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O sigilo da acao penal —
Aspectos gerais
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histérico: 2.1 Do Egito Antigo & Repuiblica Romana; 2.2 Do Império Ro-
mano 2 ldade Moderna; 2.3 Conseqiiéncias da evolugao histérica: a di-
cotomia “publicidade versus sigilo”; 2.4 Brasil e Tratados Internacionais
~ 3. Balizas constitucionais: 3.1 Art. 5.°, LX: 3.1.7 Reserva absoluta de
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indevida imposi¢do do sigilo — Bibliografia.

Introducao

O sigilo no ambito processual pe-
nal é, a olhos vistos, instituto que, dia
a dia, vem sendo mais utilizado na
praxe judicidria.

Historicamente comprovada a
existéncia da dicotomia entre publici-
dade e sigilo, bem como os maleficios
que a adogao irrestrita de um ou de
outro regime pode trazer, nio se pode
deixar de aprofundar um pouco esse

assunto ainda pouco explorado na
doutrina nacional. E com essa finali-
dade que, sem intencdo de exaurir o
tema, serd estudado o fendmeno, par-
tindo-se de sua evolugiono tratamen-
to dado pelos povos antigos até os dias
de hoje,

Posteriormente, serio tracadas as
balizas para o uso do sigilo, inclusive
com as implica¢oes referentes a entra-
da, no nosso ordenamento juridico,
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dos Tratados Internacionais com hie-
rarquia constitucional.

O fendmeno da acdo penal em se-
gredo de justica, mais a frente, mere-
cera tratamento em diversos enfoques,
coménfase para os sujeitos envolvidos,
para o seu objeto e para a possivel exis-
téncia de um prazo maximo estipulado
paraa sua duracio.

Por fim, as consequéncias do des-
respeito a regra constitucional da publi-
cidade {ou, de outra 6tica, da equivo-
cada imposicao de sigilo na persecugio
penal) serdo explicitadas.

1. Conceitos e categorias relevantes
1.1 Sigilo, segredo e publicidade

Mulitos costumam utilizar os ter-
mos sigilo e segredo como sinénimos,’
mas os vocabulos nao se confundem.

De fato, o primeiro deriva do latim
sigillum, “marca pequena, sinalzinho,
selo”. Impera nele “a idéia de algo que
estd sob selo, ou sinete, o sigilo traduz,

1. Aurélioanotaque segredoé “Aquilo que
ndo pode ser revelado; sigilo™ (Novo di-
ciondrio dalinguaportuguesa. 2. ed. Rio
de Janeiro: Nova Fronteira, 1986. p.
1.562). O Dec. 4.553, de 27.12.2002,
que regulamenta o disposto no art.
23 da Lei 8.159/91 (a lei que “dispoe
sobre a politica nacional de arquivos
publicos e privados e dd outras pro-
vidéncias”), d4, no seu art. 4.7, XVI,
a seguinte definig¢do: "XVI — sigilo:
segredo; de conhecimento restrito a
pessoas credenciadas; protegdo contra
revelacio ndo-autorizada”.

com maior rigor, o segredo que nao

pode nem deve ser violado”.?

Do latim secretum, por sua vez, se-
gredo “(secreto, guardado em segredo),
exprime o que se tem em conhecimento
particular, sob reserva, ou ocultamente.
E 0 que nao se deve, nao se quer, ou nao
se pode revelar, para que nio se torne
publico, ou conhecido”?

Aidéiadoselo, daceraquese costu-
mava estamparnas cartas antigamente,
parece-nos definitiva para esclarecer a
diferenca: basta imaginar que o segredo
é o conteudo da correspondéncia e o
sigilo é a maneira como o emitente ga-
rante a sua inviolabilidade.

Ao sigilo contrapde-se a publici-
dade, que igualmente deriva da mes-
ma lingua-mae. Diz-se que o termo
¢ “formado de publico, do latim pu-
blicus, de publicare (publicar, dar ao
ptiblico, expor ao publico)”.* Asse-
vera Placido e Silva que “a publicida-
de, dentro de sua finalidade juridica,
pretende tornar a coisa ou o fato de
conhecimento geral, isto é, para que
todos possam saber ou conhecer o
fato a que se refere”.”

1.2 Sigilo interno e sigilo externo

A doutrina formada sobre o tema
usualmente aborda o sigilo sob dois as-
pectos: o interno € o externo.

2. DePlAciDOESiva. Vocabuldrio juridico.
15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999.
p. 758.

3. Idem,p.737.
Idem, p. 661-662.
5. ldem, p.661.

>



Externo é aquele imposto a todos
0S que N&o Sa0 partes no processo nem
funcionarios dojuizoe restringe o con-
tato com 0s atos processuais penais so-
mente aos atores da cena judiciaria.®

Eimportanteanotarqueadefinigao
corrente de sigilo externo identifica-se
sem ressalvas com aquela feita para a
publicidade restrita, tal como colocada
pela maioria dos jurisperitos.

Com efeito, a publicidade inter-
na, para as partes ou restrita, opde-se
a publicidade externa, geral, absoluta,
ampla ou popular.” Aquela, segundo
José Frederico Marques, verihica-se
quando “apenas as partes podem estar
presentes aos atos realizados pelo juiz
e auxiliares da justica”,® enquanto essa
ocorre quando “todos os atos do pro-
cesso sAo acessiveis as partes, e, ainda,
ao publico em geral”.®

Aborda-se esse aspecto porque,
embora sempre repetida por doutrina
de respeito,' nio nos parece adequada
tal classificacio.

6. Concas, Luigi. La garanzia penale del
segreto istruttorio. Milano: Giuffre,
1963. p. 67.

7. Froman, Eugenio. Elementos de derecho
procesal penal. Trad. Pietro L. Pietro
Castro. Barcelona: Bosch, 1933. p. 73.

8.  Elementos de direito processual penal.
2. ed. Campinas: Millenium, 2000. v.
1,p. 72

9. Tuca, Rogério Lauria. Direitos ¢ garan-
tias individuais no processo penal brasi-
leiro. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2004. p. 213.

10. Gomes Fuue, Antonio Magalhaes.
A motivacdo das decisées penais, Sdo

SIGILO DA AGAG PENAL I 59

Defato,seaampladefesaé coroldrio
do due process of law,"" é por forcadessa
norma de garantia, e nio pela eventual
publicidade dos atos processuais, que
os imputados tomam deles conheci-
mento e participam tanto da investiga-
¢do quanto da instrugéo criminal (nes-
sa, alids, também e ainda mais por forca
da contraditoriedade que lhe ¢ insita).
Em outras palavras, mostra-se “redun-
danteadesignagio de uma publicidade
para as partes, posto ndo se considerar
como valida situacao outra que nao a
possibilidade de conhecimento para as
partes daquilo que se passa em proces-
s0 de seu interesse”.'* O mesmo jd ha-
via intuido muito tempo antes de nos
Vicenzo Manzini.??

Reveste-se 0 processo cujos atos
s0 sdo acessiveis as partes e/ou seus

Paulo: RT, 2001. p. 50; Scarance FEr-
NANDES, Antonio. Processo penal cons-
titucional. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2005.
p. 72; Morags, Mauricio Zanoide. Mo-
tivagdo dos atos judiciais e da publici-
dade. 1n: Franco, Alberto Silva: Stoco,
Rui (Coord.). Cédigo de Processo Penal
e sua interpretacdo jurisprudencial. 2.
ed. Sdo Paulo: RT, 2005. v. 1, p. 1.051.

11. Por todos: Tuccl, Rogério Lauria, Op.
cit.,,p. 174 e ss.

12. Perera, Fldvia Rahal Bresser. A pu-
blicidade no processo penal brasileiro:
confronto com o direito a intimidade.
Dissertacdo (Mestrado) — Faculdade
de Direito. Sao Paulo: Universidade
de Sao Paulo, 2000. p. 29. Ver também
p.272 e 274.

13. Trattatodi diritto processuale penale ita-
liano. Torino: Torinense, 1970. p. 46.
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representantes, portanto, de sigilo ex-
terno, e ndo de publicidade restrita, in-
terna etc.'*

Quanto ao sigilo interno,”” tam-
bém em face do principio da ampla
defesa, impossivel sequer imaginar
inquérito policial ou agdo penal a
que ndo tenham o imputado e/ou seu
patrono acesso.'® Irrelevante o grau
de publicidade existente nos autos:
trata-se, antes disso, de imposicao
para que se possa formular uma de-
vida resposta a imputagdo. Afirmam-
no nio s6 a doutrina pacifical’ como
também a jurisprudéncia patrias.'®

14. O mesmo se aplica, por ébvio, ao in-
quérito policial.

15. Fala-se em segretezza interna na Itélia
(Concas, Luigi. Op. cit., p. 67) e em
secreto interno na Espanha (GaRrcia,
José Cuenca. Larevelacion del secreto
sumarial. Revista de Derecho y Proceso
Penal 15/71-99, esp. p. 79, Navarra,
2006) quando, além da impossibi-
lidade de qualquer do povo tomar
conhecimento dos atos processuais,
também as partes ficam tolhidas de
faze-lo.

16. Apenas em especificos e excepcionais
casos em que € preciso adotar medi-
das cautelares é que, tecnicamente, se
pode nele falar. Ainda assim, com rela-
Cdo apenas a algumas pecas do inqué-
rito ou processo, nunca ao seu todo,
COMO se vera no momento oportuno
(4.1.4, infra).

17. Como diz Mauricio Zanoide de Mora-
es, é importante ressaltar que, “mesmo
em sua figura excepcional e limitada
por lei, jamais a publicidade podera
afetar ou de qualquer modo atingir o
direito inalienavel da parte e de seus

Conforme adiante se verd (item
3), alids, o nosso ordenamento juri-
dico prevé a possibilidade de limi-
tacdo ao numero de pessoas (desin-
teressadas juridicamente no feito)!?
que presenciam 0s atos processuais
(e até, excepcionalmente, do impu-
tado, mas, jamais, do advogado). S6

representantes terem conhecimento
e acompanharem todos os atos pro-
cessuais. Essa idéia indefectivel, bem
expressa nos dispositivos legais indi-
cados, é o resultado de séculos de lutas
(fisicas, sociais, politicas, juridicas e
morais) para o fim dos ‘juizos secretos’
que tdo bem caracterizaram a Inquisi-
¢do e estd sendo sempre repristinado
pela humanidade nos regimes de ex-
cecao de matiz autoritdrio e despoti-
co” (op. cit., p. 1.051. Entre outros, no
mesmo sentido: Pereira, Flavia Rahal
Bresser. Op. cit., p. 192-196.

18. A partir do célebre julgamento do
HC 82.354, 1.7 T., rel. Min. Sepulve-
da Pertence, j. 10.08.2004, v.u., DJU
24.09.2004 (Bol. IBCCrim, n. 145, dez.
2004), o STF passou sistematicamente
a garantir aos advogados o acesso aos
autos do inquérito policial (o obsta-
culo, felizmente, nao tem sido oposto
aos defensores nos autos de acio pe-
nal!). O constrangimento decorrente
dessa pritica corriqueira é pela Corte
Constitucional considerado tdo grave,
que ela tem vencido o ébice do verbete
n. 691 de sua Sumula para deferir “li-
minares de liminares” para garantir o
conhecimento dos autos pelos patro-
nos. Dos mais recentes, vide os Habeas
Corpus 88.520, 88.190, 87.827.

19. CarneLuTTl, Francesco. La pubblicita del
processo penale. Rivista di Diritto Pro-
cessuale 10/4, Padova: Cedam, 1955.

T S e S
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neste caso, a nosso ver, pode-se falar
em uma publicidade restrita.

2. Percurso histérico

2.1 Do Egito Antigo & Republica
Romana

Um estudo do desenvolvimento do
processo penal nassociedades politica-
mente organizadasrevela, quantoapu-
blicidade do julgamento, semelhangas
entre o levado a cabo no Egito Antigo®
e 0 dos hebreus:*! em ambos os casos,
a instrugdo era publica. O momento
em que o julgador (o sacerdote, para
aqueles, e 0s juizes ancidos, para esses)
tomava sua decisio, contudo, era se-
creto. Decidida a causa, proclamava-se
publicamente a deciséo.

Entre os gregos, revestia-se 0 pro-
cesso de publicidade plena, em todasas

20. Nesse sentido, ver: ALMEIDA JR., Jodo

Mendes de. O processo criminal brasi-
leiro. 4. ed. Sao Paulo, Rio de Janeiro:
Forense, 1959.v. 1, p. 17.
Hd quem divirja quanto a publicidade
do processo egipcio. Vittorio Mele afir-
ma que nele “il principio dominante
eraquello defla purificazione della col-
pamediante 'espiazione, e tale poteva,
nei casi di reati di particolare gravita,
reggiungersi attraverso una procedura
scritta e segreta, mediante la quale se
accertava la prova della responsabilita
del reo” (Il segreto istrutiorio. Napoli:
Jovene, 1959. p. 96). O autor chega a
ver ai mesmo um embrido do sistema
inquisitério {(na mesma pagina).

21. Conferir: ALmeipa Jr., Jodo Mendes de.
Op. cit., p. 19-21.
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suas fases.”? Também assim era no pe-
riodo da Republica Romana, no qual os
tribunais denominados questiones per-
petuae — COmMpOSLOs por urm quaestior e
pelos judices jurati—tinham todo o seu
funcionamento, que se dava no Forum,
coram populo.® Realizados os debates e
produzidas as provas, o quaestior orde-
nava que 0s juizes se pronunciassem.
“Nos primeiros tempos, 0s volos eram
dados de viva-voz; mais tarde, permi-
tiu-se ao acusado escolher entre a vota-
¢do de viva-voz e 0 escrutinio secreto”,
como adverte Joao Mendes . ?*

2.2 Do Império Romano a Idade
Moderna

Com a ascensio do Império Ro-
mano, o sigilo tomou forca. A cada

22. Idem, p. 22-25.

23. Idem,p. 31

24. Awvear. Op. cit., p. 35. Luigi Ferra-
joliacentua, entretanto, que a publici-
dade e a oralidade “nio excluiam o se-
gredo e a escritura na fase do processo
que hoje chamamos de providéncias
preliminares e policiais: como teste-
munham as célebres oracdes de Cicero
contra Verres, até mesmo na inquisitio
privada o civis acusador era dotado
pela lex do pretor de poderes instruté-
rios que podia exercitar em segredo até
a delatio nominis, isto €, até a formu-
lacdo da acusacdo e sua comunicacio
ao acusado: e a delatio, se nos delitos
privados devia ser feita imediatamen-
te, nos publicos podia ser remetidaaos
termos da instrugdo preliminar (...)”
(Direito e razdao: teoria do garantismo
penal. Sao Paulo: RT, 2002. p. 549, no-
ta de rodapé n. 325).
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vez maior concentracdo de poderes
jurisdicionais em torno do imperador
terminou por impor a adog¢ao de pro-
cessos documentados por escrito e a
previsiao de recursos para que, sobre
os graus inferiores da hierarquia que se
formou, pudesse ele ter controle.? Foi
nessa atmosfera que, com a substitui-
¢do das quaestiones perpetuae por jui-
zes permanentes, a sala de audiéncias
(secretarium) comecou a ser fechada
por uma cortina (velum), que s6 era le-
vantada quando se desejava dar publi-
cidade ao processo.*®

Ha noticia de que nesse regime,
no tempo de Constantino — jd inicia-
do o paulatino esfacelamento do Im-
pério —, eram frequientes as priticas de
corrupcdo e abusos na administracdo
dajustica. Previu-se, assim, como meio
de garantir a preservacdo do interesse
das partes, que se desse novamente
ampla publicidade as causas criminais
e civeis, além do estimulo s acusacdes
contra as autoridades corruptas.”

