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Violagéo dos Direitos Humanos e das Clausulas Pétreas Constitucionais Individuais da Cidadania.
Ofensa ao Estado Democratico e ao Garantismo Juridico-Penal.

As investigacdes policial, criminal ou administrativa, no Estado Democratico de Direito, conforme
instituido pela Republica Federativa do Brasil (“ex vi” art. 1° CF), possui limites legais expressos
que nao podem ser violados sob pena de inobservancia dos principios do devido processo, do
contraditorio e da ampla defesa, conforme previsto nos incs. liv, Iv do art. 5.° da Carta Magna
vigente.

Reza a lei n.° 9.296/96, sobre o sigilo telefénico, nao ha razoabilidade que justifique uma escuta
telefénica sem demonstracao efetiva de ser o Unico modo de descobrimento para a produgao
probatéria da verdade. Outros meios permitidos em direito devem ser utilizados para investigar
uma infragédo penal, somente no “Ultimo caso”, como prevé a Carta Magna, e nao como “prima
ratio”, usualmente utilizada e solicitada pela policia e pelo Ministério Publico.

O Codigo Brasileiro de Telecomunicagdes (Lei n.° 4.117/62), no seu artigo 56 tipifica o crime de
violagéo de telecomunicacgdes, e a “lex fundamentalis” por sua vez, no inciso Xll, do art. 5.°,
assegura a inviolabilidade de dados e das comunicagdes telefénicas, do direito da personalidade e
da intimidade como essencial da pessoa humana, em preservacao da dignidade e da honra.

A literatura especializada e mais acatada nos meios académico e forense se manifesta no sentido
de que a prova ilicita se traduz em colheita duvidosa e ilegitima, descompondo o procedimento
constitucional-penal democratico.

No aspecto penal (material e adjetivo), o principio da individualizagao da investigacdo e da
penalizagdo devem ser respeitados, posto que pode a escuta telefénica invadir a esfera da
intimidade ou a privacidade de terceiro que usa ou use o mesmo terminal, e nada tenha haver com
o fato “sub examine” investigado; bem como, na hipétese de conta-bancaria conjunta ou de pessoa
juridica societaria. A quebra do principio da personalidade produz anarquia processual, ou seja,
nulidade absoluta.

Dentro da hipétese da quebra do sigilo telefénico, bancario ou fiscal ndo ha a possibilidade de
realizagdo do contraditério ou da ampla defesa, a prova se manifesta em prejuizo flagrante a uma
das partes litigantes, por ndo possuir meios para contraditar ou exercer constitucionalmente a
defesa plena.

A quebra do sigilo telefénico pode se tornar no curso da investigagéo policial e no proprio processo
penal prova ilicita ou ilegitima, sendo que a busca da verdade real possui limites certos no Estado
Democratico de Direito, ante o carater da tutela das garantias fundamentais da cidadania
asseguradas pelas clausulas pétreas.

Também a quebra do sigilo bancario ofende os imperativos da ordem econdmica (art. 170 e sgts.
CF) e do sistema financeiro nacional (art. 192 CF), posto que se fundamenta na valorizagéo do
trabalho e na livre iniciativa, onde se deve observar o principio da propriedade privada.

Entendemos que as quebras dos sigilos telefénico, bancario ou fiscal, ainda que prevista a
possibilidade por lei infra-constitucional, o 6nus da prova incumbe, no processo penal a quem
alega, isto é, compete ao Estado-Acusacao (Ministério Publico), mas ndo se admite, em hipotese
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alguma, devassa pessoal para o exercicio do dever “probandi” estatal. Do contrario, ndo ha mais
que se falar em garantias fundamentais, mas em quebra de todo o sistema de garantias judiciais
consagradas nos instrumentos internacionais de Direitos Humanos, de aceitagao tacita universal e
ratificados pelos Estados.

A prova ilicita no Cédigo de Processo Penal é tratada segundo as restrigdes estabelecidas no
capitulo préprio, e das questdes referentes as nulidades processuais (ver arts. 155 e segts. e arts.
563 e segts do CPP). Qualquer ato processual ou procedimental que resulte prejuizo para a defesa
ou para a acusacgao (Ministério Publico) é nulo. Decretada a quebra do sigilo telefénico ou da
movimentagao bancaria por pedido ministerial, € de ser arguida nulidade pela parte contraria, posto
que ira influir substancialmente na decisdo da causa, configurando de pronto, a quebra da
imparcialidade judicial se for o mesmo juiz que autorizou proferira a sentencga, portanto, nulidade
absoluta, visto que ndo mais podera ser sanada ou recuperada a falha com o abuso flagrante da
arbitrariedade estatal.

