O SIGILO PRÉ-PROCESSUAL: UMA ARMA À DISPOSIÇÃO DA SOCIEDADE!
Na Revista da APMP/São Paulo nº 28, de agosto-setembro de 1.999, págs. 71/73, e também no Boletim do IBCCrim nº 83, de outubro de 1.999, págs. 10/12, veio a lume um excelente trabalho de nosso Colega de "Parquet", Dr. MARCELO BATLOUNI MENDRONI, intitulado "O Sigilo da Fase Pré-Processual". Nesse artigo, o ilustre Promotor de Justiça, preocupado com a defesa da sociedade, ressaltou a importância de se manterem secretos determinados atos, no âmbito das investigações pré-processuais, até a consecução de seu objetivo prático, pois estes procedimentos de perquirição ficariam inteiramente comprometidos, caso alguns de seus aspectos chegassem ao conhecimento da defesa do investigado ou ao conhecimento geral, prematuramente [1]. Após citar subsídios doutrinários estrangeiros e o funcionamento dos sistemas investigatórios na Alemanha, Itália e Espanha, concluiu o estudioso Colega, com clareza magistral, que o art. 20 "caput" do C.P.P., dispositivo que trata do sigilo na fase inquisitorial, não foi revogado pelo art. 7º, inc. XIV, do Estatuto da OAB (Lei nº 8.906/94), mas ambos textos legais continuam a co-existir, devendo ser interpretados harmonicamente, ou seja: é direito do advogado examinar, em qualquer repartição policial, mesmo sem procuração, autos de flagrante e de inquérito, findos ou em andamento, ainda que conclusos à autoridade, podendo copiar peças e tomar apontamentos (art. 7º, inc. XIV, da Lei nº 8.906/94), DESDE QUE isto não fira o sigilo necessário à elucidação do fato ou exigido pelo interesse da sociedade (art. 20 "caput" do C.P.P.). Embasou, ainda, sua exposição no princípio chamado pelos alemães de "Waffengleichheit", que significa igualdade ou paridade de armas ("Waffen" = armas; e "Gleichheit" = igualdade, paridade), pois entre as partes, isto é, entre o Estado investigante e o investigado, deve imperar o equilíbrio na balança: se, de um lado, o suspeito não pode ser obrigado a indicar provas de sua conduta delituosa, na fase pré-processual, nem a autoridade investigante pode ser obrigada a revelar ao investigado ou ao seu defensor todo o teor da investigação, até mesmo nos pontos em que, quebrado o sigilo, a diligência ou a própria elucidação do fato ficará frustada.

E o trabalho do Prof. MENDRONI foi de uma lucidez e de uma percuciência tais, que despertou uma polêmica de pronto... No Boletim do IBCCrim imediatamente posterior (nº 84, de novembro de 1.999, págs. 13/14), sobrevieram dois artigos em rebate à sua exposição, sendo eles os seguintes: "Publicidade na Investigação Criminal", da Profa. Dra. Paula Bajer Fernandes Martins da Costa, Procuradora da República, e "Quem Tem Medo da Publicidade no Inquérito?", dos Profs. Drs. Alberto Zacharias Toron e Maurides de Melo Ribeiro, Advogados e Ex-membros da Diretoria do IBCCrim. Ambas refutações tomaram como fulcro, basicamente, o art. 5º, inc. LV, da Constituição Federal, que reza "in verbis": "Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral são assegurados o contraditório e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes"; a Dra. Paula Bajer afirmou que "o texto (do Prof. MENDRONI) desconsidera a Constituição, para propagar, com citação de doutrina estrangeira (são lembrados alemães, italianos, espanhóis, argentinos), idéias adotadas na queima de hereges e aperfeiçoadas nos regimes autoritários" [2], ao passo que os Drs. TORON e MAURIDES RIBEIRO argumentaram que "o que está em jogo não é apenas o interesse corporativo (dos advogados), mas, na verdade, cuida-se de resguardar, dando vida à garantia constitucional da ampla defesa, o cidadão" e criticaram "todos aqueles que pensam em restaurar o sigilo absoluto do inquérito, tal como uma das odiosas regras das investigações promovidas pela Santa Inquisição" [3].

