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RESUMO: o presente estudo busca analisar a possibilidade de interceptagdes
telefonicas serem realizadas no Brasil que confere prote¢do aos direitos da
personalidade e aos direitos fundamentais da pessoa. A analise passa pela compreensao
destes direitos e da possibilidade que tem o investigado, alvo da quebra de sigilo
telefonico através de interceptacdo telefonica, de ter garantido o acesso material a
justica, tendo, para tanto, respeitados seus direitos. Fora verificado o conceito de acesso
a ordem juridica justa (material) e também o acesso formal para que fosse possivel a
compreensdo e apresentacdo dos resultados obtidos junto aos tribunais brasileiros.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos da Personalidade — Direitos Fundamentais — Sigilo
Telefonico — Acesso a Justica.

BREACH OF CONFIDENTIALITY TELEPHONE AND ITS TREATMENT IN
BRAZILIAN LAW: ANALYSIS JURISPRUDENTIAL IN VIEW OF THE
RIGHTS OF PERSONALITY AND ACCESS

ABSTRACT:. The present study aims to analyze the possibility of telephone intercepts
be held in Brazil that provides protection of personality rights and fundamental rights of
the person. The analysis involves the understanding of these rights and the possibility
that is investigated, target of breach of confidentiality through telephone interception,
having secured the material access to justice, and, therefore, their rights respected.
Checked out the concept of access to fair legal system (material) and also access to
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formal it possible to understand and present the results obtained from the Brazilian
courts.

KEY-WORDS: Personality Rights - Fundamental Rights - Telephone Privacy - Access
to Justice.

INTRODUCAO

O presente artigo tem por finalidade analisar o fundamento e os limites da Lei n°
9.296 de 1996 que trata de interceptagdes telefonicas no Brasil € o comportamento dos
Tribunais, com o proposito de investigar até que ponto os direitos da personalidade e
direitos fundamentais sdo respeitados.

Tratar-se-4 da perpectiva de acesso a justica em suas vertentes formal e material
para estudar a eficacia garantista e a possibilidade de obten¢ao de uma tutela justa.

Para tanto, houve andlise doutrinaria acerca dos direitos da personalidade, dos
direitos fundamentais, do acesso 4 justica e da possibilidade de interceptacao telefonica,

avancando a pesquisa para o uso de o método dedutivo para composicao de conclusoes.

2 DA TUTELA CONSTITUCIONAL DA PRIVACIDADE E SIGILO
TELEFONICO

O Direito a Privacidade fora levado a Constituicdo Federal de 1988 nas garantias

fundamentais contidas no rol do art. 5°:

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagdo;

Embora tenha o legislador separado intimidade, vida privada, honra e imagem,
registra-se que autores como José Afonso da Silva® compreendem que tal inciso refere-
se a um geral Direito a Privacidade destinado a resguardar a vida profissional, familiar,
intima e social das pessoas.

Ha, entdo, uma clausula aberta ligada a privacidade, a qual seria composta por
outros diretos como a intimidade, a vida privada, a honra, a imagem, o segredo entre

outros, que € assim conceituada:

3 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 15 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1999, p. 209.



[...] conjunto de informacao acerca do individuo que ele pode decidir manter sob seu
exclusivo controle, ou comunicar, decidindo a quem, quando, onde e em que condi¢des,
sem a isso poder ser legalmente sujeito. Embarca todas as manifesta¢cdes das esferas
intimas, privadas e da personalidade, que o texto constitucional consagrou. A esfera de
inviolabilidade, assim, ¢ ampla, abrange o modo de vida doméstico, nas relagdes
familiares e afetivas em geral, fatos, habitos local, nome, imagem, pensamentos,
segredos, e, bem assim, as origens e planos futuros do individuo.*

Como parte deste conceito, a intimidade seria, nos dizeres de Vidal Serrano, “o
nucleo mais restrito da vida privada, uma privacidade qualificada, na qual se resguarda
a vida individual de intromissdes da propria vida privada [...] um espago que o titular
deseja manter impenetravel, mesmo aos mais proximos, que compartilham consigo a
vida cotidiana”.’

Enquanto existe este espago nuclear espiritual e reservado aos pensamentos, ao
estado de alma® e segredos que o sujeito ndo deseja partilhar, ha, em outro plano, a vida

privada:

Vida privada, como ¢ 6bvio, opde-se a vida publica. Esta € a que se desenrola perante os
olhos da comunidade. Assim, ¢ conhecida de muitos e pode ser conhecida de todos. A
vida privada é que se desenvolve fora das vistas da comunidade. E a que se desenvolve
fora das vistas do publico, perante, eventualmente, um pequeno grupo de intimos.
Compreende, portanto, a intimidade, isto €, a vida em ambiente de convivio, no interior
de um grupo fechado e reduzido, normalmente, ao grupo familiar.’

Percebe-se, com os conceitos acima esclarecidos, retirados de doutrina nacional,
que conforme ensina José Adércio Leite Sampaio®, ha tutela constitucional referente

aquilo que a pessoa quer para si, “fora do Estado”.

4 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 15 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1999, p. 208.

5> SERRANO, Vidal. A protecao constitucional da informagéo e o direito a critica jornalistica. Sao
Paulo: FTD, 1997, p. 63.

¢ DOTTI, René Ariel. Prote¢ao da vida privada e liberdade de informagdes. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 1980. p. 145.

" FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Comentarios a Constituigdo Brasileira de 1988. Sao
Paulo: Saraiva, 1990, p. 35/ 36.

8 SAMPAIO, José Adércio Leite. Direito a Intimidade e a Vida Privada., Belo Horizonte: Del Rey,
1998, p. 34.



E essas expressdes sdo protegidas, trocadas, debatidas, apontadas pelo uso de
meios de comunicacdo, dentre eles as correspondéncias, as formas de transmissdo de
dados e telefone.

Por esta razdo ¢ que o tratamento conferido nesta pesquisa conjugou a
privacidade e o sigilo telefonico, j4 que a sintonia entre ambos e a relagdo de
dependéncia ¢ bastante ampla.

Quanto a inviolabilidade de correspondéncias, a Constituigdo Federal de 1946,
no Titulo IV, Capitulo II, artigo 141, §6° fez expressa mencdo a inviolabilidade de
correspondéncia enquanto silenciou sobre as comunicagdes telefonicas.

Nota-se que a Constituicdo Federal de 1969° - posteriormente pela Emenda
Primeira de 17 de outubro de 1969 - fez a previsao no art. 153 referente as garantias

individuais, previstas no Capitulo IV do Titulo II — Da Declaragao dos Direitos:

§ 9° E inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes telegraficas e

telefonicas.

O texto da Constitui¢do Federal atual contém excecdo ao resguardo desse direito

fundamental;

XII - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegraficas, de dados
e das comunicagdes telefonicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipoteses
e na forma que a lei estabelecer para fins de investiga¢do criminal ou instrugdo
processual penal;

Com o advento da Lei n. 9.296 de 24 de julho de 1996 este dispositivo do art. 5°

da CF fora regulamentado.

