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RESUMO

Trata do problema da publicidade ou sigilo da investigacao cri-
minal, bem como de sua aplicacdo aos delitos submetidos a
competéncia origindria de tribunais.

Demonstra a caréncia de tratamento legislativo adequado so-
bre 0 assunto, concluindo pela excepcionalidade do sigilo na
investigacdo criminal, ainda que envolva sujeitos com foro por
prerrogativa de funcdo.
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ABSTRACT

The author addresses the issue of the publicity or
confidentiality in criminal investigation, as well as its
application to crimes subject to the courts original jurisdiction.
She shows the need for an adequate legislative ruling on the
matter, advocating for the exceptionality of the confidentiality
concerning criminal investigation, even when its suspects are
entitled to parliamentary immunity.
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1 INTRODUCAO

Um dos aspectos mais sensiveis da
investigacao preliminar com fins penais
diz respeito ao grau de transparéncia
ou de sigilo que se espera de seus atos.
Como na investigacao criminal em geral,
também € preciso estabelecer qual o re-
gime mais adequado a investigacao dos
delitos de competéncia origindria de tri-
bunais, aqueles cujo investigado detém
foro criminal por prerrogativa de funcao,
em que o tema assume particular relevo
diante da maior exposicao publica dos
agentes investigados nessas espécies de
procedimento (juizes, promotores, depu-
tados, senadores, prefeitos etc.).

Na legislacdo especial, apenas as
Leis Orgdnicas da Magistratura (Lei
Complementar 35/1973, art. 54) e
do Ministério Publico da Unido (Lei
Complementar 75/1993, art. 247) men-
cionam regras sobre o sigilo investigativo,
estabelecendo que o processamento das
reclamaces e representacoes adminis-
trativas contra magistrados, como dos in-
quéritos administrativos contra membros
do Ministério Publico, serdo automatica-
mente sigilosos'. N&o hd, porém, referén-
cia a investigacao criminal propriamente
dita, tampouco regula o assunto a Lei
8.038/1990. Merece a matéria ser tratada
a luz dos preceitos da Constituicao e do
Codigo de Processo Penal.

2 AS RAZOES E DESRAZOES DO SIGILO
INVESTIGATIVO

No direito brasileiro, as investigacdes
preliminares de crimes se fazem, ordi-
nariamente, mediante inquérito policial.
No entanto, pode-se verificar a existéncia
de procedimentos de apuracdo prévia
de delitos em todas as esferas de poder
(CAVALCANTI, 2012, p.79 e 55.). E, a de-
pender da modalidade investigativa, a
questdo do sigilo tem sido enfrentada a
partir de diferentes premissas. Se por um
lado se propala, como regra (ainda que
em equivoco), o sigilo das diligéncias
praticadas no inquérito policial, 0 mesmo
ndo se tem, por exemplo, no inquérito

parlamentar, cujos atos — como os do
Parlamento em geral - s&o a principio
publicos, podendo haver sessoes secre-
tas se assim deliberar a comissdo?.

A adocdo da publicidade ou do si-
gilo dos atos e diligéncias praticados no
curso da investigacdo penal origindria
de tribunais passa por definir se o sigilo
integra a esséncia da investigacdo preli-
minar — questdo ainda bastante tormen-
tosa, sobretudo nos inquéritos policiais, a
demandar, em alguns casos, interferéncia
do Poder Judicidrio - e se, na apuracdo de
infracdes envolvendo autoridades sujeitas
aforo por prerrogativa de funcao, merece-
ria um olhar diferenciado, justificado pelo
cargo ocupado pela pessoa investigada.

Nas investigacoes preliminares no di-
reito alienigena (Alemanha, Itdlia, Franca,
Espanha®), vigora o segredo externo na
etapa investigativa, havendo diferenca
apenas quanto a possibilidade e amplitu-
de da participacdo do investigado e da de-
fesa nessa fase. Entretanto, a despeito da
opcéo politico-legislativa de tantos paises
que consagram, como regra, 0 segredo
investigativo, nao € o sigilo algo imanente,
essencial a investigacdo criminal.

A instituicdo do sigilo, de modo ge-
ral, obedece a determinadas razoes, as
quais se podem agrupar em quatro or-
dens: a) realizar uma investigacao isenta
e independente, alheia & intromissao de
terceiros e a especulacdes que perturbem
a serenidade dos agentes envolvidos; b)
impedir que o suspeito ou investigado,
conhecendo antecipadamente fatos e pro-
vas, tumultuem a investigacdo, dificultan-
do a reunido de indicios, quando a tanto
se mostrarem, de forma objetiva, propen-
s0s; C) evitar que, pela divulgacdo de fatos
que podem ndo vir a ser provados, crie-se
um juizo negativo sobre o investigado; d)
obstar que outros sujeitos da investigacdo
criminal, como os presumiveis ofendidos?,
tenham revelados fatos prejudiciais a sua
honra e reputacdo social.

As duas primeiras categorias podem
ser identificadas como razoes voltadas &
finalidade da eficiéncia (éxito da investiga-

(80), a0 passo que as duas Ultimas se ligam
a fins garantisticos (preservacao da integri-
dade moral do investigado, do ofendido e
dos demais participes da investigacao: tes-
temunhas, policiais, magistrados, membros
do Ministério Publico). Em nosso ordena-
mento, é 0 que se extrai do art. 5° LX, da
Constituicao, no sentido de que apenas as
exigéncias de defesa do interesse puiblico
ou da intimidade podem motivar a restri-
40 da garantia da publicidade.

Em primeiro lugar, portanto, o sigilo
no inquérito atenderia ao interesse da
investigacao (logo, do Estado, como con-
dutor dessa atividade preliminar). Nele
residiria, segundo Francesca Molinari,
o segredo interno, calcado na exigén-
cia de salvaguardar o correto e eficaz
desenvolvimento das investigacoes de
intervencdes, sobretudo do investigado,
voltadas a destruir ou ocultar as fontes
de prova, comprometendo a eficiéncia
da justica. Por outro lado, a razéo do se-
gredo externo, antes estribada na tutela
do convencimento do juiz, nos ultimos
tempos se justificaria porque a crescente
atuacdo da imprensa, em alguns casos,
tende a orientar em sentido diverso a
opinido publica, criando um convenci-
mento errdneo, prematuro ou excessivo
acerca da culpabilidade - ainda nao defi-
nida - do sujeito envolvido®.

A abertura do segredo externo, as-
sim, pode, em alguns casos, trazer pre-
juizo quer ao eficaz desenvolvimento das
investigacdes (logo, @ administracao da
justica, ao que Aury Lopes Jr. denomina
de “utilitarismo judicial®), quer a honra
(respeito a integridade moral do preso
- art. 5°, XLIX, da CF) e & intimidade do
investigado e dos demais agentes envol-
vidos na investigacao’.

3 0 MODELO BRASILEIRO
Cabe perquirir que opcdo teria guia-
do o legislador brasileiro e que postura
interpretativa encontraria lugar no nosso
atual sistema constitucional-processual.
No que tange ao inquérito policial,
desde sua criacao, em 1871, vem man-
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tendo suas notas originais, entre as quais se destaca o sigilo dos
atos investigativos, extraido da leitura do art. 20 do CPP (Art. 20.
A autoridade assegurard no inquérito o sigilo necessdrio a elu-
cdagdo do fato ou exigido pelo interesse da sociedade.)®. Tal
ilacdo ndo se faz, porém, a mercé de criticas ou de polémicas.

