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INTRODUCAO

Depois de quase oito anos de vigéncia da mais recente Constituicdo
Federal brasileira, foi publicada, no Diario Oficial da Unido de 25 de julho do corrente,
a Lei na 9.296, de 24 de julho de 1996, que regulamenta o inciso XII, parte final, do
artigo 5.° dessa Carta Magna.

O inciso do qual a lei se refere tem aqui a sua redacao:

"Ar/.5.° ...

Xll- € inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacGes
telegréaficas, de dados e das comunicacdes telefonicas, salvo, no
ultimo caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a lei
estabelecer para fins de investigacdo criminal ou instrucéo
processual pena/.

A regulamentacdo desse inciso define as hipdteses e formas em que
podera ser violado o sigilo de comunicagdes telefénicas, que, por sinal, a lei incluiu
outros tipos que ndo estdo previstos no inciso, para o colhimento de informacgdes ligadas
ao fato delituoso, que poderdo servir como provas que atendam os objetivos de uma
investigacdo criminal ou instrugéo processual penal.

Esta lei possui certa relevancia, pois antes de ter entrado em vigor,
muitos dos magistrados se sentiam desconfortaveis ou se viam impossibilitados em
autorizar tal producéo de provas, o que dificultava intensamente o trabalho daqueles que
defendem toda uma sociedade contra atos criminosos de certos individuos, apesar da
existéncia de doutrina e jurisprudéncia favoraveis.

! Constituicdo Federativa da Republica do Brasil de 05 de outubro de 1988.



Prestando maior atencéo no que ja foi dito, é valioso notar, que 0S N0ssos
atuais legisladores se preocuparam em incluir e proteger os novos tipos de
comunicagdes provenientes de avangos tecnoldgicos que chegam constantemente ao
nosso pais, quando incluiram a «... interceptacdo do fluxo de comunicagdes em sistema
de informatica e telematica” (art. 1°, paragrafo Unico, da Lei 9.296/96) ao lado das
comunicagdes telefonicas. Vejamos o artigo mencionado.

"Art. 1° A interceptacédo de comunicacdes telefonicas, de qualquer
natureza, para prova em investigagao criminal e em instrucao
processual penal, observara o disposto nesta Lei e dependera de
ordem do juiz competente da acgéo principal, sob segredo de justica.

Paragrafo Gnico. o disposto nesta Lei aplica-se a interceptacdo de
fluxo de comunicac6es em sistemas de informética e telematica ".

Ocorreu, desse modo, uma evolugdo no pensamento dos
legisladores, pela precisdo de suprir as necessidades decorrentes dos novos tempos.
Portanto, conclui-se, a partir dessa evolugdo, que os legisladores constitucionais nao
contavam com o rapido avanco tecnologico, especificamente o da Informatica e da
Telemaética, cujo grande expoente atual € a Internet, a nova coqueluche mundial em
termos de comunicacao, que chegou em nosso pais no ano de 1992, abrangendo apenas
0 meio académico, e que somente enveredou-se no &mbito comercial, a partir do ano de
1995. Sem falar em outras formas de comunicacéo via sistemas de computador.

Vale lembrar que no inciso XII do art. 5° da nossa Lei Maior, somente
as comunicacdes telefénicas poderiam ser passiveis de interceptacdes para a
producdo de provas, mediante autorizacdo judicial. Excecédo identificada na parte em
que o legislador escreveu “... salvo em ultimo caso, "....

Porém, muitos podem afirmar que a Lei 9.296/96 é inconstitucional,
por ndo estarem previstas a Informatica e Telematica, no inciso XII do art. 5° da
Constituicdo Federal. Mas se pensarmos bem, a informatica e a Telematica podem
ser consideradas como ramificacbes das comunicacdes telefénicas, por poderem
utilizar a via telefonica para efetuar os seus transportes de informagdes.

A Internet e o fax, por exemplo, necessitam do canal telefénico para
poderem executar suas funcdes de comunicacao.

Desse modo, estariamos regredindo ao limitarmos a nossa compreensao
em relagdo ao que esta precisamente escrito no inciso constitucional, entendendo que so
as comunicacdes telefonicas tem o “status” de excegéo.

Outrossim, ndo se deve entender como uma agressdo a nossa Lei Maior o
fato de terem sido incluidas novas especies de comunicagdo, mas sim como uma
complementacdo necesséria, para ndo fincarmos os pés, de vez, na idade da pedra, em
relacdo ao resto do mundo.

