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Este trabalho ¢ dedicado aos policiais que fazem
a seguranga publica em nosso estado. Guerreiros
incansaveis que, mesmo contra todos os fatores,
ainda tentam promover a prote¢ao dos cidadaos e

cidadas paraibanos.
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"Justo e honrado

é 0 homem

que mede seus direitos
com a mesma régua
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RESUMO

A atividade policial, por ser um elemento essencial a sociedade, deve ser pautada na mais
ampla honestidade e legalidade para que a populagdo possa se sentir segura quando recorrer a
este meio. Para tentar garantir o maximo de respeito e seguranca juridica aos cidaddos, a
nossa Constituicao Federal de 1988 estipulou uma série de direitos e garantias constitucionais
com o intuito de preservar o individuo, trazendo o minimo de dignidade para sua vida
particular (privada) e em sociedade. Mesmo tendo como base a constituicdo alema, tida como
a mais completa na preservacao dos direitos fundamentais d individuo, ocorre que essa
legalidade em excesso, muitas vezes, engessa o trabalho policial, sem que este possa ser
exercido com discricionariedade e de maneira mais eficaz. Isso acarreta em um processo de
investigacdo ndo concluida ou até nem iniciada por requisitos suficientes para deflagrar uma
acdo policial. Por meio de uma revisao na literatura vigente, tanto em normas nacionais como
internacionais, buscou-se fazer uma analise das opcdes que o profissional de seguranca
publica tem ao seu dispor no tocante ao desempenho de suas fun¢des sem transgredir a lei. A
alternativa encontrada sdo as excecdes a esses direitos, em especial ao direito a privacidade e
a intimidade para que policiais e demais profissionais afins possam executar suas técnicas

investigativas sem encontrarem empecilhos as suas atividades.

Palavras-chave: Garantias constitucionais, legalidade, privacidade.



ABSTRACT

Police activity, as an essential element of society, should be based on the most honesty and
legality so that the population can feel safe when using this means. In order to try to ensure
maximum respect and legal security for citizens, our Federal Constitution of 1988 stipulated a
series of constitutional rights and guarantees with the purpose of preserving the individual,
bringing the minimum of dignity to his private life and society. Even on the basis of the
German constitution, which is considered to be the most complete in the preservation of the
fundamental rights of the individual, it occurs that this excess legality often encapsulates
police work, without it being exercised with discretion and in a more effective way. This
entails a process of investigation not completed or even initiated by sufficient requirements to
trigger a police action. Through a review in the current literature, both in national and
international standards, an attempt were made to make an analysis of the options that the
public security professional has at his disposal in the performance of his duties without
breaking the law. The alternative found is the exceptions to these rights; in particular the right
to privacy and privacy so that police and other related professionals can execute their

investigative techniques without finding obstacles to their activities.

Key words: constitutional guarantees, legality, privacy.
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1. INTRODUCAO

A atividade de investigagdo criminal, ndo raras vezes, encontra entraves no direito a
privacidade ¢ a intimidade do individuo, o que atrapalha a obtencdo de provas e,
consequentemente, a investigacdo e punibilidade do suposto agente infrator. Ocorre que
atualmente temos em nosso ordenamento juridico dispositivos que nao sé protegem, mas em
alguns casos proibe a violacdo de determinados dados e informagdes, fazendo com que a

policia judiciaria procure métodos alternativos para concluir uma investiga¢ao criminal.

Se por um lado o cidaddo ndo pode ter sua intimidade e vida privada devassada, por
outro lado ndo ¢ cabivel permitir que crimes sejam cometidos sob o manto do direito
fundamental a intimidade e a vida privada, colocando em risco a seguranga de toda a

sociedade e trazendo prejuizos incalculdveis a seguranga publica.

Vivencia-se uma era onde a espionagem digital tornou-se o principal meio de
investigacao de agéncias de inteligéncia, quer sejam internacionais, nacionais ou estaduais.
Uma era onde houve uma maior preocupacdo com os meios de conseguir obter as

informacdes, do que com a capacidade de interpreta-las.

Muitas vezes, na tentativa de conseguir uma determinada informagdo, o investigador
criminal esbarra nas garantias constitucionais, invadindo a privacidade e intimidade do

cidaddo, e assim, ndo prosseguindo na investigacao criminal por falta de meios de continua-la.

