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RESUMO

Esta pesqqisa apresenta um estudo em torno de mudangas no processo de analise
do Principio da Proporcionalidade em face da Lei da Interceptagdo Telefénica.
:I'orn_ou—s:e objetivo geral deste estudo verificar a viabilidade da Lei hodierna e suas
mphcagoes com o mencionado principio. Como objetivos especificos procurou-se:
vgnﬁcar a interceptacao telefénica realizada pela autoridade policial na investigagao
criminal e suas implicagdes no processo de busca pela obtengao da prova; verificar
a proposta da Lei n.° 9.296, de 1996, que regulamenta a interceptagao telefénica
atual; verificar como a interceptagao telefénica vem sendo tratada pela doutrina e
pela jurisprudéncia; investigar como a Interceptagao Telefénica vem sendo realizada
no sentido de permitir a prova colhida com suas repercussdes no caso concreto. O
objeto do estudo se limitou no seguinte problema: A obtengao de prova por meio da
interceptagao telefénica atual permite conseguir a prova de maneira satisfatéria
observando os principios constitucionais? Para tanto, foram priorizadas as
concepgdes predominantes sobre a interceptagao telefénica, bem como a relagao
entre a Lei atual e o projeto de lei em tramitagdo no Congresso Nacional,
fundamentando-se em doutrinadores renomados e jurisprudéncia farta. Para tanto,
optou-se pela pesquisa bibliografica, complementada com legislagdo do direito
estrangeiro e jurisprudéncia, buscando indagar a concepg¢do sobre o retorno que
esta Lei proporciona na busca da obtengdo da prova e consequentemente para o
processo. Esses estudos permitiram concluir que a interceptagao telefénica de hoje
exige mudangas que vao além dos aspectos metodolégicos, exigindo também a sua
atualizagao, adaptagdo com as novas tecnologias e também com o que a sociedade
almeja neste momento. E preciso perceber que esta Lei deve ser avaliada
globalmente, levando em conta sua realidade, suas expectativas e o proprio
contexto nacional. A interceptagao telefénica deve ser um ponto de partida para a
construgao da obtengdo da prova e para a formagéo do processo, permitindo-lhe
chegar o mais proximo da verdadeira prova na justa solugao dos conflitos.

Palavras-chave: Principio da Proporcionalidade. Interceptagao Telefonica. Lei



ABSTRACT

The present research presents a study about the changes in the process of analysis
of the Principle of Proportionality and “Lei de Interceptagao Telefénica™ (Telephone
Interception Act). It has become a general objective of this study to evaluate the
viability of the current law and its implications with the mentioned Principle. As
specific objectives, we sought to: verify the telephone interception carried out by the
police authority in criminal investigation and its implications to the process of
evidence searching; verify the proposal set forth by Law No. 9296/96, which currently
regulates telephone interception; study how telephone interception has been treated
by doctrine and jurisprudence; investigate how telephone interception has been done
so as to permit the collected evidence with its repercussions to each case. The object
of study was limited to the following problem: obtaining evidence based on the
current telephone interception can be done in a satisfactory manner, abiding by the
constitutional principles? In order to achieve that, the predominant conceptions about
telephone interception were prioritized, as well as the relation between the current
law and the project of law being considered in Congress, based on renowned law
scholars and ample jurisprudence. We opted for bibliographical research,
complemented by foreign law legislation and jurisprudence, aiming to question the
conception about the results that this Law delivers in the quest for evidence, and,
consequently, for the Process. These studies allowed for the conclusion that the
current telephone interception demands changes that go beyond the methodological
aspects, demanding its updating and adapting to the new technologies and to what
the society wants at this moment. It is necessary to notice that this law must be
analyzed globally, considering its reality, its expectations and the national context
itself. Telephone interception must be a starting point to the construction of evidence
obtaining and to the formation of the Process, thus placing it as close as possible to
the true evidence in a just solution of conflicts.

Key words: Principle Proportionality. Telephone Interception. Law.
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1 INTRODUGAO

1 INTRODUCAO

O tema da pesquisa discorre sobre interceptagao telefénica e principio da
proporcionalidade no ambito da Policia Militar Do Distrito Federal (PMDF). Essa
pesquisa, amparada no Nuicleo de Ensino e Pesquisa em Seguranca Publica,
Violéncia e Cidadania (NEPES), corresponde a area de concentragao Atividade
Policial Reflexiva possuindo como linha de exploragdo o Sistema de apoio a
Atividade Policial.

Esse estudo justifica-se para sociedade porque a interceptacgao
telefénica é capaz de ajudar na diminuigao da criminalidade. A policia consciente
desse recurso tera uma solugdo mais rapida no combate ao crime, facilitando o
acompanhamento e prisao dos criminosos na conjuntura atual.

A pesquisadora, por ter sua origem de estudo na area juridica, observou
que um estudo sobre interceptagao telefénica enseja em um recurso marcante na
desenvoltura do procedimento administrativo que utiliza desse instrumento como
alicerce para solucionar o objeto de investigagao de forma mais eficaz.

No contexto global em que nos encontramos, atualmente j& existem
doutrina e jurisprudéncia relacionadas a intercepgao telefénica realizada pelas
policias militares. Surge uma discussao sobre a interceptagao telefénica em relagao
a Policia Militar, ja que a necessidade de obter informacao para combater o crime
esta tomando proporgées cada vez maiores.

Para conseguir uma prova eficaz passa-se pelo problema de confirmagao
da obtengao desse processo probatério pela PMDF, que muitas vezes carece dessa
colheita da prova pela Policia Militar de uma legislagdo nos moldes da realidade
contemporanea, por falta da regulamentagao da legislagao existente, ou, ainda, pela
necessidade de uma legislagdo com aprimoramento cientifico hodierno com as
necessidades atuais.

Neste contexto faz-se necessario questionar. qual a legalidade da

interceptagao telefénica realizada pela Policia Militar do Distrito Federal?
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A hipétese gerada é que € possivel a obtengdo de prova por meio de
interceptacéo telefénica pela PMDF segundo a doutrina e jurisprudéncia do STF e
tribunais brasileiros.

O objetivo geral da pesquisa & analisar a legalidade da interceptagao
telefonica realizada pela PMDF e suas implicagées no processo de busca pela
obtencao da prova, dentro da instituicao, segundo a doutrina e a jurisprudéncia.

Os objetivos especificos que ajudarao a responder o objetivo geral s3o:
apresentar a policia militar e suas fungdes; definir o conceito de interceptagao
telefonica; verificar a proposta da Lei n.° 9.296, de 1996 que regulamenta a
Interceptacao Telefénica atual; discorrer sobre como a interceptagao telefénica é
tratada pela doutrina e pela jurisprudéncia; descrever como a interceptagao
telefénica com fundamento no principio da proporcionalidade pode ser realizada pela
Policia Militar no sentido de permitir a prova colhida com suas repercussées no caso
concreto.

A metodologia referente a pesquisa foi bibliografica, procurando explicar
o problema a partir de referéncias teéricas publicadas (Gil, 2008).

Por tratar-se de um projeto nas areas policial e juridica, a pesquisadora
indica na abordagem (natureza da pesquisa) que a pesquisa qualitativa é a mais
indicada, buscando por meio desta, consolidar procedimentos que visam superar os

limites das analises meramente quantitativas, (Gil, 2008).
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2 REFERENCIAL TEORICO

2.1 Interceptagao telefénica e a Carta Magna hodierna

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil - CRFB, promulgada em
1988 e apelidada de “Constituicdo Cidada”, é a atual ordem constitucional brasileira,
trazendo um rol ampliativo em relagdo as garantias concedidas as pessoas que
fazem parte deste pais, protegendo-as na busca por uma sociedade mais equanime.

Nesse sentido, limitou a atuagao estatal, assegurando, como exemplo, os
direitos a intimidade, a vida privada, & honra, a imagem das pessoas, bem como a
livre manifestagdo do pensamento, as liberdades religiosas, intelectuais, artisticas e
cientificas, a inviolabilidade de domicilio, das correspondéncias, das comunicagdes
telegraficas, telefonicas e de dados.

Com relagao a tutela da intimidade, especialmente no caso do sigilo das
comunicacgoes telefonicas, o cidadao tem direito de reservar os fatos da sua vida
pessoal, ndo permitindo a devassa da sua vida privada. E uma tendéncia das
legislagdes mais atuais buscarem esse tipo de restricao. E importante frisar que,
apesar disso, nao existem direitos absolutos, pois numa sociedade, sempre havera a
necessidade de serem conciliados os direitos e deverés, cabendo a Ciéncia do
Direito e a Moral, a estipulagao dos limites visando a convivéncia pacifica e tranquila

de uma sociedade.
Assim, sao admitidas excegdes legitimas no proprio ordenamento legal.

Segundo Grinover, (1982):

(...) as garantias individuais previstas na Carta Magna, tém sempre feitio e
finalidades éticas, ndo podendo proteger abusos nem acobertar violagdes.
Por isso, as liberdades puablicas ndo podem ser entendidas em sentido
absoluto, em face da atual restrigdo resultante do principio da convivéncia
das liberdades, pelo que nenhuma delas pode ser exercida de modo danoso
a ordem publica e as liberdades alheias (GRINOVER, 1982, p. 251).
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Moreira (1987) ainda ensina que:

(-..) € como qualquer outro, limitado, e ndo se pode sobrepor de maneira
absoluta a todos os restantes interesses dignos de tutela juridica, por mais
relevantes que se mostrem. Aqui tem igualmente lugar a valoragdo
comparativa dos interesses em conflto e a aplicagdo do principio da
proporcionalidade. (MOREIRA, 1987, p. 170).

O confronto entre a urgente necessidade em entregar-se a prestagao
jurisdicional e o respeito aos direitos nao deve perder de vista o interesse publico,
que, excepcionalmente, podera justificar algumas condutas as margens da lei, com
vistas a assegurar outros direitos igualmente constitucionais.

Rivero (1973) preceitua que “a importincia de limitar as liberdades
publicas resulta da necessidade de torna-las coexistentes, a fim de que possam ser
exercidas simultaneamente” (RIVERO, Les libertés publiques, Paris, 1973, p. 167).

Nesse diapasao, & importante mencionar o principio da proporcionalidade,
também chamado de principio da razoabilidade. Esse principio tem origem no direito
administrativo, ramo do Direito onde sempre esteve relacionado a atuagdo e
limitagdo do Poder Executivo, como medida de legitimidade para as restricbes
administrativas a liberdade individual impostas no exercicio do Poder de Policia. Em
um determinado momento, este principio migrou para o Direito Constitucional, onde,
alem de possibilitar sua aplicagdo autbnoma, atua também como um alicerce de
todos os demais principios, os quais devem ser aplicados de forma proporcional. Ele
estd em sua origem ligado a garantia do devido processo legal, de origem juridica
anglo-saxénica, sendo hoje possivel observa-lo por toda a Europa decorrente do
entrelagamento das inimeras culturas europeias.

Fernandes (2007) ensina que:

No quadro das garantias do devido processo legal, insere-se o direito a
prova. Nos Estados Unidos da América constitui-se no right to evidence,
garantido pela clausula do due process of law. Tem afirmagdo na
jurisprudéncia da Corte Constitucional Italiana e da Alemanha. E objeto de
estudo da doutrina estrangeira e nacional. Vem sendo motivo de
preocupagdo do de textos internacionais, nos quais & posto com garantia do
acusado. (FERNANDES, 2007, p. 77).

Segundo esse renomado autor:
O tema das provas ilicitas vem ganhando espago entre as preocupagdes

fundamentais do direito processual moderno. Em virtude do grande
desenvolvimento da tecnologia, a vida privada, a intimidade, a honra da



pessoa humana tomou-se mas faciments vubharavel Isso mpds =0
legisiador cuidado para. na outorga de mecansmos hides @ efoee
repress30 & cimnalidade. nd0 autorzar nvesdes desnecessaras ou
desmeadidas na vida da pessoa (FERNANDES, 2007, p. ®0)

Mesmo seguindo o principio de proporcionalidade, no € necessano tanto
esforco para se infringir essa linha ténue na qual esbama o Estado buscando ©
suficiente para enfrentar a marginalidade com a crescente ciminakidade. O cdadao
em sua vida tranquila, intima e com a sua imagem preservada, vem adotando

remédios eficazes para contrapor-se ao excesso € aos abusos estatais.
Uma questao importante a ser verificada € a questao da prova ilicita por

derivagdo. Essa prova configura-se quando, a partir de uma prova obtida
ilicitamente, chega-se a uma prova que, vista isoladamente, sena licita.
Segundo Avolio (1999):

(...) por prova ilicita, ou ilicitamente obtida, & de se entender a prova cothida
com infrag3o a normas ou principios de direito matenal — sobretudo de
direito constitucional, porque, como vimos, a problematica da prova ilicita se
prende sempre A quest3o das liberdades publicas, onde est3o assegurados
os direitos e garantias atinentes a intimidade, a liberdade, & dignidade
humana; mas também, de direito penal, civil, administrativo, onde ja se
encontram definidos na ordem constitucional outros direitos ou cominagdes
legais que podem se contrapor as exigéncias de seguranga social,
investigagdo criminal e acertamento da verdade, tais os de propnedade,
inviolabilidade do domicilio, sigilo da correspondéncia, e outros. Para a
violagdo dessas normas, & o direito material que estabelece sangdes
proprias. Assim, em se tratando da violagao do sigilo da correspondéncia ou
de infragdo a inviolabilidade do domicilio, ou ainda de uma prova obtida sob
tortura, havera san¢bes penais para o infrator. O direito processual
mantinha-se, até pouco tempo atras, alheio a essa realidade (AVOLIO,

1999, p. 114),

Essa orientagdo para nao se admitir a prova obtida ilicitamente funda-se
na teoria dos frutos da arvore envenenada da Suprema Corte Americana, adotada
pela doutrina brasileira e pelos Tribunais Superiores Brasileiros. Contudo, essa
teoria esta sendo excepcionada pela Lei n.° 11.690, de nove de junho de 2008, que
inclui o paragrafo primeiro ao artigo 157 do Codigo de Processo Penal (CPP), assim

como as limitagdes da Independent Source e da Invitable Discovery,

Excepcionando-se da vedag&o probatdria as provas derivadas da ilicita,
quando a conexdo entre umas e outras for ténue, de modo a nlo de
colocarem as primarias e secundarias numa relagdo de estrita causa e
efeito, ou quando as provas derivadas da illcita pudessem ser descobertas
de outra maneira. (Projeto de Lei 4.205/2001, que deu origem a Lei n.°
11.690, de nove de junho de 2008, previu, no § 1° do art. 157, que as provas
derivadas das ilicitas néo seriam admitidas “quando evidenciado o nexo de
causalidade entre umas e outras, e quando as derivadas n&o pudessem ser
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obtidas sen&o por outro meio das primeiras”). (BRASIL. Projeto de Lel n°
4.205/2001. Disponivel em.
<http:/Avww.planalto.gov.br/ccivil_03/projetos/PL/2001/msg211-10308.htm>.

Acesso em: 09 nov. 2015).

A prova obtida por meio ilicito, de acordo com o artigo 5°, inciso LVI da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88), nao pode ser
admitida no processo, sendo destituida de eficacia juridica. No julgamento do
Recurso Extraordinario (RE 251.455-G0), o Ministro Celso de Mello manifestou-se

da seguinte forma:

A clausula constitucional do due process of law encontra, no dogma da
inadmissibilidade processual das provas ilicitas, uma de suas mais
expressivas projegdes concretizadoras, pois o réu tem o direito de nio ser
denunciado, de n&o ser processado e de nio ser condenado com apoio em
elementos probatérios obtidos ou produzidos de forma incompativel com os
limites ético-juridicos que restringem a atuagdo do Estado em sede de
persecucdo penal. A prova ilicita — por qualificar-se como elemento idéneo
de informagao - ¢ repelida pelo ordenamento constitucional, apresentando-
se destituida de qualquer grau de eficacia juridica®.(BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 251445 GO. Relator: Ministro
Celso de Mello. Brasilia, DF, 21 de junho de 2000. Didrio de Justiga.
Brasilia, 03 ago. 2000.) (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso
Extraordinario n® 251445 GO. Relator: Ministro Celso de Mello. Brasilia, DF,
21 de junho de 2000. Diario de Justi¢a. Brasilia, 03 ago. 2000).

Inexiste no Cédigo de Processo Penal (CPP) norma genérica a respeito
do desentranhamento da prova ilicita. Aplica-se, por interpretacdo extensiva, o art.
145, IV, que determina o desentranhamento de documento considerado falso. As
interceptagbes telefénicas ou gravagbes clandestinas constituem, no sistema
processual penal, meios de obteng¢do de provas documentais e, se obtidas por meios

ilicitos, devem ser desentranhadas.

2.2 Direito comparado e interceptagao telefénica

Documentos internacionais emitem recomendagdes no sentido de protegao
a inviolabilidade da vida privada. A Declaragao Universal dos Direitos do Homem, de
1948, em seu art. 12 preconizava que “Nenhum individuo podera ser submetido a
interferéncias arbitrarias na sua vida privada, na sua familia, na sua casa, na sua
correspondéncia”. Também em 1948, a Declaragdo de Bogota, em seu art. 5°
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afirmava "Toda pessoa tem direito & protegao e a sua vida privada e familiar”. No
mesmo sentido, em 1950 a Convengao Europeia para a Tutela dos Direitos do
Homem e das Liberdades Fundamentais indicava em seu art. 8.° "Toda pessoa tem
direito ao respeito a vida privada e familiar”. O Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politico de Nova York, de 19.12.1966 visava a mesma protecao. A ONU, em 1973,
no § 177 do Doc. n. E. Cm. 4/1.116, de 23 de janeiro, recomendou aos Estados-
membros que descrevessem como crime a interceptacao telefénica, salvo em
determinados casos, como na hipétese de determinagao judicial em investigagao
criminal.  (SAO PAULO. UNIVERSIDADE DE SAO PAULO - USP. Declaragao
Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em:
<http://www.direitoshumanos.usp.br/index.  php/Declaragao-Universal-dos-Direitos-
Humanos/declaracao-universal-dos-direitos-humanos.html>. Acesso em: 09 nov.
2015))

Percebe-se, portanto, que o direito a privacidade é contemplado na ordem
internacional por meio de tratados e convengées de direitos humanos, como também
a Convengdo Europeia para a Salvaguarda dos Direitos e das Liberdades
Fundamentais (Roma, 1950) e a Convengao Americana sobre Direitos Humanos (ou
Pacto de Sao José da Costa Rica), de 1969, recepcionada pelo Brasil no Decreto n.°
678, de 6.11.1992. (BRASIL. Decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992. Promulga
a Convengao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa
Rica), de 22 de novembro de 1969. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del0667.htm>. Acesso em: 09 nov.
2015.)

Contudo, a validade do Direito Internacional encontra diferentes formas a
depender do pais. Na Holanda e Austria valem tanto ou mais que as suas
Constituicbes. No Reino Unido e paises escandinavos podem nao encontrar efeitos
praticos e diretos, por seu ndo reconhecimento. Outros paises, como Franga e
Bélgica, estao em posigao intermediaria, tendo forga superior & legislagao ordinaria,
sem, contudo, ter “status” constitucional. (AVOLIO, 1999)

No direito brasileiro, como regra, os tratados e convencées internacionais
tém forca de lei ordinaria, mas, tratando-se de direitos humanos, e desde que
aprovados em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos
dos votos dos respectivos membros, detém hierarquia equivalente as emendas
constitucionais (art. 5.°, §3.°, CRFB/88, incluido pela EC n. 45/2004). (BRASIL.
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Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http:l/www.planalto.gov.br/cciviI_OSIConstituicaolConstituicao.htm>. Acesso em: 09
nov. 2015.).

Segundo Avolio (1999), & necessario que a lei nacional respeite os

seguintes requisitos quando se trate de interceptagao telefénica:

I- que a interceptagao seja prevista na lei interna do pais;

Il- que a interceptagdo se afigure necessaria, no contexto de uma
sociedade democratica;

lll- que essa necessidade se enquadre numa hipétese leqal de
interceptaciao;

IV- que a legislag&o do pais preveja a possibilidade de recurso mediante o
qual se possa eventualmente questionar a medida adotada;

V- que o recurso seja exercitavel perante um tribunal independente,

imparcial e mediante um processo publico, ndo necessariamente

judicial. (AVOLIO, 1999, p. 114) (grifo nosso).

Ainda segundo a licido do mesmo autor, retratam-se algumas legislagées
estrangeiras singularmente, como as dos paises Alemanha, Italia, Franca, Espanha,

Reino Unido, Estados Unidos da América.
2.2.1 Alemanha

Inicialmente, a inviolabilidade do sigilo das correspondéncias e das
comunicagdes telefonicas era considerada absoluta até a alteragao legislativa que
inseriu os arts. 100a e 100b no Cédigo de Processo Penal alemao, admitindo a
violagdo por excegdo e de acordo com o principio da proporcionalidade. Na
Alemanha os requisitos para ser possivel a interceptagao sao (AVOLIO, 1999):

I- depende de ordem judicial, ou, se urgente, pode ser determinada pelo
Ministério Publico, com posterior convalidagao judicial;

Il- forma e conteudo do mandado autorizador previstos particularmente,
incluindo prazo de validade e autorizagao;

lll- a inobservancia dos requisitos legais importa na destruicao da
gravacao feita;

IV- deve haver comunicagao ao interessado, assim que possivel, sem
comprometer o resultado da instrugao;

V- determinada somente quando indispensavel para a apuragao dos

fatos, e nos casos exaustivamente enumerados pela lei, a saber: crimes contra o
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Estado. a seguranca nacional, a ordem publica, a seguranga das tropas dos Estados
gus aderram ao Tratado do Atlantico Norte, crime de homicidio voluntario
premeditado, de falsificacdo de moeda, de seqiestro, rapto, trafico de mulheres,
estelionzaio e crimes de perigo social.

222 Kalia

O antigo Coédigo de Processo Penal (Codigo Rocco) foi revisto para
adequa-lo a ordem constitucional, de tal forma que a Lei n.° 517, de 1955, alterou a
sua redacdo, passando a prever a necessidade de prévia autorizagdo judicial,
motivada, para que fosse feita a interceptagdo. No entanto, essa legislagao era
deficiente (AVOLIO, 1999).

Segundo Avolio, (1999) em 1974, com a Lei n.° 98, houve nova
regulamentacdo das interceptagdes, inclusive com tipificagdo da conduta de
interferéncia ilicita da prova na vida privada com o uso de instrumentos visuais ou
sonoros. Houve a insergao, da mesma forma, de uma série de garantias em relagao
aos casos em que seria possivel a interceptagao, tais como a existéncia de sérios e
concretos indicios de infragado penal; a real necessidade de uso da interceptacgao, as
modalidades e duragao das interceptagcdes, a documentagao e envio das gravagoes
a autoridade judiciaria, a intimagao dos defensores, a destruicdo dos originais,
quando for o caso, e a declaragao de nulidade, se obtidas ilicitamente.

Nao foram disciplinadas por essa lei, as interceptacoes ambientais e as
gravagdes clandestinas.

A interceptagao foi incluida em 1988, apds revisbes legislativas, ao
Cédigo de Processo Penal italiano no art. 266. Deferiu-se, com exclusividade, nesse
novo estatuto processual, a prerrogativa de requerer-se ao juiz,
fundamentadamente, a autorizagao para fins de investigagéao preliminares, com os
mesmos requisitos da lei anterior. O Ministério Publico podera determinar sua
execucdo, sem prévia autorizagao judicial. Procedimento esse que sera feito sempre
que existir clara demonstragdo de que a sua demora podera resultar em grave
prejuizo as investigagbes, com comunicagao ao juiz em vinte quatro horas a torna
valida mediante aquiescimento. Se ha divergéncia no entendimento judicial, ha

imediata interrupgdo da interceptagédo e o material colhido ndo pode ser usado no

processo. (AVOLIO, 1999)
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A inviolabilidade na Italia é prevista no art. 15 da Constituigao italiana, sob

os aspectos dos limites impostos ao juiz e sobre as garantias previstas na lei. O art.

15 assim dispoée:

PARTE |
PARTE |

DIRITTI E DOVERI DEI CITTADINI

Direitos e deveres dos cidaddos

TITOLO|

TiTUuLO|

RAPPORTI CIVILI

CIVIL RELATORIOS

()

Art. 15,

La libertad e la segretezza della corrispondenza e di ogni altra forma di

comunicazione sono inviolabili.
A liberdade e o sigilo da correspondéncia e de todas as outras formas de

comunicagao sao inviolaveis.

La loro limitazione pud avvenire soltanto per atto motivato dell'autorita

giudiziaria con le garanzie stabilite dalla legge.
A sua limitagdo s6 pode ser motivada a agir com as garantias judiciais
estabelecidos por lei. (ITALIA. SENADO ITALIANO.

https://www.senato.it/1025?sezione=1208&articolo_numero_articolo=15.
Acesso em 09 nov. 2015)

Moraes (2013), nessa linha de pensamento:

2.2.3 Franga

Igualmente, o artigo 15 da Constituigdo Italiana prevé que a liberdade e o
segredo da correspondéncia e de qualquer outra forma de comunicagao sao
inviolaveis. Sua limitagdo pode ocorrer somente por determinagdo da
autoridade judiciaria, mantida as garantias estabelecidas em lei. (MORAES,

2013, p.60)

Conforme Avolio (1999), nao existem disposicoes especificas sobre

interceptagoes telefénicas na legislagao francesa. Fundamenta-se o controle dos

telefonemas no art. 81 do Cédigo de Processo Penal francés, que defere ao juiz a

possibilidade, baseado em lei, de proceder a todos os atos instrutérios que reputem

Uteis para a apuragao da verdade e, por analogia, nas normas que disciplinam a

apreensao de correspondéncias.
Conforme a Corte Suprema francesa, o art. 8° da Convengao Europeia

exige que ingeréncias n

a vida privada sejam efetivadas apenas nos caso previstos

em lei. Por isso, como no Brasil, a auséncia de lei autorizativa sobre o assunto,
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inviabiliza qualquer interceptagcdo, nao sendo o CPP francés suficiente para o
assunto. (AVOLIO, 1999)

2.2.4 Espanha

De acordo com Avolio (1999), a constituicdo espanhola, em seu art. 18, I,
garante o direito a honra, a intimidade pessoal e familiar e a prépria imagem,
acrescentando o n.° 3, onde se assegura o segredo das comunicagdes, em especial
postais, telegraficas e telefonicas, salvo ordem judicial, com exercicio regulado em
lei.

Sucede que a Lei de Execugdes Criminais Espanhola (LECrim), foi
alterada pela Lei Organica 4, de 1988, possibilitando ao juiz autorizar a
interceptagdo nas comunicagdes telefonicas, motivadamente, se tiver indicios de
obter, por esses meios, a descoberta ou comprovagdo de algum fato ou
circunstancia importante na causa. (AVOLIO, 1999)

O inciso 3.° do art. 579 da LECrim, segundo Avolio (1999), prevé que o

juiz autorize, por até trés meses, prorrogave! por iguais periodos, a:

(---) observacién de las comunicaciones postales, telegraficas o telefénicas
de las personas sobre las que existan indicios de responsabilidad criminal,
asl como de las comunicaciones de las que se sirvan para la realizacién de
sus fines delectivos”. Em tradugao livre, “a observagio das comunicagbes
postais, telegraficas ou telefénicas das pessoas sobre as quais existam
indicios de responsabilidade criminal, bem como das comunicagdes das que
se sirvam para a realizagao de seus fins delitivos. (AVOLIO, 1999, p. 114)

O inciso 4.° do mesmo art. estabelece que, nos casos de urgéncia, a
autorizagao podera ser dada pelo Ministério do Interior ou, na sua falta, pelo Diretor
de Seguranca do Estado, com imediata ratificagao judicial.

A doutrina espanhola critica essa legislagdo no sentido de indica-la
incompleta, de modo a ser considerada como matéria ndao regulamentada por nao
existirem critérios e requisitos exigiveis para concluir a interceptagdo. Mesmo assim,
a doutrina desse pais considera superado o problema suscitado pelo art. 8° da
Convengao Européia, que exige norma regulamentadora para violagdo as garantias
relativas a vida privada. (AVOLIO, 1999)
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2.2.5 Reino Unido

A legislagdo inglesa nao fixou regras especificas, reconhecendo,
genericamente, o sigilo das telecomunicagbes, regulando apenas o sigilo da
correspondéncia. O uso da interceptagdo naquele pais & apenas na fase
investigativa e nao como prova em juizo. De qualquer forma, se houver uso, no
processo, de prova obtida por meio ilicito ou imoral, cabera ao juiz,
discricionariamente, a aceitagao, no caso concreto, daquela prova. Essa é a
tendéncia jurisprudencial do Reino Unido, em especial a sua aceitagao é pro reo,
mas sem excluir a sua aplicagio pro societate. (AVOLIO, 1999)

2.2.6 Estados Unidos da América

Segundo Avolio (1999), foi sancionado em 1968, o Omnibus Crime
Control and Safe Streets Act, disciplinando a proibicao das interceptagdes
telefonicas como regra. Mesmo assim, admitiam-se excecdes, possibilitando a
interceptagéo telefénica, sempre em processos criminais, via cabo, ou verbal,
quando essa medida puder resultar em provas das infragbes penais nela
enumeradas. E possivel também, em casos de urgéncia, que a interceptagao possa
ser realizada sem ordem judicial.

