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RESUMO

r

O presente trabalho ¢ uma abordagem sobre o tratamento penal sobre a quebra do sigilo
externo na fase administrativa pré-processual, onde, o afa por dar noticias e respostas a uma
sociedade avida por puni¢des e ja acostumada com o Direito Penal da vinganca privada,
deslinda num universo juridico que quer, a qualquer custo, remodelar, destrocar o Direito
Processual Penal, sobremaneira atingindo seu alicerce, seus principios regentes. Neste
trabalho, fazemos uma abordagem sobre a esséncia das puni¢des, o contexto em que
exsurgem € germinam e sobre as consequéncias reais que estaremos propensos a
experimentar, sendo ja experimentando, caso amolde/retroceda o Direito Processual Penal ao
referido afd. Com essas consideragdes, ponderamos que o Direito Penal e Processual Penal
trilharam obscuros, sombrios e longos caminhos para desembocar no garantismo, no sistema
acusatorio, devendo permanecer o primeiro sendo o manto da ultima ratio e nao a primeira,
mas se prima ratio for, que seja empregado com todos os seus principios sustentadores; o
segundo, respeitado em todas as suas fases e dispositivos.

Palavras-chave: sigilo — segredo — publicidade — dignidade - pena.
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ABSTRACT

The present work is an approach on the criminal treatment of the breach of external secrecy in
the preprocedural administrative phase, where, the desire to give news and answers to a
society eager for punishment and already accustomed to the Criminal Law of private revenge,
in a legal universe that wants, at any cost, to remodel, to destroy the Criminal Procedural
Law, especially reaching its foundation, its ruling principles. In this work, we approach the
essence of the punishments, the context in which they exude and germinate, and the real
consequences that we are likely to experience, if not already experiencing, if the Criminal
Procedure Law is amended. With these considerations, we consider that criminal and criminal
procedural law have crossed obscure, dark and long ways to end in the garantismo, in the
accusatory system, the first being the mantle of the ultima ratio and not the first, but if the
ratio is prima be employed with all its sustaining principles; the second, respected in all its
phases and devices.

Key words: secrecy - secret - publicity - dignity — sanction.
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1 INTRODUCAO

1.1 Consideracoes iniciais.

Tem a publicidade extralegal e ndo combatida no/do processo penal na sua fase
embriondria’ operado em desfavor da presuncgdo de inocéncia? Tem ela levado o investigado,
sumariamente, a posi¢ao de condenado, o entornando com os reflexos sociais e psicologicos

da condenacio e soterrando suas possibilidades de reinser¢do® na sociedade?

No escopo de arar o campo no qual, ap6s preparado, langaremos as sementes, que sao
as reflexdes que ja comegamos a semear, para que se arraiguem, brotem, cres¢cam e
possibilitem boa colheita, frutificando e gerando novas sementes e auxiliando, ainda que em
faisca, na constru¢do de uma sociedade realmente garantidora de direitos e que saiba
realmente (escolher) qual direito fundamental se sobrepde (quando da colisdo destes),
inicialmente, com as conjecturas e consideracdes iniciais que seguem, trazemos molduras ao

quadro que, linha apos linha, traga(re)mos.

Pretende o presente trabalho abordar o tema da publiscizagdo pelos agentes publicos e,
por ricochete, pelo todo social (sociedade e midia, midia e sociedade), do investigado no
ambito do inquérito policial, pessoa constitucionalmente presumida inocente, e a culpa que

sobre ele recai em face de tal publicidade.

Nesta quadra, abordamos imposta questdo de, consoante leciona PINHEIRO, 2018,
p-445, numa era caracterizada pela implementagao da democracia participativa, que tem como
aliada avangos tecnoldgicos da comunicacdo, a transparéncia estatal assumir papel
fundamental e, a0 mesmo tempo, de que, no arcabouco desta transparéncia, esteja o Estado
comprometido a assumir, de fato, a defesa dos dispositivos constitucionais e processuais que

prevéem como transparente o resguardo de dados, de pessoas, de informacgodes.

2 Consabido ¢é que, via de regra, o processo penal acusatorio desdobra-se da fase pré-processual consubstanciada
no denominado inquérito policial, procedimento administrativo ao qual ¢ atribuido sigilo externo, nos termo do
art. 20 do Cddigo de Processo Penal-CPP.

3 Sofrendo os reflexos de uma condenagdo antecipada, acreditamos que, ainda na fase administrativa de
apuragdo, o individuo investigado ja encontra dificuldades para o restabelecimento do convivio social, inclusive
e especialmente, quando veiculado o seu aprisionamento cautelar.
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Pondera-se que esses dispositivos constitucionais e processuais*- uns preconizando o
sigilo de justica, o segredo de justi¢a e outros a publicidade irrestrita- foram erigidos num
contexto de combate a degradagdo do ser humano, buscando, os primeiros, combater
quaisquer violagdes que contrariem um Estado Democratico de Direito; os segundos,
combater que no ambito dos processos, especialmente do processo penal, as partes
fossem/sejam perseguidas, aprisionados, caladas, expostas, lancadas ao banco dos

réus(culpados) antes mesmo da prévia defesa e/ou do esgotamento dos recursos.

Entdo, ignora-los, distorcé-los, ndo saber bem mitigar quando da ocorréncia de
colisdes de direitos fundamentais neles contidos representa, dia apds dia, esgarcar o tecido
democratico e com vontade de justica costurado pela Constituicdo Federal de 1988, pelas leis
infraconstitucionais por ela absorvidas/compatibilizadas e pela doutrina que o

consolidou/consolida e propalou/propala.

Assim sendo, a partir dos pressupostos intimidade e extimidade, adiante explicados,
discorremos sobre se, com a conduta de, sob a crescente e, porque nao dizer, enraizada cultura
acusatoria, ndo se esta elegendo a publicidade desmesurada em detrimento da, consoante art.
1°, 11, da CF/1988, ndo violavel dignidade da pessoa humana. Nao ¢ demais lembrar que esta
pessoa, humana e humanizada que ¢, tem direito a intimidade e & vida privada, nos termos do
art. 5°, X, CF/1988; a seguranga, nos termos do predmbulo e art. 5°, caput, da CF/1988; a
cidadania, art. 1°, II, CF/1988.

Nesta esteira, ganha corpo e relevo o(s) questionamento(s) em tela, qual(is) seja(m):
publicidade da investigacdo? Até que ponto? Publicidade do investigado, da vida do
investigado? Até que ponto? Sendo o processo penal brasileiro® misto

(acusatério/inquisitorio), o processo penal®, fase mais importante no resguardo das garantias e

4 Embora o Cédigo de Processo Penal vigente, Decreto Lei n® 3.689, date de 1941 e a Constituicdo Federal
vigente date de 1988 (ndo desconsiderando que a Lei Processual Civil em vigor, Lei n° 13.105 data de 2015, data
do ano de 2015, utilizamos “processuais” antes de “constitucionais” para imprimir ao texto a idéia de
compatibilizagdo da Lei Maior com as referidas leis infralegais. Sendo que todas elas, consoante suas respectivas
exposigoes de motivos, retratam ¢ consubstanciam-se na busca de efetivar um Estado Democratico de Direito.

> Aqui, estamos nos referindo ao processo penal que vai da fase pré-processual (inquisitoria), passa pelo
processo de conhecimento e vai ao processo de execugao.
6 Referindo-se ao processo que vai da a¢do penal até a fase de inicio da execug¢do da pena.
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direitos da pessoa humana, quanto esta a publicidade ilegal (que ¢ a quebra do sigilo externo,

e a auséncia de efetiva san¢do para esta quebra) na fase do inquérito o tornando inquisitorio?

Permanecemos, entdo, punindo os inocentes? Estamos levando o investigado de
suposto “algoz” a vitima? Estamos langando o manto do processo acusatorio sob o corpo do
réu do inquisitorio? De que serve este manto a um corpo machucado, sequelado, com fraturas
expostas? Aquece? Protege do “frio” da injustica? Aperta? Esta vigorando, entdo, a

publicidade como pena? H4, além das demais penas, uma pena de publicidade?
Arado o campo, vamos ao preparo deste para o plantio.
1.2 — Da trilha a conclusao.

A construcao do raciocinio se desenvolveu a partir de uma abordagem histoérica das
bases nas quais se assentou o Direito Penal, o Direito Processual brasileiro, desde a vinganga
privada a publica. Em sequéncia, pelas disposi¢des sobre privacidade e publicidade contidas
na Constituicdo Federal e no Codigo de Processo Penal, objetivando a possibilidade de se
extrair destes diplomas a apropriada vontade do legislador quando lhes estabeleceu, de modo
a trazer a baila medidas aptas para operacionalizar os direitos e garantias veiculados nestas

normas.

O Direito Processual Penal, frisamos, conforme lecionado por CUNHA (2017),
PACELLI (2011) e CHOUKR (2017) tem em seu bojo trés distintas fases, quais sejam, a
investigacdo criminal, onde se colhem as provas; a a¢do penal, onde se viabiliza a formagao
ou ndo da culpa; e a execucdo da pena. Quanto as situagdes processuais do sujeito que figura
no processo sob comento, CHOUKR (2017, p.134), parte ele da condi¢io de indiciado’,
adentrando (ou ndo) a condi¢do de acusado, apds, condenado e, por fim, apenado. E do

indiciado que nos ocupamos.

Ressaltamos que ao promulgar a Lei de Processo Penal o Legislador optou por nele
regulamentar o processo penal e as cautelas, excluindo desta Lei o trato sobre a execugdo da

pena, que, conforme destacou na exposi¢ao de motivos do CPP, a matéria constava em projeto

" Indiciado, para CHOUKR ¢ o termo mais coerente para denominar o investigado, contudo este termo ndo se
encontra dentro do CPP.
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auténomo, o Projeto de Lei de Execucdo Penal, mais adiante promulgada como Lei n°® 7.210,
de 11 de julho de 1984. Vale destacar que em seu item de n°® 15, o predmbulo de exposigdes
do CPP destaca que nao tratara dos processos por delitos de imprensa e os cometidos por

meios de telecomunicagao.

Ap0s, foi promovida uma anélise sobre a necessidade de regulamentacao e efetivagao
das normas que versam sobre a quebra pelas partes e pelo Estado dos deveres processuais
penais e dos comandos constitucionais de maior sensibilidade, que possam repercutir em

intervengdo danosa do Estado na vida privada.

Por fim, fazemos uma analogia com o sigilo processual previsto e experimentado no
ambito da justica especializada da crianca e do adolescente, assinalando que os nortes aos
quais a referida justi¢a aponta , seguramente, vem sendo o mais acertado quando se trata com
o sigilo legalmente atribuido a fase inquisitorial. Tudo isso diante dos reflexos diretos e
indiretos que uma/as condugdo/conducdes desregrada(s) do sigilo no inquérito pode
reverberar (e reverbera) no todo social, no presumidamente inocente investigado, naquele

sobre o qual recai o processo investigatorio inquisitdrio sigiloso.

Em apertada sintese, esta foi a abordagem seguida por este trabalho. Assim, arado o

campo e preparado o solo, passemos, entdo, as sementes.

2 O PROCESSO DO QUAL NOS OCUPAMOS - O PROCESSO PENAL.

Segundo leciona CHOUKR (2017, p. 43), nascido na época de exce¢ao ao Estado de
Direito, durante a vigéncia da Constituicado de 1937, para atender “ao estado de apreensdo”
criado no pais pela infiltragdo comunista, que se torna dia a dia mais extensa e mais profunda,
exigindo remédios, de carater radical e permanente, “e sob influéncia do regime fascista
italiano, o direito processual penal conheceu, fora do parlamento, pelas maos praticas de
Francisco Campos, sua reunificagdo legislativa e com uma compreensdao de democracia

profundamente distinta da atual.”
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Leciona CHOUKR (idem) que, do ponto de vista normativo, “significou a superagao
dos Codigos estaduais, fendmeno que teve seu nascedouro com a Constitui¢do de 1891, a qual
possibilitou aos Estados-membros a competéncia legislativa em matéria de processo”, pois
que dispunha, em seu art. 34,§23, entre as atribuigdes do Congresso, a de “legislar sobre
direito civil, comercial e criminal da Republica e o processual da justica federal”, abrindo,

assim, por exclusdo, a legislacao estadual (CHOUKR, 2017, p.43).

E deste processo em sua fase primeira que nos ocupamos.

2.1 Sistemas processuais: o modelo brasileiro, “a brasileira”.

O processo penal brasileiro, embora tenha buscado enquadrar-se no modelo
acusatorio, se acomoda em um modelo de sistema processual denominado misto, uma vez
que tem em seu percurso um inicio inquisitorio - onde o Estado-Administracdo se incumbe
de, unilateralmente, colher provas para subsidiar ou nao a intervencao estatal penal — ¢ um

percurso acusatdrio — onde se viabiliza o contraditorio e a ampla defesa.

De modo geral, a doutrina costuma separar o sistema processual inquisitorio do
modelo acusatorio pela titularidade atribuida ao 6rgdo de acusacdo: inquisitorial
seria o sistema em que as fungdes de acusagdo e julgamento estariam reunidas em
uma sé pessoa (ou 6rgdo) enquanto o acusatério seria aquele em que tais papéis
estariam reservados a pessoas (ou oOrgdos) distintos. A par disso outras
caracteristicas do modelo inquisitério diante de sua inteira supera¢do no tempo ao
menos em nosso ordenamento nao oferece maior interesse caso o processo verbal e
em segredo, sem contraditorio sem direito de defesa, no qual o acusado era tratado
como objeto do processo. (PACELLI, 2011, p. 9).

A brasileira, em tom mesmo de critica, o Brasil, mantendo uma finalidade de manter
sob o dominio do Poder Executivo o poder de “perseguir”, unificou em seu processo penal o
inquisitorio e o acusatorio, prejudicando, sobremaneira, a fase acusatoria, pois que, sem 0
manto do contraditério e da ampla defesa, ndo tem sido a excecdo 0s processos penais

acusatorios nascerem eivados de resquicios da inquisigao.
2.2 A Fase Investigativa — O Inquérito Policial.

CHOUKR (2017, p. 94), invocando a concepgao classica de investigagao criminal — e
de sua espécie mais conhecida, o inquérito policial - enfatiza que “o inquérito policial

que ndo de hoje € considerado como um ato extrajudicial de competéncia da policia
judiciaria, uma informagao preparatdria e preventiva, feita enquanto ndo intervém a
autoridade judiciaria competente ou, em sintese, uma peca de instru¢do ou de
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instrumento para servir de base a dentincia, a queixa ou ao procedimento ex oficio
(SIQUEIRA,1917, pgs. 305 e ss, apud CHOUKR, p. 94).

Consoante o autor sob didlogo, “essas bases ganharam repercussio em CAMPOS

BARROS (1987, p. 261) onde se encontra a fei¢do do inquérito policial como informativo e

acautelatorio.

E também tiveram eco em FREDERICO MARQUES (1993, p. 463 — 484), quando
rotula o inquérito policial como um procedimento administrativo persecutorio, de
instrugdo provisoria destinada a preparar acusagdo penal. Caminha-se pela mesma
trilha com AZEVEDO FRANCO (1946, pgs. 42 ¢ ss) e ESPINOLA FILHO (1980,
pgs. 221 e SS).

A visdo doutrinaria ganhou espago na jurisprudéncia que, tratando o inquérito
policial como peca meramente informativa, encerrava discussdo mesmo dentro
desses limites. (CHOUKR, 2017, p.95).

2.2. 1 O Inquérito Policial e a CF/1988.

Decidiu o Supremo Tribunal Federal:

[...]Inquérito policial, que constitui instrumento de investigacdo penal, qualifica-se
como procedimento administrativo destinado a subsidiar a atuagdo persecutéria do
Ministério Publico, que é, enquanto dominios litis, o verdadeiro destinatario das
diligéncias executadas pela policia judiciaria. (STF - HC 7327, SP. Relator: CELSO
DE MELLO. dj 19 do 3 de 1996, primeira turma, data de publicagdo 04/10/1996 pp
37 100/ 001844 - 01 PT -000 60).

Bastante a definicdo supra, prosseguimos dizendo que a investiga¢ao criminal, o

inquérito policial, em muito, tem se incompatibilizado com a Constitui¢do da Republica de

1988.

A construgdo tradicional é importante tem o seu espago académico, mas ndo é,
segundo cremos, suficiente diante do marco constitucional-convencional com sua
base principioldgica e de garantia. Mesmo porque ao assimilar investigacdo a uma
“peca” de carater “meramente informativo” estd-se tornando sua funcionalidade
como estruturante de seu conceito.

Ademais, essa visdo esvazia por completo a necessaria a aplicag@o dos principios e
garantias constitucionais ao momento investigativo da persecu¢dao. (CHOUKR, p.
95, e BONAVIDES, 1993, p 237, apud CHOUKR, p.95).

E de se salientar, desta feita, consoante salienta SILVA (2002, p. 439), que as

garantias devem exprimir os meios, instrumentos, procedimentos e institui¢des destinados a

assegurar o respeito a efetividade do gozo e exigibilidade dos direitos individuais. Segundo

PACELLI (2011, p.89), “tanto a pratica quanto o quanto o desenvolvimento doutrinario e

jurisprudencial apontam que houve uma extrema alteragdo na forma do processo penal a partir

da edicdo da Constituicdo da Republica de 1988. Além disso, “a partir da ratificagcdo pelo
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Brasil da Constitui¢do americana dos Direitos Humanos de 1992, quando o Brasil passou

,notadamente, a adotar o modelo acusatorio penal.”

A partir de entdo, o processo penal incorporou a sua sujei¢ao a legalidade estrita na
fase pré-processual (CHOUKR, 2017). Passou a existir, também, a necessidade de um
fundamento razoavel a respeito da pratica de uma infracdo penal ndo se podendo, sem

nenhuma base, sem nenhum indicio, levar ninguém ao corpo, ao bojo, de um processo penal.

[...]Como regra geral, para determinados niveis de criminalidade, constréi-se o
conceito de investigagdo proativa, com técnicas expressivas de investigacdo. Isto &,
nem todos os processos, nem todos os crimes, sdo desvendados a partir da mesma
forma de investigacao.

Em alguns sdo utilizados escutas, em outros sdo utilizados infiltracdo de Agentes e
outros sdo investigados testemunhas, colhidos depoimentos. Ademais, a finalidade
da acusatodria na Investigacdo Criminal ¢ fornecer elementos informativos ou provas
para embasar a tomada de decisdo pelo estado-juiz, ou pelo particular em caso de
representagdo para formalizar a acusac¢do, ou provocar o arquivamento do inquérito
policial objeto da acusacdo penal. (CHOUKR, 2017, p. 96).

2.3Quem investiga - da Policia Judicidaria e de suas atribuicoes.

Nos termos do art. 4°® do CPP, que tem redagio dada pela Lei n® 9.043, de 9.5.1995,
a investigagdo criminal no Brasil ¢ conduzida/administrada pela policia judicidria, que tem
como autoridade presidente do inquérito policial o delegado de policia. Tem esta policia as
atribuicdes de colher as provas na primeira fase da persecutio criminis, nos autos do

denominado inquérito policial, destinado, eventualmente, a servir de base a acusagao.

[...]Na elaboracdo desse elenco de atribuigdes teve-se presente a interdependéncia
funcional entre Policia Judiciaria, Poder Judiciario ¢ Ministérios Publico, matéria
cuja delicadeza exige precisdo de limites e exatiddo de conceitos. (CPP, exposicao
de motivos, 47).

[...] Embora judicidria, essa ramificagdo da atividade policial estd organicamente
encartada na maquina executiva de outro Poder, donde o reconhecimento de seu
carater misto: ¢ judiciaria nos fins, mas administrativa em sua forma e substancia
(cf. HELIO BASTOS TORNAGHI, Institui¢des de Processo Penal cit., vol. II, pag.
202, FERNANDO HENRIQUE MENDES DE ALMEIRA; in Arquivos da Policia
Civil de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 1942, vol. 3/1 pags. 221 e seguintes). (CPP,
exposi¢do de motivos, 48).

8 A policia judiciaria sera exercida pelas autoridades policiais no territério de suas respectivas circunscrigdes €
tera por fim a apuragdo das infragdes penais e da sua autoria.

Paragrafo unico. A competéncia definida neste artigo ndo excluird a de autoridades administrativas, a quem
por lei seja cometida a mesma fungao.
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O Orgo Ministerial ¢ o titular da agdo penal e, quando néo se tratar de crime de agdo

penal privada, o destinatario das provas colhidas no &mbito do inquérito policial.