O direito constitucional como a legislacdo ordinaria e as clausulas de Direitos Humanos expressam
a proibicao de prova ilicita. Toda aquela que é produzida ou levada aos autos em prejuizo dos
principios do devido processo legal, da ampla defesa ou do contraditério (“ex vi” inc. Ivi, art. 5° CF;
art. 155 e segts. CPP; art. 25 Pacto de San José/OEA-1969), e mais, toda pessoa possui direito a
um recurso rapido e simples contra atos do Estado, que violem garantias fundamentais
reconhecidas pela Constituigéo.

O acusado ou investigado ndo esta obrigado — pode fazé-lo se assim desejar, de acordo com sua
discricionariedade, isto é de livre iniciativa - a fornecer provas em seu desfavor (RT 491/259), nem
a declarar contra si mesmo; portanto, néo esta obrigado a autorizar a quebra do seu sigilo
telefénico, bancario ou fiscal, fato que ndo deve ser interpretado em seu desfavor, visto que o
“énus probandi” incumbe a quem fizer, cabe ao 6rgéo do Ministério Publico demonstrar a pratica do
fato e sua autoria, sem, contudo violar garantias fundamentais da cidadania. A atuagéo e as
requisicoes do Ministério Publico possuem restri¢cdes legais, sua autonomia e independéncia
funcional, ndo estao acima das clausulas pétreas constitucionais.

O poder ministerial de requisi¢éo (de informagdes) contido no artigo 129, e 26, respectivamente, da
Constituicdo federal e da Lei Organica Nacional do MP (n.° 8.625/93), nao possui valor superlativo
ou hierarquico quanto ao disposto no artigo 5.° e seus incisos da Carta Magna, onde os direitos
individuais (respeito a privacidade e sigilos) sdo superiores as atribuicbes ou competéncias
funcionais/institucionais.

Servidor ou qualquer agente politico (inclua-se os representante do Ministério Publico e
magistrado) que ultrapassa limites legais ou desvia poder, sujeita-se a responsabilidade criminal
(Lei n.° 4.898/65, art. 4°, letra “h”), onde a quebra do sigilo telefénico, bancario ou fiscal é ato lesivo
contra garantia fundamental-constitucional, em total desrespeito ao principio da presungéo de
inocéncia.

As clausulas pétreas constitucionais asseguram o direito a intimidade e a privacidade (sigilos) e
hierarquicamente séo superiores a legislagao que permite a quebra do sigilo telefénico, bancario e
fiscal (Lei n.° 9.296/96; Lei Complementar n.° 105/2001; Decreto n.° 3.725/2001; Portaria SRF n.°
180/2001 e Portaria MF n.° 227/1998), estas por configurarem normas infra-constitucionais sao de
valor inferior, e ofendem os principios da representagéo popular e da soberania e validade vertical
das normas.

Um direito individual ndo pode ficar ao arbitrio ou a vontade publica ou coletiva. A devassa da vida
privada ou a quebra da intimidade fere principios éticos que ocasionam rupturas nos direitos da
cidadania. O Estado necessita ser ético (Zaffaroni).



N&o ha como se justificar a sobreposigéo de interesse social ante a uma garantia fundamental
individual, posto que, se assim for, ndo estaremos mais falando em Estado Democratico de Direito,
mas em um debilitamento de todas as demais garantias, tanto penais como processuais,
preleciona desta forma Luigi Ferrajoli (in “Derecho y Razén”, ed. Trotta, Madrid-1989), configurando
um sistema de mera legalidade que correspondente a um “estado selvagem”, a um “direito
constitucional-penal autoritario”, ou um a direito penal maximo em prejuizo do garantismo penal e
da propria seguranga juridica.

Na chamada esfera da confidencionalidade néo se permite consentimento legal ou discricionario
estatal para sua quebra, posto que invade ilegitimamente direitos protegidos pelo Estado
Democratico.

