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RESUMO

O objetivo deste estudo é analisar a interceptagdo das comunicagdes telefnicas e teleméticas e
suas implicacOes, quando feitas de maneira ilegal e/ou abusiva, no Estado Democratico de
Direito. A importancia de se estudar este tema se justificou pela necessidade de contribuir com a
comunidade académica e cientifica, dando o devido esclarecimento de que a interceptacdo das
comunicacdes telefénicas e telematicas segue um procedimento estabelecido por limites legais,
que deve ser rigidamente seguido, para que sejam garantidos os direitos e garantias fundamentais
do cidaddo. Para alcancar este propdsito, utilizou-se do método da pesquisa bibliografica e da
pesquisa documental. Assim, iniciou-se a pesquisa com uma revisdo bibliografica do tema, por
meio de consultas a diversos textos, artigos e livros. Posteriormente, foram obtidos elementos de
cotejo, com a pesquisa de documentos jurisprudenciais e por meio de visitas praticas a 6rgaos de
investigacdo policial. Feito isso, a partir da andlise da literatura e das informacGes préaticas
obtidas, passou-se a refletir sobre questdes significativas das interceptacdes telefonicas e
telematicas no Estado Democratico de Direito, expondo e comparando dados e informacdes.
Dessa forma, conclui-se que as interceptacdes telefnicas e telematicas devem seguir os atos e
procedimentos colocados pela lei e pela Constituicao, para que os principios e ideais de liberdade
do Estado Democrético de Direito, ndo sejam maculados com condutas arbitrarias de Estados de

Policia.

PALAVRAS-CHAVE: INTERCEPTACAO TELEFONICA. INTERCEPTACAO
TELEMATICA. ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO. ESTADO DE POLICIA.
CONSTITUICAO.

! Faculdade de Direito da Universidade Federal de Uberlandia -FADIR, Universidade Federal de Uberlandia - UFU,
Bloco 3D, Sala 307, Av. Jodo Naves de Avila, 2121 - Campus Santa Monica, Uberlandia, Minas Gerais, CEP 38400-
902, e-mail: brunojareno@yahoo.com.br.



THE INTERCEPTION OF TELEPHONE AND TELEMATICS COMMUNICATIONS
AT THE DEMOCRATIC STATE OF LAW

ABSTRACT

The aim of this study is to analyze the interception of telephone communications and telematics
and her implications, when they are illegal and / or abusive in the Democratic State of Law. The
importance of study this theme is justified by the need to contribute to the academic and scientific
community, with the clarification that the interception of telephone communications and
telematics comunication follow a procedure established by legal limits, which must be strictly
followed, to be guaranteed the rights and guarantees of the people. To reach this aim, has been
used the method of literature search and of information search. Then, has been done a
bibliographic review, through consultation of various texts, articles and books. Next to, has been
obtained comparative elements, through read of cases and through visits to police stations. After
the analysis of literature and the practical information obtained, has been started to reflect on
significant issues of telephone and telematics intercepts and at democratic state, exposing and
comparing data and information. Finish, has been concluded that the telephone and telematics
intercepts have to follow the procedures and actions made by the law and by the Constitution, for

respect the principles and ideals of freedom of the democratic state of law.
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INTRODUCAO

“Vocé era a mais bonita das cabrochas dessa ala/
Vocé era a favorita onde eu era mestre-sala/

Hoje a gente nem se fala, mas a festa continua/

Suas noites sdo de gala, nosso samba ainda é na rua”

Francisco Buarque de Hollanda



O presente trabalho apresenta um estudo sobre as interceptacdes telefonicas e
teleméaticas no Estado Democratico de Direito. O objetivo central do estudo é analisar a
interceptacdo das comunicacdes telefénicas e telematicas e suas implicacdes, quando feitas de
maneira ilegal e/ou abusiva, no Estado Democratico de Direito.

A importancia de se estudar este tema se justificou pela necessidade de contribuir com
a comunidade académica e cientifica, dando o devido esclarecimento de que a interceptacdo das
comunicacdes telefénicas e telematicas segue um procedimento estabelecido por limites legais,
que deve ser rigidamente seguido para que sejam garantidos os direitos e garantias fundamentais
do cidadéo.

Para uma melhor abordagem do tema este estudo foi dividido em trés partes, que séo:
i) material e métodos, na qual é abordada a metodologia do estudo; ii) discussdo e resultados, na
qual é abordada a tematica do estudo — as interceptacdes telefonicas e telematicas no Estado
Democréatico de Direito, subdividindo-se em: ii.i) Estado Democratico de Direito, Direitos
Fundamentais e a Constituicdo Federal de 1988; ii.ii) a interceptacdo das comunicacdes

onde, por fim, é feita a conclusao do trabalho.

1 MATERIAL E METODOS

O trabalho foi realizado a partir de uma pesquisa exploratéria, ou seja, uma pesquisa
“que tem a finalidade de propiciar maior familiaridade com o problema, com vistas a torna-lo
mais explicito ou a constituir hipoteses” (GIL, 2002, p. 41).

Assim, é possivel distinguir no que constitui o ponto nodal desta pesquisa em dois
niveis proprios e independentes de cogitacdes, a saber: o primeiro, sobre a interceptacdo ilegal
das comunicacdes telefonicas e telematicas no contexto de um Estado Democratico de Direito €;
0 segundo, sobre os limites dessas interceptacdes na lei e na Constituicdo e se da forma como elas
séo utilizadas fica caracterizado um Estado de Policia.

A essas questdes centrais de investigacdo, explorando diretamente o bindmio Estado

Democratico versus Estado Policial, se adicionou indagacdes referentes a diversos ramos do



Direito, como Direito Processual, Direito Constitucional, Direito Penal e Direito Civil, na
tentativa de buscar uma interdisciplinaridade para o tema.

O procedimento técnico utilizado durante esta pesquisa foi 0 da pesquisa bibliogréfica
e da pesquisa documental, tendo em obras, artigos cientificos, legislacdo e decisbes de tribunais
referentes ao assunto, a principal fonte para a coleta de informac6es e dados para o trabalho.

Paralelamente a este procedimento houve a participagdo em um intercdmbio
académico na Universidade de Coimbra, em Portugal, uma visita ao Ministério da Justica, em
Brasilia-DF e uma visita a 16% Delegacia Regional da Policia Civil do Estado de Minas Gerais,
em Uberlandia-MG, com o objetivo de obter elementos de cotejo entre a pesquisa bibliografica e
a documental e as ideias mais recentes sobre o tema da pesquisa em termos préaticos, além da
possibilidade de conhecer como o tema € tratado em outro pais.

Em suma, os procedimentos metodoldgicos utilizados nesse estudo foram de natureza
teorica. A abordagem dos assuntos foi predominantemente qualitativa, especificamente de carater
descritivo-qualitativo.

A pesquisa foi dividida em oito atividades principais. A primeira atividade foi a
realizagdo de reunides com a orientadora, com vista a esclarecer dividas e receber orientacoes.
Estas reunifes ocorreram pelo menos uma vez ao més, sendo muitas vezes, por meio de
conferéncia eletronica, devido a questdes pessoais que impossibilitaram o deslocamento da
orientadora durante a pesquisa. A segunda atividade contemplou a pesquisa bibliogréafica e
documental com base em livros, artigos académicos, revistas, legislacdo especifica e pesquisas
em bancos de dados. Na terceira atividade foi feita a estruturacdo do instrumento de pesquisa. Na
quarta atividade foi feita a leitura, o fichamento e a sintese dos materiais e dados obtidos. A
quinta atividade foi o tratamento dos dados e a andlise das informagdes. A sexta atividade
contemplou a redagdo do trabalho. Na sétima atividade houve a participagdo em um intercambio
académico na Universidade de Coimbra, em Portugal, uma visita ao Ministério da Justica, em
Brasilia-DF e uma visita a 16 Delegacia Regional da Policia Civil do Estado de Minas Gerais,
em Uberlandia-MG, com a finalidade de obter informacdes préticas a respeito do tema. E, por
fim, a oitava atividade foi a entrega de relatérios a instituicdo vinculada a pesquisa, nas datas
previamente estipuladas pela Universidade Federal de Uberlandia e pela Pré-Reitoria de Pesquisa
e Pds-Graduacdo (PROPP).



2 DISCUSSAO E RESULTADOS

21 O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO, OS DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS E A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

O Estado brasileiro ao longo dos mais de cinco séculos apds a chegada dos europeus
ocidentais passou por diversas mudancas advindas das ideias e revolugbes liberais-burguesas
trazidas do “Velho Continente”.

Independente de Portugal em 1822, o Brasil se transformou em um império e sua
primeira Constituicdo foi outorgada em 1824 pelo Imperador Dom Pedro I. Mas o0 que € uma
Constituicdo? O polonés Ferdinand Lassalle (1933, p. 01) durante uma conferéncia em Berlim em

1862, quando dissertou acerca desta pergunta, esclareceu que:

0s problemas constitucionais ndo sdo problemas de direito, mas do poder; a verdadeira
Constituicdo de um pais somente tem por base os fatores reais e efetivos do poder que
naquele pais regem, e as Constitui¢des escritas ndo tém valor nem séo duraveis a ndo ser
gue exprimam fielmente os fatores do poder que imperam na realidade social: eis ai os
critérios fundamentais que devemos sempre lembrar.

Assim, Lassalle esclareceu que a Constituicdo é o reflexo da forma de poder num
determinado Estado. Desse modo, se o Estado aspira por ideais democraticos, a Constituicdo ¢
democratica; se o Estado aspira ideais autoritarios, a Constitui¢do é autoritaria.

“Quem te viu, quem te vé&”, canc¢do do grande cantor e compositor brasileiro Francisco
Buarque de Hollanda? apresenta estas duas facetas do Estado brasileiro — uma delas democratica
e livre; e a outra autoritéria e repressora.

O Brasil experimentou regimes autoritarios durante o periodo denominado “Estado
Novo” (1937-1945) e durante o regime militar (1964-1985), tendo também um breve periodo
democrético durante a chamada “terceira republica” (1945-1964), com elei¢cdes diretas e maior
importancia aos valores democraticos.

Todavia, a caracterizacdo do Brasil como se tem hoje, como um Estado Democratico

?Letra integral da musica disponivel em: http://letras.terra.com.br/chico-buarque/.




de Direito, é recente e remonta a Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL,1996a, p. 15), a qual
dispde logo em seu art. 1°, ipsis litteris:

A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem
como fundamentos:

| — a soberania;

Il — a cidadania;

111 — a dignidade da pessoa humana;

IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

[.]

