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EMENTA: PROVA EMPRESTADA. Penal. Interceptacdo telefbnica.
Escuta ambiental. Autorizacdo judicial e producao pa ra fim de investigacdo criminal.
Suspeita de delitos cometidos por autoridades e age  ntes publicos. Dados obtidos em
inquérito policial. Uso em procedimento administrat ivo disciplinar, contra 0s mesmos
servidores. Admissibilidade. Resposta afirmativa a questao de ordem. Inteligéncia do
art. 59, inc. Xll, da CF, e do art. 1° da Lei feder al n°® 9.296/96. Voto vencido . Dados
obtidos em interceptacdo de comunicacbes telefénicas e em escutas ambientais,
judicialmente autorizadas para producao de prova em investigagcédo criminal ou em instrucao
processual penal, podem ser usados em procedimento administrativo disciplinar, contra a
mesma ou as mesmas pessoas em relacdo as quais foram colhidos.

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam
0s Ministros do Supremo Tribunal Federal, em Sesséo Plenaria, sob a
Presidéncia da Senhora Ministra ELLEN GRACIE, na conformidade da ata
de julgamento e das notas taquigraficas, por maioria de votos, nos
termos do voto do Senhor Ministro CEZAR PELUSO (Relator), em
resolver a questéo de ordem pela autorizagéo, sob dever de resguardo

do sigilo, de envio ao Superior Tribunal de Justica e ao Conselho



Inq 2.424-QO / RJ

Nacional de Justica de cépias do acervo probatério coligido no

Inquérito 2.424-4/RJ, vencido o Senhor Ministro MARCO AURELIO, que
negava a autorizacao apenas com relacdo aos elementos submetidos a
sigilo. Votou a Presidente, Ministra ELLEN GRACIE. Declarou
suspeicdo o Senhor Ministro JOAQUIM BARBOSA.

Brasilia, 25 de abril de 2007.

CEZAR PELUSO - RELATOR
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O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO: - Senhora Presidente, ndo
obstante este feito esteja revestido de segredo de justi¢a, por for¢a do sigilo legal que recai
sobre provas entranhadas nestes autos, suscito a presente questao de ordem, em sessao
publica, por dois motivos: primeiro, pela urgéncia da matéria; depois, pelo fato de que a
questdo de ordem né&o envolver apreciacdo de nenhuma matéria que diga respeito ao
contetdo das mesmas provas, hem aos fatos especificos objeto do procedimento.

O Superior Tribunal de Justica e o Conselho Nacional da Magistratura
requerem copia deste inquérito, recoberto por sigilo legal, sobre dados de interceptacfes
telefénicas e escutas ambientais autorizadas, para efeito de juizo sobre a instauracéo, ou
ndo, de processo administrativo destinado a apurar infragdes disciplinares imputaveis a

magistrados sujeitos a seu controle administrativo.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (Relator) : 1. A questdo, que ora
suscito, esta em saber se podem, ou ndo, ser deferidos tais requerimentos, a vista da
Constituicdo da Republica, que sO permite quebra do sigilo das comunicacdes telefénicas
“por ordem judicial, nas hip6teses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigacao
criminal ou instrucao processual penal’ (art. 5°, inc. XIl), e, ainda, do art. 1° da Lei n° 9.296,
de 24.07.96, o qual prescreve que “a interceptacdo de comunicagles telefonicas, de
qualquer natureza, para prova em investigagdo criminal e em instrugcao processual penal,
observard o disposto nesta Lei e dependera de ordem do juiz competente da acao principal,
sob segredo de justica”.

E que alguns tedricos sustentam que ambas essas normas teriam limitado,
de modo absoluto, a admissibilidade da quebra as hipoteses de investigacdo e instrucao
processual penal, de modo que a contrario estaria ipso facto vetado o que se usa denominar
empréstimo da prova ali produzida a qualquer outro processo, em particular o de carater
estritamente civi. E o argumento substantivo, que sintetiza o raciocinio condutor dessa
interpretacdo, estd em que outra leitura, de natureza expansiva, possibilitaria que a
investigacdo ou o processo criminal fossem usados como pretexto ou subterfagio para uso

eficaz de prova ilicita, em dano da intimidade. Veja-se:
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“Pois bem: suponhamos que se cuide de fita magnética, gravada mediante
interceptacdo telefonica para a qual se tinha autorizacdo judicial. A fita era admissivel
como prova no ambito penal; ndo no civil, ja que para este nao se teria podido autorizar
a interceptagao. Quid iuris se o interessado quer utiliza-la como ‘prova emprestada’
perante o juiz civil?

No campo doutrinario tem-se admitido a possibilidade de semelhante utilizagao. A
favor dela pode argumentar-se que, uma vez rompido o sigilo, e por conseguinte
sacrificado o direito da parte a preservacio da intimidade, nao faria sentido que
continuassemos a preocupar-nos com o risco de arrombar-se um cofre ja aberto. Mas

por outro lado talvez se objete que assim se acaba por condescender com auténtica
fraude a Constituicao. A prova ilicita, expulsa pela porta, voltaria a entrar pela janela...”
(JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA , “A Constituicdo e As Provas
llicitamente Adquiridas”. In: Revista de Direito Administrativo, v. 205, p. 20).

“O legislador constitucional ao delimitar a finalidade da interceptacdo telefonica
(criminal) ja estava ponderando valores, sopesando interesses. Nisso reside também o
principio da proporcionalidade. Segundo a imagem do legislador, justifica-se sacrificar o
direito a intimidade para uma investiga¢ao ou processo criminal, nao civil. Isso tem por
base os valores envolvidos num e noutro processo. (...)

“Estando em jogo liberdades constitucionais (diteito a intimidade frente a outros
direitos ou interesses), procurou o constituinte, desde logo, demarcar o ambito de
prevaléncia de outro interesse (criminal), em detrimento da intimidade. Mesmo assim,
nao ¢é qualquer crime que admite a interceptagao. Essa escolha, fundada na
proporcionalidade, ndo pode ser desviada na praxe forense. Em conclusio, a prova
colhida por interceptagao telefonica no ambito penal nio pode ser ‘emprestada’ (ou
utilizada) para qualquer outro processo vinculado a outros ramos do direito. (...) Urge o
respeito a vontade do constituinte (‘fins criminais’). Ao permitir a intercepta¢ao, como
quebra que ¢ do sigilo das comunicag¢des, somente para ‘fins criminais’, ja fazia uso da
ponderacao e da proporcionalidade, que agora niao pode ser ampliada na pratica. Impoe-
se, por ultimo, acrescentar: essa prova criminal deve permanecer em ‘segredo de justi¢a’.
E inconcilidvel o empréstimo de prova com o segredo de justica assegurado no art. 1°7.
(LUIZ FLAVIO GOMES, “Finalidade da Interceptacdo Telefénica e a
Questdo da ‘Prova Emprestada’. In: Repertorio IOB de Jurisprudéncia, v.
4/97, p. 75. Posicdo anédloga pode ver-se em VICENTE GRECO FILHO.
“Interceptagéo Telefonica”, 22 ed.., Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 39-40, e
EDUARDO TALAMINI, “Prova Emprestada no Processo Civil e Penal”. In:
Revista de Informagéao Legislativa, v. 140, pp. 157-158).

