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Resumo: Este estudo apresenta proposta de interpretagdo dos
dois primeiros requisitos exigidos pela legislagdo infraconsti-
tucional para a quebra de sigilo das comunicacdes telefonicas
nos crimes de corrupgdo em sentido amplo, a saber: a presenga
de indicios razoaveis de autoria ou participagdo em crimes € a
demonstragdo de que a prova nido pode ser obtida por outros
meios disponiveis. Sdo apresentadas algumas peculiaridades dos
crimes de corrupgdo em relagdo aos demais delitos que fazem
com que o direito a privacidade, que tutela o sigilo das comuni-
cagoes telefonicas, possa vir a ser ainda mais mitigado no caso
concreto, cedendo maior espago a busca pela operacionalidade
do Direito Penal. Partindo-se das ideias de Robert Alexy sobre a
técnica da ponderagdo de principios fundamentais, pretende-se
interpretar os citados termos “razoabilidade de autoria ou parti-
cipagdo em crimes” e “outros meios disponiveis” nos crimes de
corrupgao e, com isso, demonstrar que a avaliagdo dos requisitos
da interceptagdo telefonica deve ser feita no caso concreto, em
busca do resultado 6timo.
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Introducio

O Brasil esta inserto em contexto de grave crise que clama
por medidas eficazes contra a corrup¢ao. E os clamores, em
grande parte vindos das ruas, crescem na mesma propor¢ao que
se descobrem fraudes multibilionarias — hoje publicadas amiude

na midia em geral.

Em vista disso, o Poder Legislativo e o Poder Executivo
vém apresentando a populagdo propostas destinadas a punir
praticas corruptas com mais rigor, a exemplo do Projeto de Lei n°
5.900/2013, destinado a inserir a corrupgao dentro do seleto rol
dos crimes hediondos e do “pacote anticorrup¢ao”, publicado as

pressas apds as manifestacoes de 15 de margo de 2015.

De fato, as propostas destinadas a aumentar o rigor das
sangdes em desfavor dos autores de praticas corruptas sdo
realmente necessarias, dado que as sangdes atuais mostraram-
se incapazes de cumprir suas fungdes basicas de prevengdo e
repressdao aos delitos. Essas medidas, contudo, ndo devem vir
isoladas, mas sim acompanhadas de métodos investigativos
eficazes para a identificagdo dos autores do crime abjeto, sob pena

de ficarem sem efeito.

Por certa 6tica, a criagdo de mecanismos habeis a identificar

corruptos ¢ ainda mais urgente do que o aumento das punicdes
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desse crime. Afinal, de nada adianta a existéncia de penas mais
severas se 0 criminoso tem consciéncia de que dificilmente sera

1dentificado.

E fato que aqueles que labutam no combate & corrupgdo
enfrentam colossais dificuldades em amealhar provas de autoria
dos crimes de corrupgdo, pois esses delitos geralmente sdo
cometidos mediante 0 manejo de métodos discretos, a exemplo
de acordos ndo documentados. Ademais, a experiéncia tem
demonstrado que muitos dos casos de corrup¢do contam com o
envolvimento livre e consciente de servidores publicos, agentes
politicos e seus sequazes, que empreendem esforgos hercileos
para dar aparéncia de licitude a seus atos vis.

Em muitos casos, essas dificuldades em reunir provas de
autoria infelizmente ndo sdo superadas, mesmo com exaustivas
tentativas. E o resultado disso ¢ a impunidade generalizada, que
forcosamente fomenta a pratica de outros crimes, segundo o

iluminista Cesare Beccaria (1764).

Nesse cenario cadtico, muitos chegam a conclusido de que
o crime compensa € sentem-se encorajados a praticar delitos
ainda mais graves, fato que leva ao seguinte ciclo vicioso
autoabastecedor: quanto maior o sentimento de impunidade,
maior a pratica dos crimes de corrup¢ao; e, quanto maior a pratica

desses ilicitos, maior o sentimento de impunidade.

Para impedir ou, pelo menos, reduzir as infinitas voltas
desse tempestuoso ciclo, devem-se criar mecanismos destinados

a permitir melhores resultados na identificagdo dos autores dos

R. Minist. Publ. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 9, p. 445-486, 2015



448 Kleber Alexandre de Godoy

crimes em analise. Isso fard com que o criminoso tenha a certeza
de que sera punido caso venha a se corromper e certamente ficara

desmotivado a cometer outros injustos penais.

Uma das medidas mais urgentes para esse fim nao se trata da
criagdo de novo método investigatorio, mas sim da interpretagao
casuistica dos requisitos legais de um dos meios de prova mais
poderosos que se tem disponivel na identificagdo dos autores
do crime de corrupgdo: a quebra do sigilo das comunicagdes

telefonicas.

Com efeito, esse método de prova faz parte daquilo que
a Convenc¢do das Nagdes Unidas contra a Corrupcdo — que foi
assinada, referendada, ratificada e, por fim, promulgada no Brasil
pelo Decreto n°® 5.687, de 31 de janeiro de 2006 — denominou
“técnicas especiais de investigacdo”. Ressalte-se que o artigo
50 desse diploma legal recomenda expressamente a utilizagdo
dessa linha de excepcional de provas nas apuragdes de crimes de
corrup¢ao.

Ocorre, porém, que a quebra de sigilo das comunicacdes
telefonicas ainda encontra embaragos interpretativos que podem
inviabilizar a apuragdo de parte consideravel dos crimes de
corrupgao. Por ora, pode-se antever que esses Obices surgem
quando ndo se leva em conta a particularidade desses delitos
na exigéncia dos dois primeiros requisitos da quebra do sigilo
telefonico: a existéncia de indicios razodveis de autoria ou
participagdo em crime ¢ a demonstragdo de que as provas nao

podem ser obtidas por outros meios disponiveis.
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A atual compreensao do que vem a ser a “razoabilidade dos
indicios de autoria ou participagdo em crime” e “outros meios
disponiveis” prejudica sobremaneira a quebra do sigilo das

comunicagoes telefonicas nos crimes de corrupgao.

Aqui se propde a interessante releitura desses requisitos
legais a luz da precedéncia condicionada, altamente utilizada pelo
Supremo Tribunal Federal por influéncia dos célebres estudos do

jusfilosofo alemao Robert Alexy.

Prende-se demonstrar que as exigéncias legais dessa
medida intrusiva devem ser mitigadas nos crimes de corrupg¢ao,
sempre que as circunstancias do caso concreto exigirem, por
for¢a do sopesamento entre o principio da privacidade, a busca
pela operacionalidade do Direito Penal e os direitos geralmente
vilipendiados pelo crime de corrupcdo (saude, educagdo, moradia,

cultura, esporte, lazer, trabalho e muitos outros).

1 A Relativiza¢ao do Direito a Privacidade na Interceptacio
Telefonica

Os direitos fundamentais a privacidade e a intimidade
estao expressos no artigo 5°, X, da Constituicao Federal de 1988.
Segundo o texto constitucional, “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 violagao”.

De acordo com Gilmar Ferreira Mendes (2014, p. 280),

a jurisprudéncia e varios autores, ordinariamente, nao fazem
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distin¢do entre os direitos a privacidade e a intimidade. Por outro
lado, hd doutrinadores que sustentam que a privacidade seria
mais ampla e abrangeria o conceito de intimidade. Para o objetivo
do presente estudo, serd adotada a linha de entendimento desse

ultimo escolio.