A legislagao norte-americana estabelece quase todo o procedimento para
levar adiante essa interceptagdo, bem assim ao destino final das conversas
gravadas e a inadmissibilidade das provas derivadas, em relagao direta com a teoria
dos frutos da arvore envenenada. Nao esta proibida nessa lei a escuta telefénica,
entendida por eles como a gravagao consentida por um dos interlocutores. (AVOLIO,
1999)

Ha muitas criticas sobre essa legislagdo por considerarem os
mecanismos dificeis de compreensdo, desencorajando as interceptagdes

autorizadas com fundamento na mesma.

2.2.7 Brasil

Na legislagdo anterior, a Constituicdo brasileira nao previa excegcao ao

principio da inviolabilidade da comunicagao telefénica (art. 153, §9.°). Naquela
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época, havia permissao de interceptagao mediante ordem judicial e para fins
processuais penais conforme o Codigo Brasileiro de Comunicagdes (Lei 4.117, de
Z27.8.1982, art57, I, e). (BRASIL. Lei n° 4.117, de 27 de agosto de 1962. Institui o
Codigo Brasileiro de Telecomunicagodes. Disponivel
em:<hitp//www planalto gov.br/ccivil_03/LEIS/L9296.htm> Acesso em: 09 nov.
2015))

O Cédigo Brasileiro de Telecomunicagdes, atualmente, nao esta em vigor
com relagao as interceptagdes telefdnicas. O art. 57 desta lei permitia a violagao de
receptacao de telecomunicagdes em sua letra “e”, o que nao foi recepcionado pela
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88), com base no
entendimento do Supremo Tribunal Federal (STF). (HC n° 69.912 do STF)

O Pretoério Excelso tem a seguinte posigao quanto ao tema:

CONSTITUCIONAL. PENAL. PROVA ILICITA: "DEGRAVAGCAOQ" DE
ESCUTAS TELEFONICAS. C.F, ART. 5., XII. LEI N. 4.117, DE 1962,
ART. 57, Il E, "HABEAS CORPUS™ EXAME DA PROVA. |. - O
SIGILO DAS COMUNICACOES TELEFONICAS PODERA SER
QUEBRADO, POR ORDEM JUDICIAL, NAS HIPOTESES E NA
FORMA QUE A LEI ESTABELECER PARA FINS DE INVESTIGACAO
CRIMINAL OU INSTRUGAO PROCESSUAL PENAL (C.F., ART. 5,
Xil). INEXISTENCIA DA LEI QUE TORNARA VIAVEL A QUEBRA
DO SIGILO, DADO QUE O INCISO Xl DO ART. 5. NAO
RECEPCIONOU O ART. 57, Il, E, DA LEI 4.117, DE 1962, A DIZER
QUE NAO CONSTITUI VIOLACAO DE TELECOMUNICAGAO O
CONHECIMENTO DADO AO JUIZ COMPETENTE, MEDIANTE
REQUISIGAO OU INTIMAGCAO DESTE. E QUE A CONSTITUICAO,
NO INCISO XIl DO ART. 5., SUBORDINA A RESSALVA A UMA
ORDEM JUDICIAL, NAS HIPOTESES E NA FORMA ESTABELECIDA
EM LEIL Il. - NO CASO, A SENTENGCA OU O ACORDAO
IMPUGNADO NAO SE BASEIA APENAS NA "DEGRAVACAQ" DAS
ESCUTAS TELEFONICAS, NAO SENDO POSSIVEL, EM SEDE DE
"HABEAS CORPUS", DESCER AO EXAME DA PROVA. IIl. - HC
INDEFERIDO. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n°® 69912 RS
Relator: Ministro Sepulveda Pertence. DJ. Brasilia, 26 nov. 1993)

Ou seja, enquanto a matéria nao fosse regulamentada pelo legislador
ordinario, toda prova obtida por meio de escuta telefénica deveria ser considerada
inconstitucional, ainda que com a autorizagéo da justica, ou seja, art. 57, Il e letra “e"
nao foi recepcionado pela CRFB/88.

O Superior Tribunal de Justi¢ga (STJ) durante algum tempo entendeu que
era perfeitamente valida a interceptagao feita com base neste dispositivo.
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Com o surgimento da Constituicido brasileira hodierna, o cenario juridico
pertinente a matéria teve que se adequar. Mudou-se sobremaneira o entendimento

da doutrinadora Ada Pellegrini Grinover, que assim dispés:

Ainda antes da convocagdo da Assembleia Nacional Constituinte, em
diversas ocasides haviamos manifestado o entendimento em que se fazia
imprescindivel a intervengdo do legislador brasileiro, para o adequado
tratamento das interceptagbes telefénicas autorizadas, delineando, para
tanto, as linhas mestras a serem observadas pela lei ordinaria. Agora,
aprovado o projeto de texto constitucional, o préprio mandamento da lei
Maior obriga o legislador a disciplinar minuciosamente a matéria

(GRINOVER, 2010)

A preocupacao em torno do tema, apés a CRFB/88, era de “regulamentar”
o inciso XIl do artigo 5.° da Carta Magna brasileira, o que sé ocorreu oito anos

depois com o surgimento da Lei n.° 9.296, de 1996.
Em seus julgados, o STF, desde 1993, vinha afirmando a necessidade de

lei ordinaria conformadora de direito constitucional ao sigilo das comunicagdes

telef6nicas. (HC n°® 69.912 do STF, anteriormente mencionado).

2.2.8 Conceitos e dispositivos constitucionais

A carta constitucional brasileira previu, em seu art. 5.° inciso Xll, o

seguinte mandamento:

TiTuLo Il
Dos Direitos e Garantias Fundamentais

CAPITULO |
DOS DIREITOS E DEVERES INDIVIDUAIS E COLETIVOS

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pals a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

()
Xl - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes
telegraficas, de dados e das comunicagbes telefénicas, salvo, no ultimo
caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer
para fins de investigagéo criminal ou instrugdo processual penal; (Vide Lei
n® 9.296, de 1996) (BRASIL, CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm

>, Acesso em: 09 nov. 2015.).

Nesse contexto, para uma convivéncia pacifica e harmoniosa em

sociedade, é necessaria a imposi¢céo de limites e regras nao havendo direitos
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absolutos. No art. 5¢, inciso, Xll, a Constituicdo arrolou uma situagdo em que
garantias poderiam ser relevadas, fazendo manifesta mengdo ao principio da
proporcionalidade. No mesmo sentido arrolou excegbes nos casos de estado de
defesa e estado de sitio:

TiITULO Vv

Da Defesa do Estado e Das Instituigdes Democraticas

CAPITULO |

DO ESTADO DE DEFESA E DO ESTADO DE SITIO

Segio |

DO ESTADO DE DEFESA

Art. 136. O Presidente da Republica pode, ouvidos o Conselho da Republica
e 0 Conselho de Defesa Nacional, decretar estado de defesa para preservar
ou prontamente restabelecer, em locais restritos e determinados, a ordem
publica ou a paz social ameagadas por grave e iminente instabilidade
institucional ou atingidas por calamidades de grandes proporgdes na
natureza.

§ 1° - O decreto que instituir o estado de defesa determinara o tempo de sua
duragao, especificara as areas a serem abrangidas e indicara, nos termos e
limites da lei, as medidas coercitivas a vigorarem, dentre as seguintes:

| - restrigdes aos direitos de:

(...)

b) sigilo de correspondéncia:

c) sigilo de comunicagio telegrafica e telefénica;

Segao i

DO ESTADO DE SITIO

Art. 139. Na vigéncia do estado de sitio decretado com fundamento no art.
137, |, s6 poderao ser tomadas contra as pessoas as seguintes medidas:
(--)

lll - restricbes relativas & inviolabilidade da correspondéncia, ao sigilo das
comunicagdes, a prestagdo de informagdes e a liberdade de imprensa,
radiodifus&o e televisdo, na forma da lei;

(BRASIL, CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE
1988. Disponivel em: <
http://www.planaIto.gov.brlcciviI_O3/ConstituicaolConstituicaoCompilado.htm
>, Acesso em: 09 nov. 2015.)

Na Enciclopédia e Dicionario Digital 98, ‘interceptar’ pode ter o sentido de
interromper o curso, barrar o acesso ou a passagem, fazer parar, deter, ou, no
sentido que é importante nesse trabalho, como verbo transitivo direto, captar ou
apreender (aquilo que é dirigido a outrem) sem que disso se apercebam os que a
emitem e recebem, ou, ainda, tornar impossivel o funcionamento de ligagao
telefonica, linha telegrafica, comunicagéo, etc. (KOOGAN, André HOUAISS. Antonio
(Ed.), Enciclopédia e Dicionario Digital 98. Direcao geral de André Koogan
Breikamam. Sao Paulo: Delta: Estadéao, 1998, 5 CD-ROM).
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2.3 Interceptacao telefonica

Ao iniciar o estudo do tema em questdao, Gomes e Cervini (1997), fazem a

analise dos conceitos elencados a seguir.

2.3.1 interceptagao telefénica ou ambiental

Segundo esses renomados autores, a interceptagcdo ambiental ou
interceptagdo em sentido estrito é a captagdo da conversa entre dois ou mais
interlocutores por um terceiro, ou seja, é a captagao da conversa por um terceiro
sem o conhecimento de qualquer um dos interlocutores.

Nesse sentido, decidiu:

“(...)1. A interceptacdo telefonica é a captacio de conversa feita por um
terceiro, sem o conhecimento dos interlocutores, que depende de
ordem judicial, nos termos do inciso Xll do artigo 5° da Constituicao
Federal.(...) (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n°
161053, Quinta Turma. Relator: Ministro Jorge Mussi. Diario de Justiga.
Brasilia, 27 nov. 2012) (grifo nosso)

2.3.2 Escuta telefonica

E a captacdo da conversa com o consentimento de apenas um dos

interlocutores, na obra em questao.

In verbis:

“...) 2. A_escuta é a captacdo de conversa teleféonica feita por um
terceiro, com o conhecimento de apenas um dos interlocutores, ao
passo que a gravacao telefonica é feita por um dos interlocutores do
didlogo, sem o _consentimento ou a ciéncia do outro (...)". (BRASIL.
Superior Tribunal de Justiga. Habeas Corpus n® 161053, Quinta Turma.
Relator: Ministro Jorge Mussi. Diario de Justiga. Brasilia, 27 nov. 2012) (grifo

nosso).

2.3.3 Gravaciao telefonica ou clandestina

E a gravagao efetuada por um dos interlocutores sem o conhecimento do

outro, seguindo o raciocinio da leitura descrita anteriormente no item 2.3.2.
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Para reforgar essa definicado temos o Habeas Corpus n° 91613 MG.
Relator: Ministro Gilmar Mendes. DJe. Brasilia, 14 set. 2012. STF: “(...) 2. Gravagao
clandestina (Gravacdo de conversa telefénica por um interlocutor sem o

conhecimento do outro) (...)."(grifo Nosso).

2.3.4 Escuta ambiental

Finalmente, escuta ambiental & a captagiao da conversa por um terceiro

sO que com o consentimento de um dos interlocutores. Posta a jurisprudéncia:

STJ - RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS RHC 31356 PI
2011/0225222-0 (STJ)

Data de publicagao: 24/03/2014

Ementa: PROCESSUAL PENAL. ESCUTA AMBIENTAL. REALIZACAO POR
UM DOS INTERLOCUTORES. DESCONHECIMENTO DO OUTRO (ORA
RECORRENTE). ILICITUDE. NAO OCORRENCIA. AGCAO PENAL.
TRANCAMENTO. SUPERVENIENCIA DE SENTENCA CONDENATORIA,
PREJUDICIALIDADE DO PEDIDO. PERDA DO OBJETO. 1. E pacifico,
neste Superior Tribunal e no Pretério Excelso, que a gravacio
ambiental, realizada por um_ dos interlocutores, com o_objetivo de
preservar-se diante de atuacao desvirtuada da leqalidade, prescinde de
autorizacao judicial. 2. Fica sem objeto o pedido de trancamento da agio
penal diante da superveniente condenagio da ré. Precedentes. 3. Recurso
ordinario julgado prejudicado, em parte, e, no mais, no provido. (BRASIL.
Superior Tribunal de Justica Recurso Ordinario em Habeas Corpus n°
31356. Sexta Turma. Brasilia, DF de 2014. Diario de Justica Eletrénico -
DJe. Brasllia, 24 mar. 2014.) (grifo nosso).

A exposicao de conceitos entre interceptacdo e escuta mostrando a
distingdo entre elas se faz necessaria, visto que a Constituicao proibe
expressamente a interceptagao, s6 podendo ser realizada nos casos permitidos em
lei. Portanto, sao licitas a gravagao clandestina e as escutas telefénicas e escutas
ambientais, pois nao sao proibidas expressamente.

Para Luiz Flavio Gomes, a natureza juridica da norma insculpida no art.

5°, XII da Constituicado Federal (CF) é de norma constitucional de eficacia

limitada, pois necessita de lei complementando o dispositivo constitucional para ser
aplicada ao caso concreto.

De 1988 até 1996 existiram muitas discussées em torno do tema
interceptagao telefénica por falta de lei regulamentando a norma constitucional. Em
todo caso, em 1996 esse debate deixou de existir. Assim, em 24 de julho de 1996,
houve a promulgagédo da Lei n.° 9.296, regulamentando o inciso XII, parte final do
art. 5.° da Constituicdo da Repulblica Federativa do Brasil - CRFB/88, sendo
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possivel de agora em diante a efetivagao da interceptagao telefénica. O repositério
de jurisprudéncia é numerosa nessa acepgao:

HABEAS-CORPUS. CRIME QUALIFICADO DE EXPLORAGAO DE
PRESTIGIO (CP, ART. 357, PAR. UNICO). CONJUNTO PROBATORIO
FUNDADO, EXCLUSIVAMENTE, DE INTERCEPTAGAO TELEFONICA,
POR ORDEM JUDICIAL, POREM, PARA APURAR OUTROS FATOS
(TRAFICO DE ENTORPECENTES): VIOLACAO DO ART. 5°, XIl, DA
CONSTITUICAO. 1. O art. 5° XIl, da Constituicio, que prevé,
excepcionalmente, a violagio do sigilo das comunicacédes telefénicas
ara fins de investigacio criminal ou instrucio processual penal. nao é
auto-aplicavel: exige lei que estabeleca as hipoteses e a forma ue
permitam a autorizacéo judicial. Precedentes. a) Enquanto a referida lei
nao for editada pelo Congresso Nacional, é considerada prova ilicita a
obtida mediante quebra do sigilo das comunica oes telefoénicas
mesmo quando haja ordem judicial (CF, art. 5° LVI). b) O art. 57, II, a,
do Cédigo Brasileiro de Telecomunicacdes nio foi recepcionado ela
atual Constituicdo (art. 5°, Xll), a qual exiqge numerus clausus ara a

definicdo das hipéteses e formas pelas quais é legitima a violagio do
sigilo das comunicagdes telefénicas. 2. A garantia que a Constituigao da,

até que a lei o defina, nao distingue o telefone publico do particular, ainda
que instalado em interior de presidio, pois o bem juridico protegido é a
privacidade das pessoas, prerrogativa dogmatica de todos os cidadaos. 3.
As provas obtidas por meios ilicitos contaminam as que sao exclusivamente
delas decorrentes; tornam-se inadmissiveis no processo e ndo podem
ensejar a investigagao criminal e, com mais razao, a dendncia, a instrugdo e
o julgamento (CF, art. 5°, LVI), ainda que tenha restado sobejamente
comprovado, por meio delas, que o Juiz foi vitima das contumélias do
paciente. 4. Inexisténcia, nos autos do processo-crime, de prova auténoma
e nao decorrente de prova ilicita, que permita o prosseguimento do
processo. 5. Habeas-corpus conhecido e provido para trancar a agao penal
instaurada contra o paciente, por maioria de 6 votos contra 5. (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 72588 PB, Tribunal Pleno.
Relator: Ministro Mauricio Corréa. Brasilia, DF, 12 de janeiro de 1996.
Repositério Oficial de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal - RTJ
STF. Brasilia, 04 ago. 2000. v. 0199802, n. 00289) (grifo nosso).

2.3.5 A Lei n.° 9.296, de 24 de julho de 1996

LEI N° 8.296, DE 24 DE JULHO DE 1996.
Regulamenta o inciso XII, parte final, do art. 5° da Constituicio Federal.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA Fago saber que o Congresso
Nacional decreta e eu sanciono a seguinte Lei:

Art. 1° A interceptagdo de comunicagdes telefénicas, de qualquer
natureza, para prova em investiga¢gio criminal e em instrugdo processual
penal, observara o disposto nesta Lei e dependerd de ordem do juiz
competente da agao principal, sob segredo de justiga.

Paragrafo unico. O disposto nesta Lei aplica-se & interceptagido do
fluxo de comunicagbes em sistemas de informatica e telematica.

Art. 2° Nao sera admitida a interceptagao de comunicagbes telefdnicas
quando ocorrer qualquer das seguintes hipéteses:

I - ndo houver indicios razoaveis da autoria ou participagao em infragao

enal;
d Il - a prova puder ser feita por outros meios disponiveis:

Il - o fato investigado constituir infrag&o penal punida, no maximo, com
pena de detengao.
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Paragrafo tunico. Em qualquer hipdtese deve ser descrita com cl;areza a
situagao objeto da investigagdo, inclusive com a indicagéo e lquahﬁcacao
dos investigados, salvo impossibilidade manifesta, devidamente justificada.

Art. 3° A interceptagdo das comunicagdes telefénicas poderd ser
determinada pelo juiz, de oficio ou a requerimento:

| - da autoridade policial, na investigagao criminal,

Il - do representante do Ministério Publico, na investigagio criminal e
na instrugéo processual penal.

Art. 4° O pedido de interceptagido de comunicagao telefénica contera a
demonstragio de que a sua realizagao & necessaria a apuragao de infragao
penal, com indicagdo dos meios a serem empregados.

§ 1° Excepcionalmente, o juiz podera admitir que o pedido seja
formulado verbalmente, desde que estejam presentes os pressupostos que
autorizem a interceptagao, caso em que a concessao sera condicionada a
sua reducgdo a termo.

§ 2° O juiz, no prazo maximo de vinte e quatro horas, decidira sobre o
pedido.

Art. 5° A decisdo sera fundamentada, sob pena de nulidade, indicando
também a forma de execucdo da diligéncia, que ndo podera exceder o
prazo de quinze dias, renovavel por igual tempo uma vez comprovada a
indispensabilidade do meio de prova.

Art. 6° Deferido o pedido, a autoridade policial conduzirdA os
procedimentos de interceptagao, dando ciéncia ao Ministério Publico, que
podera acompanhar a sua realizag3o.

§ 1° No caso de a diligéncia possibilitar a gravagio da comunicagdo
interceptada, sera determinada a sua transcrigao.

§ 2° Cumprida a diligéncia, a autoridade policial encaminhara o
resultado da interceptagdo ao juiz, acompanhado de auto circunstanciado,
que devera conter o resumo das operagées realizadas.

§ 3° Recebidos esses elementos, o juiz determinara a providéncia do
art. 8°, ciente o Ministério Publico.

Art. 7° Para os procedimentos de interceptagio de que trata esta Lei, a
autoridade policial podera requisitar servigos e técnicos especializados as
concessionarias de servigo publico.

Art. 8° A interceptagdo de comunicagio telefonica, de qualquer
natureza, ocorrera em autos apartados, apensados aos autos do inquérito
policial ou do processo criminal, preservando-se o sigilo das diligéncias,
gravagodes e transcrigbes respectivas.

Paragrafo Unico. A apensagdo somente poderd ser realizada
imediatamente antes do relatério da autoridade, quando se tratar de
inquérito policial (Codigo de Processo Penal, art.10, § 1°) ou na conclusao
do processo ao juiz para o despacho decorrente do disposto nos arts. 407,
502 ou 538 do Cédigo de Processo Penal.

Art. 9° A gravagdo que nZo interessar a prova sera inutilizada por
decisao judicial, durante o inquérito, a instrugdo processual ou apos esta,
em virtude de requerimento do Ministério Plblico ou da parte interessada.

Paragrafo unico. O incidente de inutilizagdo sera assistido pelo
Ministério Publico, sendo facultada a presenga do acusado ou de seu
representante legal.

Art. 10. Constitui crime realizar interceptagdo de comunicagdes
telefonicas, de informatica ou telematica, ou quebrar segredo da Justiga,
sem autorizag&o judicial ou com objetivos ndo autorizados em lei.

Pena: reclusdo, de dois a quatro anos, e multa.

Art. 11. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicago.

Art. 12. Revogam-se as disposi¢cbes em contrario.

(BRASIL. LEI N° 9.296, DE 24 DE JULHO DE 1996.. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9296 htm> Acesso em: 09 nov.
2015).
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A Lei supramencionada cuidou nao sé das comunicagbes telefénicas, mas
igualmente da interceptagso do fluxo de comunicagdes em sistema de informatica e

telematica (art. 1°, paragrafo unico) que seria a comunicagao de dados.
2.3.6 Comunicagdes em sistema de telematica e informatica

Um conceito necessario para se explicitar o tema é o conceito de
telematica. Para Raul Cervini e Luiz Flavio Gomes, telematica é a ciéncia que

estuda a comunicagao associada a informatica:

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS CONCOMITANTE A RECURSO
ESPECIAL. NAO CABIMENTO. MANDADO DE BUSCA E APREENSAO.
APREENSAO DE COMPUTADOR. INTERCEPTACAO TELEMATICA.
OFENSA AO ART. 5°, XIl, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA.
ALEGAGAO DE QUE NAO HOUVE O EXAME DAS TESES DE DEFESA
EM PRIMEIRO GRAU DE JURISDICAO. NULIDADE. INOCORRENCIA.
HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO. | - A Primeira Turma do col. Pretério
Excelso firmou orientagdo no sentido de nao admitir a impetragdo de habeas
corpus substitutivo ante a previsao legal de cabimento de recurso préprio
(v.g.: HC 109.956/PR, Rel. Min. Marco Aurélio, DJe de 11/9/2012; RHC
121.399/SP, Rel. Min. Dias Toffoli, DJe de 1%8/2014 e RHC 117.268/SP:
Rel. Min. Rosa Weber, DJe de 13/5/2014). As Turmas que integram a
Terceira Secdo desta Corte alinharam-se a esta dicgdo, e, desse modo,
também passaram a repudiar a utilizagdo desmedida do writ substitutivo em
detrimento do recurso adequado (v.g.: HC 284.176/RJ, Quinta Turma, Rel.
Min. Laurita Vaz, DJe de 2/9/2014; HC 297.931/MG, Quinta Turma, Rel. Min.
Marco Aurélio Bellizze, DJe de 28/8/2014; HC 293.528/SP, Sexta Tuma,
Rel. Min. Nefi Cordeiro, DJe de 4/9/2014 e HC 253.802/MG, Sexta Turma,
Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, DJe de 4/6/2014). |l - Portanto, nao
se admite mais, perfilhando esse entendimento, a utilizagdo de habeas
corpus substitutivo quando cabivel o recurso préprio, situagdo que implica o
nado-conhecimento da impetragdo. In casu, trata-se de impetragao
concomitante a recurso especial ndo admitido na origem. Contudo, no caso
de se \verificar configurada flagrante ilegalidade apta a gerar
constrangimento ilegal, recomenda a jurisprudéncia a concessao da ordem
de oficio. lll - A obtengéo de dados sigilosos mediante a apreensio da base
fisica de computador, autorizado judicialmente, nao ofende o art. 5°, inciso
XIl, da Constituicdo da Republica, porquanto o sigilo a_que se refere o
aludido preceito constitucional é em relacdo a interceptacio telematica
propriamente dita, ou seja, "é da ‘comunicagio de dados' e nio dos
'dados _em si mesmos’, ainda quando armazenados em computador”
RE 418416-8, Tribunal Pleno, Rel. Min. Sepilveda Pertence, DJ
19.12.2006). IV - Na linha dos precedentes desta eg. Corte Superior, “a
omissdo na sentenga acerca da tese ventilada pela defesa, na fase de
alegacgdes finais, pode ser suprida em segunda instancia, nio havendo se
falar em ofensa ao principio do duplo grau de jurisdigao" (HC 165.789/MG,
Sexta Turma, Rel. Ministro Og Fernandes, DJe de 17/8/2011). Habeas
corpus ndo conhecido. (STJ - HC: 283151 SP 2013/0390253-6, Relator:
Ministro FELIX FISCHER, Data de Julgamento: 26/05/2015, T5 - QUINTA
TURMA. Data de Publicagéo: DJe 24/06/2015) (grifo nosso).




ISCP “

BIBLIOTECA

Existe controvérsia acerca do artigo 1°, paragrafo Unico, da Lei 9.296, de
1996 questionando a sua constitucionalidade.

Minoritariamente Greco Filho (2015), afirma que o artigo 5°, XIl da CF
deve ser interpretado de maneira restritiva, portanto ndo se admite como espécies
de comunicagées telefénicas aquelas efetuadas por meios de sistemas de
informaticas e telematica, indicando o dispositivo como inconstitucional.

Na linha majoritaria da doutrina, Luiz Flavio Gomes citado por NUCCI
(2009), afirma que:

(-.) entendemos que o paragrafo unico em questido é absolutamente
legitimo, inquestionavelmente constitucional. Estao regidas pela Lei 9.296
tantos as comunicacdes telefénicas como as comunicacdes
telemiticas (independentes de telefonia), seja no que pertine a
possibilidade de restricio (interceptagao mediante autorizacio judicial
fundamentada e proporcionada — art. 1°, paragrafo tnico), seja no que
concerne ao aspecto de ‘garantia’, de protegdo da intimidade e do sigilo
dessas comunicagbes (art. 10), configurando crime qualquer incursio
abusiva na intimidade alheia. Pensar de modo diferente significa tratar o
comunicador brasileiro como sujeito com menos direitos que o s
comunicadores dos paises europeus, que disciplinaram escorreitamente o
assunto. (NUCCI, 2009, p. 761-762) (grifo nosso).

Para a posicao majoritaria na doutrina, dentre os quais, Antdnio Scarance
Fernandes, a expressao “comunicagées telefonicas” estendem-se a qualquer forma
de comunicagdo que empregue a via telefénica como meio, ainda que haja a
transferéncia de dados, como seria o caso de um modem.

O ant.5°, Xll da Constituigdo Federal (CF) quando diz “salvo, no ultimo
caso”, somente esta inserida nesse contexto a interceptagdo telefonica em sentido
estrito e a escuta telefonica, dependendo esses meios de obtengio de prova de
autorizagao judicial, conforme a Lei n® 9.296, de 1996.

E importante frisar que mesmo a gravacao nao sendo protegida pela lei
supramencionada, ela esta protegida pelo direito & vida privada, a intimidade, a
honra, direitos que estao insculpidos no art. 5°, X, da Carta Magna.

A gravagao telefonica, na maioria das vezes, era considerada uma prova
ilicita, pois violaria o direito a intimidade. No momento presente, uma gravagao
telefénica pode ser considerada uma prova permitida se ficar evidenciada uma
legitima defesa ou quando houve justa causa. (GRECO FILHO, 2015)
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2.3.7 Interceptagao ambiental

A interceptagdo ambiental, segundo Luiz Flavio Gomes, é a captagido da
conversa entre dois ou mais interlocutores por um terceiro que esteja no local. Por
sua vez, a escuta ambiental &€ a mesma captagdo, porém com o consentimento de
um dos interlocutores.