Tal postura, como o registram esses mesmos escolios, € controversa na
propria dogmatica.

Doutrina ndo menos respeitavel professa que, afastado ou prevenido, nas

circunstancias de cada caso, o risco de fraude a Constituicdo e a lei, nada obsta ao
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reconhecimento da validez e da eficacia do uso, em processo ndo penal, da prova
lictamente colhida na area criminal, até porque, com a colheita legitima, ja se rompeu a
intimidade que o ordenamento, na forma da lei e da Constituicdo, tende a resguardar em

termos relativos:

“Mas ¢ possivel que, em processo civil, se pretende aproveitar prova emprestada,
derivada de interceptagao telefonica licita, colhida em processo penal desenvolvido entre
as mesmas partes. |...|

Podera, em casos como esse, ter eficacia a prova emprestada, embora inadmissivel
sua obten¢ao no processo nao-penal?

As opinides dividem-se, mas, de nossa parte, pensamos ser possivel o transporte
de prova. O valor constitucionalmente protegido pela vedacido das interceptagoes
telefonicas ¢ a intimidade. Rompida esta, licitamente, em face do permissivo
constitucional, nada mais resta a preservar. Seria uma demasia negar-se a recep¢ao da
prova assim obtida, sob a alegacdo de que estaria obliquamente vulnerado o comando
constitucional. Ainda aqui, mais uma vez, deve prevalecer a légica do razoavel. |...]

Nessa linha de interpretagao, cuidados especiais devem ser tomados para evitar
que o processo penal sirva exclusivamente como meio obliquo para legitimar a prova no
processo civil. Se o juiz perceber que esse foi o tnico objetivo da agao penal, ndo devera
admitir a prova na causa civel.” (ADA PELLEGRINI GRINOVER, ANTONIO
SCARANCE FERNANDES, ANTONIO MAGALHAES GOMES FILHO , “As
Nulidades no Processo Penal”. SP, RT, 92 ed., 2006, p. 119-120).

“(...) entendemos ser admissivel a producdo da prova obtida licitamente (porque
autorizada pela CF) para a investigagdo criminal ou instru¢ao processual penal, como
prova emprestada no processo civil. A natureza da causa civil é irrelevante para a
admissao da prova. Desde que a escuta tenha sido determinada para servir de prova
direta na esfera criminal, pode essa prova ser emprestada ao processo civil”. (NELSON
NERY JUNIOR, “Principios do Processo Civil na Constituicio Federal”. SP,
RT, 82 ed., 2004, p. 203)

“A prova obtida através de interceptagao telefonica em juizo criminal, sendo
autorizada judicialmente, pode ser emprestada para o processo civil, ja que se trata de
prova produzida licitamente, nao sendo eivada por qualquer vicio. A Constituicao
proibe somente as provas obtidas por meios ilicitos, e ndo o empréstimo de uma prova
que foi colhida por meio licito.

Assim, se nos dois processos (criminal e civel), as partes forem as mesmas,
embora ocupem posicoes diversas (polos ativos e passivos), sendo a prova da escuta
telefonica autorizada judicialmente, se a prova foi sabatinada pelas mesmas partes e
assim observados o contraditério e ampla defesa e, ainda, se a Constitui¢ao s6 nao
acolhe a prova obtida por meio ilicito, é razoavel e, portanto, possivel que no processo
civel se possa utilizar, validamente, uma escuta telefonica ou outra prova que licitamente
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foi obtida primeiramente no procedimento criminal”. (CARLA HEIDRICH

ANTUNES et al., “Prova Emprestada: Algumas Consideracdes”. In: Revista

Sintese de Direito Civil e Processual Civil, v. 5, p. 36).

Penso que, na interpretacdo daqueles dois textos (art. 5°, Xll, da
Constituicdo, e art. 1° da Lei n°® 9.296/96), se devam discernir, a luz dos valores em ambos
ponderados e tutelados, dois ambitos semanticos correspondentes a duas normas ou regras
distintas, posto conexas, o da producdo da prova inerente aos resultados documentais da
interceptacdo e o do seu uso processual em sentido lato.

N&o h& davida de que, no primeiro aspecto, o da producdo , a restricdo
constitucional tem por objetivo claro preservar a intimidade, como bem juridico privado, mas
essencial a dignidade da pessoa, até o limite em que tal valor, aparecendo como obstaculo
ou estorvo concreto a repressao criminal, tem de ceder a manifesta superioridade do
interesse publico na apuracdo e puni¢cdo de crime grave, enquanto 0 mais conspicuo dos
atentados as condi¢fes fundamentais de subsisténcia da vida social. O limite da garantia da
intimidade é ai, nessa primeira regra, de cunho restritivo, objeto da ponderagédo de valores
formulada pela Constituicdo mesma, que, ndo podendo condescender com a impunidade de
fato erosivo das bases estruturais da convivéncia social, sacrifica aquela para garantir esta,
dando primazia a um valor sobre o outro. Nesse sentido, costuma dizer-se que a garantia
constitucional ndo serve a proteger atividades ilicitas ou criminosas. Dai, autorizar, em
carater excepcional, seja interceptada comunicacgédo telefénica, apenas quando tal devassa
se revele como fonte de prova imprescindivel a promocdo do fim publico da persecucéo
penal.

Outra coisa € o ambito do uso licito da prova consistente nos dados

retéricos obtidos com a violacdo da intimidade e, nessa moldura, € que tem agora o
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intérprete de, a mingua de distincdo normativa explicita, a qual em si apontaria para outra
ponderacdo efetuada pela propria horma constitucional, perquirir se existe, ou ndo, algum
interesse publico transcendente, que, ligando-se a consequéncias de outra qualificacao
juridico-normativa do mesmo ato ilicito objeto da investigacdo criminal, mereca sobrepor-se
mais uma vez, agora na esfera ou instancia ndo penal competente, a garantia de uma
intimidade j4 devassada, para efeito de aplicar ao autor daquele ato, por conta da sua
simultanea ilicitude doutra ordem, a sancdo legal ndo penal que lhe convenha ou
corresponda, a titulo de resposta estratégica do ordenamento a transgressdo de norma
juridica de taxinomia diversa.

