenagdes pelo crime de quadrilha.!”® O fundamento principal do voto
condutor do acorddo (ministro Roberto Barroso) é que os fatos apontavam para a hipdtese de

coautoria e ndo de quadrilha.

Na sessdo plenéria subsequente, foram absolvidos do crime de lavagem de dinheiro os
réus Jodo Paulo Cunha e Jodo Claudio Genu e mantida a condenacdo pelo mesmo crime de

Breno Fischberg.!”’
A Execucao das Penas

Com as condenagOes de 24 dos 38 réus, o Supremo Tribunal Federal concluiu no dia
13/3/2013 o julgamento dessa fase do Escandalo Politico Midiatico do “Mensaldo” - AP
470/MG. Em novembro de 2013, ap0s a rejeicdo dos Gltimos embargos de declaracdo opostos,
foi determinado o transito em julgado do acérddo condenatério e o relator determinou a
expedicdo dos respectivos mandados de prisdo dos condenados. Conforme se pode observar no

Quadro 5, anexo.

Os presos que estdo cumprindo a pena no regime fechado, desde que foram expedidos 0s
mandados de prisdo, sdo: Marcos Valério, Cristiano Paz, e Ramon Hollerbach. Em 27/7/2015, o
presidente do STF, autorizou a progressdo do regime fechado para o semiaberto, ao fundamento
de que j& cumpriram 1/6 da pena e apresentaram bom comportamento: Katia Rabello, José
Roberto Salgado e Vinicius Samarane.*”®

O Supremo Tribunal Federal ja extinguiu a pena de varios condenados no processo:
Vinicius Samarane, Rogério Tolentino, Roberto Jefferson, Bispo Rodrigues, Pedro Henry,

Romeu Queiroz; José Genoino, Jodo Paulo Cunha e Delubio Soares. Todos eles ja tinham

cumprido mais de %2 da pena e estavam em regime aberto ou em liberdade condicional.

Singularidade do Estudo de Caso

16 Embargos Infringentes na AP 470-MG: 1° - Dellbio Soares de Castro; 13° - Marcos Valério Fernandes de
Souza; 10° - Ramon Hollerbach Cardoso; 5° - Cristiano de Mello Paz; 9° - Kétia Rabello; 14° - Jose Roberto
Salgado; 11° - José Genoino Neto; 7° - José Dirceu e Oliveira e Silva.

17 Embargos Infringentes na AP 470-MG: 6° - Jodo Paulo Cunha; 16° - Jodo Claudio de Carvalho Genu; e 12° -
Breno Fischberg.

178 José Dirceu se encontra preso também por outro motivo e agio (operagio “Lava jato™) A disposicio da 27°Vara
Federal de Curitiba-PR.


http://g1.globo.com/tudo-sobre/roberto-jefferson/
http://g1.globo.com/tudo-sobre/bispo-rodrigues/
http://g1.globo.com/tudo-sobre/pedro-henry/
http://g1.globo.com/tudo-sobre/romeu-queiroz

142

Como antecipado, ao tratar genericamente dos processos de comunicacdo, 0S
destinatarios da informacdo midiatica ndo podem ser tidos como entes passivos, inertes, a
absorver acriticamente qualquer informacao que Ihes chegue. Como também néo quer dizer que
ndo possa existir processos deliberados de manipulagdo de informacdes com intuito ndo
disfarcado de influenciar opinibes e pessoas, mas considerar que esses processos nao Sao

absolutos e nem necessariamente eficazes nos seus efeitos.”® (Moretzsohn, 2013, p. 65)

De fato, observa-se que esse discurso de manipulagdo midiatica costuma conceber 0s
magistrados e membros do ministério publico como inocentes seres da criacdo, destituidos de
qualquer senso critico, reféns da construcao social da realidade efetuada pelos mass media, 0s
quais veiculariam ideologicamente os interesses de classe (detentora dos meios de comunicacao
de massa) como se fossem interesses de todos, e que necessitariam de um sistema punitivo a

expressar esses ideais, como interesses de classe.

De maneira que haveria uma solidariedade entre os meios de comunicagcdo de massa
(grandes corporagdes econdémicas que atuam nos negocios das telecomunicagdes) e o sistema
punitivo, para o controle penal dos contingentes humanos que o sistema produtivo marginaliza
(Batista, 2002, p. 272). Nesse processo, pode-se identificar também um circulo vicioso, na
medida em que os mass media teriam a funcdo de manipular a opinido publica, ao servir e
propagandear os interesses sociais daqueles que os controlam e financiam (Herman & Chomsky,
2003, p. 11) bem como a sujeicdo dos jornalistas ao mercado da comunicagdo de massa, onde se
tornam reféns das audiéncias (Bourdieu, 1997, p. 56-62 e 69-71), formadas pelo mesmo publico

que foi manipulado.

Segundo o Observatério da Imprensa,*®® ha uma inequivoca intencdo dos meios de
comunicacéo de massa de influenciar a opinido ptblica,*® e por uma cadeia de consequéncias 0s
magistrados, pelos diversos processos de selecdo, de veiculagdo parcial de informacdes
primordiais, ou mesmo a selecdo de uma serie de informagdes verdadeiras, mas veiculadas de
forma distorcidas, etc. Como se verd, essas veiculagbes vdo muito além da funcdo meramente
informativa e, ndo raro, com contetido de um discurso criminologico que faz apelo a um “direito

penal maximo”, de defesa social, contra os “direitos humanos dos bandidos”, etc.

1 Qeriam “armadilhas” presentes no senso comum: de considerar o carater manipulador da midia, para a
conformagdo de opinides, como se “esta fosse uma via de mao tnica e, mais ainda, como se o publico fosse um ente
passivo, incapaz de qualquer elaboragdo critica. (...) N&o se trata de dizer que a manipulacdo ndo exista, mas ela nao
¢ determinante nem necessariamente eficaz” (Moretzsohn, 2013, 65). Essa concep¢do muito se aproxima ou
assemelha com a teoria sistémica adotada nesta pesquisa.

180 Opservatério da Imprensa. Disponivel em: http://observatoriodaimprensa.com.br/

181 «Obsérvese que un discurso nunca es simplemente la expresién de una opinion; el habla es siempre una
propuesta para organizar el mundo de determinada manera.” (Melossi, 1992, p. 248)
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Uma observacao sistémica dessas analises, todavia, revela que ndo ha a possibilidade de
um sistema influenciar outro. Os sistemas funcionalmente diferenciados séo operacionalmente
fechados, no entanto, ndo isolados. Seu fechamento é condi¢do para sua abertura. De maneira
que ele observa seu ambiente (as irritacdes) a partir dos seus proprios elementos internos.
(Luhmann, 2007, p. 70)

Ocorre, porém, como foi abordado, o sistema juridico produz também irritacbes no
sistema de comunicacdo. As decisdes judiciais ndo ficam restritas & comunidade juridica. Alias,
um dos fundamentos para a criacdo da propria TV-Justica foi exatamente propiciar um amplo
acesso da populacdo as decisdes do Poder Judiciario,*®* e com isso preencher um vazio deixado
pelos veiculos de comunicacdo de massa na cobertura dos fatos cotidianos desse Poder, 0s quais
se selecionavam e, portanto, pautavam o que lhes interessavam e quando interessavam —

segundo o codigo desse sistema funcional da comunicagéo social.

A perspectiva da teoria sistémica, no entanto, evidencia que ndo h4 uma relacéo causal
direta entre os sistemas parciais, caracterizados pela alta complexidade das suas operaces, fruto
de longa evolucgdo, que concluiu nos processos de diferenciacdo funcional. Como ressaltado
qguando da observacdo do corpus, os meios de comunicacdo de massa fazem a critica da
sociedade e também dos sistemas funcionais, na medida em que ddo dimensdo publica a
questBes politicas. Essas observacbes sdo admitidas ou ndo pelo STF, como irritacdes, segundo

sua logica interna, e que traduz 0s seus processos de autopoiesis.

2. Punidos, mas livres - o paradoxo da prescricao

Uma categoria de decisdo jurisdicional que chama a aten¢do sdo as condenacdes
criminais em que se reconhecem a prescricdo da pretensdo punitiva, em razéo da pena aplicada,
ou em concreto. Trata-se de uma modalidade de decisdo que extingue a punibilidade do agente
que, embora tenha cometido o delito, ou seja, reconhecida pelo STF a existéncia da
materialidade e da autoria do delito, mas, em razdo do decurso do tempo o acusado ndo é

punido.

Analisando-se essas decisOes, verifica-se que o STF, na maioria das vezes, ndo teve
qualquer atuacdo na demora dos julgamentos. Diversas vezes 0s processos ja chegam na Corte
na iminéncia da prescri¢cdo. Em alguns casos, a denuncia é apresentada quando o crime ja esta
prescrito. Foi o que ocorreu, por exemplo, com os Inquéritos 2.859 e 2.864 (18-8-2015), tendo

como acusado em ambos o deputado federal Vander Loubet (PT-MS), investigado pela suposta

182 Aumentando o conhecimento da sociedade sobre suas atividades e, portanto, diminuindo as incompreensées de
suas decisOes jurisdicionais, pelo menos as ndo voluntarias, por que as incompreensdes dolosas ou com presuncao
ignorante nao tém remédio, como diz Gustavo Zagrebelsky. (Zagrebelsky, 2008, p. 11)
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pratica do crime de corrupgdo passiva, descrito no artigo 317 do Cddigo Penal. A denuncia,
oferecida em margo de 2015, apontava que, entre junho de 1999 e dezembro de 2002, quando
ocupava o0 cargo de secretario de Governo do Mato Grosso do Sul, o acusado teria recebido
vantagem indevida, por meio de depdsitos em sua conta corrente, efetuados por agéncias de
publicidade, que prestavam servicos ao governo estadual. Segundo ainda a denincia, o resultado
da quebra de sigilo bancério demonstrou que valores foram depositados na conta do acusado,
apos 0 pagamento as agéncias de publicidade — o que estaria a configurar a pratica do delito em
continuidade delitiva por 179 vezes. Ocorre que, o Ultimo ato teria sido praticado em dezembro
de 2002, quando o maximo da pena para o delito era prevista em 8 anos e a prescri¢ao, segundo

0 Codigo Penal - art. 109, inciso 11l — ocorreu em 12 anos, 0 que se consumou em 2014,

Assim, como os fatos se deram antes da alteracdo legal do art. 317*% - (Lei n® 10.763, de
12.11.2003) que elevou a pena desse crime para 12 anos de reclusdo, o que faria com que a
prescricdo ocorresse em 16 anos — a prescricéo ocorreu em dezembro de 2014.'%

Observa-se, ainda, que héa de fato um paradoxo de dificil solugdo nesses julgamentos de
acOes penais no STF. Quando apds o recebimento da dendncia, de uma longa instrucao criminal,
por vezes circulando por mais de uma instancia e tribunal — em razdo de mudancas da
competéncia decorrentes da posse do réu em cargo publico detentor de prerrogativa de fungédo —
chega-se finalmente ao julgamento, o réu é condenado, por configurada a materialidade e
comprovada a autoria -, e, na fase da aplicacdo da pena, a dosimetria é realizada, entretanto, é
reconhecida a prescricdo da pretensdo punitiva em face da pena aplicada. Nesse caso, deu-se

prevaléncia ao direito fundamental do réu — na individualizagdo pena a que foi merecedor.

Quando esse fendmeno da prescri¢do ocorria no Plenario, cujas imagens sdo transmitidas
pelo canal TV-Justica, ficava nitidamente a nocdo para o espectador de que a justica ndo foi
feita, ou na melhor das hipdteses o culpado se livrou — e nesse caso ndo ha como assemelhar

essa situacdo com os efeitos da absolvicao.

De outra parte, aplicar uma pena superior ao que o réu tem direito, unicamente para
escapar da prescricdo da pretensdo punitiva — e, portanto, prevalecendo o direito de punir, viola
o direito fundamental do réu de ser apenado pelo fato praticado, na razéo especificamente da sua
culpa, em sentido estrito. Em termos sistémicos, € como Se o0s efeitos externos ao processo

interferissem na prépria observacdo que o sistema Juridico-Penal realiza.

183 «Art. 317 - Solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da funcéo ou
antes de assumi-la, mas em razdo dela, vantagem indevida, ou aceitar promessa de tal vantagem: Pena — recluséo,
de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa.”

184 A Turma extinguiu a pretensdo punitiva, com base nos artigos 107, inciso 1V, do Cédigo Penal combinado com
os artigos 61 e 397, inciso 1V, do Cddigo de Processo Penal.
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A Acéo Penal n° 470 é uma fonte ampla dessas questfes em que a fixacdo da pena foi

nitidamente realizada para fugir-se da prescricdo™®—

ainda que sob os fundamentos de
culpabilidade dos agentes, de gravidade do delito e de defesa da sociedade — dando margem
inclusive para a interposicdo dos embargos de declaracdo, em razdo da contradicdo interna do
decreto condenatorio, pois a avaliacdo das circunstancias judiciais dos crimes em concurso deve

guardar compatibilidade.*®

Essas ocorréncias fazem reconhecer que existe a justica do processo — a melhor aplicagédo
dos programas do direito aos fatos do processo — mas existe também a justica socialmente
esperada — fruto das expectativas juridicamente criadas e também aquelas outras decorrentes da
criacdo da realidade - € possivel entdo se falar de condenados e inocentados do processo e
condenados e inocentados socialmente, como situacbes distintas. Pode haver culpados
socialmente que se tornam inocentados do processo (pelas varias formas de exclusdo da
tipicidade), como também pode ocorrer inocentados do processo criminal que nunca vao se
livrar da culpa social, da carga emotiva carregada pelo fato de terem figurado como acusado ou
réu num processo criminal — sdo os culpados midiaticos.’®” Além desses condenados, ha a
condenacdo da propria justica criminal, por ser ineficiente, ineficaz, que deixa sem punigdo

muitos delitos, etc.'%®

O Professor Nilo Batista enfatiza que nunca existiu um tribunal humano infalivel. Para

ele, s6 existiria um juiz supremo “neste mundo, e alids implacavel: a historia.”*®® De fato, a

185 O ministro Joaquim Barbosa explicitamente admitiu essa posicdo no debate travado com o ministro Roberto
Barroso, na sessdo Plenaria de 27-2-2014, ao rebater os argumentos do ministro Barroso de que ndo fazia sentido o
aumento das penas do delito de corrupcdo ativa, passiva, lavagem de dinheiro, evasdo de divisas e gestdo
fraudulenta, a razdo do 15% a 21%, em contraposicdo ao aumento de 63% a 75% no delito de formagdo de
quadrilha ou bando, embora “as circunstancias judiciais fossem rigorosamente as mesmas” embora ndo quisesse
investigar se essa exacerbacéo tinha o objetivo de evitar a prescri¢do da pretensdo punitiva ou para fixar um regime
mais de cumprimento pena - semiaberto para fechado. O ministro J.Barbosa respondeu: “Foi feito para isso, sim.”
Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=HNoQJ4f1mJY na posi¢cdo 50:41s do video, Gltimo acesso
14/12/2015. Nesse sentido vem a licdo do Prof. Nilo Batista, no sentido de ser nula a pena fixada num patamar com
0 proposito de evitar a prescrigdo da pretensdo punitiva, “na medida em que se vale de um critério que extrapola da
lei (artigos 59 ss CP)”. (Batista, 2004, p. 212-213).

18 A questdo foi esclarecida pelo ministro Roberto Barroso, nos julgamentos dos Embargos Infringentes na Acao
Penal n° 470.

187 0 exemplo mais recente é o de Luiz Gushiken, na AP 470.

188 O que remete a um ambiente complexo da opinido publica. Os meios de comunicagéo de massa tentam influir na
formacao da opinido publica. A teoria da espiral do siléncio, por exemplo, pode ajudar a explicar essa formacdo, ou
seja, como 0s meios de comunicacdo de massa podem trabalhar na manutencdo da opinido da maioria, que consiste
na observacdo que quando algumas pessoas possuem uma opinido minoritaria, tendem a ficar em siléncio perante a
opinido publica geral, “the spiral of silence theory can be reduced to one core hypothesis, i.e., that people who
believe that they hold a minority opinion tend to fall silent and conceal their views in public.” (Noelle-Neuman;
Petersen, 2004, p. 339).

189 <O foro criminal é um grande estudrio para o qual confluem multiplos discursos produzidos a partir de certos
feitos pretensamente ilicitos e das formas legais empregadas em seu processo e julgamento. Debatem-se nele
versdes mais ou menos convincentes, mais ou menos verossimeis. E quando a reconstrucdo judiciaria dos fatos
adquire certa estabilidade, surgem as questdes juridico-penais — sempre menos 6ébvias e mais sutis do que o
jornalismo dito investigativo sup8e — e mesmo as processuais penais, que costumam tanto irritar tal jornalismo.”
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histdria transforma alguns juizos em frivolos, como os de politicos,'® como também transforma
outros em menos circunstanciais, como os realizados por juizes. Escrevendo um elogio a Paul
Johann Anselm Ritter von Feuerbach, Gustav Radbruch afirmou que “apenas aquele jurista que
possui consciéncia pesada pode ser um bom jurista.” ** Roberto Lyra Filho também chamava a
atencdo para esse estado que acomete o jurista.'® Todavia, foi Eduardo Saad-Diniz que
provavelmente definiu melhor essa intranquilidade de consciéncia ou consciéncia pesada do
jurista, ao afirmar que “todo juiz penal é acometido pela ‘consciéncia pesada’. Se ele condena,
estd movendo a violéncia do Estado para restringir a liberdade de um sujeito. Absolvendo, o0 juiz
penal deixa a sociedade indefesa frente ao crime e carrega nos ombros a ‘sensacdo de

impunidade’ que lhe fazem pesar os cidaddos.” (Saad-Diniz, 2013, p. 260)

3. Analise do julgamento do “Mensalio”

Niklas Luhmann, ao analisar a questdo da admissdo ou ndo de homossexuais nas forgas
armadas norte-americanas, estabeleceu um roteiro epistemoldgico interessante que vai servir de
modelo para nossa observacdo do EPM do “Mensaldo”. (Luhmann, 1993, p. 763-782) Segundo

ele, a anélise do programa serviu de introducdo ao estudo da desconstru¢do como observacao de

193
segunda ordem.

De fato, Luhmann diz que, ao assistir a essa reportagem televisiva,** notou que havia

uma variedade de sistemas de observacdo: o sistema politico, a interacdo de uma sessdo do

(Batista, 2015, p. 11-12).

1% Embora o estudo da histéria das organizacdes politico-partidaria brasileiras, mesmo recente, revele enorme
incoeréncia de seus protagonistas, que ora tratam como aliados politicos, ora como inimigos. Em 29 de abril de
1993, o Jornal Folha de Sé&o Paulo, Caderno 1, p. 10, estampava a noticia com o titulo: Lula critica decisdo do STF,
na qual o ex-presidente Lula criticou em comicio na cidade de Paulo Afonsa (BA) a decisdo do STF de indeferir o
pedido de prisdo preventiva do ex-presidente Collor: “Nao vou aceitar a decisdo do STF, de achar que o Collor é
inocente. Vou me rebelar e vou a rua desancar o Supremo.” E ainda que “Collor ndo ¢ apenas o criador de
quadrilha. E o mais safado chefe de quadrilha que este pais ja viu nascer. Se 0 povo ndo se mobilizar, a democracia
correra riscos.”

191 Alaor Leite acrescenta que “Radbruch utilizou a expressdo mais ampla (jurista), mas referia-se especialmente
aos penalistas, cf. RADBRUCH, Eine Feuerbach -Gedenkrede, Tibingen, 1952, p. 24, como confessou seu ex-
aluno Arthur Kalfman in Gustav Radbruch — Rechtsdenker, Philosoph, Sozialdemokrat, Minchen, 1987, p. 183 e
ss. ExpBe o contexto dessa afirmacdo MERKEL, Willensfreiheit und rechtliche Schuld, Baden-Baden, 2008, p.
136.” (Leite, 2012, p. 97)

192 «Os dados humanos e sociais emergem, desembaragados, ¢ mostram que as sangdes ndo estio na obra de
Procusto dos técnicos juridicos, mas no renovo de toda a palheta legislativa, para a realizagdo daquele sonho
generoso de Von Liszt, em que a politica criminal se torna parte integrante da Politica Social. S6 assim podera ser
pacificada a intranquilidade da consciéncia, que, numa sociedade em crise, Radbruch experimentou, como
criminalista, e tentou ultrapassar, como filésofo do Direito. A matriz duma reta Justiga Criminal é a Justiga Social.”
(Lyra Filho, 1972, p. 16-17)

193 «What I saw (and I may well have seen things that were not shown) may serve as introduction to the rather
difficult and, if I may say so, postconceptual topic of deconstruction and second-order observing.” (Luhmann, 1993,
p. 763)

194 Em entrevista a Wolfgang Hagen (outubro de 1997) ele afirmou que ndo assistia televisdo em sua residéncia,
porque nos horarios que ele dispunha nunca passava algo interessante. Ele assistia televisdo nas viagens, nos hotéis.
“Bien, excepto en los hoteles. Sobre todo en el extranjero. pero mas que nada para ‘hacerme el oido al idioma.””
Disponivel em http://www.ddooss.org/articulos/entrevistas/Niklas_Luhmann.htm Gltimo acesso 12/12/2015.
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Senado dos Estados Unidos, o Exeército, pessoas individuais, oficiais do exeército, 0s

L o - x5 195
homossexuais rejeitados, mulheres, homens e “nos em nossos aparelhos de televisdo”.

Essa analise nos ajudara a fazer o mesmo itinerario, mutatis mutandis, da observacéo
realizada pelo STF quando julga um escandalo politico midiatico. E inequivoco que aquele caso
se restringia a um problema localizado — sobre a diferenca entre homossexuais e heterossexuais
— e a medida, embora simples e que acabou depois sendo adotada pelos Estados Unidos,

revestia-se naquela época de muita dificuldade.

Fundamentalmente a tarefa se circunscreveu a “desconstruir” a ilusdo de que todos
aqueles sistemas, ao observarem o conflito, designavam, ipso facto, o objeto quando eles faziam
a distincdo heterossexuais / homossexuais. Assim, ele partiu do questionamento: “quem (ou seja,
qual o sistema) esta usando a distingdo como um quadro (ou esquema) de observagdes, ou, quem
é 0 observador? O que ele ganha ao fazer essa distingdo e o que ele vai perder em manté-la?'%
Ele concluiu ao final que a desconstrucdo entendida como observacdo de observadores reduz a
complexidade daquilo que se observa,'®’e que os diversos sistemas quando faziam a distingdo

heterossexuais/homossexuais ndo faziam da mesma forma e com a mesma semantica.

Claro que a observacdo para a teoria de sistemas autopoiéticos — no sentido de aplicar
uma distingdo - sempre se encontra presente no ato de definir um lado (e ndo o outro lado) em
uma decisdo (comunicacdo). Observar um sistema é entdo observar o que o sistema ja observou
— segunda ordem — constituindo-se numa tarefa seletiva do acoplamento estrutural (fraco ou
forte) existente. Assim, quando os tribunais observam — pelas diversas formas de deciséo
judicial — observam observaces realizadas na maioria das vezes pelo proprio sistema juridico,

uma observacdo da auto-observacéo feita de si mesmo (Silva, 2012, p. 49) o que permite ver

195 «“Then immediately a variety of observing systems appear; the political system, the interaction of a session of the
United States Senate, the army, individual privates and officers, rejected homosexuals, females and males, and we
at our television sets.” (Luhmann, 1993, p. 764)

196 «Who (that is, which system) is using the distinction as a frame (or scheme) of observations; or, who is the
observer? What does he invest in making this distinction and what will he lose in maintaining it?” (Luhmann, 1993,
p. 764).

197 «Given these unlimited prospects, understanding deconstruction as observing observers reduces its complexity.
The only possible object of deconstruction would be observing systems. But observing means using a distinction for
indicating one side and not the other. We then can distinguish (being observable in doing so) different observers. So
by reducing complexity we gain complexity and therefore the structured complexity of self-observing systems. We
do not lose the individual, the mind, the body as an observable observer. But we can also focus on society as a self-
observing, self describing system. Seen in this way deconstruction will survive its deconstruction as the most
pertinent description of the self-description of modern society.” (Luhmann, 1993, p. 780)

198 «A 0 observar tais sistemas ¢ facil compreender, portanto, como se aplicam as distingdes entre sistema e entorno
com referéncia a si mesmos. Alguém pode ignorar isto e tracar os limites de outra maneira, entretanto ndo passara
de uma operacao arbitraria que deve justificar-se se quer produzir conhecimento. Todavia, é possivel exigir a teoria
que ajuste seu proprio esquema de observacdo ao que acontece no prdprio sistema, isto €, identificar o sistema em
coincidéncia consigo mesmo. Em nossas reflexes esse preceito constitui a referéncia real do conhecimento.”
(Luhmann, 1998, p. 174).
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aquilo que os observadores observados ndo veem, ou melhor, permite ver como eles ndo veem

que ndo veem aquilo que ndo veem.

Esse processo de observacdo explica a natureza recursal exercida pelo STF enquanto
corte suprema, de cassagdo ou de recursos. Como se encontra na posi¢cdo central do sistema
juridico, tem possibilidades de ver o que as outras organizacdes e subsistemas ndo viram. Em
todo caso, caracteriza a peculiaridade de poder errar*®® ou acertar por Gltimo. Nesse aspecto,
revestem-se de particular importancia os mecanismos de abertura e seletividade como o exercido
pela repercusséo geral da questdo constitucional (um firewall*® processual), no julgamento do

recurso extraordinario.

Igualmente quando o STF observa as distingbes presentes nos processos criminais,
observa observacdes ja realizadas, e esse processo se da de forma sequencial: primeiramente, a
prépria distin¢do do que é relevante ou ndo - pelas diversas maneiras de recebimento e rejeicédo
das pecas (peticOes) que iniciam as agOes penais e as preliminares processuais que podem
prejudicar o julgamento da acdo penal, posteriormente, 0 mérito da propria acao.

Foi precisamente o que ocorreu com o julgamento do Escandalo Politico Midiatico do
“Mensalao” - AP 470/MG. Apo6s mais de 56 sessdes plenarias, houve, enfim, a defini¢cdo quanto
a condenacdo e as respectivas penas (privativas de liberdade e de multa pecuniaria) as questfes

relacionadas com a perda do cargo eletivo, etc.

O julgamento dessa acdo penal foi acompanhado pela maioria dos meios de comunicacao
de massa do Brasil. A partir de 2 de agosto de 2012, as sessdes do Plenario que passaram a ser
trés vezes por semana (segunda, quarta e quinta-feira), na maioria das vezes no periodo da tarde,
mais ou menos as 14:30 hs, a TV-Justica, e outros canais de televisdo, transmitiam as sessdes

com ou sem comentarios de “especialistas.” 201 (Nunomura, 2012, p. 28)

Diversas obras também foram publicadas sobre o julgamento da AP 470/MG, abordando
varios aspectos, que refletem o tipo de observacao pretendido. (Batista, 2015, p. 7-8) Como foi

dito na introducdo da pesquisa, segundo a posicdo de andlise dos observadores, pode-se

19 Frase de Rui Barbosa defendendo o STF no Senado Federal (Barbosa, 1977, p. 259).

20 Um mecanismo (software ou hardware) utilizado para aumentar a seguranca de uma rede de computadores
ligada a internet, consistindo em uma barreira de protecdo. O termo Firewall deriva das paredes de tijolos que séo
erguidas entre as residéncias. A ideia é que “se houver um incéndio, as paredes ndo deixardo que o fogo se espalhe
e entre em contato com as residéncias — por isso essas paredes sdo chamadas de firewalls.” (Arnett; Dulaney,
1997, p. 253)

21 por exemplo, “A Redacdo de O Globo destacou um time de altissimo nivel, formado por 35 jornalistas de
diversas editorias, para cobrir o julgamento do mensalao. E quando um time desse porte é reunido, pouca coisa da
errado.” Ascanio Seleme, Diretor de Redagdo do jornal O Globo (Falcdo, 2013, p. 3)
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relacionar trés formas distintas de perspectivas, sobre esse Escandalo Politico Midiatico

presentes nessas obras:

1° As questdes juridicas envolvidas no escandalo, a justica ou injustica do julgamento, o
mérito da agdo penal, enfim, as questdes penais e processuais penais existentes no escandalo em

julgamento;

2° As manifestacbes dos auditérios, dos diversos espectadores do conflito penal, antes,

durante e apos o julgamento do escandalo sob a forma de agédo criminal;

3° O sistema criminal, pela analise das consequéncias do julgamento que podem ser
indicativos da ado¢do de novas respostas aos conflitos criminais. (Bauer; Gaskell; Allum, 2015,
p. 17-18)

Algumas publicagdes foram reproducdes de matérias publicadas em colunas de jornais,
em que seus autores acompanharam o julgamento, realizando analises “diarias”, de cada sesséo,
segundo o que entendiam. Na maioria das vezes as matérias jornalisticas ja traziam um viés de
cobranca pela condenacdo dos réus, cuja culpa ja teria sido devidamente apurada na CPI dos
“Correios” e da “Compra de votos” do Congresso Nacional e o sistema judicial apenas

consolidaria as provas, num verdadeiro “trial by the media”. (Batista, 2015, p. 7-8)

Assim, é o caso da obra “Mensaldo. O dia a dia do mais importante julgamento da
historia politica do Brasil”, de Merval Pereira. Esse livro, ja pelo titulo, demonstra as op¢oes
politico-ideoldgicas do autor. Nos 88 artigos, a maioria publicada no jornal “O Globo”, inclusive
no ultimo, subintitulado “a escolha dos herdis”, ele mesmo entende ser esta obra como
continuacdo da anterior, “O lulismo no poder”, concluindo no final que “o julgamento da acdo
penal 470, popularmente identificada como ‘do mensaldao’, foi uma espécie de fecho nada

dourado da era Lula.” (Pereira, 2013, p. 279)

Na mesma esteira, sdo os 143 artigos publicados na obra “Mensaldo. Diario de um
julgamento. Supremo, Midia e Opinido Publica”, organizada por Joaquim Falcdo. (Falcdo, 2013)
O livro é fruto das matérias publicadas nos jornais “O Globo”, “Folha de Sdo Paulo”, “O Estado
de Séo Paulo”, “Correio Braziliense” e blogs “Traduzindo o Mensaldo” do G1, ¢ no Blog “Blog
do Ancelmo”, do jornalista Ancelmo Gois, contendo as anélises dos autores, sobre o dia-a-dia
do julgamento. (Falcdo, 2013, p. XI) Séao artigos selecionados na tentativa de “esclarecer e
analisar” os principais temas e debates do julgamento, como indica os prefaciadores Otavio
Frias Filho e Ascanio Seleme, diretores de redacdo dos Jornais “Folha de Sdo Paulo” e “O

Globo”, respectivamente.
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O Jornal “O Globo”, esclarece seu diretor de redacdo, designou 35 jornalistas de
diferentes editorias para cobrir o “maior julgamento do STF de todos os tempos.” Os
prefaciadores tentam incutir a ideia de que havia uma correlagdo de forgas entre a acusacao e a
defesa, um equilibrio entre as duas tendéncias em conflito. No prefacio de Otavio Frias Filho,
fica nitida também a posi¢do tomada, pois ao ressaltar que “por maior que seja a autonomia
deciséria de um juiz, ela ndo paira no vazio. Sofre influéncia, evidentemente, da época e do
lugar - dos valores e mentalidades que ali prevalecem, da atmosfera politico-social em que esta
imersa.” (Falcdo, 2013, p. 1)

Ora, essa “mentalidade” francamente pendia para o lado da condenacdo. Nao havia
divisdo ao “meio”, “equilibrio”, muito ao contrario, os proprios veiculos de imprensa faziam
pender a atmosfera reinante para a condenacdo dos réus. Em termos quantitativos, a imprensa
publicou, segundo Nunomura (Nunomura, 2012, p. 28) duas reportagens a cada minuto, isso até

agosto de 2012, muito antes de ser atingido o “climax” do escandalo politico midiatico.

Esse fato ¢ realgado pela obra de Paulo Moreira Leite, “A outra histdria do mensaldo. As
contradigdes de um julgamento politico”, (Leite, 2013) entretanto, de viés diametralmente
oposto: retrata o resultado do acompanhamento do autor ao longo de todo o conflito penal, desde
a CPI, passando pelo inquérito e instrucdo até o julgamento, os quais foram publicados em seu
“blog” “Vamos Combinar — Paulo Moreira Leite”, hospedado no site da revista “Isto E”.
Segundo o autor, as provas criminais apresentadas no processo eram fracas, embora as penas
fossem robustas. Sustenta uma série de contradi¢des do julgamento desde a investigacao da CPI
dos Correios. Denuncia o que chama o uso politico do episddio, bem como a posi¢cdo

francamente favoravel a acusacao dos grandes veiculos de comunicacao.

Outras publicagdes sdo mais técnicas, como a organizada por Gustavo Mascarenhas
Lacerda Pedrina: “AP 470. Analise da intervenc¢éo da midia no julgamento do mensaldo a partir
de entrevistas com a defesa”, contendo um estudo (posfacio) do Professor Eduardo Saad-Diniz,
“Notas sobre a intervencdo da midia no livre convencimento e o papel do ‘novo defensor
penal’.” (Pedrina, 2013, p. 255-275) S&o questionarios respondidos pelos defensores dos reus,
contendo indagagdes gerais sobre a midia, o sistema punitivo, etc., e questdes especificas,

relacionadas a cada acusado.

Ja a obra do professor Nilo Batista: “Critica do Mensaldo”, aborda questdes relativas ao
parecer por ele emitido a pedido dos advogados Rogério Marcolini e Marco Moura, defensores
de quatro diretores do Banco BMG S.A., em processo que foi desmembrado da AP 470/MG,
bem como de peticdo de embargos de declaracdo, oposto ao acérddo principal da acdo penal, na

parte em que condenou o seu cliente entdo deputado federal Valdemar Costa Neto. (Batista,
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2015) A obra ¢ dividida em duas partes: na primeira, Nilo Batista faz “observagdes preliminares

indescartaveis”, nas quais faz referéncia ao ambiente do julgamento:

Estarem os fatos descritos na denuncia agregados a um escandalo de
dimensdes nacionais, que galvanizou por extenso periodo o debate
politico-partidario brasileiro e cuja investigagdo — tanto parlamentar
quanto policial — foi objeto privilegiado, com todas as minucias e
hipdteses entdo aventadas, do noticiario e da cronica de todos 0s meios
de comunicacgdo social, foi algo que produziu efeitos deletérios sobre
toda a apuracdo empreendida e também sobre a propria inicial
acusatoria. (Batista, 2015, p. 15)

Na segunda parte dessa obra, sdo abordadas questdes técnicas presentes no processo,
como o método da dendncia; a hipdtese acusatéria; a imputacdo de falsidade ideoldgica; gestdo
fraudulenta sem fraude; a questdo sobre a gestdo temeréria, na qual sustenta que o bem juridico
ndo foi exposto a perigo, nem houve conduta temeraria; afasta a hipotese de crime habitual sem
habitualidade; e, quanto aos embargos, sustenta a existéncia de omissdo e contradicdo no

acordao.