A jurisprudéncia abaixo mencionada confirma:

ELEICOES 2012. RECURSO ELEITORAL INOMINADO. AGAO DE
INVESTIGAGAO JUDICIAL ELEITORAL. ART. 22 DA LEl
COMPLEMENTAR N° 64/90. PRELIMINAR DE INTEMPESTIVIDADE.
REJEICAO. CONTAGEM DO PRAZO RECURSAL A PARTIR DA ULTIMA
INTIMACAO VALIDA. AGRAVO RETIDO. ILICITUDE DA PROVA
COLIGIDA. INTERCEPTACAO AMBIENTAL CLANDESTINA. NAO
COMPROVACAO. PROVA LICITA. PRECEDENTES DO _STF. AGRAVO
CONHECIDO E DESPROVIDO. MERITO. REUNIAO. MEMBROS DA
SECRETARIA MUNICIPAL DE SAUDE DE UNIAO DOS PALMARES.
REALIZACAO DE FORMA ISOLADA E EM AMBIENTE PARTICULAR.
DIALOGOS GRAVADOS EM MIDIA. APOIO POLITICO. NAO
PARTICIPAGAO DOS RECORRIDOS. CONJUNTO PROBATORIO
DESPROVIDO DE ELEMENTOS CONTUDENTES DO ABUSO DE PODER
POLITICO. RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO. 1. O representante
da coligagdo recorrente foi intimado da sentenga atacada em 15/10/2012.
Nos termos do art. 258, do Cédigo Eleitoral, o prazo para interposigdo do
competente recurso é de 03 (trés) dias, a contar da intimagdo do ato.
Portanto, caberia a coliga¢ao recorrente a interposi¢cao do recurso até o final
do expediente do dia 18/10/2012. Logo, conclui-se que o presente recurso,
interposto no dia 16/10/2012, é tempestivo. 2. Os recorridos nao
comprovaram que a prova coligida aos autos (gravagdo em midia da
reunido realizada), de fato, trata-se de interceptacdo ambiental
clandestina, eis que pode ter sido realizada por um interlocutor sem
conhecimento dos demais, sendo, nessa hipdtese, licita, conforme
entendimento pacifico do STF (Precedente: Al 560223 AgR - SAO
PAULOI/SP, Relator Min. JOAQUIM BARBOSA, Julgamento: 12/04/2011,
Publicacdo DJE 079, de 29/04/2011, p. 97).(...) 4. O teor da gravagio
acostada aos autos revela que terceiros, ndo detentores de poder para
garantir a permanéncia dos servidores municipais contratados,
prontificaram-se a angariar votos para o candidato Manoel Gomes de Barros
e para alguns candidatos ao cargo de vereador, motivados por sentimentos
proprios e de forma autdnoma, sem qualquer ingeréncia por parte dos
recorridos. (...) (BRASIL. Tribunal Regional Eleitoral de Alagoas. Recurso
Extraordinario n® 34265. Relator: lvan Vasconcelos Brito Junior. Alagoas, 18
de janeiro de 2012. Didrio Eletronico da Justiga Eleitoral de Alagoas.

Alagoas, 19 dez. 2012. v. 261, p. 7-8.)

Nesse seguimento:

Interceptagdo Ambiental
Trata-se de Agravo de Instrumento, interposto por MUNDIE E

ADVOGADOS, contra decisdo do Tribunal de Justica do Estado de S3o
Paulo que inadmitiu recurso extraordinario, por auséncia de violagdo de
dispositivo constitucional. O agravante sustenta que, nos autos da agao de
origem, o recorrido instruiu seu pedido de indenizagdo por danos morais

contra o recorrente com prova que considera ilegitima, obtida através de




escuta clandestina. A decis30 recorrida indeferiu o pedido de
desentranhamento desta prova, o que leria violado os artigos 5°, LVI, e 133,
ambos da Constituic3o da Republica, especialmente em raz3o da garantia
de inviolabilidade das atividades do advogado e do fato de a gravacio ter
sido realizada dentro do escritério de advocacia recorrente, Em suas
contra-razées (fls. 711/713), o agravado alega que a prova foi lictzmente
obtida, ja que ele mesmo, na condigdo de advogado e s6cio do escritrio
recorrente, era um dos interfocutores do didlogo, que envolvia sua

demissdo. E o relatério. Decido. O Supremo_Tribunal Federal fixou
entendimento no sentido de que “A gravac3o de conversa telefénica

feita por um dos interlocutores, sem conhecimento do outro, quando
ausente causa legal de sigilo ou de reserva da conversacio nao é

considerada prova ilicita” (RE 578.858-AgR, rel. min. ELLEN GRACIE).
A decisdo agravada tem justamente o mesmo teor "a_gravacao
clandestina realizada por um dos interlocutores, inexistindo obrigacio
de quardar_segredo, nio é prova ilicita, nio_se confundindo com
interceptacao telefénica. No caso, o fato de a conversa ter sido gravada
no interior de escritério de advocacia ndo tem relevancia, pois a conversa
nao tinha qualquer relagio com o mdnus advocaticio, este sim protegido em
seu sigilo. O didlogo, que foi juntado aos autos, refere-se apenas 2
demissao do recorrido pelos outros sécios do escritério recorrente. Assim,
por nao haver causa legal de sigilo, aplicam-se os precedentes do Supremo
Tribunal Federal na matéria: CONSTITUCIONAL PROCESSO_ CIVIL
AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE
INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E MORAIS. GRAVACAO.
CONVERSA TELEFONICA FEITA POR UM DOS INTERLOCUTORES,
SEM CONHECIMENTO DO OUTRO. INEXISTENCIA DE CAUSA LEGAL
DE_SIGILO OU DE RESERVA DE CONVERSACAO. LICITUDE DA
PROVA. ART. 5° XII e LVI, DA CONSTITUICAO FEDERAL 1. A gravaciao
de conversa telefénica feita por um dos interlocutores, sem
conhecimento do outro, quando ausente causa legal de sigilo ou de
reserva da conversacao nao é considerada prova ilicita. Precedentes. 2.
Agravo regimental improvido. (RE 578.858, rel. min. ELLEN GRACIE, DJ
28.8.2009)°GRAVACAO DE CONVERSA. INICIATIVA DE UM DOS
INTERLOCUTORES. LICITUDE. PROVA CORROBORADA POR OUTRAS
PRODUZIDAS EM JUIZO SOB O CRIVO DO CONTRADITORIO. Gravagio
de conversa. A gravagao feita por um dos interlocutores, sem conhecimento
do outro, nada tem de ilicitude, principalmente quando destinada a
documenta-la em caso de negativa. Precedente: Inq 657, Caros Velloso.
Conteudo da gravagdo confirmada em juizo. AGRRE improvido.”(RE
402.035-AgR, rel. min. ELLEN GRACIE, DJ 06.02.2004)"ACAO PENAL.
Prova. Gravacdo ambiental. Realiza¢c3o por um dos interlocutores sem
conhecimento do outro. Validade. Jurisprudéncia reafirmada.
Repercussdo geral reconhecida. Recurso extraordinario provido.
Aplicagido do art. 543-B, § 3°, do CPC.E licita a prova consistente em
gravagdo ambiental realizada por um dos interlocutores sem conhecimento
do outro.”(RE 583.937-RG-QO, rel. min. CEZAR PELUSO, DJ 18.12.2009)
Como se nota, o importante ndo é o lugar da gravagao — no caso dos autos,
escritério de advocacia -, mas o conteido da conversa qravada por um
dos interlocutores — se protegido ou nao por sigilo legal. Na hipdtese,
nao se cuida de conversa sigilosa, atinente a0 munus publico do advogado,
nem sobre a qual o recorrido devesse guardar segredo, o que torna legitima
a prova. Do exposto, nego seguimenta ao recurso, por ser manifestamente
improcedente, nos termos da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
(art. 38, Lei 8.038/90; art. 21, § 1°, Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal). Publique-se. Brasilia, 25 de agosto de 2010.Ministro JOAQUIM
BARBOSA Relator. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo de
Instrumento n°® 560223. Relator: Ministro Joaquim Barbosa. Brasilia, DF, 25
de janeiro de 2010. Diario de Justica Eletrénico - Dje. Brasilia, 27 ago.
2010.) (grifo nosso)
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De acordo com Lei n.° 9.034, de 1995, em seu artigo 2°, IV, depende a
interceptagdo ambiental de circunstanciada autorizagdo judicial. Para alguns
doutrinadores, como Luiz Flavio Gomes, a conversa a rua interceptada de forma
ambiental seria valida desde que a conversa nido fosse sigilosa. Podem-se
mencionar casos concretos como encontros em shopping estabelecidos por
traficantes; a conversa de Suzane Richthofen com o seu advogado divulgada pela
Rede Globo de Televisao.

Nestes termos:

Advogado._Sigilo profissional/segredo (violacdo). Conversa privada
entre advogado e cliente (gravacaolimpossibilidade). Prova

ilicitude/contaminacdo _do_todo). Exclusio dos autos (caso).
Expressées injuriosas (emprego). Risca (determinacao). 1. Sao
inviolaveis a intimidade, a vida privada e o sigilo das comunicagbes. Ha
normas constitucionais e normas infraconstitucionais que regem esses
direitos. 2. Conversa pessoal e reservada entre advogado e cliente tem toda
a prote¢gao da lei, porquanto, entre outras reconhecidas garantias do
advogado, esta a inviolabilidade de suas comunicagdes. 3. Como estao
proibidas de depor as pessoas que, em razio de profissdo, devem guardar
segredo, é invioldvel a comunicagio entre advogado e cliente. 4. Se ha
antinomia entre valor da liberdade e valor da seguranga, a antinomia é
solucionada a favor da liberdade. 5. E, portanto, ilicita a prova oriunda de
conversa entre o advogado e o seu cliente. O processo nio admite as
provas obtidas por meios ilicitos. 6. Na_hipétese, conquanto tenha a
paciente concordado _em conceder a entrevista ao proqrama_de
televisao, a conversa que haveria de ser reservada entre ela e um de
seus advogados foi _captada clandestinamente. Por revelar manifesta
infragéo ética o ato de gravagao — em razao de ser a comunicacao entre a
pessoa e seu defensor resquardada pelo sigilo funcional —, nao poderia
a fita ser juntada aos autos da agdo penal. Afinal, a ilicitude presente em
parte daquele registro alcanga todo o conteudo da fita, ainda que se admita
tratar-se de entrevista voluntariamente gravada — a fruta ruim arruina o
cesto. 7. A todos € assegurado, independentemente da natureza do crime,
processo legitimo e legal, enfim, processo justo. 8. E defeso as partes e aos
seus advogados empregar expressdes injuriosas e, de igual foma, ao
representante do Ministério Publico. 9. Havendo o emprego de expressdes
injuriosas, cabe a autoridade judiciaria mandar risca-las. 10. Habeas corpus
deferido para que seja desentranhada dos autos a prova ilicita. 11. Mandado
expedido no sentido de que sejam riscadas as expressdes injuriosas.(STJ ,
Relator: Ministro NILSON NAVES, Data de Julgamento: 29/06/2006, T6 -
SEXTA TURMA) (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n®
59967, Sexta Turma. Relator. Ministro Nilson Naves. Brasilia, DF, 29 de
janeiro de 2006. Diario de Justi¢a Eletrénico - DJe. Brasilia.) (grifo nosso).

2.3.8 Sigilo de dados telefonicos

E importante nao confundir a interceptagéo das comunicagoes telefénicas

;om a quebra do sigilo de dados telefonicos. A interceptagao telefénica, que seria o




37

ouvir, refere-se a algo que esta acontecendo. A quebra dos dados telefénicos,
referindo-se as contas passadas, relaciona-se com as chamadas telefonicas ja

realizadas.

Nesse diapasdo, o Tribunal Regional Federal da 42 Regido, Sétima
Turma, deliberou:

MANDADO DE SEGURANCA. GARANTIA CONSTITUCIONAL. SIGILO
TELEFONICO. PEDIDO DE INFORMA(;AO. CADASTRO DE USUARIO DE
OPERADORA DE TELEFONIA MOVEL. DELEGACIA DE POLi('_.‘IA
FEDERAL. INQUERITO. DESNECESSIDADE DE AUTORIZACAO
JUDICIAL. DIREITO DE__INTIMIDADE. NAO-VIOLACAO. DIREITO
LIQUIDO E CERTO. INEXISTENCIA. 1. Havendo inquérito policial

reqularmente instaurado e existindo necessidade de acesso a dados
cadastrais de cliente de operadora de telefonia mével, sem qualquer

indagacdo_quanto ao teor _das conversas, tal pedido prescinde de
autorizacdo judicial. 2. Ha uma__necessaria distincao entre a
interceptacdo (escuta) das comunicacdes telefénicas, inteiramente
submetida ao principio constitucional da reserva de jurisdicao (CF, art.
5% Xil) de um lado, e o fornecimento dos dados (reqistros) telefénicos,
de outro. 3. O art. 7° da Lei n® 9296/96 - regulamentadora do inciso XII,
parte final, do art. 5° da Constituicio Federal - determina poder, a
autoridade policial, para os procedimentos de interceptagdo de que trata,
requisitar servicos e técnicos especializados as concessionarias de servigo
publico. Se o ordenamento juridico confere tal prerrogativa & autoridade
policial, com muito mais razao, confere-a, também, em casos tais, onde
pretenda-se, tdo-somente informagdes acerca de dados cadastrais. 4. Nao
havendo violagdo ao direito de segredo das comunicagdes, inexiste direito
liquido e certo a ser protegido, bem como nio ha qualquer ilegalidade ou
abuso de poder por parte da autoridade apontada como coatora. (TRF4 ,
Relator. NEFI CORDEIRQ, Data de Julgamento: 07/06/2005, SETIMA
TURMA) (BRASIL. Tribunal Regional Federal da 4* Regido. Apelagio em
Mandado de Seguranga - Ams n°® 22811 RS 2004.71.00.022811-2, Sétima
Turma. Relator: Relator Néfi Cordeiro. Diario de Justiga. Rio Grande do Sul.)

O Tribunal de Justica de Goias, da mesma forma, permitiu a quebra do

sigilo de dados e telefénicos:

Publicado por Diario de Justica do Estado de Goias (extraido pelo JusBrasil)
- 4 meses atras Opor Welington Prudente de Melo. Intime-se o requerente,
pessoal mente, e seus defensores, via didrio da justiga. Notifique-se o
ministério publico. Junte-se copia desta decisdo nos autos da Agao Penal
correspondente. (protocolo n 01501895760). Apos a preclusdo desta
decisdo, certifique-se nos autos e observando-se as cautelas de estilo,
proceda-se ao desapensamento e arquivamento deste s autos. Hidrolandia,
25 de junho de 2015. Wilsianne Ferreira Novato juiza de direito. Nr.
Protocolo:  224630-72.2015.8.09.0071 Autos nr.  560. Natureza:
representagdo para quebra de sigilo requerente : DPC Despacho

Protocolo: 201502246303 acusado: delegacia de policia civil natureza:
representagdo crime e fazendas publicas — d e ¢ i s a 0 - trata-se de
representagao formulado pelo delegado de policia do estado de Goias, bel.
Samuel Pereira Moura, designado para esta comarca de Hidrolandia-GO,
que investiga crime de roubo qualificado, com fundamento no artigo 5,
inciso XlI, da Constituigdo Federal c /c artigos 1 e seguintes da lei 9.296/96.
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O presente caso versa sobre a investigagao de crime de roubo na empresa
WA camnes, vez que os acusados abordaram as vitimas e adentraram para o
estabelecimento comercial das vitimas, tendo subtraidos celulares de alto
valor e uma quantia elevada de dinheiro. Dispde ainda a inicial que o celular
objeto da quebra de sigilo com interceptagio dos telefones pertencentes as
vitimas, vez que estes s3o de elevado valor e poderdo ser utilizados pelos
meliantes. Instado a se manifestar, o ministério publico exarou parecer,
opinando pelo deferimento da medida pleiteada. (fls. 07/08). Sucinto relato.
Decido. Os pedidos formulados na representacio merecem ser acolhidos,
pois vi gora no sistema processual penal brasileiro o principio da busca da
verdade real, um de seus pilares de sustentagdo e nao viola o direito a
intimidade, pois, o sigilo pode ser quebrado e a interceptacio telefénica
pode ser realizada quando necessario para investigaciao crimes, nos
limites da investigacao. No caso, dos autos, tenho que e perfeitamente
possivel, pois o que pretende a autoridade policial é, exatamente, elucidar a
autoria de um delito ocorrido na circunscrigao judiciaria desta comarca.
Nesta senda, compulsando os autos observa-se que a autoridade policial
representa pela interceptagao telefonica e quebra do sigilo dos dados dos
referidos numeros telefénicos, pelo periodo de 15 (quinze) dias
contados da prolacao desta decisio. Seque os IMEl's a serem
interceptados e_objeto _da quebra de sigilo dos dados: IMEl's: 1.
356512062 097849 2. 356986069633824 diante dos fatos trazidos a este
juizo, tenho por bem em deferir, todos os pedidos formulados pela
autoridade subscritora do pedido _de fls. 02/03. Outrossim, decreto a
quebra de sigilo telefonico e interceptagio telefénica referente a os IMEl's
acima descritos, nos seguintes termos: 1. Em caso de troca de chip, seja
efetuada a interceptagio do aparelho através do seu respectivo e ultimo
IMEI, dentro do periodo de interceptagdo autorizado, devendo a ainda a
operadora informar o numero (s) do (s) IMEI (s) interceptado; 2. Que os
histéricos de chamadas durante todo o periodo de interceptagdo sejam
enviados ao final desta operacdo, a geréncia de operagdes de inteligéncia
da policia civil. Em arquivo Excel (xIs), via o e-mail: goidaapc@gmail.com,
ou ainda em midia para o enderego na avenida anhanguera, n 7364, setor
aeroviario, Goiania-GO, CEP. 74535-010; 3. Que sejam fornecidos os dados
cadastrais, histérico de chamadas e localizagio de ERB em tempo real das
linhas/ IMEI interceptados, bem como, dos assinantes que mantiverem
contato ou forem citados em conversagdo com o alvo informado quando
realizadas as programagbées das ERBS em tempo. (GOIAS, Diario de
Justica do Estado do. Representagdo para quebra de sigilo. 2015.
Disponivel em: <http://www.jusbrasil.com.br/diarios/94890384/djgo-secao-iii-
01-07-2015-pg-1445>. Acesso em: 15 nov. 2015.) (grifo nosso).

2.3.9 Requisitos da Lei n.° 9.296, de 1996 para a quebra do sigilo telefonico

De acordo com a Lei n.® 9.296, de 1996, sado requisitos para a quebra do

sigilo telefénico:
a) Ordem do juiz competente para o julgamento da agao principal — art.1° Lei

n.° 9.296, de 1996;
Nesse requisito é mister ressaltar que mesmo no caso de uma posterior

declinagdo de competéncia da justica federal para a justica estadual, os atos
probatérios continuam sendo validos, isto €, s6 recai sobre atos decisérios.
b) Indicios razoaveis de autoria ou participagdo em infragao penal;
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' Nucci (2009), afirma que nao se poderia comegar uma investigagao com a
interceptacao telefénica, pois esse meio de colheita de provas é subsidiario.
c) Que a infragao penal seja punida com pena de reclusao. Art.2° da Lei n.°
9.296, de 1996;

No requisito supramencionado, se no curso da interceptagao surgir
elementos de provas referentes a outros delitos (delito com pena de detengao, ou
até mesmo delito praticado por outra pessoa), a doutrina capitaneada por Luiz Flavio
Gomes e Anténio Scarance Fernandes chamam essa situagao de teoria do encontro
fortuito de provas, que ocorre quando o crime que surgiu for conexo aquele

investigado, ndo tendo problema algum a interceptagao telefénica do mesmo.
Certifica essa questao, as seguintes jurisprudéncias do STJ e do STF:

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ORDINARIO
CONSTITUCIONAL. FALTA DE CABIMENTO. |INTERCEPTACAO

TELEFONICA. CRIME APENAVEL COM DETENCAO. IMPOSSIBILIDADE.

ILICITUDE DA PROVA POR DERIVACAO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL
EVIDENCIADO. 1. O Superior Tribunal de Justica ndo tem admitido a
impetragdo de habeas corpus originario como substitutivo do recurso
previsto no art. 105, Il, a, da Constitui¢do. 2. Inadmissivel a interceptagdo de
comunicag¢des telefénicas quando o fato investigado constituir infragao
penal punida, no maximo, com pena de detengdo. Contudo, é possivel se
autorizar a quebra do sigilo para apurar crime punivel com detencao
desde que conexo com outros delitos puniveis com reclusao.

Precedente. 3. No caso, no curso da escuta telefénica deferida para a

apuracao _de delito punivel exclusivamente com detencao, nao foram
descobertos outros crimes conexos com ele. Passados quase dois
anos, é que se aventou a possibilidade da existéncia de uma
organizacio criminosa liderada pelo entdo investigado. 4. As
degravagdes da prova originalmente ilicita n&o servem de base a deciso de
nova quebra de sigilo das comunicagbes telefonicas. Toda prova dai
decorrente esta contaminada pela ilegalidade. 5. Writ nao conhecido. Ordem
de habeas corpus concedida de oficio, para declarar nulas as
interceptagbes telefénicas decretadas em 10/7/2008, inclusive as
prorrogagdes, bem como para determinar a exclusdo de todo material
gravado dos autos do Procedimento Investigatério n. 020/2.08.0001313-7,
cabendo ao Juiz de primeiro grau verificar se as demais provas produzidas
estdo ou nao contaminadas.(STJ - HC: 186118 RS 2010/0176160-2,
Relator: Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, Data de Julgamento:
05/06/2014, T6 - SEXTA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 29/10/2014)
(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n°® 186118, Sexta
Turma. Relator: Ministro Sebastido Reis Judnior. Brasilia, DF, 05 de janeiro
de 2014. Diario de Justiga Eletrénico - DJe. Brasilia, 29 out. 2014.) (grifo

Nosso).

O Tribunal Pleno do STF assentou o entendimento da seguinte forma:
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HABEAS CORPUS. INTERCEPTAGCAO TELEFONICA. PRAZO DE
VALIDADE. ALEGAGAQO DE EXISTENCIA DE OUTRO MEIO DE
INVESTIGAGAO. FALTA DE TRANSCRIGAO DE CONVERSAS
INTERCEPTADAS NOS RELATORIOS APRESENTADOS AO JUIZ
AUSENCIA DE CIENCIA DO MINISTERIO PUBLICO ACERCA DOS
PEDIDOS DE PRORROGAGCAO. APURACAO DE CRIME PUNIDO COM
PENA DE DETENGAO. 1. E possivel a prorrogagdo do prazo de
autorizagdo para a interceptagao telefénica, mesmo que sucessivas,
especialmente quando o fato é complexo a exigir investigagdo diferenciada
e continua. Nao configuragdo de desrespeito ao art. §° caput, da L.
9.296/96. 2. A interceptagao telefénica foi decretada apés longa e minuciosa
apuragao dos fatos por CPI estadual, na qual houve coleta de documentos,
oitiva de testemunhas e audiéncias, além do procedimento investigatorio
normal da policia. Ademais, a interceptagao telefénica é perfeitamente viavel
sempre que somente por meio dela se puder investigar determinados fatos
ou circunstancias que envolverem os denunciados. 3. Para fundamentar o
pedido de interceptagio, a lei apenas exige relatério circunstanciado da
policia com a explicagdo das conversas e da necessidade da continuagio
das investigagbes. Nao é exigida a transcrigdo total dessas conversas o
que, em alguns casos, poderia prejudicar a celeridade da investigagdo e a
obten¢do das provas necessarias (art. 6°, § 2° da L. 9.296/96). 4. Na linha
do art. 6° caput, da L. 9.296/96, a obrigacdo de cientificar o Ministério
Publico das diligéncias efetuadas é prioritariamente da policia. O argumento
da falta de ciéncia do MP é superado pelo fato de que a denincia néo
sugere surpresa, novidade ou desconhecimento do procurador, mas sim
envolvimento préximo com as investigagbes e conhecimento pleno das
providéncias tomadas. 5. Uma vez realizada a interceptacao telefonica de
forma fundamentada, legal e legitima, as informacdes e provas coletas
dessa diligéncia _podem subsidiar_denuncia _com base em crimes
puniveis com pena de detencdo, desde que conexos aos primeiros
tipos penais que justificaram a interceptacdo. Do contrario, a
interpretacao do art. 2° |Ill, da L. 9.296/96 levaria ao absurdo de
concluir pela impossibilidade de interceptacdo para investigar crimes
apenados com reclusao _quando forem estes conexos com_crimes
punidos com detencao. Habeas corpus indeferido. (STF - HC: 83515 RS,
Relator: NELSON JOBIM, Data de Julgamento: 16/09/2004, Tribunal Pleno,
Data de Publicagdo: DJ 04-03-2005 PP-00011 EMENT VOL-02182-03 PP-
00401 RTJ VOL-00193-02 PP-00609) (BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Habeas Corpus n° 83515, Tribunal Pleno. Relator: Ministro Nelson Jobim.
Brasilia, DF, 16 de janeiro de 2004. Diario de Justiga. Brasilia, 04 mar. 2005.

v. 02182, n. 03.) (grifo nosso).

Em delitos praticados por pessoas diversas, entende-se que se essa
infragao estiver relacionada a prova colhida por meio da interceptacédo telefénica,
deve ser essa prova colhida como notitia criminis, ou seja, esta prova continua valida
e sendo usada como comunicagdo a autoridade policial para a abertura de um
inquérito destinado a apuragdo desses novos delitos.

Um dos problemas atuais trazidos pela Lei n.° 9.296, de 1996 é a do
crime de ameaca. Neste crime, previsto no artigo 147 do Cédigo Penal Brasileiro,
nao cabe interceptagéo telefénica como meio de prova, porque a ameaga é punida
com pena de detengdo e a lei que permite a interceptagao telefénica sé é permitida
em crimes apenados com reclusdo. Se ocorrer uma ameaga de morte de forma
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veemente pode-se buscar uma interceptacao telefénica para um eventual crime de
homicidio, mas acaba por extrapolar os limites da lei em questao.
Nucci (2009), ensina que:

(...) essa foi uma limitagao ilégica. Nao se permite a interceptacao telefénica
quando o crime for apenado com detengdo. A doutrina_brasileira, em
varias situacdes, critica tal cerceamento, inclusive apontando um dos
delitos em gque a utilizacdo do telefone é bastante comum, _sendo
apenado com detencao, que é a ameaca. A jurisprudéncia, no entanto,
tem procurado amenizar tal postura legal, afirmando que as infragdes
pPenais apenadas com detencao comportam interceptacio, desde que
conexas aos crimes cuja pena seja de reclusao. (...) (NUCCI, 2009, p.
763) (grifo nosso)

d) Que nao exista outro meio de produzir a prova. Art.2°, Il da Lei n.° 9296,
de 1996;

Nesse requisito existe uma clara manifestagao do principio da
proporcionalidade. Este principio é composto pelo trinébmio: adequacgéo, necessidade
e proporcionalidade em sentido estrito.

A adequagao consiste na restrigio imposta pela lei tida como adequada
apenas se for apta a realizar o fim por ela visado. No caso da Infragdo de Menor
Potencial Ofensivo (IMPO), de competéncia Juizados Especiais Criminais (JECRIM),
verbi gratia, é pacifica a possibilidade de cabimento de suspensdo condicional do
processo ou transagao penal. Para a decretagdo da prisdo preventiva em crimes nao
pertencentes ao JECRIM, a possibilidade é com base na garantia da aplicagao da lei
penal.

A necessidade resume-se na restricdo que deve ser a causadora de
menos prejuizo ao réu. Deve-se fazer a seguinte pergunta: existe outra medida
menos gravosa apta a alcangar o mesmo objetivo? Pois a ideia de direito penal é a
de ultima ratio, ou seja, o direito penal deve ser aplicado subsidiariamente - principio
da subsidiariedade, assim como a interceptacdo telefonica deve ser empregada
acessoriamente.

O subitem proporcionalidade em sentido estrito deve ser entendido como
aquele que leva a predominar o valor de maior relevancia. O principio da
ponderagao dos bens esta intimamente vinculado a esse assunto.

e) deve ter por finalidade instruir investigagéo policial ou processo criminal,
Esse requisito esta contido no artigo 5°, Xll da CF e também é repetido na

Lei n.° 9.296, de 1996. Outro questionamento nao menos importante seria indagar a
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possibilidade de usar-se a interceptagao telefédnica em um processo civil. Nesse
sentido, o exemplo fornecido pela doutrina seria 0 da mulher vitima de uma ameaga,
que posteriormente é vitima de homicidio. Nesse caso existe a autorizagdo da
interceptacao telefénica. A possibilidade de utilizar-se a interceptacao telefénica
como meio de prova para uma futura separagao de casal sé é permitida se houver,
primeiramente, um crime para depois ir ao tribunal civel. Neste caso a prova é

emprestada e o réu deve ter a oportunidade do contraditério em ambos os
processos.

2.3.10 Procedimento para interceptagiao telefonica — art.3° Lei n.° 9.296, de 1996

Conforme o artigo 3°, o juiz, de oficio pode determinar a interceptagao das
comunicagdes telefonicas. Alguns autores entendem que sé pode esta Interceptagao
Telefonica de oficio pelo juiz durante a instrugao processual, ja que se existisse uma
interceptacdo de oficio na fase do inquérito policial, voltar-se-ia a figura do juiz
inquisidor.

O artigo 7°, Lei n.° 9.296, de 1996 autoriza requisitar servigos de
interceptacao telefénica.