Confesso que ndo posso a priori encontrar, como tese de alcance absoluto,
tal interesse legitimante nos objetos dos processos meramente civis, em que se dispute
acerca de direito, bem ou interesse juridico privado e disponivel. Neste aspecto, ha, alias,
quem defenda, embora em termos de excecdo, com aceno a jurisprudéncia e ao postulado
da proporcionalidade, “o sacrificio da privacy em prol da defesa de bem juridico mais
relevante, possibilitando-se, por exemplo, evitar cautelarmente ocorréncia de danos
irreparaveis” (LUIZ FRANCISCO TORQUATO AVOLIO, “Provas llicitas”, SP, Ed. RT, 32 ed.,
2003, p. 152), como sucede, por exemplo, em causas de familia onde haja riscos a
seguranca fisica da prole.

Mas o que de todo me ndo parece ajustar-se as normas discerniveis nos
textos constitucional e legal, enquanto ingredientes do sistema, é que os resultados pratico-
retéricos da interceptacdo autorizada ndo possam produzir efeitos ou ser objeto de
consideracdo nos processos e procedimentos ndo penais, perante o 0rgdo ou Orgaos

decisérios competentes, contra a mesma pessoa a que se atribua, agora do ponto de vista
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de outra qualificacéo juridica de ilicitude em dano do Estado, a pratica ou autoria do mesmo
ato que, para ser apurado na sua dimensdo juridico-criminal, foi alvo da interceptacéo licita,
como exigéncia do superior interesse publico do mesmissimo Estado. Ou, dito de maneira
mais direta, ndo posso conceber como insultuoso a Constituicdo nem a lei o entendimento
de que a prova oriunda de interceptacdo licita, autorizada e realizada em procedimento
criminal, trate-se de inquérito ou processo-crime, contra certa pessoa, na condicdo de
suspeito, indiciado ou réu, pode ser-lhe oposta, na esfera competente, pelo mesmo Estado,
encarnado por 6rgdo administrativo ou judiciario a que esteja o agente submisso, como
prova do mesmissimo ato, visto agora sob a qualificagcéo juridica de ilicito administrativo ou
disciplinar.

Neste quadro, tenho que se desvanecem as objecdes.

Esta nele, por pressuposto, excluida toda idéia de fraus legis ou de fraus
constitutionis, que o juizo da prova poderia, em caso contrario, abortar. O de que se cuida &
s6 da hipétese de recurso ético a fonte de prova legitima do mesmo ato historico, suscetivel
de mais de uma qualificacdo juridico-normativa de ilicitude, como acontece com fatos a um
s6 tempo configuradores de ilicito penal e administrativo (fatos elementares de varias
fattispecie normativas), e imputavel a mesma pessoa ou agente, em dano de interesse
publico e confronto com 6rgéo estatal diverso do Ministério Pablico. E o que se passa, e néo
s6 por exemplo, com o0 caso de crime ou crimes graves que, imputaveis a autoridade ou
agente publico, constituam também ilicitos disciplinares a que se cominem, por forca de
analoga gravidade — que ndo é de muito menor grau em relacdo a importancia dos bens

sociais ofendidos —, san¢des administrativas extremas.
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N&o h& excogitar ai, nem de longe, outra ou nova ruptura da inviolabilidade
pessoal das comunicagdes telefdnicas, sendo apenas o reconhecimento da igual valia ou
repercussao juridico-probatdria da mesma interceptagdo autorizada por conta da aparéncia
do carater também criminoso do mesmo ato ou fato histérico. Tal é a razdo Obvia por que
nao teria propdsito nem sentido argir, aqui, vicio de inobservancia ou alargamento daquela
especifica limitacdo constitucional da garantia, pois se trata apenas de tirar da mesma fonte
de prova, sem outra ofensa qualquer a intimidade j4 devassada do agente, a capacidade,
qgue lhe é insita, de servir de meio de convencimento da existéncia do mesmo fato, ou, em
palavras mais técnicas, a idoneidade de se prestar, noutro processo ou procedimento, a
reconstituicdo historiografica do ato ja apurado na esfera criminal. Nisso, ndo se aprofunda,
alarga nem agrava a quebra licita da intimidade que ja se operou, mas tdo-sé se reconhece
a necessidade de, com apoio na eficacia da prova resultante, assegurar, em tutela de
interesse publico de ndo menor relevo, a aplicacdo de outras consequéncias juridicas ao
mesmo ato ilicito, considerado noutro plano normativo.

Tampouco fica lugar para alegacao de ultraje as clausulas do contraditorio e
da ampla defesa, imanentes ao justo processo da lei (due processo of law), porque, e isto
nao menos Obvio, o 6nus de exercicio dos poderes correspondentes da defesa incide sobre
0 mesmo objeto de prova, assim na O6rbita criminal, como no procedimento administrativo,
pois que o ato sobre cuja existéncia deve recair a prova € Unico na sua consisténcia
histérica. O que pode mudar, e isso ndao guarda relevancia alguma, € s6 0 campo ou
espectro das defesas possiveis de ordem normativa (plano das chamadas quaestiones

iuris), as quais estdo de todo modo garantidas em qualquer caso.
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Isso tudo significa apenas afirmar que, no ambito normativo do uso
processual dos resultados documentais da interceptacdo, 0 mesmo interesse publico na
repressao de ato criminoso grave que, por sua magnitude, prevalece sobre a garantia da
inviolabilidade pessoal, justificando a quebra que a limita, reaparece, com gravidade so
reduzida pela natureza ndo criminal do ilicito administrativo e das respectivas san¢des, como
legitimante desse uso na esfera n&o criminal, segundo avaliacdo e percepgdo de sua
evidente supremacia no confronto com o direito individual a intimidade.

Outra interpretacdo do art. 5°, inc. Xll, da ConstituicAo da Republica, e do
art. 1° da Lei n°® 9.296/96, equivaleria a impedir ao mesmo Estado, que ja conhece o fato na
sua expressao ou recorte histérico correspondente a figura criminosa e, como tal, ja
licitamente apurado na 6rbita penal, invocar-lhe a prova oriunda da interceptagédo para, sob
as garantias do justo processo da lei (due processo of law), no procedimento proprio, aplicar
ao agente a sancao que quadre a gravidade do eventual ilicito administrativo, em tutela de
relevante interesse publico e restauracdo da integridade do ordenamento juridico.