A edicdo n° 106 da Revista Brasileira de Ciéncias Criminais®® dedicou 13 artigos
abordando aspectos do julgamento, como a “Culpabilidade e proibicao de dupla valoragdo na
determinagdo judicial da pena na AP 470/MG do STF (Caso Mensaldo)” de Adriano Teixeira;
“Competéncia penal ratione funcionae do STF” de Diogo Malan; “Unidade de julgamento,
igualdade de tratamento e o juiz natural: entre ponderacGes, acomodacGes e adequacOes
constitucionais” de Eugénio Pacelli; “Exame do crime de manutencdo de depodsitos nao
declarados no exterior na AP 470” de Marcelo Castenaro Cavali; “Prova emprestada no
processo penal e a utilizagdo de elementos colhidos em Comissdes Parlamentares de Inquérito”
de Gustavo Badarg; “Algumas consideragdes sobre os crimes de corrupgdo ativa e passiva. A
proposito do julgamento do ‘mensaldo (AP 470/MG do STF)” de Gustavo de Oliveira Quandt;
“O delito de peculato na AP 470 do STF — ‘Caso Mensalao’” de Augusto Assis; “Dominio do
fato. Dominio da organizacao e responsabilidade penal por fatos de terceiros. Sobre os conceitos
de autor e participe na AP 470 do STF” de Alaor Leite; e “A tutela da moralidade politica pelo
Direito Penal: relato ¢ analise da A¢ao Penal 470 de Rafael Mafel Rabelo Queiroz e Davi de

Paiva Costa tangerino.

Assim, varios aspectos técnicos do julgamento foram abordados e apontados varios
equivocos nas decisdes tomadas na referida Acdo Penal. De maneira que ha interessantissimos
aspectos técnicos envolvidos no julgamento desse escandalo politico midiatico, a revelar que de

fato se tratou de diversos casos hum unico processo criminal.

22 Ano 22, vol.106. Jan-Fev/2014.
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Existem também outras observacdes que se identificam nesse episddio, como é exemplo
aquelas produzidas pelo sistema politico, na expectativa dos membros da oposicdo, na época,
esperancosos de explorar politicamente as condenag6es criminais dos réus, vinculados, de algum
modo, com o governo, durante as eleicbes municipais de 2012. Evidentemente, fazendo a
associacdo entre a condenacdo dos réus e a condenacdo do governo e do Partido dos
Trabalhadores — PT. Para isso, as penas, quer dizer, as observacdes do sistema Juridico-Penal,
deveriam ser produzidas na velocidade desses interesses e, claro, coincidir com o periodo

eleitoral, numa sincronia perfeita, 0 que nao ocorreu.

Fazendo analogia com um jogo esportivo, pode-se observar que essas publicacdes
revelam, além da perspectiva dos respectivos autores e os dados empiricos em que foram
construidas suas analises, sua posicao epistemoldgica. Alguns analisaram o que ocorreu no palco
judicial mais importante do subsistema juridico do pais — o Plenario do STF -, como a arena do
jogo. O julgamento criminal foi analisado, com todos os seus detalhes.

Outros abordaram a questéo relacionada com o auditdrio, a tentativa de transmitir para a
opinido publica (espectadores) a “tradugdo” do julgamento — a preocupacao estava na reacdo dos
espectadores, com o auditorio, fisico ou virtual, do escandalo politico midiatico. Sdo os
locutores e comentaristas do jogo esportivo, que ora inflamam ora criticam as equipes, 0S

jogadores e o arbitro da partida.

Sd0 perspectivas  epistemoldgicas ndo necessariamente em  conflito, mas
complementares: um analisa o que esta ocorrendo no campo do jogo processual criminal; outros
terdo por perspectiva as manifestacdes dos auditorios e como 0s espectadores reagem a medida

que o julgamento se desenrola.

A perspectiva que se procurou adotar nessa pesquisa, entretanto, se preocupou com o
“jogo” propriamente dito, ou seja, com as implicagcdes que o resultado do julgamento do
escandalo politico midiatico do “Mensaldo” podera assumir no sistema criminal — pelas escolhas
das estratégias punitivas presentes nos discursos criminoldgicos, adotados pela maioria dos
magistrados, e que foram traduzidas nas semanticas dominantes do sistema de direito penal

moderno (Dubg; Pires, 2010), p. 29-30).

A julgar como correta a afirmacédo segundo a qual a liberdade de consciéncia dos juizes é

influenciavel pelos “valores e mentalidades” prevalecentes ¢ pela “atmosfera politico-social em

que esta imersa”,?* tudo est4 entdo em influir nesses valores, nessas mentalidades — no aumento

203 Expressdes utilizadas por Otavio Frias Filho no prefacio da obra “Mensal&o. Diario de um julgamento. Supremo,
Midia e Opini&io Publica”. (Falcdo, 2013, p. 1)
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de nivel da curva recursiva®®* das comunicacdes do tema -, de tal modo que ela seja uma espécie
de “cama de Procusto” judicial. Desse modo, de nada valeria os argumentos de defesa, pois
estariam todos sufocados pela atmosfera condenatdria reinante.

Ocorre que o STF possui também a funcdo de guardido da Constitui¢do, cujo ndcleo
fundamental estd a enumeracdo dos direitos e garantias. Essa funcdo, fundamentalmente
contramajoritaria, (Mendonga; Barroso, 2013) ndo se subordina a “atmosfera politico-social em
que esta imersa”, ou criada. Em inimeros casos a Corte reafirmou a sua independéncia em

relagdo a opinido publica, ou publicada.

Embora tenha procurado dissimular suas posi¢fes politicas, o subsistema social de
comunicacéo, representado pelas organizacfes que o compdem, os meios de difuséo de massa,
adotou nitidamente uma postura de ataque aos condenados na AP 470/MG. Além disso, essa
postura também se alimentava recursivamente das proprias noticias, das proprias observacoes,

as quais tendiam a traduzir a opinido publica pela opinido publicada. (Nunomura, 2012, p. 28)

De sorte que sdo mdaltiplos os aspectos a considerar. Entretanto, para a nossa anélise,
ficou patente que a AP 470/MG ficard marcada na historia institucional do STF, como o mais
longo julgamento que a Corte ja realizou; maior numero de sessbes, de réus efetivamente
julgados, entre outros aspectos. Todavia, ndo pode ser considerado o mais célebre julgamento,
como quer nos fazer acreditar aqueles interessados ainda nos seus efeitos extrapenais, nem

muito menos “uma cascata de equivocos”.

De maneira que a teoria dos sistemas autopoiéticos nos orienta a desconstruir essas
observacdes e, assim, propicia um nivel de percepcdo que vé nesse conflito criminal como
apenas mais um episodio, embora importante, na historia da organizacdo social central do

sistema juridico - o STF.

E de se perguntar, qual o enquadramento que a teoria sistémica da aos escandalos
politicos midiaticos? Se ela trata de descrever a sociedade, e os escandalos politicos midiaticos
sdo fenbmenos sociais, € plausivel entender que haja o seu enquadramento tedrico. Existe de
fato um aparato conceitual disponivel para tratar esse fendbmeno. O que a teoria sistémica
observa que as outras teorias ndo distinguem? O que ela pode acrescentar? Além disso, como
conectar essa observacdo com o enfoque que a teoria sistémica disponibiliza a observacao do

sistema juridico?

204 Como se viu, Luhmann denomina “Curva Recursiva” as informacdes ou temas recursivos, em que as
informacdes posteriores continuam a fazer referéncia ao acontecimento indicado inicialmente, de forma circular.
(Luhmann, 2005, p. 19) Ciro Marcondes Filho diz, que no jargdo brasileiro esse fenbmeno se denomina de
“repercutir” a noticia, “por algum tempo ap0s sua primeira edigdo. ” (Luhmann, 2005, p. 19, nota do tradutor).
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N4o ha divida que Luhmann reservou extensas anélises ao sistema juridico.?®® Também
elaborou uma teoria sofisticada dos meios de comunicagdo. A tarefa inequivocamente
desafiadora consiste em estabelecer um vinculo entre essas duas observagdes. Observar como o
STF — organizacdo nuclear do sistema juridico — interage ou processa 0s escandalos politicos
midiaticos. Os conceitos destacados da teoria sistémica: autopoiesis, sistema/ambiente,
observacao de primeira e segunda ordem, bem como a descri¢do dos sistemas sociais, sdo, dessa
forma, fundamentais para compreender essa conexdo que se da fundamentalmente pelas
irritacbes proporcionadas pelos acoplamentos estruturais, existentes entre os subsistemas de

comunicacdo e juridico.

Em primeiro lugar, deve-se ter presente que ambos 0s subsistemas possuem elevada

contingéncia e complexidade.*®

(Neves; Neves, p. 190-191) De maneira que eles observam a
sociedade, os demais sistemas sociais que constituem o0 seu entorno e a si mesmos (auto-

observagéo).

Talvez essa seja a principal contribuigdo da teoria sistémica, explicar os fendmenos dos
escandalos politicos midiaticos e os seus julgamentos no contexto da teoria sistémica da

sociedade funcionalmente diferenciada. (Machado, 2014, p. 52)

Luhmann, ao observar as praticas nas quais 0s codigos sdo violados, a distingdo entre
legal/ilegal no caso da corrupcéo, ou os casos do conhecimento privilegiado dos “insiders”, nas
negociacdes da bolsa de valores, ou ainda, no “dopping”, no caso de esportes de alto
desempenho, afirma que os meios de comunicacdo de massa convertem os problemas em

escandalos e, com isso, revalorizam o caso moralmente:

Em todos estes casos, 0s meios de comunicacdo de massas, mediante sua
cobertura informativa, convertem o problema em escandalo e com isso o
revalorizam moralmente. Por outra parte, a difusdo destes fenémenos
leva a uma perplexidade préatica: os escandalos vivem de que nem tudo
seja descoberto. Da indignacdo —facil de excitar —também néo se
deduz o que se tem que fazer que seja efetivo praticamente. A
improbabilidade da codificacdo tem seu correlato na probabilidade da
sabotagem. Frente a esse tipo de escandalos dos “insiders” sera de
escassa ajuda tecer a rede de regulacbes éticas cada vez mais
estreitamente sobre a base de experiéncias casuisticas. O Unico que pode
ajudar — se é que se pode utilizad-lo sem corrupcdo — € o direito que

205 Para Celso F. Campilongo “a mais completa e refinada arquitetura conceitual da sociologia juridica da segunda
metade do século XX.” (Campilongo, 2012, p. 62)

206 «complexidade significa a totalidade dos possiveis acontecimentos e das circunstancias: algo é complexo,
quando, no minimo, envolve mais de uma circunstancia. Com o crescimento do nimero de possibilidades, cresce
igualmente o nimero de relacBes entre os elementos, logo, cresce a complexidade. O conceito de complexidade do
mundo retrata a Ultima fronteira ou o limite Ultimo extremo. Sendo que é possivel, sé é possivel no mundo.”
(Neves; Neves, 2006, p. 191)
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sanciona as infragdes com consequéncias graves. (Luhmann, 2007, p.
316-317)

No caso do escandalo do “Mensaldao”, identifica-se claramente a presenca dos
subsistemas sociais juridico e de comunicagdo, de forma direta e, indiretamente, o0 sistema
politico. A observacdo realizada pelo subsistema juridico perturba (irrita) de maneira
peculiarissima os subsistemas de comunicacdo e politico, que fazem parte do seu ambiente

(entorno).

O sistema politico, embora ndo tenha sido descrito, em detalhes, nesta pesquisa, pelas
limitacGes apontadas, sofre as irritacbes do sistema juridico e, mais ainda, do sistema de
comunicacdo, como foi descrito, quando tratados os acoplamentos estruturais do sistema de

comunicagdo com o sistema politico.

O STF nitidamente condenou diversas praticas existentes no sistema politico. Ha em
todos os votos dos ministros do STF censuras explicitas das praticas identificadas, como
favorecimentos, em troca de apoio politico, “sobras de campanha”, etc., presentes na AP n°
470/MG. Alguns ministros, inclusive, com muita veeméncia.?”’Entretanto, o sistema politico
podera receber ou ndo essas irritacbes, segundo a construcdo, reproducdo e delimitacdo de seus
elementos a partir dos seus proprios codigos (governo/oposicdo, poder/ndo poder).
(Campilongo, 2011, p. 71)

De igual modo, o sistema de comunicacao recebe as observacdes do sistema juridico, e
pode ou ndo as processar, segundo também sua l6gica interna, que, como se viu, utiliza o cddigo

informacdo/ndo informacdo. (Luhmann, 2005, p. 15)

Talvez o maior achado desta investigacdo tenha sido a observagao de que o subsistema
de comunicacdo também utiliza as observagdes do sistema juridico como entretenimento. Isso se
deu quando ele, ao observar o STF, produziu observacfes que perderam as caracteristicas de
noticia — fundamentalmente o carater investigativo das reportagens. A busca pelo esclarecimento
dos fatos, a “verdade dos fatos”, que, porém, ndo se confunde com o codigo (verdade/n&do
verdade) do sistema da ciéncia, mas possui o0 sentido de revelacdo de uma realidade. Uma

realidade socialmente construida. (Luhmann, 2005, p. 129-130)

Os critérios de selecdo de temas para veiculagdo, como noticia: imediatismo (surpresa),

os conflitos e dramas, questdes de estatistica (quantidades sdo sempre informativas, embora

207 por exemplo voto dos Ministros relator, Joaquim Barbosa, Celso de Mello e Gilmar Mendes. Cf.
http://stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=11541 Gltimo acesso 22/4/2016.
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possam ser maior ou menor), etc., sdo substituidos pelo critério do entretenimento, que esta

vinculada com o lazer. A possibilidade de ocupar o tempo supérfluo. (Luhmann, 2005, p. 93)

Entretenimento significa ndo procurar nem encontrar nenhum motivo
para responder a comunicacdo com comunica¢do. Em vez disso, o
observador pode concentrar-se na vivéncia e nos motivos das pessoas
apresentadas no texto e nesse caso praticar a observacdo de segunda
ordem. E, como se trata “apenas” de entretenimento, a questdo da
autenticidade nédo se coloca, como correria no caso de uma obra de arte.
(Luhmann, 2005, p. 102)

Nesse processo, como 0s meios de difusdo de comunicagdo do subsistema social do
direito funcionam como entorno do sistema de comunicacdo, fornecem a matéria que sera neste
sistema recortada e reelaborada, para posteriormente ser difundida segundo os proprios codigos

do sistema de comunicacao.

Né&o é que tenha sido uma decisdo explicita dos meios de difusdo do sistema juridico de
atuarem como agentes de entretenimento. Essa fungéo resultou de um processo que independe
de intenco, provavelmente um “efeito ndo intencional”.?®® A critica de Eugénio Bucci, embora
pertinente, ndo se aplica a esse caso. E certo que as “emissoras publicas ndo fazem
entretenimento”. Alias, segundo ele, a “TV pulblica ndo faz, ndo deveria dizer que faz e,
pensando bem, deveria declarar abertamente que ndo faz entretenimento.” (Bucci, 2013, p. 119 e
233)

Para Bucci, inclusive, as emissoras serdo cada vez mais publicas quanto mais elas se
dedicarem a desconstrucao dos “cenarios inebriantes erguidos pela induastria do entretenimento,
cujo nucleo € o fetiche da mercadoria.” (Bucci, 2013, p. 119 e 233) Na medida em que esse
processo de desmontagem do mis en scene midiatico, das engrenagens do entretenimento, ajuda

os telespectadores a ter uma visao critica dessa industria.

A TV-Justica, através dos seus programas, em particular o “Direto do Plenario”, apenas

reportaram, como sempre o fizeram, o que ocorreu no Plenario do STF. Ora, independia da

208 poderia aqui ser invocada a teoria dos efeitos ndo intencionais, estudada por Merton (Merton, 1936, p. 894-895),
cujas causas, para ele, seriam: ignorancia, por ndo ser possivel antecipar ou prever tudo; erro na andlise do
problema; interesses de curto prazo que sobrepujam os de longo prazo; a propria acdo que pressupde valores iniciais
gue requerem ou proibem certas a¢Bes que, por sua vez, podem alterar aqueles valores iniciais, fazendo que o
resultado a longo prazo seja desfavoravel; finalmente, a profecia auto-malograda - “self-defeating prophecy”- que
ocorre quando o medo de alguma consequéncia decorrente da acdo publica leva as pessoas a encontrar solucdes
antes mesmo da ocorréncia do problema, seria uma predicdo que previne que a propria predicdo ocorra.
Posteriormente, Merton descreveu o outro lado desse mesmo fendmeno, denominando de profecia autorrealizavel -
“self-fulfilling prophecy”, ao estudar a corrida dos correntistas aos bancos, verificando que, quando se difunde o
boato de que um banco esta em dificuldades financeiras, os clientes apressam-se em retirar os valores ali
depositados e liquidar outros negdcios, de modo que o banco acaba falindo mesmo (Merton, 1968, p. 477).
Luhmann cita como exemplo, a implantacdo de novas tecnologias, numa organizacdo, na qual ocorrem diversos
efeitos nao desejaveis, mas que ao final, pelo resultado esperado, era razoavel sacrificar.
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vontade desse Orgdo a utilizacdo dessas imagens, por outros veiculos de comunicacdo, com
finalidade diferente daquela inicialmente dada - a informacdo da dindmica do julgamento e seu
desiderato. Os meios de comunicacdo de massa utilizaram-se daquelas observagdes na
elaboracdo das suas préprias observacGes. As imagens geradas pela TV-Justica, em
broadcasting, serviram como irritacdes continuas, gerando novas observacdes desses veiculos
de comunicagdo — num processo de acoplamento constante, frente a uma situacdo de mudancas

ininterruptas dos sistemas observados.?*

Foi 0 que ocorreu no julgamento do escandalo politico do “mensalao”. O tema foi
veiculado ininterruptamente. Houve uma espécie de autoproducéo recursiva do tema, ou seja, as
veiculagcBes posteriores continuavam a fazer referéncia ao acontecimento indicado inicialmente.
(Luhmann, 2005, p. 19) De modo que as observagdes anteriores sdo consumidas ndo mais como
noticias, com base em contextos de reportagens com novidades e valor informativo, mas como

entretenimento — portanto, um produto do espetaculo. (Luhmann, 2005, p. 93).

Dada as circunsténcias que o Estudo de Caso revelou, a duracéo, o ritual envolvido, e
outros elementos simbolicos presentes no julgamento, podem ter certamente contribuido para
gue a cobertura continuada, pelo sistema de comunicacdo, criasse elementos dramaticos ao
Caso, numa espécie de telenovela processual, ou, talvez, numa narrativa moralista de melodrama
— que se inicia “com um forte antagonismo seguido por um intenso confronto, ao passo que o

desenlace homologa o triunfo do bem e castiga o mal.” (Oroz, 1999, p. 37)

3.1. O julgamento do “Mensalao” na midia
A grande diferenciacdo da abordagem dos sistemas autopoiéticos talvez esteja na
compreensdo dos escandalos midiaticos como fendmenos sociais que irritam de modo peculiar o
subsistema social do direito, ou que ativam operagdes nesse sistema, que lhe permite manter
equilibrio entre estabilidade e instabilidade, variacdo e redundancia, mudanca e conservagao.
(Campilongo, 2012, p. 4)

Os escandalos politicos midiaticos possibilitam uma observacdo do subsistema juridico
sobre as operagdes politicas — observacdo de segunda ordem -, ou melhor, parte das préaticas
politicas exercidas possivelmente de forma contraria aos programas do direito. Dessa maneira, 0

sistema juridico, ent&o, estabiliza as expectativas dos sistemas midiaticos em relacédo ao direito.

O mesmo poder politico pode ser também submetido ao direito, de
maneira que pode utilizar seus proprios meios de coacdo unicamente se
media o direito, e inclusive pode mudar o préprio direito tdo sé se se
sujeita aos requerimentos estabelecidos para ele pelo sistema juridico. A

209 Como indicamos, Humberto Maturana denomina esse processo de structural drift. (Maturana, 2002, p. 17)
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designacdo habitual para estes processos € o “rule of law” ou o Estado
de Direito. (Luhmann, 2007, p. 278)

Joaquim Falcdo afirma que ndo hd como entender o julgamento do “mensaldao” sem
entender o papel da midia (Falcdo, 2013, p. 9). Nossa observacdo, como salientado, a partir da
teoria sistémica, identifica como aspecto fundamental para compreensédo desse Caso a
comunicagdo dos sistemas sociais funcionalmente diferenciados, suas autopoiesis e 0S

acoplamentos estruturais envolvidos, que rejeitam uma causalidade linear e mecanica.

Conforme descrito, ocorreram diversas aberturas cognitivas do subsistema juridico as
irritacbes do subsistema de comunica¢do. Como se deu no caso das imagens das telas dos
notebooks dos ministros Carmen Ldcia e Ricardo Lewandowski, durante a sessdo do Plenario
destinada a deliberar sobre recebimento ou ndo da dendncia. Precisamente enquanto o entéo
Procurador-Geral da Republica, Antonio Fernando de Souza, fazia sua sustentagdo oral.?*
Também, no caso da gravacdo da comunicacdo telefonica, feita no ambiente de um restaurante,
em que o ministro Ricardo Lewandowski afirmou que na sessdo de recebimento da denuncia:

“Todo mundo votou com a faca no pescoco”.?**

Segundo ainda Joaquim Falcdo, o ministro aposentado Carlos Britto afirmou, em

entrevista, que a decisdao mais dificil do caso do escandalo politico midiatico do “Mensalao” foi

0 de pautar o processo:

Uma decisdo que teria de ser tomada por quem quer que fosse presidente
do Supremo depois da entrevista do Ministro Ricardo Lewandowski, a
Folha de S.Paulo, em 14 de dezembro de 2011- “Mensaldao tera
prescricdo de penas, diz Lewandowski”. Eu ou qualquer outro que ali
estivesse. (Falcéo, 2013, p. 11)

Na entrevista a que se referiu Carlos Britto, Ricardo Lewandowski teria afirmado que
havia j& naquela altura o risco de prescricdo da pretensdo punitiva de crimes apontados pela
denuncia: “Com relagdo a alguns crimes ndo hd duvida nenhuma que poderd ocorrer a
prescri¢do.” A entrevista foi veiculada no dia 14/12/2011, intitulada “Mensaldo tera prescricdo

de penas, diz Lewandowski.”*2

O julgamento de um EPM possui diversas variaveis, como os fatos e circunstancias que

emolduram esse caso concreto, os atores envolvidos, as normas legais que incidem no caso, a

210 «“Tendéncia era amaciar para Dirceu”, diz ministro do STF. Folha de S.Paulo. Edig¢io de 30 de agosto de 2007.
Disponivel em Disponivel em: http://www1.folha.uol.com.br/fsp/brasil/fc3008200702.htm  Gltimo acesso
15/12/2015

211 Disponivel em:  http://www.conjur.com.br/2007-ago-30/lewandowski_afirma_stf votou_faca_pescoco dltimo
acesso 24/1/2016

212 Disponivel em: http://www1.folha.uol.com.br/poder/poderepolitica/ricardo_lewandowski.shtml Gltimo acesso
15/12/2015
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composicdo do Tribunal, etc. E claro que os juizes tomam conhecimento da opinido publica
sobre 0 caso que estd sob os seus cuidados, as manifestacbes presentes nas reportagens
jornalisticas em jornais, televisdo ou internet. Entretanto, esses profissionais possuem
experiéncia para decidirem o caso criminal de acordo com critérios juridicos, dos quais nao esta

incluida a opinido publica, ou mesmo a publicada.

Essas pressdes externas, da imprensa, da familia, da opinido publica, embora possam ser
identificadas, ndo podem ser admitidas como determinantes para a decisdo criminal, pois
significaria desconhecer a complexidade do subsistema criminal e a forma como ele processa as

irritacbes produzidas por outros sistemas sociais, como a politica e a comunicacao.

O subsistema criminal seleciona aquelas irritacfes que serdo processadas, segundo seus
elementos constituintes, e, a partir deles, toma uma decisdo (comunicagdo). Dessa maneira, ele
preserva sua autonomia, seus programas e processos internos, e resolve a irritacdo sofrida,

produzindo novas observagoes.

3.2. Como se irrita o STF?
Como salientado, os sistemas autopoiéticos estdo determinados pela sua estrutura, no
sentido de que somente elas proprias podem estabelecer as operacGes que efetua. (Corsi;
Esposito; Baraldi, 1997, p. 19) Disso decorre que o entorno ou ambiente de um sistema somente

pode afeta-lo pelo processo de irritagdo (ou perturbagéo).

Como observado, Luhmann descreve a sociedade moderna como sendo composta de
sistemas de comunicacdo autopoiéticos, que envolve a diferenciacdo funcional dos sistemas
sociais — sistemas parciais. Essa concepcdo tedrica dos sistemas autopoiéticos revela as
conex0es entre o sistema de comunicacdo (midia) e o sistema judicial, ao mostrar que 0s meios
de comunicacdo de massa interpretam as entradas (irritagcdes ou perturbacbes) do sistema
juridico e, no seu processo autopoiético, transformam essas observagdes nas observagdes que ele
mesmo faz. Muitas vezes simplificando essas observagdes do sistema juridico, por uma
necessidade, porque, do contrario, diminuiria o espectro de seus destinatarios, uma vez que nem
todos os espectadores estdo interessados em detalhes técnicos sobre julgamentos criminais,
sobre a decisao jurisdicional especificamente e as teorias juridicas em que se fundamentaram.
(Nobles; Shiff, 2004, p. 223)

Ora, 0 que muitas pessoas sabem sobre o direito elas irdo saber através dos meios de
comunicacdo de massa (midia). (Nobles; Shiff, 2004, p. 221) (Luhmann, 2005, p. 15) Séo as
autodescri¢Bes produzidas pela propria sociedade. (De Giorgi, 2011, p. 11) Da mesma forma,

para quem estd familiarizado com o sistema juridico vera as reportagens do sistema de
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comunicacdo (midia) como simplistas, distorcidas ou juridicamente incorretas. (Nobles; Shiff,
2004, p. 221).

Como visto, mas néo custa reafirmar, os sistemas funcionalmente diferenciados, como o
de comunicagdo, sdo fechados operacionalmente, mas abertos cognitivamente aos diversos
acoplamentos que realiza com o seu ambiente. Segundo Nobles e Shiff, como esse subsistema
social (midia) se apropria das comunicacdes de todos os demais subsistemas sociais, pode-se
dizer que é o sistema mais aberto de todos. (Nobles; Shiff, 2004, p. 225)*** Entretanto, essa
abertura faz com que o sistema de comunicagdo e os meios de comunicacdo de massa, como
organizagOes desse subsistema, traduzam essas irritacdes do seu ambiente (advindos dos demais

sistemas e organizac@es) para o seu codigo proprio (definido como informacdo/nao informacéo).

Assim, ao selecionar a informacdo do entorno (comunicacdo) ela é autopoieticamente
traduzida, de maneira que nunca sera a mesma produzida originariamente pelo entorno, pois sdo
observacgdes de observagdes. (Nobles; Shiff, 2004, p. 226 e 228). Derivando dai, ndo raro, a
existéncia de descompassos entre as respectivas descri¢cdes (observaces) de um mesmo evento,

um fato juridico, por exemplo.?**

O sistema juridico é uma fonte de informacgdes constante. A todo o momento, novas
controvérsias surgem, ndo apenas de desvios de conduta envolvendo escandalos midiaticos. Os
meios de comunicacdo de massa fazem a selecdo delas, segundo seus préprios critérios e
produzem outras comunicagdes segundo essa observacdo (Nobles; Shiff, 2004, p. 243) Também
nisso constitui a riqueza da abordagem sistémica, na capacidade de iluminar a natureza e
complexidade dos sistemas funcionais, sem que seja dada qualquer énfase a alguma

caracteristica especifica.

Segundo a teoria de sistemas autopoiéticos, 0s acoplamentos estruturais se ddao quando
h& uma conexdo estrutural entre dois sistemas, ou, em outras palavras, “quando dois ou mais
sistemas ocasionalmente executem operacdes autopoiéticas (autorreferenciais) que tenham por
base os mesmos valores — valores comuns — ou valores complementares, 0os quais em certas

condi¢des conduzem a que os sistemas operem de modo unificado.” (Viana, 2012, p. 145)

213 “The mass media utilize the communications of every area of social life. In that sense, they are more open than
any other system. But because these communications are selected by reference to a different code from that applied
in the system they are taken from, they can ever reproduce the meaning of those communications within that other
system.” (Nobles; Shiff, 2004, p. 225)

214 Como é demonstrado por Nobles & Shiff, no episédio envolvendo Sally Clark, acusada de matar os dois filhos,
mas depois foi inocentada (Nobles & Shiff, 2004, p. 243) mas que ndo se difere de outras “miscarriage” brasileiras,
como aquela tdo citada relativa a “Escola Base” de S&o Paulo, na qual ha um processo de linchamento sistematico
dos acusados, para ao final serem inocentados.
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Observa-se que o Supremo Tribunal Federal — STF dialoga com diversos subsistemas
funcionais, sem perder seu codigo binario fundamental, na forma de acoplamentos estruturais.
Isso decorre, também, da posicdo central por ele ocupada no subsistema judicial, o que lhe
permite interagir com multiplos subsistemas sociais. Constitui-se, assim, numa organizacao
polifonica®® (Andersen, 2003, p. 166-171)?'® sem que a existéncia dessa caracteristica possa de
alguma forma quebrar ou corromper a codificacdo que lhe caracteriza funcionalmente, e que

decorre do fendmeno da evolugdo dessa organizagdo de homofonica para polifonica.

Os sistemas sdo fechados, indeterminaveis, realizam duas operagBes bésicas: o
fechamento operacional e o acoplamento estrutural, que é, assim, a interface entre o sistema
considerado e os demais, ao ambiente ou sistemas externos. Constitui-se, portanto, hum espaco
de irritacBes (perturbacdes) dos sinais que cada sistema emite e € percebido pelo outro sistema,
através do processo de observacdo. Para a teoria sistémica, um ambiente jamais promove
transformacgdes ou mutacdes no interior de outro sistema, mas cada sistema seleciona uma parte

do ambiente e viabiliza o acoplamento.

De maneira que o sistema seleciona do ambiente as irritaces (acontecimentos) — reduz a
complexidade ao incorporar essa informacdo externa, construindo novas estruturas, “no caso
especifico do direito: outras possibilidades decisorias! Em suma, o sistema do direito, por meio
do Supremo Tribunal Federal na repercusséo geral, passa a constituir-se em um observador dos
observadores. Assim, o sistema observa-se a si mesmo pelas observagdes produzidas pelos seus
observadores”. (Viana, 2012, p. 172)

No caso, por exemplo, das observac6es do sistema midiatico sobre o STF, sob a forma de
irritacdes que esse sistema de comunicacao provoca naquela organizacgdo central, verifica-se que
somente sdo aceitas aquelas que o sistema juridico entende, pelos seus cddigos internos, como

relevantes.

Analisando-se essas irritaces, partindo do sistema de comunicacdo, identificam-se

alguns tipos de informagdo ou de temas que se pode chamar de recursivos, nos quais as

215 Conceito que nos vem desde o século XV, baseado no Coro Gregoriano que possui Varias vozes, representando
cada uma um texto, uma melodia e ritmo num dialogo sonoro na mesma peca musical.

21 Muito embora para Andersen “Organizational polyphony only pertains to the management of multiple binary
codifications. My proposal for a definition is as follows: An organization is polyphonic when it is connected to
several function systems without a predefined primary function system.” (Andersen, 2003, p. 167) Ora, o STF
pertence a um sistema social (direito) que possui inequivocamente um predefinido sistema funcional e as decisdes
jurisdicionais, conquanto utilize informac6es sob a forma de cddigos de outros subsistemas sociais (vozes) pelos
seus programas proprios que possibilitam a abertura operacional, ndo faz desaparecer o codigo principal que é licito
[ ilicito (direito / ndo direito).
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informacdes posteriores continuam a fazer referéncia ao acontecimento indicado inicialmente.

Luhmann denomina de Curva Recursiva. (Luhmann, 2005, p. 19)**

De fato, ao observar os temas objeto de processos comunicativos recentes, como 0S
relacionados com o escéndalo politico midiatico do “Mensaldo”, presente na Acéo Penal
470/MG, verifica-se que dois dos principais veiculos de comunicacdo de massa do pais (jornal
Folha de S&o Paulo e revista Veja) fizeram do tema “mensalao” um de seus agendamentos mais
evidentes nos ultimos anos (2005-2012).*® A partir das observacdes desta pesquisa, foi
construida uma base de dados, a partir de informagGes das paginas web desses meios de difusao,

as quais permitiram realizar essas observacoes.

A tabela 2.1 e o Grafico 1, anexos, procuram reproduzir a Curva Recursiva tal como
entendida por Luhmann. Embora a amostra espectral que foi construida seja larga — de 2005 a
2012 (agosto), quase oito anos — ela nao abrange o final do julgamento, que perdurou todo o
segundo semestre de 2012, como se sabe, e inicio de 2013. De sorte que 0 comportamento da
“curva” ndo diferird, pois, como se viu ao se observar a Estrutura Sequencial do Escéndalo
Politico Midiatico do “Mensaldo”, o climax ou desenlace ocorreu no final de 2012 e inicio de
2013. De modo que, a medida que ndo se consegue mais extrair do julgamento algo novo,
quando as comunicacdes sucessivas perdem a sua capacidade de transformar o ndo entendido em
entendido, da-se uma diminui¢do da veiculacdo daquele tema como noticia — que passa a ser
considerado velho, destituido de uma das qualidades essenciais para as operacdes subsequentes,

nessa modalidade, pelo sistema de comunicacao.

Quanto as irritacbes propriamente, ha, de fato, um tipo de noticia ou reportagem que o
STF demonstra ser particularmente sensivel. Dentre elas, certamente estdo as fotorreportagens
dos notebooks dos ministros no Plenario do STF, no qual estabeleceram uma conversagéo sobre
alguns dos colegas e sobre o escandalo politico midiatico do “mensaldo”, quando do
recebimento da dendncia;?*® também, nas reportagens publicadas pela Folha de S&o Paulo®®
sobre a interceptacdo da comunicagdo telefonica do ministro Ricardo Lewandowski, em um

didlogo com um interlocutor (seu irmdo), captadas por uma jornalista num restaurante em

217 «No jargdo brasileiro fala-se, a esse respeito, de ‘repercutir’ a noticia por algum tempo apds sua primeira
edi¢@o.” (Luhmann, 2005, p. 19, nota do tradutor).

218 O que talvez tenha alimentado as expectativas do Procurador-Geral da Republica, Roberto Gurgel, no sentido de
que os efeitos do julgamento fossem transmitidos a sociedade, repercutisse nas eleicdes municipais: “Nao sei. Isso
ai as urnas dirdo se havera alguma repercussdo. A meu ver, era bom que houvesse”. Disponivel em:
http://jornalggn.com.br/blog/luisnassif/gurgel-espera-que-mensalao-influencie-eleicoes?page=1  ultimo  acesso
20/12/2015.

219 «Tendéncia era amaciar para Dirceu”, diz ministro do STF. Folha de S.Paulo. Edig¢io de 30 de agosto de 2007.
Disponivel em Disponivel em: http://www1.folha.uol.com.br/fsp/brasil/fc3008200702.htm Gltimo acesso
15/12/2015

220 Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2007-ago-30/lewandowski_afirma_stf_votou_faca_pescoco Gltimo
acesso 24/1/2016



http://jornalggn.com.br/blog/luisnassif/gurgel-espera-que-mensalao-influencie-eleicoes?page=1
http://jornalggn.com.br/blog/luisnassif/gurgel-espera-que-mensalao-influencie-eleicoes?page=1
http://www1.folha.uol.com.br/fsp/brasil/fc3008200702.htm
http://www.conjur.com.br/2007-ago-30/lewandowski_afirma_stf_votou_faca_pescoco

163

Brasilia, apos o recebimento da denuncia desse Caso. Elas realcam muito mais que monografias

inteiras a fina linha que separa a intimidade e o interesse publico de informar.