Partindo desse preludio, convém registrar a precisa e
analitica descricdo do direito a privacidade apresentada por

Tércio Sampaio Ferraz:

Trata-se de um direito subjetivo fundamental. Como direito
subjetivo, manifesta uma estrutura bdsica, cujos elementos sdo
o0 sujeito, o conteudo e o objeto. O sujeito € o titular do direito.
Em se tratando de um dos direitos fundamentais do individuo,
o sujeito é toda e qualquer pessoa, fisica ou juridica, brasileira
ou estrangeira, residente (ou transeunte cf. Mello Filho, p. 20)
no Pais (art. 5°, caput). O conteudo é a faculdade especifica
atribuida ao sujeito, que pode ser a faculdade de constranger
os outros ou de resistir-lhes (caso dos direitos pessoais) ou de
dispor, gozar, usufruir (caso dos direitos reais). A privacidade,
como direito, tem por contetido a faculdade de constranger os
outros ao respeito e de resistir a violagdo do que lhe é proprio,
isto é, das situagdes vitais que, por dizerem a ele sé respeito,
deseja manter para si, ao abrigo de sua Unica e discriciondria
decisdo. O objeto € o bem protegido, que pode ser uma rés (uma
coisa, ndo necessariamente fisica, no caso de direitos reais)
ou um interesse (no caso dos direitos pessoais). No direito
a privacidade, o objeto ¢, sinteticamente, a integridade moral
do sujeito. Tanto contetido quanto objeto sdo muito claros no
art. 12 da Declaragcdo Universal dos Direitos do Homem, de
1948, em que se 1&: “Ninguém sofrerd intromissoes arbitrarias
na sua vida privada, na sua familia, no seu domicilio ou na sua

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 9, p. 445-486, 2015



A Peculiaridade da Interpretagio dos Requisitos da Quebra do Sigilo... 451

correspondéncia, nem ataques a sua honra e reputa¢do. Contra
tais intromissdes ou ataques toda pessoa tem direito a protecao
da lei” (FERRAZ, 1992, p. 77-78, grifo do autor).

E notério que uma das maneiras de se proteger o objeto
desse direito fundamental ¢ a tutela do sigilo das comunicagdes
telefonicas, que se encontra prevista no artigo 5°, XII, da
Constitui¢ao Federal de 1988. Tal norma diz que “¢ inviolavel
o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegraficas, de
dados e das comunicagdes telefonicas, salvo, no altimo caso, por
ordem judicial, nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer para

fins de investigacao criminal ou instrucao processual penal”.

Como se vé, a parte final do citado dispositivo constitucional
permite a quebra desse sigilo, mas exige, para tanto, autorizacao
judicial, cumprimento dos requisitos e formalidades legais bem
como comprovac¢ao da finalidade de investigar crimes ou instruir

processo penal.

Aqui se faz breve digressdo para relatar dois célebres casos

controvertidissimos de mitigacdo da ultima exigéncia referida.

O primeiro diz respeito a quebra de sigilo das comunicagdes
telefonicas deferida pelo Juizo da 4* Vara de Familia da Comarca
de Campo Grande em processo destinado a investigar o paradeiro
de crianga levada por um familiar contra determinagao judicial.
Note-se que tal medida ndo foi decretada por Juizo Criminal, mas

sim por Juizo da Vara de Familia.

Uma vez recebido o oficio que determinava a interceptacao

telefonica, a operadora deixou de cumprir a ordem judicial sob o
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argumento de que ndo se tratava de investigagcdo criminal ou de
instrucao processual penal, isto ¢, a empresa de telefonia alegou
ilegalidade na medida, apresentando como justificativa a violagao

direta ao texto constitucional.

Levado o caso ao Tribunal de Justiga de Mato Grosso do Sul,
decidiu-se que “[...] no ambito civel e em situagdo extremamente
excepcional” admite-se a quebra de sigilo das comunicagdes
telefonicas em esfera extrapenal, “[...] mormente quando ha a
possibilidade de se averiguar o possivel cometimento do delito
disposto no art. 237 do ECA” (MATO GROSSO DO SUL,
2011). Em outras linhas, entendeu-se que haveria a possibilidade
de se promover a medida intrusiva no caso concreto, tido como
excepcionalissimo, porque havia indicios razoaveis da ocorréncia
do crime tipificado no artigo 237 da Lei n°® 8.069/90.

Para a surpresa de muitos, essa decisdo foi mantida pelo
Superior Tribunal de Justiga, pelos mesmos fundamentos que os

invocados pelo Tribunal de origem. Segundo decidido:

Apossibilidade de quebra do sigilo das comunicagdes telefonicas
fica, em tese, restrita as hipéteses de investigagdo criminal ou
instrucdo processual penal. No entanto, o ato impugnado, embora
praticado em processo civel, retrata hipdtese excepcional,
em que se apuram evidéncias de subtra¢do de menor, crime
tipificado no art. 237 do Estatuto da Crianca e do Adolescente
[...] (BRASIL, 2011).

Quanto ao fato de a empresa ter se recusado a cumprir a

ordem judicial sob o argumento de que ela era ilegal, o Superior
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Tribunal de Justi¢ca entendeu que ““[...] ndo toca ao paciente, embora
inspirado por razdes nobres, discutir a ordem judicial alegando
direito fundamental que ndo ¢ seu, mas da parte processual”.
Ademais, postulou que “[...] possibilitar que o destinatario da
ordem judicial exponha razdes para ndo cumpri-la ¢ inviabilizar
a propria atividade jurisdicional, com prejuizo para o Estado

Democratico de Direito”.

Nao satisfeita, a operadora de telefonia impetrou habeas
corpus ao Supremo Tribunal Federal (HC 112684). Em decisdo
monocratica datada de 5/3/2015, entretanto, o Ministro Teori
Zavascki negou seguimento ao write, sob o escorreito argumento
de que o caso concreto ndo demonstrou a configuragdo de ofensa
atual ou iminente ao direito de ir, vir e permanecer do investigado.

Essa decisdo transitou em julgado no dia 17/3/2015.

Por sua vez, o segundo caso de quebra de sigilo telefonico
em ambito extrapenal ¢ ainda mais polémico — apesar de ndo ter
ganhado os mesmos ecos que a decisdo anterior — e foi decidido
pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul em acdo de
alimentos. Trata-se dos Embargos de Declaragao n® 70050246891,
relatado pelo Desembargador Roberto Carvalho Fraga, julgado
pela Sétima Camara Civel e publicado no Diario da Justica do dia
10/8/2012.

No caso, intentou-se de todas as formas, por mais de dez
anos, localizar o devedor dos alimentos, porém nao se obteve
éxito. Diante disso, o Tribunal entendeu que o fato de o artigo
277 da Constitui¢do Federal de 1988 ter conferido “absoluta
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prioridade” ao direito a vida e a sobrevivéncia digna de criangas
e adolescentes soergue esses direitos a categoria prevalente ao

direito a intimidade, justificando a interceptacao telefonica.

Essas duas decisoes, apesar de terem sido prolatadas em
casos bastante especificos e serem alvo de severas criticas no meio
académico, trazem a baila situagdes em que a tutela de direitos
constitucionais encontrou obstaculo no direito a privacidade.
Em termos mais diretos, ambas as situacdes descrevem casos de

conflito casuistico entre principios constitucionais.

Como se sabe, os direitos fundamentais ndo sdo absolutos
e podem ser sopesados no caso concreto, a luz do critério da
ponderagdo de interesses. Alids, Norberto Bobbio (1992, p. 37)
defende que ha apenas dois direitos de cunho absoluto: o de ndo
ser escravizado e o de ndo ser torturado. Afora isso, todos os
direitos podem ser abrandados, mas sempre dentro das balizas da

razoabilidade.