Com a devida vênia, tomamos a liberdade de escrever estas modestas linhas, não só em apoio à posição do Colega ou apenas por um interesse corporativo (dos promotores de Justiça, do Estado investigante ou do Estado-Acusação), mas sim em defesa da sociedade - a grande vítima da crescente criminalidade - que, nessa condição, vê-se cada vez mais premida a elucidar e reprimir os crimes que a assolam, e sempre com mais eficácia, não podendo, assim, abrir mão das armas - entendendo-se a expressão "armas" como instrumentos legais de que dispõe para o combate da delinqüência em todos os seus níveis -, dentro daquele conceito de "equilíbrio ou igualdade de armas" que deve haver entre as partes no procedimento investigatório. E a tarefa, a que nos propusemos, não é muito fácil, pois virou modismo, ultimamente, escrever a favor de um Direito Penal ou Processual Penal menos protetor da sociedade e mais protetor de criminosos, cheio de firulas ultraliberais, e que chega, às vezes, até mesmo a resvalar nas perigosas margens do Abolicionismo... Mas, não nos achamos desanimados frente a tal quadro: procuraremos cumprir, aqui, com o nosso mister.

Pois bem. Em primeiro lugar, cabe-nos demonstrar que a necessidade do sigilo na fase pré-processual, defendida pelo Colega MENDRONI, encontra respaldo na melhor doutrina pátria. Vejamos o que preleciona o Mestre TOURINHO FILHO [4] a respeito do art. 20 "caput" do C.P.P.: "Sendo o inquérito um conjunto de diligências visando a apurar o fato infringente da norma penal e a respectiva autoria, parece óbvio deva ser cercado do sigilo necessário, sob pena de se tornar uma burla. Não se concebe investigação sem sigilação. Sem o sigilo, muitas e muitas vezes o indiciado procuraria criar obstáculos às investigações, escon​dendo produtos ou instrumentos do crime, afugentando testemunhas e, até, fugindo à ação policial. Embora não se trate de regra absoluta, como se entrevê da leitura do art. 20, deve a Autoridade Policial em​preender as investigações sem alarde, em absoluto sigilo, para evitar que a divulgação do fato criminoso possa levar desassossego à comu​nidade. E assim deve proceder para que a investigação não seja preju​dicada. Outras vezes o sigilo é mantido visando a amparar e resguardar a sociedade, vale dizer, a paz social... Não havendo interesse na sigilação, pode a autoridade fazer pu​blicar, no jornal, retrato falado do pretenso autor do fato e até mesmo revelar o fato, indicando algumas provas, procurando, assim, o auxílio dos bons cidadãos da cidade".

Em segundo lugar, a fim de refutarmos as colocações feitas pela Profa. Paula Bajer e pelos Profs. TORON e MAURIDES RIBEIRO, que tomaram como principal ponto de apoio de suas opiniões o art. 5º, inc. LV, da C.F./88, e afirmaram que o sigilo no inquérito policial fere as garantias do contraditório e da ampla defesa, pois este dispositivo constitucional seria aplicável a todo o processo judicial ou administrativo (aqui, incluindo-se a investigação pré-processual), pedimos vênia para lembrarmos, em contrapartida, a lição dos eminentes Constitucionalistas Drs. CELSO RIBEIRO BASTOS e IVES GANDRA MARTINS [5], segundo os quais o contraditório e a ampla defesa são inaplicáveis ao inquérito policial.

Não é diferente o parecer dos Processualistas no âmbito penal Drs. PEDRO HENRIQUE DEMERCIAN e JORGE ASSAF MALULY [6], que prelecionam sobre o tema o quanto segue: "O inquérito policial é formado por peças escritas (reduzidas a termo).Porque procura investigar as infrações penais e respectiva autoria, o inquérito policial apresen​ta a peculiaridade do sigilo. De fato, de nada valeria, como peça investigatória, se todos os seus atos devessem ser públicos. O sigilo deverá ser resguardado pela própria autoridade que o preside, sempre que necessário para a cabal apuração do fato crimino​so (art. 20, CPP).