O irbnico desses episodios é que eles foram realizados (se deram) em ambiente publico,
em um restaurante e numa sessdo publica do Supremo Tribunal Federal, para ser mais
especifico, o0 que ndo significa que, s6 por isso, se possa devassar a intimidade de personalidades

publicas, como magistrados, unicamente por se localizarem em ambiente publico.

A presenca da figura devassadora de intimidades - jornalistas portando cameras
fotograficas - no plendrio do STF € de per si um alto fator que irrita sistemicamente a
organizacdo do subsistema juridico. A simples presenca de alguém, devidamente municiado
com seus fabulosos instrumentos de zoons traz instabilidade ao ambiente, na medida em que
interrompe comunicacdes entre outras atividades, embora os integrantes daquela organizagédo
ndo se incomodem com as filmagens das cameras da TV-Justica — pois, neste caso, trata-se de
uma camera domesticada, controlada — cujas ampliagdes de imagens (zoons) ndo vao muito
além de expor as gravatas e penteados dos magistrados, PGR, advogados e serventuarios

(contrarregras).

Em termos sistémicos, pode-se conceber essa presenca fisica dos reporteres como uma
das formas de irritacdo sistémica, a observacdo da imagem dos repdrteres €, assim, uma
linguagem importante — e é curioso que as cameras dos fotdgrafos jornalistas podem até estar
quebradas — hd uma forma de ameaca virtual, abstrata para os julgadores, essa incomoda
presenca, constituindo-se, portanto, limite para a visibilidade pablica, numa espécie de “linea

Maginot” (Pires, 20044, p. 11-12), como a dizer: visivel “ma non tropo”.

E inequivoco que a imprensa e mais particularmente as cAmeras de video sdo grandes
auxiliares do Processo Penal moderno. Basta verificar nas pecas iniciais dos inquéritos as
referéncias a “matérias publicadas” ou as “imagens contidas nos videos”, etc. Alias, ¢ de se
lembrar que no Século XX floresceu um modo ou estilo de reportar fatos e acontecimentos sem
alterar, com a sua presenca, as revelagcdes que se procura retratar, por isso se dizia da “mosca na
parede”. ! Modernamente, essa mosca na parede foi substituida pelas cAmeras de circuito
interno e dos aparelhos de telefone celular. Muito embora seja dificil alguém fazer algo sem

levar em consideragdo a diretiva exposta na mensagem sutil “sorria, vocé esta sendo filmado™.

221 Como chegou a ser definido o estilo jornalistico de Lillian Ross, na medida em que esse “inseto, quase invisivel
na parede, poderia observar o ambiente sem constranger os personagens, deixando-os a vontade para fazer
revelagdes importantes.” (Ross, 2005, p. 11).
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Ironicamente reflete o uso da metonimia ao transpor, de forma sintética, o pictograma de uma

222

cara sorrindo,”“ a indicar que a imagem gravada seré a testemunha tirana do ato.

A seu modo, como ja anotado, as cameras de video sdo os postes de iluminagdo e a luz
do sol de que falava o Juiz da Suprema Corte norte-americana Louis Brandeis.?®
Metaforicamente, os atores juridicos interpretam um texto, no contexto processual penal, mas
que se destina ao publico, a sociedade como forma de prestacdo de contas de sua atividade, com
0 auditorio, nesse sentido, € estabelecida uma vinculagéo, mas ndo se trata de uma representagdo
teatral, na qual é criado o0 jogo, a encenacdo, a transposicao do real ao imaginario na cena — uma

falsidade bem ensaiada.

Dessa maneira, 0s meios de comunicacdo de massa do setor privado, hegemdnicos no
sistema de comunicacdo social, possuem um significativo poder no ambiente cognitivo de
grande parte da populacdo, ndo tanto de como as pessoas vdo pensar, mas na definicdo do que
elas vao pensar. (Bucci, 1996, p. 19) Um componente importante de uma vasta rede simbdlica
de distribuicdo de conhecimento social sobre a sociedade,??* faz com que muitos venham a se
valer desse conhecimento, das realidades construidas por eles, como forma de construcdo do
préprio conhecimento sobre fendmenos sociais relevantes, como a criminalidade e a violéncia e,
assim, indiretamente, é possivel conceber esse papel fundamental desses meios de comunicacao.
(Luhmann, 2005, p. 15)

Dai a importancia da teoria do agenda setting - “um tipo de efeito social dos meios de
comunicacdo de massa a longo prazo que envolve a selecdo, incidéncia e disposi¢cdo de noticias
sobre temas que a opinido publica falara e discutira.” (Marcondes Filho, 2014, p. 28) -, estudado
a partir da pesquisa de Maxwell McCombs e Donald Shaw, sobre as campanhas presidenciais de
1968, 1972 e 1976, nos Estados Unidos, no qual se é descrito como ocorre a influéncia da midia
na sociedade, na capacidade de apresentar (selecionar) quais as questdes que Ssdo mais
importantes, hierarquizando-as. Assim, pode ser que 0s meios de comunica¢do de massa nédo
definam como as pessoas irdo reagir em relagdo a uma questdo qualquer, mas tem o significativo
papel de influir na eleicdo desse assunto, hierarquizando as questdes ou temas, segundo sua

observacdo — “criando uma espécie de horizonte de eventos, ou seja, alguns fatos, ao serem

222 @ “small you are filmed”.

223 «pyblicity is justly commended as a remedy for social and industrial diseases. Sunlight is said to be the best of
disinfectants; electric light the most efficient policeman.” (Brandeis, 1914, p. 92)

224 N3o é um fendmeno regional, ou mesmo nacional, segundo Ramonet, entramos na “era da informacdo global,
particularmente desde o desenvolvimento — no final dos anos 80 - da Cable News Network (CNN) uma rede de
abrangéncia planetéria, mas, com o caso Diana, vivemos o primeiro episédio verdadeiro desta era.” (Ramonet,
1999, p. 13)
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selecionados e dispostos de forma mais enfatica, serdo encarados pelo publico como temas ou

problemas de legitima relevancia ou pertinéncia” (Marcondes Filho, 2014, p. 28).

A observagdo sistétmica, no entanto, compreende a escolha e a veiculagédo dos temas
como elementos internos do sistema de comunicagdo, 0s quais estabelecem quais as noticias ou
temas serdo mais noticiados que os outros, nos veiculos de difuséo de informacéo, das grandes

organizag6es de comunicacdo. (Luhmann, 2005, p. 71)

Na realidade, o sistema de comunicacdo é um sistema funcional complexo, cujos
elementos internos vdo determinar os critérios utilizados para transformar alguma informacao

em noticia. S&o compostos, assim, por um conjunto complexo e articulado de fatores, que inclui

a agenda da concorréncia, a disponibilidade de fontes de informacédo e o
perfil politico e comercial do veiculo. Escandalos politicos, com suas
fontes institucionais (Congresso Nacional, Ministério Publico, Policia),
acostumadas com o dia-a-dia da imprensa, colaboram para a viabilidade
da divulgacdo, enquanto a dimensdo moral dos atos de transgressao
politica contribui para a definicdo do valor da noticia, ou seja, sua
importancia para a agenda da midia. (Aldé; VVasconcellos, 2008, p. 61)

De maneira que os temas relacionados com julgamentos criminais de escéandalos
midiaticos do STF — como ocorreu com 0 julgamento do escandalo politico midiatico do
“mensaldo” - Acdo Penal n® 470/MG (Nunomura, 2012, p. 22) -,** se enquadram nesses
critérios de “noticiabilidade”, mas ndo se devem descartar aqueles temas de crimes e violéncia,
os quais estio ligados com o “moral panics”.?®® Além de serem peculiares produtos de
entretenimento, j& que ver e ouvir (assistir) a distdncia é uma caracteristica da sociedade
moderna — a partir da televisdo — onde tudo pode ser visualizavel e, mais recentemente, do

ciberespaco.

O acoplamento estrutural entre direito e sistema de comunicagdo compartilha as mesmas
caracteristicas do acoplamento estrutural entre midia e outros sistemas sociais, como ciéncia,
economia, politica, etc., - aqui concebidos como sistemas autopoiéticos. Com todos esses
sistemas funcionalmente diferenciados o sistema de comunicacdo realiza acoplamentos

estruturais a partir de noticias, propaganda e entretenimento.

22> Embora, nesse caso, estivesse entrelacado o julgamento dos acusados com o julgamento politico do governo,
decorrendo disso o fato de existirem diversos discursos ideoldgicos na imprensa tanto pela condenacgdo quanto pela
absolvicéo.

226 Expressdo utilizada por Stanley Cohen para designar os Mods e Rokers do estudo que realizou nos anos 60 na
Inglaterra e os efeitos de panico moral que eles geravam (Cohen, 2010, p. 2-3). Também pode-se citar o estudo de
Jock Young sobre a transformagdo do “moral panics in the late modern period”, apontando diversas caracteristicas,
mas que essas mudangas do conceito de “moral panic” tem sido resultado da vasta expansdo e diversificagdo dos
meios de comunicacdo de massa. (Young, 1999, p. 25)
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No caso do direito, em particular, esse acoplamento se da pela forma de noticias,
informagdes decorrentes de matérias jornalisticas, envolvendo algum interesse juridico, além
dos casos de “julgamentos” realizados pela midia. E o caso dos escandalos politicos midiaticos.
As irritagdes acabam por desencadear processos internos nesses sistemas. No subsistema do
direito, os escandalos midiaticos também sdo fonte de irritagdo sistémica. Principalmente
quando € o préprio sistema juridico o alvo ou o objeto de observacdo pelo sistema de

comunicagéo.

O julgamento pelo STF de escandalos politicos midiaticos fornece informacdes para o
sistema de comunicacdo, seu entorno. De sorte que ndo é apenas o sistema de comunicacao que
produz informacdo para o sistema juridico. O Sistema juridico também é um fornecedor

(exclusivo) das proprias observagdes que produz.

Sucede, porém, que a observagdo do escandalo politico midiatico do “mensaldo” revelou
que o acoplamento estrutural entre sistema de comunicacao e o sistema juridico também pode se
dar pela forma de entretenimento. Nesse caso, em razdo da recursividade das informagoes,
ocorre uma forma de diferenciacdo dessa observacdo - o sistema juridico observa o0s
observadores -, que passa a ser observada como entretenimento e ndo mais como informacéo,

pelas organizacgdes do sistema de comunicacao.

3.2.1. O “agenda setting” como irritacédo

A conexdo que o sistema de comunicagéo social, por seus meios de difusdo, exerce com
o0 sistema politico € inegavel. Todavia é necessario aprofundar essa conexao, para compreender
como ela se processa. A natureza préopria do subsistema social da comunicagdo, em particular a
fiscalizagdo realizada pelo jornalismo, seu imperativo investigativo, confronta as observagoes e
condutas do sistema politico, com 0s programas partidarios respectivos, as promessas de
campanha e outras exigéncias de carater compromissorio. O Congresso Nacional é, dessa
maneira, uma organizacdo social propicia para o “agendamento” midiatico, em razdo dos
multiplos acoplamentos existentes no sistema politico e as inUmeras irritacdes que provoca nos

demais subsistemas sociais.

Nesse sentido, a pesquisa feita por Malena Rehbein Rodrigues observou como 0s meios
de comunicacdo de massa de grande circulacdo — denominada por ela de “Midia impressa” -,
agenda o Congresso Nacional, ou seja, como esses meios de difusdo estabelecem aqueles temas
que serdo abordados nas suas acOes, discursos e votagdes parlamentares. (Rodrigues, M., 2002,
p. 103-123)

Esse sistema constitui-se num ambiente institucional relevante no estabelecimento de

prioridades nacionais, 0 que atrai as observacdes dos meios de comunicacdo de massa na
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tentativa de interferir nessas prioridades, as quais podera se tornar as prioridades da sociedade
(Rodrigues, M., 2002, p. 107-108). Mas, sabendo disso, alguns politicos procuram obter
dividendos desses acoplamentos estruturais, criando situagdes para atrair a atengdo da imprensa

— para assim serem inseridos no “palco midiético”.?*’ De modo que:

1) A imprensa agenda temas para os parlamentares via assessoria de imprensa, uma vez que 0S

assessores estdo preocupados em inserir seus parlamentares na midia.

2) A imprensa possui uma relacdo de proximidade com parlamentares, o que favorece uma

influéncia matua entre as agendas politica e midiatica.

3) A imprensa agenda temas para os discursos parlamentares e para 0s requerimentos de
informagdo. (Rodrigues, M., 2002, p. 114).

O sistema juridico, como foi descrito, se pauta por outras premissas decisdrias, nem
sempre coincidentes com aquelas estabelecidas pelo sistema de comunicacdo social. De sorte
que podem constituir ou ndo uma observacdo do sistema juridico (decisdo) as irritagdes dos
meios de comunicacao de massa. Alias, essa é uma das razdes para algumas observacdes criticas
desse sistema de comunicacdo, em relagao ao judiciario que seria “insensivel” as aspiragdes da

opinido publica (ou pelo menos a opinido publicada por alguns deles).

Evidentemente, ndo sdo todas as observagbes (comunicacdes) dos veiculos de
comunicacdo que sdo admitidas pelo sistema juridico, e pelo STF, como organizacdo central.
Luhmann lembra, alias, que a irritacdo é um estado do sistema que estimula a continuidade das
operacdes autopoiéticas do proprio sistema, ainda que, como mera irritacdo, deixa aberto se
devem ou ndo se modificar as suas estruturas; ou seja, se devem introduzir-se processos de
aprendizagem mediante outras irritaces ou se o sistema confia em que a irritacdo, com o tempo,

por si sO, desaparecera, por tratar-se de um acontecimento unico. (Luhmann, 2007, p. 626)

A imensa transparéncia com que ocorrem os julgamentos do Plenario do Supremo
Tribunal Federal contrasta, como visto, com 0s processos deliberativos de outras Cortes, bem
como com a sessao secreta do Senado Federal, pouco tempo depois, na qual foi apreciado o
pedido de cassacdo do mandato do senador Renan Calheiros, em Sessdo fechada, na qual a

imprensa e seus fotografos néo tiveram acesso, apenas ao resultado da absolvigdo.??

227 «A tendéncia é especializar o politico em alguma quest&o de interesse midiético, principalmente quando se trata
dos chamados deputados do ‘baixo clero’, com menor projecao politica, que precisam de alavancas mediaticas para
ter mais espaco tanto politica quando midiaticamente. Cientes disso, muitos deles procuram por um assessor de
imprensa.” (Rodrigues, M., 2002, p. 113)

228 Disponivel em: http://www.gazetadopovo.com.br/vida-publica/renan-calheiros-e-absolvido-em-sessao-secreta-
do-senado-an2uuvy7emazrg4usl02romém ultimo acesso 20/12/2015.
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Como salientado, os meios de comunicacdo de massa fazem a critica da sociedade e
também dos sistemas funcionais, ao denunciar corrupcées, desvios de recursos publicos, e outras
condutas que podem gerar escandalos midiaticos. Enfim, eles ddo dimensao publica a questdes
politicas. Essa funcdo, caracteriza, alids, o jornalismo investigativo.?”® Ao aprofundar a
observagéo do episédio da divulgacdo das trocas de mensagens instantaneas,”® pelos ministros
Céarmen Lucia e Ricardo Lewandowski, ficou evidenciado essa qualidade. De fato, na edi¢do do
dia 23 de agosto de 2007, do jornal “O Globo”, com o titulo “Ministros do STF combinam e
antecipam voto por e-mail”, sdo transcritos trechos das mensagens (via programa interno troca
de mensagens instantaneas) entre os ministros, durante a sessdo plenaria de recebimento da
dendncia no Inquérito 2245, que se tornaria a Acdo Penal 470/MG, contendo opinides sobre seus
votos e comentérios sobre a repercussdo do julgamento na sucessdo do ministro Sepulveda

Pertence, que havia se aposentado uma semana antes:

Ministros do Supremo Tribunal Federal aproveitaram a primeira sessao
do julgamento do mensaldo para discutir e combinar, por mensagens
eletronicas, detalhes dos votos nos quais decidirdo se aceitam a denuncia
da Procuradoria Geral da Republica contra os 40 acusados de integrar o
esquema de corrupcgdo. Na sessdo, que é publica, o reporter-fotografico
Roberto Stuckert Filho registrou as telas dos computadores dos
ministros, com mensagens abertas. Numa conversa com a ministra
Carmen Lucia, o ministro Ricardo Lewandowski se disse impressionado
com a sustentacdo da denuncia feita em plenario pelo Procurador-Geral
da Republica, Antonio Fernando de Souza. Lewandowski disse que ndo
estava mais seguro de rejeitar a acusacdo de peculato (apropriacéo
indébita) para os que ndo sdo funcionérios puablicos. Carmen e
Lewandowski ddo indicios de que aceitariam s em parte a dendncia.
Carmen diz que o ministro Eros Grau ja adiantara seu voto: ‘Me foi dito
pelo Cupido que vai votar pelo ndo-recebimento da denuncia’.
Lewandowski e Carmen discutiram a nomeacdo do proximo ministro do
STF, especulando até sobre uma possivel relacdo entre a escolha do
sucessor de Sepulveda Pertence e o resultado do julgamento do
mensaldo. “Isso sé corrobora que houve uma troca”, diz Lewandowski.
O procurador-geral acusou os 40 denunciados de agir como integrantes
do ‘submundo do crime’ e defendeu a abertura de processo contra todos.

A partir do trabalho investigativo do fotdgrafo Roberto Stuckert Filho, do jornal “O
Globo”, é que se soube dos dialogos travados entre os ministros, como eles dialogam entre si,
via mensagens instantaneas. Janio de Freitas, comentando essa reportagem e a estratégia da sua

publicacdo afirma que

229 A distingdo aqui adotada baseia-se na teoria da comunicacdo como sistema autopoiético, a qual distingue os
meios de comunicacdo de massa em publicidade, entretenimento e jornalismo e reportagens. Esse Ultimo se
caracteriza por esclarecer algum fato especifico da vida social.

230 programa interno de comunicagéo, similar ao programa “WhatsApp”, aplicagéo utilizada nos telefones celulares.
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O poder, seja qual for a sua forma nas institui¢des, ndo € destinacdo do
jornalismo, é objeto dele, é assunto. E para ser ouvido, fotografado,
gravado, investigado, esmiugado - e desvendado para que no conjunto
social se formem a consciéncia de cidadania e suas manifestacOes.
(Freitas, 2007)

Algumas comunicagdes produzem uma irritacdo de grau tdo elevado que torna dificil ser
ignorada. Foi 0 que ocorreu no caso dessa reportagem veiculada pelo jornal “O Globo”. Um
profundo debate se seguiu sobre o direito a privacidade e direito publico a informacéo: as
fotografias foram tiradas em reparticdo publica, com acesso publico e em sessao publica, além
disso, ha um inequivoco interesse publico em conhecer o pensamento dos ministros do STF.
Claro que esse conhecimento parcial e relativo se deu da forma mais invasiva possivel. Tanto é
gue na sessdo seguinte a divulgacdo do conteddo das mensagens instantaneas, 0 ministro Eros
Grau leu uma “nota” no Plenario, em tom de rea¢do aos ministros Carmen Lucia e Ricardo
Lewandowski que “erradamente” lhe presumiram o voto sobre o recebimento da denuncia no
caso do escandalo politico miditico do “mensaldo”, quanto para a “imprensa”, no sentido de
afirmar sua independéncia: “a sociedade e mesmo a imprensa ndo o sabem, mas o magistrado

independente ¢ auténtico defensor de ambos.”?%

N&o chega a certo menoscabo como aquele realizado pelo ministro Gilmar Mendes, ao
dizer que: “todos os dias julgamos questdes sensiveis do ponto de vista politico, e ndo estamos
preocupados com a opinido dos senhores” [jornalistas]. “** Também se deve ter uma justa
medida dessa atuacdo da imprensa. N&o se pode de fato vasculhar as comunicacdes de quem
quer que seja sem a devida autorizacdo. O caso € tanto mais curioso por se tratar da intimidade
devassada daqueles que costumam autorizar ou ndo a quebra de sigilo de correspondéncia, entre

outros sigilos.

De fato, sem entender o papel da imprensa, dos meios de comunicacdo de massa e da
influéncia da opinido puablica, ndo ha como descrever convenientemente as instituicdes
democraticas da sociedade. A imprensa cumpre um papel fundamental de dotar de dimensao
publica a questdes politicas. (Aldé; Vasconcellos, 2008, p. 61) Ela tem o poder de agendar 0s
grandes temas da cidadania, bem como problemas estruturais da pratica politica. O sistema
politico, ao processar essas irritagcdes, iniciam as acdes que vao desencadear em processos de
inovacgdo legislativa. Nesse sentido, a imprensa tem rol importante, conformando uma das

organizagoes do “accountability” (Machado, 2012, p. 136), e “promovem a transparéncia das

281 Disponivel em: http://observatoriodaimprensa.com.br/feitos-desfeitas/folha-de-s-paulo-34640/ Gltimo acesso
2/12/2015.
%2 |dem.
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instituicbes publicas, o que certamente evidencia a funcdo de controle informal, também

indispensavel no Estado Democratico de Direito.” (Machado, 2012, p. 136)

Para Joaquim Falcdo a denuncia do Inquérito n°® 2.245 que deu origem a AP 470/MG
estava prestes a ser recusada, se ndo fosse a divulgacdo das comunicagcfes dos notebooks dos
ministros Carmen Ldcia e Ricardo Lewandowski (Falcdo, 2013, p. 10), que tiveram suas
mensagens interceptadas por um ato de extrema criatividade dos fotdgrafos do jornal O Globo
(Roberto Stuckert Filho) e Folha de S&o Paulo (Alan Marques) ajudados pelo formato retangular
da bancada do Plenério do STF, de modo que cada fotdgrafo ficou de um lado do Plenério, atras

dos respectivos ministros e puderam assim fotografar a tela dos notebooks de ambos.

Isso se deu no primeiro dia de julgamento do Inquérito (22/8/2007). Segundo a
reportagem, precisamente quando realizava sua sustentacdo oral o Procurador-Geral da
Republica, apds a leitura do relatdrio pelo ministro Joaquim Barbosa. Como se sabe, ao final das
sessdes do Plenario subsequentes, destinadas a esse julgamento (23, 24, 27 e 28/8/2007), a
denudncia foi parcialmente recebida contra os 40 acusados.

Né&o bastasse esse fato, dois dias ap6s o recebimento da denuncia, o jornal Folha de Sdo
Paulo publicou interceptacdo ambiental de comunicacdo telefénica do ministro Ricardo
Lewandowski.?** Nesses dialogos, o ministro reclama de uma suposta interferéncia da imprensa

no resultado do julgamento, que recebeu parcialmente a dentincia contra os 40 acusados.

A reporter da Folha de Sdo Paulo, que estaria a menos de cinco metros de distancia,
transcreveu parte desses didlogos, captados ambientalmente, do ministro com seu irmdo de
nome “Marcelo”: “A imprensa acuou o Supremo”; “Todo mundo votou com a faca no pescogo”,
“a tendéncia era amaciar para o Dirceu”; que a decisdo do STF poderia ter sido diferente, caso as
mensagens dos notebooks nao tivessem sido divulgadas: “Vocé nao tenha davida”. E, ainda, que
ndo ficou suficientemente comprovada a formacdo de quadrilha, no que diz respeito ao acusado
José Dirceu: “Esta se potencializando o cargo ocupado exatamente para se imputar a ele a

formagao de quadrilha”. S&o expressdes que Lewandowski teria se utilizado no citado didlogo.

Como se sabe, o ministro Ricardo Lewandowski foi o Unico a divergir do relator,
Joaquim Barbosa, quanto a imputacdo da pratica do crime de formagdo de quadrilha, ao ex-

deputado José Dirceu, descrito na dentincia como o “chefe da organizagao criminosa”.

2% No restaurante Expand Wine Store by Piantella, na Asa Sul, em Brasilia “Tendéncia era amaciar para Dirceu”,
diz ministro do STF. Folha de S.Paulo. Edicdo de 30 de agosto de 2007. Disponivel em:
http://www1.folha.uol.com.br/fsp/brasil/fc3008200702.htm Gltimo acesso 15/12/2015.
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Ora, a ampla divulgacdo das mensagens dos notebooks dos ministros e o conteudo do
didlogo da comunicacéo telefénica de Lewandowski, captada no citado restaurante em Brasilia,
criaram um ambiente de davida quanto a imparcialidade do STF, frente & opinido pablica (ou a
opinido publicada). Uma vez que a realidade construida indicava que poderia haver
“politizacdo” dos ministros, os quais tenderiam, ndo fosse a imprensa, a minimizar ou relativizar
os escandalos politicos midiaticos divulgados amplamente pela TV-Globo — originado, como se
viu, a partir do recebimento de trés mil reais por um agente publico, vinculado ao Partido
Trabalhista Brasileiro - PTB, como propina para fraudar uma licitacdo da Empresa Brasileira de

Correios e Telégrafos: >

As imagens e falas divulgadas deixaram pouco espaco para 0 Supremo
rejeitar a denuncia feita pelo Procurador Geral da Republica Antonio
Fernando de Souza e relatada pelo Ministro Joaquim Barbosa. A
moralidade administrativa exigida pela constituicdo, o eficaz
funcionamento do Supremo, a liberdade da midia e a influéncia da
opinido publica entrelagavam-se e concretizavam o estado democratico
de direito. Juntos impediriam o julgamento do Mensaldo de morrer antes
de ser julgado. Tudo o que fora visto sairia da vida judicial, antes de ter
entrado. (Falcédo, 2013, p. 10)

Antes da inclusdo do processo em pauta para julgamento pelo Plenario, em 14/12/2011, o
ministro Ricardo Lewandowski concedeu entrevista ao jornal Folha de S&o Paulo, na qual
admitiu a possibilidade da ocorréncia da prescricdo da pretensdo punitiva, de crimes apontados
na dentncia: “Com relacdo a alguns crimes ndo hd divida nenhuma que poderd ocorrer a

prescri¢ao”.

No contexto da entrevista, 0 ministro Lewandowski, no entanto, entendia que seria uma
consequéncia natural em razédo da decisdo tomada pelo STF, na Questdo de Ordem no Inquérito
2.245, pelo ndo-desmembramento do feito, diante das circunstancias especiais que envolviam a
hipdtese concreta — que manteve na Corte o julgamento também dos acusados que nao detinham

foro por prerrogativa de funcao:

Sobre a possibilidade de alguns réus ndo terem nenhuma punicdo, o
ministro afirmou que “essa foi uma opc¢do que o Supremo Tribunal
Federal fez”. Segundo ele, se s6 os réus com foro privilegiado fossem
julgados pelo STF “talvez esse problema da prescri¢cdo ndo existiria por
conta de uma tramitacdo mais célere”. O tribunal, no entanto, decidiu
incluir em seu julgamento até os réus que ndo tém cargo eletivo e
poderiam ser julgados pela Justica comum. %%

2% E apurados na Comissdo Parlamentar Mista de Inquérito - CPMI dos Correios do Congresso Nacional.

2% «“Mensaldo tera prescri¢io de penas, diz Lewandowski”. Folha de Sdo Paulo. Edigdo de 14 de dezembro de 2011.
Disponivel em:  http://www1.folha.uol.com.br/poder/poderepolitica/ricardo_lewandowski.shtml dltimo acesso
15/12/2015.
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Os efeitos da afirmacdo de que em face da quantidade de réus e crimes envolvidos
poderia ao final “ndo dar em nada” — em face do reconhecimento da prescricdo da pretenséo
punitiva que conduz a um certo paradoxo como visto — teve ampla repercussao na imprensa,
colocando mais uma vez em duvida a credibilidade e legitimidade do Supremo Tribunal Federal

— STF, no julgamento desse escandalo politico midiatico:

Para a opinido publica, através da midia, seria 0 Supremo a primeira e
principal vitima de si mesmo? Condenar-se a si préprio por sua propria
lentiddo? A necessidade de o Supremo colocar em pauta o julgamento se
confundia para muitos com o proprio destino da instituicdo. (Falcéo,
2013, p. 11)

Como observado, o ministro Ayres Britto, depois que se aposentou, em resposta ao
questionamento de qual teria sido a decisdo mais dificil do julgamento da Ac¢do Penal 470/MG,
afirmou foi a decisdo de “colocar o0 processo em pauta”, na realidade de agenda-lo, porque em
pauta ele ja estava. E posteriormente iniciar o julgamento. Seria uma decisdo que teria de ser
tomada por qualquer ministro que estivesse no exercicio da presidéncia do STF, em funcéo da
entrevista dada pelo ministro Ricardo Lewandowski, & Folha de S&o Paulo.?* (Falcdo, 2013, p.
10-11)

Ao analisar todos esses fatos, sob a perspectiva da teoria dos sistemas autopoiéticos,
observa-se que algumas irritacbes sistémicas, dadas suas circunstancias, afetam algumas
decisbes da organizacdo STF. Essas matérias jornalisticas, aqui concebidas como observacdes,
possuem alto grau de irritabilidade sistémica. Embora ndo exista a possibilidade de um sistema
funcionalmente diferenciado influenciar o outro, porque sédo operacionalmente fechados, eles
observam seu ambiente (as irritacdes) — abertura cognitiva -, a partir dos seus proprios

elementos internos. (Luhmann, 2007, p. 70)

Uma vez que ndo se pode concluir, por falta de base empirica, que todos os demais
membros da Organizagdo possam reagir da mesma maneira, em razdo das mesmas situacoes,
pois seria supor que eles se comportariam como simples maquinas triviais, ou seja, fariam a

mesma operacéo, independentemente dos valores dados inicialmente. (Foerster, 2003, p. 309)

Os sistemas psiquicos, ao contrario, sd8o complexos organismos que evoluem
autopoieticamente, a partir de conexdes com o ambiente (irritacbes sistémicas), e dos

acoplamentos estruturais em constante troca de comunicagdes. (Campilongo, 2011b, p. 122)

2% «Mensaldo tera prescricdo de penas, diz Lewandowski”. Folha de Sdo Paulo. Edigio de 14 de dezembro de 2011.
Disponivel em:  http://www?1.folha.uol.com.br/poder/poderepolitica/ricardo_lewandowski.shtml Gltimo acesso
15/12/2015.
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Nesse episodio especifico, 0 ministro Ayres Britto sugere que a observacao publicada no
veiculo de comunicacdo Folha de S&o Paulo foi premissa decisoria importante para sua tomada
de decisdo — provavelmente um agenda setting — pois, a partir dela (entrevista do ministro
Ricardo Lewandowski, publicada na Folha 14-12-2011) e de todo o contexto, tomou a deciséo

237

de agendar®®” o julgamento da Acdo Penal 470/MG. ?*® E verdade que, contrariamente, quando

ainda era Presidente da Corte, ele tenha afirmado em entrevista que
a opinido publica ndo estd pautando a pré-disposicdo do Supremo de
julgar esse caso, porque é a Constituicdo que exige a celeridade da

jurisdicdo. O Supremo ndo aceitou a denuncia, 0 que cabe ao Supremo
agora? Julgar. (Gomes; Almeida, 2013, p. 426)

Analisando-se, entretanto, as reportagens envolvendo o tema,”* veiculadas no jornal
Folha de Séo Paulo e na revista Veja — dois veiculos de difusdo de grande circulagdo no pais -,
no periodo compreendido entre 14/12/2011 (data em que Lewandowski concedeu a entrevista) e
26/6/2012 (data em que o processo foi agendado para julgamento), constata-se que foram 753
matérias jornalisticas divulgadas. Se forem distribuidas entre os 194 dias do periodo, ou seja, 0
intervalo em dias entre a entrevista e a publicacdo da agenda do Plenéario, resulta em

aproximadamente 3,8 reportagens por edi¢do do Jornal.

Na revista Veja, a quantidade foi de 649 matérias veiculadas no mesmo periodo, o que
resultou numa média de 3,34 matérias por edicdo. De modo que, apenas levando em
consideracdo a quantidade de matérias, o resultado sugere inequivocamente a tentativa de
agendamento do tema no STF. A organizacdo, como foi descrito, somando-se aos outros
elementos que compde suas premissas decisdrias (programas, cultura organizagdo, composicao
do Tribunal, etc.) tomou uma decisdo (observacdo): iniciar o julgamento do escandalo politico

midiatico.

Em outra oportunidade do julgamento desse escandalo politico midiatico — o cabimento
ou ndo dos embargos infringentes — ficou também caracterizada a tentativa dos meios de difusao
de pressionar um integrante do STF, para que votasse pelo ndo cabimento do recurso — mais

além, portanto, do que um simples agendamento. Como se sabe, o STF estava dividido em

27 Em face da quantidade e equivaléncia de relevancia dos processos que aprecia, ha uma peculiar diferenca entre
pautar e agendar um processo no STF. Pautar significa inclui-lo em pauta, dados da autuacdo do processo, nimero
do processo, partes e seus respectivos advogados séo publicados no Diario da Justica eletrdnico — Dje, para efeito
de intimacdo, de que aquele processo esta apto a ser julgado na proxima sessdo. Como vimos, a partir da criacdo da
“Pauta Temadtica”, o Presidente do STF determina o agendamento de determinado processo em razéo dos critérios
que elege e que variam segundo as suas preferéncias e a politica judiciaria que adota.

%% Uma sequéncia mais detalhada desses procedimentos pode ser observada no portal do STF: Disponivel em:
http://www?2.stf.jus.br/portal Stfinternacional/cms/destaquesNewsletter.php?sigla=newsletterPortalInternacionalNoti
cias&idConteudo=214544

29 A analise foi realizada nos respectivos sites, entrando-se com a expressio “Mensaldo”. Os resultados foram
divididos pela quantidade de edi¢6es no periodo.
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relacdo ao cabimento desse recurso e coube ao ministro Celso de Mello proferir o voto de
minerva. A controvérsia, como se viu, consumiu varias sessoes (4) e, conforme os votos eram
proferidos, essa tendéncia de empate ficava mais nitida. Em razdo disso, as observacGes dos
meios de difusdo sobre essa fase do julgamento tomavam o estilo dramatico. Assim, na sesséo
do dia 12/9/2013 (quinta-feira) tinha 5 ministros para cada lado da controvérsia. Os seis dias que
se seguiram até a proxima sessdo plendria, que ocorreu em 18/9/2013 (quarta-feira), foram
ocupados por matérias jornalisticas em que alguns veiculos nitidamente tentaram pressionar
Celso de Mello a votar no sentido do ndo cabimento dos infringentes, como sdo exemplos as

seguintes matérias:

Veiculo da imprensa Matéria

Capa da revista Veja, edicdo de 15/9/2013 Contendo a foto de Celso de Mello e logo abaixo: “Ele
condenou os réus do mensaldo, mas agora tem de
decidir entre a tecnalidade e a impunidade. N&o pode
lavar as mdos como Pilatos, mas corre o risco de ser

crucificado.” (sic).

Capa da revista IstoE, veiculada em 15/9/2013 “Virada no mensaldo. José Dirceu, José Genoino, Jodo
Paulo Cunha, Delubio Soares, Marcos Valério e mais
sete mensaleiros. O STF estd a um voto de garantir
mais uma chance de defesa aos condenados. A decisdo
poderd até reduzir o tamanho das penas e livrar alguns
deles da prisdo em regime fechado. Mas o0 novo
julgamento  jamais transformard culpados em

inocentes.”

Matéria de capa do jornal “O Estado de Sao Paulo” | “Colegas pressionam Mello a recusar embargos.”
14/8/2013 “Eventual exame dos novos embargos certamente
abrird novas esperancas para condenados como José
Dirceu, que almeja ser beneficiado com o
cumprimento da pena em regime semiaberto. Nesse
caso, a reputacdo de probidade e retiddo consagrada
pela Suprema Corte - uma instituicdo que deve pairar
acima da paixdo politica - no julgamento do mensaldo

certamente sera maculada aos olhos da Nag&o.”