O sujeito passivo da interceptacao telefonica é o interlocutor e nao o titular
da linha telefénica. Portanto, pode-se determinar a interceptagao da linha de telefone
publico ou particular. (NUCCI, 2009)

Em conversa de advogado e cliente ndo pode ocorrer interceptagao
telefonica valida. Esta prova ndao é permitida. A comunicagio telefénica entre
advogado e cliente é sigilosa e a sua utilizagao ocasiona a ilicitude da prova colhida,
de acordo com jurisprudéncia ja mencionada.

O prazo da interceptagdo telefonica de acordo com a Lei n.° 9.296, de
1996 & de quinze dias. De acordo com o art. 5° da citada lei é possivel a renovagao
do pedido desse meio de prova por varias vezes enquanto for necessaria ao

esclarecimento do crime.

2.3.11 O Deferimento da interceptacdo telefonica é realizado inaudita altera

pars
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Esta prova colhida por intermédio da interceptacdo telefénica nao esta
ferindo o principio do contraditério, porque esse principio fica diferido como a pericia
realizada na fase policial.

No indeferimento do pedido de interceptacgédo telefénica cabe o remédio
constitucional chamado mandado de seguranga. Uma exigéncia para se utilizar do
mandado de seguranga é a existéncia de direito liquido e certo, que no caso em
questao seria o direito de produzir provas, pois o sistema acusatoério penal brasileiro,
pelo disposto no artigo 129, inciso | da CF, atribui ao Ministério Publico a titularidade
da agao penal. Segundo Ada Pellegrini Grinover, o desdobramento légico do direito
de acdo ¢é o direito de produzir provas, portanto este € um consectario do direito de
acao.

Pelo artigo 9° da mencionada Lei n°® 9.296, de 1996, as gravagdes que
nao interessarem serao destruidas.

O art.10 ainda indica como crimes “quebrar segredo da justica” e a
interceptacao clandestina.

O STF entende que quando ha um pedido de renovacao da interceptagao
nao se deve degravar tudo, porque isso inviabilizaria este meio de prova. No
momento da renovagdo da gravagao nao é necessaria a transcricio de todas as
conversas, ou seja, € importante somente transcrever as partes que interessam. A
autoridade policial deve fazer um relatdrio e transcrever os trechos importantes. Nao
& necessaria que a transcrigao seja feita por peritos, podendo ser feita por qualquer
pessoa.

No caso de necessidade de comprovacido da autenticidade de voz é
fundamental a realizagdo do exame pericial para comprova-la sendo que o acusado

nao é obrigado a fornecer sua voz.

20 AR

— -
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2.4 Direito militar
2.4.1 Inquérito Policial Militar

Para a monografia apresentada, a Lei 9.296/96 s6 permite a interceptagao
telefonica e outros meios de obtengao de prova aos crimes apenados com reclusao.
Portanto, o trabalho elaborado indica a importancia de explicar o instrumento do
Inquérito Policial Militar, a Policia Judiciaria Militar e os Crimes Militares, devido
serem estes os meios que a legislagédo e o sistema penal militar brasileiro utilizam-se
para apurar crimes militares, e mais especificamente, os crimes militares nos quais é
imposta a pena de reclusao.

A hipétese elaborada no presente trabalho questiona a viabilidade da
colheita de prova por intermédio da interceptacgio telefonica pela PMDF. Demonstra-
se neste trabalho, que através do Inquérito Policial Militar (IPM), realizado pelo
encarregado, é possivel o encaminhamento de uma representacdo solicitando
interceptacdo telefénica. Esse pedido é feito ao juiz, caso seja demonstrada a
necessidade desse instrumento probatério. (NUCCI, 2009)

O IPM, segundo NUCCI (2013), é um procedimento administrativo
produzido pela policia judiciaria militar e preparatério da agao penal conduzida pelo
ministério publico. Seu objetivo esta em apanhar previamente provas que conduzam
ao resultado da autoria e da pratica da infragao penal militar.

Nesse interim:

Segunda Camara Civel Apelagdo Civel n°. 024.080.299.480 Recorrente:
Elson de Oliveira Recorrido: Comandante Geral da Policia Militar do Estado
do Espirito Santo. Relator: Desembargador Namyr Carlos de Souza Filho.
ACORDAO EMENTA: DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO.
APELAGAO CIVEL. MANDADO DE SEGURANCA. PROCESSO
ADMINISTRATIVO  DISCIPLINAR  MILITAR. VALIDADE, PROVA
EMPRESTADA. INTERCEPTACAO TELEFONICA AUTORIZADA EM
INQUERITO POLICIAL. LICITUDE DA PROVA. APURACAO DE CONDUTA
INCOMPATIVEL COM A DISCIPLINA E O PUNDONOR POLICIAL MILITAR.
DECISAO FINAL DIVERGENTE DO PARECER EMITIDO PELO
CONSELHO DE DISCIPLINA. POSSIBILIDADE. APLICACAO DA
PENALIDADE DE EXPULSAO DOS QUADROS DA POLICIA MILITAR. | - A
alegagio de que existiram dois Procedimentos Administrativos Disciplinares
para a apuragdo das mesmas faltas, além de nao ter sido definitivamente
demonstrada nos autos, ndo enseja a nulidade do segundo procedimento,
porquanto sua instauragado haveria que se fundar na possibilidade de que
dispée a Administragéo Publica de reviséo de seus préprios atos, mormente
em se considerando a superveniéncia de novos elementos probatérios. Il -

gﬁm_n_te_ju_ri_s_mdéncia firme no Excelso Superior Tribunal de
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Justica, é valida a utilizacio de informacdes colhidas em Interceptacio
telefénica, licitamente autorizada em Inquérito Policial, como elemento

de prova em Processo Administrativo Disciplinar. Il - NAo se vislumbra
Qualquer vicio na instauragio de SindicAncia para a apuragdo de suposta
falta disciplinar constatada em interceptago telefdnica, mormente tendo em
vista a iniciativa do préprio Juizo penal em remeter os dados &
Administragdo da Policia Militar para apuragdo de responsabilidade
disciplinar. Ao contrario, diante de tais circunstancias, haveria ilegalidade
caso a Comporagéo se negasse a investigagdo dos fatos constatados, por
violagdo & moralidade administrativa € & honra militar. IV - Em Processo
Administrativo Disciplinar inaugurado no &mbito da Policia Militar do Estado
do Espirito Santo, a prolagdo de Decisdo final compete ao Comandante
Geral da Corporagao, apds receber os autos do Conselho de Disciplina,
6rgao responsavel pela condugdo dos atos processuais, consoante
preceitua o artigo 13, da Lei Estadual n® 3.206/78. V - Verificada a
legalidade da utilizagao da prova colhida em Inquérito Policial no Processo
Administrativo Disciplinar, e considerando que as informagdes obtidas nas
gravagbes telefénicas foram conciliadas com depoimentos pessoais e
testemunhais prestados em inteiro respeito ao contraditério e a ampla
defesa, ndo ha que se falar em insuficiéncia de provas, nem mesmo em
nulidade da Decisdo proferida pela Autoridade Coatora. VI. Recurso
conhecido e improvido. ACORDA a Egrégia Segunda Camara Civel, em
conformidade da ata e notas taquigraficas da sessdo, que integram este
julgado, por unanimidade dos votos, conhecer e negar provimento ao
recurso. Vitéria, 21 de setembro de 2010. DESEMBARGADOR
PRESIDENTE DESEMBARGADOR RELATOR PROCURADOR DE
JUSTICA (TJES, Classe: Apelagao Civel, 24080299480, Relator; NAMYR
CARLOS DE SOUZA FILHO, Orgao julgador: SEGUNDA CAMARA CIVEL,
Data de Julgamento: 21/09/2010, Data da Publicagio no Diario: 11/11/2010)
(BRASIL. Tribunal de Justica do Espirito Santo. Apelagdo Civel n°
24080299480, Segunda Camara Civel. Relator: Relator Namy Carlos de
Souza Filho. Didrio de Justiga. Espirito Santo, 11 nov. 2010.) (grifo nosso).

Tornagui, citado por NUCCI (2013) em seu Cédigo Penal Comentado, pp.

43 e 44, fornece o conceito ampliativo de inquérito policial, dizendo que:

(...) o processo, como procedimento, inclui também o inquérito. Nao ha
erro, como por vezes se afirma, em chamar processo ao inquérito. Deve
subtender-se que a palavra ndo estd usada para significar relagao
processual, a qual, em regra, se inicia pela acuagdo (Compéndio de
processo penal, t. |, p. 39)

Nesse sentido, o IPM é a ferramenta usada pela Policia Judiciaria Militar
na fase administrativa para deliberar se um determinado fato sera levado ao

conhecimento do Ministério Publico Militar como crime militar.

Segundo o renomado autor Mirabete (2007), o IPM instrui de maneira
informativa, preparatéria e provisoria colhendo componentes para uma futura
instrugdo na justica militar. Nesse diapaséao, ele ainda afirma que o inquérito se
forma com uma jungdo de providéncias policiais tendo por finalidade a busca de

material relevante a descoberta da autoria e da pratica do crime militar.
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Finalmente, para Ferreira (1996), um crime estabelecido em lei para ser
considerado no mundo juridico, precisa ter provas geradas na investigagdo e um
verossimil levantamento a respeito de possiveis cumplices e autores possibilitando a
propositura da agio penal. Ele conceitua IPM como investigagao preponderante

destinada a justificar o cumprimento ou descumprimento de uma norma legal.

O Cadigo de Processo Penal Militar (CPPM) tem nos Artigos 9° ao 28, o
embasamento do IPM. O caput do artigo 9° indica a definigao legal de Inquérito
Policial Militar:

Art. 9° O inquérito policial militar & a apura¢ido sumaria de fato, que, nos
térmos legais, configure crime militar, e de sua autoria. Tem o carater de
instrugcdo provisdria, cuja finalidade precipua é a de ministrar elementos
necessarios a propositura da agao penal. (BRASIL. Decreto-Lei n° 1.002, de
21 de outubro de 1969. Cédigo de Processo Penal Militar. Disponivel em:<
http:/Avww.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del1002.htm> Acesso em: 09
nov. 2015).

Finalmente, o preceito legal supramencionado indica ao Ministério Publico
Militar (MPM), o dominus litis da agdo penal militar, os elementos suficientes para a
proposi¢cdo de agdo penal delimitando o IPM como mecanismo habil para apurar a

materialidade e autoria de uma infragao penal militar (SILVA, 2010).

Na sequéncia, a gestao das Instituicdes Militares nos Estados é inerente a
cada localidade, interferindo diretamente nas determinagdes pertinentes a atividade
da Policia Judiciaria Militar (PJM).

Em conformidade com a Portaria N° 552, de 02 DE MARCO DE 2007 e
com fundamento no CPPM, artigo 7°, alinea “a” e §1°, O Comandante Geral da
Policia Militar do Distrito Federal — PMDF, investe a Corregedoria da Instituigao
através do Departamento de Correicao e Controle (DCC), da atividade de Policia

Judiciaria Militar.

Nesse sentido, o CPPM dispée:

TituLon
CAPITULO UNICO
DA POLICIA JUDICIARIA MILITAR

Exercicio da policia judiciaria militar

Art. 7° A policia judiciaria militar & exercida nos térmos do art. 8°, pelas
seguintes autoridades, conforme as respectivas jurisdi¢ées:

a) pelos ministros da Marinha, do Exército e da Aeronautica, em todo o
territério nacional e fora déle, em relagdo as forgas e érgaos que constituem
seus Ministérios, bem como a militares que, neste carater, desempenhem
missao oficial, permanente ou transitéria, em pais estrangeiro;

[ ——
- ey O
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(...)

Delegagao do exercicio )

§ 1° Obedecidas as normas regulamentares de jurisdigdo, hierarquia e
comando, as atribuigdes enumeradas neste artigo poderdo ser delegadas a
oficiais da ativa, para fins especificados e por tempo limitado. (BRASIL.
Decreto-Lei n® 1.002, de 21 de outubro de 1969. Cédigo de Processo Penal
Militar.  Disponivel em:<  http:/AWww.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del1002.htm> Acesso em: 09 nov. 2015).

Em consonancia com a legislagio acima mencionada, a Portaria 552

afirma que:

O COMANDANTE-GERAL DA POLICIA MILITAR DO DISTRITO FEDERAL
no uso de suas atribuigbes legais que confere o Art. 13, itens 3, 14 e 15 do
Decreto GDF n.° 4.284, de 04 de agosto de 1978 que regula a Lei n.® 6.450
de 14 de outubro de 1997 e no art. 7°, alinea “a” e seu § 1° do Decreto-Lei
1002, de 21 de outubro de 1969 — Cadigo de Processo Penal Militar;
Considerando as atribuicbes da Corregedoria da Policia Militar
estabelecidas por meio do Art. 3° do Decreto GDF n.° 17.725, de 1° de
outubro de 1996;

Considerando o posicionamento favoravel da Promotoria de Justica Militar
do Distrito Federal; e

Considerando o principio da razoabilidade e da celeridade que
norteiam as atividades da administragio piiblica.

Art. 1° - Delegar competéncia ao Correqedor-Geral, nos termos do art. 7°
alinea “a” e seu § 1° do Decreto-Lei 1002, de 21 de outubro de 1969 —
Cédiqo de Processo Penal Militar para que exerga as_atribuicées de
policia judiciaria militar previstas no art. 8°, alineas “a", “b", “c”, “d", “e", “f"
e “g", do mesmo diploma legal, com o objetivo de instaurar, homologar e
solucionar Inquérito Policial Militar no dmbito da Corporaciao. (grifos
acrescidos) (BRASIL. PORTARIA PMDF N° 552/2007. Disponivel em:
<https://intranet.pmdf.df.gov.br>. Acesso em: 09 nov.2015). (grifos
acrescidos)

Os encarregados do IPM sao oficiais da ativa investidos pelas autoridades

previstas no CPPM, artigo 7°, para chefiar o IPM segundo o §1° desse mesmo artigo

e ja mencionado nesse trabalho.

Existem algumas condi¢bes previstas no CPPM, artigo 15, para que um
encarregado seja designado para o IPM. Mas nos casos indicados afirma-se que
‘sempre que possivel' seja oficial intermediario em casos que nio atentem contra a

seguranga nacional. Conforme esse artigo, “..., oficial de pésto nao inferior ao de
capitdo...; e, em se tratando de infragdo penal contra a seguranga nacional, sé-lo-

a,..., oficial superior, atendida, em cada caso, a sua hierarquia, se oficial o
indiciado.”.

Existem dois tramites na PMDF para se investigar infragées cometidas por
policiais militares que se sujeitam ao IPM. Em um primeiro momento, & atribuida aos

-——
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Comandantes das Unidades Policiais Militares (UPM), a instauragdo do
procedimento. Ao final do IPM, o dirigente da UPM da PMDF encaminha o
procedimento a Corregedoria, promovendo a sua correicdo e controle, para em
seguida remeter a Auditoria Militar. Mas, incumbe-se também ao DCC abrir
procedimento apuratério mediante IPM a todo policial que a tiver infringido a
legislagao castrense, nao invalidando a atribuicio dos Comandantes de UPM, de

acordo com o artigo 7°, alinea “h” do CPPM abaixo mencionado:

LIVRO I

(-..)

TiTuLo 1

CAPITULO UNICO

DA POLICIA JUDICIARIA MILITAR

Art. 7° A policia judiciaria militar é exercida nos térmos do art. 8°, pelas
sequintes autoridades, conforme as respectivas jurisdigoes:

()

h) pelos comandantes de férgas, unidades ou navios; (grifos acrescidos)
(BRASIL. Decreto-Lei n° 1.002, de 21 de outubro de 1969. Cédigo de
Processo Penal Militar. Disponivel em:<
http:/Awww.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del1002.htm> Acesso em: 09
nov. 2015). (grifo nosso)

Faz-se necessario indicar a sistematizacido da PMDF daqueles que s3o
legitimos a produzir o IPM. Essa graduagio existe na maioria das corporagées
policiais militares brasileiras. Os oficiais superiores sdo Coronel - Cel., Tenente-
Coronel — TC e Major — Maj.. O oficial intermediario é o Capitdao — Cap., sendo por
Ultimo, os oficiais subalternos compostos dos primeiros e segundos Tenentes
(SILVA, 2010).

Nesse contexto, a PJM é aquela investida em conduzir a solugao
para os crimes militares elencados na legislagdo militar através de um rol
sistematizado de agbes a serem cumpridas, de acordo com o artigo 8° do
CPPM. As autoridades incumbidas a esclarecer os crimes militares mediante

IPM estao enumeradas no artigo 7° do CPPM.
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2.4.2 Policia Judiciaria

A Portaria PMDF n° 484, de 12 de dezembro de 2005, faz um paralelismo
entre as nomenclaturas utilizadas no Regulamento Disciplinar do Exército (RDE) e
as adotadas pela Policia Militar Distrital. O artigo 4° dessa Portaria assinala que:

Art. 4° Para efeito de aplicagido do RDE passam os termos a seguir a
representar as respectivas equivaléncias:

1) Unido — Uniao e Distrito Federal,

2) Forgas Armadas — Policia Militar do Distrito Federal,

3) Exército Brasileiro — Policia Militar do Distrito Federal,

4) Comandante do Exército — Comandante-Geral da PMDF;

5) Chefe do Estado Maior do Exército — Chefe do Estado Maior da PMDF;

6) Estatuto dos Militares — Estatuto dos Policiais Militares da PMDF,;

7) Organizagio Militar (OM) — Organizagao Policial Militar (OPM);

8) Orgaos de Diregao Setorial do Exército — Diretorias da PMDF;

9) Orgaos de Assessoramento - Centro de Inteligéncia (Cl), Gabinete do
Comandante Geral (GCG), Corregedoria da Policia Militar (CPM);

10) Comandantes Militares de Area - Comandantes do CPRL, CPRM,

CPRO e CPEsp;
11) Oficiais Generais — Oficiais Coronéis;
12) Comandantes de OM — Comandantes de OPM cujo cargo seja privativo

de TC ou MAJ;
13) Comandantes de Subunidades de OM — Comandantes de Subunidades

de UPM,;
14) Comandantes de elementos destacados com efetivo menor que

Subunidade de OM — Comandantes de elementos destacados com efetivo

menor que Subunidade de UPM,;
(BRASIL.PORTARIA PMDF N° 552/2007.Disponivel em:

<https://intranet.pmdf.df.gov.br>. Acesso em: 09 nov.2015).

Desse modo, quando o CPPM, em seu artigo 7°, informa quais sao as
autoridades encarregadas da instauragao do IPM no ambito das Forgas Armadas,
essa referéncia equivalente na PMDF esta ilustrada na Portaria N° 484. Entao, O
Chefe do Estado Maior da PMDF equivale ao cargo de Chefe do Estado Maior do

Exército, ressalvadas as singularidades de cada corporagao.

A Policia Judiciaria Militar (PJM) auxilia a Justica Militar na resolugcao dos
crimes militares. A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
(CRFB/88), no §4° do artigo 144, enuncia que é confiada as policias civis, dirigidas
por delegados de policia, a apuragao de infrag6es penais, exceto as infragoes

militares.
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Assis (2004), entende que diante dessa norma da Cana Magna brasiera
hodiena estao subentendidas as atribuigbes da PJIM em perscrtar crimes mitares
Portanto. a outorga de agbes policiais em crimes millares estd relaconada no
ambito federal as Forgas Armadas Ja no Distrito Federal e Estados da f ederacdo
essa apreciagao é executada pelo Corpo de Bombeiro dos [stados e das Polcas
Militares. (ROSA, 2012).

A junisprudéncia para orientar o assunto preceitua

HABEAS CORPUS CRIME DE AMEACA ALEGACAO DE NUALIDADE DE
ATOS PRATICADOS NO IPM INVERSAO DA OITIVA DO OF END'DO £ DO

INDICIADO  ATOS _ DISCRICIONARIOS z%gwo; PELO
ENCARREGADO DO IPM PRELIMINAR DL N CONMECIENTO
SUSCITADA PELA PGJM. REJEICAQ INEXISTENCIA DE NULIDADE NA
FASE INQUISITORIAL HABEAS CORPUS DENEGADO | - Restase a
preliminar de ndo conhecimento do habeas corpus lendo em wsta que a
alinea | do art. 467 do CPPM preconiza o cabimento 30 referdo remédo

juridico na situacdo em que se alega em tlese 2 ewvsténca de
constrangimento ilegal "quando 0 processo estiver evidentemente nuio™ Il -

Nao ha falar n ngi

ntada ¢ ra i n PM
estd adstrito ao ¢ i (o) n i os
13 do CPPM n 10, na fase inquisitiv.
inquérito detém uma la_de di iCh ned na
investigacbes, na iqn ndo violacdo do devido al
oitiva anteci o _indiciado a, _antes do '
decla do di lineas b e ¢ do ref d v 1

Ademais, € pacifico no &mbito da junsprudéncia dos tNbunas que eventuas
vicios no inguento policial nSo tém o condio de alcangar a agdo penal
Prelminar de n&o conhecmento rejetada Decisio unfdnime Ordem de
habeas corpus denegada DecisSo un&nme (STM - HC
00001948520157000000 SP = Relator José Coélho Femrera Data ge
Julgamento  15/10/2015, Data de Publcagio Data da Publcacao
0471172015 Vol Veiculo DJE) (BRASIL Supenor Tribunal Mitar Habeas
Corpus n°® 00001548520157000000 SP Relator Relator José Coelno
Ferreira Brasilia, DF, 15 de janerro de 2015. Diano de Justga Eletrénco -
Dje. Brasilia, 04 nov 2015 ) (gnfo nosso)

A descnigéo de direito processual penal militar € a composi¢cao de normas
€ pnncipios que estatuem o cumprimento junsdicional do direito penal militar,
permitindo o exercicio da PJM, como o artigo 8° do CPPM assim dispde. (ASSIS,

2014).

No mesmo sentido, o artigo 6° do CPPM demonstra a utdzacao das
Policias Judiciarias Militares Estaduais e Justicas Miltares dos Estados nos

preceitos do CPPM

LIVRO |
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TITULO |

CAPITULO UNICO

DA LEI DE PROCESSO PENAL MILITAR E DA SUA APLICAGAO

()

Art. 6° - Obedecerao as normas processuais previstas neste Cédigo, no que
forem aplicaveis, salvo quanto a organizagdo de Justica, aos recursos e a
execucdo de sentenga, os processos da Justica Militar Estadual, nos crimes
previstos na Lei Penal Militar a que responderem os oficiais e pragas das
Policias e dos Corpos de Bombeiros, Militares. (BRASIL. Decreto-Lei n®
1.002, de 21 de outubro de 1969. Cédigo de Processo Penal Militar.
Disponivel em:< http:/Awww.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del1002.htm> Acesso em: 09 nov. 2015).

Na CRFB/88, a competéncia da Justica Militar dos Estados vem indicada
no §4°, artigo 125:

§ 4° Compete a Justica Militar estadual processar e julgar os militares

dos Estados, nos crimes militares definidos em lei e as acoes judiciais
contra atos disciplinares militares, ressalvada a competéncia do juri

quando a vitima for civil, cabendo ao tribunal competente decidir sobre a

perda do posto e da patente dos oficiais e da graduagdo das pragas.
(BRASIL. Constituigho da Replblica doo Brasil de 1988. Disponivel em:<
http:/Aww.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm
> Acesso em: 09 nov. 2015). (grifos acrescidos)

Nesta ocasido, ainda no contexto federal, o artigo 124 da Carta Magna
atual determina a competéncia da Justica Militar “A Justiga Militar compete processar
e julgar os crimes militares definidos em lei". Na exposi¢ao dos artigos 122, 123, 124
e 125 e §§ 3° ao 5° todos da CRFB/88, ha a exibicdo da origem juridica e
constitucional da Justica Militar, alcangando a Policia Judiciaria Militar por ser
implantada justamente para alicercar as agées penais que porventura ingressem no
sistema judiciario penal brasileiro.

Destarte, demonstra-se que a averiguagao de delitos penais militares no
admbito administrativo € da PJM e o julgamento desses crimes é realizado pela
Justica Militar. A Policia Militar, Bombeiros e Forgcas Armadas s3o os érgaos

designados pela legislacdo a produzir a apuracdo das infragées porventura

praticadas.

———— -
L e



52

Torna-se importante descrever alguns pontos relevantes sobre a Policia

Judiciaria Comum, ja que a Lei 9.296/96, que regula as interceptagées telefdnicas no
Brasil abrange a policia federal, civil e policia militar.

O poder de policia pode ser definido como uma reuniio de prerrogativas
da Administragio inerentes 3 contencdo das liberdades e direitos das pessoas

juridicas ou naturais, baseados nas convicgdes do Bem Comum. (LAZZARINI,
1999).

MARINELA, 2010, citada por Lazzarini, certifica que é da policia
administrativa a responsabilidade preventiva em paralisar ou obstar praticas
antissociais que recaem sobre atividades ou garantias dos particulares. A Policia
Militar encaixa-se nesse contexto por ter a atribuicio de ostensividade e de
preservacao da ordem publica. Nesse tema Lazzarini conclui que o poder de policia

possui dois representantes na policia brasileira, a judiciaria e a administrativa.

Umas das caracteristicas da policia judiciaria para Mirabete (2007), e para
a maioria da doutrina, é a atuacao policial decorrente de um ato criminoso ja
realizado, tornando repressiva a medida e promovendo a jungdo de material que
permita o embasamento de futura agio penal.

Por consequéncia, através a apuracao de fatos as corporagdes que
detém a fungdo de Policia Judiciaria sdo as Policias Civis e Federais. Essas
instituicdes policiais ttm a incumbéncia de descobrir a responsabilidade por crimes
praticados, ressalvados os crimes militares, permitindo ao Parquet, elementos que
possibilitam chancelar a agao penal. (SILVA, 1993).

O Cobdigo de Processo Penal (CPP), em seu artigo 4° ratifica os
Delegados de Policia como dirigente da policia judiciaria:

Art. 4° A policia judiciaria sera exercida pelas autoridades policiais no
territério de suas respectivas circunscricoes e tera por fim a apuracio
das infrac6es penais e da sua autoria.

Paragrafo unico. competéncia definida neste artigo nao excluira a de

autoridades administrativas, a quem por lei seja cometida a mesma fungao.
(BRASIL. Decreto-Lei n° 1.002, de 21 de outubro de 1969. Cdédigo de
Processo Penal Militar. Disponivel em:<
http:/mwww.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm> Acesso em: 09
nov. 2015). (grifos acrescidos)
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Assim como os encarregados da Policia Judiciaria Militar, os delegados
de policia possuem o Auto de Prisao em Flagrante (APF) e o Inquérito Policial (IP)
como mecanismo de jungio de provas para autenticar a materialidade do delito e

sua autoria viabilizando material para impelir o Promotor de Justica desencadear a
acao penal. (TAVORA, 2009).

2.4.3 Crimes militares

Loureiro Neto, 2010 assegura que mesmo se tratando de uma das areas
mais remotas do direito, o conceito de crime militar nao foi definido pela CRFB/88,
pelo CPPM e muito menos pelo CPM.

Inicialmente a divisdo era feita através de duas naturezas distintas: em
razao da pessoa (ratione personae) e em razao da matéria (ratione materiae). Na
divisao em razdo da pessoa nio se consideram o lugar, o tempo do crime, o
elemento da protegao penal e o sujeito passivo. Nessa espécie, “o sujeito ativo é
sempre militar”. (LOBAO, 1999)

Em razdo da matéria, dois requisitos sdo imprescindiveis: o crime militar
deve por alguma razdo ou por sua natureza ser especial e o individuo ser militar
(BANDEIRA, 1919). A posteriori, surgiram novos parametros, como em razio do
tempo (ratione temporis) e em razao do local (ratione loci). Loureiro Neto (2010),
assevera que a categorizagao de delito militar é determinada por aqueles delitos
cometidos em ocasi6es incomuns ou realizados em locais submetidos a alcada

castrense.

Com demasiada dificuldade em estabelecer um conceito razoavel para
crime militar (CALDERON, 1944), surgiu o conceito em razio da lei (ratione legis),
com o propésito de delimitar na legislagao os conceitos elucidados de crime militar,
(LOUREIRO NETO, 2010).

Nesse sentido, Romeiro (1994), fundamentado na classificagao da ratione
legis, posiciona-se afiimando que o que define crime militar é a lei. Essa é a posicao

majoritaria da doutrina atual. (SILVA, 2010)
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O CPM nos artigos 9° e 10 elegeu o padrao ratione legis apenas listando
em rol taxativo as inumeras circunstéancias que delimitam o crime militar (LOUREIRO
NETO, 2010). Seguindo esse raciocinio, Alvaro Mayrink da Costa interpreta que
ratione legis é o parametro no ordenamento juridico brasileiro, mas apenas enumera

os crimes militares, nio trazendo a sua definicao (COSTA, 1978).