3 DA TUTELA PRIVADA DA PRIVACIDADE E SIGILO TELEFONICO

O Cddigo Civil Miguel Reale abordou os Direitos da Personalidade no Capitulo

II e, quanto a privacidade, apresentou o artigo 21 com o teor que segue anunciado:

Art. 21. A vida privada da pessoa natural € inviolavel, e o juiz, a requerimento do
interessado, adotard as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato
contrario a esta norma.

° QOriginariamente a Constituicdo Federal de 1969 fazia tal previsdo no art. 150.



O dispositivo ¢ bastante claro em informar que hd o manto da inviolabilidade
sobre a vida privada, limitando acessos indevidos, publicagcdes de qualquer ordem,
manifestagdes ou exposi¢des de interagdes das pessoas, bem como atividades e
relacionamentos.

Percebe-se que tamanha ¢ a importancia da privacidade do ser que a tutela ¢
vista tanto no Direito Constitucional quanto no Direito Civil de forma sélida e numa
dinamica extremamente congruente.

Nao obstante o tratamento como direito fundamental, € vista a privacidade como
direito da personalidade encontra fundamento porque “os direitos reconhecidos a pessoa
humana tomada em si mesma ¢ em suas proje¢des na sociedade, previstos no
ordenamento juridico exatamente para a defesa de valores inatos no homem, como a
vida, a higidez fisica, a intimidade, a honra, a intelectualidade e outros tantos”'® passam
pela propria nogao de direitos da personalidade.

Nos termos de Limongi Franga'' “direitos da personalidade dizem-se as
faculdades juridicas cujo objeto sdo os diversos aspectos da propria pessoa do sujeito,
bem assim da sua projecao essencial no mundo exterior”.

Flavio Tartuce tem mesma visdo e aponta intimidade como direito da
personalidade “podem ser conceituados como sendo aqueles direitos inerentes a pessoa
e a sua dignidade. Surgem cinco icones principais: vida/integridade fisica, honra,
imagem, nome e intimidade. Essas cinco expressdes-chave demonstram muito bem a

concepgdo desses direitos”."

A privacidade e seu densificadores ndo podem ser separados da pessoa, pois dela
sdo integrantes e, entdo, ha por parte do Estado o dever de manter tais itens da

personalidade protegidos.

10 BITTAR, Carlos Alberto. Os Direitos da Personalidade. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
1995, p. 2.

11 FRANGCA, Limongi Rubens. Instituigbes de Direito Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 1034.

12 TARTUCE, Flavio. Os direitos da personalidade no novo Cddigo Civil. Jus Navigandi,

Teresina, ano 10, n. 878, 28 nov. 2005. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/7590>.
Acesso em: 20 set. 2011.
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E essa protecdo, que inovou desde o Codigo Civil de 1916, justificou-se pelo
fato de que — conforme leciona José Sebastido de Oliveira e Regina Mendia'® - ocorreu
em 1988 uma mudanca bastante ampla no Ordenamento Juridico que consistiu na
inclusdo do ser humano seu como orbe valorativo central.

Essa mudanga ocorrera em meados do Século XX apo6s a humanidade ter vivido
dois periodos de guerra'’, fazendo com os se voltasse a compreensio de que ¢
necessario revitalizar a importancia juridica da pessoa.

O sigilo telefonico e de comunicacdo ¢ abarcado pelo dispositivo que trata da
vida privada, impondo dever de respeito ao Estado (dever negativo de deixar de violar

essa prerrogativa) e também aos pares (dever positivo de cercar este direito).

4 INTERCEPTACAO DAS COMUNICACOES TELEFONICAS

Com a vigéncia da Lei n. 9.296 de 24 de julho de 1996 fora regulamentado o
dispositivo constitucional que trata do sigilo das comunicacdes sejam feitas por meio
telefonico ou telematico.

Ao contrario do que se possa pensar, esta Lei, todavia, ndo criou o conflito entre
a investigacao policial — alicergada no Capitulo III Da Seguranca Publica, do Titulo V
da Constituicdo Federal, particularmente no artigo 144 — e o direito a privacidade e o
sigilo.

A legislacdo criada teve a finalidade de, diante de um quadro no qual as
interceptacdes telefonicas ocorriam de forma clandestina.

Além de constituir uma ilegal forma de verificagdo, a historia nacional conhece
tal método para util para invasdo de privacidade e posterior ataque pessoal, conforme

mencionam Luiz Flavio Gomes" e Silvio Maciel, os quais mencionam o fato de que no

13 OLIVEIRA, J., MENOIA, R.. Aspectos Dos Direitos da Personalidade como Direito
Constitucional e Civil. Revista Juridica Cesumar - Mestrado, América do Norte, 9, nov. 2009.
Disponivel em:
http://www.cesumar.br/pesquisa/periodicos/index.php/revjuridica/article/view/1239/823. Acesso
em: 09 Set. 2011.

14 OLIVEIRA, J., MENOIA, R.. Aspectos Dos Direitos da Personalidade como Direito

Constitucional e Civil. Revista Juridica Cesumar - Mestrado, América do Norte, 9, nov. 2009.
Disponivel em:
http://www.cesumar.br/pesquisa/periodicos/index.php/revjuridica/article/view/1239/823. Acesso
em: 09 Set. 2011.
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24.07.1996. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 8.
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periodo do regime militar houve extremo abuso e constante acompanhamento de muitas
pessoas.

A espionagem industrial, a manuten¢ao do poder, as investigacdes pessoais, 0s
inquéritos policiais foram todas circunstancias que contaram com o desregrado formato
para beneficios contrarios ao Estado Democratico de Direito e ao proprio
reconhecimento da individualidade do ser, o que tornavam os direitos da pessoa mera

ficgao.

4.1 Formas De Captaciao De Sons

Os métodos e a tecnologia disponiveis para a captacdo de informagdes, como
sons, videos e dados em geral, evolui de forma bastante rapida e, atualmente, as
investigagdes policiais contam com aparato que permite usar a sofisticagdo no combate
ao crime.

A criminalidade, com o advento de sistema de trocas de informacgdes ageis,
adotou diversas formas de acdes digitais tanto para favorecer a pratica de delitos quanto
para realizar novas condutas lesivas a bens juridico-penais.

Nota-se que as formas mais utilizadas para captagdo de informagdes ligadas ao
sigilo telefonica e a privacidade sdo: a quebra de sigilo telefonico e a escuta telefonica
ou interceptagao.

A primeira ¢ a prospeccdo de registros de ligacdes feitas e recebidas por um
numero de telefone fixo, celular ou via, on line ou convencional, buscada nas
operadoras e empresas.

A segunda consiste em captar o conteudo da ligacao.

Interessante ponto de vista apresentado pela doutrina'® de que o termo
interceptagdo € errdneo posto que a significagdo € de interromper e nao obter.

A captagdo telefonica e de informacdes ocorre de algumas formas, segundo
classificacao de Luiz Flavio Gomes e Silvio Maciel.

A interceptacdo em sentido estrito que “consiste na captacdo da comunicacio

telefonica por um terceiro, sem o conhecimento de nenhum dos comunicadores”."’

1 GOMES, Luiz Flavio. MACIEL, Silvio. Interceptagcao Telefénica. Comentarios a Lei 9.296, de
24.07.1996. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 24.