O “onus probandi” do érgao estatal encontra-se em escala inferior a dos direitos individuais
(intimidade, privacidade). O exercicio das liberdades individuais limita o arbitrio ou o dever dos
agentes publicos no ambito da interferéncia da vida privada.

Devemos esclarecer que a protecdo de determinadas informagdes privadas de pessoa fisica ou
juridica nao significa qualquer espécie de impunidade penal. O sistema juridico e a maquina
judiciaria possuem meios e formas para a devida, justa e necessaria responsabilizagao. A
inseguranca ao direito a intimidade ou da privacidade acarreta intranquilidade social e fere
principios e valores constitucionais essenciais na relagao individuo e Poder Publico, especialmente
no que se refere a clausula da sociabilidade entre a intervencao estatal e os interesses
fundamentais individuais.

Observo, ainda, que para qualquer expedicao de mandado de busca e apreensao, o juiz de direito
necessita de procedimento préprio, de pedido judicial em base a elementos fortes e convincentes,
efetivamente determinando o local e a coisa certa a ser buscada e apreendida (art. 243 CPP);
como se permitir a quebra do sigilo telefénico, bancario ou fiscal sem estes requisitos.

Tudo depende dos canones da lei, do sistema formal estabelecido a luz dos principios gerais de
direito, em especial do direito constitucional e dos instrumentos de Direitos Humanos. A quebra do
sigilo telefénico ou da movimentagao bancaria ndo gera simples irregularidade processual sanavel,
mas um vicio absoluto de consequéncias irrecuperaveis, visto que pode ir além da pessoa do
investigado ou do acusado, o que é mais grave ainda.

No caso de nulidade absoluta detectada devera o juiz “ex officio” independentemente de
provocacgao das partes realizar ato judicial de socorro, € néo ao contrario, a pedido da parte
acusadora (Ministério Publico), autorizar e causar nulidade absoluta (com a quebra de sigilos).

Os instrumentos internacionais de Direitos Humanos, aderidos pelo governo brasileiro, através de
processo legislativo préprio, que passaram a integrar o ordenamento juridico patrio, em base a
validade e hierarquia vertical das normas vigentes, e aqueles de aceitagao tacita universal, como a
Declaragao Universal dos Direitos Humanos; o Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais
e Culturais, também preservam o direito a inviolabilidade da intimidade e da vida privada, onde “os
Estados Partes se comprometem a assegurar integral respeito aos direitos econémicos individuais
e coletivos, nao podendo ser restringida nenhuma garantia fundamental; ademais expressam a
proibicao de prova ilicita, dentre eles cito o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (ONU)
e a Convencado Americana sobre Direitos Humanos (OEA).

A propria Convencgéo Interamericana contra a Corrupgéo da Organizagédo dos Estados Americanos
(OEA) de 1969, estipula que o segredo bancario deve ser aplicado segundo as regras do direito
interno de cada Pais. De acordo com disposigdes constantes em atos bilaterais que vinculam os
Estados, requerente e requerido, mas mesmo assim, destaca que as utilizacbes das informagdes
continuam especialmente protegidas pelo segredo bancario.



Repito, o Estado por intermédio de seus agentes ou 6rgaos nao esta autorizado a violar garantia
fundamental, reconhecidas universalmente.

A movimentagao ou saldo de conta-corrente bancaria consta de informagéo no érgdo competente,
ou seja, a autoridade fazendaria, através da Declaracdo Anual de Rendimentos, onde o cidadao
tem o dever de informar por forga de leis n.°s 8.137/90 e 4.729/65. Qualquer duvida, omissao ou
indicacao falsa, isto é adversa da veracidade devera ser sanada via processo instaurado perante o
6rgao da Receita Federal, mas com as devidas garantias legais, e sem prejuizo de agao judicial
competente por parte do contribuinte.

A Secretaria da Receita federal (ou estadual) compete o devido processo administrativo de
fiscalizagédo de contas e patrimdnio particular (pessoa juridica ou fisica).

Note-se que a ultima parte do inciso xii do art. 5.° da Carta Magna, é contraditério. Denominam os
especialista de “dispositivo inconstitucional contido no texto da Constituicdo”; sendo por
consequéncia inaceitavel que a legislacdo ordinaria autorize quebra do sigilo telefénico e/ou
bancario-fiscal, vez que se choca frontalmente com o dispositivo basico e principal, inc. x do art. 5°
CF.