E, neste caso, significaria impedir que os 0rgaos estatais competentes se
valham dessa prova, que lhes é também imprescindivel ao desempenho dos misteres
correcionais, tanto quanto o € na esfera penal, para apuracdo de eventuais Iilicitos
disciplinares de autoridades investidas nas mais conspicuas fun¢des do Estado Democratico
de direito e que podem, em tese, dada a relativa autonomia conceitual dos ilicitos teoricos e
nao menos relativa independéncia das respectivas jurisdigdes, ser absolvidos aqui e punidos
ali. Nao posso compreender — para usar elogiente expressdo de FRANCO CORDERO

(“Procedura Penale”, Milano, Giuffre, 72 ed., 2003, p. 659, n° 64.31) - essa como “fobia della
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prova”, que leva a ficcdo de se reputarem os fatos, cuja existéncia é ja conhecida do mesmo
Estado, “tamquam non essent”.

Nesse sentido, remato 0 voto com esta curial observacéo: “Evidentemente
que estamos cogitando de situacdes extremamente graves, que podem colocar em risco ou
levar ao perecimento de bens juridicos de valor incontestavel, em confronto com o direito a

intimidade de algum cidadao” (LUIZ FRANCISCO TORQUATO AVOLIO, op. e loc. cits.).

2. Do exposto, proponho, como resposta a questdo de ordem, que se autorize,
para os fins ja enunciados, sob dever de resguardo do sigilo, remessa de cépia integral das
provas constantes deste inquérito ao Superior Tribunal de Justica e ao Conselho Nacional
de Justica, bem como, eventualmente, ao Tribunal Regional Federal do Rio de Janeiro e ao

Tribunal Regional de Trabalho de Campinas, se o requererem.
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vVOTO

SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKISenhora Presidente,
peco um esclarecimento ao nobre Ministro-Relator: Vossa Exceléncia
estd autorizando a remessa de todo o conjunto probatério ou soé

aguela parte que interessa ao 6rgao requerente?

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (RELATOR)- O que interessa
ao orgao requerente, desde que seja discernivel, porque ha provas
indiscerniveis; € quase impossivel, no contexto, separar uma prova

de outra, para esse efeito.

SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKFE Entdo, Vossa

Exceléncia remeteria todo 0 conjunto probatorio?

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (RELATOR) — Sim, sob
segredo de justica. A autoridade que receba a prova tem de guardar o
sigilo, alids como todo o mundo: ndo é sé a autoridade; todos tém de

guardar o mesmo sigilo.
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O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (RELATOR) — A doutrina
chama, por isso, de transferéncia de sigilo . Na verdade, ndo se esta
de todo quebrando o sigilo, mas transferindo-o a responsabilidade
funcional de outra autoridade, a qual deve guarda-lo com o mesmo

zelo que toca as autoridades que Ihe deram origem.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (RELATOR) - Nao em todos:
desde que se trate de procedimento ndo penal contra a mesma pessoa e
em que haja interesse do mesmo Estado. Noutras palavras, atende-se
aguele pressuposto de que se trate de apreciar e valorar a prova em
relacdo as mesmas pessoas perante as quais foi produzida, s6 que
noutro procedimento. N&o sustento tese de carater absoluto que

serviria para qualquer processo de carater ndo penal.
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voT o

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO- Sra. Presidente, sobre
o fundamento central de que ha mais de uma qualificacdo juridica
para o mesmo fato, e qualificacdo juridica diretamente
constitucional, habilitando varios 6rgaos do aparelho judiciario do
Estado as apuracdes ora de ordem penal, ora no plano administrativo
disciplinar, ora no plano do crime de responsabilidade, também
acompanho o eminente relator. E quanto a determinagao de que se
preserve o carater de confidencialidade desse acervo probatorio,

basta lembrar que o agente publico inconfidente se sujeita.

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE- Hoje ha um certo

sabor irénico em falar de sigilo, com relag&o a este inquérito.

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO- Mas o fato é que,

legalmente, o inconfidente é apenével, € punivel.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (RELATOR)- Infelizmente -
e isto ja é objeto de providéncias deste relator -, pode parecer

realmente irbnico que, em relagéo a certos fatos, tal sigilo ndo
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tenha sido observado por quem devia observa-lo. Espero que a

autoridade policial apure essas responsabilidades.

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO- Com o relator.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES- Sra. Presidente, em
relacdo a questéo - s6 para historiar rapidamente -, estamos diante

de uma situagao na qual o texto constitucional, no artigo 5°, inciso

XIl, prevé uma norma que foi objeto de histérica decisdo deste

Tribunal, quando, inicialmente, ndo aceitou como suficiente para

autorizar a interceptacao telefdnica a disposi¢céo constante do velho

Cdbdigo de Telecomunicagdes. Considerou que isto ndo era bastante,

porque a prépria Constituicdo, no caso, consagra que:

At
(..

XII - ... das comunicag0es telefonicas, salvo,
no ultimo caso, para fins de investigacdo criminal ou
instrucao processual penal;”

Na doutrina, dizemos que este é um tipico, classico

caso de reserva legal qualificada, tal como ocorre em relacdo a

prépria liberdade de exercicio profissional. O Tribunal também

reconheceu que aqui ha a necessidade de uma reserva de lei

qualificada. Esse é o embaraco que suscita o tema. Claro, se uma lei

autorizasse a interceptacéo telefonica, para fins processuais civis

ou de investigacdo administrativa, ndo teriamos nenhuma duvida em
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considera-la claramente, chapadamente inconstitucional. Mas, no
caso, a situacao é outra. A investigacao se realizou para os fins
previstos na Constituicdo, de maneira inequivoca, com autorizacao
judicial; e, agora, coloca-se a necessidade de continuidade deste
processo. Dai falar-se em prova emprestada.

Evidentemente, ha sempre davidas, as ironias ja
manifestadas revelam, a possibilidade de se ter mais um vazamento.
Na verdade, a questdo do vazamento de interceptacao telefénica, no
Brasil, se tornou algo realmente vergonhoso. E o processo sigiloso
mais ostensivo, mais publico de que se tem noticia. E um fato
extremamente grave que precisa ser contemplado, meditado e,
efetivamente, reprimido. A rigor, estaremos brincado de dar ordens
judiciais, se sacramentarmos a férmula do sigilo judicial e
soubermos que, a priori , determinados vazamentos ja se fizeram.

Eu sou relator do célebre caso das “sanguessugas”. E
vi que um determinado juiz distribuiu as noticias a todos os
Poderes: a presidéncia do Supremo Tribunal Federal e a das Casas
Legislativas. Obviamente, essas copias foram parar - sabe-se |4 como
- na midia. Isso acaba de ocorrer. Claro que vamos prescrever, se
admitirmos a prova emprestada, que haja a transferéncia da obrigacéo
de preservar o sigilo, fato que se tem estabelecido, até mesmo, no
gue concerne as comissfes parlamentares de inquérito. Aqui ha também
um exemplo notoério de abusos nesses sigilos que séo violados ou

obtidos e, em seguida, transmitidos a midia, em geral.
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Acredito, todavia, diante das ponderagdes feitas pelo
relator, que o Tribunal ndo tem como nao deferir o pedido
eventualmente formulado pelo Superior Tribunal de Justica, a fim de
proceder as investigacdes administrativas que lhe cabe.

