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RESUMO:

O presente trabalho tem por objetivo analisar o instrumental normativo brasileiro
disponivel no plano ordinario e constitucional, sob o qual € protegida a intimidade e a
vida privada dos cidadaos, em vista da possibilidade excepcional, prevista no inciso
Xll, do artigo 5° da Constituicdo Federal, de violagdo do sigilo das comunicacoes
telefénicas, como meio regrado e proporcional de obtencao de prova criminal.

Elencadas no inciso X, do artigo 5° da Constituicado Federal, entre os direitos e
garantias fundamentais, a intimidade e a vida privada serdo notadamente
confrontadas ao longo do trabalho com outro valor constitucional também proclamado
como inviolavel e do mesmo nivel de importancia, que € o da seguranga social,
impondo ao Estado uma adequada protecéo penal que lhe dé suporte.

No trato dos direitos fundamentais envolvidos com o tema proposto, considera-se
a natureza principiolégica dos direitos e garantias classificados como tais,
significando que nenhum desses direitos pode ser visto como absoluto, disso
decorrendo que todos eles devem ser interpretados e aplicados de maneira
harmonizada, a luz da proporcionalidade, em vista da tutela maxima possivel do valor
constitucional supremo da dignidade da pessoa humana.

O nosso posicionamento sobre questdes controvertidas verificadas no estudo da
disciplina normativa das interceptagcdes telefénicas exigiu uma orientacao que, néo
dispensando o contato com a doutrina e jurisprudéncia nacionais e estrangeiras,
passasse pela analise dos destacados pontos: a protecdo penal e processual penal
(suficientes e nao excessivas) como direitos e deveres fundamentais; os principios
em conflito em vista da problemética da inadmissibilidade das provas ilicitas; a
dignidade da pessoa humana como limitagéo do direito a prova e a busca da verdade
real no campo penal; a proporcionalidade iluminando o cumprimento do dever de
fundamentagcdo na decisdo que decreta a quebra do sigilo telefénico; e o
equacionamento da publicidade do processo penal considerando o sigilo legal dos

documentos relativos a interceptacgao telefonica.

Palavras-chave: Interceptagéo telefénica. Prote¢do penal. Inadmissibilidade das

provas ilicitas. Proporcionalidade.



ABSTRACT:

The present study aims to analyze the Brazilian coding available in ordinary
and constitutional plans, under which the intimacy and privacy of citizens are
protected, in view of the exceptional possibility of violation of the confidentiality of
telephone communications as a regimented and proportional mean of collecting
criminal evidence, provided for in section XII, Article 5 of the Federal Constitution.

Listed under section X of Article 5 of the Federal Constitution among the
fundamental rights and guarantees, the intimacy and privacy are particularly
confronted throughout the work with another constitutional value also proclaimed
as inviolable and at the same level of importance, which is the social security,
imposing the State adequate criminal protection to sustain it.

Regarding the fundamental rights involved with the presented theme, it is
considered the principled nature of the rights and guarantees classified as such,
meaning that none of these rights can be taken as unconditional and causing
them all to be interpreted and applied in a harmonized manner, under the light of
proportionality, given the maximum possible protection of the supreme
constitutional principle of human dignity.

Our position on controversial issues perceived during the study of the
normative discipline of telephone interceptions demanded an orientation which,
not sparing the contact with the domestic and foreign doctrine and jurisprudence,
would take in consideration the analysis of highlighted issues: criminal and
criminal procedure protection (adequate and not excessive) as fundamental rights
and duties; conflicting principles in views of the matter of exclusion of illegal
evidence; the dignity of the human being as a limitation of the right to evidence
and the pursuit of the real truth in the criminal field; the proportionality putting a
light on the reasoning in the decision that decrees the breach of telephone
confidentiality; and the balancing of publicity of criminal proceedings considering

the legal confidentiality of documents relating to telephone interception.

Keywords: Telephone interception.Criminal protection. Exclusion of illegal

evidence. Proportionality.
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INTRODUCAO.

Foi como meio de obtencdo de prova no exclusivo ambito penal que a
quebra do sigilo telefénico se revelou importante, na medida em que seu estudo
nao dispensa o exame do correlato grau de ofensa — e se esta, existindo, seria ou
nao justificada — a direitos fundamentais do cidadao.

A nossa Carta Constitucional de 1988 conferiu tratamento nuclear ao tema
sob lentes no inciso Xll, do artigo 52" Ao proteger esta modalidade de sigilo, em
resguardo a vida privada e a intimidade, alocou o preceito diretivo, ndo por acaso,
dentro do Titulo I, ou seja, em campo selecionado para protecdo dos direitos e
garantias fundamentais.

A intimidade e a vida privada consubstanciam bens personalissimos que o
inciso X, do artigo 5%, da Constituicdo Federal, previu de forma expressa como
direitos fundamentais, o que se justificava pela estreita vinculacdo guardada com
o principio da dignidade da pessoa humana estampado em seu artigo 12, inciso lll.

Embora ndo assumindo a posicao elevada que hoje ostentam os direitos e
garantias individuais — ao ponto de virem veiculados no inicio da nossa Carta
Politica, no Titulo Il —, porque entdo situados no ultimo titulo da Constituicado do
Império de 1824 (o Titulo 89%), ja se notava, porém, que os denominados direitos
civis e politicos dos cidaddos brasileiros incluiam dois tipos de inviolabilidades
abertamente declaradas, ou seja, a inviolabilidade da casa e o segredo das
cartas, respectivamente previstos nos incisos VIl e XXVII, do artigo 179.% Embora
nao detendo posicao prioritaria na ordem juridica constitucional, estas protecoes
nao vinham relativizadas no préprio dispositivo em que delineadas, ou seja, a
leitura induzia, a0 menos sob o aspecto pontual, a concepcao sobre um carater

absoluto.

' XIl, do artigo 5% € inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegraficas, de
dados e das comunicagbes telefénicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipéteses e
na forma que a lei estabelecer para fins de investigagdo criminal ou instru¢cdo processual penal;

2 Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadados Brasileiros, que tem por
base a liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, é garantida pela Constituicdo do Imperio,
pela maneira seguinte:

VIl. Todo o Cidaddo tem em sua casa um asylo inviolavel. De noite ndo se podera entrar nella,
sendo por seu consentimento, ou para o defender de incendio, ou inundacao; e de dia s6 sera
franqueada a sua entrada nos casos, e pela maneira, que a Lei determinar.

XXVIl. O Segredo das Cartas ¢é inviolavel. A Administracdo do Correio fica rigorosamente
responsavel por qualquer infracgéo deste Artigo
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Basicamente se mantiveram na Constituicdo seguinte, a de 1891,
precisamente no Titulo IV, que se ocupou da declaracao dos direitos do cidadao
brasileiro, em seu artigo 72, paragrafos 11 e 18,% os formatos das protecdes da
intimidade no domicilio e nas cartas, sendo que, quanto a estas, o termo utilizado
foi o de correspondéncias, naturalmente abrangendo outras possiveis formas de
comunicacdes escritas, como por exemplo o telégrafo, cuja difusdao no Brasil se
deu na segunda metade do século XIX. A comunicacao telefébnica nao pareceu
livre desta tutela, uma vez que as primeiras linhas telefénicas tinham sido
instaladas no Rio de Janeiro havia pouco tempo, ou seja, por volta de 1880. A
propria invengao do telefone era recente, reconhecida pelo Congresso Americano
em 2002, por meio da Resolugdo 269, como datada de 1860, obra atribuida ao
italiano Antoénio Meucci. Mas com o avanco de sua utilizagdo, também no Brasil,
notadamente a partir do inicio do século XX, havia adequada margem para que a
inviolabilidade da correspondéncia, constitucionalmente prevista, fosse também
entendida como abarcando a comunicacao pelo telefone.

A Constituicdo de 1934 nao alterou a forma expressa de prever a
inviolabilidade da correspondéncia (artigo 113, n. 8 %)

A alteragdo ampliativa da redacao constitucional com vistas a este tipo de
tutela, abrangendo expressamente as comunicacoes telegréaficas e telefénicas, s6
veio a lume com a Emenda Constitucional n. 1, de 1969°.

N&o se via, até ai, na prdpria regra instituidora do sigilo, alguma restricao.

A Constituicao de 1988 trouxe uma relativizacao desta protecao ao prever,

no dispositivo mesmo que garantiu o sigilo das comunicacdes telefénicas (o ja

% Art. 72 - A Constituigao assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
dos direitos concernentes a liberdade, a seguranga individual e a propriedade, nos termos
seguintes:

§ 11 - A casa é o asilo inviolavel do individuo; ninguém pode ai penetrar de noite, sem
consentimento do morador, sendo para acudir as vitimas de crimes ou desastres, nem de dia,
sen&o nos casos e pela forma prescritos na lei.

§ 18 - E inviolavel o sigilo da correspondéncia.

* Art 113 - A Constituicio assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a subsisténcia, a seguranca individual e a
propriedade, nos termos seguintes:

8) E inviolavel o sigilo da correspondéncia.

° Art. 153. A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade, nos
térmos seguintes:

§ 92 - E inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagoes telegraficas e telefbnicas.



11

citado inciso XIl, do artigo 5°), a possibilidade de seu afastamento diante de prévia
ordem judicial, e nas hipéteses e forma estabelecidas por norma
infraconstitucional, sem deixar de exigir que isto s6 tenha lugar para fins
exclusivos de investigagdo criminal ou instrucdo penal. Trata-se, pois, da
denominada reserva legal qualificada, uma vez que a Constituicdo, ao prever a
possibilidade de restricdo ao direito individual, exigiu que ela fosse preconizada
por lei. Mas neste caso, a preocupagdo com que a conformacao legislativa nao
fosse exercitada de maneira absolutamente livre, consubstanciando fonte de
instabilidade e de esvaziamento de garantias fundamentais, fez com que o préprio
texto constitucional trouxesse a necessidade de prévia ordem judicial, e que sua
utilizacdo se desse no campo exclusivo da persecucdo penal. E dizer que fica
excluida desta perspectiva a autorizagdo de interceptacdo telefébnica para
apuracdes administrativas, disciplinares e de carater civil, como é o caso das
acdes de improbidade.

A elucidacao da pratica ilicita penal se coloca, pois, como condicdo que o
Estado toma como apta e suficiente para atingir valores afetos a dignidade da
pessoa humana, ao admitir o cabimento da interceptacédo telefbnica, tipo de
comunicacao que, como regra geral, € protegido da intromissdo de terceiros.
Surge, entdo, a possibilidade ndo rara de se instalar o conflito entre a
interceptacao telefébnica como meio de obtencao de prova criminal e o principio da
dignidade da pessoa humana. Este principio se vé ai confrontado com outro
principio que na verdade acaba por ser envolvido, ou seja, o principio do devido
processo legal, que também tem previsdo entre os direitos e garantias
fundamentais, uma vez que reconhecido no plano constitucional no inciso LIV, do
artigo 5°, da Constituicdo Federal.

A defesa da seguranca em prol da coletividade, de um lado, se contrapde a
direitos e garantias daquele que seja ou possa figurar como investigado diante de
pratica criminosa, demandando esforco na descoberta de critérios validos e
razoaveis na solugcao deste conflito, que ao mesmo tempo ndo banalizem direitos
fundamentais e nao provoquem, por outro extremo, quadro intocavel de
inseguranca juridica.

Partindo-se do inevitavel reconhecimento de que artigo 59, inciso Xll, da
Constituicao Federal, exige ordem judicial para a escuta telefénica, e ainda, que

haja adequacdo as hipoteses e forma tracadas pela lei infraconstitucional
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pertinente, emerge como desafio no estudo do tema a exploracdo destes
requisitos, colimando trazer alguma contribuicao util sobre o grau de rigidez com
que eles devam ser seguidos para que se mantenham compatibilizados a
necessidade de um modelo eficiente de combate a criminalidade e o respeito aos
direitos e garantias do individuo.

Sob tais consideragdes introdutérias € que se anuncia como meta deste
trabalho a abordagem de questdes vistas como de destacada importancia
analitica como contributo ao entendimento sobre como o poder de investigacao
criminal do Estado € limitado pelo principio fundamental da inviolabilidade do sigilo

das comunicacoes telefénicas.
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1 DIREITOS FUNDAMENTAIS.

A necessidade de conceituacdo do que sejam direitos fundamentais e de
identificagdo de um rol desses direitos, sem dispensar um cuidadoso
reconhecimento do grau de significancia que Ihes foi atribuido pela nossa ordem
juridica suprema, nao nos impdem acentuado compromisso com uma elaborada
abordagem tedrica ou dogmatica, mas nos remetem as nog¢des estritamente
necessarias para um orientado exame dos valores em conflito emergidos em
decorréncia do estudo proposto.

A indagacao que logo surge é sobre o que se poderia designar como direito
fundamental, e se a nossa Constituicado Federal bem elegeu esse rol de direitos.

Destacamos em nosso artigo sobre a formatacao constitucional da ADPF
(Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental)® que Robert Alexy traz
valorosos ensinamentos a respeito do que se possa conceber como caracteristica
de fundamentalidade de um direito, ao preceituar que ela se vincula a observancia
dos critérios de interesse e caréncia, e sob duas exigéncias. A primeira condi¢ao é
que determinados interesses ou caréncias possam e devam ser tutelados e
promovidos pelo direito. Chamou-nos a atengdao a exemplificacdo, pelo citado
autor, de que nado existe um direito a algo que ndo se deixa coagir pelo proprio
direito, como é o caso do amor. A segunda condicao determina que o interesse ou
a caréncia seja tdo fundamental que a necessidade de tutela e protecdo encontre
justificativa com base no préprio direito. A esse respeito ele nos fornece didaticas

diretrizes.

“A fundamentalidade fundamenta, assim, a prioridade sobre todos
0s graus do sistema juridico, portanto, também perante o
legislador. Um interesse ou uma caréncia é, neste sentido,
fundamental quando sua violagdo ou ndo satisfagdo significa ou a
morte ou sofrimento grave ou toca no nucleo essencial da
autonomia. Nisso sGdo compreendidos ndo so6 os direitos de defesa
liberais classicos, mas, por exemplo, também direitos sociais que
visam ao asseguramento de um minimo existencial. Ndo s&o
direitos do homem, segundo esse critério da fundamentalidade,
pelo contrario, por exemplo, o direito garantido no art. 7% VIII, da

® LEITE NETO, Pedro Ferreira. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental: Uma

formatagao constitucional. In Revista de Direito Constitucional e Internacional — RDCI. Coord. Maria
Garcia. Ano 20. 78, jan-mar 2012, Ed. RT, p. 231-232.
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CF/19888, a um décimo terceiro salario mensal ou a garantia, la
minutada no art. 230, § 2° do uso livre dos meios de circulacao
publicos urbanos para maiores de 65 anos”’

Nao sobrelevaremos, ao menos podemos dizer que € esse 0 NOSSO
compromisso, hipoteses as quais, a despeito de consideradas pela Constituicao
Federal como fundamentais, de fato, ndo revelem, segundo tal critério da
fundamentalidade, estreita vinculacdo com direitos essenciais do homem.

E quando se fala em direitos essenciais do homem na linha de
compreensdo do termo “fundamental”, entra em cena o elevado (ou até supra)
principio constitucional da dignidade da pessoa humana, estampado no artigo 12,
inciso lll, da nossa Constituicdo Federal, como fundamento da ordem juridica
republicana.

E o que significa uma Republica que proclama como fundamento de sua
ordem juridica a dignidade da pessoa humana?

J.J. Gomes Canotilho nos fornece precioso parametro, considerando que a
Republica Portuguesa também se baseia nesse supraprincipio. Ele nos ensina
gue o significado da declaracao constitucional que por la existe, a mesma que nés
temos no artigo 19, inciso lll, da nossa Constituicao Federal, € o reconhecimento
do individuo (a2 quem ele se refere como homo noumenon) como limite e
fundamento do dominio politico da Republica. Este nosso expresso
reconhecimento constitucional formulado a respeito da dignidade da pessoa
humana, de forma analoga ao que acontece em Portugal, também nos autoriza
colocé-la, tal como por 14 ocorre, como ente conformador constitucional do Estado

Republicano Brasileiro.

“Neste sentido, a Republica é uma organiza¢do politica que serve
o0 homem, ndo é o homem que serve o0s aparelhos politico-
organizatorios. A compreensdo da dignidade da pessoa humana
associada a ideia de ‘homo noumenon’ justificara a conformagao
constitucional da Republica Portuguesa onde é proibida a pena de
morte (artigo 24°) e a prisdo perpétua (artigo 30%1). A pessoa a
servico da qual esta a Republica também pode cooperar na
Repdublica, na medida em que a pessoa € alguém que pode

’ ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. 2. Ed. Ver. Trad. Luis Afonso Heck. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008. P. 48.
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assumir a condigcdo de cidadao, ou seja, um membro normal e
plenamente cooperante ao longo da sua vida”. 8

Vidal Serrano Nunes Junior traz importantes consideracées no campo dos
direitos fundamentais ao concebé-los ndo s6 como direitos subjetivos, mas como
instituicbes enraizadas no seio social para condicionamento das acdes individuais
e coletivas, de forma que a positivacdo desses direitos — ndo s6 isso, mas o
efetivo respeito — pelo Estado acaba por demarcar-lhe o perfil. E nesta ordem de

ideias, assim conceitua os direitos fundamentais:

“Destarte, podemos conceituar direitos fundamentais como o
sistema aberto de principios e regras que, ora conferindo direitos
subjetivos a seus destinatarios, ora conformando a forma de ser e
de atuar do Estado que os reconhece, tem por objetivo a protecao
do ser humano em suas diversas dimensdes, a saber: em sua
liberdade (direitos e garantias individuais), em suas necessidades
(direitos sociais, econbémicos e culturais) e em relacdo a sua
preservacdo  (solidariedade). Aponta-se que o0s direitos
fundamentais constituem um sistema, na medida em que suas
normas estdo em constante interacdo, reconduzindo sempre ao
mesmo objeto: a protecdo do ser humano. Assim, um direito
fundamental implica outro, de tal modo que, fora de uma analise
sistematica, ndo poderiam ser enfocados como uma espécie de

somatéria de disposicdes analiticamente isoladas”. °

A protecao juridica segundo a qual o homem é capaz de se autodeterminar
e de se desenvolver, se realizar, enfim, de ter dignidade, jamais pode ser vista,
contudo, de forma isolada. E que o homem é um ser eminentemente relacional, e
seus espacgos subjetivos se deparam com continua necessidade de integracao
com a realidade em que vive, e, naturalmente, com outros espacos subjetivos nao
menos importantes que dela fazem parte.

Com tal dimenséao € que, informada pelo principio da dignidade da pessoa
humana, ou seja, contemplando o homem na sua vida real, e ndo de maneira
abstrata, merece ser interpretada a protecao da intimidade e da vida privada,

referencial que nos parece adequado para orientar a intervengdo do Estado no

8 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. Ed., Almedina —
Coimbra, 2000, p. 225.

° NUNES JR., Vidal Serrano. A Cidadania Social na Constituicdo de 1988 — Estratégias de
Positivagdo e Exigibilidade Judicial dos Direitos Sociais — Séao Paulo: Editora Verbatim, 2009, p. 15.
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controle das relagbes sociais, quer por acbes materiais, quer por acdes
normativas.

A andlise do alcance e da extensdo de determinado direito fundamental
impbe o extremo cuidado para que ndo seja aviltada a dignidade da pessoa
humana, valor referencial que se constitui em fonte de unidade e significacdo do
conjunto dos direitos fundamentais.

Alvaro Rodrigues Junior bem observa que a conceituagdo da dignidade da
pessoa humana ndo é imprescindivel para saber o que a afronta, mas nao

despreza a formulacéo de Kant sobre o que € dotado de dignidade:

“No reino dos fins tudo tem ou um pregco ou uma dignidade.
Quando uma coisa tem preco, pode-se pbr em vez dela qualquer
outra como equivalente; mas quando uma coisa esta acima de
todo prego, e, portanto, ndo permite equivalente, e entdo ela tem
dignidade.”

Como direitos expressamente proclamados dentre os fundamentais pela
nossa Carta Magna, e assumindo destacada importancia em vista do tema tratado
neste trabalho, a intimidade e a vida privada reclamam protecado condizente com a
estatura constitucional que lhes foi outorgada. Tal protecao se justifica em maior
grau, evidentemente, quando estes valores se defrontam com outros de mesmo
nivel por alocagédo constitucional, porém com significado meramente material,
patrimonial. O trato desta questdo ganha complexidade quando estdo em jogo
outros valores fundamentais nao disponiveis, e, até mesmo, a prdpria protecdao da
intimidade e da vida privada de terceiros, aspectos que merecerao oportuna e
melhor aprofundada abordagem no decorrer deste trabalho.

E porque ja neste tépico inaugural a dignidade da pessoa humana surgiu
como de alusdo inevitavel, dedicaremos o tbpico seguinte para algumas
consideracoes essenciais sobre a sua formulacdo como principio no nosso

sistema de direitos fundamentais.

10 Apud JUNIOR, Alvaro Rodrigues. Liberdade de Expresséao e Liberdade de Informagdo — Limites
e Formas de Controle. Curitiba: Jurua, 209, p.45.
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1.1 A dignidade da pessoa humana como principio fundamental.

Ja referimos sobre a importancia que a nossa Carta Constitucional conferiu
a dignidade da pessoa humana, ao ponto de declara-la como um dos
fundamentos do Estado Democratico de Direito, fazendo-o da forma expressa
encontrada no artigo 19, inciso lll. Eis, portanto, a proclamacao da dignidade como
principio fundamental.

Nao importa a maneira como o homem esta inserido em determinada
coletividade ou o nivel das relagdes que ele ai estabelece com seu semelhante.
Isso nao é referencial para o reconhecimento e protecdo de sua dignidade, que se
molda no plano pessoal, estabelecendo em favor do sujeito, € ndo de um grupo
ou classe, um valor a ele inerente que é a sua dignidade.

A insercdo da dignidade da pessoa humana em destacado nivel
constitucional é coerente com a conexao que necessariamente deve existir entre
ela e qualquer direito fundamental, sendo que este sera atingido em seu alcance,
por vezes de forma limitante, toda vez que sua estruturacdo e compreensao nao
vierem plasmadas na ideia de protecdo e desenvolvimento da pessoa, com
autonomia e liberdade.

Edilson Pereira de Farias atribui ao principio fundamental da dignidade da
pessoa humana a funcéao de valor unificador dos direitos fundamentais. Segundo
este autor, tal principio “cumpre um relevante papel na arquitetura constitucional:
ele constitui a fonte juridico-positiva dos direitos fundamentais. Aquele principio é
o valor que da unidade e coeréncia ao conjunto de direitos fundamentais”. B

Ao explicitar a concepcgao de pessoa, o artigo 1° da Declaracao de Direitos
do Homem de 1948, promulgada pela Organizacao das Nagdes Unidas (ONU),
recolheu inspiracdes de diversas filosofias e de diversas correntes jusnaturalistas,
e sobrelevou seu valor essencial que é a dignidade, encontrada em condicdes de
igualdade em todos os seres humanos, assim preconizando: “Todos os seres
humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos. Dotados de razéo e

de consciéncia devem agir uns para com os outros em espirito de fraternidade”.'?

1 FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisdo de Direitos. 22. edigdo atualizada, Sérgio Antonio Fabris

Editor — Porto Alegre/2000, p. 66.

2" Conf. MIRANDA, Jorge, no artigo “A dignidade da pessoa humana e a unidade valorativa do
sistema de direitos fundamentais” — in Tratado Luso-Brasileiro da Dignidade Humana — Ed. Quartier
Latin do Brasil, Sdo Paulo, 2009, p. 169.
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A despeito da importancia do principio sob enfoque, nossa ponderacéo,
repetida ao longo destes escritos, de que nenhum principio é absoluto, também é
aplicavel ao principio da dignidade da pessoa humana, por mais forte que ele
seja. Isto quer dizer que sua prevaléncia definitiva sobre qualquer outro principio,
numa situagdo concreta, nem sempre pode ser afirmada, mesmo que sendo
sugerida em primeira mao.

A relagdo de precedéncia condicionada, se existe em favor da dignidade
humana em caso de colisdo de principios (tema que trataremos mais adiante),
nao a torna imune de sopesamento conforme o reclame o caso concreto. Robert
Alexy aclara esta necessidade de uma concreta harmonizagdo de valores
constitucionais fundamentais envolvendo a dignidade da pessoa humana,
lancando mao de orientagdo assumida pelo Tribunal Federal Constitucional
Alemao (BVerfGE 30, 1 (25-27)) em homenagem a protecdo do Estado, com as

seguintes notas:

“‘No que diz respeito ao principio da inviolabilidade da dignidade

da pessoa humana, disposto no art. 1° da Constituicdo alema (...),
tudo depende da definicao das circunstancias nas quais a
dignidade humana pode ser considerada como violada. Com
certeza ndo ha uma resposta geral, devendo-se sempre levar em
consideracdo o caso concreto’. Com a férmula do ‘tratamento
degradante’, utilizada nessa decisdo, o tribunal cria para si uma
ampla margem de apreciagdo para essa definicdo nos casos
concretos. E para essa definicdo existe a possibilidade de se
recorrer ao sopesamento. A utilizacdo dessa possibilidade pelo
tribunal pode ser verificada em manifestacbes como aquela
segundo a qual a dignidade humana n&o é violada ‘se a exclusao
da proteg¢do judicial ndo € motivada por uma desconsideragdo ou
uma depreciacdo da pessoa humana, mas sim por uma
necessidade de manter em segredo as medidas que sirvam para a
protecdo da ordem democratica e para a propria existéncia do
Estado’. Isso pode ser compreendido de forma tal que, quando a
manutengdo do segredo for necessaria e outras condigées forem
satisfeitas — como o controle juridico por meio de o6rgdos de
representagdo popular e seus 6rgdos auxiliares -, entao, o principio
da protecao do Estado tem precedéncia em face do principio da
dignidade da pessoa humana no que diz respeito a exclusdo da
protecdo judicial em casos de escuta telefénica’. s

'3 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais — traducdo Virgilio Afonso da Silva. 22. Ed. —
Malheiros Editores, p. 112-113.
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A ponderacao da dignidade da pessoa humana nao é sé possivel em vista
de outro interesse constitucionalmente relevante, como também frente a

dignidade de outra pessoa.

1.2 A intimidade e a vida privada e o regime juridico-constitucional dos
direitos, liberdades e garantias.

A intimidade e a vida privada sao direitos de personalidade. Direitos que
Sa0 concernentes ao ser como pessoa, e, portanto, vém ao lado, por exemplo, do
direito a vida e a integridade moral.

Esses direitos pressupdem a dignidade da pessoa humana. Uma dignidade
interior do homem, que Ihe permite ser visto como um fim e ndo como um meio,
dotando-o de autonomia para gerir seus proprios projetos e fazer suas particulares
escolhas de vida. Ainda uma dignidade sob o posto de vista comunitario, em que
os valores individuais sao colhidos e interpretados a luz do ambiente das relacoes
sociais, pressupondo que valores essenciais de terceiros também Ihes constituem
limites e reclamam protecéo.

Como valores em si mesmos, a intimidade e a privacidade sédo bens
inerentes a personalidade do ser humano que se contrapdéem ao que € publico.
No dizer de Paulo José da Costa Junior, o direito a intimidade enquadra-se entre
aqueles direitos “que constituem um atributo da personalidade”, e 0 que o
caracteriza é “ser absoluto, indisponivel e n&o se revestir de natureza patrimonial”.
Considera, ainda, que tal direito é proveniente da liberdade, que tem como efeito
o “direito de alguém poder recolher-se a soledade”."

O que é intimo ou privado sempre integrou toda no¢cao ampla que se possa
formular a respeito de liberdade.

Seguindo a licao de Vidal Serrano Nunes Junior, os dois termos, intimidade
e privacidade, sugerem significados distintos, e levam em conta que a vida das
pessoas nao possui s6 dois universos, ou seja, o publico e o privado. Este ultimo
espaco seria subdividido da seguinte forma: o da vida privada (privacidade), que é

mais amplo, e que exclui a intromissao do publico; e o da intimidade, que constitui

* COSTA JUNIOR, Paulo José da. O direito de estar sé: tutela penal da intimidade. Ed. RT: Sao
Paulo, 1970, p. 47-48.
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espaco mais restrito a partir da no¢ao do privado, ou seja, descarta a ingeréncia
publica e, além disso, da propria vida privada, na esfera de vida individual.'

A intimidade, ou melhor, o direito subjetivo publico a intimidade é
considerado por José Cretella Junior como liberdade publica do individuo de
desfrutar, longe do alcance publico, de sua vida privada, e nesse sentido adverte
que “a publicizacdo da intimidade, a devassa de qualquer aspecto da esfera
particular do individuo, trazendo-a a publico atenta contra a liberdade publica de
nao ser perturbado, direito a intimidade, faculdade de estar a s6s”. 1

E como falamos em liberdades publicas, importa trazer a consideracédo a
formulacdo de Ada Pellegrini Grinover, segundo a qual “as liberdades publicas
representam um reconhecimento dos direitos do homem, através do direito
positivo”, que transforma tais direitos em “poderes de autodeterminagéo”.” Nao
colide, pois, com a formulacdo de que o que torna publica uma liberdade é a
prépria vinculacdo do Estado no sentido de respeita-la e de intervir em seu
resguardo. Em sintonia com estes parametros também se apresenta a definicao
de liberdades publicas trazida por José Cretella Junior, de que sao elas
“faculdades de autodeterminacdo, individuais ou coletivas, declaradas,
reconhecidas e garantidas pelo Estado, mediante as quais os respectivos titulares
escolhem modos de agir, dentro de limites tracados previamente pelo poder
publico”."

Os direitos, liberdades e garantias das pessoas merecem a preocupacao
de um Estado que se proclame como democratico, social e de direito.

A nossa Carta Magna deixou bem expresso o ideal de promover a
liberdade do individuo garantindo-lhe o direito insito de proceder com autonomia,
determinando-se de acordo com sua propria vontade, ao preceituar, no inciso |l,
do artigo 5%, que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa

sendo em virtude de lei.

'® NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Direito e Jornalismo. Sao Paulo: Editora Verbatim, 2011, p. 124-
125.

'® CRETELLA JUNIOR, José. Liberdades Publicas. Ed. Juridica José Bushtsky Ltda, 1974, p 83-84.

' GRINOVER, Ada Pellegrini. Liberdades publicas e processo penal: as interceptagcbes telefénicas.
2. ed. atualizada — S&o Paulo: Ed. RT, 1982, p. 7.

'® CRETELLA JUNIOR, José. Op. cit., p. 45.
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Nenhum ser humano é verdadeiramente livre se ficar sujeito a ter que fazer
(ou deixar de fazer) algo que lhe venha a ser imposto por critérios subjetivos e nao
previamente estipulados. A nocédo basica de liberdade ndo combina com uma
férmula casuistica, nao positivada.

Poder ndo permitir certas ingeréncias de terceiros em nossas esferas da
intimidade e da privacidade constitui condicdo necessaria para o exercicio, com
seguranca e previsibilidade, de nossas liberdades.

Mas a nossa Constituicdo ndo se limitou a resguardar a liberdade do
particular na forma de um direito geral de estar livre de coacdo nao-legal. Foi
além, e cuidou de estabelecer um elenco de liberdades concretas, ndo sem limites
que a propria Carta Magna cuidou de tracar pontualmente: as chamadas reservas,
estabelecidas diante de cada liberdade, e de forma cautelosamente calibrada.

A importancia, como liberdade fundamental, do resguardo da intimidade e
da vida privada ganhou expresso reconhecimento no inciso X, do artigo 5° da
Constituicao Federal brasileira. Esse dispositivo se complementou com outros
bem proximos, ou seja, os dos incisos Xl e Xl — embora ndo sem predefinidas
restricbes — , que especificam outras inviolabilidades a serem respeitadas,
diretamente correlacionadas a intimidade e a vida privada: a inviolabilidade do
domicilio, o sigilo da correspondéncia, das comunicacgdes telegraficas, de dados e
das comunicacoes telefénicas.

Outras liberdades fundamentais estdo intimamente ligadas a garantia da
inviolabilidade da intimidade e da vida privada, como é o caso da liberdade de
consciéncia, de crenca e de convicgao filosofica ou politica, de manifestagdo do
pensamento e da expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicagao. '

E como falamos de direitos, liberdades e garantias, impdem-se-nos a
abordagem a respeito do regime juridico que os informa.

A primeira nocdo que emerge quando se fala dessas liberdades
fundamentais é a de que uma esfera do particular pode ser defendida perante o
poder de intervencao Estatal, o que lhe configura um status juridico as custas de
direitos subjetivos que reclamam, em contrapartida, a abstencdo do Estado. O
particular € detentor de um status juridico-constitucional que nao pode ser

"% Previstas nos incisos IV, VI, VIIl e IX do artigo 52, da Constituicdo Federal de 1988.
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penetrado pelos poderes estatais de maneira abusiva. A luz dos direitos
fundamentais, ao Estado impdem-se, assim, limites nas suas intervencdes que
possam causar prejuizo ao particular.

