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RESUMO

A metodologia do trabalho consiste no estudo inicial do sistema
juridico sob o enfoque da teoria geral do direito tendo em vista que o
conhecimento cientifico do direito propriamente dito é essencialmente um
estudo de suas causas logicas, que sdo 0s principios gerais tirados do direito
positivo. As regras do direito positivo, dessa forma, sdo apenas conseqiéncias
I6gicas dos principios gerais.

Posteriormente, também, com este estudo inicial, sobre a ordem
juridica, se verifica que negar a tal ordem seu fundamento na justica e nas
exigéncias da natureza humana significa reduzir o direito a um simples
produto da forca dominante no meio social, seja ela a vontade de um chefe, de
um orgéo legislativo ou judicante, dotado de poder coercitivo, ou mesmo a
opinido da maioria.

Os principios sdo 0s mandamentos nucleares de um sistema, de
modo que no presente trabalho, notadamente sob o enfoque do principio da
publicidade no direito processual penal, objetivou-se estudar suas
repercussdes no processo penal ja a luz da Constituicdo Federal de 1988,

fundamentado, também, nos direitos e garantias fundamentais do ser humano,

tais como o principio da dignidade e do Estado Democrético de Direito.



ABSTRACT

The work methodology consists of the initial study of the legal
system, using a general theory of law approach, and considering that the
scientific knowledge of law itself is essentially a study of logical causes,
which are the general principles originated in positive law. Thus, the rules of
positive law are merely logical consequences of general principles.

Furthermore, this initial study on legal order, confirms that to
deny that such order is based on justice and on the requirements of human
nature, would be equivalent to reducing law to a simple product of the
dominant power of the social environment, whether it is the desire of a chief, a
legislative or judging entity to which coercive powers have been granted, or
even the opinion of the majority.

Principles are the nuclear commandments of a system and,
therefore, this paper, making notorious use of the approach of the principle of
advertising in criminal procedural law, targets the study of its repercussions in
the criminal procedure, in the light of the Federal Constitution of 1988, and is
also based on the fundamental guarantees of human beings, such as the

principle of dignity and the Democratic State of Law.
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1. Breve introducéo.

As ciéncias humanas sdo metodos cientificos interligados,
subdividindo-se em diversos troncos, de modo que para um estudo criterioso
deve-se compreender seus variados contextos. A ciéncia do direito segue a
regra. Particularmente, ndo se pode estudar o positivismo juridico, entendido
no seu sentido mais amplo, sem uma compreensdo do homem e o seu mundo
politico contemporéneo.

O positivismo juridico apesar de ligar-se a mesma linha de
pensamento, ndo se confunde com o positivismo filos6fico e o positivismo
cientifico. Ele consiste fundamentalmente na identificacdo do direito como
direito positivo. Direito natural, principios de justica e conceitos semelhantes
estdo fora do campo da ciéncia do direito. Segundo Kelsen, sdo elementos
ideoldgicos ou metajuridicos. Para o positivismo juridico, diz Waline, a
ciéncia do direito é unicamente a ciéncia do direito positivo.

Segundo Bobbio, ap6s conclusbes extraidas de uma exaustiva
investigacdo historica, o direito positivo pode ser definido como o direito
posto pelo poder soberano do Estado, mediante normas gerais e abstratas, isto
¢, como “lei”. Para Norberto Bobbio, o positivismo juridico deve ser avaliado
sob trés aspectos, quais sejam: como método para o estudo do direito, como
teoria do direito, como ideologia do direito.

Para o jurista hungaro Julius Modr, “o positivismo juridico é uma
idéia segundo o qual o direito é ditado pelo poder dominante na sociedade, em
um processo historico”. Segundo essa concepcgdo, s € direito aquilo que o
poder dominante determina, e 0 que determina s é direito em virtude dessa

circunstancia mesma.
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Dentro dessa posicdo € preciso distinguir duas correntes:
positivismo juridico metodoldgico e o positivismo juridico doutrinario. O
primeiro é representado por aqueles juristas que como método de trabalho
restringem seu estudo ao direito positivo, comentando os artigos dos codigos e
da legislacdo, analisando a jurisprudéncia e limitando-se a tirar das leis e das
decis@es judiciarias os principios gerais da legalidade juridica. O positivismo
juridico, pelo contrario, é constituido pelas correntes que negam tais
principios, por inexistentes ou estranhos ao direito, e propdem-se a explica-lo
por outras razdes de ordem cientifico-positiva.

Entre as correntes positivistas podem ser mencionadas por seu
carater representativo: a teoria geral do direito positivo (de Bonnard e outros
publicistas), a teoria pura do direito (de Kelsen, iniciador da escola de Viena),
a doutrina das decisdes judiciarias no direito anglo-americano (Gray), a
doutrina da linguagem juridica de Probert, a teoria da autonomia da vontade
inspirada em Rousseau e Kant e a teoria do positivismo juridico-moral, de
Ripert.

A “teoria geral do direito positivo” foi elaborada principalmente
por tratadistas do direito publico. Consiste numa construcdo abstrata e
especulativa formada pela generalizacdo das normas vigentes na legislacéo
dos diferentes paises. Bonnard, um de seus principais representantes afirma
que o conhecimento cientifico do direito € essencialmente um estudo do
direito por suas causas logicas, que sdo 0s principios gerais tirados do direito
positivo. As regras do direito positivo sdo apenas consequéncias l6gicas dos
principios gerais.

A teoria pura do direito é uma teoria do direito positivo,
preocupa-se exclusivamente com a lei e as demais normas positivas. Procura

“purificar” exclusivamente com as leis e as demais normas do direito positivo,
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libertando-se da intromissdo de ciéncias estranhas, como a moral, a sociologia
e a psicologia. Define o direito como as ciéncias das normas e por norma
entende um juizo hipotético condicional dispondo que o fazer ou ndo fazer
algo seré seguido de uma medida coercitiva do Estado. O direito € um sistema
ordenado dessas normas coercitivas.

Esse sistema é dotado de uma unidade interna porque todas as
normas podem ser atribuidas a uma fonte Unica, que ¢ a norma fundamental. O
direito positivo, segundo Kelsen, € constituido por um conjunto de camadas
juridicas superpostas, em que cada uma tira seu valor juridico da camada
imediatamente superior. Assim, as normas contratuais tém sua validade
fundada nas leis, que se fundamentam nas Constitui¢des, que, por sua vez, se
fundamentam numa norma fundamental que a constituicdo ideal aceita pela
opinido publica da nacéo.

Para estabelecer a validade das regras de direito e das instituicdes
juridicas, Kelsen afasta qualquer preocupacdo com sua justica ou valor. N&o
Ihe interessa o contetdo das normas, mas apenas seu aspecto formal de
subordinacdo a regra fundamental. As disposi¢des racistas no regime hitlerista
ou as normas de Caligula mandando receber homenagens de senador a seu
cavalo Incitatus, poderdo ser tdo juridicas e validas como as disposi¢fes do
Cadigo Civil ou as modernas declaracBes constitucionais dos direitos da
pessoa.

Dentro do cardter eminentemente consuetudinario do direito
anglo-americano, desenvolveu-se um positivismo juridico fundado nas
decis@es judiciarias. John Chipman Gray, declara que o verdadeiro criador do
direito € o juiz. O direito real de um Estado € constituido pelas regras que os
Tribunais estabelecem ao decidir sobre os direitos e deveres de cada um. As

regras assentadas pelos Tribunais de um pais constituem a ultima fonte de seu

13



direito. Dai a importancia preponderante atribuida a jurisprudéncia e ao estudo
dos precedentes judiciarios na revelacédo do direito.

Modernamente, por influéncia da filosofia da linguagem e do
chamado positivismo ldgico, surgiu um novo tipo de positivismo representado
pela doutrina da linguagem juridica, que atribui importancia fundamental aos
aspectos semanticos, sintaticos e pragmaticos do direito. Essa orientacdo liga-
se a uma tendéncia desenvolvida por Ludwig Wittgenstein, que sustenta que a
analise e a critica da linguagem constituem o objeto essencial da filosofia.

Muitos autores, incluem, entre as correntes representativas do
positivismo juridico, a doutrina da autonomia da vontade, inspirada nas
concepcbes de Rousseau e Kant e desenvolvida por Fouillée. O homem,
essencialmente livre, ndo pode depender sendo de sua vontade. Ndo ha outras
leis ou principios que o obriguem, sendo aqueles em que livremente consentiu,
através de um acordo de vontades ou de uma manifestacdo da vontade geral
decorrente do contrato social.

Ripert e outros juristas procuram dar ao direito uma base positiva,
alicercando-o na moral historicamente aceita pela sociedade. Partindo da
distingdo entre o fundamento do direito e o seu conteudo, Ripert atribui ao
primeiro carater puramente positivo: a lei é obrigatoria por si mesma, impde-
se a todos por ser uma determinacdo da autoridade. Mas, no tocante ao
conteddo, quando se trata de elaboracdo do direito pelo legislador, este deve
tomar em consideracédo valores morais que predominam na sociedade.

Leciona André Franco Montoro que, “uma apreciagédo critica do
positivismo juridico deve distinguir, entre suas diversas correntes, duas
atitudes diferentes. Uma primeira representada pelos juristas que se limitam ao
estudo do direito positivo, sem discutir o problema do seu fundamento. Outra,

constituida pelos que negam ao direito um fundamento moral, representado
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pelos conceitos de justica ou direito natural, e pretende encontrar uma base
exclusivamente fisica para a ordem juridica”.

A primeira atitude é valida, na medida em que o jurista, como
estudioso de uma ciéncia particular, deixa a filosofia a discussdo dos
fundamentos da ordem juridica. Mas aqueles que negam ao direito um
fundamento ético ou moral, e pretendem reduzir as bases da ordem juridica a
um dado positivo, como coercdo, a vontade geral, a autoridade social, etc. , na
realidade contradizem sua posi¢do positivista e contrariam a verdadeira
natureza do direito. Isso porque em lugar de permanecer no estudo objetivo
dos fendbmenos, invadem o campo da filosofia e na realidade fazem metafisica.
Além disso, essas correntes contrariam a verdadeira natureza da ordem
juridica, na medida em que reduzem o direito a forca.

Realmente, negar a ordem juridica seu fundamento na justica e
nas exigéncias da natureza humana significa reduzir o direito a um simples
produto da for¢a dominante no meio social, seja ela a vontade de um chefe, de
um orgéo legislativo ou judicante, dotado de poder coercitivo, ou mesmo a
opinido da maioria.

Preceitos arbitrarios e violentos, atentados a dignidade humana
como os praticados nos campos de concentracdo e julgados pelo Tribunal de
Nuremberg, seriam juridicamente inatacaveis se o direito se reduzisse a um

imperativo da forca coercitiva da sociedade.”

2. O pensamento kelseniano.
2.1. “A pureza”.
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A teoria pura do direito (1934/1960) é uma teoria do direito
positivo. Tem objeto proprio. E ciéncia juridica e ndo politica do Direito.
Quando Kelsen menciona a palavra, vocabulo, “pura”, o faz no sentido de
querer garantir um conhecimento apenas dirigido ao Direito, torna-lo
estanque, separado doutros ramos das ciéncias humanas. Quer dizer isto que
pretende libertar a ciéncia juridica de todos os elementos que lhe sdo
estranhos. Esse € o seu principio fundamental.

A jurisprudéncia, segundo Kelsen, tem se confundido com outros
ramos da ciéncia humana. H& que se fazer, pois, uma separacdo, ndo para
ignora-las, mas sim para a valorizacdo da ciéncia juridica, na sua esséncia. O
objeto da ciéncia juridica, ainda nesta linha, é a norma posta pela autoridade
ou 0rgdo competente via um corte epistemologico.

O método da ciéncia juridica, para o mestre de Viena, passa pelo
conceito de pureza, entendida como a auséncia de juizo de valor sobre a

norma juridica, retratada, nesse caso, pelo denominado corte axioldgico.

2.2. O ato e seu significado juridico.

Kelsen questiona, inicialmente, se a ciéncia juridica € uma ciéncia
da natureza ou ciéncia social, se o Direito € um fendmeno natural ou social.

Segundo o mestre, “a sociedade é parte da vida em geral, e pois,
parte da natureza, logo, os atos/fatos que importam ao direito estdo no
dominio da natureza. Estes, por sua vez, podem ser divididos em dois
elementos: primeiro, um ato que se realiza no espaco e no tempo,
sensorialmente percetivel, ou uma série de tais fatos, uma manifestacdo
externa de conduta humana; segundo, a sua significacdo juridica, isto é, a

significacdo que o ato tem do ponto de vista do Direito”.
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2.3. O sentido subjetivo e o sentido objetivo do ato. A sua auto-explicacao.

Dos ensinamentos de Kelsen, depreende-se que os fatos possuem
o significado juridico que a norma lhes atribui. Havendo, pois, dois sentidos
para ato compreendido como o afeto ao direito positivo. H4& um sentido
subjetivo da conduta posto pela vontade da pessoa e ha um sentido objetivo na
conduta de acordo com a norma juridica.

Um ato, na medida em que se expresse em palavras faladas ou
escritas, pode ele préprio até dizer algo sobre a sua significacédo juridica, v.g.,
0 ato de declaragdo de ultima vontade como o testamento. No entanto, pode
um ato, do ponto de vista fatico, ser caracterizado como uma agressao fisica e
juridicamente ser considerado uma conduta licita, possuindo outra
significacdo. Dessa forma, h& que ser ter tal embasamento teorico.

Isto porque o conhecimento, que se ocupa do Direito, encontra,
no plano fatico, uma auto-explicacdo juridica que toma a dianteira sobre a

explicacdo que ao conhecimento juridico compete.

2.4. A norma.

a) A norma como esquema de interpretacéo.

O que transforma um fato num ato juridico é a sentido objetivo da
norma. Alias, como leciona Kelsen, “o sentido juridico especifico, a sua
particular significacdo juridica, recebe-a o fato em questdo por intermédio de
uma norma que a ele se refere com o seu conteudo, que lhe empresta a
significacéo juridica, por forma que o ato pode ser interpretado segundo esta

norma”.
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A norma funciona como esquema de interpretacao. E, 0 juizo em
que se enuncia que um ato de conduta humana constitui um ato juridico é o
resultado de uma interpretacdo especifica, a saber uma interpretacdo
normativa.

O testamento, v.g., para que tenha validade, ndo depende s6 do
carater subjetivo, vale dizer, da vontade do testador. Primordialmente,
dependera do preenchimento dos requisitos legais, dados pela norma, tidos

por Kelsen, como aspecto objetivo da norma.

b) Norma e producdo normativa.

O Direito € o sistema de normas que regulam o comportamento
humano. A norma, segundo Kelsen, tem por escopo indicar o “dever-ser”, o
plano ideal dos acontecimentos, especialmente que um homem se deve
conduzir de determinada maneira. Somente quando o ato tem objetivamente
sentido de “dever-ser” é que designa-se o dever-ser como “norma”.

O ato de vontade do qual a norma constitui o sentido é um “ser”.
O “ser” é entendido como o mundo dos fatos, dos acontecimentos reais,
tangiveis.

A distingéo entre ser e dever-ser € um dado da nossa consciéncia,
€ um juizo a priori, nesse sentido, esta situada no plano Iégico-transcendental.

Dessa forma, se o ato legislativo, que subjetivamente tem o
sentido de dever-ser, tem também objetivamente esse sentido, tem o sentido
de uma norma valida, é porque a Constituicdo empresta ao ato legislativo esse
sentido objetivo. O ato criador da Constitui¢do, tem sentido normativo, ndo sé
objetiva como subjetivamente, desde que se pressuponha que nos devemos

conduzir como o criador da Constituicdo preceitua. A norma fundamental
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significa o pressuposto fundante da validade objetiva. O costume também
possui acepcdo de norma juridica, desde que objetivamente considerado, ja

que nesse caso tera significacdo de direito positivo, norma posta.

c) Vigéncia e dominio de vigéncia da norma.

A vigéncia tem acepcdo de existéncia especifica de uma norma,
no pensamento kelseniano. Ela pertence ao mundo do “dever-ser”, e distingue-
se do conceito de eficécia., isto é, do fato real de ela ser efetivamente aplicada
e observada, da circunstancia de uma conduta humana conforme & norma se
verificar na ordem dos fatos. No entanto, tais conceitos podem ter um certa
conexdo. Um minimo de eficacia é a condicdo de vigéncia de uma norma.
Uma norma juridica entra em vigor antes ainda de se tornar eficaz, isto &,
antes de ser seguida e aplicada. Porém, uma norma sera considerada invalida
se duradouramente ineficaz. Dizer que uma norma vale significa sempre dizer
que ela vale para um qualquer espaco ou um qualquer periodo de tempo,
leciona Kelsen.

A referéncia da norma ao espago e ao tempo € o dominio da
vigéncia espacial e temporal da norma. A norma pode valer apenas para um
determinado espaco e para um determinado tempo, fixados por ela mesma ou
por uma outra norma superior.

H& também a subdivisdo de um dominio de validade pessoal e um
dominio de validade material das normas. O dominio pessoal de validade da
norma refere-se ao elemento pessoal da conduta fixada pela norma. O dominio
material de validade refere-se aos diversos aspectos da conduta humana, v.g, o

religioso, econdmico, politico, etc. .
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d) Regulamentacdo positiva e negativa: ordenar, conferir poder ou

competéncia, permitir.

A conduta humana disciplinada por um ordenamento normativo
Ou € uma acéo por esse ordenamento determinada, ou a omisséo de tal acéo,
no pensamento kelseniano. A regulamentacdo da conduta humana por um
ordenamento normativo processa-se por uma forma positiva e uma forma
negativa. A conduta humana é regulada positivamente por um ordenamento
positivo, desde logo, quando a um individuo € prescrita a realizacdo ou
omissdo de um determinado ato. Quando € prescrita a omissao de um ato, esse
ato é proibido.

Ser a conduta de um individuo prescrita por uma norma
objetivamente valida & equivalente a ser esse individuo obrigado a essa
conduta. Se o individuo se conduz tal como a norma prescreve, cumpre a sua
obrigacéo, observa a norma, com a conduta oposta viola a norma.

Por fim, na estrutura kelseniana para a regulamentacdo das
normas, incluem-se os seguintes modais dednticos: ordenar, proibir, permitir e

outorga de competéncia ou poder.

e) Norma e valor.

A conduta que corresponde & norma tem um valor positivo, ja a
conduta que contraria a norma tem um valor negativo, na acepc¢édo kelseniana.
Parte-se, portanto, de tais premissas.

Por sua vez, segundo o filésofo, a norma considerada como
objetivamente valida funciona como medida de valor relativamente a conduta

real.

20



Os juizos de valor segundo os quais uma conduta corresponde a
uma norma considerada objetivamente valida devem ser diferenciados dos
juizos de realidade que enunciam algo € ou como &, completa Kelsen.

Apenas um fato da ordem do “ser” pode, quando comparado com
uma norma, ser julgado valioso ou desvalioso, ter um valor positivo ou
negativo, neste sentido.

Cabe ponderar e ressaltar que, para Kelsen, as normas legisladas
pelos homens apenas constituem valores relativos no sistema do direito.

Dai a famosa oracdo formulada pelo mestre de Viena, “uma
norma néo € verdadeira ou falsa, mas apenas valida ou invalida”.

Quando o juizo traduz a relacdo de um objeto, especialmente de
uma conduta humana, com o desejo ou vontade de uma ou varias pessoas
dirigidas a esse objeto, e exprime, portanto, um valor subjetivo, esse juizo de
valor é objetivo na medida em que o sujeito judicante formula tal juizo sem
atencdo ao fato de ele proprio aprovar ou desaprovar tal conduta, mas
simplesmente enuncia o fato de que uma ou varias pessoas desejam ou querem
um determinado objeto ou o objeto oposto, particularmente o fato de que essa
Ou essas pessoas aprovam ou desaprovam determinada conduta.

N&o ha dizer que o fato de uma norma originar da realidade
empirica a torna um juizo de valor. H& ai duas relagdes diferentes, quais
sejam, o fato que é ato de comando ou imperativo e a norma, que atraves
desses fatos & produzida. A norma fundamental, que consubstancia-se no
fundamento de validade das normas, € pressuposta pelo ordenamento juridico.

Denomina-se fim a relacdo que tem um objeto com uma conduta
humana. A adequacdo ao fim é o valor positivo, a contradicdo com o fim é o

valor negativo.
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2.5. A ordem social.

a) Ordens sociais gque estatuem sancdes.

Uma ordem normativa que regula a conduta humana na medida
em gue ela esta em relagdo com outras pessoas € uma ordem social. A Moral e
o0 Direito sdo ordens sociais deste tipo no pensamento estruturado de Kelsen.

Para Kelsen, uma determinada conduta apenas pode ser
considerada, no sentido desta ordem social, como prescrita, na medida em que
a conduta oposta € pressuposto de uma sancéo.

Quando uma ordem social, tal como a ordem juridica, prescreve
uma conduta pelo fato de estatuir como devida uma sancéo para a hipétese da
conduta oposta, pode-se descrever esta situacdo dizendo que, no caso de se
verificar uma determinada conduta, se deve seguir determinada sancéo.

Com isto j& se afirma que a conduta condicionante da sangéo é
proibida e a conduta oposta € prescrita.

Os ordenamentos contém, como regra, preceitos por forca dos
quais uma das normas é nula ou pode ser anulada.

“Um ordenamento que estabelece um prémio ou uma pena sé €
eficaz quando a conduta que condiciona a san¢do é causalmente determinada
pelo desejo do prémio ou, no caso oposto, pelo receio da pena”, leciona
Kelsen. O conceito de eficacia entendido com um significado normativo e nao

causal.

b) Havera ordens sociais desprovidas de sancédo ?

Relembrando certa passagem biblica, Kelsen conclui que no

sistema moral do mais alto idealismo ndo esta excluido o principio da
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retribuicdo (v.g., 0 mal com o mal, o bem com o bem, a desaprovacdo de
nossos semelhantes). A ordem moral, transcendente que seja, estatui sancoes,
ainda que de ordem religiosa, mas realmente sancdes.

N&o h& como distinguir as ordens sociais sancionadas das néo
sancionadas. A Unica distin¢do de ordens sociais a ter em conta ndo reside em
que umas estatuem sancdes e outras ndo, mas nas diferentes espécies de
sangdes que estatuem.

Portanto, segundo Kelsen, ndo ha ordem sociais desprovidas de
sancdo. Isso, nunca é demais ressaltar, na filosofia helseniana, com todo o

comprometimento de suas significacbes e valoracbes proprias.

c) Sang0es transcendentes e sangOes socialmente imanentes.

As sancOes estabelecidas numa ordem social tém ora um carater
transcendente, ora um carater socialmente imanente.

Para Kelsen, as san¢6es transcendentes sdo aquelas que, segundo
a crenca das pessoas submetidas ao ordenamento, provém de uma instancia
supra-humano. Também no sentido de que se realizam fora da sociedade, fora
do mundo do aquém.

Ja, as san¢Oes imanentes sdo aquelas que ndo so se realizam no
aquém, dentro da sociedade, mas também s@o executadas por homens,
membros da sociedade (“socialmente imanentes”).

Das duas sang¢des a segunda desempenha, na realidade social, um
papel mais importante. Isto ndo sO resulta do fato de o Direito se servir
essencialmente dessa sancdo de ordem social, mas também é visivel com

particular nitidez nos casos em que a ordem social tem ainda um carater

23



puramente religioso. A conduta em desconformidade com tabus entre 0s

primitivos é um grande exemplo.

2.6. A ordem juridica.

a) O direito: ordem de conduta humana.

“Uma ordem é um sistema de normas cuja unidade é constituida
pelo fato de todas elas terem o mesmo fundamento de validade. E o
fundamento de validade de uma ordem normativa € uma norma fundamental
da qual ser retira a validade de todas as normas pertencentes a essa ordem”,
segundo Kelsen.

As normas de uma ordem juridica regulam a conduta humana.
Essa conduta pode consistir numa conduta positiva ou numa omissdo. Na
medida, porém, que a ordem juridica € uma ordem social, ela regula de
maneira positiva a ordem publica. A conduta de um individuo em face de um,
varios, ou todos os outros individuos, a conduta reciproca dos individuos.

N&o é apenas o interesse do credor concreto aquilo que é
protegido pela norma juridica que vincula o devedor ao pagamento, mas
também, antes de tudo, é o interesse da comunidade, apreciado pela ordem

juridica, na manutencdo de um sistema econdmico.

b) O direito: uma ordem coativa.

As ordens sociais denominadas Direito sdo ordens coativas, no
sentido de que reagem contra as situacdes consideradas indesejaveis, por
serem socialmente perniciosas, com um ato de coacéo, isto €, com um mal que

é aplicado ao destinatario mesmo contra a sua vontade.
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Dizer que o Direito € uma ordem coativa significa que as suas
normas estatuem atos de coacéo atribuiveis a comunidade juridica constituida
pela mesma ordem juridica. Isto ndo significa, porém, que em todos 0s casos
da sua efetivacdo se tenha de empregar a coacdo fisica. Tal apenas tera de
suceder quando essa efetivacdo encontre resisténcia, o que normalmente ndo é
0 caso.

Como ordem coativa o Direito distingue-se de outras ordens
sociais. O momento coacéo, isto €, a circunstancia de que o ato estatuido pela
ordem como consequéncia de uma situacdo de fato considerada socialmente
prejudicial deve ser executado mesmo contra a vontade da pessoa atingida e,
em caso de resisténcia, mediante o emprego de forca fisica, € o critério

decisivo.

2.7.0s atos de coacdo estatuidos pela ordem juridica como sancgoes.

O Direito € uma ordem coativa, ndo no sentido de que ele produz
coacdo psiquica; mas, no sentido de que estatui atos de coacéo,
designadamente a privacdo coercitiva da vida, liberdade, de bens econémicos
e outros, como consequéncia dos pressupostos por ele estabelecidos.

Pressuposto desse género € em primeira linha, nédo
exclusivamente, uma determinada conduta humana que, pelo fato de ser
tornada pressuposto de um ato coercitivo que € dirigido contra a pessoa que
assim se conduz, se transforma em conduta proibida, contraria ao Direito e
que, por isso deve ser impedida, devendo a conduta oposta, socialmente util,

desejada, ser fomentada.

2.8. O monopodlio de coacdo da comunidade juridica.
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As diferentes ordens juridicas coincidem globalmente quanto aos
atos de coacdo por elas estatuidos e atribuiveis a comunidade juridica (estes
consistem sempre na privacdo forcada de bens, divergem, contudo, no que
tange aos pressupostos a que esses atos de coacdo estdo ligados, quanto ao
valor juridico que é constituido através das normas).

Ao longo dos séculos gradualmente estabelece-se o principio de
que todo o emprego de forga fisica é proibido quando nédo seja autorizado
como reacdo, da competéncia da comunidade juridica contra uma situacéo de
fato socialmente perniciosa. Dessarte, € a ordem juridica que taxativamente
determina as condicdes sob as quais a coacgdo fisica devera ser aplicada e os
individuos que a devem aplicar.

Dado que o individuo a quem a ordem juridica atribui poder para
aplicar a coacdo pode ser considerado como oOrgdo da ordem juridica, da
comunidade instituida pela ordem juridica, pode a execucdo de atos de
coercdo, realizada por este individuo, ser imputada a comunidade constituida
pela ordem juridica. Neste sentido, pode-se dizer que estamos perante um
monopolio da coacdo por parte da comunidade juridica, ressalvando-se 0s

casos em que ainda perdura o principio da autodefesa.

2.9. Ordem juridica e seguranca coletiva.

Quando a ordem juridica explicita requisitos minimos de protecéo
aos individuos, quando essa protecdo alcanca a coletividade, fala-se em
seguranca coletiva, no sentido de que é garantida pela ordem juridica enquanto
ordem social. Ainda que subsista a autodefesa remanesce estado de evolugao
no grau minimo de seguranca coletiva. Esse grau de seguranga pode ser

aumentado na proporc¢éo da sofisticagao do status quo.
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A seguranca coletiva visa a paz, pois a paz é a auséncia do
emprego de forca fisica. Determinando os pressupostos sob 0s quais deve
recorrer-se ao emprego da forca e os individuos pelos quais tal emprego deve
ser efetivado, instituindo um monopolio de coercdo por parte da comunidade,
a ordem juridica estabelece a paz nessa sociedade por ela mesma constituida.
O Direito € uma ordem de coercdo, e como ordem de coer¢do uma ordem de
seguranca, uma ordem de paz.

Na proibicdo do emprego da forca manifesta-se a tendéncia para
alargar o circulo de situacbes de fato que a ordem juridica pde como
pressupostos de atos coercitivos. A circunstancia de determinada conduta ser
tornada pressuposto de uma san¢éo significa que essa conduta é juridicamente
proibida, isto €, constitui um ilicito ou delito. A sancdo é consequéncia do

ilicito, que por sua vez consubstancia-se no pressuposto da san¢éo.

2.10. As normas juridicas como objeto da ciéncia juridica.

As normas juridicas sdo o objeto da ciéncia juridica, e a conduta
humana s6 o0 € na medida em que determinada nas normas juridicas como
pressuposto ou consequéncia, ou por outras palavras, na medida em que
constitui contetdo de normas juridicas.

As relagGes inter-humanas sdo objeto da ciéncia juridica somente
enquanto relagGes juridicas, isto €, como relagdes que séo constituidas através

de normas juridicas.

2. 11. Teoria juridica estatica e teoria juridica dindmica.
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O sentido estatico de sistema juridico deve ser entendido como o
direito como sistema de normas em vigor (sancdo, responsabilidade). E a
norma ja criada, ja posta.

O sentido dindmico do sistema juridico, por sua vez, deve ser
entendido como sistema de producéo e aplicacdo das normas (fundamento de
validade, lacuna).

Cabe ponderar, neste sentido, que a explicacdo das normas

juridicas também equivale a sua producao.

2.12. Norma juridica e proposicéo juridica.

A proposicdo juridica tem funcdo de conhecimento da norma
juridica e carater descritivo da norma juridica. A proposic¢éo juridica pode ser
falsa ou verdadeira. Exemplo: o Tratado de Direito Penal, etc. .

A norma juridica tem funcdo normativa da autoridade juridica e
carater prescritivo da norma. A norma é valida ou invalida. A norma é
imperativa, ndo a proposicdo. Exemplo: Codigo Penal, etc. .

Cabe ponderar sobre o carater constitutivo da ciéncia juridica: o
conhecimento produz o seu objeto na medida em que o abarca como um todo
unitario. E o faz extraindo as proposicdes, como, v.g., da doutrina.

A ordem juridica, como sistema de normas positivadas, ndo e
I6gica.

O ato de conhecimento do cientista do direito, que constréi a
proposicéo, é que busca conferir coeréncia ao sistema.

A proposicéo juridica é o enunciado légico extraido da norma. A
proposicdo juridica também pode ser entendida como o enunciacdo no plano

metalinguistico.
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A ciéncia do direito tem funcéo sistematizadora do conhecimento
juridico.

Os principios da loégica aplicam-se as proposicdes. Segundo
Kelsen, “o conflito ndo se da entre normas, mas sim entre proposicoes”.

O silogismo da-se entre as proposi¢fes (premissas do raciocinio
dedutivo).

2.13. Ciéncia causal e ciéncia normativa.

Delimita-se o Direito em face da natureza e a ciéncia juridica,
como ciéncia normativa, em face de todas as outras ciéncias que visam ao
conhecimento, informado pela lei da causalidade, de processos reais.

A natureza é ligada ao principio da causalidade, ou seja, uma
determinada ordem das coisas ou um sistema de elementos que estdo ligados
uns com 0s outros como causa e efeito. Sdo as chamadas leis naturais.

A ciéncia juridica descreve seu objeto segundo um principio
diferente da causalidade. Um principio para o qual ndo ha na ciéncia uma
designacdo geralmente aceita. Como objeto de tal ciéncia que é diferente da
ciéncia natural a sociedade é uma ordem normativa de conduta humana.

Somente quando na medida em que o Direito for uma ordem
normativa da conduta dos homens entre si pode ele, como fendbmeno social,
ser distinguido da natureza, e pode a ciéncia juridica, como ciéncia social, ser

separada da ciéncia da natureza.

2.14. Causalidade e imputacéo; lei natural e lei juridica.
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O principio distinto da causalidade, que rege as relacdes juridicas,
segundo Kelsen, pode ser denominado como imputagéo. Ha a distin¢do porque
a ciéncia juridica é pautada nas proposi¢Oes juridicas estabelecidas pelas
autoridades juridicas, através de um ato de vontade e ndo através da causa e
efeito. S&o dois assuntos diversos: se a san¢do € ou ndo aplicada e se ela
deveria ou ndo ser aplicada.

A imputacdo que se exprime no conceito de imputabilidade € a
ligacdo de uma determinada conduta, a saber de um ilicito, com a
conseqiéncia do ilicito. Esta é imputada ao ilicito, mas ndo é produzida pelo
ilicito, como causa. A ciéncia juridica ndo visa uma explicacdo causal dos
fendmenos juridicos. Nas proposic¢des juridicas ndo se aplica o principio da
causalidade (este aplicado as leis naturais) mas sim o da imputacéo (aplicado

as leis juridicas).

2.15. O principio da imputag¢do no pensamento dos primitivos.

Na consciéncia do primitivo ndo pode sequer existir algo como
natureza no sentido da ciéncia normativa, isto €, uma ordem de elementos que
estdo ligados entre si segundo o principio da causalidade.

Aquilo que do ponto de vista da ciéncia moderna, é natureza, para
0 primitivo, uma parte da sua sociedade como uma ordem normativa cujos
elementos estdo ligados entre si segundo o principio fundamental da
imputacdo. O dualismo da natureza, com uma ordem causal, e da sociedade,
como uma ordem normativa, € completamente alheio a consciéncia primitiva.

A moderna ciéncia da natureza é o resultado de uma emancipacéo
do animismo. No comeco da evolugédo, durante tal periodo, apenas houve

sociedade (como ordem normativa) e a natureza, como ordem causal, somente
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foi criada pela ciéncia, depois de esta se ter libertado do animismo. O

instrumento de tal emancipacdo é principio da causalidade.

2.16. O surgimento do principio causal a partir do principio retributivo.

E bastante provavel que a lei da causalidade tenha surgido da
norma da retribuicao.

E o resultado de uma transformacio do principio da imputacéo,
em virtude do qual, na norma da retribuicdo, a conduta ndo reta é ligada a
pena e a conduta reta € ligada ao prémio. O processo de transformacao causal
iniciou-se na Antiguidade Classica.

O passo decisivo na transicdo de uma interpretacdo normativa
para uma interpretacdo causal da natureza, do principio da imputacdo para o
principio da causalidade, reside no fato de o homem se tornar consciente de
que as relacdes entre as coisas sdo determinadas independentemente de uma
vontade humana ou supra-humana, o que vem dar no mesmo, ndo séo
determinadas por normas, de que o comportamento das coisas ndo € prescrito

ou permitido por qualquer autoridade.