7 GOMES, Luiz Flavio. MACIEL, Silvio. Interceptagao Telefénica. Comentarios a Lei 9.296, de
24.07.1996. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 24.



A escuta telefonica é a captagdo da comunicagdo por terceiros com
conhecimento de um dos interlocutores.

A gravagdo clandestina que ocorre quando um dos interlocutores realiza a
captagdo das informagdes sem o conhecimento do outro.

J4 a interceptacdo ambiental ocorre no ambiente em que ocorre a conversa, nao
sendo considerada captacgao telefonica posto que € configurada com atuagado de terceiros
que usa instrumentos para gravar conversa pessoal.

Enquanto isso a gravagdo ambiental ¢ feito por terceiros, com consentimento de
um dos agentes, no local da conversa.

Interessante notar que, atualmente, tecnologias mais recentes como a de radios
digitais (como os usados pela empresa Nextel) e telefonia digital (Skype, Nimbus, VoIP)
podem ser captadas e terem decretadas quebras de sigilo, como ocorreu com a Operagao
Satiagraha e na Comissdo Mista Parlamentar de Inquérito nominada CPI do Cachoeira'®.

Programas aptos a tal fungdo, alids, sdo propagandeados pela internet com se
pudessem ser obtidos at¢ mesmo em sites da internet para qualquer pessoa adquirir, o
que pode ser visto em meras pesquisas.

A Lei de Interceptagdes Telefonicas ndo trata das gravacdes clandestinas, nem as
telefones ¢ nem as ambientais, tdo-pouco as interceptagdes e escutas ambientais,
limitando-se a tratar de captacao telefonicas.

Excecdo ¢ contida na Lei de Crime Organizado que permite, como forma de
investigacdo, a captagdo ambiental desde que determinada e vastamente fundamentada

pelo Poder Judiciario.

4.2 Possibilidades de Captacio Telefonica

A Lei de Interceptacdes Telefonicas contém dispositivo negativo que veda
interceptagdes telefonicas como regra e expde as excegdes nas quais ha possibilidade de

violacao de direitos:

Art. 2° Nao sera admitida a interceptacdo de comunicagdes telefénicas quando ocorrer
qualquer das seguintes hipoteses:

8 CPI que sigilo de e-mail, SMS e Skype de Deméstenes Torres. Disponivel em:
http://g1.globo.com/politica/noticia/2012/05/cpi-quebra-sigilos-de-email-sms-e-skype-de-
demostenes.html. Acesso em 10 nov. 2012.
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I - ndo houver indicios razoaveis da autoria ou participagdo em infra¢ao penal;
II - a prova puder ser feita por outros meios disponiveis;

IIT - o fato investigado constituir infragdo penal punida, no méximo, com pena de
detengao.

Paragrafo tinico. Em qualquer hipotese deve ser descrita com clareza a situagdo objeto
da investigacdo, inclusive com a indica¢do e qualificacdo dos investigados, salvo
impossibilidade manifesta, devidamente justificada.

Enxerga-se a clara ideia de que apenas se podera captar ligagdo quando a
finalidade for producdo de prova processual penal, excluindo-se, desde logo, a
possibilidade dessa ingeréncia no caso de demandas civeis, trabalhistas ou de qualquer
outra ramifica¢ao juridica.

Vicente Greco Filho' afirma que, pela leitura do texto legal, é simples perceber
que apenas no processo penal e para instru¢do probatoria € que a informagdo pode ser
usada. Mesmo ponto de vista ¢ partilhado por Ratl Cervini e Luiz Flavio Gomes?®.

Paulo Rangel*'explica que permitir o uso da interceptagdo telefonica em outro
formato processual ou utilizar a prova em outro ramo juridico seria torcer o texto
constitucional, burlando-o.

Baseia-se tal afirmagao no seguinte trecho:

[...] nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigagdo criminal ou
instrucdo processual penal;

Este, parte derradeiro do inciso respectivo, deixa livre de duvidas o fato de que o
direito fundamental, extensao da personalidade humana, apenas podera ser quebrada

para fins de investigagao criminal ou instrug@o processual penal.

5 DA SIGILO TELEFONICO NO CONTEXTO DO ACESSO A ORDEM
JURIDICA JUSTA

» GRECO FILHO, Vicente. Interceptacdo Telefénica . Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 24.

20 CERVINI, Raul. GOMES, Luiz Flavio. Interceptagao Telefénica. Lei 9.296, de 24.07.1996. Sao
Paulo: Saraiva, 1997, p. 118.

2 RANGEL, Paulo. Breves consideracdes sobre a Lei 9296/96 (interceptacao telefénica). Jus

Navigandi, Teresina, ano 5, n. 41, 1 maio 2000. Disponivel
em: <http://jus.com.br/revista/texto/195>. Acesso em: 20 nov. 2012


http://jus.com.br/revista/texto/195/breves-consideracoes-sobre-a-lei-9296-96-interceptacao-telefonica
http://jus.com.br/revista/edicoes/2000
http://jus.com.br/revista/edicoes/2000/5
http://jus.com.br/revista/edicoes/2000/5/1
http://jus.com.br/revista/edicoes/2000/5/1
http://jus.com.br/revista/edicoes/2000

Com o advento do Estado Democratico de Direito fora erigida a categoria de
direito fundamental a Privacidade com suas derivagdes, merecendo, por sua
importancia, tratamento também no Codigo Civil como direito da personalidade.

O novo paradigma constitucional, alicercado em valores humanos, nao
contempla afastar o jurisdicionado de sua possibilidade de ingressar na Justica em caso
de violacdao de seus direitos € nem mesmo da necessidade de receber a protecdo das

garantias fundamentais a ele dirigidas.

5.1 Do Acesso a Justica e 2 Ordem Juridica Justa

O acesso a justiga fora compreendido pela doutrina como o direito de peticionar
ao Judiciario, também pode ser visto como a inafastabilidade do Poder Judiciario, que
dispde a Constituigdo Federal de 1988, em seu art. 5°, inciso XXXV: “A lei ndo excluira
da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

No entanto, “Vale a pena deixar consignado que Acesso a Justica, ndo ¢ a mera
admissdo no processo, no seu aspecto meramente formal. Tal expressdo, além da
admissdo ao processo, compreende o devido processo legal, a justi¢a nas decisdes ¢ a
respectiva efetividade das mesmas. E o que a doutrina moderna chama de acesso a
ordem juridica justa, ou se preferir, acesso a justica no seu aspecto material”.*

Consoante li¢do de Ivan Aparecido Ruiz:

O acesso a justiga ndo pode e ndo deve significar a porta de entrada, mas também, a de
saida, ¢ uma saida satisfatoria, adequada e efetiva, em que as partes consigam
vislumbrar a verdadeira realizacdo de justiga, por meio de uma sensac¢do de seguranga
em ter seus direitos efetivados em prazo razoavel, sem os formalismos excessivos e
desnecessarios, no Ambito da relagdo juridica processual.?

2 FARACO NETO, Pedro. A Assisténcia Juridica eo Acesso A Justica como Mecanismos e

Instrumentos de Tutela aos Direitos da Personalidade. In: XX Encontro Nacional do CONPEDI,
2011, Vitéria/PR. Anais do XXX Encontro Nacional do CONPEDI. Florianépolis/SC : Fundagao
Boiteux, 2011. v. 1. p. 87-109.