Mas porque estes direitos subjetivos ndo podem estar desvinculados das
condigbes concretas de vida, emana dos direitos fundamentais um viés
estruturante intersubjetivo, por forca do qual o status juridico-constitucional do
individuo é também definido por elementos fundamentais objetivos, préprios do
ordenamento juridico-democratico tracado por um Estado que opta por proteger
direitos essenciais do particular sem menoscabar toda uma ordem de valores das
inter-relagbes humanas. Konrad Hesse busca estabelecer uma embasada
correspondéncia légica entre os significados dos direitos fundamentais como
direitos subjetivos e como elementos da ordem juridica objetiva, projecao por meio
da qual os direitos fundamentais auferem a atualizagdo das liberdades a eles

correlacionadas:

Ao significado dos direitos fundamentais como direitos subjetivos
que, por causa de sua atualizagdo, sdo garantidos, corresponde
seu significado juridico-objetivo como ‘elementos da ordem juridica
total da coletividade’, pela qual o ‘status’ do particular é organizado,
delimitado e protegido, que, porém, por sua vez, primeiro pode
ganhar realidade quando ela, pela atualizagdo dos direitos
fundamentais como direitos subjetivos, é cumprida com vida. *°

Konrad Hesse, contudo, adverte sobre o cuidado que se deve ter para nao
se reduzir o significado dos direitos fundamentais por toma-los meramente como
elementos de uma “ordem de valores objetiva” ou de um “sistema de valores” que
“encontra o seu ponto central na personalidade, que se desenvolve livremente no
interior da comunidade social, e na sua dignidade”. Esse renomado autor se
preocupa com que essa nocao de “ordem de valores”, em vez de servir para a
“caracterizacdo do conteudo normativo dos direitos fundamentais” possa dar
margem a conclusdes subjetivas do Julgador ensejadoras de uma indesejavel

incerteza juridica. *’

20 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha —
Traducéo de Luis Afonso Heck. Sérgio Antoniio Fabris Editor. Porto Alegre, 1998, p. 240.

21 Conforme HESSE, Konrad. Ibidem, p. 243.
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Sob outro prisma, a verdadeira promog¢éao da liberdade, contudo, nao requer
apenas que o Estado se abstenha de intervir em areas que o individuo deve poder
gerir com autonomia. Isso porque esta autonomia ndo se realiza num plano ideal,
como mera decorréncia da garantia de intangibilidade Estatal, mas requer que o
Estado tenha postura proativa, cumprindo deveres de protecdo. E reconhecer que
o exercicio pleno do direito a vida, por exemplo, exija que o Estado, sob a forma
de prestacdo, cuide da necessaria seguranca dos cidadaos, propiciando-lhes,
nesta linha, condicdes minimamente adequadas de concretizacdo de suas opgoes
pessoais, razoavelmente protegidas dos atos agressivos de terceiros, entre os
quais se inclui o proprio Estado.

J.J. Gomes Canotilho, ao tratar das dimensdes que, no plano
constitucional, integram o regime juridico dos direitos, liberdades e garantias,
preleciona, com clareza, que as normas que 0S consagram estabelecem uma
pretensdo juridica individual (direito subjetivo) em favor de determinados titulares,
0 que & sempre correlacionado a um dever gerado para os destinatarios passivos
deste disciplinamento.”® Referido autor ndo estd preocupado, porém, em
estabelecer uma ligacao indissociavel entre esta pretensao juridica autbnoma e a
sua justiciabilidade — embora respeite, e até cite, a posicdo de Reis Novais, para
quem o critério da judicialidade é intrinseco do direito subjetivo publico —, por
conceber que tal atributo, embora importante, mas porque nem sempre
imponderavel (citando como exemplo o direito de asilo), poderia empobrecer
determinadas liberdades fundamentais caso fosse tomado como critério revelador
desta ’[ipicidade.23 Se ocupa, ao contrario, de destacar que os enunciados da
Constituicao consagradores dos direitos, liberdades e garantias tém uma forca
vinculante e uma densidade aplicativa, de forma que seja possivel atribuir-lhes um
valor maior, em termos normativos, frente a outras normas da Constituicdo, ainda
que referentes a outros direitos fundamentais.**

Robert Alexy, ndo destoando destas consideracbes feitas no paragrafo

anterior, como ponderacado ao carater formal e abstrato dos direitos subjetivos,

22 Conf. CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 ed. — Edicoes
Almedina, p. 401.

2 Conf. CANOTILHO, Ibidem, p. 402.
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lanca mao da construcdo acerca do status negativo fundamental, buscando
melhor encaixar o “espaco de liberdade” ou “espaco de acdo” vinculado a uma
formulagdo do direito como fenbmeno social, nesta acepcado sobressaltando a
concepgao de direitos fundamentais como “normas de organizagdo da liberdade
social”.?®

Nesta seara, o direito a prestacdo Estatal, que decorre do dever de
protecao do Estado, ndo se situa em plano maximo e nem é exigido por si s0, vez
que se presta, primordialmente, a assegurar o traco primogénito dos direitos,
liberdades e garantias, que € o de direito de defesa. Em outras palavras, significa
assentir com ideia, a titulo exemplificativo, de que a seguranca do cidadao, valor
que foi reconhecido como fundamental pelo caput, do artigo 5%, da Constituicao
Federal, ndo seja vista como algo abstratamente supremo s6 por ser fundamental,
mas sim como de essencial importancia a luz de sua feicdo assecuratéria do
exercicio de uma liberdade fundamental. Protege-se a vida, entre as mais
variadas formas de sua preservacao, por meio da prestacdo de uma adequada
seguranca, fortalecendo-se o0s servicos de policia, garantindo-se bom
funcionamento do sistema prisional e uma satisfatéria organizagéo judiciaria.

No que ela revela de essencial, tal funcao primaria de defesa, da qual deve
se revestir toda liberdade fundamental, condiz exatamente com a formacao de
uma area de atuacao livre e autbnoma conferida ao individuo, que se impde de
forma a exigir posturas de nao violacdo ou de ndo agressao por parte do Estado e

de outros particulares.

2* Conf. CANOTILHO, Ibidem, p. 398.



25

2 A ESTRUTURA PRINCIPIOLOGICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS.

Objeto central de estudo neste trabalho, o conflito entre a busca da verdade
em defesa da sociedade e o respeito a direitos fundamentais que podem ser
atingidos por uma investigacao criminal naquela direcao nos leva a perquirir qual a
natureza da norma constitucional garantidora de determinado direito fundamental:
regra ou principio.

Os direitos fundamentais a que nos referimos, convém que fique bem
demarcado, sem a pretensado de exclusao de outros a luz do que dispde o § 2°, do
artigo 5° % da Constituicao Federal, sdo aqueles que se encontram sob a
denominacao “dos direitos e garantias fundamentais”, elencados no Titulo Il da
nossa Carta Magna.

De inicio insta consignar que o modelo de regra é refratario a
sopesamentos, estes ajustaveis ao modelo de principios. Direitos fundamentais
devem dispensar ponderagdes ou sopesamentos? Antes responder a esta
indagagao, convém que colacionemos algumas diferenciagdes fundamentais entre
regras e principios — e para isso ha varios critérios que aqui nao percorreremos — ,
ja que estas duas espécies de preceitos sao utilizadas na Carta Constitucional
Brasileira.

Robert Alexy se filia a tese de diferenciacdo entre regras e principios
segundo a qual a diferenca entre eles é mais do que gradual, sendo também
qualitativa. Nesta esteira, destaca que principios sdo mandamentos de otimizacao,
de forma que aquilo que ordenam deve ser realizado no maior grau que as
possibilidades juridicas e faticas permitam. Ja as regras veiculam determinacées
qgue nao sao aplicadas na base da otimizacdo. Em sendo a regra aplicada, ela
vale por inteiro, ndo comportando reducdes ou contemporizacoes de seus
mandamentos em cessdo de espaco a determinacdes advindas de outra regra

oposta trazida a lume na solucdo de determinada hipdtese fatica.”” A regra

% Conf. ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais — tradugdo Virgilio Afonso da Silva. 22,
Ed. — Malheiros Editores, p. 271-275.

26 § 2° do artigo 5% Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte.

27 Cf., nesse sentido, ALEXY, Robert. Op. cit. p. 89-91.
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afastada sé nao é declarada invalida se a questao puder ser solucionada com
base, por exemplo, em algum dos critérios de solucdo de conflitos de normas,
como 0 que apregoa que uma lei posterior derroga uma anterior, ou que uma lei
especial derroga uma geral.

J.J. Gomes Canotilho, seguindo as lices de Robert Alexy, traz boa sintese

desta diferenciacao entre regras e principios, assim discorrendo:

(...) 0s principios, ao constituirem exigéncias de optimizag&o,
permitem o balanceamento de valores e interesses (ndo
obedecem, como as regras, a ‘logica do tudo ou nada’), consoante
0 seu peso e a ponderacdo de outros principios eventualmente
conflitantes; as regras ndo deixam espaco para qualquer outra
solugdo, pois se uma regra vale (tem validade) deve cumprir-se na
exacta medida de suas prescrigées, nem mais nem menos. (...) em
caso de conflito entre principios, estes podem ser objecto de
ponderacdo e de harmonizacdo, pois entre eles contém apenas
‘exigéncias” ou ‘standards’ que, em ‘primeira linha’ (‘prima facie’),
devem ser realizados; as regras contém ‘fixagbes normativas
definitivas, sendo insustentavel a validade simultdnea de regras
contraditorias. Realca-se também que o0s principios suscitam
problemas de validade e peso (importancia, ponderacao, valia); as
regras colocam apenas questbes de validade (se elas ndo sao
correctas devem ser alteradas).?®

’

Principios podem colidir, mas em determinado caso concreto o que se diz €
gue um dos colidentes mereca preponderar sobre o(s) outro(s), e aquele principio
que nao é preponderante, nem por isso perde sua validade na solugdo de outros

casos.

De volta a resposta aquele formulado questionamento, parece-nos de
grande valia o recurso a férmula geral, segundo a qual “toda norma de direito
fundamental vale somente se e na medida em que a um interesse de liberdade
protegido ndo forem contrapostos interesses (bens juridicos) de maior valor?®. As
decisées do Tribunal Supremo Federal Alemao (BGH) tém se ocupado desses
conflitos no equacionamento e na identificagdo da intensidade da ‘referéncia

social’ de determinado comportamento humano, capaz de exclui-lo do ambito

28 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. Ed., Almedina —
Coimbra, 2000, p. 1161-1162.

#  Eike v. Hippel, Grenzen und Wesensgehalt der Grundrechte. Apud ALEXY, Robert. Op. cit, p.

121-122.
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intimo da vida privada absolutamente protegido. Ao abordar esta problematica,
Karl Heinz Goessel cita 0 exemplo de uma interceptacao telefénica realizada de
forma licita, mas que gerou captagdo (e gravagao) indevida de sons de uma
habitacdo privada, ndo provenientes, contudo, de comunicag¢des telefonicas,
assim expondo o relacionamento do casal. Isso se deu por uma falha de
instalagdo ocorrida ao ser pendurado o aparelho, que passou, nestas condi¢cdes, a
transmitir sons aos dispositivos de gravacdo como se fosse um microfone. Dai
foram colhidos dados reveladores da atividade de trafico de drogas que era
desenvolvida pelo casal. A hip6tese fatica, bastante peculiar, ndo tinha previsao
normativa, e a solucido juridica demandaria necessariamente um juizo de
ponderagdo entre os contrapostos interesses da persecucao penal e o direito da
personalidade, sob as luzes da proporcionalidade. O Tribunal Federal Aleméao
negou, neste caso (BGHSt, 31 296,299), o aproveitamento de tal gravacao por
entender que teria havido uma intervencao representativa de agressao ao “ambito
intocavel da vida privada”, ou “ambito juridico absolutamente protegido da
privacidade do matrimonio”. *

Com a colaboracdo destas ilustracées, se no nosso sistema juridico-
normativo é inevitavel aceitar que o inciso Xll, do artigo 5° da Constituicao Federal
de 1988 veicula um principio, norma, portanto, principioldégica, poder-se-ia
imaginar que a restricao ali inserida ndo merecesse a devida importancia ao se
reconhecer que em certos casos seja possivel um desvio do texto constitucional.
Esta insercao sera util mais adiante quando da abordagem da hipétese em que a
interceptacéo telefénica é vélida ainda que nao obedeca com rigidez absoluta as
formalidades pertinentes, notadamente quando esteja em jogo a andlise da
fundamentagédo e dos requisitos sob os quais se assenta uma ordem judicial de
quebra desta espécie de sigilo.

Nao se pretende sequer insinuar que um distanciamento das correspectivas
diretrizes constitucionais seja autorizado de modos menos cuidadosos: “(...) nao é
passivel de discussdo o fato de que se deve, pelo menos em um primeiro

%0 Cont. GOESSEL, Karl Heinz. El Derecho Procesal Penal en el Estado de Derecho: obras
completas/karl H. Goessel; dirigido por Edgardo Alberto Donna - 12 ed. — Santa Fe: Rubinzal-
Culzoni, 2007, p. 163 e 212-213.
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momento, partir do texto da Constituicdo, e dele se desviar apenas por razdes
especiais™’ .

E se o legislador constituinte houve por bem trazer, como se verifica na
hipotese estudada (de violacdo autorizada do sigilo telefénico), uma restricao
expressa, e sob especificos contornos, isso ha que ser considerado sob o ponto
de vista de que tal valor fundamental, ao contrario de poder ser tomado como de
menor relevancia por suscitar explicita flexibilizacao, inspirou, na verdade, maior
preocupacao quanto a seus efeitos na estruturacdo sistémica de protecoes
fundamentais, reclamando, por conseguinte, redobrada cautela em eventual

cogitacao de afastamento de sua forca vinculante.

2.1 Mecanismos de resolucao das colisdes de direitos fundamentais.

Da posicdo assumida no topico precedente deste trabalho, ou seja,
admitido que os direitos fundamentais sdo proclamados por preceitos juridicos
que tém, essencialmente, a natureza de principios, decorre a necessidade, diante
da possibilidade de choque ou colisdo entre eles, de que se estabelecam algumas
consideracoes metodoldgicas de ordem geral (ou diretrizes basicas) para a
solucdo desses conflitos.

A propésito, se tomamos o cuidado de anotar a natureza essencialmente
principiolégica dos direitos fundamentais é porque, sob determinado angulo — o
que, em termos praticos, nos parece integrar o préprio processo funcional de
solucdo de conflito dos direitos envolvidos —, eles cedem espago para receberem
tratamento também como regras. Robert Alexy explicita este ponto de vista ao
colacionar que mesmo diante de um principio extremamente forte como é o caso
da dignidade da pessoa humana, o elevado grau de certeza de sua prevaléncia
passa, em seu processo de afericdo, pela analise da presenca, na hipbtese
concretamente examinada, do que denomina “amplo grupo de condi¢cdes de
precedéncia”’. Seriam as condi¢des que, se preenchidas, constituiriam, a favor da
dignidade humana, regra (destacamos) de preponderancia na definicdo do juizo

concreto. ¥

31 ALEXY, Robert. Op. cit, p. 123.
52 ALEXY, Robert. Op. cit, p. 111-112.
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Por mais forte que seja, a exemplo do que acontece com a dignidade da
pessoa humana, nenhum principio pode ser tomado como de carater absoluto. A
colisdo entre principios sera solucionada levando-se em conta o peso ou a
importancia relativa de cada um desses principios, de forma que cada qual, em
vista da constricdo que o caso concreto lhe imponha, ndo tenha suprimida ou
aniquilada a propria validade.

Os direitos fundamentais podem colidir uns com os outros, individualmente
considerados, ou envolvendo direito cuja preservacao € exigida pela coletividade,
como é o caso da seguranca publica, aspecto que merecera uma abordagem
mais detida em tépico posterior.

O legislador soluciona em grande parte esses conflitos quando, em vista da
abertura constitucional de conformacao que lhe é conferida, comprime alguns
direitos restringiveis, desde que com o cuidado de ndo produzir verdadeiro
menoscabo do nucleo essencial de cada um deles, o que se encaixa naquele
alerta anteriormente colocado, no sentido de que nao haja supressdo ou
invalidacdo completa de direito fundamental. *

Mas ainda quando o legislador edite regramentos restringindo
determinados direitos fundamentais em vista de possiveis conflitos estabelecidos
com outros de mesma indole, ndo conseguira excluir que em determinados casos
concretos, pela complexidade, sejam exigidos equacionamentos das colisdes por
atividades desempenhadas por juizes e tribunais. E quando entra em cena, no
processo de aplicagdo e interpretacdo dos direitos e bens envolvidos, a
proporcionalidade. Nao s6 ela, mas também outros principios correlatos e Uteis
nesta seara, como a unidade da constituicdo e a concordancia pratica, dos quais
nos fala Konrad Hesse, cujos ensinamos tomaremos a liberdade de transcrever no
item 5.2 deste trabalho.

A necessidade de um sopesamento ou ponderagdo por decorréncia da
colisdo de principios aponta para a maxima da proporcionalidade.

A proporcionalidade, no sentido ora cuidado, se revela ndo como um
principio, mas como método utilizado para solucionar colisées entre principios.

Método cuja aplicacao requer sejam trabalhadas suas trés imbricadas vertentes

33 Conf. FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisdo de Direitos. 22. edigao atualizada, Sérgio Antonio
Fabris Editor — Porto Alegre/2000, p. 118-119.
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(fala-se em ftriplice manifestacdo), quais sejam, adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito.

A adequacao dita que determinada restricdo a direito fundamental, para ter
lugar, deve ser apta ou idénea para atingir o fim que por meio dela seria almejado,
esperado. A avaliacdo objetiva entre as ferramentas utilizaveis e o fim perseguido
deve também passar pelo crivo de um juizo de necessidade ou de exigibilidade.
Determinada restricdo a direito fundamental sera exigivel ou necessaria sempre
que se destacar como a menos onerosa, entre aquelas aptas a finalidade
justificada.

A J(ltima maxima parcial dentro da proporcionalidade, qual seja, a
proporcionalidade em sentido estrito, corresponde a prépria exigéncia de um
sopesamento, por conta da necessaria relativizacdo em vista das possibilidades
juridicas. Trata-se de descobrir qual dos interesses em tensdo se apresenta como
o de maior peso no caso sob analise, dado que num plano abstrato eles estariam
num mesmo patamar e nenhum deles representaria por si mesmo uma razao
definitiva para um juizo concreto. Robert Alexy bem ilustra a aplicagcao deste
mecanismo de solucao de conflito ao postular que “o caminho que vai do principio,
isto €, do direito prima facie, até o direito definitivo passa pela definicdo de uma
relacdo de preferéncia”. A ponderacdo, entdo, consubstancia etapa
imprescindivel e decisiva de implementacao da proporcionalidade, por meio da
qual se conduz a um enunciado definitivo de precedéncia de um principio sobre
outro que lhe seja antagénico.

2.2 A forma expressa de restricao do inciso Xll, do artigo 52 da Constituicao
Federal de 1988 nao exclui autorizacoes implicitas de restricoes que
preservem direitos individuais e coletivos de analoga categoria.

A necessidade de prévia ordem judicial e de expressa regulamentacao
normativa no plano infraconstitucional como condicées para a realizacdo da
interceptacao telefénica consubstanciam requisitos inquestionaveis para sua
licitude. Mas nenhum requisito podera ser colocado como obstaculo absoluto a
restricdo da protecdo fundamental sob lentes quando haja o perigo de conflitos
advindos de possiveis abusos por parte dos titulares de direitos desta natureza.

34 ALEXY, Robert. Op. cit, p. 108.
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Se é possivel — e acreditamos que sim — conceber como suscetiveis de
implementagdo determinadas restricdes a direitos fundamentais mesmo ante a
auséncia, para tanto, de reserva legal expressa nos dispositivos constitucionais
que enunciam tais direitos, a luz da problematica referida no paragrafo anterior
nao parece haver Obice a que, ainda quando haja esta explicita previsdo de
intervencao legislativa sob condi¢cdes especiais, possam ser contempladas
situagdes que compatibilizem suas estreitas diretrizes com a necessidade de
solucdo de conflitos que envolvam risco a outros valores constitucionais nao
menos importantes.

E sobre a perspectiva de que haveria direitos fundamentais em principio
irrestringiveis, porque garantidos sem reservas, o Tribunal Federal Constitucional
alemao, admitindo que as normas de direitos fundamentais ndo contém regras
cabais, mas principios — normas principiolégicas, como vimos no topico
precedente —, ja elaborava entendimento, isso ha mais de quatro décadas, no
sentido de que em consideracdo a Constituicdo e a ordem de valores que ela
protege, podem ser limitados direitos fundamentais tidos por irrestringiveis. Isso
pode ocorrer quando tais garantias se deparem com determinados direitos
fundamentais de terceiros ou com outros valores juridicos de elevada hierarquia
constitucional, os quais estejam em condi¢cées de, excepcionalmente, aqueles se
contrapor, demandando um exercicio de sopesamento. A questao concreta a ser
decidida requer, neste passo, seja eleito qual dos dispositivos em conflito mereca
preponderar. “A norma mais fraca s6 pode ser deixada em segundo plano na
medida do necessario do ponto de vista ldgico e sistematico; em qualquer caso, o
seu contelido axiolégico fundamental deve ser respeitado” *°.

Normas proibitivas de direito penal constituem, afastada a discusséo
casuistica se de forma justificavel ou nao, restricoes a direitos fundamentais. E
porque a intimidade e a vida privada ndo sao intocaveis quando estejam
envolvidas condutas ilicitas penais de consideravel relevancia é que a
interceptagcéo telefénica se firmou no plano constitucional como via restritiva

admissivel. Alexandre de Moraes externa sua preocupagdo com a invocagao

% BVerfG 28, 243 (261). Apud ALEXY, Robert, Teoria dos Direitos Fundamentais (tradugao: Virgilio
Afonso da Silva), 22 Ed., Malheiros Editores, p. 125.



32

imponderada dos direitos e garantias individuais e coletivos diante do

cometimento de infragces penais:

Os direitos e garantias individuais e coletivos ndo podem ser
utilizados como um verdadeiro escudo protetivo da pratica de
atividades ilicitas, tampouco como argumento para afastamento ou
diminuigdo da responsabilidade civil ou penal por atos criminosos,
sob pena de total consagragcdo ao desrespeito a um verdadeiro
Estado de Direito.*

Até aqui, o que esta em foco é o proprio direito fundamental a intimidade
que podera ser invocado pelo infrator. A convivéncia harménica dos direitos do
infrator penal com direitos fundamentais de terceiros pode tornar imperativo um
balanceamento que muitas vezes nao pode ser perfeitamente equacionado sé
com base na prépria regra constitucional instituidora da restricao, e, por
conseguinte, na sua rigida disciplina no plano legal. E que o dever de protegéo do
Estado, ensejador da tutela penal, correspondendo ao direito de seguranca de
todos os individuos — com sua acentuada variacao em termos de suportes faticos
—, também erigido a categoria de fundamental pelo que dispde o caput do artigo
59, da Constituicdo Federal de 1988, é de dificil harmonizagdo com uma Unica
regra constitucional que pretenda, preservando o direito fundamental a intimidade
e a vida privada, eleger e disciplinar suas restricoes, ainda que centradas naquilo
que sbé no campo penal se mostre imperativo de ser tutelado. Assim é que o
disciplinamento da restricdo pode significar, em determinada situacdo concreta,
qgue o dever de protecédo penal do Estado ndo se realize de modo satisfatério.

Dai que em hip6teses excepcionais, conforme melhor se discorrer4d mais
adiante, por imposicdo de uma protecdo penal suficiente, ou de uma
operacionalidade otimizada do direito penal, em homenagem a seguranca da
coletividade, dita-se que os normatizados e rigidos pilares nos quais se assenta a
abertura para a restricao de direitos fundamentais do infrator possam comportar,
caso a caso, alguma ponderada e balizada flexibilizacdo, ao menos na sua
aplicacao ou interpretacdo, sem que isso signifigue ameacga desmedida aqueles
direitos que a nossa Carta Magna houve por bem contemplar como centrais no

sistema constitucional.

% MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 24. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 32.
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Desde antes do advento da Constituicdo de 1988, Paulo José da Costa
Junior ja enxergava com clareza a necessidade de se imporem limites ao direito a
intimidade:

Né&o pode o principio ‘la vie privée doit étre murée’ ser interpretado
como se, em térno da esfera privada a ser protegida, devesse ser
erguida uma verdadeira muralha. Pelo contrario, os limites da
protecdo legal deverdo dispor de suficiente elasticidade. O homem,
enquanto individuo que integra uma coletividade, precisa aceitar as
delimitagbes que lhe sdo impostas pelas exigéncias da vida
comum. E as delimitacbes de sua esfera privada deverdo ser
toleradas tanto pelas necessidades impostas pelo Estado, quanto

pelas esferas pessoais dos demais individuos, que bem poderao
conflitar, ou penetrar por ela.”’

Claus-Wilhelm Canaris indica a importancia de se observarem a relacéao
hierarquica abstrata dos valores e o peso concreto dos bens e interesses
envolvidos. Segundo este autor, o dever de protecéo é tanto mais imperativo quao
mais elevada for a posicao hierarquica do bem que demande protecdo, nao
deixando de se posicionar no sentido de que “no caso de uma ameacga a vida e a
saude, tal dever encontra uma fundamentacdo mais facil do que tratando-se de
uma ameacga contra a liberdade (campo em que nos permitimos incluir a
intimidade) ou a propriedade”.*

No que diz respeito & ponderacao entre os direitos individuais do afetado e
0s interesses representados pela persecucdo penal, o Tribunal Federal
Constitucional Alemao (BVerfG) tem pautado sua atuagdo de acordo com a
denominada “teoria das trés esferas” de protecao da privacidade. Seguindo esta
linha, a Corte Constitucional Suprema alema tem buscado identificar a esfera da
privacidade pessoal tomada como ambito juridico essencial de protecao, dentro
do qual ficaria excluida a atuacdo do Estado no procedimento penal. Sob esta
Otica tem sido analisada a constitucionalidade de determinados regramentos

juridicos capazes de implicar a invasdo daquele nucleo essencial, bem assim, a

% COSTA JUNIOR, Paulo José da. Op. cit., p. 42.

% CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos Fundamentais e Direito Privado. Trad: Sarlet, Ingo Wolfgang e
Pinto, Paulo Mota — 2. Reimpreeséao da ed. de julho/2003. Ed. Almedina, p. 113.
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adequacao de determinados meios probatérios ndo especificados com precisao
no sistema legal vigente.

Ja o Tribunal Supremo Federal Alemao (BGH) chegou a decidir, num caso
penal (BGHSt, 19,325), que “o desenvolvimento da personalidade, e ndo a
corrupgao, constitui o objeto de garantia dos direitos fundamentais”. Ao citar esta
decisdo Karl Heinz Goessel colocou em duvida se o Supremo Tribunal (BGH), ao
nao efetuar ponderacdes sobre a esfera de privacidade absolutamente protegida,
teria atuado em conexao com aquela teoria das trés esferas. Sob tal duvida, este
autor ndo deixa de apontar incongruéncia verificada na focada decisdo, que
parece excluir dos contornos da corrupcdo desempenhada pelo comportamento
ilicito penal qualquer reserva reveladora de “desenvolvimento da personalidade”.
Considera, nesta linha, insustentavel que nao se permita “reconhecer no dmbito
do comportamento punivel nenhum ambito que seja objeto de uma protecao
juridica absoluta”. *°

Importantes consideracdes para um juizo de ponderacao que leve em conta
a protecao da intimidade nos traz o mesmo autor referido no paragrafo anterior,
agora com fundamento em jurisprudéncia oriunda do Tribunal Superior da Baviera
(BayObLG), as quais pedimos espaco para traduzir do espanhol para o portugués:
“a relacao social vem a constituir o critério delimitador determinante do admbito de
incidéncia estatal na esfera privada protegida da pessoa, frente aqueles ambitos nos
quais sua afetacao é justificada por prevalente interesse da persecugao penal”. 40

Passando por tais consideracdes extraidas da jurisprudéncia alema sobre o
resguardo do ambito essencial da personalidade, o desafio na realidade atual esta
em reconhecer se, em determinado caso, o que poderia significar vilipéndio a uma
expectativa individual fundamental, na esséncia acabe néo implicando desamparo

de direitos fundamentais sob o prisma de um sistema objetivamente engendrado.

% GOESSEL, Karl Heinz. El/ Derecho Procesal Penal en el Estado de Derecho: obras
completas/karl H. Goessel; dirigido por Edgardo Alberto Donna - 12 ed. — Santa Fe: Rubinzal-
Culzoni, 2007, p. 165-166.

40 Ibidem, p. 163: “(...), la relacion social viene a constituir el criterio delimitador determinante del
ambito de incidencia estatal em la esfera privada protegida de la persona, frente a aquellos ambitos
em los que la afectacion de la misma es justificada por el prevalente interés de la persecucion
penal”.
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2.3 O direito fundamental correspondente ao dever estatal de protecao
penal.

Orientados pela realizacdo da dignidade da pessoa humana, os direitos
fundamentais ndo somente sdo destinados a proteger determinadas posi¢des
subjetivas contra intervencdes do Poder Publico (direitos de defesa) como incluem
tarefas protetivas necessarias, em que o Estado figura como verdadeiro guardiao
daquelas posicoes subjetivas, impedindo que elas sejam indevidamente
ameacadas ou atingidas por atos de terceiros. Fala-se, assim, no dever de
protecao estatal.

Nado somente as pretensées subjetivas dos cidaddos merecem e
efetivamente reclamam a protecdo estatal, mas também a esta da ensejo a
dimensao objetiva dos direitos fundamentais, a impor que o Estado nao fique
inerte frente ao ideal comunitdrio de concretizacdo de principios objetivos
essenciais da ordem constitucional.

Existem variadas formas de o Estado empreender esta protecdo, seja por
meio de normas que estipulem responsabilidades administrativas, civis e penais.
O direito penal é apenas uma delas, e sua utilizacdo esta autorizada na
Constituicao Federal, & bom frisar, no proprio Capitulo I, que trata dos direitos e
deveres individuais e coletivos, isso ao se prever a possibilidade de a lei definir
crimes e, previamente, cominar-lhes penas (inciso XXXIX, do artigo 5%, cujas
espécies nao dispensaram a previsdo de estreito rol de espécies trazido pelo
inciso XLVI, do mesmo dispositivo, ao tratar da individualizacdo da pena.

As regulagdes por via de disposicbes penais traduzem inegavelmente
situacdes em que a intervencéo estatal deva ocorrer de uma forma mais incisiva,
exatamente no desempenho mais agudo desse dever de protecédo. Protecdo nao
somente daquele que eventualmente viole direitos fundamentais, mas também em
vista dos direitos fundamentais que toquem terceiros, ainda que de forma
mediata, mas cujo desatendimento constitui indesejavel fonte geradora de
desajustes sociais.

O direito penal, nesta linha, cumpre o importante papel de assegurar a
efetividade dos direitos fundamentais. Alids, o sistema juridico-penal se situa
exatamente como uma das partes (com maior intensidade, é verdade) do controle
social, definindo condutas desviantes que merecam ser tratadas como criminosas,

e utilizando como elementos — que nao Ihe sdo exclusivos — a norma, que em seu
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preceito secundario traz a sanc¢ao, a qual, por sua vez, exige o processo (o devido
processo legal) para a concreta imposicao.

Jorge de Figueiredo Dias reconhece a importancia do direito penal no
controle social ao falar da tutela subsidiaria que exerce quanto a “bens juridicos
dotados de dignidade penal, ou bens juridico-penais”, tomando-os como “bens
juridicos cuja lesao se revela digna e necessitada de pena”.41

Os instrumentos dos quais se vale o sistema juridico penal ndo sao
amenos, porque as agressdes das quais ele cuida sdo intensas. Ha uma
correspondéncia ou proporcionalidade entre o instrumento usado e a significancia
da agressao.

A restricdo a liberdade publica fundamental (de interesse, no caso, da
intimidade e da privacidade) que € veiculada pelo inciso Xll, do artigo 5°, da
Constituicao Federal se concilia perfeitamente com a valoragdo de que o controle
social realizado pelo direito penal é topograficamente elevado, porque dele é
esperada a “transformacdo dos conflitos mais graves com 0S meios mais
rigorosos”; contexto em que as “reagcdes mais amenas nao servem mais”, € no
qual “as respostas mais baixas (leisere) ndao sdo mais possiveis de serem
ouvidas”. *2

Com muita propriedade, Winfried Hassemer pontua que o material do qual
se ocupa o direito penal, ou seja, 0s seus objetos, que sdo os conflitos desviantes,
“pertencem ao pior do que os homens fazem uns aos outros, sdo agressdes aos
interesses humanos fundamentais”.*

O direito penal dos tempos mais recentes tem se preocupado em conceber
um bem juridico digno de sua protecdo, a partir do reconhecimento do que
represente relevante fator de lesividade social.

Em sintonia com o que vimos referindo pouco acima sobre a dimensao
objetiva dos direitos fundamentais, Winfried Hassemer, ao tratar da “lesividade

social”, considera com percuciéncia as teorias indicadas pelas ciéncias sociais,

*' DIAS, Jorge de Figueiredo. Questées Fundamentais a Doutrina do Crime — parte geral, tomo |.
Editora Revista dos Tribunais. 12 edig&o brasileira, 2007, p. 114.

2 HASSEMER, Winfried. Introdugdo aos fundamentos do direito penal (Einfihrung in die
Grundlagen des Strafrechts). Trad. 22 ed. — Pablo Rodrigo Alfen da Silva, Sérgio Antonio Fabris
Editor, Porto Alegre/2005, p. 416.

* HASSEMER, Winfried, op. cit., p. 415.
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segundo as quais o Direito Penal ndao deve se ocupar de toda lesdo a um
interesse humano (no caso, o bem juridico), mas daquelas lesdées que tenham
carater socialmente prejudicial, e que transcendem as expectativas do lesado. O
desprendimento de uma analise fundada puramente em posi¢coes subjetivas
demanda do legislador penal uma formulagéo criteriosa na eleicdo de condutas
humanas que prejudiguem mais intensamente a sociedade, perquirindo,
outrossim, sob quais circunstancias, a longo prazo, elas se apresentariam como
mais lesivas. **

Robert Alexy* explora de maneira bastante interessante a problematica
emergida da consideracao, dentro da abordagem dos direitos fundamentais, de
que o Estado deve proteger os individuos. E se isso é reconhecido, como deve
ser feito: apenas por meio de normas objetivas, ou, mais que isso, resultando em
verdadeiros direitos subjetivos dos protegidos, no nivel dos direitos classicos de
defesa?

Aqui, para o efeito do que se pretende analisar neste estudo, ndo nos
parece fundamental definir se o direito de protecdo é um direito que pode ser
qualificado como subjetivo ou ndo. Tal so teria maior importancia se quiséssemos
(e necessitassemos, o0 que nao é o caso) equacionar de forma mais acurada a
questao da justiciabilidade desses direitos a protecado estatal. Apenas afigura-se-
nos, no entanto, suficiente demonstrar que o Estado tem um dever de protecao ou
de fomento que preenche expectativas fundamentais dos individuos, fornecendo-
Ihes, por realizacbes materiais positivas ou por agdes de cunho normativo,
condigdes adequadas para que eles efetivamente desfrutem dos direitos e
garantias fundamentais que a Constituicdo em prol deles enumerou no seu Titulo
II, notadamente o direito a vida e a liberdade. Nado muito além disso, mas ao
menos para também levar ao reconhecimento — e isso sera importante na
abordagem que faremos mais adiante sobre conflitos ou choques entre direitos
fundamentais — de que se o Estado cumpre o seu papel de exercitar esse dever
de protecao, que ele ndo estard cuidando de um bem menos importante frente a
outros direitos e garantias individuais, mesmo aqueles em que o particular os faz
valer amparado por direitos de defesa. Ao contrario, o particular, na perspectiva

44 HASSEMER, Winfried, op. cit., p. 57.

45 ALEXY, Robert. Op. cit, p. 450-456.
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de desfrutar de sua dignidade e de bem exercitar e defender os seus direitos de
tracos fundamentais conta exatamente com o cumprimento do dever de protecao
por parte do Estado.

Nesta ordem de ideias, aqueles comentados preceitos balizadores das
consequéncias penais atribuiveis a infratores ndo estdo divorciados da natural
aceitacdo de que entre iguais, infrator e lesado, existem direitos fundamentais de
igual hierarquia, ambos exercitaveis por posi¢des juridicas de defesa (direitos de
defesa).

A vida, a integridade fisica, o patriménio, a fé publica, a administracdo
publica constituem bens juridicos que a nossa legislacao penal houve por bem
proteger. E ndo aparenta razoavel supor que a opg¢ao do legislador penal (de
proteger ou ndo) no exercicio deste mister se dé de forma livre, aleat6ria, uma vez
que o prenuncio da protecdo de direitos fundamentais constante do caput, do
artigo 5% da Constituicao da Republica traz o compromisso da garantia daqueles
elevados valores. A seguranga, pois, que também consta neste rol de direitos
fundamentais, ndo parece ter sido colocada em plano inferior. Ao Estado foi
atribuido um dever de propiciar seguranca, o que implica o direito dos individuos
em geral — de carater inafastavel, alias, seja qual for a resposta sobre se
subjetivos ou nao, sobre se sindicaveis ou ndo — de ter a disposicao niveis
basicos de seguranca.

O monopdlio estatal sobre o controle da violéncia lhe impde o dever de
dispor ao cidadao um sistema funcional de protecao juridica, por meio do qual ele
possa ter efetivo acesso ao exercicio do poder publico na forma de medidas
tipicamente de execucgdo. Até o ponto em que o cidaddo pode perseguir 0 seu
direito a prépria seguranca por meio da protecdo estatal ele ndao dispde de
legitimacao para excepcionar a proibicao de violéncia privada na forma de legitima
defesa. O Estado nado pode negligenciar o seu sistema de protecao juridica
ampliando, para tanto, os direitos de legitima defesa. Este tipo de atuacao sé
pode ser previsto em situacdes nas quais a rapida protecao estatal ndo pode ser
colocada a disposicao. Dai decorre o dever do Estado de propiciar uma protecao
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ao individuo em face de perturbacdes relevantes que lhe possam ser causadas
por terceiros. *°

Nesta linha, o direito fundamental a seguranca ndo se delineia em seu
préprio proveito, como ocorre em regra com 0S outros bens juridicos
fundamentais, mas como condi¢cao do exercicio dos demais direitos fundamentais,
ou seja, funciona como meio para determinadas finalidades. Desempenha, assim,
a funcdo de verdadeiro pressuposto de protecdo de direito fundamental
(Grundrechtsvoraussetzungsschutz), o que lhe retira, na esséncia, a qualidade de
direito fundamental por si mesmo a ser considerado.*’

A interceptacao telefénica foi admitida no nivel constitucional exatamente
em consideracao de que o direito de defesa da intimidade e da vida privada nao é
ilimitado. Nao pode servir como barreira de extremo conforto amparando condutas
criminosas. Aquele que infringe as fronteiras penais ndo pode se escorar em uma
pretensa proibicdo de intervencdo do Estado em sua liberdade juridica porque
outros interesses coletivos ou individuais de terceiros (figurando nesta condicao,
no ambito do direito penal, o das vitimas atuais e também das potenciais em
relacdo as mais variadas praticas criminosas), ndo menos relevantes, que a
Constituicao houve por bem assegurar, estdo envolvidos, demandando agdes
positivas de protecao estatal.

Se é certo que o principio estruturante da dignidade da pessoa humana
impde que o homem nao seja visto como objeto, tdo somente pela razdo de sua
liberdade se desdobrar em fatores inalienaveis, notadamente naquilo que condiz
com sua autodeterminacédo e desenvolvimento, de outra parte se mostra evidente
esta liberdade ndo poderia ser exercitada pelo individuo de uma maneira
autocratica e isolada. Tal liberdade nao é ilimitada, o que decorre do simples fato
de o individuo ndo ser totalmente independente como pessoa a ponto de lhe
poder ser conferido o incontido direito de desprezar os ideais basicos de

convivéncia comunitaria a que esta necessariamente vinculado. Estas inevitaveis

*® Neste sentido LAGODNY, Otto. Strafrecht vor den Schranken der Grundrechte ( O direito penal
diante das limitagées de direitos fundamentais — de acordo com nossa leitura direta), Ed. Tubingen
Mohr, 1996, p. 266-267.

* Conforme PERSCHKE, Stefan. Die Zuldssigkeit nicht spezialgesetzich geregelter
Ermittlungsmethoden im Strafrecht (A admissibilidade de métodos de investigacdo penal nao
previstos em leis especiais — de acordo com nossa leitura direta). Ed: Carl Heymanns Verlag KG,
1997, p. 86-87.
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limitac6es das acgdes individuais, antes de serem preconizadas pelo direito posto,
ja se viam operantes a luz do direito natural, na medida em que a escolha (que em
determinado estagio, na verdade, transformou-se em necessidade) por viver em
comunidade impés, desde as feicdes mais primitivas de convivio, a automatica
renuncia a determinadas formas de manifestagdo da vontade individual, em prol
da paz e seguranga comuns. O reconhecimento e a aceitagcdo pelo espirito
subjetivo da existéncia de regras gerais de convivéncia decorrentes do valor da
pessoa humana precederam o direito positivado, presentes em periodos nos quais
ja se permitia identificar a forca objetiva emanada de uma minima consciéncia
coletiva, capaz de exercer — ainda que pelo temor de uma ma consequéncia
resultante da ruptura, seja mesmo pelo risco de desencadeamento de
sentimentos de indignacdo, ressentimento, vingangca etc. — pressao sobre
aquelas subjetividades individuais, inibindo hostilidades ou comportamentos que
frustrassem as expectativas consagradas por tais regras. Obedecendo ao instinto
gregario, 0 homem percebeu que n&o poderia dar vazdo a uma liberdade (ainda
que julgasse deté-la de modo ilimitado) para todas as coisas, por mais inteligente
e forte que fosse, de sorte que agindo em contrariedade a esta evidéncia
naturalmente veria abalada a prépria seguranga de viver da forma e pelo tempo
que a natureza lhe permitisse.

De volta ao cerne do tema proposto no presente topico, o controle social
que o direito penal desenvolve, adotando instrumentais mais onerosos ao infrator
quanto maior o desvio social representado por sua conduta tem implicacdes no
modo como o préprio afetado é impelido a se orientar quando faz op¢ao por uma
postura desviante. Se é certo que como pessoa humana ele nao pode ser
degradado ao nivel de objeto, ndo parece menos correto que o violador das
fronteiras penais ndo possa, e ndo deva, contar que a atuacao estatal proteja
suas liberdades publicas com os mesmos referenciais que o faz quando nao
esteja cometendo desvio algum. Isso porque entram em cena os direitos de
terceiros que se veem atingidos por graves comportamentos desviantes,
colocados em perigo.

A intervencao do Estado em praticas criminosas frequentemente demanda
acOes rapidas, capazes nao s6 de desbancar planos ilicitos das mais variadas
categorias, como de impedir ou de restringir a0 maximo as alternativas aos

infratores para alcancar a impunidade. Nao é sempre, porém, que a forca e a
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rapidez sédo exigidas no controle juridico-penal do crime, em automatico prejuizo
do afetado (o infrator). Isso implica que a apuragdo da verdade material penal, em
principio, ceda espaco a proibicdo da producéo de provas que atinjam injustificada
e desnecessariamente a dignidade humana.

O desafio deste trabalho, nesta linha, se projeta no desenvolvimento de
algumas diretrizes basicas sob as quais a agao protetiva estatal, diante de uma
pratica ilicita penal, orientada que deve estar ao cumprimento do modelo
formatado pelo inciso Xll, do artigo 5° da Constituicio Federal, ndo fique
inviabilizada por critérios rigidos de interpretacdo da legalidade. Os critérios de
afericdo da legalidade das medidas em tese representativas de maior vulneragéao
potencial da intimidade, como expressivo valor da liberdade de que desfruta o ser
humano, devem corresponder a uma proporcional identificacdo daquilo que, no
caso concreto, efetivamente se revele necessario priorizar para equilibrar valores

fundamentais conflituosos.

2.3.1 O dever estatal de prestacao de uma protecao penal suficiente e nao
excessiva e seus reflexos nas normas procedimentais penais.

O Estado encontra no direito penal um valoroso instrumento para propiciar
o direito a seguranca, em prol da coletividade.

Diz-se que o direito penal, ao ser chamado a entrar em cena, ainda que
como ultima ratio, deve ser eficiente.

E quando se fala em direito penal eficiente, por decorréncia, conta-se com
um direito processual penal tanto quanto eficiente.

O direito penal substantivo, no desempenho de seu importante papel de
controle social, deve corresponder minimamente as expectativas sociais de que
seja de fato duro e intimidativo na medida do quanto for preciso.

Exige-se maior eficacia na descoberta do crime e na detengcéo do autor em
flagrante delito, em comparagcdo mesmo a necessidade de producao da prova que
leve a responsabilizacao criminal do infrator, embora, evidentemente, este ultimo
aspecto também exerca inegavel influéncia na constituicdo do que possa ser
concebido como “bem juridico da seguranca”. De se reconhecer que a prevencao
do perigo do crime, especialmente no que diz respeito a matéria tratada neste

trabalho, demanda maior compromisso do Estado na atuacao protetiva em nome
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da seguranca, do que a prépria repressdo do ilicito penal, pese embora sua
reconhecida importancia.

Se modalidades faticas mais relevantes que afligem a normalidade da vida
comunitaria clamam pela intervencdo do direito penal, ele, sozinho, sem
adequado instrumental para o desempenho das fungdes apuratorias e
probatérias, estaria fadado a inocuidade.

O Estado, diante de uma pratica criminosa, tanto pela urgéncia como pela
complexidade, via de regra dispde de menos alternativas para pautar sua
intervencdo, e assim, para descartar ponderadamente 0s meios mais onerosos
para o violador das fronteiras penais. Quando estao em jogo somente os meios de
obtencao de prova, esgotada a acao criminosa e produzidos os seus resultados, o
préprio juizo de escolha dos métodos, podendo ser exercitado com mais
serenidade, milita em favor do esforco maior no encontro de métodos menos
invasivos da dignidade do infrator.

Mas se o dever de atuacao eficiente deixar poucas alternativas ao Estado
pela necessidade de desmantelamento urgente da propria acao criminosa, nao
nos parece razoavel exigir que os caminhos percorridos, que tenham levado a
interrupcéo da execucao do crime e a prisdo do infrator, merecam ser depois
desprezados quando se tratar da correspondente responsabilizagdo criminal. Do
contrario, significaria admitir que o proceder licito do ente estatal por meio de seus
agentes, num primeiro momento juridicamente justificavel, permita ser visto depois
como inadmissivel, ainda que sob os mesmos contornos finalisticos: combate a
criminalidade para protecao da sociedade.

O direito penal, como forma de materializacao do dever de protecao estatal,
nao pode perder de vista o seu estreito compromisso com a proporcionalidade,
que dele exige um “garantismo negativo”, ou seja, controle ndo excessivo
(Ubermassverbot — proibicdo de excesso), ao mesmo tempo em que lhe proibe
uma protecdo deficiente (Untermassverbot), aquém da alta funcao que dele se
espera.

Willis Santiago Guerra Filho, partindo do “principio fundamental geral de
respeito a dignidade humana”, apregoa verdadeira “necessidade légica” de
respeito a proporcionalidade, em vista das incontornaveis colisbes de direitos
fundamentais, probleméatica a qual o direito penal, como concretizacdo de valores

constitucionais fundamentais, nao pode ficar alheio.
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Os direitos fundamentais, portanto, estariam consagrados
objetivamente em “principios constitucionais especiais’, que seriam
a “densificacdo” (Gomes Canotilho) ou “concretizacdo” (embora
ainda em nivel extremamente abstrato) daquele ‘principio
fundamental geral”, de respeito a dignidade humana. Dele,
também, se deduziia o ja mencionado “principio da
proporcionalidade”, até como uma necessidade Idgica, pois, se 0s
diversos direitos fundamentais estdo, em um plano abstrato,
perfeitamente compatibilizados, em situagdes concretas se dariam
as “colisées” entre eles, quando entao, recorrendo a esse principio,
se privilegiaria, circunstancialmente, algum dos direitos
fundamentais em conflito, mas sem com isso chegar a atingir outro
dos direitos fundamentais conflitantes em seu conteudo essencial.
(...) ndo haveria norma de direito fundamental com ‘eficacia
absoluta” se, além da “semdantica constitucional’, considerarmos a
“dimensao pragmatica”, na qual essas normas se encontram em
estado de tensédo e de mdtua restricdo. *

Os bens juridicos fundamentais constituiriam verdadeiras fungdes
essenciais para a conservacao do sistema social. Citando Knut Amelung em sua
concepcgao sistémica pela qual a “sociedade é entendida como sistema global de
interacdes”, Luiz Luisi pontua que o direito penal, dentro do sistema juridico,
exerce destacada funcado de garantir o sistema em sua totalidade, protegendo-o
contra fatos de nocividade mais intensa, “que péem em perigo a funcionalidade do
sistema e a sua propria existéncia e conservagao”. *

Importantes nocdes de bens juridicos sdo consideradas por Luiz Luisi com
base em Hans Welzel, que os vé como “unidades funcionais constitutivas de
nossa vida social”, e Gunther Jakobs, para quem sao “objeto em sua relagcao com
as pessoas, unidades funcionais valiosas, potenciais ou participativas, isto é,
condigcbes de possibilidade de participar da interagcdo social’. Nesta linha, o
mesmo autor traz a colacao valorosas diretrizes extraidas da monografia de Hans

Joachim Rudolphi, a seguir trancritas. *°

*8 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Hermenéutica constitucional, direitos fundamentais e principio
da proporcionalidade”; in Hermenéutica Plural, BOUCAULT, Carlos E. de Abreu e RODRIGUEZ,
José Rodrigo (orgs.), Ed. Martins Fontes, Sdo Paulo: 2002, p. 399-400.

*9 LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. 2. ed. revista e aumentada. Porto Alegre/2003,
Sergio Antonio Fabris Editor, p. 170.

%0 LUISI, Luiz, Ibidem, p. 170, 172-173.
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(...) a busca dos bens juridicos ha de partir de uma precisa
determinacdo da sociedade estatal como se desenvolve no marco
da Constituicdo, assim como também de uma profunda analise da
vida social, dentro da Constituicdo, que deve proteger-se de danos
e perturbagées. Destarte segundo o penalista, a ‘tarefa do Direito
Penal, desde o ponto de vista da decisdo valorativa contida na
Constituicdo, consiste em proteger as fungbes sociais, € 0s
mecanismos eficazes necessarios para manter a sociedade em

i

face dos danos e perturbacbes que a podem ameacar’.

De acordo com essas concepgdes, se nao forem preservados
determinados bens juridicos, ndo havera condi¢des de o cidadao viver de forma
integrada, o que prejudica o seu desenvolvimento pessoal, e, consequentemente,
o atinge em sua dignidade. E neste contexto que emerge a preocupagao com que
o sistema juridico, notadamente por meio de seu subsistema penal, forneca ao
Estado estrutura suficiente para a protecdo dos bens juridicos fundamentais, dai
porque a seu respeito a doutrina alema sustenta, como decorréncia da
proporcionalidade, a existéncia de uma “proibicdo de protecdo deficiente”
(Untermassverbot).

Um dever de protecdo que dignifica a seguranca, valor constitucional
fundamental, exige que na elaboracdo e também na interpretacdo — conforme a
Constituicao — das normas que tratem de procedimentos (no caso, as processuais
penais) ndo se descure de que o resultado (protecdo de direitos fundamentais)
seja assegurado o tanto quanto possivel e na melhor medida possivel. O Estado,
por intermédio de seus agentes publicos, se vale de normas procedimentais para
por em pratica um direito penal eficiente, e, neste desiderato, deve observancia a
proporcionalidade ao atingir, também com eficiéncia e sem excessos, direitos
fundamentais do préprio violador das fronteiras penais.

Robert Alexy vai além da abordagem de um direito penal eficiente quando
fala de um “direito a protecdo dos direitos fundamentais por meio de

»51

procedimentos™’, na “interpretacdo de normas procedimentais conforme a

Constituicao”, e, mais explicitamente, que “as normas de organizacdo e
procedimento devem ser criadas de forma a que o resultado seja, com suficiente

probabilidade e em suficiente medida, conforme os direitos fundamentais”. %2

" ALEXY, Robert. Op. cit., p. 476.

%2 ALEXY, Robert. Op. cit., p. 473-474.
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Assim, se ha eficiéncia na protecdo penal substantiva, respeitando o direito
fundamental a seguranca, para que esta mesma eficiéncia nao fique
comprometida, surge a necessidade de uma protecao penal processual também
eficiente, que propicie completude aquele direito fundamental (o da seguranca).

Na tarefa de assegurar direitos fundamentais nao constitui o direito
processual penal estrutura independente ou de menos valia em face do direito
penal, mas sim instrumental que com ele deve se colocar em perfeita harmonia
para nao prejudicar o controle fundamental que este ultimo, de maneira eficiente,
visou implementar.

A especifica previsdo constitucional da interceptacdo telefénica como
excegao possivel a inviolabilidade da intimidade, além da disciplina legal ordinaria
que lhe foi conferida pela Lei 9.296/96, também mereceu tratamento, no plano
infraconstitucional, dentro do Cdédigo de Processo Penal, no seu artigo 157, que
veio a lume esmiucando outro preceito constitucional correlato, qual seja, aquele
que ditou como inadmissiveis no processo as provas obtidas por meios ilicitos
(inciso LVI, do artigo 5°, da Constituicao Federal).

O Juiz penal (e fala-se do Juiz penal s6 porque a interceptacao telefénica
se presta, no nosso sistema juridico, para fins penais), na aplicacao de todos
estes dispositivos em vista dos casos concretos que lhe sdo submetidos, se
depara com a necessidade de apreciar direitos fundamentais ndo s6 do infrator,
mas de outros titulares. Nao se lhe pode negar, no &mbito da sua atuacéo juridico-
processual, uma salutar margem minima de liberdade para extrair, como
imperativo de tutela, a maior efetividade possivel dos direitos fundamentais
envolvidos.

Claus-Wilhelm Canaris preleciona que o Magistrado, vinculado que esta a
protecdo dos direitos fundamentais, ndo pode ficar absolutamente “dependente
dos acasos da técnica legislativa”, mormente em vista de a “aplicacdo e o
desenvolvimento das leis constituirem o necessario complemento de sua
aprovacao pelo legislador”. Trilhando este caminho de vinculagdo fundamental do
Juiz na atuacgdo juridico-processual, e também sob o préprio aspecto juridico-

material, acrescenta que:

Designadamente, a consequéncia decorrente deste entendimento
— no sentido de que a aprovacdo de leis, mas ndo sua aplicacdo e
desenvolvimento, se encontra sujeita a vinculagdo imediata aos
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direitos fundamentais — ndo pode ser correcta, desde logo, porque,
dessa forma, a propria efectividade dos direitos fundamentais
ficaria  prejudicada de forma massiva. Com  efeito,
independentemente de todas as controvérsias em torno da
questdo da natureza normativa do ‘direito dos juizes’, pelo menos
sob o ponto de vista factico é, em grande medida, apenas a
jurisprudéncia que confere as leis pleno contetdo, criando,
portanto, ‘law in action’ em contraposicdo a ‘law in the books’, e
que, assim, influencia decisivamente as consequéncias praticas da
legislagdo para as posicdes juridicas fundamentais dos
cidadaos” >

A admissibilidade processual de uma prova que pelo maximo grau de rigor
poderia ser taxada de ilicita, ou daquelas que dela derivam, na linha do que as
estreitas ressalvas do artigo 157 do Cédigo de Processo Penal (ao dispor sobre
admissao de algumas provas derivadas das ilicitas) houveram por bem assegurar,
pode ser imperativa com base valores fundamentais que assumam, na hipétese
concreta, igual ou maior significAncia em comparagdo com a intimidade do autor
do crime. A interpretacdo, desenvolvimento e aplicacao da legislacao processual
penal que trata da admissibilidade das provas deve ter em conta a possivel lesdo
de direitos fundamentais envolvidos naquela mesma relacéo fatica. E como se o
Juiz penal estivesse obrigado a ndo adotar um alcance ou conteudo de uma
norma processual penal que deixassem desprotegidos determinados direitos
fundamentais, os quais mereceriam valoracdo como se de fato integrassem a
prépria norma processual sob consideracdo, em sua suficiente concretizacao.
Significa reconhecer que as regras legais sobre a admissibilidade de prova em
vista da perspectiva de sua ilicitude ndo se guiam exclusivamente pelo principio
de exclusdo estampado no inciso LVI, do artigo 5%, da Constituicdo Federal, mas
se efetivam em harmonizagcdo com o sistema global de protecdo dos direitos
fundamentais envolvidos.

O exame de determinado enunciado normativo ordinario que confere
concretizacdo e funcionalidade a um especifico texto normativo existente na
Constituicao requer seja levado em conta, na interpretagcdo do contetudo da lei
examinada, todo o conteudo da Constituicdo. Se nesse processo estao envolvidos
direitos fundamentais, a interpretacdo conforme a Constituicdo demanda do

intérprete da lei um esforco para encontrar o significado do texto que ao maximo

°® CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos Fundamentais e Direito Privado. Trad: Sarlet, Ingo Wolfgang e
Pinto, Paulo Mota — 2. Reimpreesao da ed. de julho/2003. Ed. Aimedina, p. 40-41.
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possivel se ajuste a unidade, se ndo de toda a Constituicao, pelo menos daquela
parte na qual tal classe de direitos (fundamentais) recebeu ordenagao.

Nao se quer sustentar que o Juiz penal, no resguardo da inviolabilidade a
intimidade (do infrator, no caso), possa atuar com discricionariedade equiparada a
do legislador, mas simplesmente admitir que ele possa concretamente valorar ou
sopesar, exercitando a proporcionalidade, inviolabilidades atinentes a seguranca
de terceiros ameacgados pelo transgressor das fronteiras penais, e assim,
excepcionalmente, flexibilizar (a0 menos ndo impondo exacerbado formalismo na
identificacdo das ilicitudes) as rigidas regras protetivas da intimidade deste ultimo.

E natural que se parta do pressuposto que a maneira pela qual a
Constituicdo e a legislacdo ordinaria ja referida construiram determinadas
exigéncias formais para haver a quebra do sigilo telefénico corresponda ao
modelo que leve a um resultado mais correto na perspectiva dos direitos
fundamentais do atingido por esta violacdo. E certo que a estrita obediéncia a
estas regras pontuais, como reconhecidos meios de protegdo a direitos
fundamentais, aumenta a probabilidade de acerto, mas nem sempre conduz a um
efetivo respeito a todos os direitos fundamentais envolvidos — e ndo somente para
com os direitos fundamentais do investigado —, 0s quais estas mesmas regras,
das quais se espera uma vinculagcdo mais abrangente, ou seja, também com o
resultado conforme os direitos fundamentais enquanto ordem objetiva de valores,
nao podem negar.

Ha tempos Pontes de Miranda ja admitia, ainda que excepcionalmente, a
possibilidade de restricdo casuistica do conteudo de determinados preceitos
constitucionais, trazendo-nos percucientes orientacdes interpretativas a esse

respeito:

Na interpretacdo das regras juridicas gerais da Constituicdo, deve-
se procurar, de antemdo, saber qual o interesse que o texto tem
por fito proteger. E o ponto mais rijo, mais solido; € o conceito
central, em que se ha de apoiar a investigacdo exegética. Com
isso ndo se proscreve a exploracdo Iégica. S6 se tem de adotar
critério de interpretacdo restritiva quando haja, na propria regra
juridica ou noutra, outro interesse que passe a frente. Por isso, é
erro dizer-se que as regras juridicas constitucionais se interpretam
sempre com restricdo. De regra, o procedimento do intérprete
obedece a outras sugestées e é acertado que se formule do
sequinte modo: se ha mais de uma interpretacdo da mesma regra
juridica inserta na Constituicdo, tem de preferir-se aquela que lhe
insufle a mais ampla extensao juridica; e o mesmo vale dizer-se
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quando ha mais de uma interpretagdo de que sejam suscetiveis
duas ou mais regras juridicas consideradas em conjunto, ou de
que seja suscetivel proposicdo extraida, segundo os principios, de
duas ou mais regras. A restricdo, portanto, é excepcional.

Robert Alexy adverte, sob correlato prisma, que o0s preceitos
procedimentais que veiculam protecoes fundamentais, em principio, devem ser
cabalmente seguidos, sendo flexivel no que diz respeito a abertura de excegao
em vista de uma aplicacdo ou interpretacdo que leve em conta principios

relevantes contrapostos:

Mesmo que a conformidade do resultado aos direitos fundamentais
ndo seja garantida pelo procedimento, ha um aumento na
probabilidade de um resultado neste sentido. (...) O fato de que, no
ambito dos direitos fundamentais, as normas procedimentais nao
consigam realizar tudo n&do significa que elas devam ser
Subestimadas. Sempre que normas procedimentais puderem
aumentar a protecdo aos direitos fundamentais elas serao exigidas
prima facie’ pelos principios de direitos fundamentais. Se n&o
houver principios contrapostos, entdo ha um direito definitivo a sua
aplicagdo. Assim, no que diz respeito a conexdo entre direitos
fundamentais e procedimentos legais, os aspectos procedimental e
material devem ser reunidos em um modelo dual, que garanta
primazia do aspecto material.”®

Estas ponderagdes de resultado se mostram pertinentes para a
sustentacao da posicao que ja vem sendo assumida no presente trabalho sobre a
possibilidade de uma postura judicial que nao seja rigorosamente restritiva — no
que diz respeito a inadmissibilidade de determinado meio de obtencao de prova —,
resultando no afastamento de provas que nao induzam quadros de preocupante
inseguranca juridica em vista das garantias fundamentais envolvidas no tema das

interceptacdes telefonicas.

> MIRANDA, Pontes de. Comentarios & constituicdo de 1967, com a Emenda n. 1, de 1969, 22 ed.
Revista, Abril de 1970, Ed. Revista dos Tribunais, Tomo 1 (arts. 1°- 7°), p. 302.

% ALEXY, Robert. Op. cit., p. 489-490.
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3 O DIREITO CONSTITUCIONAL AO SIGILO DAS COMUNICACOES
TELEFONICAS

E clara a terminologia utilizada no inciso XII, do artigo 52, da Constituicdo
Federal de 1988, sobre o que foi ali proclamado como inviolavel: o sigilo.

A nossa legislacdo constitucional e ordinaria, entretanto, nao foi
absolutamente clara na utilizagdo diferenciada dos termos sigilo e segredo.

O segredo profissional é tratado como dever imposto a determinados
profissionais, que sdo obrigados a guardar o sigilo. E o caso do confidente, que
tem a obrigacao de respeitar o direito a intimidade do confitente. Existe, por outro
lado, o direito ao sigilo, como é o caso do profissional de jornalismo, que tem a
prerrogativa de omitir a fonte da informacéo.

Note-se que estes vocabulos, que ndo sao sinbnimos, estdo imbricados. O
inciso XllI, do artigo 5%, da Constituicao Federal, é claro ao usar o termo sigilo. Tal
inciso, entretanto, constituiu desdobramento da protecao da intimidade e da vida
privada, materializada pelo inciso X, do mesmo artigo 5°. Este ultimo inciso ndo
estabelece correlacées apenas em torno do sigilo, mas também do segredo. A
nocao geral € a de que a intimidade assegurada pelo texto constitucional possui
um elenco de atributos, os quais vinculam negativamente, por exemplo, certos
profissionais, pelo dever que tém de guardar o segredo, como ja referimos acima.

O termo segredo vem atrelado, na normatizacdo infraconstitucional, a
previsdo de segredo profissional, que mereceu regramento tipico conferido pelo
artigo 154, do Codigo Penal Brasileiro, em vista do que estipulou como violagéao
do segredo profissional. E o sigilo profissional, por seu turno, ganhou status
constitucional materializado no inciso XIV, do art. 5%, da Carta Magna.

Vé-se, pois, que no desempenho profissional os dois termos s&o utilizados,
mas na verdade ndo se confundem. E possivel uma diferenciacdo geral com as
seguintes diretrizes.

Aurélio Buarque de Holanda Ferreira pontua que segredo é “Aquilo que nao

pode ser revelado; sigilo” % Até aqui nada de muito claro.

% FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Diciondrio Aurélio da lingua portuguesa. 5. ed —

Curitiba: positivo, 2010, p. 1905.
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Ja o Decreto 4.553, de 27.12.2002, que regulamenta o disposto no art. 23,
da Lei 8.159/91 — que dispbe sobre a politica nacional de arquivos publicos e
privados —, traz, no art. 4°, inciso XVI, a seguinte definicdo de sigilo: “XVI — sigilo:
segredo; de conhecimento restrito a pessoas credenciadas; protecdo contra
revelacdo ndo autorizada’.

Sigilo deriva do latim sigillum, “marca pequena, sinalzinho, selo”, sendo-lhe
insita “a ideia de algo que esta sob selo, ou sinete, o sigilo traduz, com maior rigor,
o segredo que ndo pode nem deve ser violado” *’.

Segredo, que contém significacdo de secreto, guardado em segredo, vem
do latim secretum, e “exprime o que se tem em conhecimento particular, sob
reserva, ou ocultamente. E o que ndo se deve, ndo se quer, ou ndo se pode
revelar, para que nao se torne publico ou conhecido” *®.

Antonio Scarance Fernandes traz boa lembranca de que a figura do selo,
da cera que se costumava estampar nas cartas de antigamente, parece bem
ilustrar a diferenga entre sigilo e segredo, permitindo-se imaginar o segredo como
sendo o conteudo da correspondéncia e o sigilo, como a maneira pela qual o
emitente assegura sua inviolabilidade.

Em contraposicao ao sigilo aparece a publicidade, que também deriva do
latim publicus, que quer dizer publicar, dar acesso ao publico, expor ao publico. “A
publicidade, dentro de sua finalidade juridica, pretende tornar a coisa ou o fato de
conhecimento geral, isto é, para que todos possam saber ou conhecer o fato a
que se refere” .

Segundo o Minidicionario Michaelis®® a expressao sigilo significa segredo
absoluto, secreto, enquanto a expressao publicidade significa dar divulgacédo de
fatos ou informagdes a respeito de pessoas, ideias, servigos, produtos ou

institui¢cdes, utilizando os veiculos de comunicacao.

*" De Placido e Silva. Vocabulrio juridico, 152 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 758.

%% Ibidem, p. 737.

% Conf. KEHDI, Andre Pires de Andrade. O sigilo da acdo penal — Aspectos Gerais, in Sigilo no
processo penal. FERNANDES, Antonio Scarance (coord.). Editora Revista dos Tribunais Ltda,
2008, p. 58.

% Minidicionario Escolar da Lingua Portuguesa, Melhoramentos, 2000, p. 490, 551.
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Para Andre Pires de Andrade Kehdi sigilo e segredo estabelecem, entre si,
relacdo de continente e contetdo. E como se o sigilo contivesse o segredo, pois
bastaria quebrar o sigilo para que o segredo fosse automaticamente violado. O
sigilo é, pois, verdadeiro instrumento para que o segredo seja protegido. O
segredo constitui exatamente aquela informacdo ou aquele dado que ndo pode
ser revelado.®’

Especificamente quanto ao direito de sigilo da conversa telefénica, nao
importa o conteudo dos dados ou informagdes comunicados, e, por conseguinte,
se eles sdo ou ndo, na esséncia, secretos. Serdo sempre secretos, a nao ser que
os interlocutores decidam revela-los espontaneamente a terceiros. O que estd em
jogo é a liberdade de expressdo e de manifestacdo do pensamento dos
interlocutores, liberdades publicas que, em vista do veiculo escolhido para o
correspondente exercicio, trazem consigo a inseparavel protecao da esfera de
privacidade dos comunicantes, pouco importando a relevancia do que é
comunicado, que € presumida de forma absoluta.

A diccao do inciso Xll, do artigo 5% da Constituicao Federal de 1988
assegura a inviolabilidade do sigilo das informacbes em transito, quer se trate de
correspondéncias, de comunicacdes telegraficas, de dados e telefbnicas. A
inviolabilidade ali proclamada, no entanto, nao foi absoluta, uma vez que o préprio
enunciado constitucional sob lentes abarcou excecoes reservadas a hipoteses em
qgue, mediante prévia ordem judicial, nos termos da lei ordindria, seja necessaria a
interceptacao telefébnica (a0 menos esta hipotese de sigilo, com certeza, foi
excepcionada) para fins de elucidagao de praticas ilicitas penais.

A base legal para autorizacdo judicial de quebra do sigilo das
comunicacdes telefénicas é hoje fornecida pela Lei 9.296/96, que previu as
hipéteses e formas de sua realizagao.

Na linha do que ja referimos neste trabalho, o direito fundamental a
intimidade e a vida privada, delineado em sua formulagdo basica no inciso X, do
artigo 5°, da Constituicdo Federal de 1988, embora ali garantido sem imediata
reserva legal expressa, aparentando irrestringivel, na verdade revela um principio

qgue nao é absoluto. Por este principio é conferido a todo individuo um direito de

®' Conf. KEHDI, Andre Pires de Andrade. Ibidem, p. 58.
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defesa contra desnecessarias interferéncias por ele nao autorizadas em sua
esfera privada.

O trato em nivel elevado que a Carta Constitucional impds em relagéo a
dignidade da pessoa humana exigia mesmo que esta estivesse a salvo de
violagdes injustificadas de sua intimidade, vida privada, honra e imagem, tal como
proclamado no inciso X, do artigo 5°. Reconheceu mais o constituinte de 1988 ao
explicitar (no inciso XIlI, do mesmo dispositivo) que a garantia do sigilo em suas
comunicacdes, com previsao legal de estritas hipéteses para seu afastamento,
constitui uma das vias pelas quais o particular se assegura da inviolabilidade de
sua esfera privada.

Parece-nos que o inciso Xll, do artigo 5°, ao especificar as quatro formas
de sigilo — que na verdade, para aqueles que nao olvidam daquela alteracdo do
texto pela Comissao de Redacéo, veiculou apenas duas formas, a primeira sobre
a correspondéncia, e segunda delas tratando das comunicagdes, por sua vez
subdividida em “telegréficas”, “telefénicas” e de “dados” —, quis tratar da
comunicacao telefénica em apenas uma delas. Nao soa l6gico que na modalidade
de sigilo sobre “dados” (em se considerando que o focado inciso Xll, ainda que
intercalando os “dados” entre duas formas de comunicacdo — telegraficas e
telefénicas -, somente se aplicaria as “comunicacées de dados”), coubesse o
mesmo rigor com que tratada a comunicagao telefénica, no que diz respeito a
viabilidade da quebra. A lei 9.296/96 nao se ocupou de controlar a forma e as
hipoteses sob as quais poderiam ser desvendados — e de fato ndo estava mesmo
autorizada a fazé-lo —, a revelia do titular do sigilo, os dados registrarios
pertinentes as suas comunicacoes telefénicas, como por exemplo a data de sua
ocorréncia, tempo de duracdo da chamada, numero de origem e de destino e
custo da chamada. Nao se trata de “dados” em fluxo, ou seja, de dados em
processo de comunicacdo. A relacdo das chamadas, com seus detalhes (exceto o
conteudo da conversa), que tanto o particular como o prestador do servigo publico
de comunicagdes podem naturalmente dispor, sao tutelaveis, isso é o que
importa, a luz da protecao da intimidade e da privacidade conferida pelo inciso X
(sintonizada, é verdade, com a inviolabilidade do “sigilo de dados” na forma
expressamente referida pelo inciso Xll) do artigo 52, e ndo como decorréncia do
sigilo das comunicacdes telefénicas, que tem a ver com a captagdo da

comunicacao por telefone enquanto ela esteja ocorrendo, o que, s6 assim, para
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muito além daqueles meros dados ja mencionados sobre a chamada (em
momento posterior a sua ocorréncia), permitiria 0 conhecimento e o registro do
teor da conversa.

A despeito das diferenciacoes estabelecidas no paragrafo anterior, ha que
se admitir, por uma interpretacao teleoldgica desta matéria constitucional, que se
o conhecimento e o registro do teor da conversa sao passiveis de violacdo para
fins de persecucdo penal, na forma e hipbdteses previstas em lei ordinaria,
sobrelevada a necessidade de prévia autorizacao judicial, ndo ha como excluir
que aqueles dados registrarios sobre as chamadas possam ser revelados se
diante dos mesmos fins (penais) e requisitos ora referidos. Entendimento em
contrario seria ilégico, pois quem tem acesso ao teor da conversa, podera,
obedecendo as mesmas formalidades que Ihe possibilitaram este acesso,
conhecer os dados registrarios correspondentes, que, na esséncia, até
representariam menor invasao da privacidade do investigado. Afinal, seguindo o
postulado dos ‘poderes implicitos’, quem pode o mais, deve poder 0 menos.

Ada Pellegrini Grinover traz severas criticas a manobra da Comissdo de
Redacédo da Constituinte que resultou na alteracao do texto depois de votado, o
que, no seu entender, criando uma diferenciagdo incompreensivel e injustificavel,

jamais poderia ter sido convalidado:

O certo é que a Assembléia Nacional Constituinte aprovou texto
diverso do que veio afinal a ser promulgado. A redagdo aprovada
em segundo turno, no plenario, foi a seguinte: “E inviolavel o sigilo
da correspondéncia e das comunicagdes de dados, telegréficas e
telefénicas, salvo por ordem judicial, nas hipdteses e na forma que
a lei estabelecer, para fins de investigacdo criminal ou instrucao
processual”. Foi a Comissdo de Redacdo que, exorbitando seus
poderes, acrescentou ao texto as palavras “‘comunicagées”, “no
ultimo caso” e “penal’, limitando consideravelmente o alcance da
norma constitucional legitimamente aprovada em plenario. Esta, da
forma como o fora, permitia a quebra do sigilo — observadas a
ordem judicial e a reserva legal — ndo apenas com relacao as
comunicagbes telefbnicas, mas também as telegraficas e de
dados, bem como quanto ao sigilo da correspondéncia; e,
ademais, ndo restringia o objeto da prova ao processo bpenal,
possibilitando fosse ela produzida em processos ndo penais.”

®2 GRINOVER, Ada Pellegrini. O regime brasileiro das interceptacées telefbnicas, Revista Forense,
vol. 338, abril-maio-junho de 1997, p. 4.
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Retornando ao enfretamento dos textos constitucional e ordinario tal como
eles foram editados, Eduardo Luiz Santos Cabette®® é digno de mengdo ao
colacionar a posicéo de Luiz Flavio Gomes, no sentido de que a Lei 9296/96, ao
disciplinar as interceptacdes telefénicas propriamente ditas, ndo regulou o acesso
aos registros telefénicos. Entretanto, refere como de importancia a ponderacéao de
Luiz Flavio Gomes de que se a Lei 9296/96 nao regulou diretamente a hipotese de
quebra do sigilo dos registros telefénicos, nem por isso deixou de cumprir
importante papel, em consideracao a relatividade dos direitos envolvidos, de
fornecer uma “baliza em analogia” para o estabelecimento de “parametros mais
seguros do critério de proporcionalidade e razoabilidade”, destacando a
necessidade da ordem judicial para o afastamento do sigilo. Trata-se da
denominada “reserva de jurisdicao”.

Sobre a disciplina constitucional das inviolabilidades ora estudadas ficou
evidente que a redacao final do inciso Xll, do artigo 5° da Constituicao Federal,
protegeu, seguramente, com maior rigor, a0 menos (para 0s que entendem que
foram excepcionadas do sigilo absoluto as trés formas comunicacdes, ou seja,
telegraficas, telefébnicas e de dados) a comunicacao telefénica em si, ou seja, o
trafego de mensagens pela via telefénica. A flexibilizacdo do sigilo da
comunicagéo telefénica s6 foi admitida pela Lei Maior em vista do interesse
publico eventualmente representado pela necessidade de elucidagdo de
determinado fato penal.

Dai se extrai que interesses particulares ndo merecedores do controle
social pela via do direito penal, incidente como ultima ratio, ndo podem justificar a
quebra do sigilo de uma comunicacéao telefénica. O mesmo raciocinio, por uma
questdo de coeréncia, poderia ser aplicado aos dados em processo de
comunicagao.

A assertiva do paragrafo anterior ndao € incompativel, porém, que o
comentado “sigilo de dados” — interessando especificamente, no caso, os dados
registrados sobre chamadas telefénicas pretéritas — possa ceder espaco mesmo
diante de interesses privados sem significagdo penal, ou que, conquanto detendo
esta conotacdo, ndao sejam tao relevantes como exigiu a nossa lei ordinaria

regulamentadora (por implicarem punigcdes com detencdo, por exemplo, aos

63 CABETTE, Eduardo Luiz Santos. Interceptagédo telefénica. Ed. Saraiva, 2. ed., 2011, p. 47.
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infratores) para justificar um afastamento do sigilo. E que no sopesamento dos
interesses envolvidos pode haver justificativa para que a privacidade de alguém
nao prepondere sobre uma lesdo ou ameaca a direito fundamental de terceiro, a
quem a prépria Constituicdo Federal, também no campo das garantias
fundamentais, fez questdo de assegurar a prestacado da jurisdicdo. Trata-se do
principio da inafastabilidade da jurisdicdo, expressado pelo inciso XXXV, do artigo
5¢, da Carta Magna: “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito”.

Se o Estado ndo pode negar a jurisdicdo, e como ele proibe a autotutela,
nao pode negar ao interessado a pretensdo de quebra de sigilo de dados
pertinentes a terceiro, sem 0s quais nao sera viavel (ao primeiro) a defesa de seus
direitos em Juizo. Outra decorréncia l6gica deste entendimento é que se ha
fundada necessidade de quebra de sigilo de dados, que ela s6 possa ser
concedida pelo mesmo Poder incumbido de solucionar aquela lesdo ou ameacga: o
Judiciario, no exercicio de competéncia que pode ser diversa da criminal.

Incontornavel, nesse passo, a necessidade de prévia ordem judicial para
quebra de sigilo, embora soe excessiva a exigéncia, por alguns, do contraditorio
prévio a sua expedicdo. As consideracbes Gustavo Milaré Almeida, embora
voltadas para o sigilo bancario, cabem naturalmente ao sigilo de dados que, em
geral, como acontece com aqueles que versam sobre o registro de chamadas
telefébnicas, envolvam a privacidade. Ao falar da denominada reserva
constitucional da jurisdicdo ou reserva jurisdicional, aplicavel em vista da
necessidade de ponderacao dos altos interesses em conflito, este autor avanca
no tema, trazendo a baila o entendimento do Ministro Carlos Velloso (RE n°®
215.301/CE, j. 13.04.1999), que mesmo ao Ministério Publico, que ndo atua em
defesa de interesses privados sem relevancia social, lanca objecdes ao poder de
requisicao direta de informagdes sigilosas:

“ por se tratar de um direito que tem ‘status’ constitucional, a
quebra ndo pode ser feita por quem ndo tem o dever de
imparcialidade. Somente a autoridade judiciaria, que tem o dever
de ser imparcial, por isso mesmo procedera com cautela, com
prudéncia e com moderagcdo, é que, provocada pelo Ministério
Publico, por mais importantes que sejam suas fungées, ndo tem a
obrigacdo de ser imparcial. Sendo parte — o0 advogado da
sociedade — a parcialidade Ihe é inerente. Entdo, como poderia a
parte, que tem interesse na acgéao, efetivar, ela propria, a quebra de
um direito inerente a privacidade, que é garantido pela
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Constituicdo? Lembro-me de que, no antigo Tribunal Federal de
Recursos, um dos mais eminentes membros costumava afirmar
que o erro do juiz o tribunal pode corrigir, mas quem corrigira o
erro do Ministério Publico? Ha orgdos e o6rgdos do Ministério
Publico, que agem individualmente, alguns, até comprometidos
com o poder politico. O que ndo poderia ocorrer indago, com o
direito de muitos, por esses Brasis, se o direito das pessoas ao
sigilo bancario pudesse ser quebrado sem a maior cautela, sem a
interferéncia da autoridade judiciaria, por representantes do
Ministério Publico, que agem individualmente, fora do devido
processo legal e que ndo tém os seus atos controlados mediante
recursos ?**

Vé-se, pois, que se destacam como principios informadores das
inviolabilidades dos sigilos estampados no inciso Xll, do artigo 5°, da Constituicao
Federal de 1988: (1) convivéncia das liberdades publicas; (2) reserva da jurisdicao
na quebra do sigilo; (3) proporcionalidade na autorizacao judicial de quebra do
sigilo.

Estes principios se impdem e se intercomunicam em consideragcdo a
necessidade de harmonizacdo da tutela da intimidade com o direito individual e
coletivo de convivéncia em sociedade, com segurancga, que ja mereceu a nossa
abordagem quando discorremos sobre uma protecdo penal e processual penal

eficientes.

64 ALMEIDA, Gustavo Milaré. Poderes Investigatdrios do Ministério Publico nas A¢bes Coletivas.
Sao Paulo: Atlas, 2010, p. 95-96.
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4 O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA INADMISSIBILIDADE DAS PROVAS
ILICITAS DIANTE DA POSSIBILIDADE EXCEPCIONAL DE VIOLACAO DO
SIGILO TELEFONICO

Qualquer abordagem que se pretenda fazer sobre o tema da inviolabilidade
do sigilo das comunicacoes telefénicas esbarra na incontornavel imposicao de que
nao seja desprezada sua estreita vinculagdo com o tratamento conferido pela
nossa ordem juridica sobre o direito probatério.

A denominada “verdade material” com a qual deve estar comprometido o
juiz penal ha de ser alcancada, porém, ndo a qualquer preco, uma vez que é
exigida sua sintonia com 0 que as normas processuais, concebidas como
instrumentos concretizadores de valores fundamentais contemplados no nosso
ordenamento constitucional, preconizam como valido, aceitavel, admissivel, e,
assim, de acordo com o que é legitimo e licito.

Ada Pellegrini Grinover, em suas consideragbes doutrindrias sobre as
provas ilicitas faz essa diferenciacdo conceitual entre o que € ilegitimo e o que é
ilicito. Para esta doutrinadora, se a prova € proibida por lei processual, ela sera
ilegitima. Mas se a proibigdo for de indole material, por conta de direitos que o
ordenamento legal reconhece em favor do individuo, ai sim se fala em sua ilicita
obtencdo. As questdes de producdo de prova que tém suscitado maior
controvérsia, no entanto, sdo aquelas em que a proibicdo se da pelo aspecto
substancial, em vista do conflito existente com o direito material ou com preceitos
principioldgicos desta natureza.

Retornando ao principio que impde ao juiz criminal a persecugao da
verdade material, o doutrinador portugués Manoel Monteiro Guedes Valente

adverte que:

“A busca da verdade material ndo é ilimitada ou cega, impde-se
que aquela indagacdo juridico-operacional se proceda, como
afirma CLAUS ROXIN, de acordo com o mais alto principio de todo
0 processo penal: o da exigéncia de ‘fair trail’, de um ‘procedimento
leal’. A realizagcdo da justica ndo se vislumbrara se, apesar de ao
crime em investigagcdo couber a realizagdo de escutas telefénicas,
0 juiz despachar autorizagdo ou ordem sem se preencherem 0s

% Conf. GRINOVER, Ada Pellegrini e outros. As Nulidades no Processo Penal. 12 ed. Editora
Revista dos Tribunais, p. 126-127.
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pressupostos filosoficos juridicos — principios. A desnecessidade
da realizacao da escuta telefénica ofende o principio da lealdade e,
automaticamente, os direitos fundamentais da inviolabilidade das
telecomunicagbes, da reserva da intimidade da vida privada e da
integridade pessoal.” ®®

Aquela nossa inclinacao ja manifestada a compreensao de que as normas
de direitos fundamentais sao principiolégicas se estende a previsao constitucional
de inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos, estampada no inciso
LVI, do artigo 5%, da Constituicao Federal de 1988.

Da mesma forma que a aplicacdo dos direitos e garantias fundamentais
deve estar associada a plena realizacado do supravalor da dignidade da pessoa
humana, também deve estar vinculada, porque necessario a consecucao deste
supravalor, a construcao de uma sociedade livre e justa — tarefa para a qual o
direito penal, como vimos, esta a servico — , objetivo fundamental da Republica
Federativa do Brasil, que vem em alta voz anunciado no inciso |, do artigo 3%, da
nossa Constituicdo Federal. O principio da justica social ai realgcado se revela
pois, de chamamento imperativo, no espectro das pondera¢des que determinados
casos praticos ensejam no tocante a recusa processual (que indiscutivelmente
constitui regra) da prova ilicita.

Quando o mencionado preceito constitucional dita a inadmissibilidade das
provas ilicitas, o que estd sendo vedado é que determinados dados de valor
probante, em vista da forma e da finalidade com que podem ser obtidos, sejam
recepcionados pelo processo, possibilitando que o juiz penal embase sua
conviccdo na apreciagdo de determinado fato. Nesta linha, em vista da
inviolabilidade, como principio, do sigilo das comunicacgdes telefénicas, o meio de
obtencdo desse tipo de prova nao pode contrariar as balizas normativas
constitucionais e ordinarias que Ihe vieram dar conformacdo, sob pena de esta
mesma prova nao poder ser produzida e valorada.

Na obra coordenada por Antonio Scarance Fernandes se discerne o meio
de producao de prova do meio de obtencédo de prova. Esta ultima é a expressao
correta quando se fala da quebra do sigilo.

6 VALENTE, Manuel Monteiro Guedes. Escutas telefénicas. Da Excepcionalidade a Vulgaridade.
Ed. Aimedina: 2004, p. 57-58.
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“Entende-se por meio de producdo de prova aquilo que é utilizado
para trazer a fonte de prova para o processo. Assim, o depoimento
de alguém é meio de prova, pois transporta para o processo a
fonte de prova, ou seja, o fato de conhecimento direto ou indireto
da testemunha. (...) Considera-se meio de obtencdo de prova o
instrumento que possibilita chegar a fonte de prova. Ai se
enquadram: a busca, que permite a apreensdo de coisas (fontes
de prova), a quebra do sigilo que possibilita acesso aos dados
constantes dos registros de instituicbes financeiras (fontes de
prova)”®’

Apesar do conceito doutrinario ja exposto, no sentido de que provas ilicitas
sdo todas aquelas em cujo processo de obtencdo haja desrespeito a normas de
direito material, quer sejam de indole constitucional ou infraconstitucional, o artigo
157 do Cédigo de Processo Penal reza que provas ilicitas devem ser entendidas
como “as obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais”. Abrangidas
nesta regulamentacdo legal estdo, portanto, aquelas provas que, por
contrariedade a dispositivos processuais, sao denominadas de ilegitimas.

Quanto a interceptacao telefonica as estreitas regras definindo as hipoteses
e as formas para sua admissibilidade se encontram na Lei 9.296/96, que veio
regulamentar o inciso Xll, parte final, do artigo 5° da Constituicdo Federal. Em
obediéncia a reserva legal qualificada tracada por este dispositivo constitucional, a
Lei 9296/96 vedou a interceptacdo telefbnica quando: a) nao houver indicios
razoaveis da autoria ou participacdo em infracdo penal; b) a prova puder ser feita
por outros meios disponiveis; c) o fato investigado constituir infracao penal punida,
no maximo, com pena de detencdo. Estes sdo os requisitos materiais delineados
pelo seu artigo 2% A exigéncia de prévia ordem judicial foi contemplada pelos
artigos 3° a 5% do mesmo diploma legal.

Desrespeitadas estas diretrizes, a consequéncia sera a inadmissibilidade
da utilizacdo, no processo, das informacdes resultantes da quebra do sigilo. Por
esta razdo, algumas diferenciacées terminolégicas devem ser estabelecidas, para
efeito de enquadramento, ou ndo, em vedagOGes normativas constitucionais ou

ordinarias.

¢ CLEMENTE, Aleksandro e MACHADO, André Augusto Mendes, artigo O Sigilo e a Prova
Criminal - in Sigilo no Processo Penal , Coord. FERNANDES, Antonio Scarance e outros, Editora
Revista dos Tribunais — 2008, p. 105.
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Nesta ordem de apresentacdo, impde-se-nos distinguir, com progndsticos
sobre a licitude do meio de obtencdo de prova cotejado, a interceptagao
telefénica, a escuta telefénica e gravacao clandestina.

Quanto se fala em interceptacdo da comunicacao é porque estdo em cena
aquele que a realiza (o interceptador) e os sujeitos participantes da conversa, que
sao os interlocutores. Além disso, no modelo de interceptacao em sentido estrito,
a captacao do teor da conversa pelo interceptador é feita sem a anuéncia de
ambos os interlocutores. Mas se um dos interlocutores tem conhecimento de que
terceiro esta captando a conversa, fala-se em escuta telefénica, que seria na
verdade uma espécie de interceptagcdo telefénica. Embora feita esta
diferenciacdo, estas duas situagcdes (interceptacdo em sentido estrito e escuta
telefénica), de acordo com o entendimento jurisprudencial e doutrinario
prevalente, se submetem aos rigores da Lei 9296/96, porque aquele que nao
autorizou a captacdo, independentemente da postura a este respeito assumida
por aquele com quem mantém a conversa, tem sempre reconhecido em seu favor
o direito de resguardo da intimidade propria perante terceiro alheio a
comunicagao.

Situacdao bastante diversa € aquela em que ndo ha o envolvimento de
terceiro, além daqueles que exercitam a comunicacdo. Trata-se da denominada
gravagao clandestina, hip6étese em que um dos comunicantes, sem o
conhecimento do outro interlocutor, faz a gravacdo ou o registro da propria
conversa. Neste caso nao se poderia falar em interceptagao, porque nao ha a
figura do terceiro, mas em gravacao desautorizada por uma das partes envolvidas
na conversa, dai porque a matéria nao estaria afeta ao inciso Xll, do artigo 59, da
Constituicao Federal (e portanto, fora do alcance da Lei 9296/96, que veio para
disciplinar este inciso), e sim ao inciso X, do mesmo dispositivo constitucional. O
entendimento doutrinario e jurisprudencial neste caso (de gravacao clandestina)
parece convergir para a admissibilidade da violagdo do sigilo por obra de um dos
interlocutores, que devera, no entanto, ter justa causa para a subsequente
divulgacao (admissivel, por exemplo, quando fundada na ameaca ou violacao de
direito daquele que resolve dar publicidade a conversa por ele gravada), do
contrario estara violando indevidamente a intimidade daquele com quem manteve

a comunicagao.
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Ada Pellegrini Grinover lanca importantes consideragées que levaram a
conclusdo de que pela falta de expressa disciplina juridica envolvendo gravacao
telefénica clandestina deve ser descaracterizada a ilicitude por conta da
excludente de antijuridicidade atinente a justa causa, sob as luzes do artigo 153,
caput, do Cddigo Penal, apto a impor o afastamento da incidéncia do inciso X, do
artigo 5°, da Constituicdo Federal, diante de uma justificada motivacdo. Realca

nesta seara os seguintes nortes:

“A doutrina internacional ndo considera ilicita a divulgacdo de
gravacdo clandestina de conversa prépria quando se trate, por
exemplo, de comprovar a pratica de extorsdo, equiparando a
situagcdo a de quem age em legitima defesa, o que exclui a
antijuridicidade”. (...) “O Plenario do STF considerou licita a prova
resultante de gravacdo de telefonema feita por um dos
interlocutores, sem ciéncia do outro, quando ha investida criminosa
deste dltimo, sublinhando: ‘E inconsistente e fere o senso comum
falar-se em violacdo do direito a privacidade quando o interlocutor
grava dialogo com sequestradores, estelionatarios ou qualquer tipo
de chantagista’ (STF, HC 75.338-RJ, Rel. Min. Nelson Jobim, j.
11.03.1998)”. %

De volta a questao central deste tdpico, cabe dizer que é dominante no
Supremo Tribunal Federal a posicao garantista de rejeicao processual das provas
ilicitas. Isso acontece ndo somente com as provas diretamente obtidas, mas com
aquelas derivadas, das quais falaremos mais adiante.

Nao se nega, contudo, uma crescente tendéncia de valoragdo pela nossa
Corte Suprema de critérios de proporcionalidade extraidos do Tribunal Federal
Constitucional Alemao (Bundesverfassungsgericht), afinados por sua vez com a
razoabilidade desenvolvida pela jurisprudéncia norte-americana. Estes
referenciais tém sido de grande valia quando colocados a servico do objetivo de
correcdo de possiveis distorcbes originadas do trato de fatos de excepcional
gravidade, cogitaveis como forma alternativa excepcional a uma cega e
incondicional orientacdo de nado aceitagdo de material probatério diante de um
menor ou periférico traco de ilicitude em sua obtencao. Nao se ignoram os riscos
inerentes a um subjetivismo a que se possa dar margem com a adocao destas
espécies de formulacoes flexiveis, mas as vezes é necessario conviver com algum

risco quando a necessidade de protecdo de um outro valor constitucional € mais

%  GRINOVER, Ada Pellegrini e outros. As nulidades no processo penal. Editora Revista dos

Tribunais, 122 ed., 2011, p. 188-189.
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premente. Por isso é ponderavel aqui a ressalva de Ada Pellegrini Grinover de
que o principio da proporcionalidade deve ser “aplicado Unica e exclusivamente
em situacbes tao extraordinarias que levariam a resultados desproporcionais,

inusitados e repugnantes se inadmitida a prova ilicitamente colhida”. 69

% Ibidem, p. 129.
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5 A MOTIVAGAO SUFICIENTE PARA A QUEBRA DO SIGILO TELEFONICO
A LUZ DA PROPORCIONALIDADE

Antes de abordar a problematica propriamente dita da fundamentacao da
decisado judicial que impde a violacao do sigilo telefénico com o fim de apuracao
criminal, reservada para o ultimo dos topicos que compdem este capitulo, convém
gue deixemos demarcada a existéncia de relevantes interesses em conflito com o
valor fundamental da intimidade, colocado em linha de afetacdo. Nesta ordem,
sem desconsiderar a natureza juridica do provimento jurisdicional sob enfoque,
sdo percorridos instrumentais capazes de orientar uma adequada interpretacao e

aplicacao da normatividade pertinente ao tema em relevo.

5.1 A proporcionalidade na otimizacao da protecao da dignidade da pessoa
humana

Em proclamacao que permite inferir o carater ndo absoluto dos direitos de
intimidade e privacidade, a restricao estipulada no inciso Xll, do artigo 59, da
Constituicao Federal Brasileira, sob certas condicbes que o préprio enunciado
cuidou de fixar, ndo veio imediatamente acompanhada de previsdo acerca das
consequéncias de seu eventual desrespeito.

Mas convinha que o préprio poder constituinte de 1988 estabelecesse
abertura para que, no nivel infraconstitucional, pudesse ser definido algum
resultado pratico decorrente da violacao daquelas liberdades publicas, no caso, da
intimidade e da vida privada. E dizer que sobre importantes efeitos, em razio dos
quais, ainda que por comprovadas necessidade e utilidade, a esfera intima houver
sido violada, a contrariedade aos rigidos ditames constitucionais limitadores
haveria de provocar consequéncias indesejaveis, desestimulantes. A
consequéncia principal do tipo de violagdo sob lentes ja foi prevista pelo proprio
inciso LVI, do artigo 5° da Constituicao Federal, ao proclamar nao serem
admissiveis, no processo, as provas obtidas por meio ilicito.

De outra banda, quando falamos, em tdpicos precedentes, do dever de
protecdo estatal, vinculado ao direito fundamental da seguranca, ndo houve a

pretensdao de ver excluida deste contexto a seguranga do proprio infrator penal,
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que nao é desprovido de liberdades publicas cuja fruicdo reclama um necessario
grau de certeza.

O violador das fronteiras penais também tem justas expectativas de nao ser
despojado de qualquer modo de seus bens patrimoniais, de ndo ver atacadas a
propria vida e integridade fisica, e de ndo ter amesquinhados seus valores
condizentes com sua pessoal dignidade. A inviolabilidade da seguranga, prevista
no caput do artigo 5° da Constituicdo Federal, naturalmente que inclui tais valores
de qualquer cidadao, esteja ele ou ndo na condicdao de agressor de outros
interesses que, em resguardo, o direito penal houve por bem controlar, tutelar.

Mas tudo o que puder comportar revelacao indissociavel do conceito de
dignidade sé reclama protecdo na medida em que nao coloque terceiro em
situacdo de indignidade, por experimentar violagées, insegurangas ou
vulnerabilidades nos encaminhamentos que |Ihe cabem de suas expectativas
pessoais. O vilipéndio desses essenciais valores envolvendo terceiros nao
desmereceu nossa preocupacdo, inspirada nas elucidativas consideracdoes de
Christiano Jorge Santos’®, ao discordar que a dignidade da pessoa humana possa
ser entendida como uma espécie de feixe de todos os direitos e garantias
individuais, ideia que taxou de incompreensivel e ilégica porque determinados
direitos fundamentais, postos em conflito em concretas situagdes faticas, por certo
nao podem coexistir em preservando cada um seu carater absoluto.

Cabe mencao, aqui, a consideracgao feita por Robert Alexy, citando Ulrich K.
Preu, sobre a necessidade de superacdo da concepgcdo de esferas de vida
individualmente dominadas para que haja ordenacgéo das relagdes sociais. Nesse
tema, remete ao conceito de Ulrich K. Preuf sobre direito subjetivo, o qual propde
o entendimento das “liberdades constitucionalmente garantidas ndo como direitos
subjetivos, mas como normas de organizacdo da liberdade social”, ou seja, uma
“concepcdo de direitos fundamentais como garantias da liberdade concreta na
sociedade”.”’ Mais adiante, Robert Alexy suscita importante desdobramento da
problematica levantada por Ulrich K. Preup, para quem “ ‘o problema dos direitos

subjetivos ndo esta (...) na sua funcdo de atribuicdo de bens e competéncias

® Conf. SANTOS, Christiano Jorge, no artigo “Interceptacdo telefénica, sequranca e dignidade da
pessoa humana” — in Tratado Luso-Brasileiro da Dignidade Humana — Ed. Quartier Latin do Brasil,
Séao Paulo, 2008, p. 807.

71 ALEXY, Robert. Op. cit, p. 272.
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individuais’, mas em uma individualizacdo e subjetivizacdo de interesses coletivos.
Ou seja: 0 problema é um problema de contetido”.

E ndo se desconsiderando a necessidade de convivéncia harménica das
liberdades publicas e a necessidade da preservagdo da seguranca do cidadao a
bem do exercicio destas liberdades é que a protecao constitucional da intimidade
e da vida privada, como valores fundamentais, ndo pareceu ter sido tao rigorosa
para se afastar qualquer perspectiva de sua flexibilizacdo em cotejamento com o
valor também fundamental da seguranga da vitima e da coletividade em geral.
Inegavelmente aquela protecdo cedeu espaco a interceptacdo da comunicacao
telefénica, como via excepcional é verdade, para fins de investigagdo criminal ou
de instrucao processual penal. Isto esta expresso no inciso Xll, do artigo 5° da
Constituicao Federal, que veio impor limite, ndo por clausula geral, mas por
reserva individual as garantias de liberdades juridico-fundamentais

personalissimas, previstas logo antes, no inciso X, do mesmo artigo.

5.2 A preservacao da dignidade humana num contexto de harmonizacao
das liberdades publicas e a tutela da intimidade

E certo que o referido inciso Xl do artigo 5° estabelece restricdo pontual &
intimidade e a vida privada, identificada necessariamente com a persecucao
penal, mediante prévia ordem judicial. Mas pela maneira como se criou este
espaco restritivo daquelas liberdades fundamentais, depreende-se que ndao houve
tanto rigor. Tivesse a nossa Constituicdo elevado acima de tudo a intimidade do
investigado, ja teria feito, na ressalva estabelecida, também a exigéncia de que
ela fosse utilizada somente para crimes graves, por exemplo, aqueles que
pudessem ser classificados como hediondos. Nao fazendo isso, permitiu que o
legislador ordinario ndo inviabilizasse interceptacées que, justificadas com base
tao-somente na modalidade de pena restritiva de liberdade em tese prevista, no
caso, a pena de reclusdo, por exemplo, se prestassem a esclarecer meros furtos
privilegiados, envolvendo, assim, simples valores patrimoniais em si mesmos nao
relevantes. Por outro lado, determinados casos mais intensos de injuria e de

sérias ameacas — de morte, por exemplo —, que a nossa lei penal pune com

72 ALEXY, Robert. Op. cit, p. 274.
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detencédo, se perpetrados por telefone, poderiam ficar alheios a possibilidade de
quebra de sigilo, 0 que nos parece extremamente incongruente e preocupante.
Por ai se vé que a dignidade humana centrada no individuo, na vertente de
preservagao da intimidade e da vida privada, ndo foi colocada num patamar de
exacerbada intangibilidade.

Ada Pellegrini Grinover, lancando mao do principio da reserva legal
proporcional, considera que a regulacdo infraconstitucional desempenhada pela
Lei 9296/96 nao foi coerente com o consagrado valor constitucional fundamental
da intimidade, especialmente ao prever a possibilidade de violacao do sigilo

telefénico para todos os casos de crimes apenados com reclusao:

“Dessa posicdo, adotada expressamente no tocante ao inciso Il do
art. 2° da Lei n® 9.296 por Anténio Magalhdes Gomes Filho,
decorre a consequéncia da inconstitucionalidade da previsao
irrazoavel da lei, quando estende a possibilidade de interceptacao
a todo e qualquer crime apenado com reclusdo, dai surgindo a
necessaria cautela com que o juiz devera portar-se, ao autorizar a
operacdo técnica da quebra do sigilo. Isso porque o critério da
proporcionalidade ndo se dirige apenas ao legislador (que no caso
ndo o observou), mas também ao intérprete, pelo que o
magistrado devera negar a ordem de interceptagcdo se o crime
objeto de investigagdo ou de processo ndo se configurar como
sendo de especial gravidade. Para tanto, devera guiar-se pelas
legislagbes mais adiantadas (como, por exemplo, pelo art. 266 do
Codigo de Processo Penal italiano), tomado, alias, como modelo,
nesse tdpico, pelo ja referido Projeto de Lei Miro Teixeira (art.

19)”73.

Mas se incoeréncias existem na disciplina juridica da intimidade, que nao
foram evitadas até pela formatagdo constitucional pertinente, isso nao pode ser
explorado para se apregoar a pratica generalizada, nada recomendavel, de se
buscarem abstratamente, para cada liberdade fundamental garantida, pretensos
bens coletivos do mesmo nivel ou de gradacao superior que demandem protecao,
como forma de justificar qualquer autorizacdo de reducao do conteudo juridico
daquela mesma liberdade, enfraquecendo a perspectiva de sua defesa subjetiva.
Significa também dizer que ndo se defende, aqui, 0 extremismo concernente a
uma desmedida discricionariedade interpretativa, na linha do alerta de Lenio Luiz

Streck, a seguir colacionado:

"® GRINOVER, Ada Pellegrini. O regime brasileiro das interceptagbes telefénicas, Revista Forense,
vol. 338, abril-maio-junho de 1997, p. 8.
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“Negar a possibilidade de que possa existir (sempre) — para cada
caso — uma resposta conformada a Constituicido — portanto, uma
resposta correta sob o ponto de vista hermenéutico (porque é
impossivel cindir o ato interpretativo do ato aplicativo) — , pode
significar a admissdo de discricionariedades interpretativas, o que
se mostra antitético ao carater nio-relativista da hermenéutica
filosdfica e ao proprio paradigma do novo constitucionalismo
principiolégico introduzido pelo Estado Democratico de Direito,
incompativel com a existéncia de mdltiplas respostas. A admissao
de mdltiplas respostas esta relacionada com o conceitualismo da
regra que ‘abarca’ (todas) as possiveis ‘situagdes de aplicacdo’ de
forma antecipada, independentemente do mundo prético”. ™

Importantes instrumentos nesta seara nos traz Konrad Hesse ao falar dos
principios de interpretacdo da unidade da constituicdo e da concordancia pratica,
remetendo-nos a consideracao de que:

“Pertence a isso, em primeiro lugar, o principio da unidade da
Constituicdo. A conexdo e a interdependéncia dos elementos
individuais da Constituicdo fundamentam a necessidade de olhar
nunca somente a norma individual, sendo também a conex&o total
na qual ela deve ser colocada; todas as normas constitucionais
devem ser interpretadas de tal modo que contradicbes com outras
normas constitucionais sejam evitadas. Somente uma tal resolugcao
do problema corresponde a esse principio, que se mantém em
consonancia com as decisées fundamentais da Constituicdo e se
preserva da restricdo unilateral a aspectos parciais.(...) Em
conex&o estreita com isso esta o principio da concordancia pratica:
bens juridicos protegidos juridico-constitucionalmente devem, na
resolugdo do problema, ser coordenados um ao outro de tal modo
que cada um deles ganhe realidade. Onde nascem colisées nao
deve, em ‘ponderacdo de bens’ precipitada ou até ‘ponderagdo de
valor’ abstrata, um ser realizado a custa do outro. Antes, o
principio da unidade da Constituicdo pde a tarefa de uma
otimizagdo: a ambos 0s bens devem ser tragcados limites, para que
ambos possam chegar a eficacia otima. Os tracamentos dos
limites devem, por conseguinte, no respectivo caso concreto ser
proporcionais; eles ndo devem ir mais além do que € necessario
para produzir a concordancia de ambos os bens juridicos”.”

Devemos ter em mente, nesta ordem de ideias, que a funcao e o alcance
de toda limitagcdo de direito fundamental tem sua razao de existéncia na missao
maior de coordenacdo mutua das condi¢ces de vida que sdo asseguradas pelos

" STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise — Uma exploracdo hermenéutica da
construgdo do Direito. 7. ed. revista e atualizada. Livraria do Advogado Editora. Porto Alegre —
2007, p. 342.

5 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha —
Traducao de Luis Afonso Heck. Sérgio Antonio Fabris Editor. Porto Alegre, 1998, p. 65-66.
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direitos de liberdade. Cada uma dessas condicoes de vida que justificam a
protecao juridica fundamental deve ser coordenada com outras condi¢es de vida
essenciais tanto quanto para a vida comunitaria, e que necessitam, de igual
forma, de paritaria protecao juridica.”

A protecao da “dignidade da pessoa humana” se coloca como referencial
maximo e razao maior, sem duvida, da preservacdo da liberdade publica da
intimidade. Mas a tutela deste e de qualquer outro valor de indole fundamental
ndao se da exclusivamente em vista de prerrogativas essenciais do individuo
isoladamente, ou seja, focada tdo somente em seus valores absolutos de
integridade fisica, moral e espiritual. O préprio individuo ndo pode alcancar o livre
desenvolvimento de sua personalidade alheio aos naturais mecanismos de sua
socializacdo — por meio, por exemplo, do trabalho que exerce, de sua educacao,
da seguranca que o Estado lhe propicia e da fruicdo das prestacdes sociais que o
Estado deve fornecer-lhe —, que é necessaria para seu pleno desenvolvimento.
Sua dignidade que em principio aparentaria estar sendo respeitada, pode nao sé-
lo na medida em que se verifique que determinado individuo ndo esteja sendo
tratado em condigdo de equidade, ou de n&o discriminacdo, frente aos demais. E
neste universo que se deve aferir se, de fato, estdo sendo proporcionadas ao
individuo as necessarias condicbes para que ele livremente desenvolva sua
personalidade. Em contraposicao a corrente politico-filoséfica liberal, a linha de
pensamento comunitaria vé o ordenamento juridico vinculado a autorrealizagéo do
ser humano a partir de uma dimensao ética, definida em vista de bens sociais, em
que a agao individual ndo é considerada de forma isolada. Fala-se em uma
normatividade socialmente orientada, que nao se resume a garantia da
incolumidade da esfera individual, mas que promove a orientacdo do individuo
com base em uma dignidade coletivamente compartilhada.

A autonomia individual, nessa linha, ndo se afirma, na sua inteireza, se
divorciada de uma dignidade social e de uma isonomia de tratamento normativo,
bens que transcendem o individuo, mas que revelam, antes de tudo, o grau de

respeito a ele conferido por um Estado que se proclame como Estado de Direito.

’® Conforme HESSE, Konrad. Ibidem, p. 255.
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No desenvolvimento das derivacbes da dignidade humana como
fundamento do Estado Democratico de Direito (artigo 19, inciso Ill, da Constituicao
Federal Brasileira), o caput do artigo 5% da nossa Carta Magna, assegurou
inviolabilidades, e o fez de forma nao hierarquizada, contemplando o direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade.

A expressa proclamacéao da inviolabilidade da intimidade (inciso X, do artigo
59) veio em cumprimento ao anuncio feito no acima mencionado caput, do artigo
59, e nos parece que enquadrada, dentre aqueles valores ali assegurados, no
conteudo da inviolabilidade da liberdade. Para esta afirmacao, nos apoiamos em
Ada Pellegrini Grinover, ao preceituar no seguinte tom, na introdug¢do que faz ao
tema do direito a intimidade no plano processual, especificamente no que diz

respeito ao estudo das provas ilicitas:

E que a questdo da intimidade, tipica do processo penal, se insere
em uma problematica mais ampla, que concerne a varios ramos do
direito. Insere-se, isto é, no quadro das liberdades publicas, esta
disciplina-encruzilhada, este direito residual e interdisciplinar que,
embora ndo tenha unidade nem especificidade e ndo constitua
ramo auténomo da ciéncia do direito, retira sua homogeneidade
diretamente de seu objetivo: a propria liberdade. Esta impostagao
da intimidade, no processo penal, como questdo setorial
problematica da liberdade, indica posicao de principio: o processo
ndo €& mero instrumento técnico mas sim, principalmente,
instrumento ético de solucdo da lide e, para além de seu
tecnicismo, é essencialmente estudo do homem.””

5.3 A seguranca social em conflito com a tutela da intimidade

lluminando a esfera processual penal, ndo destoa desta ordem de ideias a
assuncao da posicao de que a seguranca nao pode ser tratada como um subvalor
frente a intimidade. Em primeiro lugar porque a seguranca ndao garante menos a
dignidade humana do que intimidade, e em segundo, porque a seguranca fornece
base de protecdo para a vida, para a igualdade e para a préopria intimidade, na
linha do que vimos frisando neste trabalho.

Nao é demais repisar que a seguranca do cidadao consubstancia valor de
categoria fundamental, assim reconhecido no caput, do artigo 5%, da Constituicao

Federal. Sua ligacdo com a dignidade da pessoa humana ganha acentuacéao as

7 GRINOVER, Ada Pellegrini. Liberdades publicas e processo penal: as interceptagbes telefénicas.
2. ed. atualizada — Sao Paulo: Ed. RT 1982, p. 68.
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custas de seu carater assecuratério do exercicio de liberdades publicas inseridas
no rol de direitos e garantias fundamentais.

José Cretella Juanior é categérico ao ponderar que “o exercicio das
liberdades publicas pressupde a seguranca humana, sem a qual o individuo nao
tem possibilidade de projetar-se, quer fisica, quer espiritualmente”.”®

A seguranca que é prestada ao cidadao por meio da investigacao penal é
sem duvida fortalecida quando a atuacao investigatéria € desempenhada com um
maior grau de liberdade. Sabemos que esta liberdade, se bem utilizada, produz a
perspectiva de um melhor conhecimento do fato penal, e assim, da verdade
material. Mas ela ndo pode ser ilimitada, porque a denominada “defesa social”
alcancada com uma investigacdo eficiente encontra, como contraponto, a
liberdade individual do investigado.

E com vistas ao respeito a essa liberdade individual do investigado que o
rito probatério encontra fundamentos para se afirmar como instrumental de
exigivel observancia. No processo penal, porém, a necessidade de relativizacao
das regras de procedimentos se coaduna mais facilmente com o referencial de
concordancia pratica no sentido de que a fruicdo do direito a intimidade pelo
infrator admite condicionantes ajustadas a uma convivéncia social que se
aproxime o maximo possivel do modelo ideal, para cuja consecuc¢éo a tutela penal
desempenha alta funcdo como mecanismo de controle de situacdes de maior
significancia social.

Nos sentimos autorizados a dizer que o inciso Xll, do artigo 5° da
Constituicao Federal tracou diretrizes gerais sob as quais a tutela da seguranca
por via da investigacdo criminal, e, por conseguinte, da instrucdo processual
penal, pode atingir o exercicio, pelo particular, da liberdade publica atinente a
defesa da sua prépria intimidade.

A construcdo ali delineada, ou seja, no mencionado inciso Xll, ao nosso
ver, ndo pareceu ter vindo a lume com o propésito de preservar a todo custo a
intimidade do investigado da pratica de um crime, em vista de todos os bens

juridicos fundamentais elencados no caput do mesmo artigo 5 da Constituicao

® CRETELLA JUNIOR, José. Liberdades pblicas. Editora Juridica José Bushatsky Ltda, 1974, p.
54.
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Federal, mormente quando se tem por referencial um terceiro afetado mais
concretamente na fruigcdo de tais bens pela conduta do infrator.

Ha direitos fundamentais cuja defesa ndo pode ser postergada. Poder-se-ia
aqui falar em situacdes que verdadeiramente constituiriam hipéteses de legitimo
exercicio do dever de protecdao a direitos fundamentais diante de injustas
agressoes.

No plano do direito penal, que seria um subsistema de controle social, ndo
ha qualquer controvérsia quanto a adequagdo da forma em que se deu a
positivacdo da legitima defesa, que nem exige, como requisito, a presenca de
bens juridicos de maior essencialidade ou fundamentalidade, como a vida, a
liberdade e a seguranca. Tem prevalecido o entendimento de que o recurso da
legitima defesa pode ter lugar na protecao de qualquer bem que seja tutelado pela
lei, embora ndo seja dispensavel uma proporcionalidade entre a acdo defensiva e
a agressiva, com a utilizagcdo do meio menos oneroso possivel ao agressor.

So6 se evita falar aqui em legitima defesa de direitos fundamentais porque a
terminologia da legitima defesa, de aplicacao classica no ramo do direito penal,
envolve situacées em que o bem juridico s6 seja passivel de defesa direta quando
ndao se mostre viavel ao interessado socorrer-se do Estado para sua protecao,
porque em determinadas situagdes a intervencao publica tempestiva se revela
infactivel. Assim, ainda que o Estado atue ( quando ha ocasido e tempo habil para
tanto) em reconhecida situagcdo de necessidade e urgéncia, parece-nos que a
denominacdo adequada para a atividade estatal é a de protecdo, e nao
propriamente de uma defesa, que em distincdo parece melhor caber a acgdes
reservadas ao particular.

A confrontacdo dos bens fundamentais da intimidade e da seguranca
provoca a seguinte reflexdo, que nos parece util na interpretagcdo dos contornos
sob os quais a ordem constitucional, em sua unidade, quis proteger a intimidade.
Impende reconhecer que o préprio autor de um delito, enquanto percorre a
execucao criminosa, nao esteja tdo preocupado com a preservacdo de sua
intimidade, mas sobretudo, com o resguardo da propria seguranga, direito seu
que é fundamental, a luz do artigo 5° caput, da Constituicao Federal, e cuja
expressao inclui a inviolabilidade de seu direito a vida e a integridade fisica,
intangiveis, em principio, mesmo que colocada sob risco a sua liberdade corporal
de ir e vir, que pode ser tolhida. Nesta ordem, se nem a seguranca do autor de
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um crime — que se presta a proteger sua vida, bem de maior expressao da
dignidade humana —, colocada em confronto com a seguranca da vitima e de
terceiros circunstantes, € capaz de negar ao Estado, conforme o caso, em
legitima protecdo de terceiro (da vitima, por exemplo), atuar contra a vida do
delinquente, o que dizer, neste quadro, da protecdo da intimidade deste ultimo?
Nesta esteira, e como preparacao para o desenvolvimento que se fara no tépico
seguinte (central deste capitulo), parece-nos, pois, conflitante, em especial diante
de determinadas situacdes de urgéncia e de necessidade, haver acentuada
preocupacao com a violagdo da intimidade do infrator por meio da formulagéo de
exigéncias desmedidas relacionadas a uma perfeita fundamentacao para que haja
a decretacéao judicial da quebra de seu sigilo telefénico, quando, no trato de um
bem maior, como a vida, ndo se tem, seja até porque as circunstancias nao o
permitam, esse nivel de cuidado.

Ja ha uma enorme gama de condutas lesivas em que o cidadao fica
indefeso, porque a lesdo a seus interesses é mediata. O grande problema da
moderna politica criminal tem a ver com isso, na medida em que ha uma
tendéncia em se desvincularem os autores das vitimas. O resultado disso é o
favorecimento desmedido do autor, pois € o Unico que normalmente é enxergado
como legitimo vindicante da protecdo de dignidade. Aquelas lesdes sociais ditas
sem vitima ou com vitima difusa também trazem em si mesmas consideravel
nocividade, ainda que de forma indireta, a valores fundamentais. Basta pensar
nos reflexos sobre a dignidade humana, inequivocamente afetada por corrupcdes
criminosas cada vez mais crescentes, em que a vitima parece nao existir,
justamente em casos que, pelas consequéncias, mais privados serao os cidadaos
(mormente os ja pouco favorecidos) de seus direitos essenciais. A distancia
criada entre autores e vitimas encobre sorrateiramente a necessidade de medidas
mais drasticas e menos formais em socorro desses imperceptiveis — porém
graves - prejuizos a direitos fundamentais sociais, que comprometem, bem o
sabemos, a fruicdo dos proprios direitos, liberdades e garantias individuais.

O Estado tem verdadeiramente a missdao de conferir adequado
balanceamento a polaridade liberdade versus seguranca para que os cidadaos
tenham condicdes de exercitar plenamente os direitos fundamentais que lhe foram
reservados pela Carta Magna, como expressdo otimizada da sua unidade. No
desempenho deste mister ndo se descarta que o ente estatal havera, em
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determinadas ocasiées, de optar pela protecao individual inflexivel da intimidade
do criminoso justamente porque ela representa concretamente maior afinidade
com o nucleo essencial da dignidade da pessoa humana. Por esta orientagdo se
decanta Manoel Monteiro Guedes Valente, citando os ensinamentos de Jorge de
Figueiredo Dias como diretrizes gerais, ap0s enaltecer a necessidade de
compreensao das finalidades do processo penal em conflito, para poder atribuir a

cada uma delas a maxima eficacia possivel:

Como critério geral, FIGUEIREDO DIAS defende, e bem, uma
optimizag&o das finalidades em conflito, existindo casos em que se
impbe ‘eleger uma so das finalidades, por nela estar em causa a
intocavel dignidade da pessoa humana’, impelindo-se que, sempre
que esteja em causa a dignidade da pessoa humana do arguido ou
de outrem, ndo se promove qualquer transacdo, dando primazia
absoluta a finalidade que melhor protege e garante o respeito da
dignidade da pessoa humana. Cabe ao juiz, na harmonizagdo das
finalidades do processo penal e dos principios que norteiam o
recurso aos meios de obtencdo de prova potencialmente mais
violadores dos direitos fundamentais, dar primazia aos que
garantem com maior vigor o respeito da dignidade da pessoa
humana.”

Em consonancia com esta orientacao esta a posicao dogmatica segundo
a qual a protecdo do nucleo essencial dos direitos fundamentais deve se efetivar
de um modo relativo. Significa que o alcance admissivel de determinada restricao
de direito fundamental devera ser fixado mediante a identificagdo deste nucleo
essencial no caso concreto levado a andlise. Gilmar Ferreira Mendes lanca mao,
neste contexto, do denominado processo de ponderacdo entre meios e fins,
guiado pela proporcionalidade, explicitando este nucleo essencial como “aquele
minimo insuscetivel de restricdo ou redugdo com base nesse processo de
ponderacdo”, concebida sua protecdo sob um “significado marcadamente
declaratério”. O mesmo autor se espelha na licado de Konrad Hesse no sentido da
adequacao entre a medida limitadora do direito fundamental e o fim perseguido,
acrescentando que nesta operacdo deve-se buscar a harmonizagdo entre a
consecucao desta finalidade e o respeito ao direito a ser atingido pela intervengao

restritiva. &

" VALENTE, Manuel Monteiro Guedes. Escutas Telefénicas — da excepcionalidade & vulgaridade.
Ed. Almedina, 2004, p. 58-59.

8 Conf. MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade.
Editora Saraiva, 32 ed. e 42 tiragem: 2009, p, 43-45.
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Quando o artigo 19, Il da Lei Fundamental Alema veda a violagdo da
esséncia de um direito fundamental, acaba por admitir que dificilmente havera
somente um direito fundamental em causa, e diante desta pressuposicao
preconiza que a solucdo de eventual conflito ndo podera significar absoluto
desprezo a qualquer deles, dentro de uma ordem objetiva de valores. Assim, a
protecao da esséncia de um direito fundamental ndo deve focar exclusivamente a
posicdo do individuo — que pode ser atingida até de uma forma mais intensa
conforme o caso — , mas se o mesmo direito foi respeitado enquanto instituigcao
objetiva. ¥

Assim, o individuo sobre o qual recai a suspeita fundada de pratica ilicita
penal ndo pode se arvorar na condicdo de absoluta igualdade para com quem
pretende defender pura e simplesmente, sem qualquer contraponto, o proprio
direito a intimidade. Isso recomenda maior cautela na identificacdo daquilo que
realmente possa ser enquadrado como desviante do modelo legal — e portanto,
ilicito — estabelecido para a obtencdo da prova esclarecedora da infracdo penal. A
necessidade e a relevancia da adocdo de uma medida excepcional invasiva da
intimidade, como meio de obtencao de prova, devem ser aferidas em vista do que
0 bem juridico fundamental da seguranca (no caso, a bem de terceiro colocado na
linha de potencial afetacdo), na concreta situacdo, indigue como de toleravel
sacrificio daquele outro valor fundamental conflitante. A auséncia de
fundamentagdo da decisdo que decreta a quebra do sigilo telefénico, ou sua
formulagdo inequivocamente precéria, por certo ndo justificardo esse tipo de

sacrificio.

5.4 A proporcionalidade orientando o cumprimento do dever de
fundamentacao da quebra do sigilo telefonico

Adentrando propriamente no tema escolhido para este capitulo, sugere-se
sem rodeios que os contornos sob os quais se dé o cumprimento do dever de
fundamentagcdo da decisdo que decreta a quebra do sigilo telefénico nao sejam
tao rigorosos ao ponto de inviabilizar completamente a perspectiva de violacdo da
intimidade diante de préticas ilicitas penais.

8 Conf. MENDES, Gilmar Ferreira. Ibidem, p. 45.
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Alias, o dever de fundamentacdo das decisdes judiciais ndo € exclusivo
daquelas que possam resultar na quebra do sigilo telefénico, jA que encontram
expresso compromisso com a previsdo consubstanciada no inciso IX, do artigo 93,
da nossa Carta Magna.

E a pergunta que logo se impde é a seguinte: qual o papel do Juiz quando
exerce o0 controle prévio a interceptacao? SO pode ser o de verificar se estao
presentes, basicamente, tais espécies de requisitos, € em reconhecendo-os,
indica-los de forma justificada.

No ambito da quebra do sigilo telefénico ndo se admite falar num poder
geral de cautela do magistrado, de forma que nao Ihe é possivel implementar vias
inominadas ou atipicas, ou seja, estranhas ao quadro restritivo das hipdteses
previstas nos artigos 12 e 2° da Lei 9.296/96. E que o uso de um poder cautelar
genérico nao se concilia com os contornos constitucionais de excepcionalidade da
violagcédo do sigilo das comunicagdes telefbnicas. Pior ainda sua aceitacao (desse
poder genérico de cautela) ao se considerar que a técnica legislativa do artigo 2°,
da Lei 9296/96 nao resultou na indicacao taxativa das hipo6teses tipicas, vez que
foi utilizada a forma negativa, com enumerac¢ao dos casos em que nao deve ser
admitida a interceptacdo, aparentando até ter transformado — de maneira
divorciada de uma adequada tecnicidade, em vista da disciplina normativa tratada
— a excecao (interceptagao) em regra (que é o sigilo).

O controle judicial prévio ndo se presta a criacdo de Obices relacionados a
hipdteses e formas ndo previstas em lei e nesta esteira sem raizes no texto
constitucional. Seguindo os parametros legais, a previsdo desse controle visa
evitar que a interceptacao telefénica seja usada de forma arbitraria, desvirtuada,
como método disfarcado de bisbilhotice, especialmente para exploracdo com fins
politicos e ndo para o efetivo combate a criminalidade.

A analise que se faca a posteriori acerca da correcdo de uma decisao
judicial ordenatéria da quebra do sigilo telefénico ndo pode desconsiderar que o
preenchimento das condicoes elencadas nos artigos 22, 4° e 5° da Lei 9.296/96
deve ser aferido com base nas circunstancias disponiveis ao conhecimento do
magistrado naquele momento precedente a interceptacdo, e nao naquelas
eventualmente emergidas posteriormente.

Outra preocupacgao que tem razao de ser decorre da comum hipétese de a

apuracgao criminal e, principalmente, a intervencao estatal investigativa, quando a
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pratica criminosa ainda esteja em curso (neste caso sendo estimavel sua
interrupcdo, com a prisdo em flagrante delito o infrator), nem sempre poder ser
desempenhada de forma absolutamente previsivel e com ideais condi¢cdes de
conhecimento das circunstancias que envolvem o fato potencialmente criminoso.
Casos ha em que nao existe tempo habil e nem condicbes materiais para formular
requerimento com elevado grau de fundamentacdo ao Juiz competente para
decretar a quebra do sigilo, e ainda ser possivel alcangar graves agdes criminosas
em desenvolvimento, especificadamente sequestros e trafico ilicito de
entorpecentes.

Em casos tais, e isso ndo se propde dispensar, deve haver razdes
plausiveis para que a autoridade policial creia, e possa a qualquer momento bem
justificar objetivamente esta crenga, estar tratando de objetivos previstos em lei,
que envolvem: (1) a existéncia de idéneos indicativos de ocorréncia de uma
infracdo penal punida com reclusdo; (2) a perspectiva concreta de que a
interceptagdo, atingindo determinada linha telefénica, possa levar a identificacao
do autor do fato potencialmente criminoso; (3) a demonstragcdo de necessidade
concreta da medida, de forma que o resultado almejado ndo seja factivel por
outros caminhos legais vislumbraveis antes de sua execugao.

A autoridade que formula em juizo a pretensdo de quebra do sigilo
telefébnico deve fazé-lo indicando que a medida se coaduna com as hipéteses
previstas em lei, que serdo logo a seguir abordadas. Nao sé isso. Seu proceder
deve traduzir o respeito para com a excepcionalidade na adocao deste tipo de
intervengdo na esfera da intimidade, dela permitindo extrair a necessidade e a
proporcionalidade com que se ponham em persecucéao os fins do processo penal.

Em sintonia com as comentadas cautelas esperadas da autoridade que faz
representacdo pela quebra do sigilo da comunicagao telefénica, do juiz que a
ordene se espera que seu despacho deva “ser fundamentado de fato e de direito,
de forma que os direitos e liberdades dos cidadaos nao estejam a mercé de um
deferimento baseado somente na confianga do solicitante”.®?

Percorrendo o inciso |, do artigo 2°, da Lei 9.296/96 exige-se primeiro a
presenca de indicios razoaveis de autoria em sentido lato. Por certo que isso nao

pode significar a necessidade de conhecimento prévio da identidade do suspeito.

8 Conf. VALENTE, Manuel Monteiro Guedes. Op. cit., p. 52.
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Parece ser suficiente a existéncia de indicios de que alguma pessoa, com
perspectivas concretas de participar de conversacao telefénica — travada pela
linha que se pretenda interceptar — ou de nela vir a ser referido, esteja vinculada,
quer na condicao de autor, quer na de participe, a atos de possivel e provavel
conotacao penal. Nesta ordem, ndo ha necessidade, como pode dar a entender a
ultima parte do referido inciso |, de uma certeza de que o fato investigado constitui
infragdo penal, mas que simplesmente reuna bons indicativos de seu
perfazimento. No trecho a seguir colacionado, integrante do Voto proferido pelo
Relator Ministro Sebastidao Reis Junior, condutor do V. Acérddao do Superior
Tribunal de Justica que anulou a violagao do sigilo por vicio de fundamentagao da
ordem que a determinou no caso da denominada operacao “boi barrica”, realizada

pela Policia Federal, assim se reconheceu a esse respeito:

(...) Repito: ndo estou aqui propondo, de maneira alguma, fazer da
impossibilidade de quebra um instrumento ancilar a consumacao
ou ao exaurimento de crimes. Nem de longe é o que se pretende,
uma vez que a intervencdo da autoridade policial é valida (e
muito), como assim o é a instauracdo do inquérito policial ora em
questao, a fim de esclarecer e, por que nio dizer, colher elementos
informativos, de forma adequada, a respeito de fatos tidos como
potencialmente delituosos. (grifo nosso). *

Da tipologia de exclusdo adotada pelo inciso |, do artigo 22, da Lei 9.296/96,
consubstancia-se desarrazoada a exigéncia de um dominio absoluto do fato a ser
investigado para, s6 entdo, ser autorizada a conclusdo de que possa ele ser
enquadrado, e com perfeita seguranca, num determinado tipo penal. Isso
significaria, em termos praticos, viabilizar a interceptagdo telefébnica somente
quando a investigagao criminal (capaz de propiciar tal nivel de certeza) estivesse
pronta e acabada e, assim, em contrapartida, torna-la (a interceptacédo) de
nenhuma serventia como instrumento apuratorio.

Alias, é exatamente pela inexigibilidade de serem alcangcados uma
aprofundada cognicado e absoluto dominio dos contornos ja angariados sobre o
fato em processo de elucidacao é que se tem a garantia de que o juiz preserva o
necessario grau de isencao para, depois de ter determinado a quebra do sigilo

telefénico, continuar atuando na futura acdo penal sustentada nos elementos

# HC 191.378 — DF (2010/0216887-1), p. 34 de 58, Sexta Turma, DJE 02/04/2012.
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advindos deste meio de obtencdo de prova. E isso pode ser afirmado com
seguranca na medida em que se admite que a mera colheita de prova nao induz
valoracdo, atividade que deve ser reservada para momento posterior ao
contraditério e sob um grau mais acurado de fundamentacdo. E neste contexto
que a decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal em apreciacao da ADIN n®
1571, sobre dispositivo da Lei 9034/95, foi referida por Ricardo Jacobsen

Gloeckner, como adiante transcrito:

A lei em apreco foi objeto de uma acgdo direta de
inconstitucionalidade (ADIN n°® 1.571 — DF n° 74.826-SP), tendo
como relator o Ministro Mauricio Corréa. O mérito da acdo era o
afastamento do ordenamento juridico penal brasileiro, do art. 3° da
Lei 9.034/1995, por ofensa aos incisos LIV, LVI, e LX do art. 5°, ao
art. 144, 1V 12 e também ao § 4 do mesmo dispositivo, todos da
Constituicdo Federal. A decisdo, que entendeu pela
constitucionalidade dos dispositivos objeto do respectivo
controle, pautou-se por dois preceitos basicos. O primeiro
deles, afirma que a inovacdo processual trazida pela lei,
referente a atividade de instrucdo do juiz nem de longe pode
ser considerada como condi¢do de um processo inquisitorial.
O segundo aspecto da decisdo é construido através da
alegacao de que o magistrado, através da colheita de provas,
ndo estaria com a sua imparcialidade comprometida. O
argumento da decisdo baseia-se no fato de que a mera
colheita de provas ndo implica valoracdo, que apenas é
realizada apds o contraditério e de maneira fundamentada.
Da mesma forma como a prisdo preventiva ou temporaria
ndo implicaria em uma condenacdo antecipada, a
investigacdo levada a cabo pelo juiz, no crime organizado,
ndo engendraria a formacdo de um juizo de conviccao
condenatdrio prévio”.?*

Respeitosamente, discordamos de Luiz Flavio Gomes em seu
pronunciamento recente sobre o risco de anulacdo de provas no conhecido
processo do “mensaldo”,*® com tramite pelo Supremo Tribunal Federal, quando
considera que todos os atos investigatérios ou cautelares, entre os quais inclui a
quebra do sigilo telefénico, por serem processados e apreciados pelo ministro

relator do feito, determinariam a existéncia de seu vinculo psicolégico com as

8 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Risco e Processo Penal. Uma andlise a partir dos direitos
fundamentais do acusado. Editora Jus Podivm, 2009, p. 312-313.
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diligéncias investigativas, ao ponto de aproxima-lo da posi¢cao de inquisidor e
abalar-lhe a imparcialidade. Isso porque o pressuposto ali adotado ndo parece
livre de questionamento. E que o relator, ao verificar a presenca dos pressupostos
que autorizam um deferimento cautelar da natureza em lume, tem por escopo a
coleta de provas cuja necessidade se estabelece com base em um “juizo de
aparéncia”. Nao ha, nesta fase, vinculagao do magistrado a um dever de formar
acurada conviccdo sobre o mérito do caso, nesta direcdo ndo se lhe devendo
impor exaustiva incursdo — o que nao é mesmo exigivel € nem recomendavel, na
linha do que vimos pontuando —, dai exsurgindo que ele ndo assume, por
primazia, o papel de um investigador do crime. Disso ja estdo incumbidos o
Ministério Publico e a Policia Judiciaria. Apenas lhe cabe controlar e barrar, em
juizo de suficiente proporcionalidade, intromissdes infundadas (e por isso,
exageradas) na esfera de protecéo individual, ndo justificaveis em vista de uma
necessidade representada pela garantia da seguranca social, a qual, por seu
turno, deve se guiar pelas estreitadas condicées normativas estabelecidas para tal
hipotese excepcional de violacao de sigilo.

O nivel de entendimento do fato apurado que se exige do juiz ao apreciar a
representacao pela interceptacao telefénica ndao perpassa por caminhos que vao
além do necessério para a identificagdo da existéncia de fundados elementos de
suspeita, que venham apoiados em indicios idéneos e indicativos de pratica
delituosa. Essas sdo as diretivas suficientes sob as quais se cogita toleravel que a
inviolabilidade em apreco ceda espaco a exigéncias contrapostas de interesse
publico.

As naturais dificuldades que envolvem as atividades investigativas
criminais, ndo raras vezes encerrando uma complexa elaboracédo, podem impedir
uma ideal sintonia entre as diligéncias policiais e o andamento das acodes
supostamente criminosas. Técnicas tradicionais de investigacdo nao raro serao
inadequadas se utilizadas como forma exclusiva na apuracado de crimes que se
escondem atras de atividades aparentemente licitas sob rotulagdo empresarial,
encerrando maior grau de sofisticagdo. Isso impde maior cautela no nivel de

exigéncia dos agentes encarregados da investigacao no sentido da demonstracao

% GOMES, Luiz Flavio. Mensaldo: sério risco de anulacéo; in Folha de Sdo Paulo, 08.08.2012, p.
3, caderno 1.
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do esgotamento de outras vias e da impossibilidade de coleta de provas por meios
menos invasivos.

Aquela sinalizada inviabilidade de se exigir do magistrado que ira
determinar a interceptacdo telefénica um profundo conhecimento das
circunstancias que até entdo envolvam o fato investigado guarda estrita relacao
com a préxima hipétese legal de inadmissibilidade de interceptacao telefonica,
qual seja, a do inciso Il, do artigo 2%, da mesma Lei, que a afasta quando “a prova
puder ser feita por outros meios disponiveis”.

Evidentemente ndo se pode cobrar de qualquer dos profissionais
incumbidos da investigacdo, e menos ainda do Juiz que analisa eventual pedido
de quebra de sigilo telefénico, a certeza do cometimento de um delito ou de
participacdo de determinada pessoa. Rigores exagerados quanto a esta certeza
prévia transformariam a interceptacdo em medida supérflua e desproporcional, ja
que se prestaria a apurar algo sobre o qual ja se disporiam das necessarias
evidéncias.

Em verdade o que estd em jogo é a aplicagdo do principio da
subsidiariedade para que possa haver a adocdo desse meio mais invasivo dos
direitos fundamentais do cidadao quando da obtencdo de prova criminal. O
doutrinador portugués Manuel Monteiro Guedes Valente identifica tal principio da
subsidiariedade como um filho ilegitimo do principio da proporcionalidade, mas
“legitimo do principio da exigibilidade ou da necessidade, que devera pesar na
decisdo de quem solicita e de quem decide pelo despacho de autorizacdo ou de
ordem a realizaco das escutas telefonicas”.®

Vicente Grecco Filho observa, neste particular, que “além do aspecto
subjetivo que a ideia congrega (se a prova poderia ser feita por outros meios
disponiveis), o ‘ndo estar disponivel pode significar, na verdade, estar oculta
(inconsciente ou propositadamente) ou, simplesmente, ndo haver interesse de se

investigar por outro meio”.?’

8 VALENTE, Manuel Monteiro Guedes. Escutas telefénicas — da excepcionalidade a vulgaridade.
Editora Almedina: 2004, p. 55.

8 GRECCO FILHO, Vicente. Interceptagdo telefénica — consideracées sobre a Lei n. 9.296, de 24
de julho de 1996. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 26-27.
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Feitas essas ponderacbes, releva considerar o seguinte: esses outros
meios disponiveis para a realizacdo da prova, perscrutaveis ndo a qualquer
momento, mas naquele exato instante em que € solicitada a interceptacéao,
porventura existentes, nao dispensam, ainda assim, um calibrado juizo sobre o
grau de eficiéncia probatoria com que, em pressagio, tais meios despontem na
busca de elementos que sejam mesmo relevantes para conhecimento do fato
reputado como potencialmente criminoso. Em outras palavras, ndao €é a
visualizacdo da existéncia de qualquer meio de obtencao de prova relacionado ao
fato, mas incapaz de tangencia-lo em seus aspectos cruciais, que pode ser erigida
a condicao de verdadeiro obstaculo para o deferimento da interceptacao,
precipuamente quando esta é a medida que, naquele contexto, se revela em
perspectiva, com maior grau de eficiéncia probatoria.

Em determinadas situagdes a escolha de outras vias probantes menos
efetivas pode significar, mais tarde, quando a interceptacao telefénica vier a ser
utilizada, que esta forma investigativa ja ndo mais se coloque com o0 mesmo grau
de eficiéncia, com irreversivel prejuizo da persecucao penal.

Trata-se de conservar, em tempo oportuno, o conteddo de uma
comunicacao telefnica, para que ele possa ser mais tarde utilizado como prova
no processo penal. Como um dos requisitos bésicos de toda medida cautelar, o
periculum in mora pode ser identificado no pressuposto da necessidade constante
do artigo 4°, da Lei 9.296/96, e também no inciso Il, do artigo 2°, da mesma Lei,
ao nao se admitir a interceptacdo se a prova puder ser feita por outros meios
disponiveis. Este perigo na demora “deve ser considerado o risco ou prejuizo que
da ndo realizacdo da medida possa resultar para a investigacdo ou instrucao
penal”. %

Estas constituem importantes razdes pelas quais da exigéncia de
fundamentagcao da decisdo que impde a quebra do sigilo telefénico, dado seu
enquadramento como cautela relativa aos meios de obtengcdo de prova, nao se
possa pretender extrair o mesmo grau de profundidade ou ‘standard’ cobrado, por
exemplo, das sentencas de mérito. E que nestas, diversamente do que acontece

com os provimentos de cautela — que envolvem uma cogni¢gdo no nivel sumario

8 Conf. AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas ilicitas. Interceptagbes telefénicas e gravagbes
clandestinas. 2. Ed. Revista dos Tribunais, 1995, p. 95.
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dos pressupostos — vigora a necessidade de ser atingido um juizo de certeza,
impondo ao magistrado indagagdo mais minuciosa em torno dos elementos de
prova que possam traduzir maior relevancia, dos quais ira se servir para
fundamentar a sua conviccdo. Nesta linha o Acérddao do Supremo Tribunal

Federal, cuja ementa se transcreve:

1. Ndo ha nulidade na decisdo que, embora sucinta, apresenta
fundamentos essenciais para a decretacdo da quebra do sigilo
telefénico, ressaltando, inclusive, que ‘© modus operandi dos
envolvidos’ ‘difimente’ poderia ‘ser esclarecido por outros meios’.
2. As informagdes prestadas pelo Juizo local ndo se prestam para
suprir a falta de fundamentagdo da decisdo questionada, mas
podem ser consideradas para esclarecimento de fundamentos nela
contidos. %

Sobre o poder de cautela dos magistrados, o Ministro Ayres Britto, em
decisdo bem recente proferida em sede cautelar na reclamacao constitucional n®
14.132 — Sao Paulo, também se houve no mesmo sentido ora sustentado, ou
seja, de nao ser necessaria a exacerbada incursdo no mérito diante de

provimentos acautelatorios em geral:

(...) passo a decidir. Fazendo-o, pontuo, de saida, que o poder de
cautela dos magistrados é exercido num juizo delibatério em que
se mesclam num mesmo tom a urgéncia da decisGdo e a
impossibilidade de aprofundamento analitico do caso. Se se
prefere, impbe-se aos magistrados condicionar seus provimentos
acautelatorios a presenga, nos autos, dos requisitos da
plausibilidade juridica do pedido (‘fumus boni juris’) e do perigo da
demora na prestacdo jurisdicional (‘periculum in mora’),
perceptiveis de plano. Requisitos a serem aferidos ‘primo oculi’,
portanto. Ndo sendo de se exigir do julgador uma aprofundada
incursdo no mérito do pedido ou na dissecagcdo dos fatos que a
este dao suporte, sendo incorrendo em antecipagdo do proprio
contelido da decisao definitiva.”’

8 HC n? 94.028, Rel. Min. Carmen Lucia, j. 22-4-2009, 12 T., DJE de 29-5-2009.

% Decisdo de deferimento de medida cautelar, datada de 12.07.2012, tratando-se de documento
que pode ser acessado no endereco eletrébnico htpp://www.stf.jus.br/portal/autenticagdo/ sob o
ndmero 2362204.
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6 A ATENUAGCAO DO PRINCIPIO DA EXCLUSAO DA PROVA ILICITA.

6.1 Atenuacao da inadmissibilidade de provas ilicitas verificada na
disciplina infraconstitucional da ilicitude derivada (ART. 157, do Cdodigo de
Processo Penal)

O direito a prova, expressao do principio processual penal da liberdade da
prova, que € materializado por via da interceptacao telefénica, sofre limitagdes por
regras de exclusdo em vista do direito a intimidade do suspeito, ou de outros
direitos fundamentais que possam ser invocados em seu favor. Estas regras de
exclusao tém suporte no modelo tracado pelo ja mencionado inciso LVI, do artigo
59, da Constituicao Federal.

Tal dispositivo constitucional se limitou a tratar da inadmissibilidade no
processo das provas obtidas por meios ilicitos. Nao trouxe referéncia as provas
que derivassem daquelas obtidas por meios ilicitos, as denominadas provas
ilicitas por derivacao.

O tratamento normativo a respeito da possibilidade de admisséo processual
da ilicitude derivada veio consubstanciado no plano infraconstitucional pelo artigo
157 do Cédigo de Processo Penal, por forca da redacao que Ihe foi conferida pela
Lei n® 11.690, de 9 de junho de 2008.

Antes do advento desta disciplina legal o que servia como base para a
recepcao processual das provas derivadas era a doutrina dos frutos da arvore
envenenada (fruits of poisonous tree doutrine), oriunda da Suprema Corte dos
Estados Unidos. A prova ilicita originaria seria a arvore envenenada, e seus frutos
seriam as provas (aqui sé interessam as licitas, porque as derivadas consideradas
ilicitas por si mesmas tém o mesmo tratamento dado as provas ilicitas em geral)
que surgissem a partir dela.

O modelo doutrinario americano versando sobre os frutos da arvore
envenenada vinha sendo aplicado pela jurisprudéncia brasileira a partir de 1988
num formato que se aproximava daquele que viria a ser definido pela Lei
11.690/08, ou seja, aprimorado com a adocao das exce¢des que ja haviam sido

desenvolvidas pela Suprema Corte Americana, atinentes a fonte independente e a
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descoberta inevitavel. Estas excecbes, que ha muito pulularam naquele sistema
juridico alienigena, se ligaram primordialmente a necessarias ponderacoes
lancadas em cenario de dominante tendéncia a exclusdo da prova ilicita por
derivacdo. Temperamentos eram mesmo necessarios porque a razoabilidade
apontava na direcao de que, de forma criteriosa, pudessem ser eleitas regras de
admissdo do aproveitamento de dados probantes derivados da prova
ilicitamente captada.

Nesta ordem de exposicdo, os §§ 12 e 2° do artigo 157 do Cédigo de
Processo Penal definiram as seguintes ressalvas a regra constitucional de
inadmissibilidade das provas ilicitas, por sua vez explicitada no caput do
dispositivo legal sob lentes: (1) quando ndo ha nexo de causalidade entre a prova
licita derivada e aquela ilicita originaria; (2) quando a prova derivada puder ser
obtida por fonte independente, ou seja, decorrer de métodos investigativos ou
instrutérios validos e capazes de conduzir, por si mesmos, ao fato que se
pretende elucidar.

A indagagdo que logo aflora neste contexto sobre estas hipoteses
aplicaveis as ilicitudes materiais tratadas nos dois primeiros paragrafos do artigo
157, do Codigo de Processo Penal, € a seguinte: passariam elas pelo teste da
constitucionalidade?

O argumento que em principio tem sido difundido para impressionar na
direcdo da negativa da constitucionalidade desses dispositivos € o de que haveria
indesejavel estimulo, por conta da admissao de provas derivadas de uma situacao
originariamente ilicita, a prépria utilizacdo, sem maior pudor, de mecanismos
investigativos ilicitos. Este gerado impulso a producao direta de provas ilicitas se
mostraria em conflito com a orientacdo constitucional que confere resguardo ao
valor fundamental da intimidade, entre outras formulagdes, por proclamar a
inadmissibilidade no processo das provas obtidas por meios ilicitos (inciso LVI, do
artigo 5°, da Constituicdo Federal).

O problema, no entanto, ndo reside no reconhecimento ou na definicdo de
uma eventual inconstitucionalidade em abstrato, mas sim em que a defesa da
higidez de uma prova derivada em determinado caso concreto ndo podera ser
feita com exclusivo embasamento no texto infraconstitucional veiculado pelo artigo
157 do Codigo de Processo Penal, por melhor que sejam (ou fossem) as diretrizes
ali tracadas. Partindo do pressuposto de que a Constituicdo Federal nao trouxe
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preceito especifico que tratasse também da derivagdo diante da previsdo da
inadmissibilidade das provas ilicitas, qualquer solu¢cao que envolva esta matéria,
ainda que se sirva daquelas balizas legais, ndo podera prescindir do cotejo dos
valores constitucionais em jogo, proporcionalmente considerados.

No julgamento do Habeas Corpus n® 72.588-1 — PB (realizado aos 12 de
junho de 199691), que tratava de prova obtida por meio de interceptacéo
telefénica, em periodo precedente ao advento da Lei 9.296/96 — norma de
integracao reclamada pelo inciso Xll, do artigo 5% da Constituicdo Federal de
1988 —, houve discussdo sobre a ilicitude da prova determinada por ordem
judicial, mas sem base em lei apta a disciplina-la, e, por conseguinte, se haveria
transmissdo dessa ilicitude as provas dela derivadas. O Ministro Sepulveda
Pertence, que presidia o julgamento, foi citado no voto do Ministro Carlos Velloso,
por ter o primeiro acentuado em caso anterior envolvendo trafico de
entorpecentes, que a apreensao da droga e as declaracoes de um dos corréus no
flagrante, pesadamente valoradas na formacao da culpa penal, jamais teriam sido
conhecidas nao fosse pela interceptacao telefénica, tratando-as, pois, como frutos
da arvore envenenada.

E certo que a época ndo havia a especifica disciplina das provas derivadas
sob o modelo hoje integrante do artigo 157 do Cédigo de Processo Penal, e
mesmo que houvesse, ainda assim parece que nao teria sido tao facil dirimir as
controvérsias instaladas, e isso tdo somente pelo teor do que se noticiou no
paragrafo anterior. O problema maior, que surge via de regra, esta em se decidir
se as provas derivadas, em especifica situacao, € possivel atribuir um sobrevalor
em vista da independéncia ou da autonomia com que num plano relacional
imediato se construiram, para permitir-lhes a valida utilizagdo mesmo a despeito
de, por algum modo, influenciadas tiverem sido no préprio processo de producao,
por prova originariamente ilicita.

Digno de relevo que o Ministro Carlos Velloso, naquele julgamento ocorrido
cerca de 08 (oito) anos antes do advento da Lei 11.690/2008, ato normativo que
implementou no plano infraconstitucional (por obra do artigo 157 do Cédigo de
Processo Penal) regras disciplinadoras da utilizagdo da prova derivada, tenha

salientado que a jurisprudéncia americana embasada no “exclusionary rule” nao
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pode ser importada sem o0s temperamentos que ao longo do tempo foram sendo
por l4 aplicados, e que, a seu ver, mereceriam contemplacdo em vista de

parametros que com propriedade expbs em seu voto:

E que a questdo dos “fruits of poisonous tree” hd de ser encarada
com cautela, a fim de ndo servir de biombo encobridor de delitos,
num tempo em que, conforme ressaltei no voto acima transcrito, a
violéncia e o0s crimes do narcotrafico assumem proporgcoes
inquietantes. Somente a prova que se relaciona diretamente com a
escuta ilegitima é que deve ser desconsiderada. Mas a prova que
deflui, de forma indireta, da escuta, ndo pode ser afastada, de
forma simplista. Trago ao debate, no ponto, o exemplo aqui tantas
vezes lembrado pelo eminente Ministro Sydney Sanches:
intercepta-se uma comunicacado telefénica e ali se diz que fulana
fora assassinada e o corpo enterrado num certo local. Exumado o
corpo, nele encontra-se prova de autoria do crime: nas maos do
cadaver, por exemplo, ha restos de sangue e cabelos do
criminoso, que, submetidos ao exame de DNA, indicam o autor do
delito. Essas provas poderiam ser desconsideradas, ao argumento
de que seriam “fruits of the poisonous tree”? Evidentemente que
ndo seria razoavel o entendimento no sentido de sua
desconsideragdo. Ndo se pode esquecer que a balanga da Justica
tem dois pratos. Num deles estéo os direitos individuais, os direitos
das pessoas, direitos que sdo inerentes a sua natureza, direitos,
portanto, que devem ser respeitados e preservados. No outro
prato, todavia, estdo os direitos da coletividade, das pessoas
consideradas coletivamente, que tambem devem ser respeitados.
E dizer, se num prato da balanga estao os direitos do individuo, no
outro esta o interesse publico, certo que a democracia
contemporanea recomenda a compatibilidade desses direitos — do
individuo e da coletividade — dado que constituem eles duas
grandes vertentes dos direitos humanos.

Luiz Francisco Torquato Avolio adverte, nesta esteira, que nao sera
possivel no plano doutrinario e jurisprudencial (e tomo a liberdade de acrescer que
mesmo no plano legal) estabelecer uma perfeita definicdo do que seja fonte
independente de prova, tarefa que no seu ponto de vista requer um “profundo
exame da matéria de fato”. Aqui também ouso acrescentar que ndo se pode
dispensar, ao lado desse exame da matéria de fato, um sopesamento cuidadoso
dos valores constitucionais envolvidos. A atencdo que este autor sugere é no
sentido de se perquirir, diante de um suposto mau comportamento policial ou fiscal

na reuniao de dados probantes, “quais os parametros investigatérios ou

" Conf. Coordenacéo de Andlise de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, D.J. 04.08.2000,
Ementario n? 1998-2.
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instrutdrios ‘tipicos e de praxe’ a serem considerados, considerando-se, ademais,

a diversidade cultural e econdmica num pais de dimensodes continentais?”.%
Importante a adverténcia esposada por Luiz Flavio Gomes sobre a fonte

independente de prova, no que diz com um referencial em sua valoracdo para

uma condenacao:

“E preciso, no entanto, muito cuidado nesse tema, porque muitas
vezes pode-se burlar facilmente a proibicdo da prova derivada,
salientando tratar-se de fonte independente. Para que a teoria da
fonte independente tenha correta aplicacdo, Iimpbe-se a
demonstragdo fatica inequivoca de que a prova valorada pelo Juiz
efetivamente nasceu de fonte autbnoma, isto é, ndo esta na
mesma linha de desdobramento das informagdes colhidas com a
prova ilicita. Como o diz, agora, o § 1° do art. 157 do CPP: ‘Sao
também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo
quando n&o evidenciado o nexo de causalidade entre umas e
outras’. Se ndo se demonstra, com clareza meridiana, a autonomia
ou independéncia da fonte, vale a doutrina da prova derivada
inadmissivel. Havendo duvida, tudo se resolve a favor do réu (‘in
dubio pro reo’). %

Este entendimento doutrinario adotado por Luiz Flavio Gomes se identifica
com os fundamentos apresentados pelo Ministro Celso de Mello como relator,
quando do julgamento do Recurso Ordinario em Habeas Corpus (RHC) n® 90.376-
2/RJ*, também exigindo, para a valoracdo de novos dados probatorios,
angariados depois de colhida na investigacdo do fato uma prova maculada por
ilicitude, que aqueles dados novos tenham partido — reclamando-se disso concreta
demonstracdo — de alguma fonte autdnoma de prova, expressada como a “que
ndao guarde qualquer relacdo de dependéncia nem decorra da prova
originariamente ilicita, com esta ndo mantendo vinculagéo causal’.

Imaginemos que haja um forte suspeito da pratica de um homicidio, e que
esteja ele desaparecido. Suponhamos ainda que, a partir de tal fundada suspeita,
uma interceptacado telefénica ilegalmente realizada leve a localizagdo deste
suspeito e que, forcadamente, os policiais incumbidos da investigacdo do fato

% AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas ilicitas — interceptagbes telefénicas, ambientais e

gravagées clandestinas. Editora Revista dos Tribunais, 2010, 42 ed. revista, ampliada e atualizada,
p. 113.

% GOMES, Luiz Flavio e MACIEL, Silvio. Interceptagdo Telefénica — comentérios & lei 9.296, de
24.07.1996. Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 124.
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colham as suas impressbes digitais, desconhecendo que isso seria
desnecessario, porque os dados digitais buscados de forma violenta ja estivessem
armazenados no banco de dados do Estado. Se durante a instru¢ao probatéria a
comparagao das digitais deixadas no local do crime tiver sido confrontada tao
somente com o material colhido pela equipe de investigacdo junto ao suspeito (e
ndao com aquele constante do banco de dados), entendemos que devera ser
considerada prova valida derivada de fonte independente, ou seja, acobertada
pela excegcdo de nao exclusividade. N&o julgamos necessaria a efetiva
demonstracdo de que o resultado da comparagcao das digitais deixadas no local
do crime, confirmando provirem do suspeito, tenha sido obtido com a efetiva
utilizacdo do material existente nos arquivos do Estado, diferentemente do que
parecem sustentar, linhas atras, Luiz Flavio Gomes e o Ministro Celso de Mello.
Se no focado exemplo ainda néo tiver sido proferida a sentenca, e houver
tempo habil (sem o risco da prescricdo) para a comparacao dos materiais digitais
com emprego da fonte independente (no caso, das digitais constantes dos
arquivos do Estado), o questionamento de validade da prova pode perfeitamente
ser contornado em face de uma respectiva producao de prova complementar. Mas
se nao for assim, nem por isso haveria que se dar ensejo ao reconhecimento de
uma causa de invalidade da prova, pois bastaria, assim pensamos, que houvesse
a demonstracdo, no processo, de que as digitais efetivamente estavam
disponiveis no banco de dados mantido por ente estatal. Isso porque nos parece
suficiente, em vista da redacao empregada nos paragrafos 12 e 2°, do artigo 157,
do Codigo de Processo Penal, que as provas derivadas possam ser obtidas por
uma fonte independente (note o verbo flexionado puderem, com grifo nosso,
constante do mencionado § 1°). Em refor¢co desta acepcgéao, tem-se que no § 2° do

mesmo dispositivo processual penal, ao se esmiucar o sentido do que seja fonte

independente, foi ela referida como a que, por si sO, seria capaz de conduzir
(grifos nossos) ao fato objeto da prova. Os requisitos para a valida contemplacao
de uma fonte independente ndo parecem, pois, com estas redagdes legais, exigir-
Ihes o efetivo emprego na produgdo de uma prova derivada, uma vez que as
condicdes estabelecidas se esgotam na mera ‘possibilidade’.

% STF — Coord. de Andlise de Jurisprudéncia — D.J. 18.05.2007 — Ementario n® 2276-2.
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O entendimento ora perfilhado nos parece coadunar-se perfeitamente com
o principio da “verdade real” e com os ideais abstraiveis da nossa Carta Magna de
que nao sejam estimuladas producdes de provas por métodos clandestinos ou
ilicitos. Este efeito de estimulo, ainda que nao possa ser cabalmente excluido em
determinado caso, ndo parecera tao nocivo a garantias fundamentais preservadas
com a adocdo do “devido processo legal’ se for detectavel a viabilidade de
utilizacdo, no mesmo caso, de uma fonte independente no processo de
construcao, utilizacdo e valoragdo de prova derivada que se mostre relevante no
esclarecimento da culpa penal.

Nao ha que se reconhecer, portanto, absoluta hostilidade do nosso
ordenamento constitucional as provas ilegitimas ou ilicitas. Trata-se de um
principio constitucional que, nesta condi¢cao, deve ceder espagco a excepcionais e
bem definidas contemporizagbes, ao qual parecem fazer jus as diretrizes
equacionadas nos §§ 12 e 2°, do artigo 157, do Codigo de Processo Penal. E ndo
h& de se contestar que a inadmissibilidade processual das provas ilicitas seja um
principio, como tal permitindo relativizagcbes a bem de interesses constitucionais
de elevado grau, tanto que a jurisprudéncia brasileira € bem tranquila ao suportar
a utilizagdo da prova ilicita pro reo, bem assim, a possibilidade extraordinaria de
interceptacao de correspondéncia de detento pela administragao penitenciaria, na
prevencao e repressao de praticas ilicitas penais. Ha avancos (embora timidos e
com retrocesssos) jurisprudenciais no temperamento do rigor da inadmissibilidade
da prova ilicita em acolhimento da teoria da proporcionalidade na eleicdo do
interesse preponderante, para preservacdo da sociedade, diante de hipdteses
excepcionais envolvendo crimes graves, como a extorsao mediante sequestro, e,
de uma forma mais tranquila, em favor do acusado para provar sua inocéncia,
assunto que merecera algumas consideracées em apartado, no tdpico seguinte
deste capitulo.

Voltando ao tratamento propriamente dito da prova ilicita por derivagao,
releva ser feito o seguinte registro. O mesmo Ministro Celso de Mello, que no ano
de 2007, no julgamento daquele RHC 90.376-2/RJ, foi bastante rigoroso ao refutar
as provas obtidas por derivacdo de uma busca e apreensdo em aposento de
hotel, equiparada a domiciliar, a qual considerou ilicita; em precedente caso de
interceptacdo de correspondéncia (referido no paragrafo anterior) que mereceu
analise na decisao em sede de Habeas Corpus (n® 70.814-5/SP), no ano de 1994
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(portanto, ja sob a égide da mesma redagdao emprestada ao inciso Xll, do artigo
59, da Constituicao Federal), havia sido mais flexivel ao considerar a recepcao
constitucional do artigo 41, paragrafo unico, da Lei de Execucdo Penal (Lei
7.210/84), em que pese seu carater nitidamente limitador do direito ao sigilo de
correspondéncia. Reproduzimos, na sequéncia, trecho de maior destaque desta
decisao:
Razées de seguranga, de disciplina penitenciaria ou de
preservagdo da ordem juridica poderdo justificar, sempre
excepcionalmente, e desde que respeitada a norma inscrita no
art. 41, paragrafo Uunico, da Lei de Execugdo Penal, a
interceptacao de correspondéncia remetida pelos sentenciados, eis

que a clausula tutelar da inviolabilidade do sigilo epistolar ndo pode
constituir instrumento de salvaguarda de préticas ilicitas.”

6.2 Provaiilicita pro reo.

Diferentemente do que acontece a respeito da admissibilidade, em certos
casos e sob especificadas condi¢des, da prova ilicita por derivacao, a prova ilicita
a favor do réu, além de nao ser expressamente reconhecida pelo texto
constitucional, também nao comportou disciplina que a autorizasse de forma
explicita no plano infraconstitucional.

A auséncia de expressa previsdo normativa ndo impediu, contudo, que a
doutrina e a jurisprudéncia brasileiras fossem receptivas a aceitacao de provas
ilicitas imprescindiveis a demonstracdo da inocéncia do acusado em processo
penal, em acolhimento a proporcionalidade informando o exercicio da ampla
defesa.

O proprio sentimento de confianca na Justica impde que nao seja condenado
um réu inocente.

Quando se cuida do interesse na puni¢cao por cometimento de um delito, a
consecucao deste objetivo ndo pode implicar estimulo a admissibilidade
processual de uma prova ilicita. O que deve ocorrer é o contrario: inadmitindo-se a
prova ilicita nesta situacdo, o efeito prestigiado sera o dissuasério de sua
producdo quando ela se dé em desrespeito as regras pertinentes.

De outra banda, ndo se acredita constitua censuravel incentivo a producao

de prova ilicita tolerar sua utilizacdo para absolver um inocente. A garantia
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constitucional da ampla defesa, estabelecida em homenagem a valores atinentes
a dignidade da pessoa do réu, abre margem para que, de forma ponderada, se
admita o uso da prova ilicita quando ela consubstanciar meio inequivocamente
adequado e necessario para se evitar uma condenacao criminal injusta. O devido
processo legal substantivo e a ampla defesa, como direitos fundamentais de todo
acusado, preconizados pelos incisos LIV e LV, do artigo 5% da Constituicao
Federal de 1988, ndo podem sofrer incondicional e ilimitado desprezo a luz do
principio da inadmissibilidade das provas ilicitas (disciplinado, como ja vimos, no
inciso seguinte, o LVI, do mesmo artigo 59).

Impbe seja frisado, porém, que deve haver ponderacdo dos interesses
envolvidos neste processo, pois € inconcebivel a hipétese de utilizagdo de prova a
favor do réu que a obtenha por métodos altamente lesivos a direitos de elevado
grau, por exemplo, mediante tortura. Entendimento em contrario significaria
aceitar agressao a direito fundamental em nivel superior ao que o réu esteja na
iminéncia de injustamente sofrer, 0 que nos parece insustentavel.

Imaginemos uma hipo6tese que, no campo da interceptacao telefonica ilicita,
parece apontar para a viabilidade de admissdo da prova a bem da defesa: o
individuo A esta sendo investigado por trafico de drogas, e por esta razdo, seu
telefone vem a ser interceptado, porém, sem ordem judicial prévia. Sucede que tal
linha telefénica, enquanto ocorre a interceptacao clandestina, vem a ser usada por
terceiro, B, verdadeiro autor de um crime de homicidio em face da vitima C.
Verificando-se a relagdo das chamadas recebidas por C pouco antes de sua
morte, observa-se a existéncia de ligacao partindo do telefone registrado em
nome de A. Este passa a ser acusado do homicidio e sabe que B foi o autor, bem
assim que o ultimo costumava utilizar o seu telefone (o de A) para ameacar a
vitima. Casualmente, A vem a ter conhecimento de que sua linha telefénica
estava sendo interceptada clandestinamente e quer provar que B foi quem de fato
conversou com a vitima fazendo uso da mesma linha. Ouvindo a gravacao da
conversa, A constata que B ameacou a vitima de morte naquela conversa, da qual
podiam ser extraidas circunstancias altamente comprometedoras de B com
relacdo a morte de C. Parece-nos que neste caso ndo podera A se ver impedido

de utilizar o resultado daquela interceptagcao telefénica na demonstracao de sua

% STF — Servigo de Jurisprudéncia — D. J. 24.06.1994, Ementario n® 1750-2.



92

inocéncia, e, a0 mesmo tempo, na indicacdo do verdadeiro autor do homicidio. A
solucdo que se propde nao é so6 de A, titular da linha, poder abrir mao da protecao
da prépria intimidade, mas sim, de A poder fazer uso, em seu proveito, de dado
decorrente da violacdo (ndo autorizada) da intimidade experimentada por B, que
estaria em principio protegida quando ele decidiu fazer uso do telefone de A.
Assim sendo, sob comentadas espécies de condi¢cdes de possibilidade, nao

se vé dbice a utilizacao da prova ilicita pro reo.
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7  UTILIZAGAO DOS RESULTADOS DA INTERCEPTACAO TELEFONICA
COMO PROVA EMPRESTADA E QUANTO A FATOS E PESSOAS NAO
ABRANGIDAS PELA INVESTIGACAO

7.1 O conhecimento fortuito de outros fatos e envolvidos.

A regra estabelecida no paragrafo unico do artigo 2° da Lei 9.296/96 é de
que os fatos a serem investigados por meio da interceptacao telefénica sejam
predeterminados, e que também as pessoas investigadas ou a0 menos suspeitas,
relacionadas a esses predefinidos fatos, sejam previamente (a autorizacio
judicial) apontadas.

Fatos diversos dos investigados ou indicios de comprometimento ilicito de
pessoas nao imaginadas suspeitas, conhecidos fortuitamente, ndo obrigam a
dispensa de utilizacdo da prova obtida na interceptacdo como dado de informagao
apto a melhor esclarecé-los ou mesmo a evidencia-los. O nosso respaldo a esta
conclusao parece defluir do préprio dispositivo ha pouco referido (parag. unico do
art. 2°), que traz uma ressalva de impossibilidade fatica atinente aquela
necessidade, como regra, de predefinicdo do alvo (tanto do objeto como do sujeito
visado) desse excepcional meio de obtencao de prova.

A doutrina traz distincdo entre encontros fortuitos de primeiro e segundo
graus. Aqueles se refeririam a fatos que estariam na mesma situagéo historica de
vida (0 que no direito alem&o denomina-se historischen Lebenssachverhalt) da
pratica ilicita investigada. Entendemos que a despeito de doutrinariamente valida
a diferenciacdo, no caso da interceptacdo telefénica judicial e
fundamentadamente autorizada, tal ndo se mostra relevante para que haja o
aproveitamento das informagdes dela resultantes. Pouco deve importar para se ter
como licito o material colhido a partir da interceptacéo se o fato encontrado é ou
NAo conexo, ou se terceiras pessoas sao flagradas cometendo ou preparando o
cometimento de delitos que guardem ou nao relacao de continéncia com aquilo
que foi apontado no requerimento que desencadeou a interceptacao.

Também ndo vemos relevancia pratica em se enquadrar rigorosamente o
encontro fortuito como meio probatério admissivel ou como legitima notitia

criminis. Tanto uma quanto outra vertente se prestara, e isso € o que importa, ao
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esclarecimento de fato de conotacdo penal — e possivelmente até de um ilicito
administrativo, como prova emprestada —, e a diferenciacdo s6 diz respeito ao
grau de significacdo ou de seguranca probatdria (por si préprio), ou melhor, sobre
a consisténcia probante do dado de informacao obtido. Em regra o encontro
fortuito ndo se reveste da precisdo necessaria para ser utilizado como prova,
demandando aprofundamento investigativo. Em razéo disso é que o tratamento
dado as informacdes fortuitamente angariadas pode ser dito como similar ao que
se confere a uma notitia criminis, pelo fato de reclamar providéncias que levem a
sua confirmacao e, por conseguinte, a uma cognicdo mais detalhada daquela
informacao inicial, por sua vez necessaria para a sustentacdo da persecucao
penal em juizo. O encontro fortuito serve, portanto, como indicio que justifica a
busca de elementos que possam corrobora-lo, em esclarecimento de novos fatos
ou do envolvimento de outras pessoas em fato ja investigado, nao integrantes dos
originarios contornos da apuracdo considerados para o deferimento da
interceptacao telefénica.

Por certo que a condigdo de notitia criminis admitida para determinados
encontros fortuitos ndo lhes retira a possibilidade de apreciacdo e valoracao (em
cotejo com o0s possiveis elementos ratificatorios agregados) pela autoridade
judiciaria competente. Esse inexoravel efeito, que ndo tem a conotacdo de
recepcao de prova ilicita, ndo pode ser visto como forma de legalizacdo da
interceptacao telefénica para a apuracao de crimes que nao a admitem.

Todavia, a uma ponderacdo neste raciocinio somos forcados. Em se
tratando de infracdo penal pretérita, principalmente quando ndo conexa com o fato
investigado, nos parece razoavel a exigéncia de um maior cuidado no sentido de
evitar um perverso uso do material armazenado a partir da medida de
interceptacdo de conversacao telefbnica, por exemplo extorquindo-se pessoas
sob ameaca de aparecerem envolvidas em investigacao criminal. E na linha deste
necessario controle dos riscos representados a direitos fundamentais que o artigo
99, da Lei 9.296/96 determina a inutilizagcdo do material que ndo interesse a prova.
Assim, 0 que nao seja relevante ao esclarecimento tdo somente do(s) fato(s)
investigado (s) devera ser destruido. Neste contexto, impde-se a Autoridade
Policial e, quando for o caso, ao Ministério Publico, diante do conhecimento
daquilo que esteja fora da cadeia de fatos e autores investigados, que seja

postulada — com o apontamento do especificado conteldo — a preservacao (quao
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imediato quanto possivel) da parte de interesse da gravacao ou da transcricao ao
Judiciario, em vista de eventual justificativa da necessidade de apuragdo em
apartado, servindo, para tanto, como mera notitia criminis. Esta cautela, adotada
de forma devidamente justificada, se contrapbe a instalagdo de uma ameaca
infundada a intimidade alheia, porquanto reveladora da lisura no exercicio da
atividade investigativa, minimizando os riscos de uma casual e oportunista
exploracdo do material licitamente coletado no patrocinio de eventuais interesses
escusos com base nele suscitados. Além disso, esse tipo de previdéncia se
aparta de reprovaveis métodos policiais que representem persecucao de
comportamento genérico de uma ou mais pessoas por meio de suas conversas
telefénicas, cuja tolerancia implicaria manifesta ilegalidade.

O tratamento ora proposto de fatos conhecidos fortuitamente se mostra em
sintonia com a redacéo do artigo 16, do Projeto de Lei Federal 3.272/08. Referido
projeto traz a proposta de regulamentar a parte final do inciso XlIl, do artigo 5° da
Constituicao Federal, e por forca de seu artigo 26 prevé a revogagcao completa da
Lei 9.296/96, que previu a destruicdo do material que ndo interesse a prova
buscada, mas nada disse a respeito desses denominados “encontros fortuitos”.
Por meio daquele indicado artigo 16, se por via da interceptacao telefénica houver
o conhecimento de fato criminal ndo conexo com aquele que motivou a
autorizacdo de quebra do sigilo, o Ministério Publico devera ser instado para as
providéncias cabiveis. %

Neste tema, a mera necessidade de licitude na forma da violacao da
intimidade é reforcada em decisao proferida no habeas corpus n® 69.552 — PR,
alusiva da corrente doutrinaria segundo a qual a prova descoberta de maneira
fortuita, “se por um lado ndo é bastante para justificar a instauracdo da acao
penal, por outro deve servir como indicio para a busca da comprovacao da

existéncia do crime”.”’

% Projeto de Lei 3.272/08 — Art. 16: Na hipétese de a quebra do sigilo das comunicacdes

telefénicas de qualquer natureza revelar indicios de crime diverso daquele para o qual a
autorizacao foi dada e que néo lhe seja conexo, a autoridade devera remeter ao Ministério Publico
os documentos necessarios para as providéncias cabiveis.

" Site do STJ, documento n? 2868420, contendo relatério, ementa e voto do Ministro Relator Felix
Fischer, julgado de 06/02/2007; D.J. : 14/05/2007.
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Colacionem-se a respeito os ensinamentos de Guilherme de Souza Nucci,
enaltecendo a licitude da prova obtida quando a violacdo da intimidade

judicialmente autorizada se aperfeicoa com idoneidade legal e constitucional:

“ Utilizagcdo da interceptacao telefénica contra terceiro: parece-
nos viavel. Conforme ja expusemos na nota 5-E ao Capitulo |,
Titulo VII, do Livro I, do nosso Cddigo de Processo Penal
comentado, é possivel que, durante uma interceptacao telefénica,
captando-se a conversa entre “A” e “B”, com autorizag&o judicial,
surja prova do cometimento de crime por “C’ terceira pessoa.
Pensamos ser licito utilizar a gravacao realizada para investigar o
agente criminoso que surgiu de onde menos se esperava. Mais
uma vez, é fundamental destacar que o Estado, por seus 6rgaos
investigatorios, violou a intimidade de duas pessoas, com respaldo
constitucional e legal, motivo pelo qual a prova se consolidou licita.
Descoberto um outro crime, ainda que ndo haja conexao entre
este e a infracdo que se esta investigando, & preciso apura-lo,
mormente se de agdo publica incondicionada.”®

Estruturas criminosas melhor organizadas (ou de mais ampla atividade
associativa) e que envolvam acdes de maior complexidade na apuragdao — como é
0 caso de entrelacadas praticas de corrupcao, peculato e lavagem de dinheiro,
que ganharam notavel exposicdo na midia, em decorréncia do julgamento pelo
Supremo Tribunal Federal do conhecido caso do “mensaldao” — nao reclamam,
forcosamente, analise sob a 6tica de encontros fortuitos. Isso porque comumente,
nesses casos, nao ha razoavel possibilidade de a decisdo que decreta a quebra
do sigilo telefénico qualificar todos os investigados, muito menos de aponta-los
com maior precisdo como suspeitos. O fato € que nao raro se investiga uma
cadeia de crimes sobre a qual podem existir informagcdes razoavelmente
consistentes, mas que nem por issO propiciam acurada determinacdo ou
delimitagdo pormenorizada do objeto a ser investigado. Se outras medidas ndo se
mostrem efetivas para levar a uma melhor definicao prévia e cabal do objeto a ser
investigado — em observancia a subsidiariedade afirmada pelo inciso I, do artigo
29, da Lei 9.296/96 — nao se pode excluir, sem mais, 0 uso da interceptacao
telefénica, a partir da qual, como decorréncia, ndo se havera de debitar ao simples
acaso o0 encontro de determinados autores ou participes — e que ja eram

procurados —, 0s quais nao teriam sido inicialmente indicados como investigados.

% NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais penais comentadas. Ed. Revista dos
Tribunais, 32 ed. [2008], p. 732-733.
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Nao se trata da perseguicdo de pessoas, mas de crimes que dentro de uma
elaborada estrutura permitiram satisfatéria exposicao do nucleo dessas atividades,
0 quanto bastaria para motivar a violagdo do sigilo na forma estudada. Deve ser
valida a prova assim obtida porque se enquadra na excecao autorizada pelo
paragrafo Unico, do artigo 22, da Lei 9.296/96. *°

Quando aparecer como participante do delito alguém que detenha foro
especial por prerrogativa de funcao (aqui feita a ressalva de que tal ndo poderia
ser previsto inicialmente quando iniciadas as interceptacdes), para que este
participante passe a ser também investigado e para que as provas a partir dai
obtidas sejam vaélidas contra ele, parece-nos haver necessidade de que a
autoridade judicial competente para processa-lo e julga-lo criminalmente dé
autorizacdo para o0 prosseguimento das interceptagdes, sob pena de
contaminacao por ilicitude da prova futuramente colhida, a luz do artigo 12, da Lei
9.296/96, especificamente no ponto em que exige ser 0 juiz competente para a
acao principal. '

Outra providéncia se impde no campo da competéncia especial por
prerrogativa de fungédo. Descobertos no curso de determinada investigacao que se
desenvolva em foro comum, didlogos que comprometam autoridade detentora de
tal prerrogativa, o material colhido devera ser remetido ao juizo competente para
julgar e processar eventual crime, podendo servir de base para abertura de
investigacdo, como noticia de ilicito penal. Esta noticia ndo perdera a aptidao para
ter seu proprio conteudo valorado, ao final, em eventual julgamento, uma vez que
neste tema a Constituicdo Federal e a lei ordindria pertinente ndo apregoam
qualquer proibicao valorativa desde que nao se trate de prova ilicita, como é o

caso.

7.2 A utilizacao dos dados obtidos como prova emprestada nas esferas
civil e administrativa.
Também porque a violacdo da intimidade dos interlocutores tenha sido

desencadeada de maneira licita — e, para tanto, ha que ter se efetivado no bojo

% Conf. FONSECA, Tiago Abud da. Interceptacdo telfénica — A devassa em nome da Lei. Editora
Espago Juridico — RJ, 2008, p. 61-63.

1% Gonf. SILVA, César Dario Mariano da. Provas llicitas. Editora Forense — RJ, 52 ed., 2007, p. 57.
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de uma apuracgéao de cunho criminal — € que nao se vé problema na utilizagdo do
resultado obtido com a interceptacdo como prova emprestada, até mesmo com
projecao para fora do @mbito penal, ou seja, para a instrucao de procedimentos de
natureza civil ou administrativa em que sobreleve o interesse publico representado
pela aplicagdo de outras consequéncias juridicas ao mesmo ato ilicito. Fala-se,
aqui, na ‘unidade ontolégica do fato ilicito’. Diferenciacdo, se existir, € porque o
legislador a fez em momento anterior ao fato, atribuindo-lhe sangdes diversas nas
areas administrativa, civil e penal (esta, subsidiaria e mais gravosa). E o fato que,
por sua natureza (criminal), ja tenha encontrado motivacdo para ser investigado
por via da interceptacao telefénica, pode perfeitamente continuar a ser investigado
com vistas as sancdes previstas para as outras mencionadas esferas (civil e
administrativa). Continua-se a falar de uma investigacao, que a rigor é Unica em
sua terminologia, sobre um mesmo fato ou acontecimento, o qual, por sua vez,
confere legitimidade a esta mesma investigacdo. Convém anotar que focada
legitimidade para a investigacéo, tarefa que se perfaz por determinados métodos
legalmente previstos, se extrai do fato ilicito, e ndo do juizo subjetivo de valoracao
que em torno dele possa ser feito por conta das espécies cabiveis de
responsabilizacdo do infrator (que incidirdo de maneiras variadas, conforme a
seara envolvida), pela via procedimental pertinente. A este respeito, Nelson
Hungria e Heleno Claudio Fragoso ja falavam em uma Unica ilicitude juridica, nos

seguintes termos:

A ‘ilicitude juridica’ € uma s6, do mesmo modo que um sO, na sua
esséncia, € o ‘dever juridico’. Dizia BENTHAM que as leis sdo
divididas apenas por comodidade de distribuicdo: todas podiam
ser, por sua identidade substancial, dispostas “sobre um mesmo
plano, sobre um s6 mapa-mundi”. No que tém de fundamental,
coincidem o delito civil e o penal. Um e outro sdo uma rebeldia
contra a ordem juridica. Consistem ambos num fato exterior do
homem, antijuridico, imputavel a titulo de dolo ou culpa. A unica
diferenca entre eles esta na ‘maior gravidade’ do delito penal, que,
por iSSo mesmo, provoca mais extensa e intensa perturbagcdo
social. Diferenga puramente de ‘grau’ ou de ‘quantidade’. A este
critério relativo, e somente a ele, é que atende o direito objetivo do
Estado na diversidade formal de sua acdo defensiva contra a
sublevagdo da vontade individual. Sob o ponto de vista historico,
em face do jus positum’, o que decide entre a aplicagcdo da
simples sancdo civii e da reforcada sangcdo penal, no
reajustamento da ordem juridica, é a menor ou maior ‘intensidade’
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da violagdo desta, apreciada pelo legislador, sob a influéncia do
mutédvel ambiente social. Nada mais.'”’

O fato de o inciso Xll, do artigo 5%, da Constituicado Federal de 1988 exigir,
para a violacao do sigilo da comunicacgao telefénica, que tal se dé para fins penais
(de investigacado ou de instrugdo processual), significa que deve haver um grave
interesse, tanto que motivador da protecdo penal do Estado, para justificar a
invasdo na privacidade dos cidadaos resguardada na conversacgao telefénica da
qual participem. A indicacdo deste requisito, porém, ndo exige interpretacao
restritiva ao ponto de impedir que outras finalidades, em desdobramento da
disponibilidade de dados de informagéo originados de legitima coleta, possam ser
servidas por compartilhamento judicialmente autorizado, preservada a
confidencialidade do acervo probatério. Fala-se, na verdade, em transferéncia de
sigilo.

Ha que se discernir a producdo da prova da utilizacdo posterior da prova
obtida. A norma constitucional em comento proibe apenas a produgado da prova
para fins ndo penais, 0 que nado seria incompativel com o excepcional uso da
mesma prova para objetivos ndo criminais, sem a necessidade, para tanto, de
nova quebra de sigilo.

Nao aparenta, com efeito, razoavel o impedimento de utilizacdo de prova
criminal para a responsabilizagdo, na esfera administrativa ou civil, dos mesmos
servidores que se viam na mira de investigacao sobre ilicitos penais que guardem
relacdo com o exercicio da fungdo. O Ministro Cezar Peluso suscitou questdo de
ordem no |.P. 2.424/RJ, em que ele figurava como relator, assim fundamentando
sua forma de resposta, que se sagrou vitoriosa, embora nela descartasse o
empréstimo de prova oriunda da interceptacao telefénica a processos meramente
civis, e que envolvam interesses juridicos ao mesmo tempo privados e
disponiveis:

“Doutrina ndo menos respeitavel professa que, afastado ou
prevenido, nas circunstancias de cada caso, o risco de fraude a
Constituigao e a lei, nada obsta ao reconhecimento da validez e da

eficacia do uso, em processo ndo penal, da prova licitamente
colhida na area criminal, até porque, com a colheita legitima, ja se

%" HUNGRIA, Nelson e FRAGOSO, Heleno Claudio. Comentdrios ao Cddigo Penal. 62 ed. Rio de
Janeiro, Forense, 1983 —vol. I, tomo Il, p. 21-22.
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rompeu a intimidade que o ordenamento, na forma da lei e da
Constituigdo, tende a resquardar em termos relativos (...).” %

Com muita propriedade, ao proferir seu voto sobre a mencionada questao
de ordem provocada naquele inquérito penal, o Ministro Sepulveda Pertence
ressaltou que o inciso Xll do artigo 5° da Constituicdo Federal proclama a
protecdo do sigilo das comunicacbes, e sO eventualmente da protecdo da
intimidade. Nesta linha, pontuou que tal dispositivo nao obsta o aproveitamento
“daquela prova obtida e que sé pode ser obtida, tendo por ‘mével — uso a
expressao do Ministro Marco Aurélio, no precedente — uma investigacao criminal
ou uma instrucao processual penal.”

Finalizando este topico, seria mesmo passivel de ser declarada
inconstitucional uma lei ordinaria que inviabilizasse a utilizacdo (e valoragao, por
conseguinte) de determinados tipos de conhecimentos fortuitos. E que dados
assim alcancados, casualmente, ndo poderédo ser legalmente qualificados como
licitos ou ilicitos, classificacao que nao lhes parece cabivel em vista das atividades
de producdo ou valoracdo da prova. Isso também porque a admissibilidade de
utilizagdo de determinado substrato como notitia criminis parece ndo tolerar a
prematura negacao de seu intrinseco valor probatério, bem assim de sua eventual

aptidao para influir, mais tarde, na convicgao do julgador.

%2 STF — Coord. De Andlise de Jurisprudéncia, Julgado de 24/04/2007; D. J. 24.08.2007,
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8 AINTERCEPTAGCAO TELEFONICA COMO TiPICA MEDIDA CAUTELAR OU
DE POLICIA DESTINADA A INTERVENCAO NO FATO PENAL. A
DESNECESSIDADE DE UMA VINCULACAO ABSOLUTA AO OBJETIVO DE
PRODUCAO DE PROVA CRIMINAL

Que o procedimento destinado a captar e conservar no tempo o conteudo
de uma comunicacgao telefénica tenha natureza juridica cautelar, servindo para
futura utilizacdo como prova do material colhido e preservado, ou seja, para fins
processuais, sobre tal ndo parece haver duvida.

Os requisitos tradicionais de toda medida cautelar, quais sejam, o fumus
boni juris e o periculum in mora, podem ser identificados em enunciados da

prépria Lei 9.296/96, assim discernidos por Marcellus Polastri Lima:

“O ‘fumus boni juris’ esta presente no inciso I, do art. 2° da Lei, ao
exigir os indicios razoaveis da autoria (ou de participacao) em
infracdo penal. Quanto ao ‘periculum in mora’ se encontra na
exigéncia do art. 4° da Lei 9.296/96, que exige que o pedido deve
conter a demonstracao de que sua realizacdo é necessaria a
apuracdo da infracao, e, ainda, no proprio inciso I, do art. 2°, que
ndo admite a interceptacao se a prova puder ser feita por outros
meios disponiveis.”'”

Embora a Lei 9.296/96, logo em seu artigo 1°, tenha demarcado com
precisdo o objetivo da interceptacdo de comunicacdes telefénicas, identificando-o
com o proposito de obtencdo de prova em investigagao criminal e em instrucao
processual penal, neste peculiar aspecto ela disse menos do que devia, porque
sua literalidade se ocupou de um campo de incidéncia mais restrito do que o
estatuido pelo dispositivo constitucional o qual se propds a explicitar, ou seja, o
inciso Xll, do artigo 5° da Constituicao Federal de 1988.

No preceito constitucional em aprec¢o, que traz como regra a inviolabilidade
das comunicagdes telefénicas, e, como excecdo, a quebra do sigilo ali garantido,
ha referéncia expressa a finalidade em sua hip6tese de ocorréncia, ou seja, para

fins de investigacao criminal ou instrucdo processual penal.

Ementario n? 2286-1.
193 ) IMA, Marcellus Polastri. Tutela Cautelar no Processo Penal. Lumen Juris Editora, Rio de
Janeiro, 2005, p. 312.
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As disposi¢cdes infraconstitucionais nascidas com a missdo de
desenvolvimento deste preceito podem, ao nosso ver, especificar as hipoteses e a
forma com que se deve efetivar a quebra do sigilo, ndo, porém, redefinir a
finalidade expressamente prevista no nivel constitucional. Nao supomos, é bom
frisar, tivesse o legislador ordindrio tido tal intencdo, a despeito do que possa
sugerir a literalidade do artigo 1° da Lei 9.296/96. A redacao deste dispositivo é
digna de ser interpretada como fruto de uma perceptivel cautela centrada na
utilidade ulterior, dentro da seara penal — em que pese nao excluido o posterior
compartilhamento, como vimos, em vista de correlacionadas providéncias
reclamadas na esfera civil ou administrativa —, dos trabalhos de interceptacao
telefénica em termos probatérios.

O dispositivo constitucional sob lentes veicula norma de eficacia limitada,
que, na classificacdo de J. H. Meirelles Teixeira, comportou a denominacao de
norma de legislacdo. Isso porque esta fora de questionamento, no caso, a
necessidade de sobrevir norma infraconstitucional de integracdo, caréncia que se
permite extrair da prépria diccdo do abordado inciso Xll, do artigo 5° da
Constituicao Federal. A despeito disso, porque se cuida de reserva legal
qualificada, uma vez ja predefinidos de forma inequivoca determinados
parametros a serem seguidos, ndo ha plena liberdade de integragédo pelo
legislador comum.

O panorama originariamente tracado para o cabimento da quebra do sigilo
telefénico foi devidamente observado no plano ordinario em vista do fim a ser
perseguido, especialmente porque a conformacdo levada a efeito por via da
reclamada intervencéo legislativa trouxe margem para sua utilizacdo na esfera
penal, e o fez de um modo que nao pode ser taxado como insuficiente, € nem, em
linha oposta, como de excessivo grau. A finalidade continuou sendo clara,
mantendo-se a seguinte amplitude: (...) para fins de investigacdo criminal ou
instrugdo processual penal.

A Lei 9296/96, porém, ao tocar no ponto ora destacado, ao invés de manter

o termo “para fins de”, valeu-se da expressao “para prova em”. Parece-nos claro
que “para prova em” esta contido em “para fins de”, termo este de maior
generalidade e abrangéncia, dai que a lei em comento cumpriu seu papel de
desenvolver o preceito constitucional, mas disse menos do que estava autorizada.

Ocupou-se sim, é verdade, de tratar das hipéteses em que, na esfera criminal, a
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interceptacao telefébnica é admitida. Sua inescondivel preocupacdo com aquilo
que, em decorréncia, pudesse ser aceito como prova nao traduz, de outra banda,
descarte desta medida excepcional quanto a determinados estagios incipientes de
cognicdo do fato penal. E que em sua inicial apreensao (do fato penal) pode nao
haver imediato interesse, necessidade e, principalmente, efetivas condicées de se
demarcarem e se registrarem elementos circunstanciais que sirvam para futura
exploracdo sob o ponto de vista probatério. Por certo que isso ndo foi desprezado
pelo legislador ordinario ao se referir somente a prova em investigacao criminal ou
em acao penal.

Ainda que se tome por despicienda esta diferenciacao, ela, ao contrario,
acaba se revelando importante para que seja respondida a indagacéao formulada
no presente capitulo. Impde destacar-se que, porque nao restrita a producao de
prova no ambito penal, e sim por se prestar a toda intervencao investigativa
estatal (em sentido amplo) que tenha conotagao penal, é que a interceptacao
telefébnica mostra-se conciliavel com fins meramente cautelares — como por
exemplo a facilitacdo de uma prisdo em flagrante — ou de policia, como ocorreria
no caso da adocao de medidas efetivas para, tdo somente, desmantelar pratica
criminosa de consideravel grau de lesividade que esteja na iminéncia de ser
perpetrada, ou cuja execucao ja se tenha iniciado. Uma visdo ndo demasiado
estreita do que seja uma investigagao criminal parece permitir que dentro de seus
contornos se aloquem atos ndo necessariamente identificados s6 com aquilo que
seja util para a prova da autoria e materialidade delitiva, e, por conseguinte, s6
com o que seja relevante para punir o criminoso. A ag¢do criminosa, em si, é
relevante ao ponto de reclamar que dela se ocupe, com seus licitos caminhos, a
investigagao criminal.

Nem mesmo emerge razoavel admitir que a Lei 9296/96, sob o pretexto de
regular a interceptagéo telefonica tivesse buscado definir o conteludo basico de
uma investigacdo criminal, instituto por demais amplo para comportar uma
localizada, breve e superficial tratativa — por certo ndo recomendavel, dada sua
importancia —, ao lado de dispositivos com a missao de configurar as hipéteses e
forma de implementagdo desse tipo particular de intromissdo na liberdade

individual. Nesse ponto, a literalidade da lei infraconstitucional ndo reproduziu com
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inteireza a “vontade constitucional” '*

, nem por isso permitindo inferir que deixou
de realizar a tarefa de conferir funcionalidade a interceptagao telefénica, porque
sua finalidade, claramente indicada no referencial normativo constitucional, ndo se
apresentava mesmo suscetivel de remodelagao.

A se entender que a lei infraconstitucional pretendeu rigorosamente exigir
que a interceptacao telefénica so6 tenha por finalidade aquilo que seja identificavel
com atividade instrutéria criminal, ficaria excluida a possibilidade de interceptacao
para iniciar a investigacdo, implicando restricdo nao justificada da abertura
constitucional estudada, no tema da protecdo da intimidade, o que nao seria
razoavel.

O rigor da leitura sobre o que seja “prova em investigacao criminal” também
poderia induzir a pressuposicdo de que haja um procedimento penal em
andamento ou que a investigacdo criminal ja tenha sido inaugurada. Mas nao
parece ter se limitado o legislador constitucional a estas situacdes, e sim, buscado
autorizar mecanismos de obtencado de informacdes vinculadas a praticas ilicitas
criminais, que viabilizem o proprio inicio da apuragao destas infragées. Antes de
uma efetiva apuracao, as vezes ja se mostra de enorme valia a mera prevencao
ou a interrupcao de determinada execugdo criminosa, propdsitos aos quais a
possibilidade de interceptacao telefénica, sob as luzes dos contornos
constitucionais com os quais delineada, ndo se mostra impertinente ou conflitante.
De suma importancia ter conta que o resultado da interceptacdo pode, nao raras
vezes, propiciar adequada tomada de posicao a respeito da factibilidade de uma
investigagao criminal.

O Superior Tribunal de Justica vem decidindo no sentido ora sustentado,
como se vé no Acérdao proferido no Habeas Corpus 20087/SP, julgado pela

104 “(...) a vontade normativa surge e se exaure no proprio texto da Lei Suprema, como condigdo

absoluta de respeito a sua manifestacdo originaria”. “(...) o preceito em causa abriga um valor
concebido em moldes tais que qualquer tentativa de regulamenta-lo s6 redundara no seu
amesquinhamento”. “Para logo, vé-se que a funcdo exercida pelas regras de tal jaez ndo é de
alteracao do sentido, contetdo ou alcance do preceito constitucional. A relacdo que transcorre entre
a norma regulamentada e a regulamentadora é, tao-so, de desdobramento dos aspectos externos
da primeira. A legislagcdo regulamentadora é marginal, ou de simples contorno, como diques que se
levantam para mais rapido e seguro fluir da corrente constitucional. Esta remanesce a mesma,
antes e depois da ponéncia da legislacdo de contorno, que é mero revestimento”. Celso Ribeiro
Bastos e Carlos Ayres Britto, Interpretacao e Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 12 Ed. —
Saraiva, 1982. Trechos extraidos das pags. 39, 42 e 45.
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Quinta Turma, figurando como Relator o Ministro Gilson Dipp (DJ: 29.09.2003),

cujos trechos de interesse (dois topicos) da ementa sao transcritos a seguir:

“V. Nao se pode condicionar a quebra do sigilo bancario, fiscal,
telefébnico e telematico a instauracdo prévia do procedimento
investigatorio, devendo-se exigir, apenas, que a necessidade de
sua realizagdo para a apuragdo da infracdo penal seja
demonstrada, em consondncia com os indicios de autoria ou
participacao no ilicito e desde que a prova ndo possa ser feita por
outros meios disponiveis. VI. A legislacdo fala em “investigagcdo
criminal’, ndo prevendo, para a interceptacdo telefénica, a
instalagao prévia de inquérito policial”

A mesma Quinta Turma, também sob relatoria do Ministro Gilson Dipp, dois
anos mais tarde, no Habeas Corpus 43.234/SP (D.J: 21.11.2005), repetiu este
entendimento, cujo trecho do V. Acérddo pedimos novamente vénia para

transcrever:

“l. A interceptacdo telefénica para fins de investigagcdo criminal
pode se efetivar antes mesmo da instauragdo do inquérito policial,
pois nada impede que as investigagbes precedam esse
procedimento. “A providéncia pode ser determinada para a
investigacdo criminal (até antes, portanto, de formalmente
instaurado o inquérito ) e para a instrugdo criminal, depois de
instaurada a acao penal.”

Objetivos eminentemente acautelatérios ou de policia, desde que envolvam
fatos em tese penalmente ilicitos, sao, pois, perfeitamente sintonizaveis com a
medida restritiva de direito fundamental em comento, ndo se revelando,
outrossim, incompativeis com sua conformacao (com a especificacdo da forma e
hip6teses de quebra do sigilo) no plano legal ordinario.

A interceptacdo telefébnica no Brasil, em vista de seu delineamento
constitucional e ordinario, ndo se deixa limitar pelo objetivo de producao de prova
de um fato penal. Nao se trata de defender que um fato penal seja tratado
excluindo-se o respectivo poder (e dever) punitivo estatal que dele emerge. A
despeito disso, a quebra do sigilo telefébnico ndo deve se esgotar na funcao
cautelar, que inequivocamente conserva, de geragao de elementos probatdrios os
quais, mais tarde, submetidos ao contraditério, levem a punicao do infrator. De se
reconhecer sua aptiddo para atuacdo como cautela inibitéria do ilicito penal,

prevenindo praticas delitivas iminentes, concretamente detectadas, ou sustando-
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as em seu desenvolvimento, a bem da protecdo dos direitos fundamentais

colocados em linha de risco ou afetagéo.
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9 A PUBLICIDADE DO PROCESSO E O SIGILO DOS DOCUMENTOS E
REGISTROS RELATIVOS A INTERCEPTAGCAO TELEFONICA

O artigo 8°, da Lei 9.296/96'® constitui hipotese legal de excecdo ao
principio da publicidade dos atos processuais, que vem informado pelos
enunciados normativos constantes do inciso LX, do artigo 5°, e dos incisos IX e X,
do artigo 93, ambos da ConstituicAo Federal. Aquele dispositivo legal vem
reforcado pelos artigos 9" e 10, da mesma Lei 9.296/96. O primeiro destes, o
artigo 9°, estabelece a obrigacao de inutilizacdo da gravacao que nao interessar a
prova, e o artigo 10, criminaliza a violacao desta hip6tese de segredo de justica.

A manutencdo do segredo ora analisado sob o ponto de vista externo ao
processo tem indole garantista em prol da intimidade. Se a regra geral
constitucional é a da inviolabilidade do sigilo das comunicacdes telefénicas (inciso
Xll, do art. 5°), uma vez tenha ela sido excepcionada para os fins previstos no
mesmo inciso Xll, isso ndo significa que a intimidade do afetado alcancada por
meio da violacao autorizada de seu sigilo telefénico tenha deixado de ter qualquer
protecdo, por conta de que seria suposta e automaticamente publico o material
probatério originado da interceptagcdo. A oposicdo a esta publicidade vem
estipulada pela ja mencionada previsao de ordem infraconstitucional (art. 8°, da
Lei 9.296/96).

Surge entdo a seguinte questao: até quando devera persistir 0 sigilo dos
dados resultantes da interceptacao telefénica (e nao de todo o processo, como
impde ressalvar), em favor da protecdo da intimidade do investigado? Para
sempre?

A lei 9.296/96 nao responde a esta pergunta, e ndo havendo previsao
normativa expressa de cessacao deste sigilo, nem mesmo por ordem judicial que
viesse a levanta-lo, d4 a entender que o sigilo, abarcando todo o teor da

conversacgao interceptada, persistiria ad eternum.

15 Art. 8°, da Lei 9.296/96 — A interceptacdo de comunicacéo telefonica, de qualquer natureza,
ocorrera em autos apartados, apensados aos autos do inquérito policial ou do processo criminal,
preservando-se o sigilo das diligéncias, gravagdes e transcricdes respectivas.

Paragrafo unico: A apensacédo somente podera ser realizada imediatamente antes do relatério
da autoridade, quando se tratar de inquérito policial (Cédigo de Processo Penal, art. 10, § 1°) ou na
conclusdo do processo ao juiz para o despacho decorrente do disposto nos arts. 407, 502 ou 538
do Caodigo de Processo Penal.
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N&ao é este 0 nosso entendimento.

A publicidade do processo penal, segundo concebemos, reune forca ou
aptidao para atingir, apds prolatada eventual sentenga condenatéria, determinado
conteudo da prova colhida a partir da interceptacao telefénica. Indaga-se se toda
a conversacao registrada se tornaria publica. A resposta nos parece ser negativa.
No entanto, aquele teor da conversa, constante de registro admitido como prova
no processo e que comportar referéncia na fundamentacdo da sentenca
condenatéria, esse devera ser alcangado pela publicidade.

A concluséo de responsabilizacao penal apés percorrido o devido processo
legal faz surgir o interesse publico a informacédo. A sociedade tem o direito de
saber ao final da persecucao criminal se e como o Estado cumpriu seu dever
constitucional de protecado penal na via analisada. E nesta situagado o direito de
informacdo, nas vertentes de se ter acesso a informagéo, de informar, e de ser
informado, deve prevalecer sobre o direito do infrator de ver resguardada sua
intimidade quando a culpa penal ja foi definida em seu prejuizo. Essa intimidade
nao pode ser tida como totalmente desprezada mesmo apds a decretacdo da
quebra do sigilo sob lentes, na medida em que o material que nao interesse como
prova deva ser destruido (conf. art. 9°, da Lei 9.296/96), nao devendo, assim,
comportar referéncia na sentenca. Do contrario, haveria desnecessaria e abusiva
exposicao da intimidade do infrator penal, o que conflitaria com os incisos X e XII,
do artigo 5° da Constituicao Federa..

A cautela entdo impde que nao haja divulgacdo de qualquer teor de
determinada conversacao telefénica em fases processuais anteriores, ou seja,
antes da sentenca penal condenatéria. Isso porque o oferecimento ou mesmo o
recebimento da denudncia ndao constituem grau de certeza suficiente sobre a
materialidade e autoria delitivas para justificar o menoscabo da liberdade de
expressao com reserva de privacidade que conserva o acusado perante terceiros
alheios a relacdo processual. Interesse publico relevante na publicidade sé
surgiria com a sentenca penal condenatéria, se no feito nao incidir o sigilo imposto
por outra causa legal.

Tanto o sigilo da comunicacgao telefénica quanto a publicidade processual
tém assento constitucional. As excecdes a estas formulacdées também mereceram
previsdo na Lei Maior. Nesta ordem de ideias, o sentenciado pela pratica de um

crime, em sendo condenado, ndo pode arguir seu direito absoluto a intimidade e



109

privacidade com referéncia a matérias relevantes discutidas no processo de
formagéo da culpa penal. J4 vimos que nenhum direito fundamental é absoluto, e
ndao se concebe um direito fundamental que garanta a existéncia de um
julgamento limitado ao conhecimento e ao interesse das partes.

A publicidade dos atos processuais, tal qual a intimidade do infrator,
mereceu ser alocada na nossa Carta Magna em espaco proprio a direitos
fundamentais, figurando aquela em dispositivo (o inciso LX, do artigo 5°) que nao
exclui um juizo de sopesamento em caso de conflito, pois que ai se prevé o
afastamento da publicidade somente quando assim exigirem a defesa da
intimidade e o interesse social. Importante destacar que a referéncia, neste inciso,

a intimidade, nao reclama observacdo exclusivamente em vista do interesse do

autor do fato, mas também da vitima 106

A necessidade de convivéncia harménica desses interesses contrapostos
de nivel fundamental reforgca a indicacdo de que a intimidade do infrator penal,
apds condenacao precedida de licita quebra do sigilo de sua comunicagéo
telefénica, quando atingida por divulgacao do que se colheu com a interceptacao
e que, constando dos autos, foi valorado na sentenca, nao constitui bem juridico
absolutamente inabalavel frente a regra da publicidade.

Nao é alheia a esta discussdo a observacdao de que, quanto aos
julgamentos a publicidade, pouco importando se proferidos aqueles na prépria
sessao publica designada ou nédo, por forca da Emenda Constitucional 45, de 8 de
dezembro de 2004, a luz da nova redacao conferida ao inciso IX, do artigo 93 da
Constituicao Federal, ganhou maior grau de imperatividade, passando a excegao
os conhecidos julgamentos secretos. Os debates, nesse passo, serdo publicos
como regra e poderao expor, mais até do que a sentenca, trechos da conversacao

telefénica interceptada, os quais se tornarao também publicos.

1% Codigo de Processo Penal, artigo 201, § 62, “verbis™:

“o juiz tomara as providéncias necessarias a preservacdo da intimidade, vida privada, honra e
imagem do ofendido, podendo, inclusive, determinar o segredo de justica em relagdo aos dados,
depoimentos e outras informacbes constantes dos autos a seu respeito para evitar sua exposi¢cdo
aos meios de comunicagéo.
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A jurisprudéncia tem tocado esse tema sensivel, que remete ao

entendimento de que, na atualidade, a regra geral € a da publicidade, sendo o
sigilo um remanescente excepcional '%’.

Oportuna, a propésito, licao do Ministro Celso de Mello, trazendo valorosos
referenciais no sentido de desmistificar a intangibilidade de determinadas

hip6teses acobertadas pelo sigilo:

“A Assembléia Nacional Constituinte, em momento de feliz
inspiragdo, repudiou o compromisso do Estado com o mistério e
com o sigilo, que fora tdo fortemente realgcado sob a égide
autoritaria do regime politico anterior (1964-1985), quando no
desempenho de sua pratica governamental. Ao dessacralizar o
segredo, como proclamou esta Corte Suprema (RTJ 139/712-713,
Rel. Min. CELSO DE MELLO), a Assembléia Constituinte restaurou
velho dogma republicano e expbs o Estado, em plenitude, ao
principio democratico da publicidade, convertido, em sua
expressdo concreta, em fator de legitimagdo das decisbes e dos
atos governamentais. E preciso ndo perder de perspectiva que a
Constituicdo da Republica ndo privilegia o sigilo, nem permite que
este se transforme em “praxis” governamental, sob pena de grave
ofensa ao principio democratico, pois, consoante adverte
NORBERTO BOBBIO, em ligao magistral sobre o tema (“O Futuro
da Democracia’, 1986, Paz e Terra), ndo ha, nos modelos politicos
que consagram a democracia, espago possivel reservado ao
mistério. Tenho por inquestionavel, por isso mesmo, que a
exigéncia de publicidade dos atos que se formam no ambito do
aparelho de Estado traduz consequéncia que resulta de um
principio essencial, a que a nova ordem juridico-constitucional
vigente em nosso Pais ndo permaneceu indiferente, revestindo-se
de excepcionalidade, por isso mesmo, a instauragdo do regime de
sigilo nos procedimentos penais, consideradas, para tanto, razées
legitimas de interesse publico, cuja verificagdo, no entanto, nao
tem o condao de suprimir ou de comprometer a eficacia de direitos
e garantias fundamentais que assistem a qualquer pessoa sob
investigacdo ou persecugdo penal do Estado, independentemente
da natureza e da gravidade do delito supostamente praticado. '

Dessas orientagdes deflui que a sentenga criminal, como regra, sera
publica na sua integra. Esta publicidade, que s6 deve ser afastada
excepcionalmente por causa legal contraria ou por demonstrado interesse publico,

permite a fiscalizagdo da distribuicdo da justica, ao mesmo tempo em que

197 Assim colocada a decisdo do STJ no Habeas Data n® 91 (DJ 16/04/2007 — Rel. Ministro Arnaldo
Esteves Lima) e no RMS n® 24.915-PA, Rel. Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, DJ 17/12/2007.

'% Medida Cautelar no Habeas Corpus 93.767-5 — Distrito Federal — Relator: Ministro Celso de
Mello, decisdo datada de 12 de fevereiro de 2008 — conf. site www.conjur.com.br/2008-fev-
13/sigilo_processo_documentos_excecao
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desperta maior confiangca (no jurisdicionado e no publico em geral) na
administracao da justica. Trechos da conversagao telefénica interceptada que
forem transcritos na sentenca condenatéria deixardo, como regra (a nao ser que
no caso concreto outra questdo especifica reveladora de interesse publico
preponderante dite a necessidade do segredo de justica), de ser sigilosos a bem
desses ideais, a eles nao se aplicando a limitagao do artigo 8°, da Lei 9.296/96.
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10  AS INTERCEPTAGCOES TELEFONICAS NO DIREITO COMPARADO

A proposta encampada no presente capitulo foi a de trazer a lume quatro
modelos cujos contornos normativos e jurisprudenciais sao Uteis como
referenciais de formulagdo, modulacéao e critica do sistema brasileiro vigente.

A escolha de modelos de quatro paises, Alemanha, Espanha, Portugal e
Estados Unidos da América, foi feita em razdo de tais sistemas, conquanto néo
unissonos na forma de tratamento do que é admissivel no dmbito do direito a
prova no tema das interceptacbes telefénicas, propiciarem substanciosos
contributos legais e jurisprudenciais de harmonizagdo entre o dever de protegao
penal que o Estado cumpre por meio da producéao e utilizagdo da prova criminal e
o respeito ao conteudo essencial dos valores fundamentais da intimidade e vida
privada.

Nesta ordem, foram escolhidos modelos estrangeiros de tradicionais
eficiéncia e coeréncia no combate a criminalidade, embora definindo, cada qual,
critérios distintos no estabelecimento das hip6teses admissiveis de investigacao
penal por meio da interceptagdo telefénica: um primeiro que prevé um rol taxativo
de crimes (alemao); outro que Ihe é oposto, € que nao traz esse rol de crimes,
falando tao-somente em “indicios de responsabilidade criminal” (espanhol); e um
terceiro, que poderia ser classificado como intermediario ou misto, que combina a
previsdo de um catalogo de tipos penais, ampliado pela inclusdo de todos os
crimes aos quais, genericamente, seja prevista pena maxima de prisdao por
periodo superior a 3 anos (portugués). A parte desta questao de existéncia ou ndo
de um rol de crimes suscetiveis de investigacdo pela via cuidada, um quarto
modelo (o estadunidense) ndo poderia deixar de ser trazido a consideracao, dada
a influéncia exercida sobre o sistema brasileiro, notadamente no ja abordado
campo da ilicitude derivada, quanto as regras de exclusdo — com seus
temperamentos a luz da razoabilidade —, trazendo-nos importantes subsidios
para uma orientada flexibilizacdo legal e jurisprudencial do principio da

inadmissibilidade da utilizacao processual das provas ilicitas.
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10.1 Na Alemanha:

A legislacdo e a jurisprudéncia alemas constituem sistema flexivel no
sentido de nao se oporem rigidas condi¢des restritivas ao trabalho policial na
realizacdo de diligéncias investigativas em casos de acentuadas necessidade e
urgéncia.

Nas decisbes emandas do BGH (Tribunal Federal Alemao) e do BverfG
(Tribunal Federal Constitucional Alemao), havendo colisbes de principios
envolvendo a privacidade, ndo se descarta a ponderacdo de interesses,
principalmente quando ndo se detecta no proceder de agentes policiais a
manifesta intengcdo de afrontar a lei sem justificada necessidade. Mas ainda
assim, superado este entrave, avalia-se, para que possa ter lugar uma
ponderagao de valores, o grau de essencialidade do direito individual afetado, que
€ analisado de forma vinculada ao contexto em que desenvolvida a pratica tida
como ilicita (inclusive considerando a gravidade desta), bem assim o nivel de
relevancia da prova obtida para o deslinde do caso concreto. E levado em conta
em que medida a solucido do caso concretamente analisado é importante para a
um eficaz controle da criminalidade de maior gravidade.

A doutrina alema também nao considera, sobre tal aspecto, absoluta a
inadmissibilidade de provas cuja obtencao se apresente com algum desvio das
prescricoes normativas pertinentes. E assim se posiciona frente a este tema
amparada pelo principio da proporcionalidade, que trata objetivamente dos limites
de aceitagdo da afetagcdo de direitos individuais, considerando a relacdo de
adequacao entre o instrumental (meio) utilizado e a finalidade perseguida.

No tema das interceptacdes telefbnicas, em principio a ordem judicial
(cabendo observar que por la também o Ministério Publico pode autoriza-la, sendo
este ato sujeito a convalidacdo judicial) €& prestigiada, ndo havendo
questionamento de maior rigidez que incursione sobre a corre¢cdo da avaliagao
prévia a esta ordem, especificamente no que concerne a satisfacido dos
pressupostos normativos para a decretagdo da medida invasiva do sigilo

telefénico. O controle, porém, nao deixa de existir diante de casos de inescondivel
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arbitrariedade ou de erro grosseiro, hipéteses que poderdao levar a
desconsideracao ulterior da prova assim desencadeada.’®

No sistema legal alemdo ha enumeragdo expressa e taxativa do rol de
crimes que comportam a adocao da interceptacao telefénica. Da Lei Fundamental
da Republica Federal da Alemanha (1949), se extrai, do seu artigo 10, tépicos (1)
e (2), a regra da inviolabilidade que alcancga a interceptacao telefénica, por sua
vez admitindo limitagcdes exclusivamente impostas pela lei. Nesta linha, os casos
suscetiveis de quebra de sigilo telefénico sdo todos apontados no artigo 100a do
Cddigo de Processo Penal, mediante expressas referéncias a dispositivos que em
sua maioria sao do Codigo Penal, havendo também alusdes, sempre explicitas, a
artigos de outras leis, como a Lei de Estrangeiros, o Cédigo Penal Militar, o
Cédigo Penal Internacional, a Lei de Comércio Exterior, a Lei sobre o Controle de
Armas de Guerra, a Lei de Entorpecentes e a Lei Procedimental de Asilo.

Os pressupostos formais para a interceptacao telefénica estao previstos no
artigo 100b do Cédigo de Processo Penal. No artigo 101 do mesmo diploma
processual esta previsto o dever de notificacdo das partes acerca do material
obtido, aplicavel a interceptacéao telefénica e a outros meios de obtencao de prova
ali elencados, desde que nao sejam comprometidos o trabalho de investigacao; a
seguranca publica, corporal e de vida de alguma pessoa; bem assim a
possibilidade de haver continuidade da utilizacdo de um agente publico
encarregado da investigacao desenvolvida sob sigilo.

Diferentemente do sistema brasileiro, a ordem de interceptacdo pode
emanar ndao s6 do Judiciario, mas também do Ministério Publico, neste caso
necessitando de ratificacdo pelo Juizo em até 03 (irés) dias, sob pena de perda
de validade (conf. art. 100b, inc. |, do Codigo de Processo Penal).

De acordo com o artigo 100b, em seu inciso V, do Codigo de Processo
Penal, os encontros fortuitos podem ensejar valoracao probatéria somente em se
tratando de fatos que estejam apontados na lista trazida pelo artigo 100a,
admitindo a jurisprudéncia sejam alcancados crimes conexos aos que estao nessa

lista. Luis Flavio Gomes destaca que esta solucao é muito criticada, uma vez que

109 Conf. ROXIN, Claus - Derecho Procesal Penal, tradugao para o espanhol da 252. edigao alema,
por Gabriela E. Cordoba e Daniel R. Pastor, revisada por Julio B.J. Maier; Editores del Puerto s.r.l. —
Buenos Aires — 2000, p. 202.
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nao se exige conexao com O crime apurado ou com a pessoa investigada,

bastando que ela exista com algum dos crimes daquele citado rol. 1o

10.2 Na Espanha:

O sigilo das comunicacdes telefénicas é assegurado pela Constituicdo
Espanhola no item 3, do artigo 18, garantia que s6 pode ser restringida por ordem
judicial. A regulamentacédo desta liberdade fundamental, que devera sempre ser
respeitada em seu conteldo essencial, sé podera ser feita por lei, de acordo com
o que dispde o inciso 1, do artigo 53, da Constituicao.

Tal direito, no entanto, é suscetivel de ser suspenso, em casos individuais e
para pessoas determinadas, com fundamento no inciso 2, do artigo 55, da
Constituicao Espanhola, quando, com a necessaria intervencao judicial e com
base em lei organica que especifique a forma e os casos, for necesséaria a
investigacao da atuacao de grupos armados ou elementos terroristas.

Cumprindo a ja sinalizada necessidade de regulamentagédo legal, a Lei
Organica n® 4/1988 alterou a redacao do artigo 579 do Cédigo de Processo Penal
(Ley de Enjuiciamiento Criminal), que trata da possibilidade de o juiz determinar a
interceptacgéo telefénica, mas ndo o fez com a necessaria precisao.

Banuls Gdémez, em artigo versando sobre posicdes jurisprudenciais
recentes no tema da interceptacéao telefénica, ressalta que o direito ao sigilo das
comunicagdes, por ser um direito fundamental em si mesmo e, de outra banda,
por estar conectado a outros de mesmo nivel, tais como imagem, intimidade e
presuncao de inocéncia, esta obrigado a ser tratado sob pautas de atuagdo mais
precisas. Dai a necessidade de que lacunas procedimentais acabem tomando
consisténcia a luz de principios elementares (para validade e legitimidade das
interceptacdes telefénicas) aplicados pela jurisprudéncia do Tribunal Supremo
Espanhol, e de exigéncias minimas assentadas pelo Tribunal Europeu de Direitos

Humanos. '

110 GOMES, Luis Flavio e MACIEL, Silvio. Interceptacdo Telefénica — comentdrios a lei 9.296, de
24.07.1996, Editora RT, 2012, p. 109.

""" Conf. BANULS GOMEZ, Francisco Alexis — Las intervenciones telefénicas a la luz de La
jurisprudencia mas reciente, in Noticias Juridicas — Febrero 2007, p. 2.
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De se registrar que o citado artigo 579, em seu inciso 3 (Cédigo de
Processo Penal) ndo traz um rol de crimes como acontece no direito aleméo,
falando tdo somente em “indicios de responsabilidade criminal”. J& o inciso 2, do
mesmo artigo 579 parece nao dar margem a interferéncias em comunicacoes por
meio de diligéncias policiais que sejam alheias ao ambito processual, uma vez
que menciona como alvo alguém que seja “processado”, e exige que esteja
envolvida a descoberta ou comprovacdo de algum fato ou circunstancia
importante “da causa’.

Contemplando as exigéncias minimas formuladas pelo Tribunal Europeu de
Direitos Humanos, as quais sdo consideradas pela jurisprudéncia da Corte
Suprema Esponhola para viabilizar uma interceptacao telefénica, assim enumera
Bariuls Gomes: 1. Ingeréncia prevista em lei; 2. Tal ingeréncia deve ser
necessaria para proteger a seguranca nacional, publica, o bem estar econdmico
do pais, a saude, a moral e, por fim, os direitos e liberdades de terceiros; 3. Deve
haver necessidade e proporcionalidade nesta ingeréncia.''®

A jurisprudéncia firmada pelo Tribunal Supremo trouxe significativos
avangcos no aprimoramento de critérios para a interceptacdo telefénica,
notabilizando-se a reserva da jurisdicdo e a proporcionalidade na afetacdo do
direito fundamental a intimidade. Sedimenta-se nesta seara o entendimento de
nao ser exigivel a formal condi¢cdo de acusado, tratada no artigo 384, do Codigo
de Processo Penal, para que alguém sofra intromissao do Estado em sua esfera
de intimidade por via da interceptacao telefonica, a despeito de o artigo 579, deste
Diploma Processual, em seus paragrafos 12 e 22, utilizar o termo “procesado”.
Basta que sobre alguém recaiam indicios razoaveis de pratica criminosa.
Neste passo, a decisdo do Tribunal Supremo n® 553/1999, datada de 29 de
marco, fez referéncia, para legitimar e validar este tipo de intervencéo, a
necessidade da prévia existéncia de indicios razodveis de cometimento de
um delito, ou, mais propriamente, de sua descoberta, que vem antes da
propria constatagdo delituosa. Estdo excluidas desta possibilidade

interventiva as meras suspeitas ou conjecturas de cometimento de crime.

"2 Conf. BANULS GOMES, Francisco Alexis. Op. cit., p. 2.
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10.3 Em Portugal:

A regra geral de inviolabilidade das telecomunicagdes € prevista no artigo
34, n® 4, da Constituicio da Republica Portuguesa (CRP). Esta expressa
inviolabilidade tem estreita ligacdo com o direito a palavra e a reserva da
intimidade da vida privada e familiar, proclamados no artigo 26, n® 1, da CRP.

A possibilidade de restricdo deste direito vem afirmada no proprio
enunciado normativo em que consagrado, como acontece na Constituicao
Brasileira. Por disposicdo expressa do artigo 34 da Constituicdo, as autoridades
publicas podem interferir nas telecomunicagbes, entre outros meios de
comunicacao, nos casos previstos em lei, desde que se trate de matéria criminal.

Ha um diferencial importante em relacdo a Carta Brasileira. No sistema
constitucional portugués ha um dispositivo (artigo 18) que traz, genericamente, a
possibilidade de restricdo de qualquer direito, liberdade ou garantia, desde que
haja autorizacédo para tanto na prépria Constituicdo, como ocorre com o ja citado
artigo 34, n® 2. E além da necessidade de que esta autorizacao para restricao seja
feita no nivel constitucional, o artigo 18, n® 2, da CRP, estatui limites de
necessidade e proporcionalidade, na salvaguarda de outros direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos. O inciso seguinte do artigo 18, de n°® 3, exige da
lei restritiva geral e abstrata, que ela nao retroaja e que nao afete o contetdo
essencial de preceitos constitucionais.

E integrando este artigo 34, n® 2 e n® 3, da CRP, que o artigo 187 do
Cédigo de Processo Penal (CPP) preceitua as hip6teses de admissibilidade da
interceptacdo e gravacao telefénicas. De saida, tal dispositivo ja& anuncia que
estas medidas s6 podem ser autorizadas durante o inquérito, por despacho
fundamentado do Juiz de Instrucao Criminal (JIC), mediante prévio requerimento
do Ministério Publico. E ha um “catalogo” exibido pelo artigo 187 do CPP, com a
condicao (proclamada no item n® 1 do mesmo art. 187) de que a diligéncia seja
indispensavel para a descoberta da verdade, quando a prova dificil ou
impossivelmente seja obtida por meio diverso. Para além deste catalogo a

violagdo do sigilo da comunicagao telefénica é inadmissivel. '

"3 Conf. artigo de SANTOS, Inés Moreira. “Direito Fundamental & Privacidade vs. Persecucdo
Criminal: A Problematica das Escutas Telefbnicas” — in Tratado Luso-Brasileiro da Dignidade
Humana — Ed. Quartier Latin do Brasil, Sao Paulo, 22 ed., 2009, p. 109.



118

De se registrar que tal “catalogo” do artigo 187 do CPP contempla ndo sé
determinados tipos penais (0 que ocorre, como vimos, com o sistema aleméo). O
critério é misto, ja que estdo incluidos todos os crimes, genericamente, que
tenham pena maxima superior a 03 (trés) anos de prisao.

Aspecto importante a ser destacado é que as escutas (termo utilizado pelos
doutrinadores portugueses) telefénicas, de acordo com o artigo 187 do CPP,
podem ser utilizadas contra suspeitos ou arguidos (conf. n® 4, letra “a”), contra
pessoas intermediarias que estejam em conexao com eles (conf. n® 4, letra “b”),
ou ainda em face de vitima de crime que néo se oponha a intervengéo (conf. n°® 4,
letra “C”).

Nao houve precisa regulamentacdo Ilegal expressa sobre
conhecimentos fortuitos. O item n® 7, do artigo 187 do CPP, tratou em parte
deste questdo ao permitir a utilizagdo dos conhecimentos fortuitos apenas
guando pertinentes ao suspeito ou arguido e eventuais intermediarios deste,
sem dispensar a referéncia a um dos crimes do catalogo. Permitiu, de outra
parte, sirva a0 menos como notitia criminis (na alusdo ao artigo 248 do CPP)
0 que nao vier ao encontro dos requisitos ali elencados. Este material,
suscetivel de ser utilizado em nova investigacao ou processo, ndo mereceu
da lei a definicdo da forca probatéria de seu conteudo, problematica cujo

equacionamento ficou reservado a doutrina e a jurisprudéncia.

10.4 Nos Estados Unidos da América:

A conhecida Emenda IV a Constituicdo norte-americana veio tutelar de
forma expressa a inviolabilidade do “right of the people to be secure in their
persons, houses, papers and effects, against unreasonable searches and
seizures...”.

A Suprema Corte Americana havia declarado, em 1914, que a prova obtida
em desrespeito a Emenda |V seria inadmissivel em processo criminal federal, e
em 1928, os votos vencidos dos juizes Holmes e Brandeis abriram caminho para
que, mais tarde, este entendimento se estendesse as interceptacdes telefdnicas.
A partir dai, até 1967, houve crescente alteracao jurisprudencial até que se
afirmasse, em 1967, a necessidade de que a conversa interceptada obedecesse
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as restricdes da Emenda IV, para que pudesse ser considerada legitima e, assim,
ser utilizada validamente em juizo, o que significava: 1. Ser autorizada por um juiz;
2. Ser baseada em informacbes iddéneas apontando razoavelmente para a
existéncia de uma infracao penal; 3. A ordem judicial deveria indicar a pessoa, 0
lugar e a comunicacao a ser interceptada. '*

Neste estagio de evolucao jurisprudencial € que sobreveio a Lei de 1968,
denominada Omnibus Crime Control and Safe Streets Act, trazendo a geral
proibicdo de interceptar e de divulgar as comunicagdes particulares, sob pena de
inadmissibilidade da prova em juizo, sem prejuizo das sang¢des criminais e civis
para o transgressor. A despeito da regra geral, foram disciplinadas numerosas
excecdes, com regras minuciosas, no entanto, acerca dos requisitos a que se
devem se submeter o pedido e a autorizacao judicial.

O que chamou atencao foi a possibilidade, pelo texto legal de 1968, de a
autoridade policial dispensar a autorizacdo do juiz em casos de urgéncia (art.
2518, n? 7), e de nao ser proibida a interceptacao (que nesse caso a doutrina
denomina escuta) quando haja o consentimento de um dos interlocutores (art.
2511, § 19, letras “c” e “d”.

A mesma Lei de 1968 consagrou a conhecida teoria dos “frutos da arvore
envenenada” (nascida na jurisprudéncia americana), ao proclamar, no artigo 1215,
ser inadmissivel no processo, além da prova ilicita originaria, também aquelas que
dela sejam derivadas. A formulacdo jurisprudencial da ilicitude derivada
comportou temperamentos que hoje se veem incorporados ao artigo 157 do
Cédigo de Processo Penal Brasileiro.

No sistema norte-americano, tal como no brasileiro, a interceptacao
telefbnica somente pode ser utilizada em processos criminais, e 0 mau uso desta
forma de invasdo de privacidade, de acordo com o art. 2520 da Lei de 1968,
sujeita o infrator a reparacao civil.

Os atentados terroristas de 11 de setembro de 2001 constituiram marco
divisério importante na politica de prevencao desses atos desempenhada pela
Agéncia de Seguranca Nacional (NSA). A tendéncia, no entanto, de esta Agéncia

dispensar autorizacdo judicial em métodos utilizados, incluindo o “grampo

"% Conf. nota 120 de GRINOVER, Ada Pellegrini. Liberdades Publicas e Processo Penal: as
interceptacoes telefénicas. Ed. RT, Sao Paulo, 22 ed., 1982, p. 212.
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telefénico”, para acompanhar suspeitos dentro do pais, chegou a receber duras

criticas de senadores republicanos. ''°

"% Conf. noticia AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Op. cit., p. 142.
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CONCLUSAO:

O sigilo das comunicacdes telefénicas constitui valoroso postulado alocado
no quadro protetivo das liberdades publicas. A flexibilizacdo constitucional
(prevista no inciso Xll, do art. 5°, por sua vez integrada no plano legal ordinario)
desta garantia induz o necessario controle estatal voltado ao cumprimento do
dever de protecdo penal de bens juridicos essenciais para a convivéncia social,
mas de uma forma a evitar abusos praticados por seus agentes, que configurem
indevidas e injustificaveis intromissées na esfera de intimidade dos cidadaos,
assim vilipendiando direitos essenciais de sua personalidade.

Ha que haver um permanente cuidado por parte de agentes da
Administracao, do Legislativo e do Judiciario, no sentido de encontrar adequado
equilibrio entre o controle dos atos que atingem de forma mais lesiva a
coletividade (no caso, os fatos penais) e a protecéo da intimidade do infrator.

A seguranca dos cidaddos ndo representa um subvalor frente a intimidade,
nao somente porque nao garante menos do que esta a dignidade humana, mas
porque fornece verdadeira base de protecdo para o exercicio de liberdades
publicas fundamentais.

A afericdo da inadmissibilidade de prova decorrente de interceptacao
telefénica por aventada ilicitude no seu processo de obtencao reclama do juiz uma
proporcional interpretacao e aplicacao dos direitos e dos enunciados normativos
emergidos concretamente em conflito, sob a consideragdo de que nao ha direitos
fundamentais absolutos, dado o significado que detém — considerada a estrutura
principiolégica que ostentam — para além da subjetividade que encerram, como
elementos da ordem juridica total da coletividade.

A necessidade de harmonizacdo da tutela da dignidade com o direito
individual e coletivo de convivéncia em sociedade, com seguranga, acaba por
colocar em destaque os principios informadores da disciplina do sigilo veiculada
pelo inciso Xll, do artigo 5°, da Constituicdo Federal, quais sejam: (1) convivéncia
das liberdades publicas; (2) reserva da jurisdicio na quebra do sigilo;
(3) proporcionalidade na autorizagéo judicial de quebra do sigilo.

Este ultimo principio, o da proporcionalidade, ndo nos pareceu ter sido bem
prestigiado pelo critério adotado pela Lei 9.296/96, exigindo que o crime

investigado pela interceptacao telefénica seja punido por reclusdo. Melhor teria
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sido estabelecer um catdlogo de delitos considerados de maior gravidade,
ensejando a quebra do sigilo telefénico, como ocorre, por exemplo, na Alemanha
e em Portugal (apesar do critério misto adotado neste pais), tal como
mencionamos no capitulo que trata do direito comparado nesta seara. No nosso
sistema, condutas nao tao graves, como furtos de bagatela, poderdo implicar
desproporcionais afetacbes da intimidade, que, de outra banda, fica
incompreensivelmente inatingivel diante de um crime de ameaca, por mais grave
que seja, uma vez que punido apenas com detencao.

O Supremo Tribunal Federal tem repudiado, na esmagadora maioria de
suas decisdes, interceptacbes telefbnicas clandestinas, sem controle judicial,
pacificando-se a posicdo que ¢é contraria a admissibilidade de provas
inequivocamente ilicitas, a ndo ser quando imprescindiveis a demonstracdo da
inocéncia do acusado em processo penal, em acolhimento a proporcionalidade
informando o exercicio da ampla defesa.

Sobre a fundamentacao das decisées judiciais que decretam a quebra do
sigilo telefénico ndo se pode exigir do magistrado, dada a natureza cautelar deste
provimento, um intenso rigor que o obrigue a conhecer com profundidade o fato
apurado antes de deferir a medida. Também nao ha que se cobrar exacerbada
severidade no resguardo do principio da subsidiariedade, levando-o
invariavelmente a uma contraproducente e indesejavel recusa da interceptacao
telefénica, baseada na existéncia de qualquer outro meio de obtencdo de prova
relacionado ao fato, ainda que sem razoaveis perspectivas de, no tempo mais
oportuno, toca-lo em seus aspectos cruciais.

O principio da exclusao processual da prova ilicita também nao é absoluto.
Sua flexibilizacdo € afirmada pela disciplina infraconstitucional da ilicitude
derivada, nos moldes estatuidos pelo artigo 157, do Cdodigo de Processo Penal. A
Constituicao Federal nao tratou da derivagdo ao prever a inadmissibilidade das
provas ilicitas, dando margem para que o tratamento desta questao seja efetivado
com a liberdade que lhe conferiu o referido dispositivo infraconstitucional, sem
prescindir de um balizado cotejo dos valores constitucionais envolvidos,
proporcionalmente considerados.

A protecao da intimidade como valor fundamental ndo nos parece exigir,
sem mais, o descarte de elementos de prova supervenientes, conhecidos como

“encontros fortuitos”, uma vez decorrentes de meio probatério licito. A
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possibilidade de acolhimento do respectivo material como dados de informacgao de
atividade criminosa, suscetiveis de aprofundamento investigativo, nao fere, em
principio, a razoabilidade, mormente quando, por perceptiveis cautelas, ndo possa
ser colocada sob suspeita a boa-fé dos agentes do Estado na manipulagéao e
utilizacdo desses elementos informativos derivados de regular proceder
apuratério.

A quebra do sigilo telefénico, em vista do formato constitucional que Ihe deu
margem, nao se exaure, necessariamente, na funcado de produgcdo de elementos
probatérios que possam levar a punicdo do infrator penal. Para antes disso,
constitui valoroso meio inibitorio do proprio ilicito penal ao intervir no seu processo
de elaboracdo e de concretizacao, assim atuando imediatamente na protecao de
bens fundamentais de terceiros, colocados sob risco.

A publicidade dos atos processuais no campo penal serve de importante
instrumento para que o Estado demonstre o cumprimento de seu dever de
protecdo penal quanto a valores consagrados como fundamentais pela nossa
Constituicao. A publicidade da sentenca condenatéria criminal, nesta linha, tem
carater preponderante sobre a intimidade do sentenciado, impondo, como regra,
que trechos da conversacao telefonica interceptada nela transcritos, a nao ser que
no caso concreto outra questdo especifica reveladora de interesse publico
preponderante dite a necessidade do segredo de justica, deixem de ser sigilosos
porgue a eles inaplicaveis a limitagcao do artigo 8°, da Lei 9.296/96.
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