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V ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI MONTEVIDEU
—URUGUAI

PROCESSO PENAL E CONSTITUICAO

Apresentacao

A celeuma acerca de uma crise do sistema de combate a criminalidade instal ou-se no Brasil
praticamente em momento concomitante ao final da Ditadura de 64. Até entdo, o foco das
atencdes do imaginério politico do Pais estava voltado para as violéncias perpetradas pelo
regime militar e, consequentemente, para a criminalidade politica, bem como para a questao
relativa a redemocratizacdo. Com o final do regime de excegdo, as atencdes das mais diversas
classes que compunham setores criticos da sociedade brasileira voltaram seus olhos para
inimeros problemas que assolavam o Pais, dentre eles a criminalidade que, a partir de entéo,
assumia até mesmo caracteristicas sistémico-organizacionais, por conta de uma convivéncia
“instrutiva’ entre criminosos comuns e militantes de esquerda, recebendo as primeiros licoes
de organizacdo politica dos segundos. A partir de meados dos anos oitenta o fendmeno
criminal no Brasil teve uma curva de crescimento com jamais houvera na histéria brasileira,
desencadeando reflexdes e investigactes que ocorrem de forma permanente até nossos dias.

Ao longo das Ultimas trés décadas, construiu-se um consideravel catdlogo de causas para o
fendmeno criminal. Por um lado, apontam-se, no @mbito da sociologia e da criminologia,
fundamentalmente, como elementos causais desta crise, aqueles decorrentes da exclusdo
socioecondmica de boa parte da populagdo, em fungdo da ndo satisfacdo de direitos
fundamentais de natureza material, tais como aimentacdo, salde, educacdo, trabalho,
habitacéo etc. Entretanto, por outro, ndo faltam criticos dos sistemas normativos que regulam
a atuacdo estatal penal, considerando-os como um sério fator a ser ponderado como gerador
desta crise, especialmente em funcdo de uma suposta reproducéo da sensacdo de impunidade
no imaginario dos delinquentes que, por uma série de problemas nos sistemas processuais
penais, ndo sofreriam a efetiva imposicdo de pena por parte do Estado. Cremos que razbes
parciais assistem a ambos os lados.

Poderiamos anotar uma bifurcacdo das criticas em relacdo ao sistema de combate a
criminalidade que, com razoavel procedéncia, revela uma crise de dupla face dos sistemas
estatais de combate ao crime. Este duplo viés da crise deve ser compreendido a partir de uma
perspectiva garanti sta-democrética de organizacdo politico-juridica da sociedade e do Estado,
mais especificamente a partir de todas as vicissitudes do sistema positivo de direitos
fundamentais. Ao percebermos a Constituicdo Federal como barreira e estimulo em relagéo
as possibilidades de atuacdo do Estado, e situando tal compreensdo em relacdo ao fenémeno



da criminalidade e dos sistemas de persecucdo penal, veremos que tanto podem ser atingidos
os direitos fundamentais dos processados por autoria de fatos tipicos, em raz&o de violacbes
perpetradas por agentes estatais em relacdo aos principios de garantia individual, quanto os
direitos fundamentais das vitimas e do restante da populagdo ao verem-se atingidas por acdes
delituosas, tanto no que se refere aos seus bens juridicos individuais (vida, patrimdnio, honra,
etc.), quanto no que se relaciona a bens de natureza coletiva (seguranca e incolumidade
publicas, patrimonio).

De um lado, conservadores, identificados politicamente ao Movimento daLe e da Ordem, ao
Toleréncia Zero ou outros movimentos politico-criminais que se aproximam de posturas
tendentes a uma atuacéo estatal penal maxima; de outro, os garantistas-liberais, que
propugnam pela maxima reducdo do aparato de persecucéo penal do Estado.

Os conservadores deitam seus argumentos sobre uma reiterada impunidade que beneficia os
réus, notadamente por conta da vigéncia de alguns institutos (v.g. procedimentos, recursos,
alternativas processuais a aplicacdo da lei penal tais como a transacdo e a suspensao
condicional do processo) que possibilitariam uma série de burlas a aplicacéo dalel penal, por
facilitarem chicanas dentro do processo, situacdes que, segundo eles, tém levado a uma
“institucionalizacdo” da impunidade no Brasil. Nesse aspecto, um dos principais focos
causais apontados para a escassez de eficécia da atuacao persecutdria crimina do Estado tem
sido o sistema processual penal, particularmente em funcéo de sua defasagem normativa,
tendo-se em vista as demandas publicas de seguranca num mundo completamente diverso
daquele no qual foi construido o Codigo de Processo Penal. Ou segja, uma boa parte das
solugdes positivadas numa legislacdo de 1940 estaria compl etamente descontextualizada para
demandas por seguranca publica num mundo hipercomplexo, com profundas diferencas
culturais, espaciais e temporais em relacdo a sociedade do tempo de geracéo do CPP.

Os liberais-garantistas, por sua vez, atacam 0s rancos inquisitivos do sistema e todas as
possibilidades dai exsurgentes de violacdo a direitos fundamentais, especialmente de
investigados ou réus.

O que precisa ser retido num primeiro momento é que a ideia de uma crise no sistema de
administracéo da justica penal tornou-se um tema reiterado em varios lugares, tais como a
imprensa, os espacos forenses, a universidade. A elaboracdo da critica por si s6 ndo se
constitui num problema. Muito pelo contrario, pois a reflexdo critica estimula a constante
reavaliacdo do sistema. Entretanto, o que € lamentavel é que esse emaranhado de criticas
permanece numa lamina superficial da totalidade de um fenbmeno muito mais profundo.
Algumas graves questfes ficaram esquecidas, obnubilando as verdadeiras razdes de algumas



deficiéncias democréticas da prestacdo jurisdicional penal. O que ha de mais singular nestas
atitudes criticas € gque a muito poucos, dentre aqueles que se lamentam da ineficiéncia da
administracdo da justica penal, ocorra a natural indagacéo do “por qué€”, que poderia dar-nos
alguma resposta a respeito das causas reais desse fendémeno téo incomodativo.

Por conta da reiteracdo de criticas a0 sistema processual penal e de uma conseguente
exasperacdo da crise, ensaiou-se um movimento de reformas a esta legislacdo de 1940,
estando em estado bastante adiantado o projeto de lei que reformula o CPP. Entretanto, pelo
teor do texto de tal projeto, oriundo da Camara dos Deputados e ja aprovado, com emendas,
pela Comisséo de Constitui¢do, Justica e Cidadania do Senado, parece que o diagndstico ndo
foi tdo preciso guanto seria necessario, para que realmente tivéssemos uma mudanca
paradigmatica em termos de prestacéo jurisdicional penal.

O ponto fundamental da crise do sistema de administracéo de justica penal no Brasil, do qual
decorre uma série de ramificacGes de problemas secundéarios estruturadores desta situacéo
pelo qual passa o sistema processual penal brasileiro, é na verdade, uma dificuldade

decorrente da estreita rel acéo existente historicamente entre model os de direitos e paradigmas
fil osoficos que se projetaram sobre a concretude do fendmeno juridico. E o dogmatismo que
impede a visualizacdo da verdadeira face da crise do sistema processual penal brasileiro, qual
seja. apesar de estar aparentemente assentado em premissas democraticas e garantistas,

guarda profundas possibilidades de concretizacdo de um sistema inquisitivo e autoritario de
producdo de verdades processuais.