A interceptacao foi realizada segundo os parametros
constitucionais estabelecidos a partir do artigo 5°, inciso XlIl. O
Tribunal poderéa ceder essas provas existentes, gravando-as com o
necessério sigilo, embora, como sabemos, dialogos constantes dessas
interceptacdes ja foram amplamente divulgados pela midia escrita e
televisiva.

Posto isso, acompanho o relator. Mas deixo em

dictum as ponderacdes de preocupacdo com a banalizacao da divulgacéo

dessas fitas e interceptacdes que se realizam a partir de pedido do
Ministério Publico, de autorizacao judicial e de atuagdo da propria

Policia Federal. E ha um certo sentimento de impunidade, porque,

obiter

dependendo da técnica utilizada, sabe-se, a priori, gue nao havera

como reprimir a eventual violacao que - sabe-se - configura crime.
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Senhora Presidente,
constato, a esta altura, que muitos querem ter a chibata a mao,
muito embora, ainda, ndo vivenciemos, no Brasil, uma época de
terror. E cedo, demasiadamente cedo, para haver a extens&o
pretendida. O procedimento criminal que corre no Supremo €&
embriondrio; ndo existe sequer acdo penal em curso. O que nos vem da
Carta Federal? Uma regra a direcionar ao sigilo de dados, ao sigilo
das comunicac0es telefonicas.

Ora, a excegao, como requer o texto constitucional - e
todo preceito a encerrar exce¢ao somente deve merecer interpretacao
estrita -, pode servir de senha para a abertura, para a utilizacéo
dos dados obtidos em processos que nao tenham contornos criminais?
Em outras palavras, a circunstancia de haver base constitucional
para se afastar a regra - o sigilo — conduz, em passo subseqtiente, a
possibilidade de extensdo praticamente absoluta? Ouvi palavras
favoraveis ao acesso pelo Conselho Nacional de Justica, em processo
administrativo; ao acesso pelo Superior Tribunal de Justica, também
em processo administrativo, para finalidade estritamente
administrativa; ao acesso pelo Tribunal Regional Federal da 22
Regido, também visando ndo a persecucédo criminal, que esta a cargo

do Supremo, esta a cargo do Procurador-Geral da Republica, mas ao
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crivo administrativo; ao acesso pelo Tribunal Regional do Trabalho
da 152 Regido, também para que atue de forma, a meu ver, levando em
conta esses dados, tempora, acodada, no campo administrativo. Isso €
transformar a excegéo em regra. E banalizar o que se quer
excepcional, o que se quer raro, ou seja, a quebra. A quebra —
excecao - contrapbs-se a preservacao do sigilo - regra.

Leio, apenas para nédo incidir em equivoco, considerada
a memoria, o inciso Xll do artigo 5° da Constituicdo Federal. Esse
dispositivo norteou o legislador comum na disciplina da matéria,
presente a Lei n°® 9.296, de 24 de julho de 1996, ao consignar no

artigo 3° dela constante que:

[.]

Art. 3° A interceptacdo das comunicacdes telefénica
podera ser determinada pelo juiz, de oficio ou are querimento:

[.]

Do Conselho Nacional de Justica? Sim, se tivesse 0

Conselho Nacional de Justica jurisdicdo criminal, mas néo a tem.

| — da autoridade policial, na investigacdo crimina ;

E a investigacdo criminal estd no Supremo, néo esta no
Conselho Nacional de Justica, ndo esta no Superior Tribunal de
Justica, ndo estd no Tribunal Regional Federal da 22 Regido, ndo

esta no Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido.
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Il — do representante do Ministério Publico, na
investigacdo criminal e na instrucdo processual pen al.

N&ao me perdi, ao citar os preceitos da Lei n°
9.296/96. Volto ao texto constitucional. E ndo o interpreto a luz da
lei, mas a lei a luz do texto constitucional.

O que nos vem do referido inciso XlI, constante do rol
das garantias constitucionais? Vem-nos uma regra que precisa ser
homenageada e ndo minimizada, chegando-se, na via indireta, ao
abandono do que nela se contém desde que ja tenha havido, presente a

excecao, a quebra do sigilo.

“Art. 5°...]

[.]

XIl - é inviolavel” - esta em bom vernaculo —
‘o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes
telegraficas, de dados e das comunicacdes
telefonicas...”

E ai ha a Unica excecéo contemplada:

“... salvo, no ultimo caso, por ordem judicial” - e
aqui estamos a deliberar -, “nas hipéteses e na for ma que a lei
estabelecer...”

Um “bill” de indenidade, uma carta em branco? Nao,

porque o legislador constituinte foi sabio e delimitou a
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possibilidade de se esvaziar o que se quis na clausula primeira: a

inviolabilidade do sigilo.

“... para fins de investigacdo criminal ou instruca
processual penal;”

Indago, mais uma vez, para escancarar a questao: Qual
é a finalidade buscada pelo Conselho Nacional de Justica? Qual € a
finalidade buscada pelo Superior Tribunal de Justica? Qual é a
finalidade buscada pelo Tribunal Regional do Trabalho? Qual € a
finalidade buscada pelo Tribunal Regional Federal? A investigacéo
criminal? N&o! A instrucdo processual penal? Nao! Porque senao
teriamos ai a usurpacao de atribuicdes, considerado o Estado-
acusador; e a usurpacao de competéncia, considerado o Estado-
julgador.

O que se quer, porque se veiculou - e ndo critico aqui
a midia, ela nédo é a culpada; nao foi ela, a meu ver, presumindo-se
0 que normalmente ocorre, e ndo o excepcional, o extravagante, o
teratoldgico, quem quebrou o sigilo de certos dados -, porque se
estampou no noticiario, é partir-se de forma acodada, de forma
temporé - como eu disse -, presentes esses dados, que até aqui estao
sob sigilo e foram descobertos, foram levantados para a finalidade
Unica de investigacao criminal ou instrucao processual penal, o que
se quer € utilizar esses dados, no campo administrativo, no campo da

punicdo, sob o0 angulo estritamente administrativo.
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Sei que minha fala ndo é simpética, principalmente a
turba. Mas nao ocupo, nesta Corte, cadeira voltada a relacdes
publicas.
O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (RELATOR)- Vossa
Exceléncia ndo esta sozinho; as minhas também né&o tém sido muito
simpaticas.
O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — E sem procuragéo de
Vossa Exceléncia, sai em defesa.
O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (RELATOR)— Eu agradeco
muito.
O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Presidente, ndo vejo
como possa abandonar a leitura que fago dessa Constituigcao tao mal-
amada, a Carta de 1988, para chegar praticamente a transformacéo da
excecao em regra; a generalizacéo de algo que se quer restrito, que
se quer voltado ao objetivo Unico: a investigagéo criminal ou
instrucdo processual penal. Que se aguarde, sem precipitacdes, sem
atropelos, sem a eleicao de génese da vida, o desfecho de uma
possivel — que ainda ndo existe — acao penal para que, a partir do
gue estampado no titulo “executivo condenatério”, chegar-se a
providéncias. Ou, entdo, que se levantem meios legitimos — e, para
mim, a extensao da quebra do sigilo ndo o € — no campo
administrativo. A ndo ser assim, a limitagéo contida na parte final
do mencionado inciso XlI nao tera significado que a ela, limitacéo,