Jornal Folha de S&o Paulo — Editorial — edi¢do de | “O dilema do decano” — “Mesmo sem ser sindnimo de
16/09/2013 que a impunidade prevalece no mensaldo, é diante
desse risco que a decisdo final de Celso de Mello sera

pronunciada nesta quarta-feira.”

Jornal “O Globo” — Editorial - edicéo de 13/9/2013 — “Seré dificil entender a Justica brasileira. Possibilidade
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de condenados no processo do mensaldo, onde tem
havido amplo direito de defesa, serem rejulgados torna
judicidrio mais incompreensivel para o povo.” “Se
acolher a tese da defesa, tornara os caminhos da Justica
brasileira ainda mais incompreensiveis para a
populacdo. Afinal, apesar de seis anos de tramitacdo do
processo no Supremo, mais de 50 sessfes, apos
garantido amplo direito de defesa, poderd ser
concedida a benesse de um novo julgamento a 11 dos
réus, em condenagdes nas quais obtiveram pelo menos

quatro votos em seu favor.”

O ministro Celso de Mello, em entrevista reproduzida pela Folha de S&o Paulo, edi¢do de
26/9/2013, admitiu essas pressdes, contidas nas matérias jornalisticas publicadas antes da sesséo

em que proferiu o voto de desempate, afirmou que “nunca a midia foi tdo ostensiva para

subjugar um juiz”,?*° aos interesses e opinides dela, no caso, pelo ndo cabimento dos Embargos

Infringentes:

Ha alguns que ainda insistem em dizer que ndo fui exposto a uma brutal
pressdo mididtica. Basta ler, no entanto, os artigos e editoriais
publicados em diversos meios de comunicacéo social (0s “mass media™)
para se concluir diversamente! E de registrar-se que essa pressao, além
de inadequada e insolita, resultou absolutamente inutil” (...) “Eu
imaginava que isso [pressdo da midia para que votasse contra o pedido
dos réus] pudesse ocorrer e ndo me senti pressionado. Mas foi insolito
esse comportamento. Nada impede que vocé critique ou expresse 0 Seu
pensamento. O que ndo tem sentido ¢ pressionar o juiz.” “Foi algo
incomum”, segue. “Eu honestamente, em 45 anos de atuacdo na area
juridica, como membro do Ministério Publico e juiz do STF, nunca
presenciei um comportamento tdo ostensivo dos meios de comunicacdo
sociais buscando, na verdade, pressionar e virtualmente subjugar a
consciéncia de um juiz. (Bergamo, 2013)

3.3. Observacéo da seméantica no julgamento
Como forma de compreender a estratégia criminal presente no julgamento do escandalo
politico midiatico “mensalao” pelo Supremo Tribunal Federal, & necessario observar como essa
Corte construiu sua observacdo dos observadores. Isso significa que se deve observar nas
narrativas textuais (acordaos escritos) e nos audios e videos dos julgamentos qual a semantica ou

autorretrato identitario que caracterizou as observagdes. (Pires, 2004, p. 48)

20 Disponivel em:  http://www1.folha.uol.com.br/fsp/ilustrada/130869-monica-bergamo.shtml dGltimo acesso
23/5/2015.


http://www1.folha.uol.com.br/fsp/ilustrada/130869-monica-bergamo.shtml
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Nossa hipotese é a de que a racionalidade penal moderna foi a semantica identitaria
criminal preponderante no julgamento do escandalo politico mididtico do ‘“Mensaldo”. Na
observacdo da presenca desse retrato identitario, fundamentalmente nos seus aspectos da
judicializacdo da opinido publica, procurou-se nos acordaos do Caso diversas expressdes que se
assemelhassem a “opinido publica”, “clamor publico” etc., (Pires, 2004, p. 51) as quais, em
principio, fariam supor ter sido adotado a racionalidade penal moderna no julgamento, muito
embora a simples presenca dessas expressdes nos votos ndo parega ter sido critério para
justificar a decisdo condenatdria dos réus, porque outros elementos também foram elencados nos
mesmos votos, como “a analise da prova”, os “fatos presentes no caso” ou os depoimentos etc.
Entretanto, em razéo do contexto em que foram produzidas as referidas observacGes, é possivel
qualifica-las nesse autorretrato identitario, essencialmente punitivo (estabilizada e generalizada
pelos manuais da ‘“dogmatica penal”) em que o procedimento penal hostil, autoritario e
acompanhado de sancdes aflitivas € considerado o melhor meio de defesa contra o crime. (Pires,
2004a, p. 27)**

A gquestdo da judicializacdo da opinido publica, componente importante da racionalidade
penal moderna, foi objeto de indagacdo dos advogados de defesa ao final da instrugdo criminal.
Alias, de forma veemente, inclusive, quando apontaram a parcialidade na forma como o relator,
Joaquim Barbosa, atuou na instru¢do do processo. Foi o que fizeram os advogados Antonio
Sérgio A. de Moraes Pitombo, Leonardo Magalhdes Avelar e Conrado Almeida Corréa Gontijo
nas alegacdes finais apresentadas em nome dos entdo acusados Enivaldo Quadrado e Breno
Fischberg, cujo topico tinha como titulo “Da duvida quanto a imparcialidade do D. Ministro

Relator”.

Os advogados sustentaram a tese de que o relator teria agido de forma parcial na
conducdo do processo, “proferindo decisées com finalidade midiatica”, bem como que este tipo
de decisdo seria utilizado pelo relator de forma reiterada “como estandarte” da sua “atuagdo

junto ao Supremo Tribunal Federal”. >

Essas alegacOes foram rechacadas pelo Relator, nestes termos:

para dizer o minimo, ultrapassam o limite da deselegancia e da falta de
lealdade e urbanidade que se exige de todos os atores do processo,

21 Afinal, “s6 convém uma pena que produza sofrimento” e esse sofrimento do culpado é uma virtude expiatéria
absolutamente insubstituivel. (Pires, 20044, p. 27)

242 s afirmacBes estdo as fls. 46.749-46.755 da AP 470/MG e transcritas & pagina 384 do inteiro teor do acérdao da
AP 470/MG.
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aproximando-se, muito mais, da pura ofensa pessoal. (...) 0 que s6 pode
ser atribuido & ma-fé. 2

Por essa razdo, ao indeferir a preliminar, sugeriu a Corte que “aprecie a possibilidade de
enviar oficio a Ordem dos Advogados do Brasil, com a narrativa dos fatos aqui discutidos.” O

Plenério, no entanto, acabou por rejeitar essa proposta, contra os votos de Barbosa e Fux.?**

Como possivel evidéncia empirica da presenca semantica identitaria criminal da
racionalidade penal moderna, na vertente da juridicizacdo da opinido publica e do publico no
sistema penal, tem-se o julgamento dos Embargos Infringentes do delito de quadrilha - na sesséo
plenaria de 27/2/2013.

De fato, a questdo em discussdo girou em torno do critério adotado para a fixacdo da
pena do crime de quadrilha, muito acima do minimo legal — a época em 2 anos, antes da
elevacdo da pena de 1 a trés anos para o delito do art. 288 do Codigo Penal, promovida pela Lei
n° 12.720/2012 - ndo incidindo a prescri¢do da pretensdo punitiva — pois a pena fixada acima de
2 anos de reclusdo atrairia a hipotese do artigo 110 e 109, inciso “IV - em oito anos, se 0

maximo da pena é superior a dois anos e nao excede a quatro”.

O que interessa, no entanto, para 0s propositos da pesquisa, é investigar os efeitos da
adocdo desse critério, de certa forma facilitado pelo voto do ministro Roberto Barroso, proferido
nesses Embargos Infringentes. Realmente, Roberto Barroso fez uma observacdo analitica dos
critérios de fixacdo da pena dos outros delitos presentes nas condenagdes da AP 470/MG, como
também em outras A¢bes Penais julgadas pelo Plenario do STF, chegando a conclusdo que as
penas para os delitos de quadrilha (art. 288, Codigo Penal) foram fixadas muito acima do
minimo, de maneira completamente desproporcional, bem como “incongruentes com as demais

penas aplicadas aos outros crimes pelos quais foram os embargantes condenados.” 24°

O ministro Joaquim Barbosa explicitamente admitiu essa posi¢do no debate travado na
sessao Plenaria de 27/2/2014, ao rebater esses argumentos do ministro Barroso de que nao fazia
sentido o aumento da pena-base do delito de corrupcdo ativa, passiva, lavagem de dinheiro,

evasdo de divisas e gestdo fraudulenta, a razdo de 15% a 21%, em contraposi¢do ao aumento de

23 1550 ocorreu na sessdo de 15/8/2012, o relator do processo, ministro Joaquim Barbosa, pediu que a Ordem dos
Advogados do Brasil - OAB fosse oficiada por conta das criticas feitas pelos advogados Antonio Sergio Pitombo,
Leonardo Avelar, Conrado Gontijo, que disseram que o relator ndo tinha parcialidade para atuar no julgamento por
sua "atuacdo midiatica". Os ministros rejeitaram 0 pedido. Conf.
http://mais.uol.com.br/view/1575mnadmj5c/relator-do-mensalao-discute-e-acusa-advogado-de-ofender-stf-
0402CC9A3066C0913326?types=A& Ultimo acesso 31/7/2015.

24 Item 3 da Ata do Plendrio de 15/8/2012 e incorporada ao inteiro teor do acérddo pagina 8.063.

> Embargos Infringentes na AP 470-MG: 1° - Dellbio Soares de Castro; 13° - Marcos Valério Fernandes de
Souza; 10° - Ramon Hollerbach Cardoso; 5° - Cristiano de Mello Paz; 9° - Katia Rabello; 14° - Jose Roberto
Salgado; 11° - José Genoino Neto; 7° - José Dirceu e Oliveira e Silva.



http://mais.uol.com.br/view/1575mnadmj5c/relator-do-mensalao-discute-e-acusa-advogado-de-ofender-stf-0402CC9A3066C0913326?types=A&
http://mais.uol.com.br/view/1575mnadmj5c/relator-do-mensalao-discute-e-acusa-advogado-de-ofender-stf-0402CC9A3066C0913326?types=A&
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63% a 75% no delito de formacdo de quadrilha ou bando, embora as circunstancias judiciais

fossem rigorosamente as mesmas.

O ministro Roberto Barroso indagava, entdo, qual teria sido o motivo principal para essa
exacerbacdo: se para fixar um regime mais gravoso de cumprimento pena — aberto para
semiaberto -, ou para evitar a prescricdo da pretensdo punitiva; antes mesmo de concluir, nos
debates aludidos, o ministro Joaquim Barbosa admitiu essa hipotese ao afirmar: “Foi feito para

. . 246
1SS0, sim.”

Dessa maneira, pode-se reconhecer o mesmo fendmeno na observacdo dos votos
daqueles que invocaram a gravidade dos delitos cometidos pelos apenados, para negar a
existéncia do recurso de embargos infringentes, como foi o caso de Gilmar Mendes.?’ A
existéncia normativa de um recurso ndo possui relacdo de pertinéncia com a gravidade ou ndo do
crime cometido pelo réu. Ainda que se visualize a possibilidade da decretacdo da prescricdo da
pretensdo punitiva. Ao invocar esse fundamento, alias, em detrimento do direito do condenado
de utilizar dos meios processuais para revisdo da sua prépria condenacdo, ocorrida em Unica e
ultima instancia, parece configurar ou pelo menos ser indicativo da presenca da racionalidade

penal moderna.

O fato é que essas opcBes punitivas se configuram como traco da racionalidade penal
moderna, ou seja, ela tende a se orientar na direcdo da pena aflitiva, construida tendo em vista o
publico, o auditério existente nesse peculiar escandalo politico midiatico. Ainda que se possa ter
a adocdo desse retrato identitario criminal como uma hip6tese de consequéncia ndo prevista ou
desejada, ou efeito ndo desejado,*® estudado por Robert Merton (Merton, 1968, p. 77) ela tem o
efeito de ir ao encontro do desejo de punicdo e de aplicacdo de penas aflitivas severas do
publico, e, nesse caso, configura-se como uma caracteristica da judicializacdo da opinido
publica, de maneira a adquirir um certo respeito do publico a administracdo da justica, (Pires,
2004, p. 53-54) e, também, de reforcar os sentimentos fortes da consciéncia coletiva. (Pires,
2004, p. 54)

J& a opcdo adotada pela maioria dos ministros no Caso, que admitiu os embargos
infringentes e, em seguida, votou pela diminui¢do da pena no delito de quadrilha, parece que se

identifica nitidamente com um discurso garantista, de contencdo do poder punitivo e de respeito

28 Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=HNoQJ4flmJY na posicdo 50:41s do video, Gltimo acesso
14/12/2015. E de ser lembrada a licdo do Professor Nilo Batista, no sentido de ser nula a pena fixada num patamar
com o proposito de evitar a prescricdo da pretensdo punitiva, “na medida em que se vale de um critério que
extrapola a lei (artigos 59 ss CP)”. (Batista, 2004, p. 212-213)

247 paginas 91-96 do acordao do 25° Agravo Regimental na AP 470/MG.

28 «The self-fulfilling prophecy is, in the beginning, a false definition of the situation evoking a new behavior
which makes the original false conception come 'true'’.”” (Merton, 1968, p. 77)



https://www.youtube.com/watch?v=HNoQJ4f1mJY
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aos principios constitucionais, aplicaveis de forma mais ampla ao processo penal, ou seja, como
técnica de minimizacdo da violéncia e maximizacdo da liberdade, (Ferrajoli, 2014, p. 786)
independentemente da gravidade e das circunstancias pelas quais foi cometido o delito ou o

escandalo politico midiatico que ele esteja contido.

Além dessas ocorréncias, encontram-se algumas possiveis evidéncias nas afirmacdes de
votos do acorddo da AP 470/MG, que sugerem tenham sido proferidas tendo como pressupostos
perspectivas externas ao processo e que parecem sugerir que sdo dirigidas ao auditorio, dada a
forma e o contexto com que foram emitidas. E claro que a enumeragio ndo é exaustiva, pois
num documento de 8.427 folhas, apenas no acorddao do mérito e considerando-se, ainda, que
inimeros debates (votos orais) foram simplesmente cancelados pelos respectivos autores, a
enumeracao taxativa de todas as referéncias seria além de enfadonha, desnecessaria, em fungéo

da pesquisa qualitativa que se procurou realizar.

Assim, do acérddo do mérito da Acdo Penal, foram extraidas algumas ocorréncias, que
parecem conter expressdes que buscam enfatizar o carater extraordinario do escandalo politico
em julgamento, como o uso de frases retoricas, tais como “gravissimos crimes”, “desgosto ao
povo brasileiro”, “profanagdo do ideal republicano”, etc. constantes das fundamentagdes dos

votos, e transcritas no Quadro 6, anexo.

Essas citagBes exemplificativas revelam a semantica identitaria do julgamento, pela
presenca nos votos de referéncias implicitas ou explicitas voltadas ao publico, ao auditorio fisico
ou virtual, no pressuposto de que estariam sintonizados no canal TV-Justica e receberiam a
comunicacdo. Talvez como forma de atender a um desejo de punicdo e de aplicacdo de penas
aflitivas severas, e, com isso, de adquirir o respeito dos auditorios a administracdo da justica
(Pires, 2004, p. 53-54) e do STF.

A observacgdo realizada, apos ter presenciado os julgamentos e “lido” os videos, produziu
a natureza de um assistir aos acordaos. Eis aqui, por certo, uma grande dicotomia. Demonstra,
alias, uma sensacdo ou sentimento eminentemente da contemporaneidade. Ela est4 presente, de
forma bastante similar, a impressdo que fica quando se assiste a um filme, baseado em uma obra
literaria, e posteriormente se procura Ié-la. Quando se faz o percurso inverso, isto &, a obra é lida
e posteriormente se assiste ao filme, ndo é a mesma sensacdo gerada, porque produz um sentido

diferenciado de ambas as obras.

O Quadro 7, anexo, foi elaborado com parte dos videos dos julgamentos observados,
cujo conteudo pode atestar essas sensagOes produzidas pelas diferentes formas de conhecer os
julgamentos criminais de escandalos politicos midiaticos. Evidentemente, sdo estratos, aqui,

paradoxalmente, os videos constituem-se na obra principal. Os acdrddos contendo os textos dos
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julgamentos, ainda que sejam atualmente os documentos oficiais, sdo uma parte daquele

universo.

A observacdo desses videos, selecionados, claro, em razdo do objetivo apontado
incialmente, tem o proposito de realizar uma reflexdo sobre o conteudo daqueles julgamentos e

apenas constatar, como evidéncias empiricas adicionais, a semantica criminal adotada.

Em tal sentido, parece especialmente relevante indicar, de maneira complementar as
evidencias empiricas encontradas, como expressivos exemplos, as seguintes impressoes, tiradas
de videos do julgamento da AP 470/MG. Claro que, como dito em relacdo as passagens
transcritas do acordao, omitiu-se um enorme acervo de outros videos, os quais s6 serviriam para
respaldar o que observado. Todavia, essa sele¢cdo é o suficiente para mostrar o que se quer

observar, isto €, a presenca da semantica criminal no julgamento.

Numa passagem de um dos videos selecionados do julgamento da AP 470/MG,**® em
confronto com o voto proferido constante do acdrddo, sobre o crime do art. 288 do Codigo
Penal, o ministro Marco Aurélio afirmou (6:16) “N&o é interessante o comparecimento do
presidente Luiz Inécio Lula da Silva porque preciso no discurso de posse dar um recado.”
Referia-se Marco Aurélio a possivel presenca do Presidente Lula na sua posse na Presidéncia do
TSE, (Fls. 6178)

Encontrei-me com o entdo Presidente do Senado Federal, no exercicio da
Presidéncia, o Senador Renan Calheiros, e disse-lhe, como se avizinhava
a minha posse no Tribunal Superior Eleitoral, na segunda passagem — e
estou, ante o credenciamento deste Colegiado, ja na terceira passagem —,
da minha satisfacdo de té-lo na solenidade como Presidente da
Republica em pleno exercicio, mas falou-me que o Presidente Lula, o
titular, estaria retornando de uma viagem a América do Sul e fazia
questdo de comparecer a posse. Até mesmo porque seria o anfitrido, tive
a visdo que rotulei, emprestei a nomenclatura, de cristd e disse: ndo é
interessante o comparecimento do Presidente Luiz Inacio Lula da Silva,
porque preciso, no discurso de posse, dar um recado.

Na sequéncia, afirmou que (22:13): “No que depender desta cadeira, ndo havera
condescendéncia de qualquer ordem, nenhum fim legitimara qualquer meio”. No acordao, a

mesma passagem foi transcrita nestes termos: (Fls. 6182)

N&o havera condescendéncia de qualquer ordem. Nenhum fim legitimara
0 meio condenavel. A lei sera aplicada com a maior austeridade possivel
como, de resto, € 0 que deve ser. Bem se vé que os anticorpos de que ja
falei comecam a produzir os efeitos almejados. Esta € a vontade
esmagadora dos brasileiros.

29 https://www.youtube.com/watch?v=wInwtDCpzjw Gltimo acesso 23/1/2016
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https://www.youtube.com/watch?v=wlnwtDCpzjw
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Mais expressivo ainda € a passagem em que faz alusdo ao numero treze:

(41:30) “Mostraram-se o0s integrantes em nimero de 13. E sintomatico o nimero.” Lendo essas

passagens, no acorddo, ndo se encontra a pausa eloquente que Marco Aurélio utilizou como

recurso argumentativo, nem obviamente o seu olhar irénico ao se referir & quantidade de réus:

treze. Um “ndmero sintomatico” querendo se referir ao nimero do Partido dos Trabalhadores -

PT. (Fls. 6187):

Em outro video selecionado, contendo o voto do ministro Celso de Mello,

Presidente, volto ao meu espelho, ja que o voto, embora de improviso,
deve ter inicio, meio e fim, para dizer que, no caso, houve a formacéo de
uma quadrilha das mais complexas, envolvendo, na situacdo concreta, 0
nucleo dito politico, o financeiro e o operacional. Mostraram-se 0S
integrantes, em nimero de treze — e € sintomatico o numero.

250 também

encontram-se identificados varios recursos argumentativos, para caracterizar o crime de

quadrilha. S&o pequenos exemplos tirados do acérddo que ostentam essa qualidade. Desse video

transcreve-se literalmente o seguinte:

Quero registrar que o STF esta julgando a presente causa da mesma
forma que sempre julgou os demais processos que foram submetidos sua
apreciacdo. Sempre respeitando os direitos e garantias fundamentais que
a Constituicdo assegura a qualquer acusado, observando ainda, nesse
julgamento, além do postulado, os parametros juridicos, muito menos
flexibilizando direitos fundamentais a quaisquer que sejam 0s réus e
quaisquer que sejam os delitos.

E interessante notar, que esse mesmo trecho do voto assumiu no acorddo textual um

caréater estético, como a refletir a énfase com a qual foi lido, abstraindo-se as pequenas variacdes

de ordem eminentemente redacional (Fls. 4479, 4486 do acérdao).

Na realidade, o Supremo Tribunal Federal, na linha de sua longa e
historica tradicdo republicana, estd julgando a presente causa da
mesma forma como sempre julgou os demais processos penais que
foram submetidos & sua alta apreciacdo: com independéncia, com
isencdo e com fundamento em elementos informativos e licitamente
produzidos sob a égide da garantia constitucional do contraditério.

N&o constitui demasia enfatizar, Senhor Presidente, que o Supremo
Tribunal Federal, neste julgamento, ndo estd procedendo a revisao de
sua jurisprudéncia nem alterando formulagbes conceituais ja
consolidadas nem flexibilizando direitos e garantias fundamentais, o
gue seria incompativel, absolutamente incompativel, com as diretrizes
que sempre representaram, como ainda continuam a representar,
vetores relevantes que orientam a atuacdo isenta desta Suprema Corte

250 hitps://www.youtube.com/watch?v=g03W-p_UbbM dltimo acesso 24/1/2016
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em gualguer processo, guaisquer que sejam 0s réus, qualquer que seja a
natureza dos delitos.

Quero registrar, neste ponto, Senhor Presidente, tal como salientei em
voto anteriormente proferido neste Egrégio Plenario, que o ato de
corrupgao constitui um gesto de perversdo da ética do poder e da ordem
juridica, cabendo ressaltar que o dever de probidade traduz obrigagéo
cuja observancia se impde a todos os cidaddos desta Republica gue
ndo tolera o poder que corrompe nem admite o poder que se deixa
corromper.

Fazendo-se o confronto entre o acorddo e o video, nota-se a tentativa do autor de igualar
os formatos da linguagem, utilizando-se de recursos de formatacdo de fonte de caracteres do
texto escrito.”® Parece que a utilizacdo da formatac&o negrito, italico e sublinhado no texto do
voto quer significar uma exaltacdo, gradativa, uma forma de chamar a atencdo para aspectos

relevantes do discurso.

Os trechos a seguir, em meio a inimeros outros, sdo absolutamente consentaneos com

essas caracteristicas:

E importante destacar as gravissimas consequéncias que resultam do

ato_indigno_e _criminoso do parlamentar que comprovadamente

vende o0 seu voto, comercializa a sua atuagédo legislativa em troca de

dinheiro ou outras vantagens. SO vale destacar, de passagem, senhor

presidente, a gravidade das consequéncias do ato do parlamentar que
se deixa corromper. Consequéncias de natureza penal, constitucional e
também institucional. (Fls. 4492)

Esses vergonhosos atos de corrupcdo parlamentar, ora em julgamento,
profundamente lesivos a dignidade do oficio legislativo e a
respeitabilidade do Congresso Nacional, alimentados por transacoes
obscuras idealizadas e implementadas em altas esferas governamentais,
devem ser condenados e punidos com 0 peso e o rigor das leis desta
Republica, porque significam tentativa imoral e ilicita de manipular,
criminosamente, a margem do sistema constitucional, o processo
democratico, comprometendo-lhe a integridade, conspurcando-lhe a
pureza e suprimindo-lhe os indices essenciais de legitimidade, que
representam atributos necessarios para justificar a pratica honesta e o
exercicio regular do poder aos olhos dos cidaddos desta Nacdo. (Fls.
4495)

»1 \/eja-se que Celso de Mello utiliza basicamente os recursos estéticos de negrito (bold), italico (italic) e
sublinhado (underline), em conjunto ou isoladamente. Entretanto, esses recursos sdo uma parcela infinitamente
menor em comparacdo com as mdltiplas possibilidades de formatacdo de caracteres dos softwares de edicdo de
texto atuais, ndo apenas nos tipos de caracteres e tamanhos mas também nas inimeras cores. Sem contar as infinitas
possibilidades e vantagens do uso dos hiperlinks decorrentes do ambiente digital (ciberespaco).




183

Em outra ocorréncia, mostra-se também sintomatico o video®? em que Joaquim Barbosa
faz um “desabafo” que “uma maioria de circunstancias, formada sob medida para langar por

terra todo um trabalho primoroso levado a cabo por esta Corte no segundo semestre de 2012.”

Desse modo, sdo inumeraveis as evidéncias, cuja transcricdo circunstanciada seria
prescindivel. Entretanto, merece mencéo ao episodio das irritagdes de Joaquim Barbosa e a
reacdo da maioria dos ministros contra o uso da expressao “vista grossa” que segundo ele
Lewandowski estaria fazendo no caso,”* porque o acérdao textual ndo consegue realcar com a
mesma clareza (Fls. 3997 — 4005). Nesse incidente Joaquim Barbosa sugeriu que o revisor,
Ricardo Lewandowski, faria “vista grossa”, ao analisar as acusacfes contra o ex-secretario do
PTB Emerson Palmieri, porque o chamou de “coadjuvante” e sinalizou sua absolvicdo. Alguns
dos ministros reagiram a isso, como Marco Aurélio Mello, que afirmou: “Policie sua

linguagem”.

Em seguida, as imagens mostram as acusagdes de Barbosa, e as rea¢es de Lewandowski
e dos demais ministros, 0s quais consideraram agressivas as expressdes e a forma com que

foram enunciadas.?*

E claro que ha uma sequéncia de videos que mostram outros dialogos insdlitos entre o
relator e o revisor do Caso, como sdo exemplos: a distribuicdo do voto aos demais juizes, antes
da sess&0; > a ordem da dosimetria da pena;**® a quest&o da quantidade das penas aplicadas, que
para Joaquim Barbosa, citando artigo publicado “no maior jornal dos EUA”, se baseia num

sistema de justica criminal “laughable” ®’etc. Esses episodios atraem a atencdo do publico,

22 hitps://www.youtube.com/watch?v=SOKHMTQoWDA dltimo acesso 23/1/2016.

23 hitps://www.youtube.com/watch?v=Gy12Hbgf6aA Gltimo acesso 23/1/2016.

24 Como: - Lewandowski: “Se vossa exceléncia nio admite a controvérsia, deveria propor que abolissem a figura
do revisor”. - Barbosa, afirmou em tom exaltado: “Nos ndo podemos fazer vista grossa”. - Marco Aurélio,
defendendo o revisor: “Ninguém faz vista grossa. Somos 11 ministros. Ninguém faz vista grossa neste Plenario.
Nao aceitar certas manifestagdes ndo compde a ideia que temos de colegiado.” E, ainda, “cuidado com as palavras.
Vossa exceléncia estd em um colegiado de alto nivel.” “E agressividade, ministro.” - Lewandowski - “Eu nio
divirjo pelo simples prazer de divergir. Creio que convergimos muito mais gente do que divergimos.” - Barbosa,
entretanto, considerou “absolutamente heterodoxo” o revisor fazer um voto do mesmo tamanho do proferido pelo
relator. - Lewandowski - “Estou estupefato”.

25 hitps://www.youtube.com/watch?v=x1WhhkoleOM altimo acesso 24/1/2016.

26 hitps://www.youtube.com/watch?v=rabukzcd9aM Gltimo acesso 22/3/2016.

%7 provavelmente ele se referiu ao artigo “Brazilian Corruption Case Raises Hopes for Judicial System”, publicado
na edigdo do jornal NY Times de 9/10/2012, no qual faz analise do julgamento, embora ndo contenha referéncias a
expressdo “laughable”, faz uma analise muito similar, ao afirmar: “Some legal experts say that the trial
accompanies important institutional advances in Brazil outside the court system, including a new measure cracking
down on money laundering and the strengthening of both the Federal Police, an investigative entity comparable to
the F.B.1., and the Public Ministry, a body of independent public prosecutors. ‘If anything, the courts are still the
greatest bottleneck to accountability in Brazil,” said Matthew Taylor, a scholar who specializes in Brazil’s legal
system at American University in Washington. ‘It’s promising to see the court take on the mensaldo, but this trial is
the exception that proves the rule.”” Diponivel em http://www.nytimes.com/2012/10/10/world/americas/brazilian-
corruption-case-raises-hopes-for-judicial-system.html Gltimo acesso 22/5/2016.



https://www.youtube.com/watch?v=SOKHMTQoWDA
https://www.youtube.com/watch?v=Gy12Hbgf6aA
https://www.youtube.com/watch?v=x1WhhkoIe0M
https://www.youtube.com/watch?v=rabukzcd9aM
http://www.nytimes.com/2012/10/10/world/americas/brazilian-corruption-case-raises-hopes-for-judicial-system.html
http://www.nytimes.com/2012/10/10/world/americas/brazilian-corruption-case-raises-hopes-for-judicial-system.html
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como demonstra 0 nimero de acessos dos videos no Youtube, claro que ndo é pela discussao

juridica travada.

Finalmente, a mensagem aos jovens proferida pela ministra Carmen Lucia, cujo video®®
mostra com mais nitidez o discurso de defesa das instituicbes democraticas do que o acordao,

apesar das condenacdes que o STF acabava de realizar de alguns politicos.

Essa pequena, porém, expressiva amostra é suficiente para o exame da evidéncia
empirica. Em primeiro lugar, revela os pontos cegos das perspectivas internas do direito. Isto €,
utilizando-se da metafora do jogo, tanto daqueles que analisam a partida, as equipes e 0s
jogadores, quanto dos locutores e comentaristas. Essas perspectivas, relevantes sem davida, ndo
conseguem descrever adequadamente a complexidade em que os escandalos politicos midiaticos
estdo inseridos. Particularmente, as conexdes entre os sistemas funcionalmente diferenciados e
as respectivas e reciprocas observagoes e irritagdes. Eles “ndo veem que nao veem aquilo que

nao veem” (Campilongo, 2011b, p. 123)

Mas, além disso, das observacfes desponta um olhar sui generis, proporcionado pelo
confronto das midias. Esse confronto de dois mundos paralelos e complementares - textual e
imagético - revela com mais nitidez, como se viu, a presenca da semantica criminal

incontestavelmente punitiva no julgamento.

Ora, tudo isto, foi amplificado pelo ambiente digital — ciberespaco -, local onde esses
retratos do julgamento estdo depositados. Inequivocamente um instrumento de ampliacdo do
arsenal cognitivo proporcionado pela modernidade. Esse fascinante ambiente é concebido aqui
como uma ferramenta e ndo um obstaculo ou uma pedra de tropeco na observacdo de sistemas e

fendmenos sociais complexos. Uma vez que possibilita maior rapidez e precisdo na analise.

Mas, afinal, qual teria sido o prejuizo para os réus a adocdo dessa semantica, ou
autorretrato identitario, como forma de resposta penal? E dificil responder a essa pergunta, tendo
em conta 0s pressupostos da teoria dos sistemas autopoiéticos de Luhmann, porque cada evento
na sociedade poderia ter sido diferente. As observacgdes sdo fruto de escolhas. Disso decorre que
existem mais opgdes do que aquelas escolhidas. De sorte que “o horizonte das possibilidades ¢
mais amplo do que a realidade. E ainda: cada “evento” (que poderia ter sido diverso daquilo que
€) desdobra-se na abertura de espagos de comunicagdo antes inexistentes.” (Campilongo, 2011b,

p. 122)

258 hittps://www.youtube.com/watch?v=sLdrEjbhioM Gltimo acesso 22/3/2016.



https://www.youtube.com/watch?v=sLdrEjbhioM
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Parece ser evidente, todavia, que a ado¢do de uma semantica criminal essencialmente
punitiva traz inequivocos prejuizos para os réus. ldentificar todas elas, para cada réu, nas varias
fases desse julgamento que tramitou por quase dez anos (26-6-2005 autuado o inquérito até a
certificacdo do transito em julgado da decisdo 14/11/2013) estaria fora dos limites desta

pesquisa.

O grande problema da presenca do publico ou de referéncias a opinido publica nos votos
de ministros, do ponto de vista da teoria sistémica, estd na possibilidade de ocorrer a
desdiferenciacao entre o sistema juridico-penal e o sistema politico. (Machado, 2012, p. 136) Na
medida em que o sistema juridico passa a utilizar, ou incorpora ao seu arsenal como premissa
decisoria, a opinido publica, premissa que é pressuposto do sistema politico. (Pires, 2004, p. 49)
Como se observou, no exame dos acordaos e votos do corpus, a desdiferenciacdo do subsistema
juridico concorre para a perversao da democracia, na medida em que restringe as possibilidades
de escolha, assegurada pelos sistemas parciais. (Campilongo, 2011, p. 175) Em outras palavras,
esse processo de desdiferenciacdo funcional impede que 0s respectivos sistemas parciais se
desenvolvam e atuem, dentro dos marcos que a propria sociedade fixou, delimitando o espaco

funcional de cada um:

Sem autonomia funcional, a representacdo politica e o direito perdem
sua capacidade de garantir procedimentos decisorios que mantenham
abertas e crescentes as possibilidades de escolha, variacdo e construcao
de alternativas. (Campilongo, 2011, p. 74)

De sorte que é importante garantir a diferenciacdo funcional dos sistemas sociais, porque
eles propiciam a evolucdo da sociedade, ao processarem as multiplas irritacbes, fazem a
observacdo da sociedade pela sociedade, ainda mais em sociedades periféricas da modernidade,

como é o caso do Brasil. (Campilongo, 2011a, p. 183)

4. Processo Penal como Espetaculo

O que parece ser novo na realidade judicial brasileira (sistema juridico), a partir da
observagdo produzida, foi a hiperexposi¢do dos julgamentos criminais como eventos midiaticos,
ndo apenas como resultado de uma atividade estatal de realizacdo da funcdo especifica, mas
também como um evento do entretenimento. Como se viu, 0 sistema de comunicagdo Vvé os

julgamentos realizados pelo sistema juridico como um objeto das suas proprias observagoes.

Assim, o superdimensionamento de fatos e episddios pode acabar por fomentar a vontade
de punir, a qualquer custo, 0 que caracteriza o punitivismo contemporaneo (Carvalho, 2010, p.

14) e se constituiriam em representacdes sociais do sistema punitivo.
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Para além do espetaculo, Zaffaroni identificou o que denominou de “a construg¢do social
da criminalidade ou a criminologia mididtica”, o que, segundo ele, seria a constru¢do da
realidade efetuada pelos meios de comunicacio de massa®® um fenémeno mundial, com versdes
locais, que a despeito de estar carregada de preconceitos, falsidades e inexatidGes, é a que
configura as atitudes da meédia das pessoas e sobre as quais costuma montar-se as decisdes

politicas que se traduzem em leis penais (Zaffaroni, 2012, p. 26).

E nesse contexto que as transmissdes dos julgamentos do Plenério do STF se inserem. E
deve-se notar que ha uma demanda para que também as sessdes das Turmas sejam transmitidas,
em multicanal, ampliando as visualidades da Suprema Corte, tal como realiza as Comissdes e
Subcomissdes da Camara e do Senado Federal na divulgacdo de suas imagens, simultaneamente.
Inclusive para que sejam também filmadas as instru¢fes criminais, com o depoimento dos
acusados e das testemunhas, de modo que todo processo penal seria transmitido na forma de

imagens.