Outro ponto para encarar o problema de uma forma mais ampla. Por influéncia do
racionalismo oriundo do século XVII, estruturado a partir de uma inversdo metafisica (no
sentido classico de metafisica) proposta por Descartes, de uma trama de definicdes sugerida
por Spinoza ou das sugestdes acerca da melhor ordem possivel de Leibniz, o direito
iluminista tentou estruturar umaideia de direito imune as transformages histéricas. Foi uma
consequéncia natural da projecdo das concepcdes filoséficas e politicas modernas,
especiamente materializadas no liberalismo e no iluminismo europeus, tentar transformar o
direito numa ciéncia abstrata e formal, consequentemente invariavel, com seu patriménio
conceitual imune as vicissitudes historicas. O efeito de tal influéncia da filosofia setecentista
e oitocentista sobre o direito foi 0 estabelecimento de uma enorme distancia entre o direito e
avida social e a prestacao jurisdicional ficou limitada a uma mera declaracéo da vontade da
lei.

Para encurtar essa disténcia entre o mundo da vida e o processo penal €, mais do que nunca,
necessario desenvolvermos atividades investigativas que permitam a criacdo de novas



engenhosidades juridicas, de modo a atender as demandas de um processo penal

constitucional e democraticamente adequado. Esse desiderato tem sido concretizado em
grande medida pelo CONPEDI através de seus encontros nacionais e internacionais,

propiciando espacos de socializacdo e discussdo das pesquisas que tém sido realizadas
contemporaneamente no Brasil e no exterior. Nesse V Encontro Internacional, realizado em
Montevideo, Republica Oriental do Uruguai ndo foi diferente. No GT sobre Processo Penal e
Constituicdo | os trabalhos apresentados pautaram pela atualidade dos temas apresentados e
debatidos, conforme é possivel constatar-se na seguinte relagdo dos trabal hos:

1. A experiéncia brasileira: 0 papel da audiéncia de custédia para as politicas publicas de
seguranca no Brasil, de Patricia Borges Moura;

2. A midia e suainfluéncia nas decisdes judiciais em matéria criminal aluz da Constituicéo
Federal de 1988, de Beatriz Lima Nogueira e Diane Espindola Freire Maig;

3. A relativizacdo do principio da presuncdo de inocéncia: um didlogo com os direitos e
garantias fundamentais, de Deilton Ribeiro Brasil , Leandro José de Souza Martins;

4. Colaboracdo premiada enquanto modalidade licita de confissdo: analise de sua incidéncia
no direito brasileiro e sul-americano, de Marcelo DAngelo Lara , José Flor de Medeiros

Jhnior;

5. Sigilo das interceptacdes telefénicas. uma andlise do caso lava-jato, de Antonio Eduardo
Ramires Santoro e Nilo Cesar Martins Pompilio Da Hora.

A literatura juridica que aqui apresentamos reveste-se da excelente qualidade académica, e
entre todas ha um eixo comum: aideia de um processo pena democratico. Por isso, cremos
gue os leitores irdo regozijar-se com aleitura.

Prof. Dr. André Leonardo Copetti Santos - PPGD/URISAN

Prof. Dr. Santiago Garderes - UDEL AR/Uruguai



SIGILO DASINTERCEPTACOESTELEFONICAS: UMA ANALISE DO CASO
LAVAJATO

SECRET OF TELEPHONE INTERCEPTIONS: AN ANALYSISOF THE CASE
LAVA JATO

Antonio Eduardo Ramires Santoro
Nilo Cesar Martins Pompilio DaHora

Resumo

O juiz Sérgio Moro divulgou gravagdes contendo conversas de Lula ao argumento de que nos
casos de investigacdo de crimes contra a Administracdo Publica deve prevalecer a
publicidade constitucional dos atos processuais em detrimento da intimidade e do interesse
social. A gquestdo que se coloca é se esta decisdo esta correta a luz dos direitos fundamentais.
A hipotese de trabalho € que a decisdo violou o direito ao sigilo das comunicacles e a
intimidade. Procedeu-se a uma andlise sobre o contedo da decisdo, bem como da
comparacdo com o caso Escher vs. Brasil julgado pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos.

Palavras-chave: Interceptacéo telefénica, Sigilo, Publicidade, Lavajato

Abstract/Resumen/Résumé

The judge Sérgio Moro released recordings containing conversations of Lulato the argument
that in cases of investigation of offenses against the public administration should prevail
congtitutional publicity of procedural acts instead of intimacy and socia interest. The
guestion that arises is whether this decision is correct or violates the fundamental rights. The
working hypothesis is that the decision violated the right to privacy of communication and
intimacy. We proceeded to an analysis of the content of the decision, as well as the
comparison with the Escher case vs. Brazil judged by the Inter-American Court of Human
Rights.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Telephone interception, Secret, Publicity, Lavajato



1 Introducao

A Operacao Lavajato vem causando uma grande comocdo no pais. Seja por parte
daqueles que acreditam ser o novo divisor de aguas na Histéria do combate a corrup¢do no
Brasil, seja por parte daqueles que acreditam ndo haver justificativa valida para violar as
garantias fundamentais em prol de qualquer fim, todos vém acompanhando o desenrolar
dessas investigagoes.

Em meio a uma grave crise econdmica, um processo criminal ¢ peca chave na
discussdo sobre os rumos dos ocupantes do poder politico. O processo de impeachment que se
desenvolve no Congresso Nacional ¢ fortemente marcado pela cisdo na base de sustentagdo
do governo, sendo certo que a pressdo exercida sobre os parlamentares por setores da
sociedade se avolumou constantemente em razdo das diligéncias realizadas pela Policia
Federal determinadas pelo juiz Sérgio Moro e amplamente divulgadas pela grande midia.

Basta ver que a primeira a¢ao de impeachment proposta em 31 de agosto de 2015 em
face da presidente eleita do Brasil, Dilma Roussef, que foi subscrita apenas por Hélio Bicudo
e Janaina Paschoal, tinha por base a imputagdo de crise moral porque “...foi deflagrada a
Operagdo Lava Jato, que em cada uma de suas varias fases colhe pessoas proximas a
Presidente...”!

No final do més de fevereiro e no més de marco deste ano de 2016, a investigagdo
moveu seu foco para o ex-Presidente da Republica Luiz In4cio Lula da Silva, com o objetivo
de apurar suspeita de ocultagdo de bens em nome pessoas interpostas e recebimento de
beneficios materiais de dirigentes de empreiteiras supostamente envolvidas nos atos
envolvendo a Petrobras.

Chamou a atencao do publico a condugdo coercitiva executada em 04 de margo de
2016, quando a Policia Federal foi a casa de Lula e o conduziu para prestar depoimento na
condicdo de investigado. O fato ndo apenas ganhou notoriedade pelo confronto entre
manifestantes contra e a favor da figura publica do ex-Presidente, bem como pela entrevista
coletiva que o mesmo concedeu, chamando a militancia do Partido dos Trabalhadores para ir
as ruas, mas também pela controvérsia que se estabeleceu sobre a legalidade do ato.