2.17. Ciéncia social e ciéncia social normativa.

A ciéncia juridica ndo pretende, com as proposic¢oes juridicas por
ela formuladas, mostrar a conexao causal, mas conexdo da imputacao, entre 0s
elementos do seu objeto. E por isso denominada ciéncia social normativa.

Uma ordem juridica que globalmente considerada, é eficaz, pode
ser descrita em proposicdes que afirmem, como as leis naturais, que sob certos

pressupostos se verificam efetivamente certas conseqliéncias, ndo €&, com
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efeito, a ciéncia juridica que se propde a uma tal descricdo, mas sim as

ciéncias sociais.

2.18. Diferencas entre o principio da causalidade e o principio da imputacéo.

“As afirmacdes cientificas tém a forma de juizos hipotéticos, quer
dizer, sustentam que determinada consequéncia esta ligada a certo
pressuposto. Ou, em outros termos, se verificada a hipétese, entdo o
conseqliente também deve se verificar. As ciéncias causais apresentam seus
enunciados sob a forma correspondente ao principio da causalidade, enquanto
as normativas o fazem atendendo ao da imputabilidade. A ciéncia juridica, por
outro lado, constitui-se de proposicdes estruturadas como sustentacdo de um
consequente prescrito: se o devedor ndo paga a sua obrigacdo, entdo deve ser
movida a execucéo forcada de seu patrimonio.

Distinguem-se basicamente os dois principios pela natureza da
consequéncia. O efeito, na relacdo causal, ndo é a descricdo do estabelecido
por ato de vontade dos titulares de competéncia juridica, tal como se verifica
com a sancdo na relacdo normativa. Desse modo, como independe da vontade
humana, o consequente na relacdo causal necessariamente segue o antecedente
na oOrbita do ser. Se tanto ndo ocorre, o enunciado é falso e deve ser
substituido. Ja, por outro lado, como o consequiente na relacdo de imputagéo
se refere a uma manifestacdo de vontade, o fato de a prescricdo ndo se
verificar efetivamente néo torna falsa a proposicéo de que ela deveria ocorrer.
Sdo dois assuntos diferentes: se a san¢éo € ou ndo aplicada e se ela deveria ou
nédo ser aplicada.

Outra diferenca entre a relacdo de causalidade e a de imputacéo

consiste na limitacdo desta contraposta a infinitude daquela. Toda causa é
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simultaneamente efeito de outra causa e todo efeito, por sua vez, causa novo
efeito. Os eventos do mundo do ser pertencem a uma cadeia de sucessfes, em
que cada um é causado pelo anterior e tem por efeito o posterior; ou, 0 que é 0
mesmo, cada evento é efeito do anterior e é a causa do posterior. Estabelecer o
ponto de inicio ou de término dessa cadeia ndo tem sentido racional, perante a
nocdo de causalidade. A mesma infinitude ndo se encontra, no entanto, na
relacdo de imputacdo. Ao contrario, o antecedente resulta da descricdo de um
recorte na realidade, de uma definicdo normativa. N&o e derivacdo de nenhum
outro consequente imputado. Por sua vez, a san¢do nao gera necessariamente
novo pressuposto de imputacdo. Ha o ponto inicial e o terminal, claramente
definidos na proposicao juridica.

Primitivamente, 0 homem né&o teria explicado os fenbmenos da
natureza de acordo com o principio da causalidade, mas segundo o da
imputacdo. Para Kelsen, 0 homem primitivo interpretava as condigoes
desfavoraveis da natureza, como ma colheita ou intempéries, como castigo
aplicado pela conduta indevida dos membros da tribo. De modo similar,
tomava as condi¢cbes favoraveis como prémio por boa conduta. Procedia-se,
pois, a interpretacdo sécio-normativa da natureza. Lentamente, contudo, o
homem foi constatando que o0s eventos naturais ndo derivam de normas
estabelecidas pela vontade humana ou supra-humana, e terminou por formular

0 principio da causalidade”.

2.19. Dinamica Juridica.

O conhecimento juridico pode considerar as normas integrantes
de seu objeto a partir de duas perspectivas diferentes. Pode, por um lado,

surpreender as normas juridicas enquanto reguladoras da conduta humana.
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Neste caso, opera a partir de uma teoria estatica do direito, procurando
relacionar as normas entre si como elementos da ordem em vigor. Mas pode,
por outro lado, surpreendé-las no processo de sua producédo e aplicacao,
hipdtese em que opera a partir de uma teoria dindmica.

Bem entendida, esta segunda perspectiva, também cuida
exclusivamente de normas juridicas, mas daquelas que regulam o processo de
producdo normativa.

A teoria dindmica ndo ultrapassa, certamente, os limites tracados
pelo principio metodolégico fundamental e, assim, ndo se deve entender
producdo normativa sendo em seu sentido propriamente normativo.

Os temas abordados pela teoria estatica do direito sdo, neste
contexto, a sancdo, o ilicito, o dever, a responsabilidade, direitos subjetivos,
capacidade, pessoa juridica, etc., e os compreendidos na teoria dinamica do
direito sdo a validade, a unidade logica da ordem juridica, o fundamento
ultimo do direito, as lacunas, etc. .

Paralelamente, Kelsen distingue duas possibilidades de
organizacédo de sistema de normas: relacionando-as a partir de seus conteudos
ou a partir das regras de competéncia e as demais reguladoras da sua
producéo.

No primeiro caso, da-se origem a um sistema estatico, e no
segundo a um sistema dinamico. O exemplo para demonstrar essas
alternativas, Kelsen o buscou entre as normas néo juridicas.

O sentido estatico, para Kelsen, ressalte-se, é o direito como
sistema de normas em vigor, sancdo, responsabilidade. E, destarte, a norma ja

posta, ja criada.
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O sentido dindmico é o sistema de producdo e aplicacdo das
normas, fundamento de validade, lacunas. O aplicar também no sentido de
produzir, etc. .

Todas as normas cuja validade pode ser reconduzida a uma
mesma norma fundamental formam um sistema de normas, uma ordem
normativa. A norma fundamental € a fonte comum da validade de todas as
normas pertencentes a uma e mesma ordem normativa, o seu fundamento de
validade comum. E a norma fundamental que constitui a unidade de uma
pluralidade de normas enquanto representa o fundamento da validade de todas
as normas pertencentes a essa ordem normativa.

Com a teoria da norma fundamental a Teoria Pura do Direito de
forma alguma inaugura um novo método do conhecimento juridico. A teoria
da norma fundamental ¢ o resultado de uma analise do processo que o
conhecimento juridico positivista desde sempre tem utilizado.

Entre uma norma de escaldo superior e uma norma de escaldo
inferior, ndo pode existir qualquer conflito, pois a norma inferior tem seu
fundamento de validade na superior. E a construcdo escalonada da ordem
juridica.

Uma Constituicdo é eficaz se as normas postas em conformidade
com ela séo globalmente aplicadas e observadas. E o que Kelsen denomina
principio da efetividade.

No fato de, segundo uma teoria juridica positivista, a validade do
direito positivo se apoiar numa norma fundamental que ndo é uma norma
posta mas uma norma pressuposta e que, portanto, ndo € uma norma
pertencente ao direito positivo cuja validade objetiva € por ela fundamentada,
e também no fato de que a validade do direito positivo se apoiar numa norma

que ndo € uma norma pertencente ao qual funciona como critério ou medida
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de valor, podemos ver um certo limite imposto ao principio do positivismo
juridico. Pelo mesmo motivo pode-se distinguir entre uma teoria juridica
positivista e uma teoria jusnaturalista como uma distingdo simplesmente

relativa, ndo absoluta.

3. O pensamento de Herbert Hart.

3.1. Leis, comandos e ordens.

As variedades das situacbes sociais em que € feito uso
caracteristicamente de formas imperativas da linguagem ndo sdo s6 numerosas
como ainda se interpenetram uma nas outras, e 0os termos como imploracgéo,
pedido, aviso, servem apenas para distingdes grosseiras.

A mais importante dessas situacdes, na concep¢do de Hart, €
aquela, relativamente a qual a palavra imperativo parece especialmente
apropriada. E 0 ponto que postula que quando se emite um comando, n&o
sucede necessariamente que haja uma ameaca latente de um mal, na
eventualidade de desobediéncia.

Comandar € exercer autoridade sobre os homens, ndo o poder de
Ihes infligir um mal, e embora possa estar ligado com ameacas de um mal, um
comando é primariamente um apelo ndo ao medo, mas ao respeito pela
autoridade. Percebe-se, pois, um nitido e inicial distanciamento das posicoes
tomadas por Kelsen.

N&o se pode usar, com proveito, na elucidacao de direito, a noc¢ao
de um comando que o implique, isto porque o elemento de autoridade
implicado no direito tem sido sempre um dos obstadculos no caminho de

qualquer explanacdo facil daquilo que o direito é.
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O controle juridico é feito por diretivas no seu duplo aspecto:
indica um tipo geral de conduta (forma-padrdo) e aplica-se a uma categoria
geral de pessoas que se espera que vejam que se aplica a elas e acatem.

“Fazer leis difere de ordenar as pessoas que facam coisas, e temos
de contar com esta diferenca, ao usar esta ideia simples como modelo para o
direito”, assevera Hart.

As leis tém, de forma proeminente, a caracteristica da
permanéncia ou persisténcia. O assaltante, ao revés, ndo emite ordens
permanentes. Dessa forma, se utilizarmos a nocdo de ordens baseadas em
ameacas para explicar o que séo as leis, temos de tentar reproduzir este carater
duradouro das leis.

Num sistema juridico, segundo Hart, hd algumas pessoas ou
corpo de pessoas que emitem ordens gerais baseadas em ameagas, que Sdo
geralmente obedecidas, e deve acreditar-se, em geral, que estas ameagas
provavelmente seréo levadas a cabo, em caso de desobediéncia.

Esta pessoa ou corpo devem ser internamente soberanos e
externamente independentes. Se, na esteira de Austin, chamarmos a tal pessoa
ou corpo de pessoas, supremos e independentes, as leis de qualquer pais serdo
as ordens gerais baseadas em ameacas que sdao emitidas, quer pelo soberano,

que por seus subordinados.

3.2. A diversidade das leis.

Hart faz objecGes, ao modelo simples original, que designa a lei
com a nocao de ordens gerais baseadas em ameacas.
Reconduzindo-as em trés grupos principais, as leis podem ser

observadas quanto ao conteudo, modo de origem e campo de aplicacgéo.
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Tanto as regras que conferem poderes para outorgar um
testamento, como a regra de direito criminal que proibe as ofensas corporais
sob cominacdo de pena constituem padrdes pelos quais as acdes concretas
podem ser apreciadas criticamente.

Alem disso, € importante compreender que as regras que
conferem poderes, embora diferentes das que impdem deveres e que gozam,
assim, de certa analogia com ordens baseadas em ameacas, estdo sempre
relacionadas com estas ultimas, porque os poderes que conferem sdo poderes
para fazer regras gerais do segundo tipo ou para impor deveres a particulares
que, de outro modo, nédo Ihes estariam sujeitos.

E patentemente 0 caso em que o poder conferido é aquele que
normalmente se designa como poder de legislar.

Pode-se dizer, apesar de risco de certa imprecisdo, que, enquanto
as regras de direito criminal impdem deveres, as que conferem poderes sao
formulas para criar deveres.

O primeiro argumento, que visa afirmar a identidade fundamental
dos dois tipos de regras e apresenta-las ambas como ordens coercitivas, incide
sobre a nulidade, que resulta do ndo preenchimento de uma condicéo essencial
para o exercicio do poder.

Hart faz uma tentativa de mostrar a identidade fundamental entre
as regras que conferem poderes e as ordens coercitivas atraves do alargamento
do significado de san¢cdo ou ameaca de um mal, de forma a incluir a nulidade
de um negdcio juridico, quando estd viciado pela ndo observancia de tais
regras.

Por uma via diferente, procura mostrar que aquelas regras séo
uma espécie de ordens coercitivas, negando-lhes o estatuto de lei, afirmando

que as regras juridicas completas sdo constituidas, na realidade, por
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fragmentos incompletos de regras coercitivas, que sdo as Unicas regras
juridicas genuinas.

A redacdo de regras que conferem e definem poderes legislativos
e judiciais a enunciados das condicGes sob as quais surgem deveres tem um
vicio obscurecedor semelhante na esfera pdblica. Os que exercem estes
poderes para ditar medidas e decisdes dotadas de autoridade usam aquelas
regras numa forma de atividade guiada por um proposito completamente
diferente do cumprimento do dever ou da submissédo ao controle coercitivo.
Representar tais regras como meros aspectos ou fragmentos das regras de
dever &, ainda mais do que na esfera privada, obscurecer as caracteristicas
distintivas do direito e das atividades possiveis dentro da sua estrutura.

A introducdo na sociedade de regras de atribuicdo de competéncia
aos legisladores para alterarem e acrescentarem as regras de dever, e aos
juizes para determinarem quando as regras de dever foram violadas, € um
passo em frente importante para a sociedade. Pode mesmo ser considerada
como a passagem do mundo pre-juridico ao mundo juridico.

O que se impOe como corretor do modelo de ordens ou regras
coercitivas € uma nova concepcdo de legislacdo, como introducdo ou
modificacédo dos padrées gerais de conduta, destinados a ser seguidos em geral
pela sociedade.

O legislador ndo e, necessariamente, semelhante a quem da
ordens a outrem: alguém que esta, por definicdo, fora do alcance daquilo que
faz. Tal como promitente, ele exerce poderes conferidos por regras:
freqlientemente pode, tal como o promitente deve, cair dentro do seu ambito.

A teoria do direito como ordens coercitivas encontra a partida a
objecdo de que h& variedades de leis em todos os sistemas que, em trés

aspectos principais, ndo se enquadram naquela descrigéo.

39



Em primeiro lugar, mesmo uma lei criminal, a que mais se lhe
aproxima, tem muitas vezes um ambito de aplicacdo diferente do de ordens
dadas a outros; porque uma tal lei pode impor deveres agueles mesmos que a
fazem, tal como a outros.

Em segundo lugar, outras leis sdo distintas de ordens na medida
em gue ndo obrigam pessoas a fazer coisas, mas podem conferir-lhes poderes,
ndo impdem deveres, antes oferecem dispositivos para a livre criacdo de
direitos e deveres juridicos dentro da estrutura coercitiva de direito.

Em terceiro lugar, embora a promulgacdo de uma lei seja em
alguns aspectos analoga a emiss@o de uma ordem, certas regras de direito, séo
originadas pelo costume e ndo devem o seu estatuto juridico a qualquer ato
consciente de criacdo do direito.

Para defender a teoria destas objecOes, tem-se adotado uma
variedade de expedientes. A idéia originalmente simples de ameaca de um mal
ou sancéo foi alargada até incluir a nulidade de um negécio juridico; a noc¢éo
de regra juridica foi restringida, por forma a excluir as regras que conferem
poderes, consideradas meros fragmentos de regras; dentro da pessoa
naturalmente una do legislador, cujas leis tém forca autovinculativa,
descobriram-se duas pessoas; a no¢do de uma ordem foi ampliada de uma
expressdo verbal até uma expressdo tacita da vontade, que consiste na ndo
interferéncia em ordens dadas por subordinados.

Apesar do carater engenhoso destes artificios, 0 modelo de ordens
baseadas em ameacas obscurece, no direito, mais do que aquilo que revela; o
esforco para reduzir a esta unica forma simples a variedade de leis, acaba por

Ihes impor uma uniformidade espuria.
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3.3. O soberano e o sudito.

A aceitacdo geral é um fendmeno complexo, em certo sentido
dividida entre autoridades e cidaddaos comuns, que contribuem para ela e,
portanto, para a existéncia de um sistema juridico, através de modos diversos.
Dos funcionéarios do sistema, pode dizer-se que reconhecem explicitamente
tais regras fundamentais que conferem a autoridade legislativa: os legisladores
fazem-no quando elaboram leis, com observancia das regras que lhes atribuem
poder para praticar tais atos; os tribunais quando identificam como leis a
serem por eles aplicadas as leis criadas por aqueles daquele modo
qualificados, e os peritos quando orientam os cidaddos comuns relativamente
as leis feitas do referido modo.

O cidaddo comum manifesta a sua aceitacdo em larga medida
pela aquiescéncia quanto aos resultados destes atos oficiais. Acata a lei feita e
identificada deste modo, apresenta pretensdes e exerce também poderes
conferidos por ela. Mas pode ignorar quase tudo acerca da sua origem e dos
seus autores: alguns podem néo saber nada acerca da sua origem e dos seus
autores: alguns podem ndo saber nada a cerca das leis para além de que séo o
direito. Proibe coisas que os cidaddos comuns querem fazer e estes sabem que
podem ser presos por uma policia e condenados a prisdo por um juiz se
desobedecerem.

E a forca da doutrina, que insiste em que a obediéncia habitual a
ordens baseadas em ameagcas constitui o fundamento de um sistema juridico,
que nos obriga a pensar em termos realistas este aspecto relativamente passivo
do fendmeno complexo que designamos por existéncia de um sistema juridico.
A fraqueza da doutrina consiste em obscurecer ou distorcer o outro aspecto

relativamente ativo que ¢é discernido primeiramente, ainda que ndo
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exclusivamente, nos atos de criagéo, identificacdo e aplicacao do direito pelos
funcionarios ou peritos do sistema. Ambos 0s aspectos devem ser tidos em
conta para que possamos ver este complexo fendmeno social, tal qual é na
realidade.

As limitag6es juridicas a autoridade legislativa consistem, ndo em
deveres impostos ao legislador de obedecer a qualquer legislador supremo,
mas em incapacidades contidas nas regras que lhe conferem poderes para
legislar.

Para estabelecer se um pretenso ato legislativo € direto ndo é
necessario remontarmos ao ato legislativo, expresso ou tacito, de um
legislador que é soberano ou ilimitado, tanto no sentido de que a sua
autoridade para legislar ndo conhece restri¢des juridicas, como no de que ele é
uma pessoa que ndo obedece a ninguem habitualmente. Em vez disso,
devemos mostrar que foi praticado por um legislador, que para tal estava
habilitado segundo uma regra existente, e que ndo ha restricdes contidas em
tal regra ou, se as houver, ndo afetam este ato concreto.

Para demonstrar que estamos perante um sistema juridico
independente, ndo é necessario demonstrar que o seu legislador supremo nao
conhece restricdes juridicas ou que ndo obedece habitualmente a mais
ninguém. Devemos apenas demonstrar que as regras que conferem poderes ao
legislador ndo conferem autoridade superior aqueles que tambem detém
autoridade sobre outro territorio. Inversamente, o fato de que ele néo esta
sujeito a uma tal autoridade estrangeira ndo significa que a sua autoridade
dentro do seu proprio territdrio ndo seja objeto de restricdes.

Devemos  distinguir entre  uma autoridade legislativa
juridicamente ilimitada e uma outra que, embora ilimitada, € suprema no

sistema. Rex pode bem ser a mais alta autoridade legislativa conhecida pelo
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direito do pais, no sentido de que toda a restante legislacdo pode ser revogada
pela sua, embora esta seja restringida por uma Constituicao.

Enquanto que a presenca ou auséncia de regras que limitam a
competéncia do legislador para legislar é crucial, os habitos de obediéncia do
legislador sdo, na melhor das hipdteses, de alguma importancia como meio de
prova indireta. A Unica relevancia do fato, se de fato se tratar, de que o
legislador ndo tem um habito de obediéncia a outras pessoas € que pode
permitir, as vezes, a prova, embora longe de ser concludente, de que a sua
autoridade para legislar ndo estd subordinada, por qualquer regra juridica ou
constitucional, a de outros. Analogamente, a Unica relevancia do fato de o
legislador obedecer habitualmente a alguém consiste em poder servir para
provar gque, segundo as regras, a sua autoridade para legislar estd subordinada
a de outros.

Para além de que pode designar-se de inadequacdo conceptual
geral da teoria, existem muitas objecOes acessorias a esta tentativa de
compatibilizar com ela o fato de que aquilo que seria vulgarmente considerado
como o 6rgao legislativo supremo possa ser juridicamente limitado.

A teoria que considera o eleitorado como soberano apenas
contempla, na melhor das hip6teses, um orgdo legislativo limitado numa
democracia em que o eleitorado existe. Ndo ha nada de absurdo na nocdo de
um monarca hereditario como Rex, desfrutando de poderes legislativos

limitados que sdo ao mesmo tempo limitados e supremos dentro do sistema.

3.4 O direito como unido de regras primarias e secundarias.
a) Um novo comeco.
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As ideéias de ordens, obediéncia, habitos e ameacas, ndo incluem e
ndo podem originar, pela sua combinacdo, a ideia de uma regra, sem a qual
ndo podemos elucidar mesmo as formas mais elementares de direito.

Por forca das regras de um tipo, que bem pode ser considerado o
tipo bésico ou priméario, aos seres humanos é exigido que facam ou se
abstenham de fazer certas agdes, quer queiram ou ndo. As regras do outro tipo
sdo em certo sentido parasitas, ou secundarias, em relacdo as primeiras:
porgue asseguram gue 0s seres humanos possam criar, ao fazer ou dizer certas
coisas, novas regras do tipo primario, extinguir ou modificar as regras antigas
ou determinar de diferentes modos a sua incidéncia ou fiscalizar a sua
aplicacdo.

As regras do primeiro tipo impdem deveres, as regras do segundo
tipo atribuem poderes, publicos ou privados. As regras do primeiro tipo dizem
respeito a acdes que envolvem movimento ou mudancas fisicas, as regras do
segundo tipo tornam possiveis atos que conduzem ndo s6 a movimento ou
mudanca fisicos, mas a criacdo ou alteracdo de deveres ou obrigacgdes.

A maior parte dos aspectos do direito que se tem impedido a
procura de uma definicdo pode ser esclarecida se compreenderem estes dois
tipos de regra e interacao reciproca.

A justificacdo do uso da palavra direito quanto a um conjunto de
casos aparentemente heterogéneos é uma questdo secundaria que pode ser

abordada quando tiverem sido captados os elementos centrais.

b) A idéia de obrigacdo.

Alguns teodricos, como Austin, ao verem a irrelevancia geral das

by

crencas, receios e motivos das pessoas relativamente a questdo sobre se
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tinham a obrigacdo de fazer algo, definiram esta nogdo ndo em termos destes
fatos subjetivos, mas em termos de possibilidade ou de probabilidade de que
uma pessoa venha a sofrer um castigo ou mal as maos de outros, na hipétese
de desobediéncia.

Isto, na verdade, leva a tratar as afirmacdes de obrigacdo néo
como afirmacdes psicolégicas, mas como predicdes ou avaliacbes de
probabilidades de incorrer em castigo ou sofrer um mal.

Na verdade, tem sido aceito algumas vezes como a Unica
alternativa as concepg¢des metafisicas de obrigacdo ou dever enquanto objetos
invisiveis que existem misteriosamente por cima ou parra além do mundo dos
fatos ordinarios e observaveis. Mas ha muitas razdes para rejeitar essa
interpretacdo das afirmacGes de obrigacGes como predicbes e ndo é, de fato, a
unica alternativa a obscura metafisica.

H& duas objecBes as premissas acima expostas: a interpretacao
em termos de previsibilidade deixa na sombra o fato de que, quando existem
regras, os desvios delas ndo sdo simples fundamentos para a previsdo de que
se seguirdo aos que as violem, mas séo também a razdo ou justificacdo para tal
reacdo e para aplicacdo de sanc¢des; e se fosse verdade que a afirmacéo de que
uma pessoa tinha a obrigacdo significava que ela provavelmente sofreria em
caso de desobediéncia, seria uma contradi¢cdo dizer que tinha a obrigacao de se
apresentar, por exemplo, ao servi¢co militar, mas que, devido ao fato de ter
escapado a jurisdicdo ou de ter corrompido com sucesso a policia ou o
tribunal, ndo havia a menor hipotese de ser apanhado ou sujeito a castigo.

Em qualquer momento dado, a vida de uma sociedade que
decorre da harmonia com regras juridicas ou ndo, provavelmente virad a
consistir numa tensdo entre os que, por um lado aceitam e cooperam

voluntariamente na manutencdo das regras, e assim véem 0 Seu proprio
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comportamento e o das outras pessoas em termos de regras e 0S que, por outro
lado, rejeitam as regras e atendem a elas apenas de um ponto de vista externo
como sinal de possivel castigo.

Uma das dificuldades que confrontam qualquer teoria juridica
empenhada em fazer justica a complexidade dos fatos consiste em lembrar-se
da presenca de ambos estes pontos de vista e ndo definir um deles como néo
existente. Talvez todas as nossas criticas da teoria das obrigacGes em termos
de predicdo possam ser melhor sintetizadas na acusacdo de que isto € 0 que

ela faz ao aspecto interno de regras obrigatorias.

c) Os elementos do direito.

N&o sO os conceitos juridicos especificos com que o jurista se
ocupa profissionalmente, tais como os de obrigacdo e direitos, validade e
fontes de direito, legislacdo e jurisdicdo, como também a sancéo, sdo melhor
elucidados nos termos desta combinagéo de elementos.

Os conceitos (que abarcam igualmente o direito e a teoria
politica) de Estado, de autoridade e de funcionario exigem uma analise
semelhante, se pretender dissipar a obscuridade que ainda paira sobre eles.

A razdo por que a andlise nestes termos de regras primarias e
secundarias tem por este poder explicativo ndo deve buscar-se longe. A maior
parte das obscuridades e distor¢cbes que rodeiam 0s conceitos juridicos e
politicos surge do fato de que estes envolvem, de forma essencial, uma
referéncia aquilo que chamamos o ponto de vista interno: o ponto de vista dos
que ndo se limitam a anotar e a predizer o comportamento conforme as regras,
mas que usam as regras como padrdes para a apreciacdo do comportamento

proprio e dos outros.
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Isto exige uma atencdo mais detalhada na andlise dos conceitos
juridicos e politicos do que a que tem usualmente recebido. Sob o regime
simples de regras primarias, o ponto de vista interno manifesta-se na sua
forma mais simples, no uso daquelas regras como base de critica e como
justificacdo das pretensdes de conformidade, presséo social e castigo.

Exige-se uma referéncia a esta manifestacdo mais elementar do
ponto de vista interno para a analise dos conceitos basicos de obrigacédo e
dever. Surge todo um conjunto de novos conceitos e estes exigem uma
referéncia do ponto de vista interno para a respectiva analise. Tais conceitos
incluem as nogOes de legislacdo, jurisdicdo, validade, e em geral de poderes
juridicos, privados e publicos.

H& uma tendéncia constante no sentido de uma analise destes em
termos de discurso ordinario ou cientifico, de expressdo fatica. Mas isto
apenas consegue reproduzir o seu aspecto interno que os distingue, precisamos
ver 0os modos diferentes pelos quais os atos de criacdo de direito pelo
legislador, de julgamento por um tribunal, o exercicio de poderes privados ou
oficiais e outros atos regidos pelo direito estdo relacionados com as regras

secundarias.

3.5 Os fundamentos de um sistema juridico.
a) Regra de reconhecimento e validade juridica.

Dizer que uma dada regra é véalida é reconhecé-la como tendo

passado todos os testes facultados pela regra de reconhecimento e, portanto,

uma regra do sistema.
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A afirmacdo de que uma dada regra concreta é valida significa
que ela satisfaz todos os critérios facultados pela regra de reconhecimento.

Devemos distinguir a ndo observéancia geral das regras do
sistema, da ineficdcia de uma regra concreta, que pode servir ou ndo de
argumento contra a sua validade. Aquela pode ser tdo completa e téo
prolongada, que deveriamos dizer, no caso de um novo sistema gque nunca se
estabeleceu a si proprio como o sistema juridico de um grupo dado, ou, no
caso de um sistema juridico do grupo.

Em tais casos, seria de forma geral desprovido de sentido quer
avaliar os direitos e os deveres de pessoas concretas por referéncia as regras
primarias de um sistema, quer avaliar a validade de qualquer de suas regras
por referéncia as suas regras de reconhecimento.

Insistir em aplicar um sistema de regras que nunca foi realmente
eficaz, ou que foi abandonado, seria tdo futil como avaliar o progresso de um
jogo por referéncia a uma regra de pontuacao que nunca tivesse sido aceite ou
tivesse sido abandonada.

SO necessitamos da palavra validade e s a usamos comumente
para responder a questbes que se colocam dentro de um sistema de regras
onde o estatuto de uma regra como elemento do sistema depende de que ele
satisfaca certos critérios facultados pela regra de reconhecimento.

Uma tal questdo ndo pode ser posta quanto a validade da propria
regra de reconhecimento que faculta os critérios; esta ndo pode ser valida ou
invalida, mas é simplesmente aceite como apropriada para tal utilizacéo.

Expressar esse simples fato dizendo de forma pouco clara que a
sua validade é suposta, mas ndo pode ser demonstrada é como dizer que

supomos, mas ndo podemos demonstrar, que a barra do metro-padrdo em
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Paris, que é o teste Ultimo da correcdo de toda a medida métrica, é ela propria
correta.

E importante distinguir entre supor a validade e pressupor a
existéncia de tal regra.

Num sistema juridico amadurecido, temos um sistema de regras
que inclui uma regra de reconhecimento, de forma que o estatuto de uma regra
como elemento do sistema depende agora do fato de ela satisfazer certos
critérios facultados pela regra de reconhecimento, tal arrasta consigo uma
nova aplicacdo da palavra existir.

Enquanto uma regra subordinada de um sistema pode ser valida e,
nesse sentido, existir mesmo se for geralmente ignorada, a regra de
reconhecimento apenas existe com uma pratica complexa, mas normalmente
concordante, dos tribunais, dos funcionarios e dos particulares, ao
identificarem o direito por referéncia a certos critérios. A sua existéncia €

uma questdo de fato.

b) Novas questoes.

H& duas condigdes minimas necessarias e suficientes para a
existéncia de um sistema juridico. Por um lado, as regras de comportamento
que sdo validas segundo os criterios de validade do sistema devem ser
obedecidas e, por outro lado, as suas regras de reconhecimento especificando
os critérios de validade juridica e as suas regras de alteracdo e de julgamento
devem ser efetivamente aceitas como padrées puablicos e comuns de

comportamento oficial pelos seus funcionarios.

49



A primeira condicdo é a Unica que os cidaddos privados
necessitam de satisfazer: podem obedecer cada qual por sua conta apenas e
sejam quais forem os motivos por que o facam; embora numa sociedade sa
eles aceitem de fato freqlientemente estas regras como padrdes comuns de
comportamento e reconhecam uma obrigacdo de lhes obedecer, ou
reconduzam mesmo esta obrigacdo a obrigacdo mais geral de respeitar a
constituicéo.

A segunda condicdo deve também ser satisfeita pelos
funcionarios do sistema. Eles devem encarar estas regras como padrdes
comuns de comportamento oficial e considerar criticamente como lapsos os
seus proprios desvios e os de cada um dos outros. Naturalmente é também
verdade que, além destas, havera muitas regras primarias que se aplicam aos
funcionarios na sua capacidade meramente pessoal, a que eles necessitam
apenas de obedecer.

A assercdo de que um sistema juridico existe é, portanto, uma
afirmacdo bifronte, que visa tanto a obediéncia pelos cidaddos comuns como a
aceitacdo pelos funcionarios das regras secundarias como padrbes criticos
comuns de comportamento oficial.

Isto € meramente o reflexo do carater compdsito de um sistema
juridico, por comparacdo com uma forma pré-juridica descentralizada e mais

simples de estrutura social que consiste apenas em regras primarias.

c) A patologia de um sistema juridico.

A prova da existéncia de um sistema juridico constitui um fato

em que as regras reconhecidas como validas a nivel oficial sdo geralmente
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obedecidas. Contudo, por vezes, o setor oficial pode estar divorciado do setor
privado, no sentido em que j& ndo existe uma obediéncia geral as regras que
sdo validas, segundo os critérios de validade usados pelos tribunais.

A variedade de modos porque isto pode suceder pertence a
patologia dos sistemas juridicos; porque eles representam uma ruptura na
complexa préatica congruente a que nos referimos, quando fazemos a
afirmacdo externa do fato de que existe um sistema juridico

Ocorre aqui um fracasso parcial daquilo que € pressuposto
sempre que, a partir do interior do sistema concreto, fazemos afirmacoes
internas de direito. Uma tal ruptura pode resultar de diversos fatores
perturbadores (revolugdo, ocupacao inimiga, anarquia, banditismo).

A afirmacdo de que um sistema juridico existe é de tipo
suficientemente amplo e geral para permitir interrupc¢des; ndo é verificada ou

falsificada pelo que sucede em curtos espacos de tempo.

4. Dos principios.

Miguel Reale, abordando os principios afirma que "sdo verdades
ou juizos fundamentais, que servem de alicerce ou de garantia de certeza a um
conjunto de juizos, ordenados em um sistema de conceitos relativos a dada

porcéo da realidade" .
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Para Carmen Ldcia Antunes Rocha, "no principio repousa a
esséncia de uma ordem, seus parametros fundamentais e direcionadores do
sistema ordenado”. Ainda, segundo o seu entendimento, transportando o0s
principios para o ramo da ciéncia juridica, constituem os valores formulados e
aplicados no meio social, absorvidos pelo Direito, como base do sistema,

devendo ser observados dentro da estrutura do Estado.

Tem-se, assim, que os valores superiores da sociedade, encarnados
nos principios dotados de normatividade e eficacia plena, sdo as raizes do

sistema juridico.

Nos principios estdo o espirito e os fins do sistema juridico, que
demonstram a sua tendéncia ideologica . Eles exigem que tanto a lei como 0s
atos administrativos respeitem seus limites e tenham o seu mesmo conteldo,

sigam sua mesma direcéo e realizem o seu espirito.

Assim, os principios ndo sdo meras declaragdes de sentimentos ou
intencBes ou, ainda, meros postulados de um discurso moral. Em verdade, séo
normas dotadas de positividade que tém o conddo de determinar condutas ou

impedir comportamento com eles incompativeis.

Neste ponto, merece transcricdo a reflexdo de Jorge Miranda,
segundo a qual o Direito ndo é mero somatorio de regras avulsas, produto de
acto de vontade, ou mera concatenacdo de formulas verbais articuladas entre si.
O Direito é ordenamento ou conjunto significativo e ndo conjuncéo resultante
de vigéncia simultanea; implica coeréncia ou, talvez mais rigorosamente,
consisténcia; projecta-se em sistema; € unidade de sentido, é valor incorporado
em regra. E esse ordenamento, esse conjunto, essa unidade, esse valor projecta-

se ou traduz-se em principios, logicamente anteriores aos preceitos.
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Ao referir-se aos principios constitucionais, Carmen Lucia
Antunes Rocha afirma que a norma que dita um principio constitucional nao se
pde a contemplacdo, como ocorreu em periodos superados do
constitucionalismo; pde-se a observancia do proprio Poder Publico do Estado e

de todos 0s que a sua ordem se submetem e da qual participam.

Assim, ndo se justifica principio juridico desprovido de
obrigatoriedade e aplicabilidade, pois seria apenas instrumento de retorica,

inatil para realizacdo do ideal de justica.