No entanto, sabendo que nenhum direito e garantia fundamental ¢ absoluto, ¢ possivel
encontrar meios de acessar dados, correspondéncias e investigar a vida privada de uma pessoa
para fins de investigacdo criminal. Além do mais, hd no ordenamento juridico brasileiro leis
infraconstitucionais que regulamentam essa atividade, trazendo, assim, mais legitimidade ao

processo investigatorio.

O estudo do tema ¢ de suma importancia para aqueles que desejam exercer com
exceléncia a atividade policial, como também para quem estuda os direitos e garantias
fundamentais na investigacdo policial, sejam: advogados, acusados/interrogados ou
autoridades investigativas. Busca-se encontrar na monografia em tela as seguintes questdes: E
possivel realizar uma investiga¢io criminal sem ofender a privacidade e intimidade alheia? E
permitida a quebra do sigilo bancario e de correspondéncias dos cidadaos? Sem sim, em quais

situagoes?
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Procurou-se, neste estudo, fazer um panorama do direito a intimidade e a vida privada,
analisando seus conceitos centrais, seus limites e abrangéncia, de modo que fique clara para o
leitor toda a trajetoria e luta por tais direitos e seus limites basilares. Foi feito o paralelo entre
direito a privacidade e intimidade e investigagdo criminal, com o foco nas excegdes a tais

direitos que viabilizam a investiga¢@o criminal de forma legitima.
Podem ainda ser ressaltados alguns pontos especificos deste estudo:

e Analise do direito 4 privacidade e a intimidade, conceituando e analisando sua
evolugao historica;

e FElaboracao de um panorama sobre a atividade policial e seus principios norteadores;

e Avaliacdo dos meios permitidos ou ndo proibidos por lei de prosseguir uma
investigacdo criminal sem ofender o direito fundamental 4 privacidade e ndo trazer

constrangimentos e exposi¢des sociais desnecessarios.

Tal abordagem para a pesquisa ¢ a qualitativa, fazendo-se o a correlacdo entre o estudo
da atividade de investigacdo policial e os direitos e garantias fundamentais estabelecidas na
nossa constituicdo Federal, em especial o direito a intimidade e a vida privada, observando
quais as alternativas e os métodos utilizados pelas forgas policiais para nao transgredirem a
lei.

Os instrumentos utilizados foram livros, artigos cientificos publicados em revistas de
grande circulagdo e o estudo de casos concretos. Além destes, foi feito também um estudo da
lei seca, além das jurisprudéncias e uma andlise doutrinaria. E um trabalho
predominantemente bibliografico.

Foi realizado um estudo exploratorio por meio de revisao bibliografica em literaturas
que contemplem o estuda do direito 4 intimidade e a vida privada, além de normas e

legislagdes que tratem da interceptagdo telefonica.
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2. DIREITO A PRIVACIDADE ENQUANTO DIREITO FUNDAMENTAL

O Direito a Privacidade estd previsto no artigo 5°, X da Constituicao Federal de 1988,
porém possui ramificacdes desse direito nos incisos subsequentes desse mesmo artigo, sao
eles os incisos XI e XII, visto que, o direito & privacidade engloba o direito a intimidade, a
vida privada, a honra, a imagem, a inviolabilidade do domicilio, ao sigilo das
correspondéncias e comunicagdes telegraficas e aos dados das comunicagdes telefonicas.

Antes de estudar mais detalhadamente cada um dos direitos supracitados ¢ importante
fazer uma distingdo entre privacidade e intimidade, pois ambos sdo direitos fundamentais a
privacidade, porém possui esferas de atuacdo diferente. A privacidade ¢ algo relativo a vida
publica e notoria do individuo e de como ele se comporta nela, enquanto a intimidade ¢ algo
inerente e pessoal a este, ¢ um estado psicoldgico do ser.

Em 1953, na Alemanha, Heinrich Hubmann' criou a teoria dos circulos concéntricos
da esfera da vida privada, na tentativa de explanar o que ¢ privacidade, intimidade e publico.
O estudo se baseia em trés circulos: o da vida privada, que sdo os acontecimentos que o
individuo nao quer que se torne publico; o circulo da intimidade ou confianca, no qual o
individuo deseja que apenas determinadas pessoas saibam de fatos selecionados e, por fim, o
circulo do segredo ou intimidade genérica, que abrange apenas a esfera mental/psicoldgica do

individuo.