2.4 Do Indiciado ou Acusado e do direito de defesa.

O indiciado “¢ sujeito de direitos e de garantias legais e constitucionais cuja
inobservancia pelos Agentes do Estado além de eventualmente induzir a responsabilidade
penal por abuso de poder, pode gerar absoluta invalidade das provas ilicitamente obtidas no

curso da investigacao criminal” (STF - HC 7327).

O CPP afianga ao sujeito submetido a persecutio criminis amplitude do direito de
defesa prescrita na Constituicdo Federal e na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem -

DUDH.

Na defesa dos direitos do indiciado, disse o STF que

[...]a unilateralidade das investigagdes preparatorias da acusagdo penal ndo autoriza
a policia judiciaria a desrespeitar as garantias juridicas que assistem o indiciado, que
ndo mais pode ser considerado mero objeto de investigagdes.

Ressalta o CPP em sua exposicao de motivos que “as regras essenciais, asseguradoras
do direito de defesa [....] que uniformizam ainda a terminologia com o emprego, tdo-s6, da a

expressao acusado, em lugar de réu.”

[...]JO contraditério domina toda a instrug@o criminal, com o escopo de apuragdo da
verdade material, relevando-se, por inteiro, no direito de audiéncia, ou seja, "na
expressdao necessaria do direito do cidaddo a concessdo de justiga, das exigéncias
comunitarias inscritas no Estado de Direito, da esséncia do Direito como tarefa do
homem e, finalmente, do espirito do processo, como "co-participa¢ao" de todos os
interessados na criagdo da decisdo" (JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito
Processual Penal, Coimbra, 1974, vol. I, pag. 158) (Exposi¢do de motivos do CPP).

Contudo ndo ¢ verdade que ocorre esse contraditorio. Nao havendo, a condi¢do do

indiciado ¢ de acusado e nao de suspeito.

Como bem coloca LOPES JR (2012), a garantia da condi¢dao de suspeito ndo ¢ dada
pelo indiciamento. CHOUKR e PACCELI, por seu turno, enfatizam que duvida nao ha que
existe a necessidade de assentar-se a condig¢do juridica de suspeito a pessoa submetida a
investiga¢do, a fim de que, com clareza, possa ela exigir as garantias e direitos fundamentais
que lhes sdo proprias, em especial o nemo tenetur , a impossibilidade que se exija que produza

prova contra si mesmo.
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Embora CHOUKR (2017) diga que o indiciamento ndo gera a situagdo juridica de
acusado, sob a alegacdo de que o indiciado de hoje podera ndo ser o acusado de amanha, nisso
discordamos, pois a carga de culpa que o inquérito langa no/ao indiciado € historica e, cremos,
advem ja do préprio emprego do nome “inquérito” para o procedimento administrativo de

apuracdo de delito na fase pré-processual.

3 APUBLICIDADE E A LEI PATRIA.

Derivada do vocabulo publico, do latim publicare, que assinala publicar, dar ao
publico, publicidade €, na linguagem juridica, a condi¢do ou a qualidade de publico “que se
deve cometer aos atos ou coisas, que se fazem ou que se devem fazer” (DE PLACIDO E
SILVA, 2008, p. 1135).

Consoante SILVA, p.135,

[...]a publicidade pode revelar-se pela publicacdo ou divulgacdo do fato,
significando, assim, o proprio meio utilizado para que se torne notorio ou de
conhecimento generalizado o fato ou coisa [...] para que se faca sem qualquer
ocultacdo aos olhares do publico [...] das pessoas pertencentes a coletividade que o
queiram assisti.

Assim, a publicidade, dentro de sua finalidade juridica, pretende tornar a coisa ou fato

de conhecimento geral, para que todos possam saber ou conhecer o fato a que se refere.

3.1 O principio da publicidade.

Principio, consoante as ligdes de DE PLACIDO E SILVA, 2008, p.1096, “derivado do
latim principium, que assinala origem, comego, € [...] a expressdo que designa a espécie de
norma juridica cujo contetido € genérico, contrapondo-se a regra ou ao preceito, que € a

norma mais individualizada.”

Empregado no plural, isto é, principios, ainda segundo DE PLACIDO E SILVA,
significa as normas elementares ou os requisitos primordiais instituidos como base, como

alicerce de alguma coisa. Nessa acepgao, arrazoa:

E, assim, principios revelam o conjunto de regras ou preceitos, que se fixam para
servir de norma a toda espécie de agdo juridica, tracando, assim, a conduta a ser tida
em qualquer operacao juridica. Desse modo, exprimem sentido mais relevante que o
da propria norma ou regra juridica. Mostram-se a propria razao fundamental de ser
das coisas juridicas, convertendo-as em verdadeiros axiomas. (DE PLACIDO E
SILVA, 2008, p.1097)
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Principios juridicos, sem duvida, significam os pontos basicos, que servem de ponto

de partida ou elementos vitais do préprio Direito. Indicam o alicerce do Direito.

3.2 A publicidade dos atos estatais.

A publicidade dos atos publicos, que ¢ legado da Revolug¢do Francesa e de toda a
histéria de luta do homem pela justica, consubstanciada inclusive no e pelo direito de
informacao, isto ¢, informar e ser informado, foi galgada sobre a égide de verdadeiros
combates fisicos e tedricos, especialmente contra Estados totalitdrios, gerenciados por
governantes que confundiam o publico e o privado e que tratavam a res publica como
extensdo de suas vidas domésticas, ocultando da coletividade os atos que praticavam diante

das coisas e fatos, bem como estes proprios.

Nesta esteira, quando da transicdo do Estado antidemocratico - que efetivava o seu
poder de mando a partir de comandos e desmandos de cunhos sigilosos - para o Estado
Democratico de Direito - fundamentado no poder constituinte originario, no povo - a
publicidade, enquanto principio passou a ser base e a ter aplicabilidade nas trés searas
(Executivo, Legislativo, Judicidrio) do poder.

O principio da publicidade, que vem agora inserido no artigo 37 da Constituicdo
Federal, exige a ampla divulgacdo dos atos praticados pela Administracdo Publica,
ressalvadas as hipdteses previstas em lei (DI PIETRO, 2010. p. 71° ¢ CPC, art. 155.
Os atos processuais sdo publicos - Codigo de Processo Civil Brasileiro, Lei Federal
N° 5.869/1973).

Ultrapassadas essas consideragdes, verifica-se que o principio da publicidade,
conquistado a duras penas e consagrado na Constituicdo Federal de 1988, trata-se do principio
que busca assegurar que os atos dos administradores do executivo, da justica e organizadores
da ordem social tenham amplo conhecimento, no fito de que a finalidade publica seja efetiva e

de que sejam minorados ou extirpados os vicios intrinsecos da finalidade que externam.

E, ainda, de cercear que estes servicos sejam empregados na defesa de interesses
privados ou sejam desenvolvidos com retrocessos, com esteio no antigo modelo de judiciario,
onde todo o processo era secreto e as sentengas prolatadas ndo eram fundamentadas; onde

tudo era coberto pelo manto da desconfianga, mas esta era amordacada pelo temor a(s)

° DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo/ Maria Sylvia Zanella Di Pietro. — 23. Ed. — Sao
Paulo: Atlas, 2010. p. 71.
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perseguicdo (Oes) advinda(s) com os questionamentos e as irresignagdes, com as buscas por

informacoes.

Releve-se, também, que ¢ a publicidade que permite a efetiva atuagao do(s) operadores

do direito nas diversas causas e areas em que atua(m).

3.3 A publicidade na Constituicao Federal de 1988 e no Codigo de Processo Civil.

A Lei Maior de nosso pais, em seu artigo 5°, inciso LX, preconiza que a lei somente
podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o
interesse social o exigirem. Desde ja, observa-se que a publicidade dos atos processuais ¢ a

regra e que o sigilo destes ¢ a excecao, tratando-se de direito fundamental, sublinhe-se.

Nos incisos XIV e XXXIII, a CF/88 prevé o direito de acesso as informacdes.

Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

[.]

XIV - ¢ assegurado a todos o acesso a informacédo e resguardado o sigilo da fonte,
quando necessario ao exercicio profissional;

[.]

XXXII - todos tém direito a receber dos orgdos publicos informagdes de seu
interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo
da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja
imprescindivel a seguranga da sociedade e do Estado;

[.]

Nesse sentido, leciona DIDIER JR, 2009, p.65, que os atos processuais devem ser
publicos e que trata-se de direito fundamental que visa permitir o controle da opinido publica
sobre servigos da justi¢a, maxime, sobre o poder de que foi investido e revestido juiz, aquele a
quem foi dado o poder-dever de dizer o direito. Contudo, a prépria Constituicdo Federal
estabelece hipdteses, possibilidades nas quais serd possivel a restricdo (mas ndo eliminacio)
da e a publicidade dos atos processuais.

A lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da
intimidade ou o interesse social o exigirem’ [...]. O CPC também segue esta linha: a)
em que o exigir o interesse publico; b) que dizem respeito ao casamento, filiagao,
separacdo dos conjuges, conversao desta em divorcio, alimentos e guarda de
menores [...]. Perceba que a restricao tanto pode fundar-se no interesse publico como
também na preservacdo da intimidade, aplicado, sempre, o principio da
proporcionalidade (DIDIER JR., 2009, p.65).
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DIDIER JR., ao tecer as consideracdes sobrecitadas, referia-se ao Codigo Processual
Civil de 1973, Lei n° 5.869, lei ndo mais vigente no nosso pais desde o ano de 2015, quando

foi substituida pela Lei n® 13.105/2015, Codigo de Processo Civil vigente.

O (j4 ndo tao) novo coddigo de ritos processuais, observa-se que ficou possibilitada as

seguintes hipoteses de mitigacao da publicidade processual:

Art. 189. Os atos processuais sdo publicos, todavia tramitam em segredo de justica
0S pProcessos:

I - em que o exija o interesse publico ou social;

I - que versem sobre casamento, separagdo de corpos, divorcio, separagdo, uniao
estavel, filiacdo, alimentos e guarda de criangas e adolescentes;

III - em que constem dados protegidos pelo direito constitucional a intimidade;

IV - que versem sobre arbitragem, inclusive sobre cumprimento de carta arbitral,
desde que a confidencialidade estipulada na arbitragem seja comprovada perante o
juizo.

§ 12 O direito de consultar os autos de processo que tramite em segredo de justica e
de pedir certiddes de seus atos € restrito as partes e aos seus procuradores.

Portanto, o principio, constitucional, sob exame ¢ de extremo relevo, em razao de sua
base garantidora do direito de saber da coletividade, em razdo de ser pilar primordial da
democracia estadual e da liberdade do homem e de ter em seu escopo o intento de permitir o

controle da opinido publica sobre servicos da justica, como bem coloca DIDIER JR.

3.4 A publicidade e os principios com os quais (co)relaciona-se.

No universo juridico, tal como no das coisas e fatos, tudo se encontra encadeado,
pois uma engrenagem, para cumprir a sua fun¢do no corpo de uma maquina, carece do
adequado girar da outra. Destarte, o principio da publicidade, de per si, ndo se sustenta(ria).
Para que o ganhe eficdcia e efetividade, enquanto engrenagem que ¢ no/do ordenamento
juridico, encontra-se conectado com uma série de outras engrenagens, que sdao os demais

principios, sem as quais sucumbiria.

Para tratar dos principios que se comunicam com o supradito, ja que o cerne do
presente texto, que € o sigilo no Inquérito Policial, assenta-se no Direito Processual Penal,
pelo qual nos inclinaremos, restringir-nos-emos a relaciond-lo com os Principios
Constitucionais do devido processo legal e da liberdade de informacdo e com os principios

constitucionais orientadores do Processo Penal.
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Quais sejam: Principios Acusatério e da Motivagdo das Decisdes Judiciais;

Presuncao de Inocéncia; Contraditorio e da Ampla Defesa, bem como dos direitos que neles

estdo garantidos, a partir do direito a privacidade, que conglomera os direitos a intimidade, a

vida privada, a honra, a imagem e a inviolabilidade do domicilio, este sem muita énfase.

3.4.1- Previsao legal.

A respeito destes principios da liberdade de informacdo, da Presuncdo de Inocéncia,

do Contraditorio, da Ampla Defesa e do Devido Processo Legal, a Constituicdo Federal de

1988, alocando-os no seu Titulo II, os ergue a condicao de direitos e garantias fundamentais,

estabelecendo-os no Capitulo I, Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos.

Art. 5°.[...]

II - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
de lei;

III - ninguém serd submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante;

[...]
LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo

legal;

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditorio ¢ ampla defesa, comos meios e recursos a ela
inerentes;

[.]

LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatoria;

[.]

J& o Principio Acusatorio, garantia processual asseguradora das garantias

fundamentais comentadas, vem insculpido no artigo 93, IX e X, da CF/1988, com redagao

dada pela Emenda Constitucional n. 45/2004, a qual ratificou a exigéncia da publicidade de

todos os atos provenientes dos 6rgaos do Poder Judiciario. Vejamos:

3.5 Correlacoes.

Art. 93.[...]

IX - todos os julgamentos dos orgdos 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 presenga, em determinados atos, as proprias partes ¢ a
seus advogados, ou somente a estes;

X - as decisdes administrativas dos tribunais serdo motivadas, sendo as disciplinares
tomadas pelo voto da maioria absoluta de seus membros;

[.]

3.5.1Devido processo legal sem publicidade?
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Transcritos os dispositivos legais, imprescindivel sobressair a ligagdo direta que o
principio da publicidade, impregnado do principio da liberdade de informar, como veremos

logo adiante, tem com o devido processo legal.

Sobremaneira, ¢ a publicidade que, com o seu poder objetivo-subjetivo de
“constranger” o titular do ato publico ou seus delegados a atuar em conformidade com a lei,

assegura a lisura do processo. Nesta senda, DIDIER Jr. (2009, p. 38) propala que,

[...]segundo a doutrina, o devido processo legal em sentido formal é, basicamente, o
direito a ser processado ¢ a processar de acordo com normas previamente
estabelecidas para tanto, normas estas cujo processo de producdo também deve
respeitar aquele principio. Os demais principios processuais sdo, na verdade,
decorréncia daquele][...]."

Sobre isso, importante trazer também as licdes de CRUZ e TUCCI apud DIDIER Jr.,
nas quais ele enfatiza que a garantia constitucional do devido processo legal deve ser uma
realidade durante as multiplas etapas do processo judicial, de sorte que ninguém fique privado
de seus direitos. DIDIER Jr., ainda citando o sobredito Doutrinador, traz, agora, o cerne, o
ponto principal em que os dois principios sob analise se conectam, onde essas duas grandes

engrenagens impulsionam-se.

CRUZ e TUCCI, apud DIDIER IJr., articula que do devido processo legal

desdobram-se todas as demais garantias processuais, quais sejam:
[...]Ja)do acesso a justica; b) do juiz natural ou preconstituido; c¢) de tratamento
paritario dos sujeitos parciais do processo; d) da plenitude de defesa com todos os
meios e recursos a ela inerentes; d) da publicidade doa atos processuais e da
motivagdo das decisdes jurisdicionais; e) da tutela juris dentro de um lapso temporal
razoavel’ (TUCCI apud DIDIER, JR., 2009, p.38).

Ora, sem a publicidade como um principio, quem zelaria pelas demais garantias
supracitadas? Apenas o proprio Poder? E ao povo, caberia apenas receber as decisdes ja
articuladas? Conjeturando, fundamentadamente, que as respostas a todos e qualquer desses
quesitos levarao a admissao e ao reconhecimento da extensao do principio da publicidade, ndo
¢ inconsciente equipara-lo tdo importante quanto o principio do devido processo legal, pois

que o viabiliza.

Passemos ao necessario relacionamento de publicidade e o direito de liberdade de

informacao.
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3.5.2 O direito de liberdade de informacgdo enquanto consolidador da publicidade.

Sobre o direito de liberdade de informagdo, abarcado pela publicidade, propala o
Jurista e Doutrinador DIRLEY DA CUNHA JUNIOR, 2008, p.649, que “o direito de
liberdade de informagdao deve compreender trés aspectos essenciais, a saber: o direito de

informar, o direito de se informar e o direito de ser informado” .

O direito de informar consiste na prerrogativa de transmitir informagdes pelos meios
de comunicacdo e a Constitui¢do brasileira reconhece esse direito no art. 220, caput, quando

estatui que a informagao, sob qualquer forma, processo ou veiculo nao sofrera restri¢ao.

Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criagdo, a expressao ¢ a informagéo, sob
qualquer forma, processo ou veiculo, ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o
disposto nesta Constituicao.

§ 1° Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embaragco a plena
liberdade de informagdo jornalistica em qualquer veiculo de comunicacdo social,
observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, XIII e XIV.

§ 2° E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e artistica.

§ 3° Compete a lei federal: I - regular as diversdes e espetaculos publicos, cabendo
ao poder publico informar sobre a natureza deles, as faixas etarias a que nao se
recomendem, locais e horarios em que sua apresentacdo se mostre inadequada; II -
estabelecer os meios legais que garantam a pessoa ¢ a familia a possibilidade de se
defenderem de programas ou programagdes de radio e televisdo que contrariem o
disposto no art. 221, bem como da propaganda de produtos, praticas e servigos que
possam ser nocivos a saude e a0 meio ambiente.

§4° A propaganda comercial de tabaco, bebidas alcodlicas, agrotdxicos,
medicamentos e terapias estara sujeita a restrigdes legais, nos termos do inciso II do
paragrafo anterior, e conterd, sempre que necessario, adverténcia sobre os maleficios
decorrentes de seu uso. § 5° Os meios de comunicacao social ndo podem, direta ou
indiretamente, ser objeto de monopdlio ou oligopolio.

§ 6° A publicagdo de veiculo impresso de comunica¢do independe de licenca de
autoridade.

Corresponde, outrossim, “o direito de se informar a faculdade de o individuo buscar
as informagoes pretendidas sem quaisquer obstdculos e o direito de ser informado equivale a
faculdade de ser mantido completa e adequadamente informado.”( CUNHA JUNIOR, 2008,
pags. 649/650).

Hé que se registrar que o direito de ser informado s6 ¢ assegurado pela Constituigao
Federal de 1988 em relagdo as atividades do poder publico e que tem por base lhes empregar
lisura, transparéncia e resultados justos, sendo justos, coerentes. Passando a correlagao
referida, impende salientar que o direito de liberdade de informacao, que ¢ um dos canais do

direito a liberdade, ¢ o consolidador, ¢ o principio da publicidade.
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Sem informagdo, sem publicidade!

3.5.3Publicidade, Contraditorio e Ampla Defesa (Art. 5°, LV, CF/1988- CPC/2015).

Passemos para uma sucinta analise da relacdao desse principio (da publicidade) com os
principios do Contraditorio e da Ampla Defesa, tocando de leve acerca da presuncao de
inocéncia, que, para evitar a repetitividade(inutil), recebera melhor trato em momento

posterior. Sim, qual entdo o nexo dos principios acima consignados?

Para responder a essa pergunta, ndo nos adentraremos em conceituar os principios
supramencionados, isto ¢, o do contraditério e o da ampla defesa (principio acusatorio no

Processo Penal), pois que até o senso comum os domina com certa precisao.

Deter-nos-emos ao nexo, portanto. Este, além de se apresentar na prépria ideia de
contraditério e defesa ampla - que perpassa o conhecimento daquilo que devera ser contradito
e os caminhos que a defesa deverd adentrar para se fazer ampla, conhecimento que se dara
com a informacao daquilo que se passa, das coisas e fatos — apresenta-se quando na letra da
lei vem gravado que “aos litigantes em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela

inerentes.”(art. 5°, LV, CF/1988)”.

Ademais, nao se proferird decisdo contra uma das partes sem que ela seja previamente
ouvida (art. 9%, CPC/2015) e o juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdi¢do, com base
em fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar,

ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio (art. 10, CPC/2015).

Em seu Capitulo II- Da Cooperagdo Internacional, Secao I, Disposi¢oes Gerais, art.

26, o CPC estabelece que

[...]a cooperagdo juridica internacional sera regida por tratado de que o Brasil faz
parte e observard: I - o respeito as garantias do devido processo legal no Estado
requerente; 11 - a igualdade de tratamento entre nacionais e estrangeiros, residentes
ou ndo no Brasil, em relagdo ao acesso a justica e a tramitacdo dos processos,
assegurando-se assisténcia judicidria aos necessitados; III - a publicidade processual,
exceto nas hipoteses de sigilo previstas na legislacdo brasileira ou na do Estado
requerente.

