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Carlos Gar cete: Publicidade € principio motor no sistema juridico

O principio constitucional da publicidade

A propésito do dever de transparéncia do Poder Judiciério em atos e julgamentos de seus 6rgaos, a
Constitui¢co da Republica assegura ao cidaddo a garantia fundamental da publicidade de seus atos
(artigo 5°, LX).

Na estrutura sistémica da Constituicao, o artigo 93, inciso 1 X, ainda preceitua que todos os julgamentos
dos orgéos do Poder Judiciério seréo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade,
podendo alei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou
somente a estes, em casos Nos quais a preservacdo do direito aintimidade do interessado no sigilo ndo
prejudigue o interesse pablico ainformacéo.

A primeiratbnica a ser iluminada esta em que as disposi ¢des constitucionais supracitadas qualificam-se
como “principios’, de sorte que € primordia ao intérprete que, antes de incursionar-se no tema da
publicidade dos atos do Poder Judiciario, atente-se para 0s conceitos propedéuticos acerca de
“principios’ e de “regras’. Nesse enfoque, € possivel alinhavar que principios, em Humberto Avila[1],
sdo normas finalisticas que se destinam a orientar a interpretacdo de um sistemajuridico e, mais
concretamente, do contetido colimado, o estado ideal das coisas a serem atingidas.

Estando delineado, pois, que a publicidade de atos do Poder Judiciério € “principio” motor ainspirar o
sistema juridico, notadamente do Processo Penal Constitucional brasileiro, qualquer excecéo a esse vetor
deve estar acompanhada de devida fundamentacdo judicial, onde o juiz esclareca, por meio de raciocinio
gue pondere valores constitucionais sob jogo, em caso concreto, da prevaléncia do segredo, do sigilo,
sobre a publicidade, no processo penal. Essa ponderacdo deve ser exercitada por meio de equacéo, a
demonstrar [por a+ b = segredo de justica] o porqué dainacessibilidade publica a caso submetido ao
Poder Judiciério.

Cabe anotar que ha duas condic¢des — cumulativas — para que a excecao a publicidade seja aplicada
pelo Poder Judiciario em caso concreto: i) existénciade lei (anterior) que contemple o caso em concreto;
il) situacdo que ndo cause prejuizo ainteresse publico ainformacéo.

Como assinala Rogério Lauria Tucci[2], a publicidade se faz necessaria no processo penal ndo so para
garantir ao interessado narealizacdo de ato processual a devidatransparéncia de um iter procedimental
escorreito de qualquer vicio, mas para que a sociedade possa formar sua opinido sobre aretidéo de
orgaosjudiciais.

Ha de ter-se em conta que o Processo Penal hodierno precisa se livrar do resquicio historico que
permeou o sistema inquisitivo — que, conforme Jacinto Nelson de Miranda Coutinho[ 3], tinha cunho
sigiloso, no qual a gestdo de provas é confiada ao juiz, que atuava secretamente, tratando o réu como
objeto dainvestigacdo. Importante ndo perder de vista que o historico Sistema Inquisitivo considerava o
sistema de férmulas processuais mero detalhe, como ficou bem registrado no Manual dos Inquisidores,
de Nicolao Eymerico:
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Es peculiar y nobilissimo privilegio del tribunal de inquisicion que no estén los jueces obligados &
seguir las reglas forenses, de suerte que la omision de los requisitos que en derecho se requieren
no hace nulo el proceso, con tal que no falten las cosas esenciales para determinar la causa [ ...][4

].

No Sistera Acusatorio, a contrario sensu, “forma é garantia do acusado”, entre as quais esta a
publicidade de todos os atos do processo e o controle da sociedade sobre 0 acesso publico aos autos e de
todas as decises judiciais exaradas pelo juiz competente. Luigi Ferrgjoli conceitua, em linhas gerais, a
estrutura do sistema acusatorio:

[...] pode-se chamar acusatério todo sistema processua gue tem o juiz como um sujeito passivo
rigidamente separado das partes e o julgamento como um debate paritério, iniciado pela acusacao,
aqual compete o 6nus da prova, desenvolvida com a defesa mediante um contraditério publico e
oral e solucionado pelojuiz[...][5]

Portanto, a premissa gue se preconiza ao principio da publicidade € que o processo penal brasileiro
segue, na atualidade, o model o acusatério, de alto comprometimento constitucional, nomeadamente com
os direitos e garantias fundamentais, de sorte que os operadores do Direito que atuam na persecucao
criminal devem ter em mente que a estrutura do procedimento investigatério e do processo judicial
demandam que seus atos se inspirem e se norteiem pelos conceitos (antes vistos) de principios e sobre
como estes influenciam um sistemajuridico.

Classificacdo da publicidade dos atos processuais

Ha de trazer-se a tona a classificagdo de publicidade apresentada por Tucci[6], para melhor compreensdo
do tema: a) publicidade ativa: quando os atos de processo tornam-se involuntariamente conhecidos pela
sociedade; b) publicidade passiva: quando os atos de processo tornam-se conhecidos por iniciativada
propria sociedade; ¢) publicidade imediata: quando o conhecimento de atos do processo € franqueada
pelos juizes livremente aos cidaddos; d) publicidade mediata: quando o acesso ao processo se da por
meio de certiddes, copias, mass media (imprensa) etc.; €) publicidade absoluta ou externa: quando todos
0S atos de processo sdo acessiveis ao publico; f) publicidade restrita ou interna: quando 0 acesso aos atos
de processo é exclusiva as pessoas diretamente i nteressadas No Processo e aos seus procuradores.

Lamentavel mente, a questdo de segredo de justica (publicidade restrita ou interna), sob fundamento de
existéncia de preservacdo de interesse publico, sempre contou, e conta, com alta carga de subjetividade
inserta em decisdes que a concedem, dada a margem de discricionariedade aplicada pelos juizes em
contraposi¢do ao principio constituciona da publicidade. Ocorre que aredacdo atual do inciso IX do
artigo 93 da CF (com aredacéo da EC 45) € enfética ao pontuar que todos todos os julgamentos dos
orgéaos do Poder Judiciério serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade,
podendo alei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou
somente a estes, em casos Nos quais a preservacao do direito aintimidade do interessado no sigilo néo
prejudique o interesse publico ainformacao.

O atual texto esta sulcado em duas garantias constitucionais proporcionadas ao cidadao: i)
obrigatoriedade de julgamentos publicos; ii) obrigatoriedade de todas as decisdes judiciais conterem
fundamentacdo. Aliés, ndo ha como ser diferente em um pais que se rege pelo principio do Estado
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Democrético de Direito e que almeja alicercar seu Direito Processual Penal no precitado Sistema
Acusatorio. A sabendas, em ambientes democréticos, ou que colimem sé-lo, todas as decisdes de
autoridades devem ser publicas; ndo ha espago para atos secretos (tipicos do sistemainquisitorio) e,
tampouco, praticados a margem do conhecimento do povo. Bobbio (2000), ao definir democracia,
considera-a como sendo o “poder em publico”[7].

O sigilo no processo criminal

O interesse publico é aquele da col etividade, pela coletividade, e ndo para evitar o conhecimento publico
da coletividade. Por corolario, em linha principiol6gica, arestricéo ainformagado publica deve ser a
“excecdo daexcecdo”, e ndo deve causar prejuizo ao interesse publico ainformacéo.

A publicidade de atos processuais €, em Vicente Greco Filho[8], a garantia de outras garantias, inclusive
dareta aplicacdo dalei. Geraldo Prado[9] adscreve que, pela publicidade, cidaddos podem controlar, de
forma consentanea, o cumprimento da exigéncia de respeito aos direitos basicos, além da moraidade e
daimpessoalidade da acéo estatal .

Nesse viés democratico, a CF de 1988[10] introduz o direito aliberdade de imprensa, a garantir a
informagdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo, sem qualquer tipo de restricéo.

Neste tanto, leva-se a cabo a praxis censuravel de estabel ecer-se “segredos de justica’ em situacoes
incabiveis, como processos que envolvam pessoas publicas e autoridades, 0 que denota aidéia de que
estes tém direito a preservar seus interesses, enquanto que o cidaddo em geral ndo goza da mesma
prerrogativa na Justica. O “processo cidadéo” ndo distingue a publicidade de atos do procedimento pelas
partes, pela classe social, pela profisséo, por se tratar de pessoa conhecida por redes sociais e pela
imprensa, pois o sigilo sb deve ocorrer em hipoteses previstas nalei.

Mutatis mutandi, é de concluir-se que, desde o advento da Emenda Constitucional 45/2004, magistrados
n&o mais tém discricionariedade para cunhar o selo de “segredo de justica” em qualquer processo, a seu
talante, ou a requerimento de interessado, como ocorre, verbi gratia, quando seja parte alguma
autoridade — de qualquer um dos Poderes, dos tribunais de contas e do Ministério Piblico — ou
personalidade de conhecimento comum da populagéo.

Entraem cena o principio da proporcionalidade (ou da ponderacéo), que, consoante Canotilho e Moreira,
veda, nomeadamente, as restricdes desnecessarias, inaptas ou excessivas de direitos fundamentais. Os
direitos fundamentais s6 podem ser restringidos quando tal se torne indispensavel e, no minimo,
necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucional mente protegidos[11].

Valelembrar que o artigo 792 do Codigo de Processo Penal enuncia que as audiéncias, sessdes e 0s atos
processuais serdo, em regra, publicos e se realizardo nas sedes dos juizos e tribunais, com assisténcia dos
escrivaes, do secretério, do oficial de justica que servir de porteiro, em dia e hora certos, ou previamente
designados. E a excecdo esta disposta no paragrafo primeiro do mesmo artigo, quando “da publicidade
da audiéncia, da sesséo ou do ato processual, puder resultar escandal o, inconveniente grave ou perigo de
perturbacéo da ordem”.