Trata-se de um “aberratio iuris” semelhante as confissdes extorquidas por meios fisicos e mentais
violentos (crime de tortura), e ao instituto da prisdo temporaria (lei n.° 7.960/89), inconstitucional
para muitos juristas, pelo fato da norma vigente autorizar primeiro detencéo para depois investigar,
“mutatis mutantis”, nesta hipétese, quebra-se o sigilo bancario ou telefénico para investigar e
posteriormente imputa-se um crime. O Estado Democratico de Direito ndo permite tal absurdo, vez
que fere a garantia do “status” cidadao.

Nao é admitido aniquilamento de garantia constitucional em base a argumentag¢des ou pretextos
subjetivos de interesse social ou publico. A liberdade e o direito individual no processo penal é
superior ao interesse geral subjetivo e/ou em averiguagéo. O direito penal trabalha com fatos
especificos e concretos, onde para o descobrimento de um crime e sua autoria, devem ser
respeitadas as regras que limitam a atuagao da “persecutio criminis”, do “ius persequendi”’ e do “ius
puniendi”, considerando a preeminéncia do encargo probatério estatal ministerial.

Assim vejamos. A Carta Magna prevé que as normas definidoras de direitos e garantias
fundamentais tém aplicacao imediata, e proibe expressamente qualquer proposta tendente a abolir
tais direitos e garantias individuais, mesmo mediante emenda a Constituicdo (paraf. 1° art. 5°; e
paraf. 4°, inc. iv art. 60). Assim, é de se frisar que a possibilidade legal de quebra das instituicbes
juridicas e democraticas (da inviolabilidade de correspondéncia e o sigilo das comunicacdes
telefénicas, verbi gracia) somente é possivel quando decretado Estado de Defesa ou de Sitio, pelo
Presidente da Republica, precedente audicdo dos 6rgdos competentes (Conselhos) e devidamente
autorizado pelo Poder Legislativo Nacional (art. 84, ix; c.c. art. 136 usque 139); posto que fora dos
mencionados casos de necessidade de decretagdo do Estado de Defesa ou de Sitio, sequer o
Poder Judiciario esta autorizado quebrar sigilos (telefénicos, bancario ou fiscal), seja via processo
ou procedimento judicial, uma vez que atenta contra o Estado de Direito e contra as garantias
fundamentais da cidadania, asseguradas também nos tratados internacionais de Direitos
Humanos.

O Ministério Publico como instituicdo essencial a administragdo de Justica e incumbida da tutela
dos direitos indisponiveis e garantias fundamentais da cidadania (art. 127 CF), em respeito ao
disposto nos incisos x e xii do art. 5.° da Constituicao federal, possui por dever preservar a
inviolabilidade das comunicagbes telefénicas, o sigilo bancario e fiscal, em nome da intimidade dos
cidadaos indiciados/acusados em inquérito policial ou em ag¢des penais, ressaltando-se o principio
basilar da presungao de inocéncia até transito em julgado de sentenga penal condenatoria, nos



termos do inciso lvii art. 5.° do Texto Maior da Republica.

A autorizagao judicial de vasculhamento de ligagdes ou buscas aleatérias em terminais telefénicos
e contas-correntes bancarias acarreta sérios prejuizos pessoais, profissionais e comerciais ao
titular, transcendendo os efeitos negativos a terceiras pessoas ndo envolvidas no caso que se
investiga, onde informacdes de carater estritamente privado tornam-se publicas indevidamente
(inc. xi, art. 93 CF), violando clausulas pétreas constitucionais, de dificil reparacdo estatal.

Investigar, acusar e penalizar no direito criminal sdo de ordem absolutamente individual (principio
da individualizacdo), sendo defeso a transcendéncia da investigacéo, da acusacgéo e da pena.

De outro lado, poder-se-ia falar ou se apresentar proposta de possibilidade de quebra do sigilo
telefénico, bancario ou fiscal, somente no curso da Acao Penal, e jamais (grifei) durante a
investigacao policial, sempre se respeitando a ampla defesa e o contraditério, principios basilares
do devido processo legal. E defeso quebrar garantias fundamentais para investigar, denunciar,
acusar ou condenar.