A primeira caracteristica que assume o processo penal moderno é a de um ritual. Peculiar
ritual direcionado finalisticamente para a resolucdo de um conflito social caracterizado pela
violacdo ou ndo de uma norma penal. Se é verdade que quanto mais conflitos uma sociedade
direciona para o sistema penal maior é o grau de desintegracdo dessa sociedade — como
assinalam diversos estudos antropolégicos 2°-, pode-se fazer a observagdo inversa, ou seja o
sistema judicial ajuda, como efeito das observacBes que produz no processo penal, na coesao
social. (Tedesco, 2010, p. 19)

De maneira que é extremamente Util observar ndo apenas o julgamento penal em si — na
forma de um veredito, condenacao ou absolvigdo de acusados — mas, também, a maneira como
esse ritual pode ser observado pela sociedade e seus diversos auditorios — que formam o
ambiente do sistema juridico — ou seja, como essa comunicacdo do STF produz um processo

catartico, como um divertimento ou como outro efeito da comunicacéo.

Assim, a participagcdo da sociedade no julgamento, como espectadora, tem evidentes
caracteristicas de espetaculo teatral, alids, o processo penal, com toda a sua simbologia, seus
aparatos simbolicos que fazem parte da cultura organizacional do STF, como o cenario, a
indumentaria, a estética espacial, o tratamento e a ordem de votacdo, etc., leva a também
considerd-lo um espetaculo de visualidades culturais, como uma representagdo cénica

inequivoca, a qual se desenvolve sob a forma de um processo criminal. (Tedesco, 2010, p. 19)

29 «“The mass media has become a key element in our lives: mediated relationships become as important as face to
face encounters.” (Young, 1999, p. vi-vii).

260 <[ as conclusiones que se derivan de diversos estudios antropolégicos sefialan que cuantos mas conflictos una
sociedad deriva al sistema penal, mayor es el grado de desintegracion comunitaria.” (Tedesco, 2010, p. 19)
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Para Ignacio Tedesco, alias, € insepardvel essa equiparacdo entre processo penal com seus
aspectos teatrais, porque o ritual judicial se constitui como um drama social, como uma

metafora, em uma ficcdo (Tedesco, 2010, p. 20).

De modo que o juizo penal pode ser concebido como um ritual judicial, cuja
dramatizacdo se caracteriza pela reconstrucdo de uma verdade, produto de uma ficcao atraves da
qual, por um lado, se produz uma catarse individual e coletiva, e, por outro, se produz um
processo de identificacdo comunitaria, ao mesmo tempo em que o Estado legitima seu poder de
castigar. (Tedesco, 2010, p. 20)*®* A ficcdo cumpre um papel importante no sistema juridico,
mesmo porque o processo penal pode ser concebido como um método de investigacdo historica,
na medida em que busca averiguar a verdade aproximativa sobre uma das hipdteses possiveis
presentes no conflito criminal: verificacdo da materialidade do delito e a comprovacdo da
autoria. Alias, constituem precisamente o objeto do litigio, na comunicacdo que é produzida na
sintese do veredito.

E claro que no caso do teatro se trata de uma ficgdo propriamente dita, enquanto o que se
realiza no processo penal é um fato real — mas no fundo se trata em muitos aspectos também de
uma ficcdo, embora juridica.?®> As semelhancas ndo se restringem ao espaco destinado &
realizacdo das atividades, regras, gestos, palavras e vestimentas, sdo aspectos simbdlicos que
assumem cada qual desses sistemas sociais (arte e juridico). De fato, descrever o processo penal,
a sessdo de julgamento criminal como uma peca de teatro é extremamente facil (Tedesco, 2010,
p. 21), € que entre as normas do jogo teatral e aquelas do processo penal ha uma antiga
cumplicidade, que corresponde a um gosto do publico pelo tema da justica, na forma da sua
teatralidade.?®® Na realidade, se trata de uma “encenacgdo” que se realiza perante um auditério
determinado, o publico do processo penal. Esse espetaculo teatral possui trés regras basicas: a
unidade de lugar, unidade de tempo e unidade de acdo, uma unidade cénica que inspirara uma

sensacdo de emocdo e respeito. (Tedesco, 2010, p. 21)

%61 «No s6lo se entiende que el proceso penal es un proceso de escenificacion dramatica, sino que es un ritual
judicial que se constituye como ficcion e imagen cultural.” (Tedesco, 2010, p. 20).

262 «L_a ficcion no es simplemente una herramienta literaria. En el derecho, ella cumple una funcién indispensable y
enriquecedora al adaptar la conducta de los hombres a los intereses del sistema econémico-social vigente. Ello,
gracias a ficciones tales como el principio de igualdad ante la ley, o la autoridad de la cosa juzgada, por solo
mencionar algunas. Por otra parte, la ficcion literaria comparte problemas con la ficcién legal. Uno de éstos, es el
tipo de conexion que ambas tienen que realizar para conectar, a través de su uso, los textos con la realidad. En este
contexto, la metafora surge como un concepto importante a tener en cuenta.” (Tedesco, 2010, p. 27)

263 Sahato Magaldi diz que ha uma triade essencial no teatro: o ator, o texto e o publico, o qual ndo se realiza sem
que estejam presentes esses elementos conjugados, de modo que “o teatro existe quando o publico vé e ouve o ator
interpretar um texto.” (Magaldi, 1986, p. 8) Nesse caso, é de se notar que o teatro ndo se restringe ao uso da palavra,
instrumento utilizado pela arte dramatica para atingir o auditorio, “sabe-se que o siléncio, as vezes, é muito mais
eloquente do que frases inteiras. A mimica ou um gesto substitui com vantagem determinada palavra, de acordo
com a situagdo. Postura, olhar, movimentos — tudo compde a expressdo corporal, que participa da eficacia do
desempenho.” (Magaldi, 1986, p. 9)
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A concepcdo de espetaculo que adquire o processo penal, entendido como uma
cerimonia ritual jurisdicional, se conforma em distintos elementos, isto é, atos, condutas,
prescricdes e simbolos de certo modo de imposicéo obrigatdria, constituem o universo simbdlico
do processo penal na realizacdo da justica. (Tedesco, 2010, p. 21) Dessa maneira, 0s meios de
comunicacdo recebem aquelas observacbes do sistema juridico e as veiculam, primeiramente
como noticias, depois, em face do carater que assumem no processo de diferenciacdo, como
entretenimento. Alids, como um peculiar espetaculo, com todas as caracteristicas de uma

cerimonia ritual de apreciacéo da culpa alheia.

A generalizacdo desses conceitos leva a considerar a propria sociedade como um teatro,
como se observou, para descrever suas distintas problematicas, os comportamentos humanos,
através dos principios dramatdrgicos, na identificacdo do papel que cada individuo representa
perante os demais. De maneira que ndo é em vao a utilizacdo do conceito de persona, a qual
evoca a figura da mascara do ator, seria 0 reconhecimento de que cada pessoa representa na

sociedade um papel. (Tedesco, 2010, p. 23)

De modo que na cerimdnia judicial ou ritual se reafirmam os valores morais da
comunidade, na manutencdo das mascaras de comportamentos, num jogo que se situa no
imaginario. (Tedesco, 2010, p. 24) Assim, essa concep¢do dramatlrgica permite uma
observacdo do fenbmeno da imposicdo do castigo no processo penal com muito mais riqueza.
De maneira que o processo penal, quer dizer a enunciacdo do veredito penal e a imposicdo do
castigo legal, representam a consciéncia coletiva como mecanismo através do qual a sociedade
cria e regenera os valores compartilhados que fazem possivel a convivéncia social. (Tedesco,
2010, p. 32)

Mas o espetaculo que se reconhece a partir da transmissdo dos julgamentos criminais do
Supremo pela TV-Justica ndo se restringe a um teatro, a um mero efeito de um espetaculo
teatral, apesar de as estruturas presentes em ambos 0s objetos culturais serem similares. Sob esse
aspecto, na realidade, o julgamento criminal é um fenbmeno complexo, que pode revestir-se de
um espetaculo tragico, quando se observa o condenado confrontado com o destino que o espera.
Nesse caso, as duas areas se assemelham, embora no teatro o castigo, a imposicdo da pena
criminal ndo é o objetivo principal e sim o entretenimento, mas € inequivoco que os efeitos
catéarticos de ambas as manifestaces sociais se equivalem, como ocorria nas antigas tragédias

gregas.

Ignacio Tedesco aponta, ainda, outras semelhancas que podem se apresentar numa
comparacdo entre o teatro e o julgamento criminal, como o ritual de maéscaras, pelo qual os

juizes com suas capas reproduzem a ideia de Justica, os quais ndo podem ser identificados com
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0s homens comuns, e o ritual agonal, caracterizado pela existéncia de dois protagonistas, que se
enfrentam numa luta oratéria, cuja contenda é submetida ao veredito de um &rbitro, de modo que
se revestem de formas sagradas, reveladas no espaco magico, em que se pronuncia o que é justo.
(Tedesco, 2010, p. 47)

Outro aspecto merece destaque no percurso dessa observacdo, trata-se da funcdo do
sacrificio no espaco das condenacgdes criminais. De fato, no sacrificio, seja real ou simbdlico, a
finalidade ndo é bem expiar uma falta em razdo de um desvio de conduta ou acabar com uma
escalada criminosa. Tal como nos sistemas religiosos, o processo penal cumpriria uma funcéo de
prevencdo, um carater purificador do ritual judicial, que para René Girard possui a mesma
funcdo, ou seja, de apaziguar as violéncias, e impedir que se estabelecam conflitos. Para ele, a
catarse que tem lugar na tragédia grega € a mesma que permite explicar a catarse do processo

e e . ., . L. . . 264
judicial. Alias, os gregos denominavam “katharma” a uma vitima sacrificial humana. 6

Claro que o julgamento criminal, como observagédo de observadores, ndo possui apenas o
efeito de catarse, é evidente que existe a manifestacdo inequivoca do poder punitivo, traduzido
na estabilizacdo contrafatica de expectativas de comportamento, e que se transmite ao auditorio
a ilusdo de que a ordem juridica e social foi mantida, etc. (Garcia Amado, 2004, p. 333)
Todavia, a observacdo realizada pela midia das observacdes do sistema juridico sdo
reelaboradas, como visto, segundo seu proprio processo autopoiético, como entretenimento —
“That’s show business!” (Bucci, 2009, p. 28)

4.1. Novas func@es simbolicas do processo penal no STF

Como observam Richard Dubé e Alvaro Pires, nas sociedades contemporaneas, o sistema
de justica criminal — aqui observado como um subsistema funcionalmente diferenciado — esta
preso na logica da represséo e controle. (Dubg; Pires, 2010, p. 18-19) De maneira que as velhas
semanticas criminais - retribuicdo, dissuasdo, denunciacdo (ou reprovacdo) simbolica e da
reabilitacdo prisional — atuam para manter essa ldgica, tanto internamente (subsistema penal)
guanto no seu ambiente — “para nos lembrar por que é importante punir (comunicar-agir) e fazé-
lo de forma ‘coerente’ com relacdo aos habitos que foram estabelecidos na historicidade do
sistema.” (Dubé; Pires, 2010, p. 33)

Para muitos autores, como visto, a transmissdo dos julgamentos criminais do Plenario do
STF teve o papel de reafirmar essa semantica, ampliando os espectadores, tanto no préprio

subsistema juridico, como também no seu entorno, notadamente nos subsistemas sociais

%4 «Os gregos denominavam katharma ao objeto maléfico extraido no transcurso de operagdes rituais muito
analogas sem davida as do chamanismo, tal como os etnélogos héo tido ocasido de observar em diferentes partes do
mundo. Agora bem, a palavra katharma significa também e fundamentalmente uma vitima sacrificial humana, uma
variante do pharmakos.” (Girard, 2005, p. 299)
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funcionalmente diferenciados da politica e de comunicacéo. E claro que essa anélise pressupde a
possibilidade de interpenetracdo desses subsistemas sociais, interagindo entre si, através dos
varios acoplamentos estruturais, sem que exista algum 6rgdo central, controlador dos demais: “a

sociedade moderna é uma sociedade sem vértice nem centro.”?®® (Luhmann, 1993a, p. 43)

Para além das funcGes normativas do Processo Penal — fruto da tradicdo iluminista e
adequado ao modelo liberal-burgués, abarcando as teorias contratualistas e as perspectivas
utilitaristas (Casara, 2015a, p. 139) — de ser instrumento e limite do poder punitivo, ou melhor, o
caminho necessario para chegar-se legitimamente a pena (Lopes Jr., 2015, p. 32), nota-se que a
partir das transmissfes dos julgamentos criminais pela TV-Justica, 0s novos meios de
manifestacdo do principio da publicidade fazem com que a natureza classica do processo penal

se altere.

Muito mais do que no proprio processo, quer dizer, para as partes envolvidas no caso
concreto, e no auditério fisico (plateia presente a sessdo) que costuma assistir aos julgamentos, o
processo se expandiu para além da sede do STF, em que antes estava confinado, e ndo se trata
apenas dos efeitos dissuasérios e intimidatdrios da sentenca penal condenatoria - de reacdo ao
crime e manutencao da lei penal. Possui um efeito extrapenal relevante dentro do universo da
cultura da sociedade moderna, na medida em que o espectador penal, ndo necessariamente
presente a sessdo fisicamente, ao apreciar um julgamento satisfaria uma necessidade natural de
justica — muito além do deleite dos moralistas na aplicacdo das penalidades com crueldade
(Russell, 2014, p. 19). Da mesma forma que também necessitaria do belo, do verdadeiro e do
bom, além da fruicdo das necessidades mais elementares. Isso foi produzido como efeito da
diferenciacdo feita pelo sistema midia, da observacdo produzida pelo sistema Juridico-Penal de

informacdo em entretenimento.

Nessas condicOes, pode-se observar que o processo penal, ao atingir o ideal de justica,
proporcionaria uma espécie de prazer, teria entdo uma funcdo hedonista — uma vez que o belo
retrataria o encontro ideal do processo penal com a verdade e a justica. Esse ideal se realizaria
na linguagem, pois ela é o0 meio de comunicacdo do processo penal por exceléncia. Ocorre que
as palavras (linguagem) apresentam varios sentidos, possuindo a caracteristica

plurissignificativa®®— dependendo da forma, da entonagdo — da situagdo — muitas vezes o

25 «yna sociedad organizada en subsistemas no dispone de ningiin 6rgano central. Es una sociedad sin vértice ni

centro. La sociedad no se representa a si misma por uno de sus, por asi decir, propios subsistemas genuinos.”
(Luhmann, 1993a, p. 43)

26 \/eja-se, por exemplo, a expressio “pela ordem”, tem, normalmente, o sentido de solicitagio da palavra pelo
advogado para manifestacdo, em audiéncia publica. Os réus talvez de tanto a ouvirem atribuiram-lhe outro

significado como querendo dizer “esta tudo certo”, “tudo nos conformes”. Assim ¢ comum se ouvir, no didlogo dos
presos e entre presos, com esse sentido de que “ta pela ordem”. E comum encontrar em letras de musica essa
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siléncio possui enorme significacdo para o processo — muito além do adagio “quem cala

consente”. 2%’

Dessa maneira, a linguagem visual enriquece essa plurissignificacdo — ao acrescentar os
gestos, a fisionomia, os trajes que compde a indumentéria judiciéria, além dos j& presentes na
linguagem sonora — a entonagdo com que 0s atos sdo manifestados — em alguns casos querendo
mesmo transpor para a linguagem sonora 0s negritos e italicos presentes na manifestacéo escrita
lida na ocasido da manifestacdo jurisdicional. Como observado, quando se tratou da analise dos
videos, € muito interessante a exploracdo das possibilidades graficas e visuais dos textos

juridicos escritos e impressos (RE 136.239 e HC 88.015, rel. min. Celso de Mello, entre outros).

Ocorre que as palavras, mesmo escritas e impressas em papel com os efeitos de estilo
disponiveis nos editores de texto atuais, nem sempre possuem um Unico significado. Em vao
podera o autor rebelar-se contra as interpretaces diferentes da que Ihe intentara dar. Embora
criador, ja ndo lhe pertence exclusivamente a criatura. De modo exagerado, seria como se a
organizacdo STF tentasse proibir que seus julgamentos de escandalos fossem apreciados como

espetaculo, em razdo do carater sério e grave que acredita possuir esses eventos midiaticos.

Se esse fato ja era constatavel numa época de um processo criminal analdgico — para
espectadores de olhar desarmado ou “despido” e consumidores leitores — tornou-se mais que
evidente num mundo digital, onde um novo olhar, que a cultura visual proporciona, acrescenta
uma linguagem ausente das midias tradicionais — pois ressalta a imagem e com ela a evidéncia

de que o corpo fala.

Dessa maneira, a observacao realizada nos videos evidenciou que, nesse ambiente, ao
pronunciar um voto — emitir um julgamento, inconscientemente ou ndo, o emissor esta falando —
a linguagem corporal pode ndo ser a mesma daquela que a voz esta pronunciando, pode ser que
ao se condenar, no fundo se queria absolver. Esquece-se que a gestualidade também é uma
linguagem, e se expressa de modo direto nas emoc¢Ges mais profundas, as quais em geral ndo se

costuma iludir (Guglielmi, 2010, p. 9).

expressdo, como em Dexter — Conflitos;Jacand Picadilha - Relatos da Invasdo: Disponivel em:;
https://www.youtube.com/watch?v=MwAWRuUkWEQ8, dltimo acesso 23/2/2016. A expressdo primitiva teria um
sentido denotativo préprio da linguagem juridica, carregada de sentidos e significagdes especificas. Ao se
apropriarem da expressdo, 0s réus a reinventaram, atribuindo-lhe outros significados — diferentes do sentido original
— talvez fosse correto dizer que se trata de um sentido conotativo.

27 Excluido das praticas juridicas brasileiras em face do inciso artigo 5°, inciso LXIII, da Constituicdo Federal de
1988 — “LXIII - o preso serd informado de seus direitos, entre os quais 0 de permanecer calado, sendo-lhe
assegurada a assisténcia da familia e de advogado;” ¢ a afirmagdo do brocardo nemo tenetur se detegere, o Codigo
de Processo Penal, em seu artigo 186, pardgrafo Unico, com a redacdo dada pela Lei n°® 10.792/2003, garante o
direito ao siléncio do acusado durante o seu interrogatorio, sem que isso importe numa confissdo, verdadeiro
privilégio contra a auto-incriminacao. (RTJ 163/626, entre outros).



http://www.stf.gov.br/noticias/informativos/anteriores/info416.asp
https://www.youtube.com/watch?v=MwAWRukWEg8
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De modo que € possivel se reconhecer a existéncia de uma linguagem néo verbal
presente nos julgamentos televisionados. Como observado, a indumentéaria, 0s gestos, a
fisionomia e 0 ambiente sdo componentes simbdlicos importantes do julgamento. Muito embora
esteja muito além dos propositos desta pesquisa examinar as diversas e ricas imagens sensoriais
presentes nos acérddos (visuais e sonoros) referentes aos julgamentos penais do STF — como € o
caso das figuras de linguagem, muito frequentes nos pronunciamentos dos juizes, as quais
ampliam o significado da palavra ou expresséo, sem contar 0 uso corriqueiro das comparacoes,

metaforas, metonimias, antiteses, paradoxos, hipérboles, ironias e eufemismo.®

Contudo, ha outro aspecto que deve ser ressaltado dessas observagdes, que se vinculam
ao ambiente da internet em que foram disponibilizadas as imagens dos julgamentos do STF. E
que ao criar seu espaco digital, nas redes socais: Youtube,?®® Facebook?™ e twitter,>’* além da
propria pagina web, e depositando nelas as imagens e informagfes dos seus julgamentos,
inaugurou a entrada do processo penal do STF no ciberespaco, ou seja, “o universo paralelo, que
tem sua matriz na internet, que abriga megalopolis, ou bancos de dados comerciais, e uma
infinidade de portais e sites de todas as espécies. (...) Nessa medida, o ciberespaco deve ser
concebido como um mundo virtual global coerente, independente de como se acede a ele e como

se navega nele.” (Santaella, 2004, p. 40) %"

Ora, ao divulgar as sessdes de julgamento na internet, as imagens geradas se distanciam
do autor (STF) adquirem vida prépria e podem ser utilizadas para os mais diversos fins, sem que
0 emissor se aperceba ou tenha algum controle sobre os modos pelos quais essas imagens serdo
utilizadas pelo auditdrio, ou usuario (user). E claro que ainda ndo se tem a dimens&o exata dessa
civilizacdo, que as novas tecnologias digitais estdo transformando e nem € nosso objetivo
penetrar profundamente nesse ambiente tecnoldgico. Entretanto, ndo se pode ignorar sua
existéncia ou considera-lo um simples ambiente ou repositorio digital de manifestacfes

analogicas. As imagens geradas e veiculadas em canal aberto ou privado pela TV-Justica,

288 Diante disso, um discurso juridico pode ser caracterizado como aquele produzido por um jurista com o objetivo
de criar sentido, atingir determinados interlocutores, numa determinada situacdo histdrica. Ocorre que todo discurso
veicula conscientemente ou ndo uma ideologia — como um conjunto de ideias e formas determinadas de conceber a
sociedade e 0 homem. (Zizek, 1996, p. 9) A linguagem €, assim, dialdgica, ou seja, estabelece ou cria um dialogo
entre duas ou mais pessoas, dois discursos, portanto, € um enunciado concreto € um elo na cadeia da comunicagdo
verbal de uma dada esfera. As fronteiras desse enunciado determinam-se pela alternncia dos sujeitos falantes.

299 https://www.youtube.com/user/STF

270 https://www. facebook.com/SupremoTribunal Federal . STF.

271 https://twitter.com/stf_oficial

22 «Onde esta o ciberespago? Ndo ha resposta facil para essa pergunta. ‘O ciberespago ¢ como Oz — existe,
chegamos a ele, mas ndo tem ubiquagdo’ (Stenger, 1993:54). De que se constitui isso que existe em um lugar sem
lugar e que €, a0 mesmo tempo, uma miriade de lugares? Consiste de uma realidade multidimensional, artificial ou
virtual incorporada a uma rede global, sustentada por computadores que funcionam como meios de geracdo e
acesso. Nessa realidade, da qual cada computador é uma janela, os objetos vistos ndo sdo nem fisicos nem,
necessariamente, representacdes de objetos fisicos, mas t€m a forma, carater ¢ agdo de dados, informagdo pura.”
(Santaella, 2004, p. 40)



https://www.youtube.com/user/STF
https://www.facebook.com/SupremoTribunalFederal.STF
https://twitter.com/stf_oficial
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pressupde algo instantdneo. Todavia, quando inseridas no ciberespaco, as imagens dos
julgamentos do STF adquirem outros sentidos, dentro da dimensdo dos artefatos culturais.
Talvez o resultado mais importante tenha sido a independéncia que elas adquiriram, em relacdo

as organizagdes emissoras €, por consequéncia, dos sistemas funcionais que elas fazem parte.

No caso, as imagens se destacaram do sistema de comunicacdo, tal como
tradicionalmente era entendido, e das suas organizaces, como sdo 0s veiculos de difusdo de
informacdo. As imagens ndo necessitam mais da atuagdo de uma organizagdo pertencente ao
sistema do qual foi gerado, nem das organizagdes que costumam divulga-las. De maneira que
nem o STF e o canal TV-Justica, nem muito menos o0s meios de difusdo de informacdes
tradicionais possuem ingeréncia no ciberespaco. Como as imagens estdo nesse ambiente,
qualquer usuério pode ndo apenas ter acesso como fazer o uso delas como quiser. Podem
inclusive interagir com outras midias, serem incorporadas em outros formatos e para 0s mais

diversos fins.

Tal como 0s movimentos sociais, aqui concebidos como sistemas de comunicagédo, ou
seja, como sistemas de comunicacao que operam com base em critérios seletivos internos e em

213 a5 Midias

situacbes de elevada contingéncia e complexidade, (Campilongo, 2012, p. 62)
Sociais também podem ser concebidas como sistemas de comunicacdo, uma vez que elas
compartilham as mesmas caracteristicas funcionais dos movimentos sociais. Alias, as midias
sociais transformaram os movimentos sociais (como sdo exemplos 0s movimentos de protesto
recentes no Brasil), os quais ndo podem ser considerados 0s mesmos daqueles das décadas de
90, 80 e 60, do século passado.”™ Eles se interpenetraram, de maneira que um pode ser

conectado ao outro, num fluxo de signos. (Santaella, 2004, p. 171)

Incluidas as imagens e demais informagfes dos julgamentos do Supremo Tribunal
Federal no ciberespaco, elas obviamente véo interagir com as tecnologias presentes nesse
ambiente virtual, de modo que vdo compartilhar suas informagbes com as redes do ciberespaco,

que podem “rolar” pelos grupos, sempre num ambiente hipertextual e audiovisual, com as

2 O cimento que pode conectar conceitualmente sociedade, direito e movimentos sociais, seriam segundo
Campilongo: (I) sdo sistemas de comunicac¢do; (II) Operam em configuragdo social marcada pela ‘diferenciacao
funcional’ de multiplos contextos comunicativos; (III) Sdo sistemas constituidos a partir de ‘critérios de selecdo
internos’ que promovem inclusdes e exclusdes; (IV) S&o sistemas instaveis, dindmicos e expostos a recorrentes
binariedades, numa palavra, sdo promotores e produtos de ‘contingéncias’; (V) O excesso de possibilidades de
escolha, de um lado, e os limites estruturais dos sistemas funcionais, de outro, instauram jogo entre redundancia
(recursividade de estruturas) e variacdo (mudangas nas estruturas) tipico de uma ‘sociedade complexa’.”
(Campilongo, 2012, p. 62).

2™ Certamente uma imensidade de detalhes sobre esses movimentos sociais foram omitidos, os quais neste
contexto, s& serviriam para corroborar o que relatamos, a partir dos casos: Occupy Wall Street, Chiapas,
movimentos da Primavera Arabe, os indignados da Espanha (movimento 15-M), e aqueles no Brasil a partir do
Movimento Passe Livre, que deram nova dindmica aos movimentos sociais e demonstraram o poder das redes
digitais. (Santaella, 2016, p. 61-78)
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“megamemorias que coevoluem com a frequéncia e densidade das trocas.” (Santaella, 2004, p.

172)

“As novas tecnologias digitais acentuaram as conexdes entre diferentes
discursos, transpostas ao plano cinematogréfico (intertextualidade). A
intertextualidade remete aos interdiscursos. Um jogo entre discursos que

altera ou amplia o significado ou a linguagem original.” (Machado,
2016, p. 39)

Verifica-se, assim, que o processo penal, transformado em espetaculo, figura num
ambiente em que ele pode ser assistido pelos usuarios de forma livre, segundo suas escolhas e
suas opgOes. Dessa maneira, houve uma inequivoca alianca entre o processo penal e as redes
digitais. De modo que, ao final, além da tradicional funcdo de manter as expectativas
normativas, ele também proporciona outras sensacfes, decorrentes da natureza de

entretenimento que ele assume.

O processo penal em tal contexto configura-se muito mais do que uma simples aplicacéo
da lei penal — “jus persequendi” (Noronha, 1986, p. 3), ou a “persecutio criminis” realizando o
direito previsto em lei. Também pode ser entendido como um objeto cultural (como resultado da
observacdo do discurso) que se da pela realidade histdrica, em relacdo dialégica com outros
textos. Como ele esta inserido num subsistema (juridico) que se caracteriza por especificas
atividades verbais, uso da lingua e certos géneros discursivos acrescidos das imagens, ele gera

um complexo arranjo simbolico, de inequivoca riqueza cultural.

Com efeito, a analise do discurso juridico presente nos julgamentos dos escandalos
politicos midiaticos do STF proporciona uma riqueza de elementos. A sintaxe discursiva, por
exemplo, presente nesses processos de estruturacdo do discurso, ja nos remete a uma gama de
reflexdes, como 0 uso ou ndo da subjetividade, quando o magistrado utiliza da primeira pessoa
no discurso - o0 que ja revela certa subjetividade - e quando ndo utiliza - 0 que da a impressdo a
guem lé/ouve/assiste 0 acordao de que a verdade objetiva se estabeleceu (Fiorin, 2004, p. 16).
Frequentes também a presenca dos mecanismos do discurso direto — transcricbes dos

depoimentos, laudos de peritos, manifestacdes do Procurador-Geral da Republica, etc.

Se 0 processo penal no seu julgamento se constitui num espetaculo, € necessario
identificar, todavia, que tipo de espetaculo se trata. Todo espetaculo tem que ter os elementos
essenciais: atores, o texto e o publico. Os atores representam, conscientemente ou ndo, 0s papeéis
do texto, hd uma cumplicidade entre o auditorio e os atores — um didlogo sob as mais diversas
modalidades de espetaculo -, proporciona prazer, no divertimento, reflexdo sobre as diversas
paixdes suscitadas. Talvez fosse melhor dizer que ha preponderancia de um aspecto em relacdo
aos demais efeitos que o espetaculo proporciona.
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No caso de um espetaculo teatral, sobre algum julgamento, os atores representam os
diversos personagens do texto que atuam na realidade processual, transportados para o palco, e a
partir dai estabelece-se o didlogo — elemento dominante do texto dramatico. O diélogo revela a
oposicao entre as varias personagens — um conflito — nesse caso um elemento essencial da trama
dramatica — porque revela a tensdo entre duas posicdes opostas — que prende a atencdo do
espectador, do leitor, da plateia — afinal é inocente ou culpado e por qué? De fato, h& inimeras
semelhancas entre o julgamento criminal com o espetéculo teatral — o encontro de diversas artes
num mesmo contexto estético — como a arquitetura, a pintura, o crucifixo no centro do plenério,
a iluminacdo e o mobiliario, as vestimentas dos juizes, dos advogados e do PGR, a forma de

adentrarem no recinto, enfim, um ritual judicial. (Tedesco, 2007, p. 154-155)%"

Quando algum jurista afirma que um determinado julgamento se transformou num
espetaculo, em geral quer significar que o processo se transformou num show, num circo, numa
opera burlesca, para entretenimento do publico, apenas, entdo o uso da expressdo se converte em
uma forma pejorativa. Ocorre que um julgamento judicial estatal, >”® sobretudo quando envolve
um escandalo politico midiatico, ou qualquer ato da vida, se transforma em espetaculo pelo
olhar do espectador e ndo pela vontade dos interlocutores, ou melhor, o entretenimento ocorrera
independentemente da vontade ou intencdo dos interlocutores, ainda que graves como se

presume ser as decorrentes ou praticadas pelos atores judiciais num processo estatal criminal.

Um elemento, no entanto, ausente de toda comparacdo com os demais espetaculos é o
musical, que, no teatro e no cinema, faz toda a diferenca para atingir o objetivo do autor — o
climax da trama, da sucessdo de acontecimentos que constituem a acdo do enredo. Nos
julgamentos do Supremo Tribunal Federal, ainda que televisionados, inexiste essa arte — alias a
Unica vez que ela esta presente nas sessdes do plenario do STF é nas sessfes solenes - ha as mais
diversas: posses, homenagens de aposentadoria e fUnebres, entre outras - e assim mesmo na

execuc¢do do hino nacional.

2’5 Ainda como semelhanca, quando uma peca ou filme é longo costuma-se dividi-lo em atos, no teatro, em
episddios no cinema. Nos longos julgamentos de que tratamos, sobre os escandalos politicos midiaticos, podem se
realizar em varias sessdes, durante varios meses, ou mesmo adiado o julgamento pelo pedido de vista de algum
magistrado.

2% Pois ha outras formas de realizacio da “justi¢a”, alids, como indicava Boaventura de Sousa Santos, “o
pluralismo juridico surge para preencher a lacuna promovida pela auséncia do Estado em determinadas localidades”
in (Santos, B., 1988, p. 7-99; e, mais recente, na obra de José Maria Terra e Thiago Fabres de Carvalho, na qual
procuram afastar os “fetiches espectrais, construidos ideologicamente e reproduzidos de forma avassaladora pela
linguagem dominante dos meios de comunica¢do de massa, do ‘crime organizado’ e do ‘Estado paralelo’. Nesse
sentido, impde-se a compreensdo de que ndo se trata de um apartamento absoluto, mas sim de uma imbricagdo de
légicas complexas de construcdo de sentidos da cidadania, na qual a violéncia muitas vezes aparece como meio de
expressdo.” (Terra; Carvalho, 2015, p. 19) Os delinquentes também tém sua moral, sua ética, seus valores que
expressam nos julgamentos que realizam, embora sejam totalmente diferentes daquelas prevalecentes na sociedade,
mas ndo se pode dizer que sejam amorais.
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Quem dirige o espetaculo € o diretor, tanto no teatro quanto no cinema (embora neste
tipo especifico de espetaculo haja diversos diretores, como de arte, musica, etc., dada a
multiplicidade de elementos estruturantes). Nos julgamentos criminais do STF, em particular, o
Presidente da sessdo € quem comanda as a¢des. Da a palavra aos respectivos ministros, onde e

quando o roteiro (previsto no Regimento Interno) estabelecer.

Enquanto no teatro a caracteristica primordial da encenacao é ser efémera, ou seja, se
completa enquanto dura o espetaculo, permanecendo apenas nos comentarios a posteriori, de
determinadas interpretagdes, nas fotografias do palco e dos atores, e nos livros cujos textos sao
publicados, (Magaldi, 1986, p. 13)*" no cinema é exatamente o contrario, o filme fica
disponivel para se assistir enquanto a midia em que ele estiver gravado durar ou comportar o seu
uso e reproducdo, e tratando-se de midias digitais ndo ha sequer um desgaste na reproducéo dos
elementos visuais, 0 que reforca a suposicdo de que sdo incontaveis as vezes que se pode ver e

rever um espetaculo cinematogréfico.

As imagens dos julgamentos (criminais) realizados no STF — antes da TV-Justiga -
tinham também a caracteristica da efemeridade, na medida em que ndo eram registradas, ou
guando eram, se faziam fotografias da sessdo. Era registrado apenas o audio da sesséo, e, ainda
assim, esse elemento apenas era mantido para efeito de transcricdo (transposi¢do) dos votos
orais proferidos na sessdo para dados em papel, para formalizagdo do acérddo - documento
escrito, feito para ser impresso em papel. Com a introducdo do processo digital - que alguns
denominam de eletrénico - operou-se uma transformacdo ndo no contetido, mas na forma do
processo, e mesmo 0 audio das sessdes ndo foi incorporado ao processo, mas apenas a

transcrigcdo do seu conteudo para o acorddo, sob a forma digital.

Com a TV — Justiga, o auditorio — elemento externo ao processo e entorno do subsistema
juridico - passou a ver tudo o que pode ser visto e difundido pelos meios de comunicagédo de
massa. Paradoxalmente, o subsistema Juridico-Penal, ao aumentar a publicidade e amplitude das
suas decisbes e atividades, estad, em contrapartida, em uma situacdo de vulnerabilidade e

fragilidade, exatamente em funcéo desse excesso de visibilidade.?®

A TV-Justica, embora tenha transformado o modo como o principio da publicidade é
realizado no STF, ndo trouxe grandes transformacgdes para 0 processo, em particular para o

processo penal, como poderia se dar, por exemplo, com a ado¢do do sistema acusatério puro,

27T “Se a literatura dramatica fica documentada em livro e os cenarios e figurinos subsistem em fotografias e
desenhos, o espetaculo é uma arte efémera, que se realiza integralmente na sua duracdo. O preconceito da
eternidade da arte, tdo difundido, relega por isso o espetaculo a plano inferior, valorizando em contrapartida o texto,
perenizado na historia literaria.” (Magaldi, 1986, p. 13)

278 Como séo exemplos os notérios e lamentaveis desentendimentos entre os ministros, por exemplo.
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uma vez que o video do julgamento — elemento visual composto de som e imagem — ndo faz
parte oficialmente do acérdao — que continua a ser uma unidade textual (de dados j& agora sob a

forma de caracteres digitais) para serem unicamente lidos.?”®

4.2. A performance dos atores
Como ressaltado anteriormente, ao “ler os videos”, observa-se inumeros detalhes
inexistentes nos acérddos impressos, como € o0 caso das sustentacGes orais, as quais Sao ricos
elementos orais que ndo sdo integrados ao documento que oficialmente representard o
julgamento. De sorte que sua abordagem aqui decorre da observacdo que foi produzida dessas
sustentacdes, a demonstrar a insuficiéncia da analise unicamente textual desses fendmenos

midiaticos.