No periodo medieval que se se-
guiu, como enfatiza Ferrajoli, desapa-
receu por completo a publicidade, ndo
sO6 na experiéncia inquisitéria, “mas
ainda mais na acusatoéria, rigidamen-
te caracterizada, exceto na Inglaterra,

23. AuMEIDA Jr., Jodo Mendes de. Op. cit.,
p. 38-51.

26. Ferrajou, Luigl. Op. cit., p. 492,

27. Cruz e Tuca, José Rogério; Azevepo,
Luiz Carlos. Li¢cdes de histdria do pro-
cesso civil romano. Sao Paulo: RT, 1996,
p. 147-161.

pelo segredo e pela escritura, tanto da

acusacio, como das provas”.®®

Ja no século X111, o papa Inocén-
cio 111, sob pena de excomunhdo, de-
terminou, por uma Decretal, que as
diligéncias se fizessem em segredo,
tendo sido definitivamente instituida
a instrucgdo secreta.”® A assuncio do
segredo como verdadeira condicdo
formal do processo causou tamanha
desconfianca nos “jurisdicionados”
que as sentencas criminais proferidas
nessa situacdo sempre poderiam ser
retratadas por seus prolatores.”

Tinha inicio, ai, a Inquisicdo, cujas
caracteristicas, no aspecto que nos
interessa, sio facilmente captadas na
seguinte passagem do Directorium
Inquisitorium, o famoso Manual dos
inquisidores, redigido em 1376 por
Nicolau Eymerich: “Vamos esclarecer
logo que, nas questoes de fé, o procedi-
mento deve ser sumdrio, simples, sem
complicacdes e tumultos, nem osten-
tacdo de advogados e juizes. Nio se
pode mostrar 0s autos de acusacdo ao

acusado, nem discuti-los”.*!

28. Op.cit,, p. 492,

29. ALMEIDA Jr., Jodo Mendes de. Op. cit.,
p. 226.

30. Idem,p. 80.

31. Manual dos inquisidores. 2. ed. Trad.
Maria José Lopes da Silva. Rio de Ja-
neiro: Rosa dos Tempos, 1993, p. 110.
Entende Pedro Marcelo Pasche de
Campos que o sigilo foi o elemento
mais importante da atividade inqui-
sitorial, porque tanto em relagdo aos
assuntos referentes a administragio,


http:prolatores.3o
http:secreta.29
http:processo.26
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Contra os abusos e arbitrarieda-
des ocorridos durante esse periodo
levantou-se o pensamento iluminista,
consagrado na célebre passagem de
Mirabeau, que, perante a Assembléia
Nacional instalada na Revoluc¢ao Fran-
cesa, desabafou: “Dé-me o juizque qui-
ser: parcial, corrupto, até mesmo meu
inimigo, se quiser, pouco me imMporta;

quanto acs concernentes a0 proces-
so e ao estado do carcere, foi, além
de meio de esconder as atrocidades
cometidas, forma de manter um man-
to de obscuridade, de manter, assim,
uma aura que refor¢asse 0 “medo do
desconhecido” (A violéncia oculta;
uma andlise da importancia do segre-
do no processo inquisitorial. Discur-
s0s sediciosos. Crime, direito e socie-
dade, Rio de Janeiro, v. 2, fasc. 3, p.
167-172, 1997). Lembra o autor, ao
fim, que “apds cada sessdo de interro-
gatério ou de tormentos ~ e também
no ato de entrada no carcere ou de sua
libertagdo, o réu era obrigado a jurar
segredo sobre tudo o que vira/ouvira/
presenciara dentro do secreto {como
era sugestivamente chamado o pré-
dio onde se localizavam os carceres
inquisitoriais). A quebra desta regra
~ 0 que ndo raro acontecia—, se chega-
da a0 conhecimento do Santo Oficio,
era punida como sendo obstaculiza-
¢doa acdo do Tribunal, podendo o réu
voltar ao carcere por causa disto, so-
frendo processo e novamente saindo
em auto. Dessa forma, ao impér o si-
léncio e esquecimento, o Santo Oficio
revitalizava a aura de terror e mistério
que o envolvia, reafirmando cada vez
mais sua posi¢do no seio da socieda-
de” (p. 171).
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conquanto que ele nada possa fazer a
nao ser em face do publico”.*

2.3 Conseqléncias da evolugdo
histérica: a dicotomia
“publicidade versus sigilo”

Como se viu, ao longo da historia,
em linhas gerais, 0s ordenamentos ju-
ridicosoraapresentaram fei¢ao publica
de forma ampla (como na Grécia Anti-
ga e na Republica Romana), orade for-
ma mitigada (como entre os egipcios e
os hebreus), ora de forma praticamen-
te inexistente, como nos periodos do
Império Romano, da Idade Média e da
Idade Moderna, este mais intensamen-
te marcado pela Inquisi¢ao.

A unanimidade dos autores estu-
diosos do tema, apos uma andlise so-
bre a evolucéo histérica, identifica que
o0s abusos praticados nos julgamentos
tenderam a se avolumar nos periodos
em que tudo ocorria a portas fechadas.
Nio por acaso, identificam-se tais ca-
racteristicas nos regimes de cariz auto-
ritdrio e despético.

Ja no Império Romano apercebeu-
se Constantino dos maleficios do se-
gredo para a administragio da justica
e, emuma passagem jd aqui lembrada,
tentou resolver os incontdveis casos
de corrupg¢do tornando novamente
publico o processo, de maneira a per-

32. Munaar, Robert Wyness. Los princi-
pios formativos del procedimiento civil.
Buenos Aires: Ediar, 1945. p. 185.
Apud MarQuEs, José Frederico. Op.
cit., p. 71.
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mitir o controle externo dos atos judi-
ciais pela populacao.

Entre outras ndo menos enfdticas
assertivas sobre essa dicotomia, afir-
mou Bentham:

“Quanto mais os tribunais sdo se-
cretos, mais s&o odiosos [ja que] ino-
céncia e segredo ndo andam juntos; e
quem se esconde jd parece meio cul-
pado. Por que esse principio, que os
juizes adotam contra os delinquentes,
nao deveria jamais valer também para
eles? A sua conduta nao representa a
mesma aparéncia da criminalidade?
Se fossem inocentes, teriam eles talvez
pavor de parecer como tal? Se ndo ti-
vessem nada a temer perante o olhar
publico, por que entdo se isolariam em
uma cerca tenebrosa? Por que fariam
dos paldcios da justica cavernas tao se-
cretas quanto as dos ladrges? E se fo-
rem feitas insinuagdes injustas, podem
eles se lamentar?”

33. BenTHAM, Jeremy. Traité des preuves ju-
diciaires. Paris: Rey et Gravier, 1830. v.
2, p. 277-278. Apud Ferrajori, Luigi.
Op. cit,, p. 493.

Sucedeu, no STE julgamento de re-
curso em mandado de seguranca im-
petrado por dois pesquisadores que
visavam obter, para viabilizar a reda-
¢do de um livro, cépias das fitas do
Superior Tribunal Militar que contém
o registro das sustentacdes orais feitas
por diversos advogados de renome no
perfodo da ditadura militar. Ao Min,
Mauricio Corréa, que negava provi-
mento, exclamou em determinado
momento o Min. Marco Aurélio, bem
ao estilo de Bentham: “Por que ndo

Considerada a publicidade por
Ferrajoli — ao lado da oralidade, da ri-
tualizacdo dos procedimentos e da moti-
vacdo — uma garantia das garantias ou
garantia de segundo grau, entende o ju-
rista italiano que sem ela nio se pode-
ria exercer nem controle interno, nem
controle externo sobre a atividade ju-
dicidria e tampouco poderia ser verifi-
cado o respeito as garantias primdrias,
quais sejam, a da contestacdo da acusa-
cdo, do onus da prova e do contraditorio
com a defesa.**

De fato, salienta Rogério Lauria
Tucci que o instituto em estudo se
presta tanto para garantir ao interessa-
do que o procedimento ser4 realizado
de forma escorreita quanto para que,
sobre a atuacdo dos orgdos judiciais,
possa a sociedade formar opinido.*

Flavia Rahal vai ainda mais longe.
Para a autora, a publicidade serve, no
processo penal, “a propositos diferen-
tes, destinados a sujeitos distintos: (a)
garantir ao povo acesso ao funciona-
mento da Justica; (b) proteger o ma-
gistrado contra insinuagdes maldosas;
(c) garantir go acusado um julgamen-
to justo”,’®

abrir, Exceléncia? O que temos para
esconder?”. O recurso foi provido por
maioria, vencido apenas o magistrado
questionado (Pleno, RMS 23.036, rel.
Min. Mauricio Corréa, rel. p/ acérddo
Min. Nelson Jobim, j. 28.03.2006,
v.m., DJU 25.08.2006).

34. Op.cit., p. 492

35. Op.cit,p. 211

36. Op.cit, p. 33.
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A questdo nao pode, a nosso ver,
ser analisada sendo do ponto de vista
de todos os envolvidos no fendmeno:
a sociedade, o Estado, personificado
na pessoa dos diversos atores da cena
judicidria (magistrados, promotores,
advogados, funciondrios etc. — todos
sujeitos a “insinunacdes maldosas™), e 0
individuo sujeito a persecutio criminis.

Apesar de seus inegdveis — e histori-
camente comprovados—beneficios, tem
a publicidade seus pontos negativos.
Daf a necessidade de se prever as exce-
¢oesao referido principio, excegdes que
se materializam em processos encober-
tos pelo sigilo e que, por se consubstan-
ciarem em restri¢des a garantia funda-
mental, devem sempre ser aplicadas de
forma diminuta, como yltima ratio.*®

Convém, portanto, conhecermos,
partindo de um contexto histérico até
chegar a atualidade, a opg¢ao do legis-
lador nacional sobre o tema. Mas ndo
sem antes enfatizar que, mesmo se
consubstanciando na excecio, pode
o sigilo, por suas caracteristicas e em
determinados casos, CcoOmo se vera,

37. Duas, Jorge de Figueiredo. Direito pro-
cessual penal. Coimbra: Ed. Coimbra,
1974 (reimpressio 2004). p. 224; Pe-
REIRA, Flavia Rahal Bresser. Op. cit., p.
270 ess.

38. Serrano, Nicolas Gonzalez-Cuellar.
Proporcionalidad y derechos fundamen-
tales en el processo penal. Madrid: Co-
lex, 1990, p. 189 e ss.; Pinto, Ricardo
Leite. Direito de informacio e segredo
de justica no direito portugués, Revista
da Ordem dos Advogados 51/509-523,
esp. p- 521, Lisboa, jul. 1991.
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também ser considerado uma garantia
de segundo grau (para fazer uso da con-
ceituacdo preconizada por Ferrajoli),
ja que voltado a protecio de direitos
fundamentais do interessado.

2.4 Brasil e Tratados Internacionais

De cariz nitidamente iluminista
— influenciada que foi pela Revolugao
Francesa —, a Constituicdo do lmpério,
promulgada em 25 de margo de 1824,
foi o primeiro texto constitucional® a
consagrar, ainda que restrito ao ambi-
to processual penal, o principio da pu-
blicidade dos atos jurisdicionais: “Art.
159. Nas Causas crimes a Inquirigio
das Testemunbhas, e todos os mais ac-
tos do Processo, depois da pronuncia,
serao publicos desde ja”.

A regra fol respeitada pelo Codi-
go de Processo Criminal de Primeira
Instancia, promulgado em 1832 (art.
59 — audiéncias a “portas abertas”, e
art. 288 — publicidade sem previsio de
restricdo nas sessdes do Juri; votacio,
contudo, secreta, tal como hoje), e pelo
Decreto de 3 de janeiro de 1833, que
determinou que todos os despachos

39. Discordamos, assim, daqueles queafir-
mam ter o referido principio alcancado
em terras tupiniquins status de norma
constitucional apenas em 1988 (entre
outros autores de escol: Tuccl, Rogério
Lauria. Op. cit., p. 216, que é repetido
por: Perelra, Fldvia Rahal Bresser. Op.
Cit., p. 83; ScarancE FERNANDES, Anto-
nio. Processo penal... cit., p. 71).
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dos desembargadores seriam proferi-
dos em sessGes publicas (n. 4).%

A Constituigdo Republicana, pro-
mulgada em 24 de fevereiro de 1891,
nao fez qualquer mencdo a matéria.
Pelo contrério, delegou aos Estados, em
homenagem ao principio federativo, a
disciplina das normas atinentes ao pro-
cesso, salvo no ambito da Justica Fede-
ral (art. 34, n. 23 c.c.oart. 65, n. 2). %

40, Para uma incursdo profunda sobre a
legislacdo imperial, ver: PEREIRA, Fldvia
Rahal Bresser. Op. cit., p. 43-56.

41. Entre as normas processuais elabora-
das naquele periodo, destaca-se o Co-
digo de Processo Criminal da Parahyba
do Norte, que, além de prever publici-
dade restrita paraainvestiga¢io, o pro-
cesso e o julgamento dos menores de
14 anos (art. 159, § 4.7}, fixou, para as
audiéncias, a regra geral da publicida-
de. As possibilidades de restri¢ao (art.
578) sdo quase idénticas as previstas
pelo nosso Cédigo atual. Diplomas
como os de Sergipe, Distrito Federal e
Maranhdo, bern como a Consoclidacdo
de Pernambuco, seguiram, em linhas
basicas, a mesma toada. Qutros, como
o0s da Bahia e de Minas Gerais, além de
preverem a regra geral da publicidade
das audiéncias com semelhantes ex-
cecdes, determinavam que a primeira
fase — a da formagéo da culpa -, estan-
do foragido o acusado ou, se citado,
nao comparecesse, COTTeria em segre-
do de justiga.