Na Secao 11, Da Prdtica Eletronica de Atos Processuais, art. 194, institui o CPC que

[...]Jos sistemas de automagdo processual respeitarao a publicidade dos atos, o acesso
e a participacdo das partes e de seus procuradores, inclusive nas audiéncias e sessdes
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de julgamento, observadas as garantias da disponibilidade, independéncia da
plataforma computacional, acessibilidade e interoperabilidade dos sistemas,
servigos, dados e informag¢des que o Poder Judiciario administre no exercicio de
suas fungdes.

Deixando frageis margens para debates “negacionistas” ou de mera retorica, fato ¢ que
o principio da publicidade compreende meio e recurso de exercicio de defesa (e acusagdo)
ampla, produzindo ambiente para a contradita das partes; controlando a legalidade do
processo; assegurando a nao-culpabilidade (presungdo de inocéncia) e também o contrario, ou

seja, a ndao inocentagao infundada ou fundada em raso alicerce.

3.5.4Publicidade e motivacdo das decisoes (Art. 5°, LV, CF/1988- CPC/2015).

Por derradeiro, correlacionemos o principio em tela com o principio da motivacao das

decisdes jurisdicionais.

Como ja mencionado, o artigo 5°, inciso LX, da Constituicdo Federal de 1988 prevé a
publicidade dos atos processuais como regra e o artigo 93, inciso IX, dessa Carta determina a
publicidade dos julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario, resguardados os casos em que
for imperativo o sigilo, sendo que este estard condicionado a ndo prejudicar o interesse

publico a informacao, como bem coloca LENZA, 2005, p.530.

Refor¢ando a importidncia da motivacdo das decisdes e da publicidade destas
motivagdes, também o CPC/2015 traz também varios dispositivos preconizando o relevo

destes ritos.

Ja no Capitulo I - Das Normas Fundamentais do Processo Civil, do seu primeiro
titulo, Titulo Unico - Das Normas Fundamentais e da Aplicacdo das Normas Processuais, 0
CPC/2015 enfatiza a sua interpretacdo conforme os valores e as normas fundamentais
estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Desta feita, respeitando o

que estabelece a CF/1988 sobre a publicidade e o segredo de justica.

Ademais, preconiza o Codigo sob comento que “¢ assegurada as partes paridade de
tratamento em relagdo ao exercicio de direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa,

aos Onus, aos deveres e a aplicagdo de sancdes processuais, competindo ao juiz zelar pelo


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm

37

efetivo contraditorio” (art. 7°) e que, “ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atenderd aos
fins sociais e as exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da
pessoa humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade

e a eficiéncia” (art. 8°, CPC/2015).

Prosseguindo, em seu art. 11, o CPC/2015 reitera o preceito constitucional de que
todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judicidrio serdo publicos, e fundamentadas todas as
decisoes, sob pena de nulidade. Além disso, paradgrafo unico, que nos casos de segredo de
justica, pode ser autorizada a presenca somente das partes, de seus advogados, de defensores

publicos ou do Ministério Publico.

Art. 12. Os juizes e os tribunais atenderdo, preferencialmente, a ordem cronologica
de conclusdo para proferir sentenga ou acorddo. § 12 A lista de processos aptos a
julgamento devera estar permanentemente a disposi¢do para consulta publica em
cartorio e na rede mundial de computadores.

§ 22 Estao excluidos da regra do caput:

[.]

IX - a causa que exija urgéncia no julgamento, assim reconhecida por decisdo
fundamentada.

3.6 Notas sobre a publicidade e o processo penal.

Do discorrido, convenhamos que, ao menos em tese, como muitas vezes tem tombado,
em decorréncia do principio da publicidade, o individuo brasileiro dispde do direito de
informar, se informar e ser informado dos atos do Poder Publico ¢ de, em se tratando de

processo penal no qual figure como réu, gozar do status de inocente até o seu termo.

Resulta o sobredito de gozar o sujeito de direitos patrio do direito de, no processo,
apresentar ampla defesa, contradizendo o o¢rgdo acusador, sendo que, ao final do(s)
processo(s), a(s) decisdes deverdo vir fundamentadas, de modo que, ressalvados os quesitos
acobertados pelo (necessario) sigilo, conhecam os elementos formadores do convencimento
daquele que tem o poder de prolatar o decisum, da autoridade competente em determinado

procedimento.

No processo (penal), inclusive no inquérito policial, como veremos logo mais, nao

existe lugar para expressoes equiparadas ao “ndo, porque ndo” nem para o “sim, porque sim”.
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Tais conclusdes devem caminhar e se apresentar sempre ancoradas numa justificativa,

plausivel, registre-se!

O principio da publicidade figura na grande maquina, que ¢ o universo juridico, como
uma grande engrenagem complementada pela engrenagem da liberdade de informagdo.
Ambas, juntas, movimentam e complementam as demais, sem as quais nada firmam, nem se
firmam, tampouco afirmam, pois que se esvaziam e ao/em seu objeto, o qual compreende a
preservacao da dignidade da pessoa, que, por seu turno, ¢ composta pelas varias facetas da
pessoa, do individuo, e do que o faz se arrimar no mundo como um sujeito de direitos (e

deveres).

Resta, entdo, depreender que o principio da publicidade ¢ um dos grandes garantes do
devido processo legal, ja que viabiliza os seus requisitos, quais sejam, o regular exercicio da
defesa pelo investigado, indiciado, acusado, condenado, com o suficiente contraditorio, bem

como a fiscalizag¢ao da atuagao do judiciario por toda a sociedade.

3.7 Finalidade (para que publicidade?).

Publicidade para permitir a afericdo em concreto da imparcialidade do juiz e a

legalidade de justiga das decisdes (LENZA, 2005, p.558).

Para garantir o direito de saber da coletividade e de permitir o controle da opinido
publica sobre servicos da justica (DIDIER JR., 2005, p.38); para garantir o direito de
informar, se informar e ser informado (CUNHA JUNIOR, 2008, pags. 649/650), no escopo de
afastar injusticas advindas de ilegalidades e irregularidades processuais. Publicidade para o
progresso; para sepultar a inquisicdo (medieval e execravel) e o direito penal do inimigo; para
garantir a(s) liberdade(s); para que ninguém seja lesado em seus direitos (e garantias)
constitucionais fundamentais; para que a vida seja afirmada e a dignidade da pessoa,

consagrada.

Publicidade porque o Direito caminha e nao deve retroceder, sob pena de perpetuar
injustigas, sob pena de escusar uma conquista historica, banhada de sangue dos mais nobres

sujeitos.
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4 O INQUERITO POLICIAL E O SEU SIGILO EXTERNO- UMA NECESSIDADE
HISTORICA DO INDICIADO.

O processo judicial é, em regra, aberto ao publico. Contudo, pode ser colocado sob o
manto do segredo de justica, ficando fechado o acesso ao cidaddo comum. Pode ocorrer,
também, casos de sigilo de justica, quando, a depender da informagao contida, o campo de

acesso ¢ mais restringido, inclusive atingindo as partes e seus procuradores.

Reza o CPP, em seu art. 20, que “a autoridade assegurara no inquérito o sigilo

necessario a elucidacao do fato ou exigido pelo interesse da sociedade”.

O Inquérito policial, consoante antedito, trata-se de um procedimento administrativo,
por consubstanciar-se num conjunto de atos administrativos, concatenados, sistematizados
para fim de elucidar um fato conjunturado como delituoso. E presidido por um chefe da

policia judiciaria.

No ambito do Inquérito Policial, ha uma publicidade interna (ao indiciado e aos
advogados) das provas ja documentadas, cabendo Mandado de Seguranga em caso de
configurado o abuso de autoridade, quando a autoridade policial tentar impedir o advogado ou
o indiciado de ter acesso a estas provas, nos termos da Lei 4898/ 1975 — Lei contra o Abuso

de Autoridade.

SAAD (2004), em conclusao, assevera que:

“0 inquérito policial traz elementos que ndo apenas informam, mas de fato instruem,
convencem, tais como as declaragdes de vitimas, os depoimentos das testemunhas,
as declaracdoes dos acusados, a acareacdo, o reconhecimento, o conteudo de
determinados documentos juntados aos autos, as pericias em geral (exames, vistorias
e avaliagdes), a identificacdo dactiloscopica, o estudo da vida pregressa, a
reconstitui¢do do crime. Assim, ndo ¢ sendo em conseqiiéncia do inquérito que se
conserva alguém preso em flagrante: que a prisdo preventiva sera decretada, em
qualquer fase dele, mediante representacdo da autoridade policial, quando houver
prova da existéncia de crime e indicios suficientes da autoria, € como garantia da
ordem publica, conveniéncia da instrugdo criminal ou para assegurar a aplicagdo da
lei penal; que a autoridade cumpre averiguar a vida pregressa do indiciado,
resultando dessa providéncia, como ¢ sabido, sensiveis repercussoes na graduacdo
da pena”. (2004, p. 35).
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4.1 O Incriminado e a sua divulgacdo enquanto Incriminado.

4.1.1 - Da importincia da intimidade'’ e/ou da extimidade positiva.

4.1.1.1 Breves notas sobre o0 homem sedentdrio.

Consoante consabido, no caminhar da evolugao antropologica, o homem passou pelo
processo de sedentarizacdo, isto €, foi abandonando a condi¢do de ndomade - quando ndo tinha
pouso fixo e se alimentava do que ia encontrando pelas savanas - adotando além de pouso

fixo, a conduta de plantar e colher, de produzir o seu proprio alimento.

Resultado deste processo, o0 homem passou a experimentar agregacdo populacional,
primeiramente com a formacdo de vilas, que, posteriormente, progrediram a cidades,
comunidades. Vivendo em comunidades, o homem sedentario, ainda que com um arcabougo
bastante primitivo, passou a nutrir sedes. Sede de conhecimento, de justi¢a, de realizagdes

profissionais, familiares, culturais. Sede de reconhecimento.

Tomando consciéncia desta ultima sede e percebendo o quanto o saciar das demais
sedes mencionadas (e outras ndo mencionadas) lhe levavam a saciar, o homem compreendeu
qudo importante se lhe tornava a alteridade!!, a concepco do alter sobre si. Desta feita, o
homem que nos tempos mais antigos inconscientemente protegia e era, inconscientemente,
demandado a proteger e conhecido como o protetor (por demonstrar sua bruta forca,
estratégia, destreza na caca), passou a adotar conscientemente tal conduta, na finalidade de ser

reconhecido.

Emergiram, entdo, os varios homens e suas sedes de reconhecimento a serem
alimentadas para saciadas serem: o homem intelectual, o musico, o artista, o pensador...
Passando a viver em comunidade e consciente da necessidade de reconhecimento, o0 homem
passa a apreciar a opinido de seus pares e com isto a querer, via de regra, gozar de uma

reputacdo que lhe elevasse a uma posi¢do de destaque.

10 Carater do que ¢ intimo, secreto (DE PLACIDO E SILVA, 2012).
! Na filosofia, trata-se de situagio, estado/qualidade que se constitui através de relagdes de distingdo, diferenga,
onde o “eu” se reconhece e se estabelece a partir e pela sua distingdo do alter, isto é, do outro.
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O destaque positivo dentro de determinada perspectiva moral e ética, consoante narra
a histéria da humanidade sempre foi o mais ambicionado. Neste passo, conforme diz
HILSDORF (2004, pags. 35/49), o reconhecimento, em consonancia com a intitulada
PIRAMIDE DE MASLOW, ¢ uma das principais motiva¢des do ser humano e esti no grupo

das Necessidades Psicologicas.

Portanto, comum, plausivel e compreensivel que lho buscarem para garantir estima e

autoestima, inclusive por estes sentimentos serem conduto a, tdo buscada, felicidade.

4.1.2 A comunidade sedentdria primitiva lidava/convivia com a divulgacdo dos “erros” e de
seus “errados”.

A histoéria da comunidade, porque ndo dizer da humanidade, ¢ a historia das regras.
Regras para manter uma unidade de comando das tribos, para cagar, para navegar, para
contrair nipcias, para sepultar, para adquirir as glebas, para adentrar nos territorios do(s)

inimigo(s). Regras.

Desde o ber¢o da humanidade, verificada quebra de uma regra, “o erro” especialmente

a ocorréncia do/de um acontecimento desagradivel'?

, uma sanc¢do era a consequéncia.
Ademais, a divulgacdo da quebra da regra sempre significou um martirio, fisico, psicologico
ou social para aquele que nela incidiu, para “o errado”. Este, e muitas vezes sua familia,

conforme narra a histdria, era quase sempre levado a segregacao, quando nao a morte.

Nao era bom nem desejavel ser acusado de um crime, menos ainda ser divulgado

como criminoso. As conseqiiéncias eram drasticas.

4.1.3 Contemporaneidade: dos impactos de um conhecimento/reconhecimento negativo.

O atual contexto, onde a vida se enreda e desenreda, ¢ permeado por uma linha
bastante ténue entre a intimidade, corolario da individualidade e da privacidade, versus a

extimidade. Segundo o Professor LUIZ FLAVIO GOMES (2012),

12 Segundo SHUNEMANN, 2005, p.321, o acontecimento desagradavel é aquele que, avaliado como danoso
para um determinado grupo social, ¢ elevado a categoria de delito. Ao definir o que é o Direito Penal,
SHUNEMANN diz: “chamamos de direito penal aquele setor do sistema juridico que regula a imposi¢do de
sanc¢des negativas a uma ou mais pessoas na ocorréncia de um acontecimento desagradavel).


http://www.jrmcoaching.com.br/blog/a-piramide-das-necessidades-humanas-de-maslow/
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Extimidade ¢ o contrario de intimidade. E langar ao publico algo da nossa
privacidade. Como bem pondera Bauman, 'os relacionamentos humanos deve ter
mudado em notavel medida e de modo particularmente drastico nestes ultimos 30-40
anos... Ele se modificou a tal ponto que, como hipotetiza o psiquiatra e psicanalista
Serge Tisseron, as relagdes consideradas como 'significativos' passaram da 'intimité’
a 'extimité’, isto €, da intimidade ao que ele chama de 'extimidade?[...]

Disso robustecemos que, com uma ligeira leitura dos comportamentos dos grupos
contemporaneos, 0s quais vivem e convivem sobremaneira nas sociedades virtuais, uma
extimidade controlada, criada, alimentada e calculada tem sido uma regra com pouquissimos

espagos para excecoes.

Nesse sentido, em seu artigo “Extimidade: nem o preso escapa disso”, LUIZ FLAVIO
GOMES ressalta que “mesmo com o risco (ou com a certeza) de que pode lhe cair sobre o
corpo o RDD (Regime Disciplinar Diferenciado), que significa ‘solitaria’ dentro do cadeido,

2

mesmo assim, nds ja ndo queremos apenas ‘ser’” e, ainda, ndo queremos somente ‘ser’.
Segundo ele, isso se da “porque, depois das redes sociais e particularmente do facebook, nds

queremos ‘ser aparecidos’ (expostos ao publico).”

Como antedito, corresponde ao ser humano - enquanto ser social e que se estabelece
com o “eu” diante do “alter”, do outro, prezar por sua figura, pelo conceito que tem de si e
que se fortalece ante a alteridade — prezar por seu aparecimento se dar vinculado a fatos

positivos.

Se destacar, ser notado, ter sua imagem divulgada, aparecer, ¢ um desejo cada vez
mais pulsante, contudo, somente aspiram que isso ocorra relacionado a fatos louvaveis. No
que nisso ultrapassar a (sua) publicidade, no que a extimidade ultrapassar aquilo que desejam
mostrar, invocam em defesa o direito a privacidade e, por ricochete, a intimidade e a nao

violacao desta constitucionalmente previstas.

Tendo em vista a celeridade com que os meios de comunicagdo atualmente atingem a
opinido publica e, infelizmente, a opinio juris, ter fato negativo noticiado sobre si tem
representado figurar em verdadeiro banco dos réus. Banco este que comumente tem sido as
timelines das sociedades/comunidades virtuais. Ali mesmo, no chio da rede social virtual, que
j& se impde como uma rede social fatica e juridica, tem se desenrolado processos penais. Ali,

acusam, julgam, condenam, punem, se defendem.
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Prosseguindo, forgoso ¢ conjeturar que, acusadas, julgadas, punidas socialmente,
muitas pessoas caem naquele chao (da rede social virtual) e encontram muitas dificuldades
para dele se levantar. Assim igualmente acontece quando ha a ilegitima e ndo penitenciada

quebra do sigilo de justica na fase pré-processual, no inquérito policial.

Conforme antedito, o individuo, a coletividade da extimidade, divide, segmenta o que
faz/far4 parte do seu mundo privado e o que participara ao publico e assim fazendo sentem-se
com pleno controle sobre suas vidas e honra. Todavia, ao incidir em um fato tipico,
antijuridico e culpavel, rompendo a estabilidade juridica buscada pelo Estado e sociedade
‘conceituosos’, a pessoa se ve, repentinamente, completamente despida de qualquer controle
que julgava ter sobre si e sua reputagdao. Perde, entdo, o direito ao resguardo de sua
identificacdo civil, dados pessoais, filiagdo, ja que tudo passa a figurar publico, como se fosse

ela posta as avessas e a direita, ndo mais tendo nem o corpo por seu.

Ressalta-se, portanto, como de extremo relevo adentrar nessa problematica de

. . . . . . 13 . ;. . .
perseguir os efeitos (inclusive, ainda que superficialmente '”, os psicoldgicos e sociais) da
exposicdo processual presungosa de dolo naquele que chega ao processo penal carregando a
pesada vestimenta desta acusagdo, ao invés da constitucionalmente assegurada presungdo, que

¢ a de inocéncia.

Nesta esteira, pretende-se abarcar aqui, genericamente, se o processo penal publico
gera reincidentes ou arrependidos e se dentro deste processo se estd vitimizando e punindo
inocentes e/ou vitimizando “algozes”.

4.2 A historia das punicées — da vinganca divina ao direito penal de 1941 e ao direito penal
de emergéncia (2018).

Sistematizadas as comunidades e suas regras, sistematizada também passou a ser as
suas relagdes contratuais civis, administrativas, militares, consumeristas, laboral etc..
Sistematizada passou a ser a apuragdo de seus acontecimentos desagradaveis, daqueles

acontecimentos que declaravam delitos.

13 Dizemos superficialmente eis que trata de um texto escrito por profissional do direito € ndo da psicologia ou
da sociologia. A despeito disso, por fazer parte de uma comunidade que tanto lida com pessoas que se sentem
injustigadas, especialmente por exposigdes indevidas/indeléveis, a partir, também de uma postura de empatia,
conjecturar sobre os danos psicossociais causados por um processo penal mal iniciado, mal conduzido.
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4.2.1 — Vinganca Penal - da “Vinganca Divina” ao Direito Processual Penal de 1941.

4.2.2A4 vinganca divina: um processo abreviado a pena dos deuses.

Conforme leciona o LOPES JUNIOR (2010), a historia das punigdes é a historia do
Direito Penal (material) e, conseguintemente, a histéria do Direito Processual Penal, pois,
desde quando existe a sociedade, ndmade ou sedentaria, existiram/estistem os experimentos

sociais com os denominados acontecimentos desagradaveis.

A primeira manifestacdo da historia humana com Direito Penal sistematizado
consubstanciou-se na denominada Vingang¢a Divina. Neste periodo, inquestionavelmente
obscuro, sombrio, desumano, no qual ofender o bem juridico de outrem significava ofensa a
Deus- que era a lei- cabia aos sacerdotes o exercicio do jus puniendi e deste exercicio
resultavam puni¢des como forma de repressao ao delinquente, especialmente as penas de

Morte e Perda da Paz.

Alerta-se que

Nas sociedades primitivas, a percep¢do do mundo pelos homens era muito mitigada
carregada de misticismos e crengas em seres sobrenaturais. Nado se tinha
conhecimento de que ventos, chuvas, trovdes, raios, secas etc. decorriam de leis da
natureza, levando pessoas a acreditarem que estes fendmenos eram provocados por
divindades que os premiavam ou castigavam pelos seus comportamentos. Essas
divindades com poderes infinitos e capazes de influenciar diretamente na vida das
pessoas eram os Totens, sendo essas sociedades chamadas de Totémicas. (CUNHA,
2017, p. 43),

O processo, célere que era, confundia-se com a aplicacdo das penas. Ndo existia o
espaco para a defesa, tampouco para arrependimentos, reinsergdes, credito ou perdao.
Segundo CUNHA (2017, p. 43), “quando membro do grupo descumpria regras, ofendendo os
‘totens’, era punido pelo préprio grupo, que temia ser retaliado pela divindade. Pautando-se

na satisfacdo divina, a pena era cruel, desumana e degradante.”

