A IMPORTANCIA DO SIGILO NO INQUERITO POLICIAL

Sérgio Demoro Hamilton

O anteprojeto do Cédigo de Processo Penal de autoria do Pro-
fessor JOSE FREDERICO MARQUES, como ja tivemos a oportuni-
dade de salientar em outras despretenciosas notas a respeito de tao
importante trabalho, leva imensa vantagem sobre o atual Cédigo,
procurando emprestar ao direito processual penal um tratamento
cientifico, que contrasta com a pobreza conceitual e sistematica da

lei vigente, com razio chamada de “gata borralheira” de nossos
Codigos.

Aqui e agora, cuidaremos de um ponto da maior relevancia e
que, por sinal, mereceu do Cédigo de 1941 colocagiio processual ade
quada. Referimo-nos a regra do sigilo no inquérito policial, que res-
surge, em toda a sua plenitude, no anteprojeto.

Com efeito, dispés o art. 20 da lei processual dos anos 40 que
“a autoridade policial assegurard no inquérito o sigilo necessario a
elucidag@o do fato ou exigido pelo interesse da sociedade”.

A redagio poderia ter sido mais enxuta, limitando-se o Cédigo
a dizer que o inquérito policial seria sigiloso, fazendo, ai, um ponto
final. E que, pelo menos, para a elucidagdo do fato o segredo na in-
vestigagdo ndo pode, jamais, ser dispensado.

Visto o inquérito policial como um procedimento administrati-
vo, escrito e de natureza inquisitiva, outro niop poderia ser o cami-
nho trilhado pelo legislador de 41 e, agora, pelo anteprojeto.
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A primeira fase, inquisitiva e sigilosa, segue-se o processo onde
a publicidade aparece como regra geral e o contraditério como prin-
cipio informador.

Salientamos, acima, como regra geral do processo a publici-
dade, visto que, até mesmo ap6s a formagao de relagao processual
valida, por excegdo, admitese o sigilo, como, por exemplo, indicam,
entre muitos outros, os artigos 486 e 561, VI da lei processual penal.

Insta ressaltar que o Livro VI do nosso Cédigo, ao cogitar das
disposigdes gerais, deixa patente, no art. 792 e seus parigrafos, que
“as audiéncias, sessdes € atos processuais serao, em regra, publicos.
Vale dizer que, por exce¢do a regra, o principio da publicidade pode
ser posto de lado mesmo na fase processual, como consta, alias, do
§ 1.° do aludido dispositivo. Apenas em tal caso, ndo se dispensa a
garantia da ampla defesa, assegurando-se o contraditério em toda a
sua extensdo, pois, aqui, ja existe acdo penal.

O sigilo na fase pré-processual do procedimento niao importa em
qualquer restricio ao direito de defesa, tendo em vista que, até entdo,
ndo existe acusacio e, pois, ndo ha falar em defesa. O inquérito po-
licial tem por fim, tao somente, a apuragio de infragdes penais e
da sua autoria. (art. 4° C.P.P.).

Por tais razdes, ousamos dissentir do eminente processualista
ELIEZER ROSA (1), quando, ao referir-se, expressamente, ao inqué-
rito, afirma que “hd uma outra caracteristica repulsiva e filosofica-
mente injuriosa 4 pessoa humana, a saber: o ser o indiciado objeto
das investigac¢des. O enunciado basta para indispor o estudioso contra
tal concepc¢do contraria ao principio de que toda pessoa humana é
sujeito de direitos e deveres, nunca objeto”. Aqui, mais que nunca,
distingo. A afirmagio vista fora do contexto em que pode e deve ser
analisada avilta e ofende a dignidade humana. Porém, com a devida
vénia, tecnicamente nada se podera objetar em relagdo ao enunciado
que tanto sensibilizou o douto Mestre. O enunciado encontra sen-
tido quando a autoridade policial, obediente a lei e no cumprimento
do seu dever, pratica atos de discri¢do objetivando atingir, com sua
investigag@io, a apuragio de um fato criminoso bem como a autoria
respectiva. Af, nesse momento, o indiciado aparece como mero obje-
to de investigagdo, nio podendo manifestar oposi¢io a persecugio
criminal levada a efeito com estrita observancia da lei. Assim, qual-
quer diligéncia que o indiciado venha a requerer seja realizada fica
ao juizo da autoridade o deferimento ou ndo da providéncia. E ato
discricionario da autoridade policial atender ou nao ao pedido que
lhe for formulado (art. 14 do C.P.P.). Da mesma forma, ndo lhe
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compete discutir, naquele momento, a respeito da prova colhida ou
da conveniéncia dos atos praticados pela autoridade policial. Porém,
no momento em que a discri¢do se transformar em arbitrio, ai sim,
mesmo sendo o inquérito policial eminentemente inquisitivo, o indi-
ciado surgird como sujeito de direito, ndo, porém, em razao dos atos
de inquérito em si, mas sim, e tio somente, em decorréncia do arbi-
trio praticado pela autoridade exorbitante. Cabe-lhe, pois, nesse passo,
bater as portas do Judiciario ou do Ministério Pablico denunciando
o abuso da autoridade.