A performance do Procurador-Geral da Republica (PGR) e dos advogados de defesa
fizeram, no inicio do julgamento, é um caso particular. O Plenério transformou-se num palco
onde as partes do conflito criminal destilaram seus argumentos sob as mais diferentes formas, na
perspectiva de fazer crer aos magistrados a certeza da acusacdo ou as imperfeicdes dela. E
curioso 0 uso que muitos fizeram de elementos retdricos de trechos de musicas de Chico
Buarque, poesias de Camdes, Carlos Drummond de Andrade, Miguel de Cervantes e até
Umberto Eco - “Pendulo de Foucault”-, 0s quais aparentemente ndo guardam relacdo de
pertinéncia com o objeto do escandalo politico midiatico presente na Agdo Penal.

Assim, por exemplo, o Procurador-Geral da Republica, ao concluir sua sustentacdo oral,
invocou trecho da musica de Chico Buarque “Vai passar”, escrita num contexto absolutamente
distante do escandalo politico midiatico sob a forma de acdo criminal, “Dormia a nossa patria

x4 . ~ o 2
mae tao distraida, sem perceber que era subtraida em tenebrosas transagoes”. 80

Igualmente os advogados de defesa — foram 8 dias de sustentacfes orais, as vezes com
sessOes na parte da manha e da tarde — como foi o caso do advogado Leonardo Yarochewsky —
defensor de Simone Vasconcelos, diretora de uma das agéncias de publicidade de Marcos
Valério -, que invocou em resposta ao Procurador-Geral da Republica outro trecho composicéao

A9, G

de Chico Buarque “Apesar de Vocé”: “apesar de voce, amanha ha de ser outro dia”. Pega essa,

1% Alias, talvez a grande transformacdo que a introducdo da multimidia trara para o processo penal e que esta
pesquisa direciona, serd transforma-lo num webdocumentario - uma proposta de interatividade e integracdo de
multiplas midias, na plataforma Web, geralmente, com inequivocas possibilidades de inovacdo da forma como séo
representados 0s eventos da vida social, como um processo criminal estatal, por exemplo, aliado a um contexto de
interatividade e instantaneidade, criando interessantes meios de enriquecer a experiéncia cultural do espectador-
Disponivel em: http://doctela.com.br/webdoc/descubra-o0-que-e-webdocumentario/#sthash.cOHSSQ4q.dpuf Gltimo
acesso 13/3/2015.

280 Disponivel em https://www.youtube.com/watch?v=h1tukT271Ko Gltimo acesso 31/7/2015



http://doctela.com.br/webdoc/descubra-o-que-e-webdocumentario/#sthash.c9HSSQ4q.dpuf
https://www.youtube.com/watch?v=h1tukT271Ko
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composta durante o periodo autoritario, e inclui, por razdes obvias, veladas e implicitas criticas a
ditadura.”®

Também nesse sentido foi a sustentacdo do advogado Luis Maximiliano Leal Telesca
Mota — defensor de Anita Leocadia Pereira da Costa, assessora do ex-deputado federal Paulo
Rocha (PT-PA) acusada de lavagem de dinheiro -, o qual invocou trecho da composicao de
Cazuza “O tempo ndo para”, na tentativa de atacar a dendncia do Procurador-Geral da
Republica, para isso, apontando para 0 PGR recitou: “Senhor procurador, a sua piscina esta

) e 282
cheia de ratos, mas as suas ideias ndo correspondem aos fatos”. 8

J& o advogado Marcelo Leal, defensor do deputado federal cassado Pedro Corréa (PP)
fez vasto uso de referéncias literarias, como trechos da obra de Cervantes - “Tirado o motivo,
tirado o pecado”; Fernando Pessoa, Camdes e do poeta Carlos Drummond de Andrade - trecho
do poema “Morte do leiteiro”, bem como da obra “O péndulo de Foucault”, de Umberto Eco,
para comparar a denuncia as distor¢gdes produzidas por “um espelho céncavo”, e até versos de
Khalil Gibran, do poema “As sete pombas brancas”, na intencdo de demonstrar como

generalizagdes e acusacdes falsas podem comprometer a credibilidade de seu cliente.?®®

4.3. Tudo em nome do espetaculo?

Como ressaltado, a linguagem de modo geral € plurissignificativa, as palavras adquirem,
no contexto, varios significados. Partindo das experiéncias pessoais e sociais do emissor - no
nosso caso 0 magistrado - é uma recriacdo ou uma transcricao da realidade concreta. De maneira
que parece ser evidente que a transmissao de um julgamento pela televisdo possa assumir varios
significados também — independentemente da vontade ou intencdo da organizacdo que o gerou
ou mesmo do seu autor. Quando insertas essas imagens no ciberespaco, isso fica ainda mais

nitido.

Parece evidente, assim, que a fase de julgamento do processo penal pode refletir as
condigdes em que ele se deu. Tratando-se de orgédos julgadores formados por varios juizes — um
colegiado -, como é o caso do STF (Plenério e Turmas) ha uma multiplicidade de emogdes
envolvidas. Dessa maneira, uma decisdo judicial, além de um documento oficial, expressdo de
uma manifestacdo estatal, pode também expressar e ser apreciado como uma arte — como uma
peculiar forma de espetaculo -, que podera assumir varios tipos ou modalidades, desde uma peca
informativa, educativa, ou recreativa, ndo descartada a circunstancia comum de estarem varias

modalidades de espetaculo num dnico ato (informa, educa e diverte, simultaneamente) sem que

281 Disponivel em https://www.youtube.com/watch?v=2wvsL4u-UJQ Gltimo acesso 31/7/2015.
282 Disponivel em https://www.youtube.com/watch?v=R_0IxunSqSY dltimo acesso 31/7/2015.
283 Disponivel em https://www.youtube.com/watch?v=Ch0_SY4zVQk (posicio 1:07:17) tltimo acesso 31/7/20215.



https://www.youtube.com/watch?v=2wvsL4u-UJQ
https://www.youtube.com/watch?v=R_0lxunSqSY
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a organizacédo judicial possa ter algum controle da forma como sera apreciado o resultado de sua
atividade. (Anitua, 2002, p. 2; Garapon, 1997, p. 72; Tedesco, 2007, p. 439)

Nesse sentido, o resultado de um julgamento pode provocar no espectador um
sentimento catértico — caracterizado pelo efeito purificador e moral proporcionado pelo alivio
dos sentimentos de terror, de piedade —, pois toda a pena seria sacrificial. (Alagia, 2013, p. 247)
Entretanto, esse mesmo julgamento também pode ser objeto de entretenimento. Ora, na
sociedade pos-industrial, o prazer e a preguica deixaram de ser um pecado ou um vergonhoso
habito burgués, que deva ser a todo custo execrada, per fas et nefas, o 6cio e o lazer passaram a
ser amplamente utilizados pela massa operaria,®* sem o menor constrangimento. (Lafargue,
2001, p. 143-144)

E claro que o entretenimento também é parte do mercado, do consumo, por essa razio se
divertir também é um habito de consumo e uma oportunidade de negdcios no sistema capitalista.
E ndo ha qualquer razdo para tornar essa pratica condendvel, porque o lazer é absolutamente
necessario na vida moderna. Ha anatemas contra o écio como o pai dos vicios, como perigoso
promotor do enfraquecimento das virtudes, como a antecamara de todas as perversdes, e ocasiao
de tédio, violéncia e uso de drogas. E ha ainda uma excessiva aprovacdo do trabalho como se ele
possuisse a virtude milagrosa de transformar todos em virtuosos, maduros, livres, dignos de
mérito e felizes. (De Masi, 2001, p. 22)

Essas condenacOes do divertimento que se apresentam parecem discursos dos antigos
gerentes de producdo, ou daqueles donos de fabrica de Londres, preocupados com a
“deterioragdo da mio-de-obra”, ®® em curar os pobres das indGstrias das loucas aspiracdes das

“paixdes do homem.” (Lafargue, 2001, p. 147)

Ora, um desses entretenimentos pode ser identificado nos julgamentos criminais, em que
se assistem, a partir das transmissdes da TV-Justica, as sessdes do Plenario do Supremo, por
exemplo. Ainda mais quando esses julgamentos estdo disponiveis de forma gratuita e livre de

qualquer interferéncia estatal no ciberespaco.

284 Muito embora, segundo Paul Lafargue, haja um “dogma desastroso” nas classes operarias, consistente na loucura
pelo trabalho, “a paixdo agonizante pelo trabalho, levada até o esgotamento da energia vital do individuo e de seus
filhos” (Lafargue, 2001, p. 143)

%8 Refere-se a um texto publicado anonimamente em Londres (1770) — “An Essay on Trade and Commerce” no
qual pregava que os operarios da Inglaterra ndo podiam ter aspiracdes de serem livres e independentes (de seus
superiores), “é extremamente perigoso encorajar aspiragdes como esta em um Estado comercial como o nosso, onde
cerca de sete a cada oito pessoas tém pouca ou nenhuma terra. Para que a cura seja completa, os pobres de nossa
industria devem resignar-se a trabalhar seis dias pela mesma quantia que hoje ganham por quatro.” (Lafargue, 2001,
p. 147)
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4.4. O invisivel corpo nu dos acusados nos julgamentos criminais

Ao utilizar o método de observacdo de segunda ordem como desconstrucdo, tal como
empregou Luhmann, na observacdo das sessdes de julgamentos de escandalos politicos
midiaticos do STF, nota-se em meio aos excessos de visualidades duas cadeiras no centro da
bancada do Plenario vazias. Outrora elas eram ocupadas pelas taquigrafas. Profissionais que
faziam o apanhamento dos dialogos, discussbes e votos proferidos na prépria sessdo de
julgamento. Com o avanco tecnoldgico do STF essa funcéo foi substituida pela transcri¢do das
manifestacdes judiciais diretamente para o idioma portugués — usando editores de texto, sem

286 como os sinais simbélicos da

haver necessidade de uma linguagem intermediaria (medium),
escrita taquigréfica. E como sdo captados os videos de todas as sessdes, as servidoras que
realizavam essa tarefa, as taquigrafas, ndo necessitariam estarem presentes no Plenario e nas
Turmas — podem assistir as sessdes de julgamento pelo sistema interno de geracdo de imagens.

No entanto, ainda hoje, permanece 0 espaco vazio ocupado pela auséncia delas.

Fonte: Gervasio Baptista - SCO/STF

As imagens das sessdes de julgamentos de processos criminais do STF, entretanto, nos
faz notar a auséncia de outros corpos, como os dos acusados, embora estejam eles a todo o
momento presentes nos discursos, cujas agdes alegadamente delituosas sdo analisadas e
valoradas minuciosamente, tanto no recebimento da dendncia quanto no julgamento da acéo

penal, e mais ainda na fixacdo da pena-base, em que se procede a analise da sua culpabilidade, e

286 . . . . .
“Como puede reconocerse facilmente, el acoplamiento estructural ordinario entre sistemas de conciencia y

sistemas de comunicacion se hace posible por el lenguaje.” (Luhmann, 2007, p. 79).
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0s seus antecedentes, sua conduta social, e personalidade,’

0s motivos do crime (art. 58,
CP);?® na verificacdo da existéncia de circunstancias legais (arts. 61, 62 e 65 CP); bem como
das causas especiais de diminuicdo ou aumento da pena existentes tanto na Parte Geral quanto

na Parte Especial do Codigo Penal.

De fato, esse fenébmeno pode ser concebido como uma ceriménia, um ritual, como se
disse, no qual o acusado tem a sua personalidade despida, onde suas caracteristicas individuais
de ser humano séo expostas publicamente, como forma de valorar o seu comportamento.?®®
Amplificado ainda pelas préaticas de humilhacdo publica, quando este acusado figura como um
suposto degenerado “réu de imprensa”. (Alves, 2014, p. 161) O que denota claramente o poder

que a grande midia possui de reafirmar o discurso punitivo hegemaonico, de vieés elitista.

De maneira que o discurso punitivo e as praticas de humilhacdo contra os réus de certa
forma convergem. (Alves, 2014, p. 162) Despir o acusado para analisar sua personalidade,
retirando-lhe as mascaras sociais com as quais se identifica, mesmo que ao final venha essa
andlise concluir pela sua absolvicdo, significa expor suas particularidades a intertextualidades

visuais, ainda que ele ndo esteja presente “fisicamente” na cerimonia.

Tal qual Bruno Amaral Machado, entendemos que a teoria dos sistemas autopoiéticos é
compativel e converge com a analise do discurso. Também nesta area se produz uma
desconstrucéo da observacgéo, ao afirmar, por exemplo, que “ao significar, o sujeito se significa.”
Concebendo “o lugar de interpretagdo do sujeito, a posi¢ao-sujeito, é também lugar discursivo
em que se constitui o proprio sujeito, a posicdo com a qual ele se identifica. Isso vale para a

relagdo do sujeito tanto com a linguagem verbal quanto com outras linguagens.” (Alves, 2014, p.

287 «Constata-se, na experiéncia cotidiana, que a valoracdo da personalidade do acusado, nas sentencas criminais, é

quase sempre precaria, imprecisa, incompleta, superficial, limitada a afirmagdes genéricas do tipo ‘personalidade
ajustada’, ‘desajustada’, ‘agressiva’, ‘impulsiva’, ‘boa’ ou ‘mé’, que do ponto de vista técnico, nada dizem.”
(Boschi, 2002, p. 211).

%88 Sem que os magistrados, responséveis legais por essa valoracdo, tenham necessariamente conhecimento técnico
para realizar essa analise de tamanha complexidade. O que parece sensato a intervencdo de um psicologo para
analisar a personalidade do agente, porque ndo é apenas um simples conceito juridico, mas um ramo de
conhecimento de outras disciplinas, envoltas em enormes divergéncias de abordagem dentro de um mesmo ramo,
como ¢ o caso da psicologia. Na impossibilidade dessa intervengdo técnica, a “Jurisprudéncia brasileira tem
atribuido um significado leigo ao conceito como conjunto de sentimentos/emocdes pessoais distribuidos entre os
polos de emotividade/estabilidade, ou de atitudes/reacfes individuais na escala socialidade/agressividade, que
pouco indicam sobre a personalidade do condenado.” (Santos, J., 2012, p. 315-316) Sem contar que, ao dar
importancia desmedida a personalidade como circunstancia judicial preponderante, pode transgredir a linha ténue
entre o direito penal do fato pelo direito penal do autor, pois 0 acusado acaba sendo penalizado pelo que é ou o que
parece ser, e ndo exclusivamente pelo que fez. (Carvalho; Carvalho, 2004, p. 55)

289 «A personalidade como natureza concreta de sujeitos reais é um produto histérico em processo de constante
formacdo, transformacédo e deformacdo, de modo que eventuais tracos de carater constituem cortes simplificados,
imprecisos e transitorios da natureza humana, como produto biopsiquico-social do conjunto das relacdo histdricas
concretas do individuo.” (Santos, J. 2012, p. 316).
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162)*° E nos ajuda a analisar os videos, as imagens e os sons das sessées de julgamento

criminais do STF, dando-lhes sentido muito além das aparentes significacdes.

E um complexo de formas, volumes, cores, 0s trajes dos juizes (que remetem a uma larga
memoria cultural), os sons (falas), tonalidades como efeitos da claridade, todo um ambiente
simbolico que evidencia a existéncia de eventos processados simultaneamente, ao contrario da
leitura de textos (acdrdaos e decisdes jurisdicionais) em que ha uma linearidade no processo de
absorcdo das informagdes. Cada tipo, a seu modo, ird produzir outros efeitos de sentido no
observador. Assim, como num jogo, em que ha vencedores e perdedores, a interpretacdo das
imagens de um julgamento criminal aponta para uma vitéria e uma derrota. Ser absolvido o réu,
perde a sociedade e 0 seu representante (ministério puablico). Condena-se o réu, a “sociedade”
sai ganhando. No jogo, as figuras nele participantes estdo em oposi¢do, no caso a Justica e 0s
acusados, como antagonistas. De maneira que a absolvicdo significa a derrota da sociedade
representada pelo Ministério Publico, a condenacgéo representa a vitdria da sociedade. Ao assistir
ao “jogo do processo penal”, se o auditdrio ndo tiver essas chaves de leitura, sua apreciagdo se

restringird a questionar: “Quem ¢ o mocinho? Quem ¢ o bandido? De que lado esté o juiz?”

Claro que para alguns acusados o fato de estarem nus ndo lhes trara qualquer prejuizo.
Para outros, entretanto, € motivo de vergonha, haveria razGes além da propria culpa para se
envergonharem. Homens, mulheres, mocos, velhos, ricos, pobres, ndo ha distincdo, neste
processo de humilhagdo publica. Alias, “a condenagdo parajuridica e a nudez sempre andaram
juntas. Dos castigos medievais a Santa Inquisicdo; da escraviddo aos julgados pelo trafico e aos
torturados nas salas do Departamento de Ordem Publica e Social (Dops), os algozes sempre
deixaram nuas suas vitimas. Nos tragicos anos 1940, homens e mulheres foram condenados por
serem de uma etnia insuportavel para os intolerantes, eram levados igualmente nus as cameras
de gas.” (Alves, 2014, p. 172).

A nudez dos réus é um simbolo de multiplos significados, *** mas também pode revelar
gue nada, nenhuma mascara protegera os condenados do olhar dos juizes trajados com suas

capas, também de enorme simbolismo, na sua missao de sentinela moral das praticas e condutas

290 «p preciso afirmar, no entanto, quem os discursos nido t€m uma dindmica indiferente as relagdes de poder
instituidas na histdria, ndo podem ser pensados fora do imaginario ideoldgico, conforme este se constitui nas
relagdes entre grupos sociais. Em outras palavras, os discursos ndo sdo etéreos. Sao praticas de dizer e producéo de
sentidos, localizadas na sociedade empirica, no dia a dia dos homens, em suas relacGes de poder e afecges. Os
discursos, em resumo, materializam formagdes ideologicas.” (Alves, 2014, 163).

21 «A nudez num tribunal, ato de suprema vergonha, de descaramento ou de humilhacdo, faz dessa imagem-
significante um enunciado heterogéneo que pode ser apropriado por trés formacgdes discursivas, duas parafrasticas,
apontando para sentidos correspondentes mesmo que diversos, e outra polissémica, que sugere um vetor totalmente
outro de interpretacdo e, por isso mesmo, outra formacdo ideoldgica. Todas, e eventualmente outras possiveis,
determinam ndo somente os gestos de leitura, mas também a identificagdo do sujeito-leitor com os sentidos
propostos pelo caricaturista ou sua completa contraidentificagdo. S&0, em sintese, lugares possiveis de leitura.”
(Alves, 2014, p. 168)
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humanas. Sob essa Optica, 0 julgamento criminal revela aspectos que uma analise
exclusivamente normativa ndo consegue perceber. A comegar pelo préprio julgamento que nao
possui apenas um carater criminal, mas também politico, social e cultural, tudo hum mesmo
processo de apreciacdo da culpabilidade de alguém,? e esse fato social complexo nos ajuda a
compreender as relacBes e o funcionamento dos subsistemas sociais, de como eles caracterizam

nossas relacdes sociais e politicas. 2

Diferentemente de outros juizos penais, como o Tribunal do Jari e mesmo 0s Juizos
Penais em que a presenca do acusado é um elemento importante — embora ndo imprescindivel
294_ a conformar o julgamento criminal, no STF ndo existe sequer a possibilidade espacial de o
acusado estar presente a sessdo em que se realiza o seu proprio julgamento, a ndo ser na hipotese
de ele estar no auditoério, na condicdo de espectador e, nesse caso, um observador muito singular

que observa a observacédo do sistema penal sobre si mesmo.

A partir da andlise dessas sessGes de julgamentos criminais, € interessante notar a
semelhanca dos julgamentos antigos, onde os réus eram despidos, antes do suplicio. Nilo Batista

lembra, a propésito, dos suplicios do pelourinho. (Batista, 2015, p. 11)**

Com o tempo, no
entanto, esse espetaculo de sofrimento e dor, uma sombria festa punitiva, decorrente dos
suplicios desaparece e se converte em um novo ato de administracdo. Foi mudando de cenério, e
0 processo penal absorveu essas funcbes dramatirgicas de infligir castigos, até que se
restringiram aos tribunais e passaram a ser previsiveis, eficazes e incruentas. Os processos
rituais do conflito penal se confinaram ao tribunal e as instancias de condenacdo e sentenca, e

ndo a sua execucdo. (Tedesco, 2010, p. 41) %

292 «A formula-discursiva, conforme define Krieg-Planqué (2009), aparece quando, em um momento do debate
publico, uma sequéncia verbal, identificavel e quase estavel do ponto de vista de uma descricao linguistica, passa a
funcionar nos discursos produzidos no espaco publico como uma sequéncia, a um sO tempo, partilhada e
problematica.” (Alves, 2014, p. 169).

% E possivel, entdo, fazer um paralelo com a obra de Michael Snow, realizada em 1969 e intitulada
“Authorization”, disponivel na “National Gallery of Canada”, em que o autor faz a reduplicacdo fotografica em
abismo da sua prépria imagem, pelos procedimentos fotograficos (colagem da prépria fotografia na moldura). De
maneira que hd uma perda progressiva da definicdo da imagem por ela mesma, ou seja, a multiplicacdo infinita da
prépria imagem ao invés de ampliar a visibilidade acaba por dissolvé-la totalmente na prépria imagem. (Dubois,
1998, p. 18-19) Disponivel em: http://www.gallery.ca/en/see/collections/artwork.php?mkey=7852 Gltimo acesso
24/1/2016.

294 Sobretudo ap6s a Lei n°. 11.689/08 (que alterou o procedimento do Jari), permitindo o seu julgamento sem que
esteja presente ao Jiri, embora citado.

2% Michel Foucault descreve o sistema punitivo antigo do qual o suplicio era 0 método de obtencao de confissdes e
de castigo do condenado, onde a vinganca estatal recai sobre o corpo nu do condenado e servia também para
disseminar o terror e 0 medo nas condutas contrérias. O suplicio que tem lugar frente ao auditério “¢ um ritual
organizado para a marcacgdo das vitimas e a manifestacdo do poder que castiga, e ndo a exasperacdo de uma justica
que, olvidando-se de seus principios, perde toda moderacédo... o corpo supliciado se inscreve no primeiro lugar na
cerimonia judicial que deve exibir, a luz do dia, a verdade do crime.” (Foucault, 2003, p. 34) Para ele a guilhotina,
antes era considerada a maquina das mortes rapidas e discretas, havia marcado na Franga uma nova ética, a ética da
morte legal. Entretanto, com a Revolucdo francesa ela se revestiu de um grande ritual teatral (Foucault, 2003, p. 17)
2% «QO suplicio penal ndo cobre qualquer castigo corporal: ¢ uma produgio diferenciada de sofrimentos, um ritual
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Assim, o processo penal moderno ndo nega nem procura esconder suas origens, mas 0S
suplicios foram cada vez mais deixando de ostentar explicitamente o carater de espetaculo de

horror.

4.5. O escandalo como espetéculo
Parece estar claro, pela observacéo realizada, que o processo penal como um espetaculo
ndo tem nada a ver com depreciacdo ou analogia a uma obra burlesca. Alias, em razdo da
multiplicidade de sentidos que a expressao espetaculo adquiriu ao longo do tempo, pode-se dizer
que se trata de um conceito guarda-chuva, o qual admite varias conceituacbes ndo

necessariamente coincidentes.

Segundo a teoria dos sistemas autopoiéticos de Luhmann, a comunicagdo possui uma
conceituacdo peculiar, cuja codificacao baseia-se na diferenciacao entre o bindmio informacéao e

ndo informacao®®’

(Luhmann, 2005, p. 39). No caso especifico do entretenimento, uma das
formas de comunicacdo, a partir do qual é construido um espetéaculo, atuaria como producao

geral da realidade pela auto-inser¢do do mundo representado (Luhmann, 2005, p. 109).

Com a transmissdo das sessdes de julgamento dos processos criminais do Plenario do
STF, pelo canal TV-Justica, e sua disponibilizacdo no ciberespaco, esse ritual jurisdicional
ganhou uma visualizacdo sem precedentes, como vimos. Toda a simbologia, que, alids, forma a
cultura organizacional do Supremo Tribunal Federal adquire novas fungfes, ou melhor,
reafirmam suas funcdes, das quais sem duvida a mais relevante é solucionar um conflito
criminal, pelo reconhecimento de uma verdade processual, fruto de um processo especifico de
confronto entre versdes que ambicionam a esse reconhecimento no ritual jurisdicional. Em
termos sistémicos, o STF, como orgdo central do sistema juridico, atuaria na estabilizagédo

contrafatica de expectativas de comportamento. (Garcia Amado, 2004, p. 333)

Convem observar, no entanto, que o processo penal se afigura como uma tragédia apenas
se nos situarmos na perspectiva do acusado, mas, talvez, essa mesma observagdo ndo seja a
mesma se 0 ponto de vista for o da vitima, ou da sociedade e seus representantes no conflito. O
pressuposto de que todos os espectadores e, portanto, os auditdrios, estejam sentindo o mesmo

pavor ou catarse frente ao julgamento criminal parece ser um equivoco. E ndo se trata,

organizado para a marcagao das vitimas e a manifestacdo do poder que castiga, e ndo a exasperagao de uma justica
que, esquecendo-se de seus principios, perde toda moderagdo. Nos ‘excessos’ dos suplicios, se manifesta toda uma
economia do poder.” (Foucault, 2003, p. 34), e “O suplicio judicial ha que compreender também como um ritual
politico. Forma parte, assim seja em um modo menor, das cerimdnias para as quais se manifesta o poder.”
(Foucault, 2003, p. 45). Assim, a justica persegue o corpo do condenado, muito além de todo o sofrimento possivel,
(Foucault, 2003, p. 34) despejando em seu corpo seu teatro magnifico, como um elogio ritual de sua forga.
(Foucault, 2003, p. 48).

%" Embora, como anota Ciro Marcondes Filho (Luhmann, 2005, p. 39, nota de pé de pagina) o melhor talvez fosse
traduzir por informativo e ndo informativo.
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evidentemente, de insensibilidade frente a dor do outro. E inequivoco que o sistema punitivo
exerce também uma funcdo aplacadora dos sentimentos de vingancga das vitimas e, nesse caso, 0
espetaculo seria um drama. Outros, ainda, vendo de outro plano, poderiam considerar tudo uma
grande comédia e se divertir com isso, € ndo ha nada absolutamente que possa impedi-los de

obter um prazer com o processo penal, como uma forma de lazer.

O problema de associar o teatro ao processo penal € que ndo sdo apenas o drama e a
tragédia os Unicos géneros teatrais. Alias, o simbolo do teatro retrata precisamente este aspecto,
enquanto uma mascara (persona) ri a outra chora. A eventual experiéncia catartica como efeito
externo do processo penal, na qual o auditério toma consciéncia de si, ao ver descortinar sua
prépria experiéncia no processo criminal, deve se dar em todos os géneros. Nesse sentido,
convém lembrar que o humor foi e é utilizado como antidoto contra os autoritarismos de todas
as seriedades. Ora, ndo existe nada mais sério e grave nos tribunais do que o processo penal.

Talvez por isso o humor seja ali to perseguido:

A comedia liquidifica a razéo instrumental. Os racionalistas a perseguem
como inimiga. A comédia é inimiga da razdo por ser amiga da
imaginacdo criadora. A racionalidade da arte cdmica como processo de
civilizagdo nasce da profunda irracionalidade estética. Se arte é
confusdo, comédia muito mais. Uma comédia racional é uma
contradicdo em termos. Ao voltar-se contra a razdo sob determinados
aspectos, a desrazdo da comédia reinstaura a razdo na sociedade e no
Estado. Todo totalitarismo quer passar a imagem de um regime sério,
grave, incompativel com a comédia. (Moderno, 2012, p. 17-18)

Embora retrate no fundo uma tragédia em si mesma — a aplicacdo do sistema punitivo -,
ndo ha como ndo reconhecer o carater cdmico de uma caricatura de um julgamento criminal,
como séo exemplos as charges realizadas por Chico Caruso, publicadas no Jornal “O Globo”,
em 28/8/2007, 3/1/2012, e 10/6/2012, em que retrata diferentes momentos do processo penal
relativo ao escandalo politico do mensaldo (dendncia, instrucdo e inicio do julgamento) segundo

a percepcao do artista:
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De maneira que a concepcdo do processo como espetadculo também deve incluir a
comédia, além do drama e da tragédia, como géneros ou modalidades de entretenimento, e
provocar no espectador o riso, além do sentimento catartico — caracterizado pelo efeito
purificador e moral, pelo terror ou piedade. (Alagia, 2013, p. 247)

O entretenimento na sociedade pés-industrial, como visto, € uma modalidade de prazer,
de modo que, 0 processo como espetaculo, faz com que os julgamentos criminais entrem “em

cartaz”, como mais uma modalidade do show business.

Em que entram em cena, principalmente, dois valores: a verdade e a
liberdade. O fascinio pelo crime, em um jogo de repulsa e identificacdo,
a fé nas penas, apresentadas como remédio para 0s mais variados
problemas sociais (por mais que todas as pesquisas sérias sobre o tema
apontem para a ineficacia da “pena” na prevencao de delitos e na
ressocializa¢do de criminosos), somados a um certo sadismo (na medida
em que aplicar uma “pena” €, em apertada sintese, impor um sofrimento)
fazem do julgamento penal um objeto privilegiado de entretenimento.
(Casara, 2015, p. 11)

Ocorre, no entanto, que é possivel que o processo penal, quando associado a nocgdo de
entretenimento, possa resultar em menosprezo pelos direitos fundamentais do acusado, fazendo
com que o espetaculo produza uma mutacdo do processo penal, a dimensdo de garantia cederia
lugar para & dimensdo de entretenimento. (Casara, 2015, p. 12)

Como visto, quando da descricdo dos acoplamentos estruturais entre sistema de
comunicacdo e o sistema juridico, o sistema de comunicacdo mantém com seu ambiente
acoplamentos a partir de noticias, publicidade e entretenimento. Especificamente quanto ao
acoplamento estrutural com o direito, ele se da em geral na forma de noticias, oriundas de
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reportagens jornalisticas, que mobilizam a opinido publica, ou promovem julgamentos

antecipados — trial by the media. (Luhmann, 2005, p. 117)

O direito é tipicamente irritado (mas somente em casos isolados) pelo
julgamento antecipado nos meios de comunicagdo ou por meio de um
tipo de reportagem cujas consequéncias ndo podem ser ignoradas no
decurso posterior da formagdo de opinido juridica, considerando-se do

ponto de vista da “responsabilidade pelos resultados™. (Luhmann, 2005,
p. 117-118)

Ao lado dos casos emblematicos citados por Luhmann, a operacdo maos limpas na Italia
e o0 julgamento dos policiais que espancaram o motorista de taxi negro, Rodney King, em Los

Angeles (1992-1993), deve ser incluido o presente Estudo de Caso.

De fato, as duas modalidades de acoplamentos estruturais descritas estiveram presentes
em todo o julgamento do escandalo politico mididtico do “mensaldao”. Tanto as reportagens
guanto os julgamentos antecipados foram realizados de forma exaustiva, a outrance. A
transmissdo dos julgamentos pelo canal de televisdo TV-Justica também permitiu o registro e a
reproducdo em cadeia, pelos demais veiculos de comunicacdo (principalmente emissoras

“abertas”) dos momentos mais culminantes do Caso.

Parece que a existéncia de mudltiplas plataformas de veiculacdo de informacdo na
sociedade, contribuiu para tornar esse julgamento de escandalo midiatico num fenémeno de
hiperexposicdo das semanticas produzidas, ainda mais se considerarmos que as imagens estdo

no ciberespaco.

Além disso, como foi ressaltado na observacdo do acoplamento estrutural entre os
sistemas de comunicacdo e juridico, o julgamento do escéndalo politico midiatico do
“Mensaldo” adquiriu a forma de entretenimento. Isso ocorreu quando o sistema de comunicacao
passou a utilizar as observacbes do sistema Juridico-Penal ndo como informacdo, mas como
entretenimento, como um produto do “show business.” Muito provavelmente, como resultado de
um processo de evolucgéo e de diferenciagéo interna do sistema de comunicacdo. Evolucao que,
para a teoria sistémica, ndo se confunde com progresso ou desenvolvimento institucional.
(Campilongo, 2011b, p. 122)*%®

Nessa perspectiva, a observacdo produzida conduziu a uma reflexdo proporcionada pela
convergéncia dos resultados advindos das fontes tedricas utilizadas na pesquisa. De fato, a teoria

social dos escandalos de John Thompson permite observar esse fenbmeno como eventos

298 «A multiplicacdo das possibilidades de comunicagdo, ou seja, a diferenciagio da sociedade, produz informagio,
variabilidade e incremento incessante de novas possibilidades de comunicagdo. Quanto maiores as oportunidades de
comunicag¢do, maior também a complexidade social.” (Campilongo, 2011b, p. 122)
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midiaticos, que adquirem dinamicas proprias, tanto no subsistema social politico quanto no
subsistema juridico. A teoria dos sistemas autopoiéticos de Luhmann, por sua vez, fornece a
ferramenta da observagdo, como desconstrucdo, desses fendmenos, de modo que se observa
como a observacdo dos observadores foi realizada — observacdo de segunda ordem. E isso

permite ver o que nado visto pelos que estavam vendo.

E o que a teoria sistémica vé nesses julgamentos de escandalos politico midiatico, que as
outras teorias ndo viram? Ela parte do pressuposto que o elemento fundamental da sociedade é a
comunicagdo. A sociedade se diferencia funcionalmente em sistemas sociais 0s quais produzem
comunicacdo. Esses sistemas sociais se “auto irritam” com os estimulos do ambiente, a partir da
diferenciacdo entre sistema e entorno. De maneira que os escandalos politicos midiaticos sdo
comunicacgdes produzidas pelos sistemas funcionais, no interior da sociedade, que reage a eles.
Isso permite ver 0 que as outras concepgdes tedricas “ndo veem que ndo veem aquilo que nao

veem” (Campilongo, 2011b, p. 123)

A partir do processamento pelo sistema juridico do escandalo politico midiatico do
“Mensalao”, foi possivel observar como esse sistema funcional realizou sua observagdo, bem
como a identificacdo semantica criminal presente no julgamento, (Dubé; Pires, 2010, p. 27) a

qual apresentou predominantemente as caracteristicas da racionalidade penal moderna.

