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Procurador pedeajuizregecao de denuncia de colegas

Ao divulgar o teor de conversa com o ex-senador Antdnio Carlos Magalhdes, da qual participaram
outros procuradores, Luiz Francisco de Souza ndo cometeu crime. Cumpriu um dever.

Esse € o raciocinio basico da defesa do procurador apresentada ao Tribunal Regional Federal de Brasilia,
em que se pede arejeicdo da dentincia oferecida por outros procuradores contrariados com a atitude de
L uiz Francisco.

Quem advoga por ele € o procurador regional da Republica aposentado, José Leovegildo Oliveira
Moraes que se prontificou a defender o colega da acusacéo de crime de violagdo de sigilo funcional.

Segundo Leovegildo, ndo haviainteresse publico que justificasse segredo, ordem superior determinando
aobservancia de sigilo e também "ndo faz parte do costume do Ministério Publico Federal impor o sigilo
sobre qualquer fato que chegue ao conhecimento de seus membros e que merecam ser investigados,
salvo quando alel assim o determine”.

A defesainvocatambém o fato de que a dendincia ndo especifica como o interesse publico tenha sofrido
dano efetivo, que se possa atribuir a Luiz Francisco.

"A gravacdo de uma conversa mantida no recinto de um érgdo publico, entre autoridades publicas, ainda
gue sem o conhecimento de um dos interlocutores, ndo viola qualquer principio estabelecido na
Constituicéo Federal, consoante a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal”, conclui Leovegildo.

Vegaaintegrada defesa:

EXCELENTISSIMO SENHOR JUIZ CATAO ALVES, EMINENTE RELATOR, NO EGREGIO
TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA PRIMEIRA REGIAO, DA DENUNCIA N.°
2001.01.00.032076-1/DF

Luiz Francisco FERNANDES de Souza, Procurador da Republica, por seu advogado que subscreve a
presente, vem respeitosamente a presenca de V ossa Exceléncia responder, no prazo legal, a dendncia
oferecida pelo Ministério Publico Federal.

FATOSNARRADOSNA DENUNCIA

1. O denunciado é acusado de haver cometido crime de violacdo de sigilo funcional, tipificado no art.
325 do Cdédigo Penal, em razdo dos seguintes fatos narrados na denuncia:

"Consta do incluso procedimento administrativo que, a convite do Procurador da Republica
GUILHERME ZANINA SCHELB, compareceu as 12:30h, do dia 19 de fevereiro de 2001, a
Procuradoria da Reptblica no Distrito Federal o Senador ANTONIO CARLOS MAGALHAES para
participar de umareunido, da qual participaram também os Procuradores da Republica GUILHERME
SCHELB, LUIZ FRANCISCO FERNANDES DE SOUZA, ELIANA PERES TORELLY DE
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CARVALHO e 0 assessor do Senador, FERNANDO CESAR MESQUITA.

A reunido, de carater reservado, realizou-se no Gabinete da Procuradora ELIANA TORELLY, tendo
havido prévio acerto entre os Procuradores de manter sob sigilo os assuntos ali tratados. Neste sentido,
as palavras textuais do Procurador GUILHERME SCHELB: "(...) eessafoi a expressdo que eu utilizel
paraaDra. Eliana e para o Dr. Luiz Francisco: que nada sairia daquela sala e, por varios motivos', fls.
320. Aliés, no expediente que remeteu ao Corregedor-Geral, o Procurador LUIZ FRANCISCO afirma
que "(...) havia certo consenso que eraimportante usar as informagdes sem divulga-las’, fls. 66.

Entretanto, antes da realizagao da reunido o Procurador LUIZ FRANCISCO telefonou para o chefe de
redacdo darevista|STO E, o Senhor TALES FARIA informando sobre o fato, o qual |he pedira que
gravasse e paraisso, o jornalista MINO PEDROSA entregou ao referido Procurador um gravador e
enviou ao local os reporteres fotogréficos da revista, ANDRE DUSEK e RICARDO STUCKERT, com a
finalidade de fotografar o Senador ANTONIO CARLOS MAGALHAES e certificar a sua presencana
Procuradoria da Republica, fls. 231.

Por iniciativa do Procurador LUIZ FRANCISCO, os dialogos da reuni&o foram gravados e disso tinham
conhecimento os Procuradores GUILHERME SCHELB e ELIANA TORELLY:, fato, entretanto,
ocultado dos demais participantes da reuniao, fls. 232.

Ao término da reunido, na presenca dos Procuradores GUILHERME

SCHELB, ELIANA TORELLY e do Procurador OSWALDO BARBOSA, o Procurador LUIZ
FRANCISCO retirou do bolso do seu paleté um gravador e disse aos presentes que gravara a conversa.
Retrocedeu afita, tocou o play e colocou no ouvido de cada um deles, os quais hada ouviram a néo ser
ruido, tendo o Procurador LUIZ FRANCISCO comunicado que " néo prestou”, "ficou inaudivel”. Nesta
ocasido o Procurador GUILHERME SCHELB voltou a fazer a seguinte adverténcia: "com fita ou sem
fita, nada sai dessa sala por que foi uma reunido reservada, tendo em vista os diversos assuntos que
foram tratados nela’, fls. 260.

O principal assunto tratado naguela reunido foram (sic) denlincias de

atos de improbidade, de enriquecimento ilicito de administradores publicos feitas pelo Senador
ANTONIO CARLOS MAGALHAES, tais como fraudes no Banco Central do Brasil, fraude em
licitagbes no Estado do Tocantins, caso Eduardo Jorge, caso Jader Barbalho e acesso a votagOes secretas
do Senado Federal (painel eletrénico do Senado Federal).

Conforme se pode extrair do depoimento prestado pelo jornalista ANDREI MEIRELES, perante o
Conselho de Etica e Decoro Parlamentar do Senado Federal, no final damanha de quarta-feira, dia 21 de
fevereiro Ultimo, reuniram-se na empresa de um amigo do jornalista ANDREI MEIRELES, (ele
ANDREI), ojornalistaMINO PEDROSA e o Procurador da Republica LUIZ FRANCISCO
FERNANDES DE SOUZA, paraouvirem as fitas gravadas em um &udio de maior tamanho. Durante
duas horas transcreveram as gravagoes sendo auxiliados pelo Procurador que Ihes esclarecia dividas

Page 2
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 24/08/2001



& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

acercados didlogos, fls. 225, 231 e 27. Consta ainda asfls. 15, oficio do Diretor de redacdo darevista
ISTO E, informando que os autores da reportagem "Abaixo da Cintura' publicada na ediczo de
22/2/2001, tiveram acesso ao contelido das gravacdes. Alias, o Procurador LUIZ FRANCISCO
FERNANDES DE SOUZA, assumiu publicamente a autoria da divulgacéo aimprensa dos did ogos da
reunido, fls. 251, 260, 260, 277, 313 e 314.

Dias ap6s esse fato, arevista |STO E veiculou em sua edicdo do dia 22.02.2001, péginas 24 a 30,

did ogos mantidos naguela reuni&o ganhando grande repercussao naimprensa, fato que acarretou
desentendimento entre o Procurador LUIZ FRANCISCO e os Procuradores GUILHERME SCHELB e
ELIANA TORELLY, os quais emitiram nota publica de repudio a divulgacéo daqueles fatos.

Ao divulgar aos jornalistas dialogos da reuni&o, o denunciado revelou, indevidamente, fato
juridicamente relevante, ja que se tratavam de informagdes sobre supostos atos de improbidade
administrativa, de enriquecimento ilicito de administradores publicos, com vislumbre, em tese,de crimes
funcionais.

O destinatario dessas denuncias € o 6rgéo ministerial, titular da agdo penal publica e co-legitimado para
aacao civil de improbidade, o que importa em dizer que o denunciado TEVE CIENCIA DOS FATOS
EM RAZAO DO CARGO. Tomando conhecimento da suposta ocorréncia de atos de improbidade
impunha-se-lhe o dever de oficio de promover a apuracéo dos fatos noticiados, pois, é funcéo
institucional do Ministério Publico Federal a defesa do patrimonio publico.

Estando sujeitos a investigagao, esses fatos deveriam ser mantidos sob reserva, pelo menos
temporariamente, ou sgja, enquanto ndo se concluissem as investigacdes. O sigilo é inerente a qual quer
atividade investigatoria, assim exigido pelo interesse publico que a preside, quer como garantia de éxito
das investigagtes ou em resguardo da imagem do investigado. (...)

Dos fatos narrados se concluiu que a conduta do Procurador LUIZ FRANCISCO FERNANDES DE
SOUZA se subsume no tipo do art. 325 do Cédigo Penal, razéo por que, requer o Ministério Pablico
Federal sgja o acusado notificado, nos termos do art. 4.°daLei n.° 8038/90, c¢/c Lei n.° 8658/93 e a
seguir recebida a presente denlincia, citando-se 0 acusado para o interrogatério e demais atos do
processo”. (grifou-se).