Juristas passaram ao debate publico sobre a possibilidade de condugdo coercitiva

naquele caso concreto, havendo até mesmo aqueles que defenderam a priori a legalidade do

" Disponivel em http://www.migalhas.com.br/arquivos/2015/9/art20150901-04.pdf. Acessado em 05.06.2016.
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ato e depois voltaram atras’, mas ninguém nega ter sido criado um fato politico de relevancia,
que algou o ex-Presidente ao centro do debate politico nacional novamente.

Embora ja estivessem previamente agendadas, no dia 13 de mar¢o ocorreram
manifestagdes contra o governo da Presidente Dilma Roussef em diversos pontos do Brasil, as
quais ganharam uma adesdo ainda maior apdés a medida de condugdo coercitiva do ex-
Presidente.

Ja estavam agendadas manifestagdes contra o impeachment para os dias 18 e 20 de
marco, que efetivamente acabaram por se realizar, mas em 16 de marg¢o de 2016, o governo
anunciou que Lula assumiria a Chefia da Casa Civil, que tem status de ministério, o que ndo
apenas era um fato politico de grande relevancia na articulagdo da base aliada contra o
impeachment da Presidente Dilma, mas implicava no afastamento da competéncia da 13*
Vara Federal de Curitiba para decidir qualquer questio a ele referente no tocante a
investigagcdo em curso.

Ocorre que no mesmo dia 16 de marco, o Brasil foi surpreendido com a divulgagao
publica e massivamente repetidos pela imprensa, de conversas realizadas entre o ex-
Presidente Lula e diversas pessoas, em especial seu dialogo com a Presidente Dilma Roussef,
originados de uma medida de interceptacdo das comunicagdes telefonicas realizados no
ambito da Operacdo Lavajato, cujo sigilo foi afastado por decisdo proferida pelo juiz Sérgio
Moro as 16h19 daquele mesmo dia’.

Mais uma vez o fato politico originado do processo criminal movimentou o pais. Em
especial o didlogo entre Lula e Dilma, que foi realizado apods a decisdo de interrup¢ao da
interceptacdo das comunicagdes telefonicas do ex-Presidente, dava ensejo a interpretacdo de
que Lula estaria assumindo o referido cargo para evitar que alguma medida judicial
determinada por Sérgio Moro, como uma eventual prisdo preventiva, pudesse ser executada.

Por decisdo do juiz da 4" Vara Federal do Distrito Federal, foram suspensos os
efeitos da posse de Lula, ao argumento de que este seria um ato de interven¢do do Poder
Executivo no Poder Judicidrio. Embora essa decisdo tivesse sido cassada na noite do dia
seguinte pelo Presidente do Tribunal Regional da 1° Regido, outras 20 (vinte) agdes ja haviam

sido protocoladas visando impedir que Lula pudesse exercer as fungdes de Chefe da Casa

* Disponivel em http://luizflaviogomes.com/conducao-coercitiva-do-lula-ilegalidade-e-a-busca-da-verdade-
aletheia/. Acessado em 05.06.2016.
’ Disponivel em http://s.conjur.com.br/dl/decisao-levantamento-sigilo.pdf. Acessado em 05.06.2016.
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Civil, sendo que em uma delas, na 6° Vara Federal do Rio de Janeiro ja tinha sido proferida
decisdo suspendendo os efeitos da posse”.

O Partido Popular Socialista e o Partido da Social Democracia Brasileira impetraram,
separadamente, dois mandados de seguranca pleiteando a sustacdo dos efeitos da nomeagdo
de Lula e a manutengdo da competéncia do juizo da 13" Vara Federal de Curitiba para
continuar a decidir questdes referentes a investigacdo do ex-Presidente. Em 18 de marco, o
relator, Ministro Gilmar Mendes, deferiu as medidas liminares para suspender a eficicia da
nomeacao de Lula para o cargo de Chefe da Casa Civil e a manutencdo dos procedimentos
criminais de primeira instincia em seu desfavor’.

Curiosamente o Ministro Gilmar Mendes utiliza a conversa entre Lula e Dilma
divulgada pela referida decisdo do juiz Sérgio Moro. O Ministro declara-se ciente do
argumento de que aquela conversa teria sido gravada fora do periodo de autorizacdo judicial,
vez que a ordem para interromper a interceptacdo ocorreu em 16 de margo as 11h13, ao passo
que a conversa gravada se deu no mesmo dia, porém as 13h32, portanto mais de duas horas
depois da ordem de interrup¢do. Todavia, sem declarar a validade das conversas, a utiliza
como prova de que a nomeacdo de Lula se presta a afasta-lo das investigagdes em curso na
13" Vara Federal de Curitiba apenas afirmando que a Presidente Dilma, ao se referir a
conversa em uma nota oficial de 16 de marco e em um discurso em 17 de marco, teria
confessado extrajudicialmente a existéncia e o conteudo da conversa, adotando uma teoria da
validade dos atos posteriores que supostamente podem ratificar uma prova ilicita, retirando-
lhe a ilicitude, e ignorando a teoria dos frutos da arvore envenenada.

A Presidente da Republica apresentou reclamagdo com pedido liminar em face da
decisdo proferida pelo juiz da 13* Vara Federal de Curitiba nos autos da medida de quebra do
sigilo telefonico do ex-Presidente Lula, ao argumento de que as conversas com a Presidente
da Republica foram captadas no curso da interceptagdo e, em razdo da regra constitucional
que estabelece o foro por prerrogativa de fun¢do, as decisdes a partir deste ponto tomadas
padecem do vicio de incompeténcia absoluta. Em 22 de margo, o relator, Ministro Teori

Zavascki, deferiu a liminar para determinar a suspensdo e remessa ao Supremo Tribunal

* Disponivel em http://www 1.folha.uol.com.br/poder/2016/03/1751294-trf1-derruba-uma-das-decisoes-para-
suspensao-da-posse-de-lula.shtml. Acessado em 05.06.2016

> Disponivel em http://s.conjur.com.br/dl/gilmar-suspende-lula-casa-civil.pdf e http://s.conjur.com.br/dl/medida-
cautelar-mandado-seguranca-34071.pdf. Acessados em 05.06.2016.
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Federal do pedido de quebra de sigilo telefonico e demais procedimentos relacionados,
determinando que a autoridade reclamada prestasse informagdes em 10 (dez) dias®.

A grande questdo que aqui se coloca € se a decisdo proferida pelo juiz Sérgio Moro,
que afastou em 16 de margo o sigilo das conversas telefonicas, ¢ juridicamente correta.
Poderia o magistrado dar publicidade aquelas ligacdes gravadas no ambito da medida de
quebra de sigilo telefonico? H4 compatibilidade dessa decisdo com a Constituigdo e com 0s
tratados internacionais sobre direitos humanos aderidos ao ordenamento brasileiro?