4.2.2.1 Das penas de morte e de perda da paz.

A pena de morte, que dispensa apresentacdes, ¢ nossa velha - e combatida -

conhecida.
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Quanto a pena de Perda da Paz, tratava-se do banimento, afastamento do agente do
delito do seu grupo familiar, de sua comunidade que nao poderia ser “contaminada”, de forma
que, sem referenciais nem possibilidades de ajuda mutua, inclusive para buscar mantimentos e

cuidar de enfermidades, e até mesmo de suprir as lacunas emocionais, sem paz, iam a 6bito.
4.2.3 A vinganga privada: o “juiz” é a vitima".

A sociedade primitiva experimentou a fase da Vinganca Privada, onde o poder de
punir foi transferido as maos dos particulares, do povo contra o povo, da vitima ou/e de seus
afins contra o aquele que delinquia ou os seus proximos. Nesta fase, igualmente obscura, o
que se compreendia por justica era levada a termo pelas proprias maos, sendo o crime visto
como uma ofensa a vitima, que a altura deveria respondé-lo, era a época do “olho por olho”,

da Lei de Talido .

Verifica-se que “nesta fase, uma vez cometido o crime, a reagdo punitiva partia da

propria vitima ou de pessoas ligadas ao seu grupo social, ndo relacionando mais as
divindades” (CUNHA, 2017, p. 43).

Por ndo haver regulamentacdo por parte de um 6rgéo proprio, a reacdo do ofendido
(ou do grupo) era normalmente desproporcional a ofensa, ultrapassando a pessoa do
delinquente, atingindo outros individuos a ele ligados de alguma forma, acarretando
freqilientes conflitos entre coletividades inteiras (CUNHA, 2017, p.44).

Eis que ndo era nem bom, nem positivo, nem regozijante ter o homem a sua figura
vinculada ao cometimento de um delito. Eis que nao agradava-lhe ser divulgado como

suspeito do cometimento de um acontecimento desagradavel.

4.2.4 A vinganca publica: novo detentor do “fazer justica”, velha “justica” feita.

Ap0s as sistematizagdes supracitadas, ainda em sede de primeiras manifestagdes, o
Direito Penal conheceu e configurou-se na fase da Vinganga Publica, onde o Jus puniendi

passou a tutela do Estado.

4 “Do latim victima, geralmente entende-se toda pessoa que ¢ sacrificada em seus interesses, que sofre um dano
ou ¢ atingida por qualquer mal. E sem fugir ao sentido comum, na linguagem penal designa o sujeito passivo de
um delito ou de uma contravengao. E, assim, o ofendido, o ferido, o assassinado, o prejudicado, o burlado”
(SILVA, De Placido e, in Vocabulario Juridico/atualizadores: Nagib Slaibi Filho e Glaucia Carvalho — Rio de
Janeiro, 2008, p. 1495).

15 A lei de talidio, do latimlextalionis (lex: lei e talio, de talis: tal, idéntico), também dita pena de talido, consiste
na rigorosa reciprocidade do crime e da pena — apropriadamente chamada retaliagdo. Esta lei € requentemente
expressa pela maxima olho por olho, dente por dente. E a lei, registrada de forma escrita, mais antiga da historia
da humanidade (http://www.hegelbrasil.org/Reh10/melina.pdf).


https://pt.wikipedia.org/wiki/Latim
https://pt.wikipedia.org/wiki/Lei
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A fase da vinganca publica revela maior organizagdo societaria e fortalecimento do
Estado, na medida em que deixa de lado o carater individual da puni¢do (perturbador
maior da paz social) para que dela se encarreguem as autoridades competentes,
ficando legitimada a intervengdo estatal nos conflitos sociais com aplicag¢do da pena
publica[...] Nem por isso, entretanto, as san¢des perderam o seu aspecto cruel e
violento[...] transcendendo, em alguns casos, a pessoa do culpado, atingindo
descendentes por diversas geragdes. (CUNHA, 2017, p.44).

Nessa conjuntura, conforme supracitado, critica-se a nao existéncia de
proporcionalidade entre as penalidades aplicada para os crimes mais leves e mais pesados.
Assim, era comum o furto e o homicidio, por exemplo, serem penalizados com as mesmas

gravosas penas.

Apesar de suas raizes, tronco, ramificagdes e folhagem fincados na violéncia contra o

acusado, os referidos sistemas deram importantes contribui¢des para o Direito Penal.

4.3 Direito Penal na Grécia e em Roma e do Direito Penal Germadanico.

Importantes contribui¢des, ademais, deram, na Idade Antiga, o Direito Grego, com as
primeiras reflexdes acerca dos fundamentos e da finalidade das punigdes, da pena, e o Direito
Romano, que trouxe diferenciagdo acerca do crime de natureza privada e, conseguintemente,

do crime de natureza publica.

SMANIO e FABRETI (2012, p. 15) apud CUNHA ( 2012, p. 45), relatam que

[...] no se pode olvidar que os filosofos gregos trouxeram a tona questdes
geralmente ignoradas pelos povos anteriores, como, por exemplo, qual seria a razdo
e o fundamento do direito de punir e qual seria a razdo da pena. As opinides mais
conhecidas sdo de Platdo e Aristoteles, o primeiro nas Leis e Protdgoras, o segundo
na Etica a Nicémaco na Pélitica.

Na Idade Média, verificam-se contribuicdes do Direito Penal Germanico'®, com a

auséncia de leis escritas e penalidades fundamentadas nos costumes.

Este direito, “trazia como pena mais grave a Frieldlosigkeit, extremamente peculiar e
ndo mais vista em outros ordenamentos, em razao da qual o delinquente, quando sua infracao
atingia os interesses da comunidade, perdia seu direito fundamenta a vida” e, qualquer

cidaddo, o encontrando, podia mata-lo. “Quando atingia apenas uma pessoa ou familiia, o

16 <



47

direito penal germanico fomentava o restabelecimento da paz por via da reparacao, admitindo,

também a vinganca de sangue (faida)”. (CUNHA, 2017, p.46).

“O predominio Germanico estendeu-se do século V ao XI d. C, entretanto, com o
advento das invasdes barbaras, os costumes juridico-penais dos germanicos
chocaram-se com os institutos juridicos romanos, sendo que esses ultimos eram
muito mais evoluidos, de tal forma que o Direito Germanico foi modificando suas
estruturas por influéncia do direito dos vencedores.

Assim, depois das invasdes, o Direito Germanico caracteriza-se por um crescente
poder do Estado, sendo que a autoridade publica afirma-se e substitui a vinganga
privada (faida), de modo que se nos tempos primitivos conceder a paz era uma
faculdade do ofendido, nesse momento passa a ser obrigatorio ¢ as condi¢des sdo
fixadas pelo juiz soberano.” (SMANIO e FABRETTI, 2012, p.19, apud CUNHA).

Assim sendo, o Direito Penal Germéanico contribuiu imensamente para a evolugao do
Direito Penal, sendo considerado pela doutrina fonte do Direito Penal da transicao.

4.4 A Idade Moderna e o Direito Penal — a pena com fundamento racional’’.

Na Idade Moderna, periodo ja com reflexo das luzes do Iluminismo e¢ no qual se
verificou os maiores avangos para um Direito Penal, que buscava se afastar e se afastava da

vinganca ao acusado.

Este periodo, conhecido por Periodo Humanitario, ganhou corpo e adesdes a partir das
penas legais, precipuamente com a divulgagdo do livro Dos Delitos e Das Penas, da autoria
do italiano Cesare Beccaria'®. Neste periodo, prezou-se e estatuidas ficaram as leis escritas, a
proporcionalidade das penas e o objetivo primievo era que o agente do crime ndo retornasse a

delinquir.

4.5 Recortando para o Brasil — de 1830 a 1941 — breve retrospecto.

Em se fazendo um recorte para o Brasil, o Direito Penal e as puni¢gdes tem marco no
Periodo Imperial, com o Coédigo do Império de 1830, onde foram esbogados a
individualizacdo da pena, julgamento diferenciado para os menores de 14 anos e regulada a

pena de morte.

17 Obra de Hugo GROTIUS, 1625, apud CUNHA, p.48, impde 4 pena tal fundamento.
B¢, Beccaria, Dos delitos e das penas, Tradug@o de Nelson Jahr Garcia, Edicdo RidendoCastigat Mores, 2001.
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No Periodo Republicano, houve a publicacdo do Codigo de 1890, o qual, segundo
conta a histdria, foi de extremo retrocesso em relagdo a legislacao penal anterior. Nele ficaram
estabelecidas prisdao; banimento; interdicao (suspensao dos direitos politicos, etc.) e suspensao
e perda de emprego publico e multa. Prosseguindo, chegamos, entdo, no Codigo Penal
Brasileiro de 1940, publicado em 1942 e com importantes alteracdes datadas de 1984. Neste
diploma, constam desenvolvidas as ciéncias criminais, a partir de estudos da criminologia em

combinag¢do com a politica criminal.

Nesse sistema, sdo estudados o Estado, a vitima, o delito e o agente deste, na
finalidade de reprimir e previnir a ocorréncia do crime. Observa-se, aqui, o restabelecimento

de penas alternativas e de dias multa.

Observa-se que foram varios os sistemas penais e quase todos foram a faléncia por, de
uma maneira ou de outra, levar o todo social a experimentar da perda da paz (em variados
sentidos), da mutilacdo (em variados sentidos), da morte (fisica, social). Assim, forgcoso ¢
concluir que o individuo, que a coletividade, suportam consequéncias penais que recaem, ao

fim e ao cabo, sobre o seu corpo fisico/social.

5 A PUBLICIDADE NA FASE INDICIARIA E O DIREITO [PRE(PROCESSUAL)]
PENAL DE EMERGENCIA.

5.1 Direito Penal Pos-Moderno.

O Direito Penal classico, conforme bem coloca MASI (2014), fazendo uso da melhor
doutrina, “tem como centro ideal as tradicoes democraticas da determinacdo ¢ da

subsidiariedade, bem como o crime de dano como forma normal de comportamento delitivo”.

No que tange ao Direito Penal Moderno, MASI, idem, apud GAUER (2003), pags.

681/691, enfatiza que, ja em caminho diverso do Direito Penal classico,

[...]na sociedade moderna, com a emergéncia de novos riscos sociais, a Politica
Criminal pode ser sintetizada pelo fenomeno do “expansionismo”, com a ampliagdo
da atuacdo do Direito Penal por novos tipos de intervengdo. Segundo o GAUER,
isso contribui para o surgimento de um “moderno” Direito Penal, com caracteristicas
bastante peculiares e distintas de sua versdo nuclear e homogénea.

Entdo, o Direito Penal (material e processual) moderno, que historicamente se
ocuparam dos delitos de porte - no que se refere a lesividade fisica/material/patrimonial — e

em uma investigacao criminal reativa, isto €, posterior ao fato tipico, cuja autoria era atribuida
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ao individuo de poucas posses, passou a uma investigacdo sobremaneira mais proativa, pré-
fatos tipicos ou na suspeita destes, e a se ocupar mais dos delitos de grande porte econdmico,

da “macrocriminalidade”, dos crimes atribuidos aos individuos de grandes posses e portes.

Se de, um lado, a criminalidade de menor potencial ofensivo parece flertar com
inexisténcia de uma investigagdo preparatoria, o outro extremo, o da apuragdo das
condutas ligadas @ macrocriminalidade esmera-se em nstrumentos que aumentam a
policializagdo do processo penal.

Trata-se, pois, do que foi denominado o “processo penal de emergéncia” que vai
significar aquilo que foge dos padrdes tradicionais de tratamento pelo sistema
repressivo, constituindo uma subsistema de interrogacdo dos canones culturais
empregados na normalidade. Num certo sentido a criminologia contemporanea da
guarida a esse subsistema, colocando-o na escala mais elevada de gravidade
criminosa a justificar a ado¢do de mecanismos excepcionais a combaté-la, embora
sempre defenda o modelo de “estado democratico de direito” como limite maximo
da atividade legiferante nesta seara.(CHOUKR, 2017, p.104-105).

Acompanhando as palavras de MOCCIA, “ndo se quer absolutamente negar ou
diminuir a extrema gravidade dos fendmenos de corrupgdo, que tem efeitos
devastadores para as instituicdes e a propria vida de nosso pais. Certamente estamos
diante de uma fenomenologia multiforme de comportamentos fortemente
caracterizados pela capacidade de provocar danos a sociedade, que impde, como
necessidade absoluta, o processo para aqueles que, em varios niveis e de varias
formas, contribuiram a criar aquele estado de profunda corrup¢do.” (MOCCIA,
2002, p.8 apud CHOUKR, 2017, p. 105).

Arremata CHOUKR, idem, p.105, que

para este Combate o incremento do Poder policial ¢ uma das principais armas, com
adocdo de mecanismos como a denominada “agdo controlada” e infiltracdo de
agentes, o incremento da colaboragdo com a justica e, fora do plano juridico, uma
grande exposi¢cdo A midia da etapa investigativa, mesmo quando ela ndo vem a se
traduzir um resultados concretos ao longo da jurisdigao.

Nesse mesmo sentido delata SUTHERLAND?® ao introduzir no Direito Penal o termo

e a concepcao de White collar crime (crime de colarinho branco).

A investigacdo destes “novos delitos” tem sido verdadeiros eventos televisionados,
acompanhados por reporteres e pelos cidaddos dia apods dia até a conclusdo da fase de
execucao da pena (em caso de condenagdo processual) . Dizemos condenacao processual, pois
a condenacao social, majoritarias vezes, muito antes ja ocorreu, na fase das primeiras citagdes

no bojo do inquérito policial.

5.1.1Investigacdo criminal reativa e proativa.

5.1.1.1 — Investigagdo reativa.

19 Edwin Hardin Sutherland foi um renomado socidlogo dos Estados Unidos e ganhou notoriedade impar ao
desenvolver a teoria criminal da associacdo diferencial e introdu¢do do termo “crime do colarinho branco”.
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Como bem coloca CHOUKR,

Nesta quadra,

A logica do CPP trabalha, primordialmente, como uma forma de ser da investigacao
que poderiamos denominar ‘reativa’, lastreada no denominado modo de
compreender a criminalidade a época em que a legislacdo foi projetada e entrou em
vigor.

“a modalidade de investigacdo manipulada pelo Cédigo como a

principal, a saber, o inquérito policial destina-se a uma verificagdo dos fatos a posteriori de

sua ocorréncia, funcionando como um mecanismo de reconstru¢do historica” (CHOUKR,

2017, p. 106).

Como apontado por MOCCIA (2002), trata-se de um modelo voltado para
corresponder as ocorréncias que sdo relatadas pela populagdo. E, portanto, um
trabalho eminentemente reativo. A rotina das unidades generalistas consiste na
recep¢do do diario de ocorréncias criminais € na selegdo de casos a serem
investigados por pequenas equipes de policiais. Nao ha divisdo clara de trabalho
entre os investigadores, que sdo responsaveis pela execucdo de todas as tarefas
afetas a investigacdo, tais como interrogar suspeitos, entrevistar pessoas, examinar a
cena do crime, produzir relatdrios, solicitar exames periciais, encaminhar
requerimentos. Os policiais que trabalham nessas unidades n3o seguem
necessariamente uma ordem de casos a serem investigados. Frequentemente os
investigadores desenvolvem atividades relacionadas a varios casos simultaneamente
0 que certamente compromete o resultado das diligéncias.”(CHOUKR, idem, com
grifos nossos).

5.1.1.2 — Investigacdo proativa.

Nesse sentido, diz o autor sob comento que

No entanto, na esteira do discurso de ‘combate a criminalidade’, sobretudo a de
matiz ‘organizada, houve, inicialmente com a Lei 9.034, de 3-5-de 1995 (a que
dispde sobre a utilizagdo de meios operacionais para a prevengdo e repressdo de
agOes praticadas por organizagdes criminosas), a introdu¢do de um novo ‘modo de
ser da investigacdo’, passando a encara-la de maneira ‘proativa’, como melhor forma
de proceder a investigacao quanto ao tipo de criminalidade mencionada.

Aproxima-se esse modelo com as atividades de inteligéncia policial sem, contudo,
com elas se confundir (DOS SANTOS, 2012, p. 113-131). Ao analisar o tema, o
citado autor vale-se da apreciagdo que ‘¢ bastante sutil a diferenciacdo entre
atividade de inteligéncia e de investigacdo policial. Ambas lidam, muitas vezes, com
0s mesmos objetos (crime, criminosos e questdes conexas), com seus agentes
atuando lado a lado. Enquanto investigacdo policial tem como propoésito direto
instrumentar persecu¢do penal, a Inteligéncia Policial ¢ um suporte basico para a
execucdo das atividades de seguranca publica, em seu esforco investigativo
inclusive. A metodologia de abordagem geral e de procedimentos especificos da
Inteligéncia policial estd especialmente identificada com a inteligéncia do
Estado.(CHOUKR, 2017, p.106, com grifos nossos).

5.2 Novos tipos penais e violagoes na fase investigativa.
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Destaque-se, também, que os tipos penais culturalmente margeados, hd muito ja
tipificados, mas agora tomados por novos, por emergentes, sdo os crimes tributarios, a
criminalidade empresarial, os crimes contra os direitos difusos, as financas publicas, a ordem

econOmica e demais nesta linhagem.

Frisamos, contudo e mais uma vez, que novos nao sao eles, mas a perseguicao de sua
imputacdo pelos representantes do Estado-Administracao/Juiz. Neste quadrante, trazemos a
Lei n° 12.683 de 9 de julho de 2012, que ¢ clara em dizer em sua nota preambular que vem
alterar a Lei n® 9.613, de 3 de marco de 1998, para tornar mais eficiente a persecucdo penal

dos crimes de lavagem de dinheiro.

E nesta eficiéncia persecutoria que reside o principal desafio do Direito Processual
Penal, pois que ¢ no encalco desta eficiéncia que os seus maiores, melhores e mais

imprescindiveis principios vem sendo agoitados e langados as trevas.

E nesta eficiéncia da persecu¢@o penal, que o Direito Processual Penal vem sofrendo
tenazes investidas para reinventar-se e assentir as violagdes principioldgicas e materiais que
lhe vem anexada, dando-lhe parcas possibilidades para resisténcia, fuga ou blindagem, se ¢

que estas condutas (resistir, fugir, blindar-se) lho dardo manutengao.

5.3 Os delinquentes historicamente publiscizados.

Os crimes historicamente perseguidos pelo Estado-Juiz sancionador sdo os hoje
tipificados nos artigos que versam sobre os crimes contra a vida/integridade fisica e contra o
patrimdnio, quais sejam o homicidio (Art. 121 do CPB/1941), a instiga¢do ao suicidio (Art.
122 do CPB/1941), infanticidio (Art. 123 do CPB), o aborto (Arts. 124 a 128 do CPB/1941), a
lesdo corporal (Art. 129 do CPB/1941), a invasdao de domicilio (Art. 150 do CPB/1941), o
furto (Arts. 155/156 do CPB/1940) ¢ o roubo (Arts. 157/160 do CPB/1941).

No que tange aos acusados, segundo ZAFFARONI (2007, p.18), o Direito Penal nunca
perdeu a oportunidade de tratar e reconhecer do/o vulneravel penal, aquele ao qual, inimigo

da sociedade apessoada.

O conceito mesmo de inimigo introduz a dindmica da guerra no Estado de direito: A
esséncia do tratamento diferenciado que se atribui ao inimigo consiste em que o
direito lhe nega sua condi¢do de pessoa. Ele é considerado sob o aspecto de ente
daninho ou perigoso [...] estabelece-se a distingdo entre cidaddos (pessoas) e
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inimigos (ndo pessoas), faz-se referéncia a certos seres humanos que sao privados de
certos direitos individuais. (ZAFFARONI, 2007, p.18).