_» Vida privada

Direito a

7 5 B i ke s
Vida publica intimidade

s . ”
. Intimidade

genetlca

FONTE: tpmagister.lex.com.br

Faz parte do direito a privacidade a inviolabilidade do domicilio, como se pode
denotar na leitura do artigo 5°, XI da nossa carta magna. Logo, com exce¢do do

consentimento do morador, flagrante delito ou desastre e durante o dia com determinagdo

' ASSIS JUNIOR. Luiz Cardoso de. Intimidade Genética, Plano de Saude e Relagdo de
Trabalho. Revista Magister de Direito Trabalhista e Previdénciario. 2010.
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judicial, é proibido pela lei a invasdo domiciliar. Como € sabido, ¢ dentro da nossa residéncia
que praticamos nossos atos mais intimos e pessoais, além de ser o nosso ambito familiar.
Logo ¢ um local onde, em tese, merecemos o minimo de privacidade.

De acordo com Lord Chatham apud Alexandre de Moraes:

O homem mais pobre desafia em sua casa todas as forgas da Coroa, sua
cabana pode ser muito fragil, seu teto pode tremer, o vento pode soprar entre
as portas mal ajustadas, a tormenta pode nela penetrar, mas o Rei da
Inglaterra ndo pode nela entrar.

J& no inciso XII do artigo 5° da CF/88 temos outra subdivisao do direito a privacidade.
E a protegdo ao sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegraficas, de dados e das
comunicacdes telefonicas, podendo o sigilo das comunicagdes telefonicas ser quebrado por
ordem judicial, nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigacao
criminal ou instru¢do processual penal.

Quando o legislado relacionou direito a honra e a imagem com a privacidade, nesse
caso especifico, ele se referiu ao bom nome do individuo, que este ndo seja manchado com
divulgacdes de dados e informagdes sigilosas. E o caso, por exemplo, do registro no nome
Servigo de Prote¢do ao Crédito (SPC/SERASA) que, caso divulgado, deixard a pessoa com

fama de “mal pagador” ou “nao honrador dos compromissos”.

2.1.  Conceito de direito a privacidade

Trata-se de um direito subjetivo, o qual permite o individuo de ser o que realmente ¢ e
ndo de exercer um personagem social, que permite que os cidaddos tenham protegida sua vida
particular, sendo assim uma prestacao negativa do Estado de ndo interferir na vida privada do
individuo, garantindo a estes o sigilo de suas informagdes mais essenciais.

Segundo Alexandre de Moraes” “Os direitos a intimidade e & propria imagem formam
a protecdo constitucional a vida privada, salvaguardando um espaco intimo intransponivel por
intromissdes ilicitas externas”. Logo, reafirmamos a ideia que privacidade engloba a imagem
social e a intimidade.

E de suma importancia frisar que para as pessoas publicas esse direito é relativizado,

até porque nao temos direitos fundamentais absolutos, visto que a exposi¢do na midia faz

2 Moraes, Alexandre de. Direito constitucional / Alexandre de Moraes. — 32. ed. rev. e atual.
até a EC n° 91, de 18 de fevereiro de 2016 — S&o Paulo: Atlas, 2016. P. 121.
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parte da vida e da profissdo de algumas pessoas. O que ndo pode ocorrer ¢ o abuso dessa

exposicao sob a justificativa da profissao do prejudicado.

2.2. Evolucio historica do direito a privacidade

Como ¢ perceptivel, o direito a privacidade ja ¢ um direito consolidado em diversos
paises e tendo status de garantia fundamental no Brasil. Mas, para que esse direito se
consolidasse no ordenamento juridico do Brasil, e em outros paises, foi necessario que tal
garantia passasse por transformagoes e evolugdes desde eras passadas até os dias atuais.

Durante a antiguidade, pode-se ter como primoérdio do direito a privacidade no antigo
Egito, o cddigo de Hamurabi (1690 a.c), considerada a primeira codificacdo do direito,
conhecido como “olho por olho, dente por dente”. Na Grécia antiga também ¢ possivel ter
alguns resquicios do direito a privacidade através da influéncia da Democracia Direta de
Péricles e do Pensamento Sofista, e no Direito Romano, com a lei das doze tabuas, um marco
para a codificagdo e escrita dos direitos da liberdade, propriedade e dos cidadaos.