INEPCIA DA DENUNCIA —FALTA DE INDICACAO DO FATO DIVULGADO E QUE DEVERIA
SER MANTIDO EM SEGREDO.

2. O crimettipificado no art. 325 do Cédigo Penal é o de "revelar fato de que tem ciéncia em razéo do

cargo e que deva permanecer em segredo, ou facilitar-lhe arevelagéo.

3. Para que se possa saber se determinada conduta enquadra-se nesse tipo penal € necessério conhecer,
primeiro, o FATO gue foi revelado ou cujarevelagdo foi facilitada. Somente conhecendo-se 0 FATO em
causa € que se pode analisar se €le deveria permanecer em segredo ou néo.

4. A denlncia ndo aponta qual o fato ou fatos que foram revelados pelo denunciado e que deveriam
permanecer em segredo. Limita-se a afirmar que "os didlogos' mantidos pelo denunciado, juntamente

Page 3
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 24/08/2001



& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

com os seus colegas GUILHERME SCHELB e ELIANA TORELLY, com o ex-Senador ANTONIO
CARLOS MAGALHAES e seu assessor FERNANDO CESAR MESQUITA, foram divulgados. Mas
gue fatos desses dialogos sdo relevantes para a configuragdo da imputacdo penal ? Referiam-se a qué?

5. O'tipo penal do art. 325 do CP ndo impde o dever de sigilo a qualquer fato que chegue ao
conhecimento do funcionario publico em raz&o do cargo. Exige, para sua configuracdo, que se trate de
fato que deva permanecer em segredo.

6. Sem indicacdo, na denlincia, do fato divulgado, torna-se impossivel saber se se trata de fato que
deveria permanecer em segredo ou ndo. Tal omissao importa em impossibilitar o exercicio do amplo
direito de defesa assegurado na Constituicéo Federal, porgue o acusado néo pode se defender do que ndo
esta descrito na denuincia e que ficou apenas na imaginagdo do subscritor da peca acusatoria.

7. No caso em exame, em gue adenuncia afirma que "didlogos' foram divulgados, € de suma
importancia que tais dial ogos estivessem nela descritos, a fim de que se pudesse conhecé-los e aguilatar
se possuem relevanciajuridica suficiente ajustificar o dever de sigilo. Mesmo porgue, conforme ja
decidiu o Tribunal de Algada Criminal de S&o Paulo, o tipo penal de violagdo de sigilo funcional "N&o
incrimina a simples indiscricdo ou indesejavel bishilhotice, nem tutelainteresses fteis, carecedores de
relevanciajuridica’ (TACRIM-SP — Rec. — Rel. Dante Busana— Bol. AASP 1300/273. Novembro/83).

8. E certo que a dentincia menciona que "o principal assunto tratado na reuni&o foram: atos de
improbidade administrativa e enriquecimento ilicito de administradores publicos, fraudes no Banco
Central do Brasil, fraude em licitagdes no Estado do Tocantins, caso Eduardo Jorge, caso Jader Barbalho
e acesso a votagdes secretas do Senado.”

9. Todavia, tais assuntos, da forma genérica como estdo mencionados, ndo permite que se saiba
especificamente em que consistiu cada um deles. Ou sgja, que fraudes no Bacen ou em licitagdes no
Estado do Tocantins teriam sido reveladas pelo ex-Senador ACM? O gue se falou sobre os casos
Eduardo Jorge e Jader Barbalho? E o que teria dito o entdo Senador sobre 0 "acesso a votagOes secretas
do Senado"?

10. Teria 0 ex-Senador mencionado algum fato concreto ou apresentado algum documento ou, ainda,
feito alguma declaracéo assinada sobre tais assuntos, ou teriafeito apenas referéncias genéricas a eles ou
insinuagOes mal dosas sobre certas pessoas? Como se pode aquilatar da relevanciajuridica dos
comentérios do ex-Senador se a denuncia ndo nos da a conhecé-los?

E mais, como saber se 0s assuntos tratados na reuni&o chegaram, todos eles, ao conhecimento dos
jornalistas ANDREI MEIRELES e MINO PEDROSA, por intermédio do Procurador LUIZ
FRANCISCO, hagja vista que, como narrado na peca acusatoria, a gravagao estavainaudivel ?
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11. Ressalte-se que a denuncia afirma que os jornalistas ANDREI MEIRELES e MINO PEDROSA,
"durante duas horas transcreveram as gravactes sendo auxiliados pelo Procurador que Ihes esclarecia
dividas'.

12. Ou sga, asfitas estavam inaudivels, tanto que os jornalistas que as ouviram precisaram de "um audio
de maior tamanho" e do auxilio do denunciado "que Ihes esclarecia as dividas dos dialogos'. Ent&o cabe
guestionar: qual o grau de audicdo dessa fita? Do que os referidos jornalistas, efetivamente, tomaram
conhecimento com base nelas?

13. Ademais, ando indicagdo dos fatos que teriam sido divulgados pelo denunciado impede que se faca
o cotejamento deles com os que ja se tinham tornado do conhecimento de outras pessoas e daimprensa,
divulgados por ndo se sabe quem. Isso porque, o jornal "Valor Econdmico”, edicdo do dia 21.2.2001
(quarta-feira), doc. anexo, divulgarainformacéo de que teria chegado ao conhecimento do Presidente
Fernando Henrigue Cardoso que o Senador Anténio Carlos Magal hdes havia entregue aos Procuradores
informacdes sobre sigilo telefénico de Eduardo Jorge.

E mais, que o Senador teria dito aos Procuradores que teria "salvado" Eduardo Jorge deumaCPl, a
pedido do préprio Fernando Henrique. Confira-se 0 seguinte trecho da reportagem veiculada com o
titulo ‘ ACM ameaca FHC com Eduardo Jorge": "O presidente Fernando Henrique Cardoso desistiu
definitivamente de uma recomposi¢ado com o senador Anténio Carlos Magalhées (PFL-BA), quando
soube, na hoite de anteontem, que o0 ex-presidente do Senado disse a quatro procuradores da Republica
gue possuia documentos comprometedores contra 0 ex-ministro Eduardo Jorge Caldas Pereira.”

14. 1sso significa que, na noite do mesmo dia em que o ex-Senador reunira-se com os Procuradores da
Republica, ou sgja, na segunda-feira, dia 19.2.2001, o Presidente da Republica ficara sabendo da reunido
e de assuntos nela tratados. Quem teria dado divulgacéo a esses fatos? Certamente ndo foi o Procurador
LUIZ FRANCISCO, haja vista que, conforme esta expresso na dentincia, ele somente dera a conhecer o
conte(ido das fitas aos jornalistas darevista|STO E, no dia 21.2.2001 (quarta-feira), quando j& estavaem
circulacéo o referido jornal com as noticias.

E mais, naterca-feira(dia20.2), jornalistado jornal Valor o procurara para que confirmasse ou néo as
informacdes que teriam chegado ao conhecimento do Presidente da Republica. Nessa oportunidade,
limitou-se a confirmar a existéncia dareunido, fato que ja era do conhecimento publico porque
divulgado pelos mais importantes jornais que circularam nessa data. Contudo, ndo informou os assuntos
nelatratados. Confira-se o trecho da reportagem:

"O procurador Luis Francisco de Souza disse ao Valor que, nareunido com ACM, o senador falou sobre
0 caso Eduardo Jorge, mas ndo confirmou outra informagdo que chegara a Fernando Henrique: a entrega
aos procuradores das informagdes sobre sigilo telefénico de Eduardo Jorge que ndo foram examinadas
pela subcomissio do Senado que investigou o ex-ministro. ‘E blefe’, reagiu o presidente ao ser
informado. ‘ Ele ndo tem nada concreto contra Eduardo Jorge'.
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FHC avaliaque ACM cometeria um erro contra ele mesmo ao supostamente usar, agora, informagoes de
uma CPI que ele mesmo criou. ‘ Nao percebe que sera cobrado dele mesmo o fato de ter-se omitido? O
relato que chegou ao Alvorada inclui informac&o de que o senador teria dito aos procuradores que
‘salvou Eduardo Jorge a pedido do proprio presidente Henrique. O assessor de imprensa do senador,
Fernando Cesar Mesquita, negou que o caso Eduardo Jorge tenha sido tratado com os procuradores. * Foi
uma reuni&o técnica, sobre 0 caso Sudam’, assegurou.”

15. Como se observa, naterca-feira, dia anterior aquele em que o Procurador LUIZ FRANCISCO deu a
conhecer aos jornalistas darevistal STO E o teor das fitas com gravagdes dos did ogos da mencionada
reunido, tais didlogos ja ndo mais se encontravam na esfera de reserva dos que tinham participado do
mencionado evento. A uma, porgue ja havia chegado um "relato” ao "Alvorada’, feito ndo se sabe por
guem ou por qua instituicdo. A duas, porque o Senhor Fernando César Mesquita, assessor do Senador e
gue estivera presente a reunido, também ja havia conversado com jornalistas sobre assuntos nela tratados.