No ambito jurisprudencial, o Supremo Tribunal Federal tem proferido véarias decisdes compativeis com
essa nova Vvisao de respeito ao principio da publicidade como regra nos processos judiciais. Veaque, até

Page 3
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 08/11/2017



No image found CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

mesmo em casos de acordos de delagdo premiada, que, nos termos do artigo 5°, inciso |1, e artigo 7° da
Lei 12.850/2013, prevéem algumas hipoteses de segredos de justica, areferida corte tem mitigado tal
restricéo e prestigiado o amplo acesso ao processo nos chamados maxiprocessos (Peticdo 7.003/2017).

O sigilono inquérito policial

A vetusta doutrina acerca da quest&o de acesso ao inquérito policia preconiza que referido procedimento
preliminar goza, por natureza, de caréter sigiloso — ndo submetido, assim, a publicidade aplicada ao
processo penal — porgue teria cardter inquisitorio, 0 que, a nosso sentir, parece encontrar guarida em
interpretagdes que antecedem a Constituicdo de 1988, pois o0 contelido sistemético do texto
constitucional sobre direitos e garantias fundamentais € indubitavel acerca da publicidade de atos da
Administragdo Publica.

Acrescente-se gque entendimento deste jaez parte da premissa de que, no inquérito policial, 0o modelo
ainda é inquisitorio porque seria conduzido diretamente pela autoridade investigante. Ocorre que,
ontologicamente, 0 sistema inquisitério nadatem aver com o fato de ainvestigacdo ser conduzida
diretamente pela autoridade que coleta os elementos informativos, e ssm com um “modelo histérico”,
secreto, violento, sem compromisso com aforma, onde o investigado era objeto, e ndo sujeito de
direitos. Atualmente, ainvestigacéo preliminar brasileira € democratica e presidida por autoridade que s
desempenhatal funcéo, sempre sob o controle do juiz, que garante todos os direitos do investigado (CF,
artigo 5°, XXXV).

Assim, € chegada a hora de refletir-se com mais profundidade sobre essa equivocada viséo de que o
inquérito policial € inquisitivo. O sistema de persecucéo penal atual conta com a investigacéo exercida
pela autoridade policia (Lei Federal 12.830/2013), a contar o Ministério Piblico como titular da acéo
penal publica, e o Estado-juiz como garantidor dos direitos e garantias fundamentais e responsavel pelo
julgamento da acéo penal. Portanto, no ambito da investigacdo convencional, por meio de inquérito
policial, o principio da publicidade deve servir como bussola orientadora da Policia Judiciéria, a partir de
interpretacdo conforme a Constituicdo dos termos do artigo 20 do CPP, segundo o qual a autoridade
assegurarg, no inquérito, o sigilo necessario a elucidacéo do fato ou exigido pelo interesse da sociedade.

E claro que a autoridade investigante deve impulsionar ainvestigacéo preliminar com a cautela
necessaria a ndo tornar indcuo todo o trabalho desenvolvido (artigo 20), porém essa dosagem deve
ocorrer na exata quantidade ao esclarecimento do que se investiga e ao respeito dos direitos do
investigado e de seu defensor, tal como garantido pelo artigo 7°, inciso X1V, daLei 8.906/1994 (EOAB)
e Simula 14 do STF. Isso porque, conforme destacou o (ent&o) ministro Cezar Peluso, do STF, no
julgamento do HC 88.190, ha diligéncias que devem ser sigilosas, sob risco de comprometimento do
bom sucesso da investigacéo, mas ndo se deve descurar que a posterior formalizacéo documental desse
resultado ndo pode jamais ser subtraida do investigado e de seu defensor, aluz da CR, sobretudo ante
sua garantia de ampla defesa e contraditorio, ainda que diferido.

O sigilo no procedimento investigatorio criminal do Ministério Publico

Com o julgamento do RE 593.727, em 14/5/2015, no Plenario do STF, em sede de repercusséo geral, a
Corte Constitucional reconheceu, por maioriade votos, alegitimidade do Ministério Publico para
promover, por autoridade propria, investigacdes de natureza penal e fixou parametros para atuagéo do
parquet.

Page 4
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 08/11/2017



No image found CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

No ambito funcional dos 6rgdos de execucdo do Ministério Pablico, as investigacdes desenvolvidas se
orientavam por regulamento proprio, qual seja a Resolucdo 13, do Conselho Nacional do Ministério
Pablico, cujo artigo 13 determinava que 0s atos e pegas eram publicos, salvo disposicéo “legal” em
contrario, ou por razfes de interesse publico, ou por conveniéncia dainvestigacéo. O artigo 14 damesma
Resolucéo especificava a excegdo da publicidade quando a elucidacdo do fato ou interesse publico

exigir, garantida ao investigado a obtencdo, por copia autenticada, de depoimento gque tenha prestado e
dos atos de que tenha, pessoalmente, participado. Atualmente, a Resolucéo 13 do CNMP esta
expressamente revogada pela Resolucdo 181, de 7/8/2017, sendo que seu artigo 15 contempla idénticas
disposi¢oes.

Por corolario, ndo ha mais espaco para decisdes ministeriais laconicas, vazias de contelido a explicitar a
razéo da quebra da publicidade, visto que a excegdo que caminha para o sigilo de uma investigagcao deve
sempre vir acompanhada de decisdo assaz convincente.
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