Lobao (1999), em seus estudos sobre o tema, da mesma forma indica
que a CRFB/88 abarcou critério ratione legis ao estabelecer no artigo 124 da Carta
Magna Brasileira atual a competéncia da Justica Militar em julgar e processar os

crimes militares definidos em lei.

Na Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988 sio
ordenados preceitos especificos no ambito militar. Silva (2010), aponta como crimes
militares os elencados nos artigos 9° do CPM e a competéncia da Justica Militar para
processar e julgar os crimes militares estabelecidos em lei esta nos artigos 124 e
125, § 4° da CRFB/88.

In verbs:

TiTuLo I

Dos Direitos e Garantias Fundamentais

CAPITULO |

DOS DIREITOS E DEVERES INDIVIDUAIS E COLETIVOS

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

(.-)

LXI - ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judicidria competente, salvo nos casos de

transgressao militar ou crime propriamente militar, definidos em lei:

()
TITULO IV
DA ORGANIZAGAO DOS PODERES

(...)

CAPITULO 1II

DO PODER JUDICIARIO

(..)

Secao VI

DOS TRIBUNAIS E JUIZES MILITARES

()

Art. 124. Compete a Justica Militar compete processar e julgar os

crimes militares definidos em lei.

Secgao VIl
DOS TRIBUNAIS E JUIZES DOS ESTADOS

Art. 125. Os Estados organizardo sua Justica, observados os principios

estabelecidos nesta Constituigao.
§ 4° Compete a Justica Militar estadual processar e julgar os militares

dos Estados, nos crimes militares definidos em lei e as agdes judiciais
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contra atos disciplinares militares, ressalvada a competéncia do juri quando
a vitima for civil, cabendo ao tribunal competente decidir sobre a perda do
posto e da patente dos oficiais e da graduagdo das pragas.” (grifos
acrescidos)

(BRASIL, CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE
1988. Disponivel em: =
http:l/\rvww.planalto.gov.brlccivil__03lConstiluicao/ConstituicaoCompilado_htm
>. Acesso em: 09 nov. 2015.)

2.4.4 Crimes militares préprios e impréprios

Na vigente CRFB/88, art.5°, LXI, o constituinte ao afirmar... “crimes
propriamente militares definidos em lei" permitiu a jurisprudéncia e a doutrina
brasileira a separacdo quase pacifica de duas espécies de crimes castrenses:

crimes militares préprios e crimes militares impréprios. (LOBAO, 1999).

Nessa légica:

CONFLITO DE COMPETENCIA. FRAUDE EM LICITACAO. CRIME
SUPOSTAMENTE PRATICADO POR MILITAR EM ATIVIDADE CONTRA
PATRIMONIO SOB ADMINISTRA(;/'\O MILITAR. COMPETENCIA DA
JUSTICA CASTRENSE. 1. A existéncia de crimes militares préprios
pressupbe, por uma questao de légica, a existéncia de outros crimes -
doutrinariamente chamados de crimes militares improprios ou
impropriamente militares - os quais podem ser cometidos tanto por
militar quanto por civil. 2. Nesses casos, a competéncia dependera do

bem juridico tutelado pela norma, ou seja, da ocorréncia ou nao de

violagcao de dever restrito e especifico que caracteriza os crimes
militares, cujas balizas se encontram delineadas no art. 9° do Cdédigo
Penal Militar. 3. A hipétese dos autos revela nitida violagdo aos interesses
da Administracdo Militar, porquanto, além do suposto delito (militar
improprio) haver sido praticado por militar da Marinha em atividade, entdo
responsavel pelas contratagdes do Centro de Instrugdo Almirante
Alexandrino, OM a qual pertencia, os procedimentos licitatérios visavam a
aquisicdo de materiais para aquela instituicado militar. Logo, a competéncia é
da Justiga Militar, ex vi do art. 9° do Cédigo Penal Militar. 3. Conflito
conhecido para declarar competente o Juizo Auditor da 1* Auditoria Militar
do Estado do Rio de Janeiro, ora suscitado. (STJ - CC: 133582 RJ
2014/0096682-0, Relator: Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, Data de
Julgamento: 08/04/2015, S3 - TERCEIRA SECAO, Data de Publicagdo: DJe
13/04/2015) (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Conflito de Competéncia
n° 133582 RJ2014/0096682-0, S3 - Terceira Segdo. Relator: Relator Rogério
Schiett Cruz. Brasilia, 08 de janeiro de 2015. Diario de Justica Eletrénico -

DJe. Brasilia).(grifos acrescidos)

Loureiro Neto, (2010), assegura que os crimes castrenses podem ser
praticados apenas por militares, em conformidade com o artigo 9°, |, do CPM.
Badaré, 1969, com o mesmo propésito, diz que configura crime militar préprio o
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crime cuja acio penal seja promovida apenas contra militares em virtude da sua
condicao castrense, e que o caso concreto ndo se assemelhe a nenhuma outra
situacao da legislagio penal ordinaria, sendo estabelecido tido somente no Cédigo

Penal Militar, como o crime insculpido no artigo 187 do CPM (Deser¢3o).

Os crimes militares impréprios sdo aqueles estabelecidos no artigo 9°,
inciso Il do referida lei. Eles sio qualificados pelo status de militar, mas também pelo
bem juridico tutelado. A consequéncia desse dispositivo é a possibilidade de agentes
civis praticarem crimes militares e responderem perante a Justica Castrense.
(LOBAO, 1999).

Assis (2004) preceitua que os crimes estabelecidos no Cédigo Penal
Ordinério, e do mesmo modo no Codigo Penal Militar, mas que se encaixam no rol
do artigo 9°, Il do CPM, sdo considerados crimes militares impréprios. Um exemplo a
ser demonstrado seria o crime de furto que esta indicado no Cédigo Penal Comum

em seu artigo 155, e no artigo 240 do Cddigo Penal Castrense.
2.4.5 Sujeito ativo de crime militar

Depreende-se a importincia em verificar como os policiais militares
podem responder criminalmente conforme o CPM. O artigo 42 da CRFB/88 afirma
que estdo sujeitos ao Cédigo Penal Militar, militares, indicando os bombeiros e
policiais militares dos Estados e do Distrito Federal nessa condigao castrense. Ha
uma separagao entre a esfera estadual e federal da condigdo militar. No contexto
federal abarcam-se os civis e militares federais, e no plano estadual apenas os
militares dos Estados estao inseridos. (SILVA, 2010)

Nesse sentido:

TITuLo NI
Da Organizagéao do Estado

(--)

CAPITULO VII )

DA ADMINISTRAGAO PUBLICA

(.-

Secao lll

DOS MILITARES DOS ESTADOS, DO DISTRITO FEDERAL E DOS
TERRITORIOS
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‘Ant. 42 Os membros das Policias Militares e Corpos de Bombeiros
Militares, instituicées organizadas com base na h|erarqura e disciplina, séo
l('nll)ltares dos Estados, do Distrito Federal e dos Territérios.”
TITULO IV

DA ORGANIZACAO DOS PODERES

gRt)adagéo dada pela Emenda Constitucional n® 80, de 2014)
CAPITULO Il
:Jo PODER JUDICIARIO

)

Secao VI

DOS TRIBUNAIS E JUIZES DOS ESTADOS

Ant. 125. Os Estados organizardo sua Justica, observados os principios
estabelecidos nesta Constituigao.

§4°. Compete a Justica Militar estadual processar e julgar os militares
dos Estados, nos crimes militares definidos em lei e as acdes judiciais
contra atos disciplinares militares, ressalvada a competéncia do juri
quando a vitima for civil, cabendo ao tribunal competente decidir sobre a
perda do posto e da patente dos oficiais e da graduagao das pragas.”
(BRASIL, Constituigho Da Republica Federativa Do Brasil De 1988.
Disponivel em: <
http:/mww.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ConstituicacCompilado.ht
m>. Acesso em: 09 nov. 2015.) (grifos acrescidos)

Reiterando-se o que foi dito alhures, no ambito federal a Justica Militar
pode julgar tanto militares quanto civis, mas a Justica Militar Estadual julga apenas

bombeiros militares e policiais militares. (SILVA, 2010)

In verbis:

PENAL MILITAR. RECURSO ESPECIAL. DEFINICAO DE CRIME MILITAR.

CRITERIO. ESPECIALIDADE. COMPETENCIA. JUSTICA MILITAR
ESTADUAL E JUSTICA MILITAR FEDERAL. DISTINGCAO. | - Para a
verificagdo da ocorréncia de crime militar deve-se atentar para o critério da
especialidade, porquanto o Direito Penal Militar é especial em relagao
do Direito Penal Comum, esteja ele previsto no Cédigo Penal, ou em lei
extravagante. . Dessa forma, plausivel, em tese, a adequagao tipica das
condutas noa CPM. Il - Em principio, se os fatos descritos na denuncia se
referem a condutas, em tese, praticadas por oficiais das Forgas Ammadas
(dentre eles militares da ativa) contra o patriménio militar, sob a
administragdo militar, a avaliagdo criminal deve ficar a cargo da Justiga

Castrense. lll - Importante destacar que nido hid que se confundir a
competéncia da Justica Militar Estadual com a competéncia da Justica
Militar Federal. A primeira esta prevista no art. 125, § 4° da Constituicio

Federal. Por sua vez, a competéncia da Justica Militar Federal
encontra-se requlada no art. 124 da Lex Fundamentalis. Vale destacar
que a Justica Militar Estadual tem competéncia para julgar apenas
crimes militares praticados por militares dos Estados: policiais
mllltares e bombeiros militares. A .Justlca Militar Federal compete

“julgar_os crimes militares federals raticados por militares
das Forcas Armadas ou por civis” (Denilson Feitosa Pacheco in "Direito
Processual Penal - Teoria, Critica e Praxis", 3* Edigao. Niter6i/RJ: 2005, p.
494). Esta ultima, a hipétese dos autos. Recurso especial desprovido (STJ -
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REsp: 914061 SP 2007/0000115-6, Relator: Ministro FELIX FISCHER, Data
de Julgamento: 06/12/2007, T5 - QUINTA TURMA, Data de Publicagao: DJ
10.03.2008 p. 1) (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Especial n°
914061 SP 2007/000115-6, T5 - Quinta Turma. Relator: Ministro Félix
Fischer. Brasilia, DF, 06 de janeiro de 2007. Diario de Justiga. Brasilia, 10
mar. 2008. p. 1) (grifos acrescidos)

Neves (2005) expde uma sequéncia I6gica para facilitar o entendimento e
reconhecimento de um crime militar. Para esse autor, é necessaria a andlise de trés
requisitos primordiais. Inicialmente deve existir um amalgama entre a Parte Especial
do CPM e o fato praticado. Logo em seguida, observa-se nos incisos do artigo 9°,
Parte Geral, desse mesmo diploma legal, se o fato esta inserido no contexto de
reprimenda castrense. Por ultimo, é analisado de acordo com o Cdédigo Penal Militar
se o sujeito ativo pode consumar o crime militar. Caso a resposta a esse terceiro
quesito seja negativa, fica descartada a pratica de crime por menores de dezoito
anos, nao obstante o disposto nos artigos 50 e 51 deste diploma legal.
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2.5 Principios da razoabilidade e da proporcionalidade

Mello (2010) evidencia pelo principio da razoabilidade que se a
Administragdo nao desempenhar suas fungbes com reserva e com a finalidade
exigida, os procedimentos serao inconvenientes e também ilegitimos; e, por
conseguinte, jurisdicionalmente invalidaveis; com desconsideragio as situagdes e
circunstancias que seriam atendidas por quem tivesse atributos nomnais de
prudéncia, sensatez e disposicao de obedecer as finalidades da lei outorgada da
discricao manejada.

Segundo este renomado autor, como resultado, o fato de a lei conceder
ao administrador certa liberdade - margem de discrigao - significa que lhe deferiu o
encargo de adotar, em consequéncia da diversidade de situagbes a serem
confrontadas, o acontecimento bem-sucedido mais adequado a cada um, nao agindo
arbitrariamente. De igual forma: nenhuma pessoa poderia tolerar como critério
interpretativo de uma lei, que esta apoie as providéncias insanas que o
administrador desejaria adotar.

Se com aprovagio de discricio administrativa deseja-se evitar a prévia
adogao em lei de uma conclusio severa, é porque através dela visa-se ao alcance
da medida ideal, ou seja, da medida que, em cada situagdo, atenda de modo
excelente a finalidade da lei.

E evidente que uma medida administrativa absurda, incapaz de passar
com sucesso pelo filtro da razoabilidade, nao pode estar de acordo com a finalidade
da lei. Logo, se sofrer deste vicio, sera, obrigatoriamente, violadora do principio da
finalidade. Portanto, sera ilegitima, pois a finalidade integra a prépria lei. Em
consequéncia, serao anulaveis pelo Poder Judiciario, as solicitagbes urgentes do
interessado. (MELLO, 2010)

Claramente percebe-se nesse caso que o principio da razoabilidade
baseia-se nos mesmos ensinamentos que amparam constitucionalmente os
principios da legalidade - arts. 5°, Il, 37 e 84 - e da finalidade — também os arts. 5°. 11,
37 e 84 e mais o art. 5°, LXIX, como ja aludido.

E necessario chamar a atengao para, ainda que a discricionarniedade
exista para o administrador adotar a melhor providéncia para o caso, em varias
oportunidades, se nao na maior parte delas, nem ele nem terceiro poderiam revelar

com convicgao nao oponivel qual seria esta medida ideal. Preciso se faz, ja que,
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havendo reserva quanto ao ato, é ao administrador — e nio ao juiz — que compete

decidir sobre qual seria a providéncia adequada.

Nao existindo empecilho, na conjuntura de nio se ter o direito de saber de
que natureza seria o julgamento perfeito, cuja andlise é atribuida a esfera
administrativa, nao exprime, contudo, que nao se consiga aceitar quando uma
medida delimitada, indubitavelmente, Por nao ser a mais acertada, nio seja aceita
na lei ao lado de uma suposicao fixada. Conforme a licio do portugués Afonso
Rodrigues Queiré, citado por Celso Anténio, cabe tirar o seguinte exemplo: “O fato
de ndo se poder saber o que uma coisa € néo significa que nio possa saber o que
ela ndo é”.

Examinado o tema da discricdo administrativa, Mello (2010) analisando os
ensinamentos do notavel administrativista Queiré verificou que existem fatos nos
quais “s6 se pode dizer o que no conceito nio esta abrangido, mas nao o que ele
compreenda”. Reportando-se aos dois exemplares de ideias determinantes da
atribuigao para a utilizagao de atos administrativos, narrou: “no primeiro pode dizer-
se o que ela é, no segundo apenas o que ela nao &".

O principio da proporcionalidade, de acordo com Celso Antdnio,
demonstra a ideia — simples, além disso, embora habitualmente preterida - de que
as atribuicbes administrativas s6 podem ser validamente exercidas na extensio e
intensidade adequadas ao que seja verdadeiramente pedido para realizagdo da
finalidade de interesse publico a que estao presas. Acompanha-se que os atos cujos
contelddos suplantem o necessario para alcangar o objetivo que justifica o emprego
da competéncia ficam contaminados de ilegitimidade, porquanto suplantem o
contexto da competéncia.

José Roberto Pimenta Oliveira, em sua monografia a respeito do principio
da razoabilidade e o da proporcionalidade, diz que esses preceitos sdo fungiveis
entre eles. Registra que “E possivel verificar que do mesmo modo em que o ‘direito
administrativo’ existente no ambito da common law desenvolveu historicamente a
nogao juridica do razoavel, enquanto standard, na sindicabilidade judicial da
discricdo administrativa nos quadros do rule of law, os sistemas da familia juridica
romano-germanica (civil law) encontraram na nogao do proporcional equivalente
instrumental axiolégico para promover a contengao da arbitrariedade no exercicio
dos poderes administrativos no seio do Estado de Direito”. (MELLO, 2010)

— T\ T -
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Nao discutindo a referéncia das procedéncias de cada natureza
estabelecida, Celso Anténio Bandeira de Mello aduz que tais principios ndo se
misturam completamente. Para ele, o principio da proporcionalidade nao é sendao um
lado do principio da razoabilidade. E digno de uma referéncia exclusiva, para ter
mais evidéncia do aspecto especifico de um vicio que pode vir a tona e revela-se
incompleto sob este modo de desproporcionalidade do ato, sobressaindo-se, por
essa maneira, a possibilidade de reparagao judicial sustentada neste alicerce.
Habitua-se desagregar o principio da proporcionalidade em trés subprincipios a
serem analisados em casos concretos: a adequagdo, a necessidade e a
proporcionalidade em sentido estrito. (MELLO, 2010)

Embora se cuide de uma faceta especifica do principio da razoabilidade,
percebe-se que seu alicerce constitucional seja o0 mesmo. QOu seja, esta presente
nos dispositivos precisos que dedicam a sujeicdo da Administracdo na esteira da
legalidade. O teor essencial desta, j4 mencionado, nao distingue a simples
coincidéncia do procedimento administrativo com a letra da lei, mas protesta por
adesao ao espirito dela, a finalidade que a encoraja. Assim, o amparo do principio da
proporcionalidade nao é outro senio o art. 37 da Lei Maior, conjuntamente com os
arts. 5° 11, e 84, IV. O caso de se ter que encontra-lo pelo protétipo especificado nio
o faz menos acolhido, nem menos certo ou verdadeiro, portanto a totalidade daquilo
que se encontra envolvido em um principio é tao certa e verdadeira quanto ele.
Disse Black, por Celso Anténio, que tanto faz parte da lei o que nele se encontra
explicito quanto o que nela implicitamente se contém., (MELLO, 2010)

Diferente de Celso Anténio Bandeira de Mello, Luis Roberto Barroso e
grande parte da doutrina afirmam que o principio da razoabilidade tem sua origem e
desenvolvimento ligado & garantia do devido processo legal, instituto ancestral do
direito anglo-saxao. Para ele, de fato, sua matriz remonta a clausula law of the land,
inscrita na Magna Charta, de 1215, documento que é reconhecido como um dos
grandes antecedentes do constitucionalismo. Em seu trabalho, Barroso indica que
modernamente, sua consagragdo em texto positivo se deu através das emendas 5@
e 14* a Constituicao norte-americana. Uma das principais fontes da expressiva
jurisprudéncia da Suprema Corte dos Estados Unidos ao longo dos ltimos dois
séculos foi a clausula do due process of law. (BARROSO, 1996)

De acordo com Barroso (1996), as dez primeiras emendas, conhecidas
como Bill of Rights, tiveram sua aprovagdo em 15 de dezembro de 1791. A 52
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emenda estabeleceu que "ninguém sera privado da vida, liberdade ou propriedade
sem o devido processo legal*. O preceito vinculava apenas o Governo Federal.
Somente a 142 emenda, aprovada em 21 de julho de 1868, ja apdés a guerra civil,
estendeu a regra aos Estados-membros, ao dispor: "Nenhum Estado privara
qualquer pessoa da vida, liberdade ou propriedade sem o devido processo legal".

Essa proposicio qQue vai ser tratada em todos os tratados e livros de
textos de direito constitucional americano. Observam-se, por conseguinte, Corwin,
The Constitution and what it means today, 1978; Tribe, American constitutional law,
cit.; Nowak, Rotunda e Young, Constitutional law, cit.; Gunther, Constitutional law,
cit.; Stone, Seidman, Sunstein e Tushnet, Constitutional law, 1986; Brest e Levinson,
Processes of constitutional decision making, cit. De autores americanos, em
tradugcdo portuguesa, vejam-se Thomas Cooley, “Principios gerais de direito
constitucional dos Estados Unidos da América do Norte”, 1982; Bernard Schwartz.
“Direito constitucional americano”, 1966. Entre os autores nacionais, vejam-se: San
Tiago Dantas, “Igualdade perante a lei” e "due process of law" (contribuicido ao
estudo da limitagdo constitucional do Poder Legislativo), RF, 116:357,1948; José
Alfredo de Oliveira Baracho, “Processo e Constituicdo: o devido processo legal’, s.
d.; Carlos Roberto de Siqueira Castro, O devido processo legal e a razoabilidade das
leis na nova Constituicdo do Brasil, 1989, e Ada Pellegrini Grinover, As garantias
constitucionais do direito de agdo, 1973, indicagées trazidas por Barroso (1999) em
seus estudos sobre este tema.

E necessario antes de procurar balizar com precisao os contornos do
principio da razoabilidade e suas potencialidades no direito brasileiro, passando
resumidamente sobre a sua trajetéria no direito norte-americano. Segundo Barroso
(1996), o principio do devido processo legal, nos Estados Unidos, é marcado por
duas grandes fases: a primeira, onde se revestiu de carater estritamente processual
(procedural due process), e uma segunda, de cunho substantivo (substantive due
process), que se tomou fundamento de um criativo exercicio de jurisdicao
constitucional. Para ele, de fato, no mesmo grupo do principio da igualdade perante
a lei, essa versao substantiva do devido processo legal tornou-se importante meio de
defesa dos direitos individuais, dando ensejo ao controle do arbitrio do Legislativo e
da discricionariedade governamental. E por seu intermédio que se procede ao
exame de razoabilidade (reasonableness) e de racionalidade (rationality) das
normas juridicas e dos atos do Poder Publico em geral. (v. Siqueira Castro citado por
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Barroso, “O devido processo legal e a razoabilidade das leis na nova Constituicao do
Brasil”, cit., p. 3). (BARROSO, 1996)

Ainda que se tenha feito referéncia a duas fases, elas ndo se excluem, e
sim, vivem em comum hodiernamente. A primeira versao do due process, como dito
alhures, teve relevo processual, com expressa rejeicdo de qualquer conotagdo
substantiva que permitisse ao Judicirio examinar o carater injusto ou arbitrario do
ato legislativo. Para Barroso (1996), tratava-se, inicialmente, de uma garantia voltada
para a regularidade do processo penal, depois estendida ao processo civil e ao
processo administrativo. De acordo com o renomado autor, seu campo de incidéncia
recaia notadamente no direito ao contraditério e a ampla defesa, incluindo questdes
como o direito a advogado e ao acesso a justica para os que nao tinham recursos.

Barroso (1996) elenca como representativo dessa fase o conjunto de
casos conhecidos como Slaughterhouse Cases, U. S. (Wall) (1873), onde a
Suprema Corte recusou-se a considerar inconstitucional uma lei da Louisiana que
impedia pessoas e empresas de explorarem certa atividade, dando monopdlio dessa
referida atividade a apenas uma determinada companhia. Conforme Barroso, a
decisdo fundou-se em que a garantia do devido processo legal destinava-se a
proteger as pessoas contra as injusticas de cunho processual, o que nio era o caso.
(v. Vitek vs. Jones, 445 U. S. (1980)):

Due process requires written notice, a hearing et which evidence is heard,
including a right of presentation, confrontation and cross-examination, an
independent decisionmaker, a written statement by the fact-finder, effective
and timely notice of rights, and qualified and independent assistance of legal
counsel”. V. Barron e Dienes, Constitutional law,cit.,p. 175). (Veja-se, e. a.,
Boddie vs. Connecticut, U. S. (1971) e Little vs. Streater, U.S. 1(1981)).

De acordo com Barroso (1996), o desenvolvimento e a afirmagio do
substantive due process fixam um impulso de ascenséo do Judiciario, provavelmente
s6 comparavel ao que se verificara quando da introdugcdo do controle judicial da
constitucionalidade das leis, em 1803, com Marbury vs. Madison. E que através
desse fundamento - o do devido processo legal - abriu-se um amplo espago de
exame de mérito dos atos do Poder Publico, com a redefinicio da nogao de
discricionariedade. Ainda que se traduza no conceito de justica, de razoabilidade,

expressando o sentimento comum de uma dada época, nao se trata de clausula de
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facil apreensao conceptual, como bem compreendeu o Justice Harlan, da Suprema
Corte:

"Devido processo" nao foi ainda reduzido a nenhuma férmula: seu contetdo
n3o pode ser determinado pela referéncia a qualquer cédigo. O melhor que
pode ser dito é que através do curso das decisdes desta Corte ele
representou o equilibrio que nossa Nagio, construida sobre postulados de
respeito pela liberdade do individuo, oscilou entre esta liberdade e as
demandas da sociedade organizada. (Voto proferido em Griswold vs.
Connecticut, U. S.(1965), citado por Barroso).

A clausula propicia de todo modo, a verificagdo da conciliagao entre o
método empregado pelo legislador e os fins visados, bem como a afericio da
legitimidade dos fins. Somente presentes essas condigbes poder-se-a admitir a
limitagdo a algum direito individual. Além disso, tais direitos ndo se limitam aos que
se encontram expressamente previstos no Texto, mas também incluem outros,
fundados nos principios gerais de justica e liberdade.

Luis Roberto Barroso ilustra que a admissdo como certa dessa dimensao
substantiva do devido processo legal passou por trés fases distintas e de certa forma
ciclicas, que incluem | - sua ascensio e consolidagao, do final do século XIX até a
década de 30; Il - seu desprestigio e quase abandono no final da década de 30; Il -
seu renascimento triunfal na década de 50, no fluxo da revolugdo progressista
promovida pela Suprema Corte sob a presidéncia de Earl Warren. Presentemente, a
Suprema Corte reassumiu um perfil conservador e o ativismo judicial - isto é, a
intervencao dos tribunais no mérito de certas valoragbes legislativas e
administrativas -, que se manifestava destacadamente pelo uso substantivo da
clausula do devido processo legal, vive um momento de refluxo, ou seja, volta ao
seu ponto de origem. (BARROSO, 1996)

A doutrina do devido processo legal substantivo, relatada por Barroso
(1996) comegou a se delinear no final do século passado, como reacao ao
intervencionismo estatal na ordem econémica. Baseada na ideia do laissez faire,
pelo qual o desenvolvimento & melhor estimulado com a menor interferéncia
possivel do Poder Publico nos negécios privados, a Suprema Corte fez-se intérprete
do pensamento liberal. Apés alguns ensaios de aplicagdo do substantive due
process, a Corte finalmente invalidou, por inconstitucional, uma lei estadual que
impedia que os residentes de Louisiana contratassem seguros de seus bens com

empresas de fora do Estado. A decisdo que melhor simbolizou esse periodo, todavia,
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foi proferida em Lochner vs. New York, onde, em nome da liberdade de contrato,
considerou-se inconstitucional uma lei de Nova lorque que limitava a jornada de
trabalho dos padeiros. Sob o mesmo fundamento, a Suprema Corte invalidou
inumeras outras leis, inclusive a que estabelecia salario minimo para mulheres. Esse
periodo ficou conhecido como a era Lochner. (v. Allgeyer vs. Louisiana, U. S. (1897);
U.S. (1905); Adkins vs. Children’s Hospital, U. S. (1923); U. S. (1935)). (BARROSO,
1996)

De modo histaérico, a superacao da era Lochner deu-se pelo advento do
New Deal, ap6s a crise de 1929. Presidente eleito em 1932, Franklin Roosevelt
iniciou edicdo de ampla legislagao social e de intervengao no dominio econémico.
Em 1935, os casos em que essa legislagdo era contestada comegaram a chegar a
Suprema Corte que, fiel a doutrina Lochner e hostil ao intervencionismo estatal,
passou a invalidar diversas leis importantes para o plano de recuperagao econdmica.
Nesse ano, ao julgar o caso Schechter Poultry Corp. vs. United States, a Corte
declarou a inconstitucionalidade da Lei Nacional de Recuperagio Industrial, de
1933, considerada essencial para a continuidade da agdo governamental, e que
continha normas sobre concorréncia desleal, pregos e salarios, jornada de trabalho e
negociagdes coletivas. (v. Allgeyer vs. Louisiana, U. S. (1897); U.S. (1905); Adkins
vs. Children’s Hospital, U. S. (1923); U. S. (1935)) (BARROSO, 1996)

Ainda segundo Barroso (1996), estabeleceu-se um confronto entre o
Executivo e o Judiciario. Reeleito em 1936, no inicio do ano seguinte Franklin
Roosevelt envia uma mensagem legislativa ao Congresso modificando a
composi¢cdo da Suprema Corte, com vistas a obter maioria naquele colegiado.
Conhecida como court-packing plan, a lei nao foi aprovada pelo Congresso. Mas,
pressionada, a Suprema Corte mudou sua orientagdo e renunciou do exame de
mérito das normas de cunho econémico, encerrando o controle substantivo de tais
leis. Dai comega a ruina do devido processo legal substantivo.

A lei proposta baseava-se no seguinte: para cada juiz da Suprema Corte
com idade superior a 70 anos e que estivesse exercendo a judicatura ha mais de 10,
poderia o Presidente nomear um novo, desde que o nimero total de ministros nao
excedesse de 15. (sobre esse tema, v. Gerald Gunther, Constitutional law, cit., p.
121 e s. V. também William H. Rehnquist, The Supreme Court: how it was, how it is,

cit., p. 215 e s). (BARROSO, 1996).