A hipotese inicial ¢ que houve uma ruptura da determinacdo de sigilo das
interceptacdes telefonicas constante da Lei n. 9.296/96, ndo sendo admissivel a publicizagdo
das conversas gravadas durante ou mesmo depois da execugdo das medidas.

Metodologicamente sera realizada uma andlise de cada uma das decisdes proferidas
pelo juiz Sérgio Moro e pelo Ministro Teori Zavascki, identificando os pontos centrais dos
fundamentos judiciais para, em seguida, coteja-los com a interpretacao da Constitui¢do, dos

tratados internacionais e das leis, a luz da bibliografia especializada na matéria.

2 A decisio de afastamento do sigilo dos didlogos decorrentes das conversas telefonicas
interceptadas proferida pelo juizo da 13" Vara Federal de Curitiba

O juiz Sergio Moro, acolhendo pedido formulado pelo Ministério Publico Federal,
decidiu acabar com o sigilo dos autos do “Pedido de Quebra de Sigilo de Dados e/ou
Telefonica n® 5006205-98.2016.4.04.7000/PR”, em decisdo proferida no dia 16 de margo
deste ano de 2016, as 16h19”.

Na fundamenta¢do, o magistrado afirmou genericamente que ndo havia mais
necessidade do sigilo e que, portanto, levantava a medida “a fim de propiciar a ampla defesa
e a publicidade”.

Em seguida afirmou que por se tratar de apuracdo de possivel crime contra a
Administragdo Publica, o interesse publico e a previsdo constitucional de publicidade (art. 5°,
LX da Constituicdo) dos atos processuais impediriam a continuidade do sigilo. Verifica-se
que para o julgador, a apuracdo de crimes contra a Administragdo Publica implica no interesse

publico de publicidade, a qual ¢ a regra geral a luz da Constitui¢ao.

% Disponivel em http://www.stf jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/Rcl23457.pdf. Acessado em
05.06.2016.
" Disponivel em http://s.conjur.com.br/dl/decisao-levantamento-sigilo.pdf. Acessado em 05.06.2016.
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Continua reafirmando que a publicidade propiciard “ndo so o exercicio da ampla
defesa pelos investigados, mas também o saudadvel escrutinio publico sobre a atuagdo da
Administragdo Publica e da propria Justica Criminal”.

Defende que a democracia “exige que os governados saibam o que fazem os
governantes”.

Finaliza afirmando que “o fato da prova ser resultante de interceptagdo telefonica”
ndo muda nada a respeito de sua conclusdo sobre o afastamento do sigilo, o qual deve ser
mantido apenas em relacdo aos didlogos de contetido pessoal, para preservacdo da intimidade,
mas que ndo se estendem a didlogos relevantes para investigacdo de crimes contra a
Administragao Publica.

Finaliza fundando-se na ideia de que a luz da Constitui¢do, a “defesa de intimidade
ou interesse social” ndo justificam o segredo em relagdo aos elementos probatorios.

Diante disso, podemos realizar uma andlise dos fundamentos apresentados pelo
magistrado em sua decisdo para afastar o sigilo dos didlogos e dar-lhes publicidade:

a) propiciar a ampla defesa pelos investigados;

b) previsdo constitucional da publicidade dos atos processuais;

c) interesse publico na apuragdo dos crimes contra a Administragdo Publica;

d) submissdo ao “saudavel escrutinio publico” sobre a atuacdo da Administracio

Publica e da Justica Criminal;

e) democracia exige que os governados saibam o que fazem os governantes;

f) a defesa da intimidade ou interesse social ndo prevalecem sobre a publicidade

dos atos, nos termos da Constituicao.

Releve-se que a intimidade, para o magistrado, implica na preservacdo do sigilo em

relacdo aos atos de contetdo pessoal.

3 A decisdo de suspensio e remessa ao Supremo Tribunal Federal do Pedido de Quebra
de Sigilo de Dados e/ou Telefonico e procedimentos relacionados proferida pelo Ministro
Teori Zavascki

O Ministro Teori Zavascki, nos autos da Reclamagdao 23457 MC/PR, decidiu
suspender o Pedido de Quebra de Sigilo de Dados e/ou Telefonicos e procedimentos
relacionados, bem como a remessa para o Supremo Tribunal Federal.

Na fundamentagdo, o Ministro afirmou que eventual encontro de indicios de
envolvimento de autoridade detentora de foro especial durante os atos instrutorios ndo violam

por si s6 a competéncia do Supremo Tribunal Federal.
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Todavia, a decisdo que deferiu a interceptacdo telefonica do ex-Presidente Lula
atendeu a pedido formulado no sentido de estendé-lo a “pessoas associadas ao ex-Presidente
da Republica”. Ademais, as confirmagdes e aditamentos ampliativos foram motivados apenas
remissivamente, “fornando praticamente impossivel o controle (...) de interceptagoes de um
sem numero de ramais telefonicos”.

Aduza-se que, embora o sigilo tenha sido voltado a priori para pessoas sem foro por
prerrogativa de funcdo, o sigilo “foi levantado incontinenti, sem nenhuma das cautelas
exigidas em lei”.

Completa o Ministro que, de acordo com a jurisprudéncia reiterada, compete apenas
ao Supremo Tribunal Federal decidir sobre a cisdo das investigagdes envolvendo autoridade
com prerrogativa de foro e deliberar sobre o cabimento e os contornos do desmembramento.

Em especial sobre o levantamento do sigilo, afirmou o Ministro Teori Zavascki que a
divulgacdo publica das conversas comprometeu o “direito fundamental a garantia de sigilo”
do art. 5° XII da Constitui¢do. Afirmou, de acordo com a Lei n® 9.296/96, em seu art. 8°, esta
expressamente prevista a garantia do sigilo e, no art. 9°, estd determinada a inutilizagdo das
conversas que interessarem a investigacdo. Afirmou que ¢ descabida a invocagdo do interesse
publico para divulgacdo de conversas de autoridades publicas como se estas “estivessem
plenamente desprotegidas em sua intimidade e privacidade”.

Por isso, determinou a suspensao do pedido de quebra e procedimentos relacionados,
bem como sua remessa para que o Supremo Tribunal Federal decida a respeito das
investigacdes e do desmembramento.

Esta decisdo monocratica, que foi confirmada em 31 de margo, apresenta os
seguintes fundamentos sobre o levantamento do sigilo das conversas telefonicas
interceptadas:

a) viola o direito fundamental ao sigilo das comunicagdes, previsto no art. 5°, inciso

XII, da Constituicao;

b) aLein®9.296/96 garante expressamente o sigilo em seus art. 1° ¢ 8°;

c) as autoridades publicas ndo perdem sua intimidade e privacidade em razdo da

ocupagdo de cargo;

d) no momento da prolagdao da decisdo que autorizou a divulgagdo das conversas o

magistrado ja tinha conhecimento de sua incompeténcia por se tratar de

interlocutor cuja competéncia era especial por prerrogativa de fun¢ao;
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e) a decisdo de divulgag¢do das conversas se deu de forma imediata, sem tomar em
conta sua Unica finalidade constitucionalmente legitima (“fins de investigacdo
criminal ou instrugdo processual penal”, como consta da Lei n® 9.296/96);

f) adecisdo de divulgacdo das conversas se fez sem estabelecer o contraditdrio;

g) os efeitos praticos da divulgagdo sdo irreversiveis;

h) a sustacdo imediata dos efeitos da decisdo de divulgacdo servem para evitar ou
minimizar os danos, seja no que diz respeito ao comprometimento da prova
colhida, seja no que diz respeito as consequéncias no plano civil, disciplinar ou
criminal.