E interessante notar que alguns en-
tes federados, como o Rio Grande do
Norte e o Distrito Federal (este, antes
da promulgagao do Codigo), ndo im-
punham o seu sigilo como regra. Na
capital, alids, a regra, mesmo para essa
fase investigativa, eraa publicidade. O

. Com a Constituicio de 1934 (art.
5.°, XIX, a), retomou a Unido a compe-
téncia para legislar em matéria proces-
sual com exclusividade. De 14 para c4,
a excecdo da Carta de 1988, todos os
textos constitucionais (1946, 1967 e a
Emenda de 1969) silenciaram sobre a
publicidade dos atos processuais. Vige
entre nds, assim, desde 1941, ao lado
das regras especificas para os processos
no ambito civil (CPC, arts. 155, para-
grafo inico, ¢ 444), do trabalho (CLT,
art. 770) e do processo penal militar
(CPPM, art. 387),*2 a norma inscrita
no art. 792 do CPP.

Prevista também como regra, entre
outros diplomas internacionais,* pela

segredo de justica, excepcional, s6 po-
deria ser imposto por despacho “quan-
do a exigéncia do caso determine” (art.
51 da Consolidagio de Leis de Proces-
so Criminal de 1919) (Perera, Flavia
Rahal Bresser, Op. cit., p. 62-70).

42. O Codigo de Processo Penal Militar
contém dispositivos semelhantes
aqueles encontrados em alguns Co-
digos de Processo dos Estados, no pe-
riodo de vigéncia da Constituicio de
1891: os arts. 434 e 496, g, prevéem
que as deliberacoes do Conselho de
Justica e do Tribunal serio secretas;
publica, porém, sua proclamacgio. O
n. 6 do art. 535, que prevé o julga-
mento secreto da apelagdo quando o
réu estiver solto, € inconstitucional
por afrontar abertamente a Consti-
tuicdo Federal, notadamente secus
arts. 5.°, LX, e 93, IX.

43. Exatamente na tendéncia de interna-
cionalizacio dos direitos fundamen-
tais iniciada no pés-Segunda Guerra
Mundial pela Carta das Nag¢oes Uni-




Declaracdo Universal dos Direitos Hu-
manos (art. 10), pela Convencao Euro-
péia paraa Salvaguarda dos Direitosdo
Homem e das Liberdades Fundamen-
tais (art. 6.°, 1}, pelo Pacto Internacio-
nal sobre Direitos Civis e Politicos (art.
14, 1) e pela Convencao Americana de
Direitos Humanos (Pacto de Sdo José
da Costa Rica, art. 8.°, 5), os dois 1l-
timos, a proposito, vigentes no nosso
ordenamento juridico desde 1992, a
matéria foi expressamente mais uma
vez impregnada — e, dessa feita, de for-
ma ampla — de status constitucional. A
respeito, basta atentar para os arts. 5.°,
LX:93,1X,daCE

Em dezembro de 2004, foi pro-
mulgada a EC 45, a chamada “Reforma
do Judiciario”. O texto do art. 5.°, LX,
permaneceu intacto, mas o do art. 93,
IX, foi expressivamente alterado. Sua
novaredacio serd criticada no momen-
to oportuno.

3. Balizas constitucionais
3.7 Art.5.° X

Tracemos os limites da imposigio
constitucional.

Segundo o art. 5.°, LX, s6 a lei (i)
poderd restringir a publicidade dos
atos processuais (ii) quando a defesa da

das e pela Declaragao Universal dos
Direitos doHomem. Sobre o tema, ver:
Piovesan, Fldvia. Direitos humanos ¢ o
direito constitucional internacional. 5.
ed. Sao Paulo: Max Limonad, 2002. p.
139 e ss.
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intimidade (iii.1) ou o interesse social
(iii.2) o exigirem.

Longe de pretendermos entrar
no debate acerca da defini¢do do que
venha a ser ato processual (ii), é de se
admiti-lo como “toda conduta dos su-
jeitos do processo que tenha por efeito
a criacdo, modificacido ou extingdo de
situacdes juridicas processuais”.* E
sobre uma ou varias dessas condutas
que ocorrem no curse do processo que
incidira o sigilo.

3.1.1 Reserva absoluta de lei

Como se vé, consagrou o inc. LX
expressamente a reserva absoluta de
lei (i}; fica excluida, por conseguinte,
a disciplina da matéria por qualquer
outra fonte infralegal.** Cabe a Uniao,
destarte, caso queira alterar a legisla-
cao vigente, disciplind-la, nos termos
doart.22,1,daCE

Nessa medida, pode-se dizer desde
ja que € formalmente inconstitucional
a Resolugdo do Conselho da Justica
Federal 507, de 31.05.2006, que “esta-
belece diretrizes para o tratamento de
processos e investigacdes sigilosas ou
que tramitem em segredo de justica, no

44. Civtra, Antonio Carlos de Aratjo;
GrinoveR, Ada Pellegrini; Dinamarco,
Candido Rangel. Teoria geral do pro-
cesso. 16. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2000. p. 331.

45, Siva, José Afonso da. Curso de direite
constitucional positivo. 17. ed. Sao Pau-
lo: Malheiros, 1999. p. 423-424; Ca-
NOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito
constitucional. Coimbra: Almedina,
1993. p. 793-805.


http:infralegal.45

68 * Andre Pires de Andrade Kehdi

ambito da Justica Federal de 1.° e 2.°
graus”, ja que prevé regras sobre a di-
vulgacio ou niao de determinados atos
processuais.

Ha, sobre a previsdo, dois proble-
mas: o primeiro diz respeito & compa-
tibilidade dos tratados internacionais
supramencionados com o texto da
Carta, e o segundo, ao preenchimento
da reservade lei.

De fato, os Pactos vigentes no Pais
prevéem como regra a publicidade e,
como excecdes, hipdteses que, consi-
derada a amplitude do que se pode en-
tender como interesse social e intimida-
de, nao conflitam com a nossa Carta. O
problema reside em, nos Tratados, ndo
se exigir, para que se excetue a regra,
reserva de lei.

Como ingressam no nosso orde-
namento com hierarquia constitucio-
nal,*” e como a mencionada reserva €

46. A proposito, o STF declarou, por ofen-
siva ao art. 22, 1, da CE norma simi-
lar prevista no Regimento Interno do
TJDFT (Pleno, ADIn 2.970, rel. Min.
Ellen Gracie, j. 20.04.2006, vu., DJU
12.05.2006).

47. Sobre o polémico tema, quatro sao as
correntes. Os tratados teriam: 1. hie-
rarquia supraconstitucional; 2. hie-
rarquia constitucional; 3. hierarquia
intermedidria: infraconstitucional,
mas supralegal — esta delendida re-
centemente pelo Min. Gilmar Mendes
no julgamento do RE 466.343, pelo
Pleno do STE ainda em andamento,
noticiado no Informative 449; ¢ 4. hie-
rarquia equiparada a de lei ordindria.
Tanto o STF (HC 72.131/R], Pleno,

medida que assegura com maior eficd-
cia a garantia da publicidade dos atos
processuais, parece-nos que, apends no
que diz respeito a ndo-exigéncia de inte-
gracdo por lei ordindria, por estarem em
conflito com cldusula pétrea (art. 60,
§ 4.°, 1V, CF), ndo estao adequados ao
nosso ordenamento os mencionados
dispositivos internacionais. Assim, vi-
gem, poraqui,comanotade que asres-
salvas neles previstas — que, de resto,
repita-se, sao contidas nos termaos mais
amplos da Constitui¢éo —sé podemser

rel. Min. Celso de Mello, j. 23.11.1995,
m.v., DJU 01.08.2003), quanto o 5T}
(HC 49.004/PR, 5.* T., rel. Min. Fe-
lix Fischer, j. 02.02.2006, vu., DJU
06.03.2006), ao apreciarem o tema,
firmaram posicionamento em favor da
quarta corrente. Nao nos parece essa,
entretanto, a melhor posicido. Erigido
a pilar fundamental do nosso Estado o
canone da dignidade da pessoa huma-
na (art. 1.°, 111, CF), a disposigio do
§ 2.°, do art. 5.°, ha que se conferir a
maior concretude possivel. Qualquer
tratado internacional que passe a in-
‘egrar o nosso ordenamento juridico,
assim, o faz com hierarquia constitu-
cional (nesse sentido: Piovesan, Fldvia.
Direitos humanos... cit., p. 93-94).

E nossa posicio nio se alterou com a
entradaem vigor da EC 45. Na mesma
linha: Piovrsan, Flavia, Tratados in-
ternacionais de protecao dos direitos
humanos e a Constituicao Federal de
1988. Bol. IBCCrim, ano 13, n. 153, p.
B-9, Sao Paulo, ago. 2005, GRINOVTR,
Ada Pellegrini; Scarance FERNANDES,
Antonio; GoMes Fito, Antonio Maga-
lhaes. Nulidades no processo penal. 9.
ed. Sao Paulo: RT, 2006. p. 25.




instituidas, por forcadeoart. 5.9, LX, da
Carta, por lei.

Se se adotar a posigdo de que en-
tram no nosso ordenamento com hie-
rarquia de lei ordindria ~ como ainda
faz nossa jurisprudéncia —, nada mais
fizeram os Tratados, nesse ponto espe-
cifico, na medida em que se tormaram
literalmente a lei a cuidar do tema, que
integrar os dispositivos constitucio-
nais. E, nessa medida, estaria até preju-
dicada a discussio acerca do segundo
problema levantado, e que passaasera
seguir tratado.

No Codigo de Processo Penal, exis-
te apenas o art. 792 a tratar das hipéte-
ses de atos processuais em que possam
estar presentes as pessoas. Diz respeito,
portanto, a0 interrogatdrio, as audién-
cias, as sessodes dos Tribunais etc., mas
deixa de lado o importantissimo aspec-
todo acesso aosautos. Afinal, combase
nesse dispositivo, pode o juiz impedir
que qualquer pessoa manuseie o pro-
cesso? Que tenha acesso as decisoes,
a sentenca, ou mesmo ao acordao? A
NOSSO Ver, nao.

Nio obstante a macica doutrinae a
pratica judicidria extraiam delea possi-
bilidade de imposicao do chamado “se-
gredo de justica”, entendemos que nao
se pode nele ler o que nio estd escrito,
tendo em vista que estamos a tratar da
excecao a uma garantia constitucional
e que, ademais, s6 pode ser restringida,
de acordo com o proprio texto maior
{dai a reserva absoluta), por lei. Redo-
brada, assim, aimportancia do que dis-
pde o texto ordindrio.
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A solucdo parcial do problema é
encontrada na conjugacdo do art. 3.°
do CPP com os dispositivos do Codigo
de Processo Civil e de outros diplomas
ordindrios. Com base nessa analogia
expressamente permitida, preenche-
se a maioria das lacunas deixadas pelo
legislador no campo em estudo.*®

3.1.2 Intimidade

A primeira das excegoes, antes da
CF de 1988, inédita, € a intimidade
(iii.1}, direito da personalidade que ¢
conseqiiéncia imediata da consagra-
¢do, entre nos, da dignidade da pessoa
humana como principio fundante da
Republica Federativa do Brasil (art.
1.2, 111, CF).

Como ¢é inerente a sua natureza, a
“intimidade’ contrapde-se a ‘publici-
dade’, como a ‘vida particular’, ou ‘vida
privada’se contrapoe a ‘vida publica’, a
‘vida do munde’. Intimidade é a facul-
dade ou direito que tem o individuo de
recolher-se a seu mundo, nele agindo
com absoluta liberdade, protegido de
todo tipo de indiscricao, que tente sur-
preendé-lo, nesse status de concentra-
cdo total. E o direito de estar sé ou em
comparnhia de pessoas escolhidas, que
partilhem de seu mundo™.*

No nosso ordenamento, o art. 5.°,
X, da CF a consagra como direito fun-

48, Também nesse sentido: Perrira, Fldvia
Rahal. Op. cit., p. 278-279.

49, CRrETELLA JR., José. Comentdrios aCons-
tituicdo brasileira de 1988. Rio de Ja-
neiro: Forense Universitdria, 1988, v.
1,p. 547.
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damental intocdvel, ja que é, nos termos
do seuart. 60, § 4.°, IV, clausula pétrea.

Vemelaprotegida, ademais, apenas
para mencionar dispositivos daquela
hierarquia, por normas referentes a
inviolabilidade do domicilio (art. 5.°,
XI1II), da correspondeéncia, das demais
formas de comunicacao e dos dados
(art. 5.°, XI.*®

Sustenta Fldvia Rahal que, quan-
do a Constituicdo previu a intimidade
como exce¢io a regra da publicidade,
o fez visando ndo s6 essa esfera de pro-
tecdo do individuo, mas também a da
vida privada e, além desta, a defesa da
honra e da imagem dos envolvidos no
processo.” Identifica-se ai aquela ja
antecipada (1.2 supra) nota de garan-
tia individual, garantia processual de
segundo grau, de que, em alguns casos,
pode-se revestir o sigilo.

3.1.3 Interesse social

Essa segunda hipotese de excegio
aregra geral tem cunho coletivo — dife-
rentemente do cariz individual de que
se reveste a exce¢do protetivada intimi-
dade acima trabalhada — ¢ delimitacio
conceitual dificflima de realizar.

50. Como lembra Cleunice Pitombo, tan-
to o Pacto de S30 José da Costa Rica
(no seu art. 11, n. 2), quanto o Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos (arts. 12e 17) protegema pri-
vacidade, a honra e a reputacdo (Con-
sideracoes sobre a tutela daintimidade
e vida privada no processo penal. RBC-
Crim, Sdo Paulo: RT, n. 26, p. 59-79,
abr.-jun. 1999, p. 61-62).

51. Op.cit,, p. 138

Objetivamente, pode-se dizer que é
de interesse social aquilo que diz respei-
toaobem comum, atodosdasociedade.
Identifica-se, assim, tanto com a prote-
cdodosdireitosindividuais quanto com
a efetividade da persecugdo penal, dois
objetivosusualmente em contraposigdo
no dia-a-dia da repressio ao crime.

