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TESE 66

DA POSSIBILIDADE DO ORGAO DE EXECUCAO DO MINISTERIO PUBLICO DECRETAR
0 SIGILO NOS AUTOS DE INVESTIGACAO SOB SUA RESPONSABILIDADE

Rodrigo Cancado Anaya Rojas
Promotor de Justica — Minas Gerais'

1. INTRODUCAO

Em interessante situaciio pode se encontrar o Promotor de Justica com atribui¢cdes de
defesa de direitos coletivos ou interesses difusos, notadamente na defesa do patriménio publico:
a necessidade de garantir o sigilo de suas investiga¢des, principalmente quando de perniciosa
interferéncia do investigado ou de seus auxiliares na colheita das provas, seja coagindo
testemunhas, seja fabricando documentos para contrapor-se ao que ja se apurou nos autos de
investigacdo, seja produzindo “factoides™ ou situagdes para postergar a conclusio do
procedimento administrativo investigatorio ou, a0 menos, embaracar o seu tramite regular.

Vimos, nesse acanhado arrazoado, defender e concluir pela possibilidade e legalidade da
decretacdo do sigilo nos autos de procedimento investigatorio ou inquérito civil levados a cabo pelo
orgao de execugao do Ministério Publico na busca da verdade real, que pode leva-lo ao arquivamento
ou ao manejamento da medida judicial cabivel no ambito de suas atribuicdes.

2. Natureza do Procedimento Investigatorio Instaurado pelo ()rgz’io de Execucio
do Ministério Publico

Primeiramente ¢ de se lembrar a natureza do procedimento em que se ddo as investigacoes
promovidas pelo Promotor de Justi¢a, sendo a sua sede mais visivel o inquérito civil.

O paradigma do inquérito civil (e, consequentemente de qualquer procedimento
investigatdrio pelos orgdos de execugdo do Ministério Publico) é, sem duvida, o inquérito
policial’. Assim, tem natureza inquisitorial e serve de base, como jé dito alhures, para formar
a convicgdo do Promotor de Justica, sendo, entretanto, apenas meio e ndo fim, haja vista que o
orgao de execucdo independe dele ou de qualquer outro procedimento para a propositura da
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acdo civil publica, desde que de posse de outros elementos® . Diz o colega Paulo Marcio da Silva,
em sua obra Inquérito Civil e A¢do Civil Piblica — Instrumentos da Tutela Coletiva, que o
Ministério Publico contando com outros elementos capazes de corroborar sua convicgdo, obtidos
a margem do inquérito civil, nada o impede de intentar a agdo coletiva. E certo que o inquérito
civil ndo é condigdo e muito menos pressuposto processual obrigatério e indispensavel a legitimar
o manejo da A¢do Civil Publica® .

3. A Nio Obrigatoriedade de Obediéncia aos Principios do Contraditério e Ampla
Defesa no Procedimento Investigatério Instaurado pelo Orgdo de Execucio do Ministério
Piblico em Face de sua Natureza Inquisitorial

E € justamente por servir tdo somente a coligir elementos para a formacao de opinido do
Promotor de Justica quanto a ocorréncia ou ndo de lesdo ao interesse tutelado, ndo gerando
nenhuma sangéo, seja de qual natureza for, € que ndo se pode erigir o procedimento administrativo
investigatorio a condigdo de processo administrativo ou judicial. Afinal, como argumenta Aroldo
Plinio Gongalves, na mesma linha de Elio Fazzallari’, vista sob uma perspectiva logica, processo
¢ procedimento em contraditorio® ( Pelo critério logico, as caracteristicas do procedimento e do
processo ndo devem ser investigadas em razdo de elementos finalisticos, mas devem ser buscadas
dentro do proprio sistema juridico que os disciplina. E sistema normativo revela que, antes que