66

A decisdo que considerou constitucional lei estadual que estabelecia
salario minimo para mulheres, foi um dos marcos de superagao da era Lochner -
julgamento de West Coast vs. Parrish, U. S. (1937) -, onde a Corte reverteu decisao
anterior em Adkins vs. Children’s Hospital (v. supra).

A terceira fase do devido processo legal substantivo, teve como
antecedente importante a distingdo entre liberdades econdmicas e nao econdémicas,
cujo marco mais célebre foi a significativa nota de rodapé n. 4, integrante do voto do
Justice Stone ao julgar o caso United States vs. Carolene Products. No primeiro
dominio, a atitude dos tribunais deveria ser de respeito aos outros Poderes. Mas no
tocante as liberdades pessoais, inclusive e especialmente quanto a protegao das
minorias, persistia ser indispensavel, o intervencionismo judicial. Esses direitos e
liberdades ndo econdmicos, que incluem a liberdade de expressao, de religiao, bem
como direitos de participagéo politica e de privacidade, muitos deles nao decorrentes
expressamente do texto, foram a tonica do constitucionalismo americano das ultimas
décadas. Decisdes polémicas na area da igualdade racial, como Brown vs. Board of
Education, dos direitos politicos; como Reynolds vs. Sims e de processo penal,
como Miranda vs. Arizona, fizeram desse periodo um dos mais extraordinarios e
revoltos da histéria da Corte. (v. U. S. (1938); U. S. (1954); U. S.(1964); U. S.(1966);
Stone, Seidman, Sustein e Tushnet, Constitutional law, cit., p. XX). (BARROSO,
1996)

Barroso (1996) indica os casos que mais destacadamente marcaram
época, pela ousadia, no campo de atuagdao da aplicagao substantiva do devido
processo legal, foram Griswold vs. Connecticut e Roe vs. Wade, onde a Suprema
Corte declarou a inconstitucionalidade de leis estaduais e consagrou um novo
direito, ndo expressamente inscrito na Constituicdo, que foi o direito de privacidade.
Em Griswold, invalidou-se uma lei do Estado de Connecticut que incriminava o uso
de pilula anticoncepcional ou qualquer outro artigo ou instrumento contraceptivo,
reprimindo tanto quem consumisse como quem prescrevesse. Em Roe, a Corte
considerou inconstitucional uma lei do Texas que criminalizava o aborto, € ndo o
admitia nem mesmo antes do terceiro més de gravidez.

Consoante Barroso (1996), no esforco de escolher ministros que
rejeitassem o ativismo judicial deflagrado pela Corte Warren e estivessem dispostos
a rever a decisao proferida em Roe, todas as nomeacgdes para a Suprema Corte nas
Gltimas décadas de governos republicanos nos Estados Unidos foram nesse sentido.
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Ao longo dos anos, essa decisio foi abertamente questionada, mas jamais foi
claramente reformada (overruled).

Nessa medida, um dos ultimos julgamentos sobre o tema ocorreu em
Parenthood vs. Casey, S. Ct. 2791 (1992), onde o voto majoritario, conquanto
exteriorizando divergéncia quanto a decisdo em Roe, replicou a prépria legitimidade
da Corte para reverter tal decisio. (v. Morton J. Horwitz, Foreword: the Constitution
of change: legal fundamentality without fundamentalism, Harvard Law Review, 1993).

Estd demarcado, desse modo, o caminho histérico percorrido pela
clausula do devido processo legal e pelo principio da razoabilidade no direito
constitucional norte-americano nas linhas do constitucionalista Luis Roberto Barroso.
Entre o exercicio do poder e a preservacao dos direitos dos cidadaos tais definigbes
andaram o mundo e fizeram sentir sua influéncia sobre os ordenamentos juridicos
atentos a constante busca de equilibrio. E proveitoso, por isso mesmo, investigar
mais a fundo o exame do tema a luz dos métodos de argumentagao e exposicao
sistematica que caracterizam o modo de entender e praticar o direito nos paises de
tradicao juridica romano-germanica. E importante dar relevo que a jurisprudéncia e a
doutrina, tanto na Europa continental como no Brasil, costumam fazer referéncia,
igualmente, ao principio da proporcionalidade, conceito que em linhas gerais
mantém uma relagdo de fungibilidade com o principio da razoabilidade. Salvo onde
assinalado, um e outro serdo nessa explanagao empregados de forma mesclada.

Willis Santiago Guerra Filho remonta a sinonimia e origem comum, na
matematica, dos termos "razao" (lat. ratio) e "proporgao” (lat. “proportio)", ainda que
nado faga essa assemelhacgao e refira-se sempre ao principio da proporcionalidade,
(Sobre o principio da proporcionalidade, mimeografado, p. 13-4), (BARROSO, 1996)

Para avaliar se os atos do Poder Publico estdao informados pelo valor
superior inerente a todo ordenamento juridico, que é a justica, um critério de
valoragdo desses atos é o principio da razoabilidade. Por ser mais simples de ser
perceber do que de ser conceituado, o principio se atenua em um conjunto de
proposicées que nao o libetam de uma dimensao excessivamente subjetiva.
Segundo Barroso (1996), é razoavel o que seja conforme a razdo, supondo
equilibrio, moderagdo e harmonia; 0 que nao seja arbitrario ou caprichoso, o que
corresponda ao senso comum, aos valores vigentes em dado momento ou lugar. Ha
autores, mesmo, que recorrem ao direito natural como fundamento para a aplicagao

da regra da razoabilidade, embora possa ela arraigar-se perfeitamente nos principios
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gerais da hermenéutica. Sobre este ponto em particular, veja-se a passagem
inspirada de San Tiago Dantas:

"Nao é apenas a doutrina do Direito Natural que vé no Direito uma ordem
normativa superior e independente da Lel. Mesmo os que concebem a
realidade juridica como algo mutével e os principios do Direito como uma
sintese das normas dentro de certos limites histéricos reconhecem que
pode haver leis inconcilidveis com esses principios, cuja presenga no
sistema positivo fere a coeréncia deste, e produz a sensagdo Intima do
arbitrario, traduzida na idéia de “lei injusta™. (Rafael Bielsa, Esludios de
derecho publico: derecho administrativo, 1950, t. 1, p. 485; Nebbia vs. New
York, 291 U. S.502(1934); Linares Quintana, Derecho constifucional y
instituciones politicas, cit., v. 1, p. 122; 180. Pound, citado por José Alfredo
de Oliveira Baracho, Processo e Constituicdo: o devido processo legal, p.
90, V. Bidart Campos, Interpretacion y el control constilucionales en la
Jurisdicién constitucional, 1987, p. 92).

Além disso, sendo interpretada como uma garantia do direito a um
processo que se inspirasse em principios universais e superiores de justica, a
clausula do devido processo legal, na sua origem norte-americana foi influenciada
por concepgbes jusnaturalistas, conforme noticia Ada Pellegrini Grinover (As
garantias constitucionais do direito de agso, cit., p. 33-4):

"Mas, sob a influéncia de magistrados como Holmes, Cardozo, Frankfurter,
percebe-se que os principios de igualdade e de justia processual ndo sio a
expressdo de uma norma abstrata e superior, absoluta e transcendental
com relagdo a normatividade positiva: trata-se, pelo contrario, da
enunciagao de valores histéricos e relativos, que podem impor-se a razao,
em determinado contexto histérico (v. também, Grey, Do have an unwritten
Conslitution? Stanford Law Review, p. 703,715-6, 1975; ). (v. Siqueira
Castro, O devido processo legal e a razoabilidade das leis na nova
Constituicdo do Brasil, cit., p. 53; San Tiago Dantas, Igualdade perante a
lei., RF, 116:357, p. 362).

Logo depois, ap6s alusao ao sistema americano e ao due process of law,

finalizou que:

A lei que nao pode ser considerada "law of the land" é a lei contraria ao
direito. Nao a um direito fixado em regras e comandos precisos, que se
tornariam, nesse caso, imutaveis; mas ao direito como sintese, como corpo
de principios, como método de criagdo normativa. (V. San Tiago Dantas,
Igualdade perante a lei..., RF, 116:357, p. 362).

De qualquer forma, apenas essa delimitagdo de objeto podera impedir
que o principio se esvazie de sentido, por ser excessivamente abstrato, ou que se
desvirtue num critério para julgamentos ad hoc, por isso, é necessario buscar um
terreno mais firme e elementos mais objetivos na caracterizagdo da razoabilidade
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dos atos do Poder Pdblico, especialmente, para as causas aqui consideradas, as de
cunho normativo, (BARROSO, 1996)

A atuagio do Estado na produgdo de normas juridicas normalmente far-
se-a diante de certas circunstancias concretas; sera destinada a realizagao de
determinados fins, a serem atingidos pelo emprego de determinados meios. Dessa
forma, séo elementos que contribuem constantemente e que estio presentes em
toda agéo relevante para a criagao do direito: os motivos (circunstancias de fato), os
fins e os meios. Ademais, h4 de se levar em conta, também, os valores
fundamentais da organizagdo estatal, explicitos ou implicitos, como a ordem, a
Seguranca, a paz, a solidariedade; e, em ultima analise, a justiga. A razoabilidade &,
precisamente, o acerto de sentido que deve haver entre esses elementos. (Vide,
Humberto Quiroga Lavié, Derecho, 1984, p. 461). (BARROSO, 1996)

Importante explanagéo é verificada por Barroso (1996) ao indicar que
essa razoabilidade deve ser avaliada, primeiramente, dentro da lei. E a denominada
razoabilidade interna, que diz com a existéncia de uma relagdo racional e
proporcional entre seus motivos, meios e fins. Nesse ponto, estd incluida a
razoabilidade técnica da medida. Por exemplo: se, diante de um surto inflacionario
(motivo), o Poder Publico congela o prego dos medicamentos vitais para certos
doentes crénicos (meio) para assegurar que pessoas de baixa renda tenham acesso
a eles (fim), ha uma relagao racional e razoavel entre os elementos em questio, e a
norma, em principio, afigura-se valida. De modo contrario, se, diante do aumento
estatistico da AIDS (motivo), o Poder Publico impede o consumo de bebidas
alcodlicas durante o carnaval (meio) para proibir a contaminagdo de cidadios
nacionais (fim), a medida sera irrazoavel. Isso porque estara rompida a relagdo entre
0s motivos, os meios e os fins, ja que ndo existe qualquer vinculagao direta entre o
consumo de alcool e a contaminagdo. De outra parte, havendo a razoabilidade
interna da norma, é preciso verificar sua razoabilidade externa, ou seja: seu ajuste
aos meios e fins admitidos e preconizados pelo Texto Constitucional. Se a lei
transgredir valores expressos ou implicitos no Texto Constitucional, ndo sera legitima
nem razoavel a luz da Constitui¢do, ainda que o seja internamente. Imagine-se, por
exemplo, que, diante da impossibilidade de conter o aviltamento célere da qualidade
da vida urbana (motivo), a autoridade municipal inviabilizasse o ingresso nos limites
da cidade de qualquer nao-residente que nao fosse capaz de provar estar apenas
em transito (meio), com o que diminuiria significativamente a demanda por
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habitacées e equipamentos urbanos (fim). Norma desse teor poderia até ser
internamente razoavel, mas nao passaria no teste de razoabilidade diante da
Constituicdo, por contrariar principios como o federativo, o da igualdade entre
brasileiros etc. Essa interessante diferenga entre razoabilidade interna e externa
encontra-se em Quiroga Lavié, Derecho constitucional, cit., p. 462 e s..

Mesmo entre autores das mais diversas localidades & assunto de
consenso esse plano de conformagio ou adequacao dos meios aos fins, que ja era
presente na construgio norte-americana do principio da razoabilidade. A esse

propésito, averbou Linares Quintana, citado por Barroso (1996):

(La razonabilidad) consiste en la adecuacion de los medios utilizados por el
legislador a la obtencién de los fines que determina la medida, a efectos de
que tales médios no aparezcan como infundados o arbitrarmos, es decir, no
proporcionados a las circunstancias que los motiva y a los fines que se
procura alcanzar con ellos. ... Tratase, pues, de una correspondencia entre
los medios propuestos y los fines que a través de ellos deben alcanzarse.
(Linares Quintana, Derecho constitucional y instituciones politicas, cit., v. 1,
p. 128).

Segundo Barroso (1996) na mesma linha, J. J. Gomes Canotilho:

Entre o fim da autorizagio constitucional para uma emanagio de leis
restritivas e o exercicio do poder discricionario por parte do legislador ao
realizar esse fim deve existir uma inequivoca conexdo material de meios e
fins. (J. J. Gomes Canotilho, Direito constitucional, cit., p. 488)

Em igual sentido na Alemanha, o Tribunal Constitucional Federal, em
decisdo de 1971, citado por Barroso (1996), pronunciou-se:

O meio empregado pelo legislador deve ser adequado e exigivel, para que
seja atingido o fim almejado. O meio é adequado quando, com o seu auxilio,
se pode promover o resultado desejado; ele é exigivel quando o legislador
nao poderia ter escolhido outro igualmente eficaz, mas que seria um meio
nao-prejudicial ou portador de uma limitagdo menos perceptivel a direito
fundamental. (V. BVerfGE, 30,292. V. Willis Santiago Guerra Filho, Ensaios
de teoria constitucional, 1989, p. 87).

A exigibilidade ou necessidade (Erforderlichkeit) da medida demonstra-se
na decisdo do Tribunal alemdo como um outro requisito qualificador da
razoabilidade-proporcionalidade. Conhecido, também, como "principio da menor
ingeréncia possivel", ele é formado pela imposi¢édo de que os meios utilizados para o
alcance dos fins visados sejam os menos dispendiosos para o individuo. E a
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chamada proibicao do excesso. Uma lei sera inconstitucional, por desrespeito ao
principio da Proporcionalidade, "se se puder constatar, inequivocamente, a existéncia
de outras medidas menos lesivas" (V. BVerfGE, 39,210. V. Gilmar Ferreira Mendes,
Controle de constitucionalidade, cit., p. 44). (BARROSO, 1996)

Para Barroso (1 996) proporcionalidade em sentido estrito consiste em um
terceiro requisito, igualmente desenvolvido na doutrina alema. Cogita-se, nesta
oportunidade, uma verificagio da relagdo custo-beneficio da medida, isto &, da
ponderagao entre os danos causados e os resultados a serem obtidos. Nas linhas de
Canotilho, versa-se "sobre uma questao de ‘medida’ ou ‘desmedida’ para se alcangar
um fim: pesar as desvantagens dos meios em relacado as vantagens do fim". (V. J. J.
Gomes Canotilho, Direito constitucional, cit., p. 387-8).

Ao retirar ensinamentos do conhecimento juridico produzido na
Alemanha, a doutrina tanto lusitana quanto brasileira copia e assevera essa ftriplice
caracterizagdo do principio da proporcionalidade, como é mais comumente citado
pelos autores alemaes. Assim é que deles se extraem os requisitos (1) da
adequacéo, que demanda que as medidas adotadas pelo Poder Publico se tornem
adequadas a alcancar os objetivos pretendidos; (2) da necessidade ou exigibilidade,
que forga a verificagdo da inexisténcia de meio menos gravoso para o alcance dos
fins visados; e (3) da proporcionalidade em sentido estrito, que & a consideragiao
entre o 6nus imposto e o beneficio trazido, para comprovar se é justificivel a
interferéncia na esfera dos direitos dos cidadaos. De modo breve, Willis Santiago

Guerra Filho, citado por Barroso (1996) aduz que:

Resumidamente, pode-se dizer que uma medida é adequada, se atinge o
fim almejado, exiglvel, por causar o menor prejuizo possivel e finalmente,
proporcional em sentido estrito, se as vantagens que trard superarem as
desvantagens. (V. J. J. Gomes Canotilho, Direito constitucional, cit., p. 386-
8; Paulo Bonavides, Curso de direito constitucional, 1993, p. 318-9; Gilmar
Ferreira Mendes, Controle de constitucionalidade, cit., p. 38 e 43; e Willis
Santiago Guerra Filho, Ensaios de teoria constitucional, cit., p. 75).

Assimilado principalmente na area do direito administrativo, principio da
razoabilidade ou da proporcionalidade funcionava como medida da legitimidade do
exercicio do poder de policia e da interferéncia dos entes publicos na vida privada.
Ele sempre teve seu campo de incidéncia mais tradicional no &mbito da atuagédo do
Poder Executivo. Como bom conhecedor do tema, particularizou o professor

argentino Agustin Gordillo, citado por Barroso (1996):

T e Ay ey v e
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A decisdo “discricionaria” do funcionario sera ilegitima, apesar de n&o
transgredir nenhuma norma concreta e expressa, se & “irrazoavel”, o que
pode ocorrer, principalmente, quando: a) nio dé os fundamentos de fato ou
de direito que a sustentam ou; b) ndo leve em conta os fatos constantes do
expediente ou publicos e notérios; ou se funde em fatos ou provas
inexistentes; ou c) ndo guarde uma proporgio adequada entre os meios que
emprega e o fim que a lei deseja alcangar, ou seja, que se trate de uma
medida desproporcionada, excessiva em relagio ao que se quer alcangar.

Celso Antdnio Bandeira de Mello, em Elementos de direito administrativo,

1991, p. 66-7, preleciona que:

Este principio enuncia a idéia singela, alias, conquanto freqiientemente
desconsiderada, de que as competéncias administrativas so6 podem ser
validamente exercidas na extensio e intensidade proporcionais ao que seja
realmente demandado para cumprimento da finalidade de interesse publico
a que estao atrelados. (V. também Maria Sylvia Zanella di Pietro, Direito
administrativo, 1991, p. 93; Agustin Gordillo, Principios gerais de direito
publico, 1977, p. 183-4).

Igualmente na autoridade do Poder Judiciario o principio teve utilizagao,
especialmente no tratamento das medidas cautelares. Sua aplicagdo como critério
comparativo dos atos do Poder Legislativo, todavia, apesar de constituir pratica
relativamente antiga na tradigao norte-americana, e de ser admitida com reservas
em paises como Alemanha e Italia, provoca alguma controvérsia por confrontar-se
com certas nogdes tradicionais de separagdo de Poderes. (V. Egas Moniz de Aragao,
Poder cautelar do juiz. Medidas provisérias, RPGERJ, 42:37, 1990, e Marcio
Augusto de Vasconcelos Diniz, A concessao de medida liminar em processo cautelar
e o principio cautelar da proporcionalidade, Rf 318:101, 1992). (BARROSO, 1996)

O Bundesverfassungsgericht estabeleceu, em decisdo de 1951, que nao
era de sua competéncia o cabimento da norma, e que sua analise se limitava ao de
sua validade. Contudo acrescentou, significativamente: "a questao sobre a liberdade
discriciondria outorgada ao legislador, bem como sobre os limites dessa liberdade, é
uma questao juridica suscetivel de afericao judicial" (BVerFGE, 1, 15; V. Gilmar
Mendes, Controle de constitucionalidade, cit., p. 41). (BARROSO, 1996)

De acordo com Barroso, na ltalia, o art. 28 da Lei n. 87, que organiza a
Corte Constitucional, retira claramente do controle de constitucionalidade valaragées
de natureza politica e verificagbes sobre o uso do poder-discricionario. Porém, como
assinala Pierandrei, sera sempre possivel investigar a norma a luz dos fins
consagrados constitucionalmente (Enciclopedia del diritto, 1962, v. 10, p. 907).
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A0 examinar a compatibilidade entre meio e fim, e os aspectos
cambiantes de necessidade proporcionalidade da medida acolhida, a atuagdo do
Judiciario ultrapassa a do simples controle objetivo da legalidade. De fato, a
avaliagao da razoabilidade importa em um juizo de mérito sobre os atos produzidos
pelo Legislativo, o que interfere com o delineamento mais comumente aceito da
discricionariedade do legislador. E o conhecimento estipulado, da mesma forma que
se conhece, nao aprova que o juiz se substitua ao administrador ou ao legislador
para fazer superpor a sua propria valoragao subjetiva de dada matéria. Contudo, na
realidade, o juiz ou o tribunal estara, fatalmente, recusando o seu proprio ponto de
vista do que seja racional ou razoavel ao julgar uma lei para verificar se ela é ou nao
arbitraria.

Explicando essa convicgao, que perdurou indiscutivel por um duradouro
periodo, redigiu Canotilho citado por Barroso, (1996) (Direito constitucional, cit., p.
739):

A discricionariedade do legislador ou, como hoje se diz, o0 &mbito de
liberdade de conformagao legislativa, nZo era uma discricionariedade
sujeita a pressupostos vinculados, as opcdes politicas do legislador
ndo eram susceptiveis de controle e os fins da lei eram
soberanamente estabelecidos pela propria lei. (V. Siqueira Castro, O
devido processo legal e a razoabilidade das leis na nova Constituicao
do Brasil, cit., p. 216, fundado em texto de Edward Corwin (Court over
Constitution - a study of judicial review as an instrument of popular
government, 1938, p. 108): "What the Court says is that legislation
must not be unreasonable, but what this means inevitably, and all that
it means is that legislation must not be unreasonable to the Court's
way of thinking*).

Consegue-se amenizar a rigidez das formulagées classicas e permite-se a
obstaculizagdo da denominada liberdade de conformagédo legislativa devido ao
desenvolvimento dos conceitos. Gomes Canotilho reconhece e analisa o controle
finalistico da atuagdo do legislador que se desempenha sobre dois momentos
"teleologicamente relevantes" do ato legislativo (BARROSO, 1996):

() Em primeiro lugar, a lei é tendencialmente uma fungido de
execugao, desenvolvimento ou Prossecucao dos fins estabelecidos na
Constituicao, pelo que sempre se podera dizer que, em Ultima
analise, a lei é vinculada ao fim constitucionalmente fixado; (1) por
outro lado, a lei, embora tendencialmente livre no fim, ndo pode ser
contraditéria, irrazoavel, incongruente consigo mesma. Nas duas
hipéteses assinaladas, topariamos com a vinculagao do fim da lei: no
primeiro caso, a vinculagéo do fim da lei decorre da Constituigao; no
segundo caso, o fim imanente a legislagao imporia os limites



74

Materiais da nio contraditoriedade, razoabilidade e congruéncia. (V.
J. J. Gomes Canotilho, Direito constitucional, cit., p. 740).

E necessario levar em consideragao que, em um Estado democratico, o
sentido das politicas publicas deve recair sobre os 6rgaos que tém a iniciagao da
representacao popular, o que ndo é o caso de juizes e tribunais. Por ser uma
competéncia fora do comum, que se exerce em dominio sensivel, deve o Judiciario
atuar com cautela e parciménia. Mas, quando se trate de defender a vontade do
povo, isto é, do constituinte originario, contra os remanescentes de maiorias
legislativas eventuais, nao deve o juiz ter davidas.

O controle de constitucionalidade se desempenha, precisamente, para
assegurar a preservagio dos valores permanentes sobre as impetuosidades
circunstanciais. E muito importante destacar novamente, que a ultima palavra podera
ser sempre do Legislativo. Pois, nio concordando com a compreensao dada pelo
Judiciario a um preceito constitucional, podera ele, no exercicio do poder constituinte
derivado, emendar a norma constitucional e dar-lhe a acepgao que desejar.

Concluindo, porém, que isso nao atingia a obrigatoriedade do principio,
admitiu Krebs a oportunidade de sobreposicao de competéncias, escrevendo sobre
a matéria no direito alemao. Ele sustenta que casual "escorregao” (Gratwanderung)
entre o direito e a politica consiste em risco que nao se distancia da atividade do
constitucionalista (v. Freiheitsschutz durch Grundrechte, JURA, 1988, p. 617, apud
Gilmar Ferreira Mendes, A doutrina constitucional e o controle de constitucionalidade
como garantia da cidadania. Declaragdo de inconstitucionalidade sem a pronuncia
de nulidade no direito brasileiro, RDA, 191:40, 1993, p- 49). (BARROSO, 1996)

Conforme Barroso (1996), nos Estados Unidos o Congresso editou quatro
emendas a Constituicado por divergir do entendimento jurisprudencial: a) a 11°
emenda, dando imunidade de jurisdigio aos Estados, veio ap6s a decisdo em
Chisholm vs. Georgia, Dall (1793); b) a criagdo de uma cidadania nacional pela 142
emenda foi uma reagdo a decisao em Dred Scott vs. Sandford, How. (1857); c) a
admissao de um imposto federal sobre a renda, advinda com a 16* emenda, deveu-
se ao julgamento de Pollock vs. Farmer’s Loan & Trust Co., 157 U. S. (1895); d) a
extensdo do direito de voto em eleicdes estaduais e nacionais a todos que
contassem dezoito anos, introduzida pela 26 emenda, foi determinada pelo caso
Oregon vs. Mitchell, U. S. (1970). V. Edward Conrad Smith, The Constitution of the

United States, 1979, p. 16 e s.
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Barroso (1996) reconhece que a razoabilidade dos atos do Poder Publico
- inclusive dos atos legislativos -, sendo o critério medidor de sua
constitucionalidade, tem sido aceita em incontaveis sistemas juridicos, da forma que
ficou demonstrado. Nos Estados Unidos, da maneira que foi dito, o principio se firma
no item do devido processo legal, pertencente das emendas de n. 5 e 14 a
Constituicao. Como assinala com brio a doutrina, na Argentina, o principio tem
origem no texto original da Carta, que, no art. 28, estabelecia que os principios,
garantias e direitos reconhecidos na Constituicao nao poderiam ser alterados por
leis que regulamentassem seu exercicio. No direito constitucional alemao, atribui-se
ao principio da proporcionalidade (Verhaltnisméassigkeit) qualidade de norma
constitucional nao escrita, sendo proveniente do Estado de direito. Em Portugal, ele
vem manifestado em regras corporificadas da Constituicao, especialmente a da
proibigdo do excesso.

Um percurso timido no Brasil deve-se a aderéncia excessiva a certos
preceitos da separagio de Poderes fixados ao principio da razoabilidade. H4 um
teimoso entrave ao controle judicial do mérito dos atos do Poder Publico, aos quais
se limita um vasto lugar de desempenho auténomo, discricionario, onde as decisdes
do 6rgdo ou do agente publico siao inquestionaveis quanto a sua conveniéncia e
oportunidade. (BARROSO, 1996). Em decisido proferida em 13 de novembro de
1970, foi dado pelo Supremo Tribunal Federal, licdo da visao classica do tema, na

qual firmou:

Harmonia dos Poderes. Art. 6° da Emenda Constitucional n. 1. A decisao
recorrida invadiu area de estrita competéncia da Administragdo Publica ao
mandar reabrir e equipar uma enfermaria de hospital fechada por
conveniéncia do servigo publico. Inadmissibilidade da apreciagdo do mérito
de tal providéncia pelo Poder Judiciario. Recurso conhecido e provido. (RTJ,
56:811, 1971, RE 70.278-GB, rel. Min. Adaucto Cardoso).

Todavia, varias decis6es dos tribunais superiores acompanharam a
razoabilidade como critério de validade de atos provenientes do Poder Publico no
decorrer da vigéncia da Constituicdo de 1967-69, embora de maneira subentendida
e até mesmo inconsciente, e sem referéncia clara ao principio. Com efeito, foi ela o
poderoso vetor de decisées como: a) a que considerou intoleravel que delegado
aprovado em concurso pudesse ser reprovado na prova de esforgo fisico (teste de

Cooper), levando em consideragado que sao os agentes, e nao o delegado, que de
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regra executam as missées: b) a que considerou ocasiio oportuna de discriminagao
a reprovacao, em entrevista Pessoal, de candidatos a carreira diplomatica ja
aprovados nas provas de inteligéncia; c) a que também considerou nao compativel
com o principio do concurso publico o chamado “julgamento de consciéncia”, em
que o candidato 3 magistratura podia ser excluido da concorréncia com origem em
julgamento confidencial sobre sua vida publica e privada. (V. Siqueira Castro, O
devido processo legal e a razoabilidade das leis na nova Constituicao do Brasil, cit.,
p. 192; Remessa ex officio n. 110.873-DF, TFR, rel. Min. Washington Bolivar, DJU,
26 fev. 1987; MS 101.898-DF, TFR, rel. Min. Leitio Krieger, DJU, 22 maio 1986; RTJ,
122:1130, 1987, RE 111.411-8-RJ, rel. Min. Carlos Madeira). (BARROSO, 1996)

Esses precedentes na sua totalidade referem-se a atos administrativos.
Embora inaugural, questiona-se no Brasil nos ultimos tempos, igualmente, a
possibilidade de controle de razoabilidade dos atos do Poder Legislativo. O modelo
utilizado para sua aplicacao foi a introdugao de figura classica originaria do direito
administrativo francés, reconhecida como détournement de pouvoir, isto &, o desvio
ou excesso de poder. No controle dos atos administrativos, o conceito foi aplicado de
forma pactual e teve seu alcance estendido para abrigar certos casos envolvendo
atos legislativos. (BARROSO, 1996). Prende a atengdo um precedente sobre a
matéria, em decisao do Supremo Tribunal Federal, em que o Ministro Orozimbo
Nonato corroborou no sentido de:

O poder de taxar nio pode chegar a desmedida do poder de destruir, uma
vez que aquele somente pode ser exercido dentro dos limites que o tornem
compativel com a liberdade de trabalho, de comércio e de industria e com o
direito de propriedade. E um poder, em suma, cujo exercicio nao deve ir até
o abuso, o excesso, o desvio, sendo aplicavel, ainda aqui, a doutrina
fecunda do détournement de pouvoir. Nao ha que estranhar a invocagao
dessa doutrina ao propésito da inconstitucionalidade, quando os julgados
tém proclamado que o conflito entre a norma comum e o preceito da Lei
Maior pode-se acender nao somente considerando a letra, o texto, como,
também, e principalmente o espirito e o dispositivo invocado. (RF, 145:164,
1853, RE 18.331, rel. Min. Orozimbo Nonato). (FEDERAL, Supremo
Tribunal. Diario da Unido. 2015, Disponivel em:
<http:/www.jusbrasil.com.br/diarios/100346103/stf-18-09-201 5-pg-113>,
Acesso em: 15 nov. 2015.)