Ap6s fazer um alongado estudo da
terminologia nos mais diversos ambitos
do direito, Flavia Rahal acaba por con-
cluir que os conceitos de interesse social
e interesse piiblico (este, género do qual
aquele ¢é espécie, segundo ligéo de Pon-
tes de Miranda), “além de genéricos e
vagos, sdo usados de forma indiscrimi-
nada, ficando a critério do aplicador do
direito sua interpretacao” >

52. ldem, p. 136.
Nosso legislador nos brindou recen-
temente com outro claro exemplo da
confusio existente na uunlizacio dos
termos:asleis9.868/99e11.417/2006.
A primeira, que regulamenta a ADIn e
a ADECon, prevé a possibilidade de o
STE por maioria de dois tergos de seus
membros, “tendo em vista razdes de
seguranga juridica ou de excepcional
interesse social”, regular os efeitos de
sua decisdo no tempo {(art. 27). Ja a se-
gunda, que regulamenta a “sumula vin-
culante”, prevé que aquela Corte, pelo
mesmo quorum, possa da mesma forma
regular os efeitos da adogio da sumula
no tempo, “tendo em vista razoes de se-
guranga juridica ou de excepcional in-
teresse publico™ (art. 4.%). Os textos sdo
idénticos, dirigem-se ao mesmo Tribu-
nal, exigem o mesmo quorum e prevéem
a mesma possibilidade de disposi¢io
sobre o resultado do julgamento. A in-
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Melhor assim, a nosso ver. A seara
é tao recheada de hipéteses que ¢ lite-
ralmente impossivel estabelecer, com
arigidez desejavel no que diz respeito
2 limitacdo de direitos fundamentais,
situacdes taxativas em que Se possa
excepcionar a regra da publicidade.
E tanto é que qualquer norma que se
encontre sobre o tema ¢é de vagueza
semelhante.

E nesse sentido que também se posi-
ciona Roberto José Ferreira de Almada,
paraquemn, “assim como a aplicacdo dos
principios ndo é absoluta e se sujeita as
possibilidades faticas e juridicas das cir-
cunstiancias concretas, assim também
as hipoteses de restri¢ao ao principio da
publicidade ndo se revelam invaridveis
e incondicionadas, sendo-lhes impossi-
vel a generalizacao”

Isso, contudo, ndo significa passar
uma “carta branca” para que o legis-
lador e a autoridade competente para
determinar o sigilo decidam com to-
tal arbitrio as situagdes de cabimento:
como veremos (3.3, infra), a Consti-
tui¢do nitidamente optou por impor
ao aplicador do direito o uso do prin-
cipio da proporcionalidade, que traz
maior seguranga a operagio a ser rea-
lizada caso a caso.

dicacéo, em um, do “interesse social”,
e no outro, do “interesse publico”,
destarte, revela estar inequivocamente
correta a conclusdo a que chegou Fla-
via Rahal.

53. A garantia processual da publicidade.
Sido Paulo: RT, 2005. p. 99.
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3.2 Art.93,1X

Com a redacao que lhe foi dada
pela EC 45, parece-nos inconstitucio-
nal o dispositivo.

O direito publico a informagdo, nele
colocado em contraposicao ao direito
a intimidade, a nosso ver, diz respeito
a divulgacio dos atos do processo pela
mass media, matéria regida expressa-
mente pelo art. 220 da Carta. Diz esta
norma, contudo, que “a manifestacio
do pensamento, a criacao, a expressio
e a informacio, sob qualquer forma,
processo ou veiculo nao sofrerao qual-
quer restri¢iio, observado o disposto
nesta Constituiciao”. E completa seu §
1.°: “Nenhuma lei conterd dispositivo
que possa constituir embaraco a plena
liberdade de informacdo jornalistica
em qualquer veiculo de comunicacao
social, observado o dispostonoart. 5.°,
IV, VX, Xl e XIV™.

Aliberdade deinformacéaojornalis-
tica, portanto, de acordo com o Cons-
tituinte origindrio, tem como limite,
entre outros, o art. 5.2, X, da CFE exata-
mente aquele que considera inviolavel
a intimidade.

O texto atual do art. 93, 1X, da for-
ma como posto, faz preponderar sobre
esse direito da personalidade o da im-
prensa. Em outras palavras, por mais
intima que seja a questdo em debate no
processo, se, pela vaga cldusula desse
dispositivo, entender-se que hd inte-
resse publico na divulgacéo de noticias
sobre o julgamento, ndo poderd o ma-
gistracdo tornar a publicidade restrita a
algumas pessoas.
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Nioénecessariamuitacriatividade
paraimaginar umadasatrocidades que
poderia ocorrer selevadoa cabo onovo
mandamento: acompanhamento, gra-
vacdo e divulgacao, por exemplo, da
oitiva de vitima de crime sexual, tipica
situagdo em que a intimidade ¢ coloca-
daem jogo.

Como se vé, a norma posta pelo
Constituinte derivado bate de frente
comaquela prevista desde 1988. Como
permite, uma vez preenchida a reser-
va de lei, a violacio de direito funda-
mental previsto como cldusula pétrea
(art. 5.%, X, c.c. o art. 60, 8§ 4.°,1V. da
CF), é materialmente inconstitucional
o dispositivo tal como redigido apés a
Reforma do Judicidrio.

No caso concreto, portanto, com a
finalidade de proteger a intimidade do
interessado, deve o magistrado, pela
via incidental, enquanto a questio
nio for submetida ao STE declarar a
inconstitucionalidade do dispositivo.
Assim procedendo, pode considerar
que ainda ¢ valida a previsio anterior,
(ue permite que se excepceione a regra
geral quando o interesse publico — que
é, substancialmente, identificdvel com
o interesse social — ou quando aquele
direito da personalidade o exigirem.

3.3 Principio da proporcionalidade

No que diz respeito & publicidade/si-
gilo dos atos processuais, o constituinte
nitidamente previu uma ponderagio de
interesses. Exemplos nao faltam: decre-
tado o segredo de justica em um caso de
estupro e havendo pesada suspeita so-

bre aretidao comque venhaaser tocado
o processo pelo magistrado, o que fazer?
Estao em jogo ai o direito da sociedade
aum julgamento escorreito e o direito a
honra e a imagem do juiz, ambos inte-
resses sociais em contraposi¢io com o
direito a intimidade da vitima.

Imagine-se, por outro lado, caso
de homicidio rumorosissimo, daque-
les noticiados diuturnamente pela
imprensa. Em face da publicidade do
processo, notou o juiz que, a despei-
to de haver réu preso, o andamento
do feito estava sendo constantemente
atrasado em razao dos inimeros pedi-
dos de cépia pelos jornalistas, e decre-
tou o sigilo. Estd em jogo ai o interesse
social de proporcionar um julgamento
célere, interesse que também € (e em
maior intensidade, por ébvio) do acu-
sado, ja que estd cautelarmente preso.
Em antagonismo, encontra-se o direito
a liberdade de informacio e de comu-
nicagdo que socorre aos jornalistas e a
propria sociedade (interesse social).

Aindanocasodo homicidioexem-
plificado, poderia o magistrado, por
causa das constantes matérias incri-
minatorias divulgadas contra o réu,
ter determinado o sigilo para garantir
que a populacio - da qual saem os ju-
rados—-nio sejainfluenciadae, assim,
garanta-se ao acusado um julgamen-
to imparcial (em contraposicao, mais
uma vez, dois interesses sociais: a jus-
tica do julgamento e a liberdade de
informacao).

Em qualquer dos exemplos, afinal,
seria proporcional a medida imposta? E
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essa a equagao prevista pela Constitui-
¢do: em cada caso, deve haver a pon-
deragdo dos interesses envolvidos para
que, hipotese por hipdtese, seja veri-
ficada a necessidade de se permitir ou
impedir o acesso aos atos processuais.

O principio da proporcionalidade,
que decorre da clausula que garante o
devido processo legal > importante ano-
tar, 6 pode ser aplicado se presentes,
concomitantemente, 0S Seus pressu-
postos (legalidade e justificacdo teleo-
légica) e subprincipios autorizadores
(adequacdo; necessidade ou exigibilidade
e proporcionalidade em sentido estrito).

Pressupoe-se a legalidade porque
dela nao se pode desapegar aquele que
pretende transigir com direitos funda-
mentais (e, no caso em tela, a Consti-
fnicao expressamente impos reserva
absoluta de lei, como jd se disse); pres-
supbe-se a justificacdo teleoldgica por-
que a finalidade da aplica¢ao do prin-
cipio deve buscar raiz na Constituicao
Federal; ignora-lo poderia implicar a
sua utilizaciao com afronta aos valores
fundamentais do Estado.

Adequada é a medida idonea para
o him perseguido; necessdria (melhor
dizer “sé quando estritamente neces-
saria”, intervencio minima, subsidia-
riedade) é aquela que, apta a alcangar a
finalidade, é a menos gravosa, e propor-

54. Barros, Suzana de Toledo. O principio
da proporcionalidade e o controle da
constitucionalidade das leis restritivas
de direitos fundamentais. 2. ed. Brastlia:
Brasilia Juridica, 2000. p. 17 e 125.
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cional em sentido estrito é a solugao en-
contrada apés a ponderacdo dos inte-
resses envolvidos no caso concreto.”®

Resumida em breves linhas a tese,
verifica-se que a elaseaplica comouma
mao 4 luva o tema aqui tratado: para a
garantia da intimidade do acusado ou
do interesse social (valores previstos
na Constitui¢do Federal e, portanto,
preenchedores dos pressupostos) no
ambito processual, é sempre adequado
(porque apto) o decreto de sigilo dos
autos (que esta previsto legalmente). Res-
tard ao magistrado saber se ele, em face
das diversas medidas que podem ser to-
madas, é necessdrio, ou seja, é 0 menos
gravoso e, preenchido esse subprinci-
pio, verificar, caso a caso, a proporcio-
nalidade em sentido estrito entre os inte-
resses Concretamente 0postos.

4. Sigilo no processo criminal:
o segredo de justica

Costuma-se dizer que o processo
revestido de sigilo estd em “segredo de
justi¢a”, mas a terminologia ndo estd
assim prevista no Cédigo de Processo
Penal. Além de emergir de nossa pra-
xe, 0 processo ao qual s6 tém acesso
as partes, seus representantes, o custos
legis e o juiz (bem como seus funcio-
ndrios, por 6bvio) é assim nomeado
de maneira indireta pela Consolidacgao
das Leisdo Trabalho (art. 781, paragra-

55. Por todos, sobre o tema: Serrano, Ni-
colas Gonzalez-Cuellar. Op. cit. No
Brasil: Suva, Virgilio Afonso da. O pro-
porcional e o razodvel. RT 798/23-50,
Sao Paulo: RT, 2002.
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founico) e expressamente pelo Cédigo
de Processo Civil (art. 155, caput). Na
sequéncia, analisam-se os elementos
mais importantes do tema.

4.1 Sujeitos

4.1.1 Quem pode requerer a
decretagdo/revogacdo do
sigilo?

Segundo o § 1.° do art. 792 do CPF,
“(...) 0 juiz, ou o tribunal, camara, ou
turma, podera, de oficio ou a requeri-
mento da parte ou do Ministério Publi-
co, determinar que o ato sejarealizadoa
portas fechadas (...)” — itdlicos nossos.

Além deles, poderia a vitima, uma
testemunha ou mesmo alguém que nio
participou do processo, mas é nele refe-
ridode modo a ter devassada sua intimi-
dade, também solicitar a providéncia?
Entendemos que sim. E a permissio vai
além, estendendo-se eventualmente aos
familiares do particular interessado.”

Quando a Constituicdo Federal
tratou do tema, deixou em aberto, res-
guardadas as limitagdes previstas, as
excecgOes. Ndo poderdo ser sigilosos os
atos judiciais quando a defesa daintimi-
dade ou o interesse social o exigirem, e
s6. N4o € a intimidade dessa ou daquela
pessoa que permite o afastamento da re-
gra geral, e tampouco o interesse social
pode ser identificado, como jd se falou
(3.1.3, supra), com objetivos especifi-
cos da acusagdo ou da defesa.

56. No mesmo sentido, ver: CReETELLA JR.,
José. Op. cit., p. 550.

Nessa medida, todo interessadopode
solicitar o segredo de justica para res-
guardar direito fundamental seu, seja
antes,sejadurantesuaoitiva (paraquem
for ouvido), ou depois, caso venha a en-
tender necessdria a providéncia. Ainda
que ndo sejam esses terceiros legitima-
dos a fazé-lo pelo art. 792 do CPF, o fato
de sempre poder requerer o sigilo o cus-
tos legis e de sempre poder determind-lo
ex officio o magistrado afasta, definiti-
vamente, a possibilidade de se fechar os
olhos para a alegada ofensa.

Por outro lado, podem também os
envolvidos mencionados zelar pela
regra da publicidade. Em outras pa-
lavras, qualquer um deles — e, nesse
caso, inclusive qualquer do povo como
simples interessado em acompanhar a
atividade jurisdicional, por exemplo
— pode, demonstrando néo estar pre-
sente uma das excegdes constitucio-
nais, requerer seja levantado o manto
do sigilo. Sobre esse aspecto, enquan-
to constitucionalmente incumbido
do dever de proteger a ordem juridica
e democratica (art. 127), ainda que
nao seja possivel que qualquer pessoa
postule diretamente nos autos,” cabe
ao Ministério Publico, provocado,
acolher o pleito e formula-lo ao juiz
ou, caso entenda incabivel, respon-

57. Primeiro, por ndo ser parte nem inte-
ressado juridicamente na questio de
fundo discutida nos autos e, segundo,
por ndo possuir capacidade postulaté-
ria (art. 1.9, 1, Lei 8.906/04).
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der fundamentadamente ao requerente
porque nao ratificou sua intengio.’

E essaa posicdo que,anosso ver, d4
maior concretude a regra geral imposta
pela Constituigio.

4.1.2 Quem pode decretar o sigilo?

Importante fixar a quem compete
decidir sobre a providéncia excepcio-
nal, na medida em que diversos direitos
—no mais das vezes, fundamentais - de-
vem ser ponderados.

Nao € preciso ir longe: se entende-
mos que uma ampla gama de pessoas
poderiarequerer a decrelagao do sigilo
(4.1.1, supra), nao podemos esquecer
que estamos falando de um pedido ex-
cepcional, de um pedido que, se acolhi-
do, afastard uma gararitia constitucio-
nal das mais importantes. E claro que
é imperioso, enfim, que quem va de-
cidir o faca com parciménia e cautela,
de maneira a privilegiar a coexisténcia
entre a efetividade da persecugao penal
e os direitos fundamentais.

