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RESUMO

Sigilo das comunicacdes telefonicas e hipoteses legais de relativizacao, estudo que teve por
metodologia busca bibliogréfica e linha de pesquisa a construgdo do saber juridico, tem como
propdsito central relevar as consideragdes doutrinarias e da jurisprudéncia que se amoldam ao
sistema processual penal brasileiro, no contexto da ordem constitucional instaurada em 1988.
O sigilo das comunicac6es é garantido na Constituicdo brasileira, de 05.10.1988, no elenco
dos direitos fundamentais, artigo 5°, XII. Trata-se de um principio que tutela outros direitos e
garantias: liberdade de manifestacdo do pensamento, direito a intimidade e a vida privada,
inviolabilidade do domicilio e direito a ndo autoincriminacdo. No mesmo dispositivo, parte
final, sofre restricdo para fins de investigacdo criminal e instrucdo processual penal, por
ordem judicial, nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer. A lei ordinaria que disciplina a
matéria é a Lei 9296/96, chamada Lei de Interceptacdo Telefonica. A interceptacdo de
comunicacdo telefénica € meio de investigacdo de prova, que limita direitos e garantias
fundamentais, principalmente a intimidade, visando a descoberta de fontes de prova para a
persecucdo penal. A matéria envolve direitos e garantias fundamentais, investigacdo criminal,
principios constitucionais, instrucdo processual penal, provas, entre outros. A dissertacdo
discorre sobre direitos e garantias fundamentais, fundamento da dignidade humana, principios
constitucionais, nos do processo penal, no da proporcionalidade; também, trata da
investigacdo e instrucdo criminal e provas no processo penal; e, por fim, cuida da
interceptacdo telefénica com destaque nos aspectos polémicos e na validade das provas, em
especial as fontes de prova colhidas em desatencdo aos preceitos legais. Este meio de
investigacdo de prova muito tem contribuido com a repressdo do crime organizado e os de
colarinho-branco, apesar de serem necessarias algumas modificacdes para se ajustar melhor
em nosso ordenamento juridico.

Palavras-Chave: Sigilo das Comunicagdes. Investigacdo Criminal. Provas. Interceptacdo
Telefonica.
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CANCI JUNIOR, Wilson. Confidentiality of telephone communications and legal
hypotheses of relativity, 2013. 185 f. Dissertation submitted to the Master’s Dregree Course
in General Theory of Law and State - University Center Euripides Marilia, Educational
Foundation "Euripides Soares da Rocha," Marilia, 2013.

ABSTRACT

Confidentiality of telephone communications and legal hypotheses of relativity, study
methodology was to search online bibliographic research and the construction of legal
knowledge, aims to reveal the central doctrinal considerations and case law that adjust the
Brazilian criminal procedure in the context of the order constitutional established in 1988.
Confidentiality of communications is guaranteed by the Brazilian Constitution of 10.05.1988,
the list of fundamental rights, Article 5, XII. It is a principle that protects other rights and
guarantees: freedom of expression of thought, the right to privacy and private life,
inviolability of the home and the right to not self-incrimination. The same device, the final
part, suffers restriction for purposes of criminal investigation and proceedings in criminal
cases, court order, in cases and in the manner provided by law. The law that governs ordinary
matter is the Law 9296/96, called the Law Intercept Phone. The interception of telephone
communication is through research evidence, limiting fundamental rights and guarantees,
especially intimacy, aiming at the discovery of sources of evidence for the prosecution. The
matter involves fundamental rights and guarantees, criminal, constitutional principles,
procedural instruction criminal evidence, among others. The dissertation discusses
fundamental rights and guarantees, the foundation of human dignity, constitutional principles,
in the criminal proceedings, the proportionality; also deals with the investigation and
prosecution and evidence in criminal proceedings, and, finally, takes care of telephone
interception Featured in controversial aspects and validity of the evidence, in particular the
sources of evidence collected in contravention to the legal. This means research evidence has
greatly contributed to the suppression of organized crime and white-collar, despite the need
for some modification to fit better in our legal system.

Keywords: Confidentiality of Communications. Criminal Investigation. Evidence. Telephone
Interception.
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INTRODUCAO

Sigilo das comunicac@es telefénicas e hipoteses legais de relativizacdo, estudo que
teve por metodologia busca bibliogréfica e linha de pesquisa a construcdo do saber juridico,
tem como proposito central relevar as considera¢es doutrinarias e da jurisprudéncia que se
amoldam ao sistema processual penal brasileiro, no contexto da ordem constitucional
instaurada em 1988.

Né&o é facil produzir algo de novo quando se tém multiplas obras sobre a matéria
circulando no mercado. Dai o interesse numa abordagem diferenciada que partisse do mais
geral para o especifico, ressaltando pontos menos explorados, debatendo-se contra opinides
controvérsias, mas sempre perseguindo o ndcleo do tema e interligando os assuntos tratados.

Por tudo isso, com sede no direito constitucional, a exposi¢do faz uma abordagem
sobre os direitos e garantias fundamentais e o fundamento da dignidade da pessoa humana.

No contexto dos direitos e garantias, a intimidade tem destaque especial, como
também, os principios do direito processual penal inseridos na Constituicdo, que melhor se
ajustam ao tema e que giram em torno da dignidade da pessoa humana, donde sobressai 0
contraditorio, que se constitui em condicdo de eficacia das provas, imprescindivel ao nosso
processo penal acusatorio.

O discurso sobre as provas na investigacdo criminal e instrucdo probatdria torna-se
imprescindivel para uma melhor compreensdo das restricdes dos direitos e garantias
constitucionais e uma sadia analise dos meios de investigagdo de fonte de prova.

A tutela constitucional das comunicacGes telefonicas, sob as perspectivas de
liberdade de comunicacdo telefénica e de inviolabilidade do sigilo das comunicacdes
telefénicas, € fundamentada nos referidos direitos e garantias, em especial na liberdade de
manifestacdo do pensamento, no direito a intimidade e no direito a ndo autoincriminacao.

A exposicdo é iniciada por um capitulo introdutorio, no qual sdo abordados dados
gerais sobre os direitos e garantias fundamentais com destaque ao direito a intimidade; o
principio da proporcionalidade, o fundamento da dignidade da pessoa humana e aspectos
gerais dos principios constitucionais e os do processo penal.

No segundo capitulo, por primeiro, sdo mencionados alguns aspectos da investigacdo
criminal; em segundo lugar, s@o vistos aspectos gerais da prova no processo penal, com
analise comparativa dos textos legais, inclusive os do Projeto de Lei n. 156; apds, sdo

sistematizados os aspectos gerais dos meios de investigacdo de prova, com sede na
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investigacdo criminal e instrugdo processual penal. Nesse contexto, sdo explicados os diversos
significados do termo prova e suas classificagcdes; é abordada a eficiéncia probatéria dos
referidos meios e a garantia da inadmissibilidade de provas obtidas por meios ilicitos.

No terceiro e derradeiro capitulo tratamos da tutela constitucional do sigilo das
comunicagdes telefonicas e da interceptacdo de comunicacéo telefonica, partindo da ordem
constitucional para depois enfocar a lei especifica n. 9296/96, fixando o conceito,
abrangéncia, espécies, apontando questbes controvertidas, analisando a validade das provas
colhidas via este meio de investigacdo de fonte de prova. Tudo € feito sob a direcdo da

temética do assunto voltada para os aspectos probatorios, 0s quais mereceram maior relevo.



CAPITULO 1 - DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS.
FUNDAMENTO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS

1.1 Direitos e Garantias Fundamentais

Os direitos do homem, produto da unido de incontaveis forgas e idéias ao longo da
historia, atingiram a categoria de constitucionais pela necessidade de limitacéo e controle dos
abusos de poder do Estado e pela necessidade de consagrar os principios de direito a todos 0s
membros da coletividade, principalmente da igualdade e legalidade.

A idéia de constitucionalismo, que surgiu depois da nocdo de direitos fundamentais,
consagrou a necessidade da formulacdo de um documento escrito que constasse um elenco de
direitos do homem extraidos da vontade popular.

Contam os historiadores que a origem formal do constitucionalismo esta ligada as
Constituicdes escritas e rigidas dos Estados Unidos da América, em 1787, apés a
independéncia das 13 Colbnias, e da Franca, em 1791, a partir da Revolucdo Francesa,
apresentando dois aspectos importantes: organizacdo do Estado e limitacdo do poder estatal,
pela previsdo de direitos e garantias fundamentais. Mas, adverte Jorge Miranda (1990, p, 138,
t. 1) que o Direito Constitucional norte-americano ndo comecga apenas nesse ano, integram-no,
em nivel de principios e valores a Declaracdo da Virginia e outras Declara¢des de Direitos dos
primeiros Estados, sem esquecer as Fundamental Orders of Connecticut de 1639.

O Direito Constitucional ¢ definido como ““a parcela da ordem juridica que rege o
préprio Estado, enquanto comunidade e enquanto poder” (MIRANDA, 1990, p. 13-14).

A Constituicdo é o produto do mais alto grau do Direito Constitucional que garante a
ordem juridica existente e programa a futura (CANOTILHO, 1994, p. 151).

Assim, os direitos e garantias fundamentais sdo previsGes essenciais e necessarias a
Constituicdo. Sdo eles que garantem a limitacdo de poder, que consagram o respeito a
dignidade humana, que sustentam a democracia e o Estado de Direito.

Com efeito, um estudo sobre restricdes ao sigilo das comunicacfes telefénicas
somente pode ser feito a partir do texto constitucional que positiva os direitos e garantias
fundamentais, que consagra a dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica
Federativa do Brasil e que estabelece as bases da legislacdo nacional.

Partimos de alguns aspectos da teoria geral dos direitos e garantias fundamentais,
com enfoque maior em suas restri¢ces, para, depois, destacar alguns direitos e garantias em

espécie.



1.1.1 Aspectos gerais

Ha varias expressdes para denominar esses direitos, como: liberdades publicas,
liberdades fundamentais, direitos humanos, direitos constitucionais, direitos da pessoa
humana. O Titulo Il da Constituicdo Federal utiliza o termo “direitos fundamentais”. No
entanto, este termo ndo é o Unico existente no direito constitucional a designar tais direitos.

Na Constitui¢ao Federal vigente, além do referido Titulo II “direitos e garantias
constitucionais” que se repete no § 1° do art. 5° s3o encontrados os seguinteS termos:
“direitos sociais e individuais”, no PreAmbulo; “direitos e deveres individuais e coletivos”, no
Capitulo I do Titulo II; “direitos humanos”, no art. 4°, II; art. 5°, § 3° art. 7° do ADCT;
“direitos e liberdades fundamentais”, no art. 5°, XLI; “direitos e liberdades constitucionais”,
art. 5°, LXXI; “direitos civis”, no art. 12, § 4°, II, b; “direitos fundamentais da pessoa
humana”, no art. 17, caput; “direitos da pessoa humana”, no art. 34, VII, b; “direitos e
garantias individuais”, no art. 60, § 4°, IV; “direitos”, no art. 136, § 1°, I; “direito publico
subjetivo”, no art. 208, §1°.

Contudo, vamos utilizar a expressao “direitos fundamentais™.

A doutrina define os direitos fundamentais de forma variada, segundo enfoques
diversos. Vamos nos ater a dois.

Aproveitando a definicdo de Dimoulis e Martins (2008, p. 54), temos: “Direitos
fundamentais sdo direitos publico-subjetivos de pessoas (fisicas ou juridicas), contidos em dispositivos
constitucionais e, portanto, que encerram carater normativo supremo dentro do Estado, tendo como
finalidade limitar o exercicio do poder estatal em face da liberdade individual”.

Esta definicdo permite reconhecer os sujeitos da relacdo criada pelos direitos
fundamentais (pessoa vs. Estado); a finalidade desses direitos (limitacdo do poder estatal para
preservar a liberdade individual); e sua posicdo no sistema juridico (supremacia
constitucional). Todavia, tal entendimento se refere, tdo-s6, ao aspecto subjetivo dos direitos
fundamentais, desprezando a perspectiva objetiva. No entanto, ndo pode ser alijada vez que
representa o pensamento da doutrina anterior a contemporanea.

Inicialmente, os direitos fundamentais eram definidos a partir de uma concepgéo
subjetiva, cuidando do individuo e ndo se importando com o social, ou melhor, com a
comunidade como um todo.

A doutrina constitucional contemporanea, a partir da teoria formulada por Smend,
fez a descoberta acerca de outra perspectiva dos direitos fundamentais, a perspectiva objetiva,
na qual a principal funcdo da Constituicdo é promover a integracdo da comunidade, mediante



a consagracdo e tutela dos valores compartilhados socialmente por seus membros
(SARMENTO, 2004, p. 140-141).

O Min. Gilmar Mendes (2004, p. 02) entende que os direitos fundamentais séo, ao
mesmo tempo, direitos subjetivos e elementos fundamentais da ordem constitucional objetiva,
pois, como direitos subjetivos, tais direitos fundamentais, outorgam aos titulares a
possibilidade de impor os seus interesses em face dos 6rgaos obrigados. Na qualidade de
elemento da ordem objetiva, os direitos fundamentais formam a base do ordenamento juridico
de um Estado de Direito Democrético.

Tém razdo os que emprestam carater subjetivo e objetivo aos direitos fundamentais,
pois estes ndo podem ser considerados apenas pela perspectiva dos individuos, mas também
do ponto de vista da comunidade como um todo. Assim, os direitos fundamentais s@o direitos
subjetivos de defesa do individuo contra atos do Poder Publico (garantias negativas), e,
também, séo valores diretivos da acdo positiva dos Poderes Publicos (garantias positivas).

Tendo em vista 0 uso indiscriminado das expressoes direitos humanos e direitos
fundamentais, cabe estabelecer distincdo entre ambas. Os direitos humanos sdo aqueles
reconhecidos internacionalmente, portanto, seu ambito coincide com a da comunidade
mundial. Os direitos fundamentais sdo aqueles institucionalizados, reconhecidos e garantidos
no contexto de um determinado pais. Neste sentido, é a ligdo de Lopes (2001, p. 41):

Direitos humanos sdo principios que resumem a concep¢do de uma
convivéncia digna, livre e igual de todos os seres humanos, validos para
todos os povos e em todos os tempos. Direitos fundamentais, ao contrario,
sdo direitos juridica e constitucionalmente garantidos e limitados espacial e
temporariamente.

Outra diferenciacdo se impde: entre direitos e garantias. A nossa Constituicdo
vigente, no Titulo I, assegura, além dos direitos fundamentais, as garantias fundamentais.
Portanto, deixa claro que séo elementos diferentes, embora bastante proximos.

Sobre direitos e garantias, escreve Gomes Canotilho (1991, p. 532):

Rigorosamente, as classicas garantias sdo também direitos, embora muitas
vezes se salientasse nelas o carater instrumental de protecdo dos direitos. As
garantias traduzem-se quer no direito dos cidaddos a exigir dos poderes
publicos a protecdo de seus direitos, quer no reconhecimento de meios
processuais adequados a esta finalidade (v.g., direito de acesso aos tribunais
para defesa dos direitos, principios do nullun crimen sine lege e nulla poena
sine crimen, direito de habeas corpus, principio non bis idem).

Por certo, os direitos representam por si s certos bens (direito a liberdade, direito a



intimidade), as garantias asseguram a efetivacdo desses bens (habeas corpus para garantir a
liberdade, inviolabilidade das comunicages telefénicas para garantir a intimidade). Entdo, as
garantias fundamentais correspondem as disposi¢Bes constitucionais que nao enunciam
direitos, mas fazem valer esses direitos.

Sé&o reconhecidas duas categorias de garantias: preventivas e repressivas. Pertencem
as preventivas (garantias da Constituicdo) os principios de organizacdo e fiscalizacdo das
autoridades estatais que objetivam limitar o poder estatal e concretizam o principio da
separacdo dos poderes. Ja, as garantias repressivas (remédios constitucionais) visam impedir
violagdes de direitos ou sanar lesdes decorrentes de tais violagdes (mandado de seguranca,
acao popular).

Os direitos fundamentais se destinam aos brasileiros e estrangeiros residentes no
Brasil, nos limites de seu territorio. E o que se V& no caput do art. 5° da Constituicdo Federal.
Esse alcance decorre do principio da universalidade que engloba todos os individuos,
independente de sua nacionalidade, sexo, raca, credo ou convicgdo politico-filosofica.

As normas que disciplinam os direitos e garantias fundamentais tém natureza
constitucional, porque inseridas no texto da Lei Maior, cuja aplicabilidade, entre nos, é
imediata, por for¢a do disposto na art. 5°, § 1° da CF.

A luz dos ensinamentos de José Afonso da Silva (1982, p.79 e 89), que classifica as
normas constitucionais em relacdo a eficacia em: normas de eficacia plena, normas de eficacia
contida e normas de eficacia limitada, as normas que disciplinam os direitos fundamentais
tém eficacia plena ou eficacia contida. As de eficacia plena sdo aquelas que produzem seus
efeitos de imediato, independentemente de qualquer regulamentacdo ou concretizagdo, por
exemplo: direito a liberdade, onde ndo ha necessidade da atuacdo do legislador ordinario para
sua plena operatividade. As de eficcia contida sdo aquelas que sofrem restricdo por reserva
expressa de lei, ilustrando: inviolabilidade do sigilo das comunicagdes telefonicas, inciso XII
do art. 5° da CF, onde o constituinte autoriza o legislador estabelecer e regulamentar hipoteses
de restricéo.

Os direitos fundamentais tém como finalidade basica a protecéo a dignidade humana
que constitui um fundamento da nossa Constituicdo, e, por consequéncia, € o sustentaculo do
Estado Democratico de Direito. Vale lembrar a maxima citada por Afonso Arinos de Mello
Franco (1958, p.188, v. I), trinta anos anterior a nossa Constituicao Federal/88: “Sem respeito
a pessoa humana nédo ha justi¢a ¢ sem justi¢a ndo ha Direito”.

Os direitos e garantias individuais ndo poderdo ser objeto de emenda constitucional,

pois fazem parte do ndcleo inatingivel da Constituicdo Federal, denominado tradicionalmente



de “clausulas pétreas” (art. 60, § 4°, IV). Alids, a inclusdo dos direitos e garantias individuais
nesta exclusdo é uma das novidades da Carta de 1988 em vigor.

Os direitos fundamentais tém varias caracteristicas que demonstram a exata medida
da respectiva funcdo. Nao ha divergéncia na doutrina quanto a existéncia delas, mas, tdo-
somente, quanto & quantidade ou & denominacdo das particularidades dos referidos direitos.
Alexandre de Moraes (2002, p. 41) elenca as seguintes: imprescritibilidade, inalienabilidade,
irrenunciabilidade, inviolabilidade, universalidade, efetividade, interdependéncia e
complementariedade.

Luiz Alberto David Araudjo e Vidal Serrano Janior (2003, p. 79-83) apud Renato
Bernardi (2005, p. 32) arrolam algumas delas: historicidade, universalidade; limitabilidade;
concorréncia e irrenunciabilidade.

Entre elas, merecem maior relevo a irrenunciabilidade, universalidade e
limitabilidade.

Por forca da irrenunciabilidade, os direitos fundamentais ndo podem ser objeto de
renuncia. Assim sendo, o Estado Democrético de Direito, num rompante de totalitarismo, nao
pode obrigar a pessoa humana a renunciar seus direitos minimos que garantem sua dignidade.
Também, o ser humano ndo pode renunciar qualquer direito fundamental, mas, se o fizer, ndo
havera qualquer efeito, via de regra. Em raz&o desta caracteristica ha discussfes importantes
na doutrina como a eutanasia, o suicidio e o aborto.

Pela universalidade, a abrangéncia desses direitos engloba todos os individuos,
independentemente de sua nacionalidade, sexo, raca, credo ou conviccao politico-filosofica.

A limitabilidade permite que um direito invada o ambito de protegdo de outro,
fazendo com que prevaleca 0 mais adequado em determinada situacdo de fato ou juridica.
Detalhes sobre esta caracteristica serdo vistos em linhas posteriores quando trataremos das

restricOes dos direitos fundamentais.

1.1.2 Direitos fundamentais nas constituicdes brasileiras

Torna-se indispensadvel o estudo da evolugdo dos direitos fundamentais nas
Constituicdes brasileiras para melhor compreensédo de sua importancia, principalmente porque
a historia dos direitos fundamentais nos leva ao surgimento de nosso Estado Democrético de
Direito, o qual, essencialmente, reconhece e protege a dignidade da pessoa humana e os
direitos fundamentais.

A Magna Carta do Império do Brasil de 1824 tratava, em seu Titulo VIII, das



Garantias dos Direitos Civis e Politicos dos Cidadaos Brasileiros, mas ndo fazia mencéo
especifica a uma declaracdo de direitos. Todavia, no seu art. 179, com 35 incisos, ela
consagrava direitos e garantias como: principio da legalidade e igualdade, livre manifestacao
do pensamento, principio do juiz natural, inviolabilidade do domicilio e das correspondéncias,
entre outros.

A Carta Politica de 1891, no Titulo Ill, Secédo II, estabelecia uma “Declaracdo de
Direitos”, acrescentando outros aos consagrados pela Lei Maior anterior, como: abolicdo da
pena de morte; ampla defesa; direito de reunido e associacdo, entre outros. Todavia, se
prendia aos direitos individuais.

A Constituigdo Republicana, de 1934, foi a primeira a utilizar a expressao “Direitos e
Garantias Individuais”. Também, tratou de um titulo sobre a ordem econémica e social e
outro acerca da familia, educacdo e cultura. Introduziu no rol dos direitos e garantias, ja
existentes, mais alguns como: a consagragdo do direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa
julgada; acdo popular; impossibilidade da prisdo civil por dividas, multa e custas, entre outros.

A Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, de 1937, na época ditatorial, também
cuidou dos direitos e garantias individuais, prevendo dezessete incisos em seu art. 122.
Trouxe como novidade ao rol dos direitos individuais: impossibilidade de aplicagéo de pena
perpétua; maior aplicacdo da pena de morte, além dos casos militares; criagdo de um Tribunal
especial como competéncia para o processo e julgamento dos crimes que atentarem contra a
existéncia, a seguranca e a integridade do Estado, a guarda e o emprego da economia popular.

A Constituicdo de 1946, alem de prever um capitulo especifico para os direitos e
garantias individuais (Titulo 1V, Capitulo 1), estabeleceu em seu art. 157 diversos direitos
sociais relativos aos trabalhadores e empregados, seguindo uma tendéncia da época. O art.
141, caput, passou a utilizar de nova redacédo, no que foi seguida pelas demais Constituigdes:
“A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca individual e a
propriedade, nos termos seguinte [...]”, Apds essa enunciagdo, trazia um rol de trinta e oito
paragrafos com previsfes especificas sobre direitos e garantias individuais, entre as quais
ressaltamos as seguintes: mandado de seguranca para proteger direito liquido e certo ndo
amparado por habeas corpus; sigilo das votagdes, plenitude de defesa e soberania dos
veredictos do Tribunal do Juri; reserva legal em relacao a tributos.

A Constituicdo de 1967, igualmente previa um capitulo de direitos e garantias
individuais e um artigo 158, prevendo direitos sociais aos trabalhadores para melhoria de sua

conducéo social. O art. 150 introduziu no rol dos direitos e garantias algumas novidades:



sigilo das comunicagdes telefonicas e telegraficas; respeito a integridade fisica e moral do
detento e do presidiario; previsdo de competéncia minima para o Tribunal do Juri (crimes
dolosos contra a vida); previsdo de regulamentacdo da sucessdo de bens de estrangeiros
situados no Brasil pela lei brasileira, em beneficio do conjuge e dos filhos brasileiros, sempre
que lhes seja mais favoravel a lei nacional do de cujus.

Como o Brasil vivia em plena ditadura militar que iniciou com o golpe de 1964, a
Unido foi dotada de maiores poderes, reduzindo a autonomia individual com a suspenséao de
alguns direitos constitucionais. Demais, sofreu essa Constituicdo inimeras Emendas. A
primeira delas foi a EC n. 01/1969 que continuou tratando os direitos sociais, econdmicos e
culturais. O Titulo Il tratava da Declaracdo de Direitos, com cinco capitulos que faziam
referéncia a Nacionalidade; aos Direitos Politicos; aos Partidos Politicos; aos Direitos e
Garantias Individuais; as Medidas de Emergéncia, do Estado de Sitio e do Estado de
Emergéncia. O Titulo 11l tratava da Ordem Econdmica e Social e seguidamente da Familia, da
Educacéo e da Cultura.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 inovou acerca dos
Direitos e Garantias Fundamentais, sob um enfoque moderno, abrangendo os direitos
individuais e coletivos; direitos sociais; da nacionalidade e dos direitos politicos, no Titulo II.
Ainda, abragou abstratamente outros direitos ali ndo constantes, direitos decorrentes dos
regimes e dos principios por eles adotados, ou de tratados internacionais em que o Brasil seja
parte (8§ 2° do art. 5°).

Com efeito, os direitos fundamentais no Brasil, desde seu reconhecimento nas
primeiras constituicdes, passaram por diversas transformacdes em seu conteldo e sua
titularidade, porque dependentes dos momentos histdricos atravessados por nés e pelo mundo.

Constituem previsGes imprescindiveis para limitar o poder publico e garantir o

respeito a dignidade humana que é um fundamento da Republica Federativa do Brasil.

1.1.3 Restricoes

Os direitos fundamentais tais como os demais principios ndo séo absolutos. Podem
ser limitados em raz@o da necessidade de compatibilizar os direitos de diferentes individuos
entre si, e os direitos individuais com os coletivos. Alias, a limitabilidade ¢ uma de suas
caracteristicas, como ja exposto nas linhas anteriores. Sendo o ordenamento um sistema, todas
as situacdes juridicas sdo limitadas, em razdo da proximidade que ha entre elas e com outros

bens tambem protegidos. Trata-se de questdo de convivéncia e até de sobrevivéncia dos



direitos fundamentais.
A Declaracdo Francesa de 1789 ja estabelecia que os direitos tém como limites os
direitos de outros membros da sociedade e que estes limites apenas poderiam ser

determinados por lei. Textualmente:

A liberdade consiste em poder fazer tudo aquilo que ndo prejudigue outrem:
assim, o exercicio dos direitos naturais de cada homem nao tem por limites
sendo 0s que asseguram aos outros membros da sociedade o gozo dos
mesmos direitos. Estes limites apenas podem ser determinados por lei
(Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadédo de 1789, art. 4°).

Basta manusear 0 nosso texto constitucional para evidenciar que os direitos
fundamentais estdo sujeitos a restri¢fes. llustrando, citamos como exemplo de restricdo aos
direitos fundamentais em nossa Constituicdo Federal o seguinte enunciado normativo:
“ninguém serd privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou de convicgao filosofica
ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigacdo legal a todos imposta e recusar-se
a cumprir  prestagdo  alternativa, fixada em lei” (CF, art. 5°  VIII).

A restricdo de um direito fundamental é uma limitacdo do ambito de protecdo ou
pressuposto de fato desse direito fundamental. Por exemplo: o pressuposto de fato
estabelecido pelo art. 5°, IV da Constituicdo Federal em vigor (é livre a manifestacdo do
pensamento, sendo vedado o anonimato) alcanca todas as hipoteses préaticas de se manifestar
0 pensamento. A proibicdo do anonimato na referida disposicdo de direito fundamental
constitui uma restricdo porque limita a protecdo constitucional da manifestagdo do
pensamento aquelas hipoteses em que o titular do direito ndo omite a sua identidade.

Portanto, nesta norma podemos vislumbrar dois pontos: o direito fundamental em si
(a liberdade de manifestacdo do pensamento) e a sua restricdo (proibicdo do anonimato).

N&o ha problema em se admitir restricdes aos direitos fundamentais. As
controvérsias surgem apenas com relacdo as questdes referentes ao conteddo, alcance, limites
e distin¢do das restrigdes.

Para Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins (2008, p. 152 e ss.) a area de protecdo do
direito fundamental pode ser restringida de forma permitida nas figuras: concretizacdo
mediante lei, reserva legal (simples, qualificada e tacita) e direito constitucional de colis&o.

Robert Alexy (1993, p. 276-286) classifica as restricdes em: restrices diretamente
constitucionais (explicitas e implicitas) e restri¢cbes indiretamente constitucionais.

J. J. Gomes Canotilho (1998, p. 1142-1143) distingue-as em: (1) limites ou restri¢cbes

constitucionais imediatos; (2) limites ou restricdes estabelecidos por lei e (3) limites



imanentes ou limites constitucionais ndo escritos.

A matéria € de dificil formulacdo, mas, tomando por base tais ensinamentos,
podemos considerar as restricdes dos direitos fundamentais conforme nossa Constituicao
Federal vigente em: restricdes diretamente constitucionais, restricbes indiretamente
constitucionais (reserva de lei restritiva simples e qualificada) e restricdes tacitas
constitucionais.

a) As restrices diretamente constitucionais sao aquelas estabelecidas pelo proprio
texto constitucional. Além do art. 5°, IV da Constituicdo Federal ja mencionado, é exemplo:
”a casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela pode penetrar sem consentimento do
morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o
dia, por determinagdo judicial” (CF, art. 5°, XI).

Como se observa neste exemplo, no texto constitucional que consagra o direito
fundamental, encontra-se também prevista a restricio do direito fundamental garantido.
Em sintese: a Constituicdo assegura e restringe diretamente o direito fundamental.

As normas que estabelecem restrices diretamente constitucionais sdo de eficacia
plena, pois geram desde logo seus efeitos, sem necessidade de producdo do legislador infra-
constitucional.

b) Restricdes indiretamente constitucionais sdo aquelas que ndo se encontram
previstas no texto constitucional que confere o direito fundamental, uma vez que a
Constituicdo limita-se a autorizar o legislador a estabelecé-las através de leis
infraconstitucionais. Exemplo: “a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais
quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem” (CF, art. 5° LX).

E de se ver que no texto constitucional que assegura o direito fundamental ndo se
encontra a restricdo do direito fundamental garantido, mas somente a previsao de que a lei
estabelecera a restricdo. Em suma: a Constituicdo garante e restringe indiretamente o direito
fundamental.

A autorizacdo constitucional para o legislador ordinario estabelecer restricdes aos
direitos fundamentais (tecnicamente denominada de reserva de lei restritiva) pode ocorrer de
duas formas: reserva de lei restritiva simples e reserva de lei restritiva qualificada.

Tem-se a reserva de lei restritiva simples quando a Constituicdo ndo determina
requisitos ou qualificacdes para a lei. A norma constitucional simplesmente autoriza a
restricdo. Exemplo: 0 civilmente identificado ndo sera submetido a identificagdo criminal,
salvo nas hipéteses prevista em lei” (CF, art. 5°, LVIII).

Ocorre reserva de lei restritiva qualificada quando a Constituicdo fixa requisitos ou



objetivos para a lei restritiva e, dessa forma, limita a discricionariedade do legislador
ordinario para impor a restricao ao direito fundamental.Exemplo:
¢ inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegraficas, de dados e das
comunicacdes telefonicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipoteses e na forma
que a lei estabelecer para fins de investigacdo criminal ou instrucéo processual penal (CF, art.
5°, XI1).

Toda vez que a Constituicdo expressamente garantir e restringir indiretamente um
direito fundamental estara elaborando uma norma de eficécia contida, pois a producéo de seus
efeitos somente sera alcancada com as disposi¢des do legislador ordinério. Assim, a norma
que restringe a inviolabilidade do sigilo das comunicacdes telefonicas é de eficacia contida.

c) Restricbes tacitas constitucionais. Nestes casos, a Constituicdo autoriza
tacitamente tanto o legislativo como o judiciario a impor restricdes aos direitos fundamentais
com o escopo de resolver ou evitar, no plano da eficécia social, os casos de colisdo entre 0s
proprios direitos fundamentais ou o choque destes com valores comunitarios
constitucionalmente protegidos como a seguranca publica, salude puablica, entre outros.
Por exemplo: sucede com frequiéncia, na vida social, colisdo da liberdade de expressdo e
informacéo (CF, art. 5°, IX) com o direito a privacidade (CF, art. 5°, X). Para solucionar tal
colisdo, através da harmonizacdo ou acomodacdo dos direitos colidentes, bem como prevenir
futuros choques entre eles, a Constituicdo ndo obsta que o Congresso Nacional elabore lei que
acabe por restringir os direitos colidentes em determinadas circunstancias. Tampouco o
Judiciario, quando invocado para dirimir a referida colisdo, estara impedido
constitucionalmente de restringir quaisquer dos direitos colidentes através das técnicas da
concordancia pratica ou ponderacdo de valores no exame do caso sub judice.

Nem toda autorizacdo constitucional para elaboracdo de lei atinente aos direitos
fundamentais significa uma restricdo. Em varios casos, em vez de limitar o &mbito de
protecdo de um direito fundamental (restricdo), o que a lei faz é determinar ou regulamentar,
com mais precisdo, 0 &mbito de protecdo desse direito fundamental. A lei configura, entdo, o
conteido do direito fundamental em questdo. E o caso de concretizacio mediante lei,
chamada por vezes de configuracdo, conformagdo entre outras acepgdes. Exemplo: “é
garantido o direito de propriedade” (art. 5°, XXII). E de se notar que 0 enunciado
constitucional ndo prevé expressamente a intervengdo legislativa no &mbito do direito
fundamental de propriedade. A necessidade dessa intervencdo, para configurar o contetdo do
direito em questdo, constitui pressuposto para o exercicio do direito de propriedade. Assim, o

exercicio do direito ndo é possivel sem uma lei infraconstitucional que defina seu conteddo e



funcéo.

O constituinte quando deixa de delimitar a éarea de atuacdo de um direito
fundamental, permite ao legislador comum um amplo poder de definicdo. Com efeito, deve
sempre ser verificada a eventualidade de a lei concretizadora estar limitando o direito de
forma inconstitucional, isto é, intervindo e ndo simplesmente concretizando. Ai, 0 exame de
constitucionalidade impde-se ao aplicador de Direito, evidentemente, antes da aplicacdo da
norma.

Interessante anotar que os enunciados de normas constitucionais que tratam da
configuracdo referem-se, geralmente, a uma categoria particular de direitos fundamentais que
a doutrina constitucional chama de garantias institucionais. A Constituicdo garante uma
especial protecdo a determinadas instituicGes com o objetivo de evitar a supressdo dessas
instituicbes por meio de legislacdo infraconstitucional. Assim, sdo exemplos de garantias
institucionais: o matrimonio (CF, art. 226, 81°), 12 a propriedade (CF, art. 5°, XXII), a
heranga (CF, art. 5°, XXX).

No processo de estabelecimento da restricdo aos direitos fundamentais podem
ocorrer abusos. Podera suceder que, as vezes, a lei restritiva, em vez de limitar o &mbito de
protecdo do direito fundamental, acabe descaracterizando, ou até mesmo aniquilando o direito
fundamental, inviabilizando o seu exercicio na vida social. Para evitar possiveis
arbitrariedades das leis restritivas de direitos fundamentais, a doutrina constitucional tem se
empenhado em desenvolver critérios racionais para controlar a discricionariedade da
interposicdo  legislativa  referente a  restricdo  dos  direitos  fundamentais.
Dois desses critérios sdo mais utilizados: o ndcleo essencial e a proporcionalidade, como
limites as leis restritivas de direitos fundamentais. Embora ndo previstos explicitamente em
nosso texto constitucional vigente, é perfeitamente possivel invocar a validade do nucleo
essencial e da proporcionalidade em nosso sistema juridico.

a) Ndcleo essencial. A compreensdo do nucleo essencial como limite as leis
restritivas ndo apresenta grande dificuldade. O problema reside na formulagédo do conceito de
nucleo essencial ou na tarefa de definir seu conteldo. Duas questdes basicas acerca do tema
sdo geralmente abordadas. A primeira diz respeito ao objeto do nucleo essencial. A segunda
refere-se ao valor do ndcleo essencial.

Em relacdo ao objeto do nucleo essencial, existem duas teorias que se defrontam: a
teoria objetiva e a teoria subjetiva.

Para a teoria objetiva, 0o objeto do nucleo essencial refere-se a protecdo geral e

abstrata prevista na norma, de modo a evitar que o direito fundamental seja reduzido de tal



forma que perca toda importancia para todas as pessoas ou para parte delas, ou, em geral, para
a vida social (ALEXY,1993, p. 286 e ss.). Segundo a teoria subjetiva, 0 objeto do ndcleo
essencial refere-se a protecdo do direito fundamental do particular de tal modo que "em caso
algum pode ser sacrificado o direito subjectivo de um homem, a ponto de, para ele, esse
direito deixar de ter qualquer significado” (CANOTILHO, 1998, p. 419).

A tendéncia doutrinaria € no sentido de considerar compativeis entre si as teorias
objetiva e subjetiva. Segundo Alexy (1993, p. 288) por serem os direitos fundamentais
posicBes primariamente do individuo, o carater individual dos direitos fundamentais implica
que a teoria subjetiva deve aparecer, pelo menos, ao lado da teoria objetiva.

De acordo com Canotilho (1998, p. 419), a escolha entre as teorias objetiva e
subjetiva ndo pode conduzir a alternativas radicais, vez que a comunidade € confrontada
diariamente com a necessidade de limitar os direitos fundamentais, sendo, pois, irrealista uma
teoria subjetiva desconhecedora disso, exemplo: penas de prisdo longas para crimes graves,
independentemente de se saber se depois do seu cumprimento restara algum tempo de
liberdade ao criminoso; ainda, porque a garantia do ndcleo essencial por sua vez ndo pode
descuidar da dimenséo subjetiva dos direitos fundamentais e, em consequiéncia, deve-se evitar
restricdes que eliminem totalmente um direito subjetivo fundamental, exemplo: proibicdo de
prisdo perpétua ou pena de morte que violariam o nucleo essencial do direito a liberdade ou
do direito a vida.

Para explicar o valor do nucleo essencial, também, ha duas opostas teorias: a teoria
absoluta e a teoria relativa. Todavia, ambas chegam a um mesmo resultado. O legislador ao
limitar os direitos individuais deve valoréa-los segundo a sua formacdo historica, experiéncia
jurisprudencial, protecdo penal, tudo em consonancia com a Constituicao.

b) A regra da proporcionalidade traduz-se numa vedacao ao excesso de modo que a
autorizacdo constitucional, conferida ao legislador ordinario para impor restricdo ao &mbito
do direito fundamental, ndo implique em intervencdo desarrazoada ou desproporcional.
Objetivamente: a regra da proporcionalidade exige que a lei restritiva utilize os meios
adequados e necessarios aos fins colimados, bem como pondere os bens juridicos
constitucionalmente protegidos sem jogo.

A proporcionalidade, agindo como barreira as leis restritivas de direitos
fundamentais, tem como conteudo as exigéncias de adequacdo, necessidade e ponderacdo da
medida restritiva. E o que a doutrina denomina de requisitos intrinsecos ou maximas parciais
da regra da proporcionalidade.

A adequacdo ou a idoneidade, como regra parcial da proporcionalidade em sentido



amplo, impde que a medida restritiva de direito fundamental deva ser idonea e adequada ao
fim proposto baseado no interesse publico.

O requisito da necessidade ou da exigibilidade, como méaxima parcial da regra da
proporcionalidade em sentido amplo, exige que a medida restritiva de direito fundamental
utilize, tendo em vista 0 esquema meio-fim, 0 meio menos gravoso ou mais suave para a
consecucdo do fim baseado no interesse publico. Aqui a doutrina acrescenta ainda outros

elementos para dotar a regra da necessidade de maior operacionalidade pratica:

a) a exigibilidade material, pois 0 meio deve ser o mais ‘poupado’ possivel
quanto a limitacdo dos direitos fundamentais; b) a exigibilidade espacial
aponta para a necessidade limitar o &mbito da intervencdo; c) a exigibilidade
temporal pressupde a rigorosa delimitagdo no tempo da medida coativa do
poder publico; d) a exigibilidade pessoal significa que a medida se deve
limitar & pessoa ou pessoas cujos interesses devem ser sacrificados
(CANOTILHO, 1998, p.262).

A regra da ponderacdo ou da proporcionalidade em sentido estrito, como méaxima
parcial da proporcionalidade em sentido amplo, significa que, sendo a medida restritiva de

direito fundamental adequada e necessaria, cumpre ainda examinar:

[...] mediante la utilizacion de las técnicas del contrapeso de bienes o valores
y la ponderacién de intereses segln las circunstancias del caso concreto, si el
sacrificio de los intereses individuales que comporta la injerencia guarda una
relacioén razonable o proporcionada com la importancia del interés estatal
gue se trata de salvaguardar. Si el sacriffcio resulta excesivo la medida
debera consierarse inadmisible (GIMENO SENDRA, 1990, p. 225).

Em conclusdo podemos afirmar que a lei restritiva ndo deve atingir o "corac¢do" (o
cerne, o nucleo) do direito fundamental em questdo, desfigurando-o, a pretexto de
regulamenta-lo; e, igualmente, o legislador ordindrio ndo deve impor medida restritiva
inadequada, desnecessaria e sem ponderacdo dos valores em jogo (maximas parciais da regra
da proporcionalidade). Se o fizer, a lei restritiva serd manifestamente inconstitucional.

Além das classificacbes apresentadas, doutrinadores destacam das tacitas, como
categoria propria, as restricdes imanentes que decorrem da convivéncia dos direitos e,
portanto, ndo se encontram expressas na Constitui¢cdo. Estas sdo denominadas também de
limites do direito constitucional de colisdo. Ai, para resolver as tensdes entre os direitos, €
empregada uma interpretacéo sistematica do ordenamento juridico, aplicando os principios de
interpretacdo constitucional e o principio da proporcionalidade.

Nestes casos, alguns mestres sustentam que o legislador ordinario pode disciplinar a

matéria (BARROS, 2003, p. 170-172). Todavia, ha os que entendem que, quando ndo ha



reserva legal, e ocorrer colisdo concretamente entre dois ou mais direitos fundamentais,
caberd somente ao aplicador do Direito solucionar o impasse, € ndo ao legislador ordinério,
pois a este faltard previsdo das hipdteses em tensdo. As ferramentas a serem utilizadas para
resolver a situacdo devera ser a interpretacdo da constituicdo e da regra da proporcionalidade
pelo aplicador do Direito. Parece-nos a opinido mais acertada.

Por fim, cabe ressaltar que s6 é possivel utilizar-se dos principios de interpretacdo da
constituicdo ou da proporcionalidade para resolver a colisdo em concreto, quando ndo houver
reserva legal simples ou qualificada. Isto porque o limite do direito constitucional de coliséo
somente é permitido no caso de direitos fundamentais sem reserva, como adverte Dimitri
(2008, p. 163).

1.1.4 Confronto entre liberdade e seguranca coletiva

Uma situacdo interessante a ser anotada neste espago, em atencdo ao que foi exposto,
trata-se do confronto do direito individual a liberdade e do direito a seguranca coletiva.

A violéncia crescente criou uma sociedade do medo e fez com que a liberdade se
perdesse em nome da seguranca publica.

N&do é possivel mais viver exercendo plenamente o direito a liberdade, ja que a
seguranca limita este direito pelo uso de tecnologia de vigilancia para controlar a acdo dos
criminosos. Por outro lado, crimes sdo praticados com auxilio desse mesmo controle.

Para solucionar em parte a criminalidade tem-se buscado medidas invasoras da
liberdade individual. Assim, € estabelecido um confronto: de um lado a seguranga coletiva e
do outro a liberdade individual.

Para resolver este impasse, sdo analisadas as normas existentes como também
elaboradas outras capazes de solucionar em parte este confronto.

No entanto, @ mingua de normas, em caso concreto de colisdo, se busca a tutela do
Poder Judiciario, que exerce sua fungdo tipica (jurisdicdo) que Ihe € conferida pela
Constituicdo, para resolver a colisdo. O magistrado ao decidir leva em conta 0s mesmos
limites impostos ao legislador ordinédrio, em suma: o respeito ao nucleo dos direitos em
colisdo e as regras do principio da proporcionalidade.

Contudo, a solugdo para uma eficiente seguranca coletiva vai além da restricdo da
liberdade individual. Esta férmula colabora com o combate ao crime, principalmente, quando
se busca fonte de prova na investigacdo criminal e na instrucao processual penal. Porém, isto

¢ apenas um “grao de areia” num universo de problemas.



A seguranca coletiva € um instituto bastante complexo e abrangente. N&o basta
descortinar a instituicdo para desvendar e suprir as deficiéncias das policias, dos comandos, da
politica do Estado em relacdo a ela. Ndo € uma atribuicdo simples falar dos problemas
causadores da deficiéncia do servico de seguranca prestado pelo Estado e tentar corrigi-los.
Falar sobre este tema é falar dos problemas dos inimeros fatores que envolvem, de alguma
forma, a seguranca publica.

E dolorosamente sabido que os principais fatores que, direta ou indiretamente,
influenciam a seguranca publica sdo em sua maioria sociais. Dentre esses fatores sociais esta a
desigualdade social, que € o fator de maior relevancia e influéncia em relacdo ao estado de
inseguranca da sociedade brasileira. Ndo ha como fugir desta evidéncia.

Por sua vez, a desigualdade social também € causada por fatores diversos e
geralmente de cunho governamental, por falta de implementos as politicas publicas na area
social e econbmica para a concretizacdo dos direitos fundamentais, tais como o direito a
educacdo, previsto na Constituicdo Federal de 1988 e que € prestado pelo Estado de forma
precaria.

José Luiz Quadros de Magalhdes (2005, p. 279) apud Lopes Rodrigo (2011, n. 93)

observa que:

[...] é o direito a educagdo um dos mais importantes direitos sociais, pois €
essencial para o exercicio de outros direitos fundamentais. E a educagio
instrumento para o direito a saude e para a protecdo do meio ambiente,
preparando e informando a populacdo sobre a preservacdo da saude e
respeito a0 meio ambiente. Educacdo ndo é apenas o ato de informar.
Educacdo €é a conscientizacdo, ultrapassando o simples ato de reproduzir o
gue foi ensinado, preparando o ser humano para pensar, questionar e criar.
Anote-se que a educacdo ofertada pelo Estado deverd complementar a que
foi recebida em casa, com a preparacdo do ser humano para o exercicio da
cidadania, educando-o para o trabalho, e oferecendo-lhe uma qualificacdo
voltada para o desenvolvimento da pessoa.

A escassez de investimento na educacdo gera a continuidade das desigualdades

sociais, e, estas desigualdades s&o a causa principal da criminalidade.

Fato é que a falta de meios dignos de sobrevivéncia observados dentre
a populacdo economicamente menos ativa, resulta como determinante
na populacéo carceraria existente no Brasil, que é formada por 95% de
pessoas pobres dentre as quais, 87% além de ndo terem concluido o
ensino fundamental, ndo possuem meios para pagar 0s honorarios
advocaticios. Destes ainda, 60% eram desempregados e autbnomos na
época da prisdo sendo as causas de destaque quando da condenacéo,
33% por roubos, 18% por furtos, 17% por homicidio e 10% por tréfico
(CHOUKR, 2001, p. 17-21 apud LOPES RODRIGO, 2011, n. 93)).



A falta de incentivos e de valorizagdo dos profissionais da &rea de seguranca é outro
fator importante. A classe policial tem sido desmotivada pelas péssimas condigdes de trabalho
combinada com a falta de recursos materiais e humanos adequados para exercer a profissao.

Para modificar este panorama, 0s governantes precisam investir em politicas
publicas, valorizando a educacéo e a seguranga, e, em programas que efetivamente diminua a
desigualdade social.

O que ndo se pode mais admitir € o entendimento de que a eficiéncia da seguranca
coletiva depende, em grande parte, da restricdo da liberdade individual e usa-la de maneira
desmedida.

Retomando a linha juridica, anotamos que, para alguns estudiosos, a liberdade deve
sempre estar a frente da seguranca, pois foi através dos ideais liberais que a seguranca pode
ser garantida. Para outros, ao contrario, a seguranca deve prevalecer, pois esta garante o
exercicio da liberdade.

O ideal seria uma convivéncia harmonica entre ambas, ora restringindo a liberdade,
ora limitando a seguranca, sempre dependente da necessidade maior.

Atualmente, diante dos iniUmeros ataques terroristas ocorridos nos Gltimos anos, 0s
Estados democréaticos, procurando prevenir potenciais situacbes de risco, adotaram um
modelo de "Estado-seguranca” para proteger-se e a populacgdo, tornando-se a seguranga um
valor prevalecente sobre a liberdade individual.

Hoje, a suspeita recai sobre qualquer pessoa, presumindo-se perigosos todos 0s
cidaddos, indistintamente. Perante situacfes extremas, reveladoras de verdadeira parandia a
proposito da seguranca, o Estado de Direito vai se debilitando, observando-se, em certos
setores, um retrocesso que podera conduzir, sob o argumento de se garantir a seguranca do
Estado e da coletividade, a um modelo orwelliano de sociedade: a necessidade de edificagcdo
de um efetivo estado de inocéncia de cada pessoa tornar-se-a amanha a primeira exigéncia de
um novo "Estado de direitos fundamentais”, que, na atualidade, é refém do terrorismo ou, por
paradoxal que possa parecer, refém de certas formas de combate aos atos de terror (OVEDO,
2005, p. 197 apud OTELO, 2005, p. 197).

1.1.5 Direito a intimidade

Dentre o rol dos direitos fundamentais destacamos o direito a intimidade por se
constituir em vetor as restricdes legais, mormente em relacéo ao sigilo das comunicagoes.

A Constituicdo Federal/88 declara que séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a



honra e a imagem das pessoas,.(art. 5°, inc. X). Portanto, intimidade € um direito fundamental,
na condigdo de individual, que necessita ser preservado do conhecimento alheio. Afinal,
nossos erros, nossas imperfeicdes e até mesmo nossas virtudes ndo devem estar expostos ao
dominio publico sem nossa permissao.

Na linguagem dos mestres, a intimidade ora € tratada como um direito autbnomo, ora
um direito da personalidade, ora um direito da privacidade. Alguns a definem como um
atributo da personalidade (COSTA JUNIOR, 2007, p. 49); outros a definem como uma
caracteristica da vida privada (MIRANDA, 1996, p. 82).

Analisando os varios conceitos, apresentamos uma formulacdo propria: direito a
intimidade é o direito da pessoa se guardar, estar consigo mesma, estar dentro da 6rbita de sua
individualidade. Neste sentido, & um direito subjetivo e autbnomo.

E um direito muito mais especifico que o da vida privada. A vida privada pressupde
convivéncia com familiares, amigos proximos; tem dimensdo muito mais ampla que a
intimidade. A intimidade fica restrita ao universo de cada pessoa. A pessoa pode ser violada
em sua vida privada e ndo na sua intimidade, bastando a ela se resguardar.

Também, é um direito proprio e ndo um desdobramento da personalidade. A
intimidade é um direito de reserva, que depende da determinagdo da pessoa em preservar 0
seu mundo, anseios, desejos, defeitos e preferéncias.

Estd a intimidade mais ligada a liberdade, a autonomia. Se ndo pode o homem se
resguardar, sua liberdade ficara tolhida. Portanto, ¢ atributo da liberdade pessoal.

A lei ndo limita o seu ambito, ficando a cargo da doutrina e jurisprudéncia
determinar seu campo de atuagéo.

A famosa teoria alema das esferas que limita o &mbito do direito da intimidade, a
coloca na esfera confidencial ou da intimidade, no interior da vida privada, e dentro dela (da
intimidade) a esfera do segredo.

Embora dessa teoria seja de fundamental relevancia, nds representariamos a esfera da
intimidade de forma diferente. Colocariamos um ponto representando uma pessoa, ao redor a
esfera da intimidade, envolvendo o segredo, a liberdade de se preservar, enfim, tudo o que Ihe
é exclusivo, e, por isso impenetravel. Desprezariamos as outras esferas, ja que, para nos, a
intimidade € direito autbnomo, inerente a pessoa e independente tanto da vida privada como
dos direitos de personalidade.

Mesmo estando no ambito da vida social ou privada, fica resguardada a intimidade
da pessoa, se assim for sua vontade e ndo houver violagdo de terceiros. Bem ilustrativa é a
licdo de Tércio Sampaio (1998, p. 442) apud Maria G.O. Mendes (1999, p. 48):



A intimidade é o ambito do exclusivo que alguém reserva para si, sem
nenhuma repercussao social, nem mesmo ao alcance de sua vida privada
que, por mais isolada que seja, € sempre um viver entre 0s outros (na
familia, no trabalho, no lazer comum). Nao had um conceito absoluto de
intimidade, embora se possa dizer que seu atributo basico que é o estar-so,
nédo exclui o segredo e autonomia.

Mas, apesar de todo resguardo, a intimidade da pessoa pode ser ameacgada e ou
violentada por varios meios como ameacas, tortura, escutas clandestinas, interceptacédo
telefonica, filmagem ndo autorizada, entre outros.

Geralmente a invasdo da intimidade tem como objetivo a colheita de provas para uso
em processo legal, tanto na area civel como na penal. Assim, € deveras importante que o
legislador limite os casos de invasdo a intimidade, para que ndo ocorram ilegalidades na
instrucdo probatoria num procedimento judicial, como, também, para evitar cerceamento
ilegal da liberdade e julgamentos injustos.

O constituinte de 1988 teve este cuidado quando garantiu a intimidade (art. 5°, X) e
vetou 0 ingresso no processo da prova obtida por meio ilicito (art. 5°, LVI). Todavia, ndo
temos uma disciplina ordinaria sobre a intimidade, que estabeleca seu ambito, mencione 0s
casos de violagcdo e as respectivas sangles, isto €, ndo temos uma lei especifica para a
intimidade. Um conjunto de regras, atinente a intimidade, seria relevante na atualidade, esta
marcada pela invasdo tecnoldgica dos meios de comunicacao.

A Constituicdo de 1988, vigente, foi a primeira a conferir o direito a intimidade
explicitamente em seu art. 5° inc. X. As outras Constituicdes, apenas davam protecdo
genérica, quando tutelava o direito a privacidade, como se vera a seguir.

A Constituicdo do Império (1824) dispunha, no art.179, XXVII, que o segredo das
cartas era inviolavel, responsabilizando a Administracdo dos Correios por qualquer infracdo a
este artigo; previa, também, a inviolabilidade do domicilio, o qual s6 poderia ser devassado,
sem consentimento do dono, em caso de incéndio, inundacao ou por determinacéo legal.

A Constituicdo Republicana de 1891 manteve a mesma estrutura de protecdo a
privacidade que a anterior, mais acrescentou, no art. 72, a inviolabilidade da correspondéncia
ao lado da inviolabilidade do domicilio.

A Carta de 1937, apesar de ter restringido os direitos individuais anteriores, foi
pioneira na previséo do direito de resposta contra informagdes divulgadas pela imprensa que
feriam a reputagéo do individuo.

A Lei Maior de 1946 restituiu ao Brasil o regime democratico; revitalizou a

inviolabilidade de correspondéncia (art. 141, § 6°), como a do lar (art. 141, § 5°); conservou o



direito de resposta (art. 141, § 5°.), e proibiu, explicitamente, 0 anonimato neste mesmo
enunciado.

A Constituicdo de 1967, com a redacdo da Emenda n°. 1, de 1969, tutelou o sigilo
das comunicacdes telefonicas e telegraficas, da correspondéncia (art. 153, § 9°), bem como a
inviolabilidade do domicilio (art. 153, § 10°).

Até aqui, a seguranca a intimidade, nos textos constitucionais, estava implicita na
inviolabilidade do domicilio, sigilo da correspondéncia, segredo profissional, sigilo das
comunicacdes telefonicas e telegraficas.

A atual Constituicdo (1988) avanca na tutela da vida privada; protege a imagem, a
intimidade; e, garante o direito a indenizagdo em caso de violagdo a estes direitos. Diz seu art.
5°, inc. X: “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra ¢ a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua viola¢ao™.

Esta Lei Maior, atendendo aos reclamos de uma sociedade impregnada de tecnologia
na area da comunicacao, na protecdo a intimidade, destacad-a como direito autbnomo e a torna
inviolavel, a0 mesmo tempo em que aplica sancdo em caso de violacdo. Assim, além de
ganhar o status de direito fundamental e a natureza de principio, a intimidade passa a limitar
outros direitos, como o da informacdo que deve respeitar o segredo. Por outro lado, pode
sofrer restri¢Oes ja que tem que conviver com outros principios também protegidos.

Mas ndo para por ai. A intimidade da pessoa também é protegida por outros
dispositivos constitucionais, que tratam da inviolabilidade do domicilio, da correspondéncia e

das comunicac6es em geral (art. 5°, Xl e XII)

Xl — a casa é o asilo inviolavel do individuo, ninguém pode penetrar sem
consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou
para prestar socorro, ou durante o dia por determinacéo judicial;

Xl — € inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacGes
telegréficas, de dados e das comunicages telefonicas, salvo, no ultimo caso,
por ordem judicial, nas hip6teses e na forma que a Lei estabelecer para fins
de investigacdo criminal ou instrucdo processual penal;

Tambeém o disposto no inciso LVI do mesmo artigo 5°, tutela a intimidade por
considerar inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos. Se a intimidade
for invadida, sem autorizacdo judicial, para a colheita de prova, esta serd& maculada de
ilicitude. Sendo assim, ndo pode ser admitido como meio de investigacdo de prova a
comunicacéo telefénica interceptada ilicitamente.

Garante a intimidade, também, o disposto no inciso LX, do art. 5°, que restringe a

publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse social o



exigirem.

Por tudo, pode-se concluir que a intimidade é direito subjetivo, com instrumentos
préprios de garantia consagrados na Constituicéo.

Em nossos tribunais o direito a intimidade é respeitado, apesar de ser reconhecido, as

vezes, como direito privado ou como direito da personalidade. Conferimos alguns julgados:

MANDADO DE SEGURANCA — Liminar — Concesséo Possibilidade de
divulgacdo de procedimento judicial — Divulgacdo do procedimento
permitida — Liberdade de Imprensa, contudo, que sofre limitagdes
relativamente a terceiros — Processo de segredo de justica, onde a intimidade
das pessoas ndo pode ser violada —Seguranca parcialmente concedida. A Lei
SO podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da
intimidade ou o interesse social o exigirem (SAO PAULO, 1994).

DANO MORAL - Indenizagdo — Divulgagdo de noticia, pelos meios de
comunicacdo de massa, acerca de enfermidade letal, incurdvel e
traumatizante de que estaria acometida a vitima -violagdo dos direitos
subjetivos privados acolhidos pelo art. 5°, X, da CF — Verba devida. O art.
50, X, da CF assegura ao ser humano o direito de obstar a intromissdo na sua
vida privada. N&o é licito aos meios de comunica¢bes de massa tornar
publica a doenca de quem quer gque seja — ainda mais quando a noticia é
baseada apenas em boatos — pois tal informacdo esta na esfera ética da
pessoa humana, dizendo respeito a sua intimidade, a sua vida privada. S6 o
proprio paciente pode autorizar a divulgacdo de noticia sobre a sua saude. A
reparagdo do dano moral deve adotar a técnica do quantum fixo. Apelo
provido. Condenagdo de 1.500 salarios minimos imposta a empresa Bloch
Editores S.A. e outra, em favor do cantor Ney Matogrosso, por publicacdes
feita pela revista Amiga, uma com manchete estampada na capa, fazendo
referéncia aos doentes com AIDS na TV e na musica, com fotografias de
diversos artistas, inclusive do cantor, encimadas pela legenda “Como os
artistas se defendem da doen¢a” e outra, com informacdo negativa do cantor
e reproduzindo uma entrevista sua, sob a manchete: “A AIDS de Ney
Matogrosso, Milton Nascimento e Caetano Veloso” (RIO DE JANEIRO,
1991).

E de se ver que em ambos os casos os Tribunais asseguram a inviolabilidade da
intimidade.

Contudo, o direito a intimidade ndo €é absoluto, tal como acontece com 0s demais
direitos fundamentais, podendo sofrer restricdes de duas ordens: limites direta ou indiretamente
constitucionais e limites que decorrem da convivéncia do direito da intimidade com outros direitos,
portanto, ndo se encontram expressos na Constituicdo, isto €, sdo 0s casos de colisdo entre principios
em concreto.

O direito a intimidade sofre uma limitacdo no préprio texto constitucional em face
do que dispde o inciso XII, do art. 5° da CF: “€ inviolavel o sigilo da correspondéncia e das
comunicacdes telegraficas, de dados e das comunicacOes telefénicas, salvo, no Gltimo caso,

por ordem judicial, nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigacéo



criminal ou instrugdo processual penal”.

A primeira parte deste dispositivo garante o direito ao sigilo da correspondéncia e
das comunicacOes telegréaficas, de dados e das comunicacgdes telefonicas. A segunda parte -
salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipdteses e na forma que a lei estabelecer para
fins de investigacao criminal ou instrugdo processual penal - limita este direito fundamental (o
sigilo). Trata-se de limite constitucional relativo, do tipo reserva legal qualificada, pois a
Constituicao indica os elementos: o tipo, a finalidade e 0 meio de intervencao autorizado: por
ordem judicial, nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigacédo
criminal ou instrucéo processual penal.

Esta restricho ndo limitou somente o sigilo das comunicagbes telefénicas. A
violabilidade do sigilo pode ferir os elementos integrantes da intimidade, restringindo seu
campo de atuacdo, mormente o segredo.

Assim, coube ao legislador comum concretizar a limitagdo constitucional do direito
fundamental da intimidade, se baseando nos elementos indicados, e o fez com a elaboracao da
titulada Lei de Interceptacdo Telefonica.

Pode ocorrer também, como ja visto, a restricdo imposta pela colisdo entre a
intimidade com um ou mais demais direitos fundamentais, decorrentes da convivéncia dos
direitos. Ai, a limitacdo ndo se dara através de lei, mas sim pelo aplicador do Direito que se
utilizara de outros principios constitucionais para solucionar colisdo de principios.

O método da ponderacdo e balanceamento de bens é adequado para a solucdo de
colisdo entre a intimidade e um ou mais direitos fundamentais, desde que inexista norma
abstrata limitadora dos direitos em choque e que seja justificada e motivada a prevaléncia de
um em relacdo ao outro, em respeito ao principio da seguranca juridica.

E aceito pela doutrina e jurisprudéncia a utilizacio do principio da proporcionalidade
sempre que houver colisdo entre direitos ou interesses das pessoas legalmente protegidos. Isto
porgue, através desse principio, entre as medidas necessarias, sdo escolhidas aquelas menos
gravosas aos direitos dos cidad&os.

As restricOes ao direito da intimidade somente podem ser aplicadas, nos casos em
colisdo, se houver estrita necessidade para a preservacdo de outras posi¢oes
constitucionalmente protegidas. Afinal, a atuacdo do Poder Publico deve ser a mais estrita
possivel na busca do interesse publico, num Estado Democratico de Direito, que tem como
principio basilar a dignidade da pessoa humana, o que faz dela (pessoa) o fim e 0 meio deste
Estado e ndo objeto.



1.2 Fundamento da Dignidade da Pessoa Humana

Este principio assegura um minimum de respeito ao ser humano, pois todos os
homens sdo dotados de igual dignidade e, portanto, tendo direito a levar uma vida digna de
seres humanos (FARIAS, 2000, p. 60).

E indispensavel a abordagem deste principio quando se estuda direitos fundamentais,
em razdo da posicao central que ocupa no ordenamento juridico brasileiro, consagrado pelo
constituinte de 1988, como fundamento da Republica Federativa do Brasil.

Como fundamento, a dignidade da pessoa humana apresenta-se como norte para todo
o ordenamento juridico e, em especial, de base para direitos fundamentais.

Além de fundamento, a dignidade da pessoa humana ndo deixa de ser um direito
auténomo do individuo contra o estado ou contra outro particular.

Por conseguinte, o trabalho sobre as restri¢fes de direito fundamental deve englobar
o0 estudo deste fundamento — direito, para uma compreensao mais fecunda e abrangente do
tema. Exploraremos mais o seu papel de fundamento constitucional, isto €, de principio
regente do ordenamento juridico, em especial dos direitos fundamentais e dos de processo

penal.

1.2.1 Aspectos gerais

Um olhar no passado justifica-se, principalmente, para melhor avaliar o principio da
dignidade da pessoa humana.

Nos povos antigos, ndo hd um conceito de pessoa tal como é conhecido hoje. O
individuo era um numero fisico integrante do todo. Para a filosofia grega, 0 homem era um
animal politico ou social, cuja esséncia era a cidadania.

Na antiguidade classica, a dignidade da pessoa humana estava relacionada com a
posicao social ocupada pelo individuo e o seu grau de reconhecimento pelos demais membros
da comunidade. Assim dependendo de seu status era a pessoa mais ou menos digna.

No pensamento estdico, a dignidade era tida com a qualidade que, por ser inerente ao
ser humano, o distinguia das demais criaturas, no sentido de que todos os seres humanos sao
dotados da mesma dignidade. Esta nocdo esta ligada a nocdo de liberdade pessoal de cada
individuo.

O conceito de pessoa, como categoria espiritual, com subjetividade, que possui valor

em si mesmo, e que, em consequéncia, é possuidor de direitos subjetivos, surge com o



Cristianismo.
Felice Battaglia (1989, p. 23) apud Santos (1999, p. 32), com bastante precisdo assim

informa:

A antiguidade classica no percibio bien la existencia del sujeto, com
significacion etica y juridica, fuera del estado. Para que fuese el individuo
reconocido como sujeto, com anterioridad e independencia al ente politico,
y com propria dignidad y valor, para que fuese estimado como princiipio,
tanto em orden juridico como em el moral, para que se le pudiessem atribuir
inherencia y facultads que no le vinieram de fuera, sino de dentro en la
intencion que el hombre puede hacer de si en si mesmo fue precisa la
incomparable y Unica revolucion del Cristianismo.

Na primeira fase do Cristianismo, quando este ja havia assumido a condi¢cdo de
religido oficial do Império Romano, acreditava-se que os seres humanos tém dignidade pelo
fato de que Deus os criou a sua imagem e semelhanca.

Depois, no inicio da ldade Média, o pensador Anicio Manilo Severino Boécio
formulou “um novo conceito de pessoa humana ao definir a pessoa como substancia
individual de natureza racional’(SARLET, 2009, p. 33).

Em meados desta época, destacou-se Tomas de Aquino que usou expressamente 0
termo “dignitas humana”.

Nos séculos XVII e XIII, a concepc¢do da dignidade humana passou por um processo
de racionalizacdo, no entanto, conservou a no¢do fundamental da igualdade de todos os
homens em dignidade e liberdade.

Para Kant (1964, p. 98) apud Fernando Ferreira dos Santos (1999, p. 49) é digno o
que esta acima de qualquer preco, e, por conseguinte, ndo admite equivalente. Este filésofo do
Direito construiu sua concepcdo de dignidade humana na natureza racional do ser humano. E
em seu pensamento que a doutrina juridica mais expressiva, nacional e estrangeira, tem por
base os fundamentos da conceituacdo de pessoa humana.

Dai por diante, os pensadores acrescentaram outros aspectos nas concepcgdes de
pessoa humana, mas sempre valorizando a pessoa humana como um fim em si mesmo e néo
como homem objeto.

A positivacao do principio da dignidade humana é recente, apesar da origem remota
da nocdo de dignidade humana.

Salvo raras excecles, somente no século XX, mais precisamente apos a Segunda
Guerra Mundial, depois de ter sido consagrada na Declaracdo Universal da ONU de 1948, a

dignidade humana passou ser reconhecida expressamente nas Constituicoes.



No Brasil, a insercdo da dignidade humana no texto constitucional somente se deu
em 1988.
Ha inimeros significados para a dignidade da pessoa humana. Conceitua-la ndo é

tarefa facil. Colacionamos uma formulagéo proposta por Ingo Wolfgang Sarlet (2009, p. 67):

[...] temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distinta
reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condi¢des existenciais minimas para uma
vida saudavel, além de proporcionar e promover sua participacao ativa e co-
responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com
0s demais seres humanos, mediante o devido respeito aos demais seres que
integram a rede da vida.

E de se notar que presentes estdo maltiplos pressupostos da dignidade da pessoa
humana: subjetividade, respeito do Estado e da comunidade, garantia de uma vida saudavel,
autonomia, garantia de tratamento humano, fim em si mesmo, objetividade, direitos e deveres
e convivio social. Trata-se de um conceito para os dias de hoje. Possivelmente, no futuro
tenhamos que modifica-lo, dada as mudancas rapidas que ocorrem dia ap6s dia, permitindo
gue outros anseios, necessidades e valores tomem conta da consciéncia da pessoa humana,
como diz Sarlet nas mesmas linhas acima citadas.

O principio da dignidade envolve basicamente dois aspectos: um subjetivo outro
objetivo. Subjetivamente, envolve o sentimento de autoestima e de respeitabilidade inerentes
a todo ser humano, que inicia com a formacdo de sua personalidade no seio da familia, para
depois se expandir no meio social. Objetivamente, envolve a garantia de um minimo
existencial ao ser humano, que atenda suas necessidades basicas (moradia, alimentacéo,

salde, vestuario, etc.).

1.2.2 Dignidade da pessoa humana na legislagdo estrangeira

A Lei Fundamental alemd, de 24 de maio de 1959, no Titulo | — Dos Direitos

Fundamentais, artigo 1° estabelece:

(1) A dignidade do homem ¢ intangivel. Respeita-la e protegé-la é
obrigacao de todo o poder publico.

(2) O povo alemdo reconhece, portanto, os direitos inviolaveis do homem
como fundamento de qualquer comunidade humana, da paz e da justica no
mundo.

(3) Os direitos fundamentais a seguir discriminados constituem direito



diretamente aplicavel aos Poderes legislativo, executivo e judiciério.

J4, a Constituicdo de Portugal, promulgada em 25 de abril de 1976, com sucessivas
reformas, conceitua Portugal como uma Republica soberana, baseada na dignidade da pessoa
humana e na vontade popular, e empenhada na construcdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria.

Por sua vez, a Constituicdo da Espanha, datada de 27 de dezembro de 1978, reza que
a dignidade da pessoa, os direitos inviolaveis que lhe séo inerentes, o livre desenvolvimento
da personalidade, o respeito a lei e aos direitos dos demais sdo fundamentos da ordem politica
e da paz social.

Mencionam, entre outras, também, a dignidade da pessoa humana, as Constituicdes
da Irlanda, india, Peru, Bulgaria e Venezuela, todas em seu preambulo; a da Grécia no artigo
2°; China no artigo 38; Colémbia e Cabo Verde, no artigo 1°; e, Namibia, que apresenta tanto
no preambulo, como no artigo 8°.

As disposicOes constitucionais alemds abriram caminho para outras Constituicoes,
mormente, a nossa.

As Constituicdes da Espanha de 1978, a de Portugal de 1976 e a nossa de 1988,
guardadas as devidas propor¢des, apresentam, entre si, estreita proximidade. As trés foram
elaboradas apés periodos autoritarios. A espanhola apds a ditadura do General Franco, a
portuguesa depois da ditadura de Salazar, e, a brasileira em sequéncia a ditadura militar. Estas
trés sdo tidas como Constituicbes de consenso vez que ndo houve ruptura ou solucdo de
continuidade na validez do ordenamento juridico e, porque, foram produtos de amplo
consenso entre as forcas politicas (MIRANDA, 1986, v. 1, p. 98).

1.2.3 Dignidade da pessoa humana na constituigio federal de 1988

O inciso 111 do artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988 eleva a dignidade da pessoa
humana a condicdo de fundamento da Republica Federativa do Brasil, se juntando aos
demais: soberania, cidadania, crenca nos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o

pluralismo politico. A propdésito, diz Celso Ribeiro Bastos (2010, p. 227):

Embora a dignidade tenha um contetdo moral, parece que a preocupacao do
legislador constituinte foi mais de ordem material, ou seja, a de
proporcionar as pessoas condi¢des para uma vida digna, principalmente no
que tange ao fator economico. Por outro lado, o termo “dignidade da
pessoa” visa a condenar praticas como a tortura, sob todas as suas
modalidades, o racismo e outras humilhag¢bes tdo comuns no dia-a-dia de



nosso pais. Este foi, sem ddvidas, um acerto do constituinte, pois coloca a
pessoa humana como fim ultimo da nossa sociedade e ndo como simples
meio para alcancar certos objetivos, como, por exemplo, o econémico.

O Estado existe em funcéo de todas as pessoas e ndo estas em fun¢édo do Estado, pois
cada pessoa € tomada como um fim em si mesmo. Toda e qualquer acdo do ente estatal deve
ser avaliada, sob pena de inconstitucionalidade e de violagdo da dignidade da pessoa humana.
A dignidade da pessoa é principio constitucional, e como tal é norma suprema do
ordenamento juridico.

Sérgio Sérvulo da Cunha (2006, p. 77-78), prefere usar principio da inviolabilidade

da pessoa humana, assim se expressando:

Inviolabilidade da pessoa humana significa, em primeiro lugar, que todo
homem e toda mulher possui inviolavel esfera de autonomia. Esta ndo diz
respeito apenas a sua intimidade e privacidade, mas, antes disso, ao direito
de, vivendo, escolher os fins de sua préopria vida os meios adequados a sua
consecucao.

A nossa Constituicdo em vigor, foi primeira na histéria patria a prever um titulo
préprio destinado aos principios fundamentais, situado na parte inaugural do texto, logo ap6s
o preambulo e antes dos direitos fundamentais.

Assim, o constituinte deixou clara sua intencdo de outorgar aos principios
fundamentais a qualidade de normas embasadoras e informativas de toda ordem
constitucional e, inclusive, das normas dos direitos e garantias constitucionais. Também,
reconheceu a dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado Democratico de
Direito (SARLET, 2009, p. 69).

Além de estar consignada no primeiro artigo de nossa Lei Magna, a dignidade da
pessoa humana é objeto de expressa previsdo em outros capitulos: quando reza que a ordem
econbmica tem por finalidade assegurar a todos uma existéncia digna (art. 170, caput);
quando, no ambito da ordem social, funda o planejamento familiar nos principios da
dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel ( art. 226, 8 6°); quando assegura a
crianga e ao adolescente o direito a dignidade ( art. 227, caput); quando assegura amparo aos
idosos, defendendo sua dignidade e bem estar e garantindo-lhes direito a vida (art. 230).

A dignidade da pessoa humana é norma juridica (principio e regra) e valor
fundamental. Na sua perspectiva de principio, a dignidade da pessoa atua como mandado de
otimizacédo, ordenando a protecdo e promoc¢do da dignidade da pessoa na maior medida possivel,
considerando as possibilidades faticas e juridicas existentes.

Nossa Carta Maior nada dispde quanto a relatividade ou ndo deste principio. A



questdo fica a cargo da doutrina, onde ha polémica.

O professor alemdo Alexy (1993, p. 108) rejeita, radicalmente, a existéncia de
principios absolutos, chegando a afirmar que se os ha, impde-se modificar o conceito de
principio. Para ele, portanto, a dignidade da pessoa humana constitui principio relativo.
Fernando Ferreira dos Santos (1999, p. 94) considera a dignidade da pessoa humana como um
principio absoluto. Comentando a respeito de uma decisdo do Tribunal Constitucional
espanhol que, precisando justamente o significado da primazia da dignidade da pessoa
humana, sublinhou que a dignidade ha de permanecer inalteravel qualquer gue seja a situacéo
em que a pessoa se encontre, constituindo, em conseqiiéncia, um minimum invulneravel que

todo estatuto juridico deve assegurar, textualmente diz ele:

Neste sentido, ou seja, que a pessoa é um minimun invulneravel que todo
estatuto juridico deve assegurar, dissemos que a dignidade da pessoa
humana é um principio absoluto, portanto, repetimos, ainda que se opte, em
determinada situacdo, pelo valor coletivo, por exemplo, esta op¢éo ndo pode
nunca sacrificar, ferir o valor da pessoa.

Ingo Wolfgang Sarlet (2009, p.150) analisa algumas opinides que se contrapdem e
conclui que, em razdo de diferentes enfoques do conceito de dignidade, acaba-se chegando a
resultados distintos, mas que na realidade, sob alguns aspectos, se assemelham. Reconhece
ele, no principio da dignidade da pessoa humana, uma certa relativizagdo ao nivel juridico-
normativo; ao mesmo tempo em que ndo tolera qualquer relativizacdo quanto a qualidade
intrinseca do ser humano que o torna titular de uma pretensdo de respeito e protecéo.

Os dois pensamentos ressaltam o carater absoluto do aspecto subjetivo da dignidade
da pessoa humana. No entanto, a segunda posicdo também reconhece a relatividade deste
fundamento enquanto norma juridica.

A nosso sentir, a dignidade da pessoa humana é relativa como todo principio e, por
isso, pode sofrer restricdo, tanto que em nosso texto constitucional ha limitacbes expressas,
quando restringe os direitos fundamentais, como o direito a intimidade, permitindo
interceptacéo telefénica para fins de investigacao e instrugdo criminal.

Assim, uma limitacdo ou violagdo de um direito fundamental lesa a dignidade
humana. Exemplificando, a prisdo ilegal violenta o direito a liberdade, mas ndo para ai, vai
além, agride a dignidade da pessoa.

Com efeito, a dignidade humana, € a viga mestra dos direitos fundamentais.



1.2.4 Dignidade da pessoa humana e processo penal.

N&o é demais lembrar que o principio da dignidade humana tem como finalidade a
preservacdo do ser humano, desde o nascimento até a morte, conferindo-lhe autoestima,
respeitabilidade, e garantindo-lhe o minimo existencial. Nelson Nery Junior e Rosa Maria
Andrade Nery a ele se referem como “o principio fundamental do direito. E o primeiro. O
mais importante” (2006, p. 118).

Para que a pessoa tenha a sua dignidade preservada torna-se essencial o respeito aos
direitos e garantias individuais.

Nesse sentido, sabio o escrito de Célia Rosenthal Zisman (2005, p. 39):

A consciéncia da dignidade do homem, a evolucdo da humanidade que se
verifica com a aceitacdo da necessidade de respeito do homem como
pessoa, leva ao entendimento de que a dignidade depende do respeito aos
direitos fundamentais por parte de cada individuo da sociedade e também
por parte do Estado.

Com efeito, esse principio ndo pode ser contrariado ou menosprezado em qualquer
contexto, especialmente, no &mbito Penal e Processo Penal.

Assim, o principio constitucional da presuncdo da inocéncia e todos os demais a
serem expostos adiante, que informam o processo penal, sdo desdobramentos légicos e
adequados ao respeito pela dignidade da pessoa humana. O réu sera considerado culpado por
sentenca condenatdria com transito em julgado, no devido processo legal recheado de todas as
garantias constitucionalmente asseguradas.

O Processo Penal busca enaltecer o ser humano, resguardando a seguranga coletiva
na exata proporcdo da necessidade. llustrando, a prisdo cautelar constitui uma disposicao
estatal para preservar a instrucdo criminal iddénea. No entanto, quando decretada,
considerando-se 0 estado de inocéncia do réu, jamais pode transformar-se em aplicacédo
antecipada da pena, nem tampouco, desacelerar o andamento regular do processo.

Inimeros sdo os julgados de nossos tribunais reconhecendo o principio da dignidade
humana como essencial e desconstituindo os atos que o ofendem. Vejamos um do STF sobre

a duracdo prolongada da prisdo cautelar:

A duracdo prolongada, abusiva e irrazoavel da prisdo cautelar de alguém
ofende, de modo frontal, o postulado da dignidade da pessoa humana, que
representa — considerada a centralidade desse principio essencial (CF, art.
1°, 1) — significativo vetor interpretativo, verdadeiro valor-fonte que
conforma e inspira todo o ordenamento constitucional vigente em nossa
pais e que traduz, de modo expressivo, um dos fundamentos em que se



assenta, entre nos, a ordem republicana e democratica consagrada pelo
sistema de direito constitucional positivo (BRASIL, 2009).
E de se notar que esta decisdo do Supremo estéa perfeitamente coerente com a posico
ocupada por este principio em nosso ordenamento constitucional.
Os construtores do direito processual penal jamais poderdo criar regramentos que
agridam o principio da dignidade humana, mas se o fizerem serdo inconstitucionais.

Neste ponto, cabe a licdo Antonio Scarance Fernandes (2009, p. 86):

Do fato de o pais ser um Estado Democratico de Direito assentado no valor
da dignidade da pessoa humana, extrai-se pelo menos algumas regras
basicas sobre como o processo penal deve ser construido e atuado: a) no
processo deve-se proporcionar efetiva e contraditéria participacdo das
partes, a fim de que possam, de forma democratica, contribuir para o seu
julgamento; b) na investigacdo, no processo condenatdrio, no processo de
execucdo deve-se levar em conta a dignidade da pessoa submetida a
persecucdo, ou ao cumprimento da pena, sendo vedados atos atentatorios
aos seus valores essenciais; ¢) em qualquer tipo de processo deve-se
assegurar ao investigado, ao acusado ou ao condenado mecanismos para
defender contra atos violadores de sua dignidade humana, assegurando-lhe,
por exemplo, meios para proteger a sua liberdade.

Esta decisdo demonstra a importancia do valor da dignidade da pessoa humana como
alicerce do processo penal e como garantia da pratica democrética.

1.3 Principios Constitucionais

Para uma melhor analise das restricdes dos direitos fundamentais sofridas pela lei,
torna-se indispensavel uma abordagem sobre principios constitucionais em seus aspectos
gerais; sobre o principio da proporcionalidade, em razdo deste se constituir em ferramenta
utilizada nas restricGes dos direitos fundamentais; e sobre 0s principios constitucionais do
processo penal que tém papel de revelo nas hipoteses de restri¢es dos direitos fundamentais,

principalmente como barreiras na violagéo de direitos.

1.3.1 Aspectos gerais

Os aspectos gerais, aqui tratados, se aplicam aos principios constitucionais, inclusive
aos direitos fundamentais. Fazem parte deste: nogdes, conceito, amplitude dos principios
constitucionais: distincdo entre principios, colisdo entre principios e conflito entre regras.
Tudo no sentido de melhor entender as restricbes dos direitos fundamentais, em especial do

sigilo das comunicac0es telefonicas e da intimidade.



O ordenamento juridico constitui um sistema l6gico de normas coordenado por
principios. Para compreender bem o alcance desta afirmacdo, iniciamos com o significado do
termo principios, para depois chegar ao conceito e a amplitude.

Ha definicdo de principios em varias acepcdes. Dentre elas, destacamos o significado
filosofico de principios como proposicdes diretoras de uma ciéncia, as quais todo o
desenvolvimento posterior dessa ciéncia deve estar subordinado. Assim, principio é a causa
primaria na composicdo de um todo. Este significado destaca um elemento de principio
juridico: a base, a esséncia. Entretanto, juridicamente o principio ndo esta estrito a isso.

A constitucionalista Carmem Lucia Antunes Rocha (1994, p. 21), diz que: “O
Principio é o Verbo [...]. No principio repousa a esséncia de uma ordem, seus parametros
fundamentais e direcionadores do sistema normado”.

Para o jurista alem&o Robert Alexy (2008, p. 87-90), os principios sdo:

[...] normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel
dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios s&o, por
conseguinte, mandamentos de otimizagdo, que sdo caracterizados por
poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida
devida de sua satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas,
mas também das possibilidades juridicas.

Tais conceitos e mais tantos outros, nos levam a concluir que: principios juridicos
tém como contetdo os fundamentos e as diretrizes gerais, que deverdo ser respeitados e
aplicados nas situacdes de fato e de direito; como finalidade especifica, o que de melhor deve
ser feito entre as mais variadas situacfes de fato e de direito; e como finalidade de grande
amplitude, a de conferir coeréncia, equilibrio, unidade e consisténcia ao sistema de normas.

Podemos, também, conceituar principio pela sua abrangéncia, como uma norma de
elevado grau de generalidade, que serve de instrumento para a interpretacdo, conhecimento e
aplicacdo do Direito.

Os principios sdo relativos no sentido de que se ajustam as situacOes faticas e
juridicas existentes, ordenando a realizacdo do que € melhor. llustrando, o direito a intimidade
é temporariamente afastado para dar lugar a captacdo de conversa telefonica quando é
indispensavel esta medida para obter fonte de prova capaz de formar a opinio delicti e
propositura da acao penal.

No Direito, ha varias nomenclaturas e categorias de principios, como principios
constitucionais, principios de interpretacdo, principios fundamentais, principios
infraconstitucionais. Por ora, vamos nos ater aos principios constitucionais.

Os principios constitucionais sdo aqueles colocados no mais alto grau da hierarquia



normativa. S&o normas supremas do ordenamento juridico. Servem de pardmetro para a
avaliacdo de todo o contetdo constitucional e infraconstitucional. Deles fluem as regras do
sistema juridico, as quais ficam subordinadas a eles.

No mesmo sentido, temos as palavras do constitucionalista Paulo Bonavides, 0s

principios constitucionais fazem:

[...] a congruéncia, o equilibrio e a essencialidade de um sistema juridico
legitimo. Postos no &pice da pirdmide normativa, elevam-se, portanto, ao
grau de Norma das normas, de Fonte das fontes. S&o qualitativamente a
viga mestra do sistema, o esteio da legitimidade constitucional, o penhor da
constitucionalidade das regras de uma Constituigdo” (BONAVIDES, 1994,
p. 265).

Os principios constitucionais refletem os valores basicos de uma sociedade, desde
gue a Constituicdo seja uma expressdo destes valores, tornando-se esteio da legitimidade
constitucional. Estes valores refletidos nos principios acontecem, por exceléncia, nos Estados
Democraticos de Direito.

Os principios constitucionais sdo os fundamentos de todo regramento do sistema
juridico. N&@o ha hierarquia entre os mesmos. Todos estdo situados no mesmo patamar. Sao
coexistentes entre si. llustrando, o principio da inocéncia ndo afronta o direito a seguranca,
nem privilegia de modo absoluto o direito a liberdade.

Assim, um principio constitucional nunca invalida outro principio constitucional. O
que pode ocorrer entre eles é apenas colisdo em determinadas situacdes, o que pode levar o
aplicador do Direito, a tdo-s0, escolher um e afastar outro, mas nunca anular o desprezado.

Os principios constitucionais, sejam eles explicitos ou implicitos, devem predominar
sobre os infraconstitucionais. Os infraconstitucionais, por sua vez, devem prevalecer sobre
normas especificas ou simples regras.

Os principios constitucionais e infraconstitucionais coordenam o sistema normativo
em qualquer situacdo, ndo podem ser desprezados para dar lugar a aplicacdo de qualquer
norma especifica da legislacdo ordinaria.

Dada supremacia dos principios constitucionais, € inadmissivel a producéo
legislativa contréria a eles.

A respeito da predominancia dos principios constitucionais, em 02.05.2007, o Pleno
do Supremo Tribunal Federal, na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 3.112-DF, tendo
como relator o Min. Ricardo Lewandowsky, por maioria, julgou inconstitucionais o0s
paragrafos Unicos dos artigos 14 e 15 e o artigo 21 do Estatuto do Desarmamento (Lei
10.826/2003), que vedavam, de maneira genérica, a liberdade proviséria, considerando



prevalentes os principios constitucionais da presuncao de inocéncia, do devido processo legal,
da ampla defesa e do contraditorio; e, destacando que o direito a liberdade é regra, e a prisdo
excecdo (BRASI, 2007).

Os principios juridicos sdo normas juridicas. Tém positividade, vinculatividade,
obrigam, tém eficécia positiva e negativa sobre comportamentos publicos ou privados, bem
como sobre a interpretacdo de outras normas, como as regras e outros principios derivados de
principios de generalizacGes mais abstratas.

A norma é género, do qual os principios e as regras sdo espécies. As regras sdo
especificacbes regulatorias dos principios.

Portanto, na aplicagdo das normas de direito, sdo 0s principios que devem ser eleitos
em primeiro lugar, e, ndo as regras. Isto ndo quer dizer que as regras sdo deixadas de lado. O
que se deve entender é que, em primeiro lugar, carece de atendimento o principio. A regra
seré desprezada em caso de conflito ou coliséo, e, ndo pela simples priorizag&o do principio.

Antes, a metodologia juridica tradicional distinguia os principios das normas,
tratando-0s como categorias pertencentes a tipos conceituais distintos.

Bonavides (1994, p. 230) conta que o primeiro a afirmar a normatividade foi
Crisafulli que, acentuou o carater de norma juridica dos principios, em sélida conceituacao,
datada de 1952:

Principio é, com efeito, toda norma juridica, enquanto considerada como
determinante de uma ou de muitas outras subordinadas, que a pressupdem,
desenvolvendo e especificando ulteriormente o preceito em direcbes mais
particulares (menos gerais), das quais determinam e, portanto, resumem,
potencialmente, o contetdo: sejam [...] estas efetivamente postas, sejam, ao
contréario, apenas dedutiveis do respectivo principio geral que as contém.

Depois, com os estudos dos cientistas juridicos, como Dworkin e Alexy, pacificou-se
a distingdo entre regras e principios como espécies do género norma de direito.

Atualmente, chega-se a divisar, no género norma, mais uma categoria normativa: 0s
valores.

E importante estabelecer a diferenca entre principios e regras, principalmente, para
solucdo de colisdo entre principios e conflito entre regras. A distincdo entre estas duas
categorias de normas € particularmente complexa, €, se submete a varios critérios e teorias
diversas..

Podemos identificar duas principais teorias que explicam os principios. Uma
chamada de concepcéao débil dos principios considera que ndo existe uma diferenciacéo clara

entre principios e regras. A outra, denominada de concepcao forte dos principios, sustenta que



h& uma distingdo ldgica e qualitativa entre principios e regras, como normas juridicas.

Interessa, por ser mais aceita e atual, a segunda teoria. E expoente dela o jurista
alemdo Alexy. Afirma ele que, como as regras, 0s principios sdo normas juridicas, mas
diferentemente das regras, eles sdo normas a dizer que algo deve ser realizado na maior
medida possivel, dentro das possibilidades faticas e juridicas. Segundo esse ilustre germanico,
0s principios ndao contém mandados definitivos, mas somente prima facie. O fato de um
principio ser aplicado para um caso ndo quer dizer que seja em sentido definitivo, isto porque,
eles apresentam razdes que podem ser ultrapassadas por motivos opostos. Ja as regras exigem
que se faca exatamente como nelas se ordena (ALEXY, 2001, p. 82-87).

O autor anglo-saxdo Dworkin (2002, p. 37-39), acerca da distingéo, diz: que um
principio é um standart, isto é, um modelo que deve ser observado porque é uma exigéncia de
justica e de imparcialidade ou de qualquer outra dimenséo da moralidade; as regras se aplicam
de uma maneira “ou tudo ou nada”; os principios comportam exce¢des a sua aplicagdo que
ndo podem ser enumeradas previamente a hip6tese concreta de sua incidéncia, porque outro
principio pode representar uma excecdo a aplica¢do de um principio.

Com base nestas doutrinas, apresentamos as seguintes distincdes entre principios e
normas: a) os principios sdo normas de elevado grau de generalidade, as regras sdo mais
limitadas; por conseguinte, os principios podem envolver vérias situacdes e resolver diversos
problemas, enquanto as regras tém alcance estreito; b) os principios séo priorizados, ainda que
em detrimento das regras, para que haja melhor consisténcia do sistema normativo; c) 0s
principios convivem entre si, em caso de colisdo ha afastamento; ja em se tratando de regras,
estas entram em conflito e as contraditorias perdem a validade, ndo ha como conviver entre si;
d) os principios tém dimensdo de validade e importancia (peso), ja as regras suscitam apenas
questdes de validade; €) os principios sdao normas que prescrevem que algo deve ser feito da
melhor forma possivel, de acordo com as possibilidades de fato e de direito (mandados de
otimizacdo); enquanto, as regras sdo normas que dizem aquilo que deve ser feito em
determinado caso.

[lustrando, a presungdo da inocéncia é um principio constitucional que pode ser
aplicado em vérias situacdes de fato ou de direito. Convive com o0s demais principios
constitucionais e tem primazia sobre os principios e as regras infraconstitucionais. A perda
temporéria da liberdade é exemplo de regra, a ser aplicada ao acusado culpado, apds o devido
processo legal. A regra é objetiva, concreta.

Interessante, ainda, € estabelecer a diferenca entre principio e valor. O principio é a

norma que prescreve que algo deve ser feito, se refere ao devido; o valor é a importancia dada



ao devido, se refere ao que € melhor no caso especifico. Portanto, a diferenca entre ambos se
resume, respectivamente, no carater deontolédgico e axioldgico. Para Lima (2001, p. 95), em
uma linguagem poética, o valor é a alma da norma enquanto a regra € 0 corpo da norma, € 0
principio € a vida.

Resta versar sobre a colisdo de principios e conflito entre regras.

Entre regras pode ocorrer conflito, isto €, antinomia insuperével. Neste caso, as
regras que perdem validade pelo choque com outras regras sao excluidas do sistema.

Em se tratando de principios constitucionais, ndo ha conflito (antinomia insuperavel)
entre eles; apenas, podem entrar em coliséo (incompatibilidade).

Havendo dois principios incompativeis, o aplicador do Direito escolhe um dos
principios, o que tem maior peso, sem que o0 outro seja excluido do sistema, ou deixe de ser
aplicado a outros casos que comportem sua aceitacao.

Afastado o principio colidente, diante de certo caso, ndo significa que ndo possa ser
aplicado em outras situacdes. Também as regras, estas entendidas como desdobramento
normativo dos principios, do que foi desprezado sdo afastadas, ainda que permanecam
validamente integradas no ordenamento juridico.

Aliés, este é o entendimento de Alexy, Grau e tantos outros estudiosos da ciéncia
juridica. Os choques entre principios ndo os excluem da ordem juridica, apenas os afastam
diante de situagcdes que comportem diferentes solucdes, segundo o peso ou importancia dos
principios considerados a aplicacdo do direito. Esse tipo de opcéo, pelo intérprete, ndo gera
desobediéncia ao principio afastado. As colisdes entre principios se verificam na dimenséo do
peso, ja que apenas principios validos podem colidir entre si. “Isso significa que, em cada
caso, se armam diversos jogos de principios, de sorte que diversas solugdes e decisdes, em
diversos casos, podem ser alcangadas, umas privilegiando a decisividade de certo principio,
outras a recusando” (GRAU, 1990, p. 115-116).

Para afastar este ou aquele principio, em caso concreto de tensdo, o aplicador do
Direito pode se valer de outros principios. S&o utilizados os principios de interpretacéo
constitucional, como: da unidade, da concordancia prética, eficicia integradora, da forca
normativa, da conformidade funcional, da efetividade, da interpretacdo conforme a
constituicdo, entre outros.

Entretanto, quando esses principios de interpretacdo nao resolvem as tensdes entre 0s
principios, o aplicador do Direito faz uso do principio da proporcionalidade, tanto para
solucéo de principios colidentes, como para afastar as lesdes aos principios constitucionais,

mormente, aos direitos e as garantias fundamentais.



Considerando que este estudo envolve restricdo e tensdo de direitos e garantias

fundamentais como ja exposto, vamos detalhar o principio da proporcionalidade.

1.3.2 Principio da proporcionalidade

Para alguns historiadores, sua origem esta ligada a evolugédo dos direitos e garantias
individuais da pessoa humana, verificada a partir do surgimento do Estado de Direito burgués.
Portanto, remonta aos séculos XIlI e XVIII, quando surgiram teorias jusnaturalistas
propugnando ter o homem direitos inerentes a sua natureza e anteriores ao aparecimento do
Estado e, consequentemente, conclamando ter o soberano o dever de respeita-los.

Este principio era utilizado para limitar o poder de atuacdo do monarca em relacéo
aos suditos, durante a passagem do Estado Absolutista para o Estado de Direito.

No entanto, para Willis Santiago Guerra Filho (1989, p. 70), a idéia de
proporcionalidade pode ser identificada no antigo Direito Romano, quer nas regras
empregadas pelo pretor quando admitia pagamento de débitos ou indenizacdo em parcela,
quer no principio da Lei do Talido, quer na propria imagem da deusa Themis exibindo a
balanga como simbolo do equilibrio e da justica.

O principio da proporcionalidade desenvolveu-se como evolu¢do do principio da
legalidade. Com ele, foram criados mecanismos capazes de controlar o Poder Executivo no
exercicio da suas func@es, de modo a evitar o arbitrio e o abuso de poder.

A aplicacdo desse principio no Direito Constitucional apareceu por meio dos direitos
fundamentais, principalmente nos casos de restrigéo legislativa e coliséo entre direitos.

A introducdo do principio da proporcionalidade no Direito Constitucional se deu
primeiro na Suica, mas foi na Alemanha que ele criou raizes mais profundas, tanto na doutrina
como na jurisprudéncia (BONAVIDES, 1993, p. 328).

Foi logo apés a segunda Grande Guerra mundial que o principio da
proporcionalidade logrou, tanto na Alemanha como na Suica, ampla aplicacdo na Orbita
constitucional. Na Franga, o principio da proporcionalidade se limita ao Direito
Administrativo. Na Italia chegou a alcancar o mais alto grau do principio da igualdade, por
decisdo do Conselho de Estado de 21/3/72. A Constituigdo de Portugal, no artigo 18, inciso II,
consagra o principio da proibicdo de excesso. A Espanha é o exemplo mais recente de
elevacdo do principio da proporcionalidade a categoria de Principio Geral de Direito.

No Brasil, o principio da proporcionalidade insere-se na estrutura normativa da

Constituicdo, junto aos demais principios norteadores da interpretacdo das normas



constitucionais e infraconstitucionais, de forma implicita.

Apresenta-se com funcdo de complementaridade ao principio da reserva legal (artigo
50, 1), vez que a acdo do Poder Publico deve atender a lei formal, e esta deve sempre ter como
parametro a proporcionalidade, ja que o legislador nao esta livre de limites quando elabora as
normas, principalmente, quando estas tendem a reduzir a esfera de algum direito fundamental.

Este principio se encontra concretizado em diversas normas constitucionais, em
especial nos direitos e garantias individuais, no inciso V do artigo 5° que garante “o direito de
resposta proporcional ao agravo”.

O principio da proporcionalidade é direito e garantia de respeito aos direitos
fundamentais. Flui do espirito do § 2°, do artigo 5°: “Os direitos e garantias expressos nesta
Constituicdo nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou
dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Em palavras textuais do professor Bonavides (1997, p. 318-319), o principio da

proporcionalidade:

[...] abrange a parte ndo-escrita ou ndo expressa dos direitos e garantias da
Constituicdo, a saber, aqueles direitos e garantias cujo fundamento decorre
da natureza do regime, da esséncia impostergavel do Estado de Direito e
dos principios que este consagra e que fazem inviolavel da unidade da
Constituicéo.

O principio da proporcionalidade cresce em importancia no Direito Brasileiro, como
instrumento de controle dos atos do Poder Publico e como técnica de controle dos limites aos
direitos fundamentais.

O principio da proporcionalidade ndo se confunde com a idéia de proporcao em suas
mais variadas manifestacoes.

Em sentido amplo, o principio da proporcionalidade € visto como principio de
proibicdo do excesso. Na licdo de Stumm (1995, p. 78-79), “o principio da proporcionalidade
em sentido amplo é também chamado de principio de proibicdo do excesso, possuindo como
caracteristicas que o diferenciam da proporcionalidade em sentido estrito, a exigéncia da
analise da rela¢do meio e fim”.

Em sentido estrito, representa um equilibrio, no qual os beneficios atingidos deverao
ser superiores aos 6nus. (BRAGA, 2004, p. 84).

Todavia, o principio da proporcionalidade é um daqueles de dificil conceituagdo. Ele
se enquadra entre aqueles de melhor compreensdo do que defini¢do. Por isto, preferimos

abordar, desde logo, os seus elementos e aplicabilidade.



O principio da proporcionalidade tem aplicacdo em situacdes em que ha uma relacéo
de causalidade entre dois elementos, um meio e um fim, com possibilidade de se proceder aos
trés exames fundamentais: o da adequacdo, o da necessidade e o da proporcionalidade em
sentido restrito.

A existéncia de uma relacdo meio e fim devidamente estruturada é indispensavel
para um exame de proporcionalidade. Sem uma relagdo meio e fim ndo se pode realizar o exame
do principio da proporcionalidade, pela falta de elementos que o estruturem. O meio é aquele
apropriado para atingir o objetivo pretendido.

Pela adequacéo, ha de se analisar a idoneidade da medida para saber se, pelo menos
em tese, atinge o fim colimado.

Para Afonso Luis Virgilio da Silva (2002, p.87), a adequacdo significa dizer que o
meio € aquele apropriado para atingir o objetivo pretendido, devendo existir para tanto, um
congruéncia entre a medida adotada e a finalidade da norma.

J4, a anélise da necessidade envolve a constatacdo da existéncia de meios que sejam
alternativos aquele inicialmente escolhido, e que possam promover o fim sem restringir, na
mesma intensidade, os direitos afetados. Assim a medida é necessaria quando traz a menor
desvantagem possivel, ou seja, a menos gravosa ou nociva para o alcance do fim colimado.

Na licdo de Humberto Avila (2010, p.172):

O exame da necessidade envolve duas etapas de investigacdo em primeiro
lugar, o exame da igualdade de adequagdo dos meios, para verificar se 0s
meios alternativos promovem igualmente o fim; em segundo lugar, o exame
do meio menos restrito, para examinar se 0s meios alternativos restringem
em menor medida os direitos fundamentais colateralmente afetados.

Por sua vez, o exame da proporcionalidade em sentido estrito exige a comparagéo
entre a importancia da realizacdo do fim e a intensidade da restricdo. Indica se 0 meio
utilizado se encontra em razoével proporgdo com o fim desejado.

A distingdo entre os elementos ou subprincipios da necessidade e proporcionalidade
em sentido estrito estd no fato de que o primeiro cuida de uma otimizacdo relativa as
possibilidades faticas, enquanto o segundo envolve a otimizacdo das possibilidades juridicas
na licdo de Alexy (1999, p. 112-113).

Interessante €, ainda, distinguir os critérios da proporcionalidade e razoabilidade,
haja vista que os doutrinadores e aplicadores do Direito ora os distinguem, ora 0S usam como
sinbnimos. Juntamo-nos aqueles que assinalam diferenca entre ambos. A razoabilidade é

aplicada como virtude de homem prudente de forma intuitiva, ndo necessita de uma relagdo



meio e fim, enquanto que a proporcionalidade é técnica l6gico-formal presente nos mais
diversos ramos do conhecimento, pressupde sempre uma relagéo de meio e fim.

Comungando com a tese da distincdo entre a proporcionalidade e razoabilidade,
Guerra Filho (1997, p. 26) leciona que:

A desobediéncia ao principio da razoabilidade significa ultrapassar
irremediavelmente os limites do que as pessoas em geral, de plano,
consideram como aceitavel, em termos juridicos. E um principio com
funcdo negativa. Ja o principio da proporcionalidade tem uma funcéo
positiva a exercer, na medida em que pretende demarcar aqueles limites,
indicando como nos mantemos.

Em se tratando de direitos fundamentais, o principio que devera ser aplicado nas
hipbteses de tensdo € o da proporcionalidade tendo em vista que sempre existira, nesses casos,
relacdo de meio e fim. Nada impede, todavia, que também seja examinada a razoabilidade em
conjunto. Dado ao uso indiscriminado destes principios tanto na doutrina como na
jurisprudéncia, cabe ao intérprete do Direito separar o joio do trigo.

O exame da proporcionalidade ndo esta restrito somente ao aplicador do Direito, na
solucdo de tensdo ente principios e direitos. O legislador quanto da elaboracéo das normas se
utiliza dele para fixar este ou aquele direito, bem como para restringir direitos. Neste Gltimo
caso, lembramos, para exemplificar, a norma contida no inciso XII do art. 5° da CF, que limita
a inviolabilidade do sigilo das comunicaces telefénicas em prol da colheita de provas na
investigacdo criminal e na instrucdo processual penal.

A aplicacgdo do principio da proporcionalidade nas decisfes de nossa Corte Suprema,
surgida em 1890, vem sendo feita de forma gradativa. Sua primeira deciséo, em que foi
suscitado conflitos entre direitos e uma possivel aplicacdo do principio da proporcionalidade,
ocorreu em 1951. O caso se referia ao Recurso Extraordinario 18.331/SP, tendo como relator
0 Ministro Orozimbo Nonato. Tratava-se de uma majoracdo do imposto de licenca sobre
cabines de banho cobrado pelo Municipio de Santos, em que a empresa Marques & Veigas se
sentiu prejudicada, alegando que tal reajustamento afetava o seu direito fundamental a
liberdade do exercicio profissional. O juiz singular reconheceu a inconstitucionalidade da
elevacdo do valor do imposto considerando que esta estaria colidindo com o principio da
liberdade de exercicio de qualquer profissdo. No entanto, o Tribunal de Justica do Estado de
Sdo Paulo reformou a decisdo de 1° grau reconhecendo que o imposto cobrado era exigivel e
constitucional, vez que a desproporcdo entre 0 aumento do tributo e a capacidade econémica
do contribuinte foi em decorréncia de contratos onerosos celebrados pela empresa. Esta,

entdo, interpds Recurso perante o STF.



O Supremo Tribunal Federal suscitou no julgamento a coliséo entre o poder de taxar
e o direito a liberdade profissional, vislumbrando possivel aplicacdo do principio da
proporcionalidade, sob a denominacdo da Teoria do Desvio de Poder (desenvolvida pelos
franceses). Vejamos parte do voto do relator: “O poder de taxar ndo pode chegar a desmedida
do poder de destruir, uma vez que aquele s6 pode ser exercido dentro dos limites que o
tornem compativel com a liberdade de trabalho, de comércio e de industria e com o direito de
propriedade” (BRASIL, 1951).

Suzana de Toledo Barros (2003, p. 111), afirma que a partir desse julgado o Supremo
passou a produzir outras decisdes em que a idéia de proporcionalidade era usada como
parametro de controle de constitucionalidade de atos administrativos e legislativos. Lembra a
autora que foi com o julgamento da Representacdo 930/DF, de 05.05.76, relator Ministro
Rodrigues Alkmin, que houve mudanca no enfoque da matéria, vez que o Supremo Tribunal
Federal passou a reconhecer o principio da proporcionalidade como positivado em nosso

sistema juridico. O relator assim declarou seu voto:

Ndo h& duvida de que as leis regulamentarias ndo podem destruir as
liberdades consagradas como inviolaveis e fundamentais, Qual deve ser a
forma do legislador quando sanciona normas limitativas dos direitos
fundamentais? A mesma pergunta pode referir-se ao administrador quando
concretiza atos particulares. Se o Estado democratico exibe o valor
inestimavel democréatico, com carater absoluto, como a pessoa humana ,
aqui se chega a primeira regra para qualquer classe de limitacGes. A pessoa
humana antes de tudo. Tendo em mira este suposto fundante, é como deve
atuar com caréater razoavel a regulamentagdo policial. A Jurisprudéncia e a
I6gica juridica instituiram quatro principios que regem este fazer: 1°) a
limitacdo deve ser justificada; 2°) o meio utilizado, isto é, a quantidade e o
modo da medida, devem ser adequados ao fim desejado; 3°) o meio e o fim
utilizados devem manifestar-se proporcionalmente; 4°) todas as medidas
devem ser limitadas (BARROS, 2003, p.111).

A partir da Constituicdo de 1988, as decisfes do Supremo Tribunal Federal aplicando
o0 principio da proporcionalidade vém proliferando, notadamente em sede de Acao Direta de
Inconstitucionalidade.

A utilizagdo do principio da proporcionalidade pelos nossos Tribunais € intensa no
que se refere ao Direito Penal e Processual Penal. Na area penal avolumam-se as decisdes
quanto a aplicacdo da pena. llustrando, compilamos um julgado do STF que versa sobre a

suficiéncia para atender aos fins da pena:

O legislador infraconstitucional ndo quantificou as circunstancias judiciais,
deixando a critério do julgador a tarefa de encontrar nimeros suficientes a
desestimular o agente e a sociedade a patrocinarem condutas analogas e,



simultaneamente, a garantir a proporcionalidade entre o fato praticado e a
pena, pelo que adotou, no art. 59 do Cddigo Penal, a Teoria Mista, Eclética
ou Unificadora (BRASIL, 2011).

No processo penal, sdo inumeras as decisfes com aplicacdo da proibigcdo do excesso,
principalmente quanto a prova ilicita. O STF, com sede em HC, onde se discutia a ilicitude de
prova emprestada, aplicou o principio da proporcionalidade. Vejamos parte da ementa: “[...]
Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade informam a atividade judicante,
impedindo que formalismo exacerbado anule todo um processo em nome da obediéncia cega
de preceptivos legais [...]” (BRASIL, 2005).

Com efeito, é de relevante importancia o emprego deste principio para garantia e
seguranca da ordem juridica, principalmente nos dias atuais quando ha inimeras investidas
para macular a constituicdo em beneficio de grupos que desejam permanecer a qualquer custo

no poder.

1.3.3 Principios constitucionais do processo penal: devido processo legal,

presuncdo da inocéncia, ampla defesa, contraditério e vedacéo das provas ilicitas

Na seara dos principios constitucionais, convém abrir espaco para aqueles que
alicercam o processo penal, e que sdo atualmente chamados de direitos constitucionais do
processo penal. Adotamos aqui as duas nomenclaturas como sindnimas.

Assim, processo penal estrutura-se sob as bases de inimeros direitos e garantias
constitucionais e principios infraconstitucionais.

Como principios constitucionais governantes ou regentes do processo penal, sdo
destacados o principio da dignidade humana e o principio do devido processo legal.

Dentre os demais principios constitucionais ressaltamos 0s seguintes principios
processuais penais: explicitos: o principio da presuncdo da inocéncia, principio da ampla
defesa e principio da plenitude da defesa, principio do contraditorio, principio do juiz natural
e imparcial, principio da publicidade, principio da vedacdo das provas ilicitas, principio da
economia processual e principios correlatos; e implicitos: principio do duplo grau de
jurisdicdo, principio do promotor natural e imparcial e principio da vedacdo do duplo
processo pelo mesmo fato.

Vamos abordar aqueles que tém maior relagdo com o presente estudo: devido
processo legal, presuncdo da inocéncia, ampla defesa, contraditério e vedacdo das provas

ilicitas.



E sabido que esta garantia do devido processo legal tem como antecedente remoto o
artigo 39 da Carta Magna, outorgada por Jodo Sem-Terra a seus bares na Inglaterra, em
1215, onde a expressdo usada era law of the land. SO depois é que foi mencionado o due
process of lau, que ocupou espaco constitucional nos Estados Unidos da América. Com o
tempo passou a integrar o rol de garantias dos textos das Constitui¢cGes européias.

Entre nos, a Constituicdo de 1988, no artigo 5°, inciso LIV, declara que “ninguém
sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.

Trata-se de uma garantia de carater genérico e abrangente, se destinando a todo tipo
de processo, quer seja judicial ou administrativo, civel ou penal.

Portanto, o processo penal se insere neste ambito — devido processo legal — que
abrange as mesmas garantias de outros processos.

Em razdo de seu alcance genérico, ha quem prefira utilizar a expressdo - devido
processo penal — no contexto processual penal, como Rogério Lauria Tucci (2009, p. 57-64).

O devido processo legal em matéria penal possui dois lados importantes: o
substantivo ou o material, de Direito Penal, e o processual, de Processo Penal.

Na esfera do Direito Penal encaixa-se basicamente o principio da legalidade, além
dos demais principios penais.

O contexto do Direito Processual Penal retine as garantias fundamentais para que o
Estado reprima, de forma justa, os delitos ocorridos. Assim, o devido processo legal chama
para si todos os elementos estruturais do processo penal democratico: presuncédo de inocéncia,
a ampla defesa, o contraditorio, o juiz natural e imparcial, a publicidade, dentre outros.

Todos os principios norteadores do Direito Penal e do Processo Penal devem ser
respeitados durante a persecucdo penal para que se torne efetivo o devido processo legal.

A correlacdo do devido processo legal com a ampla defesa, contraditorio, presuncéo
da inocéncia, juiz natural, entre outros, tem sido objeto de decisdes dos nossos tribunais. Para

ilustrar, trazemos um julgado do Superior Tribunal de Justica:

O devido processo legal, amparado pelos principios da ampla defesa e do
contraditdrio, é corolario do Estado Democratico de Direito e da dignidade
da pessoa humana, pois permite o legitimo exercicio da persecucdo penal e
eventualmente a imposicdo de uma justa pena em face do decreto
condenatorio proferido. 2. Compete aos operadores do direito, no exercicio
das atribuigdes e/ou competéncia conferida, o dever de consagrar em cada
ato processual os principios basilares que permitem a conclusdo justa e
legitima de um processo, ainda que para condenar o réu. 3. A recente
reforma processual estabeleceu no atual art. 396-A, § 2° do CPP, em
atengdo ao principio da ampla defesa, que ‘ndo apresentada a resposta no
prazo legal, ou se o acusado, citado, ndo constituir defensor para oferecé-la,



concedendo-lhe vista dos autos por 10 (dez) dias’. 4. Em interpretacdo
sistematica dos dispositivos do estatuto processual penal e principios que
regem o devido processo penal, aplica-se na fase recursal a mesma regra
que permite ao réu o direito de amplamente se defender, com a nomeacao
de defensor dativo (BRASIL, 2010).

DecisOes como esta revelam a preocupacdo dos julgadores em manter a ordem
constitucional.

Outro principio constitucional informador do processo penal, que aqui nos interessa,
€ 0 da presuncao da inocéncia.

A previsdo do principio da presuncdo da inocéncia encontra suporte no art. 5°, LVII,
da Constituicdo Federal: “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatoria”.

Na area penal, a pessoa inocente é a pessoa ndo culpada, a pessoa que ndo cometeu
crime. O estado de inocéncia € virtude do ser humano, € pressuposto da dignidade humana
como fundamento do Estado Democrético de Direito.

A pessoa nasce inocente e assim permanece por toda sua vida. SO perde este atributo
se for ela condenada pela pratica de uma infracdo penal com sentenca definitiva, observando-
se 0 devido processo legal com todas as garantias.

A inocéncia € a regra, a culpa é a excecdo. Eis porque é 6nus do Estado a busca pelo
estado excepcional.

Nossa Corte Suprema aplica esse principio em toda sua plenitude. Vejamos:

[...] Ninguém pode ser tratado como culpado qualquer que seja a natureza
do ilicito penal cuja pratica lhe tenha sido atribuida sem que exista, a esse
respeito, decisdo judicial condenatéria transitada em julgado. O principio da
presunc¢do da inocéncia, em nosso sistema juridico, consagra, além de outras
relevantes consequéncias, uma regra de tratamento que impede o Poder
Publico de agir e de se comportar, em relacdo ao suspeito, ao indiciado, ao
denunciado ou ao réu, como se estes ja houvessem sido condenados,
definitivamente, por sentenga do Poder Judiciério (BRASIL, 2009).

O estado de inocéncia € indisponivel e irrenunciavel, vez que faz parte integrante da
natureza da pessoa humana, merecendo 0 maior respeito em homenagem a um dos principios
regentes do processo penal, a dignidade da pessoa humana. Presumir a inocéncia é supor, de
imediato, que o indiciado ou réu nao é culpado.

A presuncdo da inocéncia tem varios efeitos: o 6nus da prova cabe ao 6rgédo acusador;
a restricdo dos direitos individuais contra o presumido inocente s6 pode ocorrer em carater
excepcional; a intervencgdo penal estatal deve ser minima.

Demais, o principio da presuncdo da inocéncia aglutina principios correlatos: ninguém



é obrigado a se autoincriminar; o direito ao siléncio é de carater absoluto; em caso de duvida
razoavel deve prevalecer a inocéncia.

No contexto criminal, a culpa deriva da prova da pratica de uma infracdo penal,
considerando-se esta um fato tipico, antijuridico e culpavel. Assim, cabe ao 6rgdo acusador
provar ao julgador ter o réu cometido o crime na sua inteireza.

Pode ocorrer que o réu confesse a pratica do fato tipico, todavia diz que o fez em
legitima defesa. Nesta situacéo, cabera ao acusado provar a excludente, e ao acusador o fato
tipico desprovido de qualquer ilicitude ou culpabilidade.

A presunc¢do da inocéncia ndo tem carater absoluto. Este principio tem que conviver
com outros bens, como a vida a integridade fisica, a liberdade, o patriménio, a seguranga.
Para garantir estes direitos, excepcionalmente o Estado restringe outros direitos, desde que
outra medida menos invasora ndo seja viavel. Mas, as restricdes aos direitos e garantias
fundamentais devem possuir lastro constitucional e o comando determinado pelo Judiciario.

A prisdo cautelar e as medidas invasoras a intimidade e vida privada, como a quebra
de sigilo fiscal, telefénico e bancario ou o ingresso em domicilio, podem ser decretadas como
excecdes e ndo como regra, face ao principio em comento.

Também, a decretacdo da prisdo temporaria, na fase da investigacdo, deve dar-se
somente em casos especiais, quando ja existirem provas minimas suficientes da materialidade
e autoria. O estado de inocéncia ndo veda a prisdo preventiva, mas exige a comprovacao dos
requisitos minimos, nos termos do art. 312 do Cddigo de Processo Penal. Ndo é outro o

entendimento do Superior Tribunal de Justica:

A prisdo preventiva é medida excepcional e deve ser decretada apenas
guando devidamente amparada pelos requisitos legais, em observancia ao
principio constitucional da presuncdo de inocéncia ou da nao culpabilidade,
sob pena de antecipar a reprimenda a ser cumprida quando da condenagéo
(BRASIL, 2011).

Da presuncdo da ndo culpabilidade emana a prevaléncia do interesse do reu e direito
de ndo promover a autoacusacéao.

Assim, em caso de duvida sobre a culpabilidade do réu, decide-se a seu favor (in dubio
pro reo), ja que a inocéncia é estado natural da pessoa humana e por isso presumida no

ambito do processo penal. Para ilustrar, trazemos o seguinte julgado:

A davida que permaneceu nos autos, quer quanto a autoria da tentativa de
furto, quer quanto a real intencdo do agente, duvida essa que se Vé
evidenciada nos autos pelo debate suscitado, somente se interpreta em favor
do réu, razdo pela qual, em observancia ao principio constitucional da



presuncao da inocéncia, deve ser ele absolvido das imputagdes que Ihe
foram feitas (SAO PAULO, 2010) .
O direito a ndo se autoincriminar, decorrente do estado de inocéncia, ndo permite que
0 suspeito ou o acusado seja forcado a produzir prova contra si mesmo. Este principio foi
inserido em nosso ordenamento juridico com a Convencdo de Costa Rica ratificada pelo
Brasil (Decreto 678, de 06.11.1992), que diz em seu art. 8°, n. 2, g: “[...] toda pessoa tem
direito de ndo ser obrigada a depor contra si mesmo, nem a declarar-se culpada”.
O direito de permanecer em siléncio é derivado do direito de ndo se autoacusar,
estando consagrado na Constituicdo expressamente para o preso no art. 5° LXIIIl, mas
estendido pela doutrina a todo indiciado ou acusado que esta sendo interrogado. A respeito,

eis como julga o Supremo:

Prisdo preventiva. Réu que ndo compareceu a delegacia de policia para
depoimento. Fato que ndo lhe autoriza a custodia cautelar decretada. Ofensa
a garantia constitucional de ndo autoincriminacdo. Exercicio do direito ao
siléncio. Constrangimento ilegal caracterizado (BRASIL, 2007).

Por esta decisdo e outras similares podemos sentir certa seguranca quanto a aplicacao
da garantia constitucional de ndo autoincriminacdo por nossos julgadores, apesar, ainda, de na
pratica, faltar respeito a este instituto durante as investigac6es, onde se busca, sobre tortura,
arrancar confissdo dos indiciados.

Em sequéncia destacamos o direito de defesa que esta garantido no inciso LV do art.
5° da Constituicdo, que assegura aos “litigantes em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral, o contraditorio e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.

O direito de defesa sempre esteve presente nas nossas Constituicbes. A defesa
constitui um direito natural da pessoa humana, que Ihe confere dignidade.

No plano processual, a defesa constitui uma garantia do acusado e do processo. A
respeito, Grinover (1990, p. 8) apud Antonio Scarance Fernandes (2012, p. 25), diz:

Acentua Grinover que, numa perspectiva de direito publico, a defesa é mais
que um direito, constitui “uma garantia do acusado de um lado, e garantia
do justo processo, do outro”. E certo que pode numa Otica subjetiva, ser
vista como direito do acusado, mas no processo moderno adquire relevancia
o perfil objetivo da defesa, “como oficio essencialmente social: defesa,
portanto, como condi¢do de regularidade do procedimento, na dtica do
interesse publico a atuagdo do contraditdrio, defesa, em Ultima andlise,
legitimante da propria jurisdi¢do.”

Para Tucci (2004, p. 206) a ampla defesa na Constituicdo abrange trés realidades

procedimentais, a saber: a) o direito a informacdo (nemo inauditus damnari potest); b) a



bilateralidade da audiéncia (contraditoriedade); e c) o direito a prova legitimamente obtida ou
produzida (comprovacéo da inculpabilidade)”.

Defesa e contraditério estdo intimamente relacionados e ambos sdo manifestacdes da
garantia do devido processo legal. Este exige partes em posicao opostas, mas cada uma delas
com direito de se contrapor aos atos e termos da parte contréaria, para que haja a correta
aplicacdo da Justica.

E necessario equilibrio de forcas entre acusacio e defesa, no processo, especialmente
no penal. Tanto € assim que o juiz, verificando que o réu ndo teve condicGes de se opor ao
6rgdo acusador, pode declarar o acusado indefeso, proporcionando-lhe condigdes para ser
melhor defendido.

A ampla defesa tem correlacdo intima com o estado de inocéncia. Para o acusado
garantir sua inocéncia, num processo legal, necessita se defender de forma ampla, pois do
outro lado, ha o 6rgdo acusador que precisa provar a culpa do réu para romper o seu estado de
inocéncia.

A defesa ampla abrange a defesa técnica e a autodefesa. Esta é exercida pelo proprio
acusado, valendo-se de seus argumentos e raciocinio l6gico. A defesa técnica € a defesa
realizada pelo advogado do acusado, seja ele escolhido ou nomeado.

A auto defesa se manifesta no processo de varias formas, como: no interrogatério,
quando o acusado, pessoalmente, apresenta ao juiz da causa sua versdo sobre os fatos a ele
imputados; na instrucdo, quando auxilia seu defensor na realizacdo da defesa; quando por
iniciativa propria, pode interpor recursos, impetrar habeas corpus, formular pedidos relativos
a execucdo da pena.

Assim, deve o acusado ser interrogado quando presente ao ato, sob pena de nulidade
do feito (art. 564, 111, e, segunda parte, CPP). E indispensavel a intimag&o do acusado para os
atos processuais, para garantir o seu direito de acompanha-los, s6 sendo dispensada quando
for revel (art. 367, CPP). E necessaria a intimag&o pessoal do acusado das decises para que,
se desejar, recorrer pessoalmente (art. 577, CPP).

A defesa técnica para ser ampla, como recomenda o texto constitucional, deve
apresentar-se no processo como necessaria, indeclindvel, efetiva durante todo o iter
processual, por profissional habilitado.

A defesa técnica é necessaria para garantir o equilibrio entre as partes. No processo
penal figura de um lado, na maioria das vezes, o Ministério Publico composto de
representantes altamente qualificados; de outro, o acusado geralmente leigo, que,

obrigatoriamente, deve ter seu defensor habilitado e capaz de defendé-lo tecnicamente, para



que haja paridade de armas.

Por isso, 0 Codigo de Processo Penal, em harmonia com o texto constitucional,
expressamente no art. 261, afirma a necessidade de defensor: “Nenhum acusado, ainda que
ausente ou foragido, serd processado ou julgado sem defensor”.

Pode o acusado constituir advogado de sua confianga para a defesa. Mas, se ndo o
fizer, ser-lhe-& obrigatoriamente nomeado defensor pelo juiz (art. 263, primeira parte do
CPP), que nédo pode renunciar a defesa (art.265).

A defesa técnica, além de necessaria, € indeclindvel, pois o acusado nédo pode a ela
renunciar. A defesa ndo é sé direito do acusado. Constitui, também, garantia do processo legal
e da propria justica. H& interesse publico em que todos os réus sejam defendidos em um
processo legal com contraditério e ampla defesa, para se alcancar solucao justa.

A defesa técnica também deve ser plena, isto é, deve ela se manifestar em todo o iter
processual. Tem que se fazer presente em todos os momentos do processo, como na resposta a
acusacdo, na audiéncia de instrucéo e julgamento, nas razdes e contra razdes de recurso.

Demais, a defesa técnica tem que ser efetiva, isto €, no processo deve o advogado, de
fato e de direito, assistir ao acusado. Nao se permite manifestacGes infundadas. Se o contrario
ocorrer, isto é, defesa exercida inadequadamente, o processo deve ser anulado por falta de
defesa. Neste sentido temos a sumula 523 do STF: “No processo penal, a falta de defesa
constitui nulidade absoluta, mas a sua deficiéncia s6 o anulard se houver prova do prejuizo
para o réu”.

Também, para garantir uma defesa efetiva, 0 advogado ndo deve assumir a defesa,
em juizo de dois ou mais réus se as teses forem colidentes entre si, pois havera prejuizo para
algum ou vaérios deles, vez que, impossivel seria ao advogado sustentar eficientemente teses
antagénicas.

Nossos tribunais, na solucdo dos casos, aplicam o principio constitucional da ampla
defesa nas mais variadas hipoteses. Interessante o julgado do STF sobre a falta de intimagéo

do advogado em razéo de sua morte:

A CF/88 determina que o ‘advogado é indispensavel a administracdo da
justica’ (art. 133). E por intermédio dele que se exerce ‘o contraditério e a
ampla defesa, com os meios e recursos a ele inerentes’{art. 5°, LV}. O
falecimento do patrono do réu cinco dias antes da publicacdo do aco6rddo, do
STJ, que ndo admitiu o agravo de instrumento consubstancia situacdo
relevante. Isto porque, havendo apenas um advogado constituido nos autos,
a intimagdo do acdrdao tornou-se impossivel apds a sua morte. Em
consequencia, o paciente ficou sem defesa técnica. Ha, no caso, nitida
violacdo do contraditério e da ampla defesa, a ensejar a desconstituicdo do
transito em julgado do acordéo e a devolugdo do prazo recursal, bem assim,



a restituicdo da liberdade do paciente, que respondeu a agdo penal solto.
(BRASIL, 2010).

Por fim, arrolamos outros direitos e garantias contidos na Constituicdo que propiciam
ao acusado ampla defesa, a0 mesmo tempo em que garantem o respeito a dignidade do
indiciado ou acusado. S&o eles: 1. direito de ndo ser submetido a tratamento desumano e
degradante (art. 5°, 111); 2. direito a que a busca em seu domicilio, excluindo as hipoteses de
flagrante delito, prestacdo de socorro a vitima e de desastre, seja precedida de mandado
judicial (art.5°, XI); 3. direito a que seja respeitada a sua integridade fisica e moral (art. 5°,
XLIX); 4. direito a ndo identificagcdo criminal quando identificado civilmente (art. 5°, LVIII);
5. direito a que sua prisdo seja imediatamente comunicada ao juiz competente, a sua familia
ou a pessoa por ele indicada (art. 5°, LXII); 6. direito a assisténcia da familia (art. 5°, LXIII);
7. direito ao silencio (art. 5°. LXIII); e, 8. direito a identificacdo do responsavel pela prisdo ou
pelo interrogatorio (art.5°, LXIV).

Seguimos com o principio do contraditorio que integra a Constituicdo Brasileira
desde 1937. Atualmente, estd consagrado no artigo 5° LV, que declara: “aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e
ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.

Pelo teor de tal dispositivo, hoje, ndo se fala mais em contraditério na atividade
instrutoria, como constava da Constitui¢do anterior.

O contraditério é uma das mais relevantes faces do devido processo legal. E o
contraditério que proporciona a relacdo processual com igualdade de oportunidades,
preservando-se o equilibrio e possibilitando o enfrentamento das partes, ativa e passiva,
durante todo o procedimento, garantindo, assim, a ampla defesa. Sem contraditério o processo
é nulo.

O contraditorio significa a oportunidade concedida a uma das partes para contestar,
impugnar, contrariar ou fornecer uma versao propria acerca de alguma alegacéo ou atividade
contréria ao seu interesse. Entdo, ndo é sO a expressa manifestagdo contraria de uma parte
dirigida a outra que faz valer o contraditorio, a abertura de chance para analisar e, querendo,
contrariar, é o suficiente para caracterizar o exercicio deste principio.

Assim, em virtude da garantia do contraditorio no processo penal ndo se admite que
uma parte fique sem ciéncia dos atos da parte contraria e sem oportunidade de contraria-los.

A garantia do contraditério ndo se destina somente ao réu, mas também ao 6rgéo
acusador. Pde uma parte em confronto com a outra, exigindo que ambas tenham ciéncia dos

atos da parte contraria, com possibilidade de contraria-los.



O contraditorio, no processo penal, é observado na fase processual, ndo atingindo a
fase investigatdria, em razdo do que dispde a Constituigdo, art. 5°, inciso LV, ao mencionar
somente processo judicial e administrativo.

Da fase da persecucédo penal em que ndo prevalece o contraditério (inquérito policial)
extrai-se apenas o0s elementos suficientes para formar a convicgdo do 6rgao acusador, acerca
da ocorréncia de infragdo penal e de quem seja seu autor. Por isso, via de regra, as fontes de
prova colhidas ou/e provas produzidas (ex. exame de corpo de delito) nesse periodo soO
ganhardo validade se tiverem oportunidade de contradi¢do em juizo.

Todavia, a semelhanca de outros paises, cresce entre nds a preocupacdo em distinguir
atos proprios de investigacdo, para cuja efetivacdo ndao hd como exigir prévia intimagdo do
suspeito a fim de acompanha-la, de outros, em relacdo aos quais € possivel permitir a
participacdo do indiciado. Na primeira hipdtese, ndo tem cabimento o suspeito acompanhar
ato de investigacdo, como a interceptacdo de suas linhas telefonicas. Na segunda hipoétese,
nada impede que se possibilite ao indiciado estar presente no ato, como na oitiva de
testemunhas.

Ha varias maneiras de se realizar o contraditorio, podendo-se dar por citagdo,
intimac&o, notificacdo, ou por outro meio que atinja a finalidade de dar conhecimento do ato.
Pode ser exercido antes, a0 mesmo tempo e posterior ao ato. Quanto aos elementos colhidos
na investigacdo sera diferido ou postergado. A propoésito sustenta Greco Filho (1989, p. 110-
111):

A Constituicdo ndo exige, nem jamais exigiu que o contraditério fosse
prévio ou concomitante ao ato. Ha atos privativos do juiz, sem a
participacdo das partes. Todavia, 0 que assegura 0 contraditorio é a
oportunidade de a eles se contrapor por meio de manifestagdo contraria que
tenha eficécia pratica. Assim, por exemplo, € vélida a prova pericial
realizada na fase de inquérito. policial, por determinagdo da autoridade
policial, desde que, em juizo, possa ser impugnada e, se estiver errada,
possa ser refeita.

No processo penal, a principal fun¢do do contraditorio € a oposicao a fatos. O autor
imputa ao réu a pratica de um crime, cabendo a este, no exercicio do contraditdrio, nega-lo na
integridade ou parcialmente, bem como oferecer versdo diferenciada dos fatos.

O contraditério, no processo penal, ndo tem como meta contrariar as normas. O que
pode ocorrer € um debate acerca da interpretacdo do Direito no universo dos fatos.

Contrariar a prova produzida é outra fungéo relevante do contraditdrio, pois € a prova

0 instrumento habil a demonstrar ao juiz a veracidade dos fatos alegados. Portanto, a



producdo de provas deve sempre contar com a assisténcia das partes.

As fontes de prova colhidas durante a investigacdo policial e as provas sigilosas
deverdo ser submetidas ao contraditério, em juizo, para ganharem validade. Nossos Tribunais
vém decidindo desta forma. Para ilustrar trazemos um julgado do Superior Tribunal de

Justica:

O inquérito policial constitui pe¢a informativa, e ndo probatdria, que serve
de base para a propositura da acdo penal, sendo certo que o principio da
ampla defesa ndo se aplica na fase inquisitorial, a qual prescinde de
contraditério (REsp. 897.057-ES). 22. As provas produzidas na fase
inquisitiva — cujo exame pericial, nesse momento iniciado, encerrou-se
quando ja deflagrado o processo penal, ndo impdem, para sua validez, o
exercicio da ampla defesa e do contraditorio, que restam postergados para a
fase de instrucdo e julgamento, dando & defesa oportunidade de formular
quesitos e requerer a realizacdo de laudos complementares (BRASIL,
2010).

Este é um exemplo a demonstrar o respeito do Judiciario ao contraditério ja que nao
permite que pecas meramente informativas tenham validade como prova judicial se ndo forem
submetidas ao contraditorio.

Por fim, veremos o principio da vedacéao das provas ilicitas.

No ambito das garantias do processo legal insere-se o direito a prova. De nada
adiantaria ao autor seu direito de postular em juizo e ao réu o seu direito de se defender, se
ndo lhes fosse dada oportunidade para demonstrar suas alegagdes. Todavia, ndo é toda prova
que pode ser introduzida no processo ou nele produzida.

O constituinte brasileiro no Texto Maior de 1988, no art. 5°, LVI , inseriu a vedagéo
das provas obtidas por meios ilicitos, considerando-as inadmissiveis no processo. Buscou-se
combater a maneira indevida de alcancar a prova, isto é, o meio ilicito empregado para sua
obtencgdo. Trata-se de um principio de vedacdo das provas maculadas pelo vicio de origem,
vez que sdo extraidas por mecanismos inidoneos e até criminosos. Exemplo: a confissdo do
indiciado obtida sob tortura.

Assim, a finalidade da disposi¢cdo constitucional é evitar o ingresso e/ou
permanéncia, no conjunto probatorio, dos elementos alcancados de modo ilicito. Portanto,
devem ser extraidos do feito, ndo importando o seu conteudo, nem seu grau de confiabilidade,
pois sdo destituidos de eficécia juridica. Oportuna a manifestacdo do ministro Celso de Mello
(STF, RE 251.445-GO, Informativo 197) apud Antonio Scarance Fernandes (2012, p. 97), que

bem acentuou:



A cléausula constitucional do due process of law encontra, no dogma da
inadmissibilidade processual das provas ilicitas, uma de suas mais
expressivas projecdes concretizadoras, pois o réu tem direito de ndo ser
denunciado, de ndo ser processado e de ndo ser condenado com apoio em
elementos probatorios obtidos ou produzidos de forma incompativel com os
limites ético-juridicos que restringem a atuacdo do Estado em sede de
persecucdo penal. A prova ilicita — por qualificar-se como elemento
inidéneo de informacdo — é repelida pelo ordenamento constitucional,
apresentando-se destituida de qualquer grau de eficacia juridica.

Né&o héa dificuldade para entender tal principio. Todavia, para melhor caracterizacdo
da prova ilicitamente obtida, é importante estabelecer distin¢do entre estas e as ilegitimas,
também vedadas.

Ensina Fernandes (2012, p. 90) que tanto a prova ilegitima e a ilicita fazem parte do
género prova ilegal, sendo ilegitima quando a norma violada for de preceito processual, e,
ilicita quando €é ofendida norma substancial.

Embora mais explicito, ndo é outro o entendimento de Avolio (2012, p. 42 - 43).
Sustenta este doutrinador que prova ilegitima é aquela cuja colheita fere normas de direito
processual, onde, também, se encontram regras de exclusdo e de sancdo pela violagdo, como,
exemplo, a proibicéo de depor em relagéo a fatos que envolvam o sigilo profissional (art. 227
do CPP). Assim, tudo se resolve dentro do processo. Ja por prova ilicita, ou ilicitamente
obtida, ha de se entender a prova colhida com infracdo as regras ou principios de natureza
material, tanto em relagdo as normas constitucionais ou infraconstitucionais. Para viola¢do
destas normas, é o direito material que estabelece sancfes proprias, €, ndo o direito processual
que cuida da prova ilegitima.

Além da distincdo apontada (quanto a natureza da norma), Ada Pellegrini Grinover
(1990, p. 61) menciona outra: quanto ao momento da transgressdo, que nos parece correta. Na
prova ilegitima a ilegalidade ocorre no momento de sua producdo no processo, enquanto na
prova ilicita a violacdo se da no momento da colheita da prova, anterior ou
concomitantemente ao processo, mas sempre externamente a este.

As provas ilicitas foram deixadas a deriva, por muito tempo. A partir do interesse
despertado nos juristas, duas correntes principais se formaram: uma pela admissibilidade da prova
ilicita, outra pela inadmissibilidade.

Os adeptos & admissibilidade, embora partindo de pressupostos diferentes, defendiam a
utilizagdo das provas ilicitas no processo, reservando ao infrator as san¢des cabiveis. Essa visao, de
inicio, era resultado do exagero do apego a busca da verdade real, e, também, da precéria consciéncia
dos direitos fundamentais.

Com a evolucédo dos diversos ordenamentos juridicos foram surgindo inimeros critérios na



fixacdo das regras de exclusdo das provas ilicitas.

A maior parte da doutrina italiana repelia a admissibilidade das provas ilicitas. Mas,
foi com a entrada em vigor do Cddigo de Processo Penal italiano, de 1988, que inumeras
discérdias foram superadas. O seu artigo 191 expressamente proibe a utilizacdo de provas
ilicitas.

Na Alemanha, em 1950, foi introduzido na Lei Fundamental novo dispositivo, que
exclui, além de outros expedientes, o de se utilizar em juizo as provas obtidas de forma
proibida (8 136, a).

Todavia, os tribunais ordinarios nem sempre alcancaram o verdadeiro significado do
alcance de tal vedacdo. Entendiam que a restricdo era destinada aos 6rgaos publicos, e ndo
também aos particulares. Mas isso foi superado a partir de 1954, quando a decisdo do
Bundesgeritchtshof enunciou o seguinte principio geral: “O direito do homem a tutela da sua
dignidade e ao livre desenvolvimento da propria personalidade deve ser respeitado por
qualquer pessoa, mesmo pelos outros membros da sociedade” (TROCKER, 1974, p. 576,
apud AVOLIO, 2012, p. 49).

A partir dai, passou-se a entender que proibicdes probatorias poderiam ser assumidas
pelos juizes, independentemente de prévia elaboracao legislativa ordinaria.

Nos Estados Unidos da Ameérica, a jurisprudéncia vinha repelindo as provas obtidas
de forma ilegal. Mas, foi a partir da sentenca proferida pela Suprema Corte, no caso ‘Mapp v.
Ohio, de 1961, que se firmou posicdo pela inadmissibilidade das provas ilicitas. Tratava-se de
uma apreensao, sem mandado judicial, de material obsceno encontrado na casa da senhorita
Mapp, cuja mera posse era proibida pelas leis do Estado de Ohio. A decisdo afastou a prova
ilegalmente obtida, tanto nos procedimentos estaduais como federais, por constituir violacdo a
Constituicao Federal.

Na Espanha, a grande maioria dos doutrinadores € contraria a admissibilidade das
provas ilegalmente obtidas.

A Constituicdo lusitana, ao tratar das garantias do processo criminal, dispGe em seu
artigo 32:8: “S3o nulas todas as provas obtidas mediante tortura, coagdo, ofensa da
integridade fisica ou moral da pessoa, abusiva intromissdo na vida provada, no domicilio, na
correspondéncia ou nas telecomunicacdes”. (AVOLIO, 2012, p. 54). J4, o vigente e recente
Caodigo de Processo Penal (Lei 48/2007, de 29 de agosto) cuida das provas nulas no artigo
126, dedicado aos “métodos proibidos de prova”.

A legislacdo portuguesa, atualmente, € a mais afinada com a jurisprudéncia do
Tribunal Federal alem&o na elaboragdo de um sistema processual penal com a garantia da



inadmissibilidade das provas ilicitas.

No Brasil, antes da constituicdo de 1988, a doutrina formou duas correntes sobre a
admissibilidade da prova ilicita no processo, com predominancia da teoria da admissibilidade,
principalmente no direito de familia. S0 expressdes da admissibilidade: Washington de
Barros Monteiro, Yussef Cahali, Pontes de Miranda, Cordeiro Guerra, Tornaghi, Barbosa
Moreira, entre outros.

llustrando, o Min. Cordeiro Guerra admitiu confissdo obtida mediante sevicia (prova
ilicita), desde que confirmado seu teor por outras evidéncias colhidas na instrucdo judicial
(RF 285, p. 5 e ss.).

Em 1951, o Min. Raphael de Barros Monteiro confirma esse ponto de vista,
declarando que “os Tribunais tém de julgar conforme as provas que lhes sdo apresentadas e
ndo Ihes compete investigar se elas foram bem ou mal adquiridas pelo respectivo litigante.
Essa investigacdo € estranha ao processo e 0 juiz que a fizer exorbitara de suas atribuigdes
processuais”. (RT 194, p.157 e ss.)

Ao longo do tempo foi fortalecendo a corrente pela inadmissibilidade das provas
ilicitas. Os partidarios desta corrente encontravam fundamentos nas normas da legislacéo
processual que prescrevem a inadmissibilidade de certas provas. S&o expoentes dessa fase
Nelson Hungria, Jodo Carlos P.de Aguiar Silva, entre outros. Assim, todos os esforcos
doutrinarios sobre a proibicdo das provas contrarias aos preceitos morais e legais se
desenvolviam dentro dos sistemas processuais.

Ada Pellegrini Grinover foi a primeira a postular a insercdo da vedacdo das provas
ilicitas em nivel constitucional, em sua conhecida obra Liberdades Publicas e Processo Penal,
escrita sob a vigéncia da constituigdo anterior.

A partir do advento da Constituicdo de 1988, com a introducdo da vedagdo das
provas ilicitas, o Superior Tribunal Federal soube contrapor ao antigo desejo da busca da
verdade real a qualquer preco.

Atualmente, a doutrina dominante ndo admite, no processo, provas ilicitas. Todavia,
esta corrente vem sendo temperada pelo principio da proporcionalidade, visando a evitar a
aplicacdo muito rigida do inc. LVI, do art. 5° quando a ofensa & determinada vedacao
constitucional é feita para protecdo de valor maior, também garantido pela Constituigéo.

Retomaremos este tema, com enfoques mais especificos, nos capitulos vindouros.



CAPITULO 2 - INVESTIGACAO CRIMINAL E MEIOS DE
INVESTIGACAO DE PROVA NO DIREITO PROCESSUAL PENAL:
ASPECTOS GERAIS

2.1 Investigacéo na Persecucao Penal

As restricdes ao sigilo das comunicagdes telefénicas permitidas na Constituicdo e
disciplinadas pelo legislador ordinério tem como finalidade a colheita de fonte de prova na
investigacdo criminal e na instrucdo processual penal. Assim, perfeitamente justificavel o
estudo dos aspectos gerais sobre a investigacdo na persecucdo penal, que sera visto em dois
(2) subitens.

2.1.1 Atribuicéo e finalidade

E tarefa atribuida ao Estado estabelecer a responsabilidade penal de alguém. O ius
puniendi estatal pode ser exercido a partir da ocorréncia de um delito no mundo real. Porém, a
condenacdo e puni¢do nao se dao ao tempo da infracdo penal. Sdo operadas somente em um
devido processo legal, cujo desfecho se perfaz em prazo distanciado da pratica do crime.
Vigora o principio nulla poena sine judicio.

Em razdo deste principio, é sempre necessario 0 processo, para o Estado aplicar a
norma penal, mesmo que haja concordancia de quem cometeu o delito (BADARO, 2009, p.
67-68).

Todavia, a persecucdo penal ndo se resume a um processo. H4 uma fase muito
relevante da persecucdo penal, que precede o processo, — a investigacdo dos fatos tidos como
delituosos -. Esta investigacao se concretiza num conjunto de atividades desenvolvidas com a
finalidade de descobrir e de registrar a existéncia de fontes de prova pertinentes a
materialidade e a autoria de um delito tido como ocorrido.

A investigacdo evita acusacOes infundadas e temerdrias. Sob a expectativa da
seguranga juridica, a investigacdo tem como escopo a pacificacdo social, por se saber de
antemao que condutas possivelmente delitivas serdo objeto de investigacio (LOPES JUNIOR,
2000, p. 59-61).

Além do inquérito policial, a doutrina reconhece outras espécies de investigacao que
ocorrem na primeira fase da persecucdo penal, antes da acusacdo formal. Por exemplo,

inquéritos parlamentares, inquéritos policiais militares, inquéritos civis e processos



administrativo-disciplinares.

E possivel a promogdo de uma acgo penal sem prévia investigacdo, desde que haja
elementos de materialidade e de autoria. A disponibilidade da investigacdo é afirmada em
doutrina, fundamentada nos artigos 12, 27, 39, 8§5° e 46, § 1° do Cdodigo de Processo Penal
(TOURINHO FILHO, 2009, p. 69).

Mesmo passivel de dispensa, a investigacio nio perde a sua relevancia. E atividade
atil tanto nas situacdes em que nao ha qualquer fonte de prova, como nas situacfes em que ha
fontes de provas, mas estas sao insuficientes para a formacéao da opinio delicti.

O inquérito policial, espécie de investigacdo criminal, é previsto no direito brasileiro
desde o Império.

Em 1871, foi definido como “todas as diligéncias necessarias para o descobrimento
dos fatos criminosos, de suas circunstancias ¢ dos seus autores e cumplices” (art. 42 do
Decreto n. 4.824 de 1871).

Atualmente, o conceito apresentado pela doutrina ndo destoa da antiga previsdo: “um
conjunto de diligéncias que visam apuracdo da materialidade e autoria de um delito tido como
ocorrido”. (TOURINHO FILHO, 2009, p. 65). E regulamentado pelo art. 4° e seguintes do
Caodigo de Processo Penal.

A Constituicdo de 1988 manteve a tradigdo de atribuir a funcdo de investigar as
infracBes penais a policia, Policia Federal e Policia Civil dos Estados-Membros da Federacéo,
sob a presidéncia de autoridade policial, nos termos de seu art. 144, 8 1°, inciso | e § 4°.

Desde o Império, a policia brasileira desempenha a funcdo de investigar até o
encerramento do inquérito policial. A propoésito, diz Anténio Magalhdes Gomes Filho (2007,
p.193):

A tarefa de investigacdo criminal é realizada de regra por uma organizacdo
vinculada ao Poder Executivo, denominada Policia Judiciaria, por meio de
um procedimento de carater inquisitorio denominado inquérito policial (art.
4° e ss. Do CPP). Trata-se, portanto, de atividade administrativa, que se
desenvolve sem a participacdo da acusacao e da defesa.
A investigacdo de infracdes penais integra a atividade estadual repressiva, a qual
contribui para a consecuc¢éo da seguranca publica.
O constituinte dispbs sobre seguranca publica no Capitulo 111 da Lei Maior, art. 144,
com cinco (5) incisos e nove (9) paragrafos. Com vistas a consecugdo da segurancga publica,
as atividades estatais preventivas e repressivas foram atribuidas a 6rgaos policiais distintos:

Policia Federal, Policia Civil e Policia Militar. Os dois ultimos sdo 6rgdos que integram a



administracdo publica de cada Estado-Membro da Federag&o.

A atividade preventiva é desenvolvida pela Policia Federal (art. 144, 8 1°, inciso I1) e
pela Policia Militar (art. 144, ° 5°) com vistas a se evitar o cometimento de infracfes penais.

A atividade repressiva € realizada pela Policia Federal (art. 144, 8 1°, inciso 1) e pela
Policia Civil (art. 144, § 4°) em face de um delito ja cometido. A atividade repressiva se
expressa em diligéncias tanto em fase de investigacdo de infragOes, quanto em fase
processual.

Em atividade preventiva, antevé-se a possibilidade de cometimento de um
determinado crime; em atividade repressiva, pressupde o prévio cometimento de um
determinado crime (TOURINHO FILHO, 2009, p. 63-64).

Cometido um crime, a investigacdo, no correr da persecucdo penal, é exercida pela
policia sob o controle externo do Ministério Publico (art.129, inciso VI) e fiscalizacdo do
Poder Judiciério.

A fiscalizacdo da atividade policial pelos representantes ministeriais e pelas
autoridades judiciais impde limites a chamada “discricionariedade de fato”.

Conforme a licdo de Aury Lopes Janior (2001, p. 63-65), tal “discricionariedade de
fato” ¢ uma realidade confrontante com o ideal de igualdade juridica. Entre as suas variaveis,
estdo a gravidade do delito, 0 comportamento do suspeito e o poderio econdmico do infrator.
Sem o citado controle, diminui a credibilidade probatéria do material recolhido.

Embora seja atribuicdo da policia a investigacdo das infracbes criminais, ha
possibilidade de manifestacdo de outros entes desde que seja circunscrita a esfera de sua
atuacdo institucional. De antemdo, pode parecer irrelevante esta participacdo, todavia, a
manifestacdo de entes interessados assume especial relevo quando héa restricdo a direitos e
garantias fundamentais.

Por conseguinte, € necessario se atentar para a situacdo do investigado e para as
atividades desenvolvidas pelas diferentes personagens oficiantes no desenrolar da persecucao
penal preliminar: Ministério Publico, defesa e juiz.

Durante a persecucéo penal preliminar, o indiciado ndo perde sua condicdo de sujeito
de direitos; ndo podendo ser tratado como objeto da investigacdo. Também, devem ser
assegurados as garantias e os direitos processuais na fase de investigacdo. Para o efetivo
exercicio de que é titular, é indispensavel que saiba a posicdo juridica por ele ocupada na
investigacdo, ou seja, o investigado ou indiciado deve conhecer o objeto da suspeita contra si
formalizada.

A lei processual penal, embora se refira algumas vezes ao indiciado, ndo regulamenta



0 ato de indiciamento, nem prevé o momento que deva ser realizado. No entanto, é importante
0 ato de indiciamento, pois é por meio dele que se da conhecimento oficial da investigagéo.

Em razdo da auséncia de regulamentacao, fica o ato ao arbitrio da autoridade policial,
que podera determinar, livremente, a alteracao da situacéo juridica do investigado, de suspeito
para indiciado (FERNANDES, 2010, p. 328).

Além disso, a rigor, é tido (o0 ato de indiciamento) por pressuposto para a concessdo
das medidas cautelares, porgque nele se registram os elementos de prova pertinentes a autoria.
Entretanto, ndo raramente, estas medidas sdo deferidas sem antes ter sido formalizada a
alteracdo da posicao juridica do investigado, de suspeito para indiciado. Em casos, em que
se determina, por exemplo, quebra de sigilo ou interceptacdo das comunicagdes telefonicas,
ndo se pode dizer que seja um simples suspeito, sob pena de ndo se terem por configurados 0s
pressupostos cautelares. (Revista Trimestral de Direito Publico, ano 2. n. 5, 1994, p. 73).

O Ministério Pablico, na primeira fase da persecutio criminis, consoante o rol de
suas funcOes institucionais (art. 129, caput e inciso VIII da Constituicdo Federal), pode
“requisitar diligéncias investigatorias e a instauragdo de inquérito policial”, com a necessaria
indicacdo dos fundamentos juridicos em suas manifestacfes. Sao atribui¢bes que possibilitam
requerimentos de medidas cautelares, com fundamento em elementos de informacéo
constantes nos autos da investigacdo. Enfim, pode utilizar-se de diligéncias indispensaveis
para a formacao da opinio delicti.

Demais, incumbe ao Ministério Pablico a fiscalizacdo da observancia de normas
juridicas no curso da investigacdo criminal. Ndo importa se a persecucdo do crime se da por
promoc¢do de acdo penal publica ou privada. Cumpre ao 6rgdo ministerial supervisionar o
desenrolar das investigacbes como fiel defensor que é do ordenamento juridico,
principalmente protestando pelo respeito a dignidade humana e aos direitos humanos
fundamentais. Afinal, cabe a ele o controle externo da atividade policial, prevista no art. 129,
inciso VII da Constituicdo Federal, como observado anteriormente. A respeito da atribuigédo
conferida ao Ministério Publico para investigar, veremos no tépico vindouro.

O conteudo da investigacdo pode servir de base tanto para a formacdo da acusacéao
como para requerer oportuna produgéo de prova.

A atuacdo da defesa nas investigacOes € indispensavel para a tutela dos direitos do
averiguado. A defesa pode ser exercida de forma autbnoma. Neste aspecto, ensina o classico
Pontes Miranda que no inquérito policial ndo ha contraditorio no sentido técnico, por ndo
haver parte e contraparte. Tal fato ndo obsta o exercicio do direito de defesa. Pelo contrério,

por haver imputacdo em sentido amplo, deve-se possibilitar seja exercido com amplitude



(MIRANDA. 1971, t. v, p. 234-237).

Sobre 0 momento para o exercicio do direito de defesa no inquérito policial,
vislumbra-se a atribuicdo de um fato ao suspeito ou indiciado em diversos atos do inquérito
policial: prisdo em flagrante, nota de culpa, portaria decorrente de boletim de ocorréncia, ato
de indiciamento e medidas cautelares (SAAD GIMENES, 2004, p. 261-265).

Portanto, a garantia da ampla defesa se traduz nos meios que se dispdem no
desenrolar da atividade investigativa para a mencionada tutela de direitos. Entre eles,
destacamos observancia da disciplina do interrogatorio na investigacdo, requerimentos de
realizacdo de diligéncias em favor do investigado e pedido de revogacdo de medidas
cautelares.

Pelo artigo 14 do Cddigo de Processo Penal, pode o indiciado requerer diligéncias,
cuja apreciacao é feita pela autoridade policial. Mas ndo se pode esquecer que a possibilidade
de se defender é decorréncia inarredavel da assegurada garantia da mais ampla defesa,
conjugada aos demais direitos e garantias fundamentais.

As diligéncias, utilizadas pelo investigado ou indiciado, possibilitam a descoberta de
fontes de prova que interessam a demonstracdo de sua versdo sobre os fatos. O resultado de
tais diligéncias pode colaborar com formacéo da opinio delicti por parte do Ministério Publico
e producdo de prova em eventual acdo penal.

Além da participagdo do Ministério Publico e da atuacdo defensiva do averiguado, ha
0 exercicio da funcdo judiciaria estatal, no correr da investigacdo. O juiz nela oficiante,
outrora instrutor, passou a atuar como “juiz de garantias” ou “juiz de liberdades”, que
fiscaliza sua adequacdo ao ordenamento juridico. O projeto do novo Cédigo de Processo
Penal (Projeto de Lei do Senado n. 156, de 2009), disciplina o “juiz das garantias”, ao qual €
atribuida a responsabilidade pelo controle da legalidade das investigacGes e pela salvaguarda
de direitos fundamentais (art. 14).

Cabe ao Poder Judicidrio a deliberagdo sobre restricdo de direitos e garantias
fundamentais como ocorre na execucdo dos meios de investigagdo de prova (por exemplo,
interceptacdo de comunicagdes, busca e apreensdo, quebra de sigilo bancério) e determinacéo
de priséo cautelar.

E importante esclarecer: ao juiz ndo foi Ihe dado poderes de investigacdo criminal,
em outras palavras: ndo lhe foi atribuida competéncia para investigar no ambito
extraprocessual. Segundo nossa Constituicdo, cabe a ele processar e julgar.

O juiz pode determinar a producdo antecipada de provas consideradas urgentes e

relevantes (art. 156), que constitui atividade distinta da investigacdo de fonte de prova.



Concluida a investigacdo, elementos de informacédo, extraidos de fontes de prova
descobertas, emergem dos termos das diligéncias nela operadas. Estes elementos propiciam a
formacéo de juizo de admissibilidade de medidas cautelares, de opinio delicti e de juizo de
admissibilidade de acusacédo eventualmente formalizada.

A respeito da avaliacdo dos elementos probatérios obtidos no inquérito, o
ensinamento de Sérgio Marcos de Morais Pitombo (1987, p. 21) deve ser aqui anotado:

Dizer-se por isso, que o inquérito policial consiste em mero procedimento
administrativo e encerra investigacdo administrativa, é simplificar, ao
extremo, a realidade sensivel. Resta-se na necessidade forcada de asseverar,
em seguida, que a decisdo judicial, que recebe a denuncia ou a queixa,
embasada em inquérito, volta no tempo e no espago, judicializando alguns
atos de procedimento. As buscas e as apreensfes, bem como todas as
pericias (exames, vistorias e avaliagcBes) emergem quais modelos de tal
operacao. Espécie de banho lustral sobre os meios de prova, encontraveis
no inquérito. Preferivel reconhecer, com singeleza, que no inquérito policial
ha atos processuais, praticados por delegacdo, e nele existe contingente de
instrucéo criminal definitiva.

Convém reconhecer que, sendo a finalidade da investigacdo a coleta de informacdes
sobre um delito tido por ocorrido, os entes que nela oficiam tém faculdade de procurar as
fontes das quais se possam extrair tais informacdes. Com efeito, a finalidade da investigacédo
esta intimamente ligada ao direito a prova.

Ainda, cabe anotar que o Projeto de Lei n.156/2009 do Codigo de Processo Penal, se
aprovado como esta, traz vérias inovacdes sobre as investigacGes e o inquérito policial,

inclusive sobre o ato de indiciamento e atuacdo da defesa nesta fase.

2.1.2 O Ministério Publico e os poderes para investigar infracdo penal

A Constituicdo de 1988 firma a orientacdo de que compete a policia investigagdo das
infracOes penais. O seu art. 144, § 1°, 1V diz que a policia federal destina-se a “exercer, com
exclusividade, as fungdes de policia judiciaria da Unido”, e, no § 4° do mesmo artigo, que as
“policias civis, dirigidas por delegados de policia de carreira, incumbem, ressalvada a
competéncia da Unido, as fungdes de policia judiciaria e a apuracdo de infracBes penais,
exceto as militares”.

Deve-se observar nestes textos que a Constitui¢do atribuiu a policia federal e civil a
funcéo de policia judiciaria e a funcéo de apuracdo de infracfes penais, porém ndo determinou
que estas funcdes fossem exercidas em carater privativo.

O artigo 129 da Constituicao estabelece quais as fungdes institucionais do Ministério



Publico, onde ndo figura a previsdo expressa a de investigacdo criminal. Porém, entre as
varias ali apresentadas estdo: I- promover, privativamente, a acdo penal publica, na forma da
lei; VI- expedir notificacdes nos procedimentos administrativos de sua competéncia,
requisitando informacdes e documentos para instrui-los, na forma da lei complementar
respectiva; e 1X- exercer outras funcbes que Ihe forem conferidas, desde que compativeis
com sua finalidade.

A Lei Orgéanica Nacional do Ministério Publico também ndo traz preceito expresso
quanto a funcéo de apuracao de infracdo penal. Todavia, 0 seu art. 26 diz que no exercicio de
suas funcbes, o Ministério Publico podera: | - instaurar inquéritos civis e outras medidas e
procedimentos administrativos pertinentes e, para instrui-los: a) expedir notificacdes para
colher depoimento ou esclarecimentos e, em caso de ndo comparecimento injustificado,
requisitar conducdo coercitiva, inclusive pela Policia Civil ou Militar, ressalvadas as
prerrogativas previstas em lei; b) requisitar informagdes, exames periciais e documentos de
autoridades federais, estaduais e municipais, bem como dos ¢rgdos e entidades da
administracdo direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios; ¢) promover inspecbes e diligéncias investigatorias
junto as autoridades, 6rgaos e entidades a que se refere a alinea anterior; e, Il - requisitar
informacdes e documentos a entidades privadas, para instruir procedimentos ou processo em
que oficie;

Como ndo ha previsdo expressa na lei sobre a funcdo do MP em promover
investigacdo criminal, a doutrina debate a questao.

Hugo Mazzilli em sua obra Regime Juridico do Ministério Pablico (1996, p. 239),
entende que os procedimentos constantes no inciso VI do art. 129 abrangem os da
investigacdo criminal.

Doutrinadores outros discordam desta fundamentagdo, argumentando que néo se
extrai diretamente dos dispositivos mencionados expressa autorizagdo para o Ministério
Publico investigar. “Contudo, ela decorre do conjunto de suas fungdes criminais estabelecidas
na Constituicdo, principalmente a de titular exclusivo do direito de acdo penal pablica, e do
acolhimento por esta do sistema acusatorio” (FERNANDES, 2012, p. 240). Esclarece o
mesmo mestre que:

[...] ndo configura substituicdo da atividade investigativa da policia pela do
Ministério Publico, pois aquela foi reservado esse mister. Cuida-se de acao
especial, destinada a casos determinados, quando necessdria para 0
Ministério Pablico aparelhar a sua futura acusacdo. Ademais, representa
caminho que estd em consonancia com a tendéncia mundial de atribuir ao
Ministério Publico, como sucede com Portugal e Itdlia, a atividade de



supervisao da investigacdo policial. Entre nés, contudo, depende-se ainda de
previsdes especificas no ordenamento juridico positivo, evitando-se
incerteza a respeito dos poderes do promotor durante a investigacdo
(FERNANDES, 2012, p. 241).

A matéria também né&o é pacifica na jurisprudéncia.

O Conselho Nacional do Ministério Pablico, por meio da Resolucdo 13/2006,
procurou regulamentar a atuacdo do MP na investigacdo. No entanto, a resolucéo foi objeto de
censura por parte da doutrina e dos operadores do Direito, sob 0 argumento que a atividade
investigativa do MP depende de lei. Inclusive, foram apresentadas no STF agdes visando
declaracdo da inconstitucionalidade da resolucao.

O Supremo Tribunal Federal, ao julgar o RE 233.072-4/RJ, em 03.05.2002, pelos
votos dos Ministros Nelson Jobim, Mauricio Corréa e Marco Aurélio, entendeu que o
Ministério Publico:

[...] ndo tem competéncia para promover inquérito administrativo
em relacdo a conduta de servidores publicos, nem competéncia para produzir
inquérito policial penal sob 0 argumento de que tem possibilidade de expedir
notificagBes nos procedimentos administrativos; pode propor acdo penal sem

inquérito policial, desde que disponha de elementos suficientes (BRASIL,
2002).

Houve depois julgamentos em sentido diverso, como o proferido na decisdo do HC
91.661, rel. Min. Ellen Gracie, j. 10.03.2009 (Informativo 538), cujo voto merece ser trazido a
colacdo em parte:

[...] E perfeitamente possivel que o 6rgdo do Ministério Publico promova a
colheita de determinados elementos de prova que demonstrem a existéncia
da autoria e da materialidade de determinado delito. Tal concluséo ndo
significa retirar da Policia Judicidria as atribuicbes previstas
constitucionalmente, mas apenas harmonizar as normas constitucionais (arts.
129 e 144) de modo a compatibiliza-las para permitir ndo apenas a correta e
regular apuracdo dos fatos supostamente delituosos, mas também a formacao
da opinio delicti. Apesar de ndo haver, até a presente data, um
pronunciamento definitivo do Pleno do STF quanto ao tema, o Superior
Tribunal de Justica j& manifestou entendimento no sentido de ser permitido
ao Ministério Publico investigar em seara criminal, [...] (BRASI, 2009)

O Superior Tribunal de Justica tem admitido investigacdo penal pelo Ministério
Publico, em varios julgamentos, a exemplo do HC 37.316/SP, 62 Turma, rel. Og Fernandes,
J.11.12.2008. Segue ementa:

PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. FORMACAO DE
QUADRILHA. CONCUSSAO. ACAO PENAL. ATOS



INVESTIGATORIOS. MINISTERIO PUBLICO. NULIDADE.
INOCORRENCIA. DENUNCIA.  SUBSCRICAO. PROMOTOR.
CONDUTOR. INVESTIGACAO. LEGITIMIDADE. APLICACAO.
SUMULA 234/STJ. 1. Conquanto ndo se desconheca o debate travado no
Supremo Tribunal Federal acerca da matéria, esta Corte assentou
entendimento no sentido de que, em principio, sdo validos os atos
investigatorios realizados pelo Ministério Publico, cabendo-lhe ainda
requisitar informagdes e documentos, a fim de instruir os seus procedimentos
administrativos, com vistas ao oferecimento da dendncia. 2. Ndo ha
irregularidades no fato de o Promotor de Justica, condutor do procedimento
investigatorio administrativo, subscrever a inicial acusatoria. Incidéncia da
SUmula n°® 234 deste Tribunal. 3. Ordem denegada (BRASIL, 2008).

A questdo estd pendente de apreciacdo pelo Pleno do Supremo, no RE 593727, com
repercussao geral reconhecida, onde o relator Cezar Peluso votou pelo provimento (apud

Noticia do STF, de 21 de junho de 2012). Transcrevemos em parte:

Segundo o ministro-relator, o MP apenas pode realizar investigaces
criminais quando a investigacdo tiver por objeto fatos teoricamente
criminosos praticados por membros ou servidores do proprio MP, por
autoridades ou agentes policiais e, ainda, por terceiros, quando a autoridade
policial, notificada sobre o caso, ndo tiver instaurado o devido inquérito
policial. Esse procedimento investigatério devera obedecer, por analogia, as
normas que regem o inquérito policial, que deve ser, em regra, publico e
sempre supervisionado pelo Poder Judiciério.

O ex-prefeito foi denunciado pelo crime de responsabilidade previsto no
artigo 1° inciso XIV, do Decreto-Lei 201/1967, que consiste em ‘“negar
execucdo a lei federal, estadual ou municipal, ou deixar de cumprir ordem
judicial, sem dar o motivo da recusa ou da impossibilidade, por escrito, a
autoridade competente”.

“Tratando-se de crime de desobediéncia praticado pelo prefeito, 0 Ministério
Plblico ndo tem, a meu sentir, legitimidade para conduzir procedimento
investigatorio autdbnomo”, disse 0 ministro Cezar Peluso.

O ministro Ricardo Lewandowski adiantou o0 voto, acompanhando
integralmente o relator.

De outra parte, tramitava pelo Congresso Nacional a Proposta de Emenda a
Constituicdo n. 37 de 2009, para acrescentar paragrafo 10 ao artigo 144, estabelecendo
incumbéncia privativa na investigagdo criminal pela policia federal e civis dos Estados e

Distrito Federal. Era redigida da seguinte forma:

Art. 1°. O artigo 144 da Constituicdo Federal passa a vigorar acrescido do
seguinte § 10:

Art. 144 [..]

8 10. A apuracdo das infracGes penais de que tratam os 88 1° e 4° deste
artigo, incumbem privativamente as policias federal e civis dos Estados e do
Distrito Federal, respectivamente.

Se fosse aprovada tal Emenda, perderia o MP a funcdo de investigar em matéria



criminal. Porém, em razdo das manifestagdes em contrério de instituicdes diversas e, em
especial, das publicas que lotaram as ruas do pais e acordou o “gigante adormecido” no
ultimo junho, foi rejeitada pela Camara dos Deputados no respectivo més, no dia 26.

Mas, a solucdo da questdo ainda estd em aberto, tanto no Judiciario como no
Legislativo, aguardando decisdo do Pleno do STF e votacdo pelo Congresso Nacional de
alguns Projetos de Lei.

N&o ha& como fazer vista grossa sobre a omissao legislativa expressa quanto a fungéo
investigatdria criminal do Ministério, como também nédo se pode admitir a impossibilidade
deste 6rgdo em exercer tal fungdo, que, alids, vem desempenhando de forma téo eficiente.

Acreditamos que uma solu¢do terminativa da polémica seria em nivel constitucional
para incluir expressamente no rol do art. 129 a funcdo de promover investigacdo para
interposicdo de acdo penal publica, na forma da lei, ja que a competéncia da policia judiciaria
na apuracao de infracfes penais nao € privativa.

Uma segunda opcdo seria introduzir na Lei Orgéanica Nacional do Ministério Pablico,
através de lei complementar, no rol do art. 26, um inciso que expressamente preveja esta
funcdo, ja que a prépria Constituicdo no seu art. 129, inciso IX, possibilita esta inclusdo.
Verbis: “exercer outras funcdes que Ihe forem conferidas, desde que compativeis com sua
finalidade [...].

A partir dai uma lei infraconstitucional regulamentaria esta funcdo, adequando a
disciplina ao Cadigo de Processo Penal.

Uma lei ordinaria atribuindo expressamente poder investigatério criminal ao
Ministério Publico ndo traria suficiente tranquilidade e seguranca ao exercicio desta funcéo,
uma vez ausente norma explicita de hierarquia superior a reger a lei infraconstitucional, o que
possibilitaria sua revogagdo com criagéo de outra lei, por simples maioria do legislativo.

No tocante aos crimes objeto de investigacao pelo MP, seriam todos os de agdo penal
publica, como dito acima, exceto os militares e de menor potencial lesivo.

Ha vérias propostas de lei ordinaria em trdmite que visam regulamentar a
investigacdo criminal pelo MP. Parece-nos que a de n. XXX de 2013 (anexo), se adequada
melhor aos reclamos atuais e serviria de balsamo as discordias que a PEC 37/ 2009 provocou.
Ela define a investigacdo criminal, em especial a atuacdo conjunta da Policia Judiciaria e do
Ministério Publico, bem como as formas de interacdo deste com 0s 6rgédos técnicos que
colaboram com a apuracdo das infracGes penais.

Todavia, uma melhor opinido sobre os projetos de lei em curso depende de uma

analise muito bem apurada que ndo sera feita com sede neste trabalho, sob pena de desviar



demais do seu objeto (sigilo das comunicagdes telefonicas e restricGes legais de relativizagéo)

e comprometé-lo na sua esséncia.

2.2 Meios de Prova no Direito Processual Penal

Feita abordagem sobre a investigacdo criminal, resta neste capitulo apreciar 0s
aspectos gerais das provas no processo penal que faremos neste segundo item dividido em
seis (6) subitens. Neste contexto merece especial atencdo os meios de investigacdo de prova
que fazem parte do objeto central do presente estudo.

O conteudo de todo este item tem carater explicativo, pois o intuito ndo é polemizar
mas, sim, esclarecer sobre o fenémeno probatorio para uma melhor avaliagdo do meio
especifico de investigacdo de prova que seré tratado no terceiro capitulo. O texto € formulado
a partir dos ensinamentos de Gomes Filho, Badar6, Scarance, Grinover, Avolio, Pitombo,
entre outros, citados neste contexto e no primeiro capitulo quando tratamos do principio da

vedacdo das provas ilicitas, cujas obras estdo arroladas nas Referéncias.

2.2.1 Considerac0es gerais

Nosso maior objetivo sobre as provas no processo penal se refere aos meios de
investigacdo de prova em razdo da tematica deste trabalho, como afirmamos nas linhas
anteriores. Mas, a principio, uma breve incursao na teoria geral da prova se mostra oportuno.

O direito a prova esta intimamente ligado ao direito de acdo e de defesa. De nada
adiantaria ao autor seu direito de postular em juizo e ao réu o seu direito de se defender, se
ndo lhes fosse dada oportunidade para demonstrar suas alegacdes. Em razdo desse liame, o
direito a prova tem a mesma natureza do direto & acdo e a defesa, ou seja, a de um direito
subjetivo publico.

A prova é a demonstracdo logica da realidade, com o objetivo de gerar, no juiz, a
certeza dos fatos alegados. Tem, portanto, como finalidade a producdo do convencimento do
magistrado em relagdo a verdade possivel de ser alcangada no processo; e, tem como objeto
os fatos alegados pelas partes, merecedores de demonstragéo.

Neste ponto, muito a proposito, vale a citacdo de um Julgado do Tribunal de Justica
do Rio de Janeiro: (Ap. 03655-1234.2009.8.19.0001):

A finalidade da prova é convencer o magistrado acerca da veracidade dos
fatos alegados, formando assim a verdade processual, que no processo penal,



dado a grau de intromissdo na esfera dos direitos individuais da sancéo
penal, deve corresponder a verdade real tanto quanto possivel (Rio de
Janeiro, 2011).

No processo penal o 6nus da prova cabe ao 6rgdo acusador, em razdo do principio
constitucional da presuncdo da inocéncia, como ja tivemos oportunidade de comentar, e,
também, pela regra do CPP, art. 156, caput, que determina & parte a demonstracdo das
afirmacdes feitas (prova da alegacao).

O magistrado tem papel importante na producdo da prova, para chegar mais perto
possivel da realidade dos fatos e para que possa proferir uma decisdo justa. Assim, é
indispensavel garantir as partes o direito a prova, bem como determinar, de oficio, realizagdo
de prova relevante.

Magalhdes Gomes Filho (1997, p. 85-89), comentando sobre o direito a prova no
processo penal, nele engloba: o direito a investigacdo; o direito de proposicdo (indicacéo,
requerimento) de provas; direito a admissdo de provas propostas, indicadas ou requeridas;
direito & exclusdo das provas inadmissiveis, impertinentes ou irrelevantes; o direito de
participacdo das partes nos atos de producédo da prova (direito sobre o meio de prova); direito
a avaliacdo, da prova.

A participacao das partes no momento da producdo das provas é indispensavel para a
realizacdo do contraditério. No Processo Penal, o membro do Ministério Publico deve
comparecer aos atos de instrucdo, como também o acusado e seu advogado. A presenca do
juiz também € exigida no momento da producdo de provas. O artigo 155 do CPP somente
permite que o juiz forme seu convencimento em prova produzida em contraditorio judicial, ou
seja, com sua presenca e das partes.

Uma outra exigéncia relevante quando ao direito a prova, com lastro no inc. IX, do
art. 93 da Constituicdo, é a de o juiz estar obrigado a fundamentar sua decisdo. E para cumprir
este dever, tem que levar em conta as provas produzidas em contraditorio judicial. Nao ha
como elaborar sentenca justa sem antes valorar cada prova do conjunto probatério. Para isso
sdo utilizados sistemas de ponderagéo

Os sistemas mais utilizados séo: livre convicgéo (livre valoragdo, sem necessidade de
motivacdo nas decisdes); prova legal (o julgador fica adstrito ao critério fixado pelo
legislador); convencimento racional (livre apreciacdo aliada a necessaria fundamentacéo).

O convencimento racional também denominado de livre convencimento motivado,
persuasdo racional, apreciacdo fundamentada, € adotado entre nds, conforme o disposto no

art. 93, IX, da Constituicdo Federal, e, art. 155, caput, do Codigo de Processo Penal.



Deve-se deixar claro que a livre apreciacdo da prova ndo corresponde a livre
convicgdo. A ponderacao e analise do conjunto probatorio ndo dependem de limites impostos,
mas, a convicgdo do juiz deve se pautar nas provas coletadas em contraditorio judicial.

Indispensavel é que seja produzida a prova em juizo sob o manto do contraditério e
da ampla defesa num processo legal. Deste palco, o julgador extrai a base de seu
convencimento. No entanto, o legislador de 2008, permitiu a extragcdo de elementos de prova
advindos da fase investigatoria. Todavia, condicionou a um limite: que ndo sejam as unicas
fontes de prova a fornecer dados para a convicgao do juiz.

E pacifico o entendimento de nossos tribunais neste ponto. Trazemos dois julgados
para ilustrar: um do STF ( HC, n. 103.660/SP) e outro do STJ ( HC, n.148.140/RS).

Segundo entendimento pacifico desta Corte ndo podem subsistir
condenagdes penais fundadas unicamente em prova produzida na fase do
inquérito policial, sob pena de grave afronta as garantias constitucionais do
contraditorio e da plenitude da defesa (BRASIL, 2010).

A prova, para que tenha valor, deve ser feita perante juiz competente, com as
garantias de direito conferidas aos indiciados e de acordo com as prescri¢oes
estabelecidas na lei (BRASIL, 2011).

Com efeito, o juiz pode apreciar os elementos informativos do inquérito policial,
desde que, essas informagcdes estejam corroboradas por prova judicial. E vedada a condenacéo
guando a conviccdo se apoia somente nessas informac6es, porque faltam provas produzidas
sem contraditdrio. Afinal, se milita a favor do réu o principio constitucional da presun¢do da
inocéncia, contra lei seria sua condenagdo com fulcro exclusivamente nas informacgdes da fase

investigatdria, que, por si s6, ndo constituem provas.

2.2.2 Previsdo normativa das provas

O nosso Codigo de Processo Penal, editado em 1941, ndo disciplina de forma
sistematica 0s meios de prova.

No seu titulo VII, que versa sobre a prova, apos um capitulo dedicado as
“disposicdes gerais” (cap. |, art. 155 a 157), seguem-se capitulos sobre o “exame de corpo de
delito e pericias em geral” (art. 158 a 184), o “interrogatorio do acusado” (art. 185 a 196), a
“confissdo” (art. 197 a 200), as “perguntas ao ofendido” (art. 201), as “testemunhas” (art. 202
e 225), o0 “reconhecimento de pessoas ou coisas” (art. 226 a 228), a “acareacao” (art. 229 e
230), os “documentos” (art. 231 a 238), os “indicios” (art. 239) e a “busca e apreensao” (art.
240 a 250)



E de se ver que ndo ha distincdo entre meios de prova, meios de investigacio de
prova e outros procedimentos probatdrios.

O interrogatorio do acusado embora previsto no titulo da prova (art. 185 a 196), ndo
constitui meio de prova e sim meio de defesa, em razdo da previsdo constitucional do direito
ao silencio (art. 5°, LXIII), decorrente do principio da presuncao da inocéncia (art. 5°, LVII).

A confissdo (art. 197 a 200) embora tradicionalmente tratada como meio de prova,
de forma quase unanime pela doutrina, ndo nos parece como tal. Comungamos da mesma
opinido de Candido Rangel Dinamarco (2001, v. 3, p.100), a confissdo judicial ndo é um meio
de prova, mas, sim, o resultado eventual do interrogatorio. A confissdo extrajudicial deve ser
formalizada em um documento, €, ai, € o documento o meio de prova e ndo a confissdo em si.

Do mesmo modo, o indicio (art. 239) também nao é, em si, um meio de prova. Trata-
se de um fato provado que permite concluir pela existéncia de um outro fato, através de um
raciocinio logico.

Segundo Maria Thereza Rocha de Assis Moura (1994, p. 38), “indicio € todo rastro,
vestigio, sinal e, em geral, todo fato conhecido, devidamente provado, suscetivel de conduzir
ao conhecimento de um fato desconhecido, a ele relacionado, por meio de um raciocinio
indutivo-dedutivo”.

A busca e apreensdo ndo é um meio de prova, mas uma medida cautelar visando a
assegurar a producdo de prova. Trata-se, na realidade, de meio de investigacdo de prova, tal
como ocorre em relacdo a interceptacdo das comunicacdes telefonicas (Lei 9.226/96).

Com as alteracdes introduzidas no Codigo de Processo Penal, pela Lei 11.690 de
09.06.200, houve uma substancial melhora quanto a disciplina da prova.

Fez parte essa reforma de um conjunto de outras do processo penal brasileiro, essas
h& muito discutidas pela comunidade juridica e académica, que objetivam a adequagéo da lei
ordinaria aos principios e garantias processuais consagrados pela Constituicdo de 1988.

Hoje a prova é disciplinada pelo mesmo sistema anterior, nos artigos 155 a 250, com
0s mesmos capitulos. Todavia, as mudangas ocorreram no texto dos artigos.

S&o caracteristicas inovadoras: a delimitacdo do alcance do principio do livre
convencimento do juiz; a consagragdo do contraditério como elemento essencial do proprio
conceito de prova; a regulamentacdo legal da proibicdo das provas ilicitas; uma nova
disciplina dos meios de prova pericial e testemunhal, mais adequada ao contraditorio como
método de formacéo das provas (GOMES FILHO, 2008, p. 247).

Pela atual redagéo do art. 155, resta claro que o livre convencimento do juiz néo

significa liberdade de prova. O livre convencimento se da no momento da valoracéo da prova,



com incidéncia nas provas produzidas em contraditério e, extraordinariamente, nas
informagdes trazidas pela investigagdo. Assim, o juiz, para formar seu convencimento, ndo
pode se valer de outras fontes de prova, como, também, ndo estd autorizado a buscar a
verdade a todo preco.

Conforme art. 155, inovado pela Lei 11.690/2008, ao tornar explicita a diferenca
entre prova e elemento informativo trazido pela investigacdo indica que o contraditorio é
verdadeira condi¢do de existéncia da prova.

De fato, no sentido juridico, s6 podem ser considerados provas, os dados de
conhecimento introduzidos no processo na presenca do juiz e com a participacdo das partes,
em contraditorio.

O contraditério € um elemento formador do processo legal e, também um
fundamento politico-ideologico do Estado Democratico de Direito, pois permite que as
decisdes judiciais sejam abertas a participacdo dos interessados, em igualdade de condicGes.

Mas 0 que mais interessa a prova € sua caracteristica técnica, pois o0 melhor método
para a descoberta da verdade dos fatos é aquele em que se levam em consideracdo as
contribuicdes debatidas e trazidas pelas partes.

Outra inovacdo que se deu pela mesma reforma se refere a utilizacdo das
informagdes da investigagdo na formagéo do convencimento judicial.

O art. 155, com a nova redacdo, abrigou o entendimento pacifico da doutrina e
jurisprudéncia, determinando que os elementos colhidos na investigacdo somente poderdo
servir de base para a apreciacdo do magistrado, na formacdo de sua convicgdo, se forem
convergentes com os elementos de prova judicial, produzidos em contraditorio.

Uma outra modificacdo diz respeito ao 6nus da prova. Embora o legislador tenha
mantido o art. 156 do CPP, foram introduzidas duas relevantes mudancas: acrescentou ao
elenco do artigo 386 nova hipétese de absolvicdo: quando houver davida sobre a ocorréncia
de causas de exclusdo de antijuricidade e isencdo de pena (inciso VI); ampliou os poderes
instrutorios do juiz ao dizer que podem ser utilizados até antes de iniciada a acao penal (art.
156, I).

Com a dita primeira alteracdo, o legislador alcangou o principio constitucional da
presuncao da inocéncia ao incluir expressa referéncia a absolvi¢do em caso de davidas quanto
a ocorréncia de causas que excluem a ilicitude ou isentam de pena (art. 386, VI).

A respeito da segunda modificacdo, ampliacdo dos poderes instrutorios do juiz
facultando-lhe, de oficio, antes do inicio da acdo penal, ordenar a producdo antecipada de

provas (inciso I, do art. 156), ndo pode levar ao entendimento de que a Lei 11.690/2008



atribuiu ao juiz poderes para investigar, como pretendem alguns intérpretes.

Essa Otica é inconcebivel, uma vez que segundo a Constituigdo, os juizes tém
competéncia para processar e julgar, mas ndo para investigar no ambito extraprocessual.

Com efeito, 0 novo texto do art. 156, I, deve ser lido a luz da Constituicdo, o que
afasta a figura do juiz investigador.

A nova redacdo, dada ao art. 157 do CPP e a inclusdo de trés paragrafos, pretendeu
disciplinar, no plano infraconstitucional, a matéria de provas ilicitas, antes so prevista no art.
5°, LVI, da CF. Todavia, o legislador pecou na redacdo, como veremos adiante.

Merecem referéncia as inovagdes previstas no Projeto de Lei n. 156 do Codigo de
Processo Penal, em trdmite no Congresso Nacional, quanto a teoria geral da prova.

Mas, para que haja uma melhor compreensdo sobre provas, € preciso perceber o
contido no inicio do Projeto: o Livro I trata “Da persecucdo penal”, e no Titulo I cuida “Dos
principios fundamentais”.

Em seu artigo 1°, o Projeto do CPP estabelece que o processo penal sera regido, em
todo o territério nacional, por este Cddigo, bem como pelos principios fundamentais
constitucionais e pelas normas previstas em tratados e convenc@es internacionais dos quais
seja parte a Republica Federativa do Brasil.

Trata-se de importante medida para a efetiva aplicagdo dos tratados e convengoes
internacionais, dos quais o Brasil faca parte, terminando assim com a discussdo baseada na
regra atual, que ressalva os tratados e convengdes internacionais.

No art. 2° garante explicitamente a estrita obediéncia ao devido processo legal
constitucional.

Em seguida, no art. 3°, garante a aplicacdo no processo penal do contraditério e a
ampla defesa, com efetiva manifestacdo do defensor técnico em todas as fases
procedimentais.

Ja no art. 4° fixa a estrutura acusatéria: “O processo penal tera estrutura acusatoria,
nos limites definidos neste Cddigo, vedada a iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a
substituicdo da atuagéo probatoria do 6rgao de acusacao”.

O professor e magistrado, Guilherme Madeira Dezem, a respeito, assim se
pronuncia: “Poder-se-ia dizer que este artigo 4° representa um dos eixos do novo cddigo: fixa
a estrutura acusatoria e deixa claro que jamais podera haver iniciativa do juiz de investigacdo
e, também, a substituicdo da atuacdo probatdria do orgdo acusatorio”’(Boletim IBCCRIM,
Ano 18, Edigéo Especial, agosto de 2010, p. 13).

Tal dispositivo encontra reforgo no art. 162, paragrafo Unico, o qual estabelece que



sera facultado ao juiz, antes de proferir a sentenca, esclarecer duvida sobre a prova produzida,
observado o disposto no artigo 4°. Com efeito, a atividade probatdria, de oficio, do juiz fica
reduzida, podendo somente esse 6rgao atuar de oficio no final do processo e, mesmo assim,
jamais fazendo as vezes do 6rgéo da acusacéo.

O art. 5° traz o critério de interpretagdo das leis processuais penais: proibigdo de
excesso; protecdo maxima aos direitos fundamentais e efetividade da tutela penal. Ja no art.6°
¢ aceita a analogia e a interpretacdo extensiva, mas é proibida a ampliacdo do sentido de
normas restritivas de direitos e garantias fundamentais.

A prova ilicita vem tratada no artigo 164 do Projeto, onde ndo ha mais definicdo do
conceito de prova ilicita como acontece hoje (art. 157 do CPP), mas somente a sua vedac&o.
Demais, fixa no seu paragrafo primeiro que a prova declarada ilicita sera desentranhada dos
autos e arquivada em cartorio. Esta medida é melhor do que a prevista no vigente CPP que,
em seu art. 157, determina inutilizacdo da prova reconhecidamente ilicita, uma vez que pode
estar contida nela a materialidade do crime cometido pela autoridade.

O Projeto do CPP ndo inova quanto a possibilidade de utilizacdo da prova ilicita
derivada nas hipdteses de nexo causal atenuado e fonte independente. Seria importante que o
legislador fizesse um ajuste na redacdo para deixar claro a adogdo da teoria da descoberta
inevitavel e ndo a teoria da fonte independente, o que possibilitaria a distin¢do entre ambas,
pois séo tomadas como sinénimos no CPP vigente.

Referente a fundamentacdo relativa as provas, o sistema do livre convencimento
motivado € mantido. Contudo, com a restricdo de que a fundamentacéo devera ser apoiada nas
provas submetidas em contraditério judicial (art. 165), devendo o juiz indicar os elementos
utilizados e os critérios adotados.

A prova emprestada encontra-se regulada no art. 166 do Projeto: “admite-Se no
processo penal a prova emprestada, mediante requerimento da parte e desde que tenha sido
colhida em processo judicial ou administrativo com observancia do contraditorio e ampla
defesa.”

E importante essa disposicdo, todavia, carece de melhor redacdo para afastar
divergéncias. Primeiro, deveria restar explicito que somente podera ser utilizada a prova
emprestada se tiver ela sido produzida na presenca daquele contra quem se pretenda utiliza-la,
como amplamente reconhecido pela doutrina.

Segundo, deveria fazer referéncia a defesa técnica no processo administrativo para a
validade da prova emprestada, atendendo aos principios da igualdade das partes e da ampla

defesa. Reforca esse entendimento a posicdo do Superior Tribunal Federal posto na simula



vinculante n° 5, assim: “a falta de defesa técnica por advogado no processo administrativo
disciplinar ndo ofende a Constituigdo”.

Com efeito, se ficar como esta tal disposicdo, a utilizacdo de depoimentos de
testemunhas que tenham sido colhidos em processo administrativo sem a presenca da defesa
técnica, pode contrariar o espirito do novo Codigo. Entdo, poder-se-ia limitar o uso dos
depoimentos das testemunhas quando nédo existente a defesa técnica.

Demais, outra inovacdo trata-se da inclusdo de meios de investigacdo de provas, fora
do tdpico das provas, por ndo se constituirem provas, tal como o doutrina vinha afirmando.
Assim, sdo regulamentadas, nos artigos 224 a 258, da busca e da apreensdo e, da interceptagédo
das comunicacgGes telefonicas.

No que se refere a matéria probatdria, podemos dizer que houve um avanco no
Projeto do Codigo de Processo Penal. Mas, alguns detalhes poderdo ser aprimorados para se

chegar ao ideal do Projeto contido nos primeiros dispositivos.

2.2.3 O direito a prova

N&o ha pretensdo de exaurir 0 assunto sobre provas, mas, sim, de levantar aspectos
pertinentes a tematica do trabalho. Assim, dando continuidade ao que foi exposto no item 2.1,
entraremos no direito a prova e seus correlatos.

A necessidade de colheita de dados esclarecedores de um delito tido por ocorrido, ja
na primeira fase da persecucao penal, justifica a existéncia de um direito autbnomo: o direito

a prova. O direito a prova se caracteriza num

[...] verdadeiro direito subjetivo a introducdo do material probatério no
processo, bem como de participacdo em todas as fases do procedimento
respectivo; direito subjetivo que possui a mesma natureza constitucional e o
mesmo fundamento dos direitos de acéo e de defesa (GOMES FILHO, 1997,
p. 84).

No direito brasileiro, o direito a prova, se acha integrado no sistema de direitos e
garantias fundamentais assegurado pela Constituicdo Federal no artigo 5°, § 2°, como ja
tivemos oportunidade de registrar.

Tal como os direitos de acao e de defesa, o direito de provar € um direito publico. Os
seus titulares sdo os entes titulares da acdo, Ministério Publico e ofendido, bem como o
assistente de acusacdo, o acusado e o investigado. Tem como sujeitos passivos: o Estado
representado pela figura do 6rgdo jurisdicional que deve tornar efetivas as postulacfes das

partes em relacdo as atividades probatorias; a parte contraria, quando tenha em seu poder



alguma prova, ressalvado o direito do acusado e do investigado a ndo autoincriminagéo; e
terceiros, como as testemunhas e os peritos, cujo dever de veracidade corresponde um direito
da parte a obtenc¢édo da informacdo verdadeira (GOMES FILHO, 1997, p. 84-86).

O exercicio do direito a prova deve permear o fenbmeno probatério em toda a sua
integralidade. Por esta razdo, é assegurado em diferentes momentos da persecucdo penal: em
investigacdo, como faculdade de “procurar e descobrir provas”; em processo, no qual devem
ser garantidas oportunidades para a proposicdo, a admissdo, a producdo e a valoragcdo da
prova (GOMES FILHO, 1997, p. 87-89).

A compreensdo da atividade probatéria ou fenbmeno probatério é facilitada com o

exame do significado do termo prova, o que sera feito a seguir.

2.2.4 Significado do termo e do objeto da prova

O termo prova, em terminologia processual, tem diversos significados: fonte de
prova; meio de investigacdo de prova; meio de producdo de prova; elemento de prova e
resultado de prova. As diferentes acepc¢des do termo sdo correlacionadas e derivadas da nocéo
de fonte de prova.

Fonte de prova é expressado utilizada para designar pessoa ou coisa, da qual se podem

extrair dados objetivos, informacdes relevantes para a investigacao ou processo.

Com efeito, a fonte de prova se classifica em fontes pessoais (testemunha, vitima,
agente do delito, entre outros) e fontes reais (por exemplo, documentos em sentido amplo).

As fontes de prova sdo provenientes do fato em si. Existem independentemente do
inicio da investigacdo ou do processo. Sdo anteriores e extraprocessuais, porgque Sao
concomitantes ao fato. Exemplificando: A mata B com um tiro, em frente a estacdo
rodoviaria. Varios viajantes presenciaram o fato tipico. Temos ai uma fonte de prova pessoal:
testemunha. O viajante coexistiu com o agente do delito, no momento deste.

Meios de prova, também chamados de meios de producdo de prova, Ss&o

“instrumentos ou atividades por intermédio dos quais os dados probatdrios (elementos de
prova) sao introduzidos e fixados no processo (producdo de prova)’ (GOMES FILHO,
Antonio Magalhées, 2005, p. 308).

Em outras palavras, ensina Antonio Scarance Fernandes (2006, p. 158):

[...] um meio de producdo de prova é o mecanismo utilizado para
trazer a fonte de prova para o processo. Assim, o depoimento de alguém &
um meio de prova, pois transporta para o processo a fonte de prova, ou seja,
o fato de conhecimento direto ou indireto da testemunha Quando se assegura



a alguém o direito de ndo depor e de guardar sigilo sobre o que sabe
restringe-se 0 uso de um meio de prova.

A producdo da prova € atividade endoprocessual, admitida por juizo competente e
desenvolvida perante ele, com o conhecimento e a participacdo das partes, sob o crivo do
contraditorio.

E interessante anotar que as partes tém disponibilidade plena sobre as fontes de
prova, Vvisto que séo elas, e ndo o juiz, quem melhor conhece como provar os fatos alegados.
O juiz, todavia, quando toma conhecimento da existéncia de uma fonte de prova, poder ele
determinar seja produzido o meio de prova a ela relativo.

Elementos de prova sdo dados objetivos de fonte de prova que confirmam ou negam

uma assercéo sobre fato relevante para a deciséo da causa. Exemplos: as declaracGes de uma
testemunha, o conteido de um documento.

Resultado da prova é a conclusdo obtida, através da valoracdo judicial, sobre o

conjunto de elementos probatorios extraidos de fontes de prova, pertinentes ao fato
investigado, insertos nos autos do processo.

O resultado da prova “¢ obtido ndo apenas pela soma dos elementos probatorios,
mas, sobretudo, por meio de um procedimento intelectual feito pelo juiz, que permite
estabelecer se a afirmacdo de um fato é verdadeira ou ndo” (GOMES FILHO, Antonio
Magalhaes, 2005, p. 308).

Antes da apreciacao judicial, o elemento de prova ¢ “dado bruto que se extrai da
fonte de prova” (BADARO, 2009, t. I, p. 198).

Da fonte de prova ao resultado probatério hd uma boa caminhada. No entanto, a
trajetoria pode ser mais longa se a fonte de prova for desconhecida antes de se iniciar o
percurso, porque se torna necessaria a investigacdo de sua existéncia ou inexisténcia.

A tarefa de investigacdo de fonte de prova, ndo raras vezes, esbarra nos direitos e
garantias individuais. Nestas hipoteses, para continuar a trajetdria, necessaria a restricdo de
tais direitos e garantias para a descoberta de prova. Ai, o legislador delineia institutos capazes
de pesquisar a existéncia ou ndo da prova. E exemplo: os meios de investigacio de prova.

Meios de investigacdo de prova sdo o0s instrumentos usados para descobrir ou

recolher a fonte de prova, assim reconhecidos pela doutrina.

S&o instrumentos juridico-processuais por intermedio dos quais é possivel a
descoberta e 0 sucessivo registro da existéncia de fontes de prova. Tais fontes, cuja existéncia
passa a ser conhecida pelas partes, se pertinentes ao tema probante, podem ser oportunamente
introduzidas no processo, pelo meio de producéo correspondente.



S80 espécies destes meios de investigacdo de prova, por exemplo, as buscas, as
interceptacdes de comunicagdes e a infiltracdo de agentes.

Os meios de investigacdo de prova se realizam através de procedimentos regulados
pela lei (em geral, extraprocessuais), que se desenrolam, em regra, sob a autorizacdo e
fiscalizacdo judicial. Tais meios sdo caracterizados pela surpresa, sem a qual pode ser
dificultada a descoberta de fontes de prova. Os atos do respectivo procedimento podem ser
praticados por policiais.

Os meios de investigacdo de prova, em geral, sdo realizados na fase das
investigacbes, o que ndo exclui a possibilidade de execucdo na fase processual, para
possibilitar descoberta de fontes de prova diversas das que serviram de base para a formacgéo
da opinio delicti.

Os meios de investigacdo de prova, em regra, sdo operados pelos policiais com
atribuicdo de investigar as infragdes penais, com prévia autorizacdo e concomitante
fiscalizagéo judiciais.

Os atos dos meios de investigacdo de prova sdo praticados, em regra, com
fundamento na surpresa repita-se, com desconhecimento de interessados.

Os elementos de informagdes obtidos na execucdo de um meio de investigacdo de
prova, juntamente com a descoberta de fontes de prova, em regra, ndo sdo Uteis para o exame
de objeto de prova, nem servem para fundamentar decisdo judicial sobre mérito da causa.
Estas informacGes, em regra, sdo Uteis para a formacdo do juizo de admissibilidade de
medidas cautelares, de opinio delicti e de juizo de admissibilidade de acusacao formalizada.

Os atos integrantes dos meios de investigacdo de prova, se praticados em
desconformidade com o modelo legal para sua execugdo, sdo sancionados com
inadmissibilidade.

Passaremos adiante ao significado do objeto da prova.

A pretenséo punitiva estatal, formulada em juizo no exercicio do direito de acéo,
fundamenta-se em certo fato delituoso tido por ocorrido.

O juiz, para estabelecer adequada qualificacdo juridica do fato, os efeitos dela
decorrentes e o0 julgamento do pedido de tutela jurisdicional, necessita se apoiar nos
elementos probatdrios constantes do processo.

As questbes de direito independem de comprovacdo do que se afirma, hdo de ser
solucionadas pela autoridade judicial competente para determinacdo do direito aplicavel, ndo
importando o grau de complexidade.

Por outro lado, as questfes de fato (duvida sobre a veracidade das afirmacdes feitas



pelas partes no processo) devem ser resolvidas pelo juiz & vista da prova dos acontecimentos
pretéritos. Assim, a prova € o instrumento por meio do qual se forma a conviccao do juiz a
respeito da ocorréncia de certos fatos. Com efeito, o objeto da prova ndo se constitui em
simples fatos externos, mas, sim, em fatos interpretados.