E interessante observar como cada Constituicdo brasileira ressalta as caracteristicas
marcantes de seu contexto historico. Dessa forma, tem-se que a Constituicdo de 1824, se
preocupou em colocar o Brasil como Estado independente perante o colonizador, enquanto a
Constituicdo de 1891, se preocupou em colocar o Brasil como Estado Republicano, o que
confirma a ideia de “Constituicéo real” de LASSALLE (2009).

Dessa forma, os legisladores constituintes anteriores & Constituicdo de 1988 ndo
deram tanta énfase a expressdes democraticas devido ao contexto histérico, no qual as
ConstituicOes estavam inseridas. A Constituicdo Imperial de 1824, por exemplo, outorgada pelo
Imperador D. Pedro I, colocava, que “Governo é Monarchico Hereditario [sic], Constitucional, e
Representativo”, expressando as diretrizes da monarquia recém-instalada no Brasil (BRASIL,
1824).

O triunfo da Constituicdo de 1988 foi colocar em somente um texto legal, as vérias
discussdes politicas, econémicas e principalmente sociais, que ocorreram durante o longo periodo
do regime militar brasileiro.

Por isso, a Constituicdo brasileira de 1988 ficou conhecida como “Constituicdo
Cidada”, uma vez que ela buscou atender varios segmentos da sociedade e ao bem estar de todos
0s cidadaos.

José Afonso da Silva (2004, p. 90) coloca que a Constituicdo recebeu este epiteto do
Presidente da Assembleia Nacional Constituinte, Ulysses Guimardes, “porque teve ampla
participacdo popular em sua elaboracdo e especialmente porque se volta decididamente para a

plena realizacdo da cidadania”.



A “Constituicdo Cidada” instituiu em seu texto o Estado Democratico de Direito,
fundamental em uma sociedade democratica e pluralista. Com ele, ha a supremacia dos principios
democréticos, aliada com a garantia da lei, ou seja, a lei assegura que Estado e cidaddos seguem

normas e principios democraticos.

Como bem coloca MORAES (2008, p. 06),

o Estado Democratico de Direito, caracterizador do Estado Constitucional, significa que
o Estado se reger [sic] por normas democraticas, com eleicdes livres, periddicas e pelo
povo, bem como o respeito das autoridades publicas aos direitos e garantias
fundamentais, é proclamado, por exemplo, no caput do art. 1° da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, que adotou igualmente, em seu paragrafo Unico, o
denominado principio democrético, ao afirmar que ‘todo poder emana do povo, que o
exerce por meio de representantes eleitos diretamente, nos termos desta constituigdo’,
para mais a diante, em seu art. 14, proclamar que a ‘soberania popular sera exercida por
sufragio universal e pelo voto direito e secreto, com valor igual para todos, €, nos termos
da lei, mediante: | — plebiscito; 11 — referendo; 111 — iniciativa popular’.

[..]

o Estado Constitucional, portanto, é mais do que Estado de Direito, é também o Estado
Democratico, introduzido no constitucionalismo como garantia de legitimacdo e
limitag&o do poder.

Assim, limitar o poder significa que o Estado ndo podera exercer seus poderes fora do
ambito que lhe é permitido pela lei e pela Constituicdo. Dessa forma, a Constituicdo e as normas
infraconstitucionais servem para limitam a atuacdo do Estado, como forma de garantir que o
Estado ndo possa suprimir a vontade do povo em favor de interesses de particulares.

Como exemplo mais latente desta limitacdo de atuacdo do Estado se tem o Titulo Il
da Constituicdo Federal, que trata dos Direitos e Garantias Fundamentais, que sdo instrumentos
de defesa do cidadéo contra o poder do Estado.

Assegurado pelos direitos e garantias fundamentais, o cidaddo pode viver sem que 0
Estado interfira em sua esfera de acdo, tendo assegurado o direito a propriedade, a liberdade, a
intimidade, dentre outros elencados.

Desse modo, os direitos e garantias fundamentais, em sentido material, “sdo
pretensdes, que em cada momento historico, se descobrem a partir do valor da dignidade da
pessoa humana” (MENDES; COELHO; BRANCO, 2000, p.116).

A Magna Carta, assinada em 1215, na Inglaterra, assinala um marco no contexto dos

direitos fundamentais, uma vez que pela primeira vez se restringiu o poder de atuacdo do



“Estado”.?

Representando na verdade uma carta para proteger os interesses da classe burguesa
diante dos nobres feudais (NOBLET, 1963, p. 28 apud SILVA, 2004, p. 152), a Magna Carta
assinala o inicio dos direitos e garantias fundamentais.

Assim, para CANOTILHO (1993, p. 541),

os direitos fundamentais cumprem a funcdo de direitos de defesa dos cidaddos sob uma
dupla perspectiva: (1) constituem, num plano juridico-objetivo, normas de competéncia
negativa para os poderes publicos, proibindo fundamentalmente as ingeréncias destes na
esfera juridica individual; (2) implicam, num plano juridico subjetivo, o poder de exercer
positivamente direitos fundamentais (liberdade positiva) e de exigir omissGes dos

poderes publicos, de forma a evitar agressdes lesivas por parte dos mesmos (liberdade
negativa).