Irretocével, assim, a opgao do legis-
lador em deixar ao arbitrio exclusivo do
Poder Judicidrio (o art. 792 diz “juiz,
ou o tribunal, camara, ou turma”) a
decisao no curso do processo. Cabe,
em homenagem ao principio do juiz
natural (art. 5.°, L11I), ao magistrado
competente decidir fundamentadamente
(art.93,1X, da CF} sobre o afastamento
ou nao da publicidade.

José Cretella Jr., estudando o as-
sunto, afirma que a “restri¢ao a publi-

58. Namesma linha, ver: Atmapa, Roberto
José Ferreira. Op. cit., p. 149-151.
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cidade dos atos processuais, fundada no
interesse social, tem por titular unico
o Estado, ao passo que a mesma restri-
¢do, fundada agora na defesa da inti-
midade, tem como titular o particular
esuafamilia”. Posteriormente, conclui
o constitucionalista: “O ‘juiz da restri-
¢d0’, quando se rata da defesa da inti-
midade, é o cidadio; o ‘juiz da restri-
¢do’, quando se trata do interesse social,
na segunda hipétese, é o Estado™.®

Dessa afirmativa, surge uma im-
portante indagacao: se o sigilo {oi de-
terminado para a delesa da intimidade
de alguém que expressamente requeira
a publicidade dos autos (imagine-se o
acusado que junta sua declaracio do
imposto de renda e afirma nao ser ne-
cessdria a imposicao de sigilo sobre es-
ses documentos), de modo a abrir méo
dessa decorréncia do direito de estar s6,
pode o juizaindaassim manter arestri-
¢ao? Parece que nao.

E da natureza da intimidade a pos-
sibilidade de seu titular reparti-la (ape-
nas) com aqueles que bem entender;
dai, inclusive, vem o dever de reserva:®
os escolhidos para conhecer o que serd
revelado tém o dever de sobre isso man-
ter sigilo.®!

59. Op.cit., p.550.

60. Exemplos dessa protecao no nosso or-
denamento sdo os arts. 153 {que pune
a divulgacdo de segredo) e 154 (que
pune a violagéo de sigilo profissional)
do CP, entre outros.

61. Ver: Ferraz Junior, Tércio Sampaio. Si-
gilo de dados: o direito a privacidade e
os limites 4 fun¢ao fiscalizadora do Es-
tado. In: Pizouo, Reinaldo; GavaLpio
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Se o interessado, na persecugio pe-
nal, abrir mao da intimidade, ndo pode
o juiz, em nome desse direito individu-
al, portanto, manter a restricio.®* Isso
néao o impede, contudo, sempre de for-
ma fundamentada, de restringir a publi-
cidade combase nointeresse social (que,
por dbvio, ndo pode emergir do mesmo
fato que s6 dizia respeito ao individuo,
porque fundamentagio tal seria modo
de contornar a possibilidade que tem o
individuo de dispor de seus direitos).

4.1.3 Quem conhece, pode revelar?

Comodito, juiz, advogado, promo-
tor, imputado, funciondrios do carto-
rio, estagidrios (voluntdrios® ou nio),
enfim, todos aqueles que tomarem co-
nhecimento daquilo que, por forca de

Jr., Jayr Viégas (Coord.). Sigilo fiscal
e bancario. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2005.p. 20.

62. Sabe-o muito bem o nosso legislador.
A Constituicdo, por exemplo, prevé
a possibilidade de se entrar no do-
micilio de outrem com o seu consen-
timento (art. 5.°, X1). Também a LC
105/2001: sem embargo das proce-
dentissimas criticas que pode sofrer
acerca de diversos outros dispositi-
vos, noseuart. 1.2, § 3.°,V, expressa:
“Nao constitui violacio do dever de
sigilo: [...] a revelacdo de informa-
¢oes sigilosas com o consentimento
expresso dos interessados™.

63. De acordo com a Res. 153, de
05.12.2005, do TRF 3.7 Reg., ¢ “dever
do voluntdrio (...) manter sigilo sobre
assuntos dos quais, em razao de seu
servigo no 6rgdo, tiver conhecimento”
(art. 14, V).

decisdo da autoridade competente, for
sigiloso, tém o dever de reserva.

Embora o Cédigo de Processo Pe-
nal pdtrio ndo contenha regra seme-
lhante aquela prevista no art. 86, 3, do
diploma congénere portugués,”® ou
mesmo a prevista no art. 143 do Esta-
tuto da Crianca e do Adolescente,* a

64. Segundo a norma, o segredo de justica

“vincula todos os participantes pro-
cessuais, bem como as pessoas que por
qualquer titulo tiverem tomado con-
tacto com o processo e conhecimen-
to de elementos a ele pertencentes, e
implica a proibigdo de: (a) assisténcia
a prdtica ou tomada de conhecimen-
to do conteddo de acto processual a
que nio tenham direito ou dever de
assistir; {(b) divulgacdo da ocorréncia
de acto processual ou dos seus termos,
independentemente do motivo que
presidir a tal divulgaggo”.
Frisa ainda Ricardo Leite Pinto, refor-
cando o cardter de “contaminagio”
de que se reveste o ato processual si-
giloso, que “em casos excepcionais
a autoridade judicidria que preside 4
fase processual respectiva pode dar,
ordenar ou permitir que seja dado co-
nhecimento de acto sujeito a segredo,
se tal se tornar necessarto para o escla-
recimento da verdade, a determinadas
pessoas, que, todavia ficam vinculadas
ao segredo de justica (art. 86.n. 4 ¢ 5)"
(Op. cit., p. 516).

65. Lei 8.069/90: “E vedada a divulgacao
de atos judiciais, policiais e adminis-
trativos que digam respeito a criangas
e adolescentes a que se atribua autoria
de ato infracional”. Ao final do pard-
grafo dnico, que dispunha que “qual-
quer noticia a respeito do fato nao

VR P T
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tal conclusao se chega a partir da leitu-
ra de diversas normas jd mencionadas
esparsamente no corpo deste trabalho
e, especialmente, das que sancionam a
conduta de quem revele o segredo.

De fato, conforme salienta Flavia
Rahal, o “magistrado, que ja sofre sé-
ria restricdo relativa a manifestacoes
ptblicas [LC 35/79, art. 36, 111}, incide
na falta disciplinar, do inc. 1 do art. 35
da Lei Organica da Magistratura Na-

poderd identificar a crianga ou adoles-
cente, vedando-se [otografia, referén-
cia a nome, apelido, fliagio, paren-
tesco, residéncia”, a Lei 10.764/2003
acrescentou: “e, inclusive, iniciais do
nome e sobrenome”.

Entendemos ser de manilesto e in-
questionavel interesse social que cor-
ram em segredo de justi¢a os proces-
sos por ato infracional. A criangae o
adolescente ainda estio em formacdo
~ poOr iss0, sdo inimputdvels. O seu
adequado desenvolvimento ¢ das ta-
refas mais relevantes do Estado, que,
nessa jornada, deve ter em conta a
especial fragilidade de pessoas nessa
idade. O interesse na manutencio de
sua presuncgido de inocéncia, de sua
imagem e a necessidade de se evitar
a0 mdximo a sua estigmatizagdo, na
ponderacdo que ha de ser feita com
o principio da publicidade dos atos
processuais, a NOSso ver, superam em
muito o “peso” necessdrio para que,
na “balan¢adaproporcionalidade”, se
decida por impedir o acesso de desin-
teressados materialmente nos autos.
Nesse sentido, nao se vé sequer ques-
tionamento sobre a matéria nos tribu-
nais e na doutrina.

h
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cional, que, genericamente, obriga ao
cumprimento da lei, porque violacio
de sigilo constitui crime” .

O membro do Ministério Publico
Federal, por sua vez, tem o dever de
“guardar segredo sobre assuntos de
cardter sigiloso que conheca em razao
do cargo ou funcao” (art. 236, 11, 1L.C
75/93), sujeitando-se, em caso de des-
respeito, a demissao (art. 240, ).%

Em razao da “revelacdo de segre-
do de qual se apropriou em razdo do
cargo” {art. 132, 1X, da Lei 8.112/90),
podem ser demitidos os funciondrios
publicos federais.

No dmbito criminal, incidem todos
os citados, com essa conduta, no delito
de viola¢io de sigilo funcional, previs-
tono art. 325 do CP.

Quantoao advogado, prevé 0o EOAB
(Lei 8.906/94), noseu art. 37, VIl,que é
infracdo apendvel com censura a viola-
¢do do sigilo profissional. Se o segredo
por ele sem justa causa revelado tiver
sido confidenciado pelo cliente, ocorre
o crime de “violagao do segredo profis-
sional” (art. 154 do CP); caso contrdrio,
o maximo que se pode considerar é que,
desrespeitando a ordem legal de sigilo
imposta pelo juiz, incurso estd o patro-
no no art. 330 do CP.

66. Op.cit.,p.301.

67. No ambito do processo por ato infra-
cional previstono ECA, preve o art. 201,
§ 4.° que “o representante do Ministé-
rio Publico serd responsavel pelo uso
indevido das informacgoes e documen-
tos que requisitar, nas hipoteses legais
de sigilo”.
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Arevelacdo, contudo, afigurar-se-a
licita havendo justa causa: trata-se de
aplicacdo clara do principio da propor-
cionalidade, que pode ser encontrada,
porexemplo, nosarts. 153 e 154do CP
e no art. 233, pardgrafo tnico, do CPP.

4.1.4 A quem é oponivel o sigilo?

Como ja seafirmou, em hipétese al-
guma pode o imputado, a0 menos por
seu advogado, ser tolhido de conhecer
o que hd nos autos. Essa imposigao de-
corre do devido processo legal, mais
especificamente, da ampla defesa, um
de seus coroldrios.®® Dizer isso, con-
tudo, nio significa que, em situacoes
especificas e excepcionais, em razao da
natureza das medidas aserem tomadas,
Nao0 se possa postergar, para momento
ulterior & efetivacio do ato, o conheci-
mento de seu resultado.

E o caso, por exemplo, da intercep-
tacao telefonica (arts. 1.° e 8.7 da Lei
9.296/96), da busca e da apreenséao: é
curial que, se aquele que sofrera qual-
quer dessas medidas cautelares souber
delas antecipadamente, indcua serd
a sua efetivacio, porque, na primeira
situacdo, havera troca de telefone ou
simplesmente nao mais nele se falard
sobre o fato investigado e, na segunda,
serd possivel a prévia ocultacio ou des-
truicdo de prova.

Nessas siluacoes, o que hd é um
contraditorio diferido,”® de maneira

68. Concretizam-no os incs. X111l e X1V do
art. 7.9 do EQAB.

69. Para a interceptacao telefonica, ver:
Greco Fiho, Vicente. Interceptacdo

a permitir o posterior debate sobre os
frutos da utilizacao daqueles meios de
obtencio da prova. Pode-se até afirmar,
assim, que haja um segredo internoantes
documprimentode taisdiligéncias, mas
ele deve ser restrito as medidas investiga-
tivas que, por sua natureza, nao podem
ser conhecidas, e deve desaparecer tio
logo nio se faca mais necessdrio.

Criticdvel, assim, o art. 8.° da Lei
9.296/96, que prevé a juntada do re-
sultado das interceptagdes telefonicas,
no processo, antes da conclusio para
sentenca (prevé, portanto, sigilo inter-
nodessapecainvestigativa comrelacéo
ao imputado até esse momento).

Assim, permite-se que o juiz valore
elementos nao submetidos ao contradi-
tério, porque juntados aos autos apds o
oferecimento das alegacdes finais.”

O mais correto é, como previsto no
art. 167! do Anteprojeto de nova lei de

telefonica. Sao Paulo: Saraiva, 1996. p.
29; Grinover, Ada Pellegrini. O regime
brasileiro das interceptacdes telefoni-
cas. RBCCrim,ano 3,v. 17, p. 112-126,
esp. p. 121, 5do Paulo: RT, jan.-mar.
1997. Sobre o contraditorio posticipa-
to ou diferito na busca e na apreensao,
ver: SCcArRancCE FERNANDES, Antonio,
Processo penal... cit., p. 67-70; Tuca,
Rogério Lauria. Op. cit., p. 194-196.
70. Emigual sentido, por todos: GRINOVER,
Ada Pellegrini; Scarance FernanDES,
Antonio; GoMes FiLHo, Antonio Maga-
lhides. As nulidades... cit., p. 212-214.

71. “Art. 16. Recebido o material obtido
nas operagdes técnicas, e nao haven-
do necessidade de diligéncias com-
plementares previstas nesta lei, o juiz
competentedeledard cignciaaoMinis-

TR, Ly
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TS (IR T

interceptacdes encaminhado ao Mi-
nistério da Justiga em 2003, permitir o
acessodaspartesaoresultado damedida
cautelar tao logo o seu conhecimento ndo
frustre a finalidade da sua realizacao.

Enfim: aoacusadoeaoseu patrono,
tinica e exclusivamente em situagoes
como essas, é que pode haver oposigao
tempordria e excepcional de sigilo.

Ainda com relacdo a delesa, ¢ im-
portante noticiar que nossos tribunais,
muitas vezes, costumam fazer a distin-
¢ao entre dois grupos: o daquilo que
diz respeito ao imputado, e o daquilo
que ndo diz, de modo a s¢ permitirem
0 acesso, nos casos de inquérito, a pri-
meira das hipdteses. Nesse sentido,
decidiu o STF: “E direito do advogado,
suscetivel de ser garantido por habeas
corpus, o de, em tutela ou no interesse
do cliente envolvido nas investigacoes,
ter acesso amplo aos elementos que, jd
documentados em procedimento in-
vestigatorio realizado por 6rgio com
competéncia de policia judicidria ou
por 6rgao do Ministério Publico, di-

gam respeito ao constituinte”.”

Na mesma linha vem o § 3.° do art.
5.2 da Res. 507/2006 do Conselho da
Justica Federal.™

tério Pablico, ao suspeito ouacusadoe
seu defensor.”

72. 1.2 T, HC 88190, rel. Min. Ce-
zar Peluso, j. 29.08.2006, vu., DJU
06.10.2006.