Com essa ultima afirmag¢do, o Ministro Teori Zavascki ndo ocultou que, no seu
entendimento, seria possivel haver responsabilizagdo civil, disciplinar ou mesmo criminal
decorrente do ato de divulgacdo de contetido de conversa sigilosa obtida por medida de
interceptacdo telefonica, o que, a despeito de ndo expresso, poderia alcancar o autor da
decisdo de divulgacao, o juiz Sérgio Moro.

Por fim, determinou que a autoridade reclamada deveria prestar informagdes no prazo

de 10 (dez) dias.

4 O oficio resposta a determina¢ido do Ministro Teori Zavascki com um pseudo pedido
de resposta do juiz Sérgio Moro

O juiz da 13" Vara Federal da Se¢do Judiciaria de Curitiba Sérgio Moro foi
respondido no dia 29 de marco. O oficio ficou famoso como um pedido de desculpas, que de
fato ocorreu pelo menos por trés oportunidades nas vinte e oito paginas do documentos nos

seguintes termos:

Diante da controvérsia decorrente do levantamento do sigilo e da r. Decisdo de V.
Exa., compreendo que o entendimento entdo adotado possa ser considerado
incorreto, ou mesmo sendo correto, possa ter trazido polémicas e constrangimentos
desnecessarios. Jamais foi a intengdo desse julgador, ao proferir a aludida decisdo de
16/03, provocar tais efeitos e, por eles, solicito desde logo respeitosas escusas a este
Egrégio Supremo Tribunal Federal®.

Todavia, apesar do pedido de desculpas, o magistrado passou a defender a correcao
do seu ato. Para tanto Moro passou a transcrever diversos didlogos interceptados durante a

medida de interceptacdo telefonica, em sua grande maioria tendo por interlocutores o ex-

§ Disponivel em http://estaticogl.globo.com/2016/03/29/RCL23457-
MororespondeaTeorisobregrampodeLula.pdf. Acessado em 05.06.2016.
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Presidente Lula e uma autoridade cuja competéncia para ser investigado e processado se
definia por prerrogativa de funcdo, o qual foi indevidamente chamado em duas oportunidades
na decisdo de “foro privilegiado”.

O objetivo foi argumentar que aquelas conversas tinham relevancia juridico-criminal,
pois em sua maioria implicariam em algum pedido feito pelo ex-Presidente Lula para que a
autoridade tomasse alguma providéncia com o objetivo de obstruir a Justi¢ga (o que Moro
reconheceu ndo ser uma conduta tipica, mas ainda assim ter relevancia juridico-penal na
apuracao dos fatos criminosos), mas que ndo continham nenhuma demonstracdo de que a
autoridade de fato tivesse cedido ao pedido formulado e, portanto, ndo estaria a autoridade
sendo investigada, ndo demandando o deslocamento da competéncia para o tribunal de
competéncia originaria.

Outro ponto relevante foi o de transcrever trés entrevistas com o ex-Ministro Carlos
Velloso concedida ao jornal Estado de Sdao Paulo, com o advogado Modesto Carvalhosa ao
jornal Folha e um video do advogado Rene Ariel Dotti, em que opinam pela legalidade da
decisdo de levantamento do sigilo das conversas gravadas em razdo da medida de
interceptacao telefonica.

Portanto, verifica-se, com clareza ofuscante, que o magistrado formulou pedido de
desculpas por motivo que ndo se pode precisar ao certo se por deferéncia ao Ministro Teori
Zavascki (elogiado ao fim da decisdo) ou para evitar responder civil, disciplinar ou
criminalmente (como constou da decisdo do Ministro), mas decerto ndo se relaciona com uma
mudanga de entendimento a respeito da ilegalidade de sua decisdo, cuja adequagdo
constitucional foi amplamente sustentada no referido oficio como se viu.

Embora ndo tenha sido perguntado ao magistrado, os propositos que conduziram sua
decisdao de levantamento do sigilo das conversas interceptadas, segundo sua propria

explicacdo, foram explicados no oficio-resposta nos seguintes termos:

O levantamento do sigilo ndo teve por objetivo gerar fato politico-partidario,
polémicas ou conflitos, algo estranho a fung@o jurisdicional, mas, atendendo ao
requerimento do MPF, dar publicidade ao processo e especialmente a condutas
relevantes do ponto de vista juridico e criminal do investigado do ex-Presidente Luiz
Inacio Lula da Silva que podem eventualmente caracterizar obstrugdo a Justi¢a ou
tentativas de obstrucdo a Justiga (art. 2°, §1°, da Lei n® 12.850/2013).

O proposito ndo foi politico-partidario, mas sim, além do cumprimento das normas
constitucionais da publicidade dos processos e da atividade da Administragdo
Publicas (art. 5°, LX, art. 37, caput, e art. 93, IX, da Constitui¢do Federal), prevenir
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obstrugdes ao funcionamento da Justica e a integridade do sistema judicial frente a
interferéncias indevidas.’

Verifica-se, portanto, que em duas oportunidades o juiz Sérgio Moro negou que seu
objetivo tenha sido “gerar fato politico-partidario”, o que coloca em xeque a propria negativa
j& que a decisdo liminar do Ministro Teori Zavascki ndo fez qualquer men¢do a essa
finalidade, de tal sorte que mais se assemelha ao que Freud (2007, p. 147-148) chama de
estatuto da negatividade do inconsciente, que estard sob a forma de repressdo e pode
significar a afirmacdo do objeto. Outra possibilidade ndo psicanalitica — descartada
obviamente a resposta ao oficio que ndo faz mencao a essa finalidade — € a resposta a opinido
publica.
Segundo ponto de relevancia inegével € justificar que o fez atendendo a um pedido do
Ministério Publico. Em seguida explicitou os seguintes propositos:
a) dar publicidade ao processo;
b) dar publicidade a condutas relevantes juridico-criminalmente do ex-Presidente
Luiz Inacio Lula da Silva;

¢) cumprir as normas constitucionais de dar publicidade dos atos processuais;

d) cumprir as normas constitucionais de dar publicidade a atividade da
Administragdo Publica;

e) prevenir obstrugdes ao funcionamento da Justica e a integridade do sistema

judicial frente a interferéncias indevidas.

Nao ¢ dificil verificar que “dar publicidade ao processo” e “dar publicidade a
condutas (...) do ex-Presidente” ndo deveriam ser tratados como objetivos da decisdo,
porquanto o comando contido em uma decisdo judicial ndo pode ser o objetivo, mas o proprio
objeto da decisao.