16. Ou sga, naquarta-feira, dia 21.2.2001, os assuntos tratados na reunido do dia 19.2 (segunda-feira) ja
haviam sido divulgados por outras pessoas que n&o o denunciado.

17. Anote-se, também, que o Procurador GUILHERME ZANINA SCHELB, em depoimento perante a
Corregedoria do Ministério Publico Federal declarou que, naterca-feira, dia 20.2.2001, também
conversara com jornalistas sobre assuntos tratados na reunido. Confira-se: "QUE naterca-feira que
sucedeu a reunido, o depoente foi abordado por um repdrter do jornal Vaor Econémico, indagando-lhe
sobre assuntos tratados na reunido; QUE o depoente, veio a saber de entrevista anterior concedida pelo
indiciado, a despeito do seu compromisso com a confidencialidade dos temas tratados; QUE o depoente,
diante disso, falou genericamente sobre alguns temas da reuni&o, destacando, dentre eles, 0 caso
Eduardo Jorge". (doc. anexo).

18. Como se observa, o Procurador GUILHERME SCHELB caiu na armadilha do reporter. Tendo este
Ihe informado que o Procurador LUIZ FRANCISCO havia-lhe concedido entrevista, entendeu ndo mais
haver reserva sobre os assuntos tratados na reunido e “falou genericamente sobre alguns temas’ nela
tratados, com o referido reporter.

19. Ocorre que, como consta da propria reportagem do mencionado jornal, o Procurador LUIZ
FRANCISCO néo dera entrevista sobre os assuntos veiculados na reunido. Procurado pelo reporter,
limitou-se a confirmar a existéncia da reunido, mas ndo confirmou a veracidade das informacfes que
haviam chegado ao conhecimento do Presidente Fernando Henrique Cardoso, as quais ja eram do
conhecimento do jornalista.

20. Em resumo, na quarta-feira, dia 21.2.2001, data em que o Procurador LUIZ FRANCISCO deu a
conhecer aosjornalistas darevistal STO E o teor das fitas com gravacio de conversas da reunizo,
alguém ja havia levado ao conhecimento do Presidente a Republica o teor das conversas que o Senador
ANTONIO CARLOS MAGALHAES havia tido com os Procuradores; o Senhor Fernando César
Mesquita
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jahavia conversado com jornalistas sobre os assuntos nela tratados; e o Procurador GUILHERME
SCHEL B também ja havia conversado com o repérter do jornal Valor sobre os mesmos temas.

21. Diante disso, e, considerando-se que a dentincia ndo aponta os fatos que teriam sido divulgados pelo
Procurador LUIZ FRANCISCO e que deveriam ser mantidos sob sigilo, ndo € possivel saber se o que 0s
jornalistas ficaram efetivamente sabendo e deram divulgacio na edic3o darevisto ISTO E do dia
22.2.2001 ja eraou ndo do conhecimento publico, nessa data.

22. Com efeito, se a denuncia ndo diz que trechos dos didlogos foram

divulgados pela mencionada revista, ndo ha como apontar em qué a divulgacdo feriu o suposto dever de
sigilo, pelasimples razéo de ndo se poder considerar sigiloso um fato cujo conhecimento ndo esta mais
restrito as pessoas encarregadas de manté-1o sob reserva.

23. Estabelece 0 art. 41 do Cédigo de Processo Penal: "Art. 41. A dendncia ou queixa contera a
exposicdo do fato criminoso, com todas as suas circunstancias, a qualificagdo do acusado ou
esclarecimentos pelos quais se possa identifica-lo, a classificago do crime e, quando necessario, o rol
das testemunhas.”

24. No caso presente, tem-se uma denuncia por crime de violagdo de sigilo funcional sem que dela
conste qual o fato que foi tornado publico e que deveria ser mantido em segredo. Ou sgja, a denincia
padece de requisito indispensavel ao seu recebimento, qual sgja, a exposicao do fato criminoso. Logo,
trata-se de umadenuncia INEPTA, que ndo pode ser recebida.

25. Neste sentido ja decidiu a Suprema Corte: "'E inepta a dentincia que néo descreve, ainda que
sucintamente, o fato, apenas fazendo referéncia a pecas do inquérito policial onde estaria narrado™ (STF,
RTJ57/389; RDP 4/126).

A REMISSAO A REVISTA ONDE TERIAM SIDO PUBLICADOS OS DIALOGOS

26. A lei exige que a denuincia contenha a exposi¢do do fato criminoso. A jurisprudéncia ndo admite que
omissao seja suprida pelareferéncia a pecas do ingquérito onde o fato estaria narrado. Mesmo que o
admitisse, no caso presente, seria de nenhumavalia, hgja vista que o exemplar da revista contendo os
"didogos" gque, segundo os denunciantes, ndo poderiam ter sido divulgados, ndo esta nos autos.

27. Com efeito, a denunciafaz referéncia as folhas 24 a 30 dos autos onde, supostamente, estariam as
paginas do exemplar darevistalSTO E, edigdo do dia 22.2.2001, contendo referidos "didlogos’.
Compulsando-se 0s autos néo se encontra, nem nessas folhas nem em quaisquer outras, referido
exemplar. Ou sgja, falta corpo de delito de crime que deixa vestigios.

28. O que existe nos autos, asfls. 48 a 56, sio paginas da revista |STO E das edigdes dos dias 7.3.2001 e
14.3.2001, conforme esta certificado pelo Chefe de Gabinete do Procurador-Geral da Republica, asfls.
47. Ocorre que essas edices da Revista foram feitas apos o trabal ho realizado pelo perito Ricardo

Page 7
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 24/08/2001



@ CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Molina e suaequipe, cujadivulgacdo foi dada pelo Senado Federal.

29. E importante ressaltar, também, que antes dessas datas, ou sgja, no dia 1°.3.2001, o acusado
encaminhara as fitas ao Procurador-Geral da Republica, que Ihas haviarequisitado (fl. 29).

30. Tais as circunstancias, € for¢oso concluir que as edi¢bes darevista

ISTO E dos dias 7 e 14 de margo de 2001 no servem de prova do que teria sido divulgado pelo acusado
e, se nelas consta algo que deveria ser mantido sob sigilo, a ele ndo pode ser atribuida a divulgacao.

31. Em resumo, a deniincia alega revelacéo de fato que deveria ser mantido sob sigilo, mas ndo indica
que fato é esse. Afirmaque ele foi publicado em uma certa revista mas ndo junta aos autos o exemplar
da publicac&o. Logo, € uma denuncia absolutamente inepta, cujo recebimento importa violacdo do
disposto no art. 41 do Cédigo de Processo Penal e impede o exercicio do amplo direito de defesa,
assegurado no inciso LV do art. 5° da Constituicéo Federal, hgja vista que ninguém pode se defender
adequadamente se ndo sabe exatamente do que esta sendo acusado.

ATIPICIDADE DA CONDUTA EM FACE DA OBJETIVIDADE JURIDICA DO TIPO PENAL DO
ART. 325 DO CP.

32. A publicidade dos atos administrativos, que constitui um dos principios basilares da administracdo
publica estabel ecidos na Constituicdo Federal, conduz a concluséo elementar de que ndo € arevelacéo de
gualquer fato que se torne do conhecimento do agente publico em razdo do cargo que faz incidir afigura
tipicado art. 325 do Codigo Penal. Paratanto, € conditio sine qua non gque o fato deva permanecer em
segredo.

33. Mas guem ou o0 qué determina os fatos que devem permanecer em segredo? Para os mais legalistas,
atentos ao principio constitucional de que ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei, somente esta pode estabel ecer as hipoteses em que a excegdo ao principio da
publicidade deva ser observado. sensu de lei, encontramos a doutrina de Nelson Hungria e Mirabete, nos
seguintes termos:

"154. Conceito e analise. A politicaadministrativa, ndo obstante o principio da publicidade que preside a
atividade funcional do Estado moderno, exige, por conveniéncia da prépria administracdo ou do
interesse publico, que certos fatos sejam mantidos em segredo, ainda que temporariamente. Tal
necessidade excepcional de sigilo pode decorrer de expressa disposi¢éo de lei ou regulamento, ou
mesmo, eventualmente, de ordem (circular, aviso, instrugéo) administrativa.”
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"O objeto do crime é o segredo funcional:’ € tudo o que ndo € nem pode ser conhecido sendo de
determinadas pessoas, ou de certa categoria de pessoas, em razéo do oficio; € o que ndo pode, portanto,
ser sabido por qualquer’. Deve-se referir ao interesse da coisa publica e estar contido em ‘ expressa
disposicdo de lei ou de regulamento, ou mesmo, eventualmente, de ordem (circular, aviso, instrucdo)
administrativa’.