Leciona o Professor e Ministro CERNICCHIARO?, do Supremo Tribunal de Justiga-
STJ, instancias formais de combate a criminalidade (Policia, Ministério Publico e
Magistratura) atuam de forma diferenciada dentro do todo social, protegendo ou esbarrando
na protecdo que as pessoas social, politica e economicamente poderosas gozam, o que impede

a atuagdo desses Orgdos estatais.

Ademais, assevera que “em constatando essa realidade, SUTHERLAND separou as
pessoas em duas categorias. Os crimes cometidos pelas pessoas protegidas, denominou -
crimes do colarinho branco - o que retrata o0 modo de vestir-se do industrial e do grande

comerciante americanol...]. ”

5.3.1 Os delinquentes atualmente perseguidos/publiscizados.

Atualmente, sem esquecer dos antigos perseguidos agentes, hd uma predilecdo dos
agentes estatais da estrutura penalizadora pela perseguicao “eficiente” dos acusados de

colarinho branco.

Também existe um coro pela tipificacdo de uma série de insurgentes fatos
desagradéveis, as denominadas novas criminalidades, bem como uma maior recorréncia das
institui¢des investigadoras, do judiciario e dos doutrinadores, aos outros artigos e institutos
que sempre figuraram no Direito Penal, inclusive os desdobrando em outros, com

qualificadoras ou justificantes.

Fato ¢ que no Direito Penal sempre houve a figura da apropriagdo indébita, do
estelionato, da receptacdo. Fato ¢, outrossim, que o Estado sempre buscou tutelar a
propriedade intelectual, a organizag¢do do trabalho, o sentimento religioso, a liberdade sexual,
os servigos publicos, a paz publica, a administracdo e as financas publicas (arts. 168, 171,

180, 184 e seguintes uteis do CPB/1941 com suas alteragdes), dentre outros.

20 CERNICCHIARO, Luiz Vicente. Novos Crimes. In Revista dos Estudantes de Direito da UnB, 1* Edicdo,
http://www.arcos.org.br/periodicos/revista-dos-estudantes-de-direito-da-unb/1a-edicao/novos-crimes.
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5.3.2 Os clamores sociais e o a sobra do Direito Penal do Inimigo .

Abordagem nova nao significa criagao de novos tipos penais, contudo, novos crimes
surgem com o desenvolver da sociedade, que, manifestamente, j4 ndo ¢ a de outrora, ndo ¢
mais primitiva, lenta, arcaica nem se desenvolve dentro de um grau de previsibilidade. E,
precipuamente, uma sociedade avancada, diversificada, acelerada, moderna, da tecnologia,

digital, de relagdes pouco palpaveis, inclusive.

O Direito Penal, embora ultima ratio, buscou e continua buscando tutelar extensivos
bens juridicos. Com este modos opernadi, natural receber pressdes para que viesse a apurar os
chamados novos delitos. Muitos destes, ao raso exame, chegar-se-4, ligeiramente, a conclusao
de que novos nao sao. Nova, também, ndo ¢, em sua maioria, a apontada nova criminalidade
(agentes de tais delitos). Novos também, em sua maioria, ndo sdo os procedimentos utilizados

para persegui-los.

Desde o Direito Penal da Vinganca Divina, que as investigacdes eram a propria acao
. . 21 . . ;.
penal, que o investigado”' perdia, antecipadamente, o dominio de seu corpo e bens, que as

penas eram aplicadas ao alvitre dos clamores da coletividade formada pelo cidaddo de bem.

E dai que advém as maiores ¢ mais significativas preocupagdes do Direito Penal
lastreado do garantismo, haja vista ndo ser razoavel voltarmos aos Direitos Penais da
Vingang¢a Divina, Privada e Publica da desproporcionalidade e da condugdo coercitiva e
exposicdo do acusado antes da afericdo, inclusive, da existéncia do fato tipico, antijuridico e

culpavel.

Impulsionado pela obra do italiano Luigi ferrajoli [...] o garantismo penal oferece
solidos elementos para um arcabougo de filosofia do Direito Penal e do processo
penal, partindo do modelo do estado de direito, particularmente, no que respeita a
gestdo das relagdes entre o poder publico e o particular, [...] e procura estabelecer
limites mais ou menos objetivos para conten¢do da nascente e crescente liberdade
judiciaria, do ponto de vista especifico do Direito Penal, do processo penal
(PACELLI, 2011, p.133).

5.4 Para que lado deve envergar-se o Direito Penal (moderno).

2! Investigado em adequagdo ao tratamento dispensado pelo Projeto de Lei do Novo Cédigo de Processo Penal,
Projeto de Lei n® 156/2009, art. 9°, para aquele que figura no Inquérito Policial como possivel autor de um crime.
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O investigado, independentemente da cor de seu colarinho, ¢ inocente, o inquérito
policial ¢ externa e internamente sigiloso, todavia o advogado tem o direito de acessar os
autos do inquérito policial. O processo penal € acusatorio, a publicidade ¢ a regra e ¢ vedada a
exposicao vexatoria do processado. As decisdes devem ser fundamentadas e o clamor do

cidadao de bem nao deve ser o esteio de tais fundamentagdes.

LOPES JUNIOR (2012) ressalta que, na apuragdo das chamadas novas criminalidades
e no trato com a nova criminalidade, sob a rasa argumentacao da eficiéncia na persecugao e
nas respostas para a sociedade/o cidadao de bem, vém os executores da legislacdo penal

atuando em verdadeiro confronto com os principios norteadores do Direito Penal.

E fato que quando o Direito Penal viu a necessidade de tutelar nos meios que tutela o
julgamento do delinquente, assim procedeu em razdo de ter percebido ser ele o fragil na
relacdo com o Estado, com a sociedade. Nesta quadra, fortaleceu seus pilares com principios
que muniam o acusado em tal luta, dando-lhe, ainda que em tese, paridade de armas para

defender-se.

Assim, o Direito Penal foi erigido sobre, a partir e embebido de Principios
consubstanciados na Anterioridade da Norma ou Principio da Legalidade, no Devido Processo
Legal, no Principio da Inocéncia, na Retroatividade da Lei mais Benéfica, no Direito a
Defesa, na Legalidade, na Intervengdo Minima, na Fragmentariedade, na Culpabilidade, na
Humanidade, na Dignidade da Pessoa Humana, na Insignificincia, Adequacdo Social, in
diabio pro reo, Igualdade, Exclusiva Protecdo dos Bens Juridicos, Efetividade,
Proporcionalidade, ne bis in idem, tudo em uma manifesta curvatura pr6 paridade de armas na

relacdo acusado x estado.

DEMERVAL SAVIANI (2000), a partir do que denomina "Teoria da Curvatura da
Vara??" (SAVIANI, 2000), propala que "[...] quando mais se falou em democracia no interior
da escola, menos democratica foi a escola; e [...] quando menos se falou em democracia, mais

a escola esteve articulada com a constru¢ao de uma ordem democratica"

22 De acordo com Althusser (apud SAVIANI, 2000, p. 37), a essa Teoria [...] foi enunciada por Lé&nin ao ser
criticado por assumir posi¢cdes extremistas e radicais. Lénin responde o seguinte: "quando a vara esta torta, ela
fica curva de um lado e se vocé quiser endireita-la, nio basta coloca-la na posi¢io correta. E preciso curva-la
para o lado oposto".
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Em consondncia com o supracitado, ndo tem sido diferente no ambito juridico,
especialmente no setor do sistema juridico destinado/que se destina a tratar do acontecimento
desagradédvel, na seara do Direito Penal. Observa-se, logo, que quando mais se fala em
democracia, humanidade das penas, legalidade, respeito a principios constitucionais e
penais/processuais penais como dignidade da pessoa humana, proporcionalidade (das penas) e
anterioridade da lei no interior do setor Direito Penal, menos democratico,menos humanas as

penas e menos legal tem sido o seu desdobrar dentro do sistema juridico.

Igualmente, quando menos disso tudo se falou, mais a comunidade juridica e a
sociedade estiveram implicados e articulados com a construgao de um sistema juridico penal
que realmente trate do acontecimento desagradavel de forma prevenir a sua ocorréncia,
minimizar as suas consequéncias e evitar a recidiva do apenado a fato que lhe cominasse nova

sang¢ao penal.

Embora numa época de acentuado discurso (pos>*)democratico, o que perpassa o
garantismo, o universo penal queda agoitado, sendo pelas ‘novas’ condutas incriminadas, pela
diferente persecu¢do da punibilidade de tais condutas, lancando mdo de todo meio e
instituto(s), a exemplo da delacdo premiada, da condug¢do coercitiva para depor (confessar),
do compliance descontextualizado e de institutos como a cegueira deliberada, onde o status
quo de inocente precisa ser construido/reconstruido e os crimes omissivos sdo, de forma

contumaz, sdo elevados a categoria de comissivos.

Destarte, na finalidade, inclusive e precipua, de preservar e fazer prosperar o Direito
Penal do fato em detrimento do direito penal do autor, o processo e o Direito Penal se
defrontam com um numero reduzido de possibilidades, de horizontes, que perpassam
verdadeiro(s) desafio(s), quais sejam: a)reinventar-se, reestruturando-se a partir das novas
criminalidades/criminaliza¢des/incriminagdes; b) assentir com o que esta lhe sendo imposto,
sem questionar se isto o reestrutura ou destroi; c)se blindar, segundo os seus tipos fechados,

fazendo ecoar que os bens juridicos mais valiosos ja estdo sob a sua tutela, ndo comportando

23 Utilizamos aqui este termo em razdo de compreendermos que, de fato, ha,senio uma queda do discurso
democratico, no sentido de menor clamor e propalagdo dos seus principios, um cansago quase geral, que vem
fazendo com que a punicdo desarrazoada seja pouco questionada e/ou combatida.
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tutelas historicamente inexistentes, existentes, mas sob tutela de outro setor juridico ou

perseguicdes mais gravosas que as costumeiramente empregadas para tais tipos.

Nesta quadra, no fito de advogar na contribui¢do de um processo/Direito penal no qual
figura um sujeito (de direitos), uma pessoa, onde se vislumbre um justo processo € as penas
atinjam suas finalidades mais sublimes, que a nosso ver ¢ ressocializar o agente do
acontecimento desagradavel, reintegrar a sociedade (re)compondo o seu dano e evitando a
reincidéncia, discorremos um pouco acerca da persegui¢do da denominada

macrocriminalidade.

5.5 A investigacao criminal e a macrocriminalidade.

5.5.1Novas criminalidades — crime novo ou nova punigcdo?

Na seara do Direito Penal material, recentemente, no Nordeste brasileiro, nosso pais
experimentoua primeira prisdo decretada para o crime de estupro?* no ambiente virtual. Este
fato, ocorrido no Estado do Piauli, teria se aperfeicoado quando o acusado, utilizando a vitima
como sua longa manus, sob ameaca de publicar fotos dela que estariam sob o seu poder,
ordenava-lhe que praticasse atos libidinosos em si propria diante de cdmara que o transmitia
as imagens. Ademais, segundo a vitima, o acusado a teria ameagado para que lhe enviasse

fotografias de contetido intimo.

Pelos discursos, acredita-se estar in casu diante de um novo crime, o que ndo ¢
verdade. O crime em tela, independentemente do meio empregado para que se perfizesse, nao
¢ novo, o meio empregado também, se formos a fundo verificar, novo nao ¢. Contudo,

existem, sim, novos crimes. Novos crimes tipificados a partir de novos modos do

No éambito do inquérito policial e do processo penal, também recentemente,
experimentamos no desdobrar e instruir da nominada Operagdao Lava Jato, o recurso do
judiciario e do Orgdo Ministerial a institutos estrangeiros, que, de solavanco, foram impressos

na apuracao dos fatos assinalados como tipicos e antijuridicos, de forma que, enchendo de

2 Art. 213. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga, a ter conjungdo carnal ou a praticar ou
permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso: Pena - reclusdo, de 6 (seis) a 10 (dez) anos.

§ 1o Se da conduta resulta lesdo corporal de natureza grave ou se a vitima é menor de 18 (dezoito) ou maior de
14 (catorze) anos: Pena - reclusdo, de 8 (oito) a 12 (doze) anos.

§ 20 Se da conduta resulta morte: Pena - reclusdo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos.
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orgulho e brilho os olhos do cidadio de bem?, mas de areia, poeira e lodo os textos
fundamentalmente garantistas que erguem a Constitui¢do Federal/1988 e os Codigos Penal de
1941/42 com suas reformas significativas de 1980 e o Codigo Processual Penal brasileiro,
também de 1941, diz-se que o direito penal atingiu a sua finalidade, qual seja, punir e dar

respostas aos clamores do cidaddo de bem.

No que tange ao contexto do qual exsurgem as novas criminalidades, cumpre

colacionar o que leciona CERNICCHIARO, a saber, que

“os crimes contra o Sistema Financeiro Nacional e os crimes tributarios, ao lado de
outras manifestagdes delituosas, ganham particular importancia entre nds. Ha
explicagdo criminologica para isso. Apesar de a Constituicdo da Republica
consagrar a igualdade de todos perante a lei, de fato, isso ndo acontece.”

Ademais, assevera o Ministro em tela que

Em constatando essa realidade, SUTHERLAND separou as pessoas em duas
categorias. Os crimes cometidos pelas pessoas protegidas, denominou - crimes do
colarinho branco - o que retrata o modo de vestir-se do industrial e do grande
comerciante americano. Logicamente, esses delitos, quase sempre, voltam-se para
ganhar dinheiro, burlando a fiscalizacdo tributaria ou atuando nos espagos ndo
definidos como crime, ndo obstante o dano social da conduta. Esses fatos ndo
aparecem nas estatisticas oficiais, integrando a chamada "cifra negra", denominada
"cifra dourada", quando se refere aos crimes econdomicos, financeiros e
tributarios.Facil perceber, incursionam no &ambito do Sistema Financeiro, na
sonegacdo fiscal e na lavagem de dinheiro.A legislagdo brasileira, notadamente, nos
ultimos 10 anos, vem dando especial atengdo para o fato. Tanto assim, editou duas
importantes leis: Lei n® 7.492, de 16/06/86 - Define os crimes contra o Sistema
Financeiro Nacional e a Lei n°: 8.137, de 27/12/90 - Define crimes contra a ordem
tributaria, economica e relacdo de consumo.Evidente, ha outras, como, por exemplo,
a Lei contra a Economia Popular e, mais recente, a Lei n° 8.884, de 11/06/94.
Mencione-se ainda o Decreto n° 982, de 12/11/93 que determinou aos Auditores-
Fiscais do Tesouro Nacional comunicar eventuais ilicitos evidenciados na sua
atividade funcional ao Ministério Publico.

Observa-se, portanto, que ndo sao novos 0s crimes, mas as formas de puni-los, ou,
antes, de perseguir a puni¢do para essa outra linhagem de marginais, os que, sempre,
positivamente, se ¢ que assim pode se adjetivar, por exercerem o poder inerente ao capital
econdmico e politico, estiveram as margens da lei, pois que os agentes desta (da lei),
propositadamente ou por limitagdes da propria conjuntura social, ndo os incluiam em suas

demandas de/por justica.

2 Aqui nfo empregaremos aspas, pois entendemos desnecessaria a entonagdo que tal pontuagdo daria & nossa
fala, inclusive porque a propria formacao desta frase ja impde e a
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O que se verifica, nessa senda, ¢ a puni¢do de novos/velhos agentes de crimes
historicamente ndo deslindados, apurados, perseguidos pelo Direito Penal, dando importancia,
agora, aos esquecidos crimes econdmicos, financeiros, tributarios € aos crimes que,
historicamente existentes e praticados de outras maneiras, agora sdo praticados vis novas

tecnologias, a exemplo no comentado estupro que se deu no ambiente virtual.

Acerca da legitimacdo (deslegitimadora) de atos processuais autoritarios,

antidemocraticos e antigarantistas.

Existe, sim, um recorte de classe social interligado nas nominadas novas
criminalidades, mas que isto ndo resgate ou traga a tona 6dios historicamente reforcados e
combatidos, pois desta forma o Direito Penal s6 perde, so6 retrocede, tendo em vista que
permitido o retrocesso o processo penal ndo conhecerd limites e desconhecendo limites, a

perda da paz, a mutilagdo, a Lei de Talido € o que espera a nos todos, a todos 0s nossos.

5.5.2 — Novas criminalidades novo direito penal?

Para desenvolver o questionamento supra, faz-se mister responder este outro

questionamento: o que tem/ha de novo no velho?

Manifesto ¢ que com o decisum pela perseguicao mais severa - para nao dizer mais
politicamente enviesada ou cansada do Direito Penal dos crimes de sangue — dos novos/
antigos crimes, os operadores do direito no geral vém propalando e repercutindo que o Direito

Penal/Processual Penal carece acompanha-las.

Nesta corrida, a todo instante, investem contra o Direito Penal do Fato e em favor de
um novo Direito Penal. Um novo Direito Penal que compreenda e ecoe, analgesicamente,
sobre a dor, sobre o sentimento de impunidade experimentado pela sociedade. Um novo
Direito Penal, que Um novo Processo Penal, onde o Cidadao de Bem seja ouvido em seus

clamores por justica.

Ora, como se vé, neste novo Direito que se imprime ja no dia a dia do judicidrio, ndao
ha nada de novo, mas sim uma camuflagem para a volta ao Direito Penal desregrado.

Ressalte-se que, permitindo que o Direito Penal rume de volta para tal caminho, ndo se
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vislumbra horizonte para que tais agentes empreendam uma desisténcia voluntaria e pode nao

haver espago para um arrependimento eficaz.

Que quedem, entdo, numa tentativa, talvez ja ndo branca, mas ja cruenta.

6 PUBLICIDADE NO INQUERITO POLICIAL: UM PROBLEMA NO PROCESSO
PENAL?

O processo penal ¢, decerto, um dos momentos no qual as relagcdes processado X
Estado X sociedade se mostram mais sensiveis, diante da grande interven¢do na esfera de

direitos do investigado e da reverberacao desta interven¢do no todo social.

Um estado que tanto erra e uma sociedade, muitas vezes, confusa e desencaminhada,
sabem sobre o fazer justica? Esta, entdo, a (in)comunidade brasileira apta a receber e propalar
a publicidade da intimidade violada e a relativizagdo de praticamente todos os direitos da

pessoa humana constitucionalmente assegurados ocorridas em cada® processo penal?

Um meio eficaz de afiangar o devido processo legal ou um meio de adentrar na
intimidade de forma constrangedora a ponto de ferir a dignidade da pessoa humana? Esta a
comunidade brasileira, que ainda briga pelas prestacdes positivas do Estado na garantia dos
seus direitos sociais?’, apta a saber, conhecer, maturar o curso publico de um processo penal
que visa o acusatorio? Como estancar o esgarcamento do tecido social e fortalecer as politicas
de reinsercdo social, de acusados-condenados sem elaborar antes o tecido social? Como
informar sobre a intimidade do ser humano em uma comunidade que ainda ndo sabe elaborar,

processar informacoes?

O principio da publicidade no processo penal divide pensamentos. Enquanto para parte
da doutrina ¢ essencial que os atos processuais penais — enquanto atos que emanam de um
Estado Democratico de Direito — sejam publicos, outra parte reluta e contesta a abrangéncia

do principio em comento, contrapondo a publicidade do processo penal, sobretudo, aos

26 Aqui o Processo Penal ¢ individualizado, processado pir processado, sendo que o termo pode, facilmente,
abordar o processo penal em unicidade.

27 Art. 6° Sao direitos sociais a educagio, a satide, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infincia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituigdo. (CF/1988, redagdo dada pela Emenda Constitucional n® 90, de 2015).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc90.htm

60

principios constitucionais assecuratorios da preservacao da intimidade e da privacidade. Para
estes, a publicidade ndo deveria abarcar os processos em comento em sua fase de

investigacao.

A partir do exercicio do questionamento de quando é que a cinderela terd suas
préprias roupas®®, sendo, aqui, o Estado Brasileiro a referida Cinderela, que veste a roupagem
juridica de outros Estados Democraticos de Direito, mas também o CPP/1941, que veste as
roupas do CCC/1973 e agora se esmera para vestir as do CPC/2015, sem contudo, reunirem as
condi¢des reais para manté-los, pois que margeia, um, seus direitos sociais, outro, a

peculiaridade e sensibilidade da matéria que da tratamento.

Com vestimentas largas o direito ndo chega a acolher ou confortar da frieza das
insjustigas. Apertadas, sufocam a justi¢a e o direito. E preciso, portanto, alinhar o signo da
Constituicdo, o seu signifado e a sua finalidade. A academia, enquanto lugar de producio do
conhecimento cientifico, conhecimento este que, quotidiana e diuturnamente injetado nas

veias sociais, ¢ um dos grandes agentes nesse alinhamento.