Entre os efetivos propositos da decisdo, verifica-se o de dar cumprimento & norma
constitucional da publicidade dos atos processuais, dar publicidade a atividade da
Administragdo Publica e prevenir obstru¢des ao funcionamento da Justi¢a. Ora, comparando-
0s, genericamente com a motivacao da decisdo proferida no dia 06 de marco que determinou
o levantamento, ndo ¢ dificil perceber que naquela nao se falou sobre prevenir a obstrugdo da
Justica, como nesta ndo se repetiu a finalidade de permitir o exercicio da ampla defesa,

contido naquela.

? Disponivel em http://estaticogl.globo.com/2016/03/29/RCL23457-

MororespondeaTeorisobregrampodeLula.pdf. Acessado em 05.06.2016.
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5 Analise dos fundamentos da decisdo de levantamento do sigilo e 0 uso indevido da
ponderacio

Em primeiro lugar devemos observar que se compararmos os motivos apresentados na
decisdo do dia 06 de margo pelo juiz da 13* Vara Federal de Curitiba para levantar o sigilo
sobre os autos da medida de interceptacao telefonica com aqueles apresentados na informacao
prestada pelo mesmo magistrado ao ministro Teori Zavascki nos autos da Reclamagdo que
suspendeu a divulgacdo, veremos que ndo ha uma convergéncia completa.

Na decisdo que levantou o sigilo, o magistrado apresentou alguns motivos que nao
foram repisados na informagdo prestada ao ministro Teori Zavascki: (a) propiciar a ampla
defesa pelos investigados, (b) submissdo ao “saudéavel escrutinio piblico” sobre a atuagdo da
Administragdo Publica e da Justica Criminal e (¢) democracia exige que os governados
saibam o que fazem os governantes.

Comecemos a andlise pelo primeiro motivo invocado na decisdo de levantamento do
sigilo que ndo foi repisado nas informagdes prestadas nos autos da Reclamagdo, qual seja,
“garantir a ampla defesa”. A parte o completo absurdo dessa afirmacgdo, a decisdo do
Ministro Teori Zavascki sepultou essa possibilidade de justificacdo ao afirmar que a
divulgacdo se fez sem estabelecer o contraditorio, demonstrando que para o exercicio da
defesa era absolutamente desnecessario e até mesmo violador divulgar ao mundo o contetido
das gravagoes, bastava dar ciéncia a defesa.

Noutro giro, no que respeita ao segundo motivo apontado, qual seja, “submissdo ao
“sauddvel escrutinio publico” sobre a atuacdo da Administracdo Publica e da Justica
Criminal”. Nao ¢ dificil perceber que o magistrado tentou, com pouca cerimdnia, colher a
aprovagao popular para a sua medida. Alids, basta ver que o “sauddvel escrutinio publico” ndo
foi apontado apenas para o julgamento dos atos da Administragdo Publica, mas também da
Justica Criminal, portanto, hd uma maneira simples de perceber um proposito de fazer a
opinido publica conhecer e comparar os atos das pessoas interceptadas com os atos do proprio
juiz, aqui tratado como “atuag@o da Justiga Criminal”.

Interessante perceber, ademais, que a pessoa sujeito de afastamento do sigilo
telefonico foi o ex-Presidente Lula e que, portanto, ndo pratica mais atos em nome da
Administragdo Publica. Aduza-se, quanto a este ponto especifico, o que consta do terceiro
motivo por ele apontado: “democracia exige que os governados saibam o que fazem os
governantes”. Ora, Lula ndo era mais governante. Portanto, duas conclusdes sdo possiveis: ou

o juiz Sérgio Moro queria divulgar os atos praticados pelos demais interlocutores que
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dialogaram com Lula ou o magistrado queria efetivamente chamar a atuacdo de Lula de
“atuagdo da Administracao Publica”.

Nesse sentido devemos observar que a primeira hipotese (divulgar os atos praticados
pelos demais interlocutores que dialogaram com Lula) desvela uma absoluta violacdo da
competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal, pois que entre as autoridades que
tiverem suas conversas com Lula interceptadas foram a Presidente da Republica Dilma
Roussef e alguns ministros, todos ocupantes de fun¢des que deslocam a competéncia para a
mais alta Corte do pais, de tal sorte que deliberadamente o magistrado decidiu divulgar
conversas de autoridades sobre as quais um juiz de primeira instancia ndo poderia decidir.

De outro lado, a segunda hipotese parece ser a mais adequada, ou seja, se o juiz Sérgio
Moro denominou os atos do ex-Presidente Lula de “atuagdo da Administragcao Publica” ¢ os
submeteu, conjuntamente com os seus atos ao julgamento da opinido publica (“atuagdo da
Justica Criminal”). Essa parece ter sido a intengdo de Moro, na medida em que na resposta
dada ao Ministro Teori Zavascki nos autos da Reclamacao, afirmou que um dos motivos que
levaram ao levantamento do sigilo era dar publicidade a condutas relevantes juridico-
criminalmente do ex-Presidente Luiz Inacio Lula da Silva.

Nota-se uma tentativa de criar uma comparacdo com finalidades desconhecidas, mas
passiveis de serem deduzidas, na medida em que poucos dias antes Lula convocou a
militancia a sair as ruas exatamente quando o juiz Sérgio Moro determinou sua condugao
coercitiva, lancando-se de imediato candidato a Presidéncia da Republica em 2018.

Deve se acrescentar que naquele dia havia sido divulgado que Lula se tornaria Chefe
da Casa Civil, portanto, além de buscar uma comparagdo dos atos praticados pelo futuro
Ministro com os seus proprio enquanto juiz, decerto precipitou as mais diversas reacdes
contra a nomeagdo que se avizinhava, fornecendo elementos politicos para uma ruptura
politica dos partidos da base do governo, como de fato aconteceu.

Quiga tenha sido exatamente por esse ponto que o magistrado insistiu, por trés vezes,
em dizer em sua peca de informacdes ao Ministro Teori Zavascki nos autos da Reclamagao
que “o levantamento do sigilo ndo teve por objetivo gerar fato politico-partidario”, ndo para
negar o que ndo foi perguntado, mas o que foi dito sem ter sido escrito.

O Ministro Teori Zavascki, em sua decisdo de suspensdo do levantamento do sigilo,
por sua vez, deixou claro que ndo cabe invocar interesse publico para divulgar conversas de
autoridades como se estas “estivessem plenamente desprotegidas em sua intimidade e

privacidade”.
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Provavelmente por isso ¢ que o magistrado Sérgio Moro alterou os fundamentos
(‘submissdo ao “saudavel escrutinio publico” sobre a atuacdo da Administragcao Publica e da
Justica Criminal’ e ‘democracia exige que os governados saibam o que fazem os
governantes’) por ‘cumprir as normas constitucionais de dar publicidade a atividade da
Administragdo Publica’ invocado como motivo para a decisdo de levantamento do sigilo
quando das informagdes prestadas ao Ministro nos autos da Reclamacdo. Nao ¢ dificil
verificar que o juiz retirou o inusitado “sauddvel escrutinio publico” da fundamentacdo que,
no entanto, ndo apenas ja havia sido escrito como desvela clara intencdo de midiatizar o
processo.