€ propria.
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Peco vénia aos colegas para, sopesando valores e
desprezando o caso concreto, porque os valores se sobrepdem ao caso
concreto sob o angulo administrativo, resolver a questao de ordem,
negando os elementos pretendidos. Reafirmo de forma tempora pelos
orgados mencionados: Conselho Nacional de Justica, Superior Tribunal
de Justica, Tribunal Regional Federal — creio que este ndo chegou a
pretender, nem o Tribunal Regional do Trabalho.

Portanto, resolvo a questao de ordem e indefiro a
remessa de pecas, pouco importando que ela venha a ocorrer com a
tarja da manutencéao do sigilo.

E como voto.
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O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (RELATOR)- Se Vossa
Exceléncia me permite, Ministro Celso de Mello, até para que a
incisividade e o brilho do voto do eminente Ministro Marco Aurélio
nao apaguem nem empalidecam algumas observacdes que ja constam do
meu voto escrito, gostaria de deixa-las mais claras.

Em primeiro lugar, distingo claramente duas clausulas no
texto constitucional, que n&o interpreto em fungéo da norma
subalterna, a qual apenas citei porque ela se limita a reproduzir,
com outras palavras, aquele texto. Contém ele duas normas. A
primeira € sobre a producao da prova , isto é, sobre permissao para
realizacdo da interceptacdo das comunicacdes. Essa norma, em carater
singular e excepcional, s6 autoriza a producao dessa prova para fins
penais. Dai se tira, imediata e vistosamente, que, se qualquer
autoridade pretendesse, ou se uma lei subalterna o estatuisse, que
se poderia interceptar comunicacao e produzir-lhe a prova para fins
nao penais, isso seria inconstitucional, enquanto contrario a
primeira norma constante do art. 5°, inc. II.

Mas a mim me parece que essa norma que proibe a producéo
da prova para fins ndo penais admite, em razao do proprio valor
protegido pela excecéo constitucional, que tal prova possa ser

excepcionalmente usada para fins ndo penais. Ja ndo se trata de
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hipétese de tornar a quebrar o sigilo, pois ndo ha nova quebra de
sigilo ja quebrado. Ou seja, a interceptacao ja foi realizada, de
modo que néo se cuida de autoriza-la, porque ja produzida para fins
penais. O que agora se indaga € se o resultado dessa interceptacéo
como elemento retérico capaz de servir de prova pode, ou nado, ser
usado para fins ndo penais.
O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Vossa Exceléncia me
permite? Imaginemos que os dados obtidos mediante a quebra néo
sirvam a uma condenacao penal, esses mesmos dados poderéo ter
servido a uma condenacao administrativa. Sera que se encontra no
preceito constitucional a possibilidade de se chegar a esse
resultado?
O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (RELATOR)— Ministro Marco
Aurélio, o preceito constitucional ndo parte do pressuposto de que
toda interceptagéo telefonica leve, necessariamente, a uma
condenacéo criminal; ela apenas permite a interceptacéo a priori
O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Afirmei justamente o
contrario como premissa da minha colocacéo.
O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (RELATOR)- Ela pode, ou
nao, levar a uma condenacéo e, em muitos casos, dela néo resulta
condenacdo. Nem por isso a Constituicdo deixa de autorizar a prova.
N&o é, nem poderia ser, o resultado final do processo que justifica

a autorizacao.
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Afirmei justamente o
contrario. Nao queira me inculcar algo que nao disse.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (RELATOR)- Estou apenas
respondendo a argumento de Vossa Exceléncia que tenta avancar
conseguUéncia a meu ver insustentavel.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — N&o. Vossa Exceléncia
esta respondendo a meu voto, e eu simplesmente enunciei um
convencimento, porque tenho esta toga sobre os ombros.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (RELATOR)- Todos temos,
Ministro Marco Aurélio. Parece que s6 Vossa Exceléncia tem. Todos
temos, com igual peso e responsabilidade.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — N&o, Exceléncia. Quero
gue Vossa Exceléncia respeite apenas o meu voto, como eu o respeito,
porquanto estamos vivendo em uma democracia, e o entendimento da
maioria prevalece sempre.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (RELATOR)- Eu 0 ouvi
silenciosamente.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — N&o posso estar aqui
para simplesmente dizer amém, amém.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (RELATOR)- Mas ninguém
quer que Vossa Exceléncia diga “amém”. S6 quero que Vossa Exceléncia
me escute, Como 0 escutei. Somente isso.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Mas Vossa Exceléncia

trouxe um voto tdo bem-elaborado! Nao tive tempo para fazé-lo, ndo
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sabia sequer qual era o teor da questao de ordem que Vossa
Exceléncia suscitaria!

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (RELATOR)- Vossa
Exceléncia € tao brilhante que nem precisa de tempo.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Prolatei um voto de
improviso e Vossa Exceléncia esta preocupado com ele?

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (RELATOR)- N&o. Estou
apenas fazendo outro improviso sobre seu improviso, Ministro Marco
Aurélio.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — O relator tem o tempo
gue quiser, e estou pronto a ouvi-lo.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (RELATOR)- Agradeco muito
que o faca, tal como o fiz com Vossa Exceléncia.

A segunda norma constitucional pde em discussao se o
resultado da interceptacdo pode, ou ndo, ser usado alhures como
prova. Ja nao se trata de discutir se pode ser feita a
interceptacao, se pode ser quebrado o sigilo da comunicacgéao. Isso ja
foi autorizado para fins penais, como o exige a primeira norma da
Constitui¢ao.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Estampemos tudo nas
primeiras paginas dos veiculos de comunicacao!