OmissBes a parte, a discussdo sobre a exclusdo das outras formas de
comunicagdo previstas no inciso constitucional, em relacdo a possibilidade de sofrerem
quebra justificavel de sigilo, merece maiores reflexdes em separado, devido a existéncia
de complexidade peculiar. Portanto ndo serdo aqui abordadas.

Feitos os devidos esclarecimentos, deparamo-nos com a discussdo maior,
que é o conflito de principios, e, conseqientemente, de direitos presentes em nossa



sociedade.

ALGUMAS CONSIDERACOES

A discutida lei e o inciso que a fundamentou mereceriam maiores
elogios caso ndo existisse o conflito entre dois direitos primordiais presentes em nossa
sociedade, que sdo, o direito a intimidade e o interesse social.

Qual desses direitos julgamos o mais importante?

Tarefa dificil, somente facilitada quando se pode analisar cada caso
especifico. Procedimento nédo tdo utilizado por nos.

Deve-se repetir que € louvével, em termos, 0 que estd escrito tanto no
dispositivo constitucional como na lei ordinaria, cujas esséncias visam a proteger a
individualidade de cada cidaddo. Afinal, todos nds temos direito a usufruirmos de nossa
propria intimidade. Precisamos dela.

Mas, temos o direito de valermos-nos desta como um esconderijo, ao
prejudicarmos pessoas inocentes? Ai esta caracterizado o impasse, pois se defende, e
com razdo, o direito de cada individuo proteger a sua intimidade em oposi¢do a vontade
de muitos, de terem ciéncia de atos e fatos que néo Ihes competem. Todavia, em
contrapartida, faz-se imprescindivel a notoriedade em relacéo a atos e fatos nocivos a
sociedade, como também de quem os provocou para que sejam eficazmente anulados os
prejuizos decorrentes de tais condutas.

Nesse ultimo caso, falamos especificamente de todos que usam de meios
criminosos para obterem vantagens as custas de um sem numero de inocentes e que
acabam tendo os seus atos e suas identidades acobertadas pela lei.

Esses ndo podem usufruir do direito a intimidade da mesma maneira que
as pessoas de bem usufruem. Deve-se sacrificar, desse modo, a privacidade do
criminoso a fim de que esse seja responsabilizado pelos seus atos.

Surge entdo uma nova pergunta: seria melhor proteger mil pessoas ou
uma s6?

Muitos poderiam argumentar que a Lei n° 9.296/96 foi elaborada com
esse fim, ou seja, proteger os inocentes e chegar ao reconhecimento dos delinglientes,
tendo como exemplo os arts. 20 "caput”, e incisos, e 3.° "caput”, e incisos, aqui
apresentados;

"Art. 2° Nao sera admitida a interceptacdo de comunicacdes
telefénicas quando ocorrer das hipoteses;

| - ndo houver indicios razoaveis da autoria ou participagdo em
infracdo penal;
I1- a prova puder ser feita por outros meios disponiveis;

I11 - o fato investigado constituir infracdo penal punida, no



maximo, com pena de detencao.

Paragrafo anico. Em qualquer hipétese deve ser descrita com

clareza a situacdo objeto da investigacdo, inclusive com a

indicacdo e qualificacdo dos investigados, salvo
impossibilidade manifesta, devidamente justificada.

Art. 3° A interceptacdo das comunicacOes telefénicas podera
ser determinada pelo juiz. de oficio ou a requerimento:

l- da autoridade policial, criminal; na investigacao

- do representante do Ministério Publico, na investigacéo
criminal e na instrucéo processual penal”.

Ha de se concordar que somente nas hipéteses definidas em lei devam
existir as possibilidades de efetuar tais interceptacdes, pois é inadmissivel que qualquer
indiscutivel inocente, que poderia ser muito bem um vitima em potencial, sofra tal
invasdo, ou melhor dizendo, violéncia. H& ainda a concordancia em relacdo as pessoas
competentes que poderdo efetuar esse tipo de operacdo. Além do mais, ndo podemos

ficar do lado de "grampeadores”, "hackers", "crackers" e qualquer outro tipo de invasor
de privacidade.

Merece ressalva, porém, o que esta disposto no inc. Il do art. 2.° da
mencionada lei, que proibe as interceptacdes, se a infracdo penal que estiver sendo
investigada for punida, no maximo, com a pena de detencdo. Este inciso deve ser
revisto pois, muitas dessas infragcdes penais sao altamente lesivas, como por exemplo: a
caltnia (art. 138), a difamacéo (art. 139), a injdria (art. 140), a sonegacao ou destruicdo
de correspondéncia (art. 151, 81° inc. ), a violacdo de comunicacdo telegrafica,
radiotelegréafica ou telefonica (art. 151, §, inc. li, llle IV), a fabricacdo, fornecimento,
aquisicdo, posse ou transporte de explosivos ou gas toxico ou asfixiante (art. 253), entre
outras.