Embora seja comum a afirmacdo de que o objeto da prova séo os fatos, o que se
provam ndo sdo os fatos, mas as alegacOes dos fatos. Afinal, provar, em sentido amplo,
significa demonstrar a veracidade de um enunciado sobre o fato tido como ocorrido no mundo
real. Obtém-se prova de um fato quando existem elementos de conhecimento idéneos a fundar
a veracidade da enunciagdo sobre aquele fato.

Arrematamos com o conceito de Antonio Magalhdes Gomes Filho (2005, p. 317): o
thema probandum (objeto da prova) “¢ determinado pelas proposigdes representativas do fato
juridicamente relevantes, e colocadas pelas partes como base da acusacdo e da defesa, ou

mesmo como fundamento de eventual pesquisa judicial”.

2.2.5 Classificacao do termo prova

A complexidade do fendmeno probatério ndo decorre apenas dos diversos
significados do substantivo prova e do objeto da prova. Também se estende pelas diferentes
classificacbes do termo, que o qualificam e possibilitam a concluséo sobre o sentido em que 0
termo é empregado. Por ora, destacamos as mais relevantes para compreensao dos meios de
investigacao de prova.

As classificagdes operadas pela doutrina servem para enfatizar a observancia dos
principios e das regras integrantes da disciplina probatoéria. Delas sobressaem os principios da
legalidade e o do contraditorio.

A busca da verdade, nela incluida a existéncia de fontes de prova, deve ser
concretizada sob a observancia do principio da legalidade. Afirma-se a existéncia de um
principio de legalidade probatéria, quando uma prova s6 pode ser adquirida por meio da
observancia de uma série de limites. Quanto a afirmacdo da legalidade probatéria, Antonio
Magalhdes Gomes Filho (2005, p. 315) observa que a legalidade probatoria “representa a mais
valiosa garantia do acusado contra decisfes arbitrarias”.

O contraditorio, como condicdo de eficacia das provas, € ressaltado por Ada
Pellegrini Grivoner (2005, p. 62):

[...] de extrema relevancia € o problema do contraditério, entendido
como participacéo das partes e do juiz no momento da producdo das provas.



Trata-se, agora, das atividades dirigidas a constituicdo do material probatério
que vai ser utilizado pelo 6rgdo jurisdicional na formagdo de seu
convencimento. E a relevancia de tais atividades, necessariamente banhadas
pelo contraditorio, tem sido posta em destaque pela doutrina universal,
encontrando ressonancia nas legislagdes mais avangadas.

Em comentério ao texto normativo do art. 155 do Cddigo de Processo Penal diz
Antonio Magalhdes Gomes Filho (2008, p 250):

A Lei 11.690/2008, ao tornar explicita essa diferenga essencial entre prova e
elemento informativo trazido pela investigagdo, ressalta que a observancia
do contraditério é verdadeira condi¢cdo de existéncia da prova. De fato, s6
podem ser consideradas provas, no sentido juridico-processual, os dados de
conhecimento introduzidos no processo na presenca do juiz e com
participacdo das partes, em contraditério.

De primeiro vamos discorrer sobre prova ilicita e prova ilegitima, e desde logo

devemos nos reportar ao capitulo um (1), quando tratamos do principio da vedacao das provas
ilicitas, cujo contetdo deve ser agregado a este. Aqui, 0 interesse é estabelecer a diferenca
entre prova ilicita e ilegitima e seus efeitos no processo penal, e, ndo apresentar um estudo
completo sobre o assunto como fez Pietro Nuvolane ou analisar as diversas correntes que se
debatem sobre o0 uso desta e daquela nomenclatura.

E sabido que a ilicitude e a ilegitimidade de uma prova decorrem da ilegalidade
operada na obtencdo ou na producdo da prova. A ilegalidade, que caracteriza a prova ilegal
(prova contra legem), ocorre com a violacdo de normas ou de principios gerais do
ordenamento, de natureza processual ou material. Se a violacdo for de normas de direito
material tratar-se-4 de prova ilicita. Se, entretanto, a violacdo for de normas de natureza
processual constituir-se-4 em prova ilegitima. Esta € a diferenciacdo fornecida por grande
parte da doutrina como Avolio (2012, 43-44), Scarance Fernandes ( 212,90-91), Grinover (
1976, p. 126-129), entre outros.

Temos como exemplo, de prova ilicita a obtida com violagéo dos direitos e garantias
que fundamentam a tutela das comunicacOes telefénicas; e, de ilegitima, um testemunho
prestado sem observancia do procedimento previsto na lei processual penal.

Retornando aos significados do termo prova, concluimos que ilegais ndo sdo o0s
meios em si de investigacdo ou de producdo da prova, mas, Sim, atos concretamente
praticados na investigacdo ou na producdo de prova, que tornam, posteriormente, ineficazes a
descoberta de uma fonte de prova (ilicitude na colheita) ou o registro de elementos de prova
(ilegitimidade na producdo).

Assim, em prova ilegitima, o termo se refere aos elementos probatorios (ilegitimos)



e, em prova ilicita, a fonte de prova (ilicitamente colhida).

Na violacdo de norma de direito material, a ilicitude de uma prova decorre ndo sé de
uma ofensa direta a um bem juridico, como também da inobservancia de garantias que
asseguram os direitos fundamentais. E por isso que se adjetiva ilicita a prova colhida com
violagdo as normas, principios e regras, previstos pela Constituicdo ou pelas leis, para
protecdo dos direitos fundamentais( AVOLIO, 2012, p. 43).

O art. 157 do Cédigo de Processo Penal define como provas ilicitas “as obtidas em
violacdo a normas constitucionais ou legais”. Esta redagdo ndo ¢é precisa, pode confundir o
leitor pois ndo menciona se as normas sdo de natureza processual ou material.

Antonio Magalh&es Gomes Filho (2005, p. 266) comentando este dispositivo entende

que o legislador ndo foi feliz na definicdo apresentada. Textualmente diz:

[...] ndo parece ter sido a melhor, assim, a op¢do do legislador nacional por
uma definicdo legal de prova ilicita, que, longe de estabelecer o sentido da
previsdo constitucional, pode levar a equivocos e confusdes, por exemplo,
que a violacdo de regras processuais implica ilicitude da prova e, em
consequiéncia, o seu desentranhamento do processo. O descumprimento da
lei processual leva a nulidade do ato de formacdo da prova e imple a
necessidade de sua renovagdo, nos termos do que determina o art. 573,
caput, do CPP.

Com efeito, melhor seria que o legislador ordinario ndo apresentasse definicéo legal.

Scarance Fernandes (2012, p. 91) sugere que “as normas legais referidas pelo artigo
sdo as de conteldo material, mais especificadamente as de natureza penal”.

Assim, a lei processual ndo se preocupou em distinguir prova ilicita de prova
ilegitima. No entanto, é relevante a distin¢cdo para compreensao do regime juridico de cada
uma delas, por isto tratamos de diferencia-las neste contexto.

Estabelecer a diferenca entre ambas é importante para delimitacdo da sancéo
processual a elas aplicavel: nulidade a prova ilegitima; inadmissibilidade a prova ilicita.

A nulidade implica ineficacia do ato de producdo, que poderd ser renovado; a
inadmissibilidade implica ineficacia do ato de descoberta da fonte, impede o ingresso em
processo. Todavia, se uma prova inadmissivel vier a ingressar nos autos de um processo,
impde-se o desentranhamento.

Para reforcar, resumidamente dizemos: prova ilicita é prova que agride as normas de
conteldo material de natureza penal, no momento do ato de descoberta da fonte de prova, que

sofre como sanc¢do a sua inadmissibilidade no processo. Ex. uso da tortura para “arrancar” a

confissao.



De segundo, vamos tratar da prova tipica, prova atipica, prova nominada e

inominada.

A qualificacdo da prova como tipica ou atipica esta relacionada ao principio da
legalidade e decorre do tipo processual, que em matéria de prova € adjetivado de tipicidade
probatéria. Entdo, tipicidade probatoria é entendida como a previsdo de um procedimento
probatdrio tipico para producdo de um determinado meio de prova. Portanto, a diferenca entre
ambas (prova tipica e atipica) consiste na existéncia ou inexisténcia de disciplina legal da
modalidade probatoria.

E relevante o estudo da atipicidade, vez que os frutos da incessante criatividade
humana podem aflorar em modelos ndo delineados pelo legislador. E por isso que a
estruturacdo de um sistema processual deve possibilitar a utilizacdo de novos instrumentos
desenvolvidos pela evolugdo tecnoldgica, observados os direitos e garantias processuais.

A doutrina debate o significado da expressdo prova atipica, e, a discussédo é reavivada
quando uma imaginada nova espécie de prova é cotejada com os modelos ja existentes.

Na Italia, onde o tema é versado em lei processual penal (art. 189 do CPP italiano),
em linhas gerais, destacam-se duas posi¢fes assumidas pela doutrina: a posicéo restritiva e a
posicdo ampliativa.

Adeptos da primeira apregoam que a atipicidade probatéria se refere a auséncia de
previsdo legal de fonte de prova.

Os defensores da segunda corrente sustentam que a atipicidade limita-se ao
procedimento probatorio. Assim, a prova é tida por atipica em duas situacdes: se é legalmente
nominada, sem a previsdo do respectivo procedimento probatorio; se ndo € nominada, 0 que
também implica a auséncia de delimitacdo de procedimento probatério.

A doutrina brasileira, referindo-se a italiana, sustenta a inclusdo do procedimento na
nogdo de tipicidade probatoria. A este respeito, Antonio Scarance Fernandes (2007, p. 199)
esclarece que “prova tipica € aquela prevista e dotada de procedimento préprio para sua
efetivacdo; a prova atipica é aquela que, prevista ou ndo, € destituida de procedimento para
sua realizacao”.

Nos ordenamentos juridicos estrangeiros € comum a remissdao a um meio de prova
similar para a producdo de prova sem procedimento proprio. Nesta hipotese, ndo haveria
propriamente atipicidade, considerada a regulamentacdo por remissao. Inexistindo remisséo,
pode haver emprego de analogia, observando-se o procedimento de um meio de prova similar
previsto em lei.

Salienta Gustavo Henrique Righi Ivahy Badaro (2009, p. 200) que a observancia do



procedimento probatério previsto em lei “assegura a genuinidade e a capacidade
demonstrativa do meio de prova”.

Dos conceitos citados, extrai-se 0 sentido do termo prova empregado em prova
atipica: meio de prova. Parece-nos que se refere tanto aos meios de producéo de prova quanto
aos meios de investigacédo de prova.

Com efeito, em sentido estrito, prova tipica é a prevista em lei, com o respectivo
procedimento probatdrio (proprio ou por remissdo); prova atipica, a prevista em lei, sem o
respectivo procedimento probatdrio (proprio ou por remissao), e a ndo referida em lei. Ent&o,
para que perfaca o tipo probatério, ndo basta a previsdo legal; é necesséria delimitacdo de
procedimento.

Prova nominada é a prevista em lei, com ou sem delimitacdo de procedimento
probatorio. Inexistindo procedimento, mesmo sendo nominada, € espécie de prova atipica.
Prova inominada é a ndo referida em lei quer quanto ao meio de prova como ao procedimento.
Obviamente, também € espécie de prova atipica.

A admissibilidade dos meios de investigacdo e producdo de provas atipicos sera
exposta adiante. Todavia, adiantando a matéria, podemos dizer que sao admissiveis apenas 0s
meios de producdo de prova atipicos desde que observado um procedimento probatério de
meio tipico, por analogia, com fundamento no art. 332 do Cddigo de Processo Civil. Ainda,
deve-se observar o contraditério, antes da formacdo do juizo de admissibilidade da prova cuja
producéo se requer.

Um exemplo de meio de prova atipico € a reproducdo simulada dos fatos (art. 7° do
Codigo de Processo Penal), também conhecida por reconstituicdo do crime. Embora
nominada em lei, ndo se prevé procedimento probatorio.

Sobre a eficacia probatdria da prova atipica admitida e produzida, pode-se dizer que
0s respectivos elementos probatorios hdo de ser valorados no caso concreto, com critérios
racionais, tal como acontece com a prova tipica, desde que a prova atipica tenha sido
produzida com observancia de direitos e garantias processuais, € que 0s seus resultados sejam
uteis.

De terceiro vamos cuidar da prova irritual e prova andmala.

A andlise da tipicidade probatoria vai além da prova atipica e prova inominada.

Em regra, os procedimentos probatorios previstos na regulamentacdo dos meios de
prova devem ser observados. Excepcionalmente, admitem-se procedimentos ndo previstos em
lei. Assim, se previsto um procedimento, sua observancia, para execucdo de determinado

meio de prova, é inarredavel. E inadmissivel a instituicdo de outro procedimento distinto do



legalmente previsto, com base em pretensa atipicidade probatoria. Se isso ocorresse
fulminaria o principio da legalidade probatoria.

Com efeito, a prova contra legem nédo pode ser admitida, nem valorada como atipica
pelo “comodo expediente” do livre convencimento. Reforgando: ndo se pode registrar como
atipica provas ilegitimamente obtidas ou ilegalmente convertidas. A doutrina processual penal
sempre pds uma precisa demarcacao entre a prova atipica (0 meio de prova novo) e a prova
ilicita ou ilegalmente obtida, isto é, a prova, tipica ou atipica, que seja obtida sem a
observancia das regras que regem a sua obtencao.

Ressalta Antonio Scarance Fernandes (2007, p. 213 e 227):

[...] a prova, seja tipica ou atipica, deve ser licita, ou seja, obtida ou
produzida com respeito as garantias e liberdades fundamentais.

[...] o exame da atipicidade da producdo da prova pressupfe a prévia
constatacdo da licitude da prova.

Ante a impossibilidade de convalidagdo da prova ilegal ou da prova ilegitima com a
afirmacéo de atipicidade, a doutrina denomina de irritual ou de anémala prova cuja disciplina
ndo seja observada.

Ambas, a irritual e a anémala, sdo provas, em tese, tipicas, disciplinas em lei, que
estabelece o respectivo procedimento probatorio, também denominado rito probatério.
Todavia, tanto na investigacdo, quando na producdo da prova, o rito ndo é observado na
execucdo do meio, perfazendo irritualidade ou anomalia. Um outro procedimento € seguido
sem autorizacdo legal, do que decorre a ilegalidade.

A distingdo entre as duas (irritual e analoga) repousa na forma de inovacgdo (ilegal)
do procedimento. A prova irritual decorre da inobservancia de normas que disciplinam o
procedimento do meio tipico, sem utilizacdo de procedimento previsto para outro meio. A
prova andbmala advém da observancia de normas que disciplinam um procedimento de outro
meio tipico, distinto do meio previsto para investigacdo ou producdo da prova. Na primeira, 0
raciocinio se pauta em apenas um meio de prova, ao passo que, na segunda, dois sdo 0s meios
de prova imaginados. Revolvendo os significados do termo prova, o sentido empregado em
prova irritual e em prova anémala é de meio, de investigacdo ou de producao de prova.

Em razdo da abstracdo do tema, é interessante exemplificar: prova irritual - a
inobservancia da regra que possibilita as partes a formulagdo de perguntas diretas a
testemunha (art. 212 do CPP) por juizo que indague por meio de reperguntas; prova anémala
— a tentativa de producéo de prova testemunhal por meio de juntada de declaragéo prestada

perante uma das partes, que a documenta e requer a juntada em autos de processo, como se



prova documental fosse.

Temos outra ilustracdo que pode contribuir para a compreensdo: prova irritual- a
realizacdo de busca e apreensdo em que ndo se lavre o exigido auto circunstanciado (art. 245,
8 7° do Codigo de Processo Penal); prova andémala - a execucdo de interpretacdo de
comunicagOes telefonicas, que € disciplinada pela Lei n°® 9.296/96, observando-se 0
procedimento previsto para busca e apreenséo (art. 240 a 250 da lei processual penal).

O batismo da prova de irritual ou de andmala, ndo implica possibilidade de admissao.
Pelo contréario, a distingdo é operada para enfatizar a ilegalidade da prova, com a sucessiva
aplicacdo de sancédo processual, conforme o caso, de nulidade ou de inadmissibilidade.

Agora é hora da prova original e prova emprestada.

A sistematizacao da disciplina de prova em legislacdo processual penal pressupde as
diferentes fases do desenrolar da persecucdo penal. O legislador delineia institutos
considerando o estagio processual em que se possam operar 0s meios de prova. No entanto,
pode ocorrer a necessidade de utilizacdo de uma prova em momento distinto. Para tanto, é
necessario amolda-la aos direitos e garantias processuais, entre 0s quais sobressaem a
legalidade e o contraditorio. A prova emprestada é exemplo dessa necessidade.

Prova emprestada € definida como a “prova produzida em um determinado processo
e que depois é trasladada, na forma documental para outro processo” (BADARO, 2009, p.
201). A prova emprestada (documentacdo de um meio de prova levada a outro processo com
objeto distinto, para ser utilizada em empréstimo) deriva da prova originaria do processo no
qual se operou sua producdo. Por isto, justifica-se insercdo entre as classificacbes do termo
prova, embora, tradicionalmente, é utilizada a expressdo prova emprestada, sem o contraponto
da prova original.

A doutrina aponta os requisitos de admissibilidade da prova emprestada: a
observancia da garantia do juiz natural e a observancia do principio do contraditério.

No que se refere ao primeiro requisito, diz-se possivel se a prova foi produzida
perante 0 juizo natural, competente para julgar a segunda causa. A exigéncia se refere a
identidade do 6rgao jurisdicional constitucionalmente competente.

No tocante a observancia do principio do contraditorio é necessario que a producdo
do meio de prova tenha ocorrido, em processo originario, sob o crivo do contraditorio entre as
mesmas partes do segundo processo, ou a0 menos, em processo em que tenha figurado como
parte aquele contra quem se pretenda fazer valer a prova. Portanto, ndo basta que se perfaca o
contraditério das partes no segundo processo.

S&o apontados outros requisitos: a observancia da disciplina do meio de prova, a



identidade de objeto de prova e identidade de &mbito de cognigéo.

O sentido do termo prova empregado na prova emprestada depende da natureza do
meio de prova utilizado no primeiro processo. Em se tratando de meio de investigacdo de
prova, é emprestada a fonte de prova ou os elementos de informacdo dela extraidos; sendo
meio de producéo de prova, séo emprestados 0s elementos da prova.

A eficacia da prova emprestada tem o mesmo valor em ambos 0s processos, no
primitivo e no segundo. A documentacdo do meio de prova € operada no primeiro e
transportada para o segundo. O valor probante € 0 mesmo do processo originario. Entretanto,
se a prova emprestada for transportada sem a observancia de seus requisitos, efeito algum
podera lhe ser atribuido.

Ada Pellegrini Grinover (2005, p. 66) enfatiza que o “valor é o de sua esséncia,
consoante foi produzida no processo primitivo”.

O Cddigo de Processo Penal ndo disciplina a prova emprestada, sua aplicabilidade na
instrucdo criminal é fruto da doutrina. O Projeto do CPP, em tramite pelo Congresso, regula
este tipo de prova no art. 166. No entanto, merece reparos tal disposicdo como apontado nas
paginas anteriores deste capitulo.

Por derradeiro tratamos da prova cautelar, prova antecipada e prova ndo repetivel.

Também, sob a perspectiva de compatibilizar a utilizacdo de prova em estagio
processual diverso daquele em que € inserida, mencionamos a prova cautelar, a prova
antecipada e a prova ndo-repetivel, ressalvadas no artigo 155 do Codigo de Processo Penal
como possiveis fontes de formacdo do convencimento judicial.

O processo, por sua natureza, € atividade que demanda tempo. Em razéo do possivel
comprometimento do desenvolvimento da atividade processual, existem mecanismos visando
antecipar algumas providéncias a fim de evitar que a demora possa comprometer a eficacia da
prestacdo judicidria.

Ha, portanto, providéncias cautelares destinadas a assegurar a eficiéncia da
atividade probatdria, diante do risco de que a acdo do tempo impega que pessoas Ou Coisas
possam servir como fonte de prova.

Provas cautelares sdo aquelas em que existe um risco de desaparecimento em razao
do decurso do tempo e o contraditorio € diferido para momento posterior, ou seja, no curso do
processo. Provas ndo repetiveis seriam aquelas que ndo poderiam ser novamente produzidas
no curso do processo, embora ja tenham sido colhidas extrajudicialmente. Provas antecipadas
sdo aquelas produzidas com a observancia do contraditério real, perante a autoridade judicial,

antes de seu momento processual oportuno e até mesmo antes de iniciado o processo, em



razdo da sua urgéncia e relevancia. Tanto na prova cautelar como na prova antecipada ha
fumus boni iuris e periculum in mora.

Ao ressaltar a prova cautelar pretendeu o legislador se referir aos meios de
investigacdo de prova, previstos no Codigo de Processo Penal e em leis especiais, ja que tais
meios se caracterizam pela surpresa que lhe é inerente. Por isso, o contraditério é diferido,
operado apds a execucdo do meio. A finalidade de tais meios é a descoberta de fontes de
prova e ndo a producdo de elementos probatérios. Exemplo de prova cautelar, em sentido
estrito, € a receptacdo de comunicacdes telefonicas, cujo regime juridico, no Brasil, € o
previsto na Lei n. 9.296 de 1996.

A prova antecipada, também excepcionada no artigo 155, se refere aos meios de
producdo de prova antes do momento processual oportuno, em razdo da antevista
impossibilidade ou dificuldade de ulterior extracdo da fonte de prova (pessoa e coisa). Trata-
se de medida prevista pela lei processual (artigos 846 a 851 e 866 do Cddigo de Processo
Civil, c.c. artigo 3° e artigo 225 do Cddigo de Processo Penal), em regra, concretizada sob o
crivo do contraditorio.

Imagine-se, como ilustracdo, a descoberta de uma fonte de prova pessoal, uma
testemunha idosa e muito enferma, durante a investigacdo. E possivel a antecipacdo da
producdo de prova, em que é assegurada a participacdo de todos os interessados (art. 225 do
CPP e art. 848, paragrafo tnico do Cédigo de Processo Civil).

A prova ndo repetivel, também denominada prova irrepetivel, inserida no direito
brasileiro sob a inspiracdo do direito italiano, permite a leitura de atos por superveniente
impossibilidade de repeticao.

A impossibilidade de repeti¢do (reproducdo ou reapresentacao) se relaciona a fonte
de prova. Em razdo da superveniéncia de fatos ou circunstancias imprevisiveis, ndo se pode
tornar a apresentar uma fonte de prova conhecida, pessoa ou coisa, em juizo. E obstada a
oportuna producdo da prova, ocasido em que se extrairiam elementos de prova. Por isso,
tornasse possivel utilizagdo do registro da existéncia da fonte e dos respectivos elementos de
informacdo, desde que sejam submetidas ao imprescindivel contraditério diferido.

Retornando ao exemplo da testemunha, imaginemos, agora, que se tratasse de pessoa
jovem e saudavel que tenha deposto perante a autoridade policial no curso de inquérito
policial. Em razdo de um tragico acidente viesse a falecer, impossibilitando a sua
apresentacdo em juizo. No exemplo, a testemunha é fonte cuja repeticdo ndo mais é possivel.

Convém anotar que, se for previsivel o fato apto a impedir a oportuna produgéo da

prova na fase de debates, deve-se proceder a antecipacdo de sua producdo (prova antecipada).



Somente na restrita hipotese de o fato ser imprevisivel, reputa-se a fonte de prova nao
repetivel, e se admite a utilizacdo do registro da existéncia da fonte e dos respectivos
elementos de informacéo, desde que sejam submetidos ao contraditorio diferido.

Assim sendo, podemos concluir, nos termos do art. 155, caput, que o juiz formara
sua convicgdo, em regra, pela livre apreciacdo de elementos probatérios (dados de
conhecimento formados em contraditorio) produzidos em juizo. Excepcionalmente, podera
considerar elementos probatorios cuja producdo seja antecipada, elementos de informacéo de
fonte de prova ndo repetivel e elementos de informacdo obtidos em investigacdo, em meios de
investigagdo de prova ou outros atos de investigacdo. Os dois ultimos deverdo ser
confirmados por elementos de prova produzidos em contraditorio.

Por fim, repetindo: a utilizacdo dos elementos de prova resultantes da prova cautelar,
da prova antecipada e da prova ndo-repetivel depende da observancia do contraditério, ainda

que posterior ao ato de producéo.

2.2.6 Meios de investigacéo de prova

A técnica da cautelaridade é aplicavel ao processo penal, como restou esbogado nas
considerac@es sobre a prova cautelar.

Embora ndo exista uma disciplina normativa sistematizada, a doutrina reconhece
como cautelas providéncias instituidas pelo legislador na tentativa de solucionar possiveis
problemas decorrentes da demora da atividade processual.

Os meios de investigacédo de provas integram a tutela cautelar no processo penal. S&o
medidas urgentes destinadas a assegurar a investigacdo do fato criminoso e a eficiéncia da
atividade probatoria, “diante do risco de que a a¢do do tempo impega ou dificulte que pessoas
ou coisas possam servir como fonte de prova”’(GOMES FILHO, 2008, p. 252).

E possivel extrair da tutela normativa processual comum e da doutrina aspectos
gerais da cautelaridade no processo penal.

Como ¢€ sabido, os requisitos gerais das medidas cautelares sdo: o fumus commissi
delicti e o periculum in mora. Portanto, quem pretende descobrir prova com a utilizacdo dos
meios de investigacdo de prova deve demonstrar ambos os requisitos. O primeiro se traduz na
existéncia de elementos de materialidade e autoria delitivas. E 0 outro consiste em perigo
concreto, insito a necessidade de preservacdo de prova e de correta apuragdo do fato
investigado. Além desses requisitos gerais, é necessaria a configuracdo dos requisitos

especificos, previstos na disciplina legal de cada uma das medidas cautelares.



Em processo penal, onde a liberdade do cidaddo pode sofrer resti¢do, recomenda-se
um rigor mais apurado na avaliacdo de seus requisitos.

A observancia da regulamentacdo legal da medida cautelar abrange ndo sé os seus
requisitos, como também o procedimento para sua execuc¢do. Os atos do procedimento devem
ser praticados sob a fiscalizacdo do juizo competente que vier a autorizar sua realizagdo. Em
geral sdo medidas incidentes, porque se inserem em outro procedimento em curso.

As caracteristicas das medidas cautelares apontadas pela doutrina justificam sua
urgéncia e excepcionalidade. As medidas cautelares sdo caracterizadas por sua
instrumentalidade ao processo principal. Um provimento cautelar encerra um juizo de
cognicdo sumaria, que tem como contrapeso a sua provisoriedade, isto €, a limitagdo temporal
de seus efeitos.

Diferentemente do direito processual comum, ndo se deve cogitar do Poder Geral de
Cautela em direito criminal. Em se tratando de processo penal, exige-se legalidade em todo o
desenrolar da atividade de repressdo. As medidas cautelares devem ser taxativas. Por isso, é
vedado o emprego de analogia. No processo penal, as medidas cautelares sdo sempre tipicas.

Com efeito, impde-se, como decorréncia inarredavel da legalidade, a tipicidade das
medidas cautelares. A atipicidade subverte o proprio principio fundamental do Estado
Democrético de Direito.

Um dos argumentos que sustenta a inadmissibilidade dos meios de investigacdo de
prova atipicos é a sua natureza cautelar, ao qual se somam 0s apresentados a seguir.

Veremos agora classificacdes dos meios de investigacdo de prova

As classificacbes dos meios de investigacdo de prova ainda ndo se encontram
sistematizadas em doutrina. Entretanto, podemos identificar algumas divisdes, com base nas
consideracOes sobre 0s aspectos gerais de tais meios Ressalvamos aquelas que nos parecem
importantes para a analise do tema.

Sob a perspectiva da nocdo de tipo probatorio, podemos dividir meios de
investigacdo de prova tipicos e atipicos. Com fundamento na nogéo de prova tipica e de prova
atipica ja exposta, a tipicidade de um meio de investigacdo de prova decorre ndo so de sua
previsdo legal, como também de procedimento probatério preconizado pelo legislador.

Um meio de prova e tipico se € previsto em lei sua regulamentacéo, que engloba néo
sO nominacgdo e requisitos, como também o procedimento para sua execugdo, especifico ou
comum a outro meio, a cuja disciplina o legislador nos remete. Em oposi¢édo, € atipico o
previsto em lei, sem o respectivo procedimento (préprio ou por remissdo), e o ndo referido em

lei. A atipicidade dos meios de investigacdo de prova é questdo debatida em diversos



ordenamentos juridicos, vez que o avango tecnoldgico propicia o desenvolvimento de novas
formas de obtencdo de prova.

No direito brasileiro, um exemplo de meio de investigacdo de prova atipico é a
interceptacdo de comunicacado entre pessoas presentes, a qual € prevista em lei (art. 2°, caput e
inciso IV da Lei n. 9.034/95, sem procedimento probatorio).

O Codigo de Processo Penal ndo disciplinou a admissibilidade ou ndo de provas
atipicas. Os fundamentos normativos para sustentar a admissibilidade de execucdo de meios
atipicos, séo as disposicoes de seu art. 3° e do art. 332 da lei processual civil. Textualmente:
“todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que ndo especificados
neste CAdigo, sdo habeis para provar a verdade dos fatos, em que se funda a acdo ou a
defesa”. Assim, o catalogo das espécies de meios de prova nao ¢ tido por taxativo.

Sobre a admissibilidade das provas atipicas evidenciam-se duas correntes. Ambas
admitem a prova atipica desde que se observe por analogia a disciplina de uma prova tipica.
Divergem-se na extensdo da admissibilidade da atipicidade. Para uma corrente, a
admissibilidade atinge tanto os meios de producao de prova como 0s meios de investigacdo de
provas; para outra, somente 0s meios de producéo de prova.

Merece destaque, no direito estrangeiro, a disciplina italiana, na qual se
regulamentou a prova atipica. Inserto em disposi¢des gerais sobre as provas, o artigo 189 do
Cdodigo de Processo Penal Italiano estabelece que uma prova ndo disciplinada pela lei pode
ser admitida se for iddnea a verificacdo dos fatos e ndo prejudicar a liberdade moral da
pessoa, requisitos avaliados pelo juiz, ouvidas as partes sobre a modalidade probatoria.
Previu-se, portanto, que o juizo da admissibilidade de meios de investigagdo da prova
requerida se perfaca em contraditorio.

Voltando ao nosso ordenamento juridico, parece-nos inadmissivel a execugdo de um
meio de investigacdo de prova atipico. Ndo se pode restringir direito fundamental sem lei
processual anterior que determine o modo e a finalidade da restricéo.

O artigo 332 do Cddigo de Processo Civil, invocado pela doutrina patria, deve ser
interpretado restritamente. E aplicavel apenas aos meios de producio de prova.

Tal dispositivo se refere aos meios “héabeis para provar a verdade dos fatos, em que
se funda a a¢do e a defesa”. Em regra, elementos probatorios para verificagao das alegagdes
faticas feitas pela acusagdo e pela defesa podem ser extraidos das fontes de prova apenas
pelos meios de producgéo de prova.

Demais disso, é inerente aos atos de producdo de prova a observancia do principio do

contraditério, que viabiliza o emprego da analogia: sob o crivo do debate das partes, aplica-se



procedimento previsto em lei para outro meio. Aqui a legalidade é observada nédo sé pela
expressa previsdo do citado art. 332 da lei processual civil e do art. 3° do Cddigo de Processo
Penal, como também pela disciplina de um meio tipico, utilizada por analogia.

No entanto, temos por inadmissivel a execucdo de meio de investigacdo de prova
atipico, excluindo a aplicabilidade do mencionado art. 332 do Cddigo de Processo Civil,
porque restricdes de liberdades publicas devem atender & exigéncia de reserva de lei. E
necessaria uma regulamentacdo especifica, da qual se possam extrair requisitos, limites e
procedimento probatorio.

A execucdo de um meio de investigacdo de prova atipico, por analogia, presentes 0s
pressupostos exigidos para a concessdao das medidas cautelares e considerados 0s requisitos e
0 procedimento legais previstos para a efetivacdo de outro meio tipico assemelhado, violaria o
principio da legalidade, por ser manifesta sua incompatibilidade com o disposto no art. 332 da
lei processual civil. Alias, ardua seria a pretensa tarefa de identificar um meio analogo, pois o
grau de restricdo as liberdades publicas varia em cada um delas.

Exigir a observancia ex ante do principio do contraditério, na tentativa de delimitar
um procedimento entre os preconizados em lei, antes da formacao do juizo de admissibilidade
de meio de investigacdo de prova, inviabilizaria a utilizagdo do instituto — que é fundada no
fator surpresa — e a possivel descoberta de fontes de prova Uteis.

Por fim, convém reiterar que, embora a observancia do principio do contraditorio é
diferida (ex post) na execuc¢do destes meios, ndo sana a ilicitude resultante da execucao de um
meio de investigacdo de prova atipico, porque ja operada a restricdo ilegal de direito ou de
garantia fundamental.

Distinguem os meios de investigacao de prova em ordinarios e extraordinarios.

A diferenca se pauta na restricdo a bens juridicos. Sdo extraordinarios os meios de
investigacdo de prova que restringem os direitos e garantias fundamentais. Os meios
extraordinarios sdo medidas excepcionais, em razdo de seu carater insidioso. A observancia
de garantias fundamentais € de dificil concretizacdo, o que torna tormentosa sua efetivacao.

A interceptacdo de comunicacdes é exemplo de restricdo aos direitos e garantias
fundamentais.

As interceptacOes sdo gravosas, quanto as restricdes aos direitos e as garantias
fundamentais, porque, além de serem deferidas inaudita altera parte (lembre-se do fator
surpresa), a pratica dos atos integrantes do procedimento probatorio também se perfaz sem o
conhecimento da parte interessada. E diferente, por exemplo, da busca e da apreensdo, em

que a execucdo é conhecida e pode ser acompanhada pelo interessado. Vale aqui mencionar a



licdo de Manoel da Costa Andrade (2006, p. 206):

As escutas telefénicas sdo o meio de prova mais invasivo dos direitos e
liberdades fundamentais das pessoas. Os estragos tém uma dimensao
subjetiva (apanhamos sempre mais pessoas do que queriamos apanhar) e
lesam sempre muitos mais bens juridicos, muitos mais interesses do que
aqueles que se queria lesar. Através de uma escuta, sabe-se da vida da pessoa
escutada, sabe-se da vida das pessoas de quem se fala, da vida das pessoas
gue falam dela. PGem-se em causa todas as esferas de segredo que a lei
protege: o0 segredo do advogado, do medico, do confessor, a
confidencialidade das relagbes familiares, tudo isto é devassado pelas
escutas.

Os meios de investigacdo de prova ordinarios seriam aqueles em que ndo ha
restricdes aos bens juridicos individuais.

A doutrina qualifica de preventivos 0s meios cuja execugdo se admite em atividade
de prevencdo. De outro lado, supdem-se repressivos — como necessario contraponto légico —
0s que se inserem em atividade de repressdo pela pratica de fatos delituosos. Enquanto nesta
se pressupde a perpetracdo de conduta criminosa, naquela se pretende evita-la.

O interesse em criar meios de prova preventivos se deve aos devastadores ataques
por grupos extremistas, no iniciar deste milénio.

Os ataques terroristas concretizados em 11 de setembro de 2001 contra alvos civis
nos Estados Unidos, realizados por suicidas, marcam a contemporanea intensificacdo em todo
0 mundo de sistemas de prevencéo do delito. O resultado de tal globalizagéo foi a producdo de
uma série de legislacdes tendentes a prevenir a pratica de delitos. Exemplo disso é a
instituicdo de interceptacdo preventiva de telecomunicacfes e de comunicacfes entre pessoas
presentes no direito italiano, operada pelo artigo 5° do Decreto Lei de 18 de outubro de 2001,
n. 374, convertido pela Lei de 15 de dezembro de 2001, n. 438. Trata-se de norma que versa
sobre disposi¢des urgentes para combater o terrorismo internacional.

Muito se discute na doutrina sobre a possibilidade de investigacdo de prova
preventivamente. Em seu favor invocam-se os principios de prevencdo e de seguranca social,
gue seriam pressupostos nos diferentes ordenamentos juridicos.

Cremos que a auséncia do crime pode levar a busca de prova por meio de restricdo
dos direitos da pessoa humana e ao divorcio com a natureza cautelar da medida. Portanto,
invidvel os meios de investigagdo de prova com carater preventivo.

A excepcional ingeréncia em direitos fundamentais tornar-se-ia regra, 0 que nos
afigura inadmissivel em Estado Democréatico de Direito que preze pelo respeito a dignidade

da pessoa humana e pelos valores que dela decorrem.



Cleonice A. Valentim Bastos Pitombo (1999, abr-jun., ano 7, n. 26, p.59-79) salienta
que “a paz publica ndo se obtém com a violacdo de direito individual”. Ainda: “a sociedade s6
se encontra protegida a medida que se preserva a individualidade de cada um”.

Delimitados o conceito e as classificacbes dos meios de investigacdo de prova,
impde-se o exame de sua eficacia probatoria, objeto das mais acirradas discussdes.

A expressdo eficacia probatéria significa os efeitos que o0s atos processuais
integrantes dos meios de investigacdo de prova produzem na persecucdo penal, considerada
sua finalidade.

A eficécia probatoria dos atos processuais praticados na execucdo de um meio de
investigacdo de prova deve ser examinada com a finalidade: a descoberta de fontes de prova.

Reconhece-se aptiddo probatéria a fonte de prova descoberta em meio de
investigacdo. Alias, trata-se de caracteristica inerente a qualquer fonte de prova,
independentemente do meio que propiciou 0 conhecimento de sua existéncia. Uma fonte, cuja
existéncia é revelada na execucdo de um meio de investigacdo de prova e as informacdes dela
extraidas podem ingressar em autos de um processo, observada a disciplina do meio de
producdo de prova pertinente.

Diferentemente dos meios de producdo de prova, os meios de investigacdo de prova
ndo geram fontes de convencimento, sé tornam possivel a descoberta e o recolhimento de
fontes de prova. Para as fontes de prova descobertas constituirem fonte de convencimento e
proporcionarem o exame de objetos de prova, as informacdes delas extraidas devem ser
regular e oportunamente introduzidos no processo, pelo respectivo meio de producdo. Dai se
falar em aptidao probatdria (da fonte).

Os meios de producgdo de prova servem, por sua esséncia, a verificacdo dos temas de
prova, pois oferecem ao juizo elementos probatérios diretamente utilizaveis em sede de
decisdo. Os meios de investigacdo de prova tém funcBes e estrutura mais complexas, se
prestam indiretamente ao exame dos temas de prova, pois através deles descobrem fontes de
prova, as quais s6 tém aptiddo probatoria, pois dependem de producdo no processo para
garantir uma decisdo.

Isto ocorre de forma indireta porque, se forem descobertas fontes de prova, é
necessario 0 sucessivo ingresso nos autos do processo, pelo respectivo meio de producédo de
prova, para que sejam, entdo, diretamente consideradas. Ndo importa se a aquisicao da fonte
de prova ocorreu em fase investigativa, ou quando j& instaurada a acdo penal, a prova deve ser
produzida, para que dela se extraiam informac@es (elementos de prova), Uteis para a analise

dos temas de prova.



Em resumo, concluimos que a eficacia dos atos praticados na investigacdo de prova,
entre 0s quais estdo os praticados em execugdo de meio de investigacdo de prova, em regra,
restringe-se a descoberta de fontes de provas, aptas a surgirem como prova produzida.

Aury Lopes Jr. (2009, p. 57-86) salienta a importancia da oportuna producdo da
prova. A producdo da prova, em regra, ocorre no decorrer da agdo, no exercicio da jurisdigao,
cercada pelas garantias processuais. Dela se extraem elementos para o convencimento. Na
fase investigativa, buscam elementos Uteis para verificacdo da ocorréncia provavel do fato, a
justificar, ou ndo, o exercicio do direito de acéo.

Pode ocorrer, por vezes, com a fonte descoberta, algumas informagdes (elementos de
informacdo) sdo registradas na documentacdo dos atos praticados na realizacdo do meio de
investigacdo de prova. Em relacdo a esses elementos de informacdo, é reconhecida eficacia.
Estes elementos podem ser utilizados em momentos da persecucdo penal, na fase pré-
processual e na fase processual.

A doutrina, em geral, afirma a utilidade dos elementos de informacdo para fundar
juizo de admissibilidade de medidas cautelares, para a formacdo da opinio delicti, para
formacédo de juizo de admissibilidade de acusacdo formalizada.

Neste sentido, Antonio Magalhdes Gomes Filho (2008, p. 250-260) salienta a
diferenca entre prova e elemento informativo da investigacdo, em comentarios ao disposto no

art. 155 do Cddigo de Processo Penal:

[...] o legislador consagrou e sublinhou a nitida e apropriada distin¢éo entre o
que é prova e aquilo que constitui elemento informativo de investigagéo.
Sdo, com efeito, conceitos que ndo se confundem, até porque constituem
resultado de atividades que tém finalidades diversas: os atos de prova
objetivam a introdugdo de dados probatdrios no processo- necessariamente
em contraditorio - , que servem a formacéo de um juizo de certeza proprio da
sentenga; os atos de investigacdo visam a obtencdo de informagbes que
levam a um mero juizo de probabilidade idéneo a sustentar a opinio delict do
6rgdo da acusacdo ou fundamentar a adocao de medidas cautelares pelo juiz.

Tambem, os elementos de informacgéo podem ser utilizados em decisdo que declare a
absolvicdo sumaria do acusado. No Brasil, os fundamentos da absolvicdo sumaria sdo
previstos no Cddigo de Processo Penal, artigo 397, caput, incisos | a IV.

Demais, os elementos de prova sdo Uteis para a atuacao das partes na instrucéo, pois
é possivel a elas, ao exercerem o direito a prova, na sub-espécie do direito a investigagéo,
objetivarem a descoberta de fontes de prova e a obtencdo de informacdes, para que,
posteriormente, sejam introduzidas no processo pelo respectivo meio de producéo de provas,

observado o contraditorio.



N&o sé as informagdes extraidas de fontes de prova existentes, descobertas na
execucdo de meio de investigacdo de prova podem ser utilizadas. Igualmente, a informacao
sobre a inexisténcia de fontes de provas, retratada em execucdo de um meio de investigacao
de prova, repercute no fendmeno probatdrio. Tal informacao (inexisténcia de fontes de prova)
é relevante para persecucdo penal. A informacgdo sobre a inexisténcia de prova é relevante
para a formacdo do juizo de admissibilidade de eventual acusagdo formulada contra o
investigado.

Em regra, os elementos de informacéo, conhecidos na descoberta da fonte de prova,
ndo podem ser valorados na decisdo sobre o mérito da causa, por serem inaptos para a
formacdo de resultados probatdrios. Necessaria se faz a producdo da prova em juizo, para que
dela se possam extrair dados (elementos de prova) para a solucdo da demanda processual. Os
meios de investigacdo de prova sdo Uteis para producdo oportuna de prova.

N&o se pode atribuir eficicia probatdria aos atos documentados na execu¢do do meio
de investigacdo de prova. O registro dos atos integrantes do meio de investigagdo de prova
ndo se transforma em prova documental. O registro destes atos € indispensavel para
possibilitar o seu conhecimento e a seguranca juridica das relacdes sociais ali encontradas.

A simples documentacdo dos atos praticados pelo meio de investigacdo ndo elide a
necessidade de producdo de prova em juizo, de acordo com as normas que regulamentam cada
um dos meios de producéo de prova. E pela observancia destas normas que fontes de provas
ingressam legitimamente em processo. Delas se podem extrair dados que, conjugados em
elementos de prova, sdo necessarios para fundamentar ou rechacar a veracidade dos
enunciados faticos formulados pelas partes. Os elementos de prova valorados geram
resultados probatérios, dos quais se serve o juizo para proferir decisdo sobre meritum causae.

No Brasil, segundo a antiga redagdo do art. 157 do Codigo de Processo Penal, o juiz
formaria sua convicgdo pela livre “apreciagdo da prova”. Sob a égide dessa disposi¢do
normativa, discutia-se sobre a possibilidade de utilizacdo pelo juiz, como razéo para decidir,
de elementos colhidos no inquérito em sentenca. De um lado, criticava-se semelhante atitude
por ndo constituirem prova em sentido técnico-processual. Por outro, segundo entendimento
jurisdicional, poderiam ser esses elementos considerados, se confirmados, ainda que
parcialmente, por outros elementos colhidos na fase processual.

Assim, a eficacia probatéria dos meios de investigacdo de prova, por vezes, se
concretizava na primeira fase da persecucao penal.

Progrediu o legislador ao alterar a redacdo do art. 155, caput, da lei processual penal,

que diz: “o juiz formard sua convic¢do pela livre apreciacdo da prova produzida em



contraditorio judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos
informativos colhidos na investigacdo, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e
antecipadas”.

Equivale dizer: de acordo com o art. 155, caput, eventuais elementos de informacéo
colhidos em investigagdo poderdo demonstrar a veracidade ou falsidade de uma afirmacéo
fatica em decisdo sobre 0 mérito da causa, excepcionalmente, desde que sejam ratificados em
fase processual, sob o crivo do contraditério.

No art. 165 do Anteprojeto de reforma do Cddigo de Processo Penal, autuado no
Senado Federal, previa-se que “o juiz formara livremente o seu convencimento com base nas
provas submetidas ao contraditério judicial, indicando na fundamentacdo os elementos
utilizados e os critérios adotados”. Evidente a melhora na redacdo do texto normativo, se
comparada com a redacdo do atual art. 155, considerada a eliminacao das ressalvas.

Todavia, na tramitacdo do agora Projeto de Lei n. 156, de 2009, a redagdo do
dispositivo foi alterada: “o juiz formara livremente o seu convencimento com base nas provas
submetidas ao contraditorio judicial, indicando na fundamentacdo todos os elementos
utilizados e os critérios adotados, resguardadas as provas cautelares, as nao repetiveis e as
antecipadas”. Embora esta redacdo seja melhor do que a do art. 155 do CPP vigente, parece-
nos que a proposta constante no Anteprojeto melhor atenderia a exigéncia da observancia do
contraditorio na formacéo da prova.

A distincdo entre prova e elemento informativo € evidenciada no seu art. 33 (do
Projeto): “os elementos informativos da investigacdo deverdo ser colhidos na medida
necessaria a formagdo do convencimento do Ministério Publico sobre a viabilidade da
acusacao, bem como a efetivacdo de medidas cautelares, pessoais ou reais, a serem decretadas
pelo juiz das garantias”.

Como exemplo ilustrativo dos conceitos expostos e para compreensdo da sua eficacia
probatdria, imagine-se que o conteido de uma conversa seja captado em interceptacdo de
comunicacéo telefonica.

Realizada a interceptacdo (meio de investigagdo de prova) no curso das
investigacOes, descobrem-se fontes de prova sobre os fatos investigados pelo conteddo das
declaraces feitas por membros de uma organizacdo criminosa. O registro das gravacoes é
juntado aos autos de investigacéo.

Apbs, é determinada e realizada busca, que propicia sucessiva apreensao de objetos
materiais do crime, atos estes também documentados, isto &, registrados nos autos.

Mais além, na instrucdo, testemunhas, referidas no didlogo dos investigados



arroladas pela acusacgao formal, sdo inquiridas (meios de producdo de prova), extraindo delas
dados objetivos (elementos de prova), que, conjugados a outros, possibilitam concluséo por
juizo competente (resultado da prova) firmada em decisdo condenatoria.

A eficécia probatoria dos meios de investigacdo de prova, que visa a descoberta de
uma fonte prova que se tornaré elemento de prova na instrugdo, pressupde a observancia do
principio da legalidade, nos limites previstos na disciplina legal do meio e nos direitos e
garantias fundamentais previstos na Lei Maior. Sendo ilicitos os atos praticados na execucao
do meio, a eventual prova descoberta é desprovida de qualquer eficacia probatdria porque é
inadmissivel.

O debate sobre a admissibilidade da prova ilicita muito evoluiu no direito processual

Os doutos ensinam:

Da posicdo inicial que admitia a prova relevante e pertinente,
preconizando apenas a punic¢do do responsavel pelo ato ilicito (penal, civil,
ou administrativo) praticado na colheita ilegal da prova, chegou-se a
convicgdo de que a prova obtida por meios ilicitos deve ser banida do
processo, uma vez que se subsume ela ao conceito de inconstitucionalidade,
por vulnerar normas ou principios constitucionais — como, por exemplo, a
intimidade, o sigilo das comunicagdes, a inviolabilidade do domicilio, a
propria integridade e dignidade da pessoa humana (GRINOVER, Ada
Pellegrini; FERDANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio
Magalhaes, 2005, p. 127).

No direito brasileiro, a inadmissibilidade da prova ilicita, assegurada na Constituicdo
e no Cadigo de Processo Penal (art. 5°, caput e inciso LVI da CF e art. 157, caput, do CPP),
liga os dois planos, do direito material e do direito processual. A inadmissibilidade é sangdo
processual cominada as provas ilicitas, isto €, as provas colhidas com infringéncia a normas,
principios e regras previstos em Constituicdo ou em leis.

As provas ilicitas, por serem inadmissiveis, inexistem juridicamente. Como
observam Ada Pellegrini Grinover, Antonio Scarance Fernandes e Antonio Magalhdes Gomes
Filho (2005, 216, p. 136):

[...] as provas ilicitas, sendo consideradas pela Constituicdo
inadmissiveis, ndo sdo por esta tida como provas. Trata-se de ndo-ato, de
ndo-prova, que as reconduz & categoria de inexisténcia juridica. Elas
simplesmente ndo existem como provas: ndo tém aptiddo para surgirem
como provas. Dai a sua total ineficacia.

A inadmissibilidade é extensivel as provas derivadas da prova ilicita (art. 157, § 1°,
primeira parte, da lei processual penal). Trata-se de aplicacdo da teoria dos frutos da arvore
envenenada (fruit of the poisonous tree doctrine ou taint doctrine), segundo a qual o vicio da



planta se propaga por seus frutos. Esta teoria, propugnada pela jurisprudéncia norte
americana, é acolhida pela doutrina nacional, com o propdsito de protecdo dos direitos e
garantias fundamentais. Como exemplo, imagine-se uma interceptacdo de comunicacéo
telefénica ilicita (por falta de autorizacdo judicial), na qual se obtiveram informacbes que
propiciaram busca e apreensdo de instrumentos utilizados para a pratica de crime. A
apreensao, neste caso, é ilicita, por derivacao.

As provas ilicitas por derivacdo. Consideradas em si mesmas, seriam licitas. Séo
ilicitas porque a sua descoberta decorreu de informacéo da colheita ilicita de outra prova. Para
que ocorra ilicitude da prova derivada é necessario que haja relacdo de causalidade entre a
ilicitude da prova por primeiro descoberta e a sucessiva obtencéo da prova dela derivada.

Entretanto, a proibicdo de utilizacdo de provas derivadas da ilicita ndo € absoluta. Ha
excecdes a inadmissibilidade das provas derivadas da ilicita, extraidas, uma vez mais, da
jurisprudéncia norte-americana. Sdo apontadas trés excecOes: attenuation of the taint,
independent source, e inevitable discovery.

Os elementos que possibilitam a avaliacdo da attenuation of the tain sdo: the time
period between the illegality ande the acquisition of secondary evidence (periodo temporal
entre a ilegalidade e a aquisi¢do da segunda prova); the accurrence of illegalit (a flagrancia
da ilegalidade inicial) (BADARO, 2007 p. 208). A fonte é independente (independent
source) se a conexao entre as provas for ténue; de modo a ndo se colocarem a primaria e a
secundaria como causa e efeito (GRINOVER; FERNANDES, GOMES FILHO, 2005, p.128-
129). A afirmacdo da existéncia de uma fonte independente pressupde a derivacao da prova
concretamente de duas origens — uma ilicita e outra licita (fonte independente) -,” de tal modo
que, ainda que suprimida a fonte ilegal, o dado probatorio trazido ao processo subsiste e, por
isso, pode ser validamente utilizado” (GOMES FILHO, 2008, p. 268). Note-se que tal
ocorréncia descaracteriza a propria relacdo de causalidade, que é inerente & nog¢do de prova
derivada.

E inevitavel a descoberta (inevitable discovery) quando as provas derivadas da ilicita
pudessem ser descobertas por outra maneira. A descoberta, neste caso € inevitdvel, pois “a
prova tem efetivamente uma origem ilicita, mas as circunstancias do caso permitem
considerar, por hipotese, que seria inevitavelmente obtida, mesmo se suprimida a fonte ilicita.
(GOMES FILHO, 2008, p. 268).

A necessidade de relagdo de causalidade entre a prova ilicita e a provas que dela
derivam é prevista no art. 157, § 1° do Cddigo de Processo Penal. Embora a lei se refira a

excecdo da fonte independente (art.157, 8 1°, segunda parte, e § 2°), se afasta de sua nogéo



original.

O § 1° do art.157 ressalva a inadmissibilidade da prova ilicita, “quando as derivadas
puderem ser obtidas por uma fonte independente da primeira”.

No 8 2° do art. 157, o legislador pretendeu definir a fonte independente:
“considerando-se fonte independente aquela que por si s@, seguindo os tramites tipicos e de
praxe, proprios da investigacdo ou instru¢do criminal, seria capaz de conduzir ao fato objeto
da prova”. Os termos normativos revelam uma confusdo entre as excegdes da fonte
independente e da descoberta inevitavel. E a amplitude dos termos pode conduzir a uma
interpretacdo errdnea de que a prova derivada da ilicita pode ser convalidada. Por tal razdo, é
afirmada a inconstitucionalidade do art. 157, § 2°, do Cddigo de Processo Penal. Por serem
inadmissiveis as provas ilicitas e as provas que dela derivam, ndo podem ingressar em autos
de um processo. No entanto, se vierem a ser introduzidas, devem ser desentranhadas (art. 157,
caput e 8 3° do CPP). A inadmissibilidade de provas ilicitas esta inserida em um sistema
coordenado de direitos e garantias fundamentais. Portanto, deve haver convivéncia com
outros valores igualmente relevantes, e, por isto, é admitida a atenuacdo da inadmissibilidade,
observada a proporcionalidade. A atenuacdo é pautada no necessario equilibrio entre valores
fundamentais contrastantes. Um exemplo desta atenuacdo é a possibilidade de utilizagdo, no
processo penal, de prova favoravel ao acusado, obtida por meio de infringéncia de direitos e
garantias fundamentais seus ou de terceiros. (FERNANDES, 2009, p. 127).



CAPITULO 3 - TUTELA CONSTITUCIONAL DAS COMUNICACOES
TELEFONICAS E INTERCEPTACAO TELEFONICA PARA FINS DE
INVESTIGACAO CRIMINAL E INSTRUCAO PROCESSUAL PENAL

3.1 Tutela Constitucional das Comunicac6es Telefonicas

Passaremos agora tratar do assunto em estudo de forma mais especifica, quando
serdo abordados neste item ou parte, deste terceiro capitulo, abrangéncia das comunicacdes;
fundamentos implicitos da protecdo a comunicacgdes telefonicas: liberdade da manifestacdo do
pensamento, direito a intimidade, e direito a ndo autoincriminagdo; protecdo expressa ao
sigilo das comunicacdes telefonicas; restricdo do inciso XII do art. 5° da Constituicdo Federal
de 1988. A classificacdo da protecdo em implicita e expressa, tal como esta, é fruto de nossa
elaboracdo para tornar mais didatica a exposicao. A protecao implicita decorre da protecdo de
outros direitos constitucionais, enquanto a expressa estd na norma do préprio direito

garantido.

3.1.1. Abrangéncia das comunicagoes

O homem por ser racional e pensante necessita contatar seus iguais para pleno
desenvolvimento de suas faculdades. No convivio com seus semelhantes, o ser humano
expressa 0 Seu pensamento por meio de comunicacao.

A comunicacdo € inerente a natureza do homem, a quem é atribuido o dom da
palavra para que possa desenvolver plenamente outra caracteristica: a sociabilidade. Afinal,
Aristoteles nao estava errado quando afirmou que o “homem ¢ um ser social”.

No sentido ontologico, comunicacao significa um ato de transmissdo do pensamento
de um sujeito a um ou mais destinatarios, através de meios naturais (por exemplo, a voz), ou
artificiais (por exemplos, o telefone, fax, video) aptos e iddneos a possibilitar o ato de
transmissdo. Com a comunicacdo opera-se a troca de mensagem, de informacdo entre os
sujeitos da relacéo social.

Os meios de comunicagéo artificiais se multiplicam com rapidez fenomenal, em
razdo da celeridade estupenda dos avancos tecnologicos.

Conforme o meio empregado pelos interlocutores, sdo concretizados diversos tipos

de comunicacdo, entre as quais destacamos: a comunicacdo entre pessoas presentes; a



comunicagdo epistolar; a comunicacdo telefonica; a comunicacao telemética; a comunicagéo
telegréfica.

Estes diferentes tipos podem ser agregados em duas categorias de comunicaces:
comunicacgdo entre pessoas presentes e comunicacdo entre ausentes, também denominada de
telecomunicacdo, isto €, comunicagdo a distancia.

A segunda categoria nos interessa para a compreensao do instituto da interceptacéo
de comunicacdo telefénica. Comunicacdo entre pessoas a distancia se concretiza quando 0s
interlocutores, distantes um do outro, se utilizam de meio apto e idéneo para a transmisséo do
pensamento. Dentre elas, destacamos as comunicacOes telefénicas que se operam com o
emprego de um meio de difusdo de sinal sonoro.

O valor das comunicacbes para a pessoa humana é reconhecido e protegido
juridicamente.

A Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789, nascida da vontade
popular, apds a queda do absolutismo, em seu art. 11, ja assegurava que “a livre comunicagio
das id¢ias e das opinides ¢ um dos mais preciosos direitos do homem”.

As ConstituicGes contemporaneas, igualmente, protegem as comunicacbes entre
pessoas, de forma expressa ou implicitamente.

Na Constituicdo brasileira, a comunicacdo telefonica estd tutelada expressamente
entre os direitos e garantias fundamentais, no inciso XIll, do art. 5° garantindo a
inviolabilidade do sigilo.

Além da norma expressa, a protecdo da comunicacdo telefonica pode ser extraida de
outros direitos e garantias fundamentais, sob diferentes perspectivas. Assim, além desta
garantia, fundamentam a comunicacdo telefénica os seguintes direitos: liberdade da
manifestacdo do pensamento; o direito & intimidade e a vida privada, a inviolabilidade do
domicilio e a ndo autoincriminagéo.

Continuaremos esta abordagem com a protecdo implicita, para depois passar a

expressa.

3.1.2 Fundamentos implicitos da protecdo as comunicacles telefénicas:
liberdade de manifestacdo do pensamento, direito a intimidade e direito a néo

autoincriminacao

A liberdade de manifestacdo de pensamento tem como pressuposto béasico o

reconhecimento prévio da liberdade de pensar. Pensar significa combinar idéias, raciocinar.



Esta atividade racional que ocorre no interior de cada pessoa pode ser levada ao mundo
exterior de diferentes formas: oral, escrita, por sinais ou desenhos, etc. Este transporte do
pensamento —interior para o exterior- denomina-se manifestacdo do pensamento.

A manifestacdo do pensamento € inerente ao ser humano. Mesmo vivendo isolado o
homem externa suas idéias de diferentes modos: falando, cantando, dancando, escrevendo,
desenhando e até ouvindo e chorando. A liberdade de manifestar o pensamento é propria da
pessoa, é um direito seu, inato, individual e, como tal € reconhecido no ordenamento juridico.

No Brasil, a liberdade de manifestacdo do pensamento € assegurada no art. 5°, caput,
inciso IV da Constituicdo Federal.

O direito a manifestacdo do pensamento, espécie de direito individual, tem como
sujeito ativo as pessoas, fisicas e juridicas; e, como sujeito passivo, as outras pessoas
humanas, os entes publicos e privados. O Estado tem o dever de abstencdo e, a tarefa
preventiva de evitar que ele seja desrespeitado, ao lado da repressiva para restaurd-lo quando
violado, inclusive impondo san¢oes.

A liberdade de pensar e manifestar o que pensou, por ser liberdade individual, tem
por objeto o poder de agir (pensar e manifestar o pensamento), e a de ndo agir (ndo pensar,
ndo manifestar o pensamento). Com efeito, compreendem dois aspectos: um ativo, outro
passivo.

Intimamente ligada a liberdade de manifestacdo do pensamento se coloca a liberdade
de comunicacdo. Uma comunicacdo é um ato de transmissdo de pensamento praticado por um
emitente a um ou mais destinatarios individuais. Portanto, a liberdade de comunicacgdo é
indispensavel para a vida comunitéria, tal como a liberdade de manifestagdo do pensamento,
sendo uma dependente da outra e vice-versa.

Assim, para assegurar a liberdade de manifestagdo do pensamento, é necessario que
0 legislador também garanta a comunicacdo e regule 0s meios para que se viabilize a
transmissao.

A liberdade de manifestacdo do pensamento é género, enquanto a liberdade de
comunicacao é espécie dela.

Distinguem-se tais liberdades, pelo destinatario do pensamento difundido: a
liberdade de manifestacdo do pensamento ndo tem destinatario certo, enquanto que a
liberdade de comunicacdo tem destinatario determinado, porque ha interesse de que se
mantenha em segredo o conteldo da comunicacao, que é protegido pelo sigilo (GRINOVER,
1982, p.1 92-193).

A liberdade de comunicacdo, como liberdade juridica, constitui um direito subjetivo,



isto é, direito de se comunicar. Da mesma maneira quanto a liberdade de manifestacdo do
pensamento, a liberdade de comunicacdo abrange um aspecto positivo (poder de se
comunicar) e, outro, negativo (poder de ndo se comunicar).

Sendo espécie da liberdade de manifestacdo do pensamento, a liberdade de
comunicacdo, além de tutela expressa (art. 5°, XII da CF), tem protecdo implicita no art. 5°,
caput e inciso 1V, da Constituicdo, norma esta que garante a liberdade de manifestacdo do
pensamento, além de outros pressupostos que serdo abordados em linhas posteriores.

Sobre o direito a intimidade, tivemos oportunidade de discorrer no primeiro capitulo,
ocasido em que a consideramos um direito autbnomo e ndo um campo restrito do direito a
vida privada ou um dos direitos de personalidade. N6s o ligamos ao direito de ser livre, 0 que
propicia a pessoa escolher o que fazer e com quem fazer, o que falar e com quem falar; o que
dizer e para quem dizer; 0 que manter em segredo e de quem manter; o que deve ser guardado
no mais profundo da alma e o que deve ser divulgado.

Para nos o direito a intimidade é o direito de ficar s6 consigo mesmo, de se guardar,
de ndo revelar seus defeitos, angustias, descobertas, doencas. Enfim, é direito ao segredo e a
reserva de si a comunicacdo. Mesmo estando o homem em uma cela, pode ele preservar sua
intimidade. A intimidade, assim, contém uma série de interesses, mormente o de segredo e 0
de reserva.

Sobre a pluralidade de interesses, Paulo José da Costa Junior (2007, p. 25-27)
observa que, na expressao ‘direito a intimidade,” sdo tutelados dois interesses, que se somam:
o0 interesse de que a intimidade ndo venha sofrer agressdo e o de que ndo venha a ser
divulgada.

Por entender que a intimidade € direito autbnomo, nos afastamos da teoria das
esferas para demonstrar o seu ambito. Preferimos esquematizar de outra forma como ja
demonstrado, no primeiro capitulo.

O direito a intimidade é expressamente tutelado por nossa Constituicdo no artigo 5°,
caput e inciso X, dizendo: “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagdo”.

O constituinte ao garantir a inviolabilidade da intimidade, esta reconhecendo,
implicitamente, que a inviolabilidade do sigilo das comunicacdes é expressdo do direito a
intimidade.

Ada Pellegrini Grinover (1976, p. 77 e 194), de forma pontual, ressalvou que o sigilo

das comunicagdes “¢ uma expressao do direito a intimidade, genericamente entendido”. A sua



tutela se d& quer com a protecdo do segredo, quer com a protecdo da reserva. Esta forma de
pensar, também, é esposada pela doutrina estrangeira.

Interessante estabelecer a diferenca entre segredo e sigilo e o fazemos utilizando a
lico de Antonio Scarance Fernandes (2010, p. 91) que diferencia o segredo do sigilo, em
termos técnicos: “em suma, o segredo ¢ o que ndo pode ser revelado, ou seja, o conteudo da
informacdo; o sigilo é o meio de protecdo do segredo a fim de nédo ser revelado; a violagdo do
sigilo consiste na divulgacao do segredo quando ndo autorizados”

Com efeito, nos valendo das licdes dos mestres, podemos dizer que o dispositivo
soma duas tutelas: a do direito ao segredo e a da garantia da inviolabilidade deste direito, isto
é, o sigilo.

Interessa aos interlocutores de comunicacdo telefonica, em conversa intima, que o
seu conteudo ndo seja conhecido por terceiros, e, se conhecido licita ou ilicitamente, nao seja
divulgado. Tais interesses: segredo (ndo seja conhecido) e reserva (ndo seja divulgado) sao
protegidos pelo sigilo das comunicagoes.

Assim, o disposto no inciso XII do art. 5° da CF, além de proteger expressamente as
comunicacdes telefonicas, tutela a intimidade. .

Outrossim, referimo-nos ao direito a ndo autoincriminacdo como decorrente do
principio da presuncdo da inocéncia, no capitulo primeiro. Agora, o abordamos,
especialmente, como fundamento do sigilo das comunicacdes. Entretanto, os conteldos nédo se
contrapBem, ao contrario, somam-se.

O direito a ndo autoacusacdo ja era conhecido na idade antiga e no processo penal
candnico. E ele extraido do principio nemo tenetur prodere seipsum quia nemo tenetur
detegere turpitudinem suam, em traducdo: ninguém pode ser compelido a depor contra si
préprio, porque ninguém é obrigado a autoincriminar-se (TUCCI, 2004, p. 363).

A ndo autoincriminag¢do ¢ previsto no art. 8°, item 2° alinea ‘g’ da Convengdo
Americana sobre Direitos Humanos, que assegura a pessoa o “direito de nao ser obrigado a
depor contra si mesma, nem a declarar-se culpada”.

Esta Convencdo, também, conhecida por Pacto de S&o José da Costa Rica, foi
incorporada no ordenamento juridico brasileiro pelo Decreto n. 678, de 1992, com status de
constitucional, por forca do que dispde a nossa Constituicdo no § 2° do artigo 5°.

O direito a ndo se autoincriminar ndo permite que 0 suspeito ou o acusado seja
forcado a produzir prova contra si mesmo. O direito ao siléncio, que deriva deste direito,
permite que o acusado permaneca calado quando lhe for perguntado a respeito do ilicito

penal. O direito de ndo se autoacusar € mais amplo que o direito ao siléncio que se restringe a



ficar quieto. A autoincriminagdo implica, também, em outras condutas, como ndo comparecer
ao interrogatorio policial, negar a préatica do delito, ndo reconhecer como seu o instrumento
utilizado na execucdo do crime, entre outras. O direito ao siléncio € assegurado na
Constituicao Federal/88, no inciso LXIII, do art. 5°, para o preso, mas a doutrina ampliou para
o0 indiciado ou acusado mesmo livre. Para ndés, o que o constituinte quer resguardar é a
integridade fisica e moral do preso, para impedir a tortura, pratica esta muito usada nas
masmorras de nossas prisdes, com o fim de obter a confissao.

A relacdo entre a tutela desse direito e o do sigilo das comunicagfes é analisada pela
doutrina. Marcela de Langhe, ao tratar de interceptacdo de comunicagéo telefonica, mostra a
ligacdo entre a liberdade de comunicagdo e o direito a ndo autoincriminagao: ““ en el contexto
de la garantia que proibe la autoincriminacién, la injerencia que conlleva la intervencion
telefénica frente a la inmunidad del secreto cobra inmensa trascendencia, pues no puede
obviarse que la vigilancia estatal permite captar manifestaciones vertidas por el imputado, sin
su conocimiento, que constituyen aporte de prueba em su proprio perjuicio”.(2009, p.35). Em
traducdo temos: “no contexto da garantia que proibe a autoincriminagdo, a ingeréncia que se
opera com a intervencdo telefonica quanto a imunidade do segredo significa imensa
transcendéncia, pois pode se evidenciar que a vigilancia estatal permite captar manifestacoes
concretizadas pelo investigado, sem seu conhecimento, que constituem prova em Seu
prejuizo.”

Contrariando este entendimento, entre nos, podemos citar Luiz Flavio Gomes, Silvio

Maciel e Ada P. Grinover (1976, p. 250). Sustenta esta Ultima que:

[...] 0 sujeito ndo esta em confronto direto com a autoridade, ndo é por ela
solicitado a responder, nem sobre pressfes de qualquer espécie, ja que ndo
ha constricdo no telefonema e o instrumento é utilizado na mais ampla
liberdade. O direito ao siléncio do réu ou do indiciado tem como finalidade
preservar sua liberdade moral frente & autoridade.

Luiz Flavio Gomes e Silvio Maciel (2011, p. 26), adotando esta justificativa,

acrescentam:

A captacdo de comunicagdes telefénicas, por conseguinte, ndo viola a
garantia constitucional do siléncio, porque nesse instante o agente ndo esta
diante de uma acusacdo formal, diante de um ato ostensivo de persecucgéo
penal. O que sdo captadas, na verdade, sdo comunicacfes do dia a dia da
pessoa.

E de se ver que os discordantes se apiam no fato de que ndo ha pressdo na captacéo

de comunicagdes telefonicas, se referindo, tdo-s6, ao direito ao siléncio.



Ndo ha como aceitar os argumentos dos ilustres autores. Primeiro: a nao
autoincriminagdo ndo se limita somente ao direito de ficar calado quando perguntado pela
autoridade competente. Segundo: capitacdo de comunicacgdo telefonica tem por finalidade a
colheita de fontes de provas, que poderdo servir para a formacdo da opinio delicti e
propositura da agdo penal; e, posteriormente, essas fontes de prova conhecidas, serdo levadas
ao processo através de um meio de producdo, para depois serem apreciadas e valoradas pelo
juiz na decisdo. Terceiro: ha atuacdo positiva do Estado em relacédo ao suspeito ou acusado, ja
que a interceptacdo telefonica, para ser licita, necessita de autorizacdo judicial fundamentada.

A atuacdo estatal ndo se concretiza de uma forma convencional, em interrogatério
com natureza inquisitiva, para obtencdo da confisséo, que foi, por muito tempo, considerada a
rainha das provas. Hoje, o interrogatorio € meio de defesa do indiciado e acusado. Durante o
interrogatdrio, estes podem: permanecer calados ou apresentar sua versdo sobre os fatos e
indicar fontes de prova a seu favor, entre outras condutas.

N&o h& como negar que o contelido da conversa dos interlocutores pode constituir
em fonte de prova incriminadora, mesmo ndo sendo a captacdo um ato ostensivo de
investigacdo. A captacdo da transmissdo das comunicagdes, no processo penal, € um ato da
persecucdo criminal. Ndo ha pressdo e nem presenca fisica da autoridade, mas isto ndo
descaracteriza o intento da autoridade, que é buscar provas contra um ou mais interlocutores.
A captacdo viola a intimidade e a ndo autoacusacao. Tanto é que, deve ser usada quando nao
houver outra forma de investigar a existéncia de provas. Demais, o direito ao siléncio é uma
vertente da ndo autoacusacdo e ndo sindbnimo desta.

E interessante citar o caso recente da médica Virginia Soares Souza, responsavel
pela Unidade Geral de Tratamento Intensivo do Hospital Evangélico de Curitiba/PR,
recentemente reformada e denominada UTI- | (ap06s a divulgacéo dos fatos). Havia indicios
sobre antecipacdo de morte em pacientes ali internados, realizada por ela ou sob seu comando.
Mas, a autoridade investigadora ndo possuia elementos suficientes para concluir o inqueérito e
encaminha-lo ao Ministério Publico, para a propositura da acdo penal. Entdo, solicitou ao
juizo interceptacdo de conversa, o que foi deferido. A partir dai, conseguiu colher vérias
fontes de prova, culminando com prisbes de enfermeiras e médicos, inclusive da propria
dirigente. Pelo noticiado, a gravacao revela dados incriminadores na conduta da médica e de
alguns de seus auxiliares. O inquérito foi concluido e remetido ao Ministério Publico
Estadual, no dia 04.03.2013, que ofereceu dendncia pela pratica de homicidios duplamente
qualificados, a qual foi recebida pelo juiz. N&o fosse utilizada captagdo de conversa,

possivelmente, poucos elementos incriminadores seriam descobertos.



Aliés, este fato revela a falta de qualidade no tratamento médico em nosso pais. A
responsabilidade penal dos médicos, enfermeiros e representantes das entidades hospitalares a
muito tempo deveria ser revista. Sob o manto do ditado “o erro médico a terra encobre,” ha
inimeras ocorréncias lesivas aos desprotegidos enfermos. Geralmente, retirar o oxigénio do
paciente pode lava-lo a morte antecipada por asfixia. Além de ser um meio cruel que
impossibilita a defesa da vitima, é uma forma que se opera para evitar maiores custos aos
cofres publicos e beneficiar os privados com abertura de vagas e nao “porque da coceira”
(expressdo usada pela acusada).

O fato de reconhecer que a quebra de sigilo das comunicacdes limita o direito a ndo
autoincriminacdo, ndo é sinal de desprestigio ao instituto da interceptacdo telefénica. Trata-se
de uma evidéncia necessaria para, também, limitar as autorizacbes quando ndo tao
indispensaveis.

Assim, o sigilo das comunicacOes, especialmente, as telefénicas, garante a néo
autoacusacao, e, a quebra do sigilo restringe este direito, possibilitando ao suspeito fazer
prova contra si. Dai, porque, concluir que a disposicdo constante da Convencdo Americana
dos Direitos Humanos que garante a ndo autoincriminacéo, também, é abrigada pelo sigilo das

comunicagoes.

3.1.3 Protecéo expressa ao sigilo das comunicagdes telefonicas

A liberdade de manifestacdo do pensamento e a decorrente liberdade de comunicacéao
sdo inerentes a natureza do homem, por ser social. A pessoa humana necessita de meios para
se comunicar com seus iguais, para compartilhar seus pensamentos, para defender seus
interesses e os da coletividade.

A historia contemporanea mostra a preocupacdo da comunidade global em assegurar
a liberdade de manifestacdo do pensamento e da liberdade de comunicacéao e, paralelamente,
proteger o contetdo das comunicagBes concretizadas pelas pessoas entre si; como também
impor limitacOes a essas liberdades em prol de bens sociais como: a seguranca publica e
repressao estatal a pratica de crimes.

Por primeiro, foram estabelecidas limitacfes as comunicacfes por correspondéncia
privada. Depois, foram autorizadas interceptacfes de comunicacfes telefonicas, e, apos, de
comunicag0es privadas dentro do domicilio.

A protecdo as comunicagOes remonta a Idade Antiga. No direito romano, nota-se a

tutela das comunicagdes por correspondéncia e a possibilidade de sua restricao pela supressdo



e divulgacdo de noticias contidas em cartas ou em testamentos, por meio da actio furt e da
actio iniuriarum. No direito intermediario, somente era reconhecida violagdo da
correspondéncia uma Unica conduta tipica: crimen falsi (GRINOVER, 1976, p. 232).

Até o século XVII, essa situacdo permaneceu inalterada. Mas, a partir dessa época,
com 0 progresso dos meios de comunicacdo e o surgir de verdadeiros servigos postais, a
questdo toma novos aspectos: o servico postal era efetuado por concessdo do principe; e, dai
por diante, substituindo os particulares, era ele que violava as correspondéncias por interesses
politicos. Em consequéncia desta nova realidade, a tutela da correspondéncia comeca a
assumir certa importancia. O soberano além de punir os particulares por violagdo da
correspondéncia, arrogava-se no direito de verificar o contedo das cartas em nome da
seguranca do Estado e de sua pessoa (ITALIA apud GRINOVER, 1976 , p. 232- 233).

A partir do século XVIII, a tutela do sigilo da correspondéncia passa a ter interesse
maior. Os primeiros sinais do movimento pela inviolabilidade da correspondéncia podem ser
vistos: em 1742, quando foi cominada a pena de morte para abertura de cartas com furto de
valores e penas menores para sua supressdo ou interceptacdo (Ordonnance francesa); e, no
Decreto do Conselho de Estado da Francga, de 18 de agosto de 1775, conforme paginas citadas
acima.

Mas, somente com a Revolugdo Francesa € que a inviolabilidade da correspondéncia
passa a ser considerado um direito fundamental. Em 05 de dezembro de 1789, a Assembléia
Constituinte proclama o principio da inviolabilidade do sigilo da correspondéncia: “em
conformidade com os principios adotados pela Assembléia o segredo das cartas deve ser
constantemente respeitado”.

Dai por diante, a grande maioria das constituicbes abriga o principio da
inviolabilidade do sigilo da correspondéncia e das comunicagoes.

Em nosso ordenamento juridico, a Constituicdo de 1946, era silenciosa quanto ao
tema, mas havia entendimento que as comunicagdes telefénicas estariam abragadas pela
garantia da inviolabilidade de correspondéncia (art. 141, § 6°).

A Constituicdo de 1967 trouxe algumas inovagdes, entre elas o sigilo das
comunicag0es telefonicas e telegraficas, como tivemos oportunidade de anunciar no capitulo
primeiro. Com a Emenda | de 1969 a Constituicdo de 1967, a inviolabilidade da comunicacéo
telefénica continuou preservada, no art. 153, § 9°.

A Constituicdo de 1988 € bem explicita quanto a tutela das comunicac@es. Dispde
em seu art. 5°, inciso XII, primeira parte que: “¢ inviolavel o sigilo da correspondéncia e das

comunicacdes telegréaficas, de dados e das comunicag6es telefonicas [...]



Trata-se de um direito fundamental da pessoa humana. Esta tutela tem como sujeitos
ativos, na comunicagdo telefonica, os interlocutores. Os dois séo titulares ativos do direito a
transmisséo livre da comunicacéo e do direito ao segredo do conteddo da mensagem.

O direito a inviolabilidade da correspondéncia e da comunicacdo pode ser exercido
tanto em relagdo ao Estado e aos entes publicos, como em relacdo a particulares. Entdo, 0s
sujeitos passivos podem ser o Estado e os demais entes publicos e os particulares.

A inviolabilidade das comunicacGes tem dois aspectos: protege a liberdade da
manifestacdo do pensamento; e, protege o conteudo da comunicacdo que deve ficar em
segredo. A proposito, diz Ada P. Grinover (1976, p. 236): “O objeto da tutela da
inviolabilidade da correspondéncia e dos outros meios de comunicacao tem natureza duplice:
a liberdade da manifestacdo do pensamento e o segredo como expressdo da intimidade”.

Sobre a liberdade de manifestacdo do pensamento em geral, por ora, nada vamos
acrescentar ao que foi dito no inicio deste capitulo. Neste ponto, o enfoque serd sobre o
conteldo da transmissao.

O objeto de protecdo constitucional é a informacéo transmitida de uma pessoa a outra
por carta, telégrafo e telefone. Com efeito, a quebra do sigilo da comunicacao ocorre quando
ha violacdo ao contetdo da informacdo sem autorizacdo. Reafirmamos: segredo é o que ndo
pode ser revelado, no caso € o conteldo da informacdo; sigilo é o meio de protecdo do
segredo, é a garantia. Assim, a violacdo do sigilo consiste no conhecimento e na divulgacao
do segredo sem autorizacao legal ou judicial.

Pode ocorrer que o contetdo secreto da informacéo transmitida interesse como fonte
de prova. Se a divulgacdo for feita pela propria pessoa protegida pelo sigilo, obviamente, ndo
haveréa violagdo. No entanto, quando o conhecimento do segredo decorre de atividades ilegais
de autoridades, de policiais ou advém de revelacgdo feita pelo destinatario da comunicacgao ou
por terceira pessoa sem autorizagdo do titular do segredo e sem amparo na lei, havera ilicitude
na obtencdo da fonte de prova.

Pelo teor desta disposicdo constitucional, a priori, pode-se sustentar que a
inviolabilidade em relagdo aos meios de comunicacdo, salvo a telefonica, é absoluta, pois a
restricdo so se refere a esta ultima. No entanto, a analise ndo pode parar ai. Acontece que 0s
bens protegidos constitucionalmente necessitam conviver com equilibrio, e, para que isto
aconteca, esses bens (direitos e garantias) poderdo sofrer restricdo. Afinal, a garantia da
inviolabilidade das comunicagdes € principio fundamental, como tal, ndo é absoluto. Alias,
sobre o seu carater relativo foi visto nas linhas do primeiro capitulo.

Os limites impostos as comunicagdes telefébnicas merecem uma abordagem



diferenciada, é o que faremos nos topicos vindouros. Também, mais amidde, trataremos da
protecdo dos dados em linhas posteriores.

Em relacdo a correspondéncia, comunicaces telegraficas e de dados que ndo sofrem
restricdo legal, no texto constitucional, aqui, faremos uma breve abordagem. A
correspondéncia pode sofrer restricdo, in concreto, pela ocorréncia de justa causa, como
autoriza o art. 153 do Cddigo Penal: “Divulgar alguém, sem justa causa, contetdo de
documento particular ou de correspondéncia confidencial, de que é destinatario ou detentor, e
cuja divulgacao possa produzir dano a outrem.” Assim, tanto o destinatario como o terceiro
que conheceu contetdo da correspondéncia, pode revelar o segredo, se ocorrer justa causa.
Com efeito, com base na justa causa, devera ser analisada, em cada caso, a ilicitude da
violacdo da correspondéncia.

A inviolabilidade destas comunicagfes (correspondéncia, telegrafica e de dados), in
concreto, também, pode sofrer restricdo pela aplicagdo do principio da proporcionalidade,
como modo de se resolver eventual colisdo entre o valor protegido pela norma que consagra a

inviolabilidade da comunicacdo e o valor amparado por outra norma constitucional.

3.1.4 Restricéo do inciso XII do art. 5° da Constitui¢o Federal de 1988

A primeira parte deste dispositivo foi analisada nas linhas anteriores. Cabe, agora,
comentar sobre a ultima parte: “salvo no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipoteses e na
forma que a lei estabelecer para fins de investigacao criminal ou instru¢ao processual penal”.

E de se ver que o constituinte impds limites & inviolabilidade do sigilo das
comunicacdes telefénicas. Trata-se de restricdo por reserva legal qualificada, pois a
Constituicao indica os elementos que devem ser observados: o tipo, a finalidade e o meio de
intervencdo autorizado — por ordem judicial, nas hipoteses que a lei estabelecer para fins de
investigacdo criminal ou instrucdo processual penal -.

Esta restricdo, além de limitar o sigilo das comunicages telefonicas, também, pode
atingir outros direitos, em especial, os pressupostos da inviolabilidade do sigilo das
comunicacgdes vistos em linhas anteriores, dos quais destacamos 0s elementos integrantes da
intimidade, restringindo seu campo de atuacdo, principalmente, o segredo.

Sobre o direito a intimidade, neste trabalho, comentamos em duas outras
oportunidades: no capitulo primeiro e neste mesmo, respectivamente, quando o tratamos
como direito fundamental e como pressuposto do sigilo as comunica¢des. Comentarios esses

que se unem a este.



A finalidade do limite & inviolabilidade do sigilo das comunicagfes telefénicas é a
descoberta e/ou recolhimento de fontes de prova. A interceptacgdo seria 0 meio utilizado para a
descoberta e/ou recolhimento das fontes de prova. As  fontes colhidas podem  ser
oportunamente introduzidas no processo, pelo meio de producdo correspondente. Sendo
produzidas, sob o manto do contraditério, as provas serdo apreciadas pelo juiz para a
formagé&o de sua convicgéo.

O limite a inviolabilidade do sigilo das comunicacdes se destina a investigacdo
criminal e instrucdo processual penal. Na verdade, entre nds, esse meio de investigacdo de
prova veio para corroborar, principalmente, com o combate ao crime organizado; e. ainda,
para regularizar a pratica de “grampos” que vinha ocorrendo de forma desordenada.

A interceptacdo telefébnica somente sera admitida mediante autorizacdo judicial, ja
que restringe direitos fundamentais.

Merece especial atencdo comunicacdo de duas ou mais pessoas por conversa, entre
presentes ou via telefone. O contetdo da conversa, uma vez captado, poderé se constituir em
fonte de prova. A doutrina identifica seis espécies distintas de captacdo de conversa.

Interceptacdo telefonica, também denominada interceptacdo em sentido estrito,
consiste na captagcdo da comunicacdo telefénica por um terceiro, sem o conhecimento de
nenhum dos comunicadores. Entdo, para caracterizar este tipo ha dois elementos essenciais:
intervencdo alheia e desconhecimento dos comunicadores (da ingeréncia de terceiro). Com
efeito, a violacdo da intimidade atinge ambos 0s comunicadores.

Escuta telefénica é a captacdo da comunicacdo telefonica por terceiro com
conhecimento de um dos comunicantes. Os dois elementos essenciais nesta hipdtese sao:
intervengéo de um terceiro e desconhecimento de apenas um dos comunicantes. Neste caso, a
viola¢do da intimidade é reduzida, alcanca somente um dos comunicantes, aquele que nao
sabe da interferéncia. Trata-se de uma figura hibrida.

Gravacdo telefonica ou gravacdo clandestina é a gravacdo da comunicagéo telefonica
por um dos comunicadores, sem o0 conhecimento do outro. Trata-se de uma gravacdo da
propria comunicacdo; ndo ha interceptagdo alheia. A violagdo da intimidade ocorre somente
em relacdo ao que néo sabia da gravacéo.

Interceptacdo ambiental ou interceptacdo de comunicacdo entre presentes consiste na
captacdo de uma comunicacdo no proprio ambiente dela, por um terceiro, sem conhecimento
dos comunicadores. Aqui ndo ha transmisséo telefonica. A violagdo da intimidade alcanga
todos os comunicadores.

Escuta ambiental ou escuta de comunicacao entre pessoas presentes € a captacdo de



uma comunicagdo, no ambiente dela, feita por um terceiro, com o consentimento de um dos
interlocutores. N&o ha uso de telefone. A violagdo da intimidade atinge somente aquele que
ndo sabe da captacao.

Gravacdo ambiental ou gravacdo clandestina € a captacdo no ambiente da
comunicagdo realizada por um dos comunicadores, sem o conhecimento do outro. Também
nesta situacdo, como nas duas antecedentes, ndo hd emprego de telefonia. A violacdo da
intimidade se d& somente em relacdo ao comunicante que desconhece a gravacao.

Veremos adiante quais destas espécies de intervencédo restaram disciplinadas, quando
também, serdo tratadas questdes suscitadas pela interpretacdo e aplicacdo do texto da Lei
9.296/96.

3.2. Interceptacao de Comunicagdes Telefonicas na Lei n. 9296/96

A matéria trata da regulamentacdo da interceptacdo das comunicacdes telefonicas
prevista no artigo 5°, inciso XII, parte final, da Constituicdo Federal de 1988, que restringe as
comunicacdes telefénicas, por ordem judicial, nas hipdteses e na forma que a lei estabelecer
para fins de investigagdo criminal ou instrugéo processual penal.

Na legislacdo anterior, nossa Constituicdo de 1969, ndo previa exce¢do ao principio
da inviolabilidade da comunicagdo telefonica (art. 153, § 9°), mas lei ordinaria admitia a
interceptacdo mediante ordem judicial, para fins processuais penais, nos termos do artigo 57,
I1, e, do Cdodigo Brasileiro de Telecomunicacfes (Lei 4.117, de 27.08.1962). De modo que a
violacdo, desde que judicialmente autorizada e para fins de investigagcdo criminal ou prova em
processo penal, ndo configurava crime (Codigo Penal, art. 151, Il, parte final).

Somente em 1996, este dispositivo constitucional (art.5°, inciso XIl da CF de 1988)
foi disciplinado por lei ordindria. Com sua regulamentacdo, surgiram muitas discussoes,
sendo que varias delas persistem até hoje. De imediato se instalou a discussdo acerca da
receptividade do art. 57 do Cddigo Brasileiro de Telecomunicagdes.

Vérios estudiosos se posicionaram contra. Para esses, a Constituicdo exige
expressamente uma reserva legal qualificada. Ndo se contentavam com a exigéncia de lei
ordinaria que somente mencionasse a possibilidade da interceptagdo. Exigiam mais: tal lei ha
de ser descritiva, estabelecendo detalhadamente as hipdteses e a forma em que a diligéncia
podera realizar-se sob 0 manto da legalidade.

A toda evidéncia, a norma do art. 57 da Lei n. 4.117/62, pré-existente, ndo servia

para regulamentar a matéria. Trata-se de disposi¢do muita singela e lacunosa.



A posicdo do Supremo, embora majoritéria no sentido de afastar a aplicabilidade do
artigo 57 do Codigo Brasileiro de Telecomunicacdes, ndo era unanime, gerando insegurancga
juridica e produzindo descrédito ao direito e as instituicdes.

Desde a sua criacdo, em 1876, por Alexander Grahm Bell, o telefone tornou-se um
dos instrumentos de comunicagdo mais eficientes entre as pessoas de cada canto do mundo,
pois, por meio dele e por sua propria natureza, os interlocutores sentem-se seguros em relagéo
ao contetdo transmitido, o que lhes permite expor seus sentimentos, ideologias e segredos.
Era imprescindivel conservar a seguranca trazida pelo telefone, como meio de comunicacéo
livre de interferéncias involuntarias, garantindo a intimidade.

Por outro lado, com o tempo, esta brilhante invencéo se transformou em arma nas
méaos dos criminosos. Em contrapartida, tornou-se relevante reforcar a seguranca publica.
Entdo, o nosso constituinte de 1988, a0 mesmo tempo em que manteve o sigilo das
comunicacdes telefénicas, permitiu sua interceptacdo, que foi regulamentada,
aproximadamente, oito anos apds (1996), pelo legislador ordinario.

Entre a restricdo constitucional da comunicacdo telefonica é a regulamentacdo da
interceptacdo telefénica, houve um periodo cinzento. Acentuou-se 0 uso desse meio de
investigacdo de prova. Bastava que a Policia apresentasse indicios que a pessoa proprietéria
da linha telefonica estivesse envolvida num crime, em geral de trafico de drogas, sequestro e
extorsdo, para que o Judicidrio autorizasse a “escuta’ ou “grampo”.

Tal expediente proporcionou, em 1990, que o Denarc e a Policia Federal atingissem,
em apenas oito meses, o0 recorde de apreensdes de drogas no Estado de Sdo Paulo: foram 364
quilos de cocaina e 1.371 de maconha, que correspondiam, a época, as cifras de US$ 3,6
milhdes e US$ 1,2 milhdo, respectivamente, além de possibilitar a prisdo de 544 traficantes,
conforme matéria publicada na edi¢éo de 13.09.1990 do jornal O Estado de S&o Paulo, Policia
faz escuta para combater trafico (apud, AVOLIO, 2012, p. 157).

Nesse periodo, também, a interceptacdo telefonica, era realizada com finalidades
politicas. O Instituto de Criminalistica do Distrito Federal, através de seus peritos, comprovou
que foram grampeados os telefones de um bloco inteiro de prédios da Cadmara que serviam de
residéncia a vinte deputados. Acredita-se que tais praticas tenham comecgado durante a CPI do
Orcamento, conforme O Estado de S. Paulo, de 07.12.1994, sob o titulo: Comprovada escuta
em telefone de deputados, apud Avolio (2012, p.157-158). A moda era: “O grampo”.

Inimeros casos de interceptacdo, legais e ilegais, que violavam a intimidade,
inclusive alguns escandalosos, estimularam posicionamentos do STF e de algumas

autoridades interessadas na regulamentacdo da mateéria.



Em 1994, o STF, com sede no HC 69.912, rel. Min. Sepulveda Pertence, por maioria
de votos, afirmou ser inconstitucional a interceptacdo de comunicacdes telefénicas, nos
termos do art. 5°, XII, da Constituicdo, enquanto ndo editada a lei disciplinadora requerida
pela ordem constitucional, uma vez que, segundo o entendimento fixado, ndo foi recepcionada
a legislacdo anterior que disciplinava a matéria (art. 57, 11, da Lei 4.117/62). Aliés, o Ministro
da Justica Nelson Jobim usou estes argumentos na Portaria 1.492/1995, que vetava 0
Departamento de Policia Federal formular pedido de autorizagéo judicial para interceptacéo
de comunicacdes telefonicas, até que fosse promulgada a lei que regulamentasse a matéria.

Nesse emaranhado, a Camara dos Deputados, em 09.01.1996, no periodo de
convocacdo extraordinéria do Congresso, aprova o projeto de autoria do Ministro da Justica
sobre a regulamentacdo das interceptacdes telefonicas, que foi, entdo, encaminhado ao
Senado. Em 11.07.1966, o Senado aprovou o substitutivo do senador Jefferson Peres
(PSDB/AM) ao projeto do Governo.

Depois de reexaminada a proposta legislativa pela Cémara, aos 24.07.1996, foi
promulgada a Lei 9.296, que regulamenta o inc. XII, parte final, do art. 5° da Constituicdo
Federal.

Entretanto, ainda, existem varios Projetos de Lei sobre Interceptagdo Telefonica
tramitando pelo Congresso, inclusive o primitivo, do ano de 1989, denominado Miro Teixeira,
de n. 3.514/1989, ja aprovado pela Camara dos Deputados. Trata-se de Projeto bem
elaborado; serviu-se de subsidios da doutrina e da jurisprudéncia nacional e estrangeira,
contidas na obra de Ada Pellegrini Grinover, e na legislacdo comparada mais avancada,

notadamente a italiana e alemé&, sem deixar de se preocupar com a nossa realidade.

3.2.1 Delimitacéo do objeto da Lei 9.296/96

O primeiro artigo da Lei 9.296/1996 refere-se a “interceptacdo de comunicacdes
telefonicas [...]”

Discute-se na doutrina se a palavra interceptagdo usada neste dispositivo engloba
“Iinterceptacao telefonica” e “escuta telefonica”, ou se deveria ser tomada em sentido estrito,
ou seja, “interceptacao telefonica”.

Para saber o que o legislador quis dizer com “interceptacgdo telefonica”, necessario,
de inicio, entender o significado de interceptacdo de comunicacdes telefonicas, para, depois,
concluir quais as espeécies abrangidas por esta disposicao.

Segundo Aurélio (2004), a interceptacdo tem etimologicamente, entre outros, 0s



sentidos de: “1. Interromper no curso; deter ou impedir na passagem; 2. Cortar, interromper;
interceptar comunicagdes telefonicas”. No sentido juridico, as interceptacdes, lato sensu,
podem ser entendidas como ato de interferéncia nas comunicacgdes telefonicas, tanto para
impedi-las, como para delas apenas tomar conhecimento. Em ambas as hipoOteses ha
consequéncias, respectivamente, penais e com reflexos no processo. No entanto, esta lei
apenas disciplina a interferéncia para tomar conhecimento da conversa intima, pois o objetivo
é o de colher prova.

Analisando as espécies de captacdo de conversa expostas em linhas antecedentes, de
imediato, percebe-se que ndo fazem parte do ambito desta lei a interceptacdo ambiental,
escuta ambiental e gravacdo ambiental, vez que nestas situagdes ndo ocorre comunicagao
telefnica, mas, sim, td0-s0, conversa ambiente.

A gravacdo telefénica ou gravacao clandestina, ou seja, a captacdo da conversa
telefonica por um interlocutor sem o conhecimento do outro, fica fora da abrangéncia da lei.
Isto porque ndo ha figura de um terceiro quando da captacdo da conversa. Quem realiza
gravacdo é um dos interlocutores. Entende Scarance Fernandes (2012, p.103) que pode ela ser
permitida mediante aplicacdo analdgica do art. 153 do Cddigo Penal, quando houver justa
causa.

O Supremo Tribunal Federal entende ser licita a gravacdo clandestina de didlogo
telefénico, por um dos interlocutores, sem o conhecimento do outro, principalmente quando
se destina a fazer prova em favor de quem gravou a conversa em casos de praticas criminosas
contra sua pessoa. Assim: RE 402.717-8/PR (RT 884/507-515), cujo relator, Min. Cezar
Peluso, faz uma extensa fundamentacao, citacdo de posicionamentos da doutrina e de outros

acordaos no mesmo sentido. Eis a ementa:

EMENTA: PROVA. Criminal. Conversa telefénica. Gravagdo clandestina,
feita por um dos interlocutores, sem conhecimento do outro. Juntada da
transcricdo em inquérito policial, onde o interlocutor requerente era
investigado ou tido por suspeito. Admissibilidade. Fonte licita de prova.
Inexisténcia de interceptacdo, objeto de vedacdo constitucional. Auséncia
de causa legal de sigilo ou de reserva da conversacdo. Meio, ademais, de
prova da alegada inocéncia de quem a gravou. Improvimento ao recurso.
Inexisténcia de ofensa ao art. 5°, incs. X, XIl e LVI, da CF. Precedentes.
Como gravacdo meramente clandestina, que se ndo confunde com
interceptacdo, objeto de vedacdo constitucional, é licita a prova consistente
no teor de gravacdo de conversa telefénica realizada por um dos
interlocutores, sem conhecimento do outro, se ndo ha causa legal especifica
de sigilo nem de reserva da conversacao, sobretudo quando se predestine a
fazer prova, em juizo ou inquérito, a favor de quem a gravou.(BRASIL,
apud Antonio Scarance Fernandes, 2012, p. 103-104).



Ficamos, entdo, com interceptacdo telefonica em sentido estrito e escuta telefénica,
que carecem de um exame mais apurado. Como vimos; a interceptacéo telefénica em sentido
estrito, consiste na captagcdo da comunicacgéo telefénica por um terceiro, sem o conhecimento
de nenhum dos comunicadores; e, a escuta telefénica que é a captacdo da comunicagédo
telefénica por terceiro com conhecimento de um dos comunicantes.

A Unica diferenca existente entre as duas é que, na interceptacdo ambos
interlocutores desconhecem a captacgdo, e, na escuta apenas um é conhecedor da captagdo. Nas
duas, portanto, ha a figura de um terceiro. S6 que na escuta, a violagdo da intimidade é mais
estrita, vez que recai, apenas, sobre a de um dos interlocutores.

A distin¢do doutrinaria funda-se no reconhecimento de uma espécie de direito do
individuo ao controle do préprio telefone. Assim, aplicar-se-ia a escuta nos casos de
sequestro, estelionato, ameaca pelo telefone, trotes, etc., como uma forma da pessoa que se
utiliza da linha telefénica colaborar com a policia para o esclarecimento do crime.

Ada P. Grinover (1976, p. 250), se referindo a escuta telefonica, esclarece que:

[...] a doutrina configura a hip6tese como uma espécie de direito do
individuo ao controle de seu préprio telefone: assim, por exemplo, 0s
familiares da pessoa sequestrada, ou as vitima de estelionato, ou ainda
aquele que sofre intromissdes ilicitas e andnimas, através do telefone, em
sua vida privada.

Para Fernandes Scarance Fernandes (2012, p. 105) o dispositivo abrange as
comunicagOes telefonicas feitas por terceiro, com ou sem consentimento de um dos
interlocutores, portanto, envolve interceptacdo em sentido estrito e escuta telefonica. Neste
sentido, Luiz Flavio Gomes e Raul Cervini (2011, p. 25-26) sustentam que pelo fato de um
dos comunicadores saber da captacdo, ndo afasta a idéia de interceptacdo, porque é um
terceiro que estd tomando conhecimento da comunicacdo. Demais, que a intimidade daquele
que nédo sabe da captacdo deve ser respeitada. Assim, segundo estes autores, as duas espécies
estdo abrigadas pelo artigo 1° da Lei da Interceptacdo Telefonica.

Em contrario, Greco Filho (2005, p. 7 e ss.), entendendo que a lei ndo disciplina a
interceptagdo com o consentimento de um dos interlocutores, porque a gravacdo clandestina
ou ambiental e a interceptacdo consentida séo irregulamentaveis no ambito do inc.XII do art.
5° da CF/1988, dependendo a sua licitude do “confronto do direto a intimidade (se existente)
com a justa causa para a gravagao e a interceptacdo, como o estado de necessidade e defesa de
direito, nos moldes da disciplina da exibicdo da correspondéncia pelo destinatério (art. 153 do
CP e art. 233 do CPP)”.



Também, em sentido contrério Luiz Francisco Torquatro Avolio (2012, p. 167-168)
analisa a questdo sob dois aspectos: o da tutela da intimidade e o da instrumentalidade da
medida cautelar.

Argumenta ele que as duas figuras séo afins, mas de contetdos distintos. Em sendo
assim, ndo seria logico dar a institutos afins, porém de contetdos distintos, a mesma
disciplina, sob pena de nada se aproveitar da estabelecida e consagrada distin¢do doutrinéria.

Nesta vertente, diz textualmente:

[...] sendo a nota distintiva entre as duas figuras o consentimento de uma das
partes, presente apenas na escuta, esta haveria de merecer tratamento
diferenciado, dada a menor dose de sacrificio da garantia da intimidade
envolvida, que, no caso, resumir-se-ia a da parte que ndo detém
conhecimento sobre a captacdo de suas conversas, ja que a outra abriu méo,
da garantia do sigilo telefénico.

Do ponto de vista da instrumentalidade das medidas, argumenta que por meio da
utilizagdo das escutas poder-se-ia inibir de forma mais eficiente os crimes, em especial os de
sequestro e estelionato. No entanto, as escutas mereceriam tratamento mais adequado do que
na Lei 9.996/96, possibilitando maior agilidade e eficacia aos resultados praticos do processo
penal. Para este mestre, o regime mais adequado as escutas seria 0 do primitivo Projeto de Lei
3.514/1989, que previa expressamente as escutas, dispondo em seu art. 4°, que, “quando um
dos interlocutores consentir na escuta telefénica, a autoridade policial podera efetua-la, desde
que do atraso possa derivar prejuizo para as investigacdes, ndo podendo haver recusa da
empresa de telefonia”, sujeita, contudo, a convalidagéo judicial no prazo maximo de 24 horas.

O citado autor, nas mesmas paginas, conclui: “A nosso ver, portanto, limitou-Se 0
legislador ordinario a tratar da interceptacdo telefénica strito sensu, ignorando a modalidade
escuta telefonica” [...]. Em conseqiiéncia, admite que o juiz possa autorizar a escuta com base
no principio da proporcionalidade, independentemente da previsdo legal, enriquecendo seu
argumento com julgado do STF (HC 75.261/MG, 1% T., j. 24.06.1997, rel. Min. Octavio
Galotti, DJ 22.08.1997), em que o relator fundamentou seu voto no magistério de Ada P.

Grinover e dele proprio. Diz a ementa:

1. Interceptacdo telefénica e gravacdo de negociacBes entabuladas entre
seqiestradores, de um lado, e policiais e parentes da vitima, de outro, com o
conhecimento dos ultimos, recipiendarios das ligacdes. Licitude desse meio
de prova. Precedente do STF: (HC 74.678, 12 Turma, 10-6-97). 2. Alegacdo
improcedente de perda de objeto do recurso do Ministério Publico estadual.
3. Reavaliacdo do grau de culpabilidade para fins de revisdo de dosagem da
pena. Pretensdo incompativel com o ambito do habeas corpus. 4. Pedido,
em parte, deferido, para suprimento da omissdo do exame da postulagéo,




expressa nas alegac@es finais, do beneficio da delagdo premiada (art. 159, §
4° do Codigo Penal), mantidas a condenacdo e a prisdo. (grifo nosso)

Diz o voto do Min. Octavio Galotti:

[...] Ainda mais importante €, porém, ressaltar a ilicitude, em si mesma, da
prova contestada na hipotese dos autos, classico exemplo de interceptagdo
das negociacOes telefonicas entre sequestradores, de um lado, e policiais e
familiares da vitima de outro, conhecida a gravacdo pelo recipiendario das
ligagOes. Eis, a respeito dessa situacdo, a remissdo de Luiz Francisco
Torquatro Filho (sic) ao magistério de Ada Pellegrini Grinover que a
doutrina configura a hip6tese como uma espécie de direito do individuo ao
controle do préprio telefone, assim, por exemplo, os familiares da pessoa
seqliestrada, ou a vitima de estelionato, p6 ainda aquele que sofre
intromissdes ilicitas e anbnimas, através do telefone em sua vida privada
(Provas ilicitas, autor citado, RT, 1995, p.97). Também no caso especifico
do sequestro, aduz Avolio ao tratar do principio da proporcionalidade como
fator de legitima¢do da prova: ¢ Esse principio, a propoésito, é que pode
legitimar a interceptacgdo ilicita nos casos, por exemplo, de seqiiestro, em
gue se confrontam dois valores constitucionalmente garantidos, como o
direito a vida, ou a integridade fisica (do seqlestrado) e o direito a
intimidade ou ao sigilo da correspondéncia e das comunicagdes, ou ainda a
inviolabilidade do domicilio (do sequestrador ou de terceiros), fazendo com
que prevalega 0 mais relevante [...]

Né&o é facil emitir uma opinido depois de conhecer os argumentos dos ilustres mestres,
conforme breve exposicao acima, mas, vamos tentar.

Primeiro, concordamos com o professor Avolio sobre a necessidade de disciplina
propria para a escuta telefénica, de maneira a permitir maior celeridade ao processo penal;
como exemplo: possibilitar ao Ministério Publico e/ou Delegado de Policia a realizacdo de
escutas, independentemente, de autorizacdo do juizo, em carater de maxima urgéncia, para
evitar desaparecimento de fontes de prova. Evidentemente, que esta alternativa ndo seria ao
arrepio do Judiciario. Este 6rgdo, no controle das atividades da policia judiciaria e no
exercicio do “juiz das garantias”, uma vez comunicado, de imediato, sobre a realizagdo deste
meio de investigacdo de prova, poderd cancela-lo, de pronto, se este meio ndo estiver de
acordo com as disposicdes legais. Assim, a autoridade policial seria estimulada a uma atuacéo
mais dindmica e mais célere.

Segundo, ja que ndo ha uma disciplina ideal para a escuta telefénica visando garantir
uma persecutio criminis mais eficiente, tal como ocorreu com a bem sucedida operacdo
“Tolerancia Zero” na cidade de Nova York, por ora, poder-se-ia utilizar da Lei de
Interceptacdo Telefbnica, ja que parte da doutrina e jurisprudéncia admitem estar a escuta
telefénica abrangida por ela. Se ndo aproveitarmos deste posicionamento, teriamos que

empregar o principio da proporcionalidade para garantir a licitude de fontes de prova colhidas



via este meio de investigacdo. No entanto, cremos que esta op¢do demandaria maior tempo
para a finalizacdo da persecutio criminis. A mingua de regulamentagéo, haveria discussoes
acerca da licitude das provas colhidas, o que importaria, provavelmente, em um nimero maior
de recursos e/ou julgamentos mais demorados, dependendo dos tribunais competentes.

A propdsito, temos para reforcar, em parte, nossa opinido, o julgamento pelo Supremo
Tribunal Federal do HC 80.949, 12 T., j. 30.10.2001, rel. Min. Sepullveda Pertence, DJ
14.12.2001, onde a escuta realizada pela policia sem autorizacdo judicial, com a colaboracéo
de membro de quadrilha, sem ciéncia do terceiro investigado, foi considerada ilegal.

Terceiro, se realmente o legislador tivesse interesse em envolver escuta telefonica a
teria destacado, como o faz o pioneiro Projeto que, na ocasido da votagdo do vigente, estava
tramitando pelo Congresso desde 1989. Na sua Exposicdo de Motivos destaca a diferenca
doutrinaria entre interceptacdo em sentido estrito e escuta; esclarece que a gravacdo pode
acompanhar uma ou outra espécie, como também pode ser feita entre presentes, dentre outros
aspectos. No seu Capitulo |, trata da admissibilidade das diversas formas de interferéncia nas
comunicagdes telefonicas: “o impedimento, a interrupcao, a escuta e a gravagao”. O seu art. 4°
“quando um dos interlocutores consentir na escuta telefonica, a autoridade policial podera
efetua-la, desde que do atraso possa derivar prejuizo para as investiga¢@es, ndao podendo haver
recusa da empresa de telefonia” [...].

Em resumo, contrariando opinides respeitaveis, entendemos que a escuta telefonica
ndo foi abracada pela lei em vigor. Todavia, por ora, recomendamos sua utilizacdo mediante a
disciplina desta lei, para evitar riscos de posicionamentos diversos, que podera desacelerar a
investigacdo criminal ou o processo penal.

Uma outra questdo deve ser levantada: se a interceptacéo telefonica definida em lei
aplica-se somente as conversas telefonicas ou, também, a qualquer tipo de comunicacéo
estabelecida via telefone.

Sustenta Greco (1996, p. 11-13) que a comunicacéo telefonica ndo se confunde com
comunicagdo por meio de linha telefénica. Telefone é aparelho de comunicagio de voz, de
modo que 0s outros instrumentos que se utilizam da linha telefénica ndo podem ser a ele
equiparados.

Por sua vez Avolio (2012, p. 170 - 174), depois de analisar a Lei de
Telecomunicagfes e a Lei de Informética, conclui que em nada contribuem com a tarefa
interpretativa, uma vez que ndo oferecem definicdo especifica do que trata a comunicacao
telefonica. Nao parou ai, fez uma interpretacéo literal do texto constitucional (art. 5°, XII),

para buscar amparo a extensdo dada pelo paragrafo unico do art. 1° da Lei de Interceptacéo



Telefénica. Concluiu que dentro dos contetdos préprios de cada forma de comunicacéo
telefénica, ndo cabem aparelhos de fax e de modens.de computadores. Estes aparelhos,
embora se utilizem de linhas telefénicas, transmitem informagdo em forma codificada, ou
seja, dados. Assim, as dados tem comunicacdo propria e ndo se encaixam na modalidade
comunicacdo telefonica que se restringe as conversas telefonicas.

Avolio, nas mesmas linhas, defende a posicdo de Greco referente a interpretagdo
restrita que se deve emprestar a Lei Maior, por constituir a interceptacdo telefébnica em
limitacdo ao direito individual a intimidade. E, acrescenta que, interceptar dados escritos e
informatizados equivale a uma violacdo de correspondéncia, 0 que ndo é permitida pela
linguagem constitucional, exceto pela aplicagio do principio da proporcionalidade.

Textualmente, diz:

Nesses casos, da mesma forma que ocorre a escuta telefénica, que ndo foi
objeto de regulamentacéo, devera o juiz apontar claramente os interesses em
conflito, de molde a justificar-se a limitagdo do direito individual em cada
caso concreto. A previsdo legal ndo basta, por incidir em
inconstitucionalidade se assim interpretada, para legitimar-se a autorizacdo
de interceptagdo de comunicagéo diversa das conversagoes telefonicas. A par
da indispensavel motivacdo, de todas as decisdes judiciais, no caso de
aplicacéo da razoabilidade é preciso muito mais do que isso, ndo bastando o
mero direito a prova da acusagdo como valor oponivel & limitagdo da
intimidade, sob pena de ndo se conceber qualquer prova ilicita que néo se
legitime (AVOLIO, 2012, p. 173).

Posto isto, importa, agora, registrar a nossa opinido, mas nao, sem, antes, interpretar
os textos legais e os significados das expressdes utilizadas pelo legislador, a exemplo de
Avolio.

A Lei 9.472/1997 que dispde sobre a organizacao dos servigos de telecomunicagdes,
a criacdo e funcionamento de um 6rgéo regular e outros aspectos institucionais, denominada
Lei de TelecomunicacGes, quase nada ajuda na interpretacdo. O seu artigo 60, § 1°, refere-se
ao conceito de “telecomunicacdo”, como sendo “a transmissdo, emissao ou receptacao por fio,
radioeletricidade, meios Opticos, ou qualquer outro processo eletromagnético, de simbolos,
caracteres, sinais, escritos, imagens, sons ou informagdes de qualquer natureza” Este conceito
de telecomunicacdo é muito mais amplo do que o de comunicacéo telefonica, utilizada pelo
legislador constituinte. Envolve inimeros tipos de comunicagédo, ndo so a telefonica.

O seu artigo 69, paragrafo unico, define forma de telecomunicagdo como “o modo
especifico de transmitir informacéo, decorrente de caracteristicas particulares de transducéo,
de transmissdo, de apresenta¢do da informacdo ou de combinagdo destas”, considerando-se

formas de telecomunicagdo, entre outras, “a telefonia, a telegrafia, a comunicagdo de dados e



a transmissao de imagens” Aqui, telefonia, também, ¢ considerada uma modalidade de
telecomunicacgdo, como também o é a comunicacdo de dados, a transmissdo de imagens, a
comunicacdo telegrafica entre outras, mas elas ndo se confundem, sdo distintas entre si. O
conteddo que € transmitido difere entre elas. Assim: a comunicacgdo telefonica transmite a
palavra falada, a comunicagdo de dados transmite informacdo de forma codificada; a
comunicacdo telegrafica transmite mensagens, por meio de um cddigo de sinais através de
fios.

O significado de telecomunicacbes encontrado no Dicionario Aurélio, também, é
bastante abrangente: “Comunicacdo a distancia. / Emissao, transmissao ou recepcdo de sinais,
sons ou mensagens por via elétrica ou eletronica (fio, telefonia, radio, radiotelegrafia,
televisdo, radar). / Servico que agrupa todas as transmissbes e processos de localizacdo
eletronicos”.

Também foram colhidos os significados de telefonia e dados . Telefonia: “Sistema
de telecomunicacgdo pela transmissdo da palavra falada. // Telefonia celular, a constituida por
telefones celulares. // Telefonia sem fio, transmissdo da palavra com utilizacdo das ondas
eletromagnéticas”. Dados: Representagdo convencional de fatos, conceitos ou instrug¢des de
forma apropriada para comunicacdo e processamento por meios automaticos; informacéo em
forma codificada.

A Lei 7.232/1984, que dispde sobre a Politica Nacional de Informética e d& outras
providéncias, também, pouco contribui com a interpretacdo. No art. 2°, VIII, tdo-s0, anuncia
como um dos principios da Politica Nacional da Informaética, a protecdo do sigilo dos dados
armazenados, processados e veiculados, do interesse da privacidade e de seguranga das
pessoas fisicas e juridicas, privadas e publicas”. Assim, se limita ao sigilo dos dados
estanques e sigilo da comunicacdo dos dados.

Pelos elementos colhidos, podemos reiterar que a telefonia é uma espécie ou uma
modalidade de comunicacdo a distancia (telecomunicacdo), que se da pela transmissdo da
palavra falada, da voz, da conversa entre dois ou mais interlocutores, atraves do telefone.
Mais a mais, todo trabalho do seu inventor foi no sentido de permitir a comunicacdo de uma
ou mais pessoas, pela transmissdo da palavra. Foi uma forma de aproximar as pessoas, de
permitir a conversa dos distantes. O telefone foi e € o instrumento utilizado para a transmissao
da voz, ou seja, da palavra falada.

Contudo, concluimos que a comunicagdo telefonica se restringe a transmissdo da
conversa entre dois ou mais interlocutores. O que caracteriza a comunicacao telefonica ndo é

0 uso da linha telefonica, mas sim a transmissao da palavra falada pela “linha” telefonica. Se



eu usar a linha telefénica para transmitir dados, ndo estard caracterizada comunicacao
telefénica, mas, sim, comunicagdes de dados.

Na verdade o legislador ordindrio ndo cuidou bem da Lei de Interceptacdo
Telefonica. Poderia ser ela mais abrangente e precisa.

Com efeito, isto ndo quer dizer que comunicagdo diversa das conversacgoes
telefénicas ndo possa ser realizada como meio de investigacdo de prova. Pode ser autorizada,
judicialmente, com a aplicacdo cuidadosa do principio da proporcionalidade, em casos
concretos, por decisdo fundamentada.

Da mesma forma, o paragrafo, que permite a aplicagdo da lei a “interceptacdo do
fluxo de comunicagdes em sistema de informatica e telematica”, causou discussdes a respeito
de sua constitucionalidade. Surgiram basicamente duas interpretacdes: uma em favor da
inconstitucionalidade e outra em prol da constitucionalidade.

A primeira corrente é representada por Vicente Greco Filho (1996, p.11-13),
Altamiro Lima Filho (1996, p.104) e Avolio (2012, 177-182), entre outros.

A segunda tem como expoentes Luiz Flavio Gomes e Raul Cervini (2011, p. 46-48) e
Antonio Scarance Fernandes (2012, p. 104).

Luiz Flavio Gomes e Raul Cervini (2011, p. 46-48) entendem ser a Lei de
Interceptacdo Telefonica aplicavel as chamadas “comunicagdes telematicas” e “comunicacdes
informaticas”, porque a comunicagdo telefonica ¢ género que comporta varios tipos:
transmissdo de voz, de sons, de imagens, de dados, de sinais, etc.. Assim, concluem que as
comunicacdes telematicas por telefone, no fundo, ndo passam de comunicacGes telefénicas,
conjugada ou ndo com a informéatica, o que compreende aquelas realizadas direta (fax,
modens) e indiretamente (Internet, e-mail,).

Antonio Scarance Fernandes entende que a corrente que admite a constitucionalidade
do paragrafo unico, do art. 1° da Lei 9296/96 ¢ “mais ajustada”. Textualmente diz que esta

interpretacéo:

Considera serem a comunicagdo informatica e a comunicacdo telematica
formas derivadas do género comunicacdo telefonica. N&o restringe o
significado da expressdo “comunicagdo telefonica” apenas a transmissdo de
voz e sons, compreendendo nela a transmissdo de dados por telefone entre
dois usuarios de computador, como no sistema modem. Finalmente, entende
que a comunicacgdo de dados também esta sujeita a interceptacdo, pois nao ha
garantia constitucional absoluta, devendo-se atentar ao principio da
proporcionalidade (FERNANDES, 2012, p. 104).

N&o pactuamos com estes entendimentos. Primeiro, a questdo versa sobre direito



individual fundamental: inviolabilidade de comunicagdes nas modalidades: correspondéncia,
telegrafica, de dados e telefonica, posta, portanto, na Constituicdo. Como direito fundamental,
em abstrato, s6 pode sofrer restricdo se a propria Lei Maior autorizar. Foi, exatamente, o que
se deu: o constituinte a0 mesmo tempo em que garantiu a inviolabilidade, limitou-a
parcialmente, somente em relacdo a comunicacdo telefénica. Assim, a comunicagdo
telefonica € passivel de interceptacdo por reserva legal, tal como estd expresso no inciso XII,
do art. 5° da CF. As outras modalidades permanecem intocaveis, em abstrato; podendo ser
restringidas, em concreto, ou seja, quando houver colisdo com outra norma constitucional, e 0
aplicador do Direito, utilizando-se do principio da proporcionalidade, optar por aquela mais
adequada para aquele caso especifico, afastando a outra. Evidentemente, isto s6 pode ocorrer
se 0 meio de investigacdo for licito, uma vez que a Constituicdo veda os meios de prova
ilicitos.

Segundo, este direito-garantia é norma constitucional e como tal € superior
hierarquicamente as regras e principios infraconstitucionais, como mencionado no primeiro
capitulo. Em consequéncia, a lei ordinaria ndo pode contrariar a disposicdo da Lei Maior, sob
pena de inconstitucionalidade. Assim, a Lei de Interceptacdo Telefénica ndo pode
regulamentar a comunicacdo de dados, telegrafica, e da correspondéncia, vez que estas
modalidades ndo sofrem restricdo no texto constitucional; estdo sob o manto da
inviolabilidade. Tal lei, somente, pode disciplinar a interceptacdo de comunicacgéo telefonica,
ou seja, a transmissao da palavra falada entre os interlocutores.

Terceiro, a comunicacdo de dados ndo se confunde com o sigilo dos dados
armazenados (bancos de dados). A Constituicdo tutela a transmissdo de dados e ndo o sigilo
do banco de dados. Com efeito, as comunica¢des de dados ndo sdo passiveis de interceptacdo,
resultando inconstitucional o paragrafo Gnico, da art. 1°, da Lei 9.296/1996. Ja os dados
constantes de arquivos estanques (armazenados), informatizados ou ndo, podem ter o sigilo
quebrado por lei ou pela aplicacdo do principio da proporcionalidade em caso concreto
(AVOLIO, 2012, p.180).

Nossa Corte Suprema tem posicao nesse sentido: “Da minha leitura, no inciso XII da
Lei Fundamental, o que se protege, e de modo absoluto, até em relacdo ao Poder Judiciério, é
a comunicacdo de dados, e ndo os dados, 0 que tornaria impossivel qualquer investigacao
administrativa, fosse qual fosse” (BRASIL, 2001).

Também, no julgamento do Recurso Extraordinario 418.416-8/SC, Plenario, j.
10.05.2006, Min. Sepulveda Pertence, DJ 19.12.2006., o STF diferencia comunicagdo de

dados e sigilo de bancos de dados, reconhecendo o carater “absoluto” da comunicagdo de



dados, constante do inciso XII, do art. 5° da CF; e o relativo do sigilo do banco de dados, que
possibilita a este interceptacdo em decisdo fundamentada do juiz. Parte da ementa diz:

Protecdo constitucional ao sigilo das comunicagfes de dados - art. 5°, XVII,
da CF: auséncia de violagdo, no caso. 1. Impertinéncia a hipétese da
invocacdo da AP 307 (Pleno, 13.12.94, Galvdo, DJU 13.10.95), em que a
tese da inviolabilidade absoluta de dados de computador ndo pode ser
tomada como consagrada pelo Colegiado, dada a interferéncia, naguele caso,
de outra razdo suficiente para a exclusdo da prova questionada - o ter sido o
microcomputador apreendido sem ordem judicial e a conseqtiente ofensa da
garantia da inviolabilidade do domicilio da empresa - este segundo
fundamento bastante, sim, aceito por votagdo unénime, a luz do art. 5°, XI,
da Lei Fundamental. 2. Na espécie, ao contrario, ndo se questiona que a
apreensdo dos computadores da empresa do recorrente se fez regularmente,
na conformidade e em cumprimento de mandado judicial. 3. N&o h& violacéo
do art. 5°. XII, da Constituicdo que, conforme se acentuou na sentenga, ndo
se aplica ao caso, pois ndo houve "quebra de sigilo das comunicacGes de
dados (interceptacdo das comunicagfes), mas sim apreensdo de base fisica
na qual se encontravam os dados, mediante prévia e fundamentada decisdo
judicial”. 4. A protecdo a que se refere o art.5°, XIl, da Constituicdo, é da
comunicacdo 'de dados' e ndo dos 'dados em si mesmos', ainda quando
armazenados em computador. {...} (BRASIL, 2006). (sem grifo no original)

Quarto, a respeito da telematica e informatica, ndo aceitamos que sejam “formas
derivadas do género comunicacdo telefonica”. A informatica ndo se constitui em meio ou
instrumento de comunicacédo. Ela é uma ciéncia que se dedica ao conhecimento da informacéo
de forma racional, bem como da aplicacdo do seu conteldo através de maquinas
(computadores) e programas (solfware). A telematica, também, ndo é um instrumento de
comunicacdo. Ela se constitui em um sistema de servicos de informacdo fornecidos através
uma rede de telecomunicacfes. Assim, dependendo do servi¢o de informacdo oferecido, ha
um instrumento especifico de transmissdo, como o aparelho de fax ou modens de
computadores. Estes podem até se valerem da linha telefénica, mas transmitem informacoes
de forma codificada (dados). Portanto, estes instrumentos s&o meios de comunicacao de dados
e ndo da comunicacdo telefénica, como bem distingue Avolio nas paginas mencionadas.

Quinto, a interceptacdo telefénica restringe-se a transmissdo da palavra falada, da
conversa, como sustentamos atras. N&o importa se esta comunicagdo € feita por linha
tradicional, ou se € por radiofreqiiéncia, ou por outro mecanismo moderno. O que importa é a
transmisséo da conversa, da palavra.

Sexto, 0 que esta em jogo na interceptagdo telefénica &€ a intimidade dos
interlocutores em favor da seguranca social. O que se busca com a captacdo da conversa via
telefone é o testemunho de um momento em que a intimidade dos interlocutores é

extravasada, cujo conteudo pode servir & investigacdo criminal ou ao processo penal. O



mesmo ndo se da com outras formas de comunicagdo, as quais ndo possibilitam captacdo
deste momento intimo entre os comunicadores.

Por todo dito, entendemos que o fluxo de comunicacbes em sistema de informatica e
telematica ndo podem ser objetos da lei de interceptacao telefénica, por serem seus conteudos

improprios a esta.

3.2.2 Finalidade da interceptacado

A interceptacdo telefonica é um meio de investigacdo de prova, que tem por objetivo
a descoberta ou o recolhimento de fonte de prova. Conforme visto no capitulo dois, fonte de
prova é a expressao utilizada para designar pessoa ou coisa, da qual se podem extrair dados
objetivos, informacdes relevantes para a investigacdo ou processo Tais fontes, se pertinentes
ao tema probante, poderdo ser introduzidas no processo, pelo meio de producéo
correspondente, que € um mecanismo utilizado para trazer a fonte de prova para 0 processo,
por exemplo, depoimento de uma testemunha. A transmissdo da conversa telefnica € o objeto
da interceptacéo.

Tem a interceptacdo telefonica natureza cautelar, isto é, se destina a assegurar a
eficiéncia da atividade probatdria, face ao risco de que a a¢do do tempo impossibilite ou
dificulte que pessoas ou coisas possam servir como fonte de prova. Alias, sobre o carater
cautelar de prova, ha registro nas linhas sob o titulo: Prova cautelar, prova antecipada e prova
ndo repetivel, no segundo capitulo, cujas nogdes se adicionam a este.

Em razdo de sua natureza cautelar, a interceptacdo nao sera admitida quando néo
estiver presente o fumus boni iuris (aparéncia do bom direito), que, na area criminal, envolve
duas exigéncias: probabilidade da autoria e ocorréncia de infracdo penal. Estas duas
exigéncias sdo previsiveis no inc. | do art. 2° da Lei 9296796, sendo uma direcionada ao
agente ativo: “indicios razodveis da autoria ou participagdo”; e, outra, dirigida a
materialidade: ocorréncia de infragdo penal.

Estas exigéncias devem ser bem avaliadas para autorizar a permissdo da medida. Nao
bastam alegacBes superficiais. E preciso que elas estejam embasadas na investigagdo em
andamento ou no processo instaurado (art. 3°, I e 11).

Além da aparéncia do bom direito, outro requisito da cautela é indispensavel
periculum in mora, isto é, do perigo de ser perdida a prova sem a interceptacdo. Esta
exigéncia esta expressa no inc. Il do art. 2° que s6 admite a medida se ndo houver outro meio

disponivel para obtencdo da prova. Alem destes requisitos ha o constante no inciso Ill do



mesmo artigo: somente os crimes punidos com reclusdo poderdo ser objeto de interceptacéo
telefonica.

Trata-se de uma medida dependente de ordem judicial para que seja concretizada. A
operacdo técnica (ato de captar a comunicacgdo telefénica) é o meio executivo da medida. O
auto circunstanciado obrigatorio revela a documentacdo da operacdo técnica. A gravacdo da
conversa entre os interlocutores € o resultado da operacdo técnica. As fontes de prova
poderdo surgir dai.

Este meio de investigacdo de prova somente é permitido na investigacdo e instrucéo
processual penal, como prescreve a Constitui¢do no art. 5°, XII, tltima parte, e, o art. 1° da lei
especifica, como dito em outras linhas.

Tanto a Constituicdo Federal como a Lei 9296/1996 mencionam “investigacao
criminal”. A investiga¢ao criminal se constitui em uma fase da persecucdo penal que precede
0 processo. Trata-se de investigacdo de fatos tidos como delituosos, que se concretiza num
conjunto de atividades desenvolvidas com a finalidade de descobrir, colher ou registrar a
existéncia de fontes de prova pertinentes a materialidade e a autoria de um delito tido como
ocorrido. Mais detalhes sobre investigacdo criminal, remetemos o leitor as primeiras linhas do
segundo capitulo, onde tivemos oportunidade de discorrer a respeito.

A interceptagdo telefébnica pode ser requerida e autorizada antes e
independentemente da instauracdo de inquérito policial. O Superior Tribunal de Justica julga
neste sentido, conforme HC 136659/SC, rel. Min. Napaledo Nunes Maia Filho:

Esta Corte ja decidiu ser prescindivel a prévia instauracdo de inquérito ou de
acdo penal para a decretacdo de quebra de sigilo telefénico; isso porque a
interceptacdo telefénica, disciplinada na Lei 9.296/1996, tem natureza de
medida cautelar preparatoria, exigindo-se apenas a demonstracdo da
existéncia de indicios razoaveis da autoria ou participacdo em infracdo penal

punida com reclusédo (BRASIL, 2010).
Apesar de ser dispensavel o inquérito, € necessaria a existéncia de uma investigacao
sobre o cometimento de uma infragdo penal e indicios razoaveis de autoria ou participagao.
N&o é cabivel interceptacdo na investigagdo que apura ato infracional em tese. Esta
regra bem se aplica aos casos de infragdo contra a ordem tributéria, previstos no art. 1°, 1 a IV,
da Lei 8.137/1990, pois o crime somente se tipifica com o encerramento do procedimento
administrativo fiscal e o consequente langamento definitivo do tributo. Neste sentido temos a
Stmula Vinculante n. 24: “Nao se tipifica crime material contra a ordem tributaria, previsto

no art. 1°, I a IV, da Lei 8.137/90, antes do langamento definitivo do tributo”. Segue um

julgado do STF, com sede em HC 96832/PR: “Nos termos da Simula Vinculante 24, impde-



se 0 trancamento de inquérito que apura a pratica, em tese, de crime contra a ordem tributéaria
[...], se o0 respectivo langamento tributario ainda ndo foi definitivamente constituido [...]”
(BRASIL, 2010).

N&o ha davidas quanto a impossibilidade de permissédo de interceptacéo telefénica fora
da investigacdo e instrucdo criminal. A Constituicdo e a lei em comento sdo clarissimas a
respeito, entretanto, ha decisdo em tribunal superior admitindo a possibilidade excepcional de
interceptacdo em processo civil, o que foi motivo de muita critica.

A prisdo em flagrante em decorréncia de prévia interceptacdo autorizada judicialmente
é legitima. Este meio de investigacdo de prova ndo provoca a préatica da figura tipica, pois 0s
interlocutores ndo tém conhecimento da medida, que se opera em segredo de justica. Os
agentes ativos praticam espontaneamente a conduta tipica. Assim, em se tratando de flagrante
esperado, em virtude de interceptacdo telefonica licita, ndo se aplica a Simula 145 do STF.
Esta méaxima somente é aplicavel na hipotese de flagrante preparado pela policia que torna
impossivel a consumacdo do delito. Este, também é o entendimento dos tribunais. llustrando,
STJ, HC 80808/SP, 52 T., rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, j. 27.03.2008, v.u., DJ
22.04.2008:

Caracteriza-se a situagdo de flagrante preparado, quando a atividade policial
provoca ou induz o agente ao cometimento do crime, ndo se confundindo
com o chamado flagrante esperado, como se da na espécie em exame. A
partir dos elementos contidos nos autos, a acdo da policia se limitou a
monitorar, por meio de escutas telefonicas autorizadas judicialmente, os
contatos mantidos entre o primeiro paciente, interno do sistema carcerario, e
0s demais acusados, agindo, quando das prisdes efetuadas, para frustrar a
atividade criminosa ja entdo em curso. (BRASIL, 2008).

Na fase da investigacdo, os principios constitucionais inerentes ao processo penal,
contraditério, ampla defesa, entre outros, ndo se fazem presentes para a realizacdo dos meios
de investigagdo de prova, ainda mais porque estes se baseiam no elemento surpresa. As fontes
de prova colhidas nesta fase serdo conduzidas ao processo, onde, entdo, serdo produzidas sob
a protecdo do contraditorio, da ampla defesa, do juiz natural, etc., para, depois, embasarem a
decisdo fundamentada do magistrado. A interceptacdo telefénica tem a mesma sorte, ja que
se trata de um meio de investigacdo de prova.

Um outro aspecto merece ser abordado aqui: interceptacdo fundada em “denuncia
andnima”. A expressdo “denuncia anénima” é forma imprépria para designar a comunicagao
andnima de uma infracdo penal ou delacdo andnima do seu autor. E imprdpria porque

dendncia, na técnica processual brasileira, significa a peca inaugural da acdo penal, quando



promovida pelo Ministério Publico.

O Cadigo de Processo Penal, no seu 5°, § 3°, permite que qualquer pessoa do povo que
tiver conhecimento da existéncia de infracdo penal em que caiba acdo publica, verbalmente ou
por escrito, venha comunica-la a autoridade policial, e, esta, verificada a procedéncia das
informagdes, mandard instaurar inquérito. Outra maneira de comunicar a pratica de infracdo
ou de seu autor seria através do servigo “disque-denuncia” utilizado por extrema necessidade,
para facilitar a funcdo repressiva do Estado. Mas, nas duas situacdes, cabe a autoridade
policial, com discricao, realizar uma verificacdo prévia, e, somente, com a certeza da infracéo
penal, instaurar o inquérito.

Este mesmo estatuto ndo proibe expressamente a deniincia anénima, como acontece no
ordenamento portugués (art. 164, 1) e no italiano (art. 240), que vedam o ingresso de
documento anénimo no processo, reputando-o prova ilegitima.

Todavia, é possivel deduzir do nosso sistema juridico tal inadmissibilidade. O Codigo
Penal pétrio pune a denunciacdo caluniosa (art. 339) e a comunicacdo falsa de crime ou de
contravencdo (art. 340). Por sua vez, a Constituicdo Federal, ao cuidar da liberdade de
manifestacdo de pensamento, veda expressamente o anonimato (art. 5°, V), além de assegurar
indenizacdo pelo dano material, moral ou a imagem (art.5°, V e X), decorrente de falsa noticia
de crime.

Admitir abertura de inquérito policial ou de investigagdo com base, unicamente, em
dendncia andnima seria 0 mesmo que vulnerar a tranquilidade das pessoas, que viveriam em
sobressalto, esperando uma possivel delacdo injusta por mero capricho ou vinganca.

A jurisprudéncia de nossos tribunais, ora ndo, ora sim, admite a utilizacdo da dendncia
anonima.

Num dos julgamentos mais significativos (AgRg no Ing. 355/RJ (2002/0132706-7),
rel. Min. Ari Pargendler.), o STJ decidiu, por unanimidade, que carta anénima ndo poderia
levar a movimentacdo do aparato policial e judiciario, em respeito a vedacdo do anonimato
prevista na Constituicdo Federal. O Min. José Delgado, em voto separado, registra que uma
denuncia sem qualquer fundamento pode caracterizar, em si mesma, o crime de denunciagdo
caluniosa. Por isso, dar espaco para instalacdo de inquéritos com base em cartas andnimas
abriria precedente “profundamente perigoso”, cuja ementa se apresenta assim: “Inquérito
policial. Carta anénima. O STJ ndo pode ordenar a instauracdo de inquérito policial, a respeito
de autoridades sujeitas a sua jurisdi¢do penal, com base em carta andnima. Agravo regimental
ndo provido.” (BRASIL, 2004).

Em sentido contrario temos o julgamento do HC 90.178/RJ, 22 T., j.02.02.2010, rel.



Min. Cezar Peluso, DJE. 26.03.2010, cuja ementa diz: “Nao ¢ nulo o inquérito policial
instaurado a partir da prisdo em flagrante dos acusados, ainda que a autoridade policial tenha
tomado conhecimento prévio dos fatos por meio de dentincia anénima” (BRASIL, 2010).

Em relacdo a interceptacdo telefonica desencadeada por delacdo andnima, entende-se
que ndo é possivel, pois, ndo havera certeza da existéncia da infracdo e nem indicios razoaveis
de autoria, alem dos inconvenientes do anonimato propriamente dito, que contaminam as
provas dela decorrentes. A propdésito trazemos parte da ementa do HC 64096, julgado pelo

STJ, em 2008, tendo como rel. Min. Arnaldo Esteves Lima:

[...] Dispde o art. 2°, inciso I, da Lei 9.296/96, que ‘ndo sera admitida a
interceptacdo de comunicages telefonicas quando (...) ndo houver indicios
razodveis da autoria ou participagdo em infracdo penal’. A delagdo anonima
nado constitui elemento de prova sobre a autoria delitiva, ainda que indiciéaria,
mas mera noticia dirigida por pessoa sem nenhum compromisso com a
veracidade do conteldo de suas informacdes, haja vista que a falta de
identificagdo inviabiliza, inclusive, a sua responsabilizacdo pela préatica de
denunciagdo caluniosa (art. 339 do Cddigo Penal). 4. A prova ilicita obtida
por meio de interceptacdo telefonica ilegal igualmente corrompe as demais
provas dela decorrentes, sendo inadmissiveis para embasar eventual juizo de
condenagdo (art. 5° inciso LVI, da Constituicdo Federal). Aplicacdo da
‘teoria dos frutos da arvore envenenada’ (BRASIL, 2008)

Assim, sO a dendncia anénima néo viabiliza a interceptacdo telefénica, porque esta
requer existéncia da infracdo e indicios razoaveis de autoria.

A finalidade da interceptacdo também alcanca a fase da instrucdo processual penal

Instrucdo processual penal € um conjunto de atos realizados no processo criminal
com a finalidade de demonstrar os fatos alegados, visando produzir o convencimento do juiz
no tocante a verdade processual, que deve ser o mais proximo possivel da realidade Estes atos
séo realizados no correr do procedimento, embora haja momentos de concentragéo, exemplo,
audiéncia unica de instrucédo e julgamento (art. 400 do CPP).

A producdo das provas na instrucdo criminal € protegida pelos direitos e garantias
constitucionais relativos ao processo penal: como o principio da presun¢do da inocéncia, do
devido processo legal, do contraditorio, da ampla defesa, da igualdade processual, do juiz
natural e imparcial, da publicidade, vedagéo da prova ilicita, entre outros.

Pelo teor do caput do art. 1° da lei 9269/99, a interceptacdo telefénica pode ser
realizada, também, depois de instaurado o processo, na instrucao deste.

O legislador ndo distinguiu a modalidade de agéo, se publica ou privada. Logo, ha de
se admitir a interceptacdo em ambas, desde que preencha os requisitos legais.

Na instrucdo criminal, diferente do que ocorre na investigacdo criminal, a
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interceptacdo s6 pode ser requerida pelo Ministério Publico, ou determinada de oficio pelo
juiz. A autoridade policial somente pode solicita-la na investigacdo criminal (art. 3°).

Ha quem sustente que este meio de investigacdo de prova somente seria adequado no
periodo investigatdrio. Todavia, ndo somos adeptos desta opinido. Durante a instrucdo penal
pode-se revelar muito importante a interceptagéo telefdnica em razéo do surgimento de fatos
novos ou de circunstancias desconhecidas, que somente através desta medida poderdo ser
descobertas ou colhidas fontes de prova.

Também ha aqueles que entendem que a interceptacdo telefonica deferida na
instrucdo colide com o principio constitucional da igualdade (art. 5°, caput), porque o acusado
ou a sua defesa ndo tem permissdo legal para requerer tal medida cautelar. Nao vejo esta
auséncia de permissdo para a defesa com tanto rigor.

Primeiro, o réu tem ao seu exclusivo favor a presuncdo da inocéncia e outros direitos
decorrentes deste, como a ndo autoacusacao e o direito ao siléncio.

Segundo, em contrapartida, o 6rgéo acusador tem o énus de provar a materialidade
do crime, as circunstancias, a autoria, participacédo, as qualificadoras, etc.

Terceiro, se formos colocar na balanca da Deusa Themis, vai pesar mais o prato que
contém os beneficios legais ao acusado.

Quarto, ndo h& nenhuma norma constitucional ou infraconstitucional que vede a
possibilidade da defesa requerer a interceptacao telefonica.

Quinto, de mais a mais, que prejuizo é causado ao réu a falta de permisséo legal para
requerer a providéncia? A resposta € 6bvia: nenhum. Em geral, o acusado conhece as provas a
seu favor. N&o necessita investigar para descobri-las. Quem precisa do meio de investigagédo
de prova é o titular da acdo penal, pois cabe a ele 0 dnus da acusacéo e de provar os fatos, por
ele imputados ao acusado.

Sexto, esta questdo é de ordem mais pratica do que tedrica. A mingua de outras
provas, nada impede que o acusado, querendo obter prova de sua inocéncia, se utilize da
medida para captar a conversa de outro possivel suspeito ou da suposta vitima. Neste caso,
“pode o advogado do réu, em nome do principio da proporcionalidade, por constituir o direito
de defesa garantia constitucional oponivel a intimidade do terceiro, requerer diretamente ao
juiz a realizagdo da interceptacao” (AVOLIO, 2012, p. 194).

A respeito da colisdo entre a interceptacdo e o contraditorio sustentada por alguns
mestres, ndo lhes assistem razdo. A interceptacdo telefonica € uma medida cautelar inaudita
altera parte, e, como tal, a parte adversa sé poderd contraditd-la ap6s sua concretizagdo. A

isso € dado o nome de contraditorio diferido, postergado, adiado, como ja tivemos



oportunidade de comentar em outros momentos. N&o ha qualquer prejuizo para a parte, nesse
retardamento do contraditério, que podera desqualificar a prova no tempo oportuno, desde
que estejam presentes 0s pressupostos cautelares: fumus boni iuris e periculum in mora.
Demais, a investigacdo colhe fonte de prova que serd levada ao processo para a devida
producdo, em audiéncia bilateral; e, mesmo que “a prova estivesse pronta e acabada”, a outra
parte do processo tem oportunidade de ser ouvida e possibilidade de intervir, inclusive com
direito a recurso.

Discute-se também sobre a possibilidade de se utilizar da prova produzida em outro
processo (prova emprestada), na instrucdo criminal. A lei em comento nada diz, como
também o Cddigo de Processo Penal. Ha previsdo no PLS n. 156, art. 166, tal como restou
exposto no segundo capitulo. As solugbes vém sendo orientadas pela doutrina e decisfes
bastante divergentes dos tribunais, como as constantes nos seguintes julgados: (STJ, RMS
16.429/SC, 62 T., j.09.08.05); (STJ, HC 60229/SP, 52 T, 03.06.2008).

Opinamos por ser perfeitamente possivel o uso da prova produzida em outro
processo, desde que sejam atendidos requisitos indispensaveis: producdo em processo com
observancia do contraditério e ampla defesa. O que nédo se pode aceitar € a utilizacdo da fonte
de prova colhida através de interceptacdo telefénica como elemento de prova em um outro
processo, sem antes ser produzida na instrucdo processual penal com o crivo do contraditorio

e ampla defesa, uma vez que ainda ndo vestida com os requisitos necessarios.

3.2.3 Fontes de prova coletadas através de interceptacao telefonica

No paragrafo Unico do art. 2° constam formalidades essenciais para o requerimento e
decisdo a respeito da interceptacdo. A situacao-objeto da investigacdo deve estar delimitada
com clareza e o indiciado precisa estar suficientemente qualificado, salvo impossibilidade
manifesta.

A delimitagéo da situacdo-objeto da investigacdo ndo deve ser tomada com muito
rigor e nem muito flexivel. E imprescindivel a delimitacio do fato, sem necessidade de
minucias.

O indiciado além de identificado deve ser qualificado, no entanto, ndo sendo possivel
a qualificacdo, a medida pode ser deferida diante de manifesta impossibilidade para tal.

Estas exigéncias legais sdo imprescindiveis para a eficAcia da medida e para se
constituir em meio de investigacao de prova licito

Além destes dados, também devem ser especificados o0 numero do terminal



telefonico, o local onde deve ser realizada a captacdo, e outros possiveis, para bem especificar
a situacdo objeto da medida cautelar.

A decisdo do juiz deve ser fundamentada, por imposicéo do art. 5° da lei. Comando
este que esta em consonancia com o art. 93, IX e art. 5°, inciso LVI, ambos da Constituicao
Federal.

Feito o pedido e deferido, atendendo-se a todos 0s requisitos e pressupostos, a
interceptacdo é concretizada. E obtida fonte de prova licita sobre o crime e autoria constantes
da autorizacdo. A fonte de prova descoberta ou colhida servird de base a instauracdo da agédo
penal e, poderd se constituir em elemento de prova depois de passar pelo crivo do
contraditorio e ampla defesa na instrucdo processual penal.

No entanto, por vezes, pode ocorrer obtencdo de fonte de prova sobre crime diverso
daquele constante da autorizacdo, e, ainda, sobre suspeitos ndo identificados na ordem
judicial. A doutrina denomina este fendmeno de encontro fortuito, isto é, descobrimento
acidental (sair em busca de alguma coisa e achar outra). Entre n6s, ndo ha na doutrina nem na
jurisprudéncia consenso a respeito da licitude da fonte de prova encontrada acidentalmente.

Vicente Grego Filho (1996, p. 192) adota o critério da conexdo, continéncia e
concurso de crimes. Luiz Flavio Gomes e Radl Cervini (2011, f. 106-113) admitem, com
apoio no direito espanhol, o encontro fortuito em relagdo a crime conexo com 0 crime
investigado e de responsabilidade do mesmo sujeito passivo. Logo, se o fato ndo é conexo ou
se versa sobre outra pessoa, valeria somente, como notitia criminis. Damasio E. de Jesus apud
Luiz Flavio Gomes e Raul Cervini (2011, f.106 -113) entende que o encontro fortuito ndo é
valido como prova em nenhuma hipotese. Antonio Fernandes Scarance (2012, f. 107) diz que
o “critério para afirmag¢do da licitude deve ser o da existéncia do nexo entre o0 crime
descoberto e o investigado™.

A jurisprudéncia brasileira admite como prova a interceptacdo em relacdo ao novo
crime ou ao novo criminoso descoberto fortuitamente, quando haja conexao ou continéncia

com o fato investigado. Para ilustrar conferimos um julgado do STF:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE
INSTRUMENTO. INTERCEPTACAO TELEFONICA LICITAMENTE
CONDUZIDA. ENCONTRO FORTUITO DE PROVA DA PRATICA DE
CRIME PUNIDO COM DETENCAO. LEGITIMIDADE DO USO COMO
JUSTA CAUSA PARA OFERECIMENTO DE DENUNCIA. AGRAVO
REGIMENTAL DESPROVIDO. 1. O Supremo Tribunal Federal, como
intérprete maior da Constituicdo da Republica, considerou compativel com o
art. 5°, XIl e LVI, o uso de prova obtida fortuitamente através de
interceptacdo telefénica licitamente conduzida, ainda que o crime
descoberto, conexo ao que foi objeto da interceptacdo, seja punido com



detencdo. 2. Agravo Regimental desprovido.(BRASIL, 2010)

O encontro fortuito pode desencadear vérias situacdes como ensinam Luiz Flavio
Gomes e Raul Cervini (2011, .106 -113). Mas, para efeito desta analise, vamos considerar o
género. Assim, basta cataloga-las em duas situacfes: a) encontro fortuito de crime diverso
daquele delimitado na autorizacdo da interceptacdo telefénica, mas praticado pelo suspeito
indicado e qualificado (encontro fortuito de outros fatos); b) encontro fortuito de suspeito
diverso daquele identificado e qualificado na autorizacdo da interceptacdo telefbnica
(encontro fortuito de pessoas ndo investigadas.

Em nosso sentir, em tese, a fonte de prova descoberta e colhida pela captacdo da
conversa telefénica ndo constitui prova ilicita pelas razdes articuladas a seguir.

Primeiro, a interceptacdo telefénica € meio de investigacdo de prova, que tem como
finalidade a descoberta ou coleta de fonte de prova, a qual sera levada ao processo por um
meio de producdo de prova, como exemplo, o depoimento de alguém, pois transporta para o
processo a fonte de prova, ou seja, o fato de conhecimento direto ou indireto da testemunha.
Antes da producdo da prova na instrucéo processual, a fonte de prova pode servir de base para
oferecimento da denuncia, mas nao tem, ainda, peso para fundamentar a deciséo judicial, pois
precisa ser submetida ao contraditorio e a ampla defesa. Somente depois de produzida na
instrugdo processual, a fonte de prova se transforma em elementos de prova (dados objetivos
de fonte de prova que confirmam ou negam fato relevante para a decisdo da causa.
Finalmente, se da o resultado da prova (concluséo obtida através da valoracdo judicial).

Segundo, como meio de investigacdo de prova, sua disciplina cuida dos requisitos,
pressupostos, procedimento, concretizacdo, entre outros, todos relativos ao meio € ndo ao
resultado, que é incerto.

Terceiro, se houver violacdo das regras procedimentais, este meio de investigacéo
sera ilegitimo e, por isso nulo, podendo, no entanto, ser renovado se imprescindivel mesmo.
Se, porém, a agressdo for a regra material, este meio de investigacdo sera ilicito e, portanto,
inadmissivel no processo, por forca da vedacdo constitucional aos meios de prova ilicitos.

Quarto, se a interceptacdo ocorrer na fase investigatoria tera efeito diverso do da
instrucdo processual, em razao da propria natureza de cada uma dessas fases.

Ap0s estas consideracdes chegamos a vérias conclusdes.

Primeira, se em ambas hipoteses tudo ocorreu de conformidade com a lei, ndo ha
como se falar em ilicitude e ilegitimidade do meio de investigacdo e da fonte de prova

descoberta. O meio de investigagcdo foi exercitado conforme a lei, apenas o resultado



imprevisivel desviou dos limites impostos na medida, independentemente de qualquer
conduta dolosa ou culposa dos executores.

Segunda, o resultado colhido, diverso do pretendido, se constitui em fonte de prova
que, ainda, serd submetida ao contraditério e a ampla defesa, para ganhar valor probatério
capaz de fundamentar uma decisdo judicial. Ndo h& como admitir ser ela ilicita,
simplesmente, porque ndo se descobriu ou colheu informagdes sobre o crime ou autoria e
participacdo, para os quais foi destinada.

Terceiro, ao legislador ndo foram ocultados os efeitos da medida cautelar de
interceptacdo telefénica, principalmente em relacdo ao encontro fortuito, porque este é efeito
natural de medida que invade a intimidade. Esperava-se encontrar o que se buscava, mas
nunca se pode limitar o que vai desvendar quando se penetra no intimo do ser. Assim, a
informacdo colhida diversa da pretendida ndo pode se constituir em material proibido. Ao
legislador cabe disciplinar o encontro fortuito para evitar abusos, mas jamais rejeita-lo.

Quarto, ndo vemos necessidade de conexdo ou continéncia, basta um nexo de
causalidade entre o meio autorizado e o que foi descoberto, isto €, esta fonte de prova foi
colhida por este meio devidamente autorizado. O que vale é que o encontro fortuito se deu em
razdo daquele meio autorizado, que preencheu todos o0s requisitos legais, embora com
contetdo diverso do encontrado.

Quinto, nos casos apontados, 0 magistrado autorizou a violagdo da intimidade e do
sigilo da comunicacéo telefonica, atendendo os ditames da lei, portanto, ndo ha de se falar em
prova ilicita aquela encontrada por acaso, quando estava a autoridade realizando a captacédo
permitida.

Sexto, ja que o legislador ndo cuidou do encontro fortuito, vamos dar uma destinacéo
a ele, evidentemente, dentro do contexto legal. Afinal, ndo ha como quedar-se diante da
descoberta ocasional de um latrocinio, de estupro seguido de morte, de assalto a mao armada
com vitimas fatais, homicidios em série praticados por quem deveria cuidar das vitimas,
trafego de drogas que a muitos viciam, entre tantos; e. mesmo nos casos de menor potencial
ofensivo. A saber:

a) Se a interceptacdo ocorreu durante a fase investigatoria e o encontro fortuito foi de
crime diverso, a fonte de prova valera como noticia do crime para a instauragcdo do respectivo
inquérito, ou abertura de investigacdo. Nesta hipotese, perfeitamente, se encaixam 0s crimes
apenados com detengdo e as contravencdes. Assim, em nosso sentir, ndo ha de se falar em
conex&o ou continéncia para estes casos, bastando o nexo de causalidade entre a interceptacdo

autorizada e a descoberta fortuita. Citamos dois julgados que sustentam esta nossa opinido:



(STF, AgRg 761.706/SP, j. 06.04.2010); (STJ, APn 425/ES, Corte Especial, j. 16.11.2005).

b) Se a interceptacdo se deu na investigacdo e o encontro fortuito foi em relagdo a
outro suspeito que ndo aquele identificado na autorizacdo judicial, a investigacdo continuara
em desfavor do suspeito descoberto. Basta trocar de indiciado. A fonte de prova colhida
valerd como tal.

c) Se a interceptacdo ocorrer na instrucdo processual, e o encontro fortuito for tanto
de crime como de suspeito diverso, o material colhido devera ser remetido a autoridade
policial ou ao Ministério Publico para as providéncias cabiveis. Se a descoberta for de crime
diverso, valera como notitia criminis. Se for de suspeito diverso, valera como fonte de prova,
porque a situacdo-objeto € a mesma constante da autorizacdo, a qual ja foi investigada. Al,
basta inovar quanto a autoria ou a participacao.

Cabera ao Promotor de Justica, nos casos de encontro fortuito, antes de propor a acdo
penal, examinar bem a regularidade da medida cautelar, e, 0 nexo causal entre esta e a
descoberta ocasional.

Para ilustrar, trazemos julgados que reforcam nossa opinido. O STF, com sede em
Agln em AgRg 761.706/SP, decidiu pela possibilidade de apurar delito diverso daquele que
foi objeto da diligéncia, em face do encontro fortuito de fatos mesmo sem conex&o com o que
se investiga (BRASIL, 2010).

O STJ, Corte Especial, em APn 425/ES, rel. Min. Carmem LUcia, diz:

A captacdo de conversas telefénicas obtidas dentro de padrdes legais, mesmo
que aclarando realidade nova, pode sustentar uma persecu¢do autbnoma,
ainda mais quando o seu contedo se mostrar fiel ao transcurso da
investigacdo originéria. Inteligéncia do art. 5°, XII, da Constituicdo Federal,
bem assim, da Lei 9.296/96 (BRASI, 2005).

N&o podemos encerrar esta matéria sem antes comentar a respeito do caso
Demdstenes Torres que tomou conta da midia por varios meses, e que € fruto de descoberta
fortuita.

Foi divulgado que Demostenes agia no Congresso, no Judiciario e no Executivo em
favor do empresario Carlinhos Cachoeira, acusado de comandar um esquema de corrupcao e
de exploracdo de jogos ilegais. Em troca, segundo a Procuradoria Geral da Republica, o
senador recebeu milhGes de reais do grupo do empresario, além de presentes. Demdostenes
também foi acusado de ter mentido ao Senado quando negou conhecer as atividades ilicitas de
Cachoeira.

As informagdes sobre a conduta do senador foram colhidas através de interceptagao



telefénica autorizada por juiz de primeira instancia, operada durante as investigacoes
realizadas pela Policia Federal, cujo alvo era a exploragdo de maquinas caga-niqueis em Goias
e Distrito Federal, sob o comando de Carlinhos Cachoeira.

A Procuradoria Geral da Republica, munida dessas fontes de prova, pediu ao
Supremo Tribunal Federal a abertura de inquérito para investigar a agio do senador. E 6bvio,
entdo, que essas fontes de prova serviram, no minimo, como “notitia criminis” para o pedido
de instauracdo de inquérito policial.

O senador, em sua defesa, nega todas as acusacGes imputadas a ele, afirma, inclusive,
que a Policia Federal fez uma "divulgacao seletiva" das gravacfes de suas conversas com 0
empresario, de modo a comprometé-lo. Alega a ilicitude do meio de investigacdo de prova
autorizado por juiz incompetente, uma vez que, em razdo de sua funcdo, tem foro
privilegiado, cabendo, entdo, ao Supremo Tribunal Federal autorizar ou ndo a escuta.

Né&o é facil opinar quando ndo foi possivel examinar os procedimentos, os autos,
entre outros dados. Mas, uma anélise em tese sera possivel.

E conhecido o principio do juiz natural: “ninguém sera processado nem sentenciado
sendo pela autoridade competente” conforme art. 5°, LIII, da Constituigdo Federal. Assim, um
congressista, ou qualquer outra autoridade com foro criminal funcional, s6 pode ser
investigada quando o tribunal competente autorizar formalmente. No caso de altas
autoridades, ndo cabe a Policia o poder de indicia-los, mas somente aos tribunais. E competira
a um dos membros deste tribunal, como relator, analisar eventuais pedidos de producéo de
provas que dependam de autorizacéo judicial.

Este mandamento constitucional tem sido obedecido pelos tribunais do pais. Para
ilustrar trazemos um julgamento de um caso envolvendo o entdo senador Aloisio Mercadante,
que era acusado de crime eleitoral, cujo relator para a questdo de ordem fora o Min.
Sepulveda Pertence (Pet. 3825 QO). O Supremo Tribunal Federal definiu a questdo acerca do

indiciamento de congressistas e a investigacao criminal de seus atos assim:

No exercicio de competéncia penal originaria do STF (CF, art. 102, I, “b” c/c
Lei n°® 8.038/1990, art. 2° e RI/STF, arts. 230 a 234), a atividade de
supervisdo judicial deve ser constitucionalmente desempenhada durante toda
a tramitacdo das investigacBes desde a abertura dos procedimentos
investigatorios até o eventual oferecimento, ou ndo, de dendncia pelo
dominus litis. 11. Segunda Questéo de Ordem resolvida no sentido de anular
o0 ato formal de indiciamento promovido pela autoridade policial em face do
parlamentar investigado (BRASIL, 2007).

Com efeito, sendo Demdstenes Torres senador a época, o foro seria o Supremo



Tribunal Federal que tem competéncia originaria penal. Tanto é assim que a Procuradoria
Geral da Republica formulou, junto a este 6rgdo, pedido de instauracdo de inquérito para
apuracdo dos atos do senador.

Aconteceu que, as fontes de prova das infracbes imputadas ao senador foram
colhidas mediante interceptacdo telefonica autorizada por juiz federal de primeiro grau,
porque 0 empresario investigado, Carlinhos Cachoeira, ndo tinha privilégio de foro. O
suspeito era Carlinhos Cachoeira, e a situacdo-objeto era exploracdo de jogos ilegais e
corrupcdo, em Goias e Distrito Federal. Durante a execucdo da medida cautelar foram
encontradas, ocasionalmente, fontes de provas em desfavor do senador.

Evidenciada a participacdo do congressista em atividade criminosa, mesmo que
indiciaria, a investigacdo criminal deveria ter sida remetida ao respectivo tribunal, aquele que
detém competéncia para autorizar o seu indiciamento. Como o inquérito ja tramitava sob a
supervisdo de juiz federal singular, deveria a autoridade policial remeter os autos a ele para
que declinasse imediatamente da competéncia ao tribunal correspondente, no caso o STF, por
se tratar de congressista. Somente se recusado o indiciamento do senador (autoridade
detentora de prerrogativa funcional) voltaria o inquérito a tramitar diretamente perante a
policia federal, sob a supervisdo, quando necessaria, do juizo de primeiro grau.

Uma deciséo do STF confirma este entendimento, em um famoso caso precedente, o
do congressista Sandro Mabel (STF — Inq 2291 AgR). Neste processo, envolvendo a empresa
fabricante dos biscoitos Mabel e supostos crimes tributéarios praticados na gestdo desta, o STF
assentou ser irrelevante para instaurar a sua competéncia que haja pedido formal de
indiciamento do congressista. Basta, para deslocar a competéncia do inquérito ao STF, que
haja o indiciamento implicito. Ou seja, caso um inquérito reuna elementos indiciarios contra
um congressista, devera ele, a partir deste momento, tramitar sob a autorizagdo e supervisao
do foro funcional competente, independente de se pretender ja naquela oportunidade o
indiciamento formal deste (BRASIL, 2007).

Também, é conhecido que a presenca de autoridade com foro funcional faz atrair a
competéncia em relacdo a todos os indiciados, somente neste foro deve ser decidido acerca de
eventual desmembramento do inquérito, em razdo do principio da unicidade da persecucao
penal, e dispor sobre os atos da autoridade incompetente. Alias, o STF tem posicdo firmada
neste sentido (BRASIL, 2011):

Agravo regimental. Reclamacdo. Desmembramento de representacdo
criminal. Envolvimento de parlamentar federal. Desmembramento
ordenado perante o primeiro grau de jurisdicdo. Usurpacdo da
competéncia do Supremo Tribunal Federal. Reclamagéo procedente.



Anulacdo dos atos decisorios. 1. Até que esta Suprema Corte
procedesse a andlise devida, ndo cabia ao Juizo de primeiro grau, ao
deparar-se, nas investigacfes entdo conjuntamente realizadas, com
suspeitos detentores de prerrogativa de foro — em razéo das funcGes
em que se encontravam investidos -, determinar a cisdo das
investigacOes e a remessa a esta Suprema Corte da apuracéo relativa a
esses Ultimos, com o0 que acabou por usurpar competéncia que nao
detinha. 2. Inadmissivel pretendida convalidacdo de atos decisorios
praticados por autoridade incompetente. Atos que, inclusive, foram
delimitados no tempo pela decisdo agravada, nédo havendo,
evidentemente, ao contrario do que afirmado pelo recorrente,
determinagdo de “reinicio da investigagdo, com a renovagao de todos
os atos ja praticados”, devendo, tdo somente, emanar novos atos
decisorios, desta feita, da autoridade judiciaria competente. 3. Agravo
regimental ndo provido. (BRASIL, 2011).
Além de todo o exposto, hd um fato que necessita de melhor enfoque: as fontes de
prova em desfavor de Demdstenes foram descobertas por encontro fortuito.
Pensamos que os elementos colhidos sdo licitos e servem como notitia criminis para
a necessaria investigacdo autdbnoma, no foro competente. No entanto, isto seria possivel se a
medida cautelar estivesse de acordo com a disciplina legal em sua inteireza. Acreditamos que
estava porque os elementos encontrados por acaso embasaram o pedido de abertura de
inquérito contra Demdstenes Torres, pelo Procurador Geral da Justica, o qual restou deferido
pelo Ministro Ricardo Lewandowski. Todavia, depois, o procedimento restou prejudicado em
razdo da cassacao do senador.
Contudo, cabe anotar que teria sido mais aceitavel se o caminho percorrido fosse o
mencionado nos paragrafos anteriores.
Para reforcar nossa opinido, lembramos que a Lei 9296/96 exige ordem do juiz
competente para a a¢cdo penal. No caso em andlise o “juiz competente” para a¢do penal seria o

Superior Tribunal Federal, enquanto durasse 0 mandato do senador. Se a interceptacao fosse

autorizada por outra autoridade judicial, as fontes de prova colhidas seriam ilicitas.

3.2.4 A admissibilidade da prova ilicita na interceptacao telefénica

Escrevemos sobre esta matéria nos capitulos um e dois. Resta agora analisa-la na
seara da interceptacéo telefonica.

Sabemos que h& varias inviolabilidades postas na Constituicdo Federal para
resguardo dos direitos fundamentais da pessoa. Entre elas destacamos a inviolabilidade da

intimidade, da vida privada, da honra e da imagem (art. 5°, X) e inviolabilidade do sigilo das



comunicagdes e de dados (art. 5°, XII). Para garantir estas inviolabilidades, entre outras, o
constituinte vetou, expressamente, as provas obtidas por meio ilicito, em seu artigo 5°, LVI.

No entanto, a doutrina e jurisprudéncia vém aceitando a teoria da proporcionalidade
para evitar a aplicacdo muito rigida do inc. LVI do art. 5° quando a ofensa a determinada
vedacdo constitucional é feita para protecdo de valor maior também garantido pela
Constituigo.

O que se pretende, com a aplica¢do do principio da proporcionalidade em matéria
processual penal, é a garantia do individuo contra 0s excessos na atuacdo dos Orgaos
detentores do poder, buscando encontrar a medida adequada, necessaria e justa. Nao se trata
do minusculo interesse de invocar o principio em favor do acusado ou da acusagdo, mas, sim,
de se verificar, no caso concreto, se a restricdo ao acusado € adequada, necessaria e se
justifica em face de valor maior a ser protegido.

E importante a aplicagdo do principio da proporcionalidade nos casos de colis&o
entre principios, visto que ndo ha exclusdo de um, ha prevaléncia de um sobre o outro. Esta
prevaléncia é sopesada pelo principio da proporcionalidade, que garante menor risco ao
subjetivismo do juiz na analise da colisdo entre principios.

H& varias situacbes concretas que merecem aplicacdo do principio da
proporcionalidade.

Em certo caso, para impedir fuga de presos considerados perigosos de
estabelecimento penitencidrio, violou-se a correspondéncia desses presos, descobrindo-se que,
no plano de fuga, constava o sequestro de um juiz de direito, quando todos estariam reunidos
em audiéncia em determinada comarca do Estado de S&o Paulo.Se fosse aplicar com rigor a
inviolabilidade da correspondéncia, a interceptacdo das cartas seria considerada prova ilicita
porque obtida em contradicdo com a Constituicdo Federal. Nesta hipotese, é aplicada a
proporcionalidade entre as duas normas constitucionais de natureza material: a protecdo ao
sigilo da correspondéncia, superada pela necessidade de se ter preservada a seguranca do
presidio e a vida do juiz de direito. Aqui, a prova obtida ndo sera considerada ilicita, e, por
isso, ndo ha afronta a regra de sua inadmissibilidade no processo. Ha julgado no mesmo
sentido pelo Superior Tribunal Federal, relator Min. Celso de Mello (BRASIL, 1994):

HABEAS CORPUS - ESTRUTURA FORMAL DA SENTENCA E DO
ACORDAO - OBSERVANCIA - ALEGACAO DE INTERCEPTACAO
CRIMINOSA DE CARTA MISSIVA REMETIDA POR SENTENCIADO -
UTILIZACAO DE COPIAS XEROGRAFICAS NAO AUTENTICADAS -
PRETENDIDA ANALISE DA PROVA - PEDIDO INDEFERIDO. - A
estrutura formal da sentencga deriva da fiel observancia das regras inscritas



no art. 381 do Codigo de Processo Penal. O ato sentencial que contem a
exposic¢do sucinta da acusacdo e da defesa e que indica os motivos em que se
funda a decisdo satisfaz, plenamente, as exigéncias impostas pela lei, art.
381, Codigo de Processo Penal. - A eficacia probante das copias xerogréficas
resulta, em principio, de sua formal autenticacdo por agente publico
competente (CPP, art. 232, paragrafo Unico). Pecas reprograficas néo
autenticadas, desde que possivel a afericdo de sua legitimidade por outro
meio iddneo, podem ser validamente utilizadas em juizo penal, CPP, art.
232, paragrafo unico. - A administracdo penitenciaria, com fundamento em
razGes de seguranca publica, de disciplina prisional ou de preservagdo da
ordem juridica, pode, sempre excepcionalmente, e desde que respeitada a
norma inscrita no art. 41, paragrafo Unico, da Lei n. 7.210/84, proceder a
interceptacdo da correspondéncia remetida pelos sentenciados, eis que a
clausula tutelar da inviolabilidade do sigilo epistolar ndo pode constituir
instrumento de salvaguarda de praticas ilicitas, art. 41, paragrafo Unico, da
Lei n. 7.210/84. - O reexame da prova produzida no processo penal
condenatorio ndo tem lugar na agdo sumarissima de habeas corpus.

Em outro caso, o réu mediante interceptacdo telefénica grava a conversa com a
vitima contrariando o disposto no art. 5°, XII da CF, e a Lei 9296/96, pois era 0 Unico meio
que dispunha para demonstrar sua inocéncia. Nesta hipotese, prova ilicita pro reo, temos a
inadmissibilidade da prova ilicita afirmada no inc. LVI do art. 5° da Constituicdo Federal que
cede lugar a outro preceito constitucional, o que assegura ao réu a ampla defesa, com meios e
recursos a ela inerentes (art. 5°, LV). Estdo em confronto duas normas constitucionais de
contetdo processual, sendo a ampla defesa de carater prevalente. A jurisprudéncia é
praticamente unanime a este respeito.

Em outra situacdo, para garantir os principios da moralidade dos atos da
administracdo publica é gravada a conversa, sem autorizacdo judicial, entre um agente publico
que aceitava propina de um terceiro que a oferecia para obter favorecimento, Aqui nos temos,
de um lado, a inviolabilidade da intimidade e, de outro, a moralidade da administragdo
publica. Ha colisdo de duas normas constitucionais de natureza material. A norma prevalente
deve ser a da moralidade da administracdo publica, com afastamento da inviolabilidade da
intimidade.

Todavia, 0 uso do principio da proporcionalidade ndo pode ser banalizado, devendo
ser aplicado em situacGes de muita relevancia.

A respeito das fontes de prova obtidas por derivacdo de provas ilicitas, ndo ha na lei
especifica (9296/96) nenhuma disposic¢do. Assim, temos que nos valer do contido no Codigo
de Processo Penal, que considera inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas que s&o por
estas contaminadas e, portanto, também ilicitas (art. 157). Quanto as ressalvas constantes
nesse dispositivo, ja as tratamos nas linhas do segundo capitulo. A doutrina e jurisprudéncia

brasileira aplicam, para o caso, a teoria dos frutos da &rvore envenenada, a exemplo dos



Estados Unidos.

As fontes de prova colhidas com afronta ao sigilo profissional, também, sdo
consideradas ilicitas, apesar da lei especifica nada disciplinar a respeito. Mas, ha entre nos o
Cdédigo Penal que prevé o tipo “violagado do sigilo profissional”, que consiste em alguém, sem
justa causa, revelar segredo de que tem ciéncia em razdo de funcdo, ministério, oficio ou
profissdo. As pessoas alcancadas por tal tipo estdo proibidas de revelar segredos e,
consequentemente, de depor sobre esses fatos como testemunha (207 do CPP).

A preocupacao do legislador é a garantia de sigilo de segredos, cuja divulgacdo pode
causar dano a outrem ou, indiretamente, ao direito a intimidade.

No caso de interceptacdo telefénica em contraponto ao sigilo profissional, s6 pode
ser resolvido com justa causa. Assim, o carater absoluto do sigilo profissional pode ceder na
medida em que outros deveres juridicos se afigurem mais relevantes, constituindo uma justa
causa. Mas essa justa causa deve ter previsdo legal, isto é, deve se constituir numa restricao
legal ou regulamentar ao sigilo profissional. Como exemplo, citamos o Cddigo de Etica
Médica que em seu art. 73, admite o consentimento do ofendido como justa causa para a
revelacdo, mas o impedimento é absoluto na hipdtese de suspeita de crime. Com efeito,
havendo norma disciplinadora que caracterize justa causa, ndo ha de se falar em prova ilicita,
mas, na sua auséncia, se houver agressao ao sigilo profissional, a prova serd ilicita, portanto,
inadmissivel no processo. Ndo se pode aplicar o principio da proporcionalidade, ja que a
solucdo se da pela justa causa legal. A titulo exemplificativo, a jurisprudéncia vem
reconhecendo a ilicitude da prova colhida através da interceptacdo de uma conversa reservada
entre o investigado e seu defensor como prova para incrimina-lo ( STJ, HC 59.967, 6 T. j.
29.06.2006).

3.2.5 Validade da fonte de prova colhida com excesso de prazo

Diz o art. 5° que a execugdo da diligéncia “ndo poderd exceder o prazo de quinze
dias, renovavel por igual tempo uma vez comprovada a indispensabilidade do meio de prova”.

Ha quem sustente que 0 prazo somente pode ser renovado por uma vez, em
contrapartida existem aqueles que admitem renovagdes sucessivas.

Parece-nos que o legislador realmente quis dizer que o prazo seria renovavel, por
igual tempo, uma vez, mas foi infeliz na redacao.

A jurisprudéncia majoritaria do STF e do STJ € no sentido da indefini¢do temporal.



Recurso Ordindrio em Habeas Corpus.1l. Crimes previstos nos arts. 12,
caput, ¢/c o 18, Il, da Lei n° 6.368/1976.18116.3682. AlegacOes: a)
ilegalidade no deferimento da autorizacdo da interceptacdo por 30 dias
consecutivos; e b) nulidade das provas, contaminadas pela escuta deferida
por 30 dias consecutivos.3. No caso concreto, a interceptacdo telefonica foi
autorizada pela autoridade judiciaria, com observancia das exigéncias de
fundamentacdo previstas no artigo 5° da Lei n® 9.296/1996. Ocorre, porém,
gue o prazo determinado pela autoridade judicial foi superior ao estabelecido
nesse dispositivo, a saber: 15 (quinze) dias.(5° 9.2996) 4. A jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal consolidou o entendimento segundo o qual as
interceptacdes telefénicas podem ser prorrogadas desde que devidamente
fundamentadas pelo juizo competente quanto a necessidade para o
prosseguimento das investigacGes. Precedentes: HC n° 83.515/RS, Rel. Min.
Nelson Jobim, Pleno, maioria, DJ de 04.03.2005; e HC n° 84.301/SP, Rel.
Min. Joaquim Barbosa, 22 Turma, unanimidade, DJ de 24.03.2006.: HC n°
83.515/RS HC n° 84.301/SP5. Ainda que fosse reconhecida a ilicitude das
provas, 0s elementos colhidos nas primeiras interceptagdes telefénicas
realizadas foram validos e, em conjunto com os demais dados colhidos dos
autos, foram suficientes para lastrear a persecucdo penal. Na origem,
apontaram-se outros elementos que ndo somente a interceptacdo telefonica
havida no periodo indicado que respaldaram a dendncia, a saber: a
materialidade delitiva foi associada ao fato da apreensdo da substancia
entorpecente; e a apreensdo das substancias e a prisdo em flagrante dos
acusados foram devidamente acompanhadas por testemunhas. 6. Recurso
desprovido (BRASIL, 2006).

A interceptacdo telefébnica € medida excepcional e tem por fundamento a sua
necessidade para obtencdo de prova. Mas, ela restringe direito fundamental, e, exatamente,
por isto ndo pode perpetuar no tempo. Todavia, se for indispensavel sua renovacao, o0 prazo
assinalado deve ser razoavel. Demais, a decisdo que a renova deve ser bem fundamentada. O

que ndo pode é ter duracdo indefinida.

3.2.6 Da (i)legitimidade para determinar, requerer e conduzir interceptacéo

telefonica

Distanciando do principal foco deste trabalho, mas em atencédo a outras questfes que
fluem da lei em comento ndo menos importantes, abrimos este topico para analisar o poder do
juiz para determinar de oficio interceptacdo telefénica e a conducdo/execucdo do
procedimento pelo Ministério Publico e pela Policia Militar.

Ha debate sobre a possibilidade do juiz de oficio determinar a medida (art. 3°), tanto
na fase das investigacbes como na da instrucdo. Pertinentes ao assunto ha varias posicoes e
entendimentos amplos e restritos.

Lenio Luiz Streck (2001, p. 81-82) considera inconstitucional esta possibilidade: “a
determinacéo ex officio macula a instrucéo processual. A determinagéo de escuta telefonica ex



officio choca-se, a toda evidéncia, com o0 moderno processo penal acusatério, conquista do
Estado Democratico de Direito”. E favor da extirpago da expressdo ex officio, do art. 3°.
Paulo Rangel apud GOMES (2011, p. 135), ndo chega a tanto. Entende que na fase
investigatdria ndo pode o juiz determinar de oficio a interceptacédo telefonica, mas admite esta
possibilidade na fase processual.
Luiz Flavio Gomes e Silvio Maciel (2011, p. 134 a 143), também, consideram
inconstitucional a prerrogativa do juiz para determinar de oficio a medida cautelar, tanto a

preparatoria como a incidente. Apos uma analise bem tracada, concluem que:

a) Seja porque viola o processo acusatorio, que tem incontestavel assento
constitucional, seja porque retira do juiz a necessaria imparcialidade que,
para além de representar uma importante garantia, € nota essencial da
jurisdicdo, no nosso entender, é absolutamente inconstitucional a
determinacgdo da interceptacdo telefénica pelo juiz de oficio na fase pré-
processual.

b)  No que diz respeito a fase processual, imp8e-se a estrita observancia
do art. 156, Il, do CPP, que s autoriza ao juiz uma atividade probat6ria
supletiva, complementar, nunca desencadeante da colheita da prova, em
busca da descoberta da autoria ou materialidade de qualquer crime. O juiz
atua de oficio (por forca do art. 156 citado), mas suplementarmente (quando
haja necessidade para o aclaramento de algum ponto controvertido
relevante). Mesmo quando atua de forma suplementar, ndo pode o juiz ter
como Unico escopo a busca de provas para condenar o réu, visto gque, nesse
caso, estaria atuando como 6rgao acusador.

Estes ilustres autores citam como precedente a ADI 1570, onde restou declarada a
inconstitucionalidade do art. 3° da Lei 9.034/1995 (Lei do Crime Organizado), e mencionam a
proposta ADIn 3.450 pelo Procurador Geral da Republica, na qual se pleiteia que seja
declarada a inconstitucionalidade parcial do art. 3° da Lei Federal n. 9269/96, ainda em
tramite, excluindo-se a possibilidade do juiz determinar de oficio a interceptacdo telefonica,
na fase investigatoria. Para formar nossa opinido vamos comecar analisando tal precedente.

Primeiro, o artigo 3° da Lei do Crime Organizado, que foi objeto da ADI 1570, diz:

Art. 3° Nas hipoteses do inciso Il do art. 2° desta lei, ocorrendo
possibilidade de violag&o de sigilo preservado pela Constituicdo ou por lei, a
diligéncia sera realizada pessoalmente pelo juiz, adotado 0 mais rigoroso
segredo de justica. (Vide Adin n® 1.570-2).

§ 1° Para realizar a diligéncia, 0 juiz podera requisitar o auxilio de pessoas
que, pela natureza da funcdo ou profissdo, tenham ou possam ter acesso aos
objetos do sigilo.

§ 2° O juiz, pessoalmente, fara lavrar auto circunstanciado da diligéncia,
relatando as informacdes colhidas oralmente e anexando cépias auténticas
dos documentos que tiverem relevancia probatéria, podendo para esse efeito,
designar uma das pessoas referidas no paragrafo anterior como escrivao ad
hoc.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/anotada/2752444/art-3-da-lei-do-crime-organizado-lei-9034-95
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823945/constitui��o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/anotada/2752444/art-3-da-lei-do-crime-organizado-lei-9034-95
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/anotada/2752416/art-3-par-1-da-lei-do-crime-organizado-lei-9034-95

§ 3° O auto de diligéncia serd conservado fora dos autos do processo, em
lugar seguro, sem intervengdo de cartério ou servidor, somente podendo a
ele ter acesso, na presenga do juiz, as partes legitimas na causa, que nao
poderdo dele servir-se para fins estranhos a mesma, e estdo sujeitas as
san¢@es previstas pelo Codigo Penal em caso de divulgacéo.

§ 4° Os argumentos de acusagdo e defesa que versarem sobre a
diligéncia serdo apresentados em separado para serem anexados ao auto
da diligéncia, que poderd servir como elemento na formacgdo da
convicc¢ao final do juiz.

§ 5° Em caso de recurso, 0 auto da diligéncia sera fechado, lacrado e
enderecado em separado ao juizo competente para revisao, que dele tomara
conhecimento sem intervencgdo das secretarias e gabinetes, devendo o relator
dar vistas ao Ministério Publico e ao Defensor em recinto isolado, para o
efeito de que a discussdo e o julgamento sejam mantidos em absoluto
segredo de justica.

Por sua vez, o inciso 111 do art. 2°, referido no caput art. 3°, diz:

Art. 2° Em qualquer fase de persecucdo criminal sdo permitidos, sem
prejuizo dos j& previstos em lei, 0s seguintes procedimentos de investigacéo
e formac&o de provas: (Redagéo dada pela Lei n® 10.217, de 11.4.2001)

Il - o acesso a dados, documentos e informagdes fiscais, bancérias,
financeiras e eleitorais.

Uma simples leitura destes textos legais possibilita evidenciar claramente que ao juiz
é dada permissdo para atuar pessoalmente na coleta de provas, inclusive coordenando a
operacdo. Exatamente isto foi impugnado na referida ADI. Alias, os votos dos Ministros sdo
brilhantes, reconhecendo, em sintese, que o juiz ndo tem competéncia para investigar, e, que
esta é tarefa atribuida as Policias Federal e Civil e ao Ministério Publico.

Segundo, o art. 3° da Lei 9269/96, objeto da ADI n. 3.450, diz:

Art. 3° A interceptacdo das comunicacdes telefonicas podera ser
determinada pelo juiz, de oficio ou a requerimento:

I- da autoridade policial, na investigag&o criminal;

I1- do representante do Ministério Publico, na investigacdo criminal e na
instrugdo processual penal.

Nota-se, neste caso, 0 que aborrece o intérprete, € somente a possibilidade do juiz
determinar de oficio a interceptagdo telefénica na fase da investigacdo criminal. Diferente do
art. 3° da Lei 9034/95, ndo lhe é permitido colher pessoalmente a prova nesta fase, porque
esta tarefa é atribuida a autoridade policial. Com efeito, as causas de impugnagéo das ADIs n.
1570 e n.3.450, sé&o distintas.

O Procurador-Geral da Republica, que argui a inconstitucionalidade do art. 3°, da Lei
Federal 9.296/96, entende que a permissdo dada ao juiz para, de oficio, determinar a

interceptacéo telefonica, na fase investigatoria, agride os principios constitucionais do devido
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processo legal, da imparcialidade do juiz e do sistema acusatorio; além de usurpar a atribuicéo
investigatoria do Ministério Publico e da Policia Civil dos Estados e Policia Federal.

Interpretando este dispositivo no contexto da lei, conclui-se que ndo foi dado ao
magistrado poderes para investigar pessoalmente, sé Ihe foi permitido determinar de oficio a
interceptacdo que serd realizada pela policia. Alias, cremos nos, do mesmo modo ocorreré
quando for deferida ou determinada durante instrucdo processual. Demais, a lei s6 autoriza a
interceptacdo telefonica, na fase pré-processual, se ja iniciada a investigacdo pela autoridade
policial.

Avolio (2012, 194-195) ndo vislumbra ai a figura do juiz inquisidor. Entende que o
principio da verdade real permitiria ao juiz que determinasse a diligéncia de oficio, tanto na
instrucdo como na precedente investigacdo. Uma medida cautelar, sempre que necessaria,
deve ser autorizada desde logo. Podendo determina-la de oficio, ndo ficaria o juiz impassivel
diante de eventual inércia do Ministério Pablico ou da autoridade policial. O que o juiz ndo
pode é iniciar a investigacdo e a acdo penal, por for¢a do principio da inércia da jurisdicao.

Todavia, olhando com olhos de lince, podemos ver que o legislador nao foi feliz
qguando permitiu ao juiz agir de oficio para determinar a medida cautelar de interceptacao
telefonica, na fase pré-processual. Primeiro, porque se trata de um meio de investigacdo de
prova, e, como tal, induz o intérprete a confrontd-lo com os poderes conferidos pela
Constituigdo ao juiz, que, em sintese, nos levam a expressdo: “processar e julgar”. Segundo,
dificilmente haveria inércia do Ministério Publico e do Delegado de Policia. O Ministério
Pablico, na preservacdo do interesse da sociedade, tem atuado de forma exemplar,
principalmente, na repressdo aos crimes organizados e de “colarinho branco”. O mesmo
acontece com os policiais, que t€m feito descobertas memoraveis, tal como a do “Porto
Seguro”. Terceiro, a simples disposi¢do permitindo ao juiz determinar de oficio realizacdo de
um meio de investigacdo de prova, antes de iniciada a acdo penal, o possibilita, em tese, a ser
imparcial. E oportuna, neste ponto, a licdo de Luhmann (apud STRECK, 2001, p. 81):

[...] o principio da imparcialidade do juiz proporciona a confianca de que
juiz ndo se compromete especificamente antes do processo e € nesta
confianga que se baseia a sinceridade da situacao, o motivo de se engajar no
procedimento judicial. E nisso que o principio da imparcialidade constitui
condicdo basica para a implicacdo pessoal dos interessados no conhecimento

simbdlico que legitima a decisdo. E como se ja existisse na imparcialidade
uma garantia de verdade. (grifamos)

Entretanto, ndo vemos necessidade de impugnar tal disposicao, para extrair do texto

“de oficio”, via ag@o direta de inconstitucionalidade Poder-se-ia aplicar uma interpretacdo



conforme a Constituicdo, passando-se a ler o texto da seguinte forma: A interceptacdo das
comunicag0es telefonicas podera ser determinada pelo juiz, de oficio na instrucdo processual
penal, ou a requerimento:[...], ja que na fase processual entendemos ser possivel o decreto de
oficio, em razdo do principio da verdade real.

O Projeto Lei n. 156/2009 do Cddigo de Processo Penal resolverd esta questao, pois
ndo prevé a possibilidade do juiz de oficio determinar interceptacdo telefonica na fase
investigatdria.

A lei de Interceptacdo Telefénica determina que o requerimento para a realizacdo de
interceptacdo telefonica é atribuicdo do Ministério Publico e Autoridade Policial (art. 3°). Em
relacdo a conducdo da medida, esta é reservada a autoridade policial, podendo o Ministério
Pablico acompanhar a sua realizacdo (art. 6°). Assim, quem conduz os procedimentos
operacionais da interceptacdo é a Autoridade Policial. A lei s6 exige que seja dado
conhecimento ao Ministério Publico.

O PLS n. 156 inova no sentido de que “a execugdo das operagdes técnicas
necessarias a interceptacdo das comunicacgdes telefénicas sera fiscalizada diretamente pelo
Ministério Publico” (art. 255). A execugdo ficard a cargo da prestadora de servigos de
telecomunicacdes (art. 254). Assim, também, o Projeto ndo garante expressamente a
conducdo, diretamente, pelo Ministério Pablico. Com efeito, é preciso analisar melhor a
questéo.

No segundo capitulo cuidamos da atribuicdo do Ministério Puablico em promover
investigacdo criminal. Concluimos que este 6rgao tem poder investigatorio em matéria penal,
pelas razBes 1& expostas, que ora repetimos de forma resumida: a funcdo investigatéria em
matéria penal ndo é privativa da Policia Judiciaria; o poder do Ministério Publico para
investigar decorre em suas proprias atribuicfes, e, ainda, porque é o titular da acdo penal
publica.

Cabe, agora, analisar se também tem o Ministério Puablico poder para conduzir esta
medida cautelar. Evidentemente, doutrina e jurisprudéncia ainda ndo chegaram a um
denominador comum. Todavia, nos parece que se trata de um poder inquestiondvel para
aqueles que admitem a atribuigcdo investigatéria do Ministério Publico em matéria penal. A
interceptacéo telefénica € um meio de investigacdo de prova utilizado tanto na investigagédo
criminal como na instrucdo processual penal, portanto, é parte de investigacdo como um todo.
Em outras palavras: quem pode mais, pode menos. Quem pode investigar, pode utilizar-se de
meio mais adequado para cada caso, desde que seja licito.

Na verdade, o legislador ndo foi feliz ao conferir somente a autoridade policial a



possibilidade de executar a interceptacdo, quando se sabe que o inquérito policial é
dispensavel e que ndo é vedado ao Ministério Publico realizar investigacdo. Aliés, data vénia,
pode ter sido até intencional para inibir a atuacdo deste 6rgdo no combate ao crime de
corrupcdo de altas autoridades ou da propria policia, ou ainda nos casos de sonegacao fiscal.

Melhor seria que o legislador tivesse colocado na lei a condugdo concorrente da
interceptacdo, exatamente pela peculiaridade de determinados crimes. H& casos em que o
Ministério Publico procede com maior sucesso a investigacdo, embora em grande parte o
trabalho da policia seja indispensavel além de relevante. Alias, existem inimeras Promotorias
Especializadas e Coordenadorias de Promotorias Criminais instaladas neste pais, com
finalidade de investigar.

Lenio Luiz Streck (2001, p. 92-94), com razdo, demonstra inconformismo com o
papel anacronico conferido pela Lei 9.296/96 ao Ministério Pablico e sustenta a necessidade

de adaptacéo da lei mediante uma interceptacdo conforme a Constituicdo. Diz ele:

[...] na medida em que uma norma somente é valida quando estiver em
conformidade com a Constituigdo, também aqui deve ser feito uma adi¢éo de
sentido a Lei 9.296. Com efeito, a partir de uma interpretacdo conforme a
Constituicdo, técnica hoje institucionalizada pela Lei 9.868/99, também o
Ministério Pulblico estd autorizado a conduzir o procedimento de
interceptacdo telefénica. Ou seja, o art. 6° somente é constitucional se lido
do seguinte modo: Deferido o pedido, a autoridade policial ou o Ministério
Publico conduzirdo os procedimentos de interceptagdo, dando a autoridade
policial, quando o procedimento for por ela conduzido, ciéncia ao Ministério
Publico, que podera acompanhar a sua realizagdo (STRECK, 2001, p. 96).

Trataremos, por fim, da legitimidade ou ndo da Policia Militar para requerer
interceptacdo e/ou coordenar a operacao.

De inicio, cabe ressaltar que a questdo aqui levantada se refere as infracbes comuns e
ndo aos crimes militares.

A interceptacdo telefénica é meio de investigacdo de prova de fatos criminosos
praticados (ou pelo menos noticiados neste sentido). A interceptacdo telefonica é destinada,
portanto, a coleta de fonte de prova na investigacdo criminal ou na instrugao processual penal,
como reiteradamente tratada neste trabalho.

Pelo teor da lei especifica somente a Autoridade Policial e ao Ministério Publico é
conferido o poder de requerer a medida. A coordenagdo é concedida somente & Autoridade
Policial. Obviamente a expressdo ‘“‘autoridade policial” se refere a autoridade da policia
judiciaria, que tem a funcdo institucional e historica de investigar como exposto nas primeiras

linhas do segundo capitulo.



O Cddigo de Processo Penal quando se refere a autoridade policial diz em seu artigo
4% “A policia judiciaria sera exercida pelas autoridades policiais [...]”

O artigo 144 da CF/88 atribui as policias civis a funcdo de policia judiciaria e a
apuracdo de delitos comuns, a0 mesmo tempo reconhece como autoridade dirigente o
delegado de policia Diz assim seu $ 4° “As policias civis, dirigidas por delegados de policia
de carreira, incumbem, ressalvada a competéncia da Unido, as func¢des de policia judiciaria e a
apuracdo de infragdes penais, exceto as militares”.

Ja a policia militar é atribuida a funcédo preventiva para assegurar a ordem publica.
Diz 0 $ 5° do mesmo dispositivo: “As policias militares cabem a policia ostensiva e a
preservagao da ordem publica [...]”.

Pelo teor de tais dispositivos esta clarissimo que as policias militares ndo tém poder
para investigar crimes comuns e, portanto, nao lhes cabe requer, nem coordenar interceptacao
telefonica.

Altamiro Lima Filho (1996, p. 96 e ss.) entende que a lei s6 se refere ao Delegado de
Carreira, ao contrario de Luiz Flavio que da um carater mais amplo a expressdao — autoridade
policial -, entendendo “qualquer outra autoridade que esteja desempenhando suas fungdes
tipicas” (2011, p. 143).

O argumento de que a Lei 9.296/96 ndo exclui a policia militar do poder de requerer
e coordenar interceptacdo telefénica porque ndo proibe as demais policias de assim proceder,
e, porgue usa a expressdao generica - a autoridade policial -., é bastante rudimentar, nédo
podendo prevalecer diante de 6tica mais profunda.

O que importa é examinar a funcdo das policias como feito nas linhas anteriores, €, a
partir deste enfoque € indiscutivel concluir que a policia militar ndo tem poderes, nem
explicitamente nem implicitamente, para apurar a pratica de crimes comuns, pois a sua fungao
nesta drbita é apenas e tdo-somente preventiva e ndo repressiva.

Todavia, a matéria gera polémica na jurisprudéncia dos Tribunais Superiores,
havendo decisdes que validaram as investigacOes realizadas pela policia militar, em carater de
excepcionalidade ( STF, HC 96.986/MG, j. 14.09.2012).



CONCLUSOES

O sigilo das comunicac@es telefonicas e hipoteses legais de relativizagdo é materia
permeada por muitas questfes relacionadas a natureza juridica da interceptacdo; aos
fundamentos constitucionais da tutela das comunicacfes; aos direitos e garantias
fundamentais com destaque a intimidade e inviolabilidade do sigilo das comunicagdes; aos
principios constitucionais, com realce ao da dignidade da pessoa humana e os relativos ao
processo penal; ao direito a prova; aos aspectos da disciplina juridica da medida cautelar,
entre outras.

Trata-se de tema polémico, cuja pesquisa efetuada nos leva as seguintes conclusoes:

1. Os principios, ao lado das regras, sdo normas juridicas. Os principios, porém,
exercem dentro do sistema normativo um papel diferente dos das regras. Estas, por
descreverem fatos hipotéticos, possuem a nitida funcdo de regular, direta ou indiretamente, as
relagBes juridicas que se enquadrem nas molduras tipicas por elas descritas. N&o é assim com
0s principios, que sdo normas generalissimas dentro do sistema. Os principios estabelecem
balizas dentro das quais o jurista exercitara sua criatividade, seu senso do razoavel e sua
capacidade de fazer a justica do caso concreto.

2. Os principios constitucionais funcionam como fonte de legitimacdo de todo o
sistema juridico. Os principios, até por definigdo, constituem a raiz de onde deriva a validez
intrinseca do conteudo das normas juridicas. Quando o legislador se presta a normatizar a
realidade social, o faz, sempre, consciente ou inconscientemente, a partir de algum principio.
Portanto, os principios sdo as idéias basicas que servem de fundamento ao direito positivo.

3. Todos os ramos do Direito deitam suas raizes nos principios constitucionais. E
assim, também, em relacdo ao processo penal. Estd na Constituicdo toda base do direito
processual penal. L& estdo previstos: o devido processo legal, contraditdrio, ampla defesa, juiz
natural, economia processual, vedacdo da prova ilicita, presungdo da inocéncia entre outros.

4. A dignidade da pessoa humana é principio constitucional norteador dos direitos e
garantias fundamentais. E uma conquista da evolugio do Estado Democratico. Este principio
prioriza 0 que a pessoa tem de mais sagrado: sua dignidade, a0 mesmo tempo que obriga o
Estado a prover suas necessidades: saude, educagéo, transporte, entre outras.

5. Para garantir a dignidade da pessoa humana a Constituicdo tutela o sigilo das
comunicacgdes, a intimidade, as provas licitas, a ndo autoincriminacédo, a inviolabilidade do

domicilio, entre tantos outros direitos. Em alguns casos, também, os limita para garantir a



convivéncia entre eles, jA& que um principio nunca é invalidado para dar lugar a outro;
somente é afastado numa determinada situacdo de fato ou juridica, pelo critério da
proporcionalidade.

6. A restricdo constitucional a inviolabilidade do sigilo das comunicaces telefonicas
tem como finalidade a descoberta de fontes de prova na investigagdo criminal e na instrugéo
processual penal, através de meios de investigacdo de provas.

7. Os meios de investigacdo de prova, institutos previstos no direito processual penal
e em leis esparsas, sdo instrumentos juridicos de carater cautelar que propiciam restricdo
legitima a direitos e garantias fundamentais.

8. E cominada as provas obtidas por meios ilicitos e as provas delas derivadas, em
regra, a san¢do processual de inadmissibilidade, que implica em sua inexisténcia juridica. Por
excecdo, admitem-se provas ilicitas e dela derivadas, desde que sejam preponderados valores
constitucionais superiores a exigéncia da legalidade probatoria.

9. Os direitos e garantias individuais que fundamentam a tutela das comunicagGes
telefénicas sdo: a liberdade de manifestacdo do pensamento, o direito a intimidade e a vida
privada, inviolabilidade do sigilo das comunicacGes telefénicas e o direito a nao
autoincriminagéo.

10. Uma das formas de restricio legal a comunicacdo telefénica ¢ a sua
interceptacdo. A interceptacdo de comunicacdo telefonica é instrumento processual que
consiste em atividade de captacdo e de registro de comunicacdo telefénica entre pessoas de
carater reservado, feita por um terceiro, com emprego de meios técnicos, utilizados em
operacdo oculta e simultdnea a transmissdo da conversa, sem 0 conhecimento dos
interlocutores.

11. A eficacia probatoria deste meio de investigacdo se restringe as fontes de prova
colhidas e algumas informagdes, que possibilitam o ingresso da acéo penal.

12. A Lei 9296/96 que disciplina interceptacdo telefénica tem causado inimeros
debates: por falta de clareza na redacgéo; por agredir a Constituicdo ampliando o que merece
interpretacdo restrita em razdo do meio insidioso que é; por deixar de prever aspectos
importantes como o encontro fortuito, entre outros.

13. O aspecto mais preocupante para nés desta lei trata-se da agresséo a preceitos
constitucionais. N&o poderia o legislador ordinario ampliar o ambito da restricdo permitida
pelo constituinte, através de reserva legal qualificada (inciso X1l do art. 5° da CF), estendendo
a invasdo a outras maneiras de se comunicar, quando inseriu a comunicacdo decorrente de

fluxo de informatica e telematica, no paragrafo do art. 1° da Lei 9296/96. As razdes juridicas



de nossa indignacéo estdo expostas nas linhas do terceiro capitulo. H& uma razéo que ndo esta
14, mas esté c4, a de ordem ética: como admitir maior invasdo do que a expressa permitida aos
direitos fundamentais, quando ao mesmo tempo os defendemos e os valorizamos,
principalmente quando se “enche a boca” para falar em Estado Democratico de Direito?
Demais, a Constituicdo ndo pode ser retalhada sé porque a lei que regulamenta a matéria foi
promulgada oito anos apds, quando j& existiam outras formas mais modernas de se
comunicar.

14. O debate quanto as questdes polémicas se trava tanto na doutrina como na
jurisprudéncia, Contudo tem esse meio de investigacdo de prova valor relevante para a
sociedade brasileira, no combate ao crime.

15. Sdo estas as conclusdes finais, além daquelas que foram antecipadas no

desenvolvimento dos capitulos.
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