6.1 Importantes consideragoes.

SOARES (2010) diz que ndo basta elencar direitos, importar direitos,
desconsiderando a realidade do Estado no qual o Direito sera aplicado. Outrossim, sem
garantir direitos sociais, os direitos individuais quedam capengas, tropecam, ndo se firmam e

ndo frutificam.

No ambito do publico e do privado, as relagdes contemporaneas tem como fronteiras
uma linha ténue entre a intimidade e a extimidade: as pessoas gostam da publicidade em suas
redes sociais, sempre entendendo, ainda que de forma pincelada, que fruem de uma reputagao

e, em sua esmagadora maioria, tem uma nocao basica de zelo da honra, da dignidade.

Da forma que o Estado-Administragdo/Juiz, laico e imparcial, trata, no processo

penal, com a vida dos ainda supostos culpados ndo os estd, permanentemente, transformando

28 Metéafora desenvolvida pelo Professor Aury Lopes Junior para enfatizar que ao Processo Penal é imposto o uso
das roupas (regras) do Processo Civil. Em LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal e Sua Conformidade
Constitucional. Vol. I, Rio de janeiro, Lumen Juris, 2010.
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em supostos inocentes e eternos culpados, em um processo que se presta a apurar, mas que
estigmatiza, especialmente pela ndo garantia aos direitos sociais, os quais, acredita-se que

garantidos humaniza e torna o ser humano mais critico.

6.2 Da (lamentavel) busca pela legalizacdo da violagdo pré-processual.
6.2.1 Do Projeto de Lei 2021/15 -Um avancgo.

Em 18 de junho de 2015, diante das inimeras investidas contra as garantias
processuais dos penalmente processados, o Deputado Chico Alencar do Partido PSOL-RJ e
outros deputados apresentaram do Projeto de Lei n. 2021/2015. Este PL pretende(ia)
condicionar a realizagdo de entrevistas ou exibicdo de imagens de presos sob custddia do
Estado no interior de delegacias ou estabelecimentos prisionais a prévia autorizagao judicial.

A Justificagdo deste PL consta do seguinte teor:

E notéria a proliferagio de programas de televisio que expdem de forma
sensacionalista e vexatoria a imagem de presos sob custddia do Estado, violando o
principio da dignidade humana, além do principio da intimidade e demais garantias
constitucionais.

Nesse particular, a liberdade de informagdo esbarra no principio maior, que ¢ o da
dignidade do preso, que ndo autoriza a utilizagdo de sua imagem e muitas vezes ¢
constrangido pelos entrevistadores.

Naio foi por outra razdo que a 11* Vara Federal de Salvador condenou a emissora de
televisdo Bandeirantes no pagamento de R$ 60 mil por dano moral coletivo por
violagdo de direitos humanos durante a transmissdo do programa “Brasil Urgente
Bahia”. Segundo o Ministério Publico o bem atingido ndo era de um s6 preso, “mas
de toda a sociedade baiana exposta, no horario de exibicdo do programa (12h) a toda
sorte de baixarias, que contribuem para a ma formacdo moral, educacional e cultural
de criangas e adolescentes”. Na sentenca o juiz salientou que “a atividade
jornalistica deve ser livre para informar a sociedade acerca de fatos cotidianos
de interesse publico, em observincia ao principio constitucional do Estado
Democratico de Direito; contudo, o direito de informacio nao é absoluto”, tendo
considerado que a jornalista debochou do desconhecimento da lingua portuguesa do
réu para aumentar a sua humilhacao.

Assim, garantir que a entrevista ¢ a captacdo de imagens sejam autorizadas
previamente pela autoridade judicial é uma medida que garantird a preservagdo dos
direitos  humanos dos  presos em custddia do  Estado. (Em

http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1350860
&filename=Tramitacao-PL+2021/2015, acessado em 17 de setembro de 2018)

6.2.2 Do PL 4.634/2016 — Retrocesso.

Em combate ao PL 2021/2015, foi proposto o PL 4634/2016.


http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1350860&filename=Tramitacao-PL+2021/2015
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1350860&filename=Tramitacao-PL+2021/2015
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Nao bastasse o cendrio desagregador da Constituicdo Federal de 1988 e da
democracia do Estado de Direito, lamentdvel a existéncia de tramitacdo de projeto de lei
objetivando a legalizacdo e legitimacado da violagdo ao direito de imagem e de dignidade do

investigado, do processado.

A comentada aberratio juris estd contida no Projeto de Lei 4.634/2016, apresentado
em 2016 pelo Deputado Alberto Fraga, do Partido Democratas - DEM-DF, PL este que busca
alterar a Lei n® 7.210/1984 — Lei de Execucao Penal (LEP), no escopo de, esgarcando o
garantismo disposto nesta lei, permitir que presos sejam submetidos a entrevistas nos/pelos

meios de comunicagdo e que sua imagem possa ser divulgada.

Em seu introéito, diz o PL 4634/2016:

O Congresso Nacional decreta: Art. 1° Esta lei altera a Lei ° 7.210, de 11 de julho de
1984, - Lei de Execugdo Penal. Art. 2° Fica criado o Paragrafo unico ao art. 40 da
Lein® 7.210, de 11 de julho de 1984, com a seguinte redagdo: “Art. 40]...]

Paragrafo unico. Nao configura sensacionalismo ou desrespeito a integridade
moral do preso, a divulgacio de sua imagem ou a sua apresentacdo em meios de
comunicacio como garantia da ordem piblica.”

O art. 40 da LEP firma a imposigao a todas as autoridades do respeito a integridade
fisica e moral dos condenados e dos presos provisodrios. O art. 41 da LEP, por seu turno, firma
em seu inciso VIII dentre os direitos do preso a protegdo contra qualquer forma de
sensacionalismo. Ora, todos sabemos que o preso, muitas das vezes, trata-se de investigado ou
acusado, portanto ainda ndo condenado. Ainda que condenado, suas garantias constitucionais

a dignidade, o que contempla a moral, a imagem, a honra, se mantém.

Na justificagdo do PL sob comento, o seu proponente invoca o argumento de que o
“nosso pais vive hoje um momento critico na area de Seguranga Publica” e que, “segundo
pesquisa do instituto Datafolha [...] Seguranca Publica ¢ a segunda maior preocupacgido do

povo brasileiro”. Prossegue articulando que

essa preocupacao nada mais € que reflexo das altas taxas de criminalidade que
assolam o Brasil. Apenas no ano de 20142 , cerca de 60 mil pessoas foram
assassinadas (quase 29 homicidios para cada 100 mil habitantes) e mais de 47 mil
sofreram crimes sexuais. Além disso, vale citar o aumento descontrolado dos casos
de narcotrafico, de ilicitos associados ao crime organizado e dos delitos contra o
patrimonio.

Nesse contexto, o presente Projeto de Lei tem por objetivo permitir que presos,
sejam eles condenados ou provisorios, tenham sua imagem divulgada, além de
permitir que eles possam ser apresentados em meios de comunicacio para
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concessao de entrevistas, sem que isso configure sensacionalismo ou desrespeito
a sua integridade moral.

Articula que ‘“a intengdo desta proposicdo ndao ¢ colocar o preso em situagdo
degradante ou vexatoria. Pretende-se [...] aproveitar o auxilio da midia para evitar que novos
crimes sejam cometidos, reforcando o aspecto preventivo-pedagdgico e diminuindo a
sensagdo de inseguranca da populacdo[...].” Trata-se, desta feita, de reforco ao Direito Penal

do Inimigo, ao Direito Penal de Emergéncia, ao Direito Penal da época da Vinganga Privada.

Desastrosamente, segue tentando incutir no apreciador uma relativizagdo danosa dos
direitos fundamentais, tentando sobrepor ao direito individual mais importante um direito
coletivo igualmente importante, mas que, para o bem da coletividade do Estado Democratico

de Direito, aos primeiros devem ser subjugados. Dizendo:

O Brasil ¢ signatario da Convengdo Americana de Direitos Humanos, de 1969, o
Pacto de San José¢ da Costa Rica. O artigo 11 protege a honra e a dignidade das
pessoas:
“Artigo 11 - Protegdo da honra e¢ da dignidade 1. Toda pessoa tem
direito ao respeito da sua honra e ao reconhecimento de sua
dignidade.”

De outro lado, embora o direito a protegdo de imagem do preso esteja amplamente
assegurado, eis que tal protecdo ndo ¢é absoluta.

A Constitui¢ao Federal de 1988, em seu art. 5°, IX, prediz que “¢ livre a expressdo
da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagdo, independentemente
de censura ou licenca;”

Desse modo, verifica-se que de igual forma, o direito de expressdo possui protecao
constitucional, sendo que tal direito abrange a liberdade de imprensa, ja que esta
utiliza os meios de comunicagdo para se expressar. Ainda no texto constitucional,
mais precisamente no art. 220, novamente encontra-se resguardado tal direito.

6.2.2.1 Da (Desastrosa) Justificacdao “pro societate” do Pl 4.634/2016 — Retrocesso.

Mais desastroso e violador do que a finalidade do PL 4634/2016 ¢ a sua justificacdo, a
qual trazemos adiante, quase ipsis litteris, na finalidade de alertar quanto as investidas

inquisitorias e anti-democraticas pode sofrer € vem sofrendo a nossa CF/1988.

Argumentou o Deputado FRAGA:

Sem prejuizo das demonstragdes anteriores, o Codigo Civil, em seu artigo 20 assim
preconiza:
“Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administracdo da
justica ou & manuteng@o da ordem publica, a divulgacdo de escritos, a
transmissdo da palavra, ou a publicagdo, a exposi¢do ou a utilizagdo
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da imagem de uma pessoa poderao ser proibidas, a seu requerimento e
sem prejuizo da indenizagdo que couber, se lhe atingirem a honra, a
boa fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais.”

Verifica-se que parte da norma autoriza a divulgagdo da imagem sem o
consentimento da pessoa envolvida, desde que a divulgagdo seja util a administragdo
da justica ou a manuten¢do da ordem publica. Assim, facilmente se comprova a
existéncia de uma rota de colisdo entre direitos fundamentais. De um lado temos o
direito de protecdo da imagem do preso, a sua presungdo de inocéncia, protecdo a
qualquer forma de sensacionalismo. De outro, a liberdade de imprensa, a premente
necessidade da manutengdo da ordem publica e a administragdo da Justica.

Trata-se, conforme se 1€, de verdadeira tentativa de sobreposicdo de nucleo mais
sensivel ao de menor sensibilidade, o que levara a conseguintes decisdes inconstitucionais.

FRAGA segue errando, propondo:

Resolve-se o impasse da posi¢do antagonica dos direitos fundamentais pelo
principio da proporcionalidade, o qual permite, com a utilizagdo de juizos
comparativos de ponderagdo dos interesses em conflito, a necessaria harmonizacao e
consequente redugdo de aplicacdo de ambos ou de apenas um deles, surgindo aquilo
que se chama na doutrina juridica de colis3o com reducao bilateral ou colisdo com
redugdo unilateral.

Como se sabe ndo ha direitos fundamentais absolutos. Entra em cena aqui o
principio da proporcionalidade, que indicara o direito que, na situagao fatica, devera
prevalecer, com exclusdo do outro, surgindo a técnica da colisdo excludente.

Nesse sentido, torna-se imperioso reconhecer a legal e legitima atuacdo do Poder
Publico, realizada através de seus agentes para fazer valer na sua plenitude a técnica
da colisdo excludente.

Diz, ademais, “nos casos de veiculagdo de imagem de pessoas presas, em que a
divulgacao foi viabilizada por representantes do poder estatal, estes t€ém o dever de atuar
sempre a favor da supremacia do interesse publico, num viés coletivo, [...]no sentido de
assegurar com efetividade o direito da Administracio da Justica e a necessidade de

manuten¢do da ordem publica.”

[...]Desse modo, somente no caso concreto, sera possivel determinar qual direito ira
prevalecer. A exemplo, justifica-se, plenamente, a apresentacdo de um preso autuado
em flagrante & imprensa quando a imagem do suspeito possa servir para identificar
outras vitimas de um maniaco sexual, de um assaltante contumaz ou de acusado de
ter praticado inimeras saidinhas de banco.

[..]

Portanto, nas sabias as palavras de Cesare Beccaria quando afirma que "E melhor
prevenir os crimes do que ter de puni-los”, é que se encontra espeque esta
proposigdo, porquanto que levar informacdo a populagdo sobre eventual preso
acusado de crimes que repercutem na ordem publica também é uma forma de
prevenir que outros se mantenham impunes ou que se perpetrem novamente.

[...]
Por mais violadora que seja a ideia deste PL 4634/2016, a Comissao de Seguranga

Publica e Combate ao Crime Organizado ja o aprovou para, posicionando-se claramente no
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sentido de que a exibicdo de imagens de presos pelos meios de comunicagdo, quer seja nas
delegacias, quer seja nos estabelecimentos prisionais, “ndo configura sensacionalismo ou

desrespeito a integridade moral do preso”. Pasmem-se!

Cumpre destacar que este PL encontra-se para analise conclusiva das comissdes de
Ciéncia e Tecnologia, Comunicagdo e Informatica; e de Constitui¢do e Justica e de

Cidadania.

6.3 Da importincia de uma firme e longeva lei processual penal.

[...] Cabe, a proposito, a licdo de VINCENZO MANZINI (v. Tratatto di Diritto
Processuale Penale Italiano. Turim, vol. I, pags. 204 e 206, nota 3) de que ndo devem ser
confundidos os problemas de direito transitorio processual penal com os de direito transitdrio
penal material, j& que a lei processual penal se aplica ao procedimento, que diz respeito ao

presente e ao futuro, e ndo a infracdo cometida (Exposi¢ao de motivos, CPP).

Ora, ndo se pode permitir a volta da privatizacao do direito penal, ndo podemos voltar
ao tempo da faida, da perda da paz. A lei processual vigente, ainda que exista PL para altera-
la, enquanto viger deve ser levada com afinco, pois, notavel a sua fundamentagdo na vontade

de um processo justo.

7 DA PENA DE PUBLICIDADE - HA UMA PENA DE PUBLICIDADE?

Nos termos do Cddigo de Processo Penal, Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de
1940, Titulo V, Capitulo I, art. 32, as espécies de pena estabelecidas no Brasil sdo as penas
privativas de liberdade?, as restritivas de direitos®® e a pena de multa’! (CINTRA et

al.,2018).

2 Da reclusdo e da detencdo - Art. 33 - A pena de reclusio deve ser cumprida em regime fechado, semi-
aberto ou aberto. A de detencdo, em regime semi-aberto, ou aberto, salvo necessidade de transferéncia a regime
fechado. (Redagao dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

§ 1° - Considera-se: (Redacdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

a) regime fechado a execug@o da pena em estabelecimento de seguranca maxima ou média;

b) regime semi-aberto a execucdo da pena em colonia agricola, industrial ou estabelecimento similar;

¢) regime aberto a execu¢do da pena em casa de albergado ou estabelecimento adequado.

§ 2° - As penas privativas de liberdade deverdo ser executadas em forma progressiva, segundo o mérito do
condenado, observados os seguintes critérios e ressalvadas as hipdteses de transferéncia a regime mais
rigoroso: (Redacdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

a) o condenado a pena superior a 8 (0ito) anos devera comegar a cumpri-la em regime fechado;


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/188546065/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art33
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art33
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art33
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Estas penas, consoante as notas que as explicam, se consubstanciam no
encarceramento do corpo, na suspensao, cassa¢ao e/ou restri¢do ao exercicio de determinados
direitos, no pagamento de determinado valor. Convergem todas a serem aplicadas apos

ultrapassadas as fases pré-processual e processual penal.

Enquanto as referidas penas impdem ao processado/apenado consequéncias
relativamente ou absolutamente consideradas justas, uma vez aferidos a autoria, a
materialidade e a lesividade, a publicidade irrestrita, desmedida, desarrazoada e midiatica
imposta ao investigado na fase do inquérito e os efeitos desta publicidade apresenta-se esta

como verdadeira imposi¢do de prévia pena.

b) o condenado nio reincidente, cuja pena seja superior a 4 (quatro) anos e ndo exceda a 8 (oito), podera,
desde o principio, cumpri-la em regime semi-aberto;

¢) o condenado ndo reincidente, cuja pena seja igual ou inferior a 4 (quatro) anos, podera, desde o inicio,
cumpri-la em regime aberto.

§ 3°- A determinag@o do regime inicial de cumprimento da pena far-se-4 com observancia dos critérios
previstos no art. 59 deste Codigo.(Redagdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

§ 4° O condenado por crime contra a administragdo publica terd a progressao de regime do cumprimento da
pena condicionada a reparagdo do dano que causou, ou a devolugdo do produto do ilicito praticado, com os
acréscimos legais. (Incluido pela Lei n® 10.763, de 12.11.2003)

30 Titulo V, Capitulo I, Segdo II, Penas restritivas de direitos
Art. 43. As penas restritivas de direitos sdo: (Redagdo dada pela Lei n® 9.714, de 1998)

I - prestacdo pecuniaria; (Incluido pela Lei n® 9.714, de 1998)

II - perda de bens e valores; (Incluido pela Lei n°® 9.714, de 1998)

IIT - limitagdo de fim de semana. (Incluido pela Lei n® 7.209, de 1984)

IV - prestacao de servigo a comunidade ou a entidades publicas; (Incluido pela Lei n® 9.714, de 25.11.1998)

V - interdi¢@o temporaria de direitos; (Incluido pela Lei n® 9.714, de 25.11.1998)

VI - limitacdo de fim de semana. (Incluido pela Lei n° 9.714, de 25.11.1998)

Art. 44. As penas restritivas de direitos sdo autdnomas e substituem as privativas de liberdade,
quando: (Redagdo dada pela Lei n® 9.714, de 1998)

I — aplicada pena privativa de liberdade ndo superior a quatro anos e o crime ndo for cometido com
violéncia ou grave ameacga a pessoa ou, qualquer que seja a pena aplicada, se o crime for culposo;(Redagdo dada
pela Lei n® 9.714, de 1998)

II — o réu ndo for reincidente em crime doloso; (Redacdo dada pela Lei n° 9.714, de 1998)

III — a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do condenado, bem como os
motivos e as circunstincias indicarem que essa substitui¢@o seja suficiente. (Redacdo dada pela Lei n® 9.714, de
1998)

31 Multa - Art. 49 - A pena de multa consiste no pagamento ao fundo penitenciario da quantia fixada na sentenga
e calculada em dias-multa. Serd, no minimo, de 10 (dez) e, no méaximo, de 360 (trezentos e sessenta) dias-
multa. (Redagdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

§ 1° - O valor do dia-multa sera fixado pelo juiz ndo podendo ser inferior a um trigésimo do maior salario
minimo mensal vigente ao tempo do fato, nem superior a 5 (cinco) vezes esse salario. (Redagdo dada pela Lei n°
7.209, de 11.7.1984)

§ 2° - O valor da multa sera atualizado, quando da execugdo, pelos indices de correcdo monetaria. (Redagdo
dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art33
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2003/L10.763.htm#art33%C2%A74
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9714.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9714.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9714.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9714.htm#art43
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9714.htm#art43
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9714.htm#art43
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9714.htm#art44.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9714.htm#art44.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9714.htm#art44.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9714.htm#art44.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9714.htm#art44.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9714.htm#art44.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art49
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art49
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art49
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art49
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art49
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Nesta quadra, forcoso € aquiescer que, além das penas anteditas, existe mais uma pena
atualmente vigente, qual seja, a pena que ora denominaremos de “pena de publicidade”. Isso
porque, ponderamos manifesto que a publicidade externada de forma ilegitima, irregular,
desregulamentada e ndo penalizada dos atos investigatérios que compdem o procedimento
administrativo do inquérito policial, gera, acarreta e ecoa na vida do investigado de forma
sobremaneira perversa, antecipando os efeitos de uma condenagio. E como se a lei processual
penal preconizasse implicitamente para os jurisdicionados: se figurarem como suposto autor
de fato tipico, publiscizaremos, haverd uma prévia punigdo, prévia e desacobertada do manto

do contraditorio e da ampla defesa, inclusive e sobretudo.