Desta forma, os principios, ao lado das regras juridicas, revestem-
se de normatividade imperativa, mesmo quando ndao sdo explicitamente

estabelecidos. Alias, conceituados doutrinadores abragam este posicionamento.

De acordo com Paulo Bonavides, o constitucionalista italiano
Vezio Crisafulli foi um dos juristas que mais contribuiu para a doutrina da
normatividade dos principios, definindo-os como toda norma juridica
determinante de outras que lhe sdo subordinadas, que a pressupdem,
desenvolvendo e especificando ulteriormente o preceito em direcdes mais

particulares.

Bobbio também expressou seu pensamento quanto a
normatividade dos principios juridicos afirmando que os principios gerais sao,
a meu ver, normas fundamentais ou generalissimas do sistema, as normas mais
gerais. O nome de principios induz em engano, tanto que é velha a questao
entre juristas se 0s principios sdo ou ndo normas. Para mim ndo ha duavida: os

principios gerais sdo normas como todas as demais.

Nesta linha, J.J. Gomes Canotilho, aduz que as normas do sistema

juridico podem se apresentar como regras ou principios juridicos. Jorge
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Miranda, por sua vez, utiliza uma nomenclatura diferente, afirmando que as

normas juridicas se dividem em normas-principios € normas-regras.

Depreende-se, entdo, que 0s principios constituem 0s
mandamentos normativos estruturais do sistema juridico. Assim, orientam e
direcionam a elaboracdo das regras juridicas, podendo, também, regular um

caso concreto.

Assevera Paulo Bonavides que a importancia vital que o0s
principios assumem para 0s ordenamentos juridicos se torna cada vez mais
evidente, sobretudo se lhes examinarmos a funcdo e presenca no corpo das
Constitui¢bes contemporaneas, onde aparecem como 0s pontos axiologicos de
mais alto destaque e prestigio com que fundamentar na hermenéutica dos

tribunais a legitimidade dos preceitos da ordem constitucional.

Segundo Celso Antonio Bandeira de Mello, a importéncia basilar
dos principios é tamanha que a sua violacdo, a depender do escaldo do
principio violado, podera constituir a mais grave forma de ilegalidade ou

inconstitucionalidade.

Cumpre acrescentar que, diante da nossa piedosa realidade
legislativa — principalmente no @mbito municipal —, os principios garantem a
sociedade contra regras juridicas violadoras do sistema juridico, destinadas ao
atendimento de interesses de grupos politicos e econdmicos, na maioria das

vezes desvinculadas dos interesses coletivos.

5.0 Do principio da publicidade e o seu real alcance
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Dentre os principios administrativos, temos o principio da
publicidade. Conforme afirma Celso Anténio Bandeira de Mello, ndo se admite
em um Estado Democrético de Direito, onde o poder € exercido em nome do
povo, que este fique privado das informacgdes quanto a gestdo da coisa publica.
Na mesma linha, J. J. Gomes Canotilho aduz que "a idéia de democracia
administrativa aponta ndo s6 para um direito de acesso aos arquivos e registros
publicos para a defesa dos direitos individuais, mas também para um direito de

saber" .

O principio da publicidade é proprio do Estado Democratico. Reza
0 art. 1°, paragrafo Unico, da Constituicdo Federal de 1988 que o poder emana
do povo, que o exerce por meio de representantes. Pertencendo o poder ao
povo, este ndo podera ficar privado de informacgdes concernentes ao agir da
Administracdo Publica. Logo, aquele que atua e decide na qualidade de

representante do povo, tem o dever acentuado de dar satisfacdo dos seus atos .

O principio da publicidade - aplicado a todos os poderes em todos
0s niveis de governo - fundamenta-se na necessidade de transparéncia da
atuacdo administrativa que devera prestar informac6es aos administrados sobre
seus fatos, decisbes e contratos, como forma de garantir a seguranca juridica
dos membros da coletividade quanto aos seus direitos. O sigilo no ambito
administrativo, salvo excecgdes justificaveis, serve apenas para promover o

contrabando de informacdes privilegiadas.

Este principio impde a ampla divulgacdo dos atos administrativos

permitindo o controle interno e externo da gestdo administrativa.

Também encontra agasalho expresso no caput do art. 37 da Carta

Magna, havendo outros dispositivos constitucionais que o reforcam. Desta
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forma, o art. 5°, XXXIII assegura o direito a receber dos érgdos publicos
informagbes do interesse proprio do particular ou de interesse coletivo.
Também confirma o principio da publicidade o inciso LXXII do mesmo artigo
que introduziu o habeas data em nosso sistema, permitindo o conhecimento de
informac0es relativas a pessoa do impetrante ou de carater publico, constantes
nos registros ou bancos de dados de entidades governamentais, possibilitando,
ainda, a retificacdo de dados. Pode-se acrescentar o inciso XXXIV, também do
art. 5%, que assegura a todos, independentemente do pagamento de taxas, 0
direito de peticdo aos Poderes Puablicos em defesa de direito ou contra
ilegalidade ou abuso de poder e a obtencdo de certiddes em reparticdes
publicas, para defesa de direitos e esclarecimento de situacdes de interesses
pessoais. Maria Sylvia Zanella Di Pietro entende que este dispositivo assegura,
também, o pedido de certiddo visando a defesa de interesses coletivos, através

de acdo popular, acdo civil pablica ou mandado de seguranca coletivo.

5.1 O principio da publicidade.

A idéia de publicidade, na ciéncia do Direito, traz consigo o
desejo de se evitar, 0 quanto possivel, o segredo nas relacGes juridicas.
Somente nas hipdteses em que a publicidade trouxer prejuizos a seguranga
nacional ou nos casos de violagdo a privacidade dos valores intimos dos

individuos em suas legitimas relacGes é que se admite o segredo.

No Estado concebido como democratico, republicano e de direito,

ndo ha como contestar que o poder emana do povo e em seu nome é exercido.
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Convencionou-se este modelo diante da impossibilidade de um
povo apresentar-se na funcdo de Governo. Elegem-se, pois, 0S Sseus
representantes que por um dado periodo exercem mandatos em seu nome e, ao
menos em tese, expressam sua vontade, responsabilizando-se, cada

representante, pela conduta adotada.

No dia 05 de outubro de 1988 foi promulgada a nossa atual Carta
Magna, cujo Preambulo, de elogiavel redacédo, qualifica o Brasil como
Republica Federativa instituida em Estado democratico e de direito. Editou-se,

enfim, em um pais de tradicdo golpista, uma Constitui¢cdo Cidada.

O segredo, antes regra, inumeras vezes utilizado como
instrumento de manipulacdo de poder, da lugar a publicidade e passa a ser a
excecao na acdo estatal. Agora, o exercicio do poder que emana do povo deve

ser transparente.

A Lei Maior que presenta a nagdo — Constituicdo Federal —
consagrou a publicidade como principio que rege a Administracdo Publica
(art. 37, caput). E que o poder emana do povo que, de conseqiiéncia, como
detentor desse poder, tem toda legitimidade para controlar passo a passo 0 seu

exercicio.

5. 2 Valor de principio constitucional.
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Os arts. 59 a 69, Secdo da Constituicdo Federal, que dispde sobre
as hipoteses de emenda a Constituicdo e o0 processo legislativo; a Lei
Complementar n® 95 de 26 de fevereiro de 2002 que dispbe sobre a
elaboracédo, a redacéo, a alteracdo e a consolidacdo das leis, bem como as
hipéteses de controle de constitucionalidade e legalidade a que se sujeitam
todo e qualquer ato normativo, sdo comprovacdes inequivocas de que o
sistema brasileiro pertinente a matéria se estrutura de forma piramidal,
prestigiando a tradicional Escola de Viena, liderada pelo incomparavel

Kelsen.

Assim considerado, o texto constitucional ganha acentuada forca
cogente. Ocupa ele, por esta razdo, o topo da pirdamide, "lugar para onde"

todos os demais ordenamentos infraconstitucionais devem convergir.

Os principios explicitos ou implicitos no ordenamento
constitucional "sdo as linhas mestras, os grandes nortes, as diretrizes magnas
do sistema juridico. Apontam 0s rumos a serem seguidos por toda a sociedade
e obrigatoriamente perseguidos pelos oOrgdos de governo (poderes

constituidos)".

"Violar um principio € muito mais grave que transgredir uma
norma. A desatencdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico

mandamento obrigatorio, mas a todo um sistema de comandos”.

Ha intensas discussdes doutrinarias acerca da possibilidade ou
ndo de se estabelecer diferencas hierdrquicas entre dispositivos
constitucionais, sejam eles provenientes do poder constituinte originario, ou
do poder constituido reformador. Inclui-se nestas discussdes a hipotese de

hierarquizar ou ndo os principios juridicos. A este proposito parece-nos
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bastante lucida a posicdo adotada pelo constitucionalista portugués J.J. Gomes
Canotilho, para quem "ndo existe conflito entre principios juridicos, que
devem ser objecto de ponderacdo e concordancia pratica, consoante 0 Seu peso

e as circunstéancias do caso".

A publicidade inserida no caput do art. 37 do texto constitucional
como principio que rege a Administragdo deve, por obvio, ser prestigiada a

todo instante, sob pena de invalidacdo de determinados atos.

A publicidade se mostra como Unico instrumento capaz de
assegurar a guarda de outros principios constitucionais como legalidade,

impessoalidade, moralidade, motivacao, etc.

5.3 A historia do principio da publicidade.

Segundo Ana Lucia Menezes Vieira, “a evolugdo historica da
publicidade processual confunde-se com a propria histdria do processo penal.
Portanto, relaciona-se com a nog¢éo evolutiva da sociedade, do relacionamento
desta com o Estado e com o modo de estruturar-se a Justica Penal em cada
época. Assim, conforme as sociedades iam se organizando politicamente, o

direito e suas instituicdes, em consequéncia, evoluiam e sistematizavam-se”.

Segundo Jodo Mendes Junior, “para evitar a vinganca privada nas
comunidades o processo penal passou a ser realizado perante uma assembléia

que julgava, apés sessao pablica e oral, na qual ofendido e acusado expunham
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seus argumentos e provavam suas razdes. Dessa forma desenvolviam-se 0s
processos hindus e hebraicos. No Egito antigo, todavia, o procedimento era
escrito e secreto. Posteriormente, desenvolveu-se a publicidade de toda a
instrucdo, embora o procedimento continuasse escrito e solene. Contudo, o

julgamento permanecia secreto e simbolico.

Na Grécia, a acusacdo e o julgamento eram tarefas dos cidaddos
que as exerciam publicamente, em praca publica, na presenca do povo. Todos
0s atos do processo eram publicos. O regime ateniense havia estabelecido a
acusacao popular para o exercicio da acdo penal nos crimes publicos, vale
dizer, qualquer cidaddo, em nome do povo, poderia perseguir penalmente o
autor do fato delituoso. O processo se fazia oralmente, mediante contraditério
e era publico. E possivel se falar que a publicidade, desde ento, adquirira um
certo carater garantidor, pois o acusado podia reunir provas e apresenta-las no

dia do julgamento, durante os debates que se faziam na praca publica.

Em Roma, no periodo republicano, a publicidade era comum nos
julgamentos populares, em razdo dos locais onde eles ocorriam. Na cidade a
Justica se realizava nos grandes mercados, nos grandes “foros” e também nas
basilicas cobertas, porém acessiveis a todas as pessoas. A publicidade de todos
0s atos do processo era plena, a producdo das provas era feita oralmente,
quando dos debates, por ocasido dos julgamentos publicos. Apesar disso havia
julgamentos secretos, em todas as épocas em Roma, com o funcionamento de

tribunais em locais fechados.

Sob o Império Romano, apds a queda da Republica, a justica
passou a ser administrada de uma forma ndo publica, na propria casa ou sala
do magistrado, que se chamava auditorium e posteriormente secretarium,

porgue estava fechada por uma cortina e ndo se permitia a livre entrada nela
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de pessoas do povo. Contudo, mesmo nesse local podiam ser celebradas
algumas audiéncias publicas consideradas de menor importancia. Nestas
audiéncias o oficial levantava as cortinas e deixava entrar o puablico. O
processo passou a ser escrito, 0s interrogatérios e 0s depoimentos eram
reproduzidos nos autos, o que acabou por suprimir a publicidade dos atos

processuais no Império Romano e o segredo tornou-se regra.

A jurisdicdo eclesiastica, criada inicialmente para julgar o0s
clérigos, seguia os principios do direito romano, mantendo 0 processo
acusatério no qual para a instauracdo do juizo era imprescindivel a acusacao, e
0s debates e julgamentos deveriam ser orais e publicos. Posteriormente, a
Igreja fixou procedimento proprio, abolindo o sistema acusatorio e adotando-
se 0 inquisitorio, no qual a publicidade foi substituida pelo absoluto segredo
no recebimento da dendncia, segredo no inicio das investigacGes, segredo na

instrucdo, e, posteriormente, nos debates.

O processo candnico influenciou e generalizou-se nos paises da
Europa, como a Franca, Estados italianos, Espanha, Alemanha. Nesses paises
0 processo permanecia em segredo para o publico e também para o proprio
acusado, que ndo conhecia o fato a si imputado nem tampouco tinha acesso as
provas produzidas no desenrolar do processo criminal. Ndo podia defender-se
e era obrigado a responder as perguntas feitas pelo juiz no interrogatorio,
unico momento em que comparecia para tomar conhecimento dos fatos. Era
submetido a tortura para confessar, caso existissem indicios de prova contra
ele. Os juizes tinham plenos poderes e isso servia para demonstrar que diante
da justica do soberano, todas as vozes devem-se calar. Proferidas as sentencas,
eram elas proclamadas, em ato publico e solene, diante da multiddo que se

reunia para tal fim.
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Com a Revolucdo Francesa em 1789, o processo penal sofreu
influéncia das idéias liberais, do espirito humanitario que prevalecia na época.
A partir do século XVIII e inicio do século XIX houve grande evolucédo nos
diversos sistemas juridicos dos paises europeus, em maior medida na Franca,
Bélgica e Paises Baixos, mais influenciados pelas idéias iluministas. Houve
manifestacdes contra o sistema inquisitorio no processo penal e Varias

reformas foram feitas consagrando as garantias processuais do acusado”.

O segredo era a regra que embasava o0 procedimento inquisitorial,
com os ideais iluministas isso se modificou, sendo certo que o principio da
publicidade dos atos processuais passou a viger como regra, a0 menos no

Ocidente.

5.4 O principio da publicidade no direito comparado

Em Portugal, o autor portugués Luis Felipe Cilagco Antunes
desenvolveu notavel estudo sob o titulo "Mito e Realidade da Transparéncia
Administrativa”. Neste ensaio, a expressdo transparéncia abrange trés

Importantes elementos que sdo a comunicacao, a publicidade e a proximidade.

Publicidade, para Cilago Antunes, esta ligada a nocdo de que é
dever da Administracdo deixar transparecer aos olhos de todos, a sua logica
interna. Afinal, sdo os individuos os detentores legitimos do poder. Nasce dai

a expressdo que qualifica a Administragdo como "casa de vidro".
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Na Alemanha, a legislacdo alema preocupa-se sobremaneira com
0 procedimento, limitando o acesso as informacdes contidas nos autos dos
processos (procedimentos) as partes diretamente envolvidas. N&o se produz,

como finalidade, efeitos erga omnes, mas sim inter partes.

Registre-se, por oportuno, que a doutrina alema, por seu ilustre
representante Jirgen Habermas, ao interpretar Kant, afirma que a publicidade
deve ser considerada como aquele principio Unico a garantir o acordo da
politica com a moral. E a publicidade, a0 mesmo tempo, principio da ordem

juridica e metodo iluminista.

Na Franca, pais que sabidamente contribuiu, sobremaneira, para a
evolucdo do Direito, o Conselho de Estado conferiu aos principios gerais,
dentre eles o da publicidade, valor constitucional, com base no predmbulo da
Constituicdo francesa de 1958. As decisdes do mencionado Conselho

produziam, em regra, efeitos erga omnes

5.5 O principio da publicidade no direito brasileiro.

A partir do século XV a legislagdo processual penal era
predominantemente inquisitiva e esse sistema atingiu toda a Europa. Foi,
segundo Frederico Marques, “um dos instrumentos de formacdo e
consolidacdo do absolutismo dinastico que imperou nas monarquias da
Europa, a partir do seculo XVI... As Ordenacbes do Reino de Portugal o

adotaram, como ndo podia deixar de acontecer, uma vez que também no
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pequeno pais ibérico operou-se movimento de centralizacgdo monérquica,

iniciado, em toda a Europa, no fim da Idade Média”.

Influenciadas pelos ideais iluministas, a legislacdo brasileira
reagiu as leis opressoras da monarquia portuguesa gque vigoraram no Brasil

coldnia até a Constituicdo Imperial de 1824.

A Carta Constitucional do Império do Brasil, de 25.03.1824,
elaborada apos a independéncia do Pais, foi influenciada pelas idéias liberais
da Revolucdo Francesa, as quais tinham por maior anseio 0 homem como
individuo, como sujeito de direitos. Foi estabelecida a “inviolabilidade dos
direitos civis e politicos dos cidad&os brasileiros que tem por base a liberdade,
a seguranca individual e a propriedade” (art. 179), além de definidas garantias
para 0 julgamento criminal. Varias normas de cunho processual estavam
previstas nesse artigo inserido no Titulo VIII (“Das Disposicdes Gerais e
Garantias dos Direitos Civis e Politicos dos Cidadaos Brasileiros”): 8°, 9°, 10,
as quais se referiam a prisdo em flagrante, nota de culpa e fianca, garantia e
independéncia de juiz competente e independente (art. 11 e 12), e outras

normas de cunho penal, como a aboli¢do das penas cruéis (art. 19).

Sustentou-se o ideal da publicidade, embora o principio ndo
estivesse como garantia no Titulo VIII, da Carta de 1824. Com efeito, temos a
primeira referéncia a publicidade na Constituicdo do Império, no art. 159, do
Titulo VI — “Do Poder Judicial”, Capitulo Unico — “Dos Juizes e Tribunais de
Justica”, assim disposto: “nas causas crimes a inquiricdo das testemunhas e

todos os mais atos do processo, depois da prondncia, serdo publicos desde j&”.

Houve, sem divida, uma preocupacdo na primeira Constituicdo

do Brasil em abolir praticas inquisitivas dispostas normativamente no Livro V
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das Ordenacgdes Filipinas, que vigiam no Brasil desde 1603. Tanto que
comecavam a ser codificadas varias leis, a partir de entdo, e em 1832 foi
promulgado o primeiro Cédigo de Processo Criminal, sob a inspiracéo liberal
e promessa da Carta Magna de 1824, no art. 179 — “Orgarnizar-se-a, quanto
antes, um Codigo Civil e Criminal, fundado nas solidas bases da justica e

equidade”.

O procedimento criminal sofreu grandes alteragfes. Quanto a
publicidade, era a regra na formacdo da culpa, do corpo de delito até o
interrogatdrio, admitindo-se o segredo quando o réu ndo comparecesse aos
atos “somente, quando a ella ndo assista o delingiiente e seus socios (art. 147,
Capitulo IV — Da Formacdo de Culpa). No que se referia as audiencias,
dispunha o Cddigo Criminal: “Art. 59. Todas as audiencias, e sessdes dos
Tribunaes, e Jurados, serdo pablicas a portas abertas, com assisténcia de um
escrivdo, de um Official de Justica, ou Continuo, em dia e hora certa
invariavel, anunciado o seu principio pelo toque de campainha. Art. 60. Nas
audiencias, e sessdes 0s expectadores, as partes, e 0s Escrivaes se conservarao
sentados; aquellas porém levantar-se-hao, quando falarem ao Juiz do Tribunal,
ou jurados, e todos quantos estes se levantarem”. N&o obstante a publicidade
ai mencionada fosse ampla, permitindo, sem restricdes, a presenca de terceiros
(espectadores), o art. 58 do Capitulo Il — “Das Audiéncias” previa a
possibilidade da realizagcdo da audiéncia na casa do juiz: “...ndo havendo casa
publica para ellas destinada, serdo feitas na residéncia do Juiz, ou em qualquer

outra, em que possa ser”.

Nos crimes com pena superior a seis meses de prisdo, 0
julgamento passou a ser pelo juri e era publico e oral. No Capitulo 1lI, foi

normatizado o procedimento de “Jury de Accusacdo, e de Sentenca, e
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Peculiares aos Casos de Abuso da Liberdade de Exprimir os Pensamentos”. O
art. 228 dispunha: “As sessdes dos Jurados serdo todas publicas, excepto
quando houver votacdo; mas ninguem assistira a ellas com armas, ainda que
ndo sejam das defezas, de qualquer natureza que forem, sob pena de ser preso,
como em flagrante, e punidos com as penas impostas aos que usam de armas

defezas”.

Vérias foram as leis que procederam reformas no Codigo de
Processo Criminal do Império, porém nenhuma alteracdo se deu em relagédo a

publicidade dos atos do processo.

Em 24.02.1981, foi promulgada a Constituicao republicana, que
permitiu aos Estados legislarem sobre processo civil e criminal, alem de
organizarem as respectivas justicas. Portanto, o principio da publicidade que
na Constituicdo Imperial vinha expresso ndo se mencionou na Carta
Republicana embora as garantias processuais, até entdo existentes, tenham

sido mantidas.

Com a quebra da unidade processual, a maioria dos cddigos
estaduais manteve os preceitos garantidores do processo, outros, porém,
deixaram de respeitar os principios constitucionais da Unido no tocante ao
processo criminal. Segundo Frederico Marques alguns codigos adotaram a
formacéo da culpa secreta, dessumindo-se, portanto, que a publicidade judicial

ainda permanecia mitigada.

Assim se deu no Estado do Rio Grande do Sul, cujo Codigo de
Processo Penal foi elaborado pela Lei n.° 24, de 15.08.1898, e alterado pela
Lei 141, de 23.07.1912. Parece ter sido, entre todos os Cddigos de Processo

Criminal dos Estados brasileiros, aquele que se afastou dos avancos
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legislativos da época, quanto as garantias processuais do investigado ou
acusado. Previa o estatuto processual o segredo na fase investigatoria, sem
qualquer possibilidade de defesa (arts. 84 e 85). Em relacdo ao “procedimento
ordinario comum?”, a fase da formacéo da culpa era composta de atos secretos
e atos publicos. Quanto aos atos secretos, dispunha o art. 344: “Durante esta
fase, ndo podem as partes assistir as diligéncias, inclusive a inquiricdo de
testemunhas, salvo quando o ato ndo pode ser repetido ou haja fundado receio
de que, na segunda fase na instrucdo do processo, esteja a testemunha

impossibilitada de comparecer em juizo...”.

As Constituicdes da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de
16.07.1934, de 18.09.1946, nédo previam expressamente a publicidade dos atos
processuais, porém e possivel afirmar que o principio decorria de normas de
ampla defesa e dos meios e recursos essenciais a ela que estavam consignadas
no capitulo dos direitos e garantias individuais. Isto porque a ampla defesa e

contraditorio ndo se compatibilizam com o segredo do processo inquisitorio.

A Carta Constitucional de 1937, outorgada pela ditadura, reduziu
as garantias do processo penal e, por conseguinte, nada foi mencionado sobre

a publicidade judicial.

No texto da Constituicdo do Brasil de 1967, com a emenda de
1969 vinha previsto o devido processo legal no art. 153,8 4° e a publicidade
acompanha essa garantia, alem de se encontrar implicita no 8§ 36 desse mesmo
artigo: “a especificagdo dos direitos e garantias expressos nesta Constituicéo
ndo exclui outros direitos e garantias decorrentes do regime e dos principios

que ela adota”.
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Apenas na Carta Magna brasileira de 1988, o principio da
publicidade foi, pela primeira vez, erigido a categoria de norma constitucional
inserida no Titulo Il — Dos Direitos e Garantias Individuais. DispGe o art. 5,
LX: *“ a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a
defesa da intimidade ou o interesse publico o exigirem”; e o art. 93, IX
(Capitulo 1ll — Do Poder Judiciario): “todos os julgamentos dos 6rgaos do
Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena
de nulidade, podendo a lei, se o interesse publico o exigir, limitar a presenca,
em determinados atos, as proprias partes e seus advogados, ou somente a

estes”.

No capitulo referente ao direito de informacdo, as normas de
tratados internacionais, as quais o Brasil tenha ratificado, integram o
ordenamento juridico. Por conseguinte, a publicidade processual, além da
normatizacdo constitucional, deve ser observada em decorréncia do disposto
no art. 8, item 5 (Garantias Judiciais), da Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos — Pacto de Sdo José da Costa Rica (22.11.1969): “ O
processo penal deve ser publico, salvo no que for necessario para preservar 0s

interesses da justica”.

O principio que integra o direito ao justo processo encontra-se
enunciado como direito fundamental do ser humano, na Declaragdo Universal
dos Direitos do Homem no art. 10, que afirma: “toda pessoa tem direito, em
condic¢Ges de plena igualdade, a ser ouvida publicamente e com justica por um
tribunal independente e imparcial que Ihe decida seus direitos e obrigacdes e
Ihe examine qualquer acusacdo que em materia penal lhe levantem”. No

mesmo diapaséo o principio € acolhido pela Convencédo Européia dos Direitos
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Humanos, no art. 6° e no Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, de
1966, em seu art. 14. 1.

Considerando que se trata de Carta de direitos, € possivel
verificar a publicidade como garantia da pessoa contra o poder repressivo do

Estado e garantia das partes a um julgamento justo e independente.

Na Constituicdo brasileira, na Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos e no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos,
cujas normas a integram, o principio é de direito fundamental e possui
relevancia processual, desempenha funcao de garantia do individuo no tocante

ao exercicio da jurisdicdo posta em beneficio das partes.

O acusado tem o direito constitucional a um processo publico que
deve ser assegurado pelo poder estatal incumbido de processa-lo. Se o Poder
Judiciario ndo lhe garantir esse direito fundamental, pela eventual
inobservancia ou violacdo da publicidade, a propria Constituicdo prevé o
recurso juridico da nulidade do ato, processo ou julgamento — art. 93, IX, da
CF: “todos os julgamentos dos orgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade... A sancdo de
nulidade, portanto, decorrente da propria Constitui¢do é instrumento juridico
de eficéacia da publicidade, como norma de garantia instituida, tendo em vista
ndo s6 o interesse das partes, mas também “o interesse publico na conducdo

do processo segundo as regras do devido processo legal “.

O atual sistema normativo brasileiro, notadamente o

constitucional, trata o principio da publicidade como regra.

A razdo de existir do Estado é toda externa. Nada pode ser

ocultado, com raras exceg¢des. Sao elas:

69



a) Casos em que o sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do
Estado (art. 5°, XXXIII, in fine, da CF).

b) Casos em que a intimidade dos individuos ou o interesse social restringirem
a publicidade (art. 5°, LX, da CF).

Sob uma visao estrita, publicidade constitui apenas e tdo somente
requisito de validade de determinado ato, contrato ou procedimento que tenha
como parte um ente publico. Neste aspecto, publicidade ¢ mera publicacdo do
ato no veiculo de comunicacdo que a lei definiu como competente. A
finalidade da publicacdo sob este prisma é apenas o0 cumprimento da

formalidade.

No entanto, sob uma concep¢do moderna, o0 principio da
publicidade ganha nova dimenséo. Passa a ser acolhido como o "principio da

maxima transparéncia”.

Esta nova concepcéo ultrapassa a idéia de publicidade como mera
formalidade e alcanca a idéia de publicidade como transparéncia da gestdo da

coisa publica.

5.6 Atuacdo estatal e controle social.

A administracdo publica no Brasil esta sujeita a diferenciados

sistemas de controle.

Reservando Secdo especifica, a Constituicdo Federal dispde nos

arts. 70 a 74 sobre a fiscalizacdo contabil, financeira e orcamentaria. Trata-se
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dos controles externo e interno, exercidos pelas Casas Legislativas, pelos

Tribunais de Contas e pelo sistema de controle interno de cada Poder.

Demais disso, pode ainda o Ministério Publico, na condicdo de
fiscal da lei, exercer o controle dos atos da administracdo, além, € claro, do
sistema de jurisdicdo final Unica, consagrado no ordenamento brasileiro, que
atribui ao Poder Judiciario decidir em dltima "instancia” sobre qualquer

controversia em que figure, ou ndo, o poder pubico como uma das partes.

Trata-se do chamado sistema de freios e contrapesos (checks na

balances) em que um poder (instituicdo) limita a atuacéo de outro.

N&o obstante a toda esta pléiade de instrumentos de controle
institucionais, ha que se considerar com o devido reconhecimento a nobre
missdo a ser exercida pelo controle social. E ele o maior legitimado para
acompanhar a gestdo dos bens e recursos que s@o seus. Afinal, nos termos do
paragrafo Unico do art. 1° de nossa Magna Carta, "todo poder emana do povo
que 0 exerce por meio de representantes eleitos, ou diretamente, nos termos

desta Constituicdo™.

5.7 Relagéo de administragao, controle institucional e controle social.

Ao agente publico ndo é dado agir sob sua inteira vontade. Entre
ele e o bem publico hd uma relacdo que ndo € de dominio, nem de
propriedade. Ndo ha se falar em amplo poder. A relacdo existente é de

atividade administrativa.
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Trata-se da administracdo do que é publico, o que impde ao
agente o dever-poder da melhor escolha. Aquela que venha a atender ao
interesse publico. Nao o interesse do Estado personificado, mas o interesse da
coletividade, que é a razdo de existir do Estado. Este se sobrepbe aquele,
quando conflitantes. E a classica distingdo entre interesse pablico primario (da
coletividade) e secundario (do estado-administracéo) que encontramos na rica

e lucida doutrina de Celso Antonio Bandeira de Mello.

Como dito anteriormente, a Administracdo esta sujeita a uma
pléiade de mecanismos de controle exercidos por instituicbes. Nota-se na
pratica que o exercicio deste controle nem sempre é eficaz. As mais
importantes discussées que informam o futuro do pais nem sempre sao
enfrentadas. Na maior parte dos casos ndo se ultrapassa a barreira da
formalidade, como se a razdo de existir do Estado fosse a forma de sua
atuacdo e ndo a atuacdo em si. Nas raras oportunidades em que se consegue
ultrapassar a barreira da forma, o que se verifica € a "acomodacdo" de
determinadas situacdes. N&o raro, tais acomodacdes ultrapassam os limites do
razoavel, fazendo da "sensibilidade politica”, marcada por uma relagdo impura
entre os poderes constituidos, notadamente entre 0 Executivo e o Legislativo,

0 verdadeiro contrapeso a evolucdo do estado democrético de direito.

Por esta razdo, ganha mais relevo o controle social, legitimado,
por estas circunstancias, a exercé-lo ndo s6 em face da acdo estatal
propriamente dita, mas também em face dos ineficazes mecanismos

institucionais de controle.
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5.8 Direito positivo, publicidade e controle social.

Embora alguns autores defendam a idéia de que sé se considera
direito o direito positivo, ndo se pode esquecer que é o costume que informa a
interpretacdo do operador do Direito e imp0e a edicdo de novos diplomas

legais que atendam os dindmicos clamores da sociedade.

Enxergarmos publicidade no sistema republicano € tarefa bastante
facil. Se a res € publica, todo individuo é legitimo para dela ter noticia, pois
lhe pertence. E idéia basica que dispensa inscricdo no texto legal magno,
complementar, ordinario, regulamentar ou de qualquer natureza. E corolario

do sistema.

N&o obstante, no Brasil ha a necessidade de se dizer e escrever
até mesmo aquilo que € obvio, sob pena do individuo ser duramente
prejudicado por alguns representantes do povo descompromissados em fazer

justica social.

Por esta e por outras razdes incluiu-se no caput do art. 37 da
Constituicdo Federal, como principio que rege a administracdo, a publicidade.
Este dispositivo impde dever de satisfacdo a sociedade a todo administrador
publico no exercicio de seu munus, ressalvadas, por Obvio, as excecOes ja

tratadas neste ensaio.

O 81° do mencionado artigo trata da publicidade como
comunicacdo social, impondo obediéncia ao principio da impessoalidade, ao

vedar a promocdo pessoal do agente publico, alem de prescrever
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restritivamente as hipoOteses de ocorréncia, impondo ao conteudo a ser

veiculado o carater educativo, informativo ou de orientagéo social.

"O exame do cumprimento dessa norma, vai além da estrita
legalidade da despesa, tangenciando a legitimidade. E pelo exame da

finalidade que se pode aferir a regularidade do ato™.

Verificamos no ordenamento complementar institutos que
demonstram fiel obediéncia ao constitucional principio da publicidade. E o
caso, por exemplo, da Lei Complementar n® 101 de 04 de maio de 2000. Além
da determinacdo de publicacdo quadrimestral do Relatério de Gestédo (art. 55
82°) e bimestral do Relatério Resumido da Execucdo Orcamentaria (art. 52)
— em obediéncia ao 83° do art. 165 da Constituicdo Federal — a Lei de
Responsabilidade Fiscal impde ao Poder Executivo o dever de realizar
audiéncias publicas ao final dos meses de maio, setembro e fevereiro, com 0
proposito de demonstrar e avaliar o cumprimento das metas fiscais de cada

quadrimestre.

Em sede de legislacdo ordinaria, varias sdo as disposi¢cdes que
impdem ao administrador o dever de dar publicidade. Citemos, como
exemplo, alguns dispositivos de nosso Estatuto das Licitacdes e Contratos —
Lei n° 8.666/93 e suas posteriores alteragdes — que prestigiam a divulgacéo
dos atos: avisos e resumos dos atos convocatorios dos certames (art. 21);
extratos dos contratos e de seus aditamentos, como condicdo de eficacia (art.
61, Paragrafo Unico); atos de dispensa e inexigibilidade de licitacdo,
ensejando o controle de moralidade (art. 26); contratacdes realizadas no més
(art. 16); audiéncias publicas para as contratacdes de valor elevado (art. 39);
além da vinculacdo de obediéncia imposta pela norma aos principios que

regem a administracao pubica, dentre eles o da publicidade (art. 3°).
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Conclui-se do exposto que o ordenamento pétrio prestigia
sobremaneira o principio da publicidade que, como dito anteriormente, €

corolario do sistema republicano.

5.9 Fragilidades do controle social.

S&o lapidares os comentarios trazidos por Jorge Ulisses Jacoby
Fernandes em sua obra Tribunais de Contas do Brasil - Jurisdicdo e
Competéncia. Faz-se, nessa obra, uma importante abordagem sobre o controle

social, esclarecedora de sua (in)eficécia.

O controle social é tido nas ciéncias da politica e da filosofia
como o0 mais eficaz dos mecanismos de controle, uma vez que seu conceito
considera todos os integrantes da sociedade. Esta idéia ndo pode ser, de
chofre, contestada, embora saibamos que na pratica, notadamente nos dias

atuais, o que prepondera € o descontrole, com raras excecoes.

Com efeito, procuremos compreender a razdo pela qual esta
notavel assertiva cientifica se traduza, talvez, no mais ineficaz mecanismo de

controle.
O controle social divide-se em interno e externo.