Mas, aonde estd a verdadeira critica especifica sobre a Lei 9.296/96?
Bem, muitos concordam que 0s maiores perigos sdo aqueles que ndo conhecemos ou
compreendemos.

Segundo a lei, s6 poderdo ser feitas interceptacdes nos casos em que
crimes ja tenham sido cometidos, mas em muitos a tentativa de interceptar informacdes
importantes, para 0 enriquecimento de investigaches criminais e investigacOes
processuais penais, ndo mais possuem éxito, por cuidados varios que os autores dos
crimes poderdo tomar para nao terem seus atos revelados ou serem eles proprios
descobertos. Perde-se, desse modo, a eficacia de varias dessas tentativas pelo simples
fato de néo existirem vinculos que possam ser usados como provas.

A nova lei é definitivamente limitadora, ndo no que se refere as
condigdes dos arts. 2° e incs., e 3°e incs., mas por faltar a ela o carater preventivo e de
protecdo ao principio da verdade real.

DO CARATER PREVENTIVO

N&o é o objetivo apresentar aqui alguma "férmula infalivel” de se evitar



que futuros crimes sejam desarticulados. Formulas que sdo apresentadas como infaliveis
merecem desconfianga. Mas devemos abrir os horizontes para refletirmos se o que foi
determinado no passado esta surtindo efeitos positivos no presente. Antes de mais nada,
devemos observar 0 que estd disposto na nossa Constituicdo, para ver se ajustes
merecem ser feitos no tocante aos principios conflitantes. Vejamos alguns exemplos de
procedimentos existentes de alguns governos no que se refere a interceptacdo das
telecomunicacgdes nos seus respectivos paises.

O governo norte-americano, através da NSA (National Security Agency)
implantou um sistema de seguranca de comunicacdo a partir de um programa de
computador para identificar conversagdes na Internet que se referissem ao Terrorismo,
guerras, trafico de drogas, entre outros, com o intuito de que planos criminosos contra a
Seguranca Nacional fossem descobertos e desarticulados®.

Ja alguns usuarios da "rede das redes"”, cansados de sofrerem constantes
invasOes de Privacidade, sentiram a necessidade de utilizar recursos da criptografia -
técnica usada para transformar quaisquer tipos de informacéo, sejam eles um simples
texto, imagens ou sons digitalizados, em simbolos ininteligiveis para pessoas que ndo
tém autorizacdo para visualiza-las -, como forma de garantir o sigilo de suas mensagens
enviadas pelos canais inseguros e monitorados da Internet.

Trata-se de  ferramenta de  protecdo indubitavelrnente
eficaz, em todo o mundo. Tanto é que vai de encontro aos interesses de paises como a
Franca, Iraque, Paquistdo e Russia, que proibem o uso de qualquer tipo de Criptografia
pelos seus habitantes, dentro dos seus limites territoriais, como também em relacdo a
qualquer comunicacao entre esses e o mundo exterior®.

Entendem aqueles paises que a criptografia € um empecilho ao
monitoramento de mensagens, que poderiam conter Informagdes consideradas
perigosas, isso talvez, devido aos fortes esquemas dessa tecnologia que tomaram
impossivel a decriptacdo de tais mensagens e por conseguinte sua leitura e
monitoracao.

Pelos motivos expostos, o governo dos Estados Unidos da Ameérica
proibe a exportacdo de programas que contenham fortes esquemas de criptografia.

Podemos observar, portanto, exemplos reais dos conflitos entre os
direitos individuais e os interesses comuns de uma nacéao.

Embora o cidad&o, individualmente, sinta-se no direito de proteger a
privacidade de suas informacdes, utilizando métodos como a criptografia, é dever dos
governos em geral, combater atos criminosos em que sejam usados recursos das
telecomunicagdes como meio de articulagdo ou que usem esses mesmos recursos Como
instrumento dessas a¢fes criminosas.

Portanto, se métodos criptograficos forem utilizados, também, para
favorecerem agdes criminosas como a distribuicdo de material de pornografia infantil,
via Internet, nunca o governo tera condicdes plenas de descobrir as peculiaridades de tal
acao e se terceiros, no caso, menores, estdo sendo explorados por pessoas que lucram
com essa atividade ilicita.