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (RELATORY} Isso néo
significa — e meu voto deixou claro, mas quero deixa-lo claro mais

uma vez, porque acredito que esta decisédo possa constituir
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precedente importante da Corte na interpretacdo daquele texto
constitucional — estabelecer uma consequéncia de carater absoluto
sobre 0 uso dessa prova, mas perceber e situar os interesses
considerados pela Constituicdo na ponderacao entre o direito
individual a intimidade e os interesses publicos na represséao penal
e na repressao de ilicitos administrativos, porque ambos interessam
ao Estado, imediatamente, e a sociedade inteira, por conseqiéncia.
Isto €, a sociedade toda interessa que nao haja crimes, mas, quando
os haja, que o Estado os apure e reprima, assim como a mesma
sociedade interessa que as func¢des atribuidas as autoridades
estatais sejam exercidas de acordo com a Constituicdo e com a lei, e
gue, quando ndo o sejam, o mesmo Estado apure as ilicitudes e as
puna em favor dos interesses da mesma coletividade.

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO- Conforme Vossa
Exceléncia deixou bem-claro, trata-se de compartilhar um acervo
probatério com érgéos do proprio Poder Judiciario
constitucionalmente habilitados.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (RELATOR)- E que n&o se
pode admitir a ficcdo de que o Estado é uma mentirinha, no sentido
de que so possa conhecer do fato na area penal. O Estado, visto como
administracdo, ndo pode conhecer do mesmo fato? Temos de fingir que
o Estado, que sabe do fato no campo penal, ndo pode saber do mesmo

fato em outra area de seu interesse?
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Escrevamos a
Constituicdo; sejamos constituintes nés onze.
O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (RELATOR)-E, em relacao
a mesma pessoa?
A preservagao do sigilo cede ao interesse estatal, ao
interesse da sociedade, em casos excepcionais. A pergunta, entéo, é:
se o Estado - visto agora sobre outro ponto de vista, mas sendo, no
fundo, o mesmo Estado — n&o tem interesse em aplicar as
consequéncias juridico-normativas que convenham ao mesmo fato
histérico que ele ja conhece?
Ademais, a autoridade administrativa — qualquer que seja
— tem sempre dever juridico de apurar infrag6es administrativas ou
disciplinares, a fortiori quando haja elementos indicativos de que
se revistam de tal gravidade que tornem publica essa necessidade
inerente aquela obrigacdo. N&o precisa sequer que tenha havido
investigacdo penal. E, uma vez tendo os fatos transpirado, a
autoridade administrativa, com mais forte razdo, nao pode omitir-se
na apuracédo dos ilicitos que lhe competem.
O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO- Séo esferas autbnomas
de investigacao.
O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (RELATOR)- E que, neste
caso, hdo competem ao Supremo Tribunal Federal.
O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO- As vezes, amamos a

Constituicdo por um modo que nao é do agrado dela.
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O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (RELATOR)- Noutras
palavras, ainda que — e isto depende ainda de decisao deste
Plenario, mas € desde logo uma deciséo teoricamente possivel — nao
seja instaurada agao penal e, portanto, ndo seja recebida a
denuncia, as autoridades administrativas tém obrigag&o de instaurar
procedimento para apurar a ocorréncia, ou nao, dos fatos ja
veiculados pela midia como ilicitos disciplinares.

Ora, como, pois, pretender-se que se aguarde o resultado
de uma acao penal que ndo se sabe sequer se sera iniciada?

A punicdo administrativa que caiba independe da existéncia de acao
penal e do seu eventual resultado, qualquer que este seja, porque a
punicdo do ilicito administrativo — conforme ja afirmado em meu voto

-, diante da relativa autonomia das qualificacdes normativas e da
relativa independéncia das jurisdicbes, ndo depende de uma coisa hem
de outra.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — A questio € outra,
Exceléncia. Eu ndo disse o contrario. As esferas realmente sédo
independentes. A questdo € outra.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (RELATOR)- Pode dar-se
quando a acao penal seja julgada improcedente, quando seja julgada
procedente, ou quando ndo haja sequer acao penal.

Portanto, ndo se pode dizer que, em nome da prudéncia e
do cuidado, se deva aguardar o desfecho de ac&o penal que pode nem

existir, paralisando com isso o cumprimento do dever, que pesa sobre
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as respectivas autoridades, de apuracao dos eventuais ilicitos
administrativos.

Isso significa - para concluir esta minha, menos que
réplica, tentativa de esclarecimento - que ndo apenas nao é
possivel, como tampouco € necessario, para instauracao dos
procedimentos administrativos, aguardar-se o resultado de acéo
penal, que ndo se sabe ainda se sera aberta ou nao, e cujo
resultado, se aberta, ndo se sabe também qual sera.

Com o devido respeito, mantenho meu voto.
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Senhora Presidente,
pela ordem, apenas para esclarecer os contornos do meu voto. Fagcam-
me justica. Nao confundo responsabilidade penal com responsabilidade
civel, com responsabilidade administrativa. Nao. As esferas — nao
precisou de me lembrar disso o ministro Carlos Britto — séo
independentes, a menos que se declare, no campo penal, a
inexisténcia do fato ou da autoria. Ai, sim, ha a repercussao do que
decidido.

A premissa de meu voto é Unica. A simples
circunstancia de a midia ter veiculado certos dados. Ou esses dados
ja servem para instauracdo do processo administrativo ou ndo servem.
E entdo ndo se pode, por uma quebra ja existente, afastar o que se
contém na Constituicdo Federal, sob pena de abrir-se de uma vez a
porta ao acesso ao que levantado, mediante ordem judicial, para,
exclusivamente, fins criminais.

A premissa de meu voto € essa e, por mais que se
sinalize que estaria eu a confundir as trés esferas, saibam todos
que estdo presenciando esta sesséo que, apds tantos anos como

artifice do Direito, ndo cometo esse crasso equivoco.
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O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE - Senhora

Presidente, repito o dispositivo constitucional, artigo 5°, XII:

XIl — é inviolavel o sigilo da correspondéncia
e das comunicacdes telegraficas, de dados e das
comunicacdes telefonicas, salvo, no dltimo caso, por
ordem judicial, nas hipbéteses e na forma que a lei
estabelecer para fins de investigacdo criminal ou
instrucao processual penal.

Essa garantia, a meu ver, ndo cobre sendo eventualmente a
da intimidade; ela &, sim, protecao do sigilo das comunica¢des
pessoais, tanto assim que pouco importa o contetado da conversa
interceptada, que pode nada ter a ver de intimo, sequer de privado.
A producao dessa prova envolve a interceptacdo dessa via de
comunicacao pessoal que, em principio, a Constituicdo garante ser

inviolavel.

Tenho tido sempre grande satisfacdo de acompanhar os
votos do eminente Ministro Marco Aurélio. Por isso, acompanhei Sua
Exceléncia no RMS 24.956, julgado pela Primeira Turma em 09 de
agosto de 2005, no qual Sua Exceléncia acentuou:

“(..)

Da prova emprestada.