Dessa forma, os direitos fundamentais exercem um papel fundamental em um Estado
Democréatico de Direito, uma vez que visam assegurar a limitacdo da atuacdo do Estado, de
acordo com as normas e principios contidos na Constituicao e na Lei.

Todavia, na pratica nem sempre os direitos e garantias fundamentais s&o respeitados e

o Estado acaba por exercer atos dignos de um regime tirano e antidemocratico. E o
que muitas vezes acontece no caso das interceptacOes telefonicas e telematicas, que tem no art.
50, inc. XII, da Constituicdo Federal, a sua inviolabilidade assegurada.

A Unica excecdo, na qual se pode violar uma comunicacdo telefonica e telematica, é
quando esta ocorrer para fins de instrucdo processual penal e de investigacdo criminal, tendo seu
procedimento regulado pela Lei n.° 9.296.

Assim, para se quebrar o sigilo telefénico ou telematico de um investigado, para ser
usado como prova num processo ou inquérito policial, é necessario atender a todos os requisitos
contidos na referida Lei.

Em meados de 2008 este assunto foi capa dos principais rotativos do pais devido a
“Operacdo Satiagraha”, operacdo da Policia Federal que apurava crimes contra a ordem
financeira. Durante esta operacdo questionou-se se a interceptacdo das comunicacdes telefonicas
dos investigados estava sendo feita de maneira abusiva e ilegal.

N&o entrando no mérito do caso, cuja decisdo cabe unicamente aos 6rgaos do Poder
Judiciario e ndo a Academia, o fato é que em um Estado Democratico de Direito é inaceitavel que

o Estado, por meio de seus Orgdos de investigacdo e persecucdo criminal, abuse de um direito

¥ Neste contexto a palavra "Estado™ ndo se refere ao seu sentido contemporaneamente empregado.



fundamental consagrado na Constituicdo, que é a inviolabilidade das comunicacdes telefonicas e
telematicas, para investigar a pratica de condutas criminosas.

As linhas abaixo vdo expor o procedimento e os limites impostos pela lei para que o
direito fundamental a inviolabilidade das comunicacdes telefénicas e telematicas seja violado,

para a busca de provas para inquéritos criminais e  processos  penais.

2.2 A INTERCEPTACAO DAS COMUNICACOES TELEFONICAS E TELEMATICAS

As comunicacOes telefénicas podem ser definidas como sendo “o processo de
transmissé@o de palavras ou sons atraveés de fios, cabos ou ondas” (FERREIRA,1975, p.1361).

Ja telematica, de acordo com CASTRO (2001, p.112), “é uma ciéncia que trata da
manipulacdo de dados e informacdes, conjugando o computador, sistemas de informatica, com os
meios de comunicacao, telefénicas ou ndo.” Logo, comunicacgdes telematicas sdo 0s processos de
comunicacdo, que envolvem o uso de dados e informacdes, por meio do computador ou de
qualquer outro meio de comunicacéo.

A globalizacao trouxe a quebra das fronteiras entre os paises. Se antes, se comunicar
com outro continente exigia dias ou até mesmo meses, com a Internet e a telefonia, este processo
passou a exigir apenas alguns segundos.

Com isso, comunicar-se via telefone, Internet, dentre outros meios, tornou-se comum
na rotina das pessoas. Pesquisas recentes da ANATEL (Agéncia Nacional de Telecomunicagdes)
apontam que em agosto de 2009 havia no Brasil cerca de 164.539.017 linhas de telefones méveis
habilitados. Isso representava & época 85,91 linhas para cada 100 brasileiros (SERRANO, 2009),
demonstrando que a grande maioria dos brasileiros dispde de telefones habilitados.

Assim, devido ao aumento do nivel de importancia que 0s processos de comunicacao
sofreram e ainda vem sofrendo, com a expansao cada vez maior das redes sociais, o legislador
constitucional achou necessario que todos os processos de comunicacao telefénicos e teleméticos
fossem protegidos pela Constituicdo Federal e pela Lei n.° 9.296/96, que trata da regulamentacdo

do referido dispositivo constitucional.
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2.2.1 A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E AS COMUNICACOES TELEFONICAS
E TELEMATICAS

O art. 5°, inc. XII, da Constituicdo Federal (BRASIL, 1996a, p. 17) diz que:

é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegraficas, de dados e das
comunicagdes telefonicas, salvo no ultimo caso, por ordem judicial, nas hip6teses e na
forma que a lei estabelecer para fins de investigacdo criminal ou instrugdo processual
criminal.

Dessa forma, a Constituicdo instituiu como regra a inviolabilidade do sigilo
comunicacdes telefénicas e telematicas, porém colocou como excecao a permissdo da quebra do
sigilo das comunicagdes, somente para fins de investigacdo criminal e instrucdo de processos
penais, na forma da lei.

E importante ressaltar que a Constituicio Federal autoriza, no art. 5°, inc. XII,
somente em excepcionalmente a violagdo do sigilo das comunicacdes telefonicas e telematicas.
Isto vem de acordo com a moderna dogmatica juridico-penal, que com o Principio da “ultima
ratio”, coloca que o Direito Penal, por ser um ramo do Direito que tem como principal
caracteristica restringir liberdades individuais, deve ser usado somente em ultimo caso, depois
que todos os outros ramos do Direito tenham sido utilizados e tenham falhado na tutela do bem
juridico protegido.