Pds-se em uso o principio da razoabilidade como parametro delimitador
das restrigdes de direitos em outra decisdo da Suprema Corte, em vocabulario até
entao mais claro, isso ja no regime da Lei Fundamental de 1967-69. Na anailise de
tema relativo a liberdade de exercicio profissional, deliberou-se no sentido de que:

T2 vum ey
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LEl N. 4.116, DE 27.8.62. INCONSTITUCIONALIDADE. EXERCICIO
LIVRE DE QUALQUER TRABALHO, OFICIO OU PROFISSAO (C.F., ART.
153, PAR.23). E INCONSTITUCIONAL A LEI QUE ATENTA CONTRA A
LIBERDADE CONSAGRADA NA CONSTITUICAO FEDERAL,
REGULAMENTANDO E CONSEQUENTEMENTE RESTRINGINDO
EXERCICIO DE PROFISSAO QUE NAO PRESSUPOE "CONDIGOES DE
CAPACIDADE." REPRESENTAGCAO PROCEDENTE "IN TOTUM".(STF -
Rp: 830 DF , Relatorr CORDEIRO GUERRA, Data de Julgamento:
05/05/1976, TRIBUNAL PLENO, Data de Publicagio: DJ 02-09-1977 PP-
05969 EMENT VOL-01068-01 PP-00009)

"Ainda no tocante a essas condigies de capacidade, nao as pode
estabelecer o legislador ordinario, em seu poder de policia das profissdes,
sem atender ao critério da razoabilidade, cabendo ao Poder Judiciario
apreciar se as restricdes sao adequadas e justificadas pelo interesse
publico, para julga-las legitimas ou nao".

(V. Rep. n. 930-DF, rel. Min. Rodrigues Alckmin, DJU, 2 set. 1977).
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Rp n°® 930, Tribunal Pleno. Relator:
Relator Ministro Cordeiro Guerra. Brasilia, DF, 02 de janeiro de 1977.
Diario de Justiga. Brasilia, 02 set. 1977. v. 010681.).

Quando a Suprema Corte passou a: a) considerar invalida a regra do
Estatuto da OAB que estabelecia a incompatibilidade dos magistrados, membros do
Ministério Publico e de outras categorias de servidores para o exercicio da
advocacia, pelo prazo de dois anos a contar da aposentadoria ou da disponibilidade;
b) considerar inconstitucional lei do Estado do Rio de Janeiro que elevava
deliberadamente os valores da taxa judiciaria voltou-se a aplicar, de modo disperso,
embora sem maior desenvolvimento teérico, o principio da razoabilidade. (V. RTJ,
110:937, 1984, Rep. n. 1.054, rel. Min. Moreira Alves; RTJ, 112:34, 1985, Rep. n.
1.077, rel. Min. Moreira Alves). (BARROSO, 1996)

O mau uso do poder legislativo, quando caracterizado de forma incomum
pela anilise dos motivos representa vicio singular de inconstitucionalidade. Um
doutrinador brasileiro a destinar um pouco de consideragdo a matéria do desvio de
poder legislativo foi Caio Tacito, que relata decises do Supremo Tribunal Federal
mantenedoras da anulagdo de leis que consolidavam os denominados testamentos
politicos. Pois, infelizmente, nao é inédito a publicagao de leis estaduais, ao final de
governos vencidos nas urnas, criando cargos pulblicos em numero excessivo ou
permitindo beneficios remuneratérios, expondo a perigo as finangas publicas e
inviabilizando o novo governo. Observando uma circunstancia definida, atestou,

Barroso (1996), especialista em direito publico que:

A competéncia legislativa para criar cargos publicos visa ao interesse
coletivo de eficiéncia e continuidade da administragao. Sendo, em
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Sua esséncia, uma faculdade discricionaria, esta, no entanto,
vinculada 3 finalidade, que Ihe & propria, ndo podendo ser exercida
contl_'a a conveniéncia geral da coletividade, com o propésito
manifesto de favorecer determinado grupo politico, ou tornar
'ngovernavel o Estado, cuja administragcdo passa, pelo voto popular,
as maos adversarias. Tal abandono ostensivo do fim a que se destina
a atribuicao constitucional configura auténtico desvio de poder
(détournement de Pouvoir), colocando-se a competéncia legislativa a
servico de interesses partidarios, em detrimento do legitimo interesse
publico”. (V. Caio Tacito, O desvio de poder no controle dos atos
administrativos, legislativos e jurisdicionais, RDA, 188:1, 1992. Sobre
0 tema, veja-se, também, Gilmar Ferreira Mendes, Controle de
constitucionalidade, cit., onde se abre um tépico especifico para o
€Xcesso de poder legislativo (p.38e s.).

Igualmente comprova-se de forma simples, apesar de niao ser digno de
qualquer alusdo manifestada nos Textos Constitucionais de 1946 e 1967-69, o
principio da razoabilidade foj eémpregado, de forma explicita ou implicita, como
alicerce para a declaragio de inconstitucionalidade de atos do Poder Publico, tanto
administrativos quanto legislativos. Nos trabalhos da Assembleia Nacional
Constituinte, que resultaram na Constituicido de 1988, fazia o principio da
razoabilidade parte de diferentes projetos e também do texto ao final ratificado pela

Comissao de Sistematizagso. (BARROSO, 1996). Percorria-se visivelmente, no
caput do art. 44:

A administragao publica, direta ou indireta, de qualquer dos Poderes
obedecera aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade
e publicidade, exigindo-se, como condicdo de validade dos atos
administrativos, a motivagio suficiente €, como requisito de sua
legitimidade, a razoabilidade.

Contudo, retirou-se a referéncia positiva ao principio da razoabilidade na
redagao definitiva da Constituicio de 1988. Mas, consignou-se, formalmente, no
inciso LIV do art. 5° a clausula do due process of law, com a seguinte expressao:
"Ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal".
(BARROSO, 1996)

Abrem-se dois sentidos de construgao constitucional sobre essa questao,
um e outro orientando para o mesmo fim: o principio da razoabilidade integra o
direito constitucional brasileiro, devendo a verificagao de razoabilidade ser posta em
Pratica pelo intérprete da Constituicio em algum caso submetido ao seu
conhecimento. O primeiro sentido, mais inspirado na doutrina alema, aponta o
Principio da razoabilidade como inseparavel ao Estado de direito, fazendo parte de
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forma implicita do sistema, como um principio constitucional nao expresso. O
segundo sentido, os que decidirem pela importincia norte-americana desejardo
arranca-lo da clausula do devido processo legal, afimando que a razoabilidade das
leis torna-se exigivel por forga do traco substantivo que se deve dar a cldusula.
(BARROSO, 1996)

O principio da razoabilidade tem consideravel aplicagdo nos paises de

Constituicao sintética, lugar no qual seu emprego original ajuda como instrumento
maleavel para determinar a Constituicao material de cada periodo. Em nagdes de
Constituigao analitica, sua utilizagdo se diminui, mas, nao deixa de ter importancia.
No Brasil, mesmo a Constituigao sendo prolixa e casuistica, ha um grande uso do
principio da razoabilidade como mecanismo de imobilizacdo do impulso arbitrario
que condena a rotina da politica brasileira de forma comum. (BARROSO, 1996)

E uma consequéncia do principio fundamental da isonomia o art. 37, X, da
Constituicdo, que determina que se produza em idéntico periodo "a revisao geral da
remuneragao dos servidores publicos, sem distincdo de indices entre servidores
publicos civis e militares". Essa cldusula ndo &, nem razoavelmente poderia ser, um
ditame de auséncia incessante de alteragio da escala referente aos vencimentos
subsistentes no dia da promulgagio da Lei Fundamental: nao inviabiliza, em razio
disso, a hodierna avaliagao, por lei, em qualquer época, dos vencimentos reais a
atribuir a carreiras ou cargos especificos, com a restricdo clara de sua
iredutibilidade (CF, art. 37, XV). (V.RTJ, 145:101, 1993, ADIn 526-DF, rel. Min.
Sepllveda Pertence). Esse é um dos exemplos, dentre outros, em que o Supremo
Tribunal Federal descobriu no principio da razoabilidade, direta ou indiretamente,
alicerce para suas razées de decidir. (BARROSO, 1996)

Nesta mesma diregcdo, seguindo uma interpretagiao nos devidos termos
dos arts. 7°, XXX, 37, |, e 39, § 2° da Constituicdo Federal, pode a lei, desde que o
faca de maneira razoavel, estabelecer limites minimo e maximo de idade para
ingresso em fungbes, empregos e cargos publicos. (V. RDA, 196:103, 1994, RE
174.548-7-AC, rel. Min. Carlos Velloso). (BARROSO, 1996)

A respeito da fixagao legal de limite de idade para efeito de inscrigao em
concurso plblico e de preenchimento de cargos publicos existe jurisprudéncia
relacionada ao critério da razoabilidade. (V. RDA, 199:153, 1995, RO em MS 21.045-

5-DF, rel. Min. Celso de Mello). (BARROSO, 1996)
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Ofende o principio da razoabilidade a norma legal que concede a servidor
inativo vantagem pecuniaria Cuja razao de ser revela-se absolutamente destituida de
causa. Este principio age enquanto projecao caracterizadora da clausula do
substantive due process of law, como intransponivel restrigao ao poder normativo do
Estado (gratificagdo de férias correspondente a um tergo do valor da remuneragéo
mensal). (V. RDA, 200:242, 1995, ADin 1.158-8-AM, rel. Min. Celso de Mello).
(BARROSO, 1996)

De acordo com o ministro Marco Aurélio do STF, a regra contida no § 1°
do art. 100 da Constituigio ha de ter o alcance investigado em face ndo sé do
principio da razoabilidade e do objetivo nela previsto, como também do ensinamento
efémero do art. 33, com o qual se ansiou colocar ponto final no esdnixulo quadro
decorrente da jurisprudéncia anterior 3 Carta de 1988, no sentido de que os valores
devidos pela Fazenda seriam Pagos, até o fim do exercicio seguinte, considerados
0s precatérios apresentados até 12 de julho, oportunidade em que é feita a corregao
respectiva. (RTJ, 152:630, 1995, Al 153.493-SP, rel. Min. Marco Aurélio).

De modo histérico e, mais habitualmente utilizado na procura de
emparelhagoes salariais ou remuneratérias, o notavel preceito da igualdade aplicado
de fooma moderada é disposto como um tema menor, assim pela doutrina como pela
jurisprudéncia. A importagdo e sistematizagdo do principio da razoabilidade-
proporcionalidade no direito brasileiro produziram aplausos na doutrina sobre o
principio da isonomia.

A Emenda Constitucional n. 19, de 4-6-1 998, que ensejou na
reestruturacao administrativa, aboliu a cldusula de isonomia de vencimentos entre
cargos de atribuigdes iguais ou assemelhados, registrado no § 1° do art. 39 do texto
inédito.

Reproduzindo o conhecimento convencional, costuma-se afirmar que a
isonomia traduz-se em igualdade na lei - ordem dirigida ao legislador -, e perante a
lei - ordem dirigida ao aplicador da lei.

E comum alegar-se o principio basico aristotélico que consiste em “tratar
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida em que eles se
desigualam". A grandiosidade filoséfica de tal afirmagéo nao contribui, contudo, para
revelar o nacleo do problema: saber quem sdo os iguais e os desiguais e
estabelecer em quais particularidades o tratamento desigual & constitucionalmente
valido. (BARROSO, 1996)
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Admite-se que legislar consiste em discriminar situagées e classificar
pessoas a luz dos mais diversificados critérios. Isso & aplicado hodiernamente
mesmo com dispositivos estabelecidos aparentemente de forma definitiva como o
principio genérico da igualdade que vem contido, no direito constitucional positivo
brasileiro, como direito individual - “todos sao iguais perante a lei, sem distingao de
qualquer natureza" (art. 5°, capufy — e como objetivo basico da Republica -
"promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagdo” (art. 3°, IV). (V. Celso Anténio Bandeira
de Mello, O contetido juridico do principio da igualdade, cit., p. 11; Carlos Roberto de
Siqueira Castro, O principio da isonomia e a igualdade da mulher no direito
constitucional brasileiro, cit., p. 44). (BARROSO, 1996)

Portanto, ao contrario do propugnado na matriz constitucional da
isonomia, o principio, em muitas ocasiées, nio veda a instituicdo de desigualdades
juridicas, como também determina o tratamento desigual. Pois, a propria
Constituicdo desiguala as pessoas com fundamento em multiplos fatores, que
incluem sexo, renda, situagao funcional, nacionalidade, dentre outros.

Barroso (1996) aduz que estabelecida a premissa de que é possivel
distinguir pessoas e situagdes para o fim de dar a elas tratamento juridico
diferenciado, cabe determinar os critérios que permitirdo identificar as hip6teses em
que as desequiparagdes sdo juridicamente toleraveis. Em 1985 com pesquisa
redigida — anterior a formal superioridade do principio da proporcionalidade -, mas

dito anteriormente a natural evolugdo da matéria, registra-se:

Parece-me, contudo, que a compatibilizagdo entre a regra isonémica (na
vertente do tratamento desigual) e outros interesses prestigiados
constitucionalmente exige que se recorra a idéia de proporcionalidade.
Somente assim se podera obter um equilibrio entre diferentes valores a
serem preservados. Vé-se, assim, que € possivel discriminar em prol dos
desfavorecidos economicamente, em detrimento dos mais abonados. Mas
o tratamento desigual ha de encontrar limites de razoabilidade para que
seja legitimo. Este limite podera vir expresso ou implicito no texto
constitucional, e a conciliagéo que se faz necessaria exige a utilizacso de
um conceito flexivel, fluido, como o de proporcionalidade. (V. Luis Roberto
Barroso, A igualdade perante a lei. Algumas reflexdes, in Temas atuais do
direito brasileiro, 1987).

Apesar da vedagdo genérica para estabelecer diferengas, a Constituicao
indicou, de forma especifica, determinados fatores de discriminagio que

especificamente condena, a saber: origem, raga, sexo, cor, idade. Contudo, é
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fundado no direito e conforme os principios constitucionais, que: exija-se do
estrangeiro residente no pais visto de permanéncia e documentagio especifica,
diferente da dos nacionais; em acontecimento comemorativo do dia da consciéncia
negra, sejam contratados apenas artistas dessa etnia; em selegdo publica para
guardas penitenciarios de um presidio feminino, apenas se admita a inscrigdo de
mulheres; o Teatro Municipal, ambicionando contratar uma bailarina para encenar o
ballet "Romeu e Julieta", escolha entre pessoas do sexo feminino e jovens.
(BARROSO, 1996)

Contanto que se possa demonstrar o tratamento diferenciado, como nos
exemplos acima indicados, para ele ser legitimo precisa transpor a verificagao da
razoabilidade interna e externa, comprovando que o tratamento desigual teve um
fundamento plausivel e destinou-se a realizar um fim legitimo.

Da mesma opiniao, Mello (2010), em “O contetdo juridico do principio da
igualdade”, cit., p. 29-30: "E inadmissivel, perante a isonomia, discriminar pessoas
ou situagdes ou coisas (0 que resulta em ultima instancia, na discriminagido de
pessoas) mediante trago diferencial que nao seja nelas mesmas residentes. Por
iIsso, sao incabiveis regimes diferentes determinados em vista de fator alheio a elas,
quer-se dizer: que nao seja extraido delas mesmas".

Por isso, é legitimo que se acolha o critério constituigao fisica na escolha
dos soldados que constituirao a tropa de choque, mas nao para a selegao dos que
servirao como digitadores ou auxiliares administrativos. Isso indica que, tem de
haver racionalidade na desequiparacgao, ou seja, adequagao entre meio e fim.

A desigualdade, além disso, tera de ser indispensavel para a realizagao
do objetivo visado, proibido o excesso, ou seja, o tratamento diferenciado além do
que é imprescindivel. Por exemplo, em um concurso publico no dmbito da Secretaria
de Seguranga Publica, é possivel eliminar da disputa, por cargos que exigem
habilidade fisica, os candidatos portadores de deficiéncia motora. Mas se a restricao
estender-se a cada cargo daquele drgao, inclusive os de natureza burocratica, sera
nula por ter ido além do estritamente necessario, sendo colhida pelo subprincipio da

vedagao do excesso.
Enfim, devera existir proporcionalidade em sentido estrito. E essencial

que o valor promovido pela desigualdade seja mais importante do que o que esta se
abrindo mao. Barroso (1996), com maestria, elucida com o seguinte exemplo:

imagine-se que o Museu Imperial, querendo assegurar mais sSossego aos seus
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visitantes adultos, impossibilite a entrada de menores de quatorze anos. A lesao que
tal medida traz 3 formagao cultural e humanistica dos jovens interessados em visitar
0 museu esta acima do desejo dos demais visitantes de nio conviverem com O
tumulto provocado por criangas ou adolescentes.

Ultrapassada a verificagéo da razoabilidade interna - adequagao meio-fim,
necessidade/vedagiao do excesso e proporcionalidade em sentido estrito -, é
necessario investigar se o tratamento desigual nao se altera ao exame de sua
razoabilidade externa. Ou seja, se o meio empregado e o fim visado sdo harmédnicos
com os valores constitucionais.

E possivel sintetizar as ideias desenvolvidas neste tépico informando que
0 principio da razoabilidade ¢ um instrumento de controle da discricionariedade
legislativa e administrativa. Ele toma possivel ao Judiciario invalidar atos legislativos
ou atos administrativos no momento em que: inexista vinculagao de adequacgao entre
o fim visado e o meio empregado; haja meio alternativo para chegar ao mesmo
resultado com menor énus a um direito individual, sendo que a medida nao seja
exigivel ou necessaria; o que se perde com a medida seja de maior relevo do que
aquilo que se ganha por nao existir proporcionalidade em sentido estrito.

Por auséncia explicita na Constituicdo atrasou-se o ingresso do principio
da razoabilidade na jurisprudéncia nacional, devido a um positivismo estabelecido na
formagao juridica brasileira. Contudo, por ser evidente, ele origina-se naturalmente
do Estado democratico de direito e do principio do devido processo legal. Mas o
principio, evidentemente, ndo desobriga o juiz dos limites e possibilidades trazidos
pelo ordenamento. N&o se trata, neste diapasdo, de espontaneidade. A
razoabilidade, neste meio tempo, proporciona uma escolha de atuagido melhor do
Judiciario para a produgéo de resultado superior, embora quando nao seja o Unico
possivel ou mesmo aquele que mais claramente resultaria da aplicacao da lei sem
uma analise. (BARROSO, 1996)

O principio da razoabilidade imp&e relevante companhia ao principio da
isonomia. Sobre o panorama da comprovagdo de que legislar consiste em
discriminar situagdes e pessoas por variados critérios, a razoabilidade é norma de
comparacao pela qual é avaliado se o motivo da diferenciagdo & aceitavel e se a
concluséo por ela visada é conforme a lei.

Assim sendo, uma avaliagdo diagnéstica de alguns desses aspectos

polémicos da lei sobre interceptacao telefénica, considera as dificuldades trazidas
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em torno do tema. A interceptagao telefdnica nao deve enfocar apenas a prova a ser
colhida, mas todos os principios constitucionais pertinentes, e a resposta para
apuracao do fato criminoso, sendo o principio da proporcionalidade o principio
fundamental a ser analisado no caso concreto.

Posto o objetivo especifico do presente trabalho que é descrever como a
interceptacao telefénica com fundamento no principio da proporcionalidade pode ser
realizada pela Policia Militar no sentido de permitir a prova com suas repercussoes
no caso concreto, é evidente a necessidade de alteragao legislativa na seara da Lei
de Interceptacao Telefdnica.

De acordo com a jurisprudéncia indicada, ficam evidenciados os esforgos
dos tribunais em constituir razoabilidade e proporcionalidade nas medidas que se
socorrem do Poder Judiciario que versem sobre o tema. Pode ser citado como
exemplo, o crime de ameaga que nao é contemplado pela lei por ser apenado com
detencdo. Os magistrados e ministros do judiciario brasileiro percebendo a
necessidade em solucionar a questio estio decidindo positivamente sobre a
Interceptacdo em crimes apenados com detengdo, desde que se demonstre um
possivel crime de reclusao conexo, como homicidio ou lesdo corporal grave e outros
crimes graves, conforme jurisprudéncia mencionada.

O principio da razoabilidade e da proporcionalidade, pelo exposto, deveria
ser observado tanto na lei de interceptagdio como em sua aplicagdo pelos
operadores do direito. Esse principio atualmente & condi¢cao sine qua non para
desenvolver uma investigagdo criminal nesse interim. Portanto, o Encarregado de
Inquérito Policial Militar na PMDF deve observar a real necessidade da colheita de

provas através desse instrumento para que o IPM n&o incorra em nulidades

desnecessarias.

2.5.1 Exposicao de motivos

Em sete de abril de 2003, Grinover e outros renomados juriscultos
expuseram os motivos da necessidade de alteragcao da Lei 9.296, de 24 de julho de
1996. Eles deixam evidente que a legislacdo sobre o assunto nao observou o

Principio da Proporcionalidade e outras questoes relevantes.
Grinover et all, sete anos depois da publicagdo da Lei em vigor, ja

questionavam a necessidade de atualizagdo legislativa sobre interceptagao

e e —
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telefonica. A Lei 9.296/96 completou dezenove anos esse ano e nenhuma
alteracgao legislativa foi realizada.

Abaixo esta a Exposigio de Motivos elaborada por Grinover e alguns dos
mais renomados doutrinadores do Direito Brasileiro que se basearam no Projeto
de Lei 1.258, de 1995 de Pedro Simon. Infelizmente esses relevantes motivos

ainda n&o estio incorporados na legislagao brasileira.

1 - A quebra do sigilo de comunicacoes telefonicas, excepcionalmente

admitida pela Constituicio Federal, na parte final do inciso Xl do

artigo 5°, exclusivamente para fins de investigac3o criminal e instrucao

processual penal, constitui, certamente, poderoso meio posto a
disposicdo do Estado para fins de obtencio da prova, mas também
instrumento insidioso de quebra da intimidade, nio s6 do investigado,
como também de terceiros.

Por isso, diante do pnncipio da reserva de lei proporcional, a
regulamentacdo da maténa ha de resultar da escrupulosa ponderacido

dos valores em jogo, observando o principio da proporcionalidade,
entendido como justo equilibrio entre os meios empreqados e os fins a

Serem alcancados. E_a proporcionalidade deve levar em conta os
sequintes dados: a — adequacio, ou seja, a aptidao da medida para
atingir os objetivos pretendidos; b — necessidade, como_exigéncia de
limitar um_ direito _para proteger outro, iqualmente relevante; c)
proporcionalidade estrita, ou seja a ponderacao entre a restricao

imposta (que nao deve aniquilar o direito) e a vantagem alcancada, o
que importa na d) ndo excessividade.

2 - O defeito maior da vigente lei 9.296, de 24 de julho de 1996, que dispde
sobre interceptagdes telefénicas e de fluxo de comunicagdes em sistemas
de informatica e telematica, talvez consista exatamente na inobservancia
do_principio_da proporcionalidade, quando, por exemplo, permite o
interceptagdo relativamente a todos os crimes punidos com pena de
reclusdo — no que n3o observa o principio da adequacio e da nao
excessividade, estendendo a operagao técnica indicada para qualquer tipo
de crime, desde que punido com reclus3o, e deixando de fora crimes

punidos com detencio, mas para_os quais _a interceptacio se

apresenta como o _meio _mais adequado de investigacio, como na
ameaca cometida por telefone; quando permite o pedido formulado
verbalmente, o que evidentemente corroi a verificacao da necessidade
e da adequacao.

Mas ha outros graves defeitos na lei, como quando transborda da
autorizagdo constitucional para prever interceptagbes de comunicagbes em
sistemas de informatica; quando n3o permite ao acusado o pedido de
interceptagdo; quando ndo da vista ao MP do requerimento da diligéncia
pela autoridade policial, quando nao disp6e com clareza sobre o incidente
probatério no qual deve dar-se conhecimento as partes do conteudo das
operagbes técnicas, em contraditério pleno; quando omite completamente o
tratamento das chamadas “interceptagbes ambientais®; quando considera a
interceptagcdo como Unico meio de intromiss3o legal numa comunicagao
telefénica, olvidando o impedimento, a interrupgao, a escuta e gravagao. E,
sobretudo, a lei em vigor ndo cuida dos controles necessarios a evitar os
abusos a que freqientemente sua aplicagio deu margem: controles sobre a
representacdo e requerimento da policia e do Ministério Puablico, controles
sobre a autorizagao judicial e a forma de seu encaminhamento, controles
mais rigorosos sobre os prazos e, sobretudo, controles sobre as operagdes
técnicas, hoje deixadas exclusivamente a critério da autoridade policial, sem
a fixagao de qualquer parametro.
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3 - O projeto de lei 1258, de 1995, do Senador Pedro Simon, aprovado

no Senado no mesmo ano, parou nos meandros da Camara dos Deputados.
Referido Projeto era sensivelmente melhor do que a lei que entrou em vigor,
retomando muitas das idéias do Projeto Miro Teixeira (projeto n.3.514/89,
aprovado na Camara dos Deputados). No entanto, decorridos quase dez
anos, algumas modificagdes nas modalidades criminosas justificam a
inclusdo de novos crimes entre os sujeitos as operagdes técnicas e,
sobretudo, tecnologias mais modernas podem dar o norte para operagbes
técnicas seguras, sob o ponto de vista da inviolabilidade dos elementos
probatérios obtidos.

O presente Anteprojeto de Lei, ora apresentado pela Comissao instituida
pelo Ministro da Justiga Marcio Thomas Bastos, e constituida por Ada
Pellegrini Grinover (co-autora do Anteprojeto acolhido pelo Projeto Miro
Teixeira), Anténio Carlos de Almeida Castro, Anténio Magalhdes Gomes
Filho, Antonio Scarance Fernandes e Luiz Guilherme Vieira, gquer
representar uma melhoria e uma modernizagao _do Projeto do Pedro
Simon, que por sua vez se inspirava_no_ Projeto Miro Teixeira,
aperfeicoando-o, sem embargo de novidades ditadas pela experiéncia
dos diversos operadores do direito ouvidos.

Com efeito, além de ouvir em audiéncia publica as sugestdes da Policia,
Federal e Estadual, do Ministério Publico e das prestadoras dos servigos de
telefonia, além dos técnicos especialistas nos sistemas operacionais, e além
de incorporar diversas idéias apresentadas pelo IBCCrim, a Comissdo
entrou em contato com a Secretaria de Seguranga Publica do Distrito
Federal e do Rio Grande do Sul, com a Superintendéncia da Policia Federal
do Distrito Federal, com o Ministério Publico de Sdo Paulo e com os julzes
do DIPO de Sao Paulo, ouvindo, ainda, as prestadoras de servigos de
telefonia e a ANATEL.

Isso tudo para que, além de avangar nos aspectos juridicos, o Anteprojeto
ndo ficasse distanciado das modernas técnicas de interferéncia nas
comunicagbes telefonicas, no intuito de garantir a seguranga, a
inviolabilidade e a preservagao do sigilo.

4 — O Anteprojeto ora apresentado aponta, no art. 1°, as diversas técnicas
de interferéncia na comunicagio telefdnica: a interceptagéo (a captagao por
um terceiro da conversa entre dois interlocutores), o impedimento (a
intervencdo para que a comunicagdo nao chegue a seu destino), a
interrupgdo (a obstrugdo da comunicagdo, em determinado momento), a
escuta (a interceptagao feita com o conhecimento de um dos interlocutores)
e a gravagdo das conversas captadas. As comunicagbes telefénicas sio
equiparadas todas as formas de telecomunicagbes, hoje enumeradas na Lei

n.9.472/97.
No mesmo artigo, o_anteprojeto aponta, em obediéncia ao principio da

proporcionalidade, os crimes relativamente aos quais a interferéncia é
admissivel. O rol é bastante amplo, de modo a compreender novas

modalidades criminosas (como o chamado seqilestro relaimpago ou os
crimes contra a ordem tributaria), de natureza grave ou particularmente
adequadas a serem investigados na forma prevista na lei, como o de
ameaca quando cometida por telefone.