Poder-se-ia admitir a quebra do sigilo bancario, fiscal e telefénico, Unica e exclusivamente, em
base ao principio do segredo de justica, com todas as garantias fundamentais constitucionais da
cidadania no devido processo legal.

O segredo de justica esta previsto na Constituicao federal, inc. Ix art. 5.° e art. 93, ix; no Cédigo de
Processo Civil, art. 155, e no Processo Penal subsidiariamente, também no Estatuto da Crianca e
do Adolescente (lei n. 8.069/90); porém é de se salientar que no sistema republicano, vigem os
direitos e garantias fundamentais-constitucionais individuais, o interesse publico ou social néo
prevalece sobre o interesse particular, na area do direito penal-constitucional personalissimo, visto
que o garantismo juridico e o reducionismo penal sédo metas para a consecugao do Estado de
Direito, Estado Democratico de Direito, Estado Constitucional de Direito ou para a realizagédo plena
do Estado de Direitos Humanos.

A expressao “interesse publico-social” sempre foi usada e utilizada pelos governos e regimes
ditatoriais e anti-democraticos, no intuito de se ignorar ou inobservar as garantias fundamentais
individuais. O Direito Penal Democratico nao admite expressdes que podem compor espécie de
tipo penal aberto, como “interesse publico”, “ordem social”, “interesse comunitario”, etc..
Tipificacbes sem limite certo ou com limite incerto se traduzem em semantica difusa. Trata-se de
desrespeito a boa técnica-juridica-legislativa, quando emprega-se elemento subjetivo equivocado,
onde a doutrina e a jurisprudéncia devem ser as guardias da legalidade, para limitar a violéncia e
nao deixar desconfigurar o Estado Democratico de Direito, assim nos ensina E. Raul Zaffaroni (in
“Sistemas Penales y Derechos Humanos em América Latina” ed. Depalma-Buenos Aires, 1986; e

“Em busca de las penas perdidas” ed. Temis, Bogota, 1990).

No que diz respeito ao casamento, filiagao, direitos da crianga e do adolescente, alimentos, guarda
de menores, tutela, etc., também se aplica o direito individual, sem qualquer discussao; entretanto,
na desapropriacao prevalece o interesse publico, visto que a propriedade, neste caso, tem fungao
social (inc. xxiii, art. 5° CF).

De outro lado, quando decretado o segredo de justi¢a, qualquer revelagéo ou violagéo do sigilo, em
razdo do cargo ou oficio, que resulte dano a Administragdo Publica (leia-se também Administragédo
da Justica), ou a outrem, isto é terceiros e as partes em litigio, sujeita o infrator a pena de recluséo
de 2 a 6 anos, mais sangdo pecuniaria, assim prevé o art. 325, seus incisos e paragrafos do
Caddigo Penal. Note-se, desta feita, a importancia da preservacao das garantias individuais da
cidadania e do segredo de justica, ante a quebra de sigilos telefénico, bancario e fiscal.

O ramo penal no dmbito do direito publico existe como garantia individual, ou seja, o cédigo penal-



processual é uma Constituicdo do acusado, normas vigentes em base ao principio da taxatividade,
indispensavel para o exercicio de ampla defesa e para a limitagdo do Estado no exercicio
persecutério e do “ius puniendi”.

Direito ao sigilo € garantia do cidadao e nao concessao do Estado. Nenhum 6rgao da
administragdo publica, inclua-se o Poder Executivo (segurancga publica, policia) ministério publico,
judiciario e legislativo (CPIs), possui poder investigatério para ter em arquivo ou colher dados
informativos a revelia do cidadao, “ex vi” dos incisos xxxiii e Ixxii, art. 5.° CF. A Carta Magna prevé,
inclusive o instituto do “habeas data”, permitindo ao particular saber sobre todos os dados
referentes a sua pessoa, quando armazenados ou arquivados pelo Estado.

Com a quebra do sigilo telefénico, bancario ou fiscal violam-se as garantias fundamentais da
cidadania, maquia-se o Estado Democratico de Direito; abrindo possibilidades para o retorno do
que ja conhecemos no passado, a exemplo do hediondo governo Napolebnico, o autoritarismo dos
regimes comunistas da antiga Russia e da China, a malfadada estrutura da administragéo estatal
do Il Reich, o culto aos valores marciais do antigo Reino da Prussia, bem como a implantagao de
ditaduras militares e da doutrina de seguranga nacional latino-americanas. Nao podemos permitir,
sob hipétese nenhuma, o retorno desses acontecimentos histéricos, especialmente o que se
denominou de “Brasil Nunca Mais”.