Por tal motivo, constitui erro palmar impetrar habeas corpus
em favor de alguém que se encontra indiciado em inquérito policial.
O inquérito nao € contra o indiciado. Nao! Mil vezes nao! O inquérito
busca provas de uma infracdo penal e colhe indicios a respeito da
autoria. A agdo penal, esta sim, contém uma acusagdo movida contra
o imputado.

Nessa ordem de idéias, no sistema do Cédigo de 41, somente o
indiciado menor, por for¢a do disposto no art. 15 daquele diploma
legal, poderia ser assistido, abrindo-se, com isso, excecdo a regra
absoluta de observancia do sigilo. E que, ai, sobreleva um valor
maior, qual seja o de suprir a relativa incapacidade do menor de
21 anos.

Como era de esperar, a questio ndo passou despercebida a mi-
nucia do estudo de ESPINOLA FILHO, que, entdo, asseverara:

“Pode o indiciado, sem duvida, precaverse contra violéncias
policiais, fazendo-se acompanhar de advogado, quando chama-
do a policia, a fins de inquérito; mas ao profissional, cuja pre-
senca serd garantia de tratamento legal ao constituinte, nio é
dado exigir-lhe permita a autoridade policial a presenca, quan-
do interrogado o indiciado; a lei é clara, s6 se referindo i as-
sisténcia do curador, quando se trate de menor”. (2)

Com o advento do Estatuto da Ordem dos Advogados (Lei 4215
de 27-1V-63), restou estabelecido ser direito do advogado:

art. 89 item VI, letra b: “ingressar nas salas e dependéncias de
audiéncias, secretarias, cartérios, tabelionatos, oficios de jus-
tica, inclusive dos registros publicos, DELEGACIAS E PRI-
SOES”. (destaques nossos).

Assim como:

“EXAMINAR EM QUALQUER REPARTICAO POLICIAL, MES-
MO SEM PROCURACAO, AUTOS DE FLAGRANTE E DE IN-
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QUERITO, findos ou em andamento, AINDA QUE CONCLUSOS
A AUTORIDADE, PODENDO COPIAR PECAS E TOMAR APON-
TAMENTOS” (art. 89, XV) [destaques nossos]

O objetivo da lei era evidente e resultou, plenamente, alcanca-
do, findando-se a partir de entdo o sigilo dos inquéritos.

Alegam os corifeus da tamanha absurdidade estabelecer a Cons-
tituicdo Federal a garantia de ampla defesa em favor dos Acusados
(art. 153 § 15). Esquecem-se, porém, que a Lei Maior faz referéncia
expressa a ACUSADOS. Ora, no inquérito policial ndo ha acusados
mas indiciados, restando evidente que o texto constitucional est4,
como ndo poderia deixar de ser, voltado para a acgdo penal, asse-
gurando, ai, ampla defesa com os recursos a ela inerentes.