Nao ¢ demais observar que o juiz Sérgio Moro fez constar na resposta & Reclamagao
um fundamento que ndo constou na decisdo que levantou o sigilo dos autos da interceptagao:
prevenir obstru¢des ao funcionamento da justica e ao sistema de justiga criminal contra
interferéncias indevidas.

Ora, nesse caso parece muito claro que o juiz da 13* Vara Federal de Curitiba estava
dizendo que sobre ele ndo haveria interferéncia, mas que sobre o resto da justica era preciso
prevenir, ou seja, divulgar para conhecimento geral para que a opinido publica exerca pressao
sobre os demais membros do Judicidrio, com o objetivo de que eles ndo se deixem interferir.

Ocorre que os demais membros do Judiciario, diante da propria decisdo de
levantamento de sigilo, eram os Ministros do Supremo Tribunal Federal, j4 que os autos
seriam para l4 remetidos em razdo do que ele denominou de aquisi¢ao de “foro privilegiado”
em razdo da nomeagao de Lula a Ministro Chefe da Casa Civil.

Vale, entdo, apenas duas reflexdes: (a) ndo estaria a expressdo “foro privilegiado”
sendo empregada indevidamente j& que trata-se de competéncia originaria ou por prerrogativa
de funcdo? e (b) cabe a um magistrado de primeira instdncia prevenir a possibilidade de
interferéncia no trabalho da Suprema Corte divulgando conversas para o conhecimento da
opinido publica?

Nao pode haver duvida que a utilizagdo da expressdo “foro privilegiado” ndo ¢
técnica, mas valorativa, em tom pejorativo, sendo certo que ao criticar a competéncia por
prerrogativa de fun¢do apenas com a troca do nome, o juiz de primeira instancia estaria se
legitimando perante a opinido publica a proteger a sociedade contra a possibilidade de
manipulagdo ou interferéncia no trabalho dos Ministros do Suprema Tribunal Federal,
alcangando ainda mais aprovagdo popular.

Por fim, devemos frisar que os motivos referentes a dar cumprimento a previsdo

constitucional da publicidade foi mantido na resposta a Reclamagdo. Nesse ponto especifico
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observa-se que o juiz Sérgio Moro agiu com fundamento neoconstitucionalista e de maneira

indevida. Vejamos exatamente sua motivagao:

Nao muda esse quadro o fato da prova ser resultante de interceptagdo telefonica.
Sigilo absoluto sobre esta deve ser mantido em relagdo a didlogos de contetdo
pessoal inadvertidamente interceptados, preservando-se a intimidade, mas jamais, a
luz do art. 5°, LX, e art. 93, IX, da Constituigdo Federal, sobre didlogos relevantes
para a investigacdo de supostos crimes contra a Administragdo Publica. Nos termos
da Constitui¢do, ndo hd qualquer defesa de intimidade ou interesse social que
justifiquem a manutengdo do segredo em relagdo a elementos probatorios
relacionados a investigacio de crimes contra a Administragdo Publica.'

Ora, o inciso LX do artigo 5° da Constitui¢do realmente estabelece como pardmetro
para afastar a publicidade dos atos processuais a intimidade e o interesse social. Todavia, essa
tarefa de ponderagdo nao foi atribuida, pelo texto constitucional ao juiz, mas ao legislador, na
medida em que dispds com clareza que “a lei s podera restringir a publicidade dos atos
processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem”.

Assim, € a lei que pode restringir, sendo certo que nos casos em que a lei o fizer, ndo
cabe ao juiz tomar decisdo contraria.

Ademais, como bem colocou o Ministro Teori Zavascki, ha outro direito fundamental
que deve ser respeitado e foi ignorado pelo juiz: o direito ao sigilo das comunicagdes previsto
no artigo 5°, inciso XII, da Constituigéo.

A Lei n° 9.296/96, regulamentou a interceptagdo telefonica na forma prevista na parte
final do inciso XII do artigo 5° da Constitui¢do e realizou a ponderagdo entre a publicidade
dos atos processuais, a intimidade e o interesse social, a que se referiu o inciso LX do mesmo
artigo.

Nos artigos 1°, 8° e 10 da Lei de regéncia da interceptagdo telefonica, estdo com
clareza previstos o sigilo, a extensdo do sigilo as diligéncias, gravagdes e transcrigdes, bem
como criminalizando sua violagao.

Portanto, ao ignorar o disposto na Lei n° 9.296/96, que realizou a tarefa
constitucionalmente atribuida ao legislador de regular os casos de relativiza¢do do sigilo das
comunicagdes e ponderar a publicidade em cotejo com a intimidade e o interesse social para
dispor sobre o sigilo de todos os dados da interceptagdo telefonica, enquanto meio de
obtencdo de prova que ¢é, o juiz Sergio Moro aplicou a ponderagdo em detrimento da

subsunc¢ado, em irrito ativismo judicial, a luz de um equivocado neoconstitucionalismo.

' Disponivel em http://s.conjur.com.br/dl/decisao-levantamento-sigilo.pdf. Acessado em 05.06.2016.
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Sem ingressar no debate sobre a possibilidade de decidir aplicando-se a ponderacao,
certo ¢ que apenas os hard cases admitiriam esse método e, mesmo assim, quando a
Constituicao ndo faz reserva expressa a lei, pior ainda quando a lei a qual a tarefa de ponderar
existe e realiza a escolha politica de dar prevaléncia a intimidade.

Houve clara usurpagdo pelo magistrado de uma tarefa reservadamente legislativa.

6 O entendimento da Corte Interamericana de Direitos Humanos sobre a ilicitude da
divulgacio das conversas telefonicas: o caso Escher vs. Brasil

Para completar a andlise, cumpre ainda apontar que caso semelhante ja foi submetido
a apreciagdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Trata-se do caso Escher vs.
Brasil, em que a Corte considerou terem sido violados os direitos fundamentais a vida
privada, a honra e a reputagdo previstos no artigo 11 da Convencdo Americana de Direitos
Humanos.

Cumpre observar que a Corte decidiu, em primeiro lugar, que embora as conversas
telefonicas ndo estejam expressamente previstas na redagcdo do artigo 11 da Convengao, trata-

se de uma forma de comunicagao incluida no ambito da protecdo a vida privada:

114. Como esta Corte expressou anteriormente, ainda que as conversas telefonicas
ndo se encontrem expressamente previstas no artigo 11 da Convengao, trata-se de
uma forma de comunicag¢ao incluida no ambito de protecdo da vida privada. O artigo
aa protege as conversas realizadas através das linhas telefonicas instaladas nas
residéncias ou nos escritorios, seja seu conteudo relacionado a assuntos provados do
interlocutor, seja com o negdcio ou a atividade profissional que desenvolva.''

O caso Escher ndo ¢ igual a Lava Jato, mas guarda importante semelhanga. No caso
apreciado pela Corte, o Brasil foi condenado por ter divulgado conversas interceptadas, tal
como ocorreu no caso em andlise, porém, enquanto neste hd decisdo judicial autorizando a
divulgacdo, no caso Escher a divulgag¢do foi realizada pelo Secretdrio de Seguranca do
Parand, que detinha as gravagdes decorrentes de interceptacdo telefonica.