“distingdo”, ha entre eles uma relagdo de incluséo, porque o processo é uma espécie do género

procedimento, e, se pode ser dele separado é por uma diferenca especifica, uma propriedade que
possui e que o torna, entdo, distinto, na mesma escala em que pode haver distingdo entre género
e espécie. A diferenga especifica entre o procedimento em geral, que pode ou ndo se desenvolver
como processo, e o procedimento que é processo, é a presenca neste do elemento que o especifica:
o contraditorio.”). Alids, como lembra o Ministro José Celso de Mello Filho ao se referir ao
inquérito civil, mas em alusdo que presta a qualquer procedimento administrativo investigatorio
do Ministério Publico dentro de suas atribui¢des, configura um procedimento preparatorio,
destinado a viabilizar o exercicio responsavel da agéo civil publica’. Por isso, por sua natureza
e finalidade, ndo esta submetido ao principio do contraditorio e da ampla defesa nos termos do
inciso LV do artigo 5°° da Constituicdo da Republica. Afinal, ausente qualquer litigiosidade.
Como assinala Burle Filho ao tratar do procedimento investigatorio, durante o seu desenrolar
ndo hd nem mesmo litigantes, na medida em que nele ndo se tem participantes, partes e muito
menos acusados, constatagdes que obstam a possibilidade de o inquérito civil apresentar
‘litigantes’, segundo terminologia da Constituigdo Federal, no referido art. 5°°, LV.3
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4. A Compatibilidade do Artigo 20 do Cédigo de Processo Penal com o Artigo 7°°,
Inciso Xiv, do Estatuto da OAB, bem como a sua Utilizacdo Analdgica no Procedimento
Investigatério Instaurado pelo Orgiio de Execuciio do Ministério Piblico

Foi baseando justamente na natureza juridica do inquérito policial, procedimento
inquisitorial, sem partes, contraditério ou ampla defesa’ e onde ndo existe uma litigiosidade, é
que concordamos integralmente com Marcelo Batlouni Mendroni quando este, em seu trabalho
“O Sigilo da Fase Pré-Processual”, conclui que o caput do artigo 20 do Codigo de Processo
Penal, que trata do sigilo na fase inquisitorial, ndo esta revogado pelo artigo 7°°, inciso XIV, do
Estatuto da OAB (Lei n°° 8.906/94), que garante ao advogado examinar, em qualquer reparticdo
policial, mesmo sem procuracdo, autos de flagrante e de inquérito, findos ou em andamento,
ainda que conclusos a autoridade, podendo copiar pecas e tomar apontamentos, mas, antes, sao
compativeis, pois este vige, desde que isto ndo fira o sigilo necessario ao esclarecimento do
fato ou por interesse da sociedade'. E o que se visa com isso garantir é justamente que ndo
hajam interferéncias com afos de probagdo initeis, protelatorios ou tumultudrios’” na busca
da verdade real, interesse maior da sociedade, a quem pertence o interesse difuso que se busca
defender. Mendroni sustenta o sigilo no inquérito policial, quando necessario, inclusive para
garantir o que no Direito Alemédo se denomina “Waffengleichheit”, que poderia ser traduzido
livremente como “igualdade de armas” (licitas, diga-se de passagem), qual seja, um equilibrio,
pois, se de um lado o indiciado ou suspeito ndo possui a obrigatoriedade de apontar as provas
de sua conduta delituosa, em contrapartida néo se pode obrigar que o investigante revele a ele
ou a seu defensor a integralidade do teor do ja investigado ou a investigar, sob pena de frustrar-
se a diligéncia ou a propria elucidacdo do fato.

Nessa seara, Hugo Nigro Mazzili concluiu que, desde que o presidente do inquérito
civil, fundamentadamente tenha imposto sigilo as investigagdes, poderd impedir sejam estas
acompanhadas por terceiros, inclusive advogados ou estagidarios, ou limitar acesso desses a
determinados atos ou a determinadas pegas dos autos. Como bem anotou José Frederico
Marques, embora referindo-se ao antigo Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil (Lei .
4.215/63), “o exame, por advogado, de inquéritos ou autos de flagrante so serd permitido
quando se tratar de autos ndo sigilosos. Tanto isso é certo que o item XIV, do citado art. 89,
ndo estende o direito a exame dos autos em qualquer juizo ou tribunal, quando os respectivos
feitos estejam em regime de segredo de justica. 4 fortiori, a mesma regra se aplica aos inquéritos
policiais. De outra parte, também aos inquéritos policiais cabe aplicar (ainda a fortiori) o
disposto no art. 155, I, do Cdédigo de Processo Civil, de que correm em segredo os atos
processuais quando o exigir o interesse publico”. Ora, devemos reiterar que, em matéria de