35. A jurisprudéncia também abona essa tese, conforme se constata no seguinte precedente: "(...)

2- O CRIME DE VIOLACAO DE SIGILO FUNCIONAL, PREVISTO NO ART. 325 DO CODIGO
PENAL, PRESSUPOE A EXISTENCIA DE FATO PROTEGIDO POR RESERVA OU SEGREDO
LEGAIS. EVIDENCIADO QUE O FATO INDICADO NA QUEIXA NAO ESTA SOB RESERVA OU
SEGREDO, NAO MERECE PROSPERAR A PRETENSAO 3 — QUEIXA-CRIME REJEITADA"

36. Adotando um conceito mais el éstico sobre o dever de sigilo, paranele incluir ndo apenas os fatos que
ale ou regulamento expressamente declara sigilosos, mas, também, aqueles cujo interesse publico assim
0 recomende, bem como os que decorra de ordem de autoridade competente ou de costume consagrado,
encontramos os seguintes doutrinadores; PAULO JOSE DA COSTA JR.: "Devera o fato permanecer em
segredo em razéo de disposicéo legal, ordem de autoridade competente, ou costume consagrado”

DAMASIO E. DE JESUS: "Certos fatos rel acionados com a Administragio Plblica, no obstante a
publicidade dos atos administrativos, devem ficar a coberto do conhecimento geral em razdo do interesse
funcional. Dai porque merecem ficar em segredo. Umalei, regulamento ou ordem administrativa pode,
excepcionalmente, impor sigilo”.

CELSO DELMANTO: "(...), dizendo alei ser fato que deva permanecer

em segredo, € mister que se trate de fato relevante e de segredo de

interesse publico”. (este autor ndo esclarece a quem compete definir, em cada caso, a existéncia de
interesse publico que justifique o sigilo, haja vista que a expressao "interesse publico” comporta grau de

subjetividade bastante variado).

37. Conjugando-se as diversas opinides dos autores citados, bem como os entendi mentos
jurisprudenciais colacionados, pode-se concluir que o dever de manter sigilo sobre determinados fatos
pode decorrer, namelhor das hipoteses para a subsisténcia da deniincia, e na pior das hipoteses para o
denunciado:

a) delel, regulamento ou ato normativo (aviso, portaria, circular);
b) do interesse publico qualificado em razéo da matéria;
) de ordem de autoridade superior;

d) de costume consagrado;
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38. H4, também, o dever de sigilo decorrente de ordem judicial, exarada nos autos.

39. Vista a quest&o sob 0s aspectos normativo, doutrinario e jurisprudencial, abstratamente considerados,
passa-se a anadlise da conduta do acusado, descrita na denlincia, paraver se ela se amolda a alguma das
situagdes acima enumeradas.

40. Os assuntos tratados na reuni&o reservada, e que teriam sido divulgados pelo acusado, segundo a
dendncia, s&0 0s seguintes: "atos de improbidade administrativa e enriquecimento ilicito de
administradores publicos, fraudes no Banco Central do Brasil, fraude em licitacdes no Estado do
Tocantins, caso Eduardo Jorge, caso Jader Barbalho e acesso a votagdes secretas do Senado.”

41. Segundo os subscritores da denlincia, esses assuntos eram juridicamente relevantes, "ja que se
tratavam (sic) de informagdes sobre supostos atos de improbidade administrativa, de enriquecimento
ilicito de administradores publicos, com vislumbre, em tese, de crimes funcionais”.

42. Ocorre gue ndo existe lei ou regulamento impondo o dever de sigilo sobre a apuragéo de atos de
improbidade administrativa ou de enriquecimento ilicito. Somente nos casos em que a apuragao desses
tipos de irregularidades demande a necessaria quebra de algum sigilo legal ou constitucionalmente
protegido (sigilo bancério, fiscal, telefonico, telemético, etc.) € que as informagdes assim recebidas
devem manter-se sob reserva.

Mas ndo € a situacdo sob exame, em gue teria havido entre os interlocutores apenas uma conversa
sobre supostos fatos, desacompanhada de qual quer documentacdo que a corroborasse. Aliés, a conversa
nado tinha pauta pré-definida, e, portanto, ndo configurava ato de nenhuma investigacdo, inquérito
policial, processo administrativo ou judicial em curso.

43. Também ndo havia interesse publico que justificasse a necessidade de manter tais assuntos sob
sigilo. Ao revés, por setratar de comentarios feitos por um Senador da Republica e ex-Presidente do
Congresso Nacional "sobre supostos atos de improbidade administrativa, de enriquecimento ilicito de
administradores publicos’, o interesse publico recomendava que se Ihes desse publicidade para que a
sociedade deles tomasse conhecimento, hgja vista que o Senador havia se omitido do seu dever legal de
comunicar, formalmente, o conhecimento que ele tinha sobre tais fatos.

Com efeito, se 0 ex-Senador, como homem publico que era, tinha conhecimento de fatos dessa natureza,
era seu dever comunicé-los, formalmente, a autoridade competente para apura-los, fazendo acompanhar
a sua denuincia dos documentos necessarios a embasar a acusacao, sob pena de incorrer no crime de
denunciacéo caluniosa

ou prevaricagao, conforme o caso.

44. Sob este aspecto, a denunciainverte a ordem das coisas. Procura dar a conotacéo de sigilo afatos
gue, por natureza, sdo publicos. Silencia quanto a atitude de uma autoridade que, se tinha conhecimento
de fatos configuradores de atos de improbidade administrativa e de enriquecimento ilicito de servidores
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publicos, tinha por dever comunica-los a autoridade competente para apuré-los e, ndo, esconder-se sob 0
manto de uma reuni&o dita de caréter "reservado”, para nelafazer acusagdes destituidas de qualquer
elemento de prova.

Com efeito, a dentincia ndo faz referéncia a qualquer documento gque o ex-Senador tenha entregue aos
Procuradores para corroborar suas suspeitas ou acusacoes.

45. O interesse publico que justifica a necessidade de manter certo fato sob sigilo, em face do principio
constitucional da publicidade dos atos do Poder Publico, encontra-se justificado por F. A. GOMES
NETO, nos seguintes termos: "Em regra os fatos de qual quer servico publico nem devemn nem podem
ficar em segredo. A propria Congtituicdo Federal (art. 141, 8§ 36) assegurava a ciéncia aos interessados
dos despachos e das informacdes a que eles se refiram bem como a expedicéo de certiddes, inclusive
requeridas, para esclarecimento de negdcios administrativos, salvo, neste caso, se o interesse publico
impuser sigilo.

Assim, o normal € a publicidade dos atos publicos, embora na devida forma e tempo, isto €, sem prejuizo
daregularidade e eficiéncia do servico publico. Mas pode acontecer, excepcionamente, como a propria
Constituicdo também prevé, que o sigilo ou segredo, temporario ou definitivo, sgja de interesse publico.

Apenas, neste caso, em primeiro lugar, ndo se pode confundir com interesse publico o simples interesse
de alguém, de funcionario ou parte, ou mesmo simplesmente do servico publico no sentido de 6rgéo ou
reparticdo, mas ha de haver realmente interesse publico, isto €, de grande indiscriminado nimero de
pessoas ou da propria coletividade.

(...) Seofato, em determinado caso, deve permanecer em segredo ou ndo, as vezes € aproprialei queo
diz expressamente, quando dispde, por exemplo, que determinada sessdo ou reuni&o deve ser secreta ou
gue certas providéncias devem ser tomadas sigilosamente; ou sdo 0s proprios regulamentos dos servicos
ou mesmo simples recomendactes escritas ou verbais, nestes casos, mesmo dos regulamentos, se a
recomendacdo ndo éilegal e além disto contra o interesse publico.

O crime consiste, fundamentalmente, na revelacéo do fato que devia permanecer em segredo ou na
facilitaco de suarevelagdo. Num caso o dolo € mais comumente direto e de maior intensidade, ao passo
gue no outro pode ser mais facilmente indireto e menos intenso.

Mas é sempre necessario, ainda, ndo sd que realmente o sigilo do fato sgja de interesse publico, além de
determinado em lei ou regulamento ou por qualquer outro meio, mas também que o funcionario tenha
tido ciéncia do fato em raz&o do cargo que exerce.”