Houve, entretanto, em razdo da extensdo e complexidade deste Caso, também momentos
em que a Corte recusou uma resposta “essencialmente punitiva”, ao reconhecer a existéncia de
recursos que possibilitaram um novo julgamento, sobre parte da condenacdo e da fixacdo das
penas (embargos infringentes), ou, ainda, quando entendeu que o empate na votacao, quanto ao
reconhecimento da materialidade e da autoria, deve ser favoravel ao réu, e, portanto, concluiu
pela absolvicdo de diversos réus. Nessas situacOes, a semantica criminal presente nas
observac0es realizadas pelo sistema funcional do direito podem ser identificadas com o discurso
garantista, como uma técnica de minimizacdo da violéncia e maximizacdo da liberdade.
(Ferrajoli, 2014, p. 786)

De maneira, que essas distintas fontes tedricas, as quais se podem denominar de
triangulacdo de teorias (Martins; Theophilo, 2009, p. 68) permitiram empreender uma
observacdo da complexidade envolvida no fendmeno do escandalo politico midiatico do
“Mensaldo”, como estudo de caso, e, como consequéncia, propiciou uma inequivoca ampliacéo

dos horizontes cognitivos.
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O Juiz Democratico
Em Los Angeles, diante do juiz que submete a
exame
Os que buscam tornar-se cidaddos dos Estados
Unidos
Apresentou-se um taverneiro italiano. Apos séria
preparacao
Prejudicado no entanto por seu desconhecimento da
nova lingua
Respondeu no exame a pergunta:
O que significa a Emenda n° 8? com hesitacéo:
1492. Desde que a lei exige que os candidatos
conhecam a lingua
Ele ndo foi aceito. Retornando Ap6s mais trés
meses gastos em estudos,
Mas ainda prejudicado pelo desconhecimento da
lingua Foi-lhe colocada a seguinte pergunta: Quem
foi O general vencedor da Guerra Civil? Sua
resposta foi: 1492. (Dita alegremente, em voz alta).
Novamente, foi mandado embora
E, retornando uma terceira vez, respondeu ele
A uma terceira pergunta: De quantos anos é o
mandato do Presidente?
Novamente com: 1492. Entao
O juiz, que simpatizara com o homem, percebendo
que ele ndo poderia
Aprender a nova lingua, perguntou-lhe
Como ganhava a vida, e soube: trabalhando duro.
Assim
No seu quarto comparecimento fez o juiz a seguinte
pergunta:
Quando foi o descobrimento da América?
E baseado em sua resposta correta 1492, concedeu-
Ihe a cidadania.

(Bertolt Brecht)
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CONCLUSOES

Numa das alvissareiras apresentacdes desta pesquisa, ainda na fase inicial, ao grupo de
pesquisa Politica Criminal dirigido pelo Professor Bruno Amaral Machado, seus resultados
foram confrontados com a mesma pergunta que Luhmann termina o livro “Organizagdo e

Decisdo” afinal: “’Para que serve isto na pratica?”” (Luhmann, 2010, p. 537)

Apos refletir sobre essa questdo pragmatica, no entanto, da enorme profundidade, que se
desenvolve em miriades de outras, como qual o critério de utilidade? Util para quem? Para a
sociedade, para o STF, para a Universidade? Séo questionamentos que conduzem a uma reflexao

sobre o papel da ciéncia na sociedade.

Alvaro Pires nos diz que no momento do nascimento das ciéncias sociais, no século XIX,
“uma das preocupacgdes era neutralizar 0 maximo possivel os interesses politicos e éticos do
analista, de modo a atingir mais facilmente a realidade objetiva ou a verdade”. (Pires, 2008, p.
43). Antigamente se dizia que o pesquisador tinha um viés, portanto era um problema, hoje,
“sob a condicao de ser eticamente bem orientado, ele ¢ o que conta para a ciéncia.” (Pires, 2008,
p. 44) Pelo menos a pesquisa foi bem orientada. A pesquisa ndo procura contribuir com algo
novo ou inusitado, com algo significativo para o progresso do Direito, mas apenas procura
melhor compreender o labirinto de temas envoltos no julgamento de escandalo politico

midiatico no STF, e a partir dele, refletir sobre como a sociedade observa a si mesma.

O que resulta disso tudo? Que o julgamento criminal é uma parte do Processo Penal cujo
estudo ndo se exaure apenas nos aspectos normativos — ainda que o analista tenha um “viés”
normativista, ou, como dizia Roberto Lyra Filho, se contente com a navegagdo de cabotagem.?*
Ele esta envolvido numa tal rede de conhecimento, em particular a criminologia, que ilumina as
opacas silhuetas de um processo penal dominado por supersticdes e mitos. (Casara, 2015, p.
194-195)

A pesquisa revelou a maneira como o STF produz suas observacGes de um escandalo
politico midiatico. Como se processa essas observacdes num contexto de alta complexidade
COMo 0 que existe nessa organizacdo central. Também ficou visivel que uma causalidade linear e
mecanica ndo é apropriada para descrever adequadamente o fendmeno do julgamento dos
escandalos midiaticos no Supremo, bem como as irritacdes que essa organizacdo sofre dos

demais sistemas parciais, de modo especial, 0 sistema de comunicacao.

2% Que conduz aqueles que restringe seu olhar apenas as normas que o processo penal encerra, ou seja, & dogmatica

juridico-penal. (Lyra Filho; Cernicchiaro, 1973, p. 16).
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Como se viu, a pesquisa do corpus mostrou que ndo hd uma relacdo univoca entre o
tamanho dos votos e dos acdrddos em funcéo da transmissao das sessdes pelo canal TV-Justica,
nos julgamentos de agBes penais. Tanto no Plenario, onde sdo transmitidas as sessdes, quanto
nas Turmas, ocorrem julgamentos longos e curtos. Em muitas ocasides o tamanho dos votos nao
corresponde a duracdo do julgamento, pois pode ocorrer que seja omitida sua leitura integral,
quando se faz apenas um resumo, ou a leitura apenas da ementa do acordao que se tenciona ver
aprovado pelo Plenédrio ou Turma. Esse argumento se mostrou desprovido de comprovacdo

empirica, a ensejar a condenacdo das transmissdes das sessdes do Plenario do STF.

A possivel existéncia de um agendamento do STF - agenda setting -, embora néo
reconhecido oficialmente, pode ter acontecido na decisdo de “agendar” a Agdo Penal n°
470/MG. Ficou visivel, entretanto, que esse fendmeno de agendamento é mais habitual no
subsistema social da politica.

Na observacao da forma como sdo produzidas as observacdes de observadores, pelo STF,
alguns tipos de observagOes feitas pelo sistema de comunicacdo se mostraram particularmente
importantes para a organizacdo STF - pela seletividade que realizou. Sdo noticias veiculadas
pelos meios de difusdo — organizacdes do sistema de comunicacéo — que fizeram com que o STF
processasse essas irritagcdes de modo particular. Como foi o caso da divulgagédo das telas dos
notebooks, ou da entrevista do ministro Ricardo Lewandowski, ao jornal Folha de Sdo Paulo, em

14 de dezembro de 2011- “Mensaldo tera prescri¢do de penas, diz Lewandowski”.

A analise dos acoplamentos estruturais revelou aspectos interessantes da funcdo que a
organizacdo STF desempenha no centro do sistema do juridico. E o caso dos diversos tipos de
acoplamentos estruturais entre sistema de comunicagéo e juridico — como noticias, julgamentos
antecipados e entretenimento. Mas ndo s6. O resultado da anélise empreendida revelou que a
teoria dos sistemas autopoiéticos de Niklas Luhmann propicia ferramentas para analise do
funcionamento, o desenvolvimento e o0s vinculos do subsistema juridico com os demais
subsistemas funcionais envolvidos no julgamento de um escandalo politico midiatico, sem que

essa observacao possa ser captada por um prisma exclusivo e hierarquicamente superior.

O Estudo de Caso, por outro lado, tornou incontestavel que a semantica identitaria
predominante nas observacdes foi relacionada com a racionalidade penal moderna. Seja pela
presenca nos votos de referéncias implicitas ou explicitas ao auditdrio, fisico ou virtual, (Pires,

2004, p. 51) seja, indiretamente, quando se adotou um discurso para “orientar o publico”, “guiar

a opinido publica”. (Pires, 2004, p. 51)

As excecoes, que foram observadas nos casos de absolvicdo, de admissdo dos embargos

infringentes, e de fixacdo de penas mais brandas, ou mesmo que levaram ao reconhecimento da
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prescricdo da pretensao punitiva, podem ser classificadas como um discurso garantista, na forma

de técnica de minimizacao da violéncia e maximizacao da liberdade. (Ferrajoli, 2014, p. 786)

As distintas fontes teoricas - triangulacdo teodrica - permitiram empreender uma
observacdo da complexidade envolvida no fendmeno do escéndalo politico midiatico do
“Mensaldo”, bem como serviram para mostrar as conexdes entre 0 STF e seus auditérios.
Alguns visiveis outros ndo. Nesse processo, também ficou claro que a TV e Réadio Justicas
levam ao povo como funciona sua prépria Suprema Corte. Esse parece ser um inequivoco
sentimento de promogdo da cidadania e, por consequéncia, de realizacdo de um dos principios
constitucionais fundamentais da sociedade. Mas esses meios de difusdo possuem inumeros
outros programas, elaborados por equipes de tribunais, do Ministério Publico e advogados, do
pais inteiro, no mesmo sentido, ndo ha um sequer que ndo discuta aspectos do direito vinculados

a cidadania.

A érea de comunicacdo social, que o Supremo Tribunal Federal — STF se relacionou
mais intensamente, criando e disponibilizando para a comunidade juridica e a sociedade um dos
maiores instrumentos de disseminacdo de conhecimento em broadcasting, possui uma

enormidade de teorias e campos de estudo.®

O estudo mostrou ainda que o Supremo Tribunal Federal — STF constitui-se numa
organizacdo polifonica®® (Andersen, 2003, p. 166-171)°* sem que a existéncia dessa
caracteristica possa de alguma forma quebrar a codificacdo que caracteriza esse sistema social.

A base teorica, entendida como caixa de ferramentas metodoldgicas, permitiu identificar,
por exemplo, aqueles casos em que houve a abertura cognitiva do subsistema juridico, como nas
matérias jornalisticas referentes as fotografias dos notebooks dos ministros, durante a sessdo
plenéria de recebimento da denuncia do Estudo de Caso e no caso da gravagdo de comunicagdo
telefénica, feita no ambiente de um restaurante em Brasilia. Houve, nesses casos a aceitacdo das
irritacbes, e, a partir delas, foram desencadeadas ag¢fes, como pronunciamentos, notas a

imprensa, etc.

%0 E ndo ha nenhum sentimento mais poderoso que esse de contribuir para a melhoria intelectual do mundo
diminuindo a prépria ignorancia.

%01 Conceito que nos vem desde o século XV, baseado no Coro Gregoriano que possui Varias vozes, representando
cada uma um texto, uma melodia e ritmo num dialogo sonoro na mesma pega musical.

%92 Muito embora para Andersen “Organizational polyphony only pertains to the management of multiple binary
codifications. My proposal for a definition is as follows: An organization is polyphonic when it is connected to
several

function systems without a predefined primary function system.” (Andersen, 2003, p. 167) Ora, 0 STF pertence a
um sistema social (direito) que possui inequivocamente um predefinido sistema funcional e as decises
jurisdicionais, conquanto utilize informag8es sob a forma de c6digos de outros subsistemas sociais (vozes) pelos
seus programas proprios que possibilitam a abertura operacional, ndo faz desaparecer o cédigo principal que é licito
[ ilicito (direito / ndo direito).
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Nesse processo, 0 sistema de comunicacdo seleciona as observagdes provenientes dos
subsistemas funcionais, que constituem seu ambiente, considerando os atores envolvidos e a
importancia politica e social do processo penal respectivo. E pode com isso irritar os sistemas do
direito e da politica em maior ou menor grau, conforme a natureza da noticia pautada. As
noticias veiculadas no sistema de comunicacao possui a capacidade de estimular — sob a forma
de irritag0es ou perturbagdes, na forma dos diversos acoplamentos estruturais — os sistemas
sociais. E o subsistema juridico pode influenciar as decisGes de pautas do sistema de
comunicacdo, gerando novas observacdes, numa situacdo de mudancas ininterruptas dos

sistemas observados - structural drift. (Maturana, 2002, p. 17)

As imagens dos julgamentos do Supremo Tribunal Federal constituem uma unidade de
comunicagio bastante intensa. E possivel que venha no futuro, por qualquer das circunstancias
que a interacdo dos diversos subsistemas sociais revela, a ser restringida ou mesmo extinta,
voltando-se apenas as imagens captadas pelos proprios presentes a sessao de julgamento — o
auditério dos presentes, com seu “olhar despido” - como ocorre hoje nas Turmas, 0 que seria
lamentavel. Embora hoje seja improvavel, pois constitui um inequivoco avanco institucional do
STF na sua misséo de tornar mais transparente suas atividades inequivocamente fundamentais

na sociedade brasileira.

O retorno ao sistema anterior tem também um significado de retrocesso cultural. E como
voltar a utilizar as urnas de lona no processo de votacdo eleitoral, ou as velhas maquinas de
escrever Remington e Olivetti, que ndo tinham “memoéria”. E possivel voltar a estes processos
que o desenvolvimento tecnoldgico tornou obsoletos, embora seja improvavel. Imagina-se que
seria como nao olhar a tela do cinema, e se “assistisse”” ao filme apenas ouvindo os didlogos dos

atores e a trilha sonora — ha certa perda da qualidade da informacdo que é transmitida.®%

E claro que ha tipos de arte como a Gpera, por exemplo, em que se pode deleitar apenas
ouvindo e acompanhado o libreto. Acompanhar uma sessdo publica, legislativa ou de
julgamento, apenas com o som das vozes dos emissores — como ocorre nas radios Camara,
Senado e Justica — apenas quando ndo ha possibilidade de assistir as imagens — no transito por
exemplo. Sensag¢do semelhante se tem quando se “assiste” pela internet aos chamados “oral

argument” da Suprema Corte norte-americana.>**

%%% Da mesma forma, ndo se aperceberia da riqueza das imagens e de seu conteido fabulosamente simbélico da
sustentacdo oral da advogada J6enia Batista de Carvalho, de origem india, na sessdo do plenario do 28/8/2008, onde
se discutia a demarcacdo da reserva indigena Raposa Serra do Sol - PET 3388, pois ela trazia em sua face a pintura
vermelha de sua tribo, além de colares tribais, que adornavam, enalteciam e dignificavam sua imagem.

%04 Disponivel em: http://www.supremecourt.gov/oral_arguments/argument_audio.aspx Gltima visita 3/1/2016.
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A pesquisa aponta que a transmissao das sessdes de julgamento do Plenario do STF é
uma fabulosa evolugdo do principio da publicidade e apenas nos casos excepcionais pode deixar
de ser veiculada. Entretanto, encontram-se varias reflexdes onde sdo expostos temores quanto ao
uso indiscriminado das imagens, da televisdo, dos perigos envolvidos nessa exposicao. Pierre
Bourdieu, por exemplo, alerta para que a televisdo ndo se converta num instrumento de opressao
simbdlica. (Bourdieu, 2008, p. 8) De fato, os mecanismos descritos em sua anélise sugerem que
a televisdo expde a um grande perigo as “diferentes esferas da produc¢do cultural, arte, literatura,
ciéncia, filosofia, direito; creio mesmo que, ao contrario do que pensam e dizem, sem duvida
com toda a boa-fé, os jornalistas mais conscientes de suas responsabilidades, ela expde a um
perigo ndo menor a vida politica e a democracia.” (Bourdieu, 2008, p. 5). Esse perigo decorreria
da logica de mercado subjacente a televisdo, a busca por audiéncia, alias, pela concorréncia sem
limites pelo indice de audiéncia e na exploracdo plena das paixfes mais primarias. Faltaria,

entdo, & televisdo uma autonomia discursiva e critica — “a critica pelo discurso”.3%

Os sistemas estudados (comunicacdo e direito) se revestem de enorme complexidade,
ndo hd como afirmar simplesmente que um influencia o outro. A pesquisa revelou que 0s
escandalos politicos midiaticos estdo envoltos em paixB8es e interesses conjugados, pelo
desiderato que melhor atenda a esses anseios por condenacdo ou absolvigdo. Enquanto uns
qguerem que o climax do escandalo midiatico perdure indefinidamente, tudo o que o outro lado

quer é precisamente ser esquecido.

Afinal, de nada adianta dar velhas respostas a novas perguntas apresentadas, por isso 0
STF, observando a maneira que realizou a observacdo do caso, corrigiu 0 equivoco de processar
e julgar todos os envolvidos no escandalo politico midiatico do “mensaldo”, e alterou o seu
regimento interno, transferindo essa competéncia (de julgar criminalmente parlamentares) para
as Turmas (ER n° 49/2014), bem como adotou uma politica restritiva do instituto do
simultaneous processus, de modo a manter na Corte apenas 0S processos em que 0s acusados

detenham prerrogativa de funcao. (CF, art. 102, I, “b” e “c”)

~ A\

O escandalo politico mididtico do “mensaldo” representou mais um capitulo da historia
do STF — nem o mais celebre julgamento, nem “uma cascata de equivocos” -, na sua longa
batalha para construir um percurso ético, na edificacdo da solidariedade, da harmonia e da paz

da sociedade brasileira.

%05 Ninguém discute que as vezes se encontra numa Unica foto a forca que muitos discursos ndo possuem, como é o
caso da foto das criangas fugindo em desespero, apos ataque de bombardeiro com napalm na guerra do Vietna:
Disponivel em: http://apogeudoabismo.blogspot.com.br/2012/06/menina-que-simboliza-guerra-do-vietna.html.
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Tabela 2.1 - Incidéncia da palavra mensaldo em Folha e Veja (2003-2012)

ANEXOS
TABELAS
Meio 2005 2006
Folha 1.761 1.332
Veja 194 108

* até 13 de agosto

GRAFICOS

2007 2008 2009 2010 2011 2012*
674 361 409 318 289 641
132 91 71 434 86 127

Grafico 1 — Curva Recursiva.
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QUADROS
QUADRO 1
CORPUS
Plenario
Processo Réu Questéo Tempo FLS
Acéo Penal 409-CE Dep. Federal José | Crime de responsabilidade, | 22h49°48” 109
Gerardo O. de Arruda | inciso IV do artigo 1° do
Filho (PMDB-CE) Decreto-lei 201/67 - que
define como crime de
responsabilidade
“empregar subvengdes,
auxilios, empréstimos ou
recursos  de  qualquer
natureza em desacordo
com 0s planos ou
programas a que se
destinam”
Acéo Penal 516 Dep. Federal José | Crimes de sonegagdo de | 22h26°02” 133
Fuscaldi Cesilio - “José | contribui¢do previdenciaria
Tatico” (PTB-GO) e apropriacdo indébita
previdenciaria
Acéo Penal 396 Dep. Federal Natan | Formagdo de quadrilha 2h21°40” 152
Donadon (PMDB-RO) (artigo 288 do Cddigo
Penal — CP) e peculato
(312 do CP)
Acéo Penal 481 Dep. Federal Asdrubal | Crime de esterilizacdo | 43°40” 247
Bentes (PMDB-PA) cirtrgica irregular, previsto
na Lei de Planejamento
Familiar (artigo 15 da Lei
9.263/1996)
AP 470 Dep. Federais: | Formacdo de quadrilha, | 196h 8405

Roberto Jefferson (PTB
— RJ), José Dirceu (PT-
SP), etc

lavagem de  dinheiro,

peculato etc.

Processos a serem confrontados, julgados a partir de junho de 2014 pelas Turmas:
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Primeira Turma

Processo Réu Questdo Criminal Tempo FLS
AP 559 Dep. Federal Jodo Paulo Lima | Contratar empresa de consultoria | 14°07” 85
(PT-PE) sem observar a Lei das Licitagdes.
AP 530 Dep. Federal Margal Filho | Falsidade ideoldgica. 3h25°53” 85
(PMDB-MS)
AP 404 Dep. Federal Ademir Camilo | Reconhecida a  prescricdo da | 24’38” 24
(PROS-MG) pretensdo punitiva crime de falsidade
ideoldgica
AP 611 Dep. Federal Bernardo de | Absolvicdo do crime ambiental pela | 1h34°20” 96
Vasconcellos Moreira (PR-MG) aquisicdo de carvdo vegetal com
notas fiscais falsas e de formacéo de
quadrilha
AP 497 Dep. Federal Cleber Verde (PRB- | Absolvi¢do dos crimes de peculato e | 4721’ 8
MA) de formacao de quadrilha
AP 678 Dep. Federal Weverton Rocha | Absolvi¢do do crime de peculato por | 22°22” 46
(PDT-MA) falta de provas
AP 595 Dep. Federal Marco Tebaldi | Absolvigdo da acusagdo de crime de | 46°53” 53
(PSDB-SC) responsabilidade.
AP 521 Dep. Federal Jefferson Campos | Absolvicdo da  acusacdo  de | 43°59” 22 *
(PSD-SP) envolvimento com a chamada “mafia
dos sanguessugas”
AP 523 Dep. Federal Fernando Marroni | Absolvigdo da acusacdo de dispensa | 23°44” 29
(PT-RS) indevida de licitacdo
AP 347 Dep. Federal Anibal Gomes | Absolvicdo (0 réu e outros trés | 1h2°46” 35
(PMDB-CE) denunciados) da acusacgéo de fraudes
financeiras quando era prefeito de
Acaral (CE) em 1992
*s0 foi disponibilizada a ementa e o extrato da ata.
Segunda Turma
Processo Réu Questao Criminal Tempo FLS
AP 858 Dep. Federal Eduardo Cunha | Absolvicdo do crime de uso de | 1h38°57” |26

(PMDB-RJ)

documento falso
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AP 563 Dep. Federal Protégenes Queiroz | Violagdo do  sigilo  funcional | 1h46°33” | 83*
(PCdoB-SP) qualificada
AP 572 Dep. Federal Francisco Vieira | Corromper uma servidora do cartério | 12°07” 26
Sampaio “Chico das Verduras” (PRP- | eleitoral para que ela entregasse
RR) titulos eleitorais em branco na
campanha
AP 556 Dep. Federal Marco Tebaldi (PSDB- | Desvio de dinheiro publico (extinta | 1h16°40” | 70
SC) punibilidade pela prescri¢éo)
AP 619 Dep. Federal Valmir Assuncdo (PT- | Absolvi¢do do crime de dano contra | 34°58” 27
BA) 0 patrimdnio publico
AP 450 Dep. Federal Jairo Ataide (DEM- | Absolvicdo da acusagdo de ndo | 22°51” 38
MG) repassar contribui¢des previdenciérias
ao Instituto Municipal dos Servidores
Puablicos de Montes Claros (Previmoc)
em 2003
AP 560 Dep. Federal Marco Antbnio Tebaldi | Inexigéncia de licitacdo 9°45” 207
*s0 foi disponibilizada a ementa e o extrato da ata.
QUADRO 2
Duracao dos Julgamentos
Processo |Datasessao |Inicio Fim Duragao
AP 347 16/12/2014 | 16:44:00| 17:46:46 01:02:46
AP 523 09/12/2014 | 14:44:11| 15:07:55 00:23:44
AP 521 02/12/2014 | 14:15:41| 14:59:40 00:43:59
AP 595 25/11/2014 | 16:22:42| 17:09:35 00:46:53
Primeira | AP 678 18/11/2014 | 14:43:21| 15:05:43 00:22:22
Turma | AP 497 07/10/2014 | 15:38:05| 15:42:26 00:04:21
AP 611 30/09/2014 | 14:08:19| 15:42:39 01:34:20
AP 404 23/09/2014 | 15:46:18| 16:10:56 00:24:38
AP 530 09/09/2014 | 14:14:13| 16:27:56 02:13:43
17:13:00| 17:38:53 00:25:53
AP 559 26/08/2014 | 14:55:49| 15:09:56 00:14:07
AP 560 25/08/2015| 14:39:27 | 14:49:12 00:09:45
AP450 18/11/2014| 14:55:50| 15:18:41 00:22:51
AP 619 18/11/2014| 14:20:52| 14:55:50 00:34:58
Segunda | AP 556 11/11/2014 | 14:39:40| 15:56:20 01:16:40
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Turma |AP572 11/11/2014 | 15:57:02| 16:09:09 00:12:07
AP 563 24/09/2477 | 14:19:59| 16:06:32 01:46:33
AP 858 26/08/2014 | 15:15:48| 16:54:45 01:38:57
AP409 13/05/2010| 14:26:12| 16:46:16 02:20:04
17:21:54| 18:51:42 01:29:48
AP 516 27/09/2010| 14:31:39| 16:57:41 02:26:02
Plenario | AP 481 08/09/2011 | 14:38:13| 15:21:53 00:43:40
16:49:48 | 19:30:26 02:40:38
AP 396 28/10/2010| 14:41:40| 16:27:04 01:45:24
17:17:21| 18:53:41 01:36:20
AP 470 =196
QUADRO 3

Os nucleos da dentincia

Item da DenUncia Réus

I1) QUADRILHA a) JOSE DIRCEU, DELUBIO SOARES, JOSE
GENOINO,  SILVIO  PEREIRA, RAMON
HOLLERBACH, CRISTIANO DE MELLO PAZ,
ROGERIO TOLENTINO, SIMONE
VASCONCELOS, GEIZA DIAS, JOSE ROBERTO
SALGADO, AYANNA TENORIO, VINICIUS
SAMARANE e KATIA RABELLO est&o incursos nas
penas do artigo 288 do Cadigo Penal (quadrilha); e

(De Souza, 2006, p. 38-39)

b) MARCOS VALERIO, em concurso material, esta
incurso nas penas do: b.1) artigo 288 do Codigo Penal
(quadrilha); e c.2) 2 (duas) vezes no artigo 299,
segunda parte (documento particular), do Cédigo Penal
(utilizacdo da sua esposa Renilda como laranja nas
empresas SMP&B e Graffiti Participagéo Ltda.).

Il - DESVIO DE RECURSOS | a)JOAOPAULO CUNHA, em concurso material, esta
PUBLICOS incurso nas penas do: a.1) artigo 317 do Cddigo Penal
Patrio (recebimento de cinglienta mil reais); a.2) artigo
1° incisos V, VI e VII, da Lei n° 9.613/1998
(De Souza, 2006, p. 56-57) (utilizacdo da Sra. Marcia Regina para receber

111.1 - CAMARA DOS DEPUTADOS

cinqiienta mil reais); e

a.3) 02 (duas) vezes no artigo 312 do Cddigo Penal
(desvio de R$252.000,00 em proveito prdprio e R$
536.440,55 em proveito alheio); e
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b) MARCOS VALERIO, RAMON HOLLERBACH,
CRISTIANO PAZ e ROGERIO TOLENTINO, em

concurso material, estdo incursos nas penas do:

b.1) artigo 333 do Cddigo Penal Patrio (pagamento de

cinquenta mil reais); e

b.2) artigo 312 do Codigo Penal (desvio de R$
536.440,55).

111.2 - CONTRATOS N.°99/1131 E 01/2003
- DNA PROPAGANDA LTDA E BANCO DO
BRASIL (PROCESSO TC 019.032/2005-0)

a) HENRIQUE PIZZOLATO esta incurso nas penas
do artigo 312 do Cddigo Penal (desvio de R$
2.923.686,15 em proveito alheio); e

b) MARCOS VALERIO, RAMON HOLLERBACH,

CRISTIANO PAZ e ROGERIO TOLENTINO estio
incursos nas penas do artigo 312 do Cdédigo Penal
(desvio de R$ 2.923.686,15). (De Souza, 2006, p. 61)

111.3 - TRANSFERENCIAS DE
RECURSOS DO BANCO DO BRASIL PARA A
EMPRESA DNA PROPAGANDA LTDA POR
MEIO DA COMPANHIA BRASILEIRA DE
MEIOS DE PAGAMENTO - VISANET

(De Souza, 2006, p. 68-69)

1.4 — CONTRATO N. 31/2001 -
SMP&B/MINISTERIO DOS ESPORTES;
CONTRATO N.° 12.371/2003 -
SMP&B/EMPRESA BRASILEIRA DE
CORREIOS E TELEGRAFOS - ECT;
CONTRATO N.° 4500002303 - DNA

PROPAGANDA/CENTRAIS ELETRICAS DO
NORTE DO BRASIL S.A/ELETRONORTE

a) HENRIQUE PIZZOLATO, em concurso material,
esta incurso nas reprimendas do: a.1) artigo 317 do
Codigo Penal Patrio (recebimento de R$ 326.660,27);

a.2) artigo 1° incisos V, VI e VII, da Lei n.®
9.613/1998 (utilizagdo do Sr. Luiz Eduardo Ferreira
para receber R$ 326.660,27); e

a.3) 4 (quatro) vezes no artigo 312 do Codigo Penal
(19.05.2003 — R$ 23.300.000,00; 28.11.2003 - R$
6.454.331,43; 12.03.2004 - R$35.000.000,00; e
01.06.2004 — R$9.097.024,75);

b) LUIZ GUSHIKEN, em concurso material, est&
incurso 4 (quatro) vezes nas reprimendas do artigo 312
do Cddigo Penal (19.05.2003 — R$ 23.300.000,00;
28.11.2003 - R$ 6.454.331,43; 12.03.2004 -
R$35.000.000,00; e 01.06.2004 — R$9.097.024,75);

¢) MARCOS VALERIO, RAMON HOLLERBACH,
CRISTIANO PAZ ¢ ROGERIO TOLENTINO, em

concurso material, estdo incursos nas reprimendas do:

c.1) artigo 333 do Cadigo Penal Patrio (pagamento de




239

R$ 326.660,27); e

c.2) 4 (quatro) vezes no artigo 312 do Codigo Penal
(19.05.2003 — R$ 23.300.000,00; 28.11.2003 — R$
6.454.331,43; 12.03.2004 - R$35.000.000,00; e
01.06.2004 — R$9.097.024,75); e

d) JOSE DIRCEU, JOSE GENOINO, SiLVIO
PEREIRA e DELUBIO SOARES, em concurso
material, estdo incursos 4 (quatro) vezes nas
reprimendas
(19.05.2003 — R$ 23.300.000,00; 28.11.2003 — R$
6.454.331,43; 12.03.2004 - R$35.000.000,00; e

01.06.2004 — R$9.097.024,75).

do artigop 312 do Cddigo Penal

IV — LAVAGEM DE DINHEIRO - LEI
N.°9.613/98

(De Souza, 2006, p. 85)

MARCOS VALERIO, RAMON HOLLERBACH,
CRISTIANO PAZ, ROGERIO TOLENTINO,
SIMONE VASCONCELOS, GEIZA DIAS, JOSE
ROBERTO SALGADO, AYANNA TENORIO,
VINICIUS SAMARANE e KATIA RABELLO, em
concurso material, estdo incursos 65 (sessenta e cinco)
vezes nas penas do artigo 1°, incisos V, VI e VII, da
Lei n.° 9.613/1998 (todas as opera¢des de recebimento
viabilizadas pela engrenagem de lavagem de dinheiro
montada pelo ndcleo Banco Rural, utilizada pelo
nicleo Marcos Valério e que constam na presente

dendncia).

V - GESTAO FRAUDULENTA DE
INSTITUICAO FINANCEIRA - ARTIGO 4° DA
LEI N.° 7.492/86

(De Souza, 2006, p. 94)

JOSE ROBERTO SALGADO, AYANNA TENORIO,
VINICIUS SAMARANE e KATIA RABELLO estio

incursos nas penas do artigo 4° da Lei n.° 7.492/1986.

Vi - CORRUPCAO ATIVA,
CORRUPCAO PASSIVA, QUADRILHA E
LAVAGEM DE DINHEIRO (PARTIDOS DA
BASE ALIADA DO GOVERNO)

V1.1 - PARTIDO PROGRESSISTA

(De Souza, 2006, p. 103-104)

a) JOSE DIRCEU, DELUBIO SOARES, JOSE
GENOINO,  SILVIO  PEREIRA, MARCOS
VALERIO, RAMON HOLLERBACH, CRISTIANO
PAZ, ROGERIO TOLENTINO, SIMONE
VASCONCELOS e GEIZA DIAS, em concurso
material, estdo incursos 3 (trés) vezes nas penas do
artigo 333 do Caddigo Penal (parlamentares Federais

Pedro Corréa, Pedro Henry e José Janene);
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b) JOSE JANENE, PEDRO CORREA e PEDRO
HENRY, em concurso material, estdo incursos nas

penas do:
b.1) artigo 288 do Cdédigo Penal (quadrilha);
b.2) artigo 317 do Cédigo Penal (corrupgdo passiva); e

b.3) 15 (quinze) vezes no artigo 1°, incisos V, VI e
VII, da Lei n.° 9.613/1998 (quatro saques via Jodo
Claudio Gen(, quatro saques via Bonus Banval e sete

transferéncias via conta da Natimar);

¢) JOAO CLAUDIO GENU, em concurso material,
estd incurso nas penas do: c.1) artigo 288 do Cddigo
Penal (quadrilha); c.2) 3 (trés) vezes no artigo 317 do
Codigo Penal (corrupcdo passiva: Parlamentares
Federais Pedro Corréa, Pedro Henry e José Janene); e
¢.3) 15 (quinze) vezes no artigo 1°, incisos V, VI e VII,
da Lei n.° 9.613/1998 (quatro saques proprios, quatro
saques via Bonus Banval e sete transferéncias via

conta da Natimar);

d) ENIVALDO QUADRADO e BRENO
FISCHBERG, em concurso material, estdo incursos

nas penas do:
d.1) artigo 288 do Codigo Penal (quadrilha); e

d.2) 11 (onze) vezes no artigo 1°, incisos V, VI e VII,
da Lei n.° 9.613/1998 (quatro saques via Bénus Banval

e sete transferéncias via conta da Natimar); e

e) CARLOS ALBERTO QUAGLIA, em concurso

material, esta incurso nas penas do:
e.1) artigo 288 do Cddigo Penal (quadrilha); e

e.2) 7 (sete) vezes no artigo 1°, incisos V, VI e VII, da
Lei n.° 9.613/1998 (sete transferéncias via conta da

Natimar).

V1.2 -PARTIDO LIBERAL a) JOSE DIRCEU, DELUBIO SOARES, JOSE
GENOINO, SiLVIO PEREIRA, MARCOS
VALERIO, RAMON HOLLERBACH, CRISTIANO
PAZ, ROGERIO TOLENTINO, SIMONE

(De Souza, 2006, p. 112-114)
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VASCONCELOS e GEIZA DIAS, em concurso
material, estdo incursos 2 (duas) vezes nas penas do
artigo 333 do Cddigo Penal (parlamentares Federais

Valdemar Costa Neto e Bispo Rodrigues);

b) VALDEMAR COSTA NETO, em concurso
material, estd incurso nas penas do: b.1) artigo 288 do
Codigo Penal (quadrilha); b.2) artigo 317 do Cddigo
Penal (corrup¢do passiva); e b.3) 41 (quarenta e uma)
vezes no artigo 1°, incisos V, VI e VII, da Lei n.
9.613/1998 (sete saques via Jacinto Lamas, um saque
via Antbnio Lamas e trinta e trés operacdes via
Guaranhuns); ¢) JACINTO LAMAS, em concurso
material, est4 incurso nas penas do: c.1) artigo 288 do
Codigo Penal (quadrilha); c.2) artigo 317 do Codigo
Penal (corrupcdo passiva: Parlamentar Federal
Valdemar Costa Neto); e ¢.3) 40 (quarenta) vezes no
artigo 1°, incisos V, VI e VII, da Lei n.° 9.613/1998
(sete saques proprios e trinta e trés operagdes via
Guaranhuns); d) ANTONIO LAMAS, em concurso
material, est4 incurso nas penas do: d.1) artigo 288 do
Codigo Penal (quadrilha); e d.2) artigo 1°, incisos V,
VI e VII, da Lei n.° 9.613/1998 (um saque préprio); e
BISPO RODRIGUES, em concurso material, esta
incurso nas penas do: e.1) artigo 317 do Codigo Penal

(corrupcdo passiva); e

e.2) 2 (duas) vezes no artigo 1°, incisos V, VI e VII, da
Lei n.° 9.613/1998 (dois saques via Célio Marcos).