A problemética do sigilo ou da publicidade dos atos investi-
gatdrios encontra adeptos em um ou em outro sentido. Os de-
fensores da total clausura do inquérito, arrimados quase sempre
em razdes de “ordem publica” e de “bem comum”, no interesse
do Estado pela “busca da verdade real” na fase pré-processual,
rejeitam a participacao do advogado nos atos do inquérito ao
qual foi decretado segredo de justica, admitindo, quando muito,
a consulta dos autos, mas por mera liberalidade da autoridade
policial®. Curioso notar que se valem (assim como a lei, no cita-
do art. 20) de expressdes vagas e ambiguas, sem preocupar-se
com a situacdo concreta, na qual, ai sim, deve ser aferida a im-
prescindibilidade ou ndo da decretacao do sigilo, bem como
sua limitacdo no tempo.

Néo custa rememorar o preceito geral

da publicidade dos atos do Poder Judicidrio,

constante do art. 93, IX, da CF, que deve pautar

todos os julgamentos e decisées judiciais,
podendo-se excepciond-lo apenas por
exigéncia do direito a intimidade.

Em outro vértice, agrupam-se os partidarios da publicida-
de do inquérito, os quais ndo descuram da necessidade de
compreender-se a investigacao criminal principalmente sob o
aspecto de garantia de liberdades, de sua aptidao a propiciar ao
imputado lancar mao dos meios de defesa, esbocando reacao a
imputacdo que contra ele se vai formando, contribuindo, enfim,
para a credibilidade das concluses da atividade policial™.

A segunda postura, @ nosso ver, emerge como a mais
consentanea aos anseios democréticos de nossa Constituicao,
distanciando-se de conotacdes tipicas de regimes autoritarios,
nos quais o investigado é tomado como objeto da acao repres-
siva do Estado, mantido alheio as providéncias preliminares ao
exercicio da acdo penal.

N&o custa rememorar o preceito geral da publicidade dos
atos do Poder Judicidrio, constante do art. 93, IX, da CF, que
deve pautar todos os julgamentos e decisoes judiciais, poden-
do-se excepciond-lo apenas por exigéncia do direito a intimida-
de. Demais, no dmbito administrativo, a atividade policial esté
imersa na administracdo publica - os funciondrios da policia
judicidria sdo servidores publicos - e sujeita, inafastavelmen-
te, aos principios norteadores encartados no art. 37, caput, da
Constituicao, entre eles os da publicidade e da eficiéncia.

Ndo hd de causar espécie a afirmacdo. Observe-se, por
exemplo, a previsdo do art. 204 do CPP argentino, a consagrar a
publicidade do sumario, que poderd ser examinado pelas par-
tes e seus defensores ap6s o interrogatério do imputado (fei-
to pelo juiz de instrucdo, existente naquele sistema). Isso néo
exclui o direito do defensor nomeado de manusear os autos
antes de aceitar o encargo (art. 106 do CPP). Ressalva-se a hip¢-
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tese de segredo, que é excecdo e deve ser decretado pelo juiz
sempre que a publicidade ponha em perigo o descobrimento
da verdade, ndo podendo atingir os atos definitivos e irrepro-
duziveis e perdurando por, no maximo, dez dias, a menos que
a gravidade do fato ou a dificuldade da investigacdo exijam seu
prolongamento. A publicidade aqui referida, vale frisar, é a in-
terna, guardando-se sempre, por forca ainda do art. 204 do CPP,
0 segredo para estranhos a investigacdo (DIAZ; MEANA, 2001,
p. 60-61 € 116).

Nesse prisma, e ressalvadas as diferencas entre os ordenamen-
tos brasileiro e argentino, a leitura que se propde ao art. 20 do CPP
pétrio importa considerar a premissa (implicita no sistema) de que
a investigacao criminal, embora em seu nascedouro contenha uma
etapa cognitiva inicial de segredo", é publica e assim caminha®,
cumprindo a autoridade policial assegurar o sigilo quando, em certo
momento, para poder avancar nessa tarefa reconstrutiva®, tal se
tornar necessario a elucidacdo do fato ou exigido pelo interesse da
sociedade e por um lapso temporal determinado.

As expressoes legais “elucidacdo do fato” e “interesse da
sociedade”, embora de contetido aberto, guardam sentidos, se-
nao idénticos, bastante aproximados, parecendo, a nosso ver,
que ambas se relacionam & finalidade de eficiéncia da investi-
gacdo, sendo que, no primeiro caso, a eficiéncia buscada pelo
Estado no cumprimento do seu dever investigativo e, no se-
gundo, a eficiéncia esperada pela sociedade, que tem interesse
no esclarecimento de eventual ilicitude das condutas praticadas
por seus membros. N&o se preocupou, portanto, o legislador,
em um primeiro momento e de forma especifica, com o sigilo
necessdrio a protecdo da intimidade dos envolvidos na investi-
gacdo, 0 que nao significa ndo deva ser ele, a luz do desenho
constitucional (art. 5°, LX, da CF), considerado quando da apre-
ciacdo do cabimento do segredo investigativo.

No ponto, o Projeto de Lei 8.045/2010 (novo Codigo
de Processo Penal), ainda em tramitacdo na Cdmara dos
Deputados, ao tratar da investigacdo criminal, prevé, no art.
10, norma essencialmente idéntica a do atual CPP, permane-
cendo assim a necessidade de uma interpretacdo conforme a
Constituicdo. Traz 0 mérito, por outro lado, de inserir um pa-
ragrafo tnico enaltecendo a protecdo dos direitos individuais
em face dos meios de comunicacdo: Art. 70. Toda investigacdo
criminal deve assegurar o sigilo necessdrio a elucidagdo do
fato e a preservacdo da intimidade e vida privada da vitima,
das testemunhas, do investigado e de outras pessoas indireta-
mente envolvidas. Pardgrafo dnico. A autoridade diligenciard
para que as pessoas referidas no caput deste artigo ndo sejam
submetidas a exposicdo dos meios de comunicacdo.

4 0 CONTROLE DA EXISTENCIA, DURACAO E
ABRANGENCIA DO SIGILO

0 fato de caber a autoridade policial guardar o sigilo nas
excepcionais hipoteses em que se fizer necessério ndo significa
possa partir dela (autoridade administrativa) a decretacdo. Por
ser excecdo constitucional, e por repercutir sobre garantias indi-
viduais (entre as quais o direito de defesa, o acesso & informa-
cdo e o direito & obtencdo de certidoes - art. 5°, LV, XIV e XXXIV,
b, da Constituicdo da Republica), somente a autoridade judicial,
a quem o ordenamento confere a elevada funcao de protetora



dessas garantias, pode restringir a publi-
cidade interna, delimitando, em decisao
fundamentada, os atos a que se esten-
derd (SILVA, 2008, p. 317). A autoridade
judicial sera aquela competente para atu-
ar como garantidora na investigacao cri-
minal, seguindo-se as regras normais de
competéncia penal. No caso de apuracdo
de delitos sujeitos ao foro por prerroga-
tiva de funcdo, a autoridade competente
para tal controle serd o relator a quem
distribuido o procedimento investigativo.