O caos ¢ que o direito de respostas ¢ sobremaneira sobrepujado. O interesse maior
vem sendo, de longa data, o da condenagdo. Uma vez concluido o inquérito, a autoridade que
o preside - o Delegado ou Orgio Ministerial — ou concluindo o magistrado pela inocéncia, é
com o se o desanimo os assolasse, ndo lhes imbuindo da mesma coragem da condenagdo, nao
lhes instigando a publicarem ou publiscizarem a confirmag¢ao da inocéncia. Confirmagao, sim,

pois a presunc¢do nao ¢ a de inocéncia?

Nao se vé o interesse estatal no direito de resposta do indiciado, do acusado. Se
verificando a absolvicdo, ¢ como se o inquérito, como se o processo penal, “cuspisse”,
“escarrasse” fora aquele sujeito, desinteressante, inocente. Entdo, vai o estado se ocupar do
proximo, dos/de outro(s) acusado(s) no intento de poder alardear a suspeita, a culpa. O

inocente, o inocentado parece continuar sendo pouco interessante para o processo penal.

8 A EXPRESSAO DE UMA VONTADE REAL DE SIGILO, DE REINSERCAO —
BREVE ANALOGIA COM O “INQUERITO” DO ECA.

Cumpre fazer, agora, uma analogia do sigilo imposto e efetivado no ambito do

inquérito policial, procedimento que investiga sobre a ocorréncia do acontecimento

132

desagradéavel’ praticado pelo homem adulto, e o sigilo imposto e efetivado no ambito da

32 Segundo SHUNEMANN, chamamos de direito penal aquele setor do sistema juridico que regula a imposigdo
de sangdes negativas a uma ou mais pessoas na ocorréncia de um acontecimento desagradavel
(SCHUNEMANN, Bernd. O Direito Penal é a ultima ratio da prote¢io de bens juridicos! - Sobre os limites
inviolaveis do direito penal em um estado de direito liberal* Revista Brasileira de Ciéncias Criminais | vol.
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apuragdo de ato infracional®®, isto ¢é, sobre a ocorréncia do acontecimento desagradavel

praticado por crianca ou adolescente.

Consoante antedito, o inquérito policial ¢ resguardado externamente sob o manto do
sigilo, isto porque, reiteramos, a lei o externaliza como um procedimento de colheita de
subsidios para uma futura e eventual acdo penal, como um meio de evitar a intervengao
indevida do Estado na vida privada do jurisdicionado, do investigado. Internamente, o sigilo ¢
aplicado aos atos ainda nao documentados, de forma a poder garantir o futuro da linha de

investigacao.

Na apuracao de ato infracional, o mesmo sigilo supracitado. Entdo, onde divergem, eis
que a divergéncia € que nos enreda a trazer o comparativo? Trazemos a baila este comparativo
do sigilo que se aplica a ambos os procedimentos ora invocados em razao de advogarmos que
o procedimento de apuracdo de ato infracional ¢, de fato, majoritariamente resguardado por
um sigilo interno e externo real, pois que, essencialmente, a Lei n® 8.069 de 1990, Estatuto da
Crianga e do Adolescente — ECA, foi legislada com vontade de reinser¢do social, com o
crédito de que a crianca e o adolescente sdo pessoas em desenvolvimento, aos quais nova(s)

chance(s) sao um dever.

Na contra mao, compreendendo o adulto como um ser acabado, como ja mostramos e

mostra a historia da publicidade externa do inquérito policial, o sigilo neste ¢ desrespeitado.

Assim, no primeiro observar-se-a uma eficacia da sigilosidade (preservacao da
imagem, da honra, da imagem, da dignidade da pessoa em desenvolvimento biopsiquico). No
segundo, ndo ha esta eficicia. Neste, o teor das suposi¢des sobre a autoria (antes mesmo da
verificagdo da antijuridicidade), os lastros sustentadores do inquérito policial, o que ja se
colheu de eventuais provas, ¢ tudo ventilado midia afora, autos administrativos afora,

corredores de delegacia afora e quando acontece esta desmoralizacao procedimental, negacao

53/2005 | p. 9 - 37 | Mar - Abr / 2005 Doutrinas Essenciais de Direito Penal | vol. 1 | p. 321 - 344 | Out / 2010
DTR\2005\871)

3 Considera-se ato infracional a conduta descrita como crime ou contravengdo penal. S3o penalmente
inimputaveis os menores de dezoito anos, sujeitos as medidas previstas no Estatuto da Crianga e do Adolescente
- Lei 8.069/1990.

Art. 103. Considera-se ato infracional a conduta descrita como crime ou contravengdo penal.

Art. 104. Sdo penalmente inimputaveis os menores de dezoito anos, sujeitos as medidas previstas nesta Lei.
Paragrafo unico. Para os efeitos desta Lei, deve ser considerada a idade do adolescente a data do fato.

Art. 105. Ao ato infracional praticado por crianga corresponderdo as medidas previstas no art. 101.
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da Lei Penal e, por ricochete, da Constituicdo Federal, ndo se vé san¢ao, nenhuma penalidade

se vé sendo aplicada.

Ora, se nao hé sangdo, fica o caminho aberto as arbitrariedades! Assim, o agente da
lei, in casu, a autoridade policial, 0 membro do Parquet, os operadores do direito, sentem se a
vontade para despir-se de seus atributos do encargo e ferir de morte a Lei. Isso porque,
consoante ja asseverava KELSEN, 1998, as sancdes sdo estabelecidas pela ordem juridica no
escopo de obter a resposta desejada (behaviorismo®*). Portanto, buscando um prémio ou
temendo uma pena, o escrivao, o delegado de policia, o promotor de justica, o advogado, o
magistrado, com toda discricionariedade, agird ou deixara de agir contrariamente ao comando

legal de sigilo.

No que tange as penalidades para aqueles que quebram sigilo no ambito da apuragdo
de ato infracional, realmente s3o respeitados tanto o segredo de justica quanto o sigilo de
justica, sendo, muitas vezes, burocratizado qualquer peticionamento de acesso as informagdes
autuadas e aplicando as devidas sangdes tanto a midia quanto aos demais sujeitos que venham

a violar a preservacgdo das imagens e honra e dignidade do adolescente.

Observemos que a sigilosidade no procedimento administrativo que apura o ato
infracional a preservagdo primeira a qual se busca ¢ a da imagem e da integridade psicossocial
do suposto menor infrator. No inquérito policial, todavia, a esséncia da busca de sigilo tem
sido para que a investigacdo logre €xito e culmine na formacdo do convencimento da

antijuridicidade da conduta tipica, para a conseguinte culpabiliza¢ao do indiciado.

No Titulo que trata “Do Acesso a Justica”, a Lei Federal n® 8.069 de 1990, Estatuto da
Crianga ¢ do Adolescente — ECA, em suas disposi¢des gerais, estabelece que “¢ vedada a
divulgacdo de atos judiciais, policiais e administrativos que digam respeito a criancas €
adolescentes a que se atribua autoria de ato infracional” (art. 143, ECA). A sancdo para a
infracdo administrativa que contrarie a vedagdo sob comento, o Estatuto Infantojuvenil, em

seu art. 247, preconiza:

34 Behaviorismo (Behavior = Comportamento) consubstancia-se em um conjunto de abordagens, com origem
nos séculos XIX e XX, que propde o comportamento como objeto de estudo da psicologia. As abordagens
prevéem ¢ preconizam que um individuo, ao receber determinado estimulo finalistico, tende a dar a resposta
esperada.
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Divulgar, total ou parcialmente, sem autorizacdo devida, por qualquer meio de
comunicagdo, nome, ato ou documento de procedimento policial, administrativo ou
judicial relativo a crianga ou adolescente a que se atribua ato infracional:

Pena - multa de trés a vinte salarios de referéncia, aplicando-se o dobro em caso de
reincidéncia.

§ 1° Incorre na mesma pena quem exibe, total ou parcialmente, fotografia de crianga
ou adolescente envolvido em ato infracional, ou qualquer ilustragdo que lhe diga
respeito ou se refira a atos que lhe sejam atribuidos, de forma a permitir sua
identificacdo, direta ou indiretamente.

§ 2° Se o fato for praticado por 6rgdo de imprensa ou emissora de radio ou televisdo,
além da pena prevista neste artigo, a autoridade judicidria poderd determinar a
apreensao da publicagdo.

Ja no Codigo Processual Penal, a violagao do quanto disposto no artigo 20, isto €, que
(13 1 r : r..* . . N \ . ~ . .

a autoridade assegurard no inquérito o sigilo necessario a elucidagao do fato ou exigido pelo
interesse da sociedade”, ndo vem sucedida de uma real penalidade para os seus violadores. E,
embora no paragrafo Unico esteja prelecionado que “nos atestados de antecedentes que lhe
forem solicitados, a autoridade policial ndo podera mencionar quaisquer anotagdes referentes
a instauracdo de inquérito contra os requerentes”’, a verbalizacdo da tramitagdo de tais
procedimentos com animus de formar antecedentes ¢ constante e, muitas vezes, televisionada

sem nenhuma posterior sancao.

No ambito penal, consoante ja discorrido, ¢ como se, ap6s lutar contra a culpabilizagdo
precoce, ao ser inocentado o sujeito indiciado perdesse a importancia anteriormente lhe
investida. E “cuspido” sem nenhum encaminhamento para psicélogo, sem nenhuma retratagio
publica, sem nenhum direito de resposta viabilizado graciosamente pelo Estado. Se o
inquérito policial realmente ndo fosse embasado no Direito Penal do Inimigo e se ndo gerasse
prévia condenacdo, ndo precisa dizer que seria despicienda qualquer retragdo, resposta,

atendimento por equipe multidisciplinar.

Exemplo da rigorosidade na concepgao dos direitos do menor ao qual ¢ atribuida a
autoria de ato infracional, trazemos decisao do Supremo Tribunal de Justi¢a-STJ, no Recurso
Ordinario em Mandado de Seguranga RMS: 21430, onde a Relatora, a Ministra Nanci
Andrighi, em 02/10/2017, proferiu o seguinte decisum™.

Ementa: RECURSO ESPECIAL. ACAO DE COMPENSACAO POR DANOS
MORAIS. VIOLACAO DE DISPOSITIVO CONSTITUCIONAL.
DESCABIMENTO. EMBARGOS DE DECLARACAO. OMISSOES.
INEXISTENTES. DIVULGACAO DE IMAGEM DE ADOLESCENTE EM

REPORTAGEM JORNALISTICA. PRATICA DE ATO INFRACIONAL. DANO

35 https:/stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/l1 8255238/recurso-ordinario-em-mandado-de-seguranca-rms-2 1430

acessado em 14/09/2018).

>


https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/18255238/recurso-ordinario-em-mandado-de-seguranca-rms-21430
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MORAL. CONFIGURADO. ECA E CONVENCAO SOBRE DIREITOS DA
CRIANCA. PRINCIPIO DA PROTECAO INTEGRAL DOS MENORES.
PRIORIDADE ABSOLUTA. OBSERVANCIA NECESSARIA. 1. A¢io ajuizada
em 30/09/2010. Recurso especial interposto em 08/07/2013 e atribuido ao gabinete
em 26/08/2016. Julgamento: CPC /73. 2. O propésito recursal consiste em decidir
se: 1) ha violagdo de dispositivos constitucionais; ii) hd negativa de prestacdo
jurisdicional pelo Tribunal de origem; iii) ha dano moral compensavel, em razdo de
reportagem jornalistica que identifica menor envolvido em briga em hospital
publico. 3. A interposi¢do de recurso especial ndao € cabivel quando ocorre violagdo
de dispositivo constitucional ou de qualquer ato normativo que ndo se enquadre no
conceito de lei federal, conforme disposto no art. 105 , IIT , a da CF/88 . 4. A
preservagdo da imagem e da intimidade dos menores, em tenra idade ou prestes a
alcangar a maturidade, € reflexo do comando constitucional da sua protecédo integral,
com absoluta prioridade em assegurar seus direitos fundamentais (arts. 227 , da
CF/88 , 4° do ECA ). 5. Independente do grau da reprovabilidade da conduta do
menor, o Ordenamento Juridico veda a divulgacdo de imagem de adolescentes a
quem se atribua a autoria de ato infracional, de modo a preservar a sensivel e
peculiar condig@o de pessoa em desenvolvimento. 6. Recurso especial provido.

Nao generalizando a auséncia de sancao as quebras indevidas do segredo e do sigilo
em tela, existem decisdes que reconheceram ao indiciado publiscizado o reparo civil, com a
condenacao do Estado em danos morais. Contudo, tais decisdes verificam-se sobremaneira
quando a presuncao de culpa que permeia e conduz o inquérito nao se confirmam e queda por
terra o animus de punir. Desta feita, se for para o corpo do processo penal, ainda que sejam
minimos os indicios de autoria ou frageis os indicios de materialidade, ao investigado ¢

indeferida qualquer “benesse” reparatoria.
8.1 Da vontade de inocéncia e da vontade de culpa.

Observa-se que na formagao do ato infracional figura a presun¢do da inocéncia. No
inquérito policial, a presuncdo da culpa. Ali, o delegado atua como autoridade policial
garantidora de direitos e o Orgdo Ministerial e Juiz também atuam neste sentido. No

inquérito, maioria das vezes, como 0 povo € com 0 povo, Como o senso comum age(iria).

Como culpado e como um ser acabado, do Estado brasileiro a tnica coisa que merece
o investigado e a Unica coisa que lhe destina é a punicdo, o castigo, a justica crua, que,
despida de principios, envereda-se pela injustica. Portanto, convenhamos que a faldcia do

processo penal e das penas penais objetivarem também a reinsergao social.

Corroboram com as afirmacdes até entdo tecidas o fato ser notdrios que as garantias

processuais®® das criancas e adolescentes sido respeitadas. As do indiciado, na maioria das

36 Art. 110. Nenhum adolescente sera privado de sua liberdade sem o devido processo legal.
Art. 111. Sdo asseguradas ao adolescente, entre outras, as seguintes garantias:
I - pleno e formal conhecimento da atribuicdo de ato infracional, mediante citacdo ou meio equivalente;
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vezes, a despeito até das audiéncias denominadas “de custddia”, ndo sdo revestidas da mesma

vontade de inocéncia, da mesma celeridade inocentadora, da mesma salvaguarda de garantias.

Quesito igualmente demonstrador da vontade de salvaguarda de direitos
constitucionais garantidas pelo ECA ¢ a celeridade que imprime aos seus procedimentos

administrativos de investigacao, preconizando:

Art. 106. Nenhum adolescente sera privado de sua liberdade sendo em flagrante de
ato infracional ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria
competente.

Paragrafo unico. O adolescente tem direito a identificagdo dos responsaveis pela sua
apreensdo, devendo ser informado acerca de seus direitos.

Art. 107. A apreensao de qualquer adolescente e o local onde se encontra recolhido
serdo incontinenti comunicados a autoridade judicidria competente ¢ a familia do
apreendido ou a pessoa por ele indicada.

Paragrafo unico. Examinar-se-a, desde logo e sob pena de responsabilidade, a
possibilidade de liberag@o imediata.

Art. 108. A internagdo, antes da sentenca, pode ser determinada pelo prazo maximo
de quarenta e cinco dias.

Paragrafo tnico. A decisdo devera ser fundamentada e basear-se em indicios
suficientes de autoria e materialidade, demonstrada a necessidade imperiosa da
medida.

Art. 109. O adolescente civilmente identificado ndo serd submetido a identificagdo
compulsoria pelos orgdos policiais, de protegdo e judiciais, salvo para efeito de
confrontacao, havendo duvida fundada.

Chamamos atencdao, também, para as sancdes previstas no ECA. Denominadas
medidas Socio-Educativas, diferentemente das sangdes penais, que sao penas, o ECA vé no
sujeito do processo alguém com reais possibilidade de voltar a conviver, harmoniosamente, na

sociedade.

Art. 112. Verificada a pratica de ato infracional, a autoridade competente podera
aplicar ao adolescente as seguintes medidas:

I - adverténcia;

II - obrigagdo de reparar o dano;

III - prestagdo de servigos a comunidade;

IV - liberdade assistida;

V - inser¢do em regime de semi-liberdade;

II - igualdade na relagdo processual, podendo confrontar-se com vitimas e testemunhas e produzir todas as
provas necessarias a sua defesa;

IIT - defesa técnica por advogado;

IV - assisténcia judiciaria gratuita e integral aos necessitados, na forma da lei;

V - direito de ser ouvido pessoalmente pela autoridade competente;

VI - direito de solicitar a presenca de seus pais ou responsavel em qualquer fase do procedimento.
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VI - internag¢do em estabelecimento educacional;

VII - qualquer uma das previstas no art. 101, Ia VL.

§ 1° A medida aplicada ao adolescente levara em conta a sua capacidade de cumpri-
la, as circunstancias e a gravidade da infracao.

§ 2° Em hipotese alguma e sob pretexto algum, sera admitida a prestagdo de trabalho
forcado.

§ 3° Os adolescentes portadores de doenga ou deficiéncia mental receberdo
tratamento individual e especializado, em local adequado as suas condigdes.

[..]

Art. 114. A imposi¢do das medidas previstas nos incisos II a VI do art. 112
pressupde a existéncia de provas suficientes da autoria e da materialidade da
infracdo, ressalvada a hipotese de remissdo, nos termos do art. 127.

Paragrafo unico. A adverténcia podera ser aplicada sempre que houver prova da
materialidade e indicios suficientes da autoria.

O descrédito do Direito Penal no investigado vem criando precedentes para cadeias

perenes de violag¢ao da dignidade das pessoas, do seu direito a vida.

A conexao da quebra do sigilo no inquérito policial e/ou da publicidade distorcida com
o principio da dignidade da pessoa humana e do direito a vida sera feita mais adiante, a partir
dos didlogos trazidos no manual Curso de Direito Constitucional. MENDES, Gilmar Ferreira;
BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; COELHO, Inocéncio Martires.. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.
“Trata-se do postulado fundamental do processo. Segundo Nelson Nery Jr., trata-se do

principio base, sobre o qual todos os outros se sustentam. E a norma mie” (DIDIER JR.,

2009,p.29).

A autoridade competente para determinado ato e seus delegados, cientes da imposi¢ao
de publicidade dos seus atos, buscardo agir em conformidade com as prescrigdes legais.
Outrossim, terdo ciéncia de que se atuarem contrariamente a estas prescrigdes, serao
responsabilizados e for¢cados a retratar-se. Essa vértice do comentado principio, a de controlar

e autocontrolar os agentes da lei, ¢ , decerto, uma das mais importantes.

9 AS MARCAS DA PUBLICIDADE EXTERNA DO INQUERITO POLICIAL NO
INOCENTE/INOCENTADO.

9.1 O que se publisciza sobre o inocentado?

Agora, ja na fase de colher alguns frutos, que cremos ja em fase de amadurecimento,

narramos as seguintes situacoes.
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Tendo, no dia 20 agosto de 2018, as 22h30min, ocorrido um estupro’’ (CP, art. 213)
de uma jovem de 19 (dezenove) anos de idade, na Rua Boguevara, n° 10, casa vizinha a de n°
13, de “Jonas” - jovem contando de 25 (vinte e cinco) anos de idade — foi este chamado a
depor sobre o fato no bojo de inquérito policial instaurado para apurar esse acontecimento

desagradavel.

O fato, diga-se, teve bastante repercussao na regido e bastante clamor social por
“Justica!” “Justica!” “Justiga!”, especialmente por a jovem estar em estado de internacdo em

razao da truculéncia empregada pelo agressor no momento da pratica do delito.

A par da materialidade delitiva (o estupro), demorando de achar uma linha
investigativa, a policia local indiciou “Jonas” e mais dois amigos deste, Caio e César, tendo
em vista que, na noite do fato, segundo vizinhos e a camera de seguranga instalada naquela
rua, teriam eles sido vistos saindo de um terreno baldio vizinho a casa de n° 10. Passaram,

entdo, Jonas, Paulo e César, todos da mesma faixa etéria, ao posto de suspeitos do delito.

Rapidamente, todas estas supostas provas documentadas foram propagadas pela
comunidade dos trés indiciados, os quais, passaram a temer pela sua seguranga, pois havia a
ameaca de linchamento por parte dos demais vizinhos, da familia da vitima e da comunidade
local. Jonas precisou aguardar a conclusdo do inquérito em cidade vizinha, pois um
linchamento era bastante previsivel apds terem ateado fogo em sua casa e também na de Caio

e na dos pais de César.