Os 6rgaos estatais encarregados da seguranca publica (art. 144 CF), a policia judiciaria (art. 4.°
CPP) e o préprio Ministério Publico (art. 127 e 129, | CF) como “dominus litis”, titular da “persecutio
criminis” ou do “ius persequendi”, devem dispor de meios mais adequados e eficientes para o
exercicio de suas fungdes.

Na ocorréncia de arbitrariedade e erro judiciario obriga o Estado a indenizar moral e/ou
pecuniariamente o cidadao, em fulcro ao contido nos incisos X, xii, xxv, xli e Ixxv, art. 5° da
Constituicdo federal. Sendo possivel também a interposicdo de Mandado de Seguranga, nos
termos do inciso Ixix do art. 5.° CF c.c. leis ns® 1.533/51, 4.166/62 e 4.348/64, em protegéo de
direito liquido e certo (garantia fundamental-clausula pétrea e sua auto-aplicabilidade) ante abusos
de autoridade ou do poder publico (executivo-legislativo ou judiciario) em face de lesdo ou ameaca
de inobservancia de direito (clausula pétrea) constitucional fundamental.

A titulo de exemplo, quanto as interceptacdes telefénicas no direito penal paraguaio, a luz do
direito latino-americano comparado, segundo o Cédigo Processual Penal de 1997, no artigo 200
prevé a possibilidade de intervengdes de comunicagdes, e estas poderao ser ordenadas de
maneira fundamentada, sob pena de nulidade, e o resultado somente podera ser entregue ao juiz
que ordenou a quebra, e este ordenara a degravacgéao, apds escuta pessoal, do todo ou parte dela,
bem como a sua destruicdo, com prévio acesso do material o Ministério Publico, o imputado e o
seu defensor. O paragrafo unico do citado dispositivo (art. 200 do Cédigo Processual Penal
paraguaio), expressa: “La intervencién de comunicaciones sera excecpcional”.

O Ministério Publico e o Poder Judiciario, sdo guardides dos direitos fundamentais dos cidadaos,
como instituicdo independente e poder estatal autdnomo, por tal razéo, para autorizar gravagoes
telefénicas sigilosas, ndo deve, em nenhum instante, o magistrado ficar alheio ou desconhecer
imprescindiveis informacgdes, especialmente por serem aquelas que tramitam em processo sob
segredo de justica. A objetividade e a transparéncia total da prova é obrigatéria, em nome da
preservacao dos direitos constitucionais da cidadania em geral (do cidad&o investigado, acusado
ou processado) visando a efetivagdo e manutengao do Estado de Direito.

Se a democracia no Brasil, nas palavras de Sérgio Buarque de Holanda “sempre foi um lamentavel
mal-entendido”, como mera fachada importada e acomodada aos tradicionais interesses dos
detentores do poder, obviamente que estamos ainda hoje, desde o direito penal-colonial, lutando
para ver estabelecidas as garantias fundamentais e um direito penal democratico, ndo imperialista



e muito menos absolutista, que esmaga e destréi as liberdade civis e politicas dos cidadaos,
através de discursos hipdcritas e irresponsaveis do tipo “lei e ordem”, que disfargam o
autoritarismo.

E de se ressaltar que quem comete atentados contra os Direitos Humanos é o préprio Estado por
intermédio de seus agentes e autoridades legalmente constituidas, ante as ofensas contra as
garantias fundamentais da cidadania, caracterizando crime qualquer atentado contra os direitos
fundamentais ou contra os Direitos Humanos e contra o sistema e regime demaocratico (art. 5°, xli e
xliv, CF e § 5° art. 109 - Emenda Constitucional n® 45/2004). O Estado como pessoa juridica de
direito publico esta sujeito a responsabilidades internacionais, e seus agentes na qualidade de
pessoa fisica, esta sujeita a responsabilidade penal, administrativa e civil, com a aplicagéo de
sanc¢des do tipo privativa de liberdade, perda da fungao publica e agéo regressiva indenizatoéria.