2 RUIZ, Ivan Aparecido; GAZOLA, Marcelo DalPont. Alguns Aspectos Essenciais da Arbitragem

e 0 Acesso a Justica. In: Revista Juridica Cesumar - Mestrado, v. 10, n. 1, p. 167-197, jan./jun.
2010, p. 193.
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Essa realizagdo de justica depende do seguimento do Devido Processo Legal,
sob pena de, num mesmo momento, existir desrespeito aos direitos da pessoa e ao
principios e as garantias fundamentais.

Interessante notar que em relacdo ao classico entendimento - outrora visto na
doutrina e na jurisprudéncia nacional - de que o acesso a justica significa ir ao
Judiciario, ocorreu mudanga severa.

Com uma constituicdo de valores garantistas, com suas baterias voltadas ao ser
humano, nada mais natural de que o conceito de Acesso a Justi¢a se amplie e abarque
uma vertente formal e uma vertente material.

Quanto se trata de acesso formal aborda-se o direito de peticdo de qualquer
pessoa ao Estado em qualquer de seus oOrgdos, conforme previsto no artigo 5° da

Constitui¢ao Federal do Brasil:

XXXIV - s@o a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas:

a) o direito de peti¢do aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade
ou abuso de poder;

Este dispositivo assegura que:

[...] todos tém acesso a justica para postular tutela jurisdicional preventiva ou
reparatoria relativamente a um direito. Estdo aqui contemplados ndo s6 os direitos
individuais, como também os difusos e coletivos?*.

Junto deste dispositivo, ha outro importante inciso, o qual €, de forma recorrente,

apontado como centro nuclear do acesso a justica no Ordenamento:

XXXV - aleindo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito;

Este principio da Inafastabilidade do Judicidrio ¢ também enxergado como
principio do direito de acdo, posto que determina que o Estado tem o poder dever de
lidar com as causas que cheguem aos seus tribunais sem a possibilidade de se eximir do

julgamento.

2 JUNIOR, Nelson Nery. Principios do processo na Constituicdo Federal. 9 ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009, p. 171.
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Importa dizer que este preceito fora forjado na época da Republica de Weimar®

ao propor que o juizo ndo poderd deixar de julgar qualquer causa que lhe seja
justamente apresentada.

A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem de 1948 assegura que "Todo
homem tem direito, em plena igualdade, a uma justa e publica audiéncia por parte de
um tribunal independente e imparcial, para decidir de seus direitos e deveres ou do
fundamento de qualquer acusacao criminal contra ele";

Pouco tempo depois, em 1950, a Convengdo Européia para Protecao dos Direitos

do Homem e das Liberdades Fundamentais assegurou o seguinte:

Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada, eqiiitativa e
publicamente, num prazo razoavel por um tribunal independente e imparcial,
estabelecido pela lei, o qual decidira, quer sobre a determinag¢do dos seus direitos e
obrigacdes de carater civil, quer sobre o fundamento de qualquer acusa¢do em matéria
penal dirigida contra ela.

O Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos de 1966 apresentou o

seguinte texto, no art. 14, 1:

Todas as pessoas sdo iguais perante os tribunais de justi¢a. Todas as pessoas t€ém direito
a que a sua causa seja ouvida eqiiitativa e publicamente por um tribunal competente,
independente ¢ imparcial, estabelecido pela lei, que decidird quer do bem fundado de
qualquer acusagdo em matéria penal dirigida contra elas, quer das contestagdes sobre os
seus direitos e obrigacdes de carater civil

E, finalmente, a Convencado Interamericana de Direitos Humanos de 1969 em

seu art. 8, inciso 1:

Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo
razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido
anteriormente por lei, na apurac¢do de qualquer acusagdo penal formulada contra ela, ou
para que se determinem seus direitos ou obrigagdes de natureza civil, trabalhista, fiscal
ou de qualquer outra natureza.

Nota-se que tais conceitos, vistos em documentos internacionais, reproduzem a
idéia de possibilidade do ser acessar a justica com suas pendéncias e as lesdes a seus
direitos.

No entanto, percebe-se que a nogao fora se remodelando em dois aspectos.

2 GRINOVER, Ada Pellegrini. As garantias constitucionais do direito de agdo. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1973, p. 133.
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O primeiro fora de ampliar o texto e qualquer fato juridico ter possibilidade de
ser levado ao conhecimento do juizo e o segundo consistiu em, com o tempo, ampliar
sua significacdo ao ponto de ser incluido o julgamento justo e adequado ao regime
juridico e constitucional.

Essa nogdo conferiu maior imprescindibilidade para o acesso a justi¢a, conforme

asseveram Mauro Cappelletti ¢ Bryant Garth:

[...] acesso efetivo tem sido progressivamente reconhecido como sendo de importancia
capital entre os novos direitos individuais e sociais, uma vez que a titularidade de
direitos ¢ destituida de sentido, na auséncia de mecanismos para sua efetiva
reivindicagdo. O acesso a justica pode, portanto, ser encarado como o requisito
fundamental — o mais basico dos direitos humanos — de um sistema juridico moderno e

igualitario [...] .

Os mesmos autores, classicos acerca do tema devido a sua profundidade e a
dindmica conferida, apontam que essa importancia notabilizou-se com as chamadas

“ondas” do acesso, as quais foram apresentadas por eles da seguinte forma:

[...] a primeira “onda” desse movimento novo — foi a assisténcia judiciaria; a segunda
dizia respeito as reformas tendentes a proporcionar representacdo juridica para os
interesses “difusos”, especialmente nas areas da protecdo ambiental e do consumidor; e
0 terceiro — e mais recente — € o0 que nos propomos a chamar simplesmente “enfoque
de acesso a justica” porque inclui os posicionamentos anteriores, mas vai muito além
deles, representando, dessa forma, uma tentativa de atacar as barreiras ao acesso de
modo mais articulado e compreensivo.?’

Dentro desta onda terceira, ha muitas possibilidade de inovagdo para se atingir
\ . N . o e .
a pacificacdo, dentre elas métodos auto e heterocompositivos®®, os quais vem tendo
inumeros resultados positivos ao passo que o sistema judicidrio estatal trava e adquire

problemas.

%CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justiga. Trad. de Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988, p. 11/12.

2 |bidem, mesma pagina.

28 RUIZ, Ivan Aparecido; PATTO, Belmiro Jorge. A Arbitragem como instrumento de efetivagéo

dos direitos da personalidade no contexto do direito da familia: ampliagdo do acesso a justica
nas hipéteses de separacgao e divorcios litigiosos. In: Encontro Nacional do CONPEDI, 18.
Anais... Florianépolis: Fundagao Boiteux, 2009.
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Rui Portanova, mais recentemente, tratou de uma quarta onda, baseada,
sobretudo, na efetividade processual, entendida ndo apenas como o julgamento célere
mas também como aquele que atende a fungdo social do direito e respeito valores

constitucionais democraticos:

[...] é possivel falar de uma quarta onda. Como se sabe, o processo ¢ informado,
também, pelo principio da efetividade. O processo ndo pode transformar-se num mero
lenitivo de uma sociedade que tanto sofre com os privilégios de uma sociedade liberal e
as injusticas de uma elite dominante. Por evidente, ndo se va abrir o Judicidrio, chamar
o cidaddo e entregar-lhe a jurisdigdo com os mesmos valores individualistas tdo
criticados. Por isso, o processo se enriquece de fungéo social, com seu escopo social. No
principio da efetividade social reside a luta do processo contra os valores individualistas
da democracia liberal.”