46. Na ausénciade lei ou regulamento impondo o dever de sigilo a determinado fato, a questéo que
surge € saber quem tem atribuic¢éo paraimpoé-lo, sob o fundamento de interesse publico. N&o existe uma
regra definindo isso, mas 0 bom senso recomenda que esse juizo de valor fique a cargo da autoridade
encarregada de lidar com o fato.
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47. ParaHUGO NIGRO MAZZILI, cabe a0 membro do Ministério Plblico que conduz as investigacoes
decidir pela conveniéncia de manté-las sob sigilo, quando se tratar de informagdes ndo protegidas pelo
sigilo legal. Confira-se: "A regra, pois, € que sgja o inquérito civil iluminado pelo principio da
publicidade, que deve nortear os atos da administracdo. Mulitas vezes, a publicidade serd, mais do que
meramente possivel ou conveniente, até mesmo necessaria, como quando se esteja apurando a
comercializagdo de alimentos ou medicamentos adulterados — em que a populagéo deve ser alertada
sobre os lotes atingidos, ou a promocao de |oteamentos irregulares — em que os adquirentes devem ser
notificados para suspender os pagamentos das prestacdes, e dai por diante.

Sempre que se divulgar a existéncia de investigacdes contra pessoas fisicas ou juridicas determinadas,
deve-se, porém, ter a cautela de informar de que se trata de investigados, e ndo de culpados, pois a
presuncao de inocéncia ndo pode ser vista apenas sob o angulo penal. Nao havera publicidade,

natural mente:

a) nas hipoteses em que o0 membro do Ministério Pablico teve acesso ainformagdes sobre as quais recai
sigilo legal, por cuja preservacao passa a ser responsavel;

b) se da publicidade dos atos do inquérito puder resultar prejuizo a propriainvestigacdo ou ao interesse
coletivo, hipoteses em tudo andloga a do sistema processual penal como quando desgje o promotor de
Justica surpreender uma situagdo que precise constatar, como o langamento de poluentes; o uso de lixos
clandestinos, etc. No primeiro caso (sigilo legal), o promotor de Justica deve impor sigilo as
investigacdes, e, no ultimo caso (conveniéncia da investigacdo), pode impd-l1o; mas em ambas as
hipéteses, a preservacdo do sigilo sera obrigatoria pel os funcionarios do Ministério publico, sob penade
responsabilidade funcional e criminal, se for o caso.

(...) Noinquérito civil deve prevaecer aregra da publicidade dos atos da administracdo, que,
naturalmente, sO se excepciona se o0 inquérito civil contiver informagfes que alei considere sigilosas ou
se nele deverem ser colhidas informagdes que possam vir a ser prejudicadas com a prévia publicidade.
No primeiro caso, o principio do estado de Direito, consagrado pela CF, ndo admite apuracdes
clandestinas, consentindo excepcionalmente na preservacdo do sigilo de determinadas informacdes’
(grifou-se).

48. No caso em exame, trés autoridades do Ministério Publico Federal participaram das conversas com o
ex-Senador ACM. Todas deigual hierarquia funcional, sem qualquer relacao de subordinagao entre elas,
mesmo porgue, entre membros do Ministério Plblico Federal ndo ha hierarquia funcional que implique
relacdo de subordinacdo de uns aos outros.

Logo, ainobservancia, por parte de qualquer dos participantes da reunido, do "certo consenso” que
haviam estabel ecido no sentido de que "eraimportante usar as informagdes sem divulga-las’, jamais
poderia configurar crime de violagdo de sigilo funcional. Isto porque, ndo havia, no caso, dever de sigilo
funcional decorrente de normalegal, interesse publico, costume consagrado ou ordem superior, mas,
sim, compromisso de ndo fazer (ndo falar), voluntariamente assumido, sem qualquer vinculo de indole
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obrigacional.

49. Por outro lado, os fatos relativos ao Senador Jader Barbalho (que teriam sido revelados pelo ex-
Senador ANTONIO CARLOS MAGALHAES e que a deniincia néo especifica quais), a apuracio deles
ndo competia aos Procuradores da Republica GUILHERME ZANINA SCHELB, ELIANA PERES
TORELLY DE CARVALHO e LUIZ FRANCISCO, haja vista que os Senadores da Republica tém foro
privilegiado. E 0 Senador ANTONIO CARLOS MAGALHAES sabia disso. Logo, ele ndo levou tais
fatos ao conhecimento desses Procuradores para que eles os investigassem.

N&o, ele sabia que eles ndo podiam fazé-lo. Se assim agiu, foi com o intuito de que esses Procuradores,
especialmente o Procurador LUIZ FRANCISCO, fizessem chegar tais fatos ao conhecimento de
terceiros, principalmente daimprensa.

N&o porque o ex-Senador ndo tivesse condic¢des de divulgé-los diretamente aimprensa, mas, sim, porque
0 seu desgaste politico recomendava que o fizesse com o aval do Ministério Pablico Federal. Ta
conclusao decorre da premissa elementar de que, parafazer chegar esses fatos ao conhecimento do
destinatario com poderes para investigéa-10s, que € o Procurador-Geral da Republica, o entdo Senador
ANTONIO CARLOS MAGALHAES, aquela época, ndo precisava de intermediarios.

50. O mesmo se pode dizer em relacéo a questdo relativa a violagdo do painel de votagdes do Senado
Federal, que ndo se inseria na esfera de competéncia desses Procuradores. A suarevelacdo foi um ato
falho do ex-Senador e que |he custou 0 mandato. Foi o fato de maior repercussdo na midia, mas a
denlncia é quase gue silente sobre ele e ndo o incluiu no rol dos assuntos que teriam sido indevidamente
divulgados.

51. Fica evidenciado que a gravacéo e sua divulgacéo impediram que o ex-Senador Anténio Carlos
Magalhées e o jornalista Fernando César M esquita usassem o Ministério Publico para propésitos
politicos.

O Ministério Publico, pela sua natureza e seu mandato constitucional, € uma casa aberta ao publico, que
aflui a suas dependéncias, por variadas razbes, a demandar seus servicos, desde senadores, a ministros,
indios, advogados, policiais, deficientes fisicos etc. Deste afluxo de publico depende o Ministério
PUblico para o desempenho de seu mandato constitucional. Porém, deve ficar claro que o MP ndo deve
ser usado para fins escusos, politicos, juridicos ou de qualquer natureza.

52. Como demonstrado, a dentincia ndo especifica os fatos divulgados e que deveriam ser mantidos em
segredo. Limita-se afazer referéncias genéricas aos assuntos que teriam sido tratados na reuni&o
mencionada. Todavia, tais assuntos, genericamente considerados, nenhum deles estava acobertado pelo
sigilo legal.
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Também ndo havia interesse publico que justificasse manté-los sob sigilo, nem mesmo por conveniéncia
das investigagdes, hgja vista que ndo havia investigacdo em curso e as gque efetivamente mereciam ser
iniciadas (caso Jader Barbalho e acesso a votacOes secretas do Senador) ndo se inseriam na esferade
competéncia dos referidos Procuradores. De igual modo, n&o havia uma ordem superior impondo sigilo
nem faz parte do costume do Ministério Publico Federal impor sigilo em casos tais.

53. Posta a questdo nos seus exatos termos, qualquer que seja a 6tica que se a analise, a conclusdo
inexoravel € de que a conduta do denunciado n&o se enquadra no tipo penal do art. 325 do Cédigo Penal.

54. Trata-se, portanto, de uma conduta atipica, raz&o por que seimpde areeicdo da dendncia
ATIPICIDADE DA CONDUTA POR AUSENCIA DE DANO

55. O tipo penal do art. 325 do CP exige a potenciaidade danosa, sem a qual a conduta se revela atipica.
Nesse sentido s80 0s seguintes precedentes. "Ao incriminar aviolagcdo de sigilo funcional, alei visa
impedir arevelacao de fato que deva permanecer em segredo, porque sua divulgacao pode prejudicar ou
por em perigo os fins que o Estado persegue. N&o incrimina a simples indiscricdo ou aindesejavel
bishilhotice, nem tutela interesses fltel's, carecedores de relevanciajuridica’ (TACRIM-SP-Rec. — Rél.
Dante Busana— Bol. AASP 1300/273, novembro/83)

"Relevanciado sigilo: O art. 325 visa a proteger segredo relevante, cuja divulgacdo seja potencialmente
danosa, e ndo ainteresses flteis, carecedores de relevanciajuridica’

56. Diante disso, cabe questionar: as informagdes que o ex-Senador ANTONIO CARLOS
MAGALHAES repassou aos Procuradores GUILHERME SCHELB, ELIANA TORELLY eLUIZ
FRANCISCO tinham algum fundamento? Estavam elas embasadas em algum documento apresentado
pelo Senador ou por ele apontado onde poderia ser encontrado? Foi desencadeada alguma investigacao
com base nelas? Se néo foi, qual arazéo paranéo fazé-10?

N&o tinham elas credibilidade suficiente que justificasse ainstauracéo de investigacéo ou esta havendo
omisséo das autoridades competentes? Qual o prejuizo para as investigacdes decorrente da revelacdo do
teor da conversa?