A esse respeito, deve-se dizer que o simples fato de um
direito ser relativizado por outro ndo significa de per si que se

esta a reconhecer hierarquia entre direitos fundamentais.

Como alerta Gilmar Ferreira Mendes,

Embora ndo se possa negar que a unidade da Constituicao
ndo repugna a identificagdo de normas de diferentes pesos
numa determinada ordem constitucional, é certo que a fixacdo
de rigorosa hierarquia entre diferentes direitos acabaria
por desnatura-los por completo, desfigurando, também, a
Constituicdo como complexo normativo unitario ¢ harmonico.
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Uma valoragao hierarquica diferenciada de direitos fundamentais
somente ¢ admissivel em casos especialissimos (MENDES,
2014, p. 238).

De fato, a despeito dos posicionamentos contrarios, nao
ha hierarquia entre direitos fundamentais. Atente-se, porém, que
para Alexy (2008, p. 114), o principio da dignidade da pessoa
humana, apesar de realmente ndo ser absoluto do ponto de vista
abstrato, prevalecera sobre outros principios em certas condigdes

apuradas no caso concreto.

Na espécie, o fato de o direito a privacidade, no caso
concreto, ceder espago a busca pela operacionalidade do Direito
Penal ndo faz com que este seja superior aquele. Ambos os
direitos fundamentais sdo carissimos a historia da humanidade e
ocupam posicao hierdrquica equivalente. O que ocorre é o mero
sopesamento casuistico de um direito em relacdo ao outro e nao
o escalonamento abstrato e paradigmatico entre os aventados

direitos basilares.

A esse respeito, Virgilio Afonso da Silva (2008), ao discorrer
sobre as brilhantes licdes de Alexy (1995), sintetizou o que se

segue:

Segundo Alexy, principios sdo normas que estabelecem que
algo deve ser realizado na maior medida possivel, diante das
possibilidades faticas e juridicas presentes. Por isso sdo eles
chamados de mandamentos de otimizagdo. Importante, nesse
ponto, ¢ a idéia de que a realizagdo completa de um determinado
principio pode ser — e freqiientemente € — obstada pela realizacao
de outro principio. Essa idéia é traduzida pela metafora da
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colisdo entre principios, que deve ser resolvida por meio de um
sopesamento, para que se possa chegar a um resultado 6timo.
Esse resultado 6timo vai sempre depender das variaveis do caso
concreto e ¢ por isso que nao se pode falar que um principio P1
sempre prevalecera sobre o principio P2 — (P1 P P2) —, devendo-
-se sempre falar em prevaléncia do principio P1 sobre o principio
P2 diante das condi¢des C — (P1 P P2) C (ALEXY, 1995 apud
SILVA, 2008).

Essas talvez sejam as maiores criticas a citada decisdo
do Tribunal gaticho, que decretou interceptacdo telefonica em
acao de alimentos. Isso porque o fundamento erigido, além de
reconhecer hierarquia entre os direitos das criangas e adolescentes
e os demais direitos, sopesou principios constitucionais de forma
abstrata, sem considerar as particularidades do caso concreto, que

permitiriam o alcance do resultado 6timo, segundo Alexy (2008).

Exatamente em busca desse resultado 6timo, que certamente
passa pela via da minima relativizagcdo possivel do direito a
privacidade, a Lei Maior exigiu a observancia de condigdes para a
realizagdo da quebra do sigilo das comunicagdes telefonicas, entre
as quais esta a edicdo de lei prevendo as hipoteses e as formas
de realiza¢do dessa medida intrusiva. Atento a esse comando, o
legislador ordinario promulgou a Lei n® 9.296/96, que exigiu,
para a realizagdo da quebra de sigilo telefonico, a existéncia de
indicios razodveis de autoria ou participagdo em infragcdo penal;
a impossibilidade de obten¢@o das provas por outros meios € a

investigagdo de fato punivel com pena de reclusdo.

Além desses requisitos, exigiu-se, como pressuposto, a
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existéncia de decisdo judicial devidamente fundamentada, que
pode ser promovida de oficio ou a requerimento da autoridade
policial, na investigacdo criminal; e do representante do Ministério
Publico, tanto na investigacdo criminal quanto na instruc¢ao

processual penal.

Nao se desconhece a polémica doutrinaria e jurisprudencial
referente a possibilidade de o juiz decretar de oficio quebra de
sigilo das comunicagdes telefonicas. De fato, permitir que o juiz
afaste o sigilo das comunicagdes telefonicas de oficio em fase
pré-processual implicaria inegavel ofensa ao sistema acusatorio

adotado pela Constituicdo Federal.

Nesse sentido, ¢ a licdo de Renato Brasileiro Lima:

Destoa das fungdes do magistrado exercer qualquer atividade
de oficio na fase investigatoria, sob pena de auxiliar a acusagéo
na colheita de elementos de informagdo que irdo servir ao
titular da acdo penal para provocar a jurisdicdo. A iniciativa
da interceptacdo pelo juiz também representa usurpagdo a
atribui¢do investigatoria do Ministério Publico e da Policia
Judiciaria. Graves prejuizos seriam causados a imparcialidade
do magistrado, caso se admitisse que pudesse decretar a medida
de oficio ainda na fase investigatoria. O que lhe compete ¢ — ¢
desde que seja provocado — analisar a necessidade da medida,
concedendo-a caso presentes os requisitos acima analisados
(LIMA, 2014, p. 157).

Em vista disso, o Partido Trabalhista Brasileiro (PTB)
apresentou ao Supremo Tribunal Federal acdo direta de
inconstitucionalidade (ADI) da referida norma no dia 22/7/2008.
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Essa ADI foi registrada sob o niimero 4112 e est4d conclusa ao
relator desde 26/8/2010. Nesse processo objetivo, foi juntado
parecer da Procuradoria-Geral da Republica, que se manifestou
no sentido de dar interpretagdo conforme a Constituicdo a
referida norma, de maneira a possibilitar a decretacao de oficio
da interceptacao telefonica apenas na fase processual, em respeito

ao sistema acusatério que predomina no Brasil.

Nao ¢ demasiado dizer que em Portugal ndo existe a
possibilidade de o juiz decretar quebra de sigilo telefonico de
oficio, pois o artigo 187, n° 1, do Cddigo de Processo Penal
lusitano dispde que essa medida excepcional ¢ feita apenas em
fase de inquérito policial, sempre a pedido do tinico legitimado:
0 Parquet. Note-se que nem mesmo a autoridade policial tem
atribuicdo para providenciar a interceptacao telefonica naquele
pais. E isso pode ser justificado pelo fato de que, ao contrario do
que ocorre no Brasil, o artigo 52, n° 2, b, daquele codigo dispde
que “[...] compete em especial ao Ministério Publico dirigir o
inquérito”.

Seguindo a logica da legislagdo portuguesa, no Brasil
existe proposta legislativa destinada a suprimir por completo
a possibilidade de o juiz decretar de oficio a interceptagdo
telefonica. Cuida-se do Projeto de Lei n°® 4.047/2008, que tramita
na Camara dos Deputados sob o regime de prioridade e encontra-
-se pendente da apreciacdo do plenério. Essa proposta tem como
origem o Projeto de Lei n° 525/2007, de autoria do ex-senador

Jarbas Vasconcelos.
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Além dos requisitos e pressupostos sumariados, ¢
impreterivel que o pedido de interceptacdo de comunicagdo
telefonica contenha a demonstracdo de que sua realizagdo ¢
necessaria a apuragao de infragao penal, com indicagdo dos meios

a serem empregados, nos termos do artigo 4° da Lei n°® 9.296/96.

Uma vez demonstrada a presenca de todos esses requisitos,
o direito a privacidade cedera espago ao direito ao dever estatal de
garantir uma aplica¢do adequada do direito penal, levando o Juizo
adecretar a quebra do sigilo das comunicagdes telefonicas. E, com
isso, as investigacdes criminais serdo aprofundadas, permitindo a

identificagdo de pessoas envolvidas nos injustos penais apurados.

2 A Previsio da Quebra do Sigilo das Comunicac¢odes
Telefonicas no Direito Brasileiro

A Constitui¢do Federal de 1967 foi a primeira a prever o
sigilo das comunicagdes telefonicas no ordenamento juridico
brasileiro. O artigo 150, § 9°, desse diploma legal dizia que “[...]
sdo inviolaveis a correspondéncia e o sigilo das comunicagdes
telegraficas e telefonicas”. De fato, ndo havia qualquer excegado

a €SSsa regra.

Por sua vez, a Emenda Constitucional n® 1, de 17 de outubro
de 1969, tida como verdadeiro texto constitucional originario,
apresentou mudancga apenas grafica em relagdo ao texto anterior,
dispondo, em seu artigo 153, § 9°, que “[...] € inviolavel o sigilo da
correspondéncia e das comunicagdes telegraficas e telefonicas”.

Veja-se que, da mesma forma que a Carta Magna anterior, nao
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foi apresentada excecdo a esse direito fundamental de cunho

individual.

Apenas com a Constitui¢do Federal de 1988 ¢ que se trouxe
ao ordenamento juridico brasileiro a possibilidade de se afastar
o sigilo das comunicagdes telefonicas, como prevé o artigo
5°, XII. Para tanto, porém, exigiu-se o cumprimento de certos
requisitos, dentre os quais esta o respeito as hipoteses e as formas
estabelecidas pela lei.

A lei exigida por aquela norma, contudo, somente foi
editada em 1996, como se vera adiante. Esse vazio legislativo
fez com que muitos passassem a aplicar o artigo 57, II, “e”,
da Lei n° 4.117, de 27 de agosto de 1962 (Cddigo Brasileiro
de Telecomunicagdes), como fundamento legal da quebra de
sigilo das comunicacdes telefonicas. Os Tribunais Superiores,
entretanto, sempre entenderam que tal dispositivo legal ndo fora
recepcionado pela Constituigdo Federal de 1988, segundo Renato
Brasileiro de Lima (2014, p. 171).

De fato, esse diploma legal prevé, em seu artigo 57, I,
“e”, que “[...] ndo constitui violagdo de telecomunicagdo o
conhecimento dado ao juiz competente, mediante requisi¢do ou
intimacao deste”. Nada mais. Por isso, o citado autor (LIMA,
2014, p. 171) concluiu que essa vetusta norma nao cumpre a
fun¢do de regulamentar o artigo 5°, XII, da Constitui¢do Federal
de 1988, visto que ndo disciplina a duracao das interceptagoes,
a forma da realizacdo da gravacdo, as hipoteses em que sera

permitida a utilizacao desse meio de prova etc.
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O problema maior, porém, é de indole congénita. E que a
aludida norma foi editada sob a égide da Constituicdo Federal
de 1946, que foi omissa em relagdo a possibilidade de quebra
do sigilo das comunicacdes telefonicas. E esse siléncio deve ser
interpretado como verdadeira proibi¢ao, uma vez que até¢ mesmo
para o sigilo das correspondéncias, cuja quebra € menos invasiva
do que a das comunicagdes telefOnicas, nao se previa qualquer

excecao, conforme o disposto no artigo 141, § 6°, dessa Lei Maior.

Inclusive, dois anos ap6s a publicagdo do Codigo Brasileiro
de Telecomunicagdes, outorgou-se a Constitui¢do Federal de
1967, que foi clara em estabelecer a inviolabilidade do sigilo das
comunicagdes telefonicas — e sem excegdo (artigo 150, § 9°, dessa
Carta).

A tudo isso, acrescente-se que “[..] o vicio da
inconstitucionalidade [...] ha de ser apurado em face da
Constituicao vigente ao tempo de sua elaboracdo” (BRASIL,
1997). Tendo-se em vista, portanto, que o aventado siléncio
eloquente da Constitui¢do de 1946 impedia a quebra de sigilo das
comunicagdes telefonicas, restou cristalino que o artigo 57, I,
“e”, da Lei n° 4.117/62 nao fora recepcionado pela Constitui¢ao
Federal de 1988.

Essa mesma conclusdo foi a que chegou o Pretdrio Excelso,
mas sob fundamento diverso. No HC 72588, relatado pelo
eminente Ministro Mauricio Corréa, entendeu-se que o artigo 5°,
XII, da Constituicdo Cidada tem eficicia limitada e exige a edi¢do

de lei que defina, em rol numerus clausus, as hipdteses e formas
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pelas quais sera legitima a violacdo do sigilo das comunicagdes
telefonicas. E o artigo 57, 11, “e”, da Lei n® 4.117/62 ndo faz essa
previsao.

Com esse entendimento, todas as interceptagdes telefonicas
fundamentadas naquela norma bem como as provas produzidas
a partir delas, ainda que autorizadas pelo juiz, em investigagao
criminal ou instrugdo processual penal, foram declaradas ilicitas’,

com base na doutrina americana dos frutos da arvore envenenada.

Somente apds a edicdo da Lei n® 9.296, de 24 de julho de
1996, que regulamentou o artigo 5°, XII, da Constituicao Federal,
estabelecendo as hipoteses e as formas de realizagdo dessa medida
excepcional, dentre outros assuntos, ¢ que se passou a permitir a
realizagdo da quebra de sigilo das comunicagdes telefonicas no

Brasil.

Em interessante colocagdo, o Supremo Tribunal Federal
disse que “[...] a Lei 9.296/1996 nada mais fez do que estabelecer
as diretrizes para a resolugdo de conflitos entre a privacidade e o
dever do Estado de aplicar as leis criminais” (BRASIL, 2010).

De fato, entre outros aspectos, o que o referido diploma legal
fez foi prever os casos concretos que permitem o abrandamento
do direito a privacidade em favor da busca pela operacionalidade
do direito penal. A esses casos concretos, atribuiu-se o nome de

requisitos.

' Cf. HC 69.912/RS, DJ de 25/03/1994; HC 73.351, DJ de 19/05/1999; HC
74.299, DJ de 15/08/1997, dentre outros.
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3 Interpretacao dos Dois Primeiros Requisitos Legais para a
Quebra do Sigilo das Comunicacoes Telefonicas nos Crimes
de Corrupcio

O artigo 2° da Lei n° 9.296/96, atendendo a ordem
constitucional, previu os requisitos da interceptagdo telefonica,
estabelecendo que essa medida intrusiva exige a demonstragdo de
indicios razoaveis de autoria ou participacdo em infra¢do penal,
de inexisténcia de outros meios disponiveis de obten¢do de prova

e de investigacdo de infragdo penal punida com reclusio.

Apenas atitulo de cotejo, em Portugal os requisitos da quebra
de sigilo telefonico sdo substancialmente distintos. O artigo 187,
n° 1, do Cddigo de Processo Penal desse pais exige a demonstragao
de “[...] razdes para crer que a diligéncia ¢ indispensavel para
a descoberta da verdade ou que a prova seria, de outra forma,
impossivel ou muito dificil de obter”; requerimento do Ministério
Publico; decisdo fundamentada do juiz e investigagdo de um dos
seguintes crimes: os puniveis com pena de prisdo superior, no
seu maximo, a trés anos de reclusdo; trafico de entorpecentes;
detencdo de arma proibida; trafico de armas; contrabando; injuria,
ameaga, coacdo, devassa da vida privada e perturbagdo da paz e
do sossego, quando cometidos por meio de telefone; ameaga com
pratica de crime ou de abuso e simulacdo de sinais de perigo; ou
evasao, quando o investigado houver sido condenado a um dos

crimes anteriores.

Com efeito, o estabelecimento de requisitos para a

interceptacdo telefonica ¢ de notavel importancia para a solugao
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dos conflitos casuisticos entre os direitos da privacidade e os da
busca pela operacionalidade do Direito Penal. Isso porque eles
nada mais sdo que métodos criados pelo legislador para garantir
que o sopesamento cause o menor dano possivel a privacidade
do individuo. Apenas em casos excepcionais, frise-se, ¢ que
esse direito cederd espago ao dever do Estado de aplicar as leis
criminais.

No caso concreto, contudo, ndo ¢ raro o surgimento de
colisdes complexas entre direitos fundamentais, ou seja, ndo
¢ incomum que se tenha, de um lado, o direito a privacidade
do individuo; e, de outro lado, o dever estatal de garantir uma
aplicacdo adequada do Direito Penal e dos direitos a saude, a
educagdo, a moradia, ao saneamento basico e muitos outros. Isso

¢ o que geralmente ocorre quando o crime apurado € corrupgao.

Como se sabe, a corrup¢ao subtrai, de maneira insaciavel, o
dinheiro publico destinado notadamente a finalidades essenciais.
De maneira evidentemente exemplificativa, ela atinge contratos
destinados a aquisicdo de medicamentos, equipamentos
hospitalares e ambulancias; & compra de materiais e merendas
escolares; as licitagoes destinadas a construcdo de moradias; a
realizagdao de obras relacionadas ao saneamento basico etc. Sao
varios os direitos aviltados por esse crime.

Segundo a Federacdo das Industrias do Estado de Sao Paulo
(FIESP), dados de 2008 apontam que a corrupcao anual no Brasil
representa de 1,38% a 2,3% do Produto Interno Bruto (PIB), ou
seja, dissipa entre R$ 41,5 bilhodes e R$ 69,1 bilhdes por ano.

R. Minist. Pabl. Dist. Fed. Territ., Brasilia, n. 9, p. 445-486, 2015



A Peculiaridade da Interpretagio dos Requisitos da Quebra do Sigilo... 465

O referido estudo diz ainda que, caso ndo houvesse esses
desvios colossais, o Brasil poderia ter grandes avangos nas areas
de educacdo, saude, habitagdo, sancamento ¢ infraestrutura. Na
educagdo, o nimero de matriculas na rede ptblica saltaria de 34,5
milhodes para 51 milhdes de alunos (aumento de 47,%); na saude,
a quantidade de leitos para internacao passaria de 367.397 para
694.409 leitos (aumento de 89%); na habitacdo, o nimero de
moradias populares sairia de 3.960.000 para 6.900.371 familias
(aumento de 74,3%); no saneamento, a quantidade de casas
atendidas saltaria de 22.500.000 para 45.847.547 (aumento de
103,8%) e, na infraestrutura, os 2.518 km de ferrovias, conforme
as metas do PAC, seriam acrescidos de 13.230 km (aumento de
525%). Os doze portos que o Brasil possui poderiam saltar para
184 (aumento de 1.537%). Além disso, o numerario dilapidado
pela corrup¢do poderia ser utilizado para a construcao de 277

novos aeroportos, um crescimento de 1.383%.

Para o ano de 2015, ainda ndo se tem estudo detalhado
sobre a corrupgio no Brasil. E certo, no entanto, que o percentual
desviado pela corrupgdo no Pais aumentara bastante, haja vista que
ele incluird os desvios multibilionérios na Petrobras descobertos

recentemente.

Todo esse contexto deve ser levado em conta quando se
for realizar a quebra de sigilo das comunicagdes telefonicas em
crimes de corrup¢do. E que, nesses injustos penais, o direito a

privacidade deve ser ainda mais abrandado, a luz do principio da
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proporcionalidade em sentido estrito, que € o verdadeiro leme do

método da ponderacao de interesses.

Aqui ndo se esta dizendo que os requisitos da quebra de
sigilo telefonico devem ser desconsiderados em investigacdes
desse crime de altissima gravidade, mas sim que os requisitos
para essa medida excepcional ndo devem ser tratados com a
mesma exigéncia dos demais crimes. Deve haver a ponderagdo

de valores no caso concreto.

Para que melhor se verifique a necessidade de abrandamento
dos dois primeiros requisitos exigidos para a interceptagdo
telefonica nos crimes de corrupcao, € importante que suas analises

sejam feitas de maneira separada, e isso serd feito a seguir.

Quanto ao terceiro requisito, qual seja, investigacdo
punivel com pena de reclusdo, a finalidade deste estudo nao
exige comentarios acerca do tema, uma vez que todos os crimes
enquadraveis no conceito amplo de corrup¢ao sao puniveis
com pena de reclusdo. Mesmo assim, pede-se licenga ao leitor
para expor brevissimos comentarios sobre o tema, em razao da
existéncia de projeto de lei destinado a modificar sistematicamente

esse requisito.

3.1 Presenca de Indicios Razoaveis de Autoria ou Participagao
em Infracdo Penal

O primeiro requisito exigido pela Lei n® 9.296/96 para a
quebra de sigilo das comunicacdes telefonicas ¢ a presenca

de indicios razoaveis de autoria ou participagdo em infragao
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penal. Sem embargo de a redacdo legal referir-se a “infracao
penal”, cujo conceito abarca crime e contraven¢do penal, ndo
existe contraven¢do penal punivel com pena de reclusdo (outra
exigéncia para a interceptacdo telefonica, abaixo detalhada). O
mais correto, portanto, seria a exigéncia de indicios razoaveis de
autoria ou participagdo “em crime”.

De fato, esse requisito €, com razao, o mais controvertido
de todos. Afinal, o que vem a ser a razoabilidade de autoria ou
participagdo em crime?

Ora, ¢ certo que, para o oferecimento de denuncia, exigem-
se a presenca de indicios de autoria e prova da materialidade. A
evidéncia, tais indicios devem ser razoaveis, do contrario nao se
poderia oferecer a pega acusatoria. Ocorre, porém, que a quebra
de sigilo das comunicagdes telefonicas também impde a presenca
de indicios razoaveis de autoria. A questdo que se exsurge €: a

razoabilidade tem o mesmo peso em ambos os casos?

Aresposta negativa se impde de imediato e em tom absoluto.
Se a razoabilidade desses indicios tivesse o mesmo valor na
quebra de sigilo das comunicagdes telefonicas e no oferecimento
de denuncia, ¢ evidente que o Ministério Publico ofereceria a peca
acusatoria de pronto, em vez de pedir dilagao probatoria. De fato,
a aventada medida excepcional seria letra morta, sem efetividade,

e muitos crimes ficariam sem esclarecimento.

Para os crimes em geral, portanto, ¢ demasiadamente fécil

deduzir que arazoabilidade dos indicios de autoria ou participagao
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em delitos exigida para a interceptacdo telefonica ¢ menor que

aquela imposta no ato do oferecimento de denuncia.

Ja quando se investiga crimes de corrupcao, a razoabilidade
deveria ser ainda mais abrandada, por consequéncia intuitiva da

propria natureza dos principios.

Segundo Alexy (2008, p. 116), os principios sao
mandamentos de otimizacdo. Quer isso dizer que eles
serdo realizados na méxima medida do possivel, dentro das
possibilidades juridicas e faticas. Ha situagdes, porém, em que
ndo se verifica a possibilidade juridica, pois a norma fundamental
com carater de principio estd em conflito direto com outra que,
no caso concreto, mostra-se antagonica. Tal questdo ndo deve
ser resolvida por meio de declara¢do de invalidade de uma das
normas juridicas ou por criagdo de excecdo a um dos principios,
mas sim pelo sopesamento dos dois principios em dissonancia —a

luz da “lei de colisdo”.

A singular lei de colisdo foi erigida pelo citado autor nas
seguintes linhas: “[...] se o principio o principio P1 tem precedéncia
em face do principio P2 sob as condicdes C: (P1 P P2) C, e se do
principio P1, sob as condi¢des C, decorre a consequéncia juridica
R, entdo, vale uma regra que tem C como suporte fatico e R como
consequéncia juridica: C a R” (ALEXY, 2008, p. 99). Essa ¢ a
relacdo de precedéncia condicionada que ¢ largamente utilizada
pelo Supremo Tribunal Federal, madxime em casos de intervencao
federal (IF 3091, IF 2975 e IF 470, dentre outras).

H4, porém, uma aparente dificuldade na aplicacdo dessa
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lei. Ao discorrer sobre o tema, o proprio Alexy (2008, p. 97)
reconheceu que “[...] a questdo decisiva [...] € saber sob quais
condi¢des qual principio deve prevalecer e qual deve ceder”. E
mencionou a solugdo levada a efeito pelo Tribunal Constitucional
Federal alemao, a saber: a muito difundida metafora do peso.
Segundo ela, no caso concreto deve-se avaliar se os interesses do
individuo tém manifestamente um peso significativamente maior
que os interesses a cuja preservacgao a atividade estatal deve servir.
Quanto ao aparente problema de esses interesses nao terem peso
quantificavel, o autor alemdo apresentou uma resposta simples,
baseada na relagdao de precedéncia condicionada: “[...] em um
caso concreto, o principio P1 tem um peso maior que o principio
colidente P2 se houver razdes suficientes para que P1 prevaleca

sobre P2 sob as condic¢des C, presentes no caso concreto”.

Observe-se que a ideia central do sopesamento ¢ o principio
da proporcionalidade em sentido estrito, que, nas palavras de José
Joaquim Gomes Canotilho (2002, p. 262), nada mais é do que
“[...] uma questdo de ‘medida’ ou ‘desmedida’ para se alcangar
um fim: pesar as desvantagens dos meios em relagdo as vantagens
do fim” (note-se que o autor também fez uso da metafora do
peso). Em absoluto, esse principio ¢ a via de acesso a regra da
precedéncia condicionada, isto ¢, da primazia de um principio em
relag@o a outro no caso concreto.

Para confirmar a ideia de que a razoabilidade dos indicios
de autoria ou participagdo em delito deve ser interpretada de

maneira ainda mais abrandada em investiga¢des do crime de
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corrup¢do, portanto, deve-se avaliar se, no caso concreto, 0s
valores vilipendiados por ilicitos dessa natureza tém maior
peso que o principio da privacidade sob o ponto de vista da

proporcionalidade em sentido estrito.

Como mencionado alhures, a corrup¢do estd espraiada
por varios setores sociais € vem causando danos de escala
multibilionaria ao Brasil, fazendo com que muitos dos direitos
fundamentais dos brasileiros sejam ignorados e usurpados.
Isso leva a uma crescente sensacdo de faléncia generalizada e

descontrolada do sistema politico brasileiro.

A esse respeito, apesar de ainda ser cedo para dizer se
as versdes apresentadas pelos delatores no caso da Operagdo
Lava-Jato sdo verdadeiras ou nao, ha uma infeliz realidade no
depoimento do ex-diretor de abastecimento da Petrobras Paulo
Roberto Costa, prestado a Comissdo Parlamentar Mista de

Inquérito (CPMI) da Petrobras. Em suas declaragdes, ele diz:

Eu passei la na carceragem em Curitiba seis meses preso. Seis
meses dentro da carceragem. Até que resolvi fazer a delagdo
de tudo o que acontecia na Petrobras, e ndo s6 na Petrobras;
isto estd no noticiario: o que acontecia na Petrobras acontece
no Brasil inteiro: nas rodovias, nas ferrovias, nos portos, nos
aeroportos, nas hidrelétricas! Isso acontece no Brasil inteiro. E
so pesquisar (MIRANDA, 2014).

De fato, ha corrup¢ao na area de saude, educacdo, moradia,
saneamento etc. Esse € o triste retrato do Brasil, que hoje ocupa a

69 posicao entre os 175 paises avaliados pelo indice de percepgao
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da corrupgdo, segundo a Transparéncia Internacional. Esses
crimes afrontam inumeros direitos fundamentais de milhares de
brasileiros, que todos os anos trabalham até o dia 29 de maio (150
dias) apenas para pagar impostos, o que compromete 41% de seus
salarios, de acordo com o Instituto Brasileiro de Planejamento e
Tributacao (IBPT).

Ocorre que esses crimes sao muito dificeis de ser
investigados, uma vez que, como consignado alhures, eles
ocorrem mediante o manejo de métodos discretos e a manipulagdo
de documentos, feita para que os papéis ganhem a aparéncia de
idoneidade. Isso faz com que a interceptagdo das comunicagdes
telefonicas ganhe importancia de destaque na apuracao dos ilicitos
penais em comento e, mais do que isso, seja recomendada pelo
ordenamento juridico brasileiro, conforme se 1€ no artigo 50 da
Convengao das Nagdes Unidas contra a Corrupgdo, internalizada

no Direito tupiniquim pelo Decreto n° 5.687/2006.

Nesses casos, em que as investigagdes sao direcionadas para
esse meio excepcional de provas, surge um conflito particular de
normas constitucionais. De um lado, tem-se o direito a privacidade.
J& no outro prato da balancga, além da busca pela operacionalidade
do Direito Penal — existente nas investigacdes dos demais crimes
—, persegue-se a tutela de direitos umbilicalmente ligados ao
principio da dignidade da pessoa humana, a exemplo da saude,
da educacdo, da moradia, do trabalho etc. E qual dos dois pesos

deve prevalecer?

Como ja se disse, ndo ha hierarquia entre direitos
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fundamentais. Mesmo confirmando essa conclusdo, Alexy
(2008, p. 114) observou que o principio da dignidade da pessoa
humana prevalecera com o mais elevado grau de certeza sobre
outros principios em certas condi¢cdes apuradas no caso concreto.
E hialino, portanto, que se esta diante de principio de grande
importancia. E a Constituigdo Federal de 1988 reconheceu o
valor especial dessa norma, inserindo-a no rol de fundamentos da

Republica Federativa do Brasil.