9. Alias, a jurisprudéncia é prodiga nesse sentido: “1. A parla de relevante interesse pablico e geral, ampliou-se o
ambito de atividade do Ministério Publico para realizar atividades investigativas, ficando alicergada sua legitimagdo
para promover o Inquérito e a A¢do Civil Publica (C.F., arts. 127 e 129, III, Lei 7.347/85, arts. 1°° € 5°°)... 4. O
principio do contraditério ndo prevalece no curso das investigagdes preparatérias encetadas pelo Ministério Piblico.”
(STJ—RE 136.239 — DJU 24.3.95) e “Noutro precedente do eg. Superior Tribunal de Justiga, foi positivado que o
principio do contraditério ndo prevalece na fase inquisitoria... (Recurso em Mandado de Seguranga n®® 8.716-GO,
julgado em 31 de marco de 1998, Primeira Turma, relator o Min. Milton Luiz Pereira).” In: decisdo do Desembargador
Almeida Melo, da Quarta Camara Civel do Tribunal de Justi¢ca de Minas Gerais, em pedido de liminar nos autos de
Agravo de Instrumento n°® 000.185.986-7/00.
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sigilo no inquérito civil, no que couber, deverd ser feita analogia com inquérito policial® .

E claro que ndo vai aqui nenhuma apologia a desobediéncia ao principio da publicidade
(que, alids, € a regra no inquérito policial e no procedimento investigatorio do Ministério
Publico), consagrado no caput do artigo 37 da Constitui¢do da Republica e que deve nortear os
atos da Administrag@o, e, muito menos, ao inciso LV do artigo 5°° do mesmo texto constitucional,
que consagra que, aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.
No primeiro caso, pelo fato de que ndo se oculta o fato que se investiga e que motivou a
instauracdo do inquérito; no segundo caso, em face de néo existir processo, proprio de pretensoes
resistidas, usando-se aqui expressdo de Carnellutti, e com preceito sancionatério.

Alias, conforme bem decidiu o “Grupo de Trabalhos Setoriais VIII — Improbidade
Administrativa” do 13°° Congresso Nacional do Ministério Publico ao aprovar a Proposta 2,
que diz que deve ser evitada a nomenclatura “processo administrativo” para os instrumentos
de investigagdo instaurados pelo Ministério Piiblico visando a tutela do patriménio piiblico e
da moralidade administrativa, face a natureza inquisitoria dos mesmos™ .

Mais, entendemos perfeitamente aplicavel ao inquérito civil pablico ou a qualquer
procedimento investigativo que o Ministério Pablico instaure no dmbito de suas atribui¢des a
possibilidade do sigilo, e isso ndo apenas com base em uma analogia com a garantia do caput
do artigo 20 do Cddigo de Processo Penal ao inquérito policial, haja vista que possuem a
mesma natureza juridica. As razdes sdo ainda mais extensas.

5. A Conveniéncia da Decretagiio do Sigilo no Procedimento Investigatorio
Instaurado pelo Orgio de Execucdo do Ministério Piiblico para Preservar a Privacidade
das Pessoas Envolvidas ou por Motivo de Interesse Pablico, Consubstanciado no Interesse
Social

Hugo Nigro Mazzili assevera que a publicidade é um dos principios fundamentais da
Administracdo, apesar disso, pode ser excepcionada em alguns casos, ora em razdo da
conveniéncia do proprio interesse publico, ora em razdo do resguardo da privacidade do
individuo. Prossegue: Podemos, entdo dizer que em regra os atos do inquérito civil sdo piblicos
(audiéncias, inquiri¢des, vistorias, acesso aos autos, expedi¢do de certiddes). Entretanto,
analogicamente ao que faz a legislagdo processual penal em relagdo ao inquérito policial,
também é possivel que o presidente do inquérito civil imponha sigilo as investigagoes, se da
publicidade puder advir prejuizo a apurag¢do dos fatos... ... Em suma, nas investigacoes
conduzidas pelo Ministério Publico, o sigilo pode ser imposto por conveniéncia da propria
investigacdo, por motivo de interesse publico, ou em razdo do respeito a imagem ou a
privacidade das pessoas envolvidas'. Aqui, vislumbramos duas situacdes se ddo, para a
decretag@o do sigilo no procedimento administrativo investigatério do Ministério Publico, sendo
possivel a ocorréncia concomitante: a preservacdo da propria imagem das pessoas envolvidas
e, a mais importante, por interesse publico.