O ultimo grande incidente envolvendo o exemplo supracitado ocorreu
recentemente, na Internet, envolvendo usuarios espalhados por varios paises, que

2 SCHNEIER. Bruce. E-Mail Security. Wiley, 1995.
% Informag#o adquirida via Internet. Listas de discussao.



receberam em suas caixas de correio eletronico mensagens que ofereciam a aquisi¢cdo
desse tipo de material, insinuando nas primeiras linhas que tais pessoas eram
consideradas apreciadoras de tal espécie de pornografia, afirmacdo essa, totalmente
inveridica. Portanto, tais mensagens provocaram indignacdo em grande parte desses
destinatarios que decidiram telefonar para o Departamento de Policia de Nova York. O
FBI foi contactado e as investigaces feitas por esse 6rgdo descobriram o endereco
eletrbnico supostamente usado para enviar essas mensagens. Mas isso ndo significa que
0 esse caso ja esta concluido. As investigacdes continuam gragas a politica de protecdo
ao bem comum®*.

Os exemplos séo especificos para a Informatica e Telemética, mas essas
areas ndo detém, unicamente, os métodos de seguranca preventiva. As comunicacoes
telefénicas também podem dispor de protecdo. Além disso, hd a necessidade desses
paises de usar tais artificios para proteger seus povos e territorios.

O nosso pais ndo € obrigado a seguir fielmente esse tipo de
procedimento, e sim adequa-lo, a fim de preservar a seguranca de seu territério e do
povo brasileiro. Mas 0 que importa, em toda essa discussdo sobre a violagdo ou ndo das
comunicacdes, é a urgéncia em viabilizar operacdes preventivas a fim de desvendar
planos criminosos e proteger a intimidade de pessoas inocentes, como mais um
instrumento contra a criminalidade, que em relacéo a nossa sociedade, revela-se através
de crimes como o sequiestro, o trafico de entorpecentes, entre muitos outros.

Seria maravilhoso se todas as vezes em que houvesse a necessidade de se
fazer as mencionadas interceptagdes, ja existisse uma autorizacdo judicial para valida-
las. Mas o carater temporal por muitas vezes influi no desenrolar dos fatos e na eficacia
da acdo esclarecedora.

DA PROTECAO AO PRINCIPIO DA VERDADE REAL

No que pertine ao principio da verdade real, antes mesmo de esclarecé-
lo, faz-se mister ter uma idéia do que seja o problema da admissibilidade da prova
ilicita.

Por prova, numa genérica definicdo, entende-se que é o resultado da
producdo de um estado de clareza, de certeza, na consciéncia do juiz, para que seja
indiscutivel o entendimento, a conclusdo da veracidade de um fato ocorrido e de quem o
cometeu.

As provas ilicitas sdo uma espécie do género que a doutrina chama de
provas inadmissiveis, cujo grupo também faz parte as provas ilegitimas.

As provas ilegitimas contrariam as normas de natureza processual, ja as
provas ilicitas contrariam as normas de natureza material.

Com maior clareza diferencia Nuvolone, quando afirma que, em relagdo
as provas ilegitimas, "a proibicdo tem natureza exclusivamente processual, quando for
colocada em funcdo de interesses atinentes a logica e a finalidade do processo; tem
pelo contrario as provas ilicitas, natureza substancial, quando embora sendo
mediatamente também os interesses processuais, € colocada essencialmente em fungéo
dos direitos que o ordenamento reconhece aos individuos, independentemente do

* Informago adquirida via Internet. "THE TOUR BUS" - Lista de discussAo.



processo’™.

Devemo-nos ater com maior aten¢do em relacdo a prova ilicita, pois é
essa a especie usada para classificar, no caso em questdo, as interceptacdes de
comunicac0es telefonicas, de informatica e de telematica, propositadas para servirem de
meio que ajude ao magistrado, obter a conclusao pela veracidade do fato a ser julgado,
como também do seu suposto autor, mas que ndo possuem autorizacdo de juiz
competente, na forma da lei.

As provas ilicitas, no tocante as interceptacdes, sdo assim definidas,
quando da auséncia de autorizacdo judicial, havendo, portanto, a caracterizagdo de
atentado aos direitos e liberdades fundamentais do individuo, e por conseqiiéncia, a sua
intimidade.

Apesar de cumpridos 0s requisitos necessarios para que se possa fazer a
interceptacdo, a intencdo de producdo da prova, e consequentemente a sua
admissibilidade pelo magistrado, esbarra na ilicitude caso Inexista prévia autorizacdo
judicial.