No caso concreto dos crimes de corrupcdo, ¢ comezinha a
presenga de condi¢des que justifiquem a prevaléncia da dignidade
da pessoa humana em detrimento do principio da privacidade.
Basta ver: hd razdes suficientes para que a privacidade seja
preservada enquanto a agdo criminosa usurpa o dinheiro que seria
destinado a compra de medicamentos, a construcao de leitos e a
aquisi¢do de demais utensilios hospitalares? Ha razdes suficientes
para que a privacidade seja mantida enquanto o dinheiro que
seria destinado a educagdo e, por conseguinte, ao progresso do
pais esta sendo desviado em larga escala? Ha razdes suficientes
para que a privacidade seja conservada enquanto a corrupcao
impede que milhares de brasileiros tenham acesso a casa propria?
Ha razdes suficientes para que privacidade seja resguardada
enquanto criminosos subtraem o dinheiro que seria aplicado no
sanecamento basico, levando a reducao substancial de doengas
graves responsaveis em grande parte pela moralidade infantil, a
exemplo da Colera, Hepatite A, Leptospirose ¢ Febre Tifoide?
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Muitos sao os questionamentos possiveis de se fazer. Para todos

eles, a resposta € ndo, em absoluto.

Como foi dito, nos crimes de corrup¢do, o direito a
privacidade ¢ confrontado com vérios outros direitos fundamentais
ligados a dignidade da pessoa humana. Por essa razdo, a balanga
hipotética responsavel por aferir a proporcionalidade em sentido
estrito deve pender ainda mais para o lado dos multiplos direitos,

relativizando ainda mais a privacidade.

E a forma mais proficua de se concretizar isso ndo ¢ por
meio de emenda constitucional nem por alteracdo legislativa, mas
sim por interpretacdo ao artigo 2°, I, da Lei n°® 9.296/96 a luz da
lei alexyana de colisdo. E o meio para se conseguir isso ¢ entender
que a razoabilidade dos indicios de autoria ou participacdo em
infracdo penal ¢ ainda mais branda, ou melhor, minima nos crimes
de corrupgdo. Ela jamais terd o mesmo valor que a razoabilidade
dos indicios de autoria exigida para o oferecimento da peca
acusatoria; e também ndo deve ter o mesmo peso que a necessaria

para a quebra das comunicagdes telefonicas nos demais crimes.

3.2 Excepcionalidade
O segundo requisito exigido pela Lei n® 9.296/96 para a

quebra de sigilo das comunicagdes telefonicas é a demonstragao
de que a prova nao pode ser obtida por outros meios disponiveis.
Esse ¢ o principio da excepcionalidade das interceptagdes

telefonicas.

Sabe-se que o direito penal € a ultima ratio e que a propria
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jurisdicdo também vem cada vez mais sendo entendida como
tal. Exemplo mais marcante disso foi o decidido no RE 631.240/
MG, no qual o Supremo Tribunal Federal, sob a sistematica da
repercussao geral, entendeu que, como regra, exige-se o prévio
requerimento administrativo para que o segurado ou dependente
possa ajuizar a acao em busca de beneficio previdenciario. Diante
dessas premissas, ¢ correto concluir que a medida intrusiva em
comento ¢ a ultima ratio (jurisdicao) da ultima ratio (investigagao

penal) da ultima ratio (excepcionalidade).

De fato, esse requisito ¢ necessario para a tutela do direito
fundamental a privacidade e, por essa razdo, ndo pode ser
desconsiderado, sob pena de invalidade das provas colhidas e de
todas aquelas derivadas a partir delas, de acordo com a teoria do
fruto da arvore envenenada.

A esse respeito, Renato Brasileiro de Lima diz que:

Dentre as medidas restritivas de direitos fundamentais, deve
o Poder Publico escolher a menos gravosa, sobretudo quando
diante de insidiosa ingeréncia na intimidade nao s6 do suspeito,
mas também de terceiros que com ele se comunicaram. Por isso,
a interceptacdo telefonica deve ser utilizada como medida de
ultima ratio, sob pena de ilicitude da prova (LIMA, 2014, p.
151).

A evidéncia, apenas o caso concreto podera dizer se existem
ou ndo provas disponiveis menos invasivas a serem realizadas.

Caso existam, a doutrina e a jurisprudéncia concluem que elas
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devem ser perseguidas previamente e, somente depois, sera

utilizado o meio excepcional.

Aqui se defende, porém, que a exigéncia em analise ndo
deve ser interpretada como o esgotamento, a exaustdo, de todos
€ quaisquer os meios possiveis de prova antes de se efetuar a
quebra do sigilo das comunicagdes telefonicas. E que existe
forte disting@o entre exigir que a interceptacao telefonica seja o
unico meio disponivel de prova e impor que ndo haja qualquer
possibilidade de se obter as provas procuradas por outros meios
menos intrusivos. No primeiro caso, ¢ bem possivel que a
diligéncia em andlise seja realizada na hipdtese de existir outros
meios de prova possiveis, desde que eles, por serem sobremaneira
dificultosos, ndo estejam disponiveis. No segundo caso, porém, é
exigido o absoluto esvaziamento de todas as linhas investigativas
antes de se optar pela quebra do sigilo das comunicagdes

telefonicas.

Apesar disso, os Juizos, notadamente os de primeiro grau,
tém sido cautelosos quanto a esse requisito, a0 que parece em
razao do fundado receio de que os Tribunais Superiores invalidem

as trabalhosas provas obtidas com as interceptacdes telefonicas.

Nesse ponto, andou bem legislacdo portuguesa ao prever
que a interceptagao telefonica sera realizada “se houver razoes
para crer que a diligéncia ¢ indispensavel para a descoberta da
verdade ou que a prova seria, de outra forma, impossivel ou muito
dificil de obter”, conforme se verifica no artigo 187 do Codigo de

Processo Penal lusitano. Vé-se que em Portugal a legislagdo ndo
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deixa duvida de que ¢ factivel a interceptagao telefonica mesmo
quando existirem outros meios de prova, desde que eles sejam de

dificil obtengao.

Por ver os problemas surgidos com a redacdo atual sobre
o tema, o legislador brasileiro editou proposta destinada a
revogar a Lei 9.296/96. Trata-se do Projeto de Lei n°® 4.047/2008,
mencionado alhures, que, em seu artigo 3°, IV, prevé a exigéncia
de “[...] demonstracao de ser a quebra de sigilo da comunicagao
estritamente necessaria e da inviabilidade de ser a prova obtida
por outros meios”. Como se vé€, caso venha a ser aprovada, a
legislacdo passara a admitir de forma expressa a quebra de sigilo
das comunicagdes telefonicas em caso de existéncia de outros

meios disponiveis de prova, desde que eles sejam invidveis.

Tanto para os crimes de corrup¢do quanto para os delitos
em geral, faz-se urgente a interpretagdo desse requisito legal, para
que se reconheca que a inexisténcia de outros meios disponiveis
de obtengdo de provas ndo signifique a auséncia absoluta de
outras linhas investigativas. O que deve ser exigido ¢ que, entre
as provas disponiveis, ou seja, as razoavelmente viaveis, a
interceptacao telefonica seja a Ultima. A contrario sensu, aquelas
provas demasiadamente dificultosas devem ser tachadas como

indisponiveis.

3.3 Fato Punivel com Pena de Reclusdo

Por fim, o terceiro requisito exigido pela Lein®9.296/96 para

a quebra de sigilo das comunicagoes telefonicas € a investigagao
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de crime punivel com pena de reclusdo. Como se pode ver, o
ordenamento juridico brasileiro leva em conta a natureza da pena
para a realizacdo dessa medida intrusiva, impedindo tal diligéncia

em crimes que preveem a pena de detencao.

Ja em Portugal, a legislacdo que rege essa matéria volta os
olhos tanto para o quantum da pena como para a espécie do tipo
penal violado. Isso porque o artigo 187 do Codigo de Processo
Penal lusitano exige, para a quebra do sigilo das comunicagdes
telefonicas, que se esteja apurando crimes puniveis com pena
de prisdo maxima superior a trés anos ou constantes do rol
apresentado por essa norma, que indica os seguintes crimes:
trafico de entorpecentes; deten¢cdo de arma proibida e de trafico
de armas; contrabando; injuria, ameaca, coacdo, devassa da vida
privada e perturbacdo da paz e do sossego, quando cometidos
pelo de telefone; ameaca com pratica de crime ou de abuso e
simulagdo de sinais de perigo; ou evasdo, quando o investigado

houver sido condenado a um dos crimes citados.

Seguindo parcialmente a lei portuguesa, o Projeto de Lei n°
4.047/2008, que ja foi aprovado pelo Senado Federal e, atualmente,
estd em tramite na Camara dos Deputados aguardando a decisdo
do Plenario dessa Casa Legislativa, adotou o quantum da pena
como critério de avaliacdo na andlise da possibilidade de quebra
do sigilo das comunicagdes telefonicas. Caso essa proposta seja
aprovada, a quebra do sigilo das comunicagdes telefonicas apenas
ndo serd admitida em crimes de menor potencial ofensivo. Mesmo

nesses crimes, porém, sera admitida essa diligéncia, desde que a
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conduta delituosa tenha sido realizada por meio de telefonema
(algo parecido com o que ocorre com os crimes de devassa da
vida privada e perturbacao da paz e do sossego em Portugal). A
natureza da pena prevista para o crime (reclusdo ou detenc¢do),

portanto, deixard de ser relevante para essa finalidade.

4 Conclusao

Nao se faz necessario qualquer esforco argumentativo
para se concluir que a corrup¢do ¢ um dos maiores problemas
do Brasil. Todos sabem e grande parte dos brasileiros sentem
na pele os efeitos deletérios do crime que, sem duvida, levou a
quinta maior economia do mundo & vergonhosa 79* colocacdo no

ranking mundial de desenvolvimento humano (IDH).

Por razdes historicas de impunidade, o crime de corrupgdo
espraiou-se por todo o pais, em grande parte dos 6rgaos e entes

publicos e privados, infelizmente.

Ao contrario do que entende o senso comum, a causa dessa
triste realidade nao ¢ a falta de investigacdo. Ha orgdos sérios
envolvidos nesse mister, a exemplo do Ministério Publico, da
policia judiciaria, da Controladoria-Geral da Unido (CGU), do
Tribunal de Contas da Unido (TCU) e do Conselho de Controle
de Atividades Financeiras (COAF), entre outros. De fato, um
dos grandes problemas que se sente ¢ a dificuldade de obtengao
de provas, pois a corrup¢do ¢ geralmente feita com o manejo

de métodos discretos, v.g., acordos espurios nao documentados
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e contrafagdo de papéis buscando atribuir legitimidade a atos
igndbeis.

Uma das maiores dificuldades em relagdo a isso ¢ a
efetivacdo da quebra de sigilo das comunicagdes telefonicas nos
crimes de corrupg¢do. Isso porque os requisitos dessa medida vém
sendo interpretados de maneira absoluta e abstrata e ndo com base
nas particularidades do caso concreto, que levariam ao almejado

resultado 6timo.

No caso concreto, geralmente se percebe certa peculiaridade
dos crimes de corrupgio em relagio aos demais delitos. E que, para
os crimes em geral, a interceptacdo telefonica ¢ feita em busca
notadamente da operacionalidade do Direito Penal. J4 no crime
de corrupg¢do, além desse objetivo, persegue-se a salvaguarda de
direitos umbilicalmente ligados a dignidade da pessoa humana,
a exemplo da satde, da educagdo, da moradia e do saneamento
basico.

Justamente por isso, em certas condi¢des apuradas no caso
concreto, o direito a privacidade do investigado deve ser ainda
mais mitigado na apuracdo do crime de corrupcdo, a luz do

principio da proporcionalidade em sentido estrito (sopesamento).

A principal forma de se chegar a isso € atribuir a correta
interpretagdo ao primeiro requisito previsto na Lei 9.296/96 para
a quebra do sigilo das comunicagdes telefonicas: a demonstragao

da razoabilidade dos indicios de autoria ou participagao em crime.

De fato, a analise da razoabilidade deve ser casuistica.
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Apenas o caso concreto podera dizer o que vem a ser ou nao

razoavel.

Sem embargo disso, ¢ intuitivo que a razoabilidade exigida
para a quebra de sigilo telefonico ¢ menor que aquela que se
impoe no ato do oferecimento da peca acusatdria. Isso ¢ assim
para todos os delitos. J4 quando se estd investigando casos de
corrupcao, as referidas particularidades desse crime devem ser
aquilatadas pela proporcionalidade em sentido estrito, levando ao

maior abrandamento do direito a privacidade.

Em termos mais diretos, nos crimes de corrupcdo, a
razoabilidade que a lei exige para a interceptacao telefonica, em
regra, ¢ minima, sendo evidentemente menor que a imposta ao
oferecimento da dentincia bem como menor que a necessaria ao
afastamento do sigilo das comunicagdes telefonicas nos demais

crimes.

O direito a privacidade do investigado também deve ser
abrandado pela correta interpretagdo do segundo requisito da
quebra de sigilo das comunicagdes telefonicas: a inexisténcia de
outros meios disponiveis de obtengdo da prova.

No plano empirico, ndo € incomum que os juizos de primeiro
grau atribuam certo tom de absoluto a esse requisito, por inegavel
receio de que o arduo trabalho seja perdido com a invalidagao
das provas nas instancias superiores. Diante disso, em regra tem-
se exigido a demonstracdo de que ¢ totalmente impossivel de

se obter provas pelos meios ordinarios. A leitura correta desse
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requisito, contudo, deve ser aquela que entende que a prova
disponivel ¢ aquela razoavelmente vidvel. Em contraposicdo,
as provas sobremaneira dificultosas devem ser tachadas como

indisponiveis e desconsideradas na avalia¢do do requisito.

A evidéncia, a interpretacdo aqui proposta ndo resolvera o
historico problema da corrup¢do no Brasil. Ela, porém, tornara
possivel o avanco das investigacdes desses crimes, permitindo a

identificagdo e a punicao dos corruptores e dos corrompidos.

E 0 aumento da punigdo serd inevitavelmente acompanhado
da diminui¢do desses crimes, pois se sabe que a impunidade ¢ a
maquina motriz de novos delitos. E ela quem estimula as agdes

criminosas daqueles que tém a certeza de que ndo serdao punidos.

Title: The Peculiarity of the Interpretation of Breach of the Se-
crecy Requirements of Telephone Communications in Crimes
of Corruption.

Abstract: This study presents a proposal of interpretation of the
first two requirements of the infra-constitutional legislation for
breach of confidentiality of telephone communications in crimes
of corruption in the broad sense. Such requirements would be
the following ones: the presence of reasonable evidence of per-
petration or participation in crimes and the demonstration that
evidence can not be obtained by other means available. It’s some
of the peculiarities of corruption crimes — compared to other of-
fenses — which make the right to privacy — which protects the
confidentiality of telephone communication — be further investi-
gated. This, in its turn, gives more space to the search for a great-
er operability of Criminal Law. Starting from the ideas of Robert
Alexy on the technical ponderation of fundamental principles,
it aims to interpret the above terms “reasonableness of perpe-
tration or participation in crimes” and “other means available”
in corruption crimes. By doing so, this study demonstrates that
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the evaluation of the telephone tapping requirements should be
made in a concrete case, aiming for an optimal result.

Keywords: Confidentiality of telephone communication.
Crimes of corruption. Right to privacy. Fundamental rights. Hu-
man dignity. Proportionality in the strict sense. Law of collision.
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