O que importa, para efeito de comparagdo, ¢ que a Corte levou em consideracio
precisamente a explicagdo ndo satisfatoria para a divulgagdo das conversas interceptadas,
tendo em conta o disposto nos artigos 1°, 8° ¢ 10 da Lei n® 9.296/96 para declarar violados os
direitos a vida privada, a honra e a reputacdo protegidos pelo artigo 11 da Convengdo
Americana sobre Direitos Humanos, precisamente o que ocorreu nesse caso concreto. /n

verbis:

"' Disponivel em http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_200_por.pdf. Acessado em 05.06.2016.
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162. No tocante a primeira divulgacdo, o Estado ndo apresentou uma explicagdo
satisfatoria sobre como conversas privadas interceptadas e gravadas no curso de uma
investigagdo penal, protegidas pela figura do segredo de justica, culminaram em um
meio de imprensa. A entrega do material a rede de televisdo foi contraria aos artigos
1°, 8% ¢ 10 da Lei n® 9.296/96. Em termos gerais, a Corte considera que manter sigilo
quanto as conversas telefonicas interceptadas durante uma investigagdo penal ¢ um
dever do estatal: a) necessario para proteger a vida privada das pessoas sujeitas a
uma medida de tal natureza; b) pertinente para os efeitos da propria investigagao; e
¢) fundamental para a adequada administragdo da justi¢a. No presente caso, tratava-
se de informagdo que deveria permanecer apenas em conhecimento de um reduzido
numero de funcionarios policiais e judiciais e o Estado falhou em sua obrigagdo de
manté-la sob o devido resguardo.

()

164. Em consequéncia, a Corte considera que, ao divulgar as conversas privadas que
se encontravam sob segredo de justi¢a, sem respeitar os requisitos legais, o Estado
violou os direitos a vida privada, a honra e a reputagdo, reconhecidos nos artigos
11.1 e 11.2 da Convengdo Americana, conexo com a obrigacdo de respeito
consagrada no artigo 1.1 do mesmo tratado..."?

Portanto, diante da analise realizada no item anterior sobre a inexisténcia de
fundamento constitucionalmente idoneo para autorizar a divulgacdo das conversas gravadas
durante a medida de interceptacdo telefonica a grande imprensa, resta claro que estamos
diante de uma reiteracdo da violacdo dos direitos fundamentais da qual, conforme

reconhecido pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, o Brasil foi autor.

7 Conclusao
Diante de tudo que se exp0s ¢ adequado apontarmos algumas conclusoes:

1)  Houve deliberada intengdo do juiz da 13 Vara Federal de Curitiba de divulgar
as conversas telefonicas gravadas no ambito do processo que ficou conhecido como Lava
Jato, colhidas em interceptagdo autorizada por ele proprio.

2)  Os fundamentos da decisdo foram: (a) propiciar a ampla defesa pelos
investigados; (b) previsdo constitucional da publicidade dos atos processuais; (c) interesse
publico na apuracdo dos crimes contra a Administracdo Publica; (d) submissdo ao “saudéavel
escrutinio publico” sobre a atuacdo da Administracdo Publica e da Justica Criminal; (e)
democracia exige que os governados saibam o que fazem os governantes; (f) a defesa da
intimidade ou interesse social ndo prevalecem sobre a publicidade dos atos, nos termos da
Constituigao.

3) O Ministro Teori Zavascki suspendeu a divulgacdo dos contetidos das

conversas gravadas sob os seguintes fundamentos: (a) viola o direito fundamental ao sigilo

2 Disponivel em http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_200_por.pdf. Acessado em 05.06.2016.
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das comunicagdes, previsto no art. 5°, inciso XII, da Constituigdo; (b) a Lei n° 9.296/96
garante expressamente o sigilo em seus art. 1° e 8% (c) as autoridades publicas ndo perdem
sua intimidade e privacidade em razdo da ocupacgdo de cargo; (d) no momento da prolacao da
decisdo que autorizou a divulgagdo das conversas o magistrado j& tinha conhecimento de sua
incompeténcia por se tratar de interlocutor cuja competéncia era especial por prerrogativa de
funcdo; (e) a decisdo de divulgacdo das conversas se deu de forma imediata, sem tomar em
conta sua uUnica finalidade constitucionalmente legitima (“fins de investiga¢do criminal ou
instrug¢do processual penal”, como consta da Lei n° 9.296/96); (f) a decisdao de divulgagdo das
conversas se fez sem estabelecer o contraditério; (g) os efeitos praticos da divulgacdo sdo
irreversiveis; (h) a sustacdo imediata dos efeitos da decisdo de divulgacdo servem para evitar
ou minimizar os danos, seja no que diz respeito ao comprometimento da prova colhida, seja
no que diz respeito as consequéncias no plano civil, disciplinar ou criminal.

4) Ao responder a Reclamagio, o juiz da 13" Vara Federal de Curitiba apresentou
fundamentos um pouco diversos, a saber: (a) dar publicidade ao processo; (b) dar publicidade
a condutas relevantes juridico-criminalmente do ex-Presidente Luiz Inacio Lula da Silva; (c)
cumprir as normas constitucionais de dar publicidade dos atos processuais; (d) cumprir as
normas constitucionais de dar publicidade a atividade da Administracdo Publica; (e) prevenir
obstrugcdes ao funcionamento da Justica e a integridade do sistema judicial frente a
interferéncias indevidas.

5)  Restou claro que o juiz Sérgio Moro tentou submeter a opinido publica a uma
comparac¢do entre a conduta do ex-Presidente Lula e a sua conduta, procurando, com isso,
apoio popular.

6) De outro lado, o magistrado utilizou-se de um fundamento que nao variou
entre a decisdo de levantamento de sigilo e a resposta & Reclamacdo: o atendimento a
publicidade constitucional dos atos processuais. Todavia, para isso Sérgio Moro realizou uma
ponderagdo entre a publicidade, a intimidade e o interesse publico, dando prevaléncia a
publicidade. Porém, a Constitui¢do reservou essa ponderacao a lei, ndo atribuindo ao juiz essa
tarefa. Ademais, o sigilo constitucional das comunicagdes também dependem de lei para
serem relativizados no caso concreto, o que ocorreu com edi¢do da Lei n°® 9.296/96.

7) A Lein® 9.296/96 nos seus artigos 1°, 8° e 10 garantiu o sigilo das diligéncia,
gravagdes e transcrigdes, tendo sido tal disposi¢do ignorada pelo magistrado de primeira
instancia.

8)  Nesse sentido, ndo hd fundamentagdo idonea para vulnerar o direito ao sigilo

das comunicagdes, o que, para a Corte Interamericana de Direitos Humanos, ¢ protegido pelo
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artigo 11 da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, que protege a vida privada, a
honra e a reputagao.

9)  No julgamento do caso Escher vs. Brasil, a Corte Interamericana de Direitos
Humanos entendeu que a inexisténcia de explicacdo satisfatoria para violar o sigilo e dar
divulgacdo as conversas telefonicas gravadas implica em violagao do artigo 11 da Convengao

Americana sobre Direitos Humanos, violagdo que se repetiu no caso em analise.
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