Ressalte-se que, para a prdtica de
atos de investigacao, cujo momento e
maneira de realizacdo quedam sob a or-
bita de discricionariedade da autoridade
policial, ndo é necessario decretar o sigi-
lo. A policia simplesmente age, procuran-
do vestigios do fato e de seu autor, sendo
o segredo inerente ao ato. A decretacao
do sigilo pode fazer-se necesséria e, por
ordem judicial, ¢ o que paira sobre 0s
chamados “atos de instrugdo”, que con-
sistem na reducdo a escrito dos resulta-
dos das diligéncias efetuadas e que vao
materializar o inquérito policial'.

E o sigilo, uma vez decretado, reco-
bre 0 ato determinado na decisdo (sem
que isso contagie, necessariamente, 0S
demais atos de investigacdo), clamando
observancia ndo apenas da autoridade
condutora do procedimento, mas vincu-
lando todos os demais atores da inves-
tigacdo, protagonistas ou ndo (membro
do Ministério Publico, juiz, advogado,
investigado, vitima, testemunhas, peritos,
veiculos de comunicacdo etc.). No mais,
todos os participes da etapa investigativa
sdo igualmente legitimados a provocar o
decisorio de restricdo, quando se senti-
rem vulnerados em sua intimidade.

Como excecdo que €, em Nosso Sis-
tema, o sigilo investigativo encontra algu-
mas limitacoes. Em primeiro lugar, deve
vir fulcrado em um daqueles motivos j&
enunciados como razdes para a sua insti-
tuicdo: a protecao da intimidade dos en-
volvidos na investigacdo (sigilo externo)
e/ou a eficiéncia da persecucao (sigilo in-
terno). E deve ter uma duracdo limitada,
somente subsistindo enquanto perdurar
a causa justificativa da excecéo.

Isso quer dizer que, se a eficicia da
investigacao depender, por exemplo, do
cumprimento de uma medida de inter-
ceptacdo telefonica deferida judicialmen-
te, a publicidade dessa medida, enquan-
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to estiver em curso a interceptacdo, pode
comprometer a coleta de informacoes
presumivelmente enriquecedoras para
0 esclarecimento do fato investigado e,
entdo, se justifica o sigilo. Aqui se estara
no ambito dos atos de investigacao.

Cite-se ainda o esclarecedor exemplo
do cumprimento de medidas de busca e
apreensdo. Desde o requerimento de tal
ordem até o seu deferimento judicial,
passando pelo estudo do melhor mo-
mento a ser cumprida e o inicio de sua
execucdo, justifica-se o sigilo', inclusive
(e principalmente) para as pessoas que
detém os objetos da busca e seus advo-
gados, porquanto, se cientificados de an-
temado, poderao ter o impeto de destruir
ou ocultar os indicios da conduta investi-
gada, tornando in6cua a medida.
Entretanto, uma vez deflagrada a opera-
¢do de busca, nada impede que o interes-
sado ou seu advogado, fazendo-se pre-
sentes ao local, acompanhem a diligéncia.
Passado 0 momento de coleta dos ele-
mentos, quando ndo mais pairar 0 risco
de se desnaturarem, j& se ingressard no
ambito dos atos de instrucdo: nao havera
base para sustentar-se o sigilo quanto ao
produto da interceptacdo e da busca, so-
bretudo o sigilo interno, aquele normal-
mente oposto ao investigado.

O fato de caber a autoridade policial guardar o sigilo
nas excepcionais hipéteses em que se fizer necessdrio

por excepcional, deve perdurar somente
enquanto subsistam os motivos de sua
decretacdo. Uma estratégia recomendada
para a incomunicabilidade entre o ato, a
diligéncia ou 0 documento sigiloso e o ca-
derno investigativo publico é a formacdo
de apensos aos quais se dedicam os cui-
dados do sigilo, sem prejuizo da acessibili-
dade imediata do volume principal.

Além disso, o Estatuto da Advocacia
e Ordem dos Advogados do Brasil (Lei
8.906/1994), diploma nascido j sob a égi-
de da nova ordem constitucional, no art. 7¢,
XIV, estatui ser direito do advogado exam-
nar em qualquer reparticdo policial, mes-
mo sem procuragdo, autos de flagrante
e de inquérito, findos ou em andamento,
ainda que conclusos a autoridade, poden-
do copiar pecas e tomar apontamentos.

Entrementes, ainda é usual a negativa
de acesso aos autos do inquérito, na poli-
cia ou em juizo, a advogados de imputa-
dos e mesmo &s vitimas'®, que podem ter
importantes subsidios ao esclarecimento
dos fatos, dando-se tal prética com arrimo
no singelo dispositivo do art. 20 do CPP,
cuja leitura, adrede proposta, nao ha por
certo conduzir a uma tal ditadura do si-
gilo. A medida excepcional e tempordria
do sigilo, portanto, quando decretada,
nao deve, em principio, prevalecer para

ndo significa possa partir dela (autoridade
administrativa) a decretacdo.

N&o é comum nos depararmos com
decisdes que levantam o sigilo dantes
decretado. Uma vez ordenado o sigilo de
determinado ato ou diligéncia, mesmo
apds a realizacao desta, o segredo acaba
por (indevidamente) acometer todo o
procedimento, desde a fase pré-proces-
sual até a sentenca, como se a tarja de
“segredo de justica” marcasse aqueles
autos de forma indelével. Ora, uma in-
vestigacao que se processe, toda ela, sob
0 manto do segredo, é uma investigacdo
oficiosa, clandestina, até algo que o nos-
so sistema constitucional repudia'’.

Se o sigilo vem para resguardar a
pratica de certos atos (ainda que estes sir-
vam, como de fato servem, a investigacao
como um todo), somente tais atos devem
tramitar sob o regime excepcional, que,

o0 defensor, o que tem levado intimeros
doutrinadores a proclamarem, como Uni-
ca conciliacdo possivel entre o art. 20 do
CPPeoart. 7° XIV, do Estatuto da Ordem,
a de que o decreto do segredo no inqué-
rito policial ou em qualquer outro proce-
dimento ndo alcancard, jamais, o advo-
gado (COSTA, 1999, p.13; PEREIRA, 2000,
p. 193; BARANDIER, 2001, p.209). O sigilo
serd admitido no momento da coleta de
alguns elementos de conviccao, e mesmo
antes, para nao a frustrar'®, mas ndo ao
cabo de sua producao.

E bom lembrar que o Supremo
Tribunal Federal, diante de situacdes tais,
sempre reafirmou o direito fundamental
do investigado de fazer-se assistir por
defensor técnico no curso do inquérito,
vindo dai a inoponibilidade ao advogado
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do direito de vista dos autos do inquérito policial e 0 acesso as
informacoes nele j& introduzidas, como meio de efetivacdo da
garantia constitucional do indiciado (CF, art. 5°, LXIIl) a assistén-
cia técnica do advogado. A questao foi sedimentada, em 2009,
na Stumula Vinculante n. 14, assim escrita: E direito do defensor,
no interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos
de prova que, j& documentados em procedimento investigatd-
rio realizado por 6rgao com competéncia de policia judicidria,
digam respeito ao exercicio do direito de defesa.

Claro que, em se tratando de investigacdo ainda acobertada
pelo segredo de justica, a responsabilidade por eventual quebra
de sigilo - do advogado que tem acesso aos autos ou dos fun-
ciondrios que trabalham na investigacao - hé de ser apurada
em procedimento proprio, podendo mesmo configurar ilicito
penal, pois constituem crimes a quebra de segredo de justica,
nos termos da Lei 9.296/1996 (no caso das interceptactes tele-
fonicas), a violacdo de segredo profissional e a violacdo de sigilo
funcional (arts. 154 e 325 do Cddigo Penal).

5 A INVESTIGACAO NOS CASOS DE PRERROGATIVA DE FORO E 0S
RISCOS DA PUBLICIDADE EXTERNA

A publicidade ampla, do até aqui exposto, deve ser tida como
regra a guiar a investigacdo preliminar penal, em qualquer de suas
modalidades. Assim, estende-se a investigacao preliminar nos de-
litos de competéncia de tribunais, envolvendo altas autoridades
publicas, sendo pela regra geral, sobretudo pelo fato de a autori-
dade que exerce funcdo publica estar sujeita, invariavelmente, a
opinido e ao controle popular, donde se pressupor, em conse-
guinte, a regra da publicidade, também externa, dos atos de ins-
trucdo. Nao ha razao para cobrir de segredo de justica os autos
investigativos pelo s fato de neles figurar uma autoridade publi-
ca, sobretudo ap6s a entrada em vigor da Emenda Constitucional
45/2004, que deu nova redacao ao art. 93, IX, da Lei Maior ™.

[...] a publicidade deve ser a ténica das

apuracées estatais nos trés dmbitos, de modo

que a investigacdo criminal, de qualquer
espécie que seja, assim deve caminhar.

Se a ocorréncia de um delito é um acontecimento publico,
Sua apuracdo interessa a coletividade. Ademais, o Poder Judicidrio,
como os drgaos publicos da policia judicidria e do Ministério
Publico, hdo de nortear-se pela transparéncia de seus atos, sujei-
tos que estdo ao principio da publicidade e ao escrutinio publico.

Outro problema, todavia, costuma surgir com a publicidade
dos procedimentos criminais (e, com maior recorréncia, quan-
do estes envolvem determinados agentes publicos, altos digni-
tarios da Republica), tendo em vista as caracteristicas atuais dos
meios de comunicacdo, como antes anunciado. A publicidade,
que foi instituida para beneficiar o sujeito passivo da persecucao
criminal, possibilitando a realizacdo de um julgamento justo, é
muitas vezes utilizada em seu prejuizo, violando a protecdo a
intimidade, que ¢ garantida na Constituicdo.

Em um Estado democratico, a imprensa desempenha o pa-
pel social de esclarecer os cidadéos, informar-lhes a verdade de
forma neutra e desinteressada, ndo devendo sofrer cerceamen-
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to e ingeréncia estatal. As liberdades de expressao e de informa-
¢do, expressas nos arts. 5°, IX, e 220, §§ 1° e 2°, da Constituicdo,
sdo direitos fundamentais de grande relevancia para a preser-
vacao do regime democratico e o respeito aos direitos civis,
porém hé casos em que a publicidade externa (imposta a ter-
ceiros) precisa sofrer limitacdes para que sejam salvaguardadas
as garantias do justo processo.

Faz-se necessrio, como alerta Simone Schreiber (2009, p.
541-542), superar alguns mitos que envolvem a atividade jor-
nalistica, mediante a distincao entre a cobertura licita de uma
investigacao, processo ou julgamento criminal, e a campanha
mididtica prejudicial ao direito a um julgamento justo e impar-
cial, assim entendido aquele a que se chegou apés o devido
processo legal, livre de pressoes e de preconceitos?.

Hé o constante risco de as coberturas jornalisticas influen-
ciarem indevidamente o desfecho de processos criminais, quan-
do sdo instauradas verdadeiras campanhas contra determinado
investigado ou acusado, um processo paralelo conduzido sem
respeito a garantias?, com grave violacao da presuncao de ino-
céncia, apresentando-se o investigado ou acusado como pessoa
responsdvel pela infracao penal. Com efeito, as manifestacdes
da midia decorrem ndo de escolhas técnicas, mas de decisoes
politicas, moduladas pelas leis de mercado, refletindo apenas
versoes simplificadas de fatos, sem o costume de confrontacéo
de fatos e argumentos sobre as questoes noticiadas®. Chega-se
a construir uma outra realidade, diferente da real. Ademais, o
tempo do jornal (no qual o valor velocidade se impde ao valor
verdade, inviabilizando-se a andlise mais cuidadosa dos fatos)
é diferente do tempo da justica (em que o decurso do tempo,
com o didlogo e a contraposicao das teses e provas trazidas
pelas partes, é crucial a formacdo da conviccao do juiz e da ver-
dade processual, construida sob o devido processo legal). Dai
decorrem diferencas nos métodos de construcdo da verdade,
com tensoes entre as expectativas geradas pela imprensa e as
respostas que podem ser dadas pelo Poder Judicidrio.

Assim, poe-se em questdo ndo apenas a honra e a ima-
gem do suspeito ou do acusado, mas a propria correcdo da
distribuicdo da justica, considerando a influéncia que os moder-
nos meios de comunicacdo podem provocar na serenidade do
juiz?*. Em tais situacdes, fica configurado o trial by media®, en-
sejador da colisdo entre direitos fundamentais constitucionais,
reclamando eventual restricdo tdpica e fundamentada de um
deles, pois ndo se trata de direitos absolutos?.

Para resolucao do dilema, deve-se valorizar o principio
que maior protecdo dedicar a dignidade humana®. Quando
se postarem em colisdo esses dois direitos fundamentais de
igual estatura constitucional, deve a preferéncia recair, pri-
ma facie, sobre o direito do acusado a um julgamento justo,
e ndo sobre a liberdade de expressdo?®, ainda que estiverem
envolvidos os direitos & honra, privacidade e imagem de
pessoas ou agentes publicos e quando os fatos se classifi-
carem como de interesse publico, porquanto impassivel de
qualquer restricdo ou rentncia o direito a um julgamento
justo. Nesse mesmo sentido, as bem lancadas palavras de
Simone Schreiber (2009, p. 551): Pode-se dizer que o crime
imputado a um agente publico relacionado com o exercicio
de sua funcdo publica despertard maior interesse da coleti-



vidade. Contudo, isso ndo reduz a es-
fera de protecao conferida a tal acu-
sado de ser julgado sob as garantias
do devido processo legal. O interesse
do publico na conducédo do processo
pode ser atendido por cobertura jor-
nalistica que ndo se consubstancie
em trial by media. O prdprio fato de
se tratar de um agente publico pode
ensejar disputas politicas em torno do
caso e propiciar campanhas promo-
vidas por eventuais opositores contra
0 acusado, competindo ao judicidrio
tomar as medidas necessdrias para
garantir que o julgamento se faca em
ambiente adequado, sereno, por um
Juiz imparcial. Ndo obstante o que se
acabou de sustentar, nada obsta que
0 Juiz leve em consideracdo o fato de
se tratar de crime imputado a agente
publico, no exercicio de suas funcdes,
ao buscar a forma mais adequada de
resolver a colisdo. Pode adotar, den-
fre as medidas possiveis, aquela que
nao sacrifique o direito do publico em
geral de ser informado do andamen-
to do processo judicial. Assim, para
harmonizar os valores constitucionais
em jogo, a imposicdo de sancdo ape-
nas contra determinados veiculos que
estejam promovendo a campanha de
midia contra o réu prefere a adocdo
de medidas de maior alcance, como,
por exemplo, a decretacdo de segredo
de justica que impeca qualquer pes-
soa de saber como estd sendo condu-
Zido o processo®.

Afirma-se, pois, que a publicidade
(interna e externa) da persecucdo cri-
minal se impde, como regra, também
nos casos de apuracdo de ilicitos atri-
buidos a agentes com prerrogativa de
foro. Nao cabe tratar essas apuracoes,
generalizadamente, como sigilosas, a
pretexto de protecdo absoluta do in-
vestigado, sob pena mesmo de ofensa
ao principio republicano.

Nesse ponto, andou bem o Supremo
Tribunal Federal ao editar a Resolucao
579, de 25 de maio de 2016, que ex-
tinguiu a outrora utilizada “classificacao
oculta” de processos, esdriixulo meca-
nismo pelo qual determinados procedi-
mentos daquele tribunal - muitos dos
quais envolvendo autoridades com foro
especial - ndo constavam do seu siste-
ma de acompanhamento, nem de suas
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estatisticas, impedindo o controle tanto
externo quanto interno sobre o seu an-
damento. Deveras, procedimento oculto
é mais que procedimento sigiloso, uma
Vez que, como antes exposto, o sigilo
é uma marca que eventualmente pode
cobrir determinados atos da investigacdo
criminal, por regra publica. J& ocultar um
procedimento é marcad-lo de antemao
como secreto, impublicdvel, sem que
haja necessariamente um juizo de pon-
deracdo quanto a necessidade e & exten-
sdo do sigilo em seus atos.

Ainda que se trate de altas autori-
dades envolvidas no procedimento (e
mesmo em virtude disso), a publicidade
deve ser a tonica das apuracdes estatais
nos trés ambitos, de modo que a investi-
gacdo criminal, de qualquer espécie que
seja, assim deve caminhar.

As restricdes a publicidade (seja a
interna, para o investigado; seja a exter-
na, para terceiros), evidentemente, po-
derdo ocorrer caso a caso, e quica até
com maior recorréncia que as investi-
gacdes criminais comuns, mas sempre
a depender da natureza das diligéncias
a serem praticadas ou dos direitos in-
dividuais porventura postos em risco,
devendo o magistrado (controlador da
legalidade da investigacdo criminal)
sopesar 0s interesses em conflito e
adotar a solucdo restritiva que menos
vulnere os direitos a informacdo, & pri-
vacidade e ao justo processo.

6 CONCLUSOES

As investigacoes criminais de agen-
tes com foro por prerrogativa de fun-
¢do, como regra, devem seguir as linhas
bésicas do inquérito policial comum,
conduzindo-se, como toda investigacdo
preliminar com fins penais, sob a égide
da publicidade, interna e externa, apenas
se justificando o sigilo externo em hipé-
teses excepcionais e devidamente funda-
mentadas, em que necessdria a protecdo
de valores como honra, privacidade, ima-
gem dos envolvidos e a preservacdo do
postulado da inocéncia.

O sigilo deve subsistir apenas nos
casos e pelo tempo necessarios, recla-
mando sempre (salvo naquelas situacoes
contingentes e excepcionais nas quais,
pela propria natureza da diligéncia, o co-
nhecimento pela defesa deva ser ulterior,
sob pena de frustrar-se a finalidade do

ato) adequada motivacdo, calcada em
razoes de eficiéncia (a melhor elucida-
cdo dos fatos investigados) e/ou em fins
garantisticos (preservacdo da integridade
moral dos participes da investigacdo e
das garantias do justo processo).

Nesses casos, 0 acesso dos autos a
terceiros, que ndo as autoridades encar-
regadas da investigacdo, e ao imputado
serd analisado, caso a caso, pelo juiz, que
pode reforcar a nota do sigilo (designan-
do, por exemplo, funciondrio especifico
para os cuidados dos autos), ou flexibi-
lizd-la, permitindo mesmo que terceiros,
mediante autorizacdo expressa, a eles
tenham acesso®.

N&o se compatibilizam com o regi-
me democrético constitucional dispo-
sitivos legais que acobertem de sigilo,
automaticamente, 0  processamento
de reclamacdes e inquéritos envolven-
do membros do Poder Judicidrio e do
Ministério Publico, tampouco as demais
autoridades sujeitas a foro por prerroga-
tiva de funcdo (governadores, prefeitos,
parlamentares etc.).

O sigilo interno ndo podera ser de-
cretado, alijando-se o préprio sujeito
passivo do conhecimento dos autos da
investigacao, somente subsistindo du-
rante a prdtica de diligéncias cuja prévia
divulgacdo possa interferir nos resultados
de sua execucdo. A atividade da defesa,
desde a fase pré-processual, ndo podera
ser cerceada, pois a investigacao revela-
-se apta a impingir nodoa ao status liber-
tatis do investigado. Em suma, na fase
investigativa, como na processual, 0 Sigi-
lo externo é excecao, comportando inter-
pretacao e aplicacdo restrita, justificando-
se desde que vise ao resguardo do
direito & intimidade e do devido proces-
so legal, sempre mediante avaliacdo do
caso concreto e decisdo fundamentada,
decretando-se nos momentos em que
se fizer ele premente. Jd a publicidade
externa, consistente na possibilidade de
conhecimento e divulgacdo ampla dos
fatos a terceiros estranhos a investigacao
criminal, embora consista na regra, po-
derd ser restringida®' para prevenir lesdes
ao direito fundamental ao julgamento
justo, balizado pelas garantias do devido
processo legal. Tal postura emerge como
a mais congruente aos anseios democra-
ticos de nossa Constituicdo.

Os projetos de reforma do CPP, atual-
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mente em tramitacdo parlamentar, ndo contemplam solucdo
objetiva para tais questoes, porém seria recomendavel que o le-
gislador infraconstitucional aclarasse, inclusive no Projeto de Lei
8.045/2010, que visa a instituir o novo CPP, a regra da publicidade
das investigacoes, surgindo o sigilo como excecdo, a ser imprimi-
da, mediante ponderacéo dos valores e principios constitucionais
envolvidos, pelo magistrado atuante na fase investigativa.

NOTAS

1

Nesse ponto, Almeida (2005, p. 235) tece 0 questionamento: Se o julga-
mento das mais altas autoridades da Republica, nos crimes de responsa-
bilidade, é conduzido publicamente, por que correr em segredo de justica
processo que envolve membros da judicatura, por mais dignas e relevantes
que sejam - e sdo - as suas funces? Por certo serd razodvel a reserva
quanto a certos aspectos das investigacdes, se a sua divulgacdo puder pre-
Judicar o andamento dos trabalhos ou violar eventualmente a intimidade
dos investigados ou terceiros. Mas, afora as hipdteses do género, ndo se
Justifica o tratamento diferenciado que a lei deu aos magistrados.

As Comissoes Parlamentares de Inquérito, ao exercerem atividade investi-
gativa — por vezes até com finalidade (ainda que secundariamente) penal
-, guiam-se, em regra, pela publicidade de seus atos, assentada embora
em motivos peculiares: necessidade de transparéncia dos atos sindicados
(que, modo geral, tém reflexo direto na vida publica) e de controle da
sociedade sobre o empenho dos parlamentares, detentores de mandatos
politicos. A respeito da publicidade versus secretismo das inquiricoes par-
lamentares, cf. Ferreira (1999, p. 29-30 e 55-56).

Na Espanha, o art. 321 da LECrim prevé que os juizes de instrucao pre-
sidirdo o sumdrio (etapa inicial do processo criminal, ou fase da inves-
tigacdo) auxiliados por secretérios e, em casos extraordindrios, com a
ajuda de notérios ou de homens maiores de idade que jurem fidelidade
e segredo. Na Franca, a instrucdo preliminar, como regra na enquéte e
na instruction, é secreta (art. 11 do CPP francés), sendo crime a violacao
deste segredo. Na Itdlia, é o art. 329 do CPP que estabelece, como regra
geral, 0 segredo das investigacdes realizadas pelo Ministério Publico e
pela policia, que nao deve durar para além do encerramento da inves-
tigacdo. Na Alemanha, o Codigo de Processo Penal, no § 147, institui o
segredo externo como regra até a fase processual, e mesmo o investi-
gado e seu defensor s¢ tém direito a assistir a determinadas diligéncias,
examinar algumas atas e objetos de prova sob custodia oficial.

Se, por um lado, a participacdo da vitima é essencial, em muitos casos,
para 0 sucesso da investigacdo, por outro, € comum nao haver, das
autoridades policiais, o cuidado de resguardar-se a sua identidade e
individualidade. Os meios de comunicacao expdéem-na a curiosidade
publica, impondo-lhe novo sofrimento, dificultando o retorno a sua
vida particular e, por outro lado, incrementando-lhe o risco de sofrer
intimidacoes e vinganca do ofensor, em tudo perdendo a eficacia da
investigacdo. Acerca do tema, ver Fernandes (1995, p. 59-83).

Sob 0 aspecto subjetivo, 0 segredo interno pode ser parcial (abranger o
sujeito passivo da investigacao apenas) ou total (opor-se também ao seu
advogado). O segredo interno, uma vez decretado, pressupGe, por logico,
também o externo, que ¢ oposto a terceiros. (MOLINARI, 2003, p. 245-252).
Propde ainda o autor dlassificar a publicidade, a partir da divulgacao (ou
nao) dos atos de investigacdo, em parcial, quando a acessibilidade é con-
cedida somente aos sujeitos da investigacdo, ou plena, quando também
as demais pessoas. Sob tal ¢tica, a publicidade parcial significa a auséncia
de segredo interno e existéncia de segredo externo, ao passo que a publi-
cidade plena representaria a auséncia de segredo externo - e, portanto,
também de segredo interno (LOPES JR,, 2005, p. 118-120).

Os principios albergam diretrizes sobre deveres, direitos fundamentais,
pretensoes, interesses. Quando entram em conflito numa situacdo de fato,
a solucdo consiste ndo em eliminar um deles do sistema, ou declarar a sua
invalidez, ou introduzir-lhe excecdes. Soluciona-se tal colisdo estabelecen-
do, entre os principios, uma relacdo de precedéncia condicionada, de
modo que, em cada caso, indicam-se as condi¢des sob as quais um prin-
cipio precede ao outro, por ter maior peso naquele caso concreto (ALEXY,
2001, p. 91-92). Logo, o direito & informacao e o direito a intimidade do
individuo, ambos de matriz constitucional, devem ser contrabalancados,
donde se extrai que a intimidade ha de prevalecer sobre interesses que, no
caso concreto, apresentem-se meramente expositivos de sua imagem, para
fins predominantemente comerciais.
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Nesse sentido, representando vetusta corrente doutrindria atualmente
objeto de forte critica, Magalhdes Noronha (1973, p. 21) afirma: Quanto
ao sigilo da investigacdo, € ele da esséncia do inquérito. Ndo guardd-lo
é muita vez fornecer armas e recursos ao delingiiente, para frustrar a
atuacdo da autoridade, na apuracdo do crime e da autoria. Mais recente,
mas no mesmo sentido, o pensamento de Manoel Messias Barbosa (2006,
p. 47): O indiciado, enquanto objeto de acdo investigatdria, deve ser pro-
tegido, para que ndo ocorra o seu aniquilamento moral ou material pelo
sistema repressivo. O sigilo dos atos investigatdrios precisa ser mantido,
quando necessdrio, pois, se n@o o for, interferéncias estranhas podem
impedir ou dificultar a busca da verdade, ficando a sociedade desprotegi-
da em decorréncia de um falso conceito de liberdade. De nada valerd a
conclusdo de que a policia pode ser discriciondria, se estiver assequrada
ao suspeito a sua interferéncia nos autos do inquérito policial.

Assim, segundo Sérgio Demoro Hamilton (2004, p. 112-122), o sigilo é
da esséncia daquela peca investigativa, de sorte que ao advogado nao
seria permitido o acompanhamento e 0 acesso aos autos da investi-
gacao ou inquérito policial, sob pena do insucesso deste; ja segundo
Marcelo Mendroni (2000, p. 107), o equilibrio entre acusacdo e defesa,
ou a igualdade de armas no inquérito, implicaria manter-se o total
sigilo, uma vez que a defesa jamais revelaria as autoridades as evidén-
cias incriminadoras da pessoa investigada. Essa paridade de armas ds
avessas, contudo, entende-se incompativel com os principios e garan-
tias constitucionais aplicados a investigacao criminal.

Postam-se, cada qual a seu modo, contra o sigilo no inquérito policial,
Jacinto Coutinho (1997, p. 128-129), a0 enunciar que as infinitas discus-
soes sobre o sigilo, no inquérito policial, sdo, em grande medida, estéreis
e vinculadas a ideologia politica, e Paula Bajer da Costa (1999, p. 13), para
quem o segredo da investigagdo implica a inexisténcia de procedimento
e de registro e, portanto, a ilicitude na procura do crime e de sua autoria.
O que deveria ser oficial torna-se oficioso €, portanto, para nada serve.
Sobre esse momento inicial, Luigi Carli (1994, p. 763) explica que, por per-
manecer o delito, durante algum tempo, escondido e desconhecido seu
autor, parte-se de uma situacao de desvantagem cognoscitiva do investi-
gador (Estado), donde o recurso ao segredo das investigacdes, um 6bice ao
conhecimento das informacdes por terceiros, que ocorre a0 menos no inicio
das investigacoes, tanto no plano interno como no externo, impedindo-se a
divulgacdo do que possa revelar a direcdo da atividade investigativa.
Destaca-se a seguinte regra, contida na Resolucdo 13, de 2/10/2006,
editada pelo Conselho Nacional do Ministério Publico no fito de regu-
lamentar a investigacao criminal ministerial: Art. 13. Os atos e pecas do
procedimento investigatdrio criminal sdo publicos, nos termos desta
Resolugdo, salvo disposicao legal em contrdrio ou por razées de inte-
resse publico ou conveniéncia da investigagdo.

£ bem de ver que a tarefa investigativa (e a instrutoria em geral) consiste
em uma reconstrucdo de fatos ja ocorridos no passado. Essa reconstitui-
¢do, pelas naturais limitagdes humanas e tecnoldgicas, nunca correspon-
derd com exatidao a realidade, sendo dela mera aproximacao, a qual deve
traduzir ndo uma verdade inatingivel, mas o maior grau possivel de certeza
sobre aquilo que se investiga.

Sobre 0 contetido das expressdes atos de investigagdo e atos de instrugdo,
e, ainda, atos de prova, todos encontraveis no dambito de uma investigacao
criminal, cf. Cavalcanti (2012, p. 152-165).

A temporariedade das medidas restritivas de direitos fundamentais, como
é 0 caso do sigilo, ¢ uma derivacao do principio da proporcionalidade, no
subprincipio da necessidade, sob o aspecto quantitativo. Por tal principio,
ensina Suzana de Toledo Barros (2003, p. 81-84), deve ser utilizado, quando
em jogo a precedéncia de um bem ou interesse sobre o outro, 0 meio mais
idoneo e de menor afetacao ao interesse restringido, 0 que supde deva o
sigilo ser adotado apenas quando ndo se puder, com igual grau de eficcia
da investigacdo ou de efetividade das garantias procedimentais, prosseguir
na investigacdo de forma publica. E, para que uma exce¢do ndo se torne
regra, cumpriria ao legislador fixar quantitativamente o tempo mdximo de
duracdo de uma medida excepcional de restricao a direito fundamental.
Nesse caso, como se viu, o sigilo é proprio do ato de investigacao, ndo
dizendo com o ato de producdo da prova em si, contido no inquérito, por
isso que dispensavel a decretacao judicial para a sua adogdo.

Sobretudo porque dentro de um Estado democrdtico ndo hd sentido em
se falar de ‘investigagdes secretas’, até porque, na constru¢do do quadro
garantidor e na nova ordem processual acusatdria, deve o investigado ser
alertado sobre o procedimento instaurado. (CHOUKR, 1995, p. 92).
Prética comum, sobretudo, nas investigacdes perpetradas pelo Poder
Judicidrio em relagao a seus proprios membros, nao s6 no dmbito penal, mas
também na seara disciplinar. Nesse ponto, Fernanda Almeida (2005, p. 235)
noticia que a Ordem dos Advogados do Brasil, seccional de Sao Paulo, por sua
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Comissdo de Prerrogativas, questionou prética da Corregedoria do Tribunal de
Justica de S&o Paulo de, com espeque na Loman, impedir a parte que formula
representacao contra juiz de ter acesso aos autos e a defesa apresentada pelo
magistrado. Sobre o tema, assim se pronunciou o STJ: O processo censdrio
do magistrado estd sujeito ao manto do segredo de Justica (arts. 27, §§ 2°,
6° e 7% 40, 43 a 45, 54 e 55, todos da Loman), para afiancar-se a dignida-
de e independéncia deste. Desta forma, do mesmo modo que a inamovi-
bilidade, a vitaliciedade e a irredutibilidade de vencimentos sdo garantias
constitucionais dos membros do Poder Judicidrio, o direito a integridade do
Juiz em relacdo a terceiros deve ser sempre invocado, preservando-se com
isso sua imparcialidade e da prdpria Instituicdo. No caso sub judice movida
representacdo por causidico contra juiza estadual, por suposta negligéncia
na prestacdo dos deveres do cargo, sendo esta por ele protocolada, ndo
hd como desconhecer seu contetido, sendo impertinente sua reproducdo
ou certiddo acerca dos fatos ali descritos. No mesmo sentido, improcede
fornecer-se certiddo acerca de eventuais atos praticados pela Corregedoria-
Geral, pois a atividade correcional obedece a ritos prdprios, observadas,
sempre, a integridade e a independéncia do juiz. Configura-se em etapas
administrativas do processo censdrio, no qual cabe ao interessado, apenas,
0 conhecimento do resultado. Este Ultimo é que se sujeita aos comandos da
motivacao e da publicidade dos atos administrativos. Logo, ilegal se toma,
somente, o indeferimento da expedicdo de certiddo acerca do inteiro teor da
decisGo que determinou o arquivamento desta, bem como de sua autoria.
Inteligéncia do art 40, da Loman ¢/c art 5°, XXXIV, b, da Carta Magna. (RMS
11.255/SP, Rel. Min. Jorge Scartezzini, 5 Turma, v.u., DJ de 3.8.2001).

1. A constitucional publicidade dos atos processuais e o direito de acesso
indispensdvel ao exercicio da advocacia encontram limites na protecdo
social, nas hipdteses legais e quando a descoberta da diligéncia pudesse
frustrar seus objetivos. Precedentes. 2. O que ndo se pode admitir, porém,
é que medidas restritivas a direitos dos cidaddos (prisGo, sequestro de
bens, invasdo de domicilio para busca e apreensdo, violacdo dos sigilos
constitucional ou legalmente protegidos...) sejam baseadas em invest-
gacdes cujo segredo se mantenha. 3. Ndo é admissivel em Estado mini-
mamente de Direito a violacdo de direito fundamental do cidaddo sem
que se permita a este conhecer os fatos e as provas existentes e utiliza-
das como fundamento da decisdo restritora. 4. Ndo existindo na espécie
quaisquer atos de restricdo individual e ainda menos fundamentados em
provas sigilosas, legitima € a imposicdo do segredo imprescindivel & dili-
géncia. (TRF 4° Regido, MS 107.951/SC, Rel. Juiz Nefi Cordeiro, 72 Turma,
v.u,, DJ de 22.6.2005).

Essa, inclusive, a opinido de Fernanda Almeida (2005, p. 235): Ndo nos
parecem sustentaveis tais excecoes a regra da publicidade no exercicio
das funcoes publicas. O que estd em pauta nas referidas hipdteses le-
gais de sigilo é o julgamento de agentes publicos, cujo comportamento
questiona-se exatamente no exercicio de suas funcdes. Trata-se, pois, de
matéria que a sociedade interessa acompanhar de perto e abertamente.
A autora constata ainda a tendéncia de a midia se substituir as instituicoes
publicas responséveis pela apuracao e julgamento de crimes (verdadeira
usurpacao da fungao judicial pela imprensa), ora para coadjuvar a policia
na atividade investigativa, ora para fazer a justica funcionar como deveria,
de modo que os juizes sejam permedveis ao clamor publico, procurando
punir rdpida e exemplarmente crimes que tenham merecido maior aten-
¢do da midia (IDEM, p. 537 e 541).

A exploracao das causas penais como casos jornalisticos, com intensa co-
bertura por todos os meios, leva a constatacao de que, ao contrdrio do
processo pendl tradicional, no qual o réu e a defesa poderdo dispor de
recursos para tentar resistir  pretensdo de acusagao em igualdade de po-
sicoes e paridade de armas com o acusador formal, o processo paralelo
difundido na midia é superficial, emocional e muito raramente oferece a
todos os envolvidos igualdade de oportunidade para expor seus pontos de
vista. (PRADO, 2006, p. 162-163).

Relembre-se 0 caso do promotor de justica paulista Thales Ferri Schoedl,
acusado de homicidio contra dois jovens, em 30 de dezembro de 2004,
e absolvido, por unanimidade, pelo Orgao Especial do Tribunal de Justica
de Sao Paulo, em 26 de novembro de 2008, reconhecendo-se a tese da
legitima defesa. A trajetdria do caso compde-se de inlimeras reporta-
gens prejudiciais ao acusado, que o davam como culpado, sem maiores
confrontacdes com as provas dos autos. Durante a manifestacao oral de
seus votos, alguns desembargadores fizeram criticas ao tratamento dado
pela imprensa ao episodio, dizendo que, ao acompanhar o caso pelos
jornais, tiveram a nitida impressao de que o réu era culpado, mas, ao
examinar os autos, a conclusdo era outra, como se estivessem tratan-
do de casos distintos (Disponivel em: <http://www.estado.com.br/edi-
torias/2008/11/27/cid-1.93.3.20081127.26.1.xmI>. Acesso em: 12 dez.
2010). Em face do ambiente desfavordvel propagado pela midia, receava
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a defesa ser o promotor submetido a juri popular, tanto que somente foi
julgado pelo Tribunal de Justica ap6s uma liminar do Supremo Tribunal
Federal que o reconduziu ao cargo, suspendendo a decisao de nao
vitaliciamento exarada pelo Conselho Nacional do Ministério Publico.
Deveras, como explica Simone Schreiber (2009, p. 551), os jurados sao
mais permedveis que os juizes togados ao trial by media, tendo em vista
0 contato superficial deles com a prova dos autos, a ndo obrigacdo de
motivar suas decisdes e a auséncia de prerrogativas que assegurariam,
em tese, atuacdo independente e imparcial em um ambiente adverso.
Alberto Zacarias Toron (2001, p. 270), diante dessas constatacdes, entende
que a incidéncia de leis restritivas € uma necessidade, nao apenas para se
preservar a honra e a imagem alheias, mas para se evitar a montagem do
caso pela midia (manipulacdes que importem no alijamento da verdade
para satisfazer indices de audiéncia), de modo a se impedir que, poste-
riormente, uma absolvicdo ou arquivamento sejam identificados pela des-
qualificadora expressao “tudo acabou em pizza”“. Lamenta ainda o autor
serem comuns 0s €asos em que a televisao tem maior acompanhamento
do inquérito ou do processo que o proprio advogado.

No trial by media, segundo observa Toron (2001, p. 268), a paridade de
armas é inexistente, pois se vocalizam fortemente as versoes acusatdrias,
que na dtica da imprensa sdo sempre mais interessantes de divulgar ao
grande publico, além de se criarem situacoes para ensejar o “fato jornalis-
tico”, que estampa o clamor popular construido por pessoas arrebanhadas
para o protesto contra o criminoso, com isso possibilitando a prisdo pre-
ventiva ou pressionando pela acusacao.

Como lembra Fldvia Pereira (2000, p. 274-283), a liberdade de impren-
sa ¢ valor constitucional que deve ser respeitado e ao qual ndo se pode
impor qualquer censura prévia. No entanto, ndo é absoluta e, por vezes,
opbe-se a outros valores de igual importdncia. A excessiva exploracdo do
processo pela midia é ferramenta que interfere na intimidade das pessoas
e se contrapde a realizacao da justica, ndo se podendo admitir que, sob
o0 pretexto de que a publicidade é boa para todos, se prossiga na de-
senfreada e descabida superexposicdo de pessoas e fatos do processo,
transformando julgamentos numa espécie de reality show da tragédia.
Colhe-se ainda das Recomendacdes de Toledo para um processo penal
justo (RECOMENDACOES..., 1994, p. 439) a seguinte regra: A publicidade
do processo [ao que vale acrescer, também, a investigacdo] através dos
meios de comunicagdo deve ser restringida ou proibida, quando visivel-
mente dela decorra a condenagdo prévia do arguido e o processo se
transforme num ‘processo espetdculo’.

Para identificar situacdes em que se esta diante de uma campanha de midia
instaurada contra o imputado e capaz de influenciar o resultado do julga-
mento, Simone Schreiber (2009, p. 542-548) enumera 0s seguintes ele-
mentos: (i) manifestacoes expressivas sucessivas prejudiciais ao acusado; (ii)
com potencialidade para interferir na imparcialidade dos juizes e influenciar
indevidamente o resultado do julgamento, risco este que é presumido pelo
ambiente adverso que cerca o julgamento, e (iii) ocorridas na pendéncia das
investigagdes ou processos criminais, até sentenca definitiva.

E que, como explica Ana Paula de Barcellos (2005, p. 161-164), a utilizacdo
da técnica da ponderacao para a solucao de complexos conflitos envolvendo
valores ou opcdes politicas em tensdo deve guiar-se por parametros prefe-
renciais, segundo 0s quais: a) regras (constitucionais ou infraconstitucionais)
devem ter preferéncias sobre principios; e b) as normas que atribuem ou
promovem diretamente direitos fundamentais e a dignidade humana devem
preferir aquelas que apenas indiretamente contribuem para esse resultado.
Na mesma linha, Geraldo Prado (2006, p. 164-165) cita como alternativas
possiveis para o controle das situacoes de conflito, em que ha intensa ex-
ploracdo pela midia: proibir a imprensa de fazer uso de informacdes obtidas
criminosamente, como € o caso das gravacdes clandestinas, assim como a
proibicdo de que as partes do processo lancem méo das provas obtidas des-
sa maneira; 0 recurso aos mecanismos tradicionais de responsabilidade re-
paratoria; o desaforamento temporal, suspendendo o curso do procedimen-
to enquanto durar o estado de excitacdo sodial; por fim, seguir e ampliar o
exemplo do direito espanhol, em que se autoriza ao Ministério Publico emitir
comunicados escritos & imprensa, a fim de evitar informacdes erroneas, o
que se poderia estender a qualquer das partes que se sentir prejudicada.
No julgamento de questdo de ordem no Inquérito 249/AM (Rel. Min.
Sdlvio de Figueiredo Teixeira, Corte Especial, v.u., DJ de 28/5/2001), en-
volvendo desembargador do Tribunal de Justica do Amazonas, o STJ in-
deferiu o pedido do advogado de converter a sessao em secreta por ter o
processo dados sigilosos tais como informacdes bancérias e fiscais. Fez-se
a observacao de que, caso fosse necessario, a sessao seria convertida em
secreta. No STF, por ocasido do Inquérito 2.245/MG (o caso conhecido
como “Mensalao”), chegou o Relator inclusive a deferir pedido formulado
pelos diretores de grandes veiculos de comunicagao escrita para consulta
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dos autos por seus jornalistas, embora ressalvando o acesso pelos advoga-
dos dos denunciados, reconhecidamente prioritério.

31 Como escreve Maria Lucia Karam (2001, p. 4), as liberdades de expressdo
e de informacdo nao sdo direitos absolutos, superiores a qualquer outro,
como parecem querer fazer crer os poderosos meios massivos de informa-
¢do, podendo encontrar /imites legislativamente estabelecidos e concreta-
mente aplicados através da atividade jurisdicional, quando indispensaveis
para salvaguardar outros direitos fundamentais constitucionalmente prote-
gidos, como é o caso do direito a um julgamento justo e imparcial.
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