73. Dispde odiplomaacoimado de diversas
inconstitucionalidades (a comecar pela
formal, ja apontada alhures — 4.1.1):
“A vista dos autos nos feitos declara-
dos sigilosos dependerd sempre de au-
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Embora o acesso aos autos, no caso
do investigado e do acusado, nio de-
corra do seu cardter publico ou sigilo-
s0, mas do direito de defesa, ¢ preciso
refutar veementemente o posiciona-
mento pretoriano acompanhado pela
Resolucdo. De fato, entender que so
pode consultar o patrono do interes-
sado aquilo que ao seu cliente disser
respeito implica que a autoridade fara
uma selecio prévia do que poderd ser
visto, E isso € inconstitucional por, ao
menos, dois motivos: o primeiro, € que
transfere ao agente do Estado o iniciale
mais elementar passo para a estrutura-
cdodalinha de defesa, o conhecimento
daquilo que h4 contra ¢ interessado. O
contra-senso fala por si so: os princi-
pios de garantia processual, histori-
camente, foram positivados para pro-
teger o individuo contra o arbitrio do
esmagador poder estatal,”* mas uma
das mais relevantes medidas para exer-
cé-los estd condicionada 4 boa vontade
exatamente de um agente do Leviata!
A ofensa ao principio da ampla defesa
é inescondivel.”

torizacdao expressa do juiz competente
e restringir-se-4 apenas aos elementos
processuais essenciais a ampla defesa do
interessado”.

74. Nesse sentido: Bmper, Alberto M. O
descumprimento das formas processu-
ais — elementos para uma critica da
teoria unitdria das nulidades no pro-
cesso penal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2003, p. 41.

75. Namesmalinha: Quito, Carina;Maran,
Diogo Rudge. Resolucdo CJF507/06
direitos fundamentais do investigado.
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O segundo é que, mesmo que se
pudesse desconsiderar a impossibili-
dade de interferéncia do Estado nessa
esfera, conceder acesso tao-somente
aos documentos “que digam respeito”
ao imputado pode, no mais das vezes,
também impedir o exercicio da ampla
defesasoboutroenfoque. Ora, pormais
escrupulosa que seja a autoridade que
ird separar os documentos acessiveis,
fato é que ela nao sabe efetivamente o
que, para cada um dos envolvidos, é
importante ou nao.

Enfim, como qualquer elemento
licito e que legitimamente venha para
os autos poderd, em algum momento,
ser usado contra o investigado, mesmo
que esteja vinculado, inicialmente, ao
nome de outra pessoa, é possivel que,
a despeito de ter em mios aquilo que
ictu oculli lhe diga respeito, possa ser
surpreendido o imputado por outros
indicios aos quais nao teve acesso, de
modo a ver ferida de morte a garantia
que lhe assegura o art. 5.°, LV, da CE

Aos demais participes da perse-
cucao — juiz, promotor, delegado etc.
—, por motivos 6bvios, nao se afigura
possivel impedir o conhecimento do
que esta nos autos. Mas isso se deve
dar - frise-se — apenas com aqueles
que tématribui¢ao (mandato mesmo)
para atuar no feito. Embora membros
da mesma carreira, nio podem juizes
diversos tomar conhecimento do que
estd contido em um processo que é

Bol. IBCCrim,ano 14, n. 165, p. 18-19,
Sao Paulo, ago. 2006.

de competéncia exclusiva de outro
colega. O mesmo deve acontecer com
os promotores, delegados etc., assim
como jd ocorre com advogados’® que
nao tém procuragao para feito sigilo-
so especifico.”

Quanto aos funciondrios que,
embora nio atuem de forma direta
na persecuc¢io penal, tém nela parti-
cipacao instrumental (como o escri-
vio, o escrevente, o oficial de justica,
o oficial de promotoria), deve-se reco-
mendar (e isso ficaria a cargo do chefe
da reparti¢ao) que s6 sejam tomadas
as medidas inerentes ao seu servigo
(expediciao de oficio, mandado de in-
timacao, mandado de prisao, alvard de
soltura, lavratura de certiddo, carim-
bo nos autos, autuacio, numeracao
das paginas etc.) sem a leitura do teor
das provas contidas nos autos — o que,
no mais das vezes, nao é impossivel;
antes disso, desejdvel, porque torna
mais célere o exercicio da funcio —,
de maneira a restringir ao maximo o
numero de pessoas que com elas te-
nha contato, reduzindo a vulneracio
ao interesse social ou a intimidade.

76. E também estagidrios, maxime se nem
inscritos na Ordem dos Advogados do
Brasil os dltimos estiverem (STJ, 2. T,
RMS 14.697, rel. Min. Paulo Medina, j.
07.11.2002,v.u., DJU 16.12.2002).

77. Em igual passo, referindo-se apenas
aos promotores: Cruz, José Raimun-
do Gomes da. Publicidade e segredo
de justica. Estudos sobre o processo e
a Constituicdo de 1988. Sdo Paulo: RT,
1993. p. 174.




Avitima, istoé, “osujeito passivodo
crime, definido esse como titular do in-
teresse cuja ofensa constitui a esséncia
do delito”,”® deve ter o acesso a0s autos
assegurado. Sem voltarmos ao periodo
da vinganca privada ou da justica pri-
vada ~ e sem, ademais, tolhermos qual-
quer direito fundamental do acusado,
por 6bvio —, é preciso reencontrar o seu
lugar adequado no processo penal, na
medida em que, como bem intuiu An-
tonio Scarance Fernandes, é “ela, antes
de tudo, um sujeito de direitos que deve
ter no processo meios de defendé-losde
maneira concreta e eficaz, sejam direi-
tos ligados a interesses civis e criminais,
seja mesmo direito a tranquilidade, 2

sua vida privada, a sua intimidade”.?

Nessa linha, dispéef a Declaragao
dos Principios Bésicos de Justica para
as Vitimas (adotada pela Assembléia
Geral da Organizacao das Nag¢oes Uni-
das em 29 de setembro de 1985 com a
Res. 40/34) ser a comunicacio a vitima
sobre a marcha do procedimento perse-
cutério penal providéncia, entre outras,
a ser adotada, especialmente se assim o
desejar o ofendido.?® Louvével a previ-

78. Scarance FERNANDES, Antonio. O papel
davitimano processo criminal. Sao Pau-
lo: Malheiros, 1995. p. 233.

79. ldem, p. 56.

80. “6. The responsiveness of judicial and
administrative processes to the needs
of victims should be facilitated by: (a)
informin victims of their role and the
scope, timing and progress of the pro-
ceedingsand of the disposition of their
cases, especially where serious crimes
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sa0, pois ¢ da natureza do ser humano o
interesse pelo desfecho de algo grave a
que estd umbilicalmente relacionado.

Assim, mesmo nas hipdteses em
que nao seja querelante ou assistente de
acusacio, afigura-se possivel que a viti-
ma tome conhecimento do conteido do
inquérito ou processo, jd que estd direta-
mente envolvida nos fatos ali apurados.
Isso, contudo, ndo a desincumbira do
dever de reserva que deve guardar em
relacao ao que vier a apreender.

Ainda sobre a vitima, é sempre
bom que a autoridade esteja atenta ao
seu real interesse. Muitas vezes, pode
ser o de utilizar a persecuciao penal
como meio de devassar a vida da pes-
soa apontada como ofensora, o que
nido deve ser referendado. Com efeito,
se nossa cultura jurisprudencial se es-
merasse em admitir acusacdes aptas
formal e materialmente, o problema
talvez nao precisasse ser aqui levanta-
do. Do modo que se procede, contudo,
com os ja famosos carimbos de rece-
bimento da dentincia, a possibilidade
nao é, infelizmente, remota.

are involved and where they have re-
quested such information.” Tradugéo
livre: “A resposta dos processos judi-
ciais e administrativos referentes as
necessidades das vitimas deve ser fa-
cilitada por: (a) a informagao a vitima
do seu papel, além do escopo, duragio
e andamento dos procedimentos e as
conclusdes dos seus casos, especial-
mente quando estiverem envolvidos
crimes graves e quando as vitimas tive-
rem requerido tal informacao”.
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Silentes sobre o tema o Cédigo de
Processo Penal, o Cédigo de Processo
Civil e o Cédigo de Processo Penal Mi-
litar, encontra-se a norma adequadano
Estatuto da Crianca e do Adolescente,
que, ap6s firmar a regra do sigilo para
os processos por atoinfracional, dispoe
no art. 206 que qualquer pessoa que te~
nha legitimo interesse na solugdo do
processo envolto por segredo de justi-
¢a (incluidos ai, por ébvio, a crianga
ou adolescente e seus pais ou respon-
sdveis, entre outros) poderd nele inter-
vir por meio de advogado. Possivel, a
nosso ver, a analogia para aplici-la aos
demais ramos processuais.

4.2 Objeto

As excecbes constitucionais ~ inti-
midade e interesse social - sao amplas,
tal como o objeto a que se dirigem os
atos processuais. E preciso, assim, verifi-
cando caso a caso, fazer coexistir coma
maior densidade possivel os interesses
em jogo. Segue, entio, nossa andlise.

4.2.1 Art. 792, CPP ~ Atos em que
¢ posstvel a presenca

O art. 792 do CPP, como jd se dis-
se, refere-se aos atos em que possam
estar presentes as pessoas: audiéncia
preliminar, interrogatdrio, audiéncia
de suspensao condicional do processo,
audiéncia de instrugio, debates e jul-
gamento, sessdo do tribunal etc. Nes-
ses casos, permite-sealimitagao do nu-
mero de pessoas que a eles assistirao.

Entao, em decisao fundamentada,
pode aautoridade, em excepcionais si-

tuagdes, determinar que se fechem as
portas e que, para dentro, fiquem tao-
somente algumas pessoas. Entre essas,
como jd se disse, sempre as partes pro-
cessuais (inclusive acusado e o seu de-
fensor ou, quando menos —em virtude
do permissivo do art. 93, 1X, da CF —,
56 o iltimo). Nao hd uma ordem de im-
portancia a ser rigidamente observada
pelo magistrado que decidir permitir a
presenca de terceiros no julgamento,
mas entendemos que, se tal opgao for
feita, devera ser pautada pela razoabi-
lidade: vitima e seus familiares, bem
como os do réu, devem ter, a principio,
prioridade, pela relacdo mais préxima
que, por qualquer forma, detém com
os fatos em apuragzo.®

De qualquer modo, deixa o Codi-
go de Processo Penal em aberto a pos-
sibilidade de exclusao da publicidade
ampla com relagdo ao objeto: permi-
te, assim, que o magistrado — a pedido
dos interessados, ou nido —discrimine,
ao longo do ato processual, quando a
presenga de terceiros é possivel. Em

81. A op¢do nao se fez por intuigdo. Em
diversos dispositivos, o Codigo de
Processo Penal demonstra claramente
que tais pessoas ndo €stdo na mesma
situacdo, em relagio ao processo e aos
fatos, que os demais membros da co-
munidade, Sobre a vitima e seus paren-
tes, basta ver as regras acerca de sua
representacio no caso de morte (art.
31 e ss. do CPP), e sobre os familiares
do acusado, os dispositivos que, em
razdo de sua liga¢do afetiva, permitem
que contra ele nio testemunhem (art.
206), entre outros,
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outras palavras, é licito determinar
que, v.g.,emaudiénciade testemunhas
arroladas pela acusachdo, apenas as
parles processuais estejam presentes
naoitivada vitima - porque importara
na revelacio de sua intimidade (crime
sexual, v.g.) —, mas que, paraas demais
pessoas a serem ouvidas, seja irrestri-
to 0 acesso de terceiros, reabrindo-se
as portas da sala.

Considerando-se que a publicida-
de é a regra democratica e s6 em casos
excepcionais podeseralastada, éreco-
menddvel que, iniciado ato judicial a
que por sua natureza se possa assistir,
verifique o juiz, pelos elementos que
tem em mios, a necessidade de res-
tringir o acesso a sala. Nessa hipotese,
antes de decidir, deve questionar o in-
teressado (se ndo for interesse social
de natureza difusa) e as partes proces-
suais, em homenagem ao principio do
contraditério.

Notério e de todo salutar o exermplo
que vem da ciipula do nosso Poder Ju-
dicidrio sobre a publicidade desse tipo
de ato processual. Na TV Justiga, as ses-
soes do Plendrio sdo transmitidas todas
as quartas e quintas, reprisadas em ou-
tros horirios, e, como bem lembrou o
Min. Nelson Jobim, “nem por isso, se
cogitou em falar de ferimento a imagem
dos Ministros ou dosilustres advogados
que sustentam na tribuna” * e tampou-

82. Pleno, RMS 23.036, rel. Min. Mauri-
cio Corréa, rel. p/ o acordio Min. Nel-
son Jobim, j. 28.03.2006, vm., DJU
25.08.2006.
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co dos outros envolvidos nos processos,
acrescentamos nos.%

No mais, é omisso o Cédigo de Pro-
cesso Penal. Ficam, portanto, as mais
diversas lacunas sobre o alcance do si-
gilo: deve ele ser amplo e abarcar tudo
o que disser respeito aos autos da per-
secucdo penal, ou deve estar restrito
aquilo que exijam o interesse social ou
a defesa da intimidade? Nessa medida,
havendo informacoes sigilosas em um
apenso, devem os autos principais ser
contaminados pelo sigilo? A oitiva de
uma testemunha sigilosa, igualmente,
impede 0 acesso a todo o resto das pro-
vas que ndo o sao? Como fica a questio
da sentenca, que deve ser obrigatoria-
mente publicada?

4.2.2 Autos principais, apensos ¢
provas encobertas pelo sigilo

Uma leiturado Cédigo de Processo
Civil - diploma que, como asseverado,
podee deve serusado em analogia para
tentarmos suprir as lacunas deixadas
pelo legislador de 1941 — nos faz che-
gar a conclusio de que 14, considera-
do encoberto pelo segredo de justiga
o processo: (i) quanto aos autos, sé te-
rio acesso as partes (art. 40 c.c. o art.

83. Ha4,ainda, aIN 28, de 31.08.2005, tam-
bém do STF, que assim dispoe: “Art. 1.
Fica autorizado o fornecimento, por es-
crito, em dudio, video ou meio eletroni-
co, de copia de sustentagio oral proferi-
da em sessdo de julgamento do Pleno e
das Turmas, desde que a [as] expensas
do interessado”,
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155, paragrafo vinico);®* (ii) quanto as
audiéncias, também s6 elas participa-
rdo (art. 444); e (iil) certidaes do feito
s serdo fornecidas as partes ou ao ter-
ceiro que, demonstrando o “interesse
juridico, pode requerer ao juiz certidao
do dispositivo da sentenca, bem como
de inventdrio e partitha resultante do
desquite” (art. 141, V, c.c. 0 art. 155,
paragrafo tinico).

Nao se pode negar que, na prati-
ca, € muito mais facil que a opgao seja
absoluta: ou sigilo ou publicidade.
Uma vez encontrado qualquer ele-
mento que deva ser ocultado do co-
nhecimento das pessoas estranhas ao
feito, reveste-se o processo de sigilo e
fim. Analisada com cautela essa praxe,
contudo, verifica-se a ofensa ao prin-
cipio da proporcionalidade.