57. Estas e outras indagagdes deveriam ter sido suscitadas e demonstradas na peca acusatoria; mas isto
N&o ocorreu.

58. Por outro lado, como se sabe, o fato de o Procurador LUIZ FRANCISCO ter tornado publicaa
conversa com 0 ex-Senador ndo prejudicou nem pds em perigo os fins que o Estado persegue. Ao revés,
proporcionou que se apurasse, e de forma rapida, um crime que vinha sendo cometido contra as
instituicbes democréticas, qual segja, aviolacéo das votacdes secretas do Senado Federal, cujo sigilo
decorre de norma constitucional (art. 55, d 2°, da CF). Ou sgja, em vez de ferir o interesse publico, a
divulgagéo noticiada concorreu para que o0 mesmo fosse preservado.
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59. CHAIM PERELMAN, notével jusfil6sofo contemporaneo, expde as bases de semel hante modo de
proceder ao explicar 0 que sgjaum "argumento pragmético”: "Chamo de argumento pragmético um
argumento das consequiéncias que avalia um ato, um acontecimento, uma regra ou qualquer coisa,
consoante suas consequéncias favoravels ou desfavoraveis; transfere-se assim todo o valor destas, ou
parte destas, ou parte dele, para o que € considerado causa ou obstaculo

60. Ora, mutatis mutandis, ocorre na espéecie 0 mesmo — de a¢do inteiramente caracterizada pela
auséncia de ilicitude decorreu uma consequiéncia benéfica: o esclarecimento de uma operacéo até entéo
clandestina de violac&o de sigilo em votagdo no Senado, com 0 processo € a puni¢do dos responsaveis no
foro proprio.

61. As clausulas constitucionais do Estado de Direito e do Devido Processo Legal exortam aque a
repressdo de um ato ilicito sgjainstrumentalizada de modo conforme ao Direito ou pelo menos ndo
contrério aquele: ndo pode o agente publico conduzir-se sob a crenga de que os fins justificam os meios,
sob pena de, para reprimir umailicitude, cometer outra.

E evidente, no caso, que ndo houve utilizagio de meio inidéneo para se alcancar o fim proposto, e,
portanto, € completamente sem sentido atribuir a uma conduta ndo qualificada de ilegal pelo
ordenamento juridico e com repercussao benéfica a probidade administrativa o epiteto de crime.

62. Uma outra ordem de consideractes ainda se impde. A violacdo de sigilo tem por objeto
juridicamente tutelado a regularidade da Administracdo Publica. Sabe-se que ndo hafalar em crime sem
potencial delitivo para o bem juridicamente tutelado.

O tipo do delito imputado exige que o fato divulgado impropriamente seja relevante, conforme a
doutrina j& colacionada. Nessa linha de entendimento, a divulgacéo de fato que ndo é capaz de abalar a
regularidade da Administraggo Publica ndo pode ser tida como compreendida no tipo penal —umatal
conduta serairrelevante do ponto de vista criminal.

63. Vé-se que, para 0 éxito de uma denuncia por quebra de sigilo, seraimprescindivel que a acusacéo
caracterize como a Administracéo Publica ficou prejudicada com a divulgacéo do fato. Na espécie,
porém, a acusacdo ndo aponta sequer em qué a Administracdo sofreu revés na divulgacdo da conversa
mantida no encontro em questéo.

64. Tampouco a dentincia aludiu a evidéncia qualquer de prejuizo no andamento de investigacfes que
estivessem em curso. Narealidade, sequer aponta se estaria havendo, naquela ocasido, alguma
investigacdo, com objeto coincidente com o da conversa divulgada.

65. O certo € que a deniincia ndo especifica como o interesse da Administracdo Publica ou o interesse
publico, considerado de modo mais amplo, tenham sofrido dano efetivo, imputavel a conduta do
denunciado. A denuncia ndo cuida de mostrar — na verdade nem tangencia o tema— que, em decorréncia
do comportamento do Procurador, o bem juridicamente tutelado pelo tipo penal tenha sido objeto de
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efetivo prejuizo. A denuncia, impde-se a conclusdo, ndo descreve, narealidade, fato tipico, motivo a
mais para que ndo segja acolhida

O SIGILO COMO ALGO INERENTE A QUALQUER ATIVIDADE INVESTIGATORIA: PETICAO
DE PRINCIPIOS E NAO, DEVER SUJEITO A CONSEQUENCIAS PENAIS

66. A denlincia, como ja afirmado, ndo aponta os fatos acobertados pelo dever de sigilo e que teriam sido
divulgados pelo denunciado. Parte do pressuposto de que qualquer fato sob investigacdo do Ministério
Pablico deve ser mantido sob reserva, ao argumento de que "o sigilo € inerente a qualquer atividade
investigatoria', visando a:

a) preservar o interesse publico e garantir o éxito das investigacoes,
b) resguardar aimagem do investigado.

V gjamos 0 seguinte trecho da dendncia gue confirma esta assertiva: "Estando sujeitos a investigacéo,
esses fatos deveriam ser mantidos sob reserva, pelo menos temporariamente, ou Sgja, enquanto n&o se
concluissem as investigacdes. O sigilo € inerente a qualquer atividade investigatoria, assim exigido pelo
interesse publico que a preside, quer como garantia de éxito das investigagdes ou em resguardo da
imagem do investigado." (grifou-se).

67. Os autores da dentincia ndo apontam a norma legal que daria embasamento a esse tipo de afirmacao.
Compulsando-se aLei Complementar n.75, de 20 de maio de 1993, Lei Organica do Ministério Publico
da Uni&o, ndo se encontra nela nenhum dispositivo que contemple tamanha pretensdo. Nessa L e,
somente a informacao recebida pelo membro do Ministério Publico e que, na origem, esteja acobertada
pelo sigilo legal, é que preserva o seu carater sigiloso (art. 8°, d 2°).

68. A denlincia, portanto, ndo se ampara em uma norma legal, mas, sim, na opinido dos seus subscritores
sobre a conduta profissional que os membros do Ministério Publico, segundo eles, devem adotar em
relacdo as investigacfes a seu encargo.

69. Pode-se argumentar que os autores da denlncia estavam a se referir, de formaimplicita, ao disposto
no art. 20 do Cédigo de Processo Penal, segundo o qual "a autoridade assegurara no inquérito o sigilo
necessario a elucidacdo do fato ou exigido pelo interesse da sociedade”.

70. Mesmo que fosse essa a intencdo deles, ainda assim esse dispositivo ndo tem aplicabilidade ao caso
sob exame, pelas razdes que se expde a seguir.

71. A normainscritano art. 20 do CPP esta direcionada as investigages de natureza criminal. Mesmo
porque, no ambito do inquérito civil publico, aregra € a publicidade das investigacdes, conforme leciona
Hugo Nigro Mazzili, nos seguintes termos "Como regra, o inquérito civil esta sujeito ao principio da
publicidade, que normalmente informa todos os atos da administracdo; assim, SO por excegdo € que se
impde sigilo no inquérito civil. Podemos, entdo, dizer que em regra os atos do inquérito civil so
publicos (audiéncias, inquiricdes, vistorias, acessos aos autos, expedicdo de certidbes)."

72. Tal conclusio decorre do disposto nos 88 1°e 2° do art. 8°daLei n. 7.347, de 24 de julho de
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1985(Lei da Acdo Civil Pablica), redigidos nos seguintes termos. "8 1° O Ministério Publico podera
instaurar, sob sua presidéncia, inquérito civil, ou requisitar, de qualquer organismo publico ou particular,
certiddes, informagdes, exames ou pericias, no prazo que assinalar, o qual ndo podera ser inferior a 10
(dez) dias Uteis. § 2° Somente nos casos em que alel impuser sigilo, podera ser

negada certiddo ou informagao, hipétese em que a agdo podera ser proposta desacompanhada daqueles
documentos, cabendo ao juiz requisitélos."

73. No caso em tela, ndo havia investigacfes criminais em curso. As

possiveis de serem instauradas (caso Jader e violac&o do painel do Senado) ndo se inseriam nas
atribuicdes dos Procuradores gue participaram da conversa com o ex-Senador. As demais, como a
guestdo das "fraudes no Banco Central do Brasil", a deniincia ndo menciona os tipos de fraude referidas
pelo ex-Senador nem onde elas teriam ocorrido, pressupostos Necessarios para que se possa aquilatar se
a apuracao delas competia aos mencionados Procuradores ou ndo.

74. Com relacdo ao caso Eduardo Jorge, a dentincia também ndo aponta o que teria dito o ex-Senador
sobre esse Senhor. Presume-se que tenha algo a ver com o assunto mencionado como " enriquecimento
ilicito de administradores publicos'. Sendo este o0 assunto, as investigacoes sobre ele estariam afetas a
esfera civel, mediante inquérito civil pablico, que, como demonstrado, tem como regrageral a
publicidade dos seus atos.