No curso das investigagdes, veio a tona a suposta linha de investigacdo de que a jovem
teria sido estuprada Luciano, seu ex-namorado, que, segundo fontes proximas a jovem, nao
aceitando o fim do relacionamento amoroso, teria fingido ir residir em outro estado e, naquela

noite, retornou para tentar uma reconcilia¢do.

37 Estupro

Art. 213. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga, a ter conjungdo carnal ou a praticar ou
permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso: (Redagao dada pela Lei n® 12.015, de 2009)

Pena - reclusdo, de 6 (seis) a 10 (dez) anos. (Redagdo dada pela Lei n° 12.015, de 2009)

§ 1° Se da conduta resulta les@o corporal de natureza grave ou se a vitima ¢ menor de 18 (dezoito) ou maior de
14 (catorze) anos: (Incluido pela Lei n° 12.015, de 2009)

Pena - reclusdo, de 8 (oito) a 12 (doze) anos. (Incluido pela Lei n° 12.015, de 2009)

§ 2° Se da conduta resulta morte: (Incluido pela Lei n° 12.015, de 2009)

Pena - reclusdo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art2
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Ciente do provavel verdadeiro autor do fato, a autoridade policial seguiu a

representacao contra Luciano e a comunidade voltou sua ira contra este.

E quanto a Jonas, Caio e César o que com eles sucedeu? Foram os trés “cuspidos” do
interesse do Estado, sem nenhuma retratacdo, reembolso ou reparo. E quanto as autoridades
policiais e midia que os divulgaram? Prosseguiram a divulgar Luciano. Em caso de pretender
reparagao civil, os Jovens indiciados (e antecipadamente penalizados) deveriam, por conta
propria, acionar o, inerte, Poder Judiciario e aguardar quase ou mais de uma vida por um

recebimento de um precatorio.

Nao fosse o sigilo externo quebrado, muitas situagdes como a exemplificada seriam
impedidas de acontecer. Varios “Jonas” ndo teriam tantos direitos violados. A maioria das
pessoas, se questionadas, ¢ certo que poderdo divergir quanto a necessidade de sigilo externo
do inquérito, contudo, igualmente nao divergirdo quanto que a vulnerabilidade de um

indiciado publiscizado ¢ imensa e de varias nuances.

Nio ¢ demais dizer que sobre a “confirmacdo®®” da inocéncia somente coube uma
pequena nota no jornal, pois o interesse maior dos publiscizadores, infelizmente, € a culpa e
ndo a inocéncia. Esta, aparentemente, nao alimenta os instintos primitivos do homem da pena
de morte.

Traumatizado, Jonas nunca mais conseguiu voltar a seu direito de privacidade. Com

Luciano, mais adiante inocentado, aconteceu 0 mesmo.

10 A LEI n° 13.188/2015 — LEI DO DIREITO DE RESPOSTAS COMO UM
HORIZONTE POSSIVEL.

10.1 O Direito de Respostas e o Estado-Administracao/Juiz.

Conforme tecido, o Estado brasileiro tem “cuspido” seus indiciados publiscizados,
nisto, tem ignorado, sumariamente, o preconizado pela lei n° 13.188, de 11 de novembro de

2015, que “dispoe sobre o direito de resposta ou retificagdo do ofendido em matéria

38 Utilizamos aspas e dizemos confirmagio pois que a presungio ¢ de inocéncia na constituigdo, mas no inquérito
policial tal como se mostra, ndo tem sido.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2013.188-2015?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2013.188-2015?OpenDocument
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divulgada, publicada ou transmitida por veiculo de comunicagdo social” (Lei n° 13.188/2015,

preambulo e art. 1°).

A comentada Lei estabelece que “ao ofendido em matéria divulgada, publicada ou
transmitida por veiculo de comunicagdo social ¢ assegurado o direito de resposta ou
retificaciio, gratuito e proporcional ao agravo” (art. 2°%), todavia, em um Estado que ignora
esta sua propria Lei, ainda ndo desenvolvemos a cultura de pleitear os desagravos nos casos
de agravos advindos da esfera penal (pré-processo- inquérito, durante o processo —agao penal

e pos-processo — execucao penal/reabilita¢do).

A resposta ou retificagdo atenderd, quanto a forma e a duracdo, ao seguinte: I -
praticado o agravo em midia escrita ou na internet, terd a resposta ou retificacao o
destaque, a publicidade, a periodicidade e a dimensdo da matéria que a ensejou; II -
praticado o agravo em midia televisiva, tera a resposta ou retificagdo o destaque, a
publicidade, a periodicidade e a duragdo da matéria que a ensejou; III - praticado o
agravo em midia radiofonica, terd a resposta ou retificagdo o destaque, a
publicidade, a periodicidade e a durag@o da matéria que a ensejou.

§ 12 Se o agravo tiver sido divulgado, publicado, republicado, transmitido ou
retransmitido em midia escrita ou em cadeia de radio ou televisdo para mais de um
Municipio ou Estado, serd conferido proporcional alcance a divulgacao da resposta
ou retificacdo.

§ 22 O ofendido podera requerer que a resposta ou retificagdo seja divulgada,
publicada ou transmitida nos mesmos espaco, dia da semana e horario do agravo.

§ 32 A resposta ou retificagdo cuja divulgacdo, publicagdo ou transmissdo nao
obedeca ao disposto nesta Lei ¢ considerada inexistente. ( Lei n. 13.188/2015, art.
3°).

§ 42 Na delimitac¢do do agravo, devera ser considerado o contexto da informagao ou
matéria que gerou a ofensa.

Ademais, preconiza que “se o veiculo de comunicagdo social ou quem por ele
responda ndo divulgar, publicar ou transmitir a resposta ou retificacdo no prazo de 7 (sete)
dias, contado do recebimento do respectivo pedido, na forma do art. 3% restara caracterizado o

interesse juridico para a propositura de agio judicial” ((Lei n°® 13.188, art. 5°.

39§ 1° Para os efeitos desta Lei, considera-se matéria qualquer reportagem, nota ou noticia divulgada por
veiculo de comunicacdo social, independentemente do meio ou da plataforma de distribuicdo, publicagdo ou
transmissdo que utilize, cujo contetido atente, ainda que por equivoco de informacgdo, contra a honra, a
intimidade, a reputagdo, o conceito, 0 nome, a marca ou a imagem de pessoa fisica ou juridica identificada ou
passivel de identificagdo.

§ 22 Séo excluidos da definicdo de matéria estabelecida no § 12deste artigo os comentarios realizados por
usuarios da internet nas paginas eletronicas dos veiculos de comunicagao social.

§ 32 A retratacdo ou retificacdo espontanea, ainda que a elas sejam conferidos os mesmos destaque, publicidade,
periodicidade e dimensdo do agravo, ndo impedem o exercicio do direito de resposta pelo ofendido nem
prejudicam a ag@o de reparagdo por dano moral.
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Neste ponto, tanto cabe ao Estado parar de ignorar a lei em tela na reparag¢do advinda
de quebra de sigilo nos inquérito policial, quanto necessitamos comegar a exercer e difundir
este direito, no escopo de que, pela provocagdo sistematica, consigamos fazer tanto ele (o
Estado) sair da inércia quanto aperfeicoar suas praticas administrativa e processuais penais a

CF/1988.
11 DERRADEIRAS CONSIDERACOES.

11.1 A reinvengdo do Direito Penal e a auséncia de espago para renascer das cinzas.

O Direito Penal esta, constantemente, sob ataque. Quer por ndo dar a resposta severa
clamada pela vitima, por nao trazer de volta ao estado inicial o bem juridico lesado, por ndo
aprisionar o condenado para todo o sempre, por s6 punir o ladrdo de bagatela, por alardear
que ja se pune também o ladrio de bagatela que usa o colarinho branco.E preciso, entio,

implodir, reinventar o Direito Penal?

Reinventar ¢, segundo o dicionario Aurélio (publicado em: 2016-09-24, revisado em:
2017-02-27, disponivel em https://dicionariodoaurelio.com/reestruturary, acessado em

11agosto de 2017), criar novamente, inventar outra vez, recriar, refazer, reproduzir, recompor,

reconstituir, restabelecer, reelaborar.

Direito Penal, de seu turno, como j& tratado anteriormente, no falar de
SHUNEMANN, ¢ o setor juridico destinado/que se destina a tratar do acontecimento
desagradavel. Segundo BITTENCOURT (2012), para ZAFFARONI, Direito Penal ¢ tanto
um conjunto de leis penais, quanto um sistema de interpretacdo dessa legislagdo; WELZEL,
na mesma linha de ZAFFARONI e em nada contrariando a definicdo de SHUNNEMAN,
diz que o Direito sob comento ¢ a fragdo do ordenamento juridico que estabelece as

caracteristicas da a¢ao criminosa, sujeitando ao seu autor penas ou medidas de seguranga.

Neste mesmo sentido supra, MEZGER preconiza Direito Penal como o conjunto de
normas juridicas reguladoras do poder de punir do Estado, pontuando que,ocorrido o delito

havera a consequéncia de uma imposicao de sangao.

Tecidas estas consideracdes, cumpre nos ponderar que ndo héa espaco para implosdes

em um dos ramos do direito que tutela os bens juridicos de maior grandiosidade e nao
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combater contra aqueles que levantam esta bandeira, via de regra, a levanta contra a dignidade
do acusado, contra a humanidade e proporcionalidade propaladas e viabilizadas pelo Direito

Penal.

E tempo de posicionar-se. Escrevendo, verbalizando, mas agindo de forma a
manutenir os principios basilares do processo penal constitucional, do Direito Penal
constitucional, sob pena da propalacao de um Direito Penal do inimigo, travestido de Direito
Penal acusatorio, de Direito Penal Po6s-Moderno. Enquanto operarmos ou aceitarmos
pacificamente operacdes em sentido contrario, continuaremos, por certo, experimentando a
convivéncia em uma sociedade mutilada, onde a perda da paz, a desproporcionalidade e a

vinganca privada seja a finalidade precipua dos executores das penas.

Nao hé a possibilidade de ser uma sociedade fénix, pois ndo hé tempo para renascer
das cinzas, mas, ha, sim, tempo suficiente para retomar a vontade de legalidade

constitucionalmente legislada.

11.2. Um Direito Penal que tudo aceita ndo é Direito Penal.

O erro ndo ¢ uma arte e a sangdo ndo deve servir de fogos de artificio para o cidaddo
de bem, telespectador voraz, com valores penais, via de regra, extraidos da religido, da cultura

da vinganga, do dever do Estado de punir severamente.

O referido cidaddo tem em seus argumentos, via de regra, a insatisfacdo divina e o
cansaco da sociedade, que ¢ levada a fazer justica com as proprias maos. Ora, estamos, entdo,
no tempo da Justica Divina, da Vinganca Privada ou da Vinganca Publica, pois os

argumentos, conforme narrado, nisto se fundamentava.

Entao, deve o Direito Penal concordar, receber e aplicar toda esta (antiga) carga no seu
desdobrar? Pelo bem de todos, inclusive por nenhum de nds estar liberado/livre de incidir na
autoria de um acontecimento desagradavel, a resposta a tal questionamento hd que ser
negativa, sob o comentado infortiinio de desprotegendo um criminoso da nova criminalidade

acabarmos por a todos desproteger.
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Nos termos ja narrados, sempre houve uma curvatura da vara para o lado da vinganca
privada (aqui compreendidas as vingangas Divina e Publica) e fato ¢ que a vara esta, sob o
pretexto de demasiada curvatura pro reo, curvando se com forga para a desumanidade das
penas e ilegalidade do processo penal, para o direito penal do inimigo, para a vinganga
privada, acentuando uma sociedade ja mutilada, onde perder a paz € o trivial, tanto para os

supostos algozes, quanto para as supostas vitimas e sociedade.

Portanto, se pretende tratar com maior firmeza crimes que, pelos motivos elencados,
sempre estiveram a margem das leis, ha que se utilizar o Direito Penal (incluindo o processo
penal) que sempre buscamos, respeitando os seus principios basilares, primordialmente, o
sigilo externo na da fase investigativa, a garantia do acesso do advogado aos autos do
inquérito policial, a presungdo da inocéncia, o devido processo legal com o contraditério

(real) e a ampla defesa e a publicidade despida de sensacionalismo.

O Direito Penal ndo pode aceitar nem o retrocesso nem os procedimentos atinentes a
outros ramos do direito, pois que nisto, mais uma vez, se perderia, deixando, ainda, de ser

constitucional e Direito Penal inconstitucional ¢, precipuamente, a negag¢ao dos direito(s).

11.3 A Blindagem do Direito Penal - Uma ostra que se fecha sempre gera pérola(s)?

Na natureza, a ostra para evitar intrusos no seu interior, se fecha. Contudo, ao ser
atingida no seu interior, expele substancias autoprotetoras, que se calcificam e calcificam o
corpo estranho que lhe atinge, transformando-o em uma pérola. Cabe, deste modo, ao Direito
Penal, tal como uma ostra se fechar? Igualmente, cabe ao Direito Penal repelir seus invasores,

os anulando, na busca de um produto de maior valor?

Novamente nos valendo da Teoria da Curvatura da Vara de SAVIANI para resolver
este quadro ou assinalar um horizonte de resolugdo, ndo adiantard leva-la a ficar ereta, de pé,
pois que, acostumada com a curvatura para um lado, tende a retornar para a posigdo anterior,
tendenciosa ao Direito Penal do Inimigo.

Necessario ¢, portanto, que a despeito das novas respostas que se queira dar para
sociedade (ou que a sociedade queira se dar), se curve a vara para o outro sentido com toda

envergadura que necessaria for, de forma que, ao fim, possa ela, sendo ficar ereta, ter
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curvatura mais branda, mais harmdnica. Mas se envergar, que seja para proximo do que mais

se assemelhar ao justo, ao preservador da vida, da honra, da integridade fisica.

Adotar esse discurso e conseguinte pratica, ndo significaria, decerto, trazer a paz
social, historicamente, em maior ou menor pujanca, “perturbada”, mas asseverar as
mutilagdes sociais, a vinganga privada e a perda da paz. Esta, ndo s para aquele ao qual ¢
atribuido o acontecimento desagradavel, mas a toda a sociedade, haja vista que o agente,
afortunado ou ndo, ¢, sempre, parte do nosso ‘“ecossistema” e sendo assim ¢ também

sociedade, ndo se isola de per si.

11.4 Esbo¢co das conseqiiéncias do tratamento que vem sendo dado a(s) nova(s)
criminalidade(s).

Nao ¢ leviano afirmar que o processo civil, que o processo penal, que os processos em
geral deixam marcas. Marcas de natureza civil, penal, processual. Marcas fisicas,

psicoldgicas, culturais, sociais.

Marcas, ndo apenas do passar por cada ato, ndo apenas por figurar no procedimento,
mas, especialmente, pela forma como se externaliza no mundo cada ato e procedimento; pela
maneira e (in)formalidades que cada ato se reveste ou deixa de ser revestido.

Novamente invocando a Piramide de Maslow, salutar que 0 homem tem necessidades
de varias ordens e que, ao experimentar uma odisséia por um inquérito policial, tem abaladas
desde as suas necessidades fisioldgicas - com a perda do sono; de seguranc¢a - com a incerteza
da liberdade, de ser objeto de um linchamento, de perder vinculo(s) empregaticio(s), de ter a
moral, a familia, a saude e sua propriedade abalados; de amor e relacionamento- uma vez que
o indiciamento pode lhe custar sua familia e suas amizades (indiciamento por suspeita de

estupro, por exemplo).

De estima — pois que, via de regra, perde ou pode perder a confianga, a auto-estima, as
conquistas, o respeito dos seus pares (gerente de banco investigado por desvios de dinheiro,
por exemplo); de realizacdo pessoal —pois que dificilmente se permanecerd neste topo da
piramide com a moralidade, impossibilidade de resolver aquele problema, o sofrimento de

preconceitos, a aceitagao de tais fatos.
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Imagine um indiciamento indevidamente publiscizado, quanto ndo pode abalar a
dignidade. Nesta esteira, ¢ preciso combater, efetivamente, combater as mas conducdes dos
inquéritos, sendo o procedimento, ndo extinto - pois isso ¢ fantasioso e devemos buscar
trabalhar com a realidade — mas sendo efetivamente controlado por um Orgio Ministerial

comprometido deixa-lo inquisitorio apenas na nomenclatura.

Um Estado que (re)nasce da/na necessidade de unir o povo brasileiro, na finalidade de

[...]Jinstituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos
sociais ¢ individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade ¢ a justiga como valores supremos de uma sociedade comprometidal...]
com a solugdo pacifica das controvérsias”’(CF/1988, preambulo)

ndo pode continuar se valendo de uma fase pré-processual com esta sua necessidade

incompatibilizado.

Retroceder a privatizagdo da pena ndo ¢ um caminho e ndo ¢ razoavel, justo nem
constitucional elevar o suspeito algoz a condicdo de vitima, tampouco continuar sendo
fortalecida a presungdao de culpa em detrimento da constitucionalmente ambicionada

presungao de inocéncia.

12 CONCLUSOES.

No pais das camaras atentas, dos investigados condenados, dos contumazes
vazamentos das informagdes sigilosas colhidas no inquérito policial e no qual, em detrimento
da Constituicdo Federal, as autoridades policiais (mais recentemente as judicidrias também

tem agido assim) insistem em obstar a defesa pré-processual e processual do acusado.

O Direito Penal trilhou um obscuro, sombrio e longo caminho para desembocar no
garantismo, devendo permanecer sendo o manto da ul/tima ratio e ndo a primeira, mas se
prima ratio for, que seja empregado com todos os seus principios sustentadores. Com uma
imprensa que “informa” velozmente, sem filtros, temos cambaleado, tropegado e esbarrado no

sensacionalismo.

Desenvolvido enquanto sistema a ser acionado enquanto ultima ratio, o Direito

Penal vem sendo recurso de primeira, transformando-se em juizo e tribunal ad quem. Com
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distorgdes e tor¢des para o sistema inquisitério, vem sendo utilizado como um meio ineficaz
de afiancar o devido processo legal como um meio eficaz (como sempre) de adentrar na

intimidade de forma constrangedora a ponto de ferir a dignidade da pessoa humana.

A tipificacdo do todo e de tudo, a publicidade das investigagdes dividem
pensamentos: enquanto para parte majoritaria da doutrina ¢ essencial que os atos processuais
penais - enquanto atos que emanam de um Estado Democratico de Direito - sejam guiados
pelo garantismo; outra parte minoritaria esperneia e contesta a abrangéncia invocando o que

denominam novo Direito Penal para tratar de nova criminalidade.

Nao se trata, de reestruturagdo, assentimento ou blindagem, mas, sim, de trazer os
fatos que se quer/deve punir para o manto do Direito Penal, que a apuracao a este se amolde,
ndo o contrario, pois, independentemente da novidade quanto ao delito ou o acusado,se as

penas estao descritas no Codigo Penal, ha que ser este integralmente considerado.

O Estado-Juiz ha que garantir o sigilo externo das informacdes colhidas no inquérito
policial, a natureza das acdes publicas e privadas, a condi¢do de inocente do sujeito

processado até o transito em julgado da sentenca penal irrecorrivel.

Além disso, ha o Estado-Administracao/Juiz que ajustar a proporcionalidade das
penas, inclusive sancionando seus agentes que endossarem publicidade desmedida e abusiva,
pois que muitas das antecipacdes de pena vém se dando por meio da mutilagdo social e moral
do investigado/acusado, que, lancado sumariamente ao banco dos condenados, figurando em
toda e qualquer midia como criminoso, comega a experimentar penas, mutilagdes no seu

convivio social, perda da paz sua e dos seus, muito antes de ser julgado.

Estamos convivendo em um momento da histéria humana onde ja se verificou o que
deu ou nao certo na seara das punig¢des, o que gerou democracia € o que gerou desmandos e
autoritarismo. Nao podemos, pois, sob qualquer discurso de dar respostas almejadas,

esperadas, clamadas pelo cidaddo de bem, retroceder.

Reiteramos, o investigado, independentemente da cor de seu colarinho, ¢ inocente,
o inquérito policial ¢ externa e internamente sigiloso, todavia o advogado tem o direito de

acessar os autos do inquérito policial. O processo penal ¢ acusatorio, a publicidade ¢ a regra e
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¢ vedada a exposi¢cdo vexatoria do processado. As decisdes devem ser fundamentadas e o

clamor do cidadao de bem ndo deve ser o esteio de tais fundamentagoes.
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