De fato, aqui se tem repisado que
a atuacio estatal deve ser publica,
nao sé para que a populagdo exer¢a
o controle externo da sua atividade,
mas também para que os atores da
persecucio penal se vejam livres de

84. Processos publicos, como ji se afir-
mou, podem ser compulsados por to-
dos. No STJ, a Min. Nancy Andrighi,
acompanhada a unanimidade pela 3.
T., deu provimento ao REsp 660.284
(j. 10.11.2005, DJU 19.12.2005), in-
1erposto por empresa cujo preposto,
a despeito de os autos nio serem sigi-
losos, foi impedido de manejéd-los por
magistrado que s6 o permitia a quem
era inscrito na OAB (algo, infelizmen-
te, muito comum hoje, principalmen-
te no processo penal, e mais especifica-
mente na Justica Federal).

quaisquer suspeitas ¢ insinuacdes e
para que, feitos a luz do sol os julga-
mentos, possa estar seguro o acusado
contra quaisquer abusos.

Nessa linha, embora seja adequada
a protegao das ressalvas constitucio-
nais a forma prevista pelo legislador
ordindrio, nao se verifica necessdria,
isto ¢, daquelas possiveis, ndo é a me-
nos ofensivaao principio da publicidade:
sigiloso um determinado documento,
verbi gratia, bastaria criar um apenso
para provas dessa natureza, ao qual so
teriam acesso as partes e eventual pes-
soa autorizada pelo juizo, mantendo-
se a publicidade ampla para os autos
principais; o mesmo poderia ser feito
com depoimentos, gravacoes etc.”

Aregradoatt. 3.°daL.C 105/2001,%
porexemplo, tém dado os juizesa inter-
pretacao de que, acostadas aos autos in-

85. Também é possivel delender, porexem-
plo, a conlecgao desse auto apartado,
desse expediente, na linguagem do
foro, também para as informagoes si-
gilosas de cardter médico: hd casos em
que se [az necessdria a juntada de do-
cumentos que, por revelarem aspectos
da satide do interessado, muitas vezes
atingem sua intimidade (dat, inclusi-
ve, haver o sigilo imposto aos prohs-
sionais da medicina).

86. “Serdo prestadas pelo Banco Central
do Brasil, pela Comissdo de Valores
Mobilidrios e pelas institui¢des finan-
ceiras as informacdes ordenadas pelo
Poder Judicidrio, preservado o seu ca-
riter sigiloso mediante acesso restrito
as partes, que delas ndo poderdo servir-
se para fins estranhos a lide.”




formacoes banciarias, tornam-se estes,
quase que automaticamente, sigilosos.

Ora, diz o artigo que aquelas in-
formagoes sao restrilas, e nao que elas
“contaminem” todas as outras provas
dos autos em que {orem entranhadas.
A nosso ver, portanto, deve-se criar
um apenso com tais documentos, e so-
mente esse expediente pode ser reco-
berto pelo sigilo. Os autos principais,
em regra, nao.

O mesmo deve ocorrer em feitos
nos quais haja interceptacio telefd-
nica. Dispde a Lei 9.296/96: “A inter-
ceptacao de comunicacido telefonica,
de qualquer natureza, ocorrerd em
autos apartados, apensados aos autos
do inquérito policial ou do processo
criminal, preservando-se o sigilo das
diligéncias, gravacdes e transcricoes
respectivas” (art. 8.°). Na praxe, ocor-
rido o apensamento, tornam-se sigilo-
sos como um todo 0s autos. Manifesta
ilegalidade. Afinal, se aregraso diz que
o sigilo deve ser preservado no que diz
respeitoao produto dasinterceptagdes,
ndo ha motivo juridico parase estendé-
loao interrogatério, aos testemunhose
demais pecas processuais.

Dizemos ainda mais: mesmo o
apenso com as transcrigoes das inter-
ceptacGes nao pode ser inquestiona-
velmente secreto, como se nele sempre
estivesse protegida a intimidade dos
envolvidos nas comunicacoes.®’

87. Imagine-se processo por trafico de
entorpecentes em que o resultado do
“grampo” € apenas e tdo-somente a
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Por isso ndo titubeamos em sus-
tentar, além da inconstitucionalidade
formal por ofensa ao art. 22, 1, da CE
ja explicitada (item 3.1.1), também a
inconstitucionalidade material do art.
5.° da Res. 507/2006 do Conselho da
Justica Federal, que imp6e o que pode-
mos chamar de contaminacdo dos autos
principais e apensos pelo contato com
qualquer informacéo sigilosa como re-
gra, ficando a excecao por conta de de-
cisao judicial.

Alguém certamente dird que a me-
dida proposta — formacdo de apenso
para aquilo que nio é publico —, na
pratica, tornard o manuseio dos autos
um tanto atabalhoado, porque, para
os terceiros, a visao do seu conteudo
sempre serd “recortada” e, para os ato-
res do processo, lar-se-ao necessdrias
incomodas e constantes “idas e voltas”
de um volume publico para o outro si-
giloso para que se possa devidamente
compreender o corpo geral da prova.

Para a sociedade, é muito mais be-
néfico ter acesso a parte dos autos do
que nao poder consultar coisa algu-
ma, pois é tdo maior a possibilidade
de controle sobre a persecucio penal

transcri¢dao de vdrias transagdes ocor-
ridas entre dois interlocutores que,
ademais, ndo mencionam 0 nome de
qualquer outra pessoa nem conversam
sobre assuntos pessoais. Onde estd a
intimidade? O sigilo telefonico (art.
5.°, XI1, da CF) estd previsto para pro-
tegé-la, mas isso ndo quer dizer que
todas as comunicacdes dessa forma
realizadas envolvam aquele direito da
personalidade.


http:comunica��es.87

86 I Andre Pires de Andrade Kehdi

quanto maior seja esse contato. Para
juiz, promotor, acusado, defensor e
demais interessados autorizados a
acessar a integra dos autos, o “incé-
modo” é o preco a se pagar pela con-
vivéncia do principio da publicidade
com o direito assegurado pelo sigilo.
A convivéncia com regras democraiti-
€as, como se sabe, tem seu preco.

Como se véem conciliados os valo-
res constitucionalmente protegidos da
maneira mais eficaz possivel, parece
que as medidas propostas, nos casos
concretos, tornardo raras as situagoes
em que essa grave exce¢do a publicida-
de poderd ser adotada plenamente.

Tudo o que aqui se defendeu — ndo
¢ demasia anotar — estd em consonan-
cia com o que vem sendo adotado pela
mais alta Corte do Pais: no dia 11 de
abril de 2006, ao receber os autos do
Ing 2.245 —~ do caso Mensaldo — relata-
dos, revogou o Min. Joaquim Barbosa o
sigilo anteriormente decretado. Como
existiam documentos secretos, deter-
minou que a secretaria os lacrasse e s6
permitisse que a eles tivessem acesso
os advogados dos investigados ®

88. “Notifiquem-sec os acusados, para que,
no prazo de 15 dias, oferegam resposta
a denuncia oferecida (art. 4.°, caput,
da Lei 8.038/90). Revogo o segredo
de justiga anteriormente decretado. A
Secretaria, para que proceda ao lacre
dos documentos cujo contetdo esteja
protegido por sigilo bancirio, fiscal ou
telefonico, cuja consulta somente serd
facultada aos advogados dos investi-

4.2.3 Decisoes documentadas nos
autos

Comodisse Antonio Magalhides Go-
mes Filho, a publicidade “constituiuma
garantia politica de maior envergadura,
sendo inseparavel da propria idéia de
democracia, expressando acima de tudo
uma exigéncia de transparéncia nos as-
suntos publicos, sein a qual ndo seriam
possiveis ou legitimos os controles so-
bre o exercicio do poder” ®

Nesse sentido, importante anotar
que, em Portugal, “a exclusdo da publi-
cidade nac abrange, emcasoalgum, alei-
tura da sentenca” (art. 87.°, 5, do CPP).

Na mesma linha, considera-se sa-
lutar a previsio do Pacto Internacional
sobre Direitos Civis ¢ Politicos, o qual,
na parte final doseuart. 14,1, apés per-
mitir que, no curso do processo, seja
afastada a publicidade para a protecéo
da vida privada e outros interesses de
ordem publica, prevé que “qualquer
sentenga proferida em matéria penal
ou civil deverd tomar-se pablica, a me-

gados, devidamente constituidos nos
autos” (DJU 28.04.2006).

Embora seja inconstitucional pelos vi-
cios formal e material ja por nos apon-
tados, bom observar que também essa
linha parece seguir a Res. 507/2006 do
CIEO§4.°dosenart. 5. prevé: “Quan-
do o atributo de sigiloso ou de segredo
de justica ndo se referiratodos os volumes
ou apensos, 4 marcagio deverd ser feita
no 1.° volume dos autos, com referén-
cia aquele no qual tenha sido decretado
sigilo ou segredo, e no préprio volume,
ou autuado em apartado”.

89. Op.cit., p. 48.
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nos que o interesse de menores exija
procedimento oposto ou o processo
diga respeito a controvérsias matrimo-
niais ou 2 tutela de menores”.

A leitura desse mandamento a luz
das restri¢bes constitucionais impoée
que a sentenga penal s6 nao serd aces-
sivel a todos se o interesse social ou a
intimidade envolvidos no processo {o-
rem relativos aos menores ou a relacio
matrimonial. Nos outros casos, incidi-
ra plenamente a publicidade.®

90. Saber se serd possivel a divulgacao nos
meios de comunicacio é problema que
ndo serd tratado — como ndo o foi até
agora — no presente trabalho. A respei-
to do tema, ler a respeitavel dissertacao
de mestrade de FlaviaRahal, ja tantas
vezes por noés mencionada (op. et loc,
cits.) e, de Ana Lucia Menezes Vieira,
Processo penal ¢ midia. Sao Paulo: RT,
2003. Aderimos a corrente de Gilmar
Mendes (Colisdo de direitos funda-
mentais: liberdade de expressio e de
comunicacio e direito a honrae aima-
gem. Direitos fundamentais e controle de
constitucionalidade: estudos de direito
constitucional. 2. ed. S4o Paulo: Celso
Bastos, Instituto Brasileiro de Direito
Constitucional, 1999, p, 89-96): o art.
220, 8 1.°, danossa Carta ¢ claro ao afir-
mar que a liberdade de informagéo en-
contra limites, entre outros, no seu art.
5.°, X. Se ¢ inafastdvel a aprecia¢ao por
parte do Judicidrio de qualquer ameaca
de lesao adireito (art, 5.°, XXX V), deve-
se, no caso concreto, realizar a ponde-
raciao entre a liberdade de imprensa ¢
os direitos do envolvido e interessado
na nde divulgagio. Se concluido que
¢ ilegitima a pretensio da mass media,
pode-se restringi-la, como foi {feito, por
exemplo, no famoso caso Lebach.
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Parece que a opcao do legislador
estrangeiro estd em consonincia com
o entendimento do STE No julgamen-
todoMS23.452, o Plenc daquela Cor-
te decidiu:

“Havendo justa causa — ¢ achando-
se configurada a necessidade de revelar
os dados sigilosos, seja no relatério final
dos trabalhos da Comissiao Parlamentar
de Inquérito (como razio justificadora
da adocdo de medidas a serem imple-
mentadas pelo Poder Publico), sejapara
efeito das comunicacdes destinadas ao
Ministério Publico ou a outros érgios
do Poder Publico, para os fins a que se
refere o art. 58, § 3.°, da Constituicao,
seja, ainda, por razdes imperiosas dita-
das pelo interesse social — a divulgacao
do segredo, precisamente porque legi-
timada pelos fins que a motivaram, nio
configurard situacio de ilicitude, muito
embora traduza providéncia revestida de
absoluto grau de excepcionalidade™”!

Recomenddvel, assim, que os ma-
gistrados, ao proferirem decisées judi-
ciais, sem se desincumbir do dever de
motiva-las, abordem os temas relacio-
nados ao interesse piblico ou a intimi-

No STF, ver a decisio do Pleno na MC
no MS 24.832, rel. Min. Cezar Peluso,
j. 18.03.2004, vm., DJU 18.08.2006,
em que, apos acalorado debate, de-
cidiu-se por ndo referendar liminar
concedida pelo relator para impedir
a transmissao da oitiva do paciente
perante a Comissao Parlamentar de
Inquérito “da Pirataria”.

91. Trecho do voto do relator, Min. Cel-
so de Mello (§. 16.09.1999, vu., DJU
12.05.2000).
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dade de maneira a nao escancari-los
no corpo do ato.*

Nessa mesma linha, pode-se defen-
derque, mesmo que se pudesse adotara
ultima ratio, que seria o sigilo, deveriam
antes vislumbrar os juizes a hipétese de
proceder como previa a antiga parte ge-
ral do Cédigo Penal de 1940 (art. 73, §§
1.°e2.%):depoisde permitir,acritériodo
magistrado quando o interesse ptiblico
o ditasse, a publicagio da sentenca em
jornal de grande circulagéo as expensas
do condenado, dizia que a sentenga po-
deria ser publicada em resumo, salvo se
razbes especiais justificassem a divulga-
¢do naintegra.

Excluida a infamia que o dispositi-
vo visava causar, e transportada aidéia
para o ordenamento juridico vigente,
seria cabivel que o tribunal ou juizo
disponibilizassem, caso impossivel
proferir decisio sem afetar relevan-
temente as ressalvas constitucionais,
um resumo da sentenca para acesso do

92. E o que se indica na Res. 507/2006,
que, apesar das inumeras inconstitu-
cionalidades contidas em seu corpo ja
apresentadas, vale ser referida. Diz no
§ 2.°doart. 4.% “O cardter sigiloso [do
inquérito ou do processo] ndo alcanga,
em regra, as decisdes judiciais”, e, mais
afrente: "Art. 7.° A publicagdo dos atos
que envolvam questio sigilosa, se foro
caso, limitar-se-d aos seus respectivos
nuameros, data da decisio e ementa,
redigidas de modo a nio comprome-
ter o sigilo. Pardgrafo tinico. As deci-
sdes judiciais, objeto de publicagdo na
imprensa oficial, ndo poderdo conter
transcricdo de excertos de documen-
tos ou elementos sigilosos”.

publico em geral. De forma alguma, a
nosso ver, por implicar aniquilamento
do principio da publicidade, poder-se-ia
negar 2 populacdo, quando menos, co-
nhecer o dispositivo da decisio.

De qualquer modo, é bom [risar
que a justa causa a que se referiu o Su-
premo € exatamente a conclusdoa que
se deve chegar ap6s a aplicacdo, em
cada processo, do principie da pro-
porcionalidade.