O controle social interno consiste na preparacdo do individuo
para 0 exercicio de sua cidadania. E o nivel de sua instrucdo. E a qualidade da

informacao que recebe em casa, na escola, pela midia.
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Enfim, como o proprio nome diz, € a preparacdo interna do
individuo que antecede o fiel exercicio do controle social propriamente dito

(externo).

O controle social externo, por outro lado, € a adogdo e emprego
de medidas que visem assegurar a participacdo popular. Constituem o alvo,
para o0 exercicio deste controle, as condutas que ndo guardam harmonia com

0s valores sociais de um povo.

Nota-se, dai, que o exercicio do controle social depende

basicamente do nivel de consciéncia cidada de um povo.

A faléncia do ensino publico em nosso pais, a manipulacdo do
conhecimento pela elite dominante, ao lado da ampla divulgacdo da
degradacdo dos valores culturais, que diuturnamente bombardeia a instituicio
familiar, sdo fatores que indubitavelmente colaboram no despreparo do

cidaddo brasileiro para o exercicio do controle social.

A base de nossa piramide social ndo é capaz de se organizar, de
exigir a quem de direito as respostas aos seus anseios, embora seja legitima

para tanto. O que nos falta € o controle social interno.

Cabe ponderar, uma vez mais, que o principio da publicidade
inserido no texto constitucional tem por finalidade garantir a maxima
transparéncia e a minima opacidade no exercicio da atividade propria da
Administracéo, ndo se confundindo como o atendimento de mera formalidade.
Cumprir a formalidade da publicacdo dos atos, contratos e outros
procedimentos, que lhes seja condicdo de eficécia, € prestigiar o principio da
legalidade, uma vez que sdo 0s atos normativos que o exigem. Cumprir o

principio da publicidade é garantir transparéncia na gestdo e acesso as
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informacdes para todos os individuos, legitimos detentores do poder que em

seu nome é exercido por representacao.

A eficacia do controle social depende de dois requisitos basicos: a
méaxima transparéncia, obrigacdo constitucional e legal imposta aos
administradores puablicos e, principalmente, a preparacdo cultural da
populacdo para o fiel exercicio do controle social, 0 que devemos ter como

meta se quisermos sonhar com a justica social em nosso pais.

Se de um lado a sociedade ¢ um todo, ndo se pode esquecer que
cada individuo é parte deste todo, e, por isso, responsavel e participe do
controle social, ndo importando o nivel qualificacdo intelectual, moral ou
cultural que detenha. E tempo de exercer efetivamente o controle social,

exigindo, por exemplo, uma Administracdo o mais transparente possivel.

6.0 Conceito.

Pouco se comenta ou questiona a respeito de um destes principios
- 0 da publicidade - supondo-se, talvez, que a apreensdo se seu sentido e

extensdo sejam claros, ou, a0 menos, facilmente perceptiveis.

Numa exegese preliminar, trataremos de delimitar seu campo de

aplicacéo, para, s6 entdo, tornar nitida a riqueza de seus desdobramentos.

A doutrina nacional tem enfatizado que o Principio da Publicidade
tem seu natural campo de aplicacdo no Direito Administrativo. E, quando

constitucionalistas a ele se referem, derivam da matriz constitucional um
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principio administrativo, sempre reportando o artigo 37 da Carta Magna, com

raras excecoes.

Assim, José Afonso da Silva diz que: "A publicidade sempre foi
tida como um principio administrativo, porque se entende que o Poder Publico,
por ser publico, deve agir com a maior transparéncia possivel, a fim de que os
administrados tenham, a toda hora, conhecimento do que os administradores

estdo fazendo."

Vai mais longe, citando o inesquecivel Hely Lopes Meirelles, ao
dele colher: "Enfim, a publicidade, como principio da administracdo publica,
abrange toda a atuacdo estatal, ndo sé sob o aspecto da divulgacédo oficial de
seus atos, como também de propiciacdo de conhecimento da conduta interna de

seus agentes...".

Alexandre de Moraes toma posicdo semelhante, afirmando que o
principio é respeitado quando os atos da administracdo séo inseridos no Diario

Oficial do ente respectivo.

Uadi Lamégo Bulos ressalta que a atencdo ao principio da
publicidade tem como escopo "manter a total transparéncia na pratica dos atos
da Administracdo Pablica”, associando-o assim a garantia de acesso do cidaddo

aos registros publicos.

Maria Sylvia Zanella di Pietro ressalta a importancia do
asseguramento, pelo dispositivo constitucional, do direito de informacdo do
cidaddo (com base no art. 5°, incisos XIV e XXXIII, da CF) ndo sé em face de
interesse particular, mas, igualmente em face dos interesses coletivos ou gerais,

de modo a operar uma forma mais eficiente de controle popular da
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Administracdo Publica. Na mesma linha € o pensamento de Celso Ant6nio

Bandeira de Mello.

Odete Medauar vai se abastecer em Norberto Bobbio e Celso
Lafer para tecer sua explanacdo, que merece, pelo poder de sintese, ser
transcrito: "O tema da transparéncia e visibilidade, também tratado como
publicidade da atuacdo administrativa, encontra-se associado a reivindicacgao

geral da democracia administrativa".

Lacia Valle Figueiredo acrescenta aos argumentos ja expostos
pelos citados autores, a realizacdo, por meio do respeito ao principio da

publicidade, da isonomia.

Mas, ampliando o horizonte do natural nicho de ambiéncia do
nosso principio enfocado, compartilhamos dos autores que entendem o

principio da publicidade como um principio mais geral do Direito.

Antdnio A.Queiroz Teles observa: "...Ora, 0s atos administrativos
séo especies do ato juridico, logo, nas mesmas condicdes, serdo publicos. Basta
tal raciocinio para concluir-se que o principio da publicidade também néo é
particular do direito administrativo, embora nele se manifeste com toda

evidéncia."

Chegamos, pois, a um divisor de aguas. Os que sustentam que 0
principio da publicidade se retém no ambito administrativo, como elemento
essencial de controle da Administragdo Publica formam um ndcleo mais ou
menos coeso, ao qual tomo a liberdade de opor outra corrente, que vé no
referido principio um campo de aplicacdo bem mais largo, chegando a nutrir a

afirmacdo de que é um principio geral de direito.
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Poderiamos aqui vislumbrar a oposicdo dialética entre a forma e a
esséncia, dentro da exegese do mesmo principio que sera, pois, 0 nucleo de

nosso trabalho.

Republica vem de "Res" e "publica”, isto &, coisa publica, coisa de

todos.

Sendo a republica uma forma de Estado em que, hoje, a
democracia deve prevalecer como forma de governo, vemos uma relacdo
intima entre a democracia e a publicidade. E ndo sem apoio em grandes nomes

como Bobbio.

Publicar é tornar, enfim, publico, como bem asseverou Queiroz
Telles. E, para n0s, como pretenderemos demonstrar adiante, ndo apenas tornar
publico, isto é, tornar do conhecimento publico, mas, também, tornar claro e
compreensivel ao puablico. E fazer com que a publicidade cumpra o papel
essencial de verdadeiramente informar o publico (aqui considerado tanto o
conjunto de cidaddos em face de normas gerais — como leis e decretos-, como,
igualmente, algum universo restrito de administrados, sujeitos aos efeitos de

determinado ato administrativo — um edital de concurso, por exemplo).

A Carta Magna refere-se expressamente a publicidade, ora como

principio, ora como bem juridico, em diversas passagens:

No art. 5° inciso LX — ("a lei s6 podera restringir a publicidade
dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse social o
exigirem™) a Constituicdo € explicita, mas de forma indireta, em enunciar o
principio geral de que "todos os atos deverdo ser publicos”, condicionando
severamente as excecdes, sempre em lei expressa, aos casos de possivel afronta

ao direito de privacidade (protegido no mesmo artigo, inciso X) ou interesse
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social (o interesse social prevalece sobre o individual, pelo principio da

solidariedade).

No mesmo artigo 5° mas no inciso X — "sdo inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagédo".
Aqui estamos diante da protecdo de um bem juridico relevante para o
constituinte originario — a dignidade da pessoa humana. Se para a
Administracdo Pablica a regra é a publicidade, somente excepcionavel por lei,
para o particular a regra é diametralmente oposta, isto €, ndo se permite
publicar a vida privada das pessoas, ndo sendo, esta regra, excepcionavel por
qualquer lei ou outro ato normativo. O comando € peremptério e ndo da

margem a excecoes.

O habeas data, por seu turno, como bem acentuado por Maria
Sylvia Zanella di Pietro, € o remédio constitucional para promover a
publicidade dos atos de governo e administrativos que gerem armazenamento
de informacdes privadas e intimas do cidaddo. Esta publicidade, no entanto,
restringe-se a informacédo do proprio requerente, mas pode ter como contetdo
informac0Oes de interesse coletivo. Seria, em ultima ratio, uma extensédo do

principio geral de controle dos atos publicos.

Nestes casos, excetuando o a requisicdo de dados de interesse
coletivo por meio do habeas data, estamos diante da protecdo do conteudo da
informacéo, sem tanto se preocupar com a formalidade em si. Sendo os dados
particulares, somente a ele interessam, e mereceram a tutela do legislador
constituinte. Prepondera o contetido sobre a forma. O constituinte preocupa-se

em resguardar o conteddo de determinadas informacgfes, que somente aos
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particulares envolvidos interessa, e que, se a publico vierem, podem causar

consideraveis danos a pessoa, tanto morais como materiais.

Analisemos agora o principio da publicidade quanto a sua forma,
isto €, quanto a necessidade de publicacdo de informacbes que a toda

comunidade interessam.

A Constituicdo da a estrutura da Administracdo publica, de forma
bastante minudenciada, no artigo 37. E aqui se sente em casa 0 principio da
publicidade, como pilar indispensavel para o controle dos atos publicos por
parte dos administrados e cidaddos em geral. Os atos materiais de
gerenciamento da coisa publica sdo possiveis devido ao aporte dos recursos
que a nacdo disponibiliza, por meio de tributos e outras receitas. Sendo
contribuinte, direto ou indireto, tem qualquer cidaddo legitimidade para

requerer do administrador a prestacdo de contas.

Esta prestacdo € obrigacdo de todas as funcdes da Republica —
Judiciario, Legislativo e Executivo. Deste ultimo, explicitamente o caput do
art. 37 trata, alinhando outros principios a que deve obediéncia o
administrador. Do legislativo, espera-se prestacdo de contas tanto do dinheiro
publico gasto no seu sustento como do mandato popular, legitimada pelo voto.
O parlamentar substitui o cidaddo — respeitando o principio democratico — na
elaboracdo das leis. Assim cada cidaddo s6 obedece as leis que ele mesmo teria

elaborado.

Todas as votacdes devem ser publicas, assim como todos 0s
pronunciamentos. E atentatorio a transparéncia dos atos publicos qualquer
votacdo secreta, e, até mesmo as votacdes simbdlicas das liderancas dos

partidos.
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Oscar Vilhena Vieira, discorrendo sobre o principio democratico
constitucional, aponta que "...assim, os unicos limites que se admitiriam as
decisbes dos representantes do povo seriam aqueles destinados a assegurar a
perpetuacdo da participacdo de todos, e, em igualdade de condicdes, no

processo de decisdo democratico."

Entendemos, por outro lado, que o siléncio do art. 57 da Carta
Magna ndo impede uma interpretacdo sistematica que resulte na clara
obrigatoriedade de publicidade de seus atos, pela simples razéo de que seus
atos séo publicos. N&o se trata de um siléncio eloguente (beregtes schweigen
dos alemées). Onde a Constituicdo ndo nega ou limita um principio
constitucional (no nosso caso, 0 da publicidade), ndo se pode interpretar

restritivamente a aplicacdo do preceito.

O principio da publicidade também se aplica a elaboracdo das leis
em si, 0 que ja foi definido na Lei Complementar 95, de 26 de fevereiro de
1998. Na tbnica da tese esposada neste trabalho, é imperioso que

transcrevamos o inteiro teor do art. 11 desta Lei Complementar:

Art. 11. As disposicGes normativas serdo redigidas com clareza, precisao e

ordem logica, observadas, para esse proposito, as seguintes normas:
| - para a obtencéo de clareza:

a) usar as palavras e as expressdes em seu sentido comum, salvo quando a
norma versar sobre assunto técnico, hipOtese em que Se empregara a

nomenclatura propria da area em que se esteja legislando;

b) usar frases curtas e concisas;
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c) construir as oragdes na ordem direta evitando preciosismo, neologismo

adjetivacdes dispensaveis;

d) buscar a uniformidade do tempo verbal em todo o texto das normas legais,

dando preferéncia ao tempo presente ou ao futuro simples do presente;

e) usar os recursos de pontuacdo de forma judiciosa, evitando os abusos de

carater estilistico;
Il - para a obtencéo de preciséo:

a) articular a linguagem, técnica ou comum, de modo a ensejar perfeita
compreensdo do objetivo da lei e a permitir que seu texto evidencie com

clareza o conteudo e o alcance que o legislador pretende dar a norma;

b) expressar a idéia, quando repetida no texto, por meio das mesmas palavras,

evitando o emprego de sinonimia com proposito meramente estilistico;
c) evitar o emprego de expressao ou palavra que confira duplo sentido ao texto;

d) escolher termos que tenham o mesmo sentido e significado na maior parte

do territorio nacional, evitando o uso de expressdes locais ou regionais;

e) usar apenas siglas consagradas pelo uso, observado o principio de que a
primeira referéncia no texto seja acompanhada de explicitacdo de seu

significado;

f) grafar por extenso quaisquer referéncias feitas, no texto, a nameros e

percentuais;

I11 - para a obtencéo de ordem logica:
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a) reunir sob as categorias de agregacdo - subsecdo, secdo, capitulo, titulo e

livro - apenas as disposicdes relacionadas com o objeto da lei;
b) restringir o conteddo de cada artigo da lei a um Gnico assunto ou principio;

C) expressar por meio dos paragrafos os aspectos complementares a norma

enunciada no caput do artigo e as excec¢des a regra por este estabelecida;

d) promover as discriminacBes e enumeracdes por meio dos incisos, alineas e

itens.

Pela simples leitura do dispositivo, vemos a preocupacao do
legislador derivado em estabelecer regras claras que favorecam a compreenséo,
por parte dos operadores do Direito e, muito mais importante do que isso, seja
0 povo informado a respeito das leis que afetardo direta ou indiretamente suas
vidas (muito embora até agora isso tenha ocorrido mais em teoria do que na
pratica), dando a essas normas o selo indelével da legitimidade daqueles que

sdo, em ultima instancia, os detentores do poder.

No que diz respeito ao Judiciario, a prépria Constituicdo estatui
regra especifica quanto a publicidade de seus atos (inciso IX, do art. 93).
Sabedores que somos da necessidade de fundamentacéo dos atos judiciais, para
que se possa contrasta-los, é na publicidade destes atos que se constrdi a ponte
entre o juiz e o cidaddo. Todos os seus atos, com exce¢do dos gque possam
atingir a intimidade dos envolvidos ou quando o interesse social assim o exigir
(o que, convenhamos, deixa ao juiz um amplo poder de decidir o que seria este
"Interesse social"), o que estd estampado no inciso LX, do art, 5° da
Constituicdo - "a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais

quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem".
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No Judiciario, o principio da publicidade deve estar presente no
processo. O art. 155 do Codigo de Processo Civil ("Os atos processuais Sao
publicos. Correm, todavia, em segredo de justica 0S processos...") € no
processo penal, o art. 792, do Codigo Adjetivo Penal reafirma o carater publico
das audiéncias, enquanto o paragrafo primeiro deste artigo excepciona o

principio geral da publicidade, para salvaguardar a ordem publica.

Rogério Lauria Tucci bem resume a dupla vertente do principio da
publicidade no &mbito de atuacdo do Judiciario: "Vemos, assim, que o
principio da publicidade, no Poder Judiciario, funciona em dois niveis: no
primeiro, no sentido de publicidade ampla, absoluta ou externa em que a
atuacdo do Estado-juiz deve ser levada ao conhecimento de toda a sociedade,
como fator de legitimacdo do exercicio do poder e, no segundo, como
publicidade relativa, restrita ou interna em que se restringe o conhecimento dos
atos processuais tdo-somente as partes e advogados.” A concepcdo do autor
corresponde, mutatis mutandis, as nossas vertentes formal e conteudistica do

principio da publicidade.

Diversos  outros dispositivos da propria  Constituicdo
(principalmente quanto a prestacdo de contas dos administradores) reafirmam
direta ou indiretamente a obrigacdo de respeito ao principio da publicidade.

Assim também, o ordenamento juridico como um todo.

Nestes ultimos dispositivos constitucionais e processuais, Vé-se
claramente que prepondera a vertente formal do principio da publicidade, isto
€, 0 constituinte se contentou com a divulgacdo de informacdes que interessam
ao publico. O controle dos atos publicos, sejam do Executivo, do Legislativo
ou do Judiciario, precisam ser do conhecimento do publico, isto é, da

coletividade que vé sua vida ser afetada por decisdes e atos tomados por
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aqueles cuja legitimidade esta, em Gltima andlise, na escolha do cidaddo. Devo
abrir um paréntesis aqui para referir-me ao Judiciario, onde a legitimidade de
seus atos nédo e aferida diretamente, mas em funcdo do ordenamento juridico,

base de atuacao deste poder.

O que deve ser sempre salientado é real a necessidade de
participacdo politica do cidaddo, como fenémeno de poder para dar
legitimidade ao exercicio do poder pelos governantes. Esta participacdo se da
pela atuacdo, mais ou menos formal de individuos ou grupos na acdo do
Estado, materializado na audiéncia publica (right of a fair hearing). Como
processo legitimante, entendemos, este processo s6 € possivel por meio da
publicidade ampla dos atos publicos que afetem os cidaddos, mas aqui, bem
grifado, publicidade antecedente a edi¢do do ato, para que os cidadaos afetados

possam se manifestar.

Chegamos, entdo, ao ponto central de nossa explanagédo. Ter-se-ia
contentado o legislador constituinte com a formalidade da publicacdo dos atos
e informagbes da atuacdo publica dos trés poderes? O conteudo desta
publicidade ndo seria, igualmente, relevante? Ou, indo um pouco mais além,
esta comunicacao pode ser aferida pela efetividade, isto é, a informacéo chega

ao destinatario e este compreende a relevancia e o contetdo desta informacéo?

Muito embora a Constituicdo Federal ndo diga expressamente,
entendemos que é perfeitamente viavel, por uma interpretacdo sistematica,
defluir a regra de que a publicacdo de quaisquer atos publicos deve ser clara, e

eficaz.

Orlando Bittar, citado por Suzana de Toledo Barros (O Principio

da Proporcionalidade..., Brasilia Juridica, 2000, pag. 65) ao discorrer sobre o
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controle de constitucionalidade de leis nos Estados Unicos, elenca diversos
principios que o0s Juizes da Suprema Corte fixaram para a afericdo da
constitucionalidade de determinada lei (“rules"), dentre os quais se destaca a
"rule of certainity", sobre o qual comenta o citado autor: "segundo a qual as
leis da politica social devem deixar bem claro e certo tudo o que prescrevem ou

consentem, sob as sancdes certas que indicarem".

Verificamos, pois, que as leis, mormente aquelas que contém
comandos dirigidos diretamente aos cidadaos, devem ser claras, isentas de
dubiedades, e, enfim, cumprirem o papel fundamental de comunicacéo entre o

Estado e o cidadao, por meio da publicacéo.

6.1 A garantia da publicidade dos atos processuais penais.

Segundo Rogério Lauria Tucci, “imp06e-se, outrossim, para que a
defesa do imputado seja assegurada em sua plenitude, a ampla publicidade dos
atos processuais, imprescindivel também ao due process of law no processo
penal, e que se perfaz com o conhecimento e a presenca, na totalidade deles,
dos interessados na definicdo e/ou satisfacdo de concreta relacdo juridica penal,

bem como pelo acesso a eles de todos os membros da comunidade”.

A publicidade ¢é determinante na regra da regularidade e validade
dos atos processuais, ndo sO para que se garanta um iter procedimental sem
vicios, mas, igualmente, “para que a sociedade possa formar sua opinido sobre

a retiddo dos 6rgéos judiciais”.
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A publicidade implica “na diminuicdo de erros judiciarios,
apresentando-se o julgamento penal, publica e solenemente pronunciado, com
uma caracteristica reparatoria quando sancionada, com efetividade, a pratica da
infracdo apreciada pelo oOrgdo jurisdicional ou esclarecedora do acerto da

declaracdo de inocéncia do imputado”.

Em suma, “apresentando-se a publicidade como requisito formal
da realizacdo da grande maioria de atos processuais, num procedimento
demarcado em lei, a fim de que sejam prévia e amplamente conhecidos,
propiciando a participacdo dos interessados; atende, por outro lado, ao reclamo
de transparéncia da Justica (particularmente da Criminal), serviente aos anseios
dos integrantes do processo e aos designios do bem comum, em que avulta a

imprescindibilidade de paz social, mais efetivamente de seguranca publica”.

6.2 Categorias da publicidade.

Apds expressar que o vocabulo publicidade (“vir a publico) €
tomado, assim, ndo sO na sua acepcao técnica, mas, igualmente, na vulgar “de
divulgabilidade”, e que o publico “é equivoco, no campo juridico”, José
Cretella Junior adiciona que “publicidade € o atributo daquilo que, por
qualquer motivo, deve ser divulgado, significando, ad litteram, na presenca de
todos, publicamente, em publico, de tal modo que quisque de populo, mesmo
que ndo tenha interesse direito no fato, pode dele tomar conhecimento,
informando-se a respeito, pela notoriedade e divulgacdo que dele se faz”.

Partindo dessa mesma linha de raciocinio, segundo Rogério Lauria
Tucci, “a doutrina processual tem procurado estabelecer diversas categoria de

publicidade de atos processuais, apresentando-as a seguir:
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a) publicidade ativa, em que determinados atos do processo S&o
involuntariamente conhecidos do pudblico; e publicidade passiva, que se
verifica quando o publico, por iniciativa propria, sponte sua, deles toma

conhecimento;

b) publicidade imediata, quando a cognicdo dos atos do processo esta
franqueada a todos os cidadéos; e publicidade mediata, quando deles sé se
toma conhecimento mediante certiddo, copia, ou pelos mass media (imprensa,

por exemplo) e;

c) publicidade absoluta ou externa, quando todos o0s atos do processo se
realizam perante as partes, e, ainda, sdo acessiveis ao publico em geral; e
publicidade restrita ou interna, quando alguns ou todos eles se realizam,
somente, perante as pessoas diretamente interessadas e seus respectivos

procuradores judiciais, ou, ainda, apenas estes”.

Assevera Rogeério Lauria Tucci, que “tais critérios distintivos,
como pode ser verificado sem qualquer dificuldade, baseiam-se na maior ou
menor amplitude conferida a publicidade dos atos processuais e consequentes
participacdo dos interessados e cognicdo dos demais membros da
coletividade”.

Segundo José Frederico Marques, “a publicidade € uma garantia
para 0 acusado, e também para o préprio juiz, que, sem ela, estaria pouco
protegido contra criticas tendentes a fazer suspeitar-se de sua independéncia e

imparcialidade”.
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Trata-se, enfim, a publicidade dos atos processuais, na correta
observacdo de Antonio Scarance Fernandes, “de garantia relevante e que
assegura a transparéncia da atividade jurisdicional, permitindo ser fiscalizada
pelas partes e pela propria comunidade. Com ela séo evitados excessos ou
arbitrariedades no desenrolar da causa, surgindo, por isso, a garantia como
reagcdo aos processos secretos, proporcionando aos cidadédos a oportunidade de

fiscalizar a distribuicdo da justica”.

6.3 Garantia da publicidade dos atos processuais penais no direito positivo

brasileiro.

Em nosso Pais, foi a atual Carta Magna que elevou a eminéncia
constitucional a garantia da publicidade dos atos processuais.

Anteriormente a sua edi¢do, segundo Rogério Lauria Tucci, “so
cogitavam desta os Cddigos de Processo Penal de 1941, no art. 792, e de
Processo Civil, nos arts. 155 e 444, ensejando — dadas as suas naturais
limitagdes no plano legislativo, e, sobretudo, ante a concessdo ao Supremo
Tribunal Federal, pela regéncia constitucional precedente, especialmente das
Emendas n.° 1, de 17.10.1969, e n.° 7, de 13.04.1997, de restringir as hipoteses
de admissibilidade do recurso extraordinario, o desrespeito a ampla
publicidade, com o julgamento de inimeras causas em segredo de justica”.

O referido dispositivo do Cddigo de Processo Penal em vigor
estabelece que: “as audiéncias, sessdes e atos processuais serdo, em regra,
publicos e se realizardo nas sedes dos juizos e tribunais, com assisténcia dos
escrivles, do secretario, do oficial de justica que servir de porteiro, em dia e
hora certos, ou previamente designados. §1° Se da publicidade da audiéncia, da

sessdo ou do ato processual, puder resultar escandalo, inconveniente grave ou
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perturbacdo da ordem, o juiz, ou Tribunal, Camara, ou Turma, poderd, de
oficio, ou a requerimento da parte ou do Ministério Publico, determinar que o
ato seja realizado a portas fechadas, limitando o nimero das pessoas que
possam estar presentes. §2° As audiéncias, as sessdes e 0s atos processuais, em
caso de necessidade, poderao realizar-se na residéncia do juiz, ou em outra casa
por ele especialmente designada”.

Ja agora o art. 5°, inc. LX, da CF, expressa que “a lei sé podera
restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou
0 interesse social o exigirem”.

E, o inc. IX, do art. 93, por sua vez, estabelece que “todos 0s
julgamentos dos érgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas
todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei, se o interesse publico o
exigir, limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e seus
advogados, ou somente a estes”.

Segundo Rogerio Lauria Tucci, “verifica-se, de pronto, que a
publicidade dos atos processuais continua sendo a regra, cujo excepcionamento
sO podera ocorrer quando o exigirem o interesse publico, ou social, ou a defesa

da intimidade.

6.4 Os tratados de direitos humanos internacionais no direito processual penal.

O ser humano é sujeito de direito tanto no ambito nacional quanto

no ambito internacional. A universalizagdo dos direitos humanos, notadamente

no periodo pos-guerra, quando da formacdo de um consenso sobre a

necessidade da regulamentacéo dos direitos do homem no plano internacional,
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tornou premente a rediscussao do conceito tradicional de soberania, bem como
da adocéo de certas regras que invariavelmente derivam do universalismo.

A concepcdo contemporanea de direitos humanos, entendidos
como produto da fusdo de varias fontes, desde tradi¢bes arraigadas nas
diversas civilizacOes, até a conjugacdo de pensamentos filosofico-juridicos,
das idéias surgidas com o cristianismo e com o direito natural, passa por
premissa fundamental, pela qual sd&o concebidos como uma unidade
indivisivel, interdependente, inter-relacionada, na qual os valores da igualdade
e liberdade se conjugam.

O principio da dignidade humana, nesse contexto, assume
importancia fundamental, podendo-se, mesmo, concluir pelo necessidade de
seu superdimensionamento, consubstanciando-se no ponto de partida para a
interpretacdo de valores constitucionais.

Os tratados internacionais, notadamente os de direitos humanos,
tais como a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos, o Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, a Convencdo para a Prevencdo e Repressdo do Crime de
Genocidio, a Convencdo sobre a Eliminacdo de todas as formas de
discriminagdo contra a Mulher e Racial, a Convengéo sobre os Direitos da
Crianca, no ambito global, a Convengdo Americana de Direitos Humanos, no
ambito regional, dentre outros, assumem importante papel de positivacdo de
certos direitos voltados a pessoa humana.

Hoje, pode-se afirmar a existéncia de certos parametros
universais, em maior ou menor escala, presentes em todos ordenamentos
juridicos locais. Os tratados de direitos humanos trazem em seu bojo valores
imprescindiveis para a integracdo dos homens e mulheres das mais

diferenciadas localidades do mundo, pela via do consenso. Segundo Antonio
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Augusto Cancado Trindade, “esses denominados novos direitos néo
restringem, mas ampliam, aprimoram e fortalecem o corpus dos direitos
humanos ja reconhecidos”. Ademais, ndo se pretende a subtracdo de valores
locais em detrimento dos universais. Ao contrario do que se poderia imaginar,
a efetivacdo dos direitos locais passa antes pela imperativa afirmacédo de
conceitos universalistas.

A efetivacdo desses direitos por um caminho extremamente
relevante na ciéncia normativa, que € o processo de interpretacdo sistémica de
uma norma. A dindmica existente na interpretagdo construtiva constitui
condicdo fundamental da forca normativa de uma Constituicdo Federal. Desse
modo, pode-se dizer que a interpretacdo adequada é aquela que consegue
concretizar o sentido da proposicdo normativa dentro das condicdes reais
dominantes numa determinada situacao.

A Constituicdo Federal, por sua vez, segundo Konrad Hesse,
“pode ser definida como ordem juridica fundamental e aberta a comunidade.
Cabe, pois, a ordem constitucional, determinar o0s principios diretivos,
segundo os quais se deve formar a unidade politica e prosseguir a atividade
estatal, regular o processo de solucdo de conflitos dentro de uma comunidade,
ordenar a organizacdo e o processo de formacdo da unidade politica e da
atuacdo estatal e, criar os fundamentos, além de normatizar os principios da
ordem juridica global”.

Os tratados internacionais colocam-se como uma das previsoes
absolutamente necessérias a todas as ordens juridicas, no sentido de consagrar
0 respeito a dignidade humana, garantir a limitacdo do poder e visar o pleno
desenvolvimento da personalidade humana.

Segundo Canotilho, interpretando-se as ordens juridicas locais,

com suas finalidades precipuas e adequando-a a realidade, “deve-se pleitear
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sempre a maior aplicabilidade dos direitos, garantias e liberdades publicas”.
Os principios da maxima efetividade das normas constitucionais e sua forca
normativa balizam o conteddo veiculado nos tratados internacionais de
direitos humanos.

O Direito enunciado no tratado internacional poderda, reproduzir
norma ou principio, tidos por preceitos, assegurados pela Constituicdo
Federal, caso em que reforcara a ordem juridica local.

Podera, também, inovar, trazer novos direitos e garantias, caso
em que havera a ampliacdo e extensdo dos direitos humanos, via
complementacdo e integracdo desses direitos. Essa inovacdo, que se dard,
pondere-se, ndo so pelo reforco de direitos, mas também, pela suspensédo de
outros.

Quando, eventualmente, contrariar a ordem juridica local, o
tratado internacional, prevalecera a norma mais favoravel a protecdo da pessoa
humana, repelindo-se, sobremaneira, os tradicionais critérios da especialidade,
da hierarquia e cronoldgico.

A Constituicdo Federal de 1988, da Republica Federativa do
Brasil, insere em seu texto diversos tratados internacionais de direitos
humanos, revelando uma preocupagdo com a sintonia internacional. N&o
obstante, os direitos e garantias fundamentais, nela previstos, sdo dotados de
uma especial forca “expasiva”, projetando-se por todo O universo
constitucional e servindo como critério interpretativo de todas as normas do
ordenamento juridico.

Denominada “Constituicdo-cidada”, ela tornou-se um marco no
processo de democratizacdo no Brasil, pela insercdo de um Estado Social

Democrético de Direito, amparada na ampla participacdo popular, num amplo
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conceito de cidadania. A pessoa humana tornou-se fundamento e fim do
Estado e relacbes com o direito internacional.

O artigo 5° 8 1° da Constituicho Federal, retratou a
aplicabilidade imediata, dos direitos e garantias fundamentais, vale dizer, das
normas materialmente constitucionais, e o 82° ampliou, em tese, o campo de
atuacdo dos tratados internacionais. Sobre a aplicabilidade imediata, segundo
José Afonso da Silva, “todas a normas constitucionais, em maior ou menor
grau, tém essa aplicabilidade”, mormente no que tange aos efeitos revogador e
paralisante.

No entanto, segundo entendimento jurisprudencial do Supremo
Tribunal Federal, as normas programaticas, que sdo aquelas orientadoras e
norteadoras de condutas, ditas filoséficas, portanto, ndo teriam aplicabilidade
imediata, retratando somente o dever-ser sem quaisquer Onus pelo
descumprimento ou inobservancia, v.g., o direito a moradia, a salde, a
abrangéncia e real significacdo do salario minimo, etc.. Tal entendimento néo
é compartilhado pelo doutrina majoritaria, principalmente, no que tange writ
do mandado de injuncdo e a adogéo da teoria concretista.

Ja, o art. 5°, § 2° da Constituicdo Federal, que versa sobre os
tratados internacionais, demonstra o formidavel campo de atuacdo desse
instrumento do direito das gentes, em face do direito local.

Trata-se de uma questdo de ampliacdo de eficacia das normas
constitucionais, de modo que, o0 assunto deve ser sistematizado e amplamente
debatido ndo s6 no ambito de nossos Tribunais, bem como no meio
académico. Pondera-se que esse debate ndo se exauriu em face do
dimensionamento dos direitos humanos internacionais, bem como em face do

aprimoramento das garantias da pessoa humana.
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H& uma imperiosa necessidade de uma sistematizacdo das
posicdes sobre a incorporacdo dos tratados de direitos humanos no
ordenamento juridico patrio para reflexdes futuras e ampliacdo da dialética
critica e construtiva, ndo se pretendendo exaurir completamente o assunto,
que, por sinal, ainda tem muito a ser escrito e discutido.

Tem-se por expectativa o aumento de eficacia da Constituicdo
Federal, um instrumento formidavel, com a conseqiente ampliacdo dos
instrumentos internacionais de direitos humanos.

Questdes como a nova adaptacao conceitual de soberania em face
da primazia dos direitos humanos, predominio do universalismo sobre o
relativismo cultural, a necessidade de implementacéo e criacdo de politicas de
direitos humanos, o revigoramento do principio da dignidade humana e da
condicdo humana como o minimo necessario, o reforco das liberdades
publicas, a revisdo de reservas e declaragdes restritivas de direitos humanos, a
pressdo moral da comunidade internacional e a comunicagdo entre Estados e
possibilidade de condenagdo da Unido nos casos comissivos e omissivos de
violacéo dos direitos humanos, etc..

No ambito do Direito Penal e Processual Militar, a extingdo da
pena de morte em todos o0s casos na Constituicdo Federal e a ndo recep¢do do
Cadigo Penal Militar, nessa parte. No Direito Processual Penal, o cabimento
do habeas corpus, sem quaisquer ressalvas, até mesmo no que se refere a
puni¢cbes militares e a fungibilidade recursal e de acbes plena nos casos
relativos ao jus libertatis. No Direito Civil e Processual Civil, a extingdo da
prisdo civil do depositario infiel, a ampliacdo dos limites da coisa julgada, a
insercdo expressa do duplo grau de jurisdicdo. No Direito Constitucional, o
revigoramento das normas materialmente constitucionais, também tidas por

clausulas pétreas, o tratamento diferenciado dos tratados de direitos humanos
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dos demais tratados, a vedacdo a existéncia do apatrida, a aplicabilidade
imediata da Constituicdo Federal, no que se refere ao art. 5°, 81° da CF, o
redirecionamento do posicionamento majoritario do mandado de injuncéo, da
acdo declaratéria de inconstitucionalidade por omissdo, da teoria néo
concretista para a teoria concretista, a argliicdo por descumprimento de
preceito fundamental um campo aberto para a defesa dos direitos humanos,
etc..