Entdo podemos nos perguntar pela auséncia da aplicacdo dos principios
da liberdade de admisséo da prova e o da verdade real, quando a autorizagdo judicial
ndo existir ou ndo tiver sido requerida a tempo.

Discorrendo sobre esse ultimo, afirma Mirabete que, "com o principio da
verdade real se procura estabelecer que o jus puniendi somente seja exercido contra
aquele que praticou a infracdo penal e nos exatos limites de sua culpa numa
investigagdo que ndo encontra limites na forma ou na iniciativa das partes. Com ele se
exclui os limites artificiais da verdade formal, eventualmente criado por atos ou
omissOes das partes, presuncgdes, ficcOes, transacOes etc, tdo comuns no pProcesso
civil™®,

Vemos entdo que o principio da verdade real traduz a esséncia do
processo penal de buscar a pureza da verdade de um fato especifico e de quem o criou.

Nobre pretensdo da Justica que se enfraquece toda vez que se depara
com certas barreiras principio-normativo encontradas na Constituicdo Federal bem
como nas leis ordinérias.

Apesar disso tudo, despontam notaveis reflexdes em defesa do préprio
principio da verdade real, pelo bem da coletividade contra a impunidade dos
criminosos, podendo muitas delas serem encontradas no que defende a teoria da
proporcionalidade em relacdo as provas ilicitas.

A teoria mencionada visa colocar na balanga os direitos individuais e os
interesses sociais, com o fim de proteger o bem juridico que possuir maior relevélncia
em cada situagéo concreta.

Ao tomar partido, interpreta-se que essa teoria permite a viabilidade de
protecdo dos interesses sociais frente aos individuais quando o ultimo servir de
imunidade a um transgressor da lei contra a coletividade.

Como assim? A teoria da proporcionalidade reconhece quando uma
prova é caracterizada como ilicita, mas admite a sua producédo, quando o interesse social
for considerado de maior validade.

> Nuvolone apud GRINOVER, Ada Pelegrini. Liberdades Plblicas e Processo Penal: as
interceptacdes telefonicas. 2 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1982, p. 97.
® MIRABETE, Julio Fabrini. Processo Penal. 3 ed., Sao Paulo: Atlas, 1994, p. 45.



Reflitamos sobre as palavras de Paulo Lacio Nogueira quando diz que "a
teoria da proporcionalidade é perfeitamente defensavel, pois tendo em vista o interesse
social ou publico, deve este prevalecer sobre o privado, que de modo algum merece ser
resguardado pela tutela legal, quando o particular fez mau uso do seu direito™”.

Apesar de dedicada defesa a esse tipo de prova € importante esclarecer
que as producdes de provas mediante interceptacdes das comunicacfes previstas na Leli
n° 9.296/96, nao sdo consideradas aqui como as unicas para que se chegue a concluséao
da verdade. Sendo necesséarias, deverdo compor o0 grupo de provas em juizo, que
ajudardo na concluséo do juiz quando este vier a sentenciar, ou na dos jurados, quando o
crime pertencer a competéncia do Tribunal do Juri.

No caso de serem consideradas ilicitas, cabera ao juiz competente, a
partir de sua experiéncia e entendimento, admiti-las ou ndo, ao contrario de se prender
ao que esta limitado em lei. Pois o que importa realmente é o prevalecimento de
verdade sem vicias, da verdade real.

CONSIDERAGCOES FINAIS

N&o é o pensamento banalizar os direitos individuais e muito menos
prejudicar a integridade de sua protecdo em prol dos interesses sociais.

O objetivo almejado € ndo deixar que a ansia pela verdade real seja
destruida, deixando o6rfaos os que sonham cada vez mais chegar perto de uma justica
que ndo deixe rastros duvidosos.

Portanto, devemos visar a0 maximo, uma aproximacao do ainda utdpico
equilibrio entre esses dois interesses em conflito, o individual e o coletivo. Ai sim, 0s
direitos Individuais deixardo de ser exageradamente valorizados quando servirem de
protecdo aos que fizerem mau uso de seus direitos como 0s interesses sociais deixardo
de ser tdo esquecidos e mal compreendidos.

A conclusdo 6bvia do pensamento aqui exposto, é de que os interesses da
sociedade devem ser priorizados, quando esta for lesionada em detrimento de
pretensdes criminosas de alguns individuos. N&o poderia ser diferente.

Mas, antes de criticar a lei ordinaria, deve-se compreender em que
ambiente esta foi criada. Entdo faz-se necessaria uma reavaliacdo da importancia dada a
cada principio normativo, nas situagcdes em que dispensam maior influéncia.
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