PRADO (2006, p. 138), diz que *“a lei penal s6 deverd intervir quando for
absolutamente necessaria para a sobrevivéncia da comunidade, como ‘ultima ratio’”. Dessa
forma, MORAES (2008, p. 59) coloca que

a interceptacdo telefénica é a captagdo e gravacdo de conversa telefonica, no mesmo
momento em que se realiza, por terceira pessoa sem o conhecimento de qualquer dos
interlocutores. Essa conduta afronta o inciso XII do art. 5° da Constituicao Federal.

Assim, continua esse autor dizendo, que

nos casos de interceptacOes telefonicas, a prépria Constituicdo Federal, no citado inciso
XII, do art. 5° abriu uma excecdo, qual seja, a possibilidade de violacdo das
comunicacdes telefonicas, desde que presentes trés requisitos: i) ordem judicial; ii) para
fins de investigacdo criminal ou instru¢do processual penal e; iii) nas hip6teses e na
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forma que a lei estabelecer.

Desse modo, o primeiro requisito apontado por MORAES (2008, p. 59) é a necessaria
autorizacdo judicial para se dar inicio a uma interceptagdo telefénica. A lei coloca que é
necessario que o juiz, por meio de decisdo fundamentada, autorize a interceptacdo. A
interceptacdo somente tem valor legal quando for feita apds a autoriza¢do do juiz e antes do
termino dessa autorizagéo.

A necessidade dessa autorizacdo é baseada nas garantias processuais, que regem um

Estado Democratico de Direito. O Principio do Devido Processo Legal assegura ao cidadao

a paridade total de condi¢des com o Estado-persecutério e plenitude de defesa (direito a
defesa técnica, a publicidade do processo, a citagdo, de produgdo ampla de provas, de ser
processado e julgado pelo juiz competente, aos recursos, a decisdo imutavel, a revisdo
criminal (MORAES, 2008, p. 105).

Ja4 0 segundo requisito é a finalidade da interceptacdo. O legislador constituinte
permitiu que houvesse a quebra do sigilo das interceptacbes somente quando a finalidade da
quebra for a obtencéo de provas para a investigacao criminal ou instrucdo de processos penais.

Assim, nos demais casos, a quebra do sigilo ndo foi permitida. Com isso, vé-se que,
por exemplo, ndo € permitido uma interceptacdo telefénica, com o fim de obter informacdes para
ressarcimento financeiro em um Processo Administrativo, que trdmite na Secretaria da Receita
Federal do Brasil. Dessa forma, é fundamental que a finalidade da violacdo do sigilo seja
unicamente para a instrucdo de um processo criminal ou para a investigacdo de um possivel
crime.

O terceiro requisito diz respeito a hipdteses e previsdes legais em que a interceptacao
é permitida. A expressao “na forma da lei” significa que o legislador constituinte ndo quis tratar
de como seria feito o procedimento para obter a violacdo do sigilo e quais seriam as hipdteses
especificas em que ele seria permitido, deixando para o legislador infraconstitucional tratar do
tema.

José Afonso da Silva (1998, p. 104), coloca as principais caracteristicas deste tipo de

norma, chamadas de normas de eficacia contida, sdo:

I - normas que, em regra, solicitam a intervencdo do legislador ordinario, fazendo
expressa remissdo a uma legislacdo futura; mas o apelo ao legislador ordinario visa a
restringir-lhes a plenitude da eficacia, regulamentando os direitos subjetivos que delas
decorrem para os cidadéos, individuos ou grupos.
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Il - Enquanto o legislador ordinario ndo expedir a normac&o restritiva, sua eficacia sera
plena; nisso também diferem das normas de eficacia limitada, de vez que a interferéncia
do legislador ordinario, em relagdo a estas, tem o escopo de Ihes conferir plena eficacia e
aplicabilidade concreta e positiva.

Il - Sdo de aplicabilidade direta e imediata, visto que o legislador constituinte deu
normatividade suficiente aos interesses vinculados & matéria de que cogitam.

IV -Algumas dessas normas ja contém um conceito ético juridico (bons costumes, ordem
publica etc.), como valor societario ou politico a preservar, que implica a limitacdo de
sua eficacia.

Assim, a Lei n.° 9.296/96, que regulamenta o procedimento da interceptacdo das
comunicacdes telefnicas e telematicas, é de extrema importancia uma vez que é a partir dela que
sdo impostos os limites e o0 procedimento, no qual ocorrem as interceptacdes. As linhas abaixo

tratardo desta norma legal.

222 A LEI N° 9296/96: A REGULAMENTACAO DAS INTERCEPTACOES
TELEFONICAS E TELEMATICAS

A Lei n° 9.296/96 € aplicada tanto para a interceptacdo das comunicagdes
telefénicas, quanto das telematicas. Logo no inicio deste texto legal (BRASIL, 1996b) sdo

colocadas hipoteses, nas quais ndo sdo autorizadas as interceptacdes, a saber:

Art. 2° Ndao serd admitida a interceptagdo de comunicacOes telefénicas quando ocorrer
qualquer das seguintes hipoteses:
I - ndo houver indicios razodveis da autoria ou participagdo em infracdo penal,
Il - a prova puder ser feita por outros meios disponiveis;
Il -0 fato investigado constituir infragdo penal punida, no maximo, com pena de
detengdo.

Dessa forma, a lei busca estabelecer um nimero restrito de hipdteses, nas quais a
interceptacdo é permitida. Assim, se pode dizer por meio da interpretacdo da norma, que séo trés
0S requisitos para se admitir as interceptacfes, que sdo: i) presenca de indicios razoaveis de
autoria ou participacdo na infragdo penal; ii) quando a prova ndo puder ser feita por outros meios
disponiveis e; iii) quando o fato investigado ndo constituir infragdo penal punida, no maximo,
com pena de detencéo.

E mesmo atendendo a estes trés requisitos, a lei ainda coloca mais dois elementos que
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devem ser atendidos para se obter a interceptagdo, que estdo localizados no pardgrafo Gnico do
artigo 2° e no caput do artigo 4°, que sdo: i) a descricdo com clareza da situacdo objeto da
investigacdo, inclusive com a indicacdo e qualificacdo dos investigados, salvo impossibilidade
manifesta devidamente justificada e; ii) a necessidade de o pedido da comunicagdo telefonica
conter a demonstracdo de que a sua realizacdo € necessaria a apuragdo de infracdo penal, com
indicacdo dos meios a serem empregados.

Assim, somente a autoridade policial na investigacdo criminal e o representante do
Ministério Publico na investigacdo criminal e na instrucdo processual penal tem legitimidade para
requerer a interceptagéo.

Todavia, o legislador também optou por autorizar o juiz a agir “ex oficio”, ou seja, 0
juiz podera autorizar a interceptacdo sem provocacao da parte interessada. Tal opcéo legislativa é
intoleravel num Estado Democrético de Direito, uma vez que 0 juiz ndo pode favorecer nenhuma
das partes, visto que o modelo de processo penal adotado no Brasil € 0 modelo acusatorio, no
qual as figuras do acusador e do julgador s&o distintas, e ndo o modelo inquisitivo, no qual
julgador e acusador sdo a mesma pessoa.

Assim, o processo penal brasileiro segue o modelo acusatdério. Este modelo,
caracteristico de Estados Democraticos, segundo TOURINHO FILHO (1999, v. 1, p. 90 e 91),

tem como tracos fundamentais marcantes.

o contraditdrio, como garantia politico-juridica do cidaddo; b) as partes acusadora e
acusada, em decorréncia do contraditério, encontram-se no mesmo pé de igualdade; c) o
processo é publico, fiscalizavel pelo olho do povo (excepcionalmente se permite uma
publicidade restrita ou especial); d) as funcbes de acusar, defender e julgar sdo atribuidas
a pessoas distintas, e, logicamente, ndo é dado ao Juiz iniciar o processo (ne procedat
judex ex officio); e) o processo pode ser oral ou escrito; f) existe, em decorréncia do
contraditdrio, igualdade de direitos e obrigacdes entre as partes, pois "non debet licere
actori, quod reo non permittitur; g) a iniciativa do processo cabe a parte acusadora, que
podera ser o ofendido ou seu representante legal, qualquer cidaddo do povo ou 6rgao do
Estado. Presentemente, a fungdo acusadora, em geral, cabe ao Ministério Publico.

Outro modelo de processo penal é o do tipo inquisitorio ou inquisitivo. O processo de

tipo inquisitorio

é a antitese do acusatorio. Ndo existe o contraditorio, e, por isso mesmo, inexistem as
regras da igualdade e da liberdade processuais. As fungdes de acusar, defender e julgar
encontram-se enfeixadas em uma s6 pessoa: 0 Juiz. (TOURINHO FILHO, v. 1, 1999, p.
92).
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Todavia, apesar de o modelo de processo penal brasileiro ser o acusatorio, ainda
persistem no Brasil resquicios do modelo inquisitivo, no qual o Principio da Presuncdo de
Inocéncia, uma das bases de um Estado Democréatico e do modelo Acusatério é simplesmente
desconsiderado, dando lugar a a¢fes autoritarias de um Estado de Policia.

Desse modo, para evitar abusos, tanto no caso de o pedido da interceptacéo ter sido
requerido ou de o juiz agir “ex oficio”, o artigo 5° da referida Lei coloca, que a decisdo do
magistrado deve ser fundamentada “sob pena de nulidade, indicando também a forma de
execucdo da diligéncia, que nao poderd exceder o prazo de quinze dias, renovavel por igual
tempo uma vez comprovada a indispensabilidade do meio de prova” (BRASIL, 1996b, grifos
N0SS0S).

Assim, com o prazo ndo podendo exceder a quinze dias, tem-se a garantia ao cidaddo
de que este terd somente por um determinado periodo de tempo as suas comunicagdes violadas.
Todavia, 0 que vem acontecendo com frequéncia é que este prazo ndo é respeitado e as
interceptacdes acabam por se manter durante meses e até mesmo anos.

Outro aspecto que a lei coloca é que deferido o pedido da interceptacdo, esta sera
realizada pela autoridade policial, porem o Ministério Publico podera acompanhar a sua
realizacéo.

Também ¢é interessante observar a diferenca entre interceptacao ilegal e interceptacdo
clandestina. Como bem coloca MORAES (2008 p. 65)

diferentemente da gravacdo resultante de interceptacdo telefénica, as gravacdes
clandestinas sdo aquelas em que a captacdo e gravacao da conversa pessoal, ambiental
ou telefbnica se ddo no mesmo momento em que a conversa se realiza, feita por um dos
interlocutores, ou por terceira pessoa com seu consentimento, sem que haja
conhecimento dos demais interlocutores. Dessa forma, ndo se confunde interceptacéo
telefénica com gravacdes clandestinas de conversa telefonica, pois enquanto na primeira
nenhum dos interlocutores tem ciéncia da invasdo de privacidade, na segunda um deles
tem pleno conhecimento de que a gravacdo se realiza. Essa conduta afronta o inciso X o
art. 5° da Constituicdo Federal, diferentemente das interceptacdes telefnicas que,
conforme j& analisado, afronta o inciso XII do art. 5° da Carta Magna.

Por fim, a lei estabelece que é crime “realizar interceptacdo de comunicacdes
telefonicas, de informatica ou telematica, ou quebrar segredo da Justica, sem autorizacdo judicial

ou com objetivos ndo autorizados em lei” (BRASIL, 1996b).
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Parece bastante razoavel a opcao do legislador por tornar esta conduta um crime, uma
vez que o bem juridico tutelado — a liberdade da comunicacdo telefénica — € um direito
fundamental garantido pela Constituicdo Federal.

Nas palavras de JESUS (1996, p. 188) “trata-se de crime de mera conduta,
perfazendo-se com o simples comportamento do sujeito, independentemente de qualquer
resultado”.

Assim, ndo é necessario que haja um nexo causal entre a conduta e o resultado, uma
vez que, neste tipo de crime, a pratica da conduta ja caracteriza o crime. Por isso, 0 crime é
consumado a partir do momento que € iniciada a interceptacdo sem a autorizacao judicial.

Além de a interceptacdo ilegal ser um crime, ela também é uma afronta aos valores e
principios do Estado Democratico de Direito e da Constituicdo, sendo que esta ofensa caracteriza
acOes de um Estado de Policia ou também chamado de Estado Policialesco. Nas linhas abaixo,

este tema sera tratado de forma mais especifica.

2.3 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO VERSUS ESTADO DE POLICIA OU
ESTADO POLICIALESCO

Caracteristico dos regimes de excecdo, no Estado de Policia ou Estado Policialesco,
as normas e garantias que regem um Estado Democréatico de Direito, que servem para proteger o
cidaddo da autoridade estatal, sdo suprimidas em favor de interesses individuais ou de um
determinado grupo.

Dessa foram, ndo existe a liberdade individual e o Estado ndo tem o mesmo grau de
isonomia que o cidaddo. O Estado pode fazer o que quiser e como bem entender, para atender aos
seus interesses ou de um grupo.

E ao contrario do que se pode pensar ndo € necessario estar em uma ditadura para se
ter caracterizado este tipo Estado. Um Estado Democratico de Direito pode conter inUmeros
tracos de um Estado de Policia.

Quando, por exemplo, um juiz autoriza uma interceptacdo telefénica sem as
exigéncias da lei apontadas acima, tem-se que 0 juiz, representante do Estado no ato de julgar,

agiu de forma arbitréaria e em desrespeito a lei e a Constituicdo, caracterizando elementos de um
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Estado de Policia.

Alguns autores propdem que o Estado de Policia e o Estado Democréatico de Direito
convivam “harmonicamente” num mesmo contexto politico. O penalista Gunther Jakobs,
principal tedrico da Teoria do Direito Penal do Inimigo, defende que devem existir dois modelos
de punigdo pelo Estado: um deles para criminosos que praticam “crimes comuns”, tendo estes
criminosos todas as garantias processuais e direitos de defesa de um Estado Democrético de
Direito — o chamado Direito Penal do Cidadé&o e; o outro modelo seria diferente, sem os direitos e
as garantias processuais e de defesa de um Estado Democréatico de Direito, voltado para buscar a
punicdo de criminosos que pratiquem crimes barbaros e crimes contra a humanidade — este seria
o Direito Penal do Inimigo (JAKOBS; MELIA, 2003).

Adotando este modelo caracterizado acima o Estado estaria distinguindo “cidadaos”
de “inimigos” e escolhendo quem pode ou ndo ter direitos e garantias fundamentais, o que €
intoleravel num Estado Democratico de Direito.

Assim, colocam Jakobs e Melia:

a nossa exposi¢cdo ndo estaria completa, sem que adiciondssemos a seguinte reflexdo:
como se tem mostrado, somente é considerado pessoa, quem oferece uma garantia
cognitiva suficiente de um comportamento pessoal. E isto é consequéncia da ideia de
que toda normatividade necessita de um fundamento cognitivo para poder ser real*
(JAKOBS; MELIA, 2003, p. 50 e 51).

Dessa forma, para estes autores, pessoa é somente aquela que oferece garantia de um
comportamento pessoal. Quem néo oferece esta garantia, ndo pode ser considerada pessoa e,
portanto, &€ um inimigo do Estado, que ndo pode ter os mesmo direitos e garantias de um cidadao.

Atualmente, estas teorias ndo estdo muito distantes da pratica. Os Estados Unidos da
América, que se dizem um exemplo a ser seguido de nagdo democratica, adotaram recentemente
uma série de medidas que restringem a liberdade individual visando combater o terrorismo.