12. MAZZILI, Hugo Nigro. O Inquérito Civil. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2.000, p. 230.
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A preservagdo da imagem das pessoas envolvidas se da muita vez no sentido de se evitar
a execragdo publica indevida em face de auséncia ainda de indicios suficientes a imputar conduta
ilegal das mesmas, apesar que a regra ¢ a publicidade, o que por vezes necessario até se faz a
exposicdo do ja apurado para fins de prestagdo de contas a sociedade, o que poderd gerar a
exploragdo por parte da midia de imagem dos individuos relacionados com os fatos.

Entretanto, o motivo de maior relevancia para a eventual decreta¢do do sigilo nas
investigagdes levadas a cabo pelo Ministério Publico ¢ o interesse publico.

Devemos ter em mente que o interesse publico defendido pelo Ministério Publico € o
primario, isto é, aquele caro a toda a coletividade e ndo aquele que atenda tdo somente o da
Administragdo. Assim, nos procedimentos administrativos investigatdorios encetados pelo
Ministério Puablico, desde que ndio violada nenhuma garantia constitucional do cidadao,
prevalecera o interesse maior de garantir a escorreita apuracdo do fato em investiga¢do do que
qualquer outro individualmente titularizado. E a supremacia do interesse publico.

Aliés, esse é um entendimento ja sedimentado no seio do Ministério Publico,
principalmente na defesa do patrimdnio pablico e moralidade administrativa, haja vista a
aprovacgdo da Proposta 3 no “Grupo de Trabalhos Setoriais VIII — Improbidade Administrativa”
do 13°° Congresso Nacional do Ministério Publico, cujo teor € o seguinte: “Para a tutela do
patrimonio publico e da moralidade administrativa, em sede de inquérito civil e outros
procedimentos investigatorios, pode o membro do Ministério Publico, mediante decisdo
fundamentada nos autos, estabelecer o sigilo das pegas que o instruem, visando a preservacdo
dos interesses da sociedade ou a necessidade de elucidagdo do fato™".

No Estado de Minas Gerais, em decisao sobre pedido de liminar em mandado de
seguran¢a manejado pela Fundagdo Clovis Salgado contra decretagdo de sigilo em inquérito
civil por parte dos Promotores de Justica de Defesa do Patrimdnio Publico de Belo Horizonte,
o Desembargador Anténio Hélio Silva, com propriedade, sinalizou: “Indefiro a liminar por
auséncia do “fumus boni iuris”, eis que se trata de procedimento inquisitorio e ndo de processo
administrativo, ndo havendo que se falar, no momento, em contraditorio, sendo certo que, se
nesta fase ndo ha participacdo dos interessados, nenhum prejuizo lhes sera causado, porquanto
a prova colhida sera refeita ou contrastada em juizo.” (TIMG, MS n°°® 238.386/7.00 — Belo
Horizonte — rel. Des. Antonio Hélio Silva — d. 07.06.2001 — p. 55).

6. A Utilizacdo dos Principios da Razoabilidade e da Necessidade, bem como a
Obrigatoriedade da Formalizacio e Motivacdo da Decisdo de Decretacio de Sigilo no
Procedimento Investigatério Instaurado pelo Orgio de Execuc¢io do Ministério Publico

Entretanto, entendemos que ao se decidir pela decretacdo do sigilo nas investigagdes,
o Ministério Publico devera levar sempre em conta os principios da razoabilidade e da
necessidade, uma vez que a regra ¢ a publicidade. Por isso, a decretagdo de sigilo devera ser
formal e motivada.

E que, conforme diz Maria Sylvia, segundo Gordillo (1977:183), “a decisdo
discriciondria do funciondrio serd ilegitima, apesar de ndo transgredir nenhuma norma concreta

15. CONGRESSO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO, 13. Anais: O Ministério Pablico Social. Curitiba:
Associagao Paranaense do Ministério Piiblico: Confederagio Nacional do Ministério Publico, 1999, p. 277.
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e expressa, se é ‘irrazoavel’, o que pode ocorrer, principalmente , principalmente, quando: a)
ndo dé os fundamentos de fato ou de direito que a sustentam ou b) néo leve em conta os fatos
constantes do expediente ou piiblicos e notorios; ou ¢) ndo guarde uma propor¢do adequada
entre os meios que emprega e o fim que a lei deseja alcangar, ou seja, que se trate de uma
medida despropositada, excessiva em relagdao ao que se deseja alcangar™'°.