Como observa, de forma candente, o Prof. TORNAGHI ao co-
mentar o art. 20, “se mesmo na fase judicial, eminentemente acusa-
téria, a lei impde ou permite o sigilo (v. g., arts. 486, 561, VI e 745),
ndo é de estranhar que mande assegurar o sigilo sem o qual o in-
quérito seria uma burla ou um atentado”... (3)

No mesmo sentido é o pensamento do ilustre membro do Minis-
tério Publico de Sao Paulo, Professor FERNANDO DA COSTA TOU-
RINHO FILHO, quando ao estudar a persecuc¢ado criminal, salienta,
repleto de razio: “no Brasil, entretanto, a luta tem sido ingente para
nao se permitir a ingeréncia da defesa na fase policial. Observe-se
que se Pedro pretende mover acdo investigatéria de paternidade
contra Ledo, evidentemente ndo teria sentido que Pedro procurasse
Ledo e solicitasse o seu auxilio na colheita de provas para a propo-
situra da acdo... Pois bem: faz sentido o Estado — Administragio,
titular do direito de punir e da poursuite convidar um representante
do indiciado para auxilid-lo na colheita de provas para posteriormen-
te acuséa-lo? Seria um disparate inqualificavel”. (4)

O caréter inquisitivo do inquérito impede, por sua natureza,
qualquer atuacio da defesa, seja ela direta, seja indireta. Por tal
razio é que nao se podera opor suspeicio as autoridades policiais
em relacdo a atos de inquérito, podendo, quando muito, desde que
ocorra motivo legal, a autoridade, por ato seu, declarar-se suspeita
ou impedida. (art. 107)

Cumpre assinalar que a Lei 4215 veio permitir a quebra do si-
gilo do inquérito policial mas ndo concedeu ao advogado o direito
de participar de diligéncias, de inquirir testemunhas ou de qualquer
outra forma participar da elaboragido do inquérito. (5)
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Outra observagiio que se faz importante é que a quebra do si-
gilo ¢ privilégio concedido somente ao advogado, excluindo-se da prer-
rogativa qualquer outra pessoa ou classe profissional.

O anteprojeto do Cédigo de Processo Penal de autoria do Pro-
fessor JOSE FREDERICO MARQUES veio, em boa hora, restabele-
cer de forma integral o sigilo do inquérito policial. (art. 259)

Dessa forma ficardo revogados os preceitos da Lei 4215, j4 que
o anteprojeto, ao transformar-se em lei, importara na ab-rogagao
(revogagdo total da lei anterior) de todos os preceitos contidos no
Estatuto da Ordem dos Advogados no que respeita ao sigilo do in-
quérito policial, restaurando, assim, a natureza inquisitiva pura da-
quele procedimento.

Como conseqiiéncia logica do sigilo, estabeleceu o anteprojeto a
regra da incomunicabilidade, até trés dias, do indiciado, quando o
interesse da sociedade ou o da investigacio o exigir, mediante des-
pacho fundamentado da autoridade nos autos do inquérito pclicial
ou através da portaria, também fundamentada, que se juntara aos
autos. Estando o indiciado solto e ocorrendo qualquer das hipéteses
do paragrafo 1.° do art. 259, a autoridade podera requerer ao juiz
que ordene a prisdo temporaria. (art. 259 § 1.° e 2.°).

A incomunicabilidade, de acordo com a licio de BENTO DE
FARIA, “consiste na proibi¢ao de comunicar-se o preso com quem
quer que seja, exceto com a autoridade”. (6)

Por ela fica o indiciado privado do direito de comunicagio de
pessoa a pessoa, facilitando-se com isso a agao da autoridade policial
na busca das provas, que, sem aquela providéncia, poderia ficar frus-
trada através da acdo direta ou indireta do préprio indiciado. E me-
dida tomada em proveito da causa social, tendo por fim a procura de
vestigios que o indiciado, como ja ressaltado, poderia fazer desapa-
recer. Este o ensinamento dos classicos, entre eles JOAO MENDES
(7) e PIMENTA BUENO (8), quando estudam a finalidade desta
grave restri¢io ao direito individual em beneficio do bem comum.

A medida, é bom que se ressalte, ndo deve revestir-se de feigao
rotineira, aplicando-se, somente, nos casos em que o interesse da so-
ciedade ou da investigagio o exigir.

Demais, s6 tera lugar quando o indiciado estiver legalmente
preso, pois, em caso contrario, importaria em coagéo ilegal para o
indiciado, ensejando habeas corpus em seu favor, sem prejuizo da
responsabilidade penal da autoridade.
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Andou bem o anteprojeto ao acolher a sugestio do Professor
Tornaghi (9), exigindo que a proibigdo se fizesse mediante despacho
fundamentado. Na verdade, como salientara aquele eminente proces-
sualista, ao tecer comentéarios ao art. 21 do Cédigo em vigor, “a proi-
bicdo deve ficar documentada nos autos mediante despacho que, em-
bora a lei ndo o diga expressamente, tem de ser fundamentado. De
outra maneira ndo se podera aferir a existéncia dos requisitos: in-
teresse da sociedade ou conveniéncia da investigagdo. E mais: a fun-
damentagdo ndo deve consistir apenas na alusao de existéncia de
interesse da sociedade ou conveniéncia da investiga¢do, mas na re-
feréncia as circunstancias, dos fatos, que geram aquele interesse ou
esta conveniéncia”.

Mais ainda: cogitandose de privagao da liberdade individual,
levada ao extremo da incomunicabilidade, ndo merecera guarida,
aqui, a norma inserida no art. 153, in fine do anteprojeto, porque po-
deria ocorrer que a incomunicabilidade excedesse o prazo de trés
dias, E a aplicagdo, no caso, da regra segundo a qual lex specialis
derrogat legi generali. Assim, nio havera prorrogagio de prazo para
o primeiro dia Gtil mesmo que o término do prazo venha a cair em
feriado ou em dia sem expediente no foro, pois que a atividade po-
licial nunca se interrompe.

Tem pleno sentido, ainda agora, o ensinamento de BENTO DE
FARIA (10), que buscando mitigar ¢ rigor da medida em exame, sa-
lientara a possibilidade de a autoridade, “em casos excepcionais e
urgentes, permitir a comunicagio com alguma pessoa da familia”.
O festejado tratadista, no entanto, estabelece critérios, que, em tais
circunstancias, devem ser adotados, ao prelecionar: “neste caso, a
comunicagdo devera se verificar por escrito sujeito a inspegio da res-
pectiva autoridade, que serd o unico Juiz da possibilidade de sua
transmissio”. Nada mais acertado, cogitandose de providéncia a ser
tomada na fase inquisitiva do procedimento.

Os conselhos do preclaro Mestre objetivam temperar o rigor da
lei, para atender a casos excepcionais, que possam ocorrer, fazendo
lembrar a adverténcia do juiz britdnico ao Capitdo Courtney, do
navio de guerra “Bounty”, de Sua Majestade, quando observou: “a
lei estd certa, mas ha que ser aplicada por cavalheiros” (Cfr. “O

Grande Motim”").

Nio assiste razao ao eminente jurista ANTONIO ACIR BREDA
(11), quando em seu magnifico estudo sobre o anteprojeto, afirma
nao ver sentido para que se revogue o art. 89, III da Lei 4215/63,
que assegura ao advogado o direito de “comunicar-se, pessoal e re-
servadamente, com os seus clientes, ainda quando estes se acham
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presos ou detidos em estabelecimento civil ou militar mesmo inco-
municaveis”.

A opgao do anteprojeto, além de coerente com a natureza inqui-
sitiva do procedimento policial, pretendeu reforgar a fungio repres:
siva do Estado, garantindo, por completo, o inquérito sigiloso.

E certo que, no anteprojeto TORNAGHI, a medida coercitiva nio
se estendia ao advogado. Parece-nos, porém, que, nesse ponto, a po-
sigdo assumida pelo atual anteprojeto revestese de maior coeréncia,
dada a natureza inquisitiva do procedimento policial. Ndo havendo
acusagio nio se cogitara, em contrapartida, da presenca de defesa.

Como ja ressaltado, risco algum decorrerd para o indiciado in-
comunicével, pois estando legalmente preso, a custédia provisoria
ficara sob imediato controle jurisdicional, respondendo a autoridade
policial por eventual abuso de autoridade.

Ao contrario do que sustenta o ilustre representante da Ordem
dos Advogados do Brasil, Se¢io do Estado do Parand, o antepro-
jeto nio silencia a respeito da restrigdo feita ao advogado. Se trans-
formado em lei, o art. 89, III da Lei 4215 / 63 restara ab-rogado (re-
vogagiio total levada a efeito por lei nova, que regulou, por inteiro,
a matéria de que tratava a anterior).

Ao estabelecer o sigilo no inquérito policial, em toda a sua ple-
nitude, fica creditado ao anteprojeto mais um ponto positivo, a me-
recer o elogio de todos aqueles que se interessam pelo estudo do
direito processual penal.
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