Uma destas medidas foi o uso de escéneres corporais em aeroportos internacionais.
Estes aparelhos tem a capacidade de mostrar o corpo de qualquer pessoa sem as roupas em trés
dimensdes (ANGROPRESS, 2010). O uso desse tipo de equipamento viola o direito fundamental

* Texto original em espanhol: “La exposicién no seria completa si no se afiadiera la siguiente reflexion: como se ha
mostrado, s6lo es persona quien ofrece una garanfia cognitiva suficiente de un comportamiento personal. Y ello
como consecuencia de la idea de que toda normatividad necesita de una cimentacion cognitiva para poder ser real”
(JAKOBS; MELIA, 2003, p. 50 e 51).
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a privacidade e ao principio da dignidade da pessoa humana, o que é inaceitdvel num Estado
Democrético de Direito.

Desse modo, o Estado Democratico de Direito tem como caracteristica a
subordinacdo de todos, inclusive do proprio Estado, ao “império da Lei”, ou seja, todas as
pessoas, sejam elas naturais ou juridicas, devem seguir o que a Constitui¢do e a lei determinarem.

Esse modelo, como relata com propriedade o jurista Dalmo Dallari de Abreu (1998,
p. 145), tem por base “a afirmacgéo de certos valores fundamentais da pessoa humana, bem como
a exigéncia de organizagdo e funcionamento do Estado tendo em vista a protecdo daqueles
valores”.

Assim, todos os direitos e garantias fundamentais expressos na Constituicdo devem
ser interpretados sempre em favor dos cidaddos e nunca a favor do Estado. O Estado serve para
proteger o cidaddo e ndo para amedronta-lo e reprimi-lo.

Por isso, € inaceitavel que direitos fundamentais sejam suprimidos a favor da busca
de provas para processos e inquéritos criminais ou até mesmo para prevenir ataques terroristas.
Uma condenagdo judicial baseada numa interceptacao ilegal ja nasce com um vicio em si mesma,
uma vez que o Estado usou do seu poder de punir, com base em uma violagdo a um direito
fundamental.

O direito de se comunicar sem ser monitorado é um direito fundamental estritamente
ligado com o direito a privacidade e a intimidade. Dessa forma, a violacdo desse direito, por meio
de escutas ilegais, vai de encontro ao artigo 5°, inciso X, da Constituicdo Federal, que coloca que
“sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizacao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagcdo” (BRASIL, 1996, p.
17).

Dessa forma, a intimidade e a privacidade também sdo violadas quando ocorre abuso
das interceptacGes, uma vez que as conversas e dados intimos da pessoa sdo revelados e expostos
a terceiros. Por isso, de forma sébia, o legislador constituinte ja previu a indenizagdo por danos
sofridos na violacgdo da intimidade, da privacidade, da honra e da imagem.

A Secretaria de Direito Econdmico, 6rgdo do Ministério da Justica, que tem dentre
uma de suas funcgdes a investigagdo de infracdes contra a ordem econdmica, de acordo com a Lei
n.° 8884/94, ¢ um exemplo a ser seguido.

O DPDE (Departamento de Protecdo e Defesa da Concorréncia), 6rgdo da referida
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Secretaria, sempre observa desde o inicio até o fim de suas investigacdes, o respeito aos direitos e
garantias fundamentais.

Os processos de interceptacdes telefonicas deste Departamento sempre séo
importantes para a investigacdo de grandes infracBes econémicas, todavia, nenhuma investigacao
de infracdo, justifica a necessidade de se suprimir direitos e garantias fundamentais do cidad&o
(informagéo verbal).”

Nas palavras de Manuel Valente (2004, p. 140)

a prevaléncia do primado da liberdade impGe: a) a excepcionalidade dos meios de
obtencdo de prova que ofendem direitos e liberdades e garantias (sic); b) a fiscalizagdo e
controlo antes, durante e posterior a realizacdo do meio de obtencdo de prova, tendo em
conta que 0 nosso processo penal se rege sob os auspicios de um c) Estado Democratico
de Direito.

Assim, é papel de todos questionar e evitar medidas do Estado, que de alguma forma,
possam reprimir ou suprimir direitos e garantias fundamentais do cidaddo, para que sejam
assegurados os principios e garantias de um estado livre, democratico e igualitario, distante de

um Estado de Policia ou Estado Policialesco.

CONCLUSAO

Diante de todos os dados apresentados neste trabalho foi possivel concluir que a
interceptagdo das comunicacOes telefonicas e telematicas ¢ fundamental para a investigacdo
criminal, uma vez que por meio das interceptacdes, é possivel provar a existéncia de diversos
crimes, que ficariam impunes caso nao fosse utilizado este instrumento.

Todavia, para que se realizem as interceptacdes telefonicas e teleméticas é necessario
que sejam seguidos varios procedimentos e atos legais para que os direitos e as garantias

fundamentais do cidaddo ndo sejam violados.

® Informac#o fornecida por Mariana Tavares, Secretaria de Direito Econémico, em sua palestra conferida no 111
Curso Aplicado de Defesa da Concorréncia do CADE (Conselho Administrativo de Defesa Econdmica), em janeiro
de 2010.
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Desse modo, as interceptacdes telefonicas e telematicas devem observar estes
procedimentos e atos para que o Estado Democratico de Direito, que preza pela liberdade e pelos
direitos e garantias fundamentais do cidaddo, ndo seja maculado com condutas arbitrarias e

tiranas de um Estado de Policia ou Estado Policialesco.
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