VI3 - PARTIDO TRABALHISTA | a) JOSE DIRCEU, DELUBIO SOARES, JOSE
BRASILEIRO GENOINO,  SILVIO  PEREIRA, MARCOS
VALERIO, RAMON HOLLERBACH, CRISTIANO
PAZ, ROGERIO TOLENTINO, SIMONE
VASCONCELOS e GEIZA DIAS, em concurso

material, estdo incursos 3 (trés) vezes nas penas do

(De Souza, 2006, p. 117-118)

artigo 333 do Codigo Penal (parlamentares federais
José Carlos Martinez, Roberto Jefferson e Romeu

Queiroz);

b) ANDERSON ADAUTO, em concurso material,
esta incurso 2 (duas) vezes nas penas do artigo 333 do
Cbdigo Penal (parlamentares federais Roberto

Jefferson e Romeu Queiroz);
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c) ROBERTO JEFFERSON, em concurso material,

esta incurso nas penas do:
c.1) artigo 317 do Cédigo Penal; e

c.2) 7 (sete) vezes no artigo 1°, incisos V, VIl e VII, da
Lei n.° 9.613/1998 (dois saques de José Hertz, trés de
Alexandre Chaves e dois recebimentos de Marcos

Valério);

d) ROMEU QUEIROZ, em concurso material, esta

incurso nas penas do:
d.1) artigo 317 do Cdédigo Penal; e

d.2) 4 (quatro) vezes no artigo 1°, incisos V, VI e VII,
da Lei n.° 9.613/1998 (trés saques de José Hertz e um

de Paulo Leite); e

e) EMERSON PALMIERI, em concurso material, esta

incurso nas penas do:

e.1) 3 (trés) vezes no artigo 317 do Coddigo Penal
(parlamentares federais José Carlos Martinez, Roberto

Jefferson e Romeu Queiroz); e

e.2) 10 (dez) vezes no artigo 1°, incisos V, VI e VII, da
Lei n.° 9.613/1998 (trés saques de José Hertz, dois
saques de Jair dos Santos, trés saques de Alexandre

Chaves e dois recebimentos de Marcos Valério).

V4 - PARTIDO MOVIMENTO
DEMOCRATICO BRASILEIRO - PMDB

(De Souza, 2006, p. 120-121)

a) JOSE DIRCEU, DELUBIO SOARES, JOSE
GENOINO,  SILVIO  PEREIRA,  MARCOS
VALERIO, RAMON HOLLERBACH, CRISTIANO
PAZ, ROGERIO TOLENTINO, SIMONE
VASCONCELOS e GEIZA DIAS estéo incursos nas
penas do artigo 333 do Codigo Penal (Parlamentar José
Borba); e

b) JOSE BORBA, em concurso material, esta incurso
nas penas do: b.1) artigo 317 do Cddigo Penal; e b.2) 6
(seis) vezes no artigo 1°, incisos V, VI e VII, da Lei n.°

9.613/1998 (seis saques das quantias).

VIl - LAVAGEM DE DINHEIRO
(PARTIDO DOS TRABALHADORES E O EX
MINISTRO DOS TRANSPORTES)

a) PAULO ROCHA, em concurso material, esta
incurso 8 (oito) vezes nas penas do artigo 1°, incisos V,
VI e VII, da Lei n° 9.613/1998 (oito saques das
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(De Souza, 2006, p. 127) quantias por Anita Leocadia e Charles dos Santos
Dias);

b) ANITA LEOCADIA, em concurso material, esta
incursa 7 (sete) vezes nas penas do artigo 1°, incisos V,
VI e VII, da Lei n° 9.613/1998 (sete saques das

quantias por Anita Leocadia);

¢) JOAO MAGNO, em concurso material, esta incurso
4 (quatro) vezes nas penas do artigo 1°, incisos V, VI e
VII, da Lei n.° 9.613/1998 (quatro saques das quantias

por Charles Anténio Ribeiro e Paulo Vieira Albrigo);

d) LUIZ CARLOS DA SILVA, vulgo “PROFESSOR
LUIZINHO”, estd incurso nas penas do artigo 1°,
incisos V, VI e VII, da Lei n.° 9.613/1998 (saque da

quantia por José Nilson); e

e) ANDERSON ADAUTO e JOSE LUIZ ALVES, em
concurso material, estdo incursos 16 (dezesseis) vezes
nas penas do artigo 1°, incisos V, VI e VII, da Lei n.°

9.613/1998 (dezesseis saques por José Luiz Alves).

VIII — EVASAO DE DIVISAS E | a) MARCOS VALERIO, RAMON HOLLERBACH,
LAVAGEM DE DINHEIRO - DUDA | CRISTIANO PAZ, ROGERIO TOLENTINO,
MENDONCA E ZILMAR FERNANDES SIMONE VASCONCELOS e GEIZA DIAS estdo

incursos 53 (cinquenta e trés) vezes nas penas do
(De Souza, 2006, p. 133-134) . ) i .
artigo 22, paragrafo Unico, da Lei n.° 7.492/1986

(depésitos na conta Dusseldorf);

b) JOSE ROBERTO SALGADO, AYANNA
TENORIO, VINICIUS SAMARANE e KATIA
RABELLO estdo incursos 27 (vinte e sete) vezes nas
penas do artigo 22, pardgrafo Unico, da Lei n.°
7.492/1986 (depdsitos na conta Dusseldorf por meio
das empresas Trade Link Bank, Rural International

Bank, IFE Banco Rural e Banco Rural Europa); e

c) DUDA MENDONCA e ZILMAR FERNANDES,

em concurso material, estdo incursos nas penas:

c.1) do artigo 22, paragrafo Unico, da Lei 7.492/1986

(manter conta ndo declarada no exterior). e

c.2) 53 (cinquenta e trés) vezes no artigo 1°, incisos V,
VI e VII, da Lei n.° 9.613/1998 (depdsitos na conta
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Dusseldorf).

QUADRO 4
Condenacéo, Réus e Crime

Condenacéo

Réus

Crime

Formagcédo de Quadrilha

Condenacdo de José Dirceu de
Oliveira e Silva, Deltbio Soares de
Castro, José Genoino Neto, Marcos
Fernandes de
Hollerbach

Cristiano de Mello Paz, Rogério

Valério Souza,

Ramon Cardoso,
Simone Reis
Katia

Lanza Tolentino,
Lobo de

Rabello e José Roberto Salgado

Vasconcelos,

pelo crime descrito no art. 288 do

Codigo Penal

Item 111.1 da dendncia

Condenacdo dos réus Jodo Paulo
Cunha, Marcos Valério, Cristiano

Paz e Ramon Hollerbach

dos crimes de peculato (art. 312
do CP).

Condenacdo do réu Jodo Paulo
Cunha

delito Lavagem de dinheiro,
descrito no art. 1°, V e VI, da Lei
9.613/98, na redacdo em vigor a

época do fato.

CAPITULO Il DA DENUNCIA. | Condenagdo dos réus Henrique | crime definido no art. 312 do
SUBITEM 1.2 PECULATO. | Pizzolato, Marcos Valério, | Cédigo Penal.

DESVIO DE RECURSOS | Cristiano Paz e Ramon Hollerbach,

PERTENCENTES AO BANCO DO

BRASIL

CAPITULO Il DA DENUNCIA. | Condenacdo do réu Henrique | delito descrito no artigo 317 do
SUBITEM 1Il.3. CORRUPCAO | Pizzolato, Cddigo Penal (corrupgéo passiva)
PASSIVA, CORRUPQAO ATIVA,

PECULATO E LAVAGEM DE

DINHEIRO. DESVIO DE crime tipificado no artigo 333 do
RECURSOS ORIUNDOS DE

PARTICIPACAO DO BANCO DO
BRASIL NO FUNDO VISANET.

Marcos Valério, Cristiano Paz e

Ramon Hollerbach,

Cadigo Penal (corrupcdo ativa).

delito de lavagem de dinheiro,

nos termos do art. 1°, V e VI, da

ACUSAGAO JULGADA Condenacdo do réu Henrique i .
PROCEDENTE. _ Lei 9.613/98, na redagdo em
Pizzolato L
vigor & época do fato.
Henrique Pizzolato, Marcos | crime de peculato (art. 312 do
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Valério, Cristiano Paz e Ramon
Hollerbach.

Codigo Penal).

ITEM IV DA DENUNCIA.
LAVAGEM DE DINHEIRO (ART.
1°, V E VI, DA LEI 9.613/1998).
FRAUDES CONTABEIS,
SIMULACAO DE EMPRESTIMOS
BANCARIOS E REPASSES DE
VALORES ATRAVES DE BANCO,
COM DISSIMULACAO DA
NATUREZA, ORIGEM,
LOCALIZACAO, DISPOSICAO E
MOVIMENTACAO DE TAIS
VALORES, BEM COMO
OCULTACAO DOS
VERDADEIROS PROPRIETARIOS
DESSAS  QUANTIAS, QUE
SABIDAMENTE ERAM
PROVENIENTES DE CRIMES
CONTRA A ADMINISTRACAO
PUBLICA E O SISTEMA
FINANCEIRO NACIONAL.
ATUACAO COM UNIDADE DE
DESIGNIOS E DIVISAO DE
TAREFAS. PROCEDENCIA
PARCIAL DO PEDIDO.

Condenacdo de Marcos Valério
Fernandes de Souza, Ramon
Hollerbach Cardoso, Cristiano de
Mello Paz, Rogério Lanza
Tolentino, Simone Reis Lobo de
Vasconcelos, Katia Rabello, José
Roberto  Salgado e  Vinicius

Samarane.

pelo crime descrito no art. 1°, V e
VI, da Lei 9.613/1998 (na
redacdo anterior a Lei
12.683/2012), praticado 46 vezes
em continuidade delitiva, salvo
em relagdio a Rogério Lanza
Tolentino, a quem o Pleno,
contra o voto do relator e dos
demais  ministros que o0
acompanharam, atribuiu o crime

apenas uma vez.

ITEM V DA DENUNCIA. GESTAO
FRAUDULENTA DE
INSTITUICAO FINANCEIRA
(ART. 4° da LEl 7.492/1986).
SIMULACAO DE EMPRESTIMOS
BANCARIOS E UTILIZACAO DE
DIVERSOS MECANISMOS
FRAUDULENTOS PARA
ENCOBRIR 0 CARATER
SIMULADO DESSAS OPERACOES
DE CREDITO. ATUACAO COM
UNIDADE DE DESIGNIOS E
DIVISAO DE TAREFAS.
PROCEDENCIA PARCIAL DO

Condenacgéo de Katia Rabello, José
Roberto Salgado e Vinicius

Samarane.

crime descrito no art. 4° da Lei
7.492/198.
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PEDIDO.

CAPITULO VI DA DENUNCIA.
SUBITENS V1.1, V1.2, VI.3 E VI.4.
CORRUPCAO ATIVA E
CORRUPCAO PASSIVA.
ESQUEMA DE PAGAMENTO DE
VANTAGEM INDEVIDA A
PARLAMENTARES PARA
FORMACAO DE “BASE ALIADA”
AO GOVERNO FEDERAL NA
CAMARA DOS DEPUTADOS.
COMPROVAGCAO. RECIBOS
INFORMAIS. DESTINAGCAO DOS
RECURSOS RECEBIDOS.
IRRELEVANCIA. ACAO PENAL
JULGADA PROCEDENTE, SALVO
EM RELACAO A  DOIS
ACUSADOS. CONDENACAO DOS
DEMAIS.

Condenacdo dos réus José Dirceu,
José Genoino, Deldbio Soares,
Marcos Valério, Cristiano Paz,
Hollerbach,

Tolentino e Simone Vasconcelos

Ramon Rogério

Condenacdo dos réus Pedro
Corréa, Pedro Henry, Jodo Claudio
Genu, Valdemar Costa Neto,

Carlos Alberto Rodrigues Pinto,
Jacinto Lamas, Roberto Jefferson,
Romeu Queiroz, Emerson Palmieri

e José Borba

pratica dos crimes de corrupcao
ativa (art. 317 do Cddigo Penal)

que lhes foram imputados.

pela pratica do crime de
corrupcdo passiva (art. 333 do

Cadigo Penal).

CAPITULO VI DA DENUNCIA.
SUBITENS VI.1, VI.2, VI.3 E VI.4.

LAVAGEM DE DINHEIRO.
RECURSOS DE ORIGEM
CRIMINOSA.  EMPREGO DE

MECANISMOS DESTINADOS A
OCULTACAO E DISSIMULACAO
DA MOVIMENTAGCAO,
DESTINACAO E PROPRIEDADE
DOS VALORES. PROCEDENCIA,
EM PARTE, DA DENUNCIA.

Pedro

Corréa, Pedro Henry, Jodo Claudio

Condenagdo dos  réus
Genu, Enivaldo Quadrado, Breno
Fischberg, Valdemar Costa Neto,
Carlos Alberto Rodrigues Pinto,
Jacinto Lamas, Roberto Jefferson,
Emerson

Romeu Queiroz e

Palmieri,

pela préatica do crime de lavagem

de dinheiro.

EVASAO DE DIVISAS (ART. 22,
PARAGRAFO UNICO, PRIMEIRA
PARTE, DA LEI 7.492/1986).
PROMOCAO DE OPERACOES
ILEGAIS DE SAIDA DE MOEDA
OU DIVISAS PARA O EXTERIOR.
PROCEDENCIA PARCIAL DO
PEDIDO.

Condenacdo de Marcos Valério

Fernandes de Souza, Ramon
Hollerbach Cardoso, Simone Reis
Lobo de Vasconcelos, Katia

Rabello e José Roberto Salgado,

pela préatica do crime previsto na
primeira parte do pardgrafo unico
do art. 22 da Lei 7.492/1986,
ocorrido 53

VEZes em

continuidade delitiva.
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Absolvicao

Réu

Crime

Auséncia de prova da participacao

Absolvicao de Luiz Gushiken

pratica do crime de peculato que

Ihe foi imputado.

ITEM IV DA DENUNCIA.

(art. 386, VII,

Processo Penal).

do Codigo de

Absolvicdo de Geiza Dias Dos
Santos e Ayanna Tendrio Torres De

Jesus

Lavagem de dinheiro, e outros

crimes.

ITEM V DA DENUNCIA.

(art. 386, VII,

Processo Penal).

do Cddigo de

Absolvigdo de Ayanna Tendrio

Torres De Jesus

Gestdo Fraudulenta De Institui¢do

Financeira etc.

CAPITULO VI DA DENUNCIA.

Absolvicdo dos réus Anderson

Adauto e Geiza Dias

por falta de provas suficientes a

condenagéo

CAPITULO VI DA DENUNCIA

Absolvicéo do réu Anténio Lamas,

por falta de provas suficientes a

condenagdo

CAPITULO VI DA DENUNCIA

Absolvigao do réu José Borba.

em razdo do empate na votacao,
nos termos da questdo de ordem

resolvida pelo Plenério.

CAPITULO VI DA DENUNCIA.

Absolvicao do réu Anténio Lamas | por falta de provas para a

SUBITENS VI1 E Vi2 condenac&o

FORMACAO DE QUADRILHA.

ACUSAGAO JULGADA | apsolvicito  dos  réus  Breno

IMPROCEDENTE. Fischberg e Pedro Henry por falta de provas para a

condenagéo

Absolvicdo dos réus Pedro Corréa, | tendo em vista o empate na
Jodo Claudio Genu, Enivaldo | votacdo, nos termos da questdo de
Quadrado, Valdemar Costa Neto e | ordem resolvida pelo plenario.
Jacinto Lamas.

ITEM VII DA DENUNCIA. | Absolvicdo de Anita Leocédia | ndo ha prova suficiente de que os

LAVAGEM DE DINHEIRO
(ART. 1° V, VI E VI, DA LEI
9.613/1998). INEXISTENCIA DE
PROVA SUFICIENTE DE QUE

oS REUS TINHAM
CONHECIMENTO DOS CRIMES
ANTECEDENTES.

IMPROCEDENCIA DO PEDIDO.

A dissimulacdo da  origem,

Pereira da Costa, Luiz Carlos da
Silva (Professor Luizinho) e José

Luiz Alves.

Absolvicdo de Paulo Roberto

acusados tinham conhecimento dos
crimes antecedentes a lavagem do

dinheiro.

Conforme decidido em questdo de
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localizagdo e movimentacdo de
valores sacados em espécie, com
verdadeiros

ocultacdo dos

proprietarios  ou  beneficiarios
dessas quantias, ndo caracteriza o
delito previsto no art. 1°, VV e VI, da
Lei 9.613/1998 (na redacgdo anterior

a Lei 12.683/2012),

386, VII,

Processo Penal).

(art. do Codigo de

Galvao da Rocha, Jodo Magno de
Moura e Anderson Adauto Pereira,

ante o empate na votacao

ordem pelo Plenario.

ITEM VIII DA DENUNCIA.
LAVAGEM DE DINHEIRO.
MANUTENCAO DE CONTA
NAO DECLARADA NO
EXTERIOR. EVASAO DE
DIVISAS. PROCEDENCIA
PARCIAL DO PEDIDO.
LAVAGEM DE DINHEIRO

(ART. 1° V, VI e VII DA LEI
9.613/1998). INEXISTENCIA DE
PROVA SUFICIENTE DE QUE

(O8] REUS TINHAM
CONHECIMENTO DOS CRIMES
ANTECEDENTES.

IMPROCEDENCIA DO PEDIDO.

Eduardo
de Mendonga (Duda

Absolvicdo de José
Cavalcanti
Mendongca) e Zilmar Fernandes

Silveira

quanto a acusacdo de lavagem de

dinheiro  referente aos cinco
repasses de valores realizados em
agéncia do Banco Rural S/A em

Sao Paulo.

(art. 386, VII, do Cddigo de
Processo Penal).

MANUTENCAO DE | Absolvicio de José Eduardo
DEPOSITOS NAO | Cavalcanti de Mendonga (Duda

DECLARADOS NO EXTERIOR
(ART. 22, PARAGRAFO UNICO,
SEGUNDA PARTE, DA LEI
7.492/1986). SALDO INFERIOR
A US$ 100.000,00 NAS DATAS-
BASE FIXADAS PELO BANCO
CENTRAL DO  BRASIL.
DESNECESSIDADE,  NESSE
CASO, DE DECLARACAO DOS
DEPOSITOS EXISTENTES.
IMPROCEDENCIA DO PEDIDO.

Mendonca) e Zilmar Fernandes

Silveira.




249

386, VII,

Processo Penal)

(art. do Codigo de

EVASAO DE DIVISAS
(ART. 22, PARAGRAFO UNICO,
PRIMEIRA PARTE, DA LEI

Absolvicdo de Cristiano De Mello
Paz, Geiza Dias Dos Santos e

Vinicius Samarane

Improcedéncia Do Pedido

7.492/1986) (art. 386, VII, do
Cadigo de Processo Penal)

LAVAGEM DE | Absolvicdio de José Eduardo | Improcedéncia do Pedido, se ndo
DINHEIRO (ART. 1°, V, VI e VII | Cavalcanti De Mendonca (Duda | ha prova suficiente, como no caso,
DA LEI 9.613/1998). | Mendonga) e Zilmar Fernandes | de que 0s acusados tinham
INEXISTENCIA DE PROVA | Silveira, quanto & acusagdo de | conhecimento dos crimes
SUFICIENTE DE QUE OS REUS | lavagem de dinheiro relacionada as | antecedentes & lavagem  do
TINHAM CONHECIMENTO | 53 operagOes de evaséo de divisas | dinheiro.

DOS CRIMES ANTECEDENTES. | (art. 386, VII, do Cddigo de
A ocultacdo ou dissimulagdo da | Processo Penal).
natureza, origem, localizacéo,
movimentacdo e propriedade de
valores recebidos ndo caracteriza o
delito previsto no art. 1°, V e VI, da
Lei 9.613/1998 (na redagdo anterior
a Lei 12.683/2012)
QUADRO 5

Condenados, Crimes e Penas

Condenado

Crime

Pena

Carlos Alberto Rodrigues Pinto

Corrupcdo passiva e lavagem de

dinheiro

6 anos e 3 meses

Cristiano Paz

Corrupcdo ativa, peculato, lavagem

de dinheiro

23 anos, 8 meses e 20 dias

Dellbio Soares de Castro

Corrupcao ativa

6 anos e 8 meses

Jacinto Lamas

Corrupcao passiva (pena prescrita) e

lavagem de dinheiro

5 anos

Jodo Paulo Cunha

Corrupcéo passiva, peculato

6 anos e 4 meses

José Dirceu e Oliveira e Silva

Corrupcao ativa

7 anos e 11 meses
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José Genoino Neto

Corrupcao ativa

4 anos e 8 meses

José Roberto Salgado

Lavagem de dinheiro, gestdo

fraudulenta, evasao de divisas

14 anos e 5 meses

Katia Rabello

Lavagem de dinheiro; gestdo

fraudulenta; evasao de divisas

14 anos e 5 meses

Marcos Valério Fernandes de Souza

Corrupcdo ativa, peculato, lavagem

de dinheiro, evasao de divisas

37 anos, 5 meses e 6 dias

Pedro Corréa

Corrupgdo passiva e lavagem de

dinheiro

7 anos e 2 meses

Pedro Henry Neto

Corrupcéo passiva e lavagem de

dinheiro

7 anos e 2 meses

Ramon Hollerbach

Corrupcdo ativa; peculato; lavagem

de dinheiro; evasdo de divisas

27 anos, 4 meses e 20 dias

Roberto Jefferson Monteiro

Francisco

Corrupcdo passiva; lavagem de

dinheiro

7 anos e 14 dias

Rogério Tolentino

Corrupcdo ativa, lavagem de

dinheiro

6 anos e 2 meses

Romeu Queiroz

Corrupgdo passiva; lavagem de

6 anos e 6 meses

dinheiro
Simone Reis Vasconcelos Formacéo de quadrilha 12 anos 7 meses e 20 dias
(prescreveu);  corrupcdo  ativa;

lavagem de dinheiro; evasdo de

divisas

Valdemar Costa Neto

Corrupgdo passiva e lavagem de

dinheiro

7 anos e 10 meses

Vinicius Samarane

Lavagem de dinheiro, gestdo

fraudulenta

8 anos, 9 meses e 10 dias
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Quadro 6
Ministro Expressdes e pagina do acérdao da AP 470/MG
Joaquim Barbosa “Crimes tais como crimes contra a administragdo

plblica; crimes gravissimos, como corrupgdo ativa,
corrupgao passiva, peculato, lavagem de dinheiro.” e
(Pagina 6297)

“Com efeito, o crime de corrupcdo ativa, tal como
praticado, tem por consequéncia uma lesdo gravissima
a democracia, que se caracteriza precisamente pelo
didlogo entre opinibes e visbes distintas das dos
representantes eleitos pelo povo.” (Pagina 5896)

Céarmen Ldcia “Os ftristes fatos narrados nos autos deste processo,
desde a sua exposicdo inicial, foram causa de enorme
desgosto ao povo brasileiro.” mesma pagina 1787, “0
Brasil vé-se a bracos com caso gravissimo de

corrupgdo, que é o que estd na base do presente
processo.” (Pagina 1787)

“Tomo como certo que a narrativa dos fatos pesaram
na alma civica dos brasileiros, e o que lhes anuviou a
esperanca de um Brasil com brios, o que lhes empanou
o direito de dormir sem ter sequer de desconfiar da
afronta a ética nos espagos publicos, estatais ou ndo,
nos quais a moralidade é principio constitucional,
todos estes fatos, repito, esmoreceram a confianga na
Republica. E a confianga nas instituicbes estatais é

base da Democracia.” (Pagina 1788)

“Por tudo, portanto, por uma Minas que ndo esquece
Joaquim Silvério dos Reis, mas faz sua histdria pelo
exemplo de Tiradentes é que lamento pelos dissabores
civicos que passaram o0s brasileiros em sua santa
indignacdo pelos fatos descritos no que veio a ser
relatado nesta acéo penal e cujo julgamento — segundo
o direito e as provas produzidas.” (Pagina 1790)

Celso de Mello Citando Magalhdes Noronha, “0 comércio da funcéo
publica, caracterizador do gravissimo delito de
corrupcdo passiva, reclama, dentre os diversos
elementos que tipificam essa modalidade delituosa, um
requisito de ordem objetiva consistente em ‘haver
relacdo entre o ato executado ou a executar e a coisa
ou utilidade’ oferecida, entregue ou meramente
prometida ao servidor publico.” (Pagina 2446)

(...) Este processo criminal, senhor presidente, revela a
face sombria daqueles que, no controle do aparelho de
Estado, transformaram a cultura da transgressdo em
pratica ordinaria e desonesta de poder, como se ©
exercicio das instituices da Republica pudesse ser
degradado a uma funcdo de mera satisfacdo
instrumental de interesses governamentais ou

designios pessoais. (Pagina 4487)

A conduta dos réus, notadamente daqueles que

ostentam ou ostentaram func¢des de governo, maculou
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0 proprio espirito republicano. Em assuntos de Estado
ou de governo, nem o cinismo, nem 0 pragmatismo,
nem a auséncia de senso ético e nem o oportunismo
podem justificar praticas criminosas, como as a¢des de
corrupcdo do alto poder executivo ou de agremiacGes

partidarias. (Pagina 4487)

E nesse contexto que se pode dizer que a motivacéo
ética é de natureza republicana. Isso passa pela virtude
civil do desejo de viver com dignidade. E pressupde-se
que ninguém podera viver com dignidade em uma
Republica corrompida (...). Diz o professor Celso
Laffer “numa Republica, o primeiro dever do
governante é o senso de Estado, vale dizer, o dever de
buscar o bem comum e ndo o individual ou de grupos.
E o primeiro dever do cidadao ¢ de respeitar 0s outros.
(...)’(Pagina 4487)

O conceito de Republica aponta para 0 consenso
juridico do governo das leis e ndo do governo dos
homens, ou seja aponta para o valor do Estado de
Direito. O governo das leis obstaculiza o efeito
corruptor do abuso de poder, das preferéncias pessoais
dos governantes por meio da funcdo equalizadora das
normas gerais, que assegura a previsibilidade das acdes
pessoais e, por tabela, o exercicio da liberdade
(...).(Pagina 4488)

E numa Republica as boas leis devem ser conjugadas
com o0s bons costumes dos governantes e dos
governados que a elas ddo vigéncia e eficacia. A
auséncia de bons costumes por parte dos governantes
leva a corrupcgdo, que significa destruicdo (...). O
espirito publico da postura republicana é o antidoto do

efeito deletério da corrupgdo (...).(Pagina 4488)

Nos sabemos que o cidaddo tem o direito de exigir que
0 estado seja dirigido por administradores integros e
por juizes incorruptiveis. O fato é que quem tem o
poder e a forca do estado em suas mdos ndo tem o
direto de exercer em seu proprio proveito. (Pagina
4491)

Ayres Britto “Quando se faz uma alianga materialmente
incondicionada e sem limite temporal, esse perfil
ideoldgico ressaido das wurnas € arbitrariamente
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alterado pelos pactuantes, pelos que fazem esse tipo de
acordo politico argentario - volto a dizer. Compra-se a
consciéncia do parlamentar propinado, subornado,
corrompido; parlamentar que nessa medida trai 0 povo
inteiro, porque trai 0 mandato popular, 0 mandato
recebido do povo.” (Pagina 5217)

“O Ministro Celso de Mello, com toda razéo, fala de
conspurcacdo, profanacdo do ideal republicano diante
de um identificado vendilhdo do seu proprio oficio
publico.” (Pagina 5217)

“O Ministro Gilmar Mendes disse que corresponde a
um conceito subjetivo -; 0 povo nutre a confianga no
seu Estado como personalizacdo da ordem juridica em
face, ou diante, da criminalidade.” (Pagina 6227)

“E claro que o crime de corrupgdo ativa de nove
parlamentares é gravissimo, introduz no Brasil uma
figura nova: além dos eleitores de cabresto - nds
lamentamos tanto essa nossa tradigéo -, passamos a ter
os eleitos de cabresto, porque propinados para votar
em um sentido invariavel, e é evidente que isso é de
uma gravidade sem par, impar.” (Pagina 7232)

Luiz Fux

“Nesse contexto, figura como sujeito passivo do delito
toda a coletividade. A sociedade, que espera que sua
VvOz seja ouvida pela casa do povo, ouve uma Vvoz
‘corrompida’. No tenebroso caso relatado nos autos, a
paz publica é atingida num de seus valores maximos
que é a sua ideologia.” (Pagina 5939-5940)

Ricardo Lewandowski

“E, mais uma vez, Senhor Presidente, para afastar
qualquer ideia de que eu esteja sendo leniente com
esses gravissimos crimes praticados por este réu
Ramon Hollerbach, no computo geral, na consolidagéo
das penas, cheguei a doze anos e oito meses de
reclusdo, mais sessenta e um dias-multa. Isto sem
considerar a pena que se acrescera a esse total, em
razdo da lavagem de dinheiro pela qual esse réu ja foi
condenado.” (Pagina 7065)

Céarmen Lducia

Fez vérias exortagdes dos valores da cidadania, talvez
por estar naquele momento exercendo o cargo de
Presidente do TSE e as eleicBes municipais de 2012
estavam prestes a ocorrer, como nas paginas 4159-
4160 do acdrdéo, claramente dirigidas aos auditorios
do STF, principalmente aos jovens.

Quadro 7
Videos

Ministro

Endereco youtube

Contetdo

Marco Aurélio

https://www.youtube.com/watch?v=wInwtDCpzjw

Gltimo acesso 23/1/2016

06:16 “Nao € interessante o©
comparecimento do presidente
Luiz Indcio Lula da Silva porque
preciso no discurso de posse dar

um recado”



https://www.youtube.com/watch?v=wlnwtDCpzjw
https://www.youtube.com/watch?v=wlnwtDCpzjw
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22:13“No que depender desta
cadeira, nao havera
condescendéncia de qualquer
ordem, nenhum fim legitimara

qualquer meio”.

41:30 “Mostraram-se 0s
integrantes em numero de 13. E

sintomatico o nimero.”

Celso de Mello

https://www.youtube.com/watch?v=g03W-p _UbbM

Gltimo acesso 24/1/2016

2:01 Quero registrar, neste
ponto, Senhor Presidente, tal
como  salientei em  voto
anteriormente proferido neste
Egrégio Plenario, que o ato de

corrupgdo constitui um gesto de

perversdo da ética do poder e da

ordem juridica, cabendo ressaltar
gue o dever de probidade traduz

obrigacdo cuja observancia se
impde a todos os cidaddos desta

Republica gue ndo tolera o poder

gue corrompe nem admite o

poder que se deixa corromper.

2:21 Na realidade, o Supremo
Tribunal Federal, na linha de sua
longa e histérica tradicio
republicana, estd julgando a
presente causa da mesma forma
como sempre julgou os demais
processos penais que foram
submetidos a sua alta apreciagdo:
com independéncia, com isengdo e
com fundamento em elementos
informativos e licitamente
produzidos sob a égide da
garantia constitucional do
contraditorio.

4:02 N&o constitui demasia
enfatizar, Senhor Presidente, que o
Supremo Tribunal Federal, neste
julgamento, ndo esta procedendo
a revisdo de sua jurisprudéncia

nem alterando  formulagdes



https://www.youtube.com/watch?v=wlnwtDCpzjw
https://www.youtube.com/watch?v=wlnwtDCpzjw
https://www.youtube.com/watch?v=q03W-p_UbbM
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conceituais ja consolidadas nem
flexibilizando direitos e garantias
fundamentais, o que seria
incompativel, absolutamente
incompativel, com as diretrizes
que sempre representaram, como
ainda continuam a representar,
vetores relevantes que orientam
a atuacdo isenta desta Suprema
Corte em qualguer processo,
quaisquer que sejam 0S réus,
qualguer que seja a natureza dos
delitos.

Joaquim Barbosa

https://www.youtube.com/watch?v=SOKHMTQoWD
A Ultimo acesso 24/1/2016

“desabafo” que “uma maioria de
circunstancias,  formada  sob
medida para langar por terra todo
um trabalho primoroso levado a
cabo por esta Corte no segundo

semestre de 2012.”

Joaquim Barbosa

https://www.youtube.com/watch?v=rabukzcd9aM
Gltimo acesso 24/1/2016

Desavengas em torno da ordem
em que se daria a dosimetria da

pena.

Carmen LuUcia

https://www.youtube.com/watch?v=sLdrEjbhioM
Gltimo acesso 24/1/2016

mensagem aos jovens para que
acreditassem  nas  instituicbes
democraticas, apesar das
condenagdes que o STF acabava

de realizar a alguns politicos.

Gilmar Mendes

https://www.youtube.com/watch?v=sArbHRCk1X8
Gltimo acesso 24/1/2016

Contra o cabimento de embargos
infringentes, por entender ser uma

“ousadia”.

Sustentacdes orais do Procurador-Geral da Republica e dos advogados

Autor

Endereco youtube

Contetdo

Procurador-Geral
Republica -

da | https://www.youtube.com/watch?v=h1tukT271
Ko ultimo acesso 31/7/2015

Trechos da musica “Vai passar”
de Chico Buarque, “Dormia a
nossa patria mae tao distraida, sem
perceber que era subtraida em
tenebrosas transagoes”.

Leonardo Yarochewsky

https://www.youtube.com/watch?v=2wvsL4u-
UJQ Gltimo acesso 31/7/2015

Trecho da composicdo de Chico
Buarque “Apesar de Vocé”:
“apesar de vocé, amanha ha de ser

outro dia”.

Luis  Maximiliano

Leal | https://www.youtube.com/watch?v=R_0IxunSq

Trecho da composicdo de Cazuza



https://www.youtube.com/watch?v=SOKHMTQoWDA
https://www.youtube.com/watch?v=SOKHMTQoWDA
https://www.youtube.com/watch?v=rabukzcd9aM
https://www.youtube.com/watch?v=sLdrEjbhioM
https://www.youtube.com/watch?v=sArbHRCk1X8
https://www.youtube.com/watch?v=h1tukT271Ko
https://www.youtube.com/watch?v=h1tukT271Ko
https://www.youtube.com/watch?v=2wvsL4u-UJQ
https://www.youtube.com/watch?v=2wvsL4u-UJQ
https://www.youtube.com/watch?v=R_0lxunSqSY
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Telesca Mota

SY ultimo acesso 31/7/2015

“O tempo ndo para”, na tentativa
de atacar a denlincia do
Procurador-Geral da Republica,
para isso, apontando para 0 PGR
recitou: “Senhor procurador, a sua
piscina esta cheia de ratos, mas as
suas ideias ndo correspondem aos

fatos”.

Marcelo Leal
Oliveira

https://www.youtube.com/watch?v=Ch0 SY4z

VOk (posicdo  1:07:17)

31/7/20215

Trechos da obra de Cervantes -
“Tirado o motivo, tirado o
pecado”; Fernando Pessoa,
Cambes e do poeta Carlos
Drummond de Andrade - trecho
do poema “Morte do leiteiro”,
bem como da obra “O péndulo de
Foucault”, de Umberto Eco, para
comparar a dendncia as distorcoes
produzidas por ‘“um espelho
concavo”, e até versos de Khalil
Gibran, do poema “As sete
pombas brancas”, na intencdo de
demonstrar como generalizagfes e
acusacgoes falsas podem
comprometer a credibilidade de

seu cliente.



https://www.youtube.com/watch?v=R_0lxunSqSY
https://www.youtube.com/watch?v=Ch0_SY4zVQk
https://www.youtube.com/watch?v=Ch0_SY4zVQk