7. A Possibilidade da Revogacio do Sigilo no Procedimento Investigatério
Instaurado pelo Orgio de Execu¢iio do Ministério Piiblico Antes de seu Encerramento e
a Obrigatoriedade de fazé-lo Quando de sua Conclusio

Finalmente, concordamos com Hugo Nigro Mazzili quando diz que, concluidas as
investigagoes, exige-se publicidade total a tudo o que foi apurado no inquérito civil, exceto,
novamente, se for caso de sigilo legal ou de conveniéncia social, como quando, ainda pendente
o ajuizamento de ag¢do cautelar com pedido liminar, da publicidade possa resultar dano ao
interesse publico. Feitas essas ressalvas, no mais deve-se assegurar publicidade quando do
ajuizamento da agdo civil publica ou quando do arquivamento do inquérito civil, até mesmo
porque, neste ultimo caso, podem os interessados arrazoar perante o Conselho Superior do
Ministério Publico, visando a obter a reforma do ato de arquivamento'”. Complementando, ¢
de se ressaltar que, de todo modo, a qualquer tempo, antes do encerramento das investigagdes,
pode o Promotor de Justi¢a, entendendo ndo persistirem as razdes que motivaram a decretagdo
do sigilo, revoga-lo. Assim, decretado o sigilo, facultativamente no decorrer das investigagdes
pode o presidente revoga-lo e, na conclusdo, obrigatoriamente, exceto se for caso de sigilo
legal ou interesse publico, devera faze-lo.

8. Conclusoes

8.1 — Em face da natureza inquisitorial do procedimento investigatorio instaurado pelo
6rgdo de execucdo do Ministério Publico, ndo estd sujeito a obediéncia aos principios
constitucionais do contraditério e da ampla defesa;

8.2 — Sendo o procedimento investigatorio instaurado pelo 6rgdo de execugdo do
Ministério Publico apenas uma instrucdo provisoria, sem partes, sem contraditorio e defesa,
ndo sancionatério e ndo obrigatdrio para a busca de prestacd@o jurisdicional, guardando natureza
similar com o inquérito policial, pode, por analogia com o artigo 20 do Cédigo de Processo
Penal, ter decretado o seu sigilo;

8.3 — Apesar de ter como regra a obediéncia ao principio da publicidade, que norteia a
Administragdo, excepcionalmente, pode o procedimento investigatorio instaurado pelo 6rgdo
de execu¢do do Ministério Publico ter decretado o seu sigilo para preservar a privacidade das
pessoas envolvidas ou o interesse publico consubstanciado no interesse social;

8.4 — Por ser a excegdlo, a decretagdo do sigilo no procedimento investigatorio instaurado
pelo érgdo de execugdo do Ministério Plblico devera ser formal e fundamentada;

16. DI PIETRO, Maria Sylvia. Direito Administrativo. 13. ed. Sao Paulo: Atlas, 2.001, pp. 80/81.
17. MAZZILI, Hugo Nigro. O Inquérito Civil. 2. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2.000, p. 229.
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8.5 - Por ser a excegdo, a decretagéio do sigilo no procedimento investigatério instaurado
pelo 6rgdo de execugdo do Ministério Publico devera ser norteada pelos principios da
razoabilidade e necessidade;

8.6 — Podera o presidente do procedimento investigatorio instaurado pelo dérgéo de
execu¢do do Ministério Piblico que estiver com sigilo decretado, revoga-lo a qualquer tempo
antes de seu encerramento, desde que convencido da ndo persisténcia das razdes motivadoras
do mesmo, ndo podendo faze-lo, todavia, sem fundamentagao, haja vista que o foi para preservar
interesses constitucionalmente protegidos;

8.7 - Devera o presidente do procedimento investigatorio instaurado pelo 6rgdo de
execucdo do Ministério Publico que estiver com sigilo decretado, revoga-lo na oportunidade de
seu encerramento, seja concluindo pela propositura de medida judicial seja concluindo pelo
seu arquivamento, haja vista que a regra dos atos administrativos ¢ a publicidade, exceto
quanto ao que esta sob o manto do sigilo legal ou quando o interesse ptiblico, consubstanciado
no interesse social, exigir a manutenc¢do do sigilo.