"Como observa Borges da Rosa, o 'processo do inquérito policial deve ser relativamente, ou mais ou menos secre​to, para que a autoridade policial tenha a máxima liberdade para agir no de​sempenho das suas funções, o mais completo possível, e não veja a sua ação burlada pela publicidade e tolhida pela intervenção de estranhos'.

"O sigilo, a toda evidência, não se estende ao membro do Ministério Público, que é justamente o destinatário das informações contidas no inquérito.

"A possibilidade de decretação desse sigilo não ofende os princípios constitucionais da ampla defesa e do contraditório, mesmo porque o inquérito, como mera peça informativa que é, não comporta o contraditório e não pede o exercício da ampla defesa, pois não há acusação formal. Ademais, a Constituição Federal, quando trata das garantias processuais, refere-se a acusado e não indiciado.

"Essa característica do sigilo do inquérito policial decorre de seu caráter inquisiti​vo. Sobre esse tema, como observa José Frederico Marques, o 'inquérito policial não é um processo, mas simples procedimento. O Estado, por meio da polícia, exerce um dos poucos poderes de autodefesa que lhe é re​servado na esfera de repressão ao crime, preparando a apresentação em juízo da pretensão punitiva que na ação penal será deduzida através da acusação. O seu caráter inquisitivo é, por isso mesmo, evidente. A polícia investiga o crime para que o Estado possa ingressar em juízo, e não para resolver uma lide, dando a cada um o que é seu'".

Este também é o posicionamento do Prof. MIRABETE [7], que salienta que as garantias da ampla defesa e do contraditório só se aplicam ao processo judicial, em que há "acusados", e não ao inquérito policial; e, para abonar o seu pensamento, traz à colação o seguinte julgado do Colendo S.T.F.: "A inaplicabilidade da garantia do contraditório ao procedimento de investigação policial tem sido reconhecida tanto pela doutrina, quanto pela jurisprudência dos Tribunais (RT, 522/396), cujo magistério tem acentuado que a garantia da ampla defesa traduz elemento essencial e exclusivo da persecução penal em Juízo" (RT, 689/439).

Mesmo em relação aos advogados, não vemos por que não possa a autoridade investigante utilizar-se do sigilo, não de forma absoluta, mas, como já se disse, nos pontos em que, quebrado o caráter secreto de uma diligência, esta reste frustada e, junto a ela, a própria elucidação do fato. À guisa de exemplificação, suponhamos que uma autoridade investigante tenha sérias suspeitas de que certo indivíduo seja traficante de drogas e que ele está, naquele dia, guardando uma grande quantidade de entorpecentes, em sua casa; tal autoridade solicita ao Juiz um mandado de busca e apreensão domiciliar, obtém a ordem judicial e a faz juntar aos autos do inquérito; seria um verdadeiro despautério que, comparecendo o advogado do suspeito à repartição policial, a autoridade investigante se visse obrigada a fornecer-lhe uma cópia do mandado e ainda a prestar-lhe a seguinte informação: "Sr. Advogado, tendo eu obtido esta ordem judicial, pretendo efetuar a busca e apreensão na casa de seu cliente, ainda hoje, às 17:00 horas, para ser exato... Por favor, não avise o investigado sobre o cumprimento do mandado!"...

O trabalho do intérprete das leis consiste exatamente em procurar conciliar os textos legais, nas hipóteses possíveis, de um modo racional (como o fez MENDRONI e muito bem). Ou, em outros casos, deve o estudioso do Direito de apontar as falhas em tese no sistema legislativo, sugerindo as soluções plausíveis "de lege lata" e "de lege ferenda", mas sempre evitando interpretações que levem ao absurdo, como é o caso daquele exemplo fornecido acima.

Cremos que já está passando da hora de alguns estudiosos do Direito Penal e Processual Penal, que se reputam sérios em nosso País, pararem de cantar ao acompanhamento desse modismo libertário, que, qual flauta de encantamentos, toca sempre a mesma cantiga monótona e repetitiva, inspirada num humanitarismo farisaico e unilateral, e produz naqueles que se deixam encantar por ela uma visão estrábica, que só enxerga o lado dos criminosos e faz vista grossa para a sociedade!
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