Essa nova roupagem do acesso faz pareamento com a supremacia axiologica-
material da Constitui¢do tratada por Luis Roberto Barroso®® que aborda a necessidade
de, para constru¢do do justo, serem respeitados principios e garantias.

Logo, garantir o acesso a justi¢a daquele que tem contra si um pedido de quebra
de sigilo telefonico ¢ assegurar que este procedimento, arrasador de muitos direitos,

apenas podera ocorrer caso o arcabouco processual constitucional seja respeitado.

5.2 Das Garantias do Estado Democratico de Direito

Estes escudos protetores’'que o cidaddo tem contra o Estado sdo a principal
forma de assegurar o acesso a ordem juridica justa ao conferir o devido processo e as
demais garantias aquele que tem contra si pedido de captagao telefonica.

Isso porque, tomando em conta que a Lei de Interceptagdes Telefonicas

Brasileira ndo permite o exercicio de contraditorio nestas medidas, as demais garantias

» PORTANOVA, Rui. Acesso Substancial dos Discriminados a Justica. Revista Direito e

Liberdade. V. 3, n. 2. Mossoro. Disponivel em:
http://www.esmarn.org.br/ojs/index.php/revista_teste/article/viewFile/264/301. Acesso em 18
de abril de 2011.

%0 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. Os conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

3% BINDER, Alberto M. O descumprimento das formas processuais. Elementos para uma critica

da teoria unitaria das nulidades no processo penal. Trad. Angela Nogueira Pessda. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 7.
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devem ser respeitadas, como devida motivagdo, legalidade, razoabilidade e respeito aos
prazos, imparcialidade, devido processo legal, paridade de armas e, posteriormente,
ampla defesa.

De outra forma, haveré sido negada a ordem juridica justa aquele que — por ser
jurisdicionada — a merece.

Lembra-se ligdo de James Goldschmidt®*’que afirmava ser o processo penal € o

respeito as garantias uma forma de se medir o autoritarismo de cada Estado:

os principios de la politica procesal de una nacion no son otra cosa que segmentos de
su politica estatal en general. Se puede decir que la estructura del proceso penal de una
nacion no es sino el termometro de los elementos corporativos o autoritarios de su
Constitucion. Partiendo de esta experiencia, la ciencia procesal ha desarrollado un
numero de principios opuestos constitutivos del proceso.

E esse medidor ¢ fundamental a indicar o respeito ao acesso material a justica na
medida em que, conforme Aragoneses Alonso®, ao avocar o dever de resolver os
conflitos, assumiu o dever de pacificacao social e esta vinculado ao dever de garanti-la
dentro da Legalidade, ou seja, do que determina a Lei Constitucional.

Observa-se que ao se conferir o direito de realizar a captagdo telefonicas e, com
1sso, causar a grave lesdo aos direitos da personalidade do agente, h4 obrigatoriedade de
se considerar as garantias constitucionais € os requisitos legais, sob pena de se criar um

processo que desnatura suas finalidades basicas.

Percebe-se que o processo criminal — mesmo em procedimento de interceptacao
telefonica e especialmente neste — ¢ fonte de garantia de instrumentos ligados aos
direitos da personalidade e direitos fundamentais, ou seja, o processo deve ser

instrumento garantidor conforme assevera Aury Lopes Jr.**

32 GOLDSCHMIDT, James. Problemas Juridicos y Politicos del Proceso Penal. Barcelona:
Bosch, 1935, p. 67.

33 ARAGONESES ALONSO, Pedro. Instituciones de Derecho Procesal Penal. 5. ed. Madrid:
Rubi Artes Graficas, 1984, p. 7.

# LOPES JR., Aury. Direito Processual penal e sua conformidade constitucional. v. 1. 3 ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 7.
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Nio obstante tal fungdo garantista, Faustin Hélie*, aponta que “Lé juge ne
cherche pas um coupable, mais seleument la vérité”, ou seja, “o juiz ndo procura um

culpado, mas somente a verdade”.

Por isso, conforme Rogério Lauria Tucci, quanto a verdade, € importante que “se
confira, aos interessados e sujeitos parciais, as mesmas, idénticas, possibilidade de
evidencia-la, em estrita colaboragdo com outros agentes estatais incumbidos da
concretizagdo da persecugdo, ou processo penal, e, especialmente, com o Orgio

jurisdicional”.*®

O dever do Estado, especialmente nos processos criminais, ¢ ser extremamente
diligente em garantir a Igualdade das partes, a Paridade de Armas, a Ampla Defesa e
Contraditério, o Dever de Inocéncia, Imparcialidade, Motivacdao e, assim, o Devido
Processo, sob pena de se criar um processo totalmente parcial, injusto e que ndo podera

encontrar a verdade.

Essa luminosidade que acompanha os procedimentos criminais deve ser,
também, firme nos momentos de quebra de direitos e interceptagdo telefonica, até
porque a legitimidade do exercicio da jurisdicdo depende da total possibilidade de se
esclarecer a verdade, sob a égide da relacdo juridica eqiiitativa e dos procedimentos em

contraditério.

Em razdo dessa necessidade, as Constituigdes Federais e os Tratados
Internacionais passaram a fazer inimeras previsdes de rechtliches Gehor'’ aos cidadaos

contra a poténcia do Estado.

A Conven¢ao Americana dos Direitos Humanos de San Jose da Costa Rica

anuncia tal regra no seguinte formato:

Art. 8

33 HELIE, M. Faustin. Pratique criminelle des courts et tribunaux. Paris: Gen. De Jurisprudence,
1877, p. 97.

3% TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. 4 ed.
Séao Paulo: RT, 2011, p. 143.

3 TROCKER, Nicolo. Svolgimento giurisprudenziali in materia di garanzie costituzionali del

processo civile nella Repubblica Federale Tedesca. Rivista trimestrale di Diritto e Procedura.
1970, p. 232.
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5. concessdo ao acusado do tempo e dos meios necessarios a preparagio de sua defesa.

8. direito da defesa de inquirir as testemunhas presentes no Tribunal ¢ de obter o
comparecimento, como testemunhas ou peritos, de outras pessoas que possam langar luz
sobre os fatos.

O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos anuncia o direito de

defesa:

Art.14 [...] b. A dispor do tempo e das facilidades necessarias para a preparacdo da
defesa e a comunicar com um advogado da sua escolha. e. A interrogar ou fazer
interrogar as testemunhas de acusacdo e a obter a comparéncia e o interrogatdrio das
testemunhas de defesa nas mesmas condi¢des das testemunhas de acusagao;

A Constituicdo Federal de 1988 primou também pelas garantias constitucionais

do cidadao e dispds varias passagens importantes ao Devido Processo:

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral s@o
assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;

LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos;

LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal
condenatoria;

Tais preceitos se enquadram, assim como aqueles referidos logo acima*®, no teor
do art. 5° §1° do Documento Constitucional, o qual define que “As normas definidoras

dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacao imediata”.