Logo a seguir, trata das denominadas “interceptagdes ambientais®, tanto de
conversas como de sinais eletromagnéticos, éticos ou acusticos,
determinando sua sujei¢cdo, no que couber, as mesmas regras previstas no
Anteprojeto (art.2°). A este, ao contrério, ndo fica sujeita a gravagdo de
conversa prépria, sem conhecimento do interlocutor, por telefone ou por
outros meios, mas sua divulgagdo s6 sera permitida para o exercicio regular
de um direito (art.4°).

Desde logo se exclui toda e qualquer intromisséo nas comunicagdes entre o
suspeito ou acusado ou seu defensor, de modo mais amplo de quanto o
fagam a lei em vigor e 0 projeto Pedro Simon (art.3°).

O art. 5° cuida minuciosamente do pedido, formulado mediante
requerimento do MP ou representacao da autoridade policial (ciente, neste
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caso, o MP), que devera conter todos os elementos, cuidadosamente
€numerados, aptos a convencer o juiz da necessidade e da legalidade da
operacgao técnica requerida. Esbatendo uma duvida pratica que tem gerado
controvérsia nos tribunais, a lei confere aoc MP e a autoridade policial o
poder de requisitar das prestadoras dos servicos de telefonia,
exclusivamente para os fins de formulagéo do pedido, o cadastro relativo ao
nome, nimero de telefone e enderego do titular da linha. O suspeito ou
acusado, assim como ofendido — quando se trate de ameaga cometida por
telefone — também poderao formular o pedido.

O ant. 6° cerca de cuidados a autorizagdo judicial que, precedida de
distribuicio, e evidentemente fundamentada, devera referir-se de forma
€éxpressa aos pressupostos autorizadores da diligéncia, taxativamente
enumerados. Da decisdo que deferir ou indeferir a operagao técnica cabe
récurso em sentido estrito, sem efeito suspensivo (art.7°).

O art.8° toma o cuidado de determinar que o inteiro teor da decisdo que
autoriza a operagao técnica seja transcrita na ordem, a ser assinada pelo
juiz e entregue, em duas vias, uma para a prestadora do servigo de telefonia
€ outra & autoridade policial, com ciéncia ao MP. Resolve-se, assim, outra
questdo pratica que gerava duvidas e escapava de controles. Especial
cuidado tomam os arts. 9° e 10 com os prazos das operagdes técnicas,
exigindo maior controle do juiz sobre os mesmos.

O art.11 responde a outra dificuldade pratica hoje existente, substituindo a
precatéria por qualquer meio rapido de comunicagao, a ser confirmado em
48 horas por documento oficial, quando as operagdes técnicas devam ser
realizadas fora da area de competéncia do juiz. No caso de falta de
comunicagéo oficial, esta prevista a imediata suspensio das operagdes,
pelo juiz, e a inutilizagao da prova porventura colhida.

Especial cuidado mereceram as operagbes técnicas, durante as quais hoje
ocorrem os maiores abusos. Sua execugio é atribuida a autoridade policial,
sujeita a controle do MP, porquanto o compromisso com o interesse publico
e com o sigilo, assim como a necessaria especializagdo, desaconselham
que a fungao seja atribuida as operadoras dos servigos de telefonia. Mas o
Anteprojeto determina a necessidade de as operagées serem efetuadas em
6rgao proprio, exclusivo e centralizado, sob a responsabilidade direta da
Chefia de Policia. Esses sistemas de gerenciamento centralizado, ja
existentes em diversos Estados da Federagdo e no Distrito Federal,
asseguram a inviolabilidade da informagio obtida, sem engessar as
operagbes. Trata-se de sistema indevassavel, cujo padrio devera ser
estabelecido, em 90 dias, pelo Ministério da Justica, de modo a atender as
especificidades das Policias Federal e Estadual, enquanto caberd 2
ANATEL, entre outras atribui¢bes, regulamentar o padrao de protocolo a ser
utilizado por todas as prestadoras de servigos telecomunicagdes. Prevé-se a
possibilidade de Convénios entre Unido, Estados e Municipios (arts.12 a
15).

Firzdas as operagbes técnicas, a autoridade policial encaminhara
imediatamente, em uma unica cépia, todo o material obtido ao juiz
competente, juntamente com os autos circunstanciados com o resumo das
operagdes realizadas, devendo zelar para que nenhum registro fique
armazenado no sistema (art.12, paragrafo unico).

Recebido o material pelo juiz, tem inicio o incidente probatério, em
contraditério pleno. As partes escutam em juizo as grava¢ées, indicando os
trechos cuja transcricao pretendem, sem prejuizo da atividade supletiva do
juiz. Duvidas sobre a autenticidade da gravagio ou da voz serdo decididas
pelo juiz aplicando-se, no que for cabivel, as regras do CPP sobre o
incidente de falsidade. Da decisdo do juiz sobre as transcricbes e as
duvidas de autenticidade cabe recurso em sentido estrito, com efeito
suspensivo restrito ao incidente probatério (Art.16).

Segundo o art. 17, a transcricao dos trechos indicados instruira os autos,
conservando-se em cartério, em absoluto segredo de justica, as fitas
magnéticas ou elementos analogos, até o transito em julgado da sentenga.
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A lei ndo se preocupa com o incidente de inutilizagdo dos trechos de
conversa estranhos a investigagio dos crimes, ndo sé porque o produto do
Sistema Centralizado é totalmente indevassavel, mas sobretudo porque néo
se pode retirar das partes o direito de voltar a escutar as gravagbes, que
ainda podem ser Uteis a defesa e a acusag3o.

O art.18 inaugura o Capitulo atinente a utilizagdo da prova resultante de
operagdes, determinando sua imprestabilidade quando feitas fora dos
casos, modalidades e formas previstas na lei. E o art. 19, tratando das
operagdes técnicas licitas, adverte que a prova delas resultante s6 pode
servir em relagio aos crimes para os quais houve autorizagdo, com excegao
dos crimes conexos ou de qualquer dos outros crimes constantes do rol do
art.1°. Ademais, ndo se permite a utilizagdo da prova assim colhida em
procedimentos ou processos ndo-penais.

No capitulo VI do Anteprojeto, que cuida das sangdes penais, sao tipificadas
as seguintes condutas: a) proceder as operagbes de Interceptagao,
impedimento, interrupgao, escuta ou gravagao de comunicagdes telefonicas,
e das telecomunicagdes a elas equiparadas para efeito desta lei, fora dos
casos, modalidades e formas estabelecidos nesta lei; b) gravar
clandestinamente a conversagio entre presentes, bem como a proceder a
captagao ou interceptagdo ambiental de sinais eletromagnéticos, éticos ou
acusticos, registra-los, analisa-los ou utiliza-los, fora dos casos,
modalidades e formas estabelecidos nesta lei; c) divulgar ou utilizar o
conteudo das operagbes ilegais; d) previsdo de qualificadora quando o
agente for funcionario publico, prevalecendo-se do cargo ou fung¢io; e)
divulgar ou utilizar, por quaisquer meios, resultado de interceptagio, escuta
€ gravagao obtida nos termos desta lei, protegida por sigilo judicial; f)
divulgar gravagdo de conversa prépria, telefénica ou nio, executada sem
conhecimento do interlocutor, salvo no caso de exercicio regular de um
direito; g) fazer afiragéao falsa ou induzir a erro a autoridade judicial, com o
propésito de obter a autorizagdo; autorizar as operag¢des técnicas fora dos
casos, modalidades e formas previstas na lei. Se a divulgagio, em qualquer
das modalidades tipificadas pela lei, se der por meio de imprensa ou pela
internet, prevé-se o aumento de pena de um terco e a apuracio da
responsabilidade penal segundo os arts. 37 a 39 da Lei n.5.250, de 1967.
Por dltimo, nas disposigbes finais e transitérias, prevé-se o segredo de
justica para os inquéritos e processos que contenham elementos
informativos ou provas obtidos na forma da lei (art.27). No artigo 28, numa
disposicao transitéria, regulamenta-se a forma de execug¢io das operagbes
técnicas, enquanto o Ministério da Justica e a ANATEL nao definirem e
regulamentarem o sistema de gerenciamento, atribuindo ao Chefe de
Policia a responsabilidade de estabelecer a forma de execugdo, de modo a
possibilitar o controle do Ministério Publico e a garantir a regularidade,
inviolabilidade e privacidade do sistema utilizado; o art. 29 cuida da entrada
em vigor da lei, prevendo uma vacatio legis de 60 dias; e, finalmente, o art.
26 tragca a regra de direito intertemporal, pela qual a lei se aplica
imediatamente aos processos pendentes, em que nao tenha sido observado
o disposto nos artigos 1° e 19 da lei.

5 — Finalmente, a Comissdo Especial constituida por Vossa Exceléncia quer
salientar que a filosofia do anteprojeto se funda na ag3o integrada da Policia
Judiciaria e do Ministério Publico, bem como na fixagdo de um sistema
unificado de gerenciamento das operagbes, a ser estabelecido pelo
Ministério da Justiga, com a regulamentagio das atividades das prestadoras
de servicos de telecomunicagdes, a ser especificada pela ANATEL. Tudo
sob o controle do juiz e observados sempre os direitos de defesa, de modo
a dotar o Estado de um poderoso meio de investigagdo, necessario
conquanto excepcional, o qual ndo deve prestar-se a excessos e abusos,
mas deve ser perfeitamente adequado aos fins a que se destina.

Brasilia, 7 de abril de 2003
Ada Pellegrini Grinover
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Antdnio Carlos de Almeida Castro
Antbénio Magalhaes Gomes Filho
Antdnio Scarance Fernandes
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Luiz Guilherme Vieira (grifos acrescidos)
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2.5.2 Anteprojeto de Lei

Anteprojeto de Lei

Comiss&o Ministerial

Versio final

Disciplina o inciso XII, in fine, do artigo 5°* da Constituicdo Federal e da
outras providéncias

O Congresso Nacional decreta:

CAPITULOI

Da admissibilidade

Art. 1°. A interceptagdo, o impedimento, a interrup¢do, a escuta e a
gravagao das comunicagdes telefénicas somente sido admissiveis para fins
de investigagao criminal ou instrugdo processual penal relativamente aos

seguintes crimes:

| — terrorismo:;

Il —trafico de substancias entorpecentes e drogas afins;

IIl — trafico de mulheres e subtragio de incapazes;

IV — lavagem de dinheiro;

V — contra o sistema financeiro nacional;

VI- contra a ordem econdmica e tributaria;

VIl — contra a administragio publica, desde que punidos com pena de
reclusio;

VIl - falsificagio de moeda;

IX — roubo, extorsdo simples, extorsdo mediante seqlestro, seqiestro e
carcere privado;

X — homicidio doloso;

Xl — ameacga quando cometida por telefone;

XIl — decorrente de organizagao criminosa.
Paragrafo unico. Equiparam-se as comunicagbes telefénicas, para efeito

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

Art. 2°. As gravagdes clandestinas de conversas entre presentes, bem como
a captagdo e a interceptagdo ambiental de sinais eletromagnéticos, 6ticos
ou acusticos, e o seu registro, analise e utilizagéo, sujeitam-se as mesmas
regras previstas nesta lei, no que forem cabiveis.

Anrt. 3° As operagdes referidas nos artigos anteriores ndo serdo permitidas,
em qualquer hipétese, quando se tratar de comunicagdes entre o suspeito
ou acusado e seu defensor.

Art. 4°. Nao se sujeita a esta lei a gravagdo de conversa prépria, sem
conhecimento do interlocutor, por telefone ou por outros meios, mas sua
divulgagao s6 sera permitida para o exercicio regular de um direito.
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CAPITULO Il

Do pedido e da autorizagzo judicial

Art. 5°. O pedido sera formulado por escrito ao juiz competente, mediante

requerimento do Ministério Publico ou representacio da autoridade policial,

ouvido, neste caso, o Ministério Publico, e devera conter:

l. a clara descrigao da situagio objeto da investigagao;

Il. a qualificacio do investigado ou esclarecimento pelos quais se possa

identifica-lo, salvo impossibilidade manifesta devidamente justificada;

lll. a indicagdo da existéncia de indicios suficientes da pratica de qualquer

dos crimes previstos no artigo 1°;

IV. a demonstracao de ser a operagio técnica estritamente necessaria e da

impossibilidade de ser a prova obtida por outros meios.

§ 1°. O requerimento ou a representacdo devera indicar o nimero da linha

telefdnica (cédigo de acesso), com seu cédigo de area, podendo o

Ministério Publico e a autoridade policial requisitar das prestadoras dos

servigos de telefonia, exclusivamente para os fins da formulagao do pedido,

0 cadastro relativo ao nome, nimero de telefone e enderego do titular da

linha.

§ 2°. O suspeito ou acusado e, no caso do inciso XI do artigo 1°, o ofendido

Ou seu representante legal, poderd formular o pedido mediante

requerimento dirigido ao juiz competente.

Artigo 6°. O requerimento ou a representagao sera distribuido e autuado em

separado, sob segredo de justica, devendo o juiz competente, no prazo

maximo de 24 horas, proferir decis3o fundamentada, que consignara de

forma expressa, quando deferida a autorizagao:

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

previstos no artigo 1°;

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

impossibilidade manifesta devidamente justificada:;

c) a demonstragdo de ser a providéncia estritamente necessaria, nao

podendo a prova do crime e de suas circunstancias ser obtida por outros
meios disponiveis;

d) a indicagao do numero da linha telefénica (cédigo de acesso), incluindo
seu codigo de area, objeto da operagao técnica, justificada a sua relacido
com os fatos investigados.

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

Art. 8% O inteiro teor da decisdo que autorizar a operagao técnica sera
transcrito na ordem, assinada pessoalmente pelo juiz, a ser expedida em
duas vias, uma para a prestadora de servico de telefonia e outra para a
autoridade policial.

Art. 9°. O juiz fixard a duragio das operagbes até o prazo de 15 dias,
renovavel por igual periodo, desde que continuem presentes os
pressupostos autorizadores da medida.

§ 1°. Apés a primeira renovagdo, as demais, por igual periodo, dependerao
da verificagdo da excepcionalidade do caso concreto, baseada na
apresentag&o ao juiz competente de relatério circunstanciado a respeito do
resultado das operagdes ja4 desenvolvidas, nao podendo, contudo, o prazo
maximo das operagdes técnicas exceder a 60 dias, exceto quando se tratar
de investigagdo relativa a crime permmanente, enquanto ndo cessar a
permanéncia.

§ 2° Para cada prorrogagdo, sera necessaria nova ordem judicial,
devidamente motivada, observado o disposto no artigo 6°.

Art. 10. Os prazos previstos no artigo 9° e seus paragrafos correrdo de
forma continua e ininterrupta, a partir da data em que a prestadora do
servico de telefonia proporcionar a realizagido da operagdo autorizada,
comunicando o fato, por escrito. imediatamente ao juiz,
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Art.11. A solicitagdo de um juiz a outro, para efeito da realizagdo das
operagbes técnicas fora da area de sua competéncia, sera feita por
quqlquer meio rapido de comunicagao, distribuido e autuado sob segredo
de justica, devendo ser confirmada em 48 horas por documento oficial, sem
prejuizo do imediato inicio das operagées.

Paragrafo Unico — N3o sendo feita no prazo a comunicagéo oficial, as
operagbes serdo imediatamente suspensas, com inutilizagdo da prova
porventura colhida, na forma a ser determinada pelo juiz, de modo a
preservar a intimidade dos envolvidos.

CAPITULO I

Das operagdes técnicas

Art. 12. A execugio das operagdes técnicas de que trata esta lei ficara
sujeita ao controle do Ministério Publico e serd efetuada somente pela
autoridade policial, em 6rgao préprio, centralizado e exclusivo, sob a
responsabilidade direta da Chefia de Policia.

Paragrafo unico. Findas as operagdes técnicas, a autoridade policial
encaminhara imediatamente, em uma unica cépia, todo o material obtido ao
juiz competente, acompanhado de autos circunstanciados com o resumo
das operagdes realizadas, devendo zelar para que nenhum registro a elas
relativo fiqgue armazenado no sistema.

Art. 13. O Ministério da Justiga definira, no prazo de 90 dias, o padrao de
sistema de gerenciamento centralizado, de forma a atender as
especificidades das policias federal e estadual.

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

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

Art. 14. Cabera & ANATEL, no prazo de 90 dias, regulamentar as formas e
as condigbes em que as empresa de telecomunicagdes prestarao servigos
técnicos especializados, quando requisitados pela autoridade policial.

Art. 15. O ressarcimento das empresas pelos servigos prestados e pelo uso
da rede de telecomunicagbes sera estabelecido pela ANATEL.

CAPITULO IV

Do incidente probatério

Art.16. Recebido o material obtido nas operagbes técnicas, o juiz
competente dara ciéncia do mesmo ao Ministério Publico, ao suspeito ou
acusado e seu defensor.

§ 1°. A partir desse momento e em prazo n&o inferior a dez dias poderao as
partes as examinar os autos circunstanciados e escutar as gravagdes,
indicando, em 48 horas, os trechos cuja transcrigao pretendem.

§ 2°. O juiz determinara a transcri¢do dos trechos indicados pelas partes e
pela autoridade policial, bem como de outros que entenda pertinentes e
relevantes.

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

§ 4°. Das decisbes previstas nos paragrafos 2° e 3° deste artigo cabe
recurso em sentido estrito, com efeito suspensivo restrito ao incidente
probatério.

Art.17. A transcrigdo dos trechos indicados instruira os autos, conservando-
se em cartério, em absoluto segredo de justica, as fitas magnéticas ou
elementos analogos, até o transito em julgado da sentenga, quando serao
destruidos na forma a ser indicada pelo juiz, de modo a preservar a

intimidade dos envolvidos.
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Paragrafo unico. E permitido as partes extrairem cépias das transcrigbes e
escutarem, em juizo, as gravagdes, cabendo ao juiz zelar pela preservagao

da inviolabilidade e privacidade da prova.

CAPITULO V

Da utilizagao da prova resultante das operagbes

Art. 18. Os resultados da interceptagdo, impedimento, interrupgao, escuta e
gravacgao, realizados fora dos casos, modalidades e formas estabelecidos
nesta lei, n3o poderdo ser utilizados como prova em qualquer investigagao,
processo ou procedimento, seja qual for sua natureza.

Art. 19. Os resultados das operagdes técnicas realizadas nos termos desta
lei ndo poderdo ser utilizados para a instrugdo de processos ou
investigagdes relativos a crimes diversos daqueles para os quais a
autorizag&o foi dada, salvo quando se tratar de crime conexo ou de outro
crime constante do artigo 1° desta lei, hipétese em que se observara o
disposto nos artigos 16 e 17.

Paragrafo unico. Serao igualmente inutilizaveis os resultados das operagdes
técnicas em procedimentos ou processos de natureza nao-penal.

CAPITULO VI

Das sang6es penais
Art. 20 . Constitui crime proceder a operagdo de interceptagao,

impedimento, interrupgdo, escuta ou gravagdo de comunicagao telefonica e
das telecomunicagbes a ela equiparadas, fora dos casos, modalidades e
formas previstas nesta lei.

Pena — reclusao, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.

§ 1° Incorre nas mesmas penas quem divulga ou utiliza o resultado das
operagdes ilegais descritas no caput deste artigo.

§ 2°. A pena é aumentada de um tergo se o agente for funcionario publico,
prevalecendo-se de seu cargo ou fungio.

Art. 21 . Constitui cime a gravagido clandestina de conversa entre
presentes, bem como a captagdo ou a interceptagdo ambiental de sinais
eletromagnéticos, éticos ou aclsticos, e o seu registro, anélise ou utilizagao,
fora dos casos, modalidades e formas previstas nesta lei.

Pena - reclusao, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.

§ 1° - Incorre nas mesmas penas quem divulga ou utiliza o resultados das
operagbes ilegais descritas no caput deste artigo.

§ 2° - A pena é aumentada de um tergo se o agente for funcionario publico,
prevalecendo-se de seu cargo ou fung¢io.

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

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

Art.23 . Constitui crime a divulgagéo da gravagao de conversa prépria, por
telefone ou por outro meio, gravada sem o conhecimento do interlocutor,
salvo para o exercicio regular de um direito.

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

Art. 24 . No caso dos crimes previstos nos artigos 20, paragrafo 1°, 21,
paragrafo 1°, 22 e 23, a pena é aumentada de um tergo se a divulgagao se
der por meio de jornais e outras publicagdes periédicas, servicos de
radiodifusao e servigos noticiosos, bem como pela internet.

Paragrafo dnico — A responsabilidade penal, nesses casos, sera
determinada na forma dos artigos 37 a 39 da Lei n. 5.250, de 9 de fevereiro
de 1967.

Art. 25 . Constitui crime fazer afirmagéo falsa ou induzir a erro a autoridade
judicial, com o propésito de obter autorizagio para as operagdes previstas
nos artigos 1° e 2° desta lei.

Pena - reclusao, de 1 (hum) a 3 (trés) anos e multa.

Art.26. Constitui crime autorizar as operagbes previstas nos artigos 1° e 2°
desta lei fora dos casos, modalidades e formas nela estabelecidas.
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Pena — reclusao, de 1 (hum) a 3 (trés) anos, e multa.

CAPITULO VI

Disposigdes finais e transitérias

Ar. 27. Ressalvadas as prerrogativas das partes, correrdo em segredo de
Justica os inquéritos e processos que contiverem elementos informativos ou
provas obtidos na forma desta lei.

Art. 28 — Enquanto o Ministério da Justica nao definir e a ANATEL néao
regulamentar o sistema de gerenciamento a ser utilizado para as operagbes
técnicas descritas nesta lei, a Chefia de Policia estabelecera a forma de sua
execucdo, de modo a possibilitar o controle do Ministério Puiblico e a
garantir a regularidade, inviolabilidade e privacidade do sistema utilizado.
Art. 29. Esta lei entrara em vigor 60 (sessenta) dias apds sua publicagao,
aplicando-se, no que forem compativeis, as normas do Cédigo de Processo
Penal e do Cédigo de Processo Penal Militar.

Art. 30. Ficam revogadas as disposi¢des em contrario, e especialmente a lei
n® 9.296, de 24 de julho de 1996, aplicando-se a nova lei aos processos
pendentes, ainda n3o transitados em julgado, em que nio tenha sido
observado o disposto nos artigos 1° e 19 desta lei.

(DEPUTADOS, Camara do. Projeto de Lei n° 1.258, de 1995. 1996.
Disponivel em:
<http:lﬁmagem.camara.gov.br!montanf.asp?narq uivo=DCD12JAN1996.pdf
&npagina=524>_ Acesso em: 15 nov. 2015)

Outro projeto de lei referente a interceptagao telefénica é o projeto n°
3.272 de 2008. Infelizmente esse projeto mais moderno nao traz muitas inovagées,
nao se coaduna com o pensamento do STF e tribunais superiores e do mesmo
modo n&do promove a utilizagdo do principio da proporcionalidade. (DEPUTADOS,
Camara do. Projeto de Lei n® 3.272, de 2008. Esse projeto mais recente Disponivel

em: <http:llwww.camara.gov.brIproposicoesWeblﬁchadetramitacao?idProposicao=391056>.

em: 15 nov. 2015))
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3 CONSIDERAGOES FINAIS

A Lei de Interceptagio Telefénica deve ter a busca pela prova como sua
funcao Estatal e Social; além da formagao de convicgdo e outros aspectos inerentes
a0 processo. Isto vem mostrar que o caminho da investigagdo com base na
interceptacao telefénica deve priorizar o seu aprimoramento na realidade da
sociedade hodierna, para assim levar para o processo penal a construgido de
alicerces sélidos para uma condenagao equanime.

Retomando a hipétese basica que norteia esta pesquisa, ou seja, se é
possivel a obtengdo da prova por meio da interceptacao telefonica atual, permitindo
conseguir a prova de maneira satisfatéria e observando os principios constitucionais,
conclui-se que & possivel promover o desenvolvimento de uma prova com resultados
almejados, com aprimoramento, e desde que se adotem instrumentos que valorizem
ndo apenas o resultado alcangado na questio de uma condenagao, mas também a
clarividéncia dos meios que permitiram esse caminho de maneira licita e
proporcional. Neste sentido, o papel da interceptagdo telefénica é o de criar
condigbes que propiciem a cada uma das investigagbes o equilibrio entre o aspecto
probatério e processual, mantendo o conjunto de fatores, os quais agem entre si, e
determinam a conduta daqueles que permeiam no engajamento da prova licita, a
perscrutacao e a concentracao necessarias a sustentagdo da prova, na busca da
solucao do problema. Porém, na realidade, a Lei que conduz a esse meio de
obtencao de prova que é a interceptagao telefénica, continua se preocupando em
repassar questées que pela sua amplitude acabam por infligir um evidente atentado
as garantias constitucionais, ndo bastando para o processo probatério, visto que
este deve ser mais abrangente em algumas ocasiées e deixando de ser apenas
seletivo em outras.

Nesse sentido, limitou a atuagao estatal, assegurando, como exemplo, os
direitos a intimidade, a vida privada, a honra, a imagem das pessoas, bem como a
livre manifestagao do pensamento, as liberdades religiosas, intelectuais, artisticas e
cientificas, a inviolabilidade de domicilio, das correspondéncias, das comunicagées
telegraficas, telefonicas e de dados.

Com relacao a tutela da intimidade, especialmente no caso do sigilo das
comunicacdes telefénicas, o cidadao tem direito de reservar os fatos da sua vida

pessoal, ndao permitindo a devassa da sua vida privada. E uma tendéncia das

S
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legislagées mais atuais buscarem esse tipo de restrigdo. E importante frisar que,
apesar disso, nao existem direitos absolutos, pois numa sociedade, sempre havera a
necessidade de serem conciliados os direitos e deveres, cabendo a Ciéncia do
Direito e a Moral, a estipulagao dos limites visando a convivéncia pacifica e tranquila
de uma sociedade.

E patente a importancia da modificagio na Lei de interceptagio telefénica,
ja que o objetivo especifico do presente trabalho é descrever como a Interceptagao
Telefonica fundamentada no principio da proporcionalidade pode ser realizada pela
Policia Militar no sentido de permitir a prova com suas repercussdées no caso
concreto.

De acordo com a jurisprudéncia indicada, esta demonstrada a quantidade
de julgados existentes que promovem razoabilidade e proporcionalidade nas
situagdes que buscam o Poder Judiciario a respeito do assunto. Esse principio deve
ser analisado tanto na lei de Interceptagao Telefénica como pelos operadores do
direito que buscam a utilizagido desse instrumento de obtencdo de provas. Ele é
condigdo sem a qual a investigagdo criminal ndo evolui de maneira licita e legal. Pelo
que foi dito, o Encarregado de Inquérito Policial Militar na PMDF, deve, nesse
procedimento administrativo, analisar a importdncia e a necessidade de aplicagao
dos mecanismos de colheita de provas para tornar o IPM legitimo e apto a instrugédo
criminal.

Como dito alhures, em nome da protegdo do Estado, da seguranca
nacional e da sociedade, nao se pode compreender como garantia absoluta da
privacidade, o sigilo, no processo penal, mas também nao se pode permitir, de
acordo com o principio da verdade real, que a busca incontrolada e desmedida da
prova possa, sem motivos examinados com atengcdo e sem observincia de um
critério de proporcionalidade, ofender sem necessidade o investigado ou o acusado
em seus direitos fundamentais e no seu direito a que a prova contra si produzida
seja obtida por meios ilicitos.

O principio da proporcionalidade, nesse sentido, permite a analise da
norma constitucional que veda a utilizagado no processo de prova obtida por meio
ilicito, devendo o juiz na analise do caso concreto, tomar com a mao o peso de outra
norma, também constitucional, de ordem processual ou material, que nao supere em
valor aquela que esta sendo violada. Portanto, nesse contexto, é justa aplicacdo do
principio da proporcionalidade nos aspectos referentes a interceptagao telefénica.
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ANEXO | - DEFINIGAO DE TERMOS

INTERCEPTACAO EM SENTIDO ESTRITO: E a captagdo da conversa por um

terceiro sem o conhecimento de qualquer um dos interlocutores.

ESCUTA TELEFONICA: E a captagcao da conversa com o consentimento de apenas

um dos interlocutores.

GRAVACAO CLANDESTINA: E a gravacgao efetuada por um dos interlocutores sem

o conhecimento do outro.