75. Por outro lado, o art. 20 do Cadigo de Processo Pena ndo impde o dever de sigilo a qualquer
investigacdo. Impde-no, tdo-somente, naquel es casos em que o sigilo for necessério a elucidacdo do fato
ou exigido pelo interesse da sociedade.

Paraincidéncia dessa norma caberia a denincia: @) apontar cada um dos fatos que deveriam se
investigados, no ambito criminal, pelos mencionados Procuradores;

b) demonstrar a necessidade de manté-los sob sigilo, como medida necessaria ao sucesso da investigacao;
¢) indicar a existéncia de interesse publico capaz de justificar a

manutencdo de tais fatos sob sigilo, o qual, como javisto (item 45, supra), ndo se confunde com o
interesse dos interlocutores, envolvidos ou participantes do did ogo, mesmo que funcionarios

76. A denlincia ndo sb ndo aponta os fatos a serem investigados como também néo faz a necesséria
demonstracdo da necessidade de eles serem mantidos sob sigilo.

77. Anote-se que a denlincia, no particular, incide, também, em peticdo de principio. Afirma que deveria
haver sigilo em torno da conversa mantida, porque os did ogos deveriam ensgjar uma investigacéo
ministerial e esta deve ser desenvolvida em segredo.

78. A denuincia, como ja enfatizado, no entanto, ndo relata em que consistiu a conversa. A acusacao héo
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expde qual o teor das revelagbes do encontro. Sem esse cuidado, ndo se pode sequer aquilatar a
relevancia dos fatos supostamente desvendados. I sto significa que a denliincia estd simplesmente
pressupondo que as revelagoes feitas no encontro tinham grau de seriedade tal que justificariam a
abertura de procedimento investigatorio.

79. Como se sabe, entretanto, ndo € qualquer informacdo que deve justificar a atuacdo do membro do
Ministério Publico. Uma atuacao responsavel exige que seja movida por fatos confiaveis. Uma conversa
entremeada de bravatas pode comprometer a credibilidade do seu teor e ndo ensegjar a abertura de
investigacOes. Lembre-se, agqui, a propdsito, que o ex-Senador que protagonizou o encontro hunca
forneceu, emborainstado atanto, elementos de persuasdo que confirmassem as suas assertivas.

80. Se adenuncia ndo diz que trechos da conversa seriam parte de agéo formal de investigacéo do
Ministério Publico, ndo hd como apontar em qué a divulgacéo da conversaferiu o dever de sigilo, que
supOe existir.

81. Parando incorrer na peticdo de principio que ainvalida, a dendncia haveria de transcrever os trechos
de conversa gque seriam rel evantes para a atuacéo do Ministério Pablico, deveriaindicar, ainda, em que
procedimentos foram utilizados, para, afinal, sustentar a tese da quebra do sigilo.

82. Nada disso fez a denlncia. Assim, mesmo que, ad argumentando, fosse admissivel atese — cuja
erronia € demonstrada nesta resposta— de que em toda investigacdo do parquet deve haver
necessariamente o alheamento do publico em geral, ainda assim a dentncia ndo logra caracterizar
situagcao em gque semel hante tese pudesse ser empregada.

83. Naverdade, se a conversa ndo trazia elementos habeis para alimentar uma investigacéo formal, pela
propria premissa adotada pela dendncia [a de que o sigilo se prende a existéncia de investigagéo do
Ministério Publico] o interlocutor estava penalmente livre para divulgar o seu teor.

DO DEVER DE SIGILO PARA RESGUARDO DA IMAGEM DO INVESTIGADO

84. Por ultimo arrede-se qualquer possibilidade de se extrair da dentincia a possibilidade de processo
contra o Procurador por conta do "resguardo daimagem do investigado”, como nela se encontra
afirmado.

85. A denuincia, que ndo especifica que investigacdo estaria sendo ou deveria ser feita, tampouco nomeia
gue "investigado" seria esse que deveriater a suaimagem resguardada.

86. Mais ainda, a dentincia ndo indica pessoa alguma que teriatido a suaimagem exposta
indevidamente. Novamente, a denlincia deixa de narrar fato penal mente relevante e ndo observa as
cautelas processuais que a salvaria da pecha de inepta.

87. Por mero acréscimo, enfatize-se que quem buscou o0 encontro com o Procurador era homem publico,
travou areunido em um local publico e tratou de assunto que, a seu ver, era do interesse publico — pois é
de interesses dessa ordem que cuida o Ministério Publico Federal. N&o hafalar em preservacdo da
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imagem de quem vem a 6rgdo publico fazer dentincias de matéria do interesse pubilico.

A proposito, igualmente, ja se disse no Supremo Tribunal Federal que, "ao decidir-se pela militancia
politica, 0 homem publico aceitaainevitavel ampliacdo do que a doutrinaitaliana costuma chamar a
zonadi iluminabilita, resignando-se a uma maior exposi¢cdo de sua vida e de sua personalidade aos
comentarios e a valoracéo do publico" (HC 78.426, relator o Ministro Sepulveda Pertence, DJ 7.5.99).

88. Como quer, pois, que se enfrente a questdo, ndo ha como dizer que tenha havido falta de resguardo
daimagem do investigado — até porque, repita-se, a dendiincia ndo diz quem seria o investigado no caso.

INCRIMINACAO DO FATO "DE LEGE FERENDA"

89. Como demonstrado, ndo existe lei determinando que os fatos que cheguem ao conhecimento de um
membro do Ministério Publico e que ndo estejam acobertados pelo sigilo legal (exemplo, sigilo bancario,
fiscal, ect.) devam permanecer em segredo. Tanto isso € verdade que vérios projetos de lei foram
intentados visando a alterar o art. 4° da Lei n°® 4.898/65 paraimpor 0 que Se passou a denominar de
mordaca dos agentes publicos.

Veamos alguns deles: a) Projeto de Lei n°.961/97, encaminhado ao Congresso Nacional pelo Governo:
"Art. 4°(...) j) manifestar o magistrado, o membro do Ministério Piblico, o membro do Tribunal de
Contas, a autoridade policial ou a autoridade administrativa, por qualquer meio de comunicac&o, opinido
sobre investigacdo, inquérito ou processo, ou revelar ou permitir que cheguem ao conhecimento de
terceiros fatos ou informacéo de que tenha ciéncia em razéo do cargo e que violem o interesse publico e
o sigilo legal, aintimidade, avida privada, a honra e aimagem das pessoas’.

b) Projeto de Lei da Camaran. 65,de 1999: "Art. 4°(...)

j) revelar o magistrado, o membro do Ministério Publico, o membro do Tribunal de Contas, a autoridade
policial ou a autoridade administrativa, ou permitir, indevidamente, que cheguem ao conhecimento de
terceiro ou aos meios de comunicagao fatos ou informagao de que tenha ciéncia em razéo do cargo e que
violem o sigilo legal, aintimidade, a vida privada, a honra e aimagem das pessoas’

c) Projeto de Lei do Senado n. 536, de 1999: "Art. 4°(...)

[) manifestar o0 magistrado, o membro do Ministério Pablico, o membro do Tribunal de Contas, a
autoridade policial ou a autoridade administrativa, por qualquer meio de comunicacéo, opinido sobre
investigacdo, inquérito ou processo sob seus cuidados ou no qual haja oficiado ou deva oficiar; m)
revelar a autoridade publica aterceiros, ou permitir que sejarevelado, fato ou informacdo de que tenha
ciénciaem razéo do cargo e cujo conhecimento por terceiros viole ou possaviolar o interesse publico, os
sigilo protegidos, aintimidade, avida privada, a honra e aimagem das pessoas’.

90. Estivesse toda e qualquer investigacao submetida ao dever de sigilo, como pretendem os subscritores
da denuncia, ndo seriam necessdrias as alteracfes legid ativas propostas.

GRAVACAO DA CONVERSA VERSUS SUA DIVULGACAO.
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91. A forma como a deniincia narra as circunstancias que envolveram a gravagao da conversaem
guestdo denota intencéo dos seus autores de considerar ilicita a atitude do acusado, também sob esse
aspecto. Mas ndo ha denunciagdo por esse fato. Se houvesse, seriamais um absurdo, dada a evidente
atipicidade e o reconhecimento explicito de que os demais Procuradores presentes a reuniéo estavam
cientes da gravagéo.

92. De qualquer forma, por se tratar de questéo que, embora ndo constitua fato tipico, foi narrada na peca
acusatéria como "circunstancias do crime”, merece que se facam as consideragdes a seguir.

93. ALEXANDRE DE MORAIS, em artigo publicado na Revista Meio Juridico, intitulado "Probidade
administrativa e provasilicitas', escreveu: "As provas obtidas por meiosilicitos s30 inadmissiveis. E o
gue garante o art. 5°, L VI, da Constituicdo Federal, entendendo-as como agquelas colhidas em
infringéncia as normas do direito material, configurando-se importante garantia em relacdo a acdo
persecutéria do Estado.