Portanto, o processo deve estar em um palco no qual tanto a acusagdo quanto o

cidaddo possa exercer seus direitos, sob pena de se criar ndo um processo em

38 § 20 - Os direitos e garantias expressos nesta Constituigdo ndo excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte.
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contraditorio € sim, como ensina Figueiredo Dias, um procedimento inquisitivo® sem
respeito aos direitos do ser humano e “em que o juiz pudesse proferir a decisdo sem
previamente ter confrontado o argiiido com as provas que contra ele houvesse

recolhido”.

5.3 Dos Requisitos Constitucionais como Garantia de Acesso a Ordem Juridica
Justa

O respeito as garantias fundamentais opera respeito e materializagdo do acesso a
ordem juridica justa e permite que aquele que ¢ investigado tenha acesso formal a
justiga.

Logo, o seguimento constitucional do processo de interceptagdo telefonica faz o
direito fundamental ao acesso a justica e, também, o direito da personalidade a
privacidade ser devidamente respeitado.

Os Tribunais Brasileiros, especialmente o Superior Tribunal de Justiga, tem
enfrentado com coragem extrema o assunto das interceptacdes telefonicas sem
praticando a idéia de Constituicdo como centro orbital do sistema juridico.

Isso ¢ nitido porquanto em muitos casos ha flagrante desrespeito as garantias
constitucionais na autoriza¢do do procedimento e, quando existe detec¢do de tal fato, a
decisdo tem sido no sentido de anular o ato.

De inicio, aponta-se decisdes acerca da auséncia de real e vasta fundamentacgao

quando da prolacao do decisum que deferiu as captagdes:

PENAL. [...]. 1. O crime de concussdo tem natureza formal, sendo suficiente, para sua
configuracdo, a exigéncia da vantagem indevida. O efetivo auferimento do beneficio ¢
mero exaurimento do crime. 2. Nos crimes de responsabilidade, a conduta descrita no
art. 39, IV da Lei 1.079/50 traz como sujeito ativo os Ministros do Supremo Tribunal
Federal. Nao ¢ legitima a aplicagdo analogica ou extensiva dessa norma incriminadora a
desembargadores de tribunais de justiga. Precedente: APN 329, Corte Especial, Min.
Hamilton Carvalhido, DJ 23/04/2007. 3. E ilicita a prova obtida por interceptagdo de
comunicagdo telefonica autorizada por fundamentagdo genérica, sem a especificacdo
das circunstancias ¢ a limitagdo de prazo exigidas nos artigos 4° ¢ 5° da Lei 9.296/96.
Chancelar decisdes com superficialidade de fundamentacdo representaria banalizar a
intromissdo dos Orgdos estatais de investigagcdo na intimidade das pessoas (ndo sé dos
investigados, mas de tantos quantos com eles mantém interlocucdo), violando o direito

3 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito processual penal. Coimbra: Coimbra, 1974, p. 151.
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fundamental a privacidade, tdo superlativamente resguardado pela Constituicdo 4.
Relativamente a dois dos fatos descritos como crime de concussdo, a denuncia
identificou agentes, indicou, individualmente, a conduta de cada um, apontando as
circunstancias necessarias a configuragdo do ilicito. Relativamente a esses fatos, estdo
preenchidos os requisitos do art. 41 do CPP, havendo suporte probatorio de autoria e
materialidade suficiente para o juizo de recebimento da denuncia. 5. Dentincia recebida
em parte, com afastamento do desembargador acusado do exercicio do cargo. (APn .
422/RR, Rel. Ministro TEORTI ALBINO ZAVASCKI, CORTE ESPECIAL, julgado em
19/05/2010, DJe 25/08/2010)

PROCESSO PENAL]J...]. 1. Sobrevindo o trancamento em parte das agdes penais,
objeto do writ, tem-se a parcial perda do objeto, restando, em tal extensdo, prejudicada a
ordem. 2. A interceptagdo telefonica é medida constritiva das mais invasivas, sendo
imprescindivel, para o seu deferimento, que a informacdo somente seja obtida por tal
meio, e, que haja a devida motivagdo. 3. Ordem, em parte prejudicada, e, no mais,
parcialmente concedida apenas para declarar a ilicitude das interceptagdes telefonicas
realizadas a partir de 9 de dezembro de 2003. Com voto vencido. (HC 49.146/SE, Rel.
Ministro NILSON NAVES, Rel. p/ Acérdao Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS
MOURA, SEXTA TURMA, julgado em 15/04/2010, DJe 07/06/2010)

Em caso de grande repercussdo nacional, o STJ decidiu que o magistrado deve
levar em consideracao acontecimentos, indicando-os individualmente na decisdo sob

pena de nulidade processual penal:

CONSTITUCIONAL — PROCESSUAL PENAL [...]. I. A atuacdo da Policia Federal
ndo se restringe a apuragdo de crimes de competéncia da Justica Federal, também
podendo sé-lo feito em prol da Justica Estadual. II. Havendo indicios de que os delitos
sob investigacdo possuem repercussio interestadual, ha expressa previsdo constitucional
e legal para a atuagdo da Policia Federal. Inteligéncia dos artigos 144, §1°, I da
Constituicdo da Republica e 1°, IT da Lei 10.446/2002. III. Por outro lado, a agdo penal
ndo ¢ afetada por eventual macula do inquérito policial, peca de cunho meramente
informativo. Precedentes. IV. Para a determinagdo da quebra do sigilo telefonico dos
investigados, mister se faz a demonstra¢do, dentre outros requisitos, da presenca de
razoaveis indicios de autoria em face deles. Inteligéncia do artigo 2° I da Lei
9.296/1996. V. A presenca de dentincia anénima ¢ de matérias jornalisticas indicando a
possivel participagdo dos investigados na empreitada criminosa ¢ suficiente para o
preenchimento desse requisito. VI. E certo que elementos desse jaez devem ser vistos
com relativo valor, porém, ndo se pode negar que, juntos, podem constituir indicios
razoaveis de autoria de delitos. VII. Outro requisito indispensavel para a autorizagdo do
meio de prova em questdo ¢ a demonstracdo de sua indispensabilidade, isto ¢, que ele
seja o unico meio capaz de ensejar a produgdo de provas. Inteligéncia do artigo 2°, II da
Lei 9.296/1996. VIII. Havendo o Juizo de 1° Grau deferido a gravosa medida
unicamente em razdo da gravidade da conduta dos acusados, do poderio da organizacdo
criminosa e da complexidade dos fatos sob apurag@o, porém, sem demonstrar, diante de
elementos concretos, qual seria o nexo dessas circunstancias com a impossibilidade de
colheita de provas por outros meios, mostra-se inviavel o reconhecimento de sua
legalidade. IX. Ademais, as interceptacdes deferidas no caso que ora se examina nao
precederam de qualquer outra diligéncia, havendo a medida sido utilizada como a
origem das investigagoes, isto é, empregada a excecdo como se fosse a regra. X. Néo
bastasse isso, um dos pacientes teve sua intimidade devassada por forca de decisdo
judicial que, apesar de autorizar o monitoramento de sua linha telefonica, o fez
pensando que ela seria de outro investigado, ndo havendo o equivoco sido sanado em
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momento algu m pelo Juizo singular. XI. Outro ponto passivel de criticas foi o de que,
numa das prorrogacdes, o Magistrado de origem mencionou no dispositivo de sua
decisao linhas telefonicas diversas daquelas monitoradas, porém, ao invés de se buscar a
corre¢do do equivoco, a autoridade policial permaneceu interceptando as linhas
anteriormente alvos da prova, ou seja, aquelas que ndo foram abarcadas pelo dispositivo
da decisdo judicial. XII. In casu, vérias foram as prorrogagoes deferidas pela autoridade
judicial, sendo que, quanto aos dois pacientes (os quais utilizavam trés linhas), o
monitoramento perdurou por noventa, cento e vinte e cento e oitenta dias,
respectivamente. XIII. Consoante recente orientacdo adotada por esta 6* Turma (HC
76.686/PR), existem trés interpretacdes possiveis para a prorrogacdo: 1%) maximo de
trinta dias (quinze prorrogédveis uma vez por igual periodo, consoante redagao literal do
artigo 5° da Lei 9.296/1996); 2%) de sessenta dias (prazo maximo possivel para a medida
em caso de decretagdo de Estado de Defesa, cf. artigo 136, §2° da Carta Politica de
1988); ou 3%) pelo prazo necessario a elucidacdo das investigagdes, desde que ele ndo
exceda o principio da razoabilidade e, necessariamente, a imperiosidade das sucessivas
prorrogacdes seja exaustivamente fundamentada. XIV. A motivagdo utilizada em 1*
Instancia para as sucessivas prorrogacdes careceu, in casu, da necessaria fundamentacao
com base em elementos concretos que demonstrassem sua imperiosidade, o que
maculou o razoavel. XV. Ademais, as sucessivas prorrogacdes (quinze, sem contar a
decisao que deferiu a medida originariamente) contiveram, sempre, fundamentagdes
idénticas, todas elas desprovidas de embasamento concreto. XVI. O Juizo singular se
ateve a complexidade dos fatos sob apuragdo, porém, sem pre abstratamente, isto €, se
olvidou em demonstrar qual seria o liame existente entre referida circunstancia e o caso
concreto sob exame. XVII. Por ser uma medida excepcional (assim constitucionalmente
posta), cabe ao Magistrado a demonstragdo prévia e exaustiva quanto a estrita
necessidade do meio de prova em questdo, ndo se permitindo a devassa da intimidade de
qualquer cidaddo com base em afirmagdes genéricas e abstratas. XVIII. Por fim, quanto
ao outro paciente (incluido no rol das interceptagdes apenas na segunda deciso judicial,
a pedido do Ministério Publico), o Juizo de 1% Instdncia nem sequer procurou
demonstrar quais seriam os indicios de sua participagdo na senda criminosa e, pelo
menos, a pertinéncia do referido meio de prova, tratando-o como se sua inclusdo fosse
um mero pedido de prorrogagdo, situagdo também insustentavel. XIX. Examinada por
todos esses angulos, urge ser declarada a nulidade da prova em questdo, assim como
daquelas dela derivadas, as quais devem ser desentranhadas dos autos da agdo penal.
XX. A estreita via do habeas corpus, carente de dilagdo probatdria, ndo comporta o
exame de teses que demandem o aprofundado revolvimento do conjunto fatico-
probatodrio, motivo pelo qual caberd ao Magistrado de 1* Instdncia a incumbéncia de
examinar quais as provas que derivaram das reputadas ilicitas e quais as que ndo
derivaram. XXI. Ordem parcialmente concedida, apenas para declarar a nulidade das
interceptacdes telefonicas efetivadas contra os pacientes. (HC 116.375/PB, Rel. Ministra
JANE SILVA (DESEMBARGADORA CONVOCADA DO TJ/MG), SEXTA TURMA,
julgado em 16/12/2008, DJe 09/03/2009)

A existéncia de interceptagdes criminais em decorréncia de dentincias andnimas,
consoante entendimento da Corte, ndo atende aos requisitos minimos de indicios

qualificados para concessao da ordem:

HABEAS CORPUS. "OPERACAO CASTELO DE AREIA". [..].As garantias do
processo penal albergadas na Constituicdo Federal ndo toleram o vicio da ilegalidade
mesmo que produzido em fase embrionaria da persecu¢do penal.A dentincia andnima,
como bem definida pelo pensamento desta Corte, pode originar procedimentos de
apuragdo de crime, desde que empreendida investigacdes preliminares e respeitados os
limites impostos pelos direitos fundamentais do cidaddo, o que leva a considerar
impropria a realizagdo de medidas coercitivas absolutamente genéricas e invasivas a
intimidade tendo por fundamento somente este elemento de indicagdo da pratica
delituosa.A exigéncia de fundamentacdo das decisdes judiciais, contida no art.93, IX, da
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CR, ndo se compadece com justificacdo transversa, utilizada apenas como forma de
tangenciar a verdade real e confundir a defesa dos investigados, mesmo que, ao depois,
supunha-se estar imbuida dos melhores sentimentos de prote¢do social.Verificada a
incongruéncia de motivag@o do ato judicial de deferimento de medida cautelar, in casu,
de quebra de sigilo de dados, afigura-se inoportuno o juizo de proporcionalidade nele
previsto como garantia de prevaléncia da seguranga social frente ao primado da
protecdo do direito individual.Ordem concedida em parte, para anular o recebimento da
dentincia da Acdo Penal n.° 2009.61.81.006881-7.(HC 137.349/SP, Rel. Ministra
MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado em 05/04/2011,
DJe 30/05/2011)

Em outra caso de repercussdo envolvendo politicos e congressistas brasileiros, o
STJ fez valer a forca normativa da constitui¢ao e, contra a opinido publica, decretou a
nulidade processual posto que as violagdes aos sigilos e a intimidade foram feitas de

forma ilegal, lesando direitos fundamentais e da personalidade dos acusados:

PENAL. PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. [...] 1. Inquérito policial em
tramite na Justica Federal, para fins de apurar suposta movimentagao financeira atipica
de pessoas fisicas e juridicas, devidamente identificadas, que ndo gozam de foro de
prerrogativa de funcdo. Dos fatos narrados na investigagdo policial, ndo ha nenhum
elemento probatdrio a apontar a participagdo de parlamentares, mas simplesmente de
terceiros, os quais carecem de prerrogativa de foro, ndo bastando para deslocar a
competéncia para o Supremo Tribunal Federal. Correta, portanto, a competéncia do
Juizo Federal para o respectivo processamento. Precedentes. 2. Quanto a instauragdo de
inquérito policial resultante do Relatorio de Inteligéncia Financeira encaminhado pelo
Conselho de Controle de Atividades Financeiras (COAF), nada ha que se questionar,
mostrando ele totalmente razoavel, ja que os elementos de convicgdo existentes se
prestaram para o fim colimado. 3. Representacdo da quebra de sigilo fiscal, por parte da
autoridade policial, com base unicamente no Relatorio de Inteligéncia Financeira
encaminhado pelo Conselho de Controle de Atividades Financeiras (COAF).
Representagdo policial que reconhece que a simples atipicidade de movimentacdo
financeira ndo caracteriza crime. Nao se admite a quebra do sigilo bancério, fiscal e de
dados telefonicos (medida excepcional) como regra, ou seja, como a origem
propriamente dita das investigagcdes. Nao precedeu a investiga¢do policial de nenhuma
outra diligéncia, ou seja, ndo se esgotou nenhum outro meio possivel de prova, partiu-
se, exclusivamente, do Relatdrio de Inteligéncia Financeira encaminhado pelo Conselho
de Controle de Atividades Financeiras (COAF) para requerer o afastamento dos sigilos.
Nao foi delineado pela autoridade policial nenhum motivo sequer, apto, portanto, a
demonstrar a impossibilidade de colheita de provas por outro meio que ndo a quebra de
sigilo fiscal. Ndo demonstrada a impossibilidade de colheita das provas por outros
meios menos lesivos, converteu-se, ilegitimamente, tal prova em instrumento de busca
generalizada. Idéntico raciocinio had de se estender a requisi¢do do Ministério Publico
Federal para o afastamento do sigilo bancario, porquanto referente & mesma questdo e
aos mesmos investigados.4. o outro motivo determinante da
insubsisténcia/inconsisténcia da prova ora obtida diz respeito a inidonea fundamentagao,
desprovida de embasamento concreto e carente de fundadas razdes a justificar ato tdo
invasivo e devassador na vida dos investigados. O ponto relativo as dificuldades para a
colheita de provas por meio de procedimentos menos gravosos, dada a natureza das
ditas infragdes financeiras e tributarias, poderia até ter sido aventado na motivagdo, mas
ndo o foi; e, ainda que assim o fosse, far-se-ia necessaria a demonstragdo com base em
fatores concretos que expusessem o liame entre a atuagdo dos investigados e a
impossibilidade em questdo. A mera constatacdo de movimentagao financeira atipica €
pouco demais para amparar a quebra de sigilo; fosse assim, toda ¢ qualquer
comunica¢do do COAF nesse sentido implicaria, necessariamente, o afastamento do
sigilo para ser elucidada. Da mesma forma, a gravidade dos fatos e a necessidade de se
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punir os responsaveis ndo se mostram como motivacao idonea para justificar a medida,
a qual deve sec ater, exclusiva e exaustivamente, aos requisitos definidos no
ordenamento juridico patrio, sobretudo porque a regra consiste na inviolabilidade do
sigilo, e a quebra, na sua excecdo. Qualquer inquérito policial visa apurar a
responsabilidade dos envolvidos a fim de puni-los, sendo certo que a gravidade das
infragdes, por si s6, ndo sustenta a devassa da intimidade (medida de excegdo), até
porque qualquer crime, de elevada ou reduzida gravidade (desde que punido com pena
de reclusdo), ¢ suscetivel de apura¢do mediante esse meio de prova, donde se infere que
esse fator ¢ irrelevante para sua imposicdo. O mesmo raciocinio pode ser empregado
para a justificativa concernente ao "perigo enorme ¢ efetivo que a a¢do pode causar a
ordem tributaria, a ordem econdmica e "as relagdes de consumo", as quais se encontram
contidas na gravidade das infragcdes sob apuragdo. A complexidade dos fatos sob
investigacdo também ndo autoriza a quebra de sigilo, considerando ndo ter havido a
demonstrag@o do nexo entre a referida circunstancia e a impossibilidade de colheita de
provas mediante outro meio menos invasivo. Provas testemunhais e periciais também se
prestam para elucidar causas complexas, bastando, para isso, a realiza¢ao de diligéncias
policiais em sintonia com o andamento das a¢des tidas por criminosas. A mera mengao
aos dispositivos legais aplicaveis a espécie, por si s, também nao se afigura suficiente
para suportar tal medida, uma vez que se deve observar que tais dispositivos
"possibilitam" a quebra, mas ndo a "determinam", obrigando o preenchimento dos
demais requisitos legais. Maculas que contaminaram toda a prova: falta de
demonstrag@o/comprovagao inequivoca, por parte da autoridade policial, da pertinéncia
do gravoso meio de prova (isto €, auséncia da elucidag@o acerca da inviabilidade de
apuragdo dos fatos por meio menos invasivo ¢ devassador); utilizacdo da quebra de
sigilo fiscal como origem propriamente dita das investigagdes (instrumento de busca
generalizada); auséncia de demonstracdo exaustiva e concreta da real necessidade e
imprescindibilidade do afastamento do sigilo; ndo demonstracgao, pelo Juizo de primeiro
grau, da pertinéncia da quebra diante do contexto concreto dos fatos ora apresentados
pela autoridade policial para tal medida. O deferimento da medida excepcional por parte
do magistrado de primeiro grau ndo se revestiu de fundamentagdo adequada nem de
apoio concreto em suporte fatico idéneo, excedendo o principio da proporcionalidade e
da razoabilidade, maculando, assim, de ilicitude referida prova. 5. Todas as demais
provas que derivaram da documentagdo decorrente das quebras consideradas ilicitas
devem ser consideradas imprestaveis, de acordo com a teoria dos frutos da arvore
envenenada. 6. Ordem concedida para declarar nulas as quebras de sigilo bancario,
fiscal e de dados telefonicos, porquanto autorizadas em desconformidade com os
ditames legais e, por consequéncia, declarar igualmente nulas as provas em razao delas
produzidas, cabendo, ainda, ao Juiz do caso a analise de tal extensdo em relagdo a
outras, ja que nesta sede, de via estreita, ndo se afigura possivel averigua-las; sem
prejuizo, no entanto, da tramitagdo do inquérito policial, cuja conclusdo dependera da
produgdo de novas provas independentes. (HC 191.378/DF, Rel. Ministro SEBASTIAO
REIS JUNIOR, SEXTA TURMA, julgado em 15/09/2011, DJe 05/12/2011)

Oportuno verificar que tais decisdes tem revelado o comportamento dos
Tribunais Brasileiros em casos de violagdes da intimidade e negativa de acesso a justica

daqueles que sdo acusado em processos criminais.

CONSIDERACOES FINAIS

Tal artigo pautou-se da concepcdo garantidora de direitos existente no Brasil

para analisar e, apos, concluir que o comportamento dos tribunais nacionais quanto ao
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tema interceptacdes telefonicas e respeito a direitos, especialmente os da personalidade
e fundamentais.

A pesquisa demonstrou que — pela no¢do de direitos adotada — € necessario que
as interceptagdes telefOnicas sejam vistas como uma ingeréncia excepcional na
privacidade humana e, para que esta ocorra, hd importante suporte de garantias a ser
observado.

Notou-se que o reconhecimento da nulidade processual ¢ bastante reconhecida
quando da quebra da privacidade sem os requisitos legais e constitucionais e, ainda,

percebeu-se que esse ataque a privacidade constitui 6bice ao acesso material a justica.
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