Alguns meios utilizados quando contrario a ordem juridica e contra a principiologia do direito
democratico objetivando a repressao a criminalidade, mesmo que seja de tipo grave, jamais
justificaram os fins, ou vice-versa. O Estado ndo pode cometer crimes para descobrir outro.

Propostas para a aplicagcdo do Cadigo de Processo Penal enquanto ndo ha regulamentacgéo legal
de medida cautelar referente a interceptacoes telefnicas.

Ante as necessarias cautelas para efetivagdo do estado democratico de direito, do devido processo
legal, e visando a ndo ocorréncia abuso de poder e nulidades processuais, se faz imperioso que o
magistrado ao autorizar interceptagéo telefénica, ordene em decisdo fundamentada:

1) sejam respeitadas a intimidade e a privacidade, posto que sdo garantias fundamentais da
cidadania estabelecidas como clausulas pétreas constitucionais, desta forma a interceptacao
telefénica somente podera ser autorizada judicialmente quando devidamente comprovada a
necessidade, como medida cautelar excepcional e de ultima ratio para o descobrimento da verdade
do fato investigado, assim a autoridade policial ou quem quer que tenha requerido a quebra do
sigilo telefénico (Leis ns® 4.117/62 e 9.296/96), deve obrigatoriamente fundamentar o pedido
depois de ja realizadas todas outras diligéncias, na forma do direito, in analogia aos critérios
necessarios e exigéncias legais para a decretacdo de medida cautelar de prisdo preventiva (art.
311 e 312 CPP);

2) seja informado o juizo a respeito do tipo de equipamento a ser utilizado, e a onde se encontra
instalado — enderego completo -;

3)quem ou quais s&do ou serdo os servidores-funcionarios publicos que irdo operar na escuta e/ou
efetuar o monitoramento das chamadas telefénicas;

4) seja(m) indicado(s) o numero(s) ou terminal(is) telefénicos com precisdo, a fim de ser evitada
qualquer espécie de engano ou violagéo a intimidade e a privacidade de terceiras pessoas que
nada tem haver com o caso “sub examine”, uma vez que é de conhecimento que o equipamento de
captacao de chamadas, cruza, registra e intercepta aleatoriamente todas as ligagdes, de pessoas
alheias ao fato investigado (sistema chamado de guardiao);

5) se expeca adverténcia judicial, destacando que todo trabalho de monitoramento-escuta
telefénica, se encontra em segredo de justica (art.5°, Ix CF), e que qualquer divulgacao antecipada,
como divulgacao pela imprensa em geral, antes de decisao judicial firme, acarretara
responsabilidade administrativa, civel e penal dos agentes do Estado (Lei n® 4.898/65 - crime de
abuso de autoridade; e Declaragao dos Principios Basicos de Justiga relativos as vitimas de crime
e de abuso de poder, ONU, 1985;



6) advertir também aos agentes responsaveis pelo monitoramento das ligagdes telefénicas, que
devem ao encerrar o trabalho de coleta de prova, enviar imediatamente ao juizo competente, ainda
sob segredo de justica, o drive original, e ndo somente montagens de parte da escuta, visto que
para dar valor a prova, necessario se faz também a realizacéo a posteriori de pericia técnica oficial
completa (art. 158 e sgts CPP).

7) o juizo competente exclusivo — juiz natural - para analisara o trabalho de interceptacao,
encaminhara os elementos da gravacéo ao Ministério Publico, com ciéncia do imputado e do
defensor em nome dos principios da ampla defesa e do contraditério (art. 5°, Iv CF); determinando
a destruicdo do que ndo interessar ao processo. Nao podera ser 0 mesmo juiz que autoriza a
interceptacao telefénica, quebra do sigilo bancario e fiscal, que instrui ou julga o processo, se faz
necessario um juizo especial de garantias, para a investigagao e instrugao criminal.

(*) Publicado no Informativo Juridico da Rev. Consulex; ano xvi —n. 23, pg. 13; em 10-6-2002,
Brasilia-DF. Rev. Pratica Juridica/ Consulex, ano I, n® 4, 31 de julho de 2002, pg. 20/23. No site
IBCCRIM - Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, set/2002. Rev. Sintese de Direito Penal e
Processual Penal, n. 16, out-nov., 2002, pg. 30/36ed. Sintese, Porto Alegre-RS.
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