A inadmissibilidade das provasilicitas no processo deriva da

posicdo preferente dos direitos fundamentais no ordenamento juridico, tornando impossivel aviolacéo
de uma liberdade publica para obtencdo de qualquer prova. Porém, em defesa da probidade na
administracdo, ainadmissibilidade das provasilicitas, por ferimento as inviolabilidades constitucionais,
deve ser compatibilizada aos demais principios constitucionais, entre eles, o principio da moralidade e
publicidade, consagrados no caput do art. 37 da Carta Magna.

Assim, exige-se ao administrador, no exercicio de sua funcéo publica, fiel cumprimento aos principios
da administracéo e, em especial alegalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia,
devendo respeitar os principios éticos de razoabilidade e justica

Como lembrado pelo Ministro Marco Aurélio, ao analisar o principio

da moralidade, "0 agente publico ndo s tem que ser honesto e probo, mas tem que mostrar que possui
tal qualidade. Como a mulher de César" (STF—22T — Rextr. N.° 160.381-SP — Rel. Min. Marco
Aurélio. RTJ 153/1.030).

O dever de "mostrar honestidade" decorre do principio da publicidade, pelo qual todos os atos publicos
devem ser de conhecimento geral, para que a sociedade possa fiscalizé-los.

Dessa forma a conjugacao dos principios da moralidade e publicidade

impede que o0 agente publico utilize-se dainviolabilidade da intimidade e da vida privada para prética de
atividadesilicitas, pois, nainterpretacdo das diversas normas constitucionais, deve ser concedido o
sentido que assegure sua maior eficacia, sendo absolutamente vedada a interpretacéo que diminua sua
finalidade.
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Portanto, sera permitida a utilizac&o de gravacfes clandestinas, realizadas sem o conhecimento do agente
publico, que comprovem sua participacdo, no exercicio de sua funcéo, na prética de atosilicitos (por ex:
concussao, tréfico e influéncia, ato de improbidade administrativa), ndo Ihe sendo possivel alegar as
inviolabilidades aintimidade ou vida privada no trato das res publica; pois, na administracdo publica ndo
vigora o sigilo na conducéo dos negocios politicos do Estado, mas sim o principio da publicidade.

Como ressaltado pelo Ministro Sepulveda Pertence, analisando hipotese de gravacéo clandestina de
conversa de servidor publico com particular, "ndo € o simples fato de a conversa se passar entre duas
pessoas que da, ao didlogo, a nota de intimidade, a confiabilidade na discricédo do interlocutor, afavor da
qual, ai sim, caberiainvocar o principio constituciona dainviolabilidade do circulo de intimidade, assim
como davida privada' (Pleno — Acdo Penal n.° 307-3/DF —rel. Min. llmar Galvéo — Servico de
Jurisprudéncia— Ementério STF n.° 1.804-11).

Portanto, as condutas dos agentes publicos devem pautar-se pela transparéncia e publicidade, ndo
podendo ainvocacdo de inviolabilidades constituir instrumento de salvaguarda de préticas ilicitas (Cf.
STF—12Turma, HC n.° 70.814-5/SP, rel. Min. Celso de Mello, Diério da Justica, Secéo I, 24 jun. 1994,
p. 16.650 — RT 709/418).

94. REGIS FERNANDES, Juiz do 1° TACivSP e Professor adjunto da Faculdade de Direito da
Universidade de S&o Paulo, em artigo publicado na Revista dos Tribunais, sob o titulo "A prova colhida
em fita magnética— validade", também escreveu: " SO ndo se pode aceitar a gravacao de didogo em fita
magnética quando houver o que se pode denominar de "ilusdo na manifestagdo da vontade”, ou sgja,
guando o interlocutor retrata falsidade sob o manto da verdade, no intuito evidente e de lograr o
comunicador. Apenas haveralesdo aalgum direito quando aintimidade, a privacidade, for agredida
indevidamente. Diante de dois direitos, o daintimidade e o da contrariedade, a verdade real ndo pode
ficar prejudicada pelo sacrificio do segundo.

(...) Nélson Hungria, mostrando sua sensibilidade juridica, ensinava que "a desconcertante versatilidade
dos fatos humanos e o constante progresso dos métodos técnicos aplicaveis ainvestigagcao criminal
podem exigir ou justificar aadogdo de meios probatérios estranhos a experiéncia do passado, sobre a
qual se baseiaa exemplificacdo dalei” ("A liberdade dos meios de prova', Revista Juridica, 33/5, 1958).
Pontes de Miranda pontifica com sua orientagéo sempre precisa. Esclarece que "os microfilmes, os
dlides, gravadores embutidos em estantes, mesas ou paredes, os computadores e outros meios de
reproducdo ou gravacao ndo tém proibicdo. O que se ha de examinar é aquilo que colhe, porque o
contetido € que pode ofender o direito ao sigilo, ou ndo ser, por outro motivo, moralmente legitimo. (...).

Entende-se, pois, como ilicitas ou moralmente ilegitimas as provas quando ofenderem a expressa
disposicéo legal.

O vicio estara na supresséo de trechos, no enxerto de alguma

expressao ou frase, possibilitando a deturpacdo do quanto foi dito. Todavia, se o contetido for auténtico,
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ndo poderd haver davida na recepcdo a ser feita pelo direito processual. O produto da prova ndo sera
ilicito.

(...) Vedada esta pela Constituicdo Federal ainterferéncia de terceiro no interior do dialogo, sem
aceitacdo do comunicador-receptor. Inadmissivel se afigura que alguém, estranho ao didlogo, passe a
dele fazer parte, indevidamente, ilicitamente. O que veda a Constituicdo € que alguém tenha acesso a
conversa telefonica travada entre duas pessoas que ndo querem aintervencdo do terceiro. Enquanto a
conversa esta sendo travada entre aquel es que aceitam o destinatario como comunicador, sem problemas
agravacdo. E que, o que deveria estar apenas na memoria do destinatério, passa afigurar em fita
magnética, guardando o didogo e mantendo a salvo seu conteddo.

O "moralmenteilicito" previsto nalegislacéo processual, é ainterferéncia de terceiro. A escolhado
interlocutor € livre pelo emissor da mensagem. A ele podera expender todo seu pensamento. O
interlocutor poderd gravé-la. Podera utiliza-la para prova em processo, umavez que houvesse expressa
vontade de manifestar o pensamento aguele. Podera, também ceder a gravacéo da mensagem aterceiro,
para uso No processo, porgue recebeu a gravacao ou efetuou-a de formalicita. O que ndo tem sentido € a
interferéncia, aintervencéo no didogo aheio, colhendo de formainsidiosa e ilicitaa comunicacdo de
gue ndo faz parte.

Como se V&, nada ha que impeca seja a fita magnética verificada por técnico, afim de que produza prova
em juizo”.

95. No Supremo Tribunal Federal, a questéo jafoi tratada em diversos precedentes, podendo-se
mencionar o seguinte:

HABEAS CORPUS N. 75.338-8 RIO DE JANEIRO
VOTO

"O SR. MINISTRO CARLOS VELLOSO — Sr. Presidente, a Constitui¢cdo da Republica estabelece no
inciso XI1 do art. 5.°

(...) A Constituic8o, no ponto, esta a proibir ainterceptacio das comunicagoes telefénicas. E dizer:
terceiro intercepta conversas por telefone, de duas outras pessoas. Como ndo ha direitos absolutos, esse
direito cede ao interesse da justica, ao interesse social e ao interesse publico. Portanto, essa proibicéo
sofre excegdo. A lei estabelecerd os casos em que iSso sera possivel.

No caso, Sr. Presidente, um dos interlocutores, gravar conversa havida entre ambos; isso ndo se inclui na
proibicao referidano art. 5°, inciso XI1. Em voto que proferi nesta Casa lembrado pelo eminente
Ministro-Relator, Inquérito 657 — caso "Magri" -, sustentel atese no sentido de que ndo hailicitude no
fato de um dos interlocutores gravar a conversa havida entre ambos a fim de, por exemplo, realizar prova
dessa conversa.

Em certos casos essa gravacao pode ferir principios éticos. Isto ndo ocorre, entretanto, na gravacéo da
conversa em gue um dos interlocutores por exemplo, chantageia o outro, faz propostas ilicitas ao outro,
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solicita vantagem ilicita, etc. Penso que é de interesse o interlocutor, que esta sendo chantageado, gravar
aconversa, afim de realizar prova, posteriormente.

Dir-se-a que a gravacao seria ofensiva ao art. 5°, inciso X, da Constituicéo, adizer: "Art. 5°

X —sdoinviolaveis aintimidade, a vida privada, a honra e aimagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagéo;"

Clique aqui para ler a continuacao da defesa de L uiz Francisco.
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