Trata-se, indubitavelmente, de uma questdo debatida e
controvertida, tanto na doutrina como na jurisprudéncia patria, mormente
porque versa sobre valores universais e direitos fundamentais da pessoa
humana, que sdo balizadas diariamente na ciéncia do direito e que merecem a
introducdo de uma nova gramatica dos direitos humanos, com a imperativa
modificacéo da jurisprudéncia, assim como de preconceitos doutrinarios. Cabe
ponderar que, os tratados de direitos humanos merecem um tratamento
diferenciado dos demais instrumentos internacionais de direito das gentes.

No Brasil, pelo que se depreende dos estudos de direito
constitucional e direitos humanos internacionais, ha cinco posicGes que
versam sobre o status de incorporacdo dos tratados internacionais de direitos
humanos. Posicdes filoséficas que transcendem o ordenamento positivo, com
Imensas e diretas repercussdes na ciéncia do direito.

A primeira posicédo, defendida por internacionalistas como Alfred
Verdross e Friedrich von Heydte, Agustin Gordillo, André Gongalves Pereira
e Fausto de Quadros, dentre outros, sobre a incorporacdo dos tratados
internacionais nos ordenamentos juridicos locais, baseia-se na existéncia de
um no direito imperativo, transnacional, que versa sobre valores universais
inerentes a todo ser humano e, que, dessa forma, estaria acima de todos 0s

ordenamentos juridicos subjacentes, justamente por agregar valores minimos
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de dignidade e ordem social, quase equivalendo ao direito natural,
denominado jus cogens. Para essa teoria, 0s direitos humanos nao sao criacdo
de legisladores, tribunais ou juristas, e consequentemente ndo podem
desaparecer da consciéncia dos homens, fundamentando-se numa ordem
superior universal, imutavel e inderrogavel.

No direito internacional, segundo Francisco Rezek, ha “um
conjunto de normas que se impdem objetivamente aos Estados, a exemplo das
normas de ordem publica que em todo sistema de direito interno limitam a
liberdade contratual das pessoas”. Um exemplo disso é o artigo 53, da
Convencédo de Viena, segundo o qual tratado em conflito com uma norma
imperativa de direito internacional geral € nulo.

A grande critica que se faz a teoria do jus cogens, segundo Rezek,
“e a hostilidade a idéia do consentimento como base necessaria no direito
internacional, ja que se pretende a utilizacdo de regras imperativas que
frustrem a liberdade convencional dos paises ndo aquiescentes, numa época
em que o esquema de poder reinante na cena internacional desaconselha o
Estado, cioso de sua individualidade e de seus interesses, de arriscar parte
excessiva dos atributos da soberania num jogo cujas regras ainda se encontram
em processo de formagéo”.

Uma segunda posicao, defendida no Brasil por Antonio Augusto
Cancado Trindade, Flavia Piovesan, Fernando Luiz Ximenes Rocha, Antonio
Carlos Malheiros, dentre outros juristas de renome, adota a tese segundo a
qual os tratados sobre protecdo internacional dos direitos humanos ndo podem
ser equiparados aos tratados multilaterais classicos. Distintamente dos tratados
classicos, os tratados internacionais de direitos humanos vdo muito além, e

compreendem bem mais do que compromissos reciprocos para o beneficio
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muatuo dos Estados-partes, pois incorporam obrigacfes objetivas a serem
cumpridas por meio de mecanismo de implementacéo coletiva.

Para Cancado Trindade, “a evolugcdo da protecdo internacional
dos direitos humanos, testemunho e reflexo do dinamismo do direito
internacional contemporaneo, a afetar e questionar as praticas do passado e a
requerer novas solucBes, ndo pode ser compreendida a luz de uma visao
estatica e ultrapassada do direito internacional e a fortiori das relacdes deste
com o direito interno”.

Segundo, ainda, Cancado Trindade, “em nada surpreende que a
interpretacdo dos atuais sistemas de protecdo internacional dos direito
humanos, orientada para a responsabilidade do Estado pelo tratamento do ser
humano, tenha-se conformado aos proprios objetivos daqueles sistemas de
protecdo diretamente voltados ndo aos chamados direitos dos Estados, mas aos
direitos das supostas vitimas, dos mais fracos, em situacdo de desigualdade
fatica vis-a-vis o poder puablico. A protecdo dos direitos humanos, em
definitivo, ndo se exaure — como né@o poderia se exaurir — na agéo do Estado”.

Os tratado internacionais de direitos humanos, dessa forma,
possuem status constitucional, sendo compatibilizados com o ordenamento
juridico local, nessa hierarquia, nos termos do artigo 5°, 82°, da Constituicao
Federal. Segundo Flavia Piovesan, “ao prescrever que os direitos e garantias
expressos na Constituicdo ndo excluem outros decorrentes direitos decorrentes
de tratados internacionais, a contrario sensu, a Carta de 1988, esta a incluir,
no catalogo de direitos constitucionalmente previstos, os direitos enunciados
nos tratados internacionais em que o Brasil seja parte. Este processo de
inclusdo implica na incorporacgéo pelo texto constitucional destes direitos”.

Essa conclusdo advém, ainda, segundo Flavia Piovesan, “de

interpretacdo sistematica e teleologica do texto, especialmente em face da
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forga expansiva dos valores da dignidade humana e dos direitos fundamentais,
como parametros axioldgicos a orientar a compreensdo do fendmeno
constitucional”.

Uma terceira posicdo, sustentada, dentre outros autores, por José
Joagquim Gomes Canotilho, sobre a incorporacdo dos tratados de direitos
humanos, no ordenamento positivo, decorre do conteudo das normas numa
verificacdo de compatibilidade ndo somente vertical, como também material.
Isso porque a Constituicdo Federal de 1988, contém normas materialmente
constitucionais e normas formalmente constitucionais, sendo ambas dotadas
de supralegalidade, mas com graus diversos de eficacia e aplicabilidade,
notadamente em funcgéo dos valores que veiculam.

As normas formalmente constitucionais representam o conjunto
de regras inseridas no texto da Constituicdo escrita, que digam ou ndo a
respeito da matéria constitucional, valendo dizer, que s6 possuem
supralegalidade por questdo de opcdo, escolha do Poder Constituinte.
Confunde-se, na realidade, com o texto escrito da Constituicdo Federal.

Ja, as normas materialmente constitucionais, consubstanciam-se
naquelas que, nitidamente, veiculam valores fundantes, estruturantes, de um
sistema politico e, que versam sobre matéria constitucional, tais como, 0s
elementos “organicos” ou organizacionais, 0s limitativos de poder, os
elementos socio-ideoldgicos, assim como as liberdades publicas, que
comumente se entrelagam. Representam, em sintese, 0 conjunto de regras
materialmente constitucionais, estando ou ndo inseridas na Constituicdo
escrita.

Os direitos humanos veiculados nos instrumentos juridicos de

protecdo internacional, dessa forma, teriam a natureza materialmente
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constitucional dos direitos fundamentais, até porque de outra forma nédo
estariam inseridos no artigo 5°, da Constituicdo Federal brasileira.

Por esta forma de interpretacdo sistematica, aprimorada por
Canotiho, “procura-se densificar, em profundidade, as normas e principios da
Constituicdo, alargando o bloco de constitucionalidade a principios néo
escritos, mais ainda reconduziveis ao programa normativo-constitucional”.

A problematica envolvendo o sistema hierarquico, escalonado,
piramidal kelseniano, pela qual tem se pautado o Supremo Tribunal Federal,
ndo seria obstaculo, a incorporacdo dos tratados de direitos humanos como
norma de status constitucional. O balizamento das regras constitucionais,
nesse caso, seria feito pela relativizacdo dos preceitos constitucionais em
confronto, j& que, segundo entendimento doutrindrio prevalecente entre 0s
constitucionalistas, ndo ha valores absolutos, excetuando-se, para alguns
autores, o principio da dignidade humana.

Ademais, segundo Norberto Bobbio, nenhum ordenamento detém
a pretensdo de completude. Na realidade, aponta o autor, incompletude da
Constituicdo aponta a sua abertura, o que permite a flexibilidade necessaria ao
continuo desenvolvimento politico. A contrario sensu, nao se permitiria o
aperfeicoamento das garantias constitucionais, o que se mostra indesejavel,
tendo em vista o sistema dindmico-juridico.

Uma quarta posic¢éo, sobre a incorporacgéo dos tratados de direitos
humanos, no ordenamento juridico patrio, e que vem respaldada pela
jurisprudéncia majoritaria do Supremo Tribunal Federal, é o status de lei
ordinaria, portanto, hierarquicamente inferior & Constituicdo Federal, de modo
que, estariam tais instrumentos de protecdo desprovidos de supralegalidade.

Neste sentido: “Os tratados ou convencdes internacionais, uma

vez regularmente incorporados ao direito interno, situam-se, no sistema
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juridico brasileiro nos mesmos planos de validade, de eficacia e de autoridade
em que se posicionam as leis ordinarias, havendo, em conseqiiéncia, entre
estas e os atos de direito internacional publico, mera relacdo de paridade
normativa. Precedentes. No sistema juridico brasileiro, os atos internacionais
ndo dispdem de primazia hierarquica sobre as normas de direito interno. A
eventual procedéncia dos tratados ou convencgGes internacionais sobre as
regras infraconstitucionais de direito interno somente se justificara quando a
situacdo de antinomia com o ordenamento domeéstico impuser, para a solugédo
do conflito, a aplicacdo alternativa do critério cronologico (lex posterior
derogat priori), ou quando cabivel, do critério da especialidade. Precedentes.
(STF — Pleno — Adin n.° 1480/DF — Rel. Min. Celso de Mello. Informativo
STF, n.° 135)".

A preponderar o entendimento jurisprudencial referido, outra
questdo relevante se apresenta, com a existéncia de trés correntes doutrinarias
sobre o tema. Uma corrente doutrinaria, defendida por Pontes de Miranda e
Manoel Gongalves Ferreira Filho, dentre outros, sustenta que o artigo 59, da
Constituicdo Federal, estabelece as espécies normativas dentro um patamar
hierarquico, de modo que, as leis complementares sdo superiores as leis
ordinarias que Ihes devem conformidade. Ademais, a lei complementar exige
0 quérum de maioria absoluta para aprovacdo, enquanto que para a lei
ordinaria ha a exigéncia de quérum de maioria simples. O tratado de direitos
humanos que, nesse caso, possui natureza de lei ordinaria, ndo podera
contrariar, assim, a lei complementar. Para uma segunda corrente, defendida
por Roque Carrazza, dentre outros, a lei ordinaria e a lei complementar nao
possuem entre si grau de hierarquia, com campos distintos de aplicagéo, de
modo que, os tratados de direitos humanos, nesse caso, ndo necessitam de um

controle de adequagdo material, perante a lei complementar. Para uma terceira
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corrente, defendida por José Afonso da Silva, ha duas espécies de lei
complementar, quais sejam, a normativa e a ndo normativa, sendo que s6 no
primeiro caso havera subordinacéo hierarquica.

Uma quinta, e Gltima posicdo sobre a incorporacdo dos tratados
de direitos humanos no ordenamento positivo péatrio, é pautada no
superdimensionamento do principio da dignidade humana, na sua real
valorizacdo, como um ponto de partida para todos 0s outros principios,
conjugada com a moderna teoria da for¢ca normativa dos principios defendida
por Robert Alexy, na Alemanha, e Ronald Dworkin, nos Estados Unidos da
América. Isso porque o principio da dignidade humana consubstancia-se, de
fato, na Unica excecdo a regra de hermenéutica constitucional pela qual ndo ha
valores constitucionais absolutos, tal a sua importancia de matiz
constitucional.

O principio da dignidade da pessoa humana, previsto, sem
excecdo, em todos os pactos internacionais de direitos humanos, no Brasil,
disposto no art 1° inc. Ill, da Constituicdo Federal, tratando-se de um dos
fundamentos da Republica, mostra-se superior aos demais valores
constitucionais, e por si sO autoriza a recepcdo dos tratados de direitos
humanos e a0 mesmo tempo norteando e balizando eventuais colisdes de
direitos fundamentais que, por ventura, venham a ocorrer. Nesse caso, 0
conteudo versado nos instrumentos de direitos humanos internacionais, teria
aplicacdo apds obedecidos o devido processo legislativo interno e externo.
N&o haveria, nesse caso, discussdes formais, como v.g., a hierarquia de
normas, ou vicios de iniciativa, mas sim a viabilidade de uma discussao pela
matéria constitucional, via controle de constitucionalidade, de maneira direta
ou difusa, em ultima analise, feito sempre pelo Supremo Tribunal Federal.

Nessa hipotese, cairiam por terra discussdes formais em detrimento do real
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ganho em eficacia dos valores constitucionais, o que beneficiaria,
indubitavelmente, a construcdo da cidadania, via Estado Social Democratico
de Direito.

A Emenda Constitucional n.° 45/2004, que acrescentou o0 8§ 3°, ao
art. 5° da Constituicdo Federal, expressamente menciona que “os tratados e
convencgdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em
cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos
dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”.

Preceituacbes com as supratranscritas afinam-se com 0s mais
importantes diplomas internacionais referentes a protecdo de direitos
humanos, bem como com as legislagcGes correspectivas dos povos cultos.

Assim, por exemplo, os arts. 6° da Convencdo européia para a
salvaguarda dos direitos do homem e das liberdades fundamentais, e 14, I, do
Pacto internacional dos direitos civis e politicos, este expressando que a
presenca dos meios de comunicacdo e do publico poderd ser vetada na
totalidade ou em parte dos processos por forca de “razdes de moral, de ordem
publica ou de seguranca nacional, ou quando exija o interesse da vida privada
das partes, ou, por medida estritamente necessaria na opinido do Tribunal,
quando por circunstancias especiais do assunto, a publicidade puder prejudicar
0 interesse da justica”,

Igualmente, o art. 472, do CPP italiano, que prescreve a
publicidade interna, qual seja a restrita aos sujeitos parciais e aos
procuradores, visando, no interesse do Estado e da privacidade das partes e
das testemunhas, a evitar a divulgacdo dos fatos, assim como manifestacGes
do publico que, sobre a possibilidade de conturbar a realizacdo do debate,

acabam por influir na formacéo do convencimento do orgéo julgador.
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Até mesmo no ambito do common law as leis canadenses, com o
proposito de evitar interferéncias externas, concedem poderes aos tribunais
para excluirem o publico no interesse da decéncia, da moral e da ordem

publicas, e da propria administracéo da justica.

6.5 A publicidade na investigacdo criminal

Ha duas correntes doutrinarias e jurisprudenciais sobre a
possibilidade de o advogado consultar os autos do inquérito policial, ou seja,
na fase pré-processual, de modo que o principio da publicidade, que nédo ¢
absoluto, deve ser balizado juntamente com o0s outros direitos e garantias

fundamentais.

Para a corrente que ndo permite que o advogado exerga suas
prerrogativas, o autor do crime deixa de revelar as provas do ato e do fato e o
Estado esta autorizado a ndo mostrar a investigacgdo como uma forma de

manutencao da ordem social, com a finalidade de sucesso na investigacao.

Tais doutrinadores procuram conciliar o art. 20 do Codigo de
Processo Penal, que assegura sigilo no inquérito, com o art. 7°, XIV, do
Estatuto do Advogado, que estabelece como direito do advogado “"Examinar
em qualquer reparticdo policial, mesmo sem procuragéo, autos de flagrante e
de inquérito, findos ou em andamento, ainda que conclusos a autoridade,
podendo copiar pecas e tomar apontamentos”. A solucdo para o conflito
aparente de normas é assim apresentada: "Séao direitos do advogado: examinar

em qualquer reparticdo policial, mesmo sem procuracgéo, autos de flagrante e
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de inquérito, findos ou em andamento, ainda que conclusos a autoridade,
podendo copiar pecas e tomar apontamentos; desde que - a critério da
autoridade responsavel pelo inquérito ou procedimento investigatorio, o sigilo
ndo seja necessario a elucidacdo do fato ou exigido pelo interesse da

sociedade".

Neste sentido:

CRIMINAL. HC. ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA E CRIMES CONTRA
A ORDEM TRIBUTARIA. AUTOS DE INQUERITO JUDICIAL
CONDUZIDOS PELO TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 32 REGIAO
SOB SIGILO. ACESSO IRRESTRITO DE ADVOGADO.
IMPOSSIBILIDADE. OFENSA AO PRINCIPIO DA AMPLA DEFESA E
DEVIDO PROCESSO LEGAL. INOCORRENCIA. INEXISTENCIA DE
MEDIDAS QUE RESTRINJAM A LIBERDADE OU O PATRIMONIO DO
PACIENTE QUE SEQUER E INDICIADO. PREPONDERANCIA DO
INTERESSE PUBLICO SOBRE O PRIVADO.

ORDEM DENEGADA. LIMINAR CASSADA.

I. Tratando-se de procedimento sob segredo de justica, no qual o paciente ndo
figura como indiciado, ndo ha direito do seu advogado ao acesso irrestrito aos
autos do inqueérito.

I1. N&o se evidencia violagdo ao Estatuto da Advocacia, se 0 impetrante ndo
demonstrada a iminéncia de medidas destinadas a restricdo da liberdade fisica
ou patrimonial do seu constituinte.

I1l. O principio da ampla defesa ndo se aplica ao inquerito, que € mero
procedimento administrativo de investigacao inquisitorial.

IV. Sendo o sigilo imprescindivel para o desenrolar das investigacoes,

configura-se a prevaléncia do interesse publico sobre o privado.
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V. Ordem denegada, cassando-se a liminar anteriormente deferida.
(HC 38.219/SP, Rel. Ministro GILSON DIPP, QUINTA TURMA, julgado
em 15.03.2005, DJ 04.04.2005 p. 330).

EMBARGOS DE DECLARACAO - INQUERITO POLICIAL - SIGILO -
ADVOGADO - PRETENDIDO ACESSO AOS AUTOS - AUSENCIA DE
PROCURAGCAO - ALEGADA OMISSAO QUANTO AO EXAME DO
ARTIGO 133 DA CONSTITUICAO FEDERAL - REJEICAO.

As razdes que serviram de arrimo para afastar a tese defendida pela
embargante foram devidamente rechacadas, de maneira a desconfigurar
qualquer eiva que mereca alterar o resultado do decisum.

Verifica-se, a partir do exame minucioso do processo, que, de fato, inexiste
comprovacdo de que os impetrantes sdo advogados do representante da
empresa, ou seja, carecem 0s autos do instrumento de procuracao a evidenciar
que os advogados teriam direito a acesso ao inquérito policial.

As omissfGes suscetiveis de serem afastadas por meio de embargos
declaratorios sdo as contidas entre 0s proprios termos ou entre a
fundamentacéo e a conclusdo do acorddo embargado. N&o se imiscuem com a
valoracdo da matéria debatida e apreciada.

Ademais o Tribunal ndo esta obrigado a responder, um a um, a todos 0s
argumentos das partes. A decisdo judicial volta-se para a composicdo de
litigios. N&o é peca teorica ou académica. Contenta-se o sistema com o desate
da lide segundo a res in iudicium deducta, 0 que se deu, no caso ora em

exame.

INQUERITO POLICIAL - ADVOGADO - ALEGACAO DE QUE HA
SIGILO DECRETADO E QUE POSSUI PROCURACAO PARA DEFESA
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DO CLIENTE QUE FOI OUVIDO NO PROCEDIMENTO - PRETENDIDO
ACESSO AOS AUTOS, BEM COMO EXTRAGCAO DE COPIAS -
LIMINAR DEFERIDA, EM PARTE, CONFERIDO O DIREITO DE
EXAME DO INQUERITO; OBSTADA, POREM, A POSSIBILIDADE DE
COPIAS - ACORDAO QUE CASSA A LIMINAR E DENEGA A
SEGURANCA - PRETENDIDA REFORMA - RECURSO ORDINARIO
NAO PROVIDO.

- A par das hipoteses previstas no art. 20 do CPP, ndo ha perder de enfoque,
também, que, ndo ocorrendo risco imediato de cerceamento de liberdade do
indiciado ou de seu patriménio, o sigilo no inquérito policial devera ser
mantido. Essas hipoteses ndo se verificam nos autos, tendo em vista que o
suposto cliente dos impetrantes somente foi ouvido nos autos, ndo sendo a
pessoa investigada.

- Os impetrantes, em inumeras oportunidades, ressaltam que a hipétese
excepcional esté caracterizada pela possibilidade de o advogado apreciar autos
de inquérito policial, sob sigilo, desde que detentor de procuragéo, isto €,
esteja devidamente constituido pela pessoa interessada em obter as
informac6es colhidas. Para melhor aclarar essa assertiva, permita-se trazer a
balha a afirmacdo dos impetrantes de que "como é sabido a lei tem que ser
clara e cristalina, sendo extremamente necessaria a men¢ao da intencdo do
legislador, para que ndo paire dividas sobre o seu conteudo. O que a lei
determinou taxativamente € que ndo é permitido ter vista dos autos que
tramitem sob sigilo sem procuracdo nos autos” (grifos ndo originais - fl. 7).
Auséncia de comprovacdo, de plano, do alegado.

- Seja por nédo caracterizado o direito a que faz jus o advogado em ter acesso

aos autos de inquérito policial, seja pela auséncia de prova do alegado pelos
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impetrantes, o ndo provimento a pretensdo recursal é medida que se faz
necessaria.

- Recurso ordinario a que se nega provimento.

(RMS 12.754/PR, Rel. Ministro FRANCIULLI NETTO, SEGUNDA
TURMA, julgado em 11.03.2003, DJ 23.06.2003 p. 296)

Embargos de declaracgéo rejeitados.

(EDcl no RMS 12.754/PR, Rel. Ministro FRANCIULLI NETTO,
SEGUNDA TURMA, julgado em 09.12.2003, DJ 29.03.2004 p. 177)

PROCESSUAL PENAL. RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA.
INQUERITO POLICIAL. ADVOGADO. ACESSO. NECESSIDADE DE
SIGILO. JUSTIFICATIVA.

AUSENCIA DE DIREITO LIQUIDO E CERTO.

| - O inqueérito policial, ao contrario do que ocorre com a acdo penal, é
procedimento meramente informativo de natureza administrativa e, como tal,
ndo € informado pelos principios do contraditorio e da ampla defesa, tendo por
objetivo exatamente verificar a existéncia ou ndo de elementos suficientes
para dar inicio a persecucdo penal. Precedentes.

Il - O direito do advogado a ter acesso aos autos de inquérito ndo é absoluto,
devendo ceder diante da necessidade do sigilo da investigacdo, devidamente
justificada na espécie (Art. 7°, 8§ 1° 1, da Lei n°® 8.906/94). Nesse sentido:
RMS n° 12.516/PR, Rel. Min.

ELIANA CALMON, j. em 20/08/2002).

Recurso desprovido.

(RMS 15.167/PR, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA,
julgado em 03.12.2002, DJ 10.03.2003 p. 253)
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RECURSO EM HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. USURA
PECUNIARIA.

INQUERITO POLICIAL. CONTRADITORIO. INEXISTENCIA.

1. A natureza inquisitorial do inquérito policial ndo se ajusta a ampla defesa e
ao contraditdrio, proprios do processo, até porque visa preparar e instruir a
acao penal.

2. O sigilo do inquerito policial, diversamente da incomunicabilidade do
individuo, foi recepcionado pela vigente Constituicdo da Republica.

3. A eventual e temporaria infringéncia das prerrogativas do advogado de
consulta aos autos reclama imediata acdo corretiva, sem que se possa invoca-
la para atribuir a nulidade ao feito inquisitorial.

4. Precedentes.

5. Recurso improvido.

(RHC 11.124/RS, Rel. Ministro HAMILTON CARVALHIDO, SEXTA
TURMA, julgado em 19.06.2001, DJ 24.09.2001 p. 344).

ADMINISTRATIVO - INVESTIGACOES POLICIAIS SIGILOSAS - CF/88,
ART. 5% LX E ESTATUTO DA OAB, LEI 8.906/94.

1. O art. 20 do CPP, ao permitir sigilo nas investigacbes ndo vulnera o

Estatuto da OAB, ou infringe a Constituicdo Federal.

2. Em nome do interesse publico, podem as investigacdes policiais revestirem-

se de carater sigiloso, quando néo atingirem o direito subjetivo do investigado.

3. Somente em relacdo as autoridades judiciarias e ao Ministério Pablico € que

inexiste sigilo.
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4. Em sendo sigilosas as investigacdes, ainda ndo transformadas em inquérito,

pode a autoridade policial recusar pedido de vista do advogado.
5. Recurso ordinario improvido

(RMS 12516/PR, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA,
julgado em 20.08.2002, DJ 27.09.2004 p. 282).

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil é clara : "Aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela
inerentes” (art. 5°, LV). E ainda: "O preso sera informado de seus direitos,
entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da
familia e de advogado™ (art. 5°, LXIII). Vé-se que até mesmo procedimentos
administrativos comportam defesa — supondo-se que 0 inquérito seja, no
minimo, um deles —, e que a assisténcia prestada ao preso no inquérito pelo
advogado s6 pode ser a profissional, ja que outra espécie de amparo lhe sera
prestada pela familia. O exame do procedimento ou processo, 0 conhecimento
do que ali est, € meio fundamental para a defesa, sem o qual ela sequer tem
inicio.

A instrucdo criminal comporta exercicio do direito de defesa em
todas as suas fases. O advogado pode consultar e examinar todos os
procedimentos, inclusive aqueles que versarem sobre prisdo temporaria e
interceptacdo telefébnica. N&o se ira transcrever doutrina alguma para
fundamentar esta assertiva, porque a fundamentagéo esta na Constituicdo e no

Estatuto do Advogado, promulgado mais de cinglienta anos apés o Codigo de

Processo Penal. Ndo ha excecdes, segundo Alberto Zacharias Toron.
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A Unica conciliagdo possivel entre o artigo 20 do Codigo de
Processo Penal (que permite sigilo no inquérito) e o Estatuto do Advogado ¢ a
seguinte: o decreto de segredo no inquerito policial ou em qualquer outro

procedimento ndo alcancara, jamais, o advogado.

A regra basica e muito antiga de que ndo ha pena sem anterior
processo ndo admite procedimentos secretos, inatingiveis para o advogado.

Neste sentido, Fauzi Choukr "...dentro de um Estado democratico ndo héa
sentido em se falar de 'investigacGes secretas’, até porque, na construcdo do
quadro garantidor e na nova ordem processual acusatoria, deve o investigado

ser alertado sobre o procedimento instaurado”.

Segundo Damasio de Jesus, com apoio na jurisprudéncia (RT
498/337) ndo se estende ao advogado com procuracdo, pois 0 acesso a integra
dos autos representa um "direito que Ihe é assegurado™ ("Codigo de Processo
Penal Anotado", SP, 92 ed., Saraiva, 1991, p. 15). Na mesma linha colocam-se
varios outros precedentes: RITJESP, ed. Lex, 90/477 e 97/541. Aliés, idéntico
€ 0 ensinamento de Mirabete, quando procedentemente ressalva apenas a
situacdo do advogado que ndo tem procuragao nos autos em caso coberto pelo

sigilo.

Procedimentos ou processos — ndo importa 0 nome, pois a
persecucdo penal € uma s6 — registram fatos. O registro da investigacdo
criminal tem importancia porque podera vir a documentar a acusacdo e
fundamentar recebimento de dendncia. O segredo da investigacdo implica a
inexisténcia de procedimento e de registro e, portanto, a ilicitude da procura
do crime e da autoria. O que deveria ser oficial torna-se oficioso e, portanto,
para nada serve. Embora o sigilo do inquérito possa ser adequado para a

descoberta do crime, e neste sentido uma tentacdo para aquele que o preside, a
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Constituicdo prevalece sobre a conveniéncia circunstancial da medida

extrema.

O poder punitivo numa democracia encontra-se limitado por
varias disposicOes de carater constitucional que atingem e restringem o seu
exercicio. Fortes nesse sentido sdo as disposi¢cGes que ao regular a atividade
do processo penal inadmitem as provas ilicitas e, no Direito Penal, vedam as
penas cruéis, perpétua e de morte. O conjunto de direitos e garantias
individuais inscrito no artigo 5° da Lei Maior impede, concretamente, que se
torture alguém em nome, por exemplo, da eficacia repressiva, descoberta da
verdade, etc. O mesmo se pode afirmar em relacdo aos grampos telefonicos: a
conversa interceptada ilicitamente, ainda que materialmente possa expressar
alguma verdade, é imprestavel. Disso se infere que no campo do processo
penal ha limites cognitivos a atividade persecutoria estatal erigidos em nome

de uma ética reconhecida pelo documento maior de nossa cidadania.

E, portanto, em nome do interesse publico, reconhecido pela
Constituicdo, que se veda a introducdo no processo de provas ilicitas. Por isso
e para ilustrar, ndo se pode admitir que se tome como valida uma confissdo
obtida mediante tortura com o argumento de que em nome do interesse
publico deva prevalecer pelo que nela ha de verdadeiro. Sustentar o contrario
levaria ao absurdo de se afirmar que o direito de o cidaddo ndo ser torturado,
identificado como interesse individual, ndo pode se sobrepor ao da eficécia

repressiva ou da descoberta da verdade real.

No que concerne ao inqueérito policial, ha regra clara no Estatuto
do Advogado que assegura o direito aos advogados de, mesmo sem
procuracao, ter acesso aos autos (art. 7°, inc. XIV) e que ndo € excepcionada

pela disposicdo constante do 8§ 1° do mesmo artigo que trata dos casos de
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sigilo. Certo é que o inciso XIV do art. 7° ndo fala a respeito dos inquéritos
marcados pelo sigilo. Todavia, quando o sigilo tenha sido decretado, basta que
se exija 0 instrumento procuratério para se viabilizar a vista dos autos do
procedimento investigatorio. Sim, porque inquéritos secretos ndo se
compatibilizam com a garantia de o cidad&o ter ao seu lado um profissional
para assisti-lo, quer para permanecer calado, quer para ndo se auto-incriminar
(CF, art. 5° LXIII). Portanto, a presenca do advogado no inquérito e,
sobretudo, no flagrante ndo é de carater afetivo ou emocional. Tem carater
profissional, efetivo, e ndo meramente simbdlico. Isso, porém, s6 ocorrera se o
advogado puder ter acesso aos autos. Advogados cegos, blind lawyers,
poderdo, quem sabe, confortar afetivamente seus assistidos, mas,
juridicamente, prestar-se-8o, unicamente, a legitimar tudo o que no inquérito

se fizer contra o indiciado.

A despeito de tudo, o grande argumento dos que sustentam que 0
decreto de sigilo pode ser oposto em face do advogado do investigado € o de
que, além de inexistir o contraditério no dmbito do inquérito policial, a
eficacia das investigacdes ficaria comprometida caso lhe fosse permitido o
acesso aos autos do procedimento. Nao faltou mesmo quem lembrasse que o
inquérito policial é um dos poucos instrumentos de autodefesa do Estado no
combate ao crime e de que o interesse publico se sobrepbe ao particular. O
proprio procurador-geral da Republica, Claudio Fonteles, em parecer que
exarou no Habeas Corpus n° 82.354-8-PR, embora tivesse repudiado a idéia
de um inquérito secreto, sustentou a possibilidade de o advogado ter acesso

apenas a parte dos autos do inquérito quando houver mais de um investigado.

O tema ganhou félego tanto pela incomum reiteracdo de decisdes

indeferitorias de vista, quanto pela irresignacdo dos advogados que, pasmos,
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viam-se impossibilitados de atuar tecnicamente em prol do cidaddo que estava
sendo chamado para prestar depoimento ou mesmo diante de indiciamentos
arbitrarios ou, pior ainda, de prisbes ja consumadas, ndo tinham como
combater 0s atos que se abatiam sobre os clientes, pois ndo conheciam 0s

fundamentos das decisodes.

Agora, no entanto, com o pronunciamento do Supremo Tribunal
Federal, o debate ficou iluminado pela deciséo proferida no Habeas Corpus n°
82.354-8-PR, relatado pelo ministro Pertence que, entre outras coisas, deixou
assentado que 1) é perfeitamente possivel manejar-se 0 habeas corpus para se
discutir a matéria, pois "o cerceamento da atuacdo permitida a defesa do
indiciado no inquérito policial podera refletir-se em prejuizo de sua defesa no
processo e, em tese, redundar em condenacéo a pena privativa de liberdade ou
na manutencdo desta”; IlI) malgrado ndo se apliquem as garantias do
contraditorio e da ampla defesa ao inquérito policial, existem, ndo obstante,
"direitos do indiciado no curso do inquérito, entre os quais o de fazer-se
assistir por advogado, o de ndo se incriminar e o de manter-se em siléncio";
I11) "do plexo de direitos dos quais € titular o indiciado interessado primario
no procedimento administrativo do inquérito policial é corolario e instrumento
a prerrogativa do advogado de acesso aos autos respectivos, explicitamente
outorgada pelo Estatuto da Advocacia (Lei n°® 8.906/94, art. 7°, XIV), da qual
ao contrario do que previu em hipoteses assemelhadas ndo se excluiram os
inquéritos que correm em sigilo: a irrestrita amplitude do preceito legal
resolve em favor da prerrogativa do defensor o eventual conflito dela com os
interesses do sigilo das investigacGes, de modo a fazer impertinente o apelo ao

principio da proporcionalidade™.
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A concluséo a que, por unanimidade de votos, chegou a Primeira
Turma do STF no julgado posto em destaque encerra com propriedade a idéia
de que "a oponibilidade (do sigilo) ao defensor constituido esvaziaria uma
garantia constitucional do indiciado (CF, art. 5° LXIIl), que Ihe assegura,
quando preso, e pelo menos lhe faculta, quando solto, a assisténcia técnica do
advogado, que este ndo podera prestar se lhe é sonegado o acesso aos autos do

inquérito sobre o objeto do qual haja o investigado de prestar declaracdes”.

No mesmo sentido: Inquérito policial sigiloso. Possibilidade de
acesso aos autos para o advogado constituido: ... O caso ora em exame poe
em evidéncia uma situacdo que ndo pode ocorrer, nem continuar ocorrendo,
pois a tramitacdo de procedimento investigatorio em regime de sigilo, ainda
que se cuide de hipotese de repressdao a criminalidade organizada (Lei n°
9.034/95, art. 3° 8§ 39, ndo constitui situacdo legitimamente oponivel ao
direito de acesso aos autos do inquérito policial, pelo indiciado, por meio do
advogado que haja constituido, sob pena de inqualificavel transgressdo aos
direitos do proprio indiciado e as prerrogativas profissionais de seu defensor
técnico, ... Entendo claramente evidenciado, na espécie, o abuso que se
verificou, ndo sO contra as prerrogativas profissionais dos advogados
regularmente constituidos, mas, sobretudo, contra os direitos que assistem ao
indiciado, ainda que se trate de procedimento investigatorio que tramite em
regime de sigilo” (HC n° 86.059/PR, 22 Turma, rel. min. Celso de Mello,
despacho liminar de 24.06.05, DJU 30.06.05).