Lé-se, a folha 150, que o indiciamento do
recorrente” - em processo administrativo disciplinar —
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“fez-se a partir do que se apontou como conjunto
probatério, e ai remeteu-se a coépias reprograficas
extraidas de certa acao cautelar de busca e apreensao

e de acao penal, aludindo-se a apensos. Na verdade, os
dados serviram para a abertura, em si, do processo
administratvo e, a partr do indiciamento,
determinou-se a citacdo do indiciado para apresentar
defesa. O procedimento permitiu 0 exame das pecas
copiadas de processos diversos, ndo se podendo dizer
da configuracéo de vicio em tal aproveitamento. Se, de

um lado, € certo que a interceptacao telefonica é
viabilizada tendo em conta persecucao criminal, de
outro, ndo menos correto, € que, surgindo dos dados
levantados desvio de conduta por servidor, cabem as
providéncias préprias, ndo se podendo cogitar da
existéncia de elementos a consubstanciar prova
ilicita. A clausula final do inciso Xll do artigo 5°

da Constituicdo Federal” — transcreve — “isso quanto a
quebra do sigilo das comunica¢cdes telefénicas, nao
encerra blindagem a ponto de, constatada infracdo
administrativa, ndo poder ser utilizado, no processo
respectivo, o0 que veio a tona, o que foi detectado. Em
sintese, tem-se, na previsdo constitucional, a base
para afastar-se o0 sigilo, e ai a reserva de
aproveitamento ndo é absoluta. Trata-se de movel para
a interceptacdo, nao expungida a referéncia
constitucional a tomada de providencias, considerado o
que levantado.”

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Vossa Exceléncia me
permite? Prometo estudar o precedente ndo para contradita-lo, mas
para, se for o caso, porque admitida a possibilidade de utilizacéo,

até mesmo me penitenciar.
O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE- N&o é peniténcia.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — E apontei, quando

Vossa Exceléncia registrou, numa confidéncia, que levantaria esse
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precedente, que, se houvesse esse contraste da posi¢ao anterior com

a atual, preferiria ficar com o Marco Aurélio de hoje.

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE- Perfeito. E eu

figuei nesse dilema entre Marcos Aurélios.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (RELATOR)- E o Governo

ja tem tantas dificuldades com marcos regulatérios...

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE — Claro que
respeito, integralmente, o direito que cada um de nds tem de mudar
de opinido, esteja ou ndo lembrado do precedente; o problema é que
se expressou, aqui - e com a inteligéncia rara que a Providéncia lhe
deu -, o voto de hoje do eminente Ministro Marco Aurélio. Mas, com
todas as vénias, fico com a conviccdo antiga de Sua Exceléncia, nédo

obstante o brilho da postura diversa tomada neste caso.

O artigo 5°, 1l — repito -, € protecao do sigilo das
comunicagdes, s6 eventualmente da intimidade. Nada diz, data venia
quanto ao aproveitamento daquela prova obtida e que s6 pode ser
obtida, tendo por “mével’ — uso a expressao do Ministro Marco
Aurélio, no precedente — uma investigacao criminal ou uma instrucéo

processual penal.

Lembro apenas que, tanto no velho Estatuto dos
Funcionérios de 1952, quanto na chamada Lei do Regime Juridico
Unico, a Lei n® 8.112, em vigor, a pratica de crime contra a
Administracdo Publica € a primeira e a mais grave das infragdes

disciplinares do servidor publico, o que, a meu ver, nao elide -
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assim tem decidido o Tribunal - o problema da independéncia das

instancias.

Recordo o Mandado de Seguranca 21.294, de que fui
relator. Procurei mostrar, entdo, que esta alusédo da lei estatutaria
do servidor publico a crimes contra a Administracdo Publica € apenas
uma técnica de remeter aos tipos da lei penal - uma forma abreviada
de legislar. De tal modo que pode e deve a autoridade administrativa
proceder, nos termos da Constituicdo e das leis, a sua apuracao e,
se for o caso, a inflicdo da pena administrativa. A Gnica hipétese &
sabida: é a influéncia da eventual sentenca absolutéria do juizo
penal, quando fundada na negativa da existéncia material do fato ou

em peremptoria afirmacao de ndo ter sido o servidor o seu autor.

Isto evidencia, a meu ver, que este malsinado inquérito,
ainda em fase de apuracado, ndo impede e nem justifica que, ante a
notoriedade da sua existéncia e dos fatos que estariam a ser
apurados, a autoridade administrativa competente, no caso concreto,
o Conselho Nacional de Justica ou o Tribunal Superior, também

instaure o procedimento disciplinar que entender cabivel.

Por isso, Senhora Presidente, peco todas as vénias ao
eminente Ministro Marco Aurélio, mas acompanho o voto do Ministro
Cezar Peluso, ndo sem antes subscrever as preocupacdes enfatizadas

no voto do eminente Ministro Gilmar Mendes.
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VOTO

A Sra. Ministra Ellen Gracie (Presidente) - Tami@mpedindo
vénia ao Ministro Marco Aurélio, acompanho o votoMinistro-Relator, pelas razbes
bem-expostas por Sua Exceléncia e desenvolvidas pelinentes pares, fazendo o

mesmo registro de preocupacao desta Casa comaeagdatos bem-colocados pelo
Ministro Gilmar Mendes.
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Decisédo : O Tribunal, por maioria e nos termos do voto
do Senhor Ministro Cezar Peluso (Relator), resolveu a questao de
ordem pela autorizacao, sob dever de resguardo do sigilo, de envio
ao Superior Tribunal de Justica e ao Conselho Nacional de Justica de
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Presidéncia da Senhora Ministra Ellen Gracie.
Presentes a sessdo 0s Senhores Ministros Sepulveda Pertence, Celso
de Mello, Marco Aurélio, Gilmar Mendes, Cezar Peluso, Carlos Britto,
Joaquim Barbosa, Eros Grau, Ricardo Lewandowski e Carmen LUcia.

Procurador-Geral da Republica, Dr. Anténio Fernando
Barros e Silva de Souza.

Luiz Tomimatsu



Inq 2.424-QO / RJ

Secretario



	Inq-QO 2424
	Ementa e Acórdão (2)
	Relatório (1)
	Voto - CEZAR PELUSO (9)
	Voto - RICARDO LEWANDOWSKI (2)
	Voto - CARLOS BRITTO (2)
	Voto - GILMAR MENDES (3)
	Voto - MARCO AURÉLIO (6)
	Confirmação de Voto - CEZAR PELUSO (8)
	Esclarecimento - MARCO AURÉLIO (1)
	Voto - SEPÚLVEDA PERTENCE (4)
	Voto - ELLEN GRACIE (1)
	Extrato de Ata (2)