O mesmo, sem excecdes, deve ser
feito com os editais, bem como tam-
bém com as publicacées na imprensa
que visam intimar os advogados (art.
370, § 1.°, do CPP). Tratando das in-
timacdes no ambito civil, afirmou
José Raimundo Gomes da Cruz: “Os
pormenores Qas injurias, acusacoes
reciprocas, conduta sexual de cada
qual ndo serdo divulgados em lacénica
publicacido destinada & intimacio do
advogado”.® Em dltima andlise, a in-
timagao far-se-d nos termos do § 2.°do
art. 370 do CPP.

4.3 Prazo

Diante do cardter de excepcionali-
dade dosigilo perantea regrada publici-
dade na persecucao penal, é sustentdvel

93. Publicidade e segredo de justiga, p.
171.
O Capitulo 11, Se¢ao VIII, art. 187 das
Normas de Servigo da Corregedoria do
TJSP prevé que: “Dapublicagaodasinti-
magoes expedidas pelo SAJ/PG, feitano
Didrio Oficial, a respeito de processos
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sujeitos ao segredo de justiga, deverdo @

constar apenas as iniciais das partes”.
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que haja a necessidade de delimitacao
temporal para a sua imposigao.

Para as hipoteses em que hd a par-
ticipagao pessoal dos atores da cena
judicidria (4.2.1, supra), inexiste di-
ficuldade: o prazo se identifica com
a realizagdo do proprio ato, como a
sessao de julgamento, a oitiva de de-
terminada testemunha, a audiéncia
de testemunhas inteira etc., conforme
determinade  fundamentadamente
pela autoridade nos restritos casos em
que seja necessdria a medida para as-
segurar o respeito a uma das excegdes
constitucionais.

A questio se torna tormentosa
quando precisaserenfrentadadoponto
de vista dos autos enquanto documen-
tos sigilosos. De fato, é at€ possivel que,
durante toda a persecu¢do penal, per-
maneca intocada a necessidade extra-
ordindria de sigilo por interesse social.
Mas esse interesse, a nosso ver, pro-
vavelmente perecerd com 0 tempo: 0s
diversos fatores que podem embasi-lo
sd0 mutdveis, como mutdvel € a socie-
dade e como também o sdo seusanseios
e aspiragoes. Nesse caso, pode-se dizer
que, no mais das vezes, o levantamen-
to do sigilo ocorrerd nao pelo “excesso
de prazo”, mas, sim, por supervenien-
te desnecessidade da constricdo. Cabe
a0 juiz, portanto, manter escrupuloso
controle sobre a atualidade da necessi-
dade dessa medida extrema.

Aintimidade, poroutrolado,éuma
56, e nao se altera com o tempo. Dessa
marieira, mesmo o morto pode terasua
esfera intima violada, “ou seja, aquele
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momento ulterior dedivulgaciodasin-
timidades, legitima ou ilegitimamente
adquiridas, podera configurar-se”. ™

Debrugado sobre esse aspecto, dis-
tingue Paulo José da Costa Jr. duas hi-
péteses: aquela em que a revelagao da
intimidade do falecido atinge seus fa-
miliares e aquela em que nao os atinge,
e nem a mais ninguém vivo. Na primei-
ra, haveria interesse na manutencio do
sigilo; jd na segunda, a questdo seria a
de se definir até quando deve ser prote-
gido o direito personalissimo. “Trans-
corrido esse interregno, desaparecidos
os contemporaneos do morto, sua vida
intima podera cair no dominio publi-
co, 0 que serd mais justificavel ainda
se se tratar de personalidade notdria,
quando a necessidade histérica legiti-
ma a divulgagio.””

Que prazo adotar? A legislagio
processual néo trata do tema, e as nor-
mas internas dos tribunais, além de
também néo o fazerem, sdo confusas e
incoerentes.%

94. Costalr., PauloJosé, Odireitode estar
s0: a tutela penal daintimidade. 3. ed.
Sdo Paulo: Siciliano Juridico, 2004.
p-73.

95. ldem,p.75,

96. Segundo o art. 213 do Provimento
Geral Consolidado da Justica Federal
de Primeiro Grau da Terceira Regido
(Provimento 64, de 28.04.2005), por
exemplo: “Nao serd permitide o de-
sarquivamento e o exame de autos em
segredo de justica, salvo pelo préprio
interessado ou advogado com procu-
racéo judicial”. Como proceder apés a
morte do interessado, entdo?
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Segundo a Lei 8.159/91, que “dis-
pode sobre a politica nacional de arqui-
vos publicos e privados e d4 outras pro-
vidéncias”, “o acesso aos documentos
sigilosos referente a honra e 4 imagem
das pessoas serd restrito por um prazo
méximo de 100 (cem) anos, a contar da
sua data de produgio” (art. 23,83.9).%

O decreto que atualmente a regula-
menta (4.533/2002) nao classifica que
tipo de informacao é a relativaa imagem
e a vida privada, mas prevé que o caso
mais grave de sigilo, o ultra-secreto (art.
5.°,8 1.°), 56 podera ser sustentado pelo
prazo mdximo de 30 anos, e 0 menos
grave, o de informagdo reservada {art.
5.°,84.9), porcinco, contados dadatade
producio do dado ou informacéo e, em

Semelhante norma estd prevista na
Consolidacdo das Normas Gerais da
Corregedoria Geral da Justica (do Tri-
bunal de Justica de S4o Paulo), mas
com a possibilidade de acesso me-
diante decisdo judicial: “Fica expres-
samente vedado o manuseio de autos
processados em segredo de justica,
exceqdo feita as partes e aos advoga-
dos por elas constituidos, ou mediante
ordem judicial expressa” (Capitulo 11,
Secdo 1V, Subsecdo 1, art. 131).

07. A lacuna € evidente: o art. 23, no seu
§ 1.°, diz que sdo sigilosos, entre ou-
tros, os documentos “necessdrios ao
resguardo da inviolabilidade da inti-
midade, da vida privada, da honra e da
imagem das pessoas”, e 0 § 3.°, acima
transcrito, s trata da honra e da ima-
gem,omitindo-se quantoavidaprivada
e aintimidade. Como a Constituicio as
equipara (art. 5.°, X), é possivel, neste
caso, também faze-lo o intérprete.

qualquer caso, prorrogaveis por igual
periodo (art. 7.°, pardgrafo unico).

A partir dessas balizas poderd o
juiz, no caso concreto, enquanto nao
houver lei expressamente disciplinan-
do o assunto, permitir o acesso de ter-
ceiros aos autos que tenham sido ante-
riormente declarados sigilosos para a
protecdo da intimidade de pessoa en-
volvida na persecucao penal.

4.4 O julgamento pelo [dri

Como frisa Flavia Rahal,*® o estudo
da evolucdo historica do nosso ordena-
mernito revela que o tratamento da sala
secreta do Juri permaneceu pratica-
mente inalterado desde o Império até
os dias atuais.

O sigilo d;s votagdes, por sua vez,
foi instituido pelo art. 141, § 28, da
Constituicdo de 1946 e preservado pe-
las Cartas posteriores, inclusive a atu-
al, que o faz no seuart. 5.°, XXXVIII, b.
Diante desse fato, niao parece sustenta-
vel que se defenda a inconstituciona-
lidade dessa previsio em face de ter a
Constituicao de 1988, uma vez mais,
erigido a status de norma constitucio-
nal o principio da publicidade.”

E que, nesse caso, a excegio a regra
foi prevista expressamente no préprio
Texto Maior pelo Constituinte origina-

98. Op.cit., p. 320.

99. Assim o sustentam: DoT1Ti, René Ariel;
Streck, Leénio Luiz, TusencHLak, Ja-
mes. Apud SCARANCE FERNANDES, Anto-
nio. Processo penal... cit., p. 179.
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rio,demodo aimpediradiscussacacerca
de sua afronta ou néo aquele diploma.

Mesmo que fosse possivel, abs-
tratamente, vislumbrar inconstitu-
cionalidade em normas constitucio-
nais originarias,'® nao seria o caso. E
que o sigilo das votagoes, esse autén-
tico segredo de justica,'®’ que repete
o costume dos antigos egipcios e dos
hebreus (2.1, supra), ¢ justificavel
“como medida necessaria para pre-
servar a imparcialidade do julgamen-
to, evitando-se influéncia sobre os
jurados que os impega de, com liber-
dade, manifestar seu convencimento
pela votagdo dos quesitos”.'” Nesse
sentido, capitaneada pelo STE'" pa-
cificou-se também a jurisprudéncia.

Uma altima nota, por fim: susten-
ta-se que, em face da publicidade que
é conggnita a institui¢io do Juri, nio
poderia “juiz presidente, com funda-
mento em grave inconveniente ou pe-
rigo de perturbagéo da ordem (art. 792,

100. Como delende o alemio Otto Bacho!
na sua conhecida obra Normas consti-
tucionais inconstitucionais? Trad. José
Manuel Cardoso da Costa. Coimbra:
Livraria Almedina, 1994.

101. Tuccl, Rogério Lauria. Op. cit., p. 222
€ 85,

102. ScarRancE FerNANDES, Antonio. Proces-
so penal... cit., p. 179. Arrola, ainda,
como partiddrios dessa linha, além do
ja mencionado Tucct, Herminio Al-
berto Marques Porto e Guilherme de
Souza Nuccl.

103.5TE 2. T., AgRg no RExt 140.975, rel.
Min. Paulo Brossard, j. 23.06.1992,
vu., DJU 21.08.1992.
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§ 1.°, do CPP) e utilizando-se de seus
poderes de policia (art. 497, 1, do CPP)
determinar que o julgamento se realize
a portas fechadas. Cabem, em situagées
tais, medidas decorrentes da policia dos
atos judiciais, culminando, se inefica-
zes, com o desaloramento (art. 424 do
CPP)”'H)*}

Em face do texto da Constituicéo,
que nao restringe sua aplicabilidade, e
também do que prevé o Pacto Interna-
cional sobre Direitos Civis e Politicos,
e em virtude de a regra inscrita no art.
792 do CPP nao excluir, pelo seu texto,
sua aplicabilidade ao plenario do Juri,
nio ha como se afirmar categorica-
mente a impossibilidade de realizacao
de sessdo secreta.

Como jd se disse, nesse campo, é
literalmente impossivel imaginar de
antemao todas as hipoteses e cataloga-
las de maneira a dar mais seguranca ao
jurisdicionado e mais certeza a popu-
lacao da lisura do procedimento ado-
tado. Nio nos sai da cabeca, contudo,
Juri a que tivemos a oportunidade de
assistir: diante da acusacdo de homici-
dio, estupro e atentado viclento ao pu-
dor (conexos), assistiu a platéia a uma
menina de 11 anos de idade narrar, aos
solugos, 0 que com ela teria ocorrido
segundo a imputacgdo. Nio nos parece
que, a0 menos durante sua oitiva, nao
pudesse ter sido imposto segredo de
Justiga, mesmo porque seria umainco-

104. Pereira, Fldvia Rahal Bresser. Op. cit.,
p. 319
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eréncia também com as regras previs-
tasno ECA.1%

5. Conseqtiéncia processual da
indevida imposicao do sigilo

Nao seria coerente que se tivesse
estruturado toda uma teoria inteira-
mente embasada na imposicao de rea-
lizagdo publica dos atos processuais
se, para o seu descumprimento, nao se
previsse uma sang¢o.'%

A garantia violada, repete-se, é de
natureza constitucional (arts. 5.°, LX,
93, 1X e os demais Tratados Internacio-
nais). Como é sabido, a ofensa a normas
dessa envergadura tem por conseqiién-
cia a nulidade absoluta, que nao preclui
e que pode e deve ser, inclusive, reco-
nhecida de oficio pelo magistrado.

105. A propésito, prevé o art. 87, 3, do CPP
portugués que: “Em caso de processo
por crime sexual que tenha por ofen-
dido um menor de 16 anos, os actos
processuais decorrem em regra com
exclusio da publicidade”.

106.No direito comparado, lembre-se
que em Portugal ha norma expressa
do Cocligo de Processo Penal: “Art.
86. O processo penal é, sob pena de
nulidade, publico a partir da decisao
instrutéria ou, se a instrug¢do ndo
tiver lugar, do mmomento em que jd
nao pode ser requerida, vigorando
até qualquer desses momentos o se-
gredo de justiga”. Complementa-o,
também o Codigo de Processo Penal:
“Art. 321. 1. A audiéncia de julga-
mento é publica, sob pena de nuli-
dade insanavel, salvo nos casos em
que o presidente decidir a exclusao
ou restri¢dao da publicidade”.

Ainda que fosse necessaria, em ho-
menagem ao pas de nullité sans grief,

197 ela seria, pelas

a prova do prejuizo,
suas caracteristicas, de impossivel rea-
lizacdo, por motivos 6bvios: primeiro,
porque a inexisténcia de publicidade
nao implica, no mais das vezes, por
si s, qualquer conseqiiéncia endo-
processual visivel, e segundo porque,
ainda que em decorréncia do segredo
algo ocorresse, nao haveria como de-
monstrar o vinculo do fato com ailegal
imposigdo do sigilo, pela prépria natu-
reza dessa garantia, que é estdtica (no
sentido de nao exigir, para o seu exerci-

cio, a pratica de qualquer ato).

Considerando isso, e levando-se
ainda em conta que, como ji decidiu
o STF: “Ante a regra fundamental ins-
culpidanoart. 5.°,L.X, da Carta Magna,
a publicidade se tornou pressuposto
de validade nio apenas do ato de jul-
gamento do Tribunal, mas da prépria
decisao que é tomada por esse orgio
jurisdicional”,'® concorda-se com Ada
Pellegrini Grinover, Antonio Scarance
Fernandes e Antonio Magalhies Go-
mes Filho, para quem “o sigilo confe-
rido a uma audiéncia, fora dos casos
previstos em lei, levara a nulidade do

107. Grinover, Ada Pellegrini; ScArRANCE
FERNANDES, Antonio; GoMmes FiLHO, An-
tonio Magalhaes. As nulidades... cit.,
p-31.

108. Pleno, ADIn 2.970, rel. Min. El-
len Gracie, j. 20.04.2006, v.u., DJU
12.05.2006.




ato, nos termos dos arts. 93, 1X, e 3.°,
LX,da CF".'®

Em uma escala maior, e por outras
palavras: “Nao hd duvida (...} de que
se opera as inteiras a nulidade absoluta
do processo, na hipétese de ser even-
tualmente inobservada a garantia pro-
cessual externa da publicidade, fora
das balizas dos casos excepcionados
pelo texto constitucional”."?
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