6.7 O indiciamento e principio da publicidade.
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Segundo Julio Fabbrini Mirabete, o indiciamento é “a imputacéo
a alguém, no inquérito policial, da pratica da infracdo penal que esta sendo

apurada”. E um ato de publicidade dentro do inquérito.

Embora a lei ndo se refira expressamente a “indiciamento”,
menciona por varias vezes o “indiciado” (arts. 6, inc. VIII, IX, 14, 15, etc).
Diante da colheita dos elementos que indicam ser uma pessoa autora do crime,
a autoridade deve providenciar o seu indiciamento. Ao contrario, se nédo
houver indicios razoaveis da autoria, mas mera suspeita isolada, ndo se

justifica o indiciamento.

O indiciamento se relaciona com o principio da publicidade no
direito processual penal porque é o ato formal pelo qual ha fortes indicios de
autoria e materialidade numa certa pessoa. Também, em face desse principio,
0 advogado tem o direito de acompanhar o indiciado e aconselha-lo em seu

interrogatdrio extrajudicial.

Junto com o indiciamento, dentro dos autos do inquérito deve a
autoridade policial diligenciar no sentido de ser juntada aos autos do inquérito
a folha de antecedentes do indiciado. Deve, ainda, a autoridade policial
averiguar a vida pregressa do indiciado sob o ponto de vista familiar,
individual e social, sua condi¢cdo econémica, sua atitude e estado de &nimo
antes e depois do crime e durante ele, e quaisquer outros elementos que

contribuirem para a apreciacao de seu temperamento e caréater.

6.8 A citacdo como ato maximo de publicidade do processo.
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Em decorréncia do principio da ampla defesa, assegurado pela
Constituicdo Federal (art. 5°, LV), é imprescindivel que sejam os acusados
cientificados da existéncia do processo e de todo seu desenvolvimento. O
principio da publicidade como decorréncia légica atinge, nesse momento

processual, fundamental importancia.

E somente pelo ato da citagcdo que réu tem a ciéncia formal da
existéncia de um processo penal contra si, de modo que “mesmo o ingresso no
processo, através de procurador que constituiu, ndo elide a nulidade pela falta
de sua citacdo pessoal. Conhecimento da acédo penal que Ihe é imputada € uma

coisa e ciéncia especifica da acusacdo formalizada é outra” (RT 571/327).

Ha também nulidade no processo se o0 reu preso ndo for
requisitado para acompanhar audiéncia do seu processo, tendo em vista o
ferimento do principio do devido processo legal e da publicidade dos atos

processuais.

6.9 O novo interrogatorio judicial e o principio da publicidade.

As alteracbes recentemente introduzidas no interrogatério
judicial, pela Lei no 10.792/03, embora se direcionem para a assuncdo de
valores tipicos de um processo penal democratico, comprometido com o
sistema acusatorio e superador de formas inquisitorias arraigadas em nossa
cultura juridica, deixam sem solugdo varias questbes atinentes a sua

realizacao.
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Nesse plano de andlise, um primeiro aspecto a merecer destaque
diz respeito a nova regra, prevista no art. 185, § 1° do Cddigo de Processo
Penal, que impde a realizacdo do interrogatorio do acusado preso no proprio
estabelecimento penitenciério. O interrogatorio do acusado serd feito no
estabelecimento em que se encontrar. A obrigatoriedade (que se dessume do
novo dispositivo) vincula-se ao atendimento de certas condigdes: a) existéncia
de sala propria; b) resguardo da seguranca do juiz e auxiliares; ¢) presenca do

defensor; d) publicidade do ato.

Tal inovacdo, contudo, se aplicada de forma geral e sem
motivacdo quanto a sua necessidade, tornara vulneravel a garantia da
publicidade dos atos processuais, em sua perspectiva de acompanhamento

irrestrito, por qualquer do povo, do exercicio da atividade jurisdicional.

Com efeito, diante das caracteristicas dos estabelecimentos
prisionais, o interrogatorio do preso sera factivel apenas no ambito da
publicidade restrita, vale dizer, voltada, exclusivamente, para 0S sujeitos
processuais. Mas, como é cedico, qualquer restricdo a publicidade somente ¢
permitida quando indispensavel a preservacdo da intimidade, ou do interesse
publico, dai por que dependente de decisdo judicial tomada em face da

especificidade de cada caso.

A restricdo de maneira geral e indiscriminada da publicidade de
ato que, em sua esséncia, deve ser aberto a acompanhamento pelo povo, além
de suprimir do exame judicial a averiguacdo de sua pertinéncia no caso
concreto, torna inviavel o controle difuso do exercicio da atividade
jurisdicional. Os atos assim praticados, sem justificativa da necessidade de

restricdo no caso especifico, serdo, obviamente, nulos.
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Explicitou-se, por outro lado, a indispensabilidade da citacdo
pessoal do acusado preso. Contudo, ao determinar a obrigatoriedade do
interrogatdrio no estabelecimento prisional, o legislador acabou eliminando,
de forma atabalhoada, a figura da requisi¢do. O art. 360 do CPP passa a ter a

seguinte redacdo: “se o réu estiver preso, sera pessoalmente citado”.

Olvidou-se da previsdo legal de que, uma vez ausentes as
condi¢Bes materiais previstas para a realizacdo do interrogatorio no presidio, o
ato devera ser realizado na sede do juizo. E é induvidoso que, no caso, a
citacdo pessoal deverad ser acompanhada da ordem judicial para apresentacdo

do preso — requisicéo.

Outra importante novidade é o reconhecimento do direito de
comunicacgdo, prévia e reservada, entre acusado e defensor (art. 185, § 2°).
Cuida-se de dever imposto ao Estado-juiz para a hipotese de acusado preso,
mas que, por certo, havera de ser estendido aquele que responde ao processo
solto, sempre que a comunicacdo anterior ndo tiver sido possivel. Assim,
impbe-se a nomeacdo de defensor, antes do ato do interrogatério, ao acusado
que, em liberdade, comparecer sem defensor constituido, assegurando-se a
prévia comunicacdo entre ambos pelo tempo necessario a preparacdo da
defesa, mesmo que tal pratica possa redundar na necessidade de redesignacao
do ato. Trata-se, aqui, do cumprimento da garantia constitucional da mais
ampla defesa. Lembrando-se de que o pragmatismo e a economia processual

ndo podem sobrepor-se a defesa real e efetiva.

O § 29, acrescido ao art. 185, estabelece que: “antes da realizacéo
do interrogatério, o juiz assegurara o direito de entrevista reservada do
acusado com seu defensor”. Anteriormente havia apenas a previsao genérica

do art. 7°, inc. Il1, do Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advogados do
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Brasil. Além disto, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos —
recepcionado no plano interno, pelo Decreto 592, de 06.06. 1992 —, preve,
também de forma generica, no seu art. 14.3, letra b, o direito do acusado de
comunicar-se com defensor de sua escolha. De forma semelhante, a
Convencdo Americana de Direitos Humanos — incorporada no ordenamento
brasileiro pelo Decreto 678, de 06.11.1992, assegura, em seu art. 8°, § 20, letra
d, o direto do acusado ser assistido por um defensor de escolha e de

comunicar-se livremente e em particular, com seu defensor.

Ha& de se ressaltar, outrossim, a efetividade conferida ao direito ao
siléncio. A redacédo original do art. 186, embora desobrigasse o acusado de
responder as perguntas que lhe fossem formuladas, abria espago para uma
valoragdo negativa sobre o seu siléncio. Embora tal previsdo ndo tenha sido
recepcionada pela nova ordem constitucional, numerosos continuaram a ser 0S
julgados, que teimaram em ver, no siléncio do acusado, indicio de sua
culpabilidade ou adminiculo de convencimento (TACrimSP, Ap. N°
1.167.579/2, 12 C., rel. Di Rissio Barbosa, j. 27.07.2000, RITACRIM 51/144).

Agora, a situacao inverte-se, e 0 novo paragrafo Unico do art. 186
veda qualquer relagcdo entre siléncio e confisséo ou mesmo valoragdes
prejudiciais a defesa. E, nessa esteira, forcoso é convir que o art. 198, que
permite ao juiz extrair do siléncio elementos para a formacdo de seu
convencimento, foi tacitamente revogado. O paragrafo Unico, acrescido ao art.
186 do CPP, tem a seguinte redacdo: O siléncio, que ndo importard em

confissdo, ndo podera ser interpretado em prejuizo da defesa.

Mas sem ddvida, o maior avanco introduzido foi a possibilidade aberta as
partes de formulacdo de perguntas ao acusado. Com isto, o interrogatorio,

além de ser ato destinado ao exercicio do direito de defesa, em sua vertente da
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autodefesa, passa a ser, também, aberto a exploracdo contraditéria. Reforgou-
se 0 seu carater hibrido, mormente em virtude da perspectiva de participacédo
dos sujeitos parciais, resguardado, obviamente, o direito ao siléncio. Com
efeito, € o que dispbe a nova redacdo do art. 188: “apOs proceder ao
interrogatério, o juiz indagara das partes se restou algum fato para ser
esclarecido, formulando as perguntas correspondentes se 0 entender pertinente

e relevante”.

E certo que a ndo concessdo de oportunidade de reperguntas seré
causa de nulidade, justamente por integrar-se ao rol de requisitos essenciais do
interrogatdrio. Em consequiéncia, havera de ser assegurada a participacdo da
acusacgdo e da defesa técnica, ndo podendo o ato realizar-se sem a presenca
destas. Essa exigéncia, compativel com o0s novos ditames impostos pelo
legislador, seria mais facilmente atendida caso houvesse sido o interrogatorio
deslocado para momento procedimental posterior, mais precisamente apos a
inquiricdo de todas as testemunhas, como alias j& ocorre no procedimento
sumarissimo dos Juizados Especiais Criminais, oportunidade em que todas as

questdes relativas a representacdo processual ja teriam sido superadas.

No tocante a ordem a ser obedecida na formulacdo de
reperguntas, ha que se afastar, desde logo, qualquer possibilidade de
equiparacdo analdgica entre o interrogatdrio e a inquiricdo das testemunhas de
defesa. Afinal, o acusado é parte da relacdo processual, reagindo a imputacéo
acusatéria. Ndo é puramente objeto de exploracdo probatoria realizada no
campo da dialética processual. Dessa forma, no equilibrio resultante entre o
exercicio da ampla defesa e a exploracdo contraditoria, parece-nos natural seja

dada oportunidade, em um primeiro momento, ao érgdo acusador — e
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eventual assistente de acusacao por aplicacdo analdgica do art. 271, do CPP,

passando-se, entdo, a defesa técnica.

Mesmo na hipotese de haver co-réus com defensores diversos,
deverdo estes participar do ato. Alias, a busca pela melhor reconstrucdo do
fato imputado poderd ser utilizada com grande valia pela defesa, como na
hipétese de delacdo do co-réu. Aqui, na verdade, o0 apontamento aproxima-se
de um relato testemunhal, o que reforca a necessidade de cumprimento do
contraditério pleno. A delacdo é, sem duvida, a hipotese mais evidente a
revelar o interesse da defesa de um dos acusados em participar do
interrogatdrio do co-réu. Mas ndo é s6. A amplitude do direito a defesa ndo
pode ser circunscrita, apenas e tdo somente, a tal situacdo. Assim, havendo
mais de um acusado, 0 ato do interrogatério deve ser realizado com a presenca
dos defensores dos demais acusados, que terdo, igualmente, direito de
reperguntar. Repita-se: a presenca se impde-se como garantia do exercicio da
mais ampla defesa, independentemente da versdo dada por qualquer deles em

juizo.

7.0 Interrogatdrio on-line. Violagdo dos principios da publicidade dos atos

judiciais e da ampla defesa. Nulidade Configurada.

Sob a justificativa governamental de barateamento de custos no
sistema carcerario introduziu-se, de maneira inconstitucional, no sistema
juridico brasileiro, o interrogatério feito por microcomputadores e cadmeras de

televideo.
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Ha&, no caso vertente, frontal incompatibilidade com os principios
da publicidade, da oralidade, da legalidade, do devido processo legal, ampla

defesa, e até mesmo da dignidade da pessoa humana.

O sistema de teleaudiéncia, além de discriminatério, porque nédo
apresenta as justificativas técnicas pautadas na ciéncia do direito processual
penal, funciona como uma verdadeira maneira de exclusdo definitiva dos

presos da sociedade da qual pertencem.

O direito de audiéncia, ou seja, de o acusado estar na presenca de
um magistrado para expor sua versdo acerca da acusacdo que lhe foi
formulada, também, se mostrou desatendido, para a perplexidade dos

s

cientistas criminais. E, em sintese, o direito de autodefesa, também, sepultado.
Neste sentido:

“Ao relatério da sentenca acrescenta-se que, condenado pela pratica do crime
previsto no art. 155, § 49 1, do Cddigo Penal, a pena de dois anos e quatro
meses de reclusdo, regime fechado, e pagamento de onze dias-multa, o réu
apelou. Arguiu preliminar de nulidade do processo a partir do interrogatorio
judicial, tendo em vista a auséncia do acusado em Juizo para ser interrogado,
tendo tal ato se realizado pelo sistema teleaudiéncia. No mérito, pleiteia

absolvicdo por insuficiéncia de provas.

Contra-arrazoado o recurso, manifestou-se a d. Procuradoria de Justica pela

rejeicdo da preliminar e, no mérito, pelo improvimento do apelo.
E o relatdrio.

Na espécie, € de rigor o acolhimento da preliminar arglida neste apelo.

125



Temos para nos que o interrogatorio judicial realizado a distancia, por sistema
de videoconferéncia, o qual tem sido denominado interrogatorio on-line,
revela patente nulidade eis que viola principios de natureza constitucional, em

especial, os da ampla defesa e do devido processo legal.
Sendo, vejamos.

O principio do devido processo legal, consagrado na clausula due process of
law e cristalizado em nosso ordenamento constitucional no art. 5°, LIV, CF,
impede que a pessoa seja privada de sua liberdade e de seus bens sem que Ihe
seja garantido um prévio processo, desenvolvido sob o prisma da legalidade e
das garantias a ele inerentes, quais sejam, a plenitude da defesa (defesa técnica
e autodefesa), o contraditério, a publicidade de todos os atos e a motivacéo

das decis0es judiciais e 0 segundo grau de jurisdicéo.

Insta ponderar que o ato de interrogatdrio concretiza a singular oportunidade
de autodefesa do acusado perante o Juizo Criminal, delineando o exercicio do
direito de audiéncia, ou seja, de o acusado estar na presenca do magistrado

para expor sua versao acerca da acusacao que lhe foi formulada.

Assim, segundo o magistério de Ada Pellegrini Grinover, Antonio Scarance
Fernandes e Antonio Magalhdes Gomes Filho, "consubstanciando-se a
autodefesa, enquanto direito de audiéncia, no interrogatorio, é evidente a
configuracdo que o proprio interrogatério deve receber, transformando-se de
meio de prova (como ainda considera o Codigo de Processo Penal de 1941:
art. 185 et seq.) em meio de defesa: meio de contestacdo da acusacao e
instrumento para o acusado expor sua propria versdo” (As Nulidades no
Processo Penal, Ada Pellegrini Grinover, Antonio Scarance Fernandes,

Antonio Magalhaes Filho, 62 ed. rev., ampl. e atual. com a nova jurisprudéncia
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e em face da Lei n® 9.099/95 e das Leis de 1996. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1997, p. 79).

Sob a égide das normas processuais vigentes, torna-se patente a exigéncia
legal no sentido de que o acusado deve ser interrogado na presenca do juiz

criminal.

A respeito, anote-se 0 que dispde o art. 185, do Codigo de Processo Penal: O
acusado, que for preso, ou comparecer, espontaneamente ou em virtude de
intimacdo, perante a autoridade judiciaria, no curso do processo penal, sera

qualificado e interrogado™.

O legislador deixou expresso, nos moldes do art. 352, inciso VI, do Cédigo de
Processo Penal, que o mandado de citacdo, dentre outros elementos, indicara

"juizo e o lugar, o dia e a hora em que o réu devera comparecer"

Ora, pode-se sustentar que a hipdtese em comento refere-se a situacdo do réu
preso, na qual sera ele requisitado para o ato de interrogatério. Pois bem: nos
termos do art. 360, do Cddigo de Processo Penal, 'se o réu estiver preso, sera

requisitada a sua apresentacdo em juizo, no dia e hora designados".

Portanto, sem maior esforco, deriva do ordenamento legal a segura
interpretacdo de que o legislador definiu que o acusado deve estar presente
pessoalmente e frise-se, ndo virtualmente, diante do juiz criminal que preside

seu interrogatorio.

Aceitar-se a videoconferéncia como forma de se interrogar a distancia o réu
preso representaria patente violagcdo do preceito constitucional da ampla
defesa, considerando-se que, como ja anotamos, tolhe-se a sua autodefesa.

Todos sabemos qual é a realidade carceraria: um ambiente hostil e inseguro.
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Portanto, colher as declara¢des do acusado a distancia, o mantendo no local de
seu encarceramento, € submete-lo as influéncias capazes de desvirtuar, ainda

que minimamente, sua versdo sobre os fatos em apuracéo.

Desta feita, a presenca real (fisica) e ndo virtual do acusado perante a
autoridade judiciaria ndo constitui indcuo formalismo. E meio de se garantir
que a autodefesa seja realizada no ambiente forense, onde ha como se

acautelar a liberdade de manifestacéo do acusado.

Ademais, outra garantia inerente ao devido processo legal fica cingida na
modalidade virtual do interrogatério, qual seja, a publicidade dos atos

processuais.

Neste vértice, cumpre destacar a previsdo do artigo 792, do Codigo de

Processo Penal:

"A audiéncias, sessdes e 0s atos processuais serdo, em regra, publicos e se

realizardo nas sedes dos juizos e tribunais,..."

A publicidade dos atos processuais € principio que encontra amparo na Carta
Magna, onde se estabeleceu estrita restricdo tdo-somente por forca de lei, nos

termos do art. 5°, LX, in verbis:

"A lei sO podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa

da intimidade ou o interesse social o exigirem;"

Ora, ¢ inegavel que a oitiva do acusado longe do ambiente forense, em um
recinto do estabelecimento prisional, representa cerceamento a publicidade
dos atos processuais, ao passo que serd publico somente aquilo que for
estreitamente focalizado pelas cameras e que restar audivel aos microfones

durante a videoconferéncia, deixando grande margem a que outros detalhes
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relevantes, deste Unico contato que se tem com o acusado no curso do

processo, sejam despercebidos inclusive pelo magistrado que preside o ato.

Cumpre destacar que esta Camara ja se pronunciou a respeito do tema,
reconhecendo a ofensa aos principios da ampla defesa e da publicidade dos

atos processuais, caracterizada pelo interrogatério on-line:

"Interrogatorio Judicial On-Line — Violagdo dos principios constitucionais da
publicidade dos atos judiciais e da amplitude da defesa. Ocorréncia.
Inteligéncia do art. 791, § 1° do Cddigo de Processo Penal, art. 5°, LX da
Constituicdo Federal; art. 93, 1X da Constituicdo Federal, 119 - O
interrogatorio judicial realizado on-line viola os principios constitucionais da
publicidade dos atos judiciais e da amplitude da defesa, j& que, embora
incluido no capitulo da prova no Cddigo de Processo Penal, ele é hoje
considerado como ato de autodefesa do réu, sendo o Unico ato processual em
que o juiz dialoga com o acusado™ (TACrim/SP, HC n° 297.054/5, julgado em
27.11.1996, 10 Camara, relator Breno Guimarées, RITACRIM 33/382).

Como reforgo de convicgdo, cumpre colacionar, do Boletim do Instituto
Brasileiro de Ciéncias Criminais (ano 10, n°® 120, novembro/2002), trecho do
proficuo parecer da conselheira Ana Sofia Schmidt Oliveira, relatora da
Comissdo constituida para elaborar anteprojeto referente a realizacdo de
interrogatério on-line de presos considerados perigosos, cuja orientacao,
corroborada pelo entendimento ndo menos preciso do conselheiro Carlos
Weiss, levou o Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria a editar

a Resolucgéo n° 05/02, tendente a rejeicdo de tal proposta:

"...s80 muitos 0s argumentos pragmaticos a revelar que o ideal de justica na

realizacdo dos atos processuais perde-se nas pilhas volumosas de processos,
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na rotina mecéanica, no expediente massacrante, na logica de producdo que
atingiu o sistema de justica criminal. Quanto as garantias, € quase audivel um

sussurro que diz 'é tudo mera e inutil formalidade'.

Mas as formas tém sua razdo de ser. Ndo se pode pretender arrancar delas o
significado que carregam. Confundir formalismos despidos de significado
com significados revestidos de forma é um risco que se deve evitar. Em
especial, nestes tempos presentes quando a moda do fast track invade o0 mundo
juridico, quando se pretende criar a via rapida processual utilizando como
motor de rolo compressor o sentimento geral de inseguranca, as formas legais
constituem saudaveis lombadas no caminho, exigindo que se mantenha a

velocidade adequada a se evitar graves acidentes.

E para que se compreenda melhor o significado desta 'lombada’ processual que
¢ a exigéncia da presenca fisica do réu preso no interrogatorio e nas
audiéncias, € preciso atentar para 0 que se passa durante a realizacdo destes
atos. Quando se fala que alguns atos processuais sdo 'jogos de cena', que as
partes sdo ‘atores', que 0 processo € um 'teatro’, normalmente se fala com um
tom pejorativo e esta percepcdo vem acompanhada de uma certa desilusao,
como se tudo fosse pouco sério. Mas hd uma maneira séria de ver este jogo
cénico. A interacéo entre as partes presentes se da através de varias formas de
comunicagdo. Ja houve quem dissesse que as formas ndo verbais importam
menos, pois ndo ficam consignadas em ata e inexiste no processo penal o
principio da identidade fisica do juiz. Ou seja: 0 juiz que interagiu, que Viu,
que sentiu, ndo é necessariamente o juiz que vai dar a sentenca. E para este, a
Unica realidade é o que esta transcrito no papel. E verdade e é lamentavel que
assim seja. Mas é impossivel medir o impacto ndo verbal, no momento da

producdo da prova, da tomada dos depoimentos. E é inegavel a forga destes
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outros elementos, perdidos definitivamente com a adocdo da

videoconferéncia. (...)

Em suma, esta Comissao entende que a substituicdo da presenca fisica do réu
nos interrogatdrios e audiéncias judiciais pela transmissdo eletronica de sua
voz e imagem é medida ilegal e desnecessaria que ofende os principios mais

caros do devido processo legal."

Poder-se-ia sustentar que as nulidades s6 ganham vida no processo penal se
demonstrado a saciedade o prejuizo a defesa do acusado (pas de nulité sans
grief). No entanto, ha casos como o presente, em que é manifesto tal prejuizo,
evidenciando nulidade absoluta, mormente quando restar estampada uma

ofensa a preceito constitucional.

Nesse diapaséo, prelecionam com exatiddo, Ada Pellegrini Grinover, Antonio

Scarance Fernandes e Anténio Magalhdes Gomes Filho:

"Os preceitos constitucionais com relevancia processual tém a natureza de
normas de garantia, ou seja, de normas colocadas pela Constituicdo como

garantia das partes e do proprio processo...

Da idéia individualista das garantias constitucionais-processuais, na Otica
exclusiva de direitos subjetivos das partes, passou-se, em épocas mais
recentes, ao enfoque das garantias do 'devido processo legal' como sendo
qualidade do proprio processo, objetivamente considerado, e fator legitimante
do exercicio da funcéo jurisdicional. Contraditério, ampla defesa, juiz natural,
motivacédo, publicidade, etc. constituem, € certo, direitos subjetivos das partes,
mas sdo, antes de mais nada, caracteristicas de um processo justo e legal,
conduzido em observancia ao devido processo legal, ndo s6 em beneficio das

partes, mas como garantia do correto exercicio da funcdo jurisdicional. Isso
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representa um direito de todo o corpo social, interessa ao proprio processo
para além das expectativas das partes e é condi¢do inafastavel para uma

resposta jurisdicional imparcial, legal e justa.

Nessa dimensdo garantidora das normas constitucionais-processuais, nao
sobra espaco para mera irregularidade sem sancdo ou nulidade relativa. A
atipicidade constitucional, no quadro das garantias, importa sempre uma
violacéo a preceitos maiores, relativos a observancia dos direitos fundamentais

e a normas de ordem publica.

...Sendo a norma constitucional-processual norma de garantia, estabelecida no
interesse publico (supra, n° 2), o ato processual inconstitucional, quando nédo
juridicamente inexistente, sera sempre absolutamente nulo, devendo a
nulidade ser decretada de oficio, independentemente de provocagdo da parte

interessada (sobre nulidades absolutas e relativas, v. retro, cap. I, n° 2).

E que as garantias constitucionais-processuais, mesmo quando aparentemente
postas em beneficio da parte, visam em primeiro lugar ao interesse publico na

conducdo do processo segundo as regras do devido processo legal.

Resulta dai que o ato processual, praticado em infringéncia a norma ou ao
principio constitucional de garantia, podera ser juridicamente inexistente ou
absolutamente nulo; ndo ha espaco, nesse campo, para atos irregulares sem
sancdo, nem para nulidades relativas” (As Nulidades no Processo Penal,Ada
Pellegrini Grinover, Antbénio Scarance Fernandes, Antdnio Magalh&es Filho,
6 2 ed. rev. ampl. e atual. com a nova jurisprudéncia e em face da Lei n°
9.099/95 e das leis de 1996. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1997,
pp. 22/23).
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Ressalte-se, ademais, que o d. procurador da P.A.J., por ocasido do
interrogatério virtual, manifestou-se contrariamente aquela inovacdo no ato
processual, pugnando pela redesignacdo daquele, de sorte que o acusado fosse
requisitado para ser apresentado perante o Juizo processante para ali estar

presente fisicamente a fim de ser ouvido (fls. 53).

Forcoso reconhecer, portanto, que o interrogatorio do acusado encontra-se

inquinado de nulidade insanavel que ora reconhecemos.

Destarte, é de se acolher a tese preliminar para anular o processo a partir do

interrogatdrio do acusado (fls. 49).

Isto posto, acolho a preliminar para anular o processo a partir do interrogatorio
(fls. 49), prejudicado o exame do mérito. Expeca-se alvara de soltura

clausulado em favor do réu P.F.B.

Ary Casagrande

(TACrim/SP — 102 Cam., Ap. n°® 1.393.055/9, Rel.: Ary Casagrande, j. em
22.10.03)

7.1 Acéo e defesa como forma de exercicio da publicidade processual.

A autotutela e a autocomposicdo sdo formas extraordinarias de
solucdo de conflitos de interesses. A regra € que somente o Estado, por meio
do processo, pode solucionar a lide, dando a cada um o que é seu, com

imparcialidade, sem egoismo e sem altruismo.
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O Estado detém o monopolio da administracdo da justica e, dessa
forma, tem o direito de garanti-la. Se € o Estado que distribui justica e, para
tanto, instituiu 6rgdos adequados, é claro que aqueles que dela necessitam tém
o0 direito subjetivo de levar-lhe ao conhecimento um litigio, invocando-lhe a
aplicacdo da norma agendi.

Segundo Tourinho Filho, ai estd o direito de acdo; “direito
subjetivo, publico, abstrato, genérico, indeterminado; direito que todos temos
de nos dirigir ao Estado-Juiz, invocando-lhe a garantia, a tutela jurisdicional”.

O fundamento do direito de acdo repousa na proibicdo da
autodefesa, e seu fundamento juridico esta no artigo 5°, inc. XXXV, da CF.
Assim, ndo pode a lei ordinaria excluir da apreciacdo dos 6rgéos jurisdicionais
a defesa dos direitos individuais que se fundem em normas da Constituicao e,
muito menos, os direitos individuais que se incorporarem em leis ordinarias. O
direito constitucional moderno fez da acdo um direito individual, um direito
publico subjetivo do cidaddo em face do Estado.

Pode-se definir a acdo penal como o direito de pedir ao Estado-
juiz a aplicacdo do direito penal objetivo. Também, como sendo o direito
publico subjetivo do Estado-Administracdo, unico titular do poder-dever de
punir, de pleitear ao Estado-juiz a aplicagdo do direito penal objetivo, com a
conseqliente satisfacdo da pretensao punitiva.

A doutrina da acdo separou definitivamente o direito de agir do
direito subjetivo material, de forma que o direito de acusacdo é autbnomo e
independente. Tanto faz haver uma sentenca de procedéncia ou improcedéncia
para que efetivamente exista a acdo penal. No processo penal, vale dizer,
proposta a acdo penal pode uma sentenca declarar que ndo houve crime
(sentenca de improcedéncia) e, entdo, apesar de faltar o jus puniendi nem por

ISso deixou de existir a agdo penal, que foi plenamente exercida.
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A acdo penal é um direito autbnomo, que ndo se confunde com o
direito material que se pretende tutelar; € um direito abstrato, que independe
do resultado final do processo; € um direito subjetivo, pois o titular pode
exigir do Estado-Juiz a prestacdo jurisdicional; e € um direito publico, pois a
atividade jurisdicional é de natureza publica.

Como corolario dessa situacdo surgem os principios do nulla
poena sine judice e nulla poena sine judicio, que sdo elevados a categoria de
dogmas constitucionais. Em consequiéncia, o poder punitivo do Estado,
derivado da violagcdo de uma norma penal, ndo pode ser exercitado sem uma
comprovacdo e uma declaracdo judicial, inflingindo o castigo no caso
concreto.

Por isso, explica Frederico Marques, “da mesma forma que a
proibicdo da autodefesa criou o direito de acdo para os particulares, a
limitacdo da auto-executoriedade do direito de punir fez nascer para o Estado
o direito de agir. Nessa limitacdo do jus puniendi, realgada nos incs. XXXV,
LILLIV, e LV, do art. 5° da CF, reside o fundamento constitucional da acéo
penal”.

Dessa forma, verifica-se que a acdo e defesa sé serdo exercidas

mediante o principio da publicidade dos atos judiciais.

7.2 A defesa e a publicidade como garantias constitucionais.

O direito de defesa, em sua significacdo mais ampla, segundo
Frederico Marques, € o direito latente em todos 0s preceitos emanados do

Estado, como substractum da ordem legal, porque constitui o fundamento
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priméario e basico da seguranca juridica estabelecida pela vida social
organizada. Como direito individual de todo cidaddo, a defesa &, para este, um
direito subjetivamente ilimitado, porém limitado como expressdao de poder
objetivo, o que quer dizer que o individuo deve subordinar, em geral, sua
capacidade real defensiva aos limites e meios arbitrados pela lei para a
protecdo de sua pessoa e tutela de seus direitos.

Em seu sentido estrito, a palavra defesa exprime o direito de
opor-se a uma pretensdo, a fim de garantir um direito ou interesse que afirma
existir e de que entende ser o titular. No plano processual, a defesa € essa
resisténcia transformada em contrariedade a pretensédo do autor. O processo de
conhecimento tem por substrato o contraditorio, pelo que se reveste de feicao
nitidamente dialética. A tese de acusacdo se opde a antitese da defesa, e &
pretensdo punitiva da acusacao, a resisténcia do réu para garantir seu direito
de liberdade.

O direito de defesa € uma decorréncia do principio constitucional
do devido processo legal. A defesa, dessa forma, coloca-se como garantia do
cidaddo na justica penal, sendo assegurada na sua plenitude, com 0s meios e
recursos que lhe sejam essenciais.

No processo penal, em razdo da natureza publica e em geral
indisponivel dos interesses materiais colocados a base do processo, o
contraditorio ha que ser real e efetivo. Fala-se, portanto, em ciéncia e
participacdo igualmente necessarias.

A ampla defesa divide-se, no processo penal, em duas ordens:
autodefesa e defesa técnica. Para Tourinho Filho, defesas genérica e
especifica, respectivamente. A primeira € facultativa e de exclusiva
titularidade do réu, a qual, por sua vez, subdivide-se em dois aspectos: direito

de audiéncia e direito de presenga. Por direito de audiéncia entenda-se a
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possibilidade conferida ao acusado de influir pessoalmente no convencimento
do juiz (exemplo: interrogatorio), ao passo que o direito de presenca confere
ao imputado a oportunidade de estar presente aos atos do processo,
assegurando a sua imediacdo com o juiz e com as provas.

Inconcebivel a existéncia de um processo justo se a pessoa nele
envolvida ndo tiver a oportunidade de participar ativamente de todas as fases
do iter procedimental para tutelar seus direitos.Ademais, se se impede a
participacdo, seja do autor ou do réu, a decisdo judicial ser4 sempre parcial,
pois nela ndo se contemplaram todos os argumentos e pontos de vista dos
interessados. Portanto, a publicidade dos atos processuais € corolario do
direito de defesa.

A defesa que a lei torna indispensavel é a técnica, desempenhada
por pessoa legalmente habilitada, posto que o contraditorio nunca sera efetivo
se ndo houver equilibrio entre os oficios da defesa e da acusacdo (art. 133, da
CF, c.c. 0 art. 2° da Lei n.° 8906/94). Os artigos 261 a 263, do Caodigo de
Processo Penal, foram, dessa forma, recepcionados pela ordem constitucional.
SO seré ela realizada com a observancia do principio da publicidade dos atos
processuais.

A autodefesa do acusado, dispensavel, configura apenas um dnus,
cuja inobservancia podera acarretar-lhe, além da perda da possibilidade de
exercer pessoalmente o contraditorio, também a revelia. Entretanto, &€ bom que
se esclareca, a renunciabilidade da autodefesa ndo implica a sua
dispensabilidade pelo magistrado; tolhida por este, havera nulidade absoluta,
ja que somente o réu pode dela dispor, conforme critérios de conveniéncia e
oportunidade.

Tao importante e indisponivel é a defesa técnica que pode ser

exercida ainda que contra a vontade do representado, ou mesmo na sua
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auséncia. Assim, se 0 acusado ndo constituir defensor, o juiz devera, por
injuncédo legal, nomear-lhe um, ressalvando-lhe a possibilidade de, a qualquer
momento, constituir outro de sua inteira confiancga.

Possuindo habilitacdo técnica, o réu podera defender a si e,
também, os demais co-réus.

E o defensor o representante do acusado, haja vista que age em
nome no interesse deste. Entretanto, se no processo civil o defensor encontra-
se plenamente vinculado a vontade daquele que Ihe confia seus interesses, no
processo penal, em razdo da sua acentuada natureza publica, o defensor exerce
representacdo sui generis, autbnoma a vontade do acusado, ja que pode atuar
mesmo contra a vontade dele. Isto porque o advogado atua além do interesse
particular do réu; também no interesse social, que reside na justa atuacdo da
jurisdicdo, que sera obtida a medida que o provimento judicial constitua a
sintese da atividade dialética das partes processuais. As prerrogativas do
defensor, nesta ética, ndo teriam origem no mandato outorgado pelo réu ou na
nomeacéo efetuada pelo juiz, mas na propria legislacdo processual penal que

considera a defesa técnica inafastavel.