Como muito bem analisa o direito a privacidade na antiguidade, Fabio Alceu de
Mertens® diz que “[...] Na Grécia Antiga também ndo havia qualquer preocupacio juridico-
politica com a intimidade e a vida privada dos cidadaos, pois segundo Aristételes ‘Na ordem
natural a cidade tem precedéncia sobre a familia e sobre cada um de nds individualmente’.”.

Foi a partir do periodo da Pos-Revolucao Francesa que os direitos fundamentais e,
consequentemente, o direito a privacidade tomaram mais corpo. Isso porque com a chegada
da burguesia ao poder cresceu a luta pela propriedade e com o direito de, dentro dela, se
comportar como o individuo achar prudente. E desse modo que surge a nogdo de Estado que

temos hoje e a busca por direitos e garantias de uma vida digna. De acordo com José Adércio

Sampaio Leite”:

Nao obstante, julgamos que, em principio, a historia do direito fundamental
a intimidade e a vida privada serd a historia do homem em busca de
realizacdo e dignidade, sera a historia de suas lutas contra a opressdo, o
arbitrio, em prol da afirmacdo da sua liberdade, confundindo-se, nesse

* MERTENS, Fabio Alceu. Analise histérica e Legislativa do Principio da Inviolabilidade da Vida
Privada e Intimidade. Revista Eletronica de Direito e Politica, ltajai, v.1, n.1, 3° quadrimestre de
2006.

* SAMPAIO, José Adércio Leite. Direito a Intimidade e a Vida Privada: Uma vis&o juridica da
sexualidade, da familia, da comunicacdo e da informagao pessoais, da vida e da morte. Belo
Horizonte, Del Rey, 1998, p.34.
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sentido, com a idealizacdo e positivagdo dos direitos fundamentais, dos
quais, como veremos, sera uma especialidade.

Porém, no que concerne ao estudo do Direito a privacidade, tem-se como marco
inaugural o periodo compreendido entre 1890 e 1948, pois, com a invengdo da fotografia
instantanea, cresceu o apelo pela privacidade e intimidade, em especial para as pessoas
publicas. Foi entdo que os advogados Norte Americanos Samuel Denis Warren e Luis
Demobitz Brandeiz publicaram um artigo, o Right of privacy, fazendo uma anélise da
necessidade da protegdo a privacidade, trazendo o magnifico conceito de que “privacidade € o
direito de estd sO”.

Percebe-se que foi com a publicacdo dos autores estadunidenses que o debate e
estudos sobre o tema ganhou repercussao no mundo, gerando assim maiores aprofundamentos
e servindo de modelo para outros paises. Por exemplo, em 1905 na Alemanha houve, pela
primeira vez, a mencao expressa pela norma Alema, do direito a privacidade e a intimidade.

A grande verdade ¢ que ap6s a primeira e segunda guerra mundial e todas as invasdes
de privacidade sofridas nessa época fizeram com que a consciéncia mundial mudasse,
trazendo ideais e preceitos culturais novos. A sociedade europeia, e posteriormente quase toda
a ocidental, tornou-se individualista-liberal, exigindo que seus direitos e garantias de prote¢ao
a sua liberdade, propriedade e vida privada fossem positivadas.

Ap6s as duas grandes guerras mundiais e a ditadura militar ter se instalado em alguns
paises da América Latina, em 1969 ¢ publicado o Pacto de San Jose da Costa Rica, mais
conhecido como Convengao Americana de Direitos Humanos, um marco para a historia dos
direitos essenciais a dignidade humana, que trouxe em seu artigo 11° dispositivos que
preservavam a privacidade, intimidade e honra dos cidaddos dos paises signatarios de tal
convengao. Vejamos:

Artigo 11 - Protegdo da honra e da dignidade

1. Toda pessoa tem direito ao respeito da sua honra e ao reconhecimento de
sua dignidade.

2. Ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua
vida privada, em sua familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia,
nem de ofensas ilegais a sua honra ou reputagio.

3. Toda pessoa tem direito a prote¢do da lei contra tais ingeréncias ou tais
ofensas.

No Brasil, um periodo que marcou a falta de respeito a intimidade e a vida privada foi
durante a Ditadura Militar, onde diversas garantias e direