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RESUMO

O art. 5° da Constituicdo Federal foi regulamentado pela Lei n°
9296/96. A Lei, contudo, ndo contemplou a hipotese do encontro
fortuito em interceptacdes telefonicas que ¢ bastante ocorrente,
sobretudo em razdo da complexidade da criminalidade e do avanco da
tecnologia da informagdo. Tramita em processo legislativo,
anteprojeto de reforma da Lei acima citada. Neste, ha a previsdo de
descobertas inusitadas, entretanto, apenas nas hipoteses que a doutrina
convencionou chamar de conhecimentos de investigacdo. A Lei que
poderd vingar silencia, novamente, quanto a hipotese do encontro
fortuito propriamente dito. A partir da analise do direito constitucional
ao sigilo, do principio da proporcionalidade como alternativa a
solugdo de conflitos de direitos fundamentais, da prova em processo
penal, sera apresentado o conceito do encontro fortuito e as possiveis
conseqliéncias juridicas de sua aplicacdo na efetivacdo do processo
como prova licita. O método serd dogmatico-prospectivo na
perspectiva de andlise da doutrina nacional e estrangeira bem como da
jurisprudéncia nacional. A dissertagdo propde compreensdo de lege
lata para adequar a legislagdo brasileira, adotando, contudo, também
como referencial Anteprojeto de Lei de iniciativa do Ministério da

Justica.

PALAVRAS-CHAVE: Interceptacao Telefonica — Processo Penal

Constitucional — Encontro Fortuito



ABSTRACT

Art. 5° of the Federal Constitution was regulated by the Law n°
9296/96. The Law, however, over all did not contemplate the
hypothesis of the fortuitous meeting in telephonic interceptions
that are sufficient ocorrente, in reason of the complexity of
crime and the advance of the technology of the information. It
moves in legislative process, first draft of reform of the Law
above cited. In this, it has the forecast of unusual discoveries In
this, it has the forecast of unusual discoveries, however only in
the hypotheses that the doctrine stipulated to call inquiry
knowledge. The Law that will be able to avenge silences, again,
how much to the hypothesis of the fortuitous meeting properly
said. From the analysis of the constitucional law to the secrecy,
of the principle of the proportionality as alternative to the
solution of conflicts of basic rights, of the test in criminal
proceeding, it will be presented the concept of the fortuitous
meeting and the possible legal consequences of its application in
the efetivacao of the process as allowed test. The method will be
dogmatic-prospective in the perspective of analysis of the
national and foreign doctrine as well as of the national
jurisprudence. The monograph considers understanding of lege
lata can to adjust the Brazilian legislation, adopting, however,
also as referencial Draft bill of initiative of the Ministry of

Justice

KEYS WORDS: Telephonic interception - Constitutional

Criminal proceeding - Fortuitous Meeting
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INTRODUCAO

O presente trabalho monografico analisa o encontro fortuito na hipdtese de sua
ocorréncia em interceptacdo de comunicagdes telefonicas, aqui estendendo as comunicagdes
informaticas e telematicas. Encontro fortuito ¢ a descoberta inopinada, inesperada. E o que
toma de surpresa, o inusitado. Transportando-o para o ambito do direito processual penal,
pode-se afirmar que o encontro fortuito ¢ uma descoberta casual, inesperada, da qual,
originariamente, ndo se tinha por objetivo perquirir nada acerca de um determinado fato
criminoso. E fortuito porquanto ndo houve nenhum movimento dirigido de atuagéo do sistema
judicial para a apreensdo daquele fato novo, criminoso. Foi descoberto casualmente, enquanto
em cumprimento de outra diligéncia, esta, sim, previamente regulada e em que foram
obedecidos os tramites legais.

O encontro fortuito somente poderd ocorrer dentro do ambito de uma diligéncia
determinada por ordem judicial. Este, portanto, ¢ o limite primeiro de validade daquela
descoberta, que vem acrescida de outros pressupostos adiante expostos. Ver-se-4 que o
encontro fortuito em interceptacao telefonica em muito se assemelha ao cumprimento de um
dado mandado de de busca e apreensao para instruir certo inquérito ou processo judicial para
apreender a arma instrumento de um crime de homicidio, cuja apuragdo esteja ocorrendo por
parte da autoridade policial ou cujo feito ja tramite como processo criminal, e, neste, em
cumprimento ao mandado de busca e apreensao domiciliar, poder-se-a, eventualmente, lograr
descobrir a pratica de um fato criminoso, a exemplo, ter em deposito substancia entorpecente
de uso proibido. Serd, esta descoberta, invalidada pela nulidade do flagrante? Como se resolve
a problematica da validade ou ndo, para fins de aproveitamento enquanto prova judicial, desta
descoberta?

Quanto ao encontro fortuito ocorrente na hipotese especifica deste trabalho
monografico, tem-se a interceptacdo de comunicagdes telefonicas determinada pela
autoridade judicial, obedecidos os tramites legais para apurar delito de homicidio ocorrido, e,
no curso da interceptagdo telefonica, se logra descobrir a pratica de um crime de roubo. De
que forma sera valorada aquela descoberta inusitada? Sera tida como prova ilicita e assim
deverd ser expurgada do processo? Ou, ao contrario, serd reconhecida como prova do fato

.. . . . , . . . 1
criminoso descoberto aleatoriamente, considerando-se o principio da proporcionalidade ?

! Ou Principio da Proibi¢io de Excesso. Cf. CANOTILHO, José¢ Joaquim Gomes. Direito Constitucional e
Teoria da Constituicio. 2. ed. Coimbra: Almedina, 1998, p. 382.



Estas sdo as questdes para as quais serdo apresentadas solucdes. Para tanto,
inicialmente, tratar-se-a da evolucdo do direito ao sigilo, em especial quanto a sua abordagem
no ambito de todas as Constitui¢des brasileiras, alcangando, por fim, a disposicao atual do art.
5°, XII.

No segundo momento do trabalho monografico, serd dissecado o principio da
proporcionalidade, tomando-o, especificamente, como principio de interpretagdo, e, como
refere Gustavo F. Santos®, ponderagéo casuistica de colisdo de direitos fundamentais.

O direito processual penal vigente no Brasil ¢, hoje, sobretudo, do tipo constitucional.
Assim ocorre com todo o processo, quer civil, penal, administrativo, tributario etc. Nao se
pode deixar de ter em conta a necessidade de perfeita harmonia entre os preceitos
constitucionais, em especial direitos e garantias fundamentais, e o processo penal. Deve haver
a perfeita adequacdo entre o processo penal e ampla defesa, o contraditorio, a presuncao de
inocéncia, por exemplo. Ou seja, o processo penal de hoje ndo admite outra feigdo sendo de
um processo comprometido com tais direitos e garantias fundamentais. Os direitos
fundamentais t€ém que estar, necessariamente, inscritos na ordem constitucional de um Estado
Democratico de Direito e, a sua concretizagdo, pressupde o envolvimento de toda engrenagem
do Estado’.

Contudo, devemos cogitar como possivel a ocorréncia de conflitos entre direitos
fundamentais. A condi¢ao de fundamentais ndo lhes da a conotacdo de absolutos, mas, ao
contrario, porque todos sdo garantias e direitos fundamentais podem ser relativizados. E isto
ocorre diante da colisdo entre os mesmos se tomando, como sempre, 0 caso concreto.

Na perspectiva de relatividade dos direitos fundamentais, observa-se que sofrem

limitacdes ao seu exercicio e asseguramento pelo Estado.

? SANTOS, Gustavo Ferreira. O Principio da PROPORCIONALIDADE na Jurisprudéncia do SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. Limites e Possibilidades. Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora, 2004.

3 HESSE, referindo a P. HARBELE, afirma que “de todo, direitos fundamentais ndo sdo, “naturalmente”, isto &,
pré-juridicamente e pré-estatalmente assegurados, sendo s 14 onde eles fazem parte da ordem juridica positiva
estatal. Sem garantia, organizacdo e limitacdo juridica pelo Estado e sem protecdo juridica, os direitos
fundamentais ndo estariam em condi¢des de proporcionar ao particular um status concreto, real de liberdade e
igualdade, e de cumprir sua func¢do na vida da coletividade, e sem a conexdo com as partes restantes da ordem
constitucional, eles ndo poderiam tornar-se reais: primeiro na instalacdo na ordem total democratica e estatal-
juridica, constituida pela Constitui¢do, ¢ como seu elemento essencial, ndo como status “natural”, pode o status
do particular, garantido pelos direitos fundamentais, ganhar configuracdo e realidade. (HESSE, Konrad.
Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha (Grundziige des
Verfassungsrechts der Bundesreplublik Deutschland). Trad. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sérgio Antonio
Fabris Editor. 1998, p. 282). Ainda, Edmilson Farias, afirma que os direitos fundamentais se referem a
positivagdo no ambito constitucional dos direitos humanos proclamados em documentos internacionais
(FARIAS, Edmilson. Liberdade de Expressio e Comunica¢io — Teoria e protecio constitucional. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004, p. 26).



10

Robert Alexy, tratando da distingdo entre regras e principios, pontua que os principios
sao “mandados de otimizagdo”, e, assim, ele admite os seus cumprimentos em maior ou
menor grau, condicionando-lhe, desta forma, as possibilidades reais e juridicas. Afirma
também que o ambito das possibilidades juridicas ¢ determinado pelos principios e regras
opostos®. Assim, diante da colisio entre principios, afirma a possibilidade de solu¢io de
conflito de principios de forma circunstanciada, isto é, enquanto regras em conflito, diz
respeito a validade de cada uma, e, quanto aos principios, quando em colisdo, porque nao se
pode afirmar principios invalidos, a controvérsia tem lugar quando se trata do peso de cada
principio em questdo; isto €, os principios ndo se declaram validos ou invalidos, mas,
casuisticamente, mais valiosos ou menos valiosos, em determinado contexto de conflito’. Na
verdade, como bem refere Alexy, ndo se trata sequer de colisdo, mas, propriamente, de
conflito ou de zona de colisdo’.

Diante de uma zona de colisdo de principios de cunho constitucional, instalado o
conflito, resolve-se pela proporcionalidade, ou seja, pela ponderagdo de qual dos principios
em jogo vale mais (carga juridica).

Revelada a idéia da proporcionalidade no capitulo 2, sera estudada, no item seguinte, a
dogmatica da interceptagdo das comunicagdes telefonicas em nosso sistema juridico hodierno,
analisando os principais aspectos procedimentais da Lei n°® 9296/96. Em continuagdo, serdao
abordados aspectos mais relevantes do instituto interceptacdo das comunicagdes telefonicas.
Neste aspecto, o estudo sera estritamente dogmatico. Desta forma, serd objeto de analise a
competéncia para decretacdo da medida judicial, a possibilidade de decretagdo de oficio, os
pressupostos especificos a decretacdo da medida extrema, e, por fim, a sua natureza de
medida cautelar, ndo prescindindo, portanto, dos pressupostos especificos desta medida, o
Sfumus boni iuris e o periculum in mora.

Em continuidade, serd analisada a prova, especificamente a produzida no ambito do
processo penal. Neste capitulo, serd enfocado o ambito de producdo e alcance da prova na
perspectiva da maxima da “busca da verdade real”. Serd enfrentada também a questdo da
prova ilicita, identificando a sua natureza e admissibilidade no processo penal.

Adentrar-se-4 no tema propriamente dito, no capitulo 5, o tema do encontro fortuito.
Inicialmente, vird a definicdo do encontro fortuito, tomando como paradigmas a doutrina

nacional e a estrangeira. Sera pontuado como vem tratando o tema o Tribunal Constitucional

*ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madri: Centro de Estudos Constitucionales, 1993, p.
86.

> Idem, p. 88-89.

8 Ibidem, p. 91.
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Alemao, bem assim os tribunais patrios. Ao fim, serdo evidenciadas as hipdteses em que ¢
possivel, valendo-se da proporcionalidade, alcancar aproveitar o encontro fortuito oriundo de
interceptacdo de comunicagdo telefonica, como prova efetiva.

O método utilizado na presente dissertacdo sera o método dogmatico. Isto €, partindo-
se da constatacdo inarredavel de que vige um Estado Democratico de Direito, que tem como
pano de fundo o principio fundante da dignidade da pessoa humana, respaldado nos demais
direitos e garantias fundamentais, demonstrar-se-a4, com a relatividade destes direitos e
garantias, que terd lugar a medida excepcional da interceptagdo das comunicagdes telefonicas,
enquanto encontro fortuito ¢ a sua valoragdo como prova licita, tudo na perspectiva da
Constitui¢ao Federal e seus principios regentes.

A técnica de coleta de dados e informagdes serd predominantemente bibliografica,
nacional e estrangeira, bem como o cotejo com o entendimento acerca da matéria que vém

manifestando os tribunais, sobretudo os nacionais.
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CAPITULO 1: INVIOLABILIDADE DO SIGILO DAS COMUNICACOES NA
CONSTITUICAO FEDERAL

\

A origem histérica da prote¢do a intimidade remonta ao medievo quando do
rompimento com o sistema feudal, com a sociedade burguesa reivindicando o direito ao
isolamento que até entdo era prerrogativa de uma casta de nobres. Apesar de haver sido
assegurado o direito a intimidade, - podendo-se atingir com esta terminologia também a
privacidade -, quando da Revolucao Francesa ndo era proprio a todo e qualquer cidaddo. A
burguesia a queria para seu deleite exclusivo. O isolamento, decorréncia da valorizagdo do
direito & intimidade, seria prerrogativa dos burgueses’. Remonta, entdo, enquanto direito
fundamental, a primeira geracgao de direitos.

Pérez Luno associa a valorizacdo da intimidade a evolugdo das relagdes sociais, com
a delimitacdo do espaco privado, distinguindo-a do local onde se exercia a atividade
laborativa. Assim, pontua que a intimidade era uma aspiracdo da burguesia de ascender ao
que antes havia sido privilégio de uns poucos; aspiragdo que vem potenciada pelas novas
condi¢des de vida. Argumenta que a idéia de intimidade estd diretamente ligada a classe
social que a reclama e, via de conseqiiéncia, ao direito de propriedade. Tal explica o carater
marcadamente individualista da idéia burguesa de intimidade, pois esta se concretiza na
reivindicacdo de umas faculdades destinadas a salvaguardar um determinado espago com
carater exclusivo e excludente®. Com o avancar da sociedade, a complexidade das relagdes
sociais, com a constitucionalizacdo do direito a intimidade, passou a ser de interesse nao mais
individual, mas, sim, da sociedade, do homem enquanto pertencente a um grupo social,
membro de uma coletividade.

Nao se pode olvidar que a nogdo de intimidade estd diretamente ligada a idéia de

privacidade’. Pode-se tomar o termo privacidade como sinénimo de intimidade, vida privada,

7 “Declaragio dos Direitos do Homem e do Cidadio de 1789. Art. 10. Ninguém deve ser inquietado por suas
opinides, mesmo religiosas, desde que sua manifestacdo ndo perturbe a ordem publica estabelecida pela lei. Art.
11. A livre comunicacdo dos pensamentos e opinides ¢ um dos direitos mais preciosos do homem; todo cidadéo
pode pois falar, escrever, imprimir livremente, respondendo, todavia, pelo abuso dessa liberdade nos casos
determinados pela lei”. (COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacfo Historica dos Direitos Humanos. IV Ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 155).

¥ LUNO, Antonio Enrique Pérez. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion. 8.ed. Madrid:
Tecnos, 2003, p.321-322.

? Para Walber Agra, a expressdo “Direito de Privacidade” é uma expressido norte-americana que nio foi adotada
pelo nosso legislador constituinte, que preferiu referir a intimidade, vida privada e honra, nomenclatura com a
qual se referiu aos direitos morais dos cidaddos. (AGRA, Walber de Moura. Manual de Direito Constitucional.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2002, p. 165).
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como adiante se referird. O termo empregado constitui op¢do, ou melhor, tradicdo de

determinadas legislacdes, doutrinas. A Constituicao Portuguesa dispde, no art. 26°, que:

A todos sdo reconhecidos os direitos a identidade pessoal, ao
desenvolvimento da personalidade, a capacidade civil, a cidadania, ao bom
nome e reputacdo, a imagem, a palavra, a reserva da intimidade da vida
privada e familiar e a proteccdo legal contra quaisquer formas de
discriminagdo (grifou-se).

A intimidade ¢ o ambito particular de cada ser humano em cujo local fisico ou
psicoldgico ndo € permitido intromissdao de quem quer seja sem o consentimento do mesmo.
Tal garantia deve ser defendida pelo Estado sendo, inclusive, limitador da atuacdo do proprio
Estado, que somente em casos excepcionais pode quebra-la, e, ainda assim, nos limites os
mais restritos, apenas para caracterizar, evidenciar situagao de extrema gravidade.

E interessante referir a doutrina germanica de delimitagio do conceito de intimidade
bem traduzida por Pérez Lufio que afirma que a intimidade pode ser vista sob trés aspectos: o
que corresponde a esfera do secreto e se viola quando se leva ao conhecimento fatos ou
noticias que devam permanecer ignoradas, ou quando se comunicam tais fatos ou noticias
(Intimsphdre); o que diz respeito especificamente a intimidade e protege o ambito da vida
pessoal e familiar que se deseja manter a salvo da ingeréncia alheia e/ou da publicidade
(Privatsphdre); e a (Individualsphdre) que se refere a tudo aquilo que ¢é atinente a
peculiaridade ou individualidade da pessoa (a honra, o nome, a imagem...)'".

Vittorio Frosini reconhece a vida privada como sendo o retiro voluntario e temporal
de uma pessoa que se isola da sociedade, por meios fisicos ou psicologicos, para buscar a
solidao ou estabelecer uma situagcdo de anonimato ou de reserva. O autor concebe quatro
modalidades de isolamento: a soliddo, a impossibilidade fisica de contatos materiais; a
intimidade, onde o individuo estd isolado ou em grupos pequenos, relagdes especiais como a
conjugal ou familiar; o anonimato, quando o individuo, mesmo em contato com diversas
pessoas, mantém seu espago para manifestacoes individuais; e, a reserva, onde se cria, pelo
individuo, uma barreira psicologica para evitar intrusdes indesejadas'’.

Paulo José da Costa Jr. fala em dois tipos de intimidade, a exterior e a interior. A
intimidade exterior ¢ a que deve ser assegurada ao homem abstraindo-se, ele, da multidao que

o cerca. E a intimidade interior é a que o homem gozard separando-se, material e

" LUNO, Antonio Enrique Pérez, op. cit., p. 328.
"' FROSINI, Vittorio apud LUNO, Antonio Enrique Pérez, op. cit., p. 328
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espacialmente, dos que os cercam. A intimidade exterior €, portanto, de ordem psiquica, € a
interior ¢ de ordem material'*.

A doutrina norte-americana prefere a utilizacdo do termo privacy e, neste sentido,
Pérez Lufio colaciona na obra ja referida elucidativo pronunciamento de John H. Shattuck
para quem a privacidade alcanga quatro areas: Freedom from unreasonable search, seguranga
quanto a qualquer tipo de intromissdo indevida na esfera da vida privada; Privacy of
association and belief, garantia da liberdade de associagdo; Privacy e autonomy, que seria a
tutela da liberdade de eleicio sem interferéncias na vontade; e, Information control,
possibilidade de controlar as informacdes que lhes digam respeito”.

A nossa doutrina prefere a utilizagdo da terminologia intimidade, igualmente a
ordenamentos como o Espanhol e o Portugués, este ja referido retro. Nao se tem a tradi¢do
norte-americana do termo privacidade, e, sim, de respeito a intimidade e vida privada.

Na exata medida da complexificacdo das relagdes sociais, surge a preocupagdo com o
assegurar o respeito a intimidade nas suas diversas formas de manifestacdo. O direito de estar
sozinho, isolado espacialmente do convivio, pressupode o direito de propriedade. O direito de
emitir opinides e dispor da propria imagem esta diretamente ligado a proteg¢do do direito de
imagem e da livre associagdo. O direito ao sigilo de informagdes, manifestagdes e idéias
também pressupde mecanismos de controle estatal. E preciso que seja assegurado nio
somente o sigilo, mas, sim, a modifica¢@o de tal condi¢do apenas determinada pelo individuo
especificamente, ou seja, a seguranga de que a ele cabe o controle da circulagdo de tais
informagdes.

Tais preocupagdes tém sido constantes, sobretudo nos paises em que o avango
tecnoldgico se evidencia e tém perfis de Estados Democraticos de Direito. No Brasil,
certamente para dar um enfoque maior aos cidaddos ressaltando a perspectiva social e,
conseqiientemente, o perfil de Estado Democratico de Direito, o legislador constitucional
optou por inscrever logo no art. 5° os direitos e garantias fundamentais, antepondo-os, na
ordem de apresentacdo do texto constitucional, a propria organizagdo do Estado, como assim
ocorria nas outras cartas constitucionais. La fez constar a garantia a intimidade enquanto
direito fundamental.

A colocagdo nos primeiros artigos, como Titulo I, dos direitos e garantias

fundamentais em nossa Constitui¢cdo denota, aproveitando li¢ao de J. J. Gomes Canotilho, que

2COSTA JR., Paulo José da. O direito de estar s6 - Tutela Penal da Intimidade. 2. Ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1995, p. 12-13.
3 SHATTUCK, J.H.F. apud LUNO, Antonio Enrique Pérez, op. cit., p. 329.
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a nossa Carta trouxe uma fundamentalidade formal e também material, esta no sentido de que
o conteudo de tais direitos ¢ elemento constitutivo das estruturas primarias do Estado e da
sociedade'.

Além das liberdades publicas, estas concernentes as garantias asseguradas aos
cidaddos frente ao Estado, frutos da Revolucao de 1789, tipicas do liberalismo, consignam-se
também os outros direitos fundamentais, os direitos sociais. Via-se, neste momento, e,
sobretudo antes a II Grande Guerra, uma coletivizagdo dos direitos, abstraindo-se o perfil
liberal de garantia dos individuos apenas, sem a preocupacdo de interesses de natureza
coletiva. Era também o Estado assegurando a sociedade, viabilizando a sua propria

emancipag¢do. Paulo Bonavides afirmou:

Os novos direitos ndo so6 reabilitavam o Estado, sendo que emergiam
por Unicos capazes de emancipar a Sociedade. Proclamando a dimensdo
social do Homem como o valor mais alto, ao redor deles lavrava o mesmo
fervor com que anteriormente se vira afirmar o principio individualista do
reconhecimento da anterioridade e superioridade do Homem sobre o Estado,
conforme se inferia dos chamados direitos da liberdade pertencentes a
categoria classica dos direitos fundamentais.'”

No inciso XII, do art. 5°, vem consignada a garantia da inviolabilidade do sigilo da
correspondéncia e das comunicagdes telegraficas, de dados e das comunicagdes telefonicas'®.
O sigilo das comunicagdes telefonicas e das correspondéncias ¢ uma das manifestagoes do
direito fundamental a intimidade, consagrado constitucionalmente, ao lado da vida privada,
honra e imagem das pessoas. Portanto, constitui uma garantia fundamental, ou seja, visa a
assegurar o direito a liberdade de pensamento, de comunicagdo, de intimidade. Atualmente, a
inviolabilidade das comunicagdes somente pode ser violada por ordem judicial e atendendo-se
a regulamentacao prevista na Lei n® 9296/96.

Evidenciar-se-4 como tem se desenvolvido o tema intimidade, na perspectiva do
direito ao sigilo das comunicagdes, em nosso ordenamento juridico-constitucional a partir da

primeira constituicdo brasileira, a imperial. Seguindo-se, sera analisado como esta posta a

' O autor coloca como categorias dos direitos fundamentais a constitucionalizagio e a fundamentalizagio,
tomando aquela como a “incorporagdo de direitos subjetivos do homem em normas formalmente bésicas,
subtraindo-se o seu reconhecimento e garantia a disponibilidade do legislador ordinario (STOURZH). E, esta,
trazendo em socorro a terminologia usada por Alexy, “fundamentalidade”, sendo a especial dignidade de
protecdo dos direitos num sentido formal e num sentido material. (CANOTILHO, J.J. Gomes, op. cit., p. 498-
499).

"> BONAVIDES, Paulo. A Constitui¢do Aberta. 3. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2004, p. 184.

!¢ yém entendendo, a doutrina e a jurisprudéncia, de que a Unica excecdo ao sigilo constitucionalmente
assegurado diz respeito as comunicacdes telefonicas.
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questdo no ordenamento constitucional vigente, constando-se que, como afirmou Paulo

Bonavides:

O século XVIII declarou os direitos fundamentais; o século XIX
introduziu esses direitos nas Constituigdes em bases pragmaticas e o século
XX, ao mesmo passou que os ampliou, os fez concretizaveis, normativos,
justiciaveis, e, portanto, eficazes'’.

1.1 Desenvolvimento do sigilo ao longo dos textos constitucionais brasileiros

Paulo José da Costa Jr. afirma que a protecdo da vida privada foi acolhida no ambito
judicial pela primeira vez em Franga, em 1858. Entretanto, o autor, assim como ¢ de
reconhecimento geral, admite também que foi no seio da sociedade norte-americana que
surgiu a preocupaco com a intimidade e o respeito a vida privada'®. A partir da América do
Norte, portanto, expandiu-se para o mundo.

A inviolabilidade de sigilo das comunicagdes veio a ser objeto de
consideragao/preocupacao diante da evolucdo dos meios de comunicagdo, sobretudo o
incremento do sistema de telefonia, e, a partir do século passado, também da Internet, esta que
agrega milhdes de pessoas num Unico espaco virtual, onde se travam relagdes de todas as
ordens. Fabio Konder Comparato faz, inclusive, alusdo a necessidade de se criar um
organismo internacional para se sobrepor a esta forma de comunicacdo, referindo-se a
Internet, que traduz como uma manifestacdo de imperialismo. Reclama a criagdo de um
organismo supranacional para evitar que a intimidade, o direito a privacidade, se torne
ficgdo".

Nem sempre o direito a intimidade, na perspectiva de preservacdo do sigilo das
comunicagdoes de dados e das telefonicas, foi objeto de relativizagdo como assim o ¢
atualmente. A Constitui¢do Federal em vigor admite excepcionar tal sigilo nos moldes como
j& referido acima, ou seja, mediante ordem judicial e para fins de apuracdo de crimes,

consoante a Lei que regulamentou o art. 5°, inciso XII, a Lei n® 9296, de 24 de julho de 1996.

" BONAVIDES, Paulo, op. cit., p. 178.

'8 COSTA JR. Paulo José da, op. cit., p. 14-15.

1 Comparato faz referéncia a utilizagdo das interceptacdes telefonicas nos Estados Unidos da América até por
empresas privadas e, quanto ao Governo Americano, afirma que, com a criagdo da rede Intelink, em 1994, o
Governo processa mais que 95% das comunicacdes que se fazem nos paises, por meio do telefone, do fax e das
transmissdes eletronicas de modo geral. (COMPARATO, Fabio Konder, op.cit. 308-309).
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Em retrospecto de como o nosso ordenamento constitucional vem tratando a matéria,
a Constituicado Imperial de 1824 vedava qualquer tipo de violagdo de correspondéncia.
Obviamente, ante o baixo nivel de evolugdo tecnoldgica aquela época, ndo havia outro meio
de comunicagdo sendo o epistolar e somente deste o texto constitucional tratou. Naquele texto
se fez constar que seria inviolavel o segredo das cartas sendo a administragdo do Correio
rigorosamente responsavel por qualquer violagdo a tal vedacao constitucional.

Este tratamento também se repetiu com a Constituicio Republicana de 1891,
assegurando, em seu texto, a inviolabilidade do sigilo da correspondéncia, omitindo-se quanto
a responsabilidade da administracdo do Correio. Esta garantia também foi repetida no texto da
Emenda Constitucional de 3 de setembro de 1926, que alterou o art. 72, que cuidava das
declaragdes de direitos. Foi também a partir desta Constituicdo que tivemos a possibilidade de
decretacdo pelo Presidente da Republica do Estado de Sitio, ocasido em que admitia,
excepcionalmente, a supressdo de direitos e, assim, admitia-se excepcionar o sigilo das
correspondéncias.

Quanto a Constituicdo de 1934, tinha-se também a preservacdo do sigilo das
correspondéncias como direito e garantia individual sendo assegurado no art.113, 8. Nesta
Carta se faziam as ressalvas a preservacdo do sigilo de correspondéncia na hipotese de
decretacao do Estado de Sitio, igualmente a Constituicao que antecedeu. Havia a previsao de
decretagdo do Estado de Sitio que era de competéncia exclusiva do Poder Legislativo (art. 40,
), apesar de prever hipotese especial de decretacdo pelo Presidente da Republica que, diante
da hipotese de a Camara dos Deputados ¢ o Senado Federal ndo estarem reunidos, poder
decreta-lo, ouvido previamente, ¢ obtendo a anuéncia da Secdo Permanente do Senado
Federal (art. 56, 13).

A Constitui¢ao do Brasil de 1937, igualmente as demais, trouxe explicitada a garantia
de inviolabilidade de correspondéncia, condicionando, entretanto, sua exce¢do a disposi¢ao
expressa de lei (art. 122, 6). No capitulo que tratou da Defesa do Estado, devolveu ao
Presidente da Republica a possibilidade de decretacdo dos Estados de Emergéncia e de
Guerra, hipoteses em que previu a possibilidade de suspensdo do sigilo da correspondéncia
(arts. 166 e 168, b).

Quanto ao texto constitucional de 1967, apesar de nao fazer referéncia a possibilidade
de se excepcionar o sigilo das correspondéncias e comunicacdes telefonicas e telegraficas,
estava em vigor o Codigo de Brasileiro de Telecomunica¢des que, no art. 57, previa a
hipotese de quebra de sigilo das telecomunicagdes desde que por requisi¢do ou intimacao

judicial, porquanto previa que nao constituiria crime quebra de sigilo das telecomunicag¢des ou
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de dados para atender a determinagdo judicial. A constitucionalidade de tal dispositivo, apesar
de haver suscitado divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais, foi acolhida pelos tribunais
patrios. Seguindo-se o curso das Constituigdes brasileiras, ressurgiu a possibilidade
excepcional novamente inscrita no texto da Constituicdo hoje vigente e que serd objeto de

analise no item seguinte.

1.2 O art. 5° XII, da Constituicao Federal de 1988

O dispositivo constitucional vigente preve que:

E invioldavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes
telegraficas, de dados e das comunicagdes telefonicas, salvo, no ultimo caso,
por ordem judicial, nas hipodteses e na forma que a lei estabelecer para fins
de investigacdo criminal ou instrug@o processual penal.

A nova Constitui¢do inovou com a inclusdo do sigilo de dados. Obviamente, com o
avango da tecnologia que trouxe a reboque também o avango dos meios de comunicagao, fez-
se necessario também consignar expressamente a inviolabilidade dados. A tecnologia traz
consigo amplos beneficios a humanidade. Deve-se, entretanto, acautelar para que em troca
desses beneficios ndo se transija com a intimidade, com a privacidade, com a individualidade
dos seres humanos, levando a sociedade a se constituir em um corpo homogéneo de idéias,
convicgoes, sensacgoes.

Antigamente, tinha-se a sociedade dotada de muito menos imbricacdes. A vida social
era, de fato, mais simples. Era possivel ao cidaddo preservar a sua intimidade, ele proprio,
sendo bastante se exilar do convivio social que reputasse inconveniente. Sua individualidade
era preservada sem necessidade, inclusive, de maiores incrementos. Modernamente, tem-se
que a evolugdo tecnoldgica invade a vida dos individuos, pdem-nos em grupos econdmica e
socialmente interessantes, agrupados ao sabor dos que detém o poder de manipular.
Entretanto, ndo ¢ possivel conceber o desenvolvimento, a continuidade do Estado
Democratico de Direito com o implemento de suas politicas e toda a sua atividade sem que o
mesmo disponha de cadastros de dados completos e o mais abrangentes possivel. Nao ¢
possivel também hoje, na poés-modernidade, retroceder na tecnologia alcancada quanto as

telecomunicacdes em geral. A propria terminologia pds-modernidade, pode-se dizer, estd
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diretamente relacionada a quebra de limites de comunicagdo e interagdo entre os povos, a
globalizacdo em todos os niveis. Contudo, ¢ necessario compatibilizar os avancos
tecnoldgicos com a seguranga de preservacao da intimidade.

Entretanto, a preocupacdo com o avanco da tecnologia assombra, sobretudo, as
sociedades da poés-modernidade. Quando do inicio do desenvolvimento cientifico e
tecnologico da humanidade, a cada descoberta eram certos os ganhos muitas vezes
astronOmicos aos seres humanos. Hoje, a tecnologia estda de tal forma avangada que,
sobretudo os paises ricos, desenvolvidos, tém em mente a preocupagdo e até¢ desenvolvem
politicas para detectar e minimizar os efeitos negativos das descobertas tecnoldgicas, efeitos
sentidos, sobretudo no ambito dos direitos fundamentais, em especial direito a intimidade, ou
a privacidade. O Brasil, apesar de um Pais em desenvolvimento, periférico, detém tecnologia
de ponta na area de telecomunicagdes. Os sistemas de telecomunica¢des sdo ultramodernos,
competitivos e muitas vezes superiores aos dos paises ricos. Basta identificar no dia a dia da
populagdo brasileira como se utilizam telefones celulares, estes dotados dos mais modernos
sistemas. Também ¢ fécil identificar que, ndo obstante um Pais pobre, com o povo na sua
grande maioria em condi¢des de miserabilidade, vivendo abaixo da linha da pobreza, o uso de
Internet ¢ bastante difundido. O sistema financeiro nacional também opera com alta
tecnologia e automacao. Diante deste quadro, também toma os brasileiros uma preocupacao
acerca dos limites a invasdo de privacidade, de intimidade. Nao raro, na atualidade, vé-se a
banalizag¢do, sobretudo por parte da policia, do uso das interceptagdes das comunicagdes
telefonicas, que, com o aval do Poder Judicidrio, utiliza desta medida extrema como
instrumento primeiro, ¢ exclusivo, para a elucidacdo de crimes. Diante de efervescéncia de
escandalos envolvendo o meio politico brasileiro, ndo ¢ incomum observarem-se medidas
invasivas a intimidade, justificadas pela necessidade de combate a corrup¢do. Contudo, nao
obstante os abusos identificados na utilizagdo da medida, a nossa Carta constitucional em
vigor trouxe, repetindo as anteriores, a previsdo de inviolabilidade do sigilo das
correspondéncias, comunicagdes telegraficas, de dados e telefonicas. Inovou, e ai se atribui
aos avancos da tecnologia, para incluir também invioldveis os dados.

A regra, portanto, ¢ a inviolabilidade, e, sendo, a sua quebra, exce¢do, deve obedecer
aos limites expressamente previstos na Constituicdo. Deve-se, desta forma, identificar em que
termos a Constituicdo autoriza excepcionar a regra. Quais os limites a serem obedecidos
quando da quebra de sigilo de comunicagdes, ou seja, o que pode ser passivel de quebra. Que
tipo de comunicagdo a Constitui¢ao admite a possibilidade de violagao do sigilo, quer dizer, ¢

possivel quebra o sigilo das correspondéncias, das comunicacdes telegraficas, de dados e
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telefonicas? Eis a questdo. Que forma de se interpretar o artigo constitucional ¢ a mais
razoavel.

Ada Pellegrini Grinover, em conferéncia quando da sua posse na Academia Brasileira
de Letras Juridicas, anotou que o texto constitucional constante do art. 5°, inciso XII, foi
promulgado em desacordo com o que votado e aprovado pela Assembléia Nacional
Constituinte®®. Do texto original constava a possibilidade de, por ordem judicial, violar o
sigilo da correspondéncia, das comunica¢des e de dados, telegraficas e telefonicas™’. Pela
redagdo que vingou, a legislacdo infraconstitucional somente admitiu dispor de quebra de
sigilo, e por ordem judicial para apuracdo de crime, das comunicacdes telefonicas. Reduziu-
se o ambito de abrangéncia da violacdo de sigilo, ou seja, contrariamente ao texto original
elaborado e votado pela Assembléia Nacional Constituinte que, pela redacdo, admitia a
possibilidade de se violar o sigilo, por ordem judicial, obviamente, para fins de instrugdo de
qualquer processo judicial, de todas as formas de comunicagdes expressas naquele
dispositivo.

Nao ¢ proposito, neste trabalho, esmiugar a constitucionalidade sob o aspecto formal
de tal artigo constitucional, mas, apenas constatar a forma como dispds a Constituicdo acerca
da matéria.

Nao se pode emprestar uma interpretacao elastica do dispositivo constitucional ora em
estudo. Interpretd-lo de forma a estender a todas as formas de comunicagdes, como assim o
quis a Assembléia Nacional Constituinte, ndo ¢, agora, possivel porquanto viola direito
fundamental a intimidade. Carlos Maximiliano afirma que as normas constitucionais devem
ser interpretadas restritivamente quando instituem excecgdes as regras gerais firmadas no
proprio texto constitucional®.

Ou seja, de logo se deve refutar a possibilidade de quebra de sigilo em quaisquer das
modalidades de comunicagdes em feitos que ndo tenham natureza penal. Neste particular, a
Constituicao foi absolutamente taxativa quanto a possibilidade de quebra de sigilo de
comunicagdes. SO ¢ possivel se cogitar da possibilidade de violagdo de sigilo se se tratar de
suposto cometimento de infracao penal.

Da andlise do dispositivo constitucional mencionado, e hoje em vigor, um

questionamento surge. O que pode, afinal, ser violado por ordem judicial? As

20 GRINOVER, Ada Pellegrini. A Marcha do Processo. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2000, p. 101.
*! Texto aprovado pela Assembléia Nacional Constituinte: “E inviolavel o sigilo da correspondéncia e das
comunicagdes de dados, telegraficas e telefonicas, salvo por ordem judicial, nas hipdteses e na forma que a lei
estabelecer, para fins de investigagdo criminal ou instrug@o processual”.

2 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicaciio do Direito. 19.ed. Sdo Paulo: Forense, 2006, p. 255.
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correspondéncias, as comunicagoes telegraficas, os dados e as comunicagoes telefonicas? Ou
seja, tudo ¢ passivel, obviamente, sob o crivo do Poder Judiciario e para fins de instrucao de
inquérito ou processo judicial criminal, assim somente para elucidacdo de crimes, de ser
quebrado o sigilo? Ou apenas se admitem em algum dos tipos de comunicagdes? Esta questao
se resolve da andlise da redacdo do dispositivo constitucional, sendo plausivel também
considerar a intensidade da violagdo ao direito fundamental a intimidade. Permitimo-nos
trazer a lume o posicionamento majoritario da doutrina nacional, que, dada a inquestionavel
erudigdo, ¢ capitaneado por Ada Pellegrini Grinover.

Para a autora, a interpretagdo que se deve emprestar ao art. 5°, XII, da Constituicao
Federal ¢ a de que somente ¢ admissivel a quebra de sigilo das comunicagdes telefonicas,

exclusivamente. Assim, argumenta:

[...] basta observar que a reiteracdo da palavra “comunicagdes”, antes
de “telefonicas”, indica exatamente que a excecdo constitucional s6 a estas
se refere. E essa a Gnica explica¢do para a repeticdo (e por isso a Comissdo
de Redagdo a introduziu), pois se a ressalva se referisse a todo o segundo

grupo, teria sido suficiente dizer “comunicagdes telegraficas, de dados e

telefonicas”™.

Igual posicionamento adota Vicente Grecco Filho, porém ndo com o argumento do
que se vale a ilustre processualista, mas, sim, com o fundamento exposto no trecho que ora se

transcreve:

Se a Constitui¢do quisesse dar a entender que as situagdes sdo apenas
duas, e quisesse que a interceptacdo fosse possivel nas comunicagdes
telegraficas, de dados e das comunicagdes telefonicas, a ressalva estaria
redigida ndo como ‘“no ultimo caso”, mas como ‘“no segundo caso”.
Ademais, segundo os dicionarios, ultimo significa o derradeiro, o que
encerra, € ndo, usualmente, o segund024.

Ousamos, entretanto, discordar de tais posicionamentos que concluem, sob vieses
diversos, que as interceptagdes judiciais somente podem ocorrer enquanto quebra de sigilo por
ordem judicial desde que se tratem de interceptagdes de comunicagdes telefonicas. Assim
explicamos:

Primeiramente, sabemos que a tradi¢do brasileira na elaboracdo das leis, quanto a
redacdo, ndo ¢ das mais primorosas. Podemos nos deparar com varias imprecisdes legislativas

em todo o percurso da nossa histéria legislativa. Esta, parece-nos, seja mais uma. Porém,

2 GRINOVER, Ada Pellegrini, op. cit., p.104.
2 GRECCO FILHO, Vicente. Interceptacio telefonica — consideracdes sobre a Lei n. 9296, de 24 de julho
de 1996. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 16.
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antes de nos atermos ao aspecto redacional do texto constitucional, ¢ importante considerar
onde estaria o razoavel considerando-se mesmo a intensidade da violacdo ao direito a
intimidade, mediante quebra do sigilo das comunica¢des. Mais especificamente, com que
intensidade se agrediria a intimidade em se admitindo a hipdtese de violagdo do sigilo em se
considerando possivel diante de todas as hipoteses, quais sejam, a de correspondéncia, de
comunicagoes telegraficas, de dados, ou telefonicas?

Sabemos que interceptagdo telefonica ndo ¢ o que o proprio verbo, por defini¢do
lexical, traduz, ou seja, a interrup¢do, o bloqueio, a paralisacdo de uma ligacao telefonica.
Pela terminologia juridica pode-se afirmar que o legislador ao utilizar o termo na redacdo da
Lei n° 9296/96 quis mencionar o conhecimento do contetdo de conversagdes telefonicas
realizadas por terceira pessoa. Neste sentido, equipara-se a leitura de correspondéncia
epistolar, ao conhecimento de transmissdo via telégrafos, ou seja, nesta ultima hipdtese,
conhecimento decodificado dos sinais transmitidos. Diz respeito a propria esséncia da
comunicagdo, ao proprio conteudo do discurso. A invasdo, nestas hipoteses, ¢ absoluta.

Quanto aos dados, sabemos que o legislador refere ao conteudo das ligagdes em forma
codificada, ou seja, em dados. Neste particular, temos que ¢ tdo invasivo a intimidade quanto,
de fato, interceptar o conteudo das comunicagdes. Seriam as comunicagdes pelo aparelho de
fax ou modens.

Luiz Francisco Torquato Avolio, também afirmando que a nossa Carta apenas admitiu
excepcionar as comunicagdes telefonicas, reconhece que os dados ndo sdo comunicagdes
telefonicas. Entretanto, admite a excepcionalidade da quebra do sigilo, desde que atendido o
principio da proporcionalidade®.

Neste sentido, seria absolutamente proporcional, razodvel, também se admitir a quebra
dos dados, inclusive. Por certo, foi o pensamento do legislador, tanto assim que fez constar no
paradgrafo Unico do art. 1°, a possibilidade de se interceptar fluxo de comunicagdes em
sistemas de informatica e telematica. Mais razoavel seria emprestar esta interpretagado
sistémica ao texto constitucional vigente, a reconhecer como assim o faz a maioria da
doutrina, aqui leiam-se os doutrinadores acima referidos, acerca da inconstitucionalidade do
mencionado paragrafo e concluir por tal.

Se assim se toma o sentido da norma constitucional, ¢ conseqiiéncia ¢bvia a perfeita

constitucionalidade do paragrafo unico, do art. 1°, da Lei n® 9296/96.

2 AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas ilicitas — Interceptacdes telefonicas, ambientais e gravacées
clandestinas. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 168.
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Obviamente, a se considerar o ambito de alcance da invasdo a intimidade decorrente
da quebra de sigilo das comunicagdes seria também de se estender a todas as formas de
comunicac¢do, incluindo-se, portanto, as correspondéncias. Entretanto, ai merece o cotejo da
forma redacional eleita pelo legislador, para por limitador, a exemplo, da hipotese de
. ~ An i 26
interceptacao das correspondéncias™.

Novamente, transcrevendo o artigo constitucional ora em comento, para melhor

analise, 1é-se:

E invioldavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes
telegraficas, de dados e das comunicagdes telefonicas, salvo, no ultimo caso,
por ordem judicial, nas hipodteses e na forma que a lei estabelecer para fins
de investigagdo criminal ou instrugdo processual penal.

Na gramatica brasileira usa-se a virgula, dentre outras hipoteses, para separar
situagoes, hipdteses distintas. Pois bem, se o legislador optou por utilizar virgulas situando,
desta forma, em periodos distintos, em hipoteses distintas a correspondéncia e a comunicagao
telegraficas e a de dados e comunicagdes telefonicas, ¢ porque os situou em instantes
distintos. Coerente. E, adiante, refere a “ultimo caso”, ou seja, a ultima hipotese é porque,
obviamente, a ultima hipotese, ou seja, quando se admite a quebra do sigilo assim o fez
considerando-se possivel quando se trate de dados e de comunicagdes telefonicas.

De outra forma, ou melhor, se o entendimento correto fosse o esposado pelos
doutrinadores retromencionados, haveria que haver escrito o texto constitucional da seguinte
forma: ¢ inviolavel o sigilo da correspondéncia, das comunicacdes telegraficas, dos dados, das
comunicagoes telefonicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipoteses e na forma
que a lei estabelecer para fins de investigagdo criminal ou instru¢do processual penal.

Com esta breve andlise da evolucdo constitucional do direito ao sigilo em nosso
ordenamento juridico, passeando desde a primeira Constituicdo brasileira até a que estd em
vigor, pudemos observar que, quanto a preservacao do sigilo, da intimidade, tivemos avangos.
Avangos estes que se traduziram ndo em uma perspectiva sectaria de vedagdo absoluta a toda
e qualquer violacdo ao direito constitucional de intimidade; mas, sim, uma visdo moderna de

compatibilidade deste direito com a vida em sociedade. E inegivel que os avancos da

*® Tramitam perante o Legislativo brasileiro, dois projetos de lei que tratam da possibilidade de interceptacio de
correspondéncias enviadas a presos. O PLS n° 11/2004, acrescenta o § 2°, ao art. 41, da LEP, com a seguinte
redagdo: “A correspondéncia de presos condenados ou provisorios, a ser remetida ou recebida, podera ser
interceptada e analisada para fins de investigacdo criminal ou de instru¢do processual penal, e seu conteudo sera
mantido sob sigilo, sob pena de responsabilizagdo penal nos termos do art. 10, parte final, da Lei n® 9296, de 24
de julho de 1996”. O PLS n° 19/2004, por sua vez, pretende alterar o art. 233, do Codigo de Processo Penal.
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tecnologia repercutem na vida dos homens. Repercussdes de forma positiva e também de
forma negativa. Para minimizar os avangos da tecnologia no aspecto pernicioso, o Estado
precisa atuar no tragar limites a interven¢do da tecnologia.

Neste contexto, surgiu a Lei n® 9296/96 que veio para regulamentar o art. 5°, inciso
XII, da Constituicdo Federal. Esta Lei identificou a necessidade de interceptagdo das
comunicagoes telefonicas, a maioria da doutrina entende aplicavel apenas a interceptagdo
deste tipo de comunicacao, e, compatibilizando com a magnitude do direito ao sigilo, apenas
conferiu a possibilidade desde que se trate de investigacdo criminal, ou instru¢do processual
penal.

Constata-se que, ndo obstante a laboriosa elaboracdo legislativa que resultou na edigao
da referida Lei, tivemos que, nos mais de dez anos de vigéncia, muitas imperfeicdes a
doutrina e os tribunais colheram de sua analise. Foi o que se pdde observar quanto ao ambito
de extensdo da possibilidade de interceptacdo das comunicagdes. Ou seja, identifica-se a
impropriedade do entendimento majoritario no sentido de apenas admitir a possibilidade de
interceptacdo das comunicacdes telefonicas, restringindo a de dados.

Outros tantos equivocos, se assim se pode referir, foram identificados ao longo do seu
tempo de vigéncia, que serdo objeto de apreciacdo deste trabalho. A exemplo, o seu siléncio
quanto a possibilidade da ocorréncia do instituto que a doutrina nacional convencionou
chamar encontro fortuito. Ou, ainda, a necessidade de se restringir o ambito de aplicagdo que
hoje admite todo e qualquer delito desde que punivel com pena de reclusao.

Afinal, conclui-se que mesmo em se tratando de direito fundamental, todo ele pode ser
excepcionado e assim ndo foi diferente em nossa historia constitucional com o direito ao
sigilo. Este, assim como todos os demais direitos constitucionais fundamentais, ¢ passivel de
excecao tudo na perspectiva e nos limites constitucionais, tendo sempre como pano de fundo a

proporcionalidade dos bens que estejam em jogo.
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CAPITULO 2: O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

2.1 Origem, evolucio historica e defini¢cao do principio da proporcionalidade

A 1idéia de proporcionalidade estd inserida na propria concep¢do de racionalidade
humana. Propor¢do ¢ a relagdo entre as coisas. Uma relacdo de comparacdo entre coisas. A
idéia de proporcionalidade diz respeito a dois elementos em jogo. Tudo o que € proporcional
0 & em relacdo a algo”’.

A imensa maioria dos autores que se dedica a estudar a proporcionalidade, dentre os
quais é exemplo Gustavo Ferreira Santos®, refere como marco inicial de sua consideragio a
teoria aristotélica. Na Etica a Nicomaco, Aristoteles afirma que se deve preferir o meio-termo e
ndo o excesso ou a falta, e 0 meio-termo é determinado pelos ditames da reta razio®.

Transportada para o ambito do Direito, a proporcionalidade pressupde um Estado
Democratico de Direito, porquanto determina os limites de poder do préprio Estado,
sobretudo na sua relacao com os direitos fundamentais.

Enquanto principio adota como referéncias embrionarias as décadas de setenta e
oitenta®. O principio da proporcionalidade teve origem no Direito Alemio, como derivagio
do principio da “proibigdo de excesso™'. Vitalino Canas aduz outros nicleos de Estado, a
saber, Sui¢a e Austria, onde o principio foi tomado. Contudo, dado o desenvolvimento
alcangado, é coerente que se tome a Alemanha como berco, sobretudo, a do segundo pos-
guerra®>. Assim se explica porque diante das barbaries da Segunda Grande Guerra, em

especial, das atrocidades do regime legal Nazista, o Direito retoma fei¢des jusnaturalistas,

¥ SANTOS, Gustavo Ferreira, op. cit., p. 108.

2 Idem, p. 117.

2 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Rio de Janeiro: Martins Claret, 2006, p. 128.

3 VITALINO CANAS refere ao principio da proibigdo do excesso ou da proporcionalidade que teve nascedouro
nos paises encarados como precursores nas tecnologias juridicas o respectivo periodo de gestacdo so se
aproximou do termo final entre as décadas de setenta e oitenta, ndo obstante a idéia de proporcionalidade tenha
tido berco na modernidade, com a obra de Beccaria, a exemplo. (Cf. MIRANDA, Jorge (org.).
PERSPECTIVAS CONSTITUCIONALIS nos 20 anos da Constituicio de 1976. organizagio: Jorge Miranda,
Coimbra: Coimbra Editora, 1997, p. 325).

3! Neste sentido, vale a referéncia de Gustavo Ferreira Santos, justificando a preferéncia por esta terminologia,
proibi¢do de excesso. Assim, afirma a sua opg¢do por tomar que esta terminologia “resume bem qual a finalidade
que guia o seu uso no controle do excesso da atividade estatal. A atuacdo deve ser voltada a um objetivo e ndo
pode ir além daquilo que seria necessario e adequado ao atingimento dessa meta, com a menor agressido possivel
a direitos”. (SANTOS, Gustavo Ferreira, op. cit., p. 110).

32 Idem, p. 326.
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com a materializagcdo na definicdo de principios ou instrumentos que metodicamente tivessem
o condio de transpor o ideal de justica para o direito positivo™.

Surgiu, inicialmente, no Direito de Policia para o fim de controlar os desmandos na
atuacdo da administragdo. Suzana de Toledo Barros refere que o germe do principio da
proporcionalidade esta na idéia de dar garantia a liberdade individual em face dos interesses
da administracdo™.

Traduzia-se, entdo, na perspectiva de resguardar direitos e garantias individuais, como
decorréncia do principio da legalidade. Neste sentido, foi inicialmente trazido com a formagao
do Estado Moderno e com enfoque especifico a garantia dos cidadaos quanto as imposigdes
de penas criminais.

A Franga, sem duvida, foi ber¢o do desenvolvimento da idéia de Estado de Direito. A
partir das idéias iluministas de Rousseau e Montesquieu, tomou for¢a o principio da

legalidade que veio assim assentado na Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao:

Art. 5.°. A lei ndo proibe sendo as agdes nocivas a sociedade. Tudo
que ndo ¢ vedado pela lei ndo pode ser impedido e ninguém pode ser forgado
a fazer o que ela ndo ordena.

Art. 7.°. Ninguém pode ser acusado, preso ou detido sendo nos casos
determinados pela lei e de acordo com as formas por esta escritas. Os que
solicitam, expedem, executam ou mandam executar ordens arbitrarias serdo
castigados; porém todo cidaddo convocado ou deito em virtude da lei deve
obedecer imediatamente, caso contrario torna-se culpado da resisténcia.

A primazia da lei, e, assim, do parlamento, veio repetida na Constituigdo de 1791,
quando no art. 3.° dispds: “ndo ha na Franca autoridade superior a lei. O rei ndo reina mais
sendo por ela e s6 em nome da lei pode exigir obediéncia”. Adotou-se uma opg¢do clara de
oposicdo aos desmandos e arbitrio do monarca, argumento, inclusive, justificante e
pressuposto de todo ideal revolucionario burgués.

Como bem assevera Suzana Toledo, o poder monarquico ndo somente ele estava
alquebrado como também o poder dos juizes que davam sustentagdo ao regime monarquico.

Neste sentido, criou-se o controle da administragdo por parte do Conséil D Etat, ligado ao

33 Canas aponta que o principio da proibigdo de excesso, na feigio atual se deve a dois aspectos: o protagonismo
estatal pos-liberal e o que designa de plena interioriza¢do pelo Direito da racionalidade weberiana. (MIRANDA,
Jorge, op. cit., p. 327).

3 BARROS, Suzana de Toledo. O principio da Proporcionalidade e o Controle da Constitucionalidade das
Leis Restritivas de Direitos Fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2003, p. 37.
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Poder Executivo. Coube, entdo, ao Conselho o controle dos atos administrativos. As decisoes
do Conselho eram impregnadas de referéncia ao principio da proporcionalidade™.

Entretanto, na Franga, tal principio ndo algou voo até atingir o direito constitucional,
porquanto ndo se prestava a ser usado na defesa dos direitos e garantias individuais. Suzana
Toledo faz esta referéncia ao elencar as pessoas que podem recorrer a Corte Constitucional na
defesa de direitos e garantias individuais sendo eles os proprios parlamentares, em niimero
minimo de 60, o Presidente da Republica, Primeiro Ministro ou Presidentes da Assembléia
Nacional ou do Senado; refere que se trata de uma decisio muito mais de carater politico™.

Pode-se afirmar que foi na Alemanha de Weimar que o principio da proporcionalidade
alcancgou, enfim, o direito constitucional. Entretanto, sofreu solucao de continuidade diante do
horror do nazismo. Retorna com a Constitui¢do de 1949°”.

Paulo Bonavides admite que somente ¢ possivel compreender o conteudo e o alcance
do principio constitucional da proporcionalidade se tomado em consideracdo o advento de
duas concepgoes de Estado de Direito. Uma, ultrapassada, e ligada ao principio da legalidade;
e a outra, concep¢do moderna, se posicionados os direitos fundamentais como centro de
gravidade da ordem juridica®®

Nesta perspectiva, transpoe-se o principio da legalidade para ter lugar a submissao da
lei aos direitos fundamentais. O fundamento de constitucionalidade de uma norma estd na
compatibilidade dela com os direitos fundamentais.

Assim ¢ que deve se tomar o principio da proporcionalidade como vetor de promocao
dos direitos fundamentais, na perspectiva de defesa do cidaddo e da sociedade, com o
asseguramento destes direitos na perspectiva de sua validade maxima.

Serrano afirma que o principio constitucional alemdo da proibicdo de excesso se
decompde em trés sub-principios: o principio da idoneidade (adequagdo ao fim), principio da

necessidade (intervengdo minima) e proporcionalidade em sentido estrito (contraposi¢do dos

3> SERRANO afirma que na Franga nio se tem consagrado expressamente o principio da proporcionalidade, nem
na legislacdo nem na jurisprudéncia, ndo obstante ser, desde muito, utilizada largamente no Conselho de Estado.
Ressalta que a tendéncia geral existente no direito publico a aprofundar no controle do exercicio dos poderes
mediante a ponderacdo das circunstancias do caso concreto e os interesses enfrentados tem reflexo na utilizagéo
pela jurisprudéncia francesa da técnica do “balango custo-beneficio”. (SERRANO, Nicolas Gonzalez-Cuellar.
Proporcionalidad Y Derechos Fundamentales en el Proceso Penal. Madri: Editorial Colex, 1990, p. 38).

3 BARROS, Suzana de Toledo, op. cit., p. 45-46.

" TOLEDO faz referéncia a explicitagdo do principio da proporcionalidade, este atrelado a garantia dos direitos
fundamentais, quando a Constitui¢do de Boon, em seu art. 19°, consagra o principio da prote¢ao do nucleo
essencial dos direitos fundamentais se dar por lei necessarias, geral e que nio afete seu contetido essencial,
garantindo ampla possibilidade de tutela jurisdicional em caso de virem a sofrer violagdes. (Idem, p. 48).

3 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 19. ed. So Paulo: Malheiros, 2006. p. 398.
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valores e ponderagdo dos interesses segundo as circunstancias de cada caso concreto)’’. Neste
mesmo sentido, manifesta-se Canotilho afirmando que o principio da proporcionalidade ¢ um
superconceito, e, assim, subdivide em trés outros principios referindo ao principio da
conformidade ou adequacdo dos meios, principio da exigibilidade ou da necessidade e, por
fim, principio da proporcionalidade em sentido estrito™.

Buscar uma defini¢ao do principio da proporcionalidade nao ¢ tarefa das mais faceis.
Visualizé-lo nos ordenamentos juridicos ndo ¢ também acessivel absolutamente. Assim, deve-
se discutir a sua propria natureza. De qué tipo de principio falamos? Como se materializa?
Tudo sera abordado no topico seguinte. Entretanto, neste momento merece referéncia a que a
doutrina elaborou.

Neste sentido, emblematicas sdo as referéncias feitas pelo mestre Bonavides quando
ao tratar do principio da proporcionalidade afirma que ¢ a regra fundamental a que devem
obedecer tanto os que exercem quando os que padecem o poder’’. Em conotagdo deveras
ampla, traz o principio atrelado a idéia de Estado de Direito, colocando-o numa via de mao
dupla, como superacao da idéia de liberdade e justica, também na perspectiva de restricao de
direitos fundamentais.

Wellington Barros, apresentando uma definicdo menos abrangente do principio da
proporcionalidade, faz referéncia & teoria de Humberto Avila, para quem a idéia de
proporcionalidade, ao que chama de postulado, ndo ¢ tdo ampla quanto a idéia de proporgao.
A proporcionalidade esta ligada a uma relagdo de causalidade, isto ¢, entre dois elementos
empiricamente distinguiveis, um meio e outro fim, onde seja possivel se proceder a trés
exames fundamentais: o da adequacdo, o da necessidade e o da proporcionalidade estrita. A
idéia da proporcionalidade tem lugar sempre que hd uma medida concreta destinada a realizar

uma finalidade (estado desejado das coisas)**.

3% Serrano refere ao principio da proporcionalidade no direito administrativo espanhol, afirmando que tem
assento constitucional no &mbito do Direito Administrativo porquanto o art. 103.1 tem assentado que a
Administragdo Publica serve com objetividade aos interesses gerais. E, no art. 106, 1, que os Tribunais
controlam... a submissdo da atuacdo publica aos fins que a justificam. (SERRANO, Nicolas Gonzalez-Cuellar,
op. cit.,, p. 39).

%0 Canotilho referindo ao Direito Portugués afirma que, neste ordenamento, o principio da proporcionalidade, ou
da proibic¢ao de excesso, € do tipo normativo, em contraposi¢do aos principios ditos abertos. Normativo porque
tem previsdo constitucional expressa (arts. 18.°/2, 19.°/4, 272.°/1), disso se conclui que ndo se trata de principio
meramente informativo, mas, sim, de aplicagdo obrigatéria. (CANOTILHO, J. J. Gomes, op. cit., p. 384).

* BONAVIDES, Paulo, op. cit., p. 357.

42 AVILA, Humberto apud BARROS, Wellington Pacheco; BARROS, Wellington Gabriel Zuchero. A
Proporcionalidade como Principio de Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 41.
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2.2 A significac¢io especial do principio da proporcionalidade

E importante para a tematica tratada neste capitulo identificar a natureza propria do
principio da proporcionalidade. De que tipo de principio se cuida. A demarcagdo € pertinente
porque, desta forma, identificar-se-4& como se dard a aplicacdo a hipotese especifica do
encontro fortuito.

O principio da proporcionalidade, como se enquadra nos ordenamentos juridicos
modernos? E principio geral de direito? Principio de interpretagdo? Ou principio juridico?®

Antes, convém esmiucar de que ordem ¢ o principio da proporcionalidade tomando-se
em conta a sua natureza quanto a dogmatica constitucional. E importante gizar que se
consideram sistemas juridicos de Estados de Direito, democréaticos, e, assim, a fungdo de
prote¢do aos direitos fundamentais os coloca no centro da questdo, sendo o ordenamento
juridico de se adequar aos mesmos € nao O reverso.

Canotilho, adotando como paradigma o modelo portugués, afirma que o sistema
juridico daquele Pais ¢ um sistema aberto de regras e principios. Modernamente, isto €, a
partir de Dworkin, ao género norma pertencem as regras e principios, sendo as espécies,
portanto, distintas a partir do grau de abstracdo e indeterminabilidade, que sdo maiores nos
principios; o status de fundamentalidade no sistema das fontes de direito e a natureza de
standard de justica e de idéia de direito, que gozam os principios; e, por fim, uma certa
hierarquizagdo entre regra e principio, posto que este, dada a sua natureza normogenética,
constitui fundamento daquela.

Nesta perspectiva, importa ressaltar que os principios sdo circunstancialmente
aplicdveis, nunca invalidados. As regras, ou sdo aplicaveis ou sdo invalidas. Isto €, aos
principios se aplica a ponderagdo, o balanceamento de valores, diante de um caso concreto.
As regras, apenas se questiona a sua validade ou ndo, que ¢ determinante para a propria
sobrevivéncia da mesma.

O mestre portugués, quanto a tipologia dos principios constitucionais, colaciona que
sdo do tipo fundamentais, constitucionalmente conformadores, constitucionais impositivos e

principios-garantias**.

* Gustavo Ferreira Santos afirma que os principios gerais de direito podem conter elementos que servem tanto
ao que os ordenamentos lhes ordenam como também a compreensao de outras normas. Quanto aos principios de
interpretacdo, estes contém as diretrizes do intérprete/aplicador da norma, mas, nao s6 isto, um conteudo
material, pois emprestam efeito as relagdes juridicas tais como os principios juridicos e assim ocorre quando
limitam o sentido da norma objeto da interpretagdo. Os principios juridicos, por seu turno, sdo os principios
gerais consagrados em dado ordenamento juridico. (SANTOS, Gustavo Ferreira, op. cit., p. 2).
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Destes, apenas interessam ao presente estudo, os principios juridicos fundamentais.
Por principios juridicos fundamentais se pode tomar como aqueles que conformam a norma
do direito positivo, interpretando-a e integrando-a aos fins do Estado de Direito. Nestes se
inclui o da “proibi¢do de excesso”, tanto na sua vertente negativa, de coibir o abuso de poder,
como na sua vertente positiva, exigibilidade, adequagdo e proporcionalidade dos atos dos
poderes publicos em relagdo aos fins que eles perseguem.

Como principio juridico fundamental, a proporcionalidade prescinde de consignacdo
expressa no texto constitucional. Como bem afirma Xavier Philippe, ¢ um que se encontra na
categoria dos que sdo mais faceis de compreender que definir*’. Dispensa-se, inclusive, a sua
consignagdo explicita, ndo obstante a sua concretude, porque ¢ um principio que se sente,
toma-se como insito a propria natureza humana e, sobretudo, a idéia de justiga.

Voltando aquele primeiro questionamento, pode-se afirmar que o principio da
proporcionalidade ¢ um principio juridico fundamental e, dentro deste feixe, podemos afirmar
que se trata de um principio de interpretacdo™.

A instdncia de aplicacdo pratica do principio da proporcionalidade se traduz no
principio da concorddncia pratica, isto é, a concretizagdo da proporcionalidade’’. Neste
sentido, deve-se tomar em conta a inexisténcia de hierarquia de principios, consequentemente,

a ndo-superagdo de nenhum direito fundamental por outro qualquer que o valha®,

Konrad Hesse afirma:

A tarefa da concordiancia pratica requer a coordenacdo
“proporcional” de direitos fundamentais e bens juridicos limitadores de
direitos fundamentais: na interpretacdo de limitagdes constitucionais ou da
limitagdo com base em uma reserva legal trata-se de deixar ambos chegar a
eficacia 6tima. Como os direitos fundamentais, também na medida em que
eles estdo sob reserva legal, pertencem as partes integrantes essenciais da
ordem constitucional, essa determinacdo proporcional nunca deve ser
efetuada em uma forma que prive uma garantia juridico-fundamental mais
do que o necessario, ou até completamente, de sua eficacia na vida da
coletividade. A limitacdo de direitos fundamentais deve, por conseguinte, ser
adequada para produzir a prote¢do do bem juridico, por cujo motivo ela ¢é

* CANOTILHO, J. J. Gomes, op. cit., p. 171-174.

* PHILIPPE, Xavier Apud BONAVIDES, Paulo, op. cit., p. 392.

% Entre nos, posigdo também adotada por Paulo Bonavides e Gustavo Ferreira Santos.

7 «A regra da proporcionalidade ¢ a realizagio do principio da concordancia pratica no caso concreto”
(FARIAS, Edmilson,op. cit., p. 49).

*Quando se aplica, em cada caso concreto, pelo ato de criagio do juiz ou do legislador, o principio da
proporcionalidade, ndo se esta criando uma hierarquia de valores mas, tdo somente, aplicando-se, no caso
concreto, o valor que mais prevalece no jogo, na medida do necessario, do sacrificio dos que devam ceder
(SERRANO, Nicolas Gonzalez-Cuellar, op. cit., p. 17).
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efetuada. Ela deve ser necessdria para isso, o que ndo € o caso, quando um
meio mais ameno bastaria. Ela deve, finalmente, ser proporcional no sentido
restrito, isto é, guardar relagdo adequada como o peso e o significado do
direito fundamental.*

A possibilidade de colisdo de direitos fundamentais a ser resolvida pela aplicagdo do
direito ¢, antes de tudo, decorréncia da unidade constitucional, resolvendo-se, portanto, na
interpretacdo proporcional, casuistica, dos principios em conflito, prevalecendo determinado

direito fundamental, sem mitigar o outro de forma absoluta.

2.3 Base constitucional do principio da proporcionalidade

A 1idéia de proporcionalidade ¢ imanente ao proprio homem. No reverso, a idéia do
desproporcional ¢ intoleravel, repudiada. A justa medida das coisas ¢ o que, no intimo,
sempre se busca. O fiel da balanga ¢ o propdsito de todos. O que, em verdade, traz a sensagao
de justeza. Entretanto, o que determina a adogdo de tal critério, o critério do adequado, do
necessario, do ponderado, no ambito das decisdes judiciais? Que embasamento, que
principios sdo fundantes da proporcionalidade? A nossa Constitui¢do ndo traz explicitamente
o principio da proporcionalidade. Entretanto, como acontece em todos os Estados de Direito,
a idéia de proporcionalidade, a sua utilizagdo como principio de interpretagdo tanto nas
ramificagdes do direito publico e privado estd sempre subjacente, sendo, ndo raras vezes,
argumentacao e fundamentacdo de decisdes judiciais, mormente quando diante de colisdo
entre direitos fundamentais.

A Constituicdo Federal ja no seu preambulo dispde que a Republica Federativa do
Brasil ¢ um Estado de Direito que visa a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica.
Toma-os como valores supremos. Dai se conclui que o enfoque dado pela atual Constituigdo &
o de prevaléncia dos direitos fundamentais, que se perfaz com a conjugacdo dos demais
valores 1a assentados, e em todo o texto constitucional. A Constituicdo ¢ um feixe tnico de
valores professados em determinado momento historico. Assim, muitos deles oscilam e se
alternam. Esta alternancia de valores, muito mais diante de casos concretos, leva,

necessariamente, os aplicadores do direito a adotarem caminhos diversos. A transformacao

* HESSE, Konrad, op. cit., p.
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desses valores, situagdo bastante ocorrente de conflitos, merece consideragao que adotard
sempre como suporte decisorio os valores supremos acima referidos. A perspectiva de
realizacdo da justica pressupde, portanto, adocdo de critérios interpretativos, dentre eles, a
proporcionalidade que estd umbilicalmente atrelada a idéia de liberdade e de justica. Serrano
afirma que o principio da proporcionalidade pode ser extraido do principio do Estado de
Direito e da propria esséncia dos direitos fundamentais™. Mais adiante, o autor aponta dois
pressupostos onde estd assentado o principio da proporcionalidade a fim de construir uma
estrutura para aplicacdo deste principio no direito processual espanhol: um de natureza
formal, o principio da legalidade; e, outro, de natureza material, que denomina principio da
justificacio teleologica’.

O principio da legalidade remonta, para ndo se ir mais longe, aos ideais da Revolucdo
Francesa, ou, pouco antes, com as idéias de Beccaria, nos idos de 1764°%. Nesta época, na
esteira da teoria contratualista, via-se o principio mais voltado para o ambito das penas.
Seguindo-se, na modernidade, passou a integrar os ordenamentos dos Estados de Direito,
sendo estes, inclusive, coroldrios de tal principio. Mais especificamente, dos Estados
Democraticos de Direito. O principio da legalidade ¢ o primado da lei contra o arbitrio. A
legalidade democratica é a obediéncia a lei que seja traducdo de igualdade e justica™. A nossa
Constitui¢ao claramente o estabelece no art. 5°, I, ao dispor que “ninguém sera obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. O principio da legalidade esta
na base da nossa Constitui¢do, inscrito no capitulo “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”.
Toda atividade do Estado esta, portanto, circunscrita a este principio. Especificamente, ele se
apresenta também em areas restritas tais como principio da legalidade tributaria e o principio
da legalidade penal, este traduzido na maxima nullum crimen nulla poena sine lege.

Se toda a atividade estatal ndo pode fugir da legalidade, isto ¢, da lei, quanto ao direito
processual penal também nao ¢é diferente. Atualmente, ndo se concebe o direito processual
sem a consideracdo da sua vertente constitucional, ou melhor, sem o suporte constitucional
que o constitui. Assim ocorre, sobretudo, com a promulgac¢do da Constituicdo Federal de
1988. Neste sentido, somente se concebe um direito processual penal comprometido com os

direitos e garantias fundamentais que faga valer o principio da legalidade, caracteristica

** SERRANO, Nicolas Gonzalez-Cuellar, op. cit., p. 51.

! Idem, p. 69.

32486 as leis podem decretar as penas dos delitos, e esta autoridade so pode residir no legislador, que representa
toda a sociedade unida por um contrato social; nenhum magistrado (que € parte da sociedade) pode, com justica,
infligir penas contra outro membro desta sociedade”. BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas. 2. ed. Sao
Paulo: Martins Fontes, 1997, p. 44.

53 Cf. SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positive. 25.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p.
420.
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determinante do Estado Democratico de Direito. Scarance Fernandes, referindo ao mestre
lusitano Jorge Figueiredo Dias, anota que o atrelamento do direito processual penal a
Constituigao se apresenta porque a forma de realizacdo do processo esta diretamente ligada a
concepgdo dominante no Estado, isto ¢, em uma concepg¢do de autoritarismo, o Estado se vale
do processo penal no seu interesse exclusivo de exercitar o jus puniendi. Diferentemente no
modelo liberal, o enfoque passa a ser os direitos e garantias individuais. O individuo passa a
ser sujeito do processo. Em um perfil intermediério, estd a concep¢do do Estado de Direito
Social, o enfoque ndo ¢ mais, ou somente, o individuo, mas, sim, a coletividade®®.

A proporcionalidade, entdo, quando diante de colisdo de direitos fundamentais,
relaciona-se a legalidade na medida em que, a seguranga e a justiga, ndo se admita
transigéncia com direitos fundamentais sem a contrapartida da previsdo legal. Serrano aponta
que o principio da proporcionalidade se instrumentaliza mediante a realizagcdo do contrapeso
dos interesses em conflito envolvidos em um caso concreto. Afirma, ainda, que deste modo se
pretende relativizar as disposi¢des legais para individualizar a atividade estatal de coacdo
segundo as circunstancias particulares do caso. Entretanto, o autor faz referéncia critica a
corrente doutrinaria alemd que admite a possibilidade hipotética de relativizar direitos
fundamentais por intermédio de um contrapeso a que ele denomina supralegal, desligado das
garantias estabelecidas pela lei, que conduziria inclusive a possibilidade de adogao, por parte
de orgdos jurisdicionais ou administrativos, de medidas legalmente inadmissiveis quando
concorrentes importantes interesses do Estado. Com isto, se tem proposto na R.F.A. o retorno
ao processo penal da institui¢do do “estado de necessidade justificante”, como uma forma de
compensagdo das caréncias das normas que habilitam os poderes publicos para restringir os

o : ~ e 55
direitos fundamentais na persecucao de fins legitimos™.

>4 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2005, p. 15-16.
> SERRANO, Nicolas Gonzalez-Cuellar, op. cit., p. 70-71.
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2.4 Proporcionalidade e processo penal

Como ja afirmado, a proporcionalidade foi pela primeira vez aventada na seara do
direito penal referindo-se a propor¢ao que deve ser sempre observada entre a pena e o delito.
Proporcao que se perfaz tanto na consideracao da tipicidade penal de determinada conduta e a
sua correlacdo com a pena em abstrato, tarefa legislativa; quanto a consideracdo de um caso
concreto, corolario do principio constitucional da individualizacdo da pena, atribuicdo do
judiciario®.

Nao se pode referir a idéia principioldgica da proporcionalidade no campo do direito
penal. Nao enquanto principio interpretativo, mas enquanto principio constitucional de cunho
substantivo, ao situd-lo no ambito do direito penal. Nesta hipdtese ndo ha que se falar em
colisdo de principio, mas, apenas, prevaléncia do principio fundamental da dignidade da
pessoa humana. Proporcionalidade em direito penal esta diretamente ligada a um direito penal
garantista, no modelo ferrajoliano.

Na sua cléssica obra “Direito e Razdo”, Ferrajoli discorrendo sobre os principios da
necessidade e humanidade das penas, afirma que a historia destas ¢ mais horrenda que a dos
proprios delitos. Estes, ndo menos violentos porque sdo uma violéncia ocasional e as vezes
impulsiva, enquanto que a violéncia das penas, a histéria bem demonstra, ¢ uma violéncia
sempre programada, consciente, organizada por muitos contra um. Nao ¢ arriscado, por certo,
afirmar que as penas tém produzido ao género humano um custo de sangue, de vidas e de
padecimentos incomparavelmente superior ao produzido pela soma de todos os delitos’’.

As penas néo se justificam se nao apresentam um componente de prevencio. E a razdo
propria de todo o Direito Penal™. Se acaso visam a prevenir delitos, naturalmente, como bem
acentua Ferrajoli, devem contar, sobretudo, com um aspecto desagradavel ao sujeito’’. Sendo

legitima-se, e patrocina-se, a pratica de vinganga privada. E a barbarie. Contudo, o aspecto

% A Constituigdo Federal traz, expressamente, o principio da individualizagdo da pena, ao dispor, no art. 5°,
LXVII, que a lei regulara a individualizag@o da pena e adotara, entre outras, as penas de privagdo ou restrigdo de
liberdade, perda de bens, multa, prestagdo social alternativa, suspensdo ou interdigdo de direitos. No inciso
seguinte, dispde que ndo havera pena de morte, salvante nos casos de guerra declarada, penas perpétuas, penas
de trabalhos forgados, de banimento, ou penas cruéis.

7 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razén — Teoria del garantismo penal. 6. ed. Madri: Editorial Trotta, 2004,
p. 386.

>¥ Neste particular, merece referéncia o que dito por Mundz Conde no sentido de que uma das fungdes do bem
juridico penalmente protegido, da propria tipicidade, ¢ a fungdo motivadora do direito penal. (CONDE,
Francisco Mufioz. Direito Penal e Controle Social. Tradutora: Cintia Toledo Miranda Chaves. Rio de Janeiro:
Forense, 2005, p. 18-34).

¥ FERRAJOLI, Luigi, op. cit., p. 387.
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desagradavel da pena ndo pode transcender os limites minimos do respeito a dignidade
humana. Aqui reside a conveniéncia da proporcionalidade entre a pena e o mal praticado.

No processo penal, pode-se falar em proporcionalidade enquanto principio
interpretativo. Na vertente adjetiva, tem-se, efetivamente, o cotejo de principios fundamentais,
em cada caso concreto. A proporcionalidade tem lugar em toda a atuagdo processual penal.
Cuida, a propria concepcao de proporcionalidade, de adequacao entre direitos individuais e o
exercicio do jus puniendi. Igualmente a antijuridicidade, a proporcionalidade ndo ¢, enquanto
principio, propria do processo penal. Entretanto, ¢ neste campo, que logra maior
desenvolvimento e aplicabilidade.

Especialmente nas medidas cautelares de qualquer natureza, o que se tem em jogo ¢
ponderacdo de direitos fundamentais. Assim, na busca e apreensdo, nas prisdes processuais,
na interceptacdo telefonica, o principio da proporcionalidade ¢ o norte, a linha matriz de toda
a atuacao jurisdicional. Tratando das cautelares que se referem a prova, ou a propria teoria da
prova, o principio da proporcionalidade ¢ regra usual e indispensavel.

No ambito do processo penal, ndo se pode olvidar que foi na Alemanha também que o
principio da proporcionalidade foi aplicado, em uma resolu¢do do deutscher Journalistentag,
em 1875%. Assim se sucedeu naquele pais, com a doutrina reafirmando a aplicabilidade da
proporcionalidade, j& em voga no direito administrativo, em especial quanto a privacidade,
quanto as intervengdes corporais e quanto a utilizagdo de armas de fogo pela policia. O
principio da proporcionalidade se consolidou, inclusive no ordenamento juridico processual
penal, apés a II Grande Guerra, quando se viu um retorno ao jusnaturalismo, como ja
afirmado.

No Brasil, ndo sdo mais raras as consideracdes sobre o principio da proporcionalidade
pelos tribunais. Sdo bastante freqlientes as decisdes em sede de processo penal em que a
decisdo se funda em tal principio, ndo obstante, como sera abordado no tdpico seguinte,
confundirem-se os principios da proporcionalidade com a razoabilidade. Sdo emblematicos os

seguintes julgados do Superior Tribunal de Justiga (STJ):

Ing-AgR 2206/DF — Distrito Federal

AG. REG. NO INQUERITO

Relator: Min. MARCO AURELIO

EMENTA. INQUERITO - DILIGENCIA - EXTENSAO. O
deferimento de diligéncia requerida pelo Ministério Publico ha de fazer-
se em sintonia com as balizas subjetivas e objetivas da investigacio em
curso, descabendo providéncias que extravasam o campo da

80 Cf. Nicolas Gonzalez-Cuellar Serrano, op. cit., p. 22.
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razoabilidade, como, por exemplo, a quebra do sigilo bancario
generalizada.

HC 89429/RO — RONDONIA

Relator: Min. CARMEN LUCIA

EMENTA: HABEAS CORPUS. PENAL. USO DE ALGEMAS NO
MOMENTO DA PRISAO. AUSENCIA DE JUSTIFICATIVA EM
FACE DA CONDUTA PASSIVA DO PACIENTE.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL. PRECEDENTES. 1. O uso legitimo
de algemas niio é arbitrario, sendo de natureza excepcional, a ser
adotado nos casos e com as finalidades de impedir, prevenir ou
dificultar a fuga ou reacao indevida do preso, desde que haja fundada
suspeita ou justificado receio de que tanto venha a ocorrer, e para evitar
agressio do preso contra os proprios policiais, contra terceiros ou
contra si mesmo. O emprego dessa medida tem como balizamento
juridico necessiario os principios da proporcionalidade e da
razoabilidade. Precedentes. 2. habeas corpus concedido.

HC 90232 / AM - AMAZONAS
Relator: Min. SEPULVEDA PERTENCE
EMENTA: 1. Habeas corpus: inviabilidade: incidéncia da Sumula 691
("Nao compete ao Supremo Tribunal Federal conhecer de '"habeas
corpus' impetrado contra decisio do Relator que, em "habeas corpus"
requerido a Tribunal Superior, indefere a liminar"). II. Inquérito
policial: inoponibilidade ao advogado do indiciado do direito de vista
dos autos do inquérito policial. 1. Inaplicabilidade da garantia
constitucional do contraditério e da ampla defesa ao inquérito policial,
que nao é processo, porque nao destinado a decidir litigio algum, ainda
que na esfera administrativa; existéncia, niao obstante, de direitos
fundamentais do indiciado no curso do inquérito, entre os quais o de
fazer-se assistir por advogado, o de nao se incriminar e o de manter-se
em siléncio. 2. Do plexo de direitos dos quais é titular o indiciado -
interessado primario no procedimento administrativo do inquérito
policial -, é corolario e instrumento a prerrogativa do advogado de
acesso aos autos respectivos, explicitamente outorgada pelo Estatuto da
Advocacia (L. 8906/94, art. 7°, XIV), da qual - ao contrario do que
previu em hipoteses assemelhadas - nio se excluiram os inquéritos que
correm em sigilo: a irrestrita amplitude do preceito legal resolve em
favor da prerrogativa do defensor o eventual conflito dela com os
interesses do sigilo das investigacdes, de modo a fazer impertinente o
apelo ao principio da proporcionalidade. 3. A oponibilidade ao defensor
constituido esvaziaria uma garantia constitucional do indiciado (CF, art.
5°, LXIII), que lhe assegura, quando preso, e pelo menos lhe faculta,
quando solto, a assisténcia técnica do advogado, que este nio lhe podera
prestar se lhe é sonegado o acesso aos autos do inquérito sobre o objeto
do qual haja o investigado de prestar declaracées. 4. O direito do
indiciado, por seu advogado, tem por objeto as informacgdes ja
introduzidas nos autos do inquérito, ndo as relativas a decretacio e as
vicissitudes da execucfo de diligéncias em curso (cf. L. 9296, atinente as
interceptacdes telefonicas, de possivel extensdo a outras diligéncias);
dispde, em conseqiiéncia a autoridade policial de meios legitimos para
obviar inconvenientes que o conhecimento pelo indiciado e seu defensor
dos autos do inquérito policial possa acarretar a eficicia do
procedimento investigatério. 5. Habeas corpus de oficio deferido, para
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que aos advogados constituidos pelo paciente se faculte a consulta aos
autos do inquérito policial e a obtencdo de copias pertinentes, com as
ressalvas mencionadas.

2.5 Proporcionalidade e razoabilidade: distincio essencial

Ha uma freqiiente tendéncia dos doutrinadores, sobretudo também na jurisprudéncia
brasileira, de confundir proporcionalidade e razoabilidade. Gustavo Ferreira Santos ja
pontuou tal confusdo®'. Ela se explica porque sdo conceitos que estdo imbricados ou, ao final,
tém como pano de fundo a busca da justica que, ndo raras vezes, demandam uma aplicagao
criativa do proprio direito. Em razdo desta aparente similitude, merecem ser adequadamente
estudados para se concluir que na esséncia sao conceitos diferentes apesar estarem vinculados
a um embasamento comum. O arcabouco histérico, a génese propria do principio da
proporcionalidade, ja foi objeto de consideracdo nos itens anteriores deste capitulo. Nao ha
davida de que surgiu com desenvolvimento teérico e pratico na Alemanha, reforcando-se no
pos-guerra. Quanto a razoabilidade, devota-se a sua origem, invariavelmente, ao direito norte-
americano, o que sera amiude abordado adiante.

E comum os doutrinadores e aplicadores do direito brasileiro incorrerem em confuséo
quanto as terminologias. O direito brasileiro, afinado com o direito europeu-continental na
maioria dos seus postulados e institutos, adota, contudo, alguma postura que mais se
assemelha ao regime norte-americano, a exemplo, do controle difuso da constitucionalidade
das leis. E, portanto, ainda com algum resquicio de influéncia norte-americana que alguns
confundem os principios da proporcionalidade e da razoabilidade.

O principio da razoabilidade ¢ oriundo do direito norte-americano e a sua primeira
consignagdo se deu na Magna Carta do Jodo sem Terra, de 1215, especialmente na clausula
39. Fabio Konder Comparato, acompanhado pela maioria dos doutrinadores, entende que tal
clausula se constituiu no “coragdo da Magna Carta”. O autor afirma que tal cldusula
desvinculava a lei e a jurisdicdo da pessoa do monarca, devendo, os homens livres serem
julgados pelos seus pares e de acordo com a lei da terra. Para Comparato, a Magna Carta,
especialmente na cldusula 39, trouxe ja um pressagio do que, no futuro, tornar-se-ia o

principio do due process of law, ou o devido processo legal, expresso na 14* Emenda a

1 Cf. SANTOS, Gustavo Ferreira, op. cit.
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Constitui¢ao norte-americana e inscrito na Constituicdo do Brasil de 1988 no art. 5°, LIV,
“ninguém seré privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”®

A idéia da razoabilidade norte americana estd diretamente ligada a concepcdo do
devido processo legal ndo mais sob o aspecto processual, mas sob um aspecto substantivo de
concretizagio dos direitos fundamentais®. Tal concretizacio desemboca nas méos dos juizes,
que poderdao empreender um juizo valorativo dos atos legislativos. Neste sentido, Luis
Roberto Barroso define o principio da razoabilidade como sendo um principio que se traduz
no parametro de valoragdo dos atos do Poder Publico para aferir se eles estdo informados pelo
valor superior inerente a todo ordenamento juridico, qual seja, a justica®.

Pode-se afirmar que a razoabilidade e a proporcionalidade tém, ambos, a busca do fim
maior, qual seja, como bem maior como definiu o doutrinador acima mencionado, a justica.
Entretanto, ambos, buscam-na sob vieses diferentes. Enquanto a razoabilidade cuida da
observacao do que pretende, o Estado, com o seu atuar; a proporcionalidade cuida de
investigar se, apds eleito determinado objetivo, como meta do Estado, valeu-se, este, dos
meios necessarios, adequados e proporcionais.

Interessante ¢ referir ao posicionamento adotado por Gustavo Santos quanto a
imprescindibilidade de arrimo na Constitui¢ao, por derivagdo do principio do devido processo
legal. A proporcionalidade prescinde de suporte constitucional, eis que ¢ decorréncia do
proprio Estado Democratico de Direito. O autor explica que a irrazoabilidade ndo decorre de
ofensa explicita as normas constitucionais, bastando, o ato, ndo encontrar ressonancia dentro
do sistema constitucional. A lei serd inconstitucional por ofensa ao principio do devido
processo legal porque a finalidade eleita pelo legislador ¢ ilegitima. A proporcionalidade, por
seu turno, diz respeito a grandezas, direitos em colisdo®.

Na doutrina nacional quem melhor trata a matéria, em laborioso estudo sobre a
razoabilidade com enfoque para a questio judicial, ¢ Roberto Wanderley Nogueira®.

Analisando a razoabilidade juridica inicia por afirmar que ¢ um principio constitucional

2 COMPARATO, Fabio Konder, op. cit., p. 80.

% Este aspecto sera melhor abordado no capitulo seguinte quando da analise da prova. Também faz referéncia a
este enfoque substancialista do principio do devido processo legal Roberto Wanderley. (NOGUEIRA, Roberto
Wanderley. O Problema da Razoabilidade e a Questio Judicial. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor,
2006.

% BARROSO, Luis Roberto apud SANTOS, Gustavo Ferreira, op. cit., p. 126.

8 SANTOS, Gustavo Ferreira, op. cit., p. 128-129.

5 O autor se propde a trazer um contributo ao estudo do principio da razoabilidade e, ao fim, exaurindo a sua
proposta, apresenta laborioso estudo, com percuciente andlise do principio. NOGUEIRA, Roberto Wanderley,
op. cit.
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implicito que determina a concretizagdo do direito na perspectiva de justica - aqui se
aproxima da proporcionalidade.

Wanderley Nogueira afirma que a idéia de razoabilidade estd diretamente ligada a
interpretacdo do direito pelos seus aplicadores com vistas a consecucdo da justiga. O autor
toma o principio da razoabilidade como prudéncia, sendo esta a justa medida na aplica¢do do
direito na perspectiva de alcancar a solugdo mais adequada ao julgamento.

Wanderley chega a conclusio de que a razoabilidade ndo ¢ outra coisa sendo o
substrato do direito da pos-modernidade. Partindo da argumentagdo, afirma que o
procedimento e o resultado devem, na realizagdo do direito, corresponder a paradigmas
razoaveis de justificagdo e, assim, de aceitabilidade, para que se possa deduzir a inteira
observancia do principio da razoabilidade. A razoabilidade na aplicagdo do direito o legitima.

Para Wanderley:

Razoavel ¢ a propriedade daquilo que estd de acordo com a razao,
com a prudéncia, ou com as regras que esta razdo e esta prudéncia
prescrevem em um determinado tempo e lugar por forma a serem observadas
pela comunidade destinatéria.®’

E certo que a razoabilidade deve ser tomada como um principio implicito da nossa
Constituicdo, como também afirma Wanderley Nogueira. Implicito exatamente porque no
texto constitucional ndo estd literalmente consignado. Entretanto, ndo se nega a sua
aplicabilidade enquanto embasamento de toda a decisdo judicial. E, pode-se afirmar, o
reconhecimento da decisdo judicial como legitima porque respaldada em uma interpretacao
sistémica do texto constitucional na perspectiva de efetivacdo de seus valores subjacentes.

Pode-se afirmar, desta forma, que a razoabilidade estd intrinsecamente ligada as
decisdes judiciais que absorvam todos os principios constitucionais na perspectiva de uma
decisdo justa. Toda decisdo sera constitucional na medida em que seja, portanto, razoavel. Se
a razoabilidade ¢ um fator legitimante da decisdo judicial, pode-se afirmar que a
proporcionalidade funciona como medida de realizacdo do razoavel diante de colisdo entre

direitos fundamentais.

5" NOGUEIRA, Roberto Wanderley, op. cit., p. 215.
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CAPITULO 3: DA PROVA NO PROCESSO PENAL

3.1 Prova e verdade no processo penal

Provar, segundo aponta Francisco das Neves Batista, advém do latim probare,
remontando o radical probus que tem significacdo em honesto, probo, transmitindo a idéia de
credibilidade, confiabilidade, veracidade®®. Analisando outros idiomas, a exemplo de preuve,
no francés e prova em italiano, observa-se que, da analise dos demais ordenamentos, pode-se
concluir que em muitos deles se alcanga um conceito comum, ou aproximado.

Prova ¢ a certeza que advém do conhecimento dos fatos que existem ou existiram.

Certeza que se perfaz por quatro vias, como afirma Dellepiane:

Se atentarmos na maneira pela qual chegamos ao conhecimento dos
fatos que existiram ou existem, torna-se evidente que ndo podemos ter idéia
deles sendo por quatro vias ou meios, que sdo: 1° a percep¢ao exterior, isto €,
porque eles caem sob os nossos sentidos; 2° porque né-los referem; 3°
porque a eles aludem documentos de que dispomos; 4° porque inferimos,
partindo do estudo de certos rastros, materiais ou imateriais, deixados por
ditos fatos®.

Assim, prova estd diretamente ligada, portanto, a idéia de conhecimento e de verdade.
Nao ¢ proposito, neste trabalho, discorrer acerca do aspecto, talvez dos mais dificeis com o
qual se depara a filosofia, quanto a existéncia de um conhecimento que traduza a verdade. A
propria esséncia da verdade. Anamaria Campos Torres, sem também adentrar profundamente
na questdo filosofica da verdade, refere a dois posicionamentos doutrinarios, o dos que tomam
como real a possibilidade de uma verdade pura; e, por outro lado, os que adotam o
entendimento de que a verdade que advém do processo esta mais ligada a idéia de certeza,
certeza que se manifesta no intimo do julgador, como verdade’. Como diz a autora, a verdade
¢ compreendida como concordancia entre um fato real e a idéia dele representada em nosso

espirito. A certeza que se alcanca no processo de maneira geral ndo corresponde

% BATISTA, Francisco das Neves. O Mito da Verdade Real na Dogmatica do Processo Penal. Sio Paulo:
Renovar, 2001, p. 39.

% DELLEPIANE, Antonio. Nova Teoria da Prova. Tradugdo Erico Maciel. Rio de Janeiro: José Konfino
Editor, 1958, p. 58.

" TORRES, Anamaria Campos. A busca e Apreensio e o Devido Processo Legal. Rio de Janeiro: Forense,
2004, p.72.
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necessariamente a verdade, mas a uma verdade objetiva, permeada do subjetivismo do
julgador que, ndo obstante a imparcialidade, nao se desprende dos sentimentos e das emogdes
que compdem a mente humana.

Assim, muito se refere a verdade real em contraposicdo a verdade formal, esta
adotada, e suficiente, no ambito do direito privado. Nao se deve, contudo, olvidar que a
verdade real a que se refere o processo penal enquanto principio ndo ¢ corolario da verdade
absoluta, a verdade pura, isenta de juizos aprioristicos. A verdade que ndo admite presungdes.
A verdade precisa ser buscada, e alcancada pelo acusador, refutada pela defesa, e ponderada
pelo julgador. Esta fora dos planos, entdo, questionar o principio norte do direito processual
penal, da verdade real, apenas constatd-lo enquanto principio vigente. Apenas se constata
como vigente em nosso ordenamento juridico o principio da verdade real em oposicdo a
formal, mas nunca com a conotagdo filoséfica do juizo puro, mas, sim, do que traduziu
certeza ao julgador’'. Assim ocorre porque no processo penal se trata de interesse piblico’”. O
processo civil se pode afirmar que se desenvolve no interesse das partes, sendo, desta forma,
admissivel a verdade formal, isto ¢, a que se apresenta no processo, a que se produz no curso
do processo e por iniciativa das partes””. A partir da Constitui¢io Federal de 1988, o processo
penal ganhou uma nova modelagem, com a constitucionalizagdo dos direitos e garantias
fundamentais insculpidos no art. 5°. E certo que o sistema acusatério, em oposi¢io ao
inquisitorio, se fortaleceu. Nao se concebe mais, em um Estado de Direito, falar-se em
poderes instrutdrios absolutos do juiz. O contraditério, como afirma Candido Rangel
Dinamarco ¢ do tipo em que a iniciativa das partes na produgdo probatéria ¢ absoluta, e
personalissima, s6 a elas cabe’*. O juiz, para quem a prova se presta a formar o

convencimento, € o seu destinatario.

' A doutrina nacional é assente em admitir que vige, no processo penal, o principio da verdade real. Sdo
exemplos, Fernando da Costa Tourinho Filho, Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover,
Candido Rangel Dinamarco.

72 0 interesse publico ndo se confirma tio s6 quando a decisdo judicial se referir a um crime que se processou
mediante acdo penal publica, pois, quando a decisao judicial se referir a um crime de a¢do penal privada, ali
também ndo se abdicara da imprescindivel tarefa de se investigar a verdade. (BARROS, Marco Antonio de. A
Busca da Verdade no Processo Penal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 29.

3 Cf. Antonio Carlos de Aratijo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco in Teoria Geral
do Processo, 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1993, p. 61.

7 DINAMARCO, Candido Rangel Dinamarco, A Instrumentalidade do Processo. 12. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005.
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A busca da verdade real enquanto principio vigente no processo penal nao pode ter
lugar em um Estado de Direito, at¢ mesmo porque toda verdade produzida no processo ¢ uma
verdade judicial, uma verdade construida historicamente”.

Obviamente, que ndo se fala no processo penal em hierarquizagdo de provas. O livre
convencimento, conquanto nao chegue a discricionariedade, posto que a decisdo é sempre
motivada; este principio também ¢ norte do processo penal moderno.

A verdade processual €, portanto, uma verdade condicionada por elementos objetivos e
subjetivos. Por elementos objetivos, reconhece-se a validade da prova condicionada a sua
submissao aos ditames da lei, ai se inclua, sobretudo, a Constituicdo com a capitulagdo dos
Direitos e Garantias Fundamentais’®. Os elementos subjetivos se situam no intimo do
julgador”’. Sio suas convicgdes pessoais, seus sabores e dissabores, que adquire na vida em
sociedade dos quais ndo se desvincula quando do ato de julgar, quando investido no seu papel
de juiz. Na perspectiva objetiva, denominam-se algumas provas que sdo produzidas em
desatencdo aos requisitos objetivos, de provas ilicitas. Estas serdo objeto de analise a seguir.

Em nosso ordenamento processual penal vigente, ndo pairam duvidas que o juiz ainda
detém livre iniciativa da prova, ndo obstante estar descartada a absolutizacdo do perfil
inquisitorio do processo penal, colhendo-a tudo na perspectiva de lhe advir a certeza da qual
necessita para produzir um julgamento condenatério. Assim ¢ que na propria Lei de
Interceptagdo Telefonica ha a previsdo de determinacdo deste tipo de diligéncia, de oficio,

como ja explicitado nas linhas anteriores.

7> “Nao s6 ¢é inteiramente inadequado falar-se em verdade real, pois que esta diz respeito & realidade do ja
ocorrido, da realidade histdrica, como pode revelar uma aproximacdo muito pouco recomendavel com um
passado que deixou marcas indeléveis no processo penal antigo, particularmente no sistema inquisitorio da Idade
Média, quando a excessiva preocupacdo com a sua realizacdo (da verdade real) legitimou inimeras técnicas de
obtengdo da confissdo do acusado e da intimidagdo da defesa”. (OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de
Processo Penal. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 329.

76 Marcos Antonio de Barros afirma que a verdade processual somente sera valida no processo quando
construida sobre uma base solida de legalidade (BARROS, Marcos Antonio de, op. cit,. p. 19).

77 Mauro Cappelletti, lembrando as ligdes de Piero Calamandrei, faz referéncia ao sentimento do juiz: a simpatia,
a antipatia por uma parte ou por uma testemunha, o interesse, o desinteresse por uma questdo ou argumentagao
juridica, a abertura para um tipo evolutivo, historico, socioldgico de interpretacao das leis, antes que uma
interpretacdo rigidamente formal; o interesse ou o desinteresse frente a uma completa vicissitude do fato.
(CAPPELLETTI, Mauro. Proceso, Ideologias, Sociedad. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa — América,
1974, p. 4).
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3.2 Tipologia das provas no processo penal: a logica de Malatesta’

Uma vez identificado que a prova estd diretamente ligada a formacdo do
convencimento humano, especificamente o convencimento do julgador, & modelagem de sua
certeza; ¢ importante discorrer sobre a tipologia das provas no processo penal. Para tanto, ¢
interessante tomar como referencial doutrinario os ensinamentos de Nicola Framarino dei
Malatesta como assim o faz a maioria dos doutrinadores’”. Para fins muito mais didaticos,
repetir-se-ao as suas licdes no desiderato de que o leitor adquira uma visao mais ampliada de
como as provas podem ser confeccionadas no ambito do direito processual penal.

E verdadeiro que a colheita da prova como conseqiiéncia de se lograr alcangar a
verdade ndo ¢ o objetivo do processo. A instrumentalidade do direito processual, hoje
indiscutivelmente aceita, ndo autoriza toma-lo como seu desiderato o alcance da verdade®’. O
processo, atualmente, tem vistas a efetivagio da justica. E dbvio que ndo se pode admitir
justica dissociada do verdadeiro, porém ¢ comum ocorrer de um processo ndo chegar a termo,
na seara do processo penal, com a efetiva elucidacio do fato criminoso, isto €, a ocorréncia da
infracdo, com todas as suas nuances, € o seu autor, apurando-se também a culpabilidade deste
com a imposi¢ao da sancao penal. Em contrapartida, ndo tem lugar, necessariamente, afirmar-
se que, nesta hipdtese, o processo ndo tenha alcancado os seus escopos. A despeito disto,
como a busca da verdade ¢ uma busca que acompanha o homem na sua trajetéria, ela nao
pode ser relegada, mormente no campo do direito. Assim é que em todos os tempos houve
uma preocupacao mais ou menos ordenada ao nivel metodoldgico, mas sempre se teve em
conta a prova.

Na sua obra “A Logica das Provas em Matéria Criminal”, Malatesta inicia por analisar
os estados de espirito relativamente ao conhecimento da realidade, isto ¢, como eles podem se
apresentar. Nestes, o autor afirma que a prova ¢ o meio objetivo pelo qual o espirito humano
se apodera da verdade e, assim, a eficdcia da prova est4 condicionada ao despertar no homem
a sensagdo de haver alcangado a verdade. Se a prova ¢ dirigida a formacdo da verdade no
espirito humano, o mestre afirma a necessidade de estudar a moldura como se pode encontrar

o espirito humano a quem se dirige a prova. Assim, pode-se ter a ignorancia, a divida ou a

® MALATESTA, Nicola Framarino dei. A légica das Provas em Matéria Criminal. Lisboa: Livraria Classica
Editora, 1927.

7 A exemplo de Rogério Lauria Tucci, Moacyr Amaral Santos, Adalberto José de Camargo Aranha, Marco
Antonio de Barros, Fernando da Costa Tourinho Filho, dentre outros.

% Dinamarco aponta que sdo escopos do processo: Juridicos, Politicos e Sociais, sendo estes, pacificagdo com
justica e educacdo. (DINAMARCO, Candido Rangel, op. cit.).
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certeza. Quanto a ignorancia, ndo € relevante para o direito porquanto ¢ um estado absoluto de
auséncia de conhecimento. Ao direito interessara o estado de duvida, que pode ser afirmativo,
quando os motivos positivos se sobrepdem aos negativos, ensejando um estado de
probabilidade; a davida no estado negativo, quando os motivos negativos sdo mais fortes que
os positivos, dando lugar, destarte, ao improvavel, e, ainda, a igualdade entre os motivos, que
da ensejo ao crivel no sentido especifico. A superagao dos motivos positivos leva a certeza.

Quanto ao estado de espirito de certeza, Malatesta afirma que a certeza ndo se
confunde com a verdade objetiva. Pode ocorrer certeza do que ¢ absolutamente falso. A
certeza ¢ um estado subjetivo de espirito. A partir da idéia de indivisibilidade, a forma como a
certeza advém ao nosso espirito ¢ determinada pela inteligéncia (verdade inteligivel) e pelos
sentidos (verdade sensivel). A inteligéncia, requisito indispensavel para alcangar a verdade,
pode ser exercitada para tal éxito de duas formas, intuitiva (aquisicdo da verdade diretamente,
intui¢do imediata) ou reflexivamente (aquisicdo da verdade de forma mediata, pela reflexao).
O raciocinio aqui se faz atuar diretamente para alcancar a verdade. Da verdade inteligivel se
depreende a “certeza puramente logica”, porquanto, nesta modalidade, utiliza-se apenas a
intui¢do e dela deriva a percepcdo imediata. A verdade inteligivel, quando a certeza nao
advém de forma imediata, tem-se a certeza derivada da primeira percepcao direta, que dela
decorre a certeza que se busca. Isto ocorre pela via da reflexao.

A certeza puramente logica, isto €, a decorrente da verdade inteligivel ou reflexa, ndo é
suficiente para a seara do direito criminal, dado que no crime concorrem fatores humanos nao
apreensiveis pela logica, quer indutiva quer dedutiva. Nao prescinde, o direito criminal, da
verdade sensorial. Verdades sensiveis sao as que sdao apreendidas pelos sentidos, que
apreendem tanto as materiais quanto as morais. A verdade inteligivel da origem a logica e a
verdade dos sentidos da origem ao que Malatesta refere como sendo a certeza simplesmente
fisica, ou somente fisica, como denomina.

As verdades sensiveis podem ser materiais ou morais. As materiais sao percebidas
pela intuicdo e pela reflexdo. As morais, somente pela reflexao.

Quando a verdade sensivel, que ¢ a seara do direito criminal, se apreende apenas pela
intui¢do, chega-se a uma certeza a que o mestre denomina de certeza simples. Quando a
apreensao de uma verdade sensivel se d4 pela via da reflexdo, terd lugar uma certeza mista. A
certeza mista ¢ muito mais a verdade sensivel quanto a reflexdo, ou seja, a inteligéncia esta
agregado o raciocinio. Dai se afirmar que o raciocinio ¢ a primeira fonte de certeza em

matéria criminal. E o fio condutor do conhecido para o desconhecido.
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Estabelecidas as espécies de certeza, Malatesta volta os olhos para a analise do sujeito
da certeza. Neste aspecto, enfoca o juiz porque, por meio de um raciocinio dedutivo, uma vez
que a certeza ¢ um estado da alma, conclui que a certeza ¢ o proprio espirito do julgador.
Aquilo que o mesmo apreendeu da observagdo. Entretanto, historicamente, desenvolveram-se
critérios legais para a apuragdo da certeza, o que ele denominou de provas legais. De acordo
com o sistema, a certeza legal pode ser mais ou menos completa, a depender da margem de
apreciacdo que o proprio legislador tenha conferido ao juiz para apreciacdo da prova. Refuta a
possibilidade de estabelecimento prévio de critérios legais para formagdo da certeza. Afirma
que a prova tem um objeto e um sujeito absolutamente mutantes, ou na sua expressao, “objeto
e sujeito variabilissimos”. Assim, nao ¢ possivel se tomar critério previamente
estabelecimento para a formacao do espirito do julgador que, por si s, também se apresenta
mutante nos seus juizos dos casos concretos.

Voltando a segunda forma de estado de espirito, a probabilidade (preponderancia de
motivos positivos sobre os negativos) diverge da certeza porque, enquanto aquela nao admite
a existéncia de motivos divergentes da sua crenga; esta ¢ plena de motivos maiores € menores,
que convergem ou divergem da afirmagdo, respectivamente. Neste particular, tece critica ao
entendimento doutrindrio de afirmacdo de que a certeza em matéria criminal ndo passa de
mera probabilidade. Na verdade, tal entendimento ¢ equivocado eis que a certeza, sendo
manifestagdo subjetiva, advém quando, na mente do julgador, ndo obstante os motivos
negativos, eles existem, porém ndo sdo considerados com o conddo de desconstituir a certeza
que alcangcou a mente do julgador. Na probabilidade, os motivos negativos sdo ainda
considerados. Assim, ndo ha a certeza. Isto ¢, a certeza ndo tem em conta a inexisténcia de
motivos negativos, porém eles ndo sdo de nenhuma forma objeto de valoraciao por parte do
julgador quando a alcanga.

Na segunda parte de sua obra, Malatesta adentra a questdo da prova, iniciando por
afirmar que a prova pode ser vista sob dois aspectos, quanto a natureza e producdo e quanto
ao efeito que produz sobre o espirito do julgador. Quanto a este aspecto, resolve-se na certeza,
na probabilidade e na credibilidade. Quanto ao primeiro aspecto € que toda obra se
desenvolve, cuja evolugdo inspirou os autores que se preocuparam com a matéria a partir de
entdo.

Define-se prova como sendo, em geral, a relagdo concreta entre a verdade e o espirito
humano nas suas determinagdes especiais de credibilidade, de probabilidade e de certeza. Nao
obstante este defini¢do, em matéria criminal ndo ha lugar para a credibilidade porquanto nao

se fala de fato, mas de realidade verificada. Quanto a probabilidade, também nao atende, pois
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para um veredicto no ambito criminal, ndo se prescinde da certeza. Porém, a prova de
probabilidade pode, uma vez acumulada, ser prova de certeza.

Quanto a classificagdo da prova em relagdo a sua natureza e a sua producdo, pode-se
afirmar que a prova pode ter trés critérios de classificagdo, a saber, contetido (ou objeto),
sujeito que a produz, e a forma que se apresenta.

Quanto ao conteudo (ou objeto), a prova pode ser direta ou indireta. Quanto ao sujeito,
prova pessoal e prova real. E, por fim, quanto a forma a prova pode ser testemunhal,
documental e material. Um aspecto interessante aventado por Malatesta ¢ a classificagdo usual
a época de indicios, prova testemunhal, confissdo ¢ documento. Nesta, o autor aproveita para,
refutando-a absolutamente, afirmar que o indicio ¢ uma especialidade de classificacao de
prova relativamente a substancia. Assim, todas as demais provas podem ter por contetido um
indicio.

Quanto a classificacdo em prova direta e indireta, no processo criminal, as provas
devem se referir ao delito, que ¢ a verdade particular que se procura verificar por meio do
processo instaurado. Quando a prova se constituir na analise do objeto imediatamente, tem-se
a prova direta. Quando a prova se constituir na andlise do objeto mediatamente, isto
demandando um raciocinio, estar-se-a diante de uma prova indireta. As provas indiretas se
aplica o raciocinio experimental, isto €, passando do geral para o particular, pelo método
indutivo. Um juizo ¢ uma relacdo entre duas idéias. Se as idéias sdo idénticas, tem-se um juizo
de relacdes de identidade, juizo analitico. Se as idéias sdo diversas, um juizo de diversidade
ou juizo sintético.

A diversidade de argumentos probatorios leva a duas espécies de provas indiretas: a
presuncao, que ¢ prova indireta em relacdo de identidade; e o indicio, que € prova indireta em
relacdo de causalidade.

As demais classificacdes das provas, a classificacdo subjetiva das provas e a
classificagdo formal das provas, ndo relevam ao presente estudo esmiuga-las, razao pela qual
apenas se pontuard a adogdo também destes critérios de classificacdo. Ademais, ¢ a
classificagdo mais comum na doutrina nacional. Agora, interessa ao presente estudo tecer
alguns comentarios acerca dos indicios, isto é, como sdo vistos pela doutrina, se sdo
efetivamente prova, e se assim sdao, de que natureza, a que tipo de conclusao se chega, a de

probabilidade ou de certeza? Serd objeto de enfrentamento no item seguinte.
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3.3 A prova indiciaria

E importante destacar que todas estas aparentes digressdes ndo sdo por acaso. A
analise a que se procede em cada capitulo tem por objetivo dar suporte tedrico a investigacao
que se pretende no final, que € o encontro fortuito, centro deste trabalho. O objetivo &,
sobretudo, do cotejo com os entendimentos esposados pela doutrina acerca do tema, firmar o
convencimento a que se chega ao final, com um suporte doutrinario minimamente denso.
Neste sentido, ¢ que também se reveste de importincia o estudo dos indicios, que sera
desenvolvido nas linhas seguintes.

A evolugdo tecnologica vivenciada na modernidade repercute em todos os dmbitos da
sociedade, modificando o homem em seus valores, sentimentos, necessidades. Repercute
acarretando, ndo raro, efeitos negativos, a exemplo do impacto a natureza que compromete
para além da satde humana, compromete a propria existéncia humana na terra. A tecnologia
também atinge o homem na sua individualidade, a exemplo da tecnologia das comunicagdes
que pde em estado de vulnerabilidade a propria intimidade, a vida privada. Nao obstante isto,
certo ¢ que diante de um perfil muito menos infausto, € possivel vislumbrar o lado positivo da
ciéncia. Assim ¢ que podemos identificd-la na evolucao da ciéncia criminal, com a aquisi¢ao
de métodos avangados de investigacdo. A biometria, técnica que utiliza partes do corpo como
meio de identificacdo, por exemplo, pode, e com grande éxito, ser utilizada na investigagado e
elucidagdo de crimes. O progresso tecnologico da sinais de que determinard mudancas no
direito criminal, diante da remodelacao de antigos métodos de investigacao criminal. Nao ha
duvida de que isto, na seara processual, trard modificacdes sobremaneira relevantes. Um dos
institutos que mais sentird os efeitos da tecnologia, o que j4 vem ocorrendo, ¢ o da prova, em

especial o da prova indiciaria. Como ja advertia Luigi Lucchini:

Hé um preconceito na doutrina e, principalmente, na pratica, de que o
indicio ¢ uma fonte imperfeita, e menos atendivel, de certeza do que a prova
direta. Isso ndo ¢é exato. A eficacia do indicio ndo é menor que a da prova
direta, tal como ndo € inferior a certeza racional a histéria e a fisica. O
indicio ¢ sempre subordinado a prova, porque ndo pode subsistir sem uma
premissa, que ¢ a circunstdncia indiciante, ou seja, uma circunstancia
provada; e o valor critico do indicio esta em relagdo direta com o valor
intrinseco da circunstincia indiciante. Quando esteja esta bem estabelecida,
pode o indicio adquirir uma importancia predominante e decisiva no juizo®'.

1 LUIGI, Lucchini Apud COELHO, Walter in Prova Indicidria em Matéria Criminal. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 1996, p. 14-15.
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Desmistificando a prova indiciaria, que sempre encontrou forte resisténcia por parte de
renomados doutrinadores®’, temos que ¢ de grande utilidade e aplicabilidade no direito
processual penal at¢ mesmo porque reduzir o conhecimento humano as fontes diretas de
percepgdo & empobrecer o seu campo de conhecimento®. Neste sentido, faremos
consideracdes sobre a conceituagao dos indicios, o posicionamento que ocupam no campo da
teoria da prova e, ao fim, seu valor probante.

E importante observar que a nossa legislagio processual penal faz referéncia ao indicio
conceituando-o como sendo a circunstancia conhecida e provada, que, tendo relacdo com o
fato, autorize, por indugdo, concluir-se a existéncia de outra ou outras circunstancias®*. Refere
também a indicios suficientes de autoria em situagdes excepcionais, a exemplo, decreto de
prisao preventiva, recebimento de dentncia, decretagdo de interceptagdo da comunicacao
telefonica, prisdo tempordria etc. Indicios, nesta acep¢do, nada t€ém a ver com a prova
indiciaria a respeito da qual sdo tecidas as presentes consideracdes. Trata-se de andlise
subjetivo-racional feita pelo magistrado das investigacdes até entdo empreendidas. Na
primeira referéncia, o indicio tem na sua génese a presenga de um fato provado diretamente
que, por raciocinio indutivo, autoriza afirmar a certeza de outro fato, entdo desconhecido.

Neste sentido, ¢ valioso referir ao que dito por Andrés Martinez Arrieta, Magistrado
do Tribunal Superior Espanhol, quando analisando a diferenciagdo naquela legislagdo entre
indicios quando se tratem daqueles que autorizam o inicio do processo penal, e a prova

indiciaria. Assim se manifestou:

O indicio ao qual nos referimos, quando falamos de prova indiciaria,
supde um elemento fatico que autoriza uma dedugdo, como conseqiiéncia
dele, e permite afirmar um fato oculto. O indicio, portanto, aparece
desprovido de todo elemento racional, ¢ um dado objetivo que permite por
sua posterior conexao a uma regra de experiéncia, da ciéncia ou, inclusive,

82 Andrés Martinez Arrieta, em artigo sobre a prova indiciaria anotou que o estudo deste tema conta com a
dificuldade decorrente da inexisténcia de regulagdo processual e ao escasso estudo doutrinario que lhe tem sido
dispensada. Refere, ainda, a posicionamento de Ellero que afirmou: “bem seja pela execravel recordagdo da
tirania, sob a qual a mais leve suspeita levava ao patibulo, quer por qualquer outra causa, o certo € que os
indicios tardaram muito em ser admitidos na prova criminal, ¢ quando chegaram a sé-lo o foi depois de grandes
hesitagdes. Ainda hoje, onde ¢ vigente o sistema legal da certeza, a prova que deles resulta, se tem por demasiada
débil ou por muitos limitada”. (ARRIETA, Andrés Martinez in La Prueba en Proceso Penal. v. 12. Madri:
Centro de Estudios Judiciales Ministerio de Justicia Centro de Publicaciones, 1993, p. 54).

% Antonio Dellepiane argumenta que a prova indiciaria ¢ a prova rainha. Seu prestigio advém ndo s6 pelo maior
crédito acordado aos indicios, mas também pela desconfianga que comegam a inspirar provas antes estimadas em
alto grau, como a testemunhal e a documental. (DELLEPIANE, Antonio, op. cit.).

¥ Cf. Art. 239, do Codigo de Processo Penal.
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de sentido comum, a inferéncia, através da logica, de um fato-conseqiiéncia
.. . . 85
ou fato-oculto, ao qual se refere a atividade probatoria

Igualmente a terminologia prova, a palavra indicio também incita polémicas quanto a
sua propria etimologia. De origem latina, indicium, alguns sustentam que provém de induco,
ou seja, da preposi¢do in com o verbo ducere, significando “levar” ou “conduzir a”’; por outro
lado, ha quem entenda provir do verbo indicare; e, ainda, os que associam a palavra a index
(dedo indicador), ou seja, “aquilo que indica ou aponta para alguma pessoa ou coisa”™.

Roque de Brito Alves, ap6s percuciente andlise da etimologia da palavra, lancou a

seguinte definigao:

Indicios sdo quaisquer sinais, vestigios, atos ou fatos que, apesar de
nao elucidarem ou descobrirem devidamente uma coisa ou evento, deixam-
nos entrever. Restritamente, os indicios do fato sdo ou constituem os dados,
coisas vestigios ou sinais que estdo relacionados, de uma forma indireta ou
incompleta, com dito fato e sua autoria, objetiva e subjetivamente, sem té-los
revelado inteiramente, claramente®’.

Malatesta afirma que indicio ¢ um tipo de prova indireta que decorre de um raciocinio
que parte do conhecido para o desconhecido a luz do principio da causalidade. Diversamente,
a presunc¢ao, outro tipo de prova indireta, parte do conhecido para o desconhecido, valendo-se,
entretanto, do principio da identidade. Logo, indicio ndo é presuncio e vice-versa®™. Afirma,
por fim, que indicio ¢ aquele argumento probatério indireto que deduz o desconhecido do
conhecido por meio de uma relacdo de causalidade. Quando na premissa maior do raciocinio
probatério se atribui uma causa a um efeito, ou vice-versa, o raciocinio ¢ indicativo®.

Mittermaier os coloca como, aliados as presungdes, tipo de prova artificial e afirma,

como indica o proprio nome, o dedo que mostra um objeto; que contém em si mesmo um fato

% ARRIETA, Andrés Martinez, op. cit.,, p. 55.

% COELHO, Walter, op. cit., p. 13.

7 ALVES, Roque de Brito. Dos indicios no Processo Penal. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 5.

% Carnelutti afirma que a categoria dos indicios corresponde na dogmética do direito penal aquelas que no
campo do direito civil se chamam presun¢des (CARNELUTTI, Francesco apud. ALVES, Roque de Brito, idem,
p. 54. Roque de Brito Alves admite serem distintos os indicios e as presungdes. Refere a licdo de Vicente de
Azevedo: “Por outras palavras, eis a diferenga entre indicio e presuncao: indicio ¢ uma circunstancia ou fato
conhecido que serve de guia para descobrir o outro. De um fato conhecido, se deduz o outro. O conhecido indica
o outro. Presungdo ¢ a operagdo mental, a interferéncia que, por via de raciocinio, ou de experiéncia deduzimos
do indicio conhecido” ( AZEVEDO, Vicente de apud ALVES, Roque de Brito, ibidem, p. 14).

% MALATESTA, Nicola Framarino dei, op. cit., p. 186.
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indiferente, se acha isolado, mas que toma grande importancia quando o juiz o vé se ligar a
um outro’".

Posto que indicio ¢ uma prova indireta, obtida pelo raciocinio légico, é importante
identificar a sua forga probatéria. E verdadeiro que a forca probatéria de cada indicio somente
pode ser auferida casuisticamente, isto €, a partir da analise da relagdao de causalidade, a sua
forga especifica que vincula o conhecido ao desconhecido. A este respeito, ¢ interessante

transcrever o que afirma o mestre Malatesta quando referiu ao valor probante dos indicios:

No indicio a coisa que se apresenta como conhecida ¢ sempre diversa
da coisa desconhecida que se faz conhecer. Ora, uma coisa conhecida s6 nos
pode provar uma coisa desconhecida diversa, quando se nos apresente como
sua causa ou como seu efeito, porquanto entre coisas diversas ndo ha, como
demonstramos, sendo a relagdo da causalidade que possa conduzir de uma a
outra. A coisa conhecida, que, enquanto serve para indicar a desconhecida,
pode chamar-se também coisa indicadora, pode apresentar-se tanto como
uma causa, como um efeito; ¢ esta coisa indicadora pode consistir em um
fato interno da consciéncia, ou em um fato externo do mundo.

Quanto aos fatos internos da consciéncia, vemos bem claramente, que
eles, quer como causa, quer como efeito, s6 podem dar lugar a indicios
contingentes. E util, por isso, somente, falar de novo sobre a eficacia
probatoria possivel dos fatos externos.

O fato externo que serve de coisa indicadora, se se apresenta como
poténcia causal, s6 pode provar o seu efeito de um modo mais ou menos
provavel; nunca de um modo certo; porque no campo das coisas
contingentes, causas (no sentido de poténcias causais) que devem produzir
necessariamente um dado-efeito, ndo existem.

[...]

Mas dissemos que uma coisa faz induzir outra como sua causa nao so
pelas modificacdes formais, mas também pelas modalidades substanciais.
Por outros termos, uma coisa pode evocar a sua causa ndo s6 enquanto ¢é
modificada, mas enquanto ¢ produzida: ndo a modificacdo, mas o natural e
substancial modo de ser da coisa pode fazer pensar na sua causa. [...] Ora, &
entre efeitos desta espécie e as suas causa que o espirito humano percebe por
vezes relagdes ndo simplesmente ordinarias, mas constantes: € nestes casos o
indicio ndo é contingente, mas necessario.”’

A partir desta transcri¢do, podemos caracterizar uma classifica¢do de indicios quanto a
sua for¢a probante: indicios necessarios, que trazem a certeza, porquanto fundados em uma
relacdo de causalidade constante; e indicios contingentes, posto que fundados em uma relacao
ordinaria de causalidade. O valor probante dos indicios, portanto, ndo devera nunca ser fixado

previamente, por lei ou por critérios interpretativos estanques, mas deve ser visto,

% C.J.A. MITTERMAIER, Tratado da Prova em Matéria Criminal. 4. ed. Sdo Paulo: Bookseller, 2004, p.
421.
' MALATESTA, Nicola Framarino dei, op.cit., p. 209-210.



51

casuisticamente, isto ¢, dentro da densidade da relagdo de causalidade que vincula o
conhecido ao desconhecido. Indicios necessarios traduzem a certeza necessaria a condenagao,
e, por 6bvio, ndo sdo tao freqiientes, mas, podem ocorrer no mundo dos fatos.

Quanto aos indicios contingentes, estes podem ser subdivididos em: indicios
contingentes de probabilidade, ou seja, os que apresentam maior convergéncia dos motivos
para crer que dos motivos para nao crer em um determinado fato; indicios contingentes de
credibilidade, quando apresentam igualdade entre os motivos. Estes, por sua vez, ndo tém
relevancia para a ciéncia criminal, ndo valem como prova, posto que s6 se prestam, ainda
relativamente, a comprovar a possibilidade de um fato, nunca a realidade do mesmo, quer
dizer, prestam-se a afirmar a possibilidade de ocorréncia do crime, nunca a sua efetiva
realidade. Aqui interessam os indicios contingentes provaveis e estes, quanto a graduacao da
probabilidade, podem ser do tipo verossimil ¢ provavel’,

Nao se busca a verdade real no processo penal, ou melhor, busca-se atingi-la nao
obstante se ter a consciéncia do inatingivel. A falacia da verdade real cede lugar a busca da
certeza, que nao ¢ outra coisa sendo a verdade aplicada a consciéncia do julgador traduzida na
certeza da realidade dos fatos e suas circunstancias.

A sentenca condenatéria ndo terd nunca suporte em probabilidades. De reverso,
também ndo se tenha a expectativa de alcance da verdade, no sentido filos6fico. A certeza,
esta absoluta, permeard a consciéncia do julgador. Absoluta porque ndo pode existir duvida
racional. Os indicios, como dito, podem trazer esta certeza e, desta forma, serem suportes
probatérios de decisdo condenatoria em processo penal. Disto ndo se tem duvidas, mormente
quando se estd diante de indicios necessarios, como ja aventado. Quanto aos indicios
contingentes de probabilidade, também deles podera advir a certeza para ensejar julgamento
condenatorio. Assim pode ocorrer quando, no curso da investigacdo probatéria, novas provas
advém e o transmudam de indicios de probabilidade para indicios de certeza.

Entretanto, dado que sdo provas que demandam raciocinio, eis que ndo ha critérios
objetivos, legais para auferir a sua valia, o grau de poténcia, os indicios necessitam ser
avaliados pelo julgador com muita cautela.”” A doutrina estabeleceu dois critérios para
avalia¢do do indicio e reconhecimento de seu valor probante. Fala-se dos motivos infirmantes

e dos contra-indicios. Mas, do que se tratam? Nesta questao, mais uma vez valem as ligdes de

%2 Ressalve-se que, como afirma MALATESTA, esta graduagio ndo pode ser auferida objetivamente,
precisamente.

% Registra-se alguma tendéncia na doutrina e legislagio de estabelecer critérios positivos para auferir valor
probante dos indicios. E muito usual na doutrina nacional e na estrangeira o exemplo da Carolina, ordenamento
judicial penal de Carlos V, Constitutio Criminalis Carolina. La se consagravam como indicios o depoimento de
um sé testemunha e a confissdo extrajudicial.
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Malatesta que, no laborioso compéndio multicitado, trouxe consideracdes indispensaveis ao
conhecimento da matéria.

O julgador, diante dos indicios quando do julgamento, deve proceder considerando os
motivos negativos para ndo emprestar crenca aos indicios, o que se denominam de motivos
infirmantes, motivos que os enfraquecam, invalidem ou mesmo os anulem. Ainda, deve
considerar também eventuais provas que contradigam os indicios, que sdo denominadas
contra-indicios™.

Motivos infirmantes sdo consideracdes de ordem subjetiva que o julgador considera
como tais baseado na experiéncia, utilizando-se do raciocinio. Sdo de indole subjetiva porque
ndo tém respaldo em prova constante dos autos. E o abrir o leque de todas as possibilidades
que se pode tomar quer como causa quer como efeito daquele indicio apresentado para
compor o acervo probatério em um dado caso concreto’. Diversamente é o contra-indicio.
Neste caso se trata de verdadeira prova, quer indicidria quer direta, que se opde aquele
indicio, cuja ponderacdo do valor probante se propde. O contra-indicio ¢ uma verdadeira
contra-prova. Assim, o contra-indicio pode contradizer a prova indicidria de duas formas:
refutando o indicio sob o seu aspecto subjetivo’®, ou contraditando o indicio quanto & sua
objetividade de prova, quanto ao seu conteudo probatério’ .

Concluindo, merece referéncia o que dito, ja no ano de 1914, por Salvatore Messina
quanto a forma de avaliagdo da prova indiciaria. Enumerou seis fatores basicos que devem ser
devidamente ponderados na avaliagdo da prova indicidria: 1°) a certeza da circunstancia
indiciante; 2°) o correto enunciado da proposicao geral a ser relacionada com a dita
circunstancia indiciante; 3°) a logica relagdo entre a circunstancia indiciante € a proposi¢ao
geral; 4°) a conjuncao, isto ¢, concordancia e convergéncia dos varios indicios no que respeita

ao fato probando; 5°) a independéncia, ou seja, a originaria diversidade de onde procedem os

* Aqui pertinente ¢ um exemplo dado por Malatesta: “a consideragio de que o objeto encontrado junto do
acusado e apresentado como pertencente ao ofendido, possa, por vezes, ser um objeto semelhante ao do ofendido
e pertencente legitimamente ao acusado, ndo ¢ sendo a consideracdo de um motivo infirmante da subjetividade
do indicio, e ndo ja um contra-indicio”. (MALATESTA, Nicola Framarino dei, op. cit., p. 223).

% Walter Coelho aponta que motivos infirmantes ou contra-indicios sio hipéteses a serem congsideradas,
enquanto circunstancias infirmativas ou contra-indicios sdo fatos, isto ¢, provas que se opdem aos indicios, ou as
ilagdes decorrentes da prova indicidria. Contra-indicio € o contramotivo que, saindo do mundo abstrato de meras
conjeturas, vem a se corporificar como um dado concreto de real peso e significagdo probatdria. (COELHO,
Walter, op. cit., p. 72-73.

% Merece referéncia a titulo de ilustragio, o exemplo dado por Malatesta: “ao fato de um objeto encontrado junto
do acusado e que se julga pertencer ao ofendido pode se opor como prova, que aquele objeto ndo é precisamente
o objeto que se julga pertencente ao ofendido, mas um objeto semelhante possuido pelo acusado anteriormente e
ter-se consumado o crime. Ao fato da inimizade entre o ofendido e o pretendido ofensor pode se opor a prova de
que a inimizade tinha cessado anteriormente ao crime”. (MALATESTA, Nicola Framarino dei, op. cit.,p. 224).
7 Também outro exemplo desenvolvido por Malatesta: “no caso de envenenamento, ao indicio que provem da
posse do arsénico, pode se opor a prova de que o arsénico fora comprado e empregado para destruir ratos”.
(Idem, p. 224).
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indicios, posto que autonomos, oriundo de pontos distintos, apontarem na mesma dire¢ao; 6°)

o final cotejo e ajuste dos indicios com as demais provas do processo’".

3.4 A prova ilicita

Neste topico serd objeto de andlise um dos mais importantes aspectos deste trabalho
monografico. A questdo da ilicitude da prova. Mais uma vez se reafirma que nao se trata de
digressdo, mas, sim, de aspecto cuja abordagem ¢ imprescindivel a refutar alguns
entendimentos doutrindrios, sobretudo os que dizem da impossibilidade de valoragdo das
provas obtidas de forma fortuita, ou, como se prefere, do encontro fortuito. Este na
perspectiva exclusiva do encontro fortuito ocorrente em interceptacdo das comunicagdes
telefonicas.

Como ja afirmado, sobretudo na atualidade, a problematica da prova proibida ¢
bastante evidente. Identificam-se avangos em paises do eixo central de desenvolvimento, a
exemplo, Alemanha, Espanha, Portugal. Pode-se afirmar que, em certa medida, ¢ mais
tranqiiilo estudar tal problematica, porquanto nesses paises existe a vivéncia mais proxima da
eficiéncia de um Estado de Direito, com o asseguramento minimo dos direitos fundamentais.
Entretanto, ndo obstante isto, naqueles paises se ressente de maiores compila¢des doutrinrias
acerca do tema, ou melhor, de posicionamentos pacificos. E tosco, ainda, o desenvolvimento
doutrinario, e polémico também o entendimento jurisprudencial. Avancos ocorrem, na medida
em que a complexificagdo da criminalidade e o incremento da tecnologia, sobretudo, da
comunicagdo, se avizinha. Muito mais tortuoso o problema se apresenta se analisada a
problematica com enfoque nos paises periféricos, onde o respeito aos direitos humanos ¢
pifio. Apesar dessas dificuldades, ¢ imperioso abordar o tema. Merece transcri¢ao o que dito

por Manuel da Costa Andrade:

A vida oferece, assim, uma fenomenologia de casos concretos em
que a realizagdo da prova em processo penal pode relevar a0 mesmo tempo
como instancia de prevengdo de perigos (Gefahrenabwehr). Hipoteses que
tétm levado a doutrina e a jurisprudéncia a questionar-se sobre a
possibilidade de recurso a figuras como a legitima defesa ¢ o direito de

% MESSINA, Salvatore Apud COELHO, Walter, op. cit., p.15.
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necessidade em ordem a justificagdo de meios ou métodos de prova, em
geral, proibidos”.

Neste capitulo, interessa a prova obtida por meios ilicitos. Adotando-se a classificacdo
de Nuvolone, também referida por Adalberto Camargo Aranha'®, as provas quanto ao
momento de apreciacdo podem ser tidas por ilicitas, isto €, as obtidas com violagdo a norma
de direito material quando da obtencdo da prova; e provas ilegitimas, por ofensa a norma
procedimental, isto ¢, quando da sua producao, de sua introducio no processo criminal.

Tal classificagdo também ¢ encampada na doutrina estrangeira sob a nomenclatura de
proibigdo de prova e regras de produgdo de prova'”'. E um paralelo entre a prova ilicita ¢ a
prova ilegitima. Para Figueiredo Dias, as regras de produgdo de prova, uma vez violadas, nao
teriam o conddo de acarretar a proibi¢ao de valoracdo da prova. Importariam, quando muito, a

responsabilidade disciplinar do que a violou'’”. Peters também nesta mesma linha afirma que

as regras de proibi¢ao de prova sdo:

Ordenagdes do processo que devem possibilitar e assegurar a
realiza¢do da prova. Elas visam dirigir o curso da obtencdo da prova sem
excluir a prova. As regras de produc¢do da prova tém assim uma tendéncia
oposta a das proibi¢gdes de prova. Do que aqui se trata ndo ¢ de estabelecer
limites a prova como sucede com as proibigdes de prova, mas apenas de

disciplinar os processos ¢ modos como a prova deve ser regularmente levada

a cabo'®.

O art. 5°, LVI, da Constitui¢do Federal dispde que sdo inadmissiveis no processo as
provas obtidas por meios ilicitos. O nosso legislador constitucional optou por, expressamente,
e extensivel a todos os tipos de processo, ndo somente ao penal, mas também ao
administrativo, tributario, civil etc., consignar a proibicao de provas que advenham de meios
ilicitos. Aqui somente interessa discorrer acerca da prova ilicita obtida em processo criminal
ou ainda em fase preliminar de investigacdo para, no futuro, instruir processo criminal. Para
tanto, deve-se, primeiramente, discorrer sobre o que vem a ser prova ilicita. Quando e em
quais circunstancias a prova serd reconhecida ilicita e, assim, inadmissivel? Qual o limite da

ilicitude da prova, isto ¢, a simples declaracdo da ilicitude ja determina a exclusdo da prova,

% ANDRADE, Manuel da Costa. Sobre a Proibicio de Prova em Processo Penal. Coimbra: Coimbra Editora,
1998, p. 82.

1% ARANHA, Adalberto José Q. T. de Camargo. Da Prova no Processo Penal. Sio Paulo: Saraiva, 1987, p. 51.
100 ANDRADE, Manuel da Costa, op. cit., p. 83.

12 pDIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Processual Penal. V. 1. Coimbra: Coimbra Editora, 1974, p. 446.

1% PETERS apud ANDRADE, Manuel da Costa, op.cit., p. 85.
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ou, em que medida deve ser a ilicitude para ensejar a sua exclusdo do processo? Sao estas as
indagagoes as quais serdo dadas respostas nas linhas seguintes.

A prova ¢ o foco central do processo penal. Como ja visto, ela ¢ que vai formar o
convencimento do julgador acerca dos fatos postos para julgamento. Trard, ou ndo, a certeza
dos fatos e suas circunstancias. Com um enfoque eminentemente garantista, a nossa
Constitui¢ao nao prescinde do respeito aos direitos humanos na condugdo do processo, na
atuacdo judicial e, sobretudo, na esfera do direito processual penal, eis que trata de exercicio
puro do jus puniendi.

Ada Pellegrini Grinover afirma haver uma regra moral intransponivel que rege toda a
atividade processual, recepcionada de forma explicita pelas constituicdes de diversos paises e,
assim, ndo serdo provas licitas aquelas colhidas com infringéncia a normas ou valores
constitucionais'®. Elucidativa também ¢ a ligdo de Eugenio Pacelli de Oliveira no sentido de
que a inadmissibilidade de provas obtidas por meios ilicitos, isto é, provas obtidas com
violagdo de direitos, tem dupla funcdo. A primeira ¢ a tutela dos direitos e garantias
individuais, e, a segunda, a tutela da propria qualidade do material probatério a ser
introduzido e valorado no processo'”.

Via de regra, pode-se apontar que os direitos a intimidade, a privacidade, a imagem e
ao domicilio sdo os mais vilipendiados no 4mbito do sistema penal'®. Prefere-se referir ao
sistema penal e ndo somente ao processo penal, porque tais violagdes sdo até mais ocorrentes
quando ainda em fase de investigacao, isto €, na fase que precede a instauragdo da agdo penal,
e, conseqiientemente, a judicializacdo da demanda. A garantia da qualidade do material
probatdrio a ser introduzido no processo penal para formagao do convencimento do juiz deve
ser preservada elegendo-se meios que sejam compativeis com o principio da dignidade da
pessoa humana, isto ¢, meios que ndo sejam os da tortura ou outros estados que traduzam a
inconsciéncia do cidaddo investigado.

Merece ser lembrada a licdo de Camargo Aranha quando estabelece o que deve ser
tomado por prova ilicita. O autor firma que em razdo do preceito constitucional (art. 5°, LVI)

e pela lei processual civil (art. 322), de aplicagdo supletiva ao processo penal, as provas

1% GRINOVER, Ada Pellegrini, op. cit., 2000, p. 82.

1 OLIVEIRA, Eugenio Pacelli, op. cit., p. 340-341.

%0 art. 32°, da Constitui¢io Portuguesa, que trata das “Garantias de Processo Criminal”, traz, no item 8, que
sdo nulas todas as provas obtidas mediante tortura, coagdo, ofensa a integridade fisica ou moral da pessoa,
abusiva intromissdo na vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicagdes. Assim,
observa-se que o ordenamento juridico portugués optou por ndo se utilizar da nomenclatura “ilicita”. Preferiu
referir a prova nula e, casuisticamente, elencou em que circunstancias a prova sera nula.
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obtidas contra a lei sdo provas proibidas, assim como também as que afrontam os costumes, a
moral e a algum principio geral de direito'"’.

Ao fim de dar garantia a convivéncia social pacifica, o Estado detém a legitimidade do
jus puniendi. Exerce a for¢a legitima na perspectiva de otimizagdo da vida em sociedade,
desenvolvendo-a com respaldo nos principios da liberdade e justica. Entretanto, tal
legitimidade nao ¢ absoluta, pois encontra limites no respeito aos direitos e garantias
individuais. Ndo se concebe um Estado de Direito em que ndo haja respeito aos direitos e
garantias individuais. Desvirtuar-se-ia a sua propria esséncia. Assim, esta afastada a busca
desenfreada da verdade. A busca da verdade real, como afirma Castrillo, ndo é mais um valor
absoluto, mas condicionado, limitado pelos valores éticos e juridicos do Estado de Direito' ™.

Hassemer chega a afirmar que a verdade material ndo ¢ mais o objetivo da fase de

produg¢do no Processo Penal. A meta deste ¢, antes de tudo, a obtencdo formalizada da

verdade. Afirma:

O Direito Processual Penal coloca diante do juiz, com sua
compreensdao cénica, uma tarefa que ele absolutamente ndo pode realizar:
buscar a verdade, porém ndo a qualquer preco. O preco sdo os direitos
humanos que servem como meio de prova. Estes direitos custam a apuragéo
integral da verdade. O juiz tem que estar de olhos atentos para produzir um
caso que contenha somente uma parte das informacgdes relevantes, porque a
outra parte ¢ tabu. O proprio Direito o impede de experimentar tudo que
deveria saber para fundamentar sua sentenga sobre um caso “verdadeiro”. O
que ele descobre ndo ¢ a verdade material, mas a “verdade forense” obtida
por caminhos formalizados; ¢ a ela é dirigida a compreensdo cénica no
Processo Penal'”.

A verdade real ndo ¢ mais a meta almejada pelo juiz diante de um caso criminal. A
transmutagdo desta meta em meta de certeza advém, sobretudo, da consignacao do principio
constitucional da proibi¢cdo da prova obtida por meios ilicitos.

Se ¢ certo que a prova ilicita ¢ a obtida com infringéncia & norma material,
especialmente aos direitos fundamentais, ¢ certo também que ndo se concebe que tais direitos
sejam absolutos. Como ja afirmado no capitulo 2, os direitos fundamentais detém sempre
insita uma possibilidade de excepcionalidade. E esta possibilidade que assegura,

paradoxalmente, a coeréncia do sistema juridico. Nao ha, pode-se dizer, colisdo de direitos

7 ARANHA, Adalberto José Q. T. de Camargo, op.cit., p. 54.

1% CASTRILLO, Eduardo de Urbano; MORATO, Miguel Angel Torres. La Prueba Ilicita Penal — Estudio
Jurisprudencial. 2. ed. Navarro: Aranzadi Editorial, 2000, p. 29.

1 HASSEMER, Winfred. Introdugiio aos Fundamentos do Direito Penal. Traducio Pablo Rodrigo Aflen da
Silva. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2005, p. 213.



57

fundamentais, mas prevaléncia casuistica de um sobre o outro. A proporcionalidade ¢ o
instrumento que fara o papel de fiel da balanca no cotejo dos interesses em conflito diante de
um caso concreto. Da constatacdo da relatividade de direitos fundamentais, no caso concreto,
advém a tendéncia moderna de mitigacdo da impossibilidade de provas obtidas por meios
ilicitos e sua validagdo no ambito do processo. E pacifico hoje que hd incompatibilidades,
circunstancialmente, entre o interesse publico e o privado. Isto €, o limite da conjugagao entre
o direito do Estado de investigar, ajuizar e punir, com o direito dos particulares a preservagao
dos direitos fundamentais. A exemplo do que aponta Eduardo de Urbano Castrillo, a questao
abre os limites ou restricdes que pode suportar um cidaddo quando a maquina policial/judicial
entra em seu ambito. O autor afirma que, segundo o mais Alto Tribunal espanhol, o principio
da proporcionalidade ¢ o que ha de facilitar a solucdo correta em cada caso. Assim, o artigo 8
do Convénio Europeu de Direitos Humanos, que foi ratificado pela Espanha em 26 de
setembro de 1979, refere que as medidas de intervencgdo, em geral, serdo exclusivamente as
necessarias, € necessario quer dizer o que seja adequado a uma exigéncia social imperiosa e
proporcional a finalidade legitima perseguida com a ingeréncia. Continua, o autor, afirmando
que a proporcionalidade se projeta em varias diregdes: gravidade do fato, viabilidade da
medida, interesses afetados, transcendéncia da questdo. Nao se pode considerar em abstrato
sendo de forma equilibrada, harmdnica e motivada com o correspondente controle judicial
para efetiva realizacio e prosseguimento''”.

E incontestavel que os modelos paradigmaticos da teoria da proibicdo da prova sio o
americano e o alemao. Manuel da Costa Andrade os tomou também como referéncia para, em
laborioso estudo, discorrer acerca do tema no direito portugués''.

O autor, analisando, em retrospectiva historica, os institutos da exclusionary rules e as
beweisverbote, norte-americano e alemao, respectivamente, afirma que sdo de contetidos
distintos. O primeiro tem em conta que a proibicdo de prova tende a privilegiar a dimensao
processual, enquanto o segundo, tem em conta o primado da vertente substantiva. Ou seja, na
tradi¢do da doutrina e da jurisprudéncia alemaes, somente pela via obliqua a tutela processual
intervém e finda por ganhar certa autonomia. Explica-se:

A tradigdo do direito norte-americano desde a Magna Carta (1215) demonstra que os
tribunais apresentam tendéncia de privilegiar, ou subsidiar decisdes, amparadas em preceitos
eminentemente processuais. Assim, tém em conta a protecdo do privilege against self-

incrimination (V Amendment), os preceitos relativos a buscas e apreensdes (IV Amendment) e,

10 CASTRILLO, Eduardo de Urbano; MORATO, Miguel Angel Torres, op. cit., p.33-34.
I ANDRADE, Manuel da Costa, op. cit.
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principalmente, a clausula do due process of law (XIV Amendment). Influi, sobremaneira, o
modelo essencialmente acusatério, do processo judicial norte-americano, em que o juiz se
queda impassivel diante do desempenho da acusacdo e da defesa. Por intermédio da proibicao
de valoragdo de provas, o que se pretende € controlar as fronteiras dos limites da atividade
policial, relegando, a tutela material & mera conseqiiéncia derivada da proibi¢do. A tradicao
do common law traduz maior flexibilidade do direito, decorrendo disto uma extrema
importancia as decisdes judiciais. Como afirma Manuel da Costa Andrade, disto decorre o
carater essencialmente disperso e fragmentario do direito norte-americano, especificamente.
Diferentemente, o direito germanico conta com maior rigor e, efetivamente, constrdéi uma
solida e sistematica dogmatica do direito das proibigdes de provas.

O direito germanico, em contrapartida, por intermédio da proibi¢do de provas, tem em
vista um compromisso com uma compreensao fundamentalmente material da proibi¢do de
prova, também com vistas a coibir violacdo aos direitos fundamentais. Entretanto, ¢ assente
no Tribunal Constitucional Federal que se deve privilegiar dois topicos: os direitos da
personalidade e a invocagdo da ponderacdo de interesses como instdncia de legitimacao
possivel do seu sacrificio.

Manuel da Costa Andrade identifica mais semelhanca do direito portugués com a
orientagdo alema. Ressalta, contudo, alguns avancos na legislacdo portuguesa, sobretudo
porque, apds a Constituicdo Federal em vigor, vieram a lume alguns dispositivos
constitucionais que aclararam os entendimentos doutrinarios que ainda estdo efervescendo na
Alemanha, ndo obstante serem majoritarios entre a doutrina e a jurisprudéncia, entretanto, nao
gozam, ainda, de previsao legal.

Os ordenamentos constitucional e infraconstitucional portugueses optam por uma
descri¢ao casuistica, um desenvolvimento minudente da teoria da proibi¢do de prova, e, com
isso, mitiga a aplicabilidade do principio da ponderacdo de bens. Como afirma Manuel da
Costa Andrade, além de garantias processuais face a agressdao e devassa das instancias da
perseguicao penal, os direitos ou interesses que emprestam sentido axioldgico e racionalidade
teleoldgica as proibicdes de prova, emergem como direitos fundamentais erigidos a condig@o
de verdadeiros bens juridicos. Recorda que a atual Constituicdo Portuguesa, aliada ao Cédigo
de Processo Penal, trazem verdadeira teoria de proibi¢ao da prova, e, assim consignados,
funcionam de forma a mitigar a aplicacdo jurisprudencial da ponderacdo de bens, valendo,
primeiramente, a analise ja empreendida pelo legislador. Desta forma, o norte de atuagdo do
aplicador fica bem mais marcado, ja com um caminho bem mais trilhado do que se houvesse

lacuna na legislacdo, prescindindo-se de regulamentagdo mais minudente. E, como se afirma,
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o ambito de incidéncia da regra da proporcionalidade ficou ja quase exaurido quando da
atuacdo legislativa eis que a legislacdo processual penal portuguesa ¢ bastante recheada de
preceitos que dizem diretamente da proibicao de provas.

Como paradigma de tal opgdo legislativa, cite-se a consignagdo do direito a palavra
erigido a condi¢do de direito fundamental''>. A legislagio processual também consigna o
problema do valor probatério de gravacdes e fotografias e, neste sentido, traz a previsao de
um ilicito penal acaso produzidas sem observancia das normas processuais do meio de
obtencdo de prova' . Merece destaque também o que o ordenamento juridico portugués anota
ao eclaborar distingdo entre proibicdes de producdo e proibigdes de valoracdo, como
demonstram os artigos citados retro.

No ambito do direito brasileiro, guarda-se muita semelhanca com o direito portugués,
0 que nao exclui, tanto num quanto noutro, a possibilidade de imprevisibilidade aprioristica de
situacdes concretas, nas quais se deva valer, necessariamente, da ponderacao de bens, como se
assemelha a hipotese do encontro fortuito.

A nossa Constituigdo Federal também empresta cunho de direito fundamental a
intimidade, a vida privada, a honra, a imagem. Ainda, reserva ao sigilo da correspondéncia e

4 Entretanto, nosso legislador

das comunica¢des telegraficas o mesmo status'
infraconstitucional nao foi tdo exauriente no trato da proibicdo de provas quanto o foi o
portugués. E o que se observa do Titulo VII, do Codigo de Processo Penal. Ressalve-se
quanto as interceptagdes das comunicacdes telefonicas quando no art. 10, da Lei n® 9296/96,
criou um tipo penal especifico para interceptagdes telefonicas, de informatica ou telematica,
ou quebra de segredo de Justica, sem autorizagdo judicial ou com objetivos ndo autorizados
por lei. Outro exemplo que merece ser gizado ¢ a criminalizacdo da tortura em nosso

ordenamento penal. Nesta perspectiva, também se pde em relevo o aspecto material

substantivo da proibi¢do da prova em nosso sistema juridico.

12 Artigo 26° (outros direitos pessoais) 1. A todos sdo reconhecidos os direitos & identidade pessoa, ao
desenvolvimento da personalidade, a capacidade civil, a cidadania, ao bom nome e reputacdo, a imagem, a
palavra, a reserva da intimidade da vida privada e familiar e a protegdo legal contra quaisquer formas de
discriminagao.

'3 Artigo 167° (valor probatério das reprodugdes mecanicas) 1. As reproducdes fotograficas, cinematograficas, e
fonograficas ou por meio de processo electronico e, de um modo geral, quaisquer reprodugdes mecanicas s6
valem como prova dos factos ou coisas reproduzidas se ndo forem ilicitas, nos termos da lei penal. 2. Nao se
consideram, nomeadamente, ilicitas para os efeitos previstos no nimero anterior as reproducdes mecanicas que
obedecerem ao disposto no Titulo III deste Livro.

"4 Art. 5°, X e XII, da CF. A nossa Constituigdo ja optou, diferentemente da portuguesa, por referir, no proprio
texto constitucional, a possibilidade de interceptagdo das comunicagdes telefonicas, artigo que foi regulamento
no ambito infraconstitucional pela Lei n® 9296/96. O direito Portugués a regulamenta no proprio CPP, nos
artigos 187 a 190.
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O ordenamento juridico-processual brasileiro nao ¢ pleno de regulamentagdo quanto a
proibi¢ao de provas, deixando, desta forma, a critério da jurisprudéncia a analise caso a caso
da possibilidade de producdo e aproveitamento de prova ilicita, ou seja, a produzida com
violagdo a direito fundamental. E verdadeiro que, antes da Constituicdo Federal de 1988,
adotava-se, quase a unanimidade, o entendimento da admissibilidade da prova ilicita uma vez
que se tinha em mente a busca da verdade real, e, a tanto, admitia-se todo o meio de prova
eficaz ao desiderato do esclarecimento da verdade. Reservava-se eventual atribuicao de
responsabilidade administrativa ou penal aos que porventura infringissem a lei, sem, contudo,
deixar de reconhecer aquele dado elucidativo da verdade, ainda que alcangado a custa de
sacrificio de valores morais, da integridade corporal etc. Com a promulga¢ao da Constituicao
atual, ganhou peso o entendimento da inadmissibilidade da prova obtida por meio ilicito'"”.
Assim, e até hoje, vem se firmando a jurisprudéncia dos nossos tribunais, sendo vasta a
jurisprudéncia neste sentido. Contudo, também se firmou entendimento de que a
inadmissibilidade da prova ilicita ndo pode ser afastada a menos que seja para beneficio da
defesa. Também ¢ despiciendo elencar julgados nesta linha, porquanto se pode afirmar que
vem sendo pacifico este entendimento. A idéia de proporcionalidade, a doutrina e
jurisprudéncia s6 vém admitindo na perspectiva de beneficio a defesa.

Posta a questdao, importa indagar: o que determina tal posicionamento? A que se deve
tamanho casuismo? Sera que os principios constitucionais sdo estanques, devendo ser
interpretados de forma isolada sendo sempre, em qualquer hipotese, de fazer valer
incontestavelmente? Nao parece razoavel desconhecer a criminalidade altamente organizada
e, desta forma, dotada de meios, inclusive tecnologicos, esteja em vias de superar, se ¢ que
assim ja ndo ocorreu, a deficiente maquina estatal? Ou serd mesmo que o direito a seguranga e
a paz sdo menos valiosos que a liberdade individual, ou mesmo a intimidade?

Neste sentido, emblematico é o que esposado por José Carlos Barbosa Moreira''®. Na
oportunidade, o autor nos ensina, primeiramente que, quanto a admissibilidade de provas
adquiridas com infracdo a norma juridica, duas correntes se apresentam: a primeira, que
advoga que o interesse da justi¢a na descoberta da verdade deve sempre prevalecer de sorte
que a ilicitude da obtengdo da prova ndo subtrai o seu valor. A prova, desta forma, serd
admissivel sem prejuizo da apuracao de responsabilidade, e imposi¢ao de sangdo, ao infrator.

Pela segunda, radicalmente oposta, o direito ndo pode prestigiar comportamento antijuridico,

"> Entendimento capitaneado por Ada Pellegrini Grinover.
116 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A Constituicdo e as Provas Ilicitamente Obtidas, Revista Forense, Rio
de Janeiro, n® 337, p. 125-134, ano 1997.
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nem consentir que dele tire proveito quem haja desrespeitado o preceito legal, com prejuizo
alheio. Assim, o Poder Judicidrio ndo pode legitimar prova obtida por meios ilicitos.
Questiona-se, ndo seria plausivel uma posi¢do intermediaria? Nao seria mais razoavel deixar
ao juiz a apreciacdo do caso concreto? Correntes surgem também neste sentido, isto €, na
reserva ao juiz da apreciacdo da gravidade do caso, da indole da relagdo juridica
controvertida, a dificuldade das partes para a producdo da prova''’. Correntes advogam,
portanto, a idéia de proporcionalidade, tdo usual no direito alemao.

Tanto plausivel ¢ a adogdo da proporcionalidade que os nossos doutrinadores e
tribunais tém por pacifico o seu reconhecimento em beneficio da defesa. Se assim se
reconhece, ndo se estaria negando vigéncia ao principio, igualmente constitucional, de
igualdade das partes? Poder-se-ia cogitar da supremacia do Estado, na figura do Ministério
Publico, e, assim, para ensejar a propria igualdade, contraditoriamente, privilegiaria a defesa
com a benesse da proporcionalidade. Efetivamente, na conjuntura atual, sobretudo em paises
periféricos, — aqui se reafirma a maior dificuldade de estabelecer conteudos e principios, dada
a caréncia quase absoluta de asseguramento por parte do Estado, de direitos fundamentais,
além da deficiéncia da propria engrenagem do Estado -, constata-se que a criminalidade esté
se organizando de tal forma que se torna ridiculo, em muitas vezes, comparar a sua infra-
estrutura aquela do seu mais forte oponente, o Estado.

Uma visdo bastante realista aporta Barbosa Moreira:

A possibilidade de provar alegacdes em juizo € insita na de submeter
a apreciacdo do Poder Judiciario qualquer lesdo ou ameaca a direito
(Constituigdo, art. 5°, n°® XXXV). Nao parece razoavel que se lhe tenha de
sobrepor sempre, abstraindo-se de tudo mais, a preservagao da intimidade de
quem haja motivos para supor que possa ter incidido, ou estar incidindo, ou
em vias de incidir, em algum comportamento antijuridico. Dai a
conveniéncia de deixar ao aplicador da norma restritiva determinada margem
de flexibilidade no respectivo manejo. S6 a atenta ponderagdo comparativa
dos interesses em jogo no caso concreto afigura-se capaz de permitir que se
chegue a solug¢io conforme a Justica. E exatamente a isso que visa o recurso

ao principio da proporcionalidade''®.

"7 Neste particular, Barbosa Moreira, objetando o contraponto de que a liberdade do julgador ensejaria uma
sobrecarga de subjetivismo a decisdo, afirma que ja ¢ muito freqiiente a ocorréncia de situagdes em que o juiz,
albergado pela lei, emite juizos subjetivos, a exemplo dos conceitos juridicos indeterminados, “mulher honesta”,
“bons costumes”, “interesse publico” etc. Quanto ao argumento de aberra¢des decorrentes do uso do principio da
proporcionalidade, o renomado autor, afirma: “E o caso de perguntar ser porventura nunca se poderdo mostrar
mais aberrantes os resultados da estrita observancia da proibigdo de levar em conta qualquer prova cuja
aquisi¢ao se afigure ilegal”. (BARBOSA MOREIRA, José Carlos, op. cit., p. 127)

8 BARBOSA MOREIRA, José Carlos, op. cit., p. 129.
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Efetivamente, a consignacao explicita da inadmissibilidade de provas ilicitas no texto
constitucional foi mesmo fruto de um momento histérico anterior a promulgacao da Carta.
Momento de autoritarismo politico em que ndo raro se assistiam a violagdes aos mais basicos
direitos humanos. A inclusdo, portanto, de tal principio, ndo permite deixar de reconhecer que
se tratou de uma atitude em represalia a tais praticas autoritarias. O principio da
inadmissibilidade da prova ilicita estd afinado com toda a teleologia da Constituicdo Federal,
que ¢ traducdo inequivoca de um Estado de Direito, de compromisso inolvidavel, portanto,
com o respeito aos direitos e garantias. Entretanto, tomé-lo de forma sectdria, sem
admissibilidade de mitigacdo, também, e exclusivamente, em favor de direitos que
transcendam muitas vezes a esfera individual, mas igualmente relevantes, ¢ equivocado. Se

assim o toma, oportunas também sdo as palavras do mestre Barbosa Moreira:

Temos, no particular, a penosa impressao de ver materializar-se aos
nossos olhos auténtico fantasma retardatirio de um tipo de individualismo
exasperadamente anti-social, que supinhamos exorcizado had muito tempo e
em definitivo. Custa-nos crer que assombragdes do género possam fazer boa

. ~ . . o g 119
companhia na marcha para a constru¢ao de uma sociedade mais civilizada .

"9 Idem, p. 134.
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CAPITULO 4: A INTERCEPTACAO DAS COMUNICACOES TELEFONICAS

4.1 Interceptacio: consideracoes gerais

O enfoque € o encontro fortuito. Como tal, ¢ preciso que seja tragado, de logo, o que
se deve entender por interceptacdo telefonica, seara em que se faz possivel a ocorréncia de
encontro fortuito, e da qual se cuida, neste trabalho, exclusivamente.

A origem do termo interceptacao ¢ atribuida a fusdo das palavras inter e capio.
Buscando a etimologia da palavra interceptacdo, vé-se a impropriedade do termo no dmbito
do direito, pois, conta com dupla significa¢do: 1. Interromper no seu curso; deter ou impedir
na passagem; 2. Cortar, interromper: interceptar comunicagoes telefénicaslzo, e, em ambos 0s
significados, percebe-se que interceptar determina a solu¢ao de continuidade. Na hipotese de
interceptacdo das comunicagdes telefonicas se depreende que ndo visa a obstar o curso, mas,
sim, apreender, com gravagdo ou ndo, o teor da conversdo. Seria mais adequado que o
legislador houvesse empregado o termo “apreensdo do teor de comunicacao telefonica”.

Os doutrinadores patrios, a exemplo de Luiz Francisco Torquato Avdlio, considerando
a captacdo eletronica de provas, optam por subdividi-la em seis hipdteses, a saber:
interceptacdo telefdnica stricto sensu; interceptagdo telefonica conhecida por um dos
interlocutores, ou escuta telefonica; interceptacdo de conversa entre presentes, ou
interceptacdo ambiental; interceptagdo de conversa entre presentes conhecida por um dos
interlocutores, ou escuta ambiental; grava¢do da propria conversa telefonica, ou gravacao
clandestina; e, por fim, gravacdo de conversa pessoal e direta, entre presentes ou gravagao

clandestina ambiental'*!

. O termo interceptacdo diz respeito a captagdo de conversa telefonica
sem o conhecimento dos interlocutores. A escuta diz respeito a captagao das comunicagdes
telefonicas quando hé conhecimento de pelo menos um dos interlocutores. A doutrina
portuguesa, diversamente, reconhece o vocabulo “escuta” aplicavel a espécie “interceptacao
telefonica”, sem fazer distingdo do termo' >

Na hipotese do presente trabalho somente interessa a interceptagao telefonica stricto

sensu, isto ¢, aquela que ndo prescinde da figura de um terceiro, alheio a conversagdo, nao

0 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Dicionario da Lingua Portuguesa. 2.ed. Rio de Janeiro:
Nova Fronteira, 1986, p. 957.

12 AVOLIO, Luiz Francisco Torquato, op. cit., p. 93.

122 Ver VALENTE, Manuel Monteiro Guedes e MATA-MOUROS, Maria de Fatima.
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prescindindo, também, do desconhecimento dos interlocutores. Geraldo Prado afirma que a
interceptacao se refere a captacao da conversa telefonica entre dois ou mais interlocutores (ou
dos dados transmitidos por essa via ou meio andlogo) por terceira pessoa, sem O
conhecimento de qualquer deles. A escuta telefonica, por sua vez, ¢ a mesma captagdo, por
terceiro, mas com a anuéncia de um dos interlocutores. Complementa afirmando niao haver
ilicitude na gravacgdo de conversa telefonica por um dos interlocutores e assim também na sua
divulgagdo sem o consentimento do outro, apenas quando haja justa causa para a conduta'>.
Mais adequado o entendimento de que a Lei n° 9296/96 trata, especificamente, da
figura da interceptagdo stricto sensu. A doutrina diverge neste sentido, isto ¢é, se a Lei
contempla ambas as hipdteses, tanto a de interceptagdo de comunicagdo telefonica por
terceiro, estranho, como a de apreensdo de comunicacdo com o conhecimento de um dos
interlocutores'?*. Efetivamente, por coeréncia, ¢ de se ver que a Lei refere, expressamente, a
expressdo, interceptagdo que, etimologicamente, pressupde atuacao de terceira pessoa. Além
do mais, como bem afirma Vicente Grecco Filho, a gravacdo clandestina ou ambiental ¢ a
interceptacdo consentida soam irregulamentaveis no ambito do inciso XII, do art. 5°, da
Constituicdo Federal, dependendo a sua licitude, ou ilicitude, do confronto do direito a
intimidade com a justa causa para a gravacdo ou a interceptagdo, como o estado de
necessidade e defesa de direito, nos moldes da disciplina da exibicdo de correspondéncia pelo

125 ¢ o : ~ .
. E na hipétese da interceptacdo stricto sensu que se

destinatario (art. 153, do Codigo Penal)
identificara a hipotese do encontro fortuito e, sobretudo, de hipoteses de validez
considerando-se o principio da proporcionalidade.

No direito constitucional ao sigilo das comunicagdes, no tocante especificamente as
comunicagdes telefonicas, foi explicitamente reconhecida a possibilidade de relativizagao, isto
¢, a possibilidade de sua mitigacdo, em situagdes extremas, valendo-se da proporcionalidade,
na perspectiva de alcance da idéia de justica. Em situagdes de colisdo do direito ao sigilo com

outro direito fundamental, admite-se, desta forma, e aqui explicitamente previsto pela norma

constitucional, a sua violagao. Neste sentido, a Constitui¢ao Federal estabeleceu a necessidade

12 PRADO, Geraldo. Limite as Interceptacdes Telefonicas e a Jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 50-51.

124 Ada Pellegrini Grinover refere “¢ irrelevante indagar a respeito da existéncia de conhecimento e
consentimento de um dos interlocutores. E possivel que nenhum deles esteja a par da operagdo técnica, ou que
um consinta com ela. Embora a doutrina prefira falar, s6 no primeiro caso (interceptacdo executada a revelia de
ambos os interlocutores), em interceptagdo stricto sensu, €, no segundo caso (interceptagdo conhecida e
consentida por um deles), em “escuta telefonica”, em ambos os casos a “terzieta” esta presente, e tratar-se-a de
interceptacdo subsumivel a lei”. (GRINOVER, Ada Pellegrini, op. cit., p. 103).

123 GRECCO FILHO, Vicente, op. cit., 1996, p. 6.
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de complementacdo pela via da lei infraconstitucional, e desde que se trate de subsidiar
instrucdo de processo criminal'%.

A admissibilidade da prova obtida por meio de interceptacdo telefonica, licita,
portanto, estd condicionada ao atendimento dos pressupostos especificos previstos em lei
infraconstitucional, na hipdtese a Lei n® 9296/96. Podera haver situagdes em que, nao obstante
preenchidos os pressupostos legais, dentre eles, um reste aparentemente desatendido. Isto
ocorre na hipotese de se lograr descobrir fato diverso do que previsto inicialmente e em razao
do qual teve ensejo a determinag¢do judicial de interceptagdo telefonica. Ou, ainda, a hipotese
de descoberta da pratica de um crime por terceira pessoa que ndo tenha sido objeto de
investigacdo por parte da interceptagao das comunicagoes telefonicas determinada por ordem
judicial. Sao as hipoteses de encontro fortuito.

Para o estudo do encontro fortuito, ¢ necessario antes tecer algumas consideracdes
acerca dos pressupostos legais a interceptacdo das comunicagdes telefonicas, o que se fara a
seguir. Dentre eles, o juiz competente, a forma de decretagdo, os pressupostos especificos das
medidas cautelares como se afigura a interceptacao telefonica, e, por fim, as hipoteses legais
de decretacdo strico sensu, isto €, o tipo de criminalidade que a lei reconhece admissivel a

interceptacao telefonica.

4.2 O juiz competente

Como ndo poderia deixar de ser, porquanto cuida de relativizagdo de direito
fundamental, a interceptag¢do telefonica somente poderd ser feita nos moldes estabelecidos

pela Lei que a regulamenta e atendendo-se a previsdo constitucional'>’. E a hipotese de limite

126 Quando da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, os tribunais se dividiram no sentido de se entender

auto-aplicavel, o preceito constitucional, e, assim, admitirem como licitas as interceptagdes telefonicas
empreendidas judicialmente. Entretanto, o entendimento jurisprudencial que vingou, e ai resolvida a questdo, foi
o de que ndo seria possivel interceptagdo das comunicagdes telefonicas antes de regulamentagio do dispositivo
constitucional, o que ocorreu com a edigdo da Lei n° 9296/96. Neste sentido, pioneira e emblematica foi a
decisdao do Supremo Tribunal Federal, no HC 69.912, DJ. 25.03.1994, onde foi relator o Ministro Sepulveda
Pertence. Nesta decisdo, STF entendeu que a nova Constituicdo Federal ndo havia recepcionado a Lei n® 4117,
de 1962, Cddigo das Telecomunicagdes, no tocante as interceptacdes telefonicas. Nao se prescindia, portanto, de
nova regulamentacao da matéria.

127« iberdades juridico-fundamentais sio liberdades juridicas e, como tais, sempre determinadas materialmente,
isto €, porém, limitadas. Limitacdo de direitos fundamentais ¢ determinag@o desses limites; ela determina o
alcance material do direito de liberdade respectivo. Como as garantias de liberdade juridico-fundamentais sdo
fundamentadas pela Constitui¢@o, assim também podem os limites dessas garantias encontrar sua base somente
na Constituigdo”. (HESSE, Konrad, op. cit., p. 250).
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a restricdo de direito e garantia individual prevista na propria Constituicdo. J.J. Gomes
Canotilho adverte que a restricdo ao ambito de protecao aos direitos e garantias individuais
somente se podera dar através da propria Constituicdo — restri¢do constitucional expressa, ou
se a Constituicdo autoriza a lei a restringir esse ambito de protecdo — reserva de lei
restritiva'®. Também aponta tal medida como obediente ao principio da proibi¢io de excesso

que, no dizer daquele doutrinador, consiste em que:

No ambito especifico das leis restritivas de direitos, liberdades e
garantias, que qualquer limitacdo, feita por lei ou com base na lei, deve ser
adequada (apropriada), necessaria (exigivel) e proporcional (com justa
medida)'*’.

Por 6bvio, ndo pode prescindir de determinagdo judicial**. No ordenamento juridico
brasileiro, consoante o que dispde o art. 1° da Lei n° 9296/96, a interceptacdo das
comunicagoes telefonicas terd lugar tanto na fase de investigagdao criminal como na fase da
instrugdo criminal propriamente dita, isto €, tanto em fase de inquérito policial, quando ainda
ndo iniciada a fase judicial, com o recebimento da ag¢do penal pelo juiz, como quando no
curso desta fase especificamente. A Lei de Interceptacdo das Comunicacdes Telefonicas
somente contempla a possibilidade de interceptagdes quando para apurar crimes, ou seja, nao
se admite a medida excepcional para instru¢do de feito de natureza civel, por exemplo.
Portanto, o juiz autorizador da medida deve estar no exercicio da jurisdi¢do criminal. Aqui
independe se em exercicio de jurisdi¢ao especial, podendo ser o juiz no exercicio das fungdes
eleitorais, se apura suposto crime da competéncia daquela justica especial, ou mesmo juiz
militar, também em hipdtese similar.

No curso do processo criminal, a Lei ¢ clara. O competente ¢ o juiz presidente do feito.
O que esta na condugdo do processo, da agdo principal, a que a referida Lei faz mencao.
Entretanto, quando se trata de interceptacdo de comunicagdes telefonicas que tenha lugar
ainda em fase policial, ou seja, no curso de inquérito policial, alguma duvida poderéd surgir
quanto a autoridade judicial competente para decretar a medida extrema. A determinacgao
judicial, conforme reza o art. 1°, da Lei n® 9296/96, obedecera a competéncia para processo e

julgamento da agdo principal, ou seja, para processo e julgamento do crime para cuja

128 CANOTILHO, Jos¢ Joaquim Gomes, op. cit., p. 602.

2 Idem, p. 617.

130 Merece destaque decisdo do Presidente dos Estados Unidos da América, George W. Bush, que determinou,
diretamente, quebra de sigilo telefonico sem necessidade de ordem judicial, no Programa Secreto de escutas
telefonicas de combate ao terrorismo (www.jornaldamidia.com.br, de quarta-feira, 28 de dezembro de 2005). Em
contrapartida, a imensa maioria das legislagdes estrangeiras, de Estados de Direito, condicionam a validade da
interceptagéo a autorizagdo judicial, a exemplo, do Codigo de Processo Penal Portugués, no seu art. 187°, 2.
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elucidacao tenha sido decretada a medida extrema. Pela disposi¢ao em vigor, o legislador
optou por admitir a decretacao da interceptacdo das comunicagdes telefonicas apenas ao juiz
competente para o processo e julgamento da acdo principal que porventura venha a ser
instaurada em decorréncia da medida judicial decretada. Ou seja, mais que a competéncia em
razdo da matéria, o legislador exige que o juiz que decreta a quebra do sigilo de comunicacao
telefonica seja o competente em razao do local de consumacdo do crime, da natureza da
infracdo penal e da distribui¢do do feito. Luiz Flavio Gomes, comentando o dispositivo legal

justifica a atitude minudente do legislador afirmando:

A exigéncia da lei de que a autoridade judicial seja a competente para
a “agdo principal” tem sua razdo de ser: a interceptacdo ¢ medida cautelar
que envolve o sigilo das comunicagdes, isto €, a intimidade, a vida privada
das pessoas por isso, tudo deve ser feito em “segredo de justica”, para que
poucos tenham conhecimento das incontaveis comunicagoes telefénicas do
investigado ou acusado, ndo quer a lei nem sequer que muitos juizes venham
a participar dessa medida cautelar. Estdo em jogo direitos fundamentais, que
constituem a base para o desenvolvimento da personalidade do sujeito. A

revelagdo de uma comunicagdo telefonica que nada tem a ver com o que se

investiga pode arrasar a vida de uma pessoa''.

Apreciando a considera¢dao tecida por Luiz Flavio Gomes, deve-se toma-la por
impertinente. Leva ao entendimento de que quando o legislador estabelece o segredo de
justica assim o faz também quanto aos juizes, o que ndo parece plausivel. Também merece
referéncia que pelos argumentos expostos, o doutrinador traz ao processo penal o principio da
identidade fisica do juiz.

Também ndo bastassem os argumentos com os quais se refuta o entendimento
esposado por Luiz Flavio Gomes, tem-se que parece que a orientacdo restritiva adotada pela
Lei de Interceptacdo Telefonica ndo € a mais adequada. Assim € por dois motivos, ou melhor,
tomando-se duas situagdes que, ocorrendo, tornariam inviabilizada a interceptacdo judicial
das comunicagdes. Suponha-se que, a exemplo do Estado de Sdao Paulo, onde ha juizes
designados para atuar junto as Centrais de Inquéritos, decidindo medidas cautelares de toda a
natureza, tenha-se um destes juizes diante de um pedido de interceptacdo judicial de
comunicagdo. Sera o juiz competente para a acdo principal porventura interposta?
Obviamente que ndo. Serd que apenas esta medida de natureza cautelar, os juizes que
porventura tenham exercicio naquele departamento ndo poderiam apreciar e decretar,

contrapondo-se até no tocante a gravidade da medida as suas inquestionaveis competéncias

131 GOMES, Luiz Flavio; CERVINIL, Raul. Interceptacao Telefonica: Lei 9.296, de 24.07.96. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1997, p. 157.
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para decretacdo de prisdes provisorias? Luiz Flavio Gomes, também neste particular trazendo

sua sempre valiosa opinido acerca desta hipotese afirma que:

Os juizes, em geral, sdo “designados” (exatamente para que o Tribunal
possa, em algumas ocasides, pretender ter controle sobre eles). H4 muitas e
honrosas excegdes, mas ¢ inquestionavel que o “Juiz designado” ndo conta,
em geral, com todas as garantias constitucionais: ¢ removivel, portanto,
resulta tangenciada sua imparcialidade, sua independéncia, sobretudo
interna. Nao ¢ Juiz previsto em lei, com o carater da generalidade e da
permanéncia. O que acaba de ser dito confirma que a Lei 9296/96 acertou no

seu critério de eleger o “Juiz da acdo principal” como o competente para

autorizar a interceptacio telefonica'*”.

Também quanto a justificativa transcrita, merece consideragdo para refuta-la
porquanto estd trazendo limitagdes que ja hd muito foram rechacadas, - € hoje ¢ pacifica a
impertinéncia -, por nossos tribunais no sentido de ser reduzida a competéncia jurisdicional
aos juizes substitutos. Outra situacdo que merece ser destacada para refutar o acerto do
legislador ao determinar que o juiz competente para decretar a interceptagao das
comunicagdes telefonicas seja o juiz da agdo principal ¢ o de que no decorrer das
investigagdes, ¢ quando do oferecimento da denuncia, o juiz anteriormente competente, tem a
sua competéncia negada em razdo do local de consumacgao do crime, ou mesmo em razao da
matéria, a exemplo, um crime de morte que antes se supunha homicidio e depois vingou, na
opinido do representante do Ministério Publico, o crime de latrocinio. Seria convalidada, a
medida? Obviamente que sim. Entdo, de que vale tal previsao legal de competéncia pelo juiz
da acdo principal? Tal somente tem sido, e neste particular é 6bvio, quando se trata de
interceptacdo de comunicacao telefonica que se dé no curso do processo judicial e ndo quando
das investigacdes policiais.

Bem andou, entdo, a Comissdo Ministerial do Anteprojeto para reforma da Lei n°
9296, de 24 de julho de 1996, criada pelo entdo Ministro da Justica, Marcio Thomas Bastos,
capitancada por Ada Pellegrini Grinover, composta também pelos renomados juristas
nacionais, Antonio Carlos de Almeida Castro, Antonio Magalhdes Gomes Filho, Antonio
Scarance Fernandes e Luis Guilherme Vieira; ao referir no art. 5° apenas a autoridade
competente, emprestando, portanto, um aspecto mais abrangente para reconhecer apenas a
competéncia previamente estabelecida em razdo da matéria, ou seja, se a interceptacdo
telefonica s6 ¢ admissivel em processo ou investigacdo criminal, a autoridade devera,

necessariamente, ser a competente em matéria penal, e s6! Porquanto somente se pode admitir

132 GOMES, Luiz Flavio; CERVINI, Ral, op. cit., p. 159.
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tamanha invasdo a intimidade se para fins de elucidacao de crimes e, ainda assim, crimes de
cuja gravidade nao se possa sequer questionar.

A legislacdo portuguesa ainda ¢ mais eldstica porquanto permite que a ordem judicial
para a interceptagdo seja dada por juiz dos lugares onde eventualmente se puder efetivar a
conversagdo ou comunicacdo telefonica ou da sede da entidade competente para a

investigacdo criminal'*.

4.3 Decretacio de oficio ou a requerimento

O art. 3° da Lei n® 9296/96 dispde que a interceptacdo das comunicagdes podera ser
decretada de oficio ou a requerimento da autoridade policial, na investigacdo criminal; e do
representante do Ministério Publico, na investigacao criminal e na instrugdo processual penal.
Esta ¢ a disposicdo vigente em nosso ordenamento juridico no tocante ao regime das
interceptagdes das comunicagdes telefonicas. A analise superficial, de logo ndo escapam
varias criticas. O dispositivo ndo parece guardar afinidade com o sistema acusatorio, nem tao
pouco com uma interpretacdo constitucional.

Nao ¢ dificil constatar trés inconstitucionalidades no referido dispositivo. A
possibilidade de decretacdo da medida ex officio, a prescindibilidade de oitiva do Ministério
Publico quando o requerimento foi formulado pela autoridade policial e, por fim, a ofensa ao
principio de igualdade das partes quando a Lei silenciou quanto a possibilidade da defesa
também requerer tal medida. Destaca-se que tais inconstitucionalidades sdo tdo evidentes que
o Anteprojeto de Lei ja citado, retificando, tratou de afastar a possibilidade de decretagdo de
oficio da medida. Também expressamente consignou a necessidade de oitiva do representante
do Ministério Publico quando o requerimento ¢ formulado pela autoridade policial, e, previu a

134

possibilidade de requerimento formulado pela defesa *". Outro ndo poderia ter sido o caminho

seguido pela Comissao.

13 GONCALVES, M. Maia. Cédigo de Processo Penal anotado. 12. ed. Coimbra: Almedina, 2001, p. 427.

1% Art. 5°. O pedido sera formulado por escrito ao juiz competente, mediante requerimento do Ministério Publico
ou representagdo da autoridade policial, ouvido, neste caso, o Ministério Publico, e devera conter: a clara
descri¢ao da situagdo objeto da investigacdo; a qualificacdo do investigado ou esclarecimento pelos quais se
possa identifica-lo, salvo impossibilidade manifesta devidamente justificada; a indicag@o da existéncia de
indicios suficientes da pratica de qualquer dos crimes previstos no artigo 1°; a demonstragéo de ser a operagdo
técnica estritamente necessaria e da impossibilidade de ser a prova obtida por outros meios.
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Quanto a inconstitucionalidade do dispositivo no tocante a possibilidade de
decretacao da medida ex officio, ¢ patente porquanto ofende o sistema acusatério adotado pelo
nosso ordenamento juridico.Neste sentido, Lenio Luiz Streck, afirmando a
inconstitucionalidade, dispde que, proceder de oficio macula a imparcialidade que, mesmo
sendo fic¢do, ainda assim é uma ficgdo necessariamente util'*.

A legislacdo portuguesa nao traz no seu ordenamento juridico-processual a
possibilidade de decretagdo desta medida de oficio'*°.

E verdadeiro que se deve admitir sempre uma atuagio mais estendida, mais elastica,
mais abrangente, do juiz no processo penal, comparando-se ao processo civil. E muito
conveniente que se considere neste o interesse publico mais evidenciado, e, desta forma,
como maior probabilidade de vir a ser maculado. Assim, o nosso legislador considera quando,
a exemplo do que dispde no art. 502, do Codigo de Processo Penal, que o juiz pode
determinar diligéncias para sanar qualquer nulidade ou suprir falta que prejudique o
esclarecimento da verdade. Considera que a busca da certeza no processo penal nao poderd
encontrar limites na inércia ou ineficiéncia ou desidia das partes. Observe-se que, neste
momento, a atuagdo ex officio ndo enseja propriamente uma iniciativa que se poderia referir
pioneira por parte do juiz, o que, por certo ocorre na hipdtese de decretacdo ex officio de
interceptacdo de comunicacgdo telefonica. Isso deriva das proprias exigéncias legais outras
constantes da Lei n° 9296/96, especialmente, a admissibilidade da interceptagdo das
comunicagdes telefonicas quando ndo se afigure outro meio de prova apto a elucidagdo do
fato.

De fato, se a imparcialidade nao ¢ hipotese concretizavel, ainda assim, devera ser meta
ideal. Neste sentido, inadmissivel se torna a possibilidade de decretacdo da interceptacdo de
oficio.

Outro aspecto também interessante a destacar na Lei vigente ¢ a dispensa de oitiva do

representante do Ministério Publico na hipdtese em que o requerimento ¢ formulado pela

§ 2°. O suspeito ou acusado, e, no caso do inciso XI do artigo 1°, o ofendido ou seu representante legal, podera
formular o pedido mediante requerimento dirigido ao juiz competente.

35 STRECK, Lenio Luiz. As interceptacoes telefonicas e os direitos fundamentais: Constituicdo —
Cidadania — violéncia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p.81.

1% As escutas telefonicas sio tratadas no Codigo de Processo Penal portugués nos arts. 187 a 190. Neste sentido,
interessante € que dito por Maria de Fatima Mata-Mouros: “O papel do juiz de instrugdo nao ¢ dirigir a
investigagao, ao contrario do que muitos ainda erradamente pensarfo. Essa é, com efeito, atribuicdo especifica
do procurador que a exerce por intermédio da execugao policial. Nao € por iniciativa propria que o juiz
determina uma intercep¢ao telefonica. Sdo os investigadores policiais que propdem ao procurador a realizagio
das escutas telefonicas que, a seus olhos, se revelam necessarias ao prosseguimento da investigagdo. Se a
proposta policial merece o acolhimento do procurador, este promove a sua realizagdo ao juiz de instrugio
criminal, que a autorizara, ou ndo, consoante os elementos constantes do processo permitam, ou nao, concluir
pela necessidade e a adequagdo do recurso a um tal meio de prova”. Op. cit. p. 21.
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autoridade policial>’. Mesmo diante do siléncio do legislador, assim como nio é prudente ao
juiz decretar a medida de oficio, ndo deve também dispensar colher a opinido do Ministério
Publico para apreciar o requerimento de interceptacdo, sob pena também de violar o sistema
acusatorio, vez que € o Ministério Publico o titular da acdo penal, detentor do dominus litis, e,
como tal, deve participar da produgdo e colheita da prova. Também assim deve ocorrer
porque, por forga constitucional, detém o controle externo da atividade policial, que € a quem
cabe conduzir a diligéncia probatdria. Tem-se que, mesmo diante da vigéncia da Lei de
Interceptagdo Telefonica, ocasido em que na abordagem desses dois aspectos, foi infeliz; o
aplicador da lei ndo deve se abster de decretar a medida de oficio nem, tampouco, prescindir
de colher o parecer do Ministério Publico'*®.

Entretanto, assim ndo podera proceder, considerando-se a Lei em vigor, quando se vir
diante da hipotese de requerimento de interceptacao telefonica formulado pela defesa. Neste
caso, deve, necessariamente, haver a alteragdo de lege ferenda.

E coerente com uma interpretagio conforme a Constituicio que se tem por admitir o
requerimento de interceptagdo das comunicagdes telefonicas a defesa. Os principios
constitucionais do contraditério e da ampla defesa restam maculados diante da vedacdo da
Lei. E, como afirma Lenio Streck, a inviabilidade de a defesa “defender-se provando™'*’.

A Lei nova que, por certo, devera vingar como produto do trabalho de elaboragdo da
Comissdo designada pelo Ministro da Justica, bem andou também quando ja admitiu a
possibilidade de a defesa, ou melhor, o suspeito ou acusado, usando a terminologia dos
doutrinadores e membros da Comissdo, também requerer interceptacao telefonica, bem assim
o ofendido ou seu representante legal, estes apenas quando se tratar de suposto crime de
ameaca cometida por telefone. Neste caso, deve-se reconhecer que a Comissdo pecou quando
também ndo fez mencdo a obrigatoriedade de ciéncia do Ministério Publico pelos mesmos
fundamentos ja expostos retro, ou seja, porque detém a opinio delicti, € no reverso, detém
também a prerrogativa de requerer o arquivamento de inquérito policial e também porque

detém o controle externo da atividade policial.

37 Cf. nota anterior.
38 1 enio Luiz Streck afirma que a dispensa de oitiva do Ministério Publico quando se trata de pedido de
interceptagdo das comunicagdes telefonicas enseja nulidade absoluta. (STRECK, Lenio Luiz, op. cit., p. 76-77.
139

Idem, p. 81.
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4.4 O fumus boni iuris e o periculum in mora

Quanto as tutelas de urgéncia, ou tutelas cautelares, ¢ importante frisar que ¢
necessario ao provimento cautelar a ocorréncia dos pressupostos genéricos do fumus boni
iuris (a probabilidade de vitéria de algum direito material que justifique a adocdo de uma
providéncia adotada instrumentalmente), e o periculum in mora (a probabilidade de que o
tempo vulnerara a decisdo final proferida quando da entrega definitiva da prestagdo
jurisdicional).

A tutela cautelar, portanto, ¢ util a garantir a efetividade do provimento langado pelo
Estado-juiz no processo principal. Ou, ainda, quando satisfativa, como garantia da efetivagao
propria do direito material em contenda. O Processo Penal ndo traz no seu bojo a previsdo de
um processo cautelar, mas, sim, de medidas cautelares esparsas, porquanto ndo ha uma
ordenacao metodologica, previsao também que se repete em varias legislagdes extravagantes.
Nao olvidando de que, mesmo ndo havendo no processo penal, - € aqui se inclua toda a
legislagdo extravagante -, o processo cautelar dotado da autonomia como ocorre na esfera do
processo civil, deve-se destacar que mesmo as medidas cautelares devem obedecer aos
principios e pressupostos deste processo.

Nao se pode questionar que, mesmo ndo se tratando de um processo cautelar, as
medidas cautelares também se subordinam aos pressupostos do fumus boni iuris e do
periculum in mora. No processo penal tém-se medidas cautelares que repercutem no ambito
pessoal, a exemplo as prisdes processuais; e medidas cautelares que atingem o patrimonio, ou
seja, medidas cautelares reais, que sdo o seqiiestro e a especializacdo da hipoteca legal. Ainda,
medidas cautelares atinentes a prova, como ¢ a hipotese da interceptacdo das comunicagdes
telefonicas e a cautelar de busca e apreensdo no processo penal. Freitas Camara traz

elucidativa consideracao acerca das medidas cautelares,

A definicdo da medida cautelar tem de se basear sempre na idéia,
essencial para a sua exata compreensdo, de que este provimento jurisdicional
ndo ¢ capaz de realizar o direito substancial afirmado pelo demandante, mas
tdo-somente se destina a assegurar que, no futuro, quando chegar o momento
de se obter a satisfacdo de tal direito, estejam presentes as condigdes
necessarias para tanto. A medida cautela ndo satisfaz, e sim assegura a futura
satisfacdo. Por esta razdo é que ndo se pode concordar com uma classica
defini¢do deste tipo de provimento, segundo a qual esta medida seria
“antecipacao provisoria de certos efeitos do provimento definitivo, dirigida a
prevenir o dano que poderia derivar do atraso do mesmo”. Por esta
definicdo, estariam incluidas entre as medidas cautelares as medidas que
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satisfazem antecipadamente a pretensdo do demandante, sendo certo que, a

nosso juizo, tais medidas nao tém indole cautelar, devendo ser incluidas em

outra espécie de tutela jurisdicional: a tutela antecipatoria'*.

Transportando para o ambito do processo penal, tem-se que o processo penal deverd
ser, obviamente, o veiculo para efetivagdo do Direito Penal. José Frederico Marques define o

Direito Processual Penal:

Conjunto de principios e normas que regulam a aplicacao jurisdicional
do Direito Penal, bem como as atividades persecutérias da Policia Judicidria,
e a estruturagio dos orgdos da fungio jurisdicional e respectivos auxiliares'*'

O Direito Processual Penal esta diretamente ligado a aplicagdo do Direito Penal. A
instrumentalidade do Direito Processual Penal estd precipuamente ligada a aplicacdo do
Direito Penal que tem como objetivo primeiro a apuragdo de uma infracao penal e sua autoria,
na perspectiva de protecdo aos bens juridicos penalmente tutelados. Desta forma, pode-se
inferir que ao Direito Processual Penal ¢ mais usual a imposi¢ao de sangdes penais.

Entretanto, ¢ possivel se tomar o Direito Processual Penal ligado ndo a imposi¢ao de
pena, mas, também, a processos ‘“ndo-condenatdrios”, segundo terminologia de Frederico
Marques. Ou seja, o Processo Penal ndo se valerd, apenas, para imposi¢ao da san¢do penal.
Outros pontos existem dentro deste ramo que ndo s3o apenas instrumentos de aplicacdo de
pena. Merece destaque que a Constituicdo Federal trata também de medidas que visem a
garantir o direito a reparacdo de dano decorrente de infracdes penais e a decretacdo de
perdimento de bens, por for¢a de decreto condenatorio.

Acgdes penais, e, via de conseqiiéncia, processos penais diferenciados ndo servem para
impor a san¢do penal a pessoa que violou o ordenamento juridico-penal, praticando um fato,
ou omitindo-se, que a lei defina como crime. Ha feitos em que o fim ¢ diverso. Por exemplo,
o processo de habeas corpus e 0s processos cautelares.

Frederico Marques aponta para a existéncia de um verdadeiro processo cautelar,
diferenciado, portanto, do processo condenatorio, ou seja, aquele que se desenvolve para o

fim de apurar responsabilidade penal e, em conseqiiéncia, a imposi¢do de uma pena. Admite,

10 CAMARA, Alexandre Freitas. Licoes de Direito Processual Civil, v. III, 7. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2005, p. 17-18.

141 MARQUES, José Frederico. Elementos do Direito Processual Penal, v. I1I, Campinas: BOOKSELLER,
1998, p. 36.
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portanto, a existéncia de verdadeiro processo cautelar no processo penal dotado de autonomia
nos moldes do processo civil. Entretanto, ¢ mais correto afirmar que em sede de Direito
Processual Penal ndo ¢ possivel se falar em processo cautelar, dotado, desta forma, do fim que
& proprio a este tipo de processo'*.

No processo penal freqiientemente o juiz toma decisdes sem provocacdo das partes,
isto porque cuida, neste ramo do direito, de uma fun¢do eminentemente de interesse publico,
e, assim, o seu atuar prescinde de um processo cautelar verdadeiramente. Adota, no resguardo
daquele interesse, medidas de natureza cautelar no curso do processo penal de conhecimento
ou de execugdo penal. No processo penal, como afirma Marcellus Pollastri Lima'*, ndo ha
propriamente a jurisdicdo como poder-dever de se buscar a jurisdigdo. Ha a predominancia do
interesse publico. Nao hd, como no processo cautelar, e nos demais tipos, o bindmio
jurisdi¢do-acdo, porquanto o juiz, via de regra, na decretacdo de medidas cautelares, atua de
oficio.

Quando se adotam medidas cautelares, reais, pessoais ou referentes a prova, ndo se
pretende assegurar a efetividade do provimento judicial, mas, sim, a efetividade da futura
atuacdo jurisdicional, com o cumprimento da pena, elidindo a fuga do condenado, por
exemplo, quando se tratam de medidas cautelares pessoais.

Também quando se trata de medida cautelar de natureza real, exemplo de que sdo
seqiiestro e especializagdo da hipoteca legal, ndo hé a efetividade do provimento jurisdicional,
tanto assim, que o que se pretende €, tdo somente, o cumprimento de efeito secundario da
sentenga penal condenatdria, ou viabilizar, subsidiar, eventual acdo de reparacdo civil de
dano.

Para Antonio Scarance Fernandes, as medida cautelares no processo penal se dividem:
medidas cautelares pessoais, medidas cautelares de natureza civil (real) e medidas cautelares
relativas as provas'*. Esta classificacio também ¢é a adotada por Romeu Pires de Campos
Barros'*. Tomando de empréstimo tal classificacio, diz-se que as medidas cautelares
pessoais sdo as previstas para o fim de restri¢do provisoria da liberdade do acusado, isto com
vistas a garantia da atuacdo do provimento jurisdicional futuro. Medidas cautelares reais sdo
as que agridem, precocemente, o patrimonio, via de regra do acusado, para suportar eventual

efeito secundario da sentenga condenatoria, qual seja, o de perdimento de bens em favor da

142 Na doutrina nacional, adotam este entendimento, dentre outros, Ada Pellegrini Grinover, Antonio Scarance
Fernandes, Gustavo Henrique Righi Ivahy Badar6, Rogério Lauria Tucci e Roberto Delmanto Junior.

3 1 IMA, Marcellus Pollastri. A Tutela Cautelar no Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 96-
97.

144 FERNANDES, Antonio Scarance, op. cit., p. 312-313.

145 BARROS, Romeu Pires de Campos. Processo Penal Cautelar. Rio de Janeiro: Forense, 1982, p. 36.
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Unido ou para assegurar a viabilidade de futura agao civil para reparacao de dano decorrente
da conduta criminosa. Por fim, a medida cautelar relativa a prova visa a resguardar o conjunto
probatorio que se prestara a apuracdo do ilicito e de sua autoria. Consistem, via de regra, na
busca e apreensdo, na produgdo antecipada de provas urgentes. Ainda, na legislacio
extravagante aponta-se como medida cautelar relativa a prova a interceptacdo telefonica
judicial prevista na Lei n® 9296/96, que € objeto do presente estudo.

A interceptagdo telefonica judicial, como medida cautelar que ¢é, tanto a que ¢
decretada em fase de inquérito policial como a que ¢ decretada quando em curso processo

judicial, também esta sujeita a identificacdo do fumus boni iuris € o periculum in mora. Neste

sentido ¢ o magistério de Ada Pellegrini Grinover:

Com relagdo ao inc. I do art. 2° da lei em vigor, a exigéncia de indicios
razoaveis de autoria ou participa¢do em infragdo penal nada mais configura
do que o fumus boni iuris, ou seja a plausibilidade do direito invocado,
necessario em face da natureza cautelar do provimento que autoriza a
medida, assegurando a prova inaudita altera parte e submetendo-a a
contraditorio diferido.

Por sua vez, o periculum in mora esta insito na necessidade de a
conversa telefonica ser colhida enquanto se desenvolve, sob pena de perder-
se a prova. A lei ainda firma o critério da estrita necessidade (ndo poder a
prova ser feita por outros meios disponiveis: inc. II do art. 2°). E no art. 4°
repisa que o pedido de interceptacdo contera a demonstragdo de sua
necessidade para a apuragio da infragdo penal'*.

Nao se pode conceber que a mera suposi¢do da ocorréncia de crime e mera atribui¢ao
de sua autoria a determinado individuo autorizem a medida excepcional da interceptagdo
telefonica. E preciso que exista a noticia da ocorréncia de uma conduta criminosa bem como a
atribuicao plausivel de que o investigado, ou acusado, seja o seu autor para se poder admitir a
interceptacdo das comunicagdes telefonicas'*’. De se concluir, portanto, que a interceptagio
das comunicacdes telefonicas deve ter respaldo em outro meio de prova, indiciaria ou judicial.

Esta, sim, justificara o deferimento da medida excepcional de quebra do sigilo.

1% GRINOVER, Ada Pellegrini. op.cit., p. 107.

"7 Merece referéncia que a doutrina portuguesa afirma que é possivel a decretagio da interceptagio telefonica
mesmo sem existéncia de indicios da ocorréncia de fato criminoso. “Dentro destes pardmetros foram
estruturados os arts. 187° a 190°, que denotam inspiracao nos arts. 258° a 261° do Projecto preliminar italiano.
Mas diferentemente do que sucede no direito italiano (art. 267°, n°1, do CPP italiano) e em outras legislacdes,
exige-se expressamente que haja razoes para crer que a diligéncia se revelara de grande utilidade para a
descoberta da verdade ou da prova, ndo se exigindo no entanto que existam ja indicios do crime”.
(GONCALVES, M. Maia, op. cit., p. 426).
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4.5 Hipoteses legais de vedacao a interceptacio telefonica

Dois outros pressupostos devem estar presentes para a decretagcdo da interceptacdo das
comunicacdes telefonicas. E do que trata o art. 2°, da Lei n® 9296/96, que, talvez por
imprecisdo do legislador, conste a enumeracao de forma negativa, ou seja, as hipdteses em
que ndo se decretara a interceptacdo das comunicagdes telefonicas. Nao obstante a falta de
técnica legislativa deste artigo, conclui-se que, aliados ao pressuposto de decretacdo judicial
da medida e pela autoridade judicial competente para a agdo principal, tem-se que somente se
pode conceber a interceptacdo desde que presentes indicios razodveis de autoria ou
participacdo em infracdo penal cuja pena prevista seja a de reclusdo, e, ainda, que esteja
evidenciado que a prova daquela infragdo penal ndo podera ser feita por outro meio de prova
admitida pela legislagdo processual penal.

Quanto ao pressuposto da ocorréncia de indicios razoaveis da autoria ou participagao
em infracdo penal, tal pressuposto ¢ condi¢do sine qua non para todo o atuar do juiz quando
diante de medidas acautelatorias. A saber, a decretacdo de prisdo preventiva, da prisdo
temporaria, o recebimento da denuncia, e, até mesmo, a busca e apreensao. Nao poderia ser
diferente quanto a interceptacdo das comunicagdes telefonicas. Se ndo ha indicios razoaveis
de autoria ou participagdo em infragdo penal, ndo se pode decretar a medida extrema de
violagdo da intimidade. O juiz tem que evidenciar na sua decisdo em que consistiu a sua
certeza de que presentes se encontravam os indicios de autoria ou participa¢do em infra¢ao
penal que justificou a decretacdo da medida. Esta certeza ¢ pré-constituida, ou seja, meras
suspeitas da pratica de crime e meras conjecturas de que determinado individuo seja o autor
ou participe de alguma empreitada criminosa ndo autorizam a decretagdo da invasdo da
intimidade do agente pela via da interceptacdo telefonica. A lei reservou ao juiz a analise da
ocorréncia da probabilidade de pratica de crime por um determinado individuo, porém tal
analise ndo ¢ discricionaria. O juiz deve explicitar na sua decisdo os motivos pelos quais
concluiu da probabilidade da ocorréncia de autoria ou participagdo do agente investigado no
cometimento de um crime. Provada a sua ocorréncia, cabe ao juiz identificar se o fato sob
apuragdo sera, em tese, isto porque outra capitulacdo podera vingar ao fim, do tipo punido
com pena de reclusdo.

Apesar de os regramentos da Lei de Interceptacdo das Comunicagdes Telefonicas nos
moldes como acima referenciados, deve-se reconhecer que desde o seu nascedouro a Lei nao

foi vista com bons olhos pela doutrina nacional, gerando também polémicas quando da sua
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interpretagdo pelos tribunais. Criticas surgiram, ensejando a elaboragdo de vastos
pronunciamentos doutrindrios e judiciais. As censuras se fundaram, sobretudo, quanto a sua
parcimOnia no tocante a possibilidade de se determinar, judicialmente, a quebra das
comunicagdes telefonicas para instru¢do de inquérito ou mesmo processo penal judicial,
descuidando-se de estabelecer para apuragdo de quais delitos a interceptagio seria possivel'**.
A Lei se limitou apenas a estabelecer que, desde que se trate de crime punido com reclusao, ¢
possivel autorizacdo para quebra de sigilo das comunicagdes telefonicas, atendendo-se, aos
demais pressupostos, quais sejam, indicios razodveis de autoria e a evidéncia de que a prova
ndo podera ser feita por outros meios disponiveis, o que serd objeto de apreciacdo adiante.
Quao larga ficou tal previsao legal! Quao maculado restou o principio da proporcionalidade,
vetor de toda apreciacdo dos direitos e garantias fundamentais! O Anteprojeto de Lei
elaborado pela Comissdo Ministerial constituida pelos juristas Ada Pellegrini Grinover,
Antonio Carlos de Almeida Castro, Antonio Magalhdes Gomes Filho, Antonio Scarance
Fernandes e Luis Guilherme Vieira, retificando tal falta e fazendo prevalecer, por
conseguinte, a natureza excepcional da medida interceptagdo das comunicacdes telefonicas
fechou o leque de possibilidades, restringindo a medida a apura¢do dos seguintes crimes:
terrorismo; trafico de substincias entorpecentes e drogas afins; trafico de mulheres e
subtra¢dao de incapazes; lavagem de dinheiro; contra o sistema financeiro nacional; contra a
ordem econOmica e tributdria; contra a administragao publica, desde que punidos com pena de
reclusdo; falsificacdo de moeda; roubo, extorsdo simples, extorsdo mediante seqiiestro,
seqiiestro e carcere privado; homicidio doloso; ameaga quando cometida por telefone; e
crimes decorrente de organizagdo criminosa'®’.

Admitir a interceptagdo das comunicacdes telefonicas condicionando-se apenas a
investigacdo criminal de delitos punidos com pena de reclusdo, como ¢ a hipdtese hoje

prevista na Lei vigente, ndo compatibiliza a natureza excepcional restritiva de direito

8 B de se observar que, na atualidade, sobretudo, em nosso Pais, diante da criminalidade cada vez mais em
ascensdo, ha uma renovacdo da perspectiva de soluggo pela via autoritaria do Direito Penal, com a mitigacdo de
direitos e garantias fundamentais. Constata-se, hoje, uma tendéncia de utilizagdo de recursos extremos, como é o
da interceptacdo telefonica, como razdo primeira do atuar, tanto da policia judiciaria como do Poder Judiciario.
A interceptacdo da comunicacdo telefonica é medida cautelar relativa a prova, ndo podendo ser utilizada para
fins processuais, a exemplo da localizagdo de individuo para cumprimento de mandado de pris@o provisoria ou
mandado de prisdo decorrente de condenagdo com transito em julgado.

149 Assim também se concebe a interceptagio na legislagdo portuguesa. La consta a possibilidade da medida
extrema considerando-se também o quantum de pena fixada em abstrato, no maximo, mas, também, estabelece-
se uma relagdo casuista e exaustiva. O art. 187° dispde que ¢ admissivel a interceptacdo telefonica e gravacao de
conversacdes ou comunicagdes telefonicas para apurar os crimes puniveis com pena de prisdo superior, no seu
maximo, a trés anos; relativos ao trafico de estupefacientes; relativos a armas, engenhos, matérias explosivas e
analogas; contrabando; injuria, ameaga, de coacdo de devassa da vida privada e perturbagéo da paz e sossego,
quando cometidos através de telefone (GONCALVES, M. Maia, op. cit., p. 425).
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fundamental com a gravidade do crime que é objeto de apuracdo. E bem verdade que a eleicio
do tipo de punigdo, reclusdao ou detencao, procedida pelo legislador, a tanto, considera-se a
gravidade do crime. Contudo, mesmo se considerando os crimes punidos com reclusdo, corre-
se o risco de fugir do razoavel, da propor¢ao que deve ser guardada entre os bens juridicos em

apreciagdo. Assim, Vicente Grecco Filho, criticando também a opgao do legislador, afirma:

H4 muitos crimes punidos com reclusdo que, de forma alguma,
justificariam a quebra do sigilo das comunicacdes telefonicas, considerando-
se especialmente o “furor incriminatério” de que foi tomado o legislador nos
ultimos anos e, em muitos casos, a desproporcionalidade da pena cominada.
Ha necessidade de se ponderar a respeito dos bens juridicos envolvidos; ndo
se pode sacrificar o bem juridico da magnitude do sigilo das comunicagdes

telefonicas para a investigagdo ou instru¢do de crimes em que nao estejam

. e e . 1
envolvidos bens juridicos de maior valor'™.

Limitar direitos fundamentais ¢, sobretudo, cotejar a repercussdo das condutas nas
condi¢cdes de vida da comunidade. Konrad Hesse afirma que as limitagdes aos direitos
fundamentais quando a Constitui¢do confia ao legislador as formas diferentes de possibilidade
de limitagdo assim o faz considerando que a limitagdo aos direitos fundamentais é,
fundamentalmente, problema de concordancia pratica e a tarefa da concordancia pratica
requer a coordenacao “proporcional” de direitos fundamentais e bens juridicos limitadores de
direitos fundamentais. Mais adiante, o autor afirma que a determinagdo proporcional nunca
deve ser efetuada de forma a privar uma garantia juridico-fundamental além do necessario.
Para Hesse, a limitacdo de direitos fundamentais deve ser adequada a produzir a prote¢ao do
bem juridico, por cujo motivo ela ¢ efetuada. Deve, portanto, ser necessaria para isso, 0 que
ndo seria o caso quando um meio mais ameno fosse suficiente'".

Canotilho, tratando também da colisdo entre direitos fundamentais, subdivide a
hipétese em dois grupos: colisdo de direitos entre varios titulares de direitos fundamentais e

colisdo entre direitos fundamentais e bens juridicos da comunidade e do Estado, e, neste

grupo, argumenta que:

Os bens juridicos de valor comunitario ndo sdo todos e quaisquer
bens que o legislador declara como bens da comunidade, mas apenas aqueles
a que foi constitucionalmente conferido o caracter de “bens da comunidade”.
[...] o bem “seguranca publica” legitima certas restrigdes ao direito a
liberdade e a seguranca pessoal, designadamente através da instituicdo de

medidas privativas de liberdade [...]'".

150 GRECCO FILHO, Vicente, op. cit., p. 22-23.
SI'HESSE, Konrad, op. cit., p. 255-256.
152 CANOTILHO, José Joaquim Gomes, op.cit., p. 644-645.
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Mais correto € elencar em rol taxativo os crimes para cuja investigacao ¢ admissivel
vilipendiar a intimidade por meio de interceptacdo das comunicagdes telefonicas. Caminhou
bem, portanto, a Comissdo acima referida. Entretanto, nada obstante o empenho da Comissao
do Ministério da Justica para elaboragdo do Anteprojeto de Lei que, sem divida, vem para
aperfeicoar a legislacdo atualmente em vigor, corrigindo-lhe as falhas identificadas, sobretudo
pela analise da Lei pelos nossos tribunais; nesta hipdtese, o Anteprojeto também pecou
porquanto incluiu a hipotese de crime de ameaga cometida por telefone. Parece que, ao trazer
o crime de ameaga cometido por telefone como uma das hipdteses de se determinar a
interceptacdo das comunicagdes, foge do razoavel, considerando-se os fundamentos retro
expostos. E de se tomar que, os doutrinadores, incluindo tal previsdo, levaram em conta
apenas, e talvez, o pressuposto inscrito no inciso II, do art. 2°, da Lei atualmente em vigor,
que também foi repetido no art. 5° do Anteprojeto de Lei, ou seja, a demonstracdo de que a
prova ndo poderd ser obtida por outro meio. Tal opgdo foi infeliz porquanto ndo guardou a
coeréncia com o principio da proporcionalidade uma vez que, considerando o nosso
ordenamento juridico, o crime de ameaga, independentemente do modus operandi, ¢
considerado infragdo de menor potencial ofensivo, a teor da Lei n® 9099/95 (Lei dos Juizados
Especiais Civeis e Criminais).

E certo que ndo se pode relegar a importincia minima, eventuais ameagas, em especial
as cometidas por telefone. S3o de maxima importadncia aquelas que advenham de
organizagdes criminosas'>. O multicitado Anteprojeto de Lei ja contempla a possibilidade de
interceptacao, impedimento, interrupgao, escuta e gravagao das comunicagdes telefonicas para
apuragdo de crimes decorrentes de organizagdes criminosas e, assim, ja seria bastante para
reconhecer inserida nesta modalidade, a ameaga cometida por telefone desde que praticada
por organizagao criminosa.

Quanto ao pressuposto inscrito no inscrito no inciso II, do art. 2°, da Lei atualmente
em vigor, que também foi repetido no art. 5° do Anteprojeto de Lei, ou seja, a demonstragao
de que a prova ndo poderd ser obtida por outro meio, ¢ também motivo de preocupacio.
Como se demonstrara a impossibilidade de produzir a prova por outro meio sem a

necessidade de interceptar comunicagdo telefonica? Ficara a critério exclusivo do requerente

133 Recentemente, em 21 de margo de 2007, a Comissdo de Constituigdo e Justica (CCJ), do Senado Federal,
aprovou dois projetos sobre seguranga publica. Um deles trata de crime organizado e, neste se da uma definigdo
de organizagdo criminosa, suprindo, desta forma, omissdo legislativa. Para a Comisso, organizagdo criminosa é
a associagdo de trés ou mais pessoas, estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisao de tarefas, com
objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza em alguns crimes elencados no texto
votado pelos senadores. Entre esses crimes estdo o trafico de drogas, terrorismo, contrabando de armas,
seqiestro, crimes contra a administragdo publica, contra o sistema financeiro nacional, trafico de pessoas,
lavagem de dinheiro, homicidio qualificado, roubo qualificado, entre outros.
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ou ao arbitrio do juiz, quando decretar a medida ex officio? E se ao fim das investigacdes
surgirem evidéncias de que a interceptacao das comunicagdes seria prescindivel? Invalida-se a
prova?
Sem duvida, trata-se de analise circunstancial, caso a caso, da necessidade da medida.
Lenio Luiz Streck, tratando a questdo e, parafraseando decisdo do Tribunal Constitucional
Alemao, escreve:
[...] o juiz, quando da apreciacdo do pedido de interceptacdo, deve

r

observar se a escuta/interceptacdo ¢ o meio adequado e necessario para
alcangar o objetivo procurado, qual seja, a produgdo da prova criminal. Esse
meio serd adequado quando com o seu auxilio se pode alcangar o resultado
desejado; serd necessdria a escuta quando ndo ha outro meio para a

realizacdo da prova, igualmente eficaz, mas que ndo limite ou limite da

maneira menos sensivel o direito fundamental do cidaddo'.

A conclusdo da inexisténcia de outro meio de prova a ensejar a apuracdo do fato
criminoso € juizo da pessoa que o requer ou do juiz que decreta a medida de oficio, uma vez
que a decretacdo da medida ex officio ¢ admissivel em nosso ordenamento vigente, nao
obstante as criticas ja tecidas no item anterior. Entretanto, ¢ preciso evidenciar, justificar os
motivos que ensejaram o requerimento. Assim € que o art. 4°, da Lei n® 9296/96 determina
que no pedido se demonstre a necessidade de sua realizagdo para a apuragdo da infracdo
penal, indicando-se, ainda, os meios a serem empregados. Tal exigéncia se repete no art. 5°,
do Anteprojeto de Lei. O juizo de conveniéncia da medida ¢ formulado quando do
requerimento, ou seja, a argliicdo de que outros meios ndo existem para investigar e elucidar o
crime deve estar respaldada em fatos que estdo ocorrendo naquele momento, ou melhor,
naquele tempo ha que restar evidenciado que outros meios ndo existem e, assim, se
porventura ao final do procedimento se identificar que a medida era prescindivel, tal
constatagdo nao invalida a prova produzida. Faz-se apenas um juizo de admissibilidade e ndo
juizo de mérito como bem coloca Ada Pelegrini Grinover' ™.

Ha a se considerar que o principio da proporcionalidade deve ser regra e, com olhos
voltados para ele, deve-se admitir a quebra do sigilo telefonico, melhor seria extirpar do
ordenamento juridico tal requisito. Desde que constasse rol taxativo das hipoteses em que se
admite a quebra de sigilo, aqui considerando o bem juridico de méxima relevancia, a
gravidade do crime objeto de apreciagdo, seria admitir como meio de prova para a elucidagdo

de crimes de maxima gravidade, suplantada estaria qualquer leviandade do aplicador do

134 STRECK, Lenio Luiz, op cit., p. 87.
133 GRINOVER, Ada Pellegrini, op. cit., p. 108.
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direito no deferimento de tal medida. Obviamente, nao se poderia prescindir da prova do
fumus boni iuris e do periculum in mora na forma como ja exposta. De mais a mais, o
Anteprojeto de Lei traz previsdo de cometimento de crime aquele que divulga ou utiliza o
resultado das operacdes técnicas realizadas nos casos, modalidades e formas previstas na Lei
de Interceptacdo Telefonica, protegido por sigilo judicial.

A exigéncia de que a interceptacdo somente seja deferida na hipoétese de a prova ndo
poder ser feita por outros meios disponiveis vem de encontro ao principio da busca da verdade
no processo penal. E de se reconhecer que, quando da opgdo legislativa de reconhecer as
hipédteses, considerando-se os tipos de crimes, onde podera ter lugar, a medida de violagdo a
intimidade, ja se realizou o juizo de ponderagdo em que ¢ plausivel, naquelas hipoteses, a
restricdo do direito a intimidade, que, sabe-se, ndo ¢ absoluto. Enveredar na analise da
conveniéncia da medida considerando-se a inexisténcia de outros meios de prova disponiveis
¢ emprestar carater por demais casuistico e subjetivo a medida. O que inviabilizara o uso
deste meio de prova, ou, ndo menos, deixara, ao crivo da policia ou mesmo do magistrado a

pertinéncia ou impertinéncia da medida.
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CAPITULO 5: O ENCONTRO FORTUITO

5.1 A inusitada descoberta

Obedecidas as formalidades legais, identificada a pessoa investigada e o delito
supostamente cometido, ainda assim, a interceptagdo das comunicacdes telefonicas pode
surpreender. E possivel que no curso da diligéncia surja suposta pratica de delito diverso do
que foi inicialmente objeto da medida cautelar, isolado ou mesmo com algum vinculo com o
que foi o objeto material que ensejou o deferimento da medida restritiva pela autoridade
judicial. E possivel também que terceira pessoa que ndo foi alvo da diligéncia seja apontada
como autora ou participe de outro crime também nas mesmas condi¢des, ou seja,
isoladamente ou guardando alguma relagdo com o que ¢ objeto da interceptac¢do. E o que a
doutrina convencionou chamar de encontro fortuito, ou descubrimientos casuales, acidentales
e, ainda, na doutrina alema, Zufallsfunden. Entre os doutrinadores brasileiros, chama-se
encontro fortuito a informag¢do obtida em interceptacdo telefonica que traga indicagdes
(indiciarias ou ndo) acerca de infracdo penal distinta da que estava sendo investigada pela
mencionada via'°.

A modernidade alcangou também a criminalidade que em tempos de hoje se constitui,
via de regra, em uma intrigante rede de acdes criminosas. Estas ndo se efetivam em condutas
isoladas. Nao raras vezes, ¢ somatorio de varios delitos que dao sustentacdo a empreitada
criminosa. E o trafico de substincia entorpecente que ¢ abastecido pelo trafico de armas,
subsidiado pelo crime de extorsdao mediante seqiiestro ou até homicidios, assim por diante.
Neste contexto, ¢ razoavel se admitir que a investigacdo surpreenda. A implementacdo da
tecnologia da informagao e comunicagdo aproveitou também a criminalidade. Neste sentido, a
investigagdo criminal se tornou mais dificil. E possivel, portanto, a descoberta inusitada.
Também ¢ razoavel que, mesmo ndo se tratando de tipo de criminalidade organizada, o
Estado possa se valer da tecnologia para o combate a criminalidade de gravidade extrema.

Ha os que sustentam que ndo se pode referir apenas as descobertas casuais, ou
encontro fortuito, nas hipoteses de interceptagdo das comunicagdes telefonicas. E possivel
que, no cumprimento de busca e apreensdo de objetos ou pessoas, logre-se descobrir, por

exemplo, certa quantidade de substancia de uso proscrito. E uma descoberta inusitada e

3¢ PRADO, Geraldo, op. cit., p. 59.
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igualmente problematica parece ser a sua apreensdo . Anamaria Campos Torres,
enfrentando o problema, ao referir que a busca e apreensao, como medida cautelar que ¢, deve
ser procedida considerando-se os fundamentos constitucionais de um Estado Democratico de
Direito. Nao se tolera a validacdo de apreensdes desprovidas do contexto judicial em que foi
determinada. Assim ¢ que valorar a busca e apreensdo inusitada constitui em excesso,
devendo ser evitado'*.

Retornando a abordagem especifica deste trabalho, qual seja, a intercepta¢do das
comunicagdes telefonicas e, nesta, a possibilidade de surgimento de fatos diversos, ou pessoas
diversas, dos que originariamente ensejaram a medida extrema de invasdo da privacidade,
neste aspecto, na verdade, mais correto ¢ distinguir encontro fortuito, ou conhecimento
fortuito, de conhecimentos da investigacdo. Desta distingdo usual na doutrina estrangeira,
sobretudo, e mais uma vez do que sdo exemplos Portugal e Alemanha, resolve-se, em parte, a
celeuma doutrinaria que se criou no Brasil em torno do tema encontro fortuito. Restringir o
conceito para se excluir toda e qualquer descoberta casual no curso do cumprimento de uma
determinada e especifica medida processual penal de colheita de prova ¢ desconhecer o
carater multifacetado da realidade que envolve as relagdes sociais, sobretudo os atos
criminosos. Elastecer de forma a traduzir sempre em prova licita também € um desprestigio ao
direito fundamental a privacidade e ao sigilo. E preciso buscar o meio termo.

No ambito da doutrina portuguesa, ¢ corrente a distingdo entre conhecimentos da
investigagdo e conhecimentos fortuitos propriamente ditos. Manuel Gongalves Valente, na
esteira do que também refere Manuel da Costa Andrade, afirma quanto aos conhecimentos da
investigacao:

Como afirma WOLTER, a fronteira entre os conhecimentos da

r

investigagdo ¢ o objecto do processo ¢ ténue e influe, substantiva e
adjectivamente, a dogmatica e a jurisprudéncia. Na linha de COSTA
ANDRADE cumpre-nos diferenciar o0s conhecimentos fortuitos —
Zufallsfunde - dos conhecimentos da investigagdo —
Untersuchungserkenntnissen — no ambito das escutas telefonicas.

157 Manuel da Costa Andrade, analisando a questio da ocorréncia de conhecimentos fortuitos afirma que a
possibilidade de validagdo destes conhecimentos se afigura pacifica, no dominio das buscas. Assim o faz
considerando-se o estatuido no art. 179° do CPP, ou ainda no § 108 da StPO alema4, que, autoriza a apreensao de
todos os objetos relacionados, nos termos legalmente prescritos, com o crime. O autor afirma ainda que a
validade destes conhecimentos fortuito reside na circunstancia de este meio de obten¢do da prova ser admissivel
em relag@o a qualquer crime, por razdes de economia processual, porquanto se evita a repeti¢do de formas e
diligéncias que ditam a apreensao direta ou a valoragdo probatéria dos objetos que corporificam os
conhecimentos fortuitos. (ANDRADE, Manuel da Costa, op. cit., p. 277-278).

138 < arriscada uma construcio jurisprudencial deste teor, pois torna sem limites a busca, posto que daquela
apreensdo ndo se cogitava e por conseguinte ndo havia dela indicios, logo, o que impediria ser plantada? Assim
esta se permitindo e valorando os excessos”. (Idem, p. 119).
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Os conhecimentos da investiga¢do sdo aqueles que, recolhidos por
meio de escuta telefonica licita, se encontram em uma relagdo de concurso
ideal e aparente com o crime catalogo que fundamentou o recurso a escuta
telefonica, que compreendem os delitos alternativos que comprovam de
modo alternativo os factos do crime catalogo, que, no ambito dos crimes que
fundamentam a autorizagao relativamente ao crime de associagdo criminosa,
que constituem a finalidade ou a actividade daquela, i.e., como afirma
RIESS, estes conhecimentos de investigagdo “integram o processo historico
que, a seu tempo, ofereceu o motivo para uma ordem legitima de escuta”, e,
ainda, em um plano de igualdade com os conhecimentos da investigacao, se
devem acrescentar a comparticipagdo (autoria e cumplicidade), as formas
de favorecimento pessoal, auxilio material e a receptacdo."””

Tal distingdo, como referido, elucida a controvérsia da validade da prova obtida
enquanto prova de fato novo desde que em relagdo processual com o crime cuja elucidagao
ensejou a medida extrema da interceptacdo das comunicagdes telefonicas porquanto se trata
de conhecimentos de investigacdo e ndo de encontro fortuito. A controvérsia, portanto, nao
esta diante de conhecimentos de investigacdo, isto, inclusive, no ambito dos doutrinadores e
tribunais brasileiros; mas, sim, diante dos conhecimentos fortuitos.

A seguir, sera apresentada a evolugdo da matéria no ambito do direito alemdo, com as
manifestagdes doutrinarias e jurisprudenciais. Seguindo-se, serdo identificadas as orientagdes
doutrinarias e jurisprudenciais no ambito do direito brasileiro, para, ao fim, concluir-se da
possibilidade de validagdo do encontro fortuito enquanto prova efetiva, valendo-se da
proporcionalidade, em algumas hipoteses, ou melhor, obedecendo-se a um pressuposto.

A partir da perspectiva de relativizagao de direitos fundamentais, chega-se a conclusao
de que a aplicacdo do direito ndo podera se da de forma estanque e eminentemente dogmatica,
desprovida de valoracdo axiologica e teleoldgica. Direitos fundamentais entram em zona de
colisdo circunstancialmente. Caberd ao juiz adotar nesse caso a melhor decisdo quanto a
valoragdo da prova, o reconhecimento da licitude ou ilicitude da mesma ndo estard
condicionado a violagdo ou a ndo violagdo de algum direito fundamental, mas a supremacia
casuistica, diante de um caso posto para decisdo, de um determinado direito fundamental.

Quanto a tratativa do problema no ambito do direito brasileiro, a doutrina e a
jurisprudéncia, tdo logo da edicdo da Lei n° 9296/96, cuidaram de formular alguns
questionamentos. Como ja afirmado, ndo foi, assim, uma matéria pacifica no seio dos
doutrinadores ¢ no ambito dos tribunais. As polémicas surgidas foram resolvidas na sua

maioria. Assim ndo ocorreu com a hipotese do encontro fortuito, como se concluira.

159 VALENTE, Manuel Monteiro Guedes. Conhecimentos Fortuitos — A busca de um equilibrio Apuleiano!
Coimbra: Almedina, 2006, p. 79-80.
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5.2 O encontro fortuito e a jurisprudéncia Alema

Como ja esposado em vdarias passagens, ¢ destacadamente na Alemanha que sdo
implementados e evoluem progressivamente os estudos doutrinarios e se firmam
posicionamentos jurisprudenciais com enfoque especial nos direitos fundamentais. Apos o fim
da Segunda Guerra Mundial, o jusnaturalismo tomou corpo e o respeito aos direitos e
garantias fundamentais ganhou prevaléncia. Faz parte do ciclo da historia a oscilagdo, a
alternancia de valores. Aquela época, houve um resgate da dignidade aniquilada de maneira
absoluta pelos horrores nazistas. A humanidade ainda guarda muito presente na memoria as
barbéries patrocinadas pelo nazismo. E certo que sera uma meméria indelével da humanidade.
Molas propulsoras de uma visdo axioldgica diferenciada do direito, ressurgiram idéias de
prevaléncia dos direitos humanos. Idéias, obviamente, que ndo podem nunca ser abandonadas
e ndo é o que, certamente, se propde nestas linhas. E com base na propria consideragdo da
prevaléncia dos direitos fundamentais, corroborada por um aparente paradoxo com a
possibilidade de relativizacdo destes direitos, que se propde validar hipoteses de encontro
fortuito.

Na Alemanha, o regime das escutas telefonicas foi erigido a preceito codificado
quando da inclusdo dos §§ 100 a) e 100 b) na StPO, que advieram com a edicao de lei de 13
de agosto de 1968'®°. Como sabido, diante dos avangos tecnolégicos e do incremento da
criminalidade, o legislador ndo pode se antecipar na regulamentacdo de todos os fatos do
universo humano. Assim, ndo obstante a regulamentacdo da matéria, davidas surgiram em
especial quanto a hipdtese do encontro fortuito.

Manuel da Costa Andrade faz referéncia ao primeiro pronunciamento sobre o encontro
fortuito em decisao do BGH, 26, 298, DE 15.03.1976. Nesta, o Tribunal Federal alemao se

posicionou no sentido de que a valoragdo dos conhecimentos fortuitos somente seria

160" A legislagio processual alema do regime de escutas telefonicas estabelece como pressupostos dos quais
depende a escuta telefonica a existéncia de um catalogo de crimes em cuja apuragdo podera se da a escuta
telefonica. Quanto ao aspecto formal, a legislagdo alema admite, excepcionalmente, que o ministério publico
ordene a medida, desde que haja perigo na demora. Como pressupostos materiais, consignam-se: catalogo
taxativo de crimes que somente nestas hipoteses admitira a escuta telefonica. Um outro pressuposto a
admissibilidade da escuta telefonica ¢ uma forma relativamente qualificada da suspeita da pratica do crime (neste
aspecto menos exigente que a nossa legislagdo, pois somente admite quando houver indicios de participagdo em
crime). O pressuposto da impossibilidade ou dificuldade de descoberta dos fatos ou do lugar onde o autor do fato
se encontra. Por tltimo, tem-se que, na legislacdo processual alema, as escutas somente serdo autorizadas
incidentes sobre um determinado niimero de pessoas ou ligacdes telefonicas. (ANDRADE, Manuel da Costa, op.
cit., p. 289-292).
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admissivel se e quando a escuta houvesse obedecido a normatizagao prevista no §100 a) da
StPO, e a descoberta tivesse em conexdo com a suspeita de um crime do catalogo'®.

Iniciou-se, assim, por firmar entendimento de que havia a necessidade de que a
descoberta inusitada tivesse alguma conexdo com o crime para cuja elucidagdo a escuta foi
procedida. Evoluindo, a jurisprudéncia alema alargou o espectro de admissibilidade das
escutas, adotando sempre como norte e teleologia, o principio da proporcionalidade.
Considerando-se a evolu¢do e organizagdo da criminalidade no mundo moderno, a
jurisprudéncia alema ampliou o entendimento anteriormente adotado. Assim, no tocante as
associagdes criminosas e terrorismo, os conhecimentos fortuitos podem ser valorados desde
que se constituam crimes que estejam em decorréncia da finalidade ou atividade da associagao
criminosa.

Surgem na Alemanha, dois nomes emblematicos que defendem, cada um,
posicionamento mais ou menos liberal quanto as escutas telefonicas, considerando-se a
existéncia de uma descoberta casual. Neste sentido merece destaque Schiinemann, para quem
a valorag¢do dos conhecimentos fortuitos deve ser irrestrita e absoluta. E Prittwitz, para quem a
proibigdo de valoragdo de descoberta deste jaz deve ser inadmitida'®*.

Vinga o entendimento de que o encontro fortuito sera admitido condicionando-se a
valoracao circunstanciada do caso com base no principio da proporcionalidade. Ou, como
refere Manuel da Costa Andrade, condiciona-se a valora¢do do encontro fortuito a um juizo
hipotético de intromissdo, fazendo incidir sobre eles aquela idéia de “estado de necessidade

investigatorio™'®

. Pode-se afirmar, destarte, que a doutrina e jurisprudéncia alemas tém
assentido que o requisito minimo para a validade dos conhecimentos fortuitos estd, tdo
somente, na previsdo em abstrato de que a descoberta esteja dentre os crimes de catdlogo.
Constatar-se-4, ao fim, que este entendimento ¢ o que mais se adequa a realidade moderna.
Como ja dito a saciedade, a complexidade da criminalidade exige respostas mais ageis, sem
descurar dos direitos fundamentais, mas, at¢ mesmo para reafirma-los. Diante do encontro
fortuito, de logo, sobrelevam-se colisdo de direitos, intimidade e direito a palavra versus
necessidade de combate a criminalidade com vistas a preserva¢do da seguranga publica,
também direito fundamental dos individuos e prerrogativa do Estado, sem, neste particular,

tomar-se o sistema penal como autoritario, mas, tdo somente, como meio disponivel para

seguranga publica.

161 ANDRADE, Manuel da Costa, op. cit., p. 307.
162 Cf. Manuel da Costa Andrade e Manuel Monteiro Guedes Valente.
163 ANDRADE, Manuel da Costa, op. cit., p. 310.
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5.3 O encontro fortuito e o direito brasileiro

Nao ¢ demais exagerado referir a qualidade e ao desenvolvimento do direito brasileiro,
considerando-se mesmo os sistemas europeus. A Constitui¢do Federal ¢ paradigmatica quanto
a consignagao e quanto a mecanismos de asseguramento de direitos e garantias fundamentais.
A producdo legislativa infraconstitucional também ¢ prodiga em avangos na mesma
perspectiva de garantias individuais e coletivas. O direito brasileiro se posiciona assim na elite
dos sistemas mundiais. Juristas de escol também se apresentam no Brasil. A produgdo
doutrinaria e jurisprudencial, ndo raras vezes, ¢ referencial de bom encaminhamento na
valorizagdo do direito e da justica. Sem descuidar, contudo, que o sistema judicial brasileiro,
no tocante ao Poder Judiciario, apresenta ainda praticas medievais de atrelamento a interesses
corporativos nefastos que comprometem a independéncia do Poder Judiciério, ainda assim,
pode-se afirmar que a doutrina brasileira, especialmente no ambito do processo penal,
apresenta-se em sintonia com os mais modernos sistemas mundiais.

Nao obstante o Codigo de Processo Penal estar em vigor desde 1940, demandando,
assim, profundas alteragdes, a legislagdo extravagante, a doutrina e jurisprudéncia patrias, via
de regra, com algumas excegoes, cuidam sempre de adequd-lo aos preceitos constitucionais
vigentes.

Nesta mesma dinamica se situa a problematica das interceptagdes das comunicagdes
telefonicas. De uma analise superficial de ordenamentos como o Alemao e¢ o Portugués, que
sao vanguarda na concretizacdo do direito com perspectiva de justica, constata-se que o
modelo vigente brasileiro de regulacdo da matéria, a Lei n°® 9296/96, colheu o que melhor
havia de tais ordenamentos, trazendo, assim, uma legislacdo moderna, porém, nem assim,
imune a criticas e isenta de aperfeicoamento constante, tanto na doutrina como na
jurisprudéncia.

A Lei da Interceptacdo das Comunicagdes Telefonicas hoje em vigor ndo menciona a
hipotese das descobertas fortuitas. O Anteprojeto de Lei ja referido, o de iniciativa do
Ministério da Justica, ainda em tramitagdo, por outro lado, dispde sobre a matéria'®. La faz
constar a impossibilidade de utilizacao da descoberta fortuita em outros feitos, tanto em fase

de investiga¢do criminal como em fase judicial, desde que nao se trate de crime conexo com o

1% Art. 19. Os resultados das operagdes técnicas realizadas nos termos desta lei ndo poderdo ser utilizados para a
instrugdo de processos ou investigacdes relativos a crimes diversos daqueles para os quais a autorizacdo foi dada,
salvo quando se tratar de crime conexo ou de outro crime constante do art. 1° desta lei, hipotese em que se
observara o disposto nos arts. 16 ¢ 17.
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que foi efetivamente objeto da decretagao da medida excepcional ou desde que nao conste do
rol taxativo de crimes para os quais se admite a interceptagao das comunicagdes telefonicas,
rol inscrito no art. 1°, do referido Anteprojeto.

Ao que parece, o Anteprojeto se mostra na vanguarda na regulacdo da matéria,
considerando-se os sistemas mundiais vigentes. E, sobretudo, pde-se em posi¢do mais ousada
que a que os tribunais do Pais vém adotando. Nao obstante, vislumbra-se que, ainda assim,
confundem-se as hipdteses de conhecimento fortuitos e conhecimento de investigagcdo. Nao
traz a distin¢do de que, por certo, deve proceder, porquanto conhecimentos de investigacao
ndo se caracterizam encontro fortuito, sendo, a valoracdo, corolario da propria investigacao.

Os posicionamentos entdo adotados para esta matéria serdo explicitados a seguir.
Antes, contudo, far-se-4 uma breve digressdo sobre os entendimentos doutrinarios mais

expressivos no Brasil.

5.3.1 As diversas manifesta¢oes doutrinarias

O tema encontro fortuito vem despertando algumas divergéncias doutrinarias. Nao ¢
sem razao. A propria natureza da prova obtida por meio de interceptacao telefonica, por si so,
j4 demanda aprecia¢do bastante cuidadosa porquanto pde em evidéncia a questdo sempre
conflituosa entre a vida privada e o interesse na investigacao e elucidacdo de fatos criminosos,
esta diretamente ligada ao jus puniendi, prerrogativa exclusiva do Estado moderno; tanto
assim, que os legisladores constituintes fizeram constar como regra a inviolabilidade do sigilo
das comunicagdes no texto constitucional, admitindo-se, 1a mesmo na Constitui¢ao, a
possibilidade de excepciond-lo apenas em situagdes especificas.

Vicente Grecco Filho, cogitando da hipotese de surgimento de fato criminoso diverso
daquele que fundamentou a interceptacdo, afirma que a interceptagcdo serviria como meio de
prova deste fato novo, condicionando, entretanto, a validade da prova a impossibilidade de o
fato novo figurar entre as proibi¢des estabelecidas no art. 2°, da Lei n® 9296/96 e desde que o
fato seja relacionado com o primeiro, ensejando concurso de crime, ou continéncia ou

conexdo. Ressalva, entretanto, o autor, a impossibilidade de se usar da interceptacao
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telefonica como meio de prova em face de fato em conhecimento fortuito e desvinculado do
fato que originou a providéncia'®.

Para Luiz Flavio Gomes, se o fato objeto do encontro fortuito é conexo ou tem relagao
de continéncia com o fato investigado, ¢ valida a interceptacdo telefonica como meio
probatério inclusive quanto ao fato extra descoberto, e desde que se trate de infragdo para a
qual se admita a interceptacdo. Admite apenas a validade da prova se se trate de conexao ou

166

continéncia .

Lenio Luiz Streck, tratando da matéria, aduz:

A evidéncia, esti-se falando da descoberta de um crime (grave,
daqueles que se enquadram na reserva constitucional passivel de
interceptag@o) durante o desenvolvimento de uma interceptagdo devidamente
autorizada. N@o pode o Estado ignorar esse fato (a existéncia de crime).
Evidentemente que ndo pode fazer de conta que o homicidio ou a corrupcao
ndo tenham ocorrido. Isto seria um simulacro! Como dito a
informac¢do/descoberta do crime, em tais circunstancias, devera servir de
indicio para a busca da comprovagdo da existéncia do crime. Nunca tal
informagdo podera ser usada como prova bastante até mesmo para a
instauragdo da agio penal. Exige-se, enfim, a prova da prova!'®’

Em posi¢do mais radical, Damasio E. de Jesus ndo admite sob nenhuma hipotese
validar intercepta¢do telefonica na hipotese de conhecimentos de investigagdo e, muito

.1
menos, de encontro fortuito'®®

. Diametralmente oposta ¢ a orientagdo de Geraldo Prado para
quem o encontro fortuito, a prova dele derivada, ¢ valida se relativa a crimes punidos com
reclusdo cuja acdo penal seja publica incondicionada, independentemente de conexdo ou
continéncia ou de qualquer modalidade de concurso de crimes'®’.

A parcela da doutrina que ndo admite validar o encontro fortuito em interceptacao
telefonica argumenta que assim ndo ¢ possivel pois a prova de um crime obtida por
interceptacdo das comunicagdes telefonicas que tenha tido objeto diverso ¢ ilicita vez que
teria sua origem eivada de nulidade, tanto assim que o paragrafo unico do art. 2°, da Lei n°
9296/96 estabelece que a situacdo objeto da investigacdo deve ser descrita com clareza,

inclusive com a indicagdo e qualificacdo dos investigados, salvo impossibilidade manifesta,

devidamente justificada.

1 GRECCO FILHO, Vicente, op. cit., p. 35-36.

1 GOMES, Luiz Flavio, op. cit., p. 194.

7 STRECK, Lenio Luiz, op. cit. , p. 129-130.

168 JESUS, Damasio E. de. Interceptagdo de comunicagdes telefonicas. Sdo Paulo, RT, n® 735, p. 458-473.
1 PRADO, Geraldo, op. cit., p. 63.



90

5.3.2 Os entendimentos jurisprudenciais

José Paulo Baltazar Jr, tratando da descoberta fortuita, afirma:

De inicio, € possivel afirmar que, no momento da investigagdo, nao ha
uma delimitacdo completa e exata do objeto, ndo havendo como se exigir os
rigores do principio da correlagdo entre dentncia e sentenga. Investiga-se
com base em uma hipotese, mas sem uma defini¢do totalmente precisa dos
contornos do fato, o que € proprio da denuncia. Assim, estando os fatos
descobertos dentro dos contornos mais ou menos fluidos do tema da

. . ~ .. 1
investigacdo, a prova deve ser admitida'”.

Este entendimento tomou vulto na jurisprudéncia brasileira a partir da primeira
manifestagdo sobre o tema advinda do julgamento do pedido de habeas corpus n° 84388,
julgado em 26 de outubro de 2004, pela 2* Turma, sendo relator o Ministro Joaquim Barbosa,

no caso que ficou nacionalmente conhecido como “Operacao Anaconda”, do teor seguinte:

EMENTA: HABEAS CORPUS. "OPERACAO ANACONDA".
INEPCIA DA DENUNCIA. ALEGACOES DE NULIDADE QUANTO
AS PROVAS OBTIDAS POR MEIO ILICITO. INTERCEPTACAO
TELEFONICA. IMPORTANTE INSTRUMENTO DE
INVESTIGACAO E APURACAO DE ILICITOS. ART. 5° DA LEI
9.296/1996: PRAZO DE 15 DIAS PRORROGAVEL UMA UNICA VEZ
POR IGUAL PERIODO. SUBSISTENCIA DOS PRESSUPOSTOS
QUE CONDUZIRAM A DECRETACAO DA INTERCEPTACAO
TELEFONICA. DECISOES FUNDAMENTADAS E RAZOAVEIS. A
aparente limitacdo imposta pelo art. 5° da Lei 9.296/1996 nao constitui
6bice a viabilidade das multiplas renovacoes das autorizacées. DESVIO
DE FINALIDADE NAS INTERCEPTACOES TELEFONICAS, O QUE
TERIA IMPLICADO CONHECIMENTO NAO-AUTORIZADO DE
OUTRO CRIME. O objetivo das investigacoes era apurar o
envolvimento de policiais federais e magistrados em crime contra a
Administracido. Nao se pode falar, portanto, em conhecimento fortuito
de fato em tese criminoso, estranho ao objeto das investigacdes.
INCOMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL DE ALAGOAS PARA
AUTORIZAR A REALIZACAO DAS ESCUTAS TELEFONICAS
QUE ENVOLVEM MAGISTRADOS PAULISTAS. As investigacoes
foram iniciadas na Justica Federal de Alagoas em raziao das suspeitas de
envolvimento de policiais federais em atividades criminosas. Diante da
descoberta de possivel envolvimento de magistrados paulistas, o
procedimento investigatério foi imediatamente encaminhado ao
Tribunal Regional Federal da 3" Regido, onde as investigacées tiveram
prosseguimento, com o0 aproveitamento das provas até entido

"BALTAZAR Jr, José Paulo, op. cit., p. 259.
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produzidas. ATIPICIDADE DE CONDUTAS, DADA A FALTA DE
DESCRICAO OBJETIVA DAS CIRCUNSTANCIAS ELEMENTARES
DOS TIPOS PENAIS. ART. 10 DA LEI 9.296/1996: REALIZAR
INTERCEPTACAO DE COMUNICACOES TELEFONICAS, DE
INFORMATICA OU TELEMATICA, OU QUEBRAR SEGREDO DE
JUSTICA SEM AUTORIZACAO JUDICIAL OU COM OBJETIVOS
NAO-AUTORIZADOS EM LEL Inexistem, nos autos, elementos sélidos
aptos a demonstrar a nio-realizacdo da interceptacio de que o paciente
teria  participado. Habeas corpus indeferido nessa parte.
DECLARACAO DE IMPOSTO DE RENDA. DISCREPANCIA
ACERCA DO LOCAL ONDE SE ENCONTRA DEPOSITADA
DETERMINADA QUANTIA MONETARIA. A dentincia é inepta, pois
nao especificou o fato juridicamente relevante que teria resultado da
suposta falsidade - art. 299 do Cédigo Penal. Habeas corpus deferido
nessa parte.

Neste mesmo sentido vém sendo as manifestagdes do Superior Tribunal de Justica a
exemplo do julgamento do habeas corpus n° 33553/CE, ocorrido em 17 de margo de 2005,

pela 5° Turma, sendo relatora a Ministra Laurita Vaz, cujo teor ora também se transcreve:

EMENTA. HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. PRISAO
PREVENTIVA. AUSENCIA DOS REQUISITOS AUTORIZADORES.
REVOGACAO DA PRISAO CAUTELAR. PERDA DO OBJETO.
PROVA. ESCUTA TELEFONICA. ILICITUDE. INEXISTENCIA.
MINISTERIO PUBLICO. LEGITIMIDADE.

1. Constatada a revogaciao da prisao preventiva do ora Paciente, resta
esvaido parte do objeto do presente writ, que visava ao reconhecimento
de constrangimento ilegal pela manutencio da prisao cautelar.

2. E licita a prova de crime diverso, obtida por meio de interceptacio de
ligaches telefonicas de terceiro nio mencionado na autorizacio judicial
de escuta, desde que relacionada com o fato criminoso objeto da
investigacao.

3. A legitimidade do Ministério Publico para conduzir diligéncias
investigatorias decorre de expressa previsio constitucional,
oportunamente regulamentada pela Lei Complementar n° 75/93. E
consectario légico da propria funcdo do o6rgao ministerial — titular
exclusivo da acio penal publica -, proceder a coleta de elementos de
convic¢ao, a fim de elucidar a materialidade do crime e os indicios de
autoria.

4. Writ prejudicado em parte e, na parte conhecida, denegado.

Outro julgado recente do Superior Tribunal de Justica, Apn n° 425/ES, desta feita da
Corte Especial, ocorrido em 16 de novembro de 2005, sendo relator o Ministro José Arnaldo

da Fonseca:
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EMENTA. ACAO PENAL ORIGINARIA. QUADRILHA,
ESTELIONATO, FALSIDADE IDEOLOGICA, USO DE
DOCUMENTO FALSO E EXPLORACAO DE PRESTIGIO.
RELATOR. ATUACAO DIVERSA DA FUNCAO DA POLICIA
JUDICIARIA. INEXISTENCIA DE COMPROMETIMENTO. PROVA
ILICITA.INTERCEPTACAOEMPRESTADA PARTICULARIDADES.
INOCORRENCIA DE ABUSO. CONEXAO E LITISPENDENCIA.
FATOS E PARTES DIVERSAS. RECEBIMENTO DA DENUNCIA.
AUTORIA COLETIVA. DESNECESSIDADE DE INDICACAO
EXAUSTIVA DAS CONDUTAS.

A funcio do relator na competéncia da acio penal originaria nio o
identifica na fase anterior ao recebimento da denuncia, a autoridade
policial, razio porque a sua atuacio no procedimento instrucional
mantém-se inalterada. A captacdo de conversas telefonicas obtidas
dentro dos padroes legais, mesmo que aclarando realidade nova, pode
sustentar uma persecucao autonoma, ainda mais quando o seu contetudo
se mostrar fiel ao transcurso da investigacao originaria. Inteligéncia do
artigo 5°, inciso XII, da Constituicio Federal, bem assim, da Lei n°
9.296/96. Nao se pode falar em conexio e litispendéncia se nao ha
identidade de sujeitos e de pedido. Os elementos colhidos nos autos e
narrados na denuncia demonstram a existéncia de fortes indicios das
condutas delituosas, irrogando a todos os seis acusados os crimes de
quadrilha e estelionato qualificado, bem assim, também constatam-se
presentes os elementos para considerar a pratica dos crimes de falsidade
ideolégica e wuso de documento falso por parte dos advogados
enumerados, enquanto que viavel a imputacao do delito de exploracao
de prestigio por atuaciao do Procurador Regional Federal. “A gravidade
do fato justifica o afastamento do exercicio das funcdes de magistrado e
de procurador federal, sem prejuizo da remuneracio e vantagens, até o
julgamento definitivo.”

Também o Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul, no julgamento do habeas
corpus n° 70013552922, relator Desembargador Marcelo Bandeira Pereira, ocorrido em 15 de
dezembro de 2005, decidiu pela validade da descoberta fortuita, considerando-se a descoberta

casual como desdobramento da atividade criminosa que estava sob investigacdo. Veja-se:

EMENTA. PRISAO PREVENTIVA. INTERCEPTACAO
TELEFONICA. PROVA AUTORIZADA POR OUTRO JUIZO,
RESPEITANTE SEU DEFERIMENTO A FATO DIVERSO.
FUNDAMENTOS DA SEGREGACAO. Resultando, de interceptagio
telefonica devidamente autorizada judicialmente, informacdes tendentes
a esclarecimento de outro ilicito, ocorrido em comarca diversa, nada
justifica o desprezo dessa prova, cuja licitude nio se vé medir por
questdes geograficas/territoriais, na investigacdo desse outro crime.
Prisao com fundamentos so6lidos, que passa pela gravidade da acdo em
concreto e condicio do paciente, policial militar que deveria velar pelo
cumprimento da lei, cuja condicdo pessoal, outrossim, acaso se o
mantivesse em liberdade, poderia interferir na livre investigacao que o
caso estava a reclamar. Ordem denegada, com acolhimento e
transcricio de parecer do Ministério Publico.
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Dos arrestos acima referidos, a conclusdo a que se chega ¢ a de que o rigor no
reconhecimento da ilicitude do encontro fortuito em interceptacdo das comunicagdes
telefonicas ja vem sendo sobremaneira mitigado. Originariamente, havia o reconhecimento
absoluto da impossibilidade de se tomar como licita esta descoberta. Atualmente, j& se tem
por pacifico no ambito dos tribunais a possibilidade de se valorar os encontros fortuitos desde
que sejam crimes conexos ou que tenham relagdo com a atuagdo criminosa do individuo ou
organizagdo que porventura esteja sob investigacdo criminal. Isto decorre da propria
complexidade da criminalidade nos tempos modernos. E muito comum na atualidade a
ramificacdo das atuacdes criminosas, migrando para a criminalidade contra o sistema
financeiro, atinente ao patriménio, a vida, a liberdade, ao trafico de substancias entorpecentes,
comércio ilegal de armas etc. Desta forma, e em atencdo a esta realidade, a jurisprudéncia
vem caminhando, pacificamente, no reconhecimento da licitude de provas descobertas
fortuitamente. Na verdade, acolhendo-se a classificacdo doutrinaria que diferencia os
conhecimentos da investigacao dos conhecimentos fortuitos, tem-se que, a0 menos no tocante
a primeira hipdtese, a da conexdo, o que se evidencia na hipdtese sdo apenas conhecimentos
de investigagao.

Contudo, ainda se considerando como vém fazendo os tribunais, as hipoteses de
valoragao da prova descoberta de forma inusitada apenas se tomando em consideragdo a
problemadtica da complexidade da criminalidade nos tempos atuais, ¢ de se considerar ainda
pifio tal entendimento, conforme se demonstrard. Se, porventura, no curso das investigacdes
policiais, em hipoteses ndo apenas de organizagdes criminosas, vez que a atual legislagdo
permite a interceptacdo nao s6 quanto as organizagdes criminosas, mas a criminalidade do
tipo individual, a exemplo, de um homicidio ou mesmo de trafico de substancia entorpecente,
ou extorsdo mediante seqiiestro, que ndo tenham a conotagdo de organizacdo criminosa,
porque de ndo se admitir licitude as descobertas fortuitas? E claro que o implemento das
investigacdes corre passo a passo com a complexidade da atividade criminosa, seara em que
uma vertente por demais evidenciada também se apresenta o desenvolvimento tecnoldgico.
Mas, ndo se pode tomar que as interceptacdes telefonicas apresentem sua justificacio
teleologica na existéncia de organizagdes criminosas'’'. Até que ponto é razoavel, diante de
uma interceptagao telefonica em que tenham sido atendidos todos os pressupostos formais e
materiais, diante de uma descoberta inédita, porque ndo valida-la considerando-se a gravidade

da descoberta e, via de conseqiiéncia, a sua danosidade social e, assim, a necessidade de

71 Cf. nota 152.



94

rapida atuagao judicial? Nao parece crivel, ou ¢ mesmo um simulacro, a sua desconsideragao,
o dissimular a descoberta em nome de preservacao da vida privada? E do que se tratard em

seguida.

5.4 O encontro fortuito com valor probatdrio: hipoteses de admissibilidade

Neste item, ao fim de identificar em que circunstancias ¢ admissivel falar em licitude
da prova obtida mediante o encontro fortuito em interceptagdo das comunicagdes telefonicas,
assim se fard cotejando os entendimentos doutrinarios patrios de inadmissibilidade de
acolhimento da licitude de tal prova, e, refutando-os, concluir-se-4 em que medida € possivel,
admitir-se o encontro fortuito como prova licita.

Tém-se como pressupostos as interceptacdes das comunicagdes telefonicas, conforme
jéa reiteradamente explicitado, os que sdo proprios das medidas cautelares, quais sejam o
fumus boni iuris € o periculum in mora, e, além, os especificos a medida em estudo, quais
sejam, ordem judicial da autoridade competente para acdo principal (pressuposto que foi
refutado no tocante a minudéncia de determinar a competéncia ao juiz da agdo principal, falha
reparada pelo Anteprojeto de Lei), indicios razoaveis de autoria ou participagdo em infracao
penal punida com pena de reclusdo, e, ainda, a impossibilidade de a prova do crime ser feita
por outro meio que ndo a interceptacdo judicial. A propria esséncia da prova obtida em
interceptacdo das comunicacdes telefonicas, dada a urgéncia da providéncia, enseja que o
contraditorio seja do tipo diferido.

Quanto as hipoéteses mencionadas no item anterior, aventadas pela doutrina brasileira,
a primeira e mais radical, isto ¢, a da impossibilidade absoluta de reconhecimento do encontro
fortuito enquanto prova, ¢ inteiramente descabida na atualidade. A doutrina e jurisprudéncia,
nao somente do Brasil, mas de sistemas como o Alemao e o Portugués, resta superada ha
muito. E natural que nio se devam desconsiderar certas descobertas inusitadas que tratem de
crimes de gravidade extremada. A gravidade estd condicionada a correspondéncia do fato com
as hipoteses previstas, isto €, consignando quando a interceptacao nao tem lugar, uma vez que
o modelo brasileiro dispde de forma negativa' . O Anteprojeto, explicitamente, enumerou as

hipdteses em que ¢ admissivel a interceptagdo, impedimento, interrupcdo, escuta e gravacao

172 Cf. art. 2°, 111, da Lei n° 9296/96.
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das comunicagdes telefonicas' . A surpresa nas interceptacdes é muito plausivel de suceder
pela complexidade da criminalidade. Diante da impossibilidade de se antever os exatos limites
da investigagdo, como 6bvio, se tem admitido como plausivel a ocorréncia de situagdes
inusitadas. Excluir, de logo, a consideracdo destas descobertas ¢ tema hoje afastado de
consideracdo, porquanto, desta forma, estar-se-ia elevando o direito a vida privada a maxima
absoluta.

Uma hipotese mitigada de admissibilidade do encontro fortuito é a de ocorréncia de
conexdo ou continéncia com o delito que ensejou, originariamente, a interceptacao
determinada judicialmente, conforme admite a maioria da doutrina brasileira. Admite-se que a
prova de fato fortuito, obtida por meio de interceptacdo telefonica se constituiria em ilicita
porque em desacordo com a norma de direito material, mais especificamente, em desacordo
com o que dispde a Lei n® 9296/96 porque ndo guardaria obediéncia ao paragrafo tnico do art.
2°. E o argumento dos que assim entendem. Entretanto, como se admite entdo a licitude de tal
prova se acaso se descobrisse por meio da interceptacao judicial crime que guardasse relacao
de conexdo ou continéncia com o fato que ensejou a quebra do sigilo? Ora, os critérios de
concurso de crimes sdo previstos na Lei Penal, portanto, direito material; e, os critérios de
conexao e continéncia previstos da Lei Processual Penal, direito adjetivo, portanto. Sob a
classificagdo doutrindria, somente se admitiria falar em prova ilicita se acaso afrontasse,
tomando-se critério adotado pela Lei Penal e Processual Penal, se tivesse relagdo com a
natureza do concurso de crimes, ou seja, o concurso material, formal, o crime continuado e o
permanente. Os demais, ou seja, conexao e continéncia, estdo diretamente ligados ao critério
de fixagdo da competéncia. Nao seria a hipotese, portanto, de se admitir sequer a prova obtida
ainda que se tratasse de crime conexo. Todos sdo meras ficgdes que se estabelecem para
promover melhor processo e julgamento dos crimes. Nao ha uma condensacdo de crimes em
um s6, mas, sim, uma condensacdo de processo e julgamento e, eventualmente, repercussoes
na aplicagdo da pena. O legislador ndo estabeleceu na Lei de Interceptacdo Telefonica a
hipotese de se admitir eventual valoragdo como prova de interceptagdo que lograsse
identificar a ocorréncia de crimes em concurso. Seria ilicita de igual forma a prova que
também dissesse respeito a fatos criminosos que guardassem relagdo com o que foi objeto
inicial da interceptacao judicial. De mais a mais, ainda na hipétese de concurso de crimes, nao
se pode reconhecer de logo nula uma sentenca condenatdria na qual apenas um dos co-autores

tenha sido submetido a julgamento.

173 Cf. art. 1°, do Anteprojeto de Lei da Comissdo do Ministério da Justica.
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Sabe-se que os direitos fundamentais ndo sdo de cunho absoluto e, como tais, podem
ser excepcionados por disposicdo da préopria Constituicao e, neste particular, a nossa Carta
excepcionou o sigilo quando admitiu a interceptacdo das comunicagdes telefonicas, desde que
para fins de investigacdo ou instru¢do de processo criminal. Assim fez considerando a
gravidade dos fatos e, como ja exposto, a valoracdo entre bens juridicos da comunidade,
valoragao esta que deve guardar o principio da proporcionalidade como norte. Na medida em
que se admite a interceptagdo de comunicacao telefonica € porque se identificou a ocorréncia
de uma grave violagdo a determinado bem juridico comunitario, ou seja, a seguranga publica.
Nao se estabeleceu o contraditorio, porquanto este tipo de medida cautelar, para ndo
inviabiliza-la eis que tem na surpresa elemento de sucesso ou nao da medida, ndo se fala em
contraditdrio pronto, mas, sim, em contraditorio diferido. Se assim ¢, aquele suposto autor de
um crime nao terd qualquer garantia de contraditério maculada, porquanto ja lhe foi negada
pela propria conveniéncia de viabilizar a medida. Submeteu-se previamente a medida ao crivo
judicial bem como se submeteu a sua execucdo a autoridade policial sob a fiscalizacao do
Ministério Publico. Sob este argumento, também estaria mitigado o posicionamento esposado
por Lenio Luiz Streck, retroreferido, porque seria prescindivel a prova da prova uma vez que,
se fosse necessario tal medida, também assim seria para a prova obtida por meio de
interceptacao judicial para investigar crime previamente discriminado.

Merece destaque, trazido para nos nas licdes de Luiz Flavio Gomes, o entendimento da

doutrina alema acerca da matéria:

No direito alemao (StPO, paragrafo 100), consoante jurisprudéncia
pacifica do Tribunal Supremo (BGH), a prova assim alcancada tem valor
juridico, desde que o fato encontrado fortuitamente tenha conexdo com
algum dos crimes que autorizam a interceptag@o telefonica. Nao € preciso
que haja conex@o com o crime investigado, sendo com algum dos crimes
constantes do rol previsto no citado dispositivo legal.'™

De mais a mais, ndo restam, tais hipoteses, abrangidas em outro universo sendo o dos
conhecimentos da investigacdo e, como tais, sequer seriam de se considerar hipdteses de
encontro fortuito. Decorrem, exclusivamente, da complexidade e imprevisibilidade inerentes
a todas as investigagdes criminais.

Uma outra hipétese de valoracdo do encontro fortuito seria aquela em que, uma vez

obedecidas as formalidades legais para a decretagdo da interceptagado telefonica e a descoberta

17 GOMES, Luiz Flavio; CERVINI, Ral, op. cit., p. 193.
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inusitada estiver inserida na hipotese de admissibilidade da interceptagdao, que, segundo
modelo brasileiro vigente, a crimes punidos com pena de reclusdo; seria a de que aquela
descoberta se prestaria como indicio para uma nova investiga¢do, isto €, a prova necessitaria
da prova da prova, como refere Lenio Luiz Streck, acima mencionado.

O que se pretende tomar como indicio ndo ¢ outra coisa sendo prova indiciaria. Prova
do tipo indireto cujo valor sera mensurado mediante o cotejo com as demais provas que
componham o acervo probatorio. Como referido no capitulo anterior quando se analisou
brevemente a prova no processo penal, 14 se fez referéncia a prova indicidria, mais
especificamente, aos indicios necessarios. Seriam, portanto, indicios necessarios, que trazem a
certeza, porquanto fundados em uma relagdo de causalidade constante. O valor probante,
portanto, dos indicios ndo deverd nunca ser fixado previamente, por lei ou por critérios
interpretativos estanques, mas deve ser visto, casuisticamente, isto ¢, dentro da densidade da
relacdo de causalidade que vincula o conhecido ao desconhecido. Indicios necessarios
traduzem a certeza necessaria a condenagao. Se ¢ prova, portanto, ndo ¢ possivel estender-lhe
apenas a condi¢do de subsidiada por outra investigagcdo criminal. Presta-se com a evidéncia do
que apurado, a respaldar o encontro fortuito como verdadeira prova. Se, apds submetido ao
contraditorio, restar evidenciada a possibilidade de se lhe atribuir valor probante, nada mais
razoavel que valora-lo. O que fundamenta o acolhimento da interceptagao telefonica ¢ o
principio da proporcionalidade entre o que se pretende apurar e o direito a intimidade, a vida
privada. Evidenciada a compatibilidade, posto que proporcional, ndo se tem por plausivel
reconhecer na descoberta fortuita a natureza de indicios que ndo se compatibilizam com a
defini¢dao ja esposada no capitulo 3, isto €, os indicios que ndo guardam correlagdo com a
prova indiciaria. Se € prova, a indiciaria, do tipo indireta e, se se entende que a descoberta
fortuita geram, no maximo, indicios a demandar prova da prova, é porque prova o é. Deve-se,
portanto, ser tomado como prova licita a subsidiar nova investigacdo ou mesmo processo
judicial instaurado para se apurar o fato novo, desde que se enquadre no rol dos crimes que
admitam, em tese, a interceptacdo das comunicagdes telefonicas.

Mas, na hipotese do encontro fortuito nao ha que se falar em prova indiciaria, mas
sim, em prova direta quando se trate de uma confissdo extrajudicial do suposto autor de um
crime ou de um testemunho de terceira pessoa captado pela interceptacdo, cujo valor serd
aferido como em todos os demais meios de prova, mas, nunca negando-se a condi¢do de
prova e uma vez obedecida a previsdo dos crimes de catdlogo, licita.

Ao fim e ao cabo, todas as provas que doutrina classifica, de regra, em seis, a saber,

verificacdo judicial, prova pericial, confissdo, testemunhas, prova literal e a indiciaria



98

obedecem, necessariamente, quando da valoracdo pelo juiz ao raciocinio das provas
indiciarias, isto €, circunstancias, aspectos, detalhes que, em conjunto, levam ao acerto

daquele fato, ou raciocinio e, assim, provado estd. Como afirma Dellepiane:

Que causas poderiam explicar a existéncia desse sistema de indicios
concordantes e inferéncias indiciarias convergentes? E evidente que trés
causas, somente trés, poderiam explicar racionalmente a existéncia de tal
sistema; e essas trés causas sdo: 1° a realidade do fato assinalado pelos
indicios: 2° a falsificacdo da prova, isto ¢, a produgdo e combinagao
intencionais de um sistema de indicios — efetuada pelo culpado, para
despistar a justi¢a, ou por inocente que teme passar por culpado, que quer
pregar uma pega, exercer uma vinganca etc.; 3° a reunido e combinacao de
circunstancias que simulam outros tantos indicios reveladores de um fato
néo sucedido, reunidio e combinagio essas devida ao azar ou casualidade '”.

Assim, diante de um encontro fortuito, o juizo de valoragdo do mesmo ¢ feito
igualmente a todas as demais provas. Assim, desde que corroboradas por outros elementos
devera, portanto, a critério do julgador, como assim ocorre com todos os outros meios de
prova, ser-lhe emprestado o devido valor.

O melhor entendimento, portanto, ¢ o de que, independentemente de autorizacao
expressa e especifica da autoridade judicial, a interceptacao telefonica que obtém prova de
fato fortuito deve ser valida desde que se tenha observado o critério da proporcionalidade
quando da decretagdo, critério que se repetira também ao apenas se admitir a hipdtese se para
apuragdo de crimes elencados na Lei respectiva, in casu, na Lei vigente, aos crimes punidos
com reclusdo. Com a vigéncia do Anteprojeto de Lei que, por certo, serd convertido em lei,
nas hipoteses de descoberta fortuita de crimes expressamente 14 elencados. Este entendimento
¢ o que melhor se coaduna com a idéia de proporcionalidade.

A descoberta fortuita de algum fato supostamente criminoso deve ser valorada desde
que, em tese, aquela descoberta fosse, de forma hipotética, tomando-se em conta o catdlogo
legal, passivel de incidir sobre ela a medida extrema da interceptacdo telefonica. O juizo da
devida proporg¢ao ja foi posto em consideragdo pelo legislador quando condicionou a violagao
a intimidade quando fez constar em lei, obedecendo-se ao principio da legalidade, um
catdlogo de crimes em que a interceptagdo ¢, em tese, admissivel. Diante da descoberta nova,
ha que se reconhecer o “estado de necessidade investigatorio”. Neste sentido, merece

transcri¢ao o que dito por Manuel Monteiro Guedes Valente:

!> DELLEPIANE, Antonio, op. cit., p. 58.
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Apesar da maioria dos autores e da jurisprudéncia alema se
direccionar para a valoragdo dos conhecimentos fortuitos que estejam em
conex@0 com o crime catdlogo, sendo esta conexdo condicdo necessaria e
suficiente, hda os que entendem que a valoracdo deve obedecer “ao
programa politico-criminal subjacente aquele regime e aos juizos de
concordincia pratica que lhe emprestam sentido”, ou seja, impde-se que se
pondere “a gravidade da suspeita e a propria urgé€ncia criminalistica da
medida sub nomine da clausula da ultima ratio”, pois o principio
constitucional da proporcionalidade tem de valer para a autorizacdo da
escuta ¢ para a valoragdo das conversagdes que a utilizacdo legal de uma
escuta telefonica permitiu registar no gravador — submete-se, desta feita, a
valoragdo dos ‘“conhecimentos fortuitos a um juizo hipotético  de
intromissdo, fazendo incidir sobre ecles aquela idéia de “estado de
necessidade investigatorio™'’®.

76 VALENTE, Manuel Monteiro Guedes Valente, op. cit. p. 85.
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CONCLUSOES

- E tradi¢do dos textos constitucionais brasileiros a consignagdo do direito ao sigilo como
direito fundamental.

- Entretanto, dado o avanco progressivo da tecnologia e o aproveitamento desta pela
criminalidade, surgem no ambito de todas as legislacdes de Estados Democraticos de Direito,
inclusive no direito brasileiro, hipoteses de mitigagao do sigilo das comunicagdes telefonicas.
Mantém-se, sempre, a preservacao do sigilo das correspondéncias.

- E incontestavel que o carater absoluto dos direitos fundamentais se realiza pela hipotese de
relativizagdo dos mesmos. O critério relativizador dos direitos fundamentais serd sempre o
principio da proporcionalidade.

- A proporcionalidade se traduz na interpretacdo casuistica dos direitos fundamentais em
conflito, sem a possibilidade de supressao absoluta de nenhum deles.

- H4, atualmente, uma tendéncia que se evidencia, sobretudo nos ordenamentos juridicos
alemdo e portugués, de valorizacdo da prova ilicita. No Brasil também os tribunais ja tém
manifestado entendimento neste sentido.

- A atual legislagdo que trata das interceptagdes das comunicacgdes telefonicas (Lei n°
9296/96) ndo dispds sobre o encontro fortuito, o que ndo impede a sua ocorréncia e validacao
como prova licita, considerando-se a proporcionalidade entre os direitos envolvidos. O direito
fundamental ao sigilo pode ser excepcionado mesmo diante da hipotese do encontro fortuito
desde que se tenha em questdo a suposta pratica de crime que, no catalogo legal, conste como
passivel de interceptagdo telefonica, desde que obedecidos os tramites legais previamente
estabelecidos.

- o Anteprojeto de Lei de alteracdo da Lei n°® 9296/96, de iniciativa do Ministério da Justica,
contempla a hipdtese de descoberta inusitada, no art. 10, porém tal descoberta assemelha-se
ou que a doutrina portuguesa e alema conveniou chamar de conhecimentos da investigacao,
isto €, os que tém relacdo processual com o fato para cuja elucidacdo a interpretagdo foi

inicialmente autorizada.
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ANEXO

ANTEPROJETO DE LEI'”’

Disciplina o inciso XII, in fine, do artigo 5° da Constituicao Federal e da outras

providéncias

O Congresso Nacional decreta:

CAPITULO I

Da admissibilidade

Art. 1°. A interceptacdo, o impedimento, a interrup¢do, a escuta e a gravacdo das
comunicagdes telefonicas somente sdo admissiveis para fins de investiga¢do criminal

ou instrugdo processual penal relativamente aos seguintes crimes:

I — terrorismo;

IT — trafico de substancias entorpecentes e drogas afins;

III — trafico de mulheres e subtragdo de incapazes;

IV —lavagem de dinheiro;

V — contra o sistema financeiro nacional;

VI - contra a ordem econdmica e tributaria;

VII — contra a administragdo publica, desde que punidos com pena de reclusdo;
VIII — falsificacdo de moeda;

IX — roubo, extorsdo simples, extorsao mediante seqiiestro, seqliestro e carcere privado;
X — homicidio doloso;

XI — ameaga quando cometida por telefone;

77 Elaborado por Comissio de Juristas instituida pelo entio Ministro da Justica, Marcio Thomaz Bastos. A
Comissdo foi presidida por Ada Pellegrini Grinover, participando também Antonio Carlos de Almeida Castro,
Antonio Magalhdes Gomes Filho, Antonio Scarance Fernandes e Luiz Guilherme Vieira. O Anteprojeto foi
encaminhado ao entdo Presidente do Congresso Nacional, Senador José Sarney, no dia 22 de julho de 2003.
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XII — decorrente de organizagdo criminosa.

Paragrafo tnico. Equiparam-se as comunicagdes telefonicas, para efeito desta lei, todas

as formas de telecomunicagao (artigo 60, par.1°, da Lei n® 4.972/97).

Art. 2°. As gravagoes clandestinas de conversas entre presentes, bem como a captagdo e
a interceptacdo ambiental de sinais eletromagnéticos, Oticos ou acusticos, € 0 seu
registro, analise e utilizagdo, sujeitam-se as mesmas regras previstas nesta lei, no que

forem cabiveis.

Art. 3°. As operagdes referidas nos artigos anteriores nao serao permitidas, em qualquer

hipotese, quando se tratar de comunicagdes entre o suspeito ou acusado e seu defensor.

Art. 4°. Nao se sujeita a esta lei a gravacao de conversa propria, sem conhecimento do
interlocutor, por telefone ou por outros meios, mas sua divulga¢do sé serd permitida

para o exercicio regular de um direito.

CAPITULO 11

Do pedido e da autorizacio judicial

Art. 5°. O pedido sera formulado por escrito ao juiz competente, mediante requerimento
do Ministério Publico ou representacao da autoridade policial, ouvido, neste caso, o

Ministério Publico, e devera conter:
a clara descricao da situagdo objeto da investigagao;

a qualificacao do investigado ou esclarecimento pelos quais se possa identifica-lo, salvo

impossibilidade manifesta devidamente justificada;

a indicagdo da existéncia de indicios suficientes da pratica de qualquer dos crimes

previstos no artigo 1%

a demonstracdo de ser a operacdo técnica estritamente necessaria e da impossibilidade

de ser a prova obtida por outros meios.

§ 1° O requerimento ou a representacdo deverd indicar o nimero da linha telefonica
(c6digo de acesso), com seu codigo de area, podendo o Ministério Publico e a
autoridade policial requisitar das prestadoras dos servicos de telefonia, exclusivamente
para os fins da formulacio do pedido, o cadastro relativo ao nome, nimero de telefone e

enderego do titular da linha.
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§ 2° O suspeito ou acusado e, no caso do inciso XI do artigo 1°, o ofendido ou seu
representante legal, podera formular o pedido mediante requerimento dirigido ao juiz

competente.

Artigo 6°. O requerimento ou a representagao sera distribuido e autuado em separado,
sob segredo de justica, devendo o juiz competente, no prazo maximo de 24 horas,
proferir decisdo fundamentada, que consignard de forma expressa, quando deferida a

autorizagao:

a) a existéncia de indicios suficientes da pratica de qualquer dos crimes previstos no
artigo 1°;

b) a existéncia de indicios suficientes de autoria ou participacdo do investigado em
qualquer dos crimes referidos no artigo 1°, salvo impossibilidade manifesta

devidamente justificada;

¢) a demonstracdo de ser a providéncia estritamente necessaria, nao podendo a prova do

crime e de suas circunstancias ser obtida por outros meios disponiveis;

d) a indica¢ao do numero da linha telefonica (co6digo de acesso), incluindo seu codigo

de area, objeto da operacao técnica, justificada a sua relagdo com os fatos investigados.

Art. 7°. Da decisdo que deferir ou indeferir o pedido cabe recurso em sentido estrito,
sem efeito suspensivo, devendo o tribunal, se for o caso, determinar a inutilizagdo da
prova eventualmente obtida, bem como a sua forma, de modo a preservar a intimidade

dos envolvidos.

Art. 8°. O inteiro teor da decisdo que autorizar a operagdo técnica sera transcrito na
ordem, assinada pessoalmente pelo juiz, a ser expedida em duas vias, uma para a

prestadora de servico de telefonia e outra para a autoridade policial.

Art. 9°. O juiz fixard a duracdo das operagdes até o prazo de 15 dias, renovavel por

igual periodo, desde que continuem presentes os pressupostos autorizadores da medida.

§ 1° Apo6s a primeira renovagdo, as demais, por igual periodo, dependerdo da
verificacdo da excepcionalidade do caso concreto, baseada na apresentacao ao juiz
competente de relatorio circunstanciado a respeito do resultado das operacdes ja
desenvolvidas, ndo podendo, contudo, o prazo maximo das operagdes técnicas exceder
a 60 dias, exceto quando se tratar de investigacao relativa a crime permanente, enquanto

ndo cessar a permanéncia.
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§ 2° Para cada prorrogagdo, sera necessaria nova ordem judicial, devidamente

motivada, observado o disposto no artigo 6°.

Art. 10. Os prazos previstos no artigo 9° e seus paragrafos correrdo de forma continua e
ininterrupta, a partir da data em que a prestadora do servigo de telefonia proporcionar a
realizacdo da operagdo autorizada, comunicando o fato, por escrito. imediatamente ao
juiz.

Art.11. A solicitagdo de um juiz a outro, para efeito da realizacdo das operacdes
técnicas fora da area de sua competéncia, sera feita por qualquer meio rapido de
comunicagdo, distribuido e autuado sob segredo de justica, devendo ser confirmada em

48 horas por documento oficial, sem prejuizo do imediato inicio das operagdes.

Paragrafo unico — Nao sendo feita no prazo a comunicagdo oficial, as operagdes serdo
imediatamente suspensas, com inutilizagdo da prova porventura colhida, na forma a ser

determinada pelo juiz, de modo a preservar a intimidade dos envolvidos.

CAPITULO III

Das operacgdes técnicas

Art. 12. A execucdo das operacdes técnicas de que trata esta lei ficara sujeita ao
controle do Ministério Publico e serd efetuada somente pela autoridade policial, em
orgdo proprio, centralizado e exclusivo, sob a responsabilidade direta da Chefia de

Policia.

Paragrafo tunico. Findas as operagdes técnicas, a autoridade policial encaminhara
imediatamente, em uma Unica cOpia, todo o material obtido ao juiz competente,
acompanhado de autos circunstanciados com o resumo das operacdes realizadas,

devendo zelar para que nenhum registro a elas relativo fique armazenado no sistema.

Art. 13. O Ministério da Justica definird, no prazo de 90 dias, o padrio de sistema de
gerenciamento centralizado, de forma a atender as especificidades das policias federal e

estadual.

§ 1° — Definido o sistema descrito neste artigo, a ANATEL regulamentara, no prazo de
90 dias, o padrao de protocolo a ser utilizado por todas as prestadoras de servigos de

telecomunicacgdes.
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§ 2°. Sem prejuizo da aplicabilidade imediata do disposto neste artigo, a Unido, os
Estados e o Distrito Federal poderao celebrar convénios para a disciplina do sistema de
gerenciamento centralizado, com vistas a assegurar a maxima eficiéncia, a preservacao

do sigilo e a inviolabilidade das informagdes obtidas.

Art. 14. Cabera a ANATEL, no prazo de 90 dias, regulamentar as formas e as condi¢des
em que as empresa de telecomunicagdes prestardo servicos técnicos especializados,

quando requisitados pela autoridade policial.

Art. 15. O ressarcimento das empresas pelos servicos prestados e pelo uso da rede de

telecomunicagdes serd estabelecido pela ANATEL.

CAPITULO IV

Do incidente probatoério

Art.16. Recebido o material obtido nas operagdes técnicas, o juiz competente dara

ciéncia do mesmo ao Ministério Publico, ao suspeito ou acusado e seu defensor.

§ 1°. A partir desse momento € em prazo ndo inferior a dez dias poderdo as partes
examinar os autos circunstanciados e escutar as gravagdes, indicando, em 48 horas, os

trechos cuja transcri¢ao pretendem.

§ 2° O juiz determinara a transcrigdo dos trechos indicados pelas partes e pela

autoridade policial, bem como de outros que entenda pertinentes e relevantes.

§ 3° As duvidas a respeito da autenticidade da gravagdo ou da voz serdo decididas pelo
juiz, aplicando-se, no que couber, o disposto nos arts. 145 a 148 do Codigo de Processo

Penal.

§ 4°. Das decisdes previstas nos paragrafos 2° e 3° deste artigo cabe recurso em sentido

estrito, com efeito suspensivo restrito ao incidente probatorio.

Art.17. A transcricdo dos trechos indicados instruird os autos, conservando-se em
cartério, em absoluto segredo de justiga, as fitas magnéticas ou elementos analogos, até
o transito em julgado da sentenca, quando serdo destruidos na forma a ser indicada pelo

juiz, de modo a preservar a intimidade dos envolvidos.
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Pardgrafo unico. E permitido as partes extrairem copias das transcricdes e escutarem,
em juizo, as gravacdes, cabendo ao juiz zelar pela preservacao da inviolabilidade e

privacidade da prova.

CAPITULO V

Da utilizacdo da prova resultante das operacgoes

Art. 18. Os resultados da interceptacdo, impedimento, interrupgdo, escuta e gravacao,
realizados fora dos casos, modalidades e formas estabelecidos nesta lei, ndo poderdo ser
utilizados como prova em qualquer investigagdo, processo ou procedimento, seja qual

for sua natureza.

Art. 19. Os resultados das operagdes técnicas realizadas nos termos desta lei ndo
poderdo ser utilizados para a instru¢do de processos ou investigagdes relativos a crimes
diversos daqueles para os quais a autorizagdo foi dada, salvo quando se tratar de crime
conexo ou de outro crime constante do artigo 1° desta lei, hipotese em que se observara

o disposto nos artigos 16 ¢ 17.

Paragrafo Uinico. Serdo igualmente inutilizaveis os resultados das operagdes técnicas em

procedimentos ou processos de natureza nao-penal.

CAPITULO VI

Das sancdes penais

Art. 20. Constitui crime proceder a operagdo de interceptacdo, impedimento,
interrupgdo, escuta ou gravacdo de comunicacdo telefonica e das telecomunicacdes a

ela equiparadas, fora dos casos, modalidades e formas previstas nesta lei.
Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, ¢ multa.

§ 1° Incorre nas mesmas penas quem divulga ou utiliza o resultado das operagdes

ilegais descritas no caput deste artigo.

§ 2° A pena ¢ aumentada de um ter¢o se o agente for funcionario publico,

prevalecendo-se de seu cargo ou fungao.
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Art. 21 . Constitui crime a gravagao clandestina de conversa entre presentes, bem como
a captacdo ou a interceptagdo ambiental de sinais eletromagnéticos, Oticos ou acusticos,
e o seu registro, andlise ou utilizagdo, fora dos casos, modalidades e formas previstas

nesta lei.
Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, € multa.

$ 1° - Incorre nas mesmas penas quem divulga ou utiliza o resultados das operacdes

ilegais descritas no caput deste artigo.

$ 2° - A pena ¢ aumentada de um terco se o agente for funcionario publico,

prevalecendo-se de seu cargo ou fungao.

Art. 22. Constitui crime divulgar ou utilizar, por quaisquer meios, o resultado das
operacdes técnicas realizadas nos casos, modalidades e formas previstas nesta lei,

protegido por sigilo judicial:
Pena — reclusdo, de 1 (hum) a 3 (trés) anos, ¢ multa.

Art.23 . Constitui crime a divulgacdo da gravagdo de conversa propria, por telefone ou
por outro meio, gravada sem o conhecimento do interlocutor, salvo para o exercicio

regular de um direito.
Pena — reclusdo, de 1 (hum) a 3 (trés) anos e multa.

Art. 24 . No caso dos crimes previstos nos artigos 20, paragrafo 1°, 21, paragrafo 1°, 22
e 23, a pena ¢ aumentada de um terco se a divulgacdo se der por meio de jornais e
outras publicacdes periddicas, servigos de radiodifusdo e servigos noticiosos, bem como

pela internet.

Paragrafo unico — A responsabilidade penal, nesses casos, sera determinada na forma

dos artigos 37 a 39 da Lei n. 5.250, de 9 de fevereiro de 1967.

Art. 25 . Constitui crime fazer afirmagdo falsa ou induzir a erro a autoridade judicial,
com o proposito de obter autorizagdo para as operagdes previstas nos artigos 1° e 2°

desta lei.
Pena — reclusao, de 1 (hum) a 3 (trés) anos e multa.

Art.26. Constitui crime autorizar as operagdes previstas nos artigos 1° e 2° desta lei fora

dos casos, modalidades e formas nela estabelecidas.

Pena — reclusdo, de 1 (hum) a 3 (trés) anos, e multa.
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CAPITULO VII

Disposicoes finais e transitorias

Art. 27. Ressalvadas as prerrogativas das partes, correrdo em segredo de justica os
inquéritos e processos que contiverem elementos informativos ou provas obtidos na

forma desta lei.

Art. 28 — Enquanto o Ministério da Justi¢a ndo definir e a ANATEL ndo regulamentar o
sistema de gerenciamento a ser utilizado para os operagdes técnicas descritas nesta lei, a
Chefia de Policia estabelecera a forma de sua execu¢do, de modo a possibilitar o
controle do Ministério Publico e a garantir a regularidade, inviolabilidade e privacidade

do sistema utilizado.

Art. 29. Esta lei entrara em vigor 60 (sessenta) dias apds sua publicacdo, aplicando-se,
no que forem compativeis, as normas do Codigo de Processo Penal e do Cddigo de

Processo Penal Militar.

Art. 30. Ficam revogadas as disposi¢des em contrario, e especialmente a lei n® 9.296, de
24 de julho de 1996, aplicando-se a nova lei aos processos pendentes, ainda nao
transitados em julgado, em que nao tenha sido observado o disposto nos artigos 1° e 19

desta lei.