7.3 A publicidade na sentenca.

Em face da teoria da triparticio de poderes, originariamente
concebida por Aristételes e aperfeicoada por Montesquieu, no Espirito das
Leis, o Estado atinge as suas finalidades pelo exercicio das suas fungoes

bésicas: legislativa, executiva e judiciaria. Cada um dos trés poderes possui
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suas funcgdes tipicas e atipicas. A funcdo tipica do Poder Judiciario é a
prestacéo jurisdicional.

Os atos jurisdicionais, no direito processual penal, classificam-se
em despachos de expediente, ou simplesmente despachos ordinatorios (deles
trata o art. 800, inc. Ill, do CPP) e decisbes, as quais apresentam interesse ao
presente tema.

O processo visa a satisfacdo de uma pretensdo. A decisdo do
processo fara referéncia a pretensdo processual. Toda ela vira referida a
pretensdo do autor em uma perfeita aplicacdo do principio da congruéncia. A
sentenca encerra o ciclo do processo.

No direito romano os variados tipos de acdo eram desconhecidos.
Na realidade, falava-se, exclusivamente, em condenacdo ou absolvigdo. A
fonte da sentenca, segundo muitos juristas romanos, residiria num contrato
anteriormente formado pelas partes.

No direito portugués havia duas espécies de sentenca: a definitiva
e a interlocutdria, encontradas nas Ordenacdes Afonsinas. Nas Manuelinas, as
sentencas dividiam-se em definitivas e interlocutorias, as quais, por sua vez,
eram mistas e simples. Nas Filipinas havia trés espécies: sentenca definitiva,
mista e interlocutdria.

Segundo Frederico Marques, “sentenca € o0 ato de composicdo do
litigio, ou causa penal, em que o preceito normativo abstrato, imposto pela
ordem juridica, transforma-se em preceito concreto e especifico”.

O CPP néo define o que é a sentenca, como faz o art. 162, § 1°,
do CPC: “o ato pelo qual o juiz pGe termo ao processo, decidindo ou ndo o
mérito da causa”.

O juiz ao exercer ato de cognicdo, para fins de aperfeicoamento

do Estado Democratico de Direito, deve pautar-se nos principios
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constitucionais da igualdade, legalidade, ultima ratio, fragmentaridade,
subsidiaridade, do devido processo legal, contraditério e ampla defesa,
acusatério, publicidade, presuncdo de inocéncia, in dubio pro reo, busca da
verdade real, proibicdo do excesso, adequacdo (as penas devem ser
estabelecidas para possibilitar a prevencdo geral e especial), necessidade (a
pena deve ser aplicada pautada no principio da legalidade, mas na sua forma
menos drastica), proporcionalidade (ndo basta a tipificacdo penal ou
subsuncdo para a condenacéo, deve a pena ser proporcional ao fato cometido,
ex., hoje no Brasil, falsificar um sabonete, pente, ou produto cosmético
qualquer, trata-se de crime hediondo), culpabilidade (s6 sera punivel aquele
que tiver consciéncia da ilicitude praticada). Procedendo-se contrariamente a
tais principios estar-se-a incorrendo em inconstitucionalidade.

O termo cognic¢éo, segundo Kazuo Watanabe, deve ser utilizado
para indicar a natureza da atividade do 6rgao judiciério.

A cognicdo € um ato de inteligéncia, consistente em considerar,
analisar e valorar as alegacOes e as provas produzidas pelas partes, vale dizer,
as questdo de fato e as de direito que sdo produzidas no processo e cujo
resultado é o alicerce, o fundamento do julgamento do objeto litigioso do
processo.

Procura-se deduzir a atividade do juiz, didaticamente, ao esquema
de um silogismo, na qual a regra juridica constituiria a premissa maior, 0s
fatos a premissa menor e o provimento do juiz a conclusao.

A cognicdo pode ser vista em dois planos distintos: horizontal
(extensdo, amplitude) e vertical (profundidade).

No plano horizontal estdo as questdes processuais, condi¢des de
acao e mérito. O fato narrado, descrito, na denuincia ou queixa crime limita a

cognicgéo do juiz penal.
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No plano vertical, a cognicdo pode ser classificada, segundo o
grau de profundidade, em: exauriente (completa) e sumaria (incompleta).

A sentenca penal, como regra, pode ser classificada em plena e
exauriente.

A funcéo da sentenca é a de declarar o direito e ndo a de cria-lo.
Mesmo julgando por eqliidade o juiz ndo cria a norma, apenas observa aquelas
existentes em estado inorganico (real e vivo na consciéncia do tempo e do
lugar no qual se profere a deciséo). O que o juiz jamais podera fazer é deixar
de julgar alegando que ndo ha normas para tanto. O nosso sistema veda o non
liquet.

Segundo Tourinho Filho, a sentenca tem natureza juridica de um
“ato de inteligéncia, de lavor intelectual, praticado pelo magistrado, mas,
também, de um ato de vontade, porquanto ela exprime ordem generica,
abstrata e hipotética, prevista na lei que se transmuda em concreta”.

As sentencas podem ser classificadas em sentido amplo ou estrito.
No processo penal, as sentengcas em sentido amplo dividem-se em
interlocutorias simples ou mistas, e as sentencas em sentido estrito em
condenatorias, absolutorias ou terminativas de mérito.

A sentenca em sentido amplo abrange qualquer pronunciamento
da autoridade judiciaria, no curso do processo, abrangendo ou ndo sO as
sentencas definitivas, como também as de carater interlocutério.

As decisdes interlocutérias simples sdo aquelas que solucionam
questdes relativas a regularidade ou marcha processual, sem que penetrem no
mérito da causa, como 0 recebimento da dendncia, a decretacdo de prisao

preventiva, etc.
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A sentenca interlocutdria mista € aquela que tem forca de decisao
definitiva, encerrando uma etapa do procedimento processual ou a prépria
relagdo do processo, sem o julgamento do mérito da causa.

Subdivide-se em, interlocutéria mista ndo-terminativa, que €
aquela que encerra apenas uma etapa procedimental, como a sentenca de
prondncia nos processos do juri singular e; interlocutdria mista terminativa,
que é aquela que encerra o processo sem a solucéo da lide penal, o que ocorre
nos casos de rejeicdao da denuncia.

J4, a sentenca em sentido estrito é a decisdo definitiva que o juiz
profere solucionando a causa.

Nesse passo, a sentenca condenatdria é aquela que julga
procedente, total ou parcialmente, a pretensdo punitiva e impde uma sancgéo
penal ao acusado.

Sdo, dentre outros, efeitos da sentenca condenatoria: imposicdo
da pena principal, ou no caso de semi-imputabilidade, a medida de seguranca
cabivel; induzir a reincidéncia; inscrever o nome do réu no rol dos culpados;
tornar certa a obrigacdo de reparar o dano; decretar a perda automatica, em
favor da Unido, dos instrumentos e produtos do crime, impor a imediata priséo
do réu reincidente, ou portador de maus antecedentes, em caso de pena
privativa de liberdade; sujeitar o condenado, quando for o caso aos efeitos
ndo-automaticos previstos no art. 92, do CP; impedir a naturalizagdo do
condenado (art. 12, I, b, da CF) e suspender os direitos politicos enquanto
durarem seus efeitos (art. 15, 111, da CF: é auto-aplicavel).

Na sentenca condenatéria, segundo a posicdo majoritaria na
doutrina e na jurisprudéncia, o juiz jamais podera reconhecer as qualificadoras
de oficio. As agravantes ndo interferem na tipificacdo do delito, nem precisam

constar da denuncia (art. 385, do CPP), ja que os juizes podem conhecé-las de
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oficio, nas acGes penais publicas. Tratando-se de acdo privada exclusiva, a
contrario sensu, 0 juiz ndo poderd reconhecer agravante de oficio. Tal
interpretacdo, com base no texto expresso do Codigo de Processo Penal, é
majoritaria na jurisprudéncia, contudo, numa analise sisteméatica do processo
penal ndo ha justificativa logica para tanto.

O réu pode apelar da sentenca absolutéria para que mude o
fundamento legal da absolvicdo. Ha sucumbéncia, prejuizo, ja que a melhor
sentenca possivel é aquela que produz coisa julgada material. Exemplo: €
absolvido por insuficiéncia de prova onde se aplicou o principio in dubio pro
reo (art. 386, V1) e pretende que seja reconhecida a inexisténcia do fato (art.
386, 1). A posicdo da jurisprudéncia, nesse caso, € bastante dividida. O MP por
exercer a funcao de fiscal da lei tem interesse recursal para tanto.

As sentencas absolutorias sdo aquelas que ndo acolhem o pedido
de condenacdo. Subdividem-se em, absolutorias proprias, que sdo aquelas que
ndo impdem qualquer sancdo ao acusado e; absolutorias improéprias, que sdo
aquelas que ndo acolhem a pretensdo punitiva, mas reconhecem a préatica da
infracdo penal e impdem ao réu medida de seguranca. Estdo elencadas no art.
386, do CPP: incisos I, Il e V: possuem importantes repercussdes na esfera
civel: impossibilitam o ajuizamento de acéo civil ex delicto para a reparacao
do dano. Os incisos pares: tratam de hipoteses de falta de provas: ddo ensejo a
acao civil ex delicto.

O juiz absolve tanto na certeza quanto na davida. Cabe ponderar,
ndo obstante, que ha serias discussdes doutrinarias se na sistematica do direito
processual penal poderia o juiz agir na davida.

Séo efeitos da sentenca absolutdria: produz antes do transito em

julgado a soltura do réu (art. 386, § unico, inc. I, do CPP); expedicéo de alvara
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de soltura (a ser cumprido imediatamente): “...liberte-se fulano de tal se por
ALIUD (se por mais néo estiver preso).

Sentenca terminativa de mérito é aquela que ao julgar o mérito,
ndo condena nem absolve o acusado, como, p.ex., a sentenca de declaracdo da
extingcdo da punibilidade (art. 61, do CPP, o0 juiz tem o dever de declarar de
oficio). A rejeicdo liminar da inicial por atipicidade do fato também é sentenca
terminativa de mérito. Idem para a impronuncia.

O mérito € o conjunto dos fatos e dos temas de direito penal. O
direito de punir é a base de todo do direito penal.

O perdao judicial tem natureza de causa extintiva de punibilidade.
O STF firmou entendimento no sentido de tratar-se de sentenca condenatoria.
O STJ, em face da Sumula 18, ao revés, fixou entendimento de que €
declaratoria da extincdo da punibilidade (ou seja, sentenca terminativa de
mérito).

Quanto ao 6rgéo que as prolata as sentencas subdividem-se em: a)
subjetivamente simples: quando sdo proferidas por uma pessoa apenas, i. €., 0
juiz singular ou monocratico; b) subjetivamente pldrimas: sdo as decisdes dos
orgdos colegiados homogéneos, como as proferidas pelas cémaras dos
Tribunais; ¢) subjetivamente complexas: quando resultam da decisdo de mais
de um o6rgdo, como os julgamentos do Tribunal do jari, em que os jurados
decidem sobre o crime e a autoria, € 0 juiz sobre a pena a ser aplicada.

Tecnicamente sentenca é ato do juizo monocratico. Ja, o
julgamento proferido pelos Tribunais recebe a denominacdo de acérdao. E, se
este ndo comportar mais impugnacao, fala-se em aresto.

Podem, ainda, as sentencas ser classificadas em: executaveis, nao
executaveis e condicionais. Assim, transitada em julgado uma sentenca

condenatoria, ela se torna executdvel. A sentenca ndo executavel € aguela
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sujeita a recurso. Enquanto a apelacéo néo for julgada, o réu que respondeu ao
processo solto assim continuard. Condicional € a sentenca cuja execucao fica
na dependéncia de um acontecimento futuro ou incerto (exemplo: sursis e
livramento condicional).

Os requisitos formais da sentenca séo:

a) relatério (ou exposicao ou historico);
b) motivacdo ou fundamentacao;

c) concluséo ou parte dispositiva;

d) autenticacao.

O relatério € um resumo histérico do que ocorreu nos autos, de
sua marcha processual, o qual deve aludir expressamente aos incidentes e as
solugBes dadas as questdes intercorrentes (art. 381, | e Il, do CPP). Corrente
expressiva na jurisprudéncia menciona que sentenca sem relatorio padece de
nulidade relativa, havendo, pois, que se demonstrar o prejuizo. Ndo ¢é a
posicdo de Tourinho Filho e Frederico Marques, que entendem tratar-se de
nulidade absoluta. O art. 81, 83° da Lei n.° 9009/95, dispensa o relatdrio,
representando, dessa forma, uma excecao.

A motivacdo ¢ a indicacdo dos motivos de fato e de direito que
levaram o magistrado a proferir a decisdo em um determinado sentido. Trata-
se de garantia constitucional, pois todas as decisdes do Poder Judiciario serdo
fundamentadas, sob pena de nulidade, conforme o artigo 93, inc. IX, da CF.
Segundo Barbosa Moreira, a motivagdo serve como critério para percepgao in
concreto, da imparcialidade do juiz.

A necessidade de motivacdo da sentenca, deve ser entendida
segundo Marco Antonio Marques da Silva, “ndo como uma exposicao

ordenada de fatos, num mero sistema légico formal argumentativo, mas como
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demonstracdo clara dos fundamentos que determinaram a decisdo, quer
absolutdria ou condenatoria”.

A sentenca sem motivacgédo é nula absolutamente, nem poderia ser
diferente, ja que trata-se de uma garantia fundamental.

A conclusdo ou parte dispositiva da sentenca é a decisédo
propriamente dita (“Isto posto, julgo procedente ou improcedente a presente
acdo”). O juiz dispde a cerca do direito aplicavel e o aplica.

Consiste no exame de toda a matéria articulada pela acusacéo e
pela defesa, com o consequente desfecho do processo. A imutabilidade dos
efeitos da sentenca limita-se a parte dispositiva.

A sentenga sem dispositivo é absolutamente nula nos termos do
art. 564, inc. 11, “m”, do CPP.

A autenticacdo € o ato pelo qual se demonstra a origem da
sentenca (art. 381, inc. VI, do CPP). A sentenca ndo assinada € inexistente. Ja,
a auséncia de rubrica (art. 388, do CPP) consubstancia-se em mera
irregularidade.

A sentenca deve ser publicada para que tenha existéncia juridica.
A publicacdo da-se, basicamente, por duas maneiras:

a) sentenca proferida por escrito: no rito ordinario (ou sumario,
desde que transformado em ordinario) da-se com termo de publicacdo feito em
cartorio (é importante para fins de de interrupgédo da prescricao).

b) sentenca proferida oralmente: rito sumario, juizados especiais
criminais, jari, além das Leis 6363/76 e 4898/65: nesses casos coincidem 0s
momentos de prolacdo e publicacdo da sentenca. O cartorio, nesse caso, nao
necessitaria lavrar termo de publicacéo; o ato € desnecessario. No caso da Lei
de toxicos, se houver o segredo de justica aplica-se a regra primeira, vista

acima.
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Com a publicagéo, o juiz ndo pode mais alterar a sentenca por ele
prolatada. Torna-se irretratavel. Quanto aos erros materiais a lei € omissa a
respeito, sendo aceito que a qualquer tempo proceda-se a correcdo de
pequenos erros materiais a requerimento das partes, permitindo-se a corregédo
de oficio pelo juiz.

Sentenca suicida é a denominacdo dada por alguns autores
italianos a sentenca que contraria as raz0es invocadas na fundamentacdo
(Manzini, Tratado de Direito Processual Penal). O dispositivo é conflitante
com a fundamentacéo. Trata-se de sentenca nula, segundo a doutrina.

Algumas observagdes pontuais:1) o sistema preclusivo no direito
processual penal ndo é rigido como o do direito processual civil; 2) o Codigo
de Processo Penal ndo é técnico ao utilizar o vocabulo sentenga, um exemplo

disso € o artigo. 416, do referido Cddex, quando se refere a prondncia

7.4 Correlacdo entre a acusacdo e a sentenca e o principio da publicidade

processual.

O principio da correlacdo entre a acusacdo e a sentenca também
conhecido por principio da adstricdo ou principio da congruéncia, esta
intimamente ligado aos fatos do processo penal e é basilar no processo penal
vigente no Estado Democrético de Direito.

O fato penal, cabe ressaltar, é diferente do fato para o processo
penal. O primeiro € o descrito na norma de direito penal ou fato gerador in
abstracto, ja o segundo para o processo penal é aquele realizado
concretamente, sobre o qual se realiza a persucutio criminis, também

conhecido por fato gerador in concreto, porquanto presente na realidade fatica.
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O principio da correlacdo entre a acusacdo e a sentenca existe
para se resguardar outros vetores como 0s principios do contraditério, da
ampla defesa, da publicidade dos atos processuais, e da inércia da jurisdicéo.

O objeto do processo dever permanecer inalterado durante todo o
processo, salvo se ocorrer a mutatio libelli.

O art. 365, do CPP, néo teria sido recepcionado, segundo parcela
da doutrina, ja que causa surpresa as partes, impossibilitando-lhes o direito de
defesa garantido constitucionalmente. O que ndo é correto, j& que a defesa
deve partir do fato descrito na dendncia ou queixa-crime, e ndo da
qualificacdo juridica dos fatos dada pelo magistrado competente.

Na verdade, o que se tem chamado por principio da correlacédo
entre a acusacgao e sentenca, esta, na verdade, ligado ao objeto do processo.

No processo penal brasileiro, justamente em face de tal principio,
ndo se admite o julgamento ultra, extra ou infra petita.

Cabe ponderar que o juiz, em face de seu livre convencimento
motivado, ao condenar o réu , ndo ficara adstrito a tipificacéo do delito feita na
dendncia. Na sentenca condenatéria o juiz pode dar aos fatos nova
classificacéo juridica.

N&o podera rejeitar a denincia com base nisso. O ato é de
cognicdo plena e exauriente. Segundo a posi¢cdo majoritaria na doutrina e na
jurisprudéncia, o juiz ndo pode, ao receber a inicial, alterar a classificacéo.
Para dar nova classificacdo ao fato, nesse passo, sé na sentenca condenatoria,
ja que a cognicao é plena nesse ato processual.

E s6 através do principio da publicidade processual que o acusado
terd como saber o desencadeamento I6gico do processo para o atendimento de
sua finalidade precipua: a Justica. Tal principio deve se adequar aos dois

institutos acima descritos.
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7.5 Coisa julgada e principio da publicidade processual. Limites objetivos e

subjetivos.

A coisa julgada é a qualidade de imutabilidade dos efeitos de uma
sentenca. E a qualidade da decisdo judicial, que a torna inalteravel por via de
recurso. E o resultado final da publicacio da prestacdo jurisdicional por parte
do Estado-Juiz.

Segundo Frederico Marques, “coisa julgada é a qualidade que
torna imutavel e indiscutivel o efeito da sentenca, ndo mais sujeita a recurso
ordinario ou extraordinario”.

Para Liebman, “a coisa julgada ndo € efeito da sentenca e muito
menos pode identificar-se com a eficacia declaratoria da mesma sentenca: a
coisa julgada € algo mais que se acresce a decisdo para aumentar a sua
estabilidade”.

No direito romano a coisa julgada tinha por escopo garantir a
seguranca e o exercicio dos direitos e 0 gozo dos bens. Com 0 processo
germanico agregou-se também a idéia de presuncdo jure et de jure. Nd&o
exprimia s6 a livre convicgdo do juiz, mas sim o resultado de experiéncias
solenes, com intervencdo de autoridades superiores e imparciais, para a
caracterizacao da imparcialidade.

Os elementos identificadores do processo sdo a pessoa do
imputado e o fato punivel.

A coisa julgada penal recai, dessa forma, sobre os fatos e as
circunstancias a eles relacionados que foram apurados durante o processo

penal.
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Visa a paz juridica, evitando a eternizacdo dos conflitos, tornando
estaveis as relaces juridicas.

A natureza juridica ndo é de efeito da decisdo mas qualidade
atribuida a esses efeitos capaz de lhes conferir imutabilidade. H& inimeras
teorias sobre a natureza juridica da coisa julgada, sendo a mais aceita esta de
Liebman. Teorias: do quase contrato judicial: triangularizada a relacdo
processual as partes comprometem a acata-las; teoria da ficcdo (Savigny): a
sentenca pode ser justa ou injusta, mas estard sempre protegida; teoria de
Rocco: a coisa julgada ¢ uma verdade judicialmente comprovada; teoria de
Chiovenda: a coisa julgada é justificada pela sentenca que vale como
expressao da vontade pelo Estado., etc..

A coisa julgada é dividida em: formal e material.

A coisa julgada formal é a imutabilidade como ato processual,
provindo de preclusdo das impugnacdes e dos recursos. Torna imutavel dentro
do processo 0 ato processual sentenca. E pressuposto da coisa julgada
material. A coisa julgada material torna imutaveis os efeitos produzidos por
ela e lancados para fora do processo. E a imutabilidade da sentenca, no mesmo
processo ou em qualquer outro.

Conforme licdo mais moderna na doutrina, nem a coisa julgada
formal, nem a material, sdo efeitos da sentenca, mas qualidade da sentenca e
seus efeitos, uma e outra tornados imutaveis.

SO as sentencas de mérito, que decidem a causa acolhendo ou
rejeitando a pretensdo do autor, produzem a coisa julgada material.

A coisa julgada penal, atinente a sentenca condenatoria, na
maioria dos casos, traz implicita a clausula rebus sic stantibus. Esta o juiz,
pois, autorizado a agir por eqiidade, mediante a modificacdo objetiva da

sentenca em virtude da mutacdo das circunstancias faticas. E assim que se
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explica, segundo Cintra, Dinamarco e Grinover, processualmente o fenémeno
das modificacGes da sentenca condenatéria penal transitada em julgado nos
casos de livramento condicional, sursis, extincdo processual durante a
execucao, etc.

A coisa julgada ndo se confunde com a preclusdo, sem embargo
de posicdes contrarias. A coisa julgada é um fendmeno extraprocessual, ja, a
preclusdo é um fenémeno endoprocessual. A coisa julgada subdivide-se em
material e formal. A preclusdo méaxima equivale a coisa julgada formal. Ha
alguns autores que nédo distinguem a coisa julgada formal e preclusdo, mas, na
realidade, a preclusdo é antecendente a coisa julgada. A relacdo de que aqui se
trata € de continente e conteudo.

Sem embargo de abalizadas opinides em sentido contrério, a coisa
julgada penal é distinta da coisa julgada civil.

Isso em face do objeto do processo penal e das condicdes de agdo
penal.

A cognicéo penal é mais exauriente que a congnicao civil, vale
dizer, a valoracdo do juiz deverd ser mais agucada, até em face do jus
libertatis. O processo penal é calcado no principio da busca da verdade real,
enquanto o processo civil pauta-se na verdade formal, limitando a cognicéo do
juiz na maioria dos casos. O art. 200, do novo Cddigo Civil (Lei n.°
10.406/2002), reconhece isso expressamente.

Com relacdo as condicdes de acdo penal, quais sejam, interesse de
agir, possibilidade juridica do pedido, e legitimacéo para agir, nota-se que séo
diversos das condicdes do processo civil. Ja, com relacdo a possibilidade
juridica, so6 para exemplificacdo, ja que € um tema especifico, no processo
civil o conceito de possibilidade juridica é negativo, isto é, ela sera

juridicamente admissivel desde que, analisado em tese, 0 ordenamento
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juridico ndo o vede; no processo penal seu conceito é obtido positivamente, ou
seja, a providéncia pedida ao Poder Judiciario s6 serd viavel se o
ordenamento, em abstrato, expressamente a admitir.... .

A coisa julgada penal pode, conforme o caso, ostentar a
autoridade absoluta ou autoridade relativa.

A sentenca penal condenatdria transitada em julgado apresenta
autoridade relativa. Contribuem para isso as a¢cdes impugnativas autdbnomas de
habeas corpus, revisdo criminal e incidentes de execucéo.

A sentenca penal absolutéria passada em julgada possui
autoridade relativa, exceto nos casos de inexisténcia material do fato, negativa
de autoria e exclusdo de nexo causal.

A sentenca terminativa de mérito transitada em julgado pode,
conforme a espécie, ter autoridade absoluta ou relativa. A sentenca que julga
extinta a punibilidade possui autoridade absoluta. A sentenca que rejeita a
inicial pela atipicidade da conduta ostenta autoridade absoluta. A sentenca que
rejeita a inicial por auséncia de justa causa ndo faz coisa julgada. A sentenca
de impronuncia so6 faz coisa julgada formal.

N&o ha que se falar em coisa julgada nas decisdes interlocutérias,
que s6 geram, quando irrecorriveis sdo ou se tornam, preclusao.

Os limites objetivos da coisa julgada estdo ligados aos fatos
abrangidos pela coisa julgada.

Em se tratando do mesmo fato, ndo se admite em qualquer
hipdtese a propositura de uma segunda acdo, mesmo que seja dada uma nova
definicdo juridica ao fato ou que seja inserida alguma elementar.

No concurso formal, o agente com uma s6 acdo provoca dois ou
mais resultados. Se num primeiro processo a dendncia referiu-se a apenas um

dos resultados, e a decisao transitou em julgado, é possivel uma segunda acao
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com relagdo ao segundo resultado. Isso se a 12 sentenca foi condenatoria,
sendo a unificacdo feita em incidentes de execucdo. Se a 1?2 sentenca foi
absolutoria, ndo porque o fato originario € o mesmo.

Ja, os limites subjetivos da coisa julgada estdo relacionados as
partes. Na esfera penal, segundo Tourinho Filho, tem eficacia erga omnes. Os
efeitos adquirem a qualidade de imutabilidade apenas entre as partes. Apenas
contra o réu absolvido ndo se admite a repropositura da mesma acdo. Se a
pessoa ndo foi ré no processo nada impede que contra ela se instaure um

processo pelo mesmo fato. A res judicata vale somente entre as partes.

7.6 A lei da mordaca e o principio da publicidade.

Determina a Constituicdo Federal, no seu art. 1°, que a Republica
Federativa do Brasil constitui-se em um Estado Democratico de Direito,
afirmando no seu paragrafo Unico que "todo o poder emana do povo, que 0
exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta

Constituicao”.

Apesar de consagrado constitucionalmente, o sistema politico

democratico no Brasil a sua efetiva existéncia &€ muitas vezes questionada.

Celso Antbnio Bandeira de Mello, dissertando sobre os paises
formalmente democraticos afirma que sdo o0s que, inobstante acolham
normalmente em suas constituicbes modelos institucionais — hauridos dos
paises politica, econdmica e socialmente mais evoluidos — teoricamente aptos a

desembocarem em resultados consonantes com os valores democraticos, neles
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ndo aportam. Assim, conquanto seus governantes a) sejam investidos através
de eleicbes, mediante sufragio universal, para mandatos temporarios; b)
consagrem uma distin¢do, quanto menos material, entre as funcgdes legislativa,
executiva e judicial; ¢) acolham, em tese, o principio da legalidade e da
independéncia dos oOrgdos jurisdicionais, nem por isto, seu arcabouco
institucional consegue ultrapassar o carater de simples fachada, de painel

aparatoso, muito distinto da realidade efetiva.

Nos paises formalmente democraticos € comum 0s gestores se
aproveitarem da caréncia de consciéncia de cidadania das camadas econémica
e culturalmente desprestigiadas, que ndo oferece resisténcia as manipulacoes
dos governantes em prol das classes econdmica e politicamente mais bem

situadas.

N&o se pode falar em democracia sem publicidade. Nas palavras
de Carmem Lucia Antunes Rocha "ndo se pretende mais aceitar, como
legitima, a democracia da ignorancia, aquela que todos sdo iguais no
desconhecimento do que se passa no exercicio do Poder usurpado e

silenciosamente desempenhado".

Ora, quando o Poder Pablico se nega a disponibilizar aos cidaddos
informacdes quanto a gestdo da coisa publica ou disponibiliza informacdes que
ndo coadunam com a realidade dos fatos, ndo ha qualquer inconveniente que
outros entes ou interessados levem ao conhecimento publico as informacges

sonegadas. Dai o grande papel desempenhado pela imprensa nessas situacoes.

E inegavel o trabalho investigativo que ao longo dos anos vem
sendo realizado pela imprensa na busca de informacdes de interesse publico.

Dentre tais informacgdes obviamente se encontram aquelas vinculadas a
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Administracdo Publica, dando-se sempre preferéncia as que envolve desvios no
trato da coisa publica e que fogem do conhecimento publico. Neste processo
investigativo, muitas vezes sdo buscadas informacdes contidas em inquéritos
civis em tramitacdo no Ministério Publico ou mesmo nas a¢Ges que correm no

Judiciario.

No que concerne ao Ministério Publico caberd ao Promotor de
Justica, que preside o procedimento decidir pela conveniéncia ou ndo de prestar
a informacdo solicitada. Deverd ao membro do Parquet ponderar sobre a
existéncia ou ndo de interesse publico na veiculagdo da informacéo, lembrando
que o interesse publico da divulgacdo devera sempre prevalecer sobre o

interesse privado do investigado na manutencgéo do sigilo das informacoes.

Ora, ndo se pode pensar na impossibilidade absoluta do membro
do Ministério Publico prestar informacao a coletividade de atos de improbidade
administrativa praticados por agentes publicos. Sendo os administradores
publicos gestores do patrimdénio da coletividade como impedir que esta

coletividade ignore o vem ocorrendo no @mbito da Administracdo Publica?

Infelizmente, apesar de tudo que se falou sobre os principios
administrativos e em especial sobre o principio da publicidade, o que parecia
ser abolutamente inviavel vem tomando corpo e comega a aparecer N0 NOSsso
sistema juridico com a tramitacdo do projeto de lei n. 536/99, ja aprovado na
Camara de Deputados e em tramitacdo no Senado, ja aprovado na Comisséo de
Constituicdo e Justica, alcunhado como Lei da Mordaca. Tal diploma legal,
dentre outras coisas, altera os arts. 3°, 4° 7° e 11 da Lei n. 4.898/65, chamada
de Lei de Abuso de Autoridade. Assim, dentre outras coisas, pretende impor
sancdes por "revelar o magistrado, 0 membro do ministério pablico, 0 membro

do tribunal de contas, a autoridade policial ou a autoridade administrativa, ou
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permitir, indevidamente, que chegue ao conhecimento de terceiro ou aos meios
de comunicacéo fatos ou informacdes de que tenha ciéncia em razéo do cargo e
que violem o sigilo legal, a intimidade, a vida privada, a imagem e a honra de

pessoas".

Como ndo ha qualquer ressalva ao referido dispositivo, parece que
0 mesmo pretende sobrepor o interesse dos investigados e acionados na
preservacdo se sua imagem ou honra a qualquer interesse na divulgacéo,
mesmo havendo a legitima pretensdo de toda a coletividade, que, entdo, estara

fadada a conviver com a ignorancia da escuridao das trevas.

Ora, ndo havendo excecdo, ocorrendo um ato de improbidade
administrativa, podera 0 Membro do Ministério Publico ou o Judiciario prestar
informacdes a imprensa quanto aos fatos constantes da fase investigatoria ou

processual?

Se a informacdo solicitada estiver acobertada pelo sigilo legal, néo
hé& que se falar nessa possibilidade, como no caso de informacdes obtidas com
a quebra de sigilo bancéario ou fiscal. No entanto, ndo entendemos como tal

vedacdo podera alcancar os demais fatos.

Um, porque aquele que sem qualquer escrupulo atenta contra a
Administracdo Publica, seja enriquecendo ilicitamente, seja causando prejuizo
ao erario ou mesmo violando principios administrativos, quer dizer, atua sem
qualquer constrangimento em violentar a honra objetiva do ente publico, néo
pode pretender ver a sua questiondvel honra protegida. Dois, porque caso se
pense em privar a coletividade de informacfes dessa natureza se estara
violando ndo somente o principio da publicidade, como ja demonstrado, como

também o principio da supremacia do interesse publico, uma vez que omitir da
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coletividade a verdade sobre o que efetivamente ocorre no ambito da
Administracdo Publica, visando preservar a “imagem" do administrador
publico, constitui a flagrante submissé@o do interesse publico da informacdo ao

interesse privado do sigilo.

Tal reflexdo em verdade nada mais € que um desabafo, no aguardo
esperangoso que 0 bom senso e 0 compromisso assumido como a coletividade,
falem mais alto e penetrem na consciéncia daqueles que podem evitar que
passemos a viver em uma verdadeira Matrix, sem consciéncia dos fatos, tal
como ocorrem. E ndo se argua em defesa de tal dispositivo 0s prejuizos
causados aos administradores publicos pelo sensacionalismo muitas vezes
cometido pela imprensa. Conforme lecionou Rui Barbosa "deixai a imprensa
com suas Virtudes e seus vicios. Os seus vicios encontrardo corretivos nos seus

acertos".

Tramita no Congresso Nacional o Projeto de Lei apelidado como
“Lei da Mordaca”, que foi aprovado pela Camara dos Deputados e atualmente
se encontra no Senado Federal, sob o0 no. 65/99, pendente de apreciagdo. Tal
Projeto de Lei, conforme se infere de seus artigos 4° e 6°, visa coibir a emissao
de opinido ou informacdo por juiz, membro do MP, Tribunal de Contas,
autoridade policial ou administrativa, por qualquer meio de comunicacao,
sobre processo, inquérito, ou investigacdo que ainda esteja em andamento,
responsabilizando-os penalmente, civilmente, e administrativamente, e
impedindo que chegue ao conhecimento do povo, através da imprensa,

informac0es acerca de investigac6es ndo findas.

Os dispositivos do projeto de lei, a despeito do que muitos
parlamentares desejavam, felizmente ndo integraram a Reforma do Poder

Judiciario, que foi promulgada dia 08 de dezembro de 2004, sob a Emenda
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Constitucional no. 45/04. N&o obstante, pendente de votacdo no Senado
Federal, afigura-se um risco que impde o siléncio as autoridades policiais,
judiciarias e aos membros do Ministério Publico a respeito de investigaces a
eles submetidas, sob pena de responsabilizacdo por crime de abuso de
autoridade, com pena de detencdo, de seis meses a dois anos, indenizagédo e
multa, e ainda, perda do cargo e inabilitacdo para o exercicio de cargo ou
qualquer outra funcdo publica pelo prazo de trés anos.
A questdo € bastante delicada e consiste na ponderacdo de direitos
fundamentais estatuidos na Magna Carta. De um lado, hd o direito a
intimidade, a vida privada, a honra, a imagem, e a presunc¢do de inocéncia do
investigado; de outro lado, ha o direito do cidaddo a informacao, a liberdade
de expressdo independente de censura ou licenca, a publicidade dos atos
oficiais.

Aqgueles que defendem a lei da mordaca afirmam que o fazem em
respeito ao principio da inviolabilidade da intimidade, da imagem, da honra e
da privacidade da pessoa humana preconizados no artigo 5° X, CF/88, bem
como ao principio da presuncdo de inocéncia disposto em norma
constitucional segundo a qual ninguém pode ser considerado culpado de um
crime antes da prolacdo da sentenca penal condenatéria, conforme o artigo 5°,
LVII, CF/88. Afirmam que a publicidade da acusacdo resulta,
inexoravelmente, em prejulgamento pela sociedade, que reputaria o cidaddo
culpado mesmo antes do transito em julgado da sentenca penal condenatoria,
causando prejuizos irreparaveis ou de dificil reparacdo a honra e imagem
dessas pessoas, caso advenha posterior absolvicdo. Propagam, assim, que

condenar quem ainda néo foi julgado pelo membro do Poder Judiciario afronta
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os direitos fundamentais acima narrados, e postergados na Constituicdo

Federal.

Outros, porém, discordam das argumentacGes acima, amparados
especialmente na afirmacdo de que a Carta Magna traz em seu bojo o
principio da publicidade, expresso no seu artigo 5°, LX, bem como no seu
artigo 37, “caput”. Tal principio possui triplo aspecto: dever juridico do
Estado de tornar publicos os seus atos; direito fundamental do povo de ter
acesso a informacdo sobre assuntos publicos; e direito fundamental da
imprensa  de divulgar  tais informacoes para 0 povo.
Em relagcdo ao confronto entre os principios da publicidade e da
inviolabilidade a intimidade, a honra, a vida privada e a imagem, seguem
transcritos os ensinamentos do ilustre doutrinador Alexandre de Moraes
:“Assim, exige-se do administrador, no exercicio de sua funcdo publica, fiel
cumprimento aos principios da administracdo ,e, em especial a legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, devendo respeito aos

principios éticos da razoabilidade e justica.

Como lembrado pelo Ministro Marco Aurélio, ao analisar o
principio da moralidade, “o agente publico ndo s6 tem que ser honesto e
probo, mas tem que mostrar que possui tal qualidade, como a mulher de

César”.

O dever de mostrar honestidade decorre do principio da
publicidade, pelo qual todos os atos publicos devem ser de conhecimento

geral, para que a sociedade possa fiscaliza-los.

Dessa forma, a conjugacdo dos principios da moralidade e

publicidade impede que o agente publico utilize-se das inviolabilidades a

159



intimidade e a vida privada para a pratica de atividades ilicitas, pois, na
interpretacdo de diversas normas constitucionais, deve ser concedido o sentido
que assegure sua maior eficacia, sendo absolutamente vedada a interpretacéo

que diminua sua finalidade, no caso, a transparéncia dos negdcios publicos.

Portanto, as condutas dos agentes devem pautar-se pela
transparéncia e publicidade, ndo podendo a invocagdo de inviolabilidades
constitucionais constituir instrumento de salvaguarda de praticas ilicitas, que
permitam a utilizacdo de seus cargos, funcdes ou empregos publicos como

verdadeira clausula de irresponsabilidade por seus atos ilicitos”.

O Ministerio Pdblico, como defensor da ordem juridica, do
regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis, esta
submetido a esse principio constitucional, velando pelos interesses da
sociedade, defendendo a moralidade publica, fiscalizando atos de autoridades
que lidam com a coisa publica, sendo muitas vezes 0 porta-voz do povo.
Responsabiliza-lo penalmente, civilmente e administrativamente, inclusive
com a perda da funcdo publica por divulgar fatos relevantes, de forma
responsavel, o afd de cumprir seu mister institucional, é calar a voz da
democracia e da moralidade, tdo privilegiadas na nossa Constituicdo Federal,
chamada de “Constituicdo cidadd”, uma vez que ndo somente os cidad&os,
considerados como aqueles que estdo quites com suas obrigacOes eleitorais e
podem exercer o sufragio, mas todos os brasileiros sofrerdo com a ignorancia
acerca de fatos importantes, deixando de exercer seu direito a informacéo

constitucionalmente assegurado.

Referido direito esta expresso no artigo 5°, X1V, da Constituicdo
Federal: “é assegurado a todos o acesso a informacdo e resguardado o sigilo

da fonte, quando necessario ao exercicio profissional.”
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Depreende-se entdo que o legislador constitucional tratou com
especial relevancia esse direito, elencando-o como um direito fundamental, e
que portanto, deve ser veementemente observado, ndo podendo uma lei
infraconstitucional extingui-lo, ou mesmo mitiga-lo, como pretende a

famigerada lei da mordaca.

Ressalte-se ainda, que o legislador constituinte desejou que o
direito a informacao fosse ardorosamente exercido, tanto, que o inseriu como
norma constitucional auto- aplicavel, preservando sua eficacia imediata plena,
nédo deixando a criterio do legislador infraconstitucional sua regulamentacao, o
que torna ainda mais absurda a edicdo de uma norma infraconstitucional

impondo restri¢es ao direito em comento.

A Constituicdo Federal incumbiu o Ministério Publico com um
plexo de atribuicOes de relevante interesse social, de forma que tolher a sua
acdo, amordacando sua atividade, reputada pela Carta Politica como essencial
para a funcdo jurisdicional do Estado, atinge prejudicialmente todos os
brasileiros, uma vez que seu porta-voz estara impedido de dar publicidade aos
atos de gestores publicos, sob pena de responsabilidade por abuso de
autoridade, com repercussao penal, civil e administrativa. Obviamente, o

mesmo raciocinio aplica-se a atividade policial e a funcéo jurisdicional.

Enfoca-se bastante a questdo da divulgacdo dos atos de agentes
publicos uma vez que, a bem da verdade, a lei da mordaca interessa aos
préprios parlamentares e politicos, haja vista que os cidaddos humildes, de
baixa renda, estdo acostumados a ter sua vida pessoal diariamente devassada,
exposta aos refletores da midia, por suspeitas de infragdes muitas vezes bem

menos graves do que a corrupgdo ativa ou passiva, por exemplo, sem que
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ninguém alegue malferimento as inviolabilidades a intimidade, a imagem, a

honra e a vida privada.

E claro que ndo se deve admitir o cometimento de abusos na
investigacdo criminal por parte de quem quer que seja, inclusive pela
imprensa. E ndo se pode negar que, os membros do Ministério Pablico, da
Magistratura ou Policia, por serem, acima de tudo, seres humanos, sé&o
naturalmente falhos e passiveis de cometer excessos, e de submeter alguém ao
severo crivo da opinido publica, através dos holofotes da imprensa, com base
em informac0es temerarias e provisorias. Todavia, para essas a¢oes levianas, a
Constituicdo Federal e demais leis infraconstitucionais prescrevem pesadas

sancoes.

Com efeito, o Codigo Penal, nos artigos 138, 139, e 140, preveé os
crimes de calunia, injdria e difamacédo para proteger a imagem das pessoas e
responsabilizar criminalmente quem ofender sua honra tanto do ponto de vista
objetivo (consideracdo social, 0 bom nome, a boa fama, boa reputacdo),
quanto sob o aspecto subjetivo (sentimento intimo, consciéncia propria da

dignidade pessoal).

A Constituicdo Federal, por sua vez, assegura expressamente a
indenizacdo pelo dano moral ou material decorrente da violacdo do direito a
imagem, a honra, a privacidade e a intimidade das pessoas, em seu artigo 5°,
inc. X, assegurando ainda o direito de resposta, proporcional ao agravo, além

de indenizagdo moral ou material ou a imagem em seu artigo 5°, inc. V.

Sobre o direito e resposta, leciona brilhantemente o ja

mencionado professor Alexandre de Moraes:
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“A consagracao constitucional do direito de resposta proporcional
ao agravo € instrumento democratico moderno previsto em VArios
ordenamentos juridico-constitucionais, e visa proteger a pessoa de imputacoes

ofensivas e prejudiciais a sua dignidade humana e sua honra.

A abrangéncia desse direito fundamental é ampla, aplicando-se

em relacdo a todas as ofensas, configurem ou ndo infracdes penais.

Nesse sentido, a licdo de Rafael Bielsa, para quem existem fatos
que, mesmo sem configurar crimes, acabam por afetar a reputacdo alheia, a
honra ou 0 bom nome da pessoa, além de também vulnerarem a verdade, cuja
divulgacdo é de interesse geral. O cometimento desses fatos pela imprensa
deve possibilitar ao prejudicado instrumentos que permitam 0
restabelecimento da verdade, de sua reputacdo e de sua honra, por meio do

exercicio do chamado direito de réplica ou de resposta.

A Constituicdo Federal estabelece como requisito para 0 exercicio
do direito de resposta ou réplica a proporcionalidade, ou seja, o desagravo
devera ter o mesmo destaque, a mesma duracéo (no caso de radio e televisao),
0 mesmo tamanho (no caso de imprensa escrita), que a noticia que gerou a

relacdo conflituosa.

Ressalte-se que o conteudo do exercicio de direito de resposta ndo
podera acobertar atividades ilicitas, ou seja, ser utilizado para que o ofendido
passe a ser ofensor, proferindo, em vez de seu desagravo, manifestacao

caluniosa, difamante, injuriosa.

A Lei n° 4898/65, que prevé o crime de abuso de autoridade,
também cuida de prevenir e punir qualquer conduta atentatoria da honra e

imagem das pessoas quando prescreve, em seu artigo 4° inciso “h”, que
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constitui crime de abuso de autoridade “o ato lesivo da honra e do patrimonio
de pessoa natural ou juridica, quando praticado com abuso ou desvio de poder
ou sem competéncia legal”, cominando sancdo penal, administrativa e civil
para os ilicitos dessa natureza, conforme artigo 6°, paragrafo primeiro, letra
“f”, que comina inclusive a pena de demissdo do cargo a bem do servico

publico se a gravidade do abuso for de grande potencial ofensivo.

Outrossim, a Lei No. 5.250/67, que regula a liberdade de
manifestacdo de pensamento e de informacdo, também traz em seu bojo
mecanismos para coibir e punir abusos no exercicio da profissdo jornalistica.
Referida lei, traz, j& em seu artigo 1°, “caput”, dispositivo assegurando a
responsabilizacdo por publicacbes levianas e irresponsaveis que causem

prejuizo a alguém, conforme segue reproduzido:

“E livre a manifestacdo do pensamento e a procura, O
recebimento, a difusdo de informacgdes ou ideias, por qualquer meio, e sem
dependéncia de censura, respondendo cada um, nos termos da lei, pelos

abusos que cometer”.

Reserva ainda a lei de imprensa, um capitulo inteiro destinado a
tipificar infragbes e cominar-lhes as respectivas penas para aqueles que se
utilizarem dos meios de comunicacdo para caluniar, injuriar, difamar alguém
ou fazer publicacdo inveridica ou deturpada que cause prejuizo a outrem
(capitulo 111 — artigos 12 a 28), prestando-se ainda o capitulo 1V (artigos 29 a
36) a regulamentar o direito de resposta proporcional ao agravo previsto no
artigo 50, V, CF/88, o capitulo V (artigos 37 a 48) para disciplinar a
responsabilidade penal e ainda o capitulo VI (artigos 49 a 57) para regular a

responsabilidade civil dos infratores.
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Ademais, prescreve a nossa Carta Politica que ndo obstante a
regra seja a da publicidade dos atos processuais, a lei podera restringir tal
publicidade quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem
(art. 5°, LX). O Codigo de Processo Civil no seu artigo 155, homenageando a
Constituicdo Federal brasileira, dispds que os atos processuais sdo publicos,
porém, deverdo correr em segredo de justica 0S processos em que 0 exigir o
interesse publico. Ainda em respeito ao esculpido na norma constitucional
mencionada, o Codigo de Processo Penal, em seu artigo 20, dispde que a
autoridade policial devera assegurar ao inquérito o sigilo necessario a
elucidacio do fato ou exigido pelo interesse da sociedade.
Verifica-se entdo que o nosso ordenamento juridico cuidou, exaustivamente,
de prevenir e reprimir o abuso na divulgacdo de informacdes relativas a
inquéritos ou processos submetidos a autoridades policiais, judiciais, bem
como aos membros do Ministério Publico, prescrevendo responsabilizacdo
penal, administrativa e criminal para punir tais excessos, 0 que torna a lei da
mordaca, alem de absurda, totalmente prescindivel e desnecessaria, eis que
disciplina matéria ja regulada em leis anteriores. De fato, é descabido e
desarrazoado que se edite nova norma dispondo sobre matéria cuja norma ja

existe.

E inconcebivel também que a lei da mordaca traga em seus
preceitos secundarios punicdes mais graves para crimes menos graves, em
flagrante ofensa ao principio da proporcionalidade. As penas variam de
detencdo de seis meses a dois anos, multa, e ainda a perda da fungéo publica, o
que ndo ocorre, por exemplo com o crime de difamacdo, cuja pena de
detencdo varia de trés meses a um ano, e multa; bem como com o crime de

injaria, cuja pena de detencdo varia de um a seis meses ou multa. A mera
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divulgacéo de informac0es acerca de investigagcdes em curso, sem veiculagéo
de ofensas, gera para 0 agente pena de detencdo de seis meses a dois anos,
multa e perda da funcéo publica; entretanto, injuriar alguém, ofendendo-lhe a
dignidade ou o decoro, fato que se afigura bem mais grave, gera para o
infrator tdo-somente pena de detencdo de um a seis meses, ou simplesmente
multa. Dessa forma, caminha mal o legislador, eis que pune severamente
conduta de menor potencial ofensivo, enquanto pune brandamente conduta de

maior potencial ofensivo.

Aguele que integra o Poder Publico, seja do Executivo,
Legislativo e Judiciario, tem a obrigacdo de prestar contas a sociedade acerca
de seus atos, a luz do principio do Estado Democratico de Direito, segundo o
qual a Republica Federativa do Brasil esta sob o dominio da lei, e tem seu
poder emanado do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos, ou
diretamente, nos termos do artigo 1o, pardgrafo unico, da Constituicdo
Federal. Nenhum direito fundamental é absoluto, sendo flexibilizado em razéo
do interesse publico, ou mesmo pelas proprias liberdades publicas a depender
do caso concreto. Em relacéo ao direito fundamental a intimidade, a honra, a
imagem e a vida privada, entende-se que os exercentes de mandato eletivo
fruem desses direitos de uma forma diversa e mitigada em relacdo as pessoas
comuns, uma vez que em razdo de sua propria atividade, estdo sujeitos a
fiscalizacdo publica. A esse respeito, brilhantemente ensina Alexandre de

Moraes:

“Por outro lado, essa protecdo constitucional em relacdo aqueles
que exercem atividade politica ou ainda em relacdo aos artistas em geral deve
ser interpretada de uma forma mais restrita, havendo necessidade de uma

maior tolerdncia ao se interpretar o ferimento das inviolabilidades a honra, a
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intimidade, a vida privada e a imagem, pois os primeiros a uma forma especial
de fiscalizacdo pelo povo e pela midia, enquanto o proprio exercicio da
atividade profissional dos segundos exige maior e constante exposicdo a
midia. Essa necessidade de interpretacdo mais restrita, porém, ndo afasta a
protecdo constitucional contra ofensas desarrazoadas, desproporcionais e,
principalmente, sem qualquer nexo causal com a atividade profissional

realizada.”

Nesse mesmo sentido, o Tribunal de Justica de S&o Paulo decidiu:
“os politicos estdo sujeitos de forma especial a criticas publicas, e €
fundamental que se garanta ndo s6 ao povo em geral larga margem de
fiscalizacdo e censura de suas atividades, mas sobretudo a imprensa, ante a
relevante utilidade publica da mesma, e em contrapartida da-lhes a sistematica
constitucional de imunidade para, por sua vez, criticarem e censurarem
outrem” (Apelacdo Civel no. 235.627 -1 — Barretos —Rel. Marco César —
CCIV 5 —v.u. — 20 out.1994).

Em que pese o direito do cidaddo a informacdo, a Constituicdo
Federal, em seu artigo 5° V, protege a liberdade na manifestacdo do
pensamento, independente de censura, ao passo que a lei da mordaca impGe
restricbes que culminam na censura prévia. Ainda que se argumente que a
vedacdo surgiu em decorréncia do excesso de alguns, ndo se pode impor o
siléncio a todos os membros de uma instituicdo ao argumento que alguns se
excederam, mesmo porque, como ja explicitado, 0 nosso ordenamento juridico

prevé diversos mecanismaos para punir e coibir tais excessos.

Essa censura prevista na lei da mordaca remonta aos tempos em
que o Brasil viveu aterrorizado com o totalitarismo da ditadura militar,

significando um retrocesso a liberdade de expressdo conquistada a duras penas
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e com o sangue de muitos brasileiros. Como se V&, 0 nosso Poder Legislativo
esta retrocedendo nas conquistas tdo dificilmente adquiridas ao longo dos
tempos, reproduzindo os odiosos feitos das epocas ditatoriais, impedindo a
publicacdo dos atos ilegais das elites, da ctpula do Poder, violando o principio

da vedacdo ao retrocesso no que pertine aos direitos fundamentais.

Em razdo de ndo serem absolutos, os direitos fundamentais
devem ser ponderados para que se chegue a melhor solucgéo juridica possivel.
Os direitos fundamentais limitam-se uns nos outros, conforme requeira o caso
concreto, ou exija o interesse publico. Acerca dessa ponderacdo, tem
prevalecido a homenagem ao principio da proporcionalidade. O Supremo
Tribunal Federal permitiu que fosse retirado DNA da placenta de uma
gestante, que ndo havia consentido 0 exame ao argumento de ofensa ao
principio constitucional da integridade fisica. Ao ponderar 0s principios
fundamentais da Constituicdo Federal, a luz do principio da
proporcionalidade, o STF privilegiou o principio constitucional da honra da
Policia Federal, cujos integrantes haviam sido acusados de suposto estupro
que teria resultado na gravidez, assegurando o interesse publico de esclarecer
o fato. (Rcl 2040 QO DF- Distrito Federal, Rel. Min Néri da Silveira, julgado
em 21.02.2002). Utilizando esse mesmo raciocinio € que deve ser afastado o
PL 65/99.

A lei da mordaca é antidemocratica na medida em que retira do
cidaddo seu direito constitucional a informacédo, impedindo que o povo
fiscalize os atos publicos, tome conhecimento de fatos relevantes para a vida
social e politica do pais, como lhe é de direito, e forme sua opinido, para
privilegiar os interesses privados de uma elite incomodada com o brilhantismo

da atuacdo do Ministério Pablico, que vem denunciando improbos e cuidando

168



com todo zelo da ordem juridica, do regime democratico e dos direitos sociais
e individuais indisponiveis, incomodada com a elucidacdo de praticas
delituosas por parte de autoridades policiais, como também com o empenho

dos magistrados em dar maxima efetividade a aplicacdo da lei e da justica.

Acaso promulgado e publicado, o mencionado Projeto de Lei
ocasionara grande perda ao Ministério Publico, por ficar impedido de divulgar
informacgbes de interesse publico e exercer da melhor forma possivel sua
funcdo institucional. Perderd também a Magistratura, por ficar engessada
como mera aplicadora da lei, sem poder exercer seu precioso papel de influir
nas decis6es politicas de nossa sociedade, e principalmente, perderdo todos os
brasileiros, pois ndo mais terdo seu porta-voz, tampouco conhecimento de atos
ilegais praticados por integrantes do Poder Publico, perdendo sua prerrogativa
de fiscalizar os atos daqueles que elegeram, o0 que resultara em impunidade e
desrespeito a Constituicdo Federal, para beneficiar interesses particulares
escusos, em detrimento dos interesses publicos. Assim, somente lucrardo com
a malsinada lei da mordaca os infratores da lei, especialmente, se forem
pessoas publicas.

Caso seja promulgada e publicada a lei da mordaga, com a
provavel interposicdo de diversas acdes diretas de inconstitucionalidade, seja
declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, por ofensa ao
principio  constitucional da publicidade, a luz do principio da

proporcionalidade e razoabilidade.
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7.7 A internet como meio de publicidade dos atos processuais.

Dentro dos parametros dos fundamentos éticos do devido
processo penal a internet possui um valor significativo e ainda pouco
usufruido pela Justica brasileira. A excecdo de alguns Tribunais no Brasil que
possuem o peticionamento on-line, tal veiculo de comunicacdo com o
balizamento de liberdades publicas pode servir como instrumento de
solidificacédo e efetivacdo da Justica, assim como do principio da publicidade

no direito processual penal.

7.8 A sala secreta e a publicidade.

No caso do julgamento por Tribunal do Juri, a votacdo na sala
secreta foi preservada quando a Constituicdo Federal (art.5°, XXXVIII, b)
previu o sigilo das votagbes. Segundo Herminio Alberto Marques Porto, trata-
se de hipdtese de publicidade restrita justificavel pela necessidade de preservar
0s jurados, que podem, com a presenca do réu e de populares, sentirem-se
intimidados, afetando-se a imparcialidade do julgamento. Mas a colheita da
prova, os debates e a leitura da sentenca séo publicos.

A realizacdo secreta da votacdo dos jurados, nos processos penais
cujos julgamentos sdo da competéncia do Tribunal do Juri.

Como bem acentua Rogério Lauria Tucci, “em vez de publicidade
restrita, tem-se, neles, auténtico segredo de justica, que, embora verberado por
renomados especialistas, resulta de outra preceituacdo constitucional”.

Cabe ponderar, por fim, que na ocorréncia de unanimidade de

votos o sigilo ndo prevalece, de modo que nenhum principio é absoluto, a

170



excecdo, para alguns doutrinadores, do principio da dignidade da pessoa

humana.

7.9 A reabilitacdo e o principio da publicidade dos atos processuais.

A reabilitacdo ¢é a declaracdo judicial de que estdo cumpridas ou
extintas as penas impostas, assegurando o sigilo dos registros sobre o processo
e atingindo outros efeitos da condenacao.

E regida pelos artigos 93 a 95, do Cadigo Penal e pelos artigos
793 e seguintes do Codigo de Processo Penal.

E um direito do condenado que preenche os requisitos legais,
decorrente de sua reintegracdo social ap6és o cumprimento da pena,
representando, dessa forma, o principio da publicidade do direito processual

penal.

8.0 Competéncia originaria e o principio da publicidade do processo penal.

Certos cargos publicos gozam de foros privilegiados, de modo
que se visa resguardar a funcdo e ndo a pessoa. No entanto, o principio da
publicidade do processo penal, nesses caso raramente tem aplicacdo, ja que
prevalece os sigilos dos processos ou procedimentos previstos nos regimentos
internos respectivos.

O sigilo desses processos, que tem por escopo o resguardo da

funcdo, ndo se tratando de privilégio, no entanto, pode resultar na falta de
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legitimacdo social desses agentes politicos, que deveriam obedecer a

publicidade como regra, e ndo por excecao.
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9. Conclusoes:

1. A manifestacdo publica do processo € a forma mais veemente de
exteriorizacdo dos atos do Poder Judiciario. E pela publicidade dos atos do
processo que a Justica se legitima, pois torna-se transparente e suscetivel de

controle popular, o que é imprescindivel numa democracia.

2. A publicidade garante ao individuo que esta sendo processado a seguranca
de um procedimento correto, de acordo com a lei, bem como a tutela de sua
liberdade e protecdo de todos os seus direitos fundamentais; a publicidade
garante, finalmente, um processo justo. A publicidade, ao lado da motivacéo,

se constituem em garantias das garantias.

3. Segundo Antonio Magalhdes Gomes Filho, “o processo enguanto
metodologia para o exercicio do poder, constitui uma garantia politica, e como
tal, exige que toda atuacdo estatal - legislativa, administrativa ou judicial —
seja precedida da discussdo de alternativas, com a participacdo dos
interessados, 0 que assegura ndo sé a corre¢do, mas também a aceitacdo social
da solucgéo a final encontrada”. Os fundamentos da publicidade, portanto, séo

dois, quais sejam, o politico e o juridico.

4. O processo penal deve se nortear pelo respeito a dignidade da pessoa a ele
submetido. Deve ser instrumento de garantia da liberdade juridica do
individuo, preso ou ndo. Um justo processo so é possivel mediante o respeito a
valores como a honra, dignidade, privacidade e imagem, direito a presuncgédo
de inocéncia, direito a um julgamento feito por um juiz independente e

imparcial, e direito a ressocializacéo.
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5. E por intermédio do processo que se garante ao individuo a protecdo mais
eficaz de seus direitos fundamentais, ja que o sistema acusatorio, com a
efetiva observancia do devido processo legal, constitui 0 mais seguro antidoto

contra o arbitrio estatal.

6. A excecdo do principio da dignidade da pessoa humana, nenhum principio €
absoluto, nenhuma liberdade € ilimitada. Ha que se fazer uma interpretacédo

sistémica, para um balizamento, uma harmonizacéo dos principios.

7. Embora os atos sejam publicos, o acusado se presume inocente até o
transito em julgado da sentenca condenatoria, de modo que o excesso de
publicidade pode conduzir a uma condenacdo antecipada, ainda que,

posteriormente sobrevenha uma decisédo absolutéria.

8. Estabelece o art. 792, do Cddigo de Processo Penal que as audiéncias,
sessdes e atos processuais sdo franqueados ao publico. A Constituicdo
Federal, por sua vez, disp6e que o legislador somente podera restringir a
publicidade dos atos processuais se a defesa da intimidade das partes ou se o
interesse social o exigirem (art. 5°, inc. LX). Regulamentando tal dispositivo
constitucional, existe o art. 792, 8§1°, do Codigo de Processo Penal, segundo o
qual o juiz, de oficio ou em razdo de requerimento das partes, podera
determinar que o ato seja realizado a portas fechadas, limitando o numero de
pessoas presentes, sempre que a publicidade puder resultar em escandalo,
inconveniente grave ou perturbagdo da ordem. Além disso, a lei pode 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 a intimidade do

174



interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacéo (art. 93,

inc. 1X, da Constituicdo Federal, com redacdo dada pela EC n.° 45).

9. O juiz presidente do Tribunal do Juri, desde que motivadamente, em face do
poder de policia que Ihe confere o art. 497, do Cddigo de Processo Penal, a
critério préprio ou a pedido das partes, pode restringir a publicidade dos atos

processuais.

10. A regra geral para todos 0s atos processuais, no processo penal,
principalmente em face da Emenda Constitucional de n.° 45, é a publicidade
irrestrita dos atos processuais. O juiz, somente por exce¢do, e motivadamente,

podera restringir a publicidade.

11. O acusado tem o direito constitucional a um processo publico que deve ser
assegurado pelo poder estatal incumbido de processa-lo. Se o Poder Judiciario
ndo lhe garantir esse direito fundamental, pela eventual inobservancia ou
violacdo da publicidade, a propria Constituicdo prevé o recurso juridico da
nulidade do ato, processo ou julgamento — art. 93, IX, da CF: “todos os
julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas
todas as decisdes, sob pena de nulidade... A sancdo de nulidade, portanto,
decorrente da propria Constituicdo e instrumento juridico de eficacia da
publicidade, como norma de garantia instituida, tendo em vista ndo sé o
interesse das partes, mas também “o interesse publico na conducdo do

processo segundo as regras do devido processo legal “.

12. A obrigatoriedade da publicidade serve também para vincular os

pronunciamentos judiciais a legalidade, principio basilar do Estado Social
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Democrético de Direito, pois a necessidade de apresentar a opinido publica um
discurso racional e coerente impde ao juiz a consideracdo, no julgamento, de

valores aceitos e difundidos na comunidade.

13. E pelo exame das justificacdes apresentadas pelos juizes, exercida somente
com a publicidade, que se torna possivel controlar a racionalidade das

decisdes e saber se o direito é certo.

14. No plano processual, a publicidade revela seu valor fundamental, que é o
de assegurar a efetividade da cognicéo judicial, ou seja, a concreta apreciacdo
das questdes de direito e de fato discutidas no processo, impedindo assim que

as decisdes constituam vontade pessoal do juiz.

15. A publicidade processual, nas suas vertentes externa e interna, é tutelada
pela exigéncia de motivacdo, na medida em que sO a pertinente justificacdo
sobre a efetiva ocorréncia dos fatos concretos, previstos na Constituicdo, ou
legislacdo ordinaria, como motivos de sua restricdo, podem legitimar

qualquer limitacdo a transparéncia dos atos processuais.

16. E também pelo principio da publicidade dos atos processuais que se torna
possivel constatar se a manifestacdo judicial foi prolatada com independéncia

e imparcialidade, atributos essenciais da funcédo de julgar.

17. O principio da publicidade dos atos processuais se relaciona intimamente
com a natureza contraditoria do processo judicial, ja que em todas as opcoes
decisérias hd que se constituir um objeto de uma discussdo entre 0s

interessados no provimento.
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18. A precluséo processual, no direito processual penal, deve ser utilizada com
critérios ndo téo rigidos, j& que poderad afrontar o principio da publicidade

processual.

19. A motivacdo implicita, segundo Antonio Magalhdes Gomes Filhos,
“representa expediente que visa a superar omissdes do discurso judicial, por
meio da integracdo logica de razbes apresentadas para justificar outra escolha,
no mesmo contexto histdrico. Sua admissibilidade deve ser, entretanto,
limitada as situacbes em que o critério dedutivo seja caracterizado pela
necessidade em sentido l6gico”. A motivacdo implicita deve ser utilizada com
extrema cautela, justamente, também, porquanto pode ensejar violacdo ao

principio da motivacao das decisdes judiciais.

20. Nas prisbes cautelares, o principio da publicidade tem relevancia
extraordinaria visto que € o controle do proprio Estado Social Democratico de
Direito que estd em jogo. A publicidade efetiva, nesse caso, muitas das
garantias constitucionais e a sua auséncia possui 0 conddo de cessar tais

medidas restritivas de liberdade.

21. A publicidade demonstra que o estabelecimento da verdade judicial ndo
foi realizado de forma arbitraria, mas mediante um procedimento racional e

controlavel.

22. A publicidade dos atos processuais leva também a explicitacdo da
admissibilidade, pertinéncia e relevancia das provas no processo, assim como

a técnica utilizada para a avaliacdo sobre a idoneidade de tais elementos de
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prova obtidos. Sé pela publicidade, por fim, é que se verifica se o juiz indicou
de forma racional e objetiva, o procedimento intelectual seguido para chegar a

conclusao sobre a verdade ou probabilidade factual discutida no processo.

23. O principio da publicidade dos atos processuais € um instrumento de
protecdo do acusado, protegendo-o do arbitrio, e, destarte, tutelando direitos

constitucionalmente garantidos.

24. O principio da publicidade no processo penal como garantia de
independéncia, imparcialidade, autoridade e responsabilidade do juiz, encontra
excecdo nos caso em que o0 decoro ou o interesse social aconselhem que eles
ndo sejam divulgados (arts. 483, e 792, §1° do Cddigo de Processo Penal;
também a Lei n.° 9.807/1999, a Lei Antitoxicos, Lei n.° 9.296/96; e art. 5°,
inc. XXXVIII, alinea “b”, da Constituicdo Federal). Esta € a chamada
publicidade restrita, segundo a qual os atos sdo publicos sO para as partes e

seus procuradores, ou para um namero reduzido de pessoas.

25. A regra € a publicidade popular, como se infere dos arts. 5°, inc. LX, e 93,

IX, da Constituicdo Federal.

26. No caso do inquerito policial, embora seja um procedimento inquisitivo e
sigiloso (art. 20, do Cddigo de Processo Penal), o Estatuto dos Advogados
(Lei n.° 8.906/94), estabelece como direito do advogado o de examinar em
qualquer reparticdo policial, mesmo sem procuracdo, autos de prisdo em
flagrante e de inqueérito, findos ou em andamento, ainda que conclusos a

autoridade, podendo copiar pecas e tomar apontamentos.
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27. Foi a Constituicdo Federal de 1988 que elevou a eminéncia constitucional
a garantia da publicidade dos atos processuais. O tema, antes, era discutido
apenas no Cédigo de Processo Penal, no art. 792. Apesar de ndo estar antes na
Carta Constitucional, a garantia ja estava incorporada a cultura do processo

brasileiro.

28. A insercdo da garantia na Constituicdo teve o conddo de alterar situacOes
em que a regra era o julgamento em sigilo, como sucedia, por exemplo, nos
julgamentos militares, os quais, depois, passaram a ser feitos com maior

publicidade, assegurando-se a participacdo das partes.

29. Deve-se evitar a publicidade desnecessaria e sensacionalista, com as
transmissdes de julgamentos por radio ou televisdo, ja que expde
demasiadamente 0s protagonistas da cena processual ao publico em geral e

causando constrangimento ao acusado, a vitima e as testemunhas.

30. Os meios eletrénicos recentemente desenvolvidos, como, por exemplo, a
Internet, sdo validos no sentido de publicacdo dos atos processuais no
processo penal e devem ser desenvolvidos no sentido de divulgacao integral
dos resultados do julgamento pelos juizes e Tribunais, pelo menos aos seus

procuradores.

31. O principio da publicidade deve ser interpretado juntamente com o
principio do favor rei, ja que no processo penal ha um tratamento diferenciado
do réu, que tem a seu favor algumas compensacdes para contrabalancar alguns
privilegios do Ministério Publico. Ou para reproduzirmos a licida observacao

de Bettiol: “numa determinada Optica, o principio do favor rei é o principio
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base de toda a legislacdo processual penal de um Estado inspirado, na sua vida
politica e no seu ordenamento juridico, por ser um critério superior de
liberdade. N&o ha, efetivamente, Estado autenticamente livre e democratico

em que tal principio ndo encontre acolhimento”.

32. A indevida publicidade de atos investigatérios deve ser reprimida com
veemeéncia, sem, contudo, impossibilitar a tomada de medidas a se resguardar

o direito de defesa do investigado.

33. A informatizacdo dos dados, no direito processual penal brasileiro, por
parte dos Tribunais é uma democratica forma de acesso a justica e de
observancia do principio da publicidade. Tais dados devem ser

disponibilizados a sociedade civil.

34. O Regimento Interno dos Tribunais ndo pode, por sua vez, restringir o que
a lei ndo o faz, de modo que na esteira da Emenda Constitucional n.° 45/2004,
0 principio da publicidade deve ser a regra, de modo que qualquer restri¢do ao

principio em comento deve sempre ser motivado.

35. Na Constituicao brasileira, na Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos e no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, cujas
normas a integram, o principio da publicidade é de direito fundamental e
possui relevancia processual, desempenha funcdo de garantia do individuo no

tocante ao exercicio da jurisdicdo posta em beneficio das partes.

36. No caso do julgamento por Tribunal do Juri, a votacdo na sala secreta foi

preservada quando a Constituicdo Federal (art.5°, XXXVIII, b) previu o sigilo
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das votacBes. Segundo Herminio Alberto Marques Porto, trata-se de hipdtese
de publicidade restrita justificavel pela necessidade de preservar os jurados,
que podem, com a presenca do réeu e de populares, sentirem-se intimidados,
afetando-se a imparcialidade do julgamento. Mas a colheita da prova, os

debates e a leitura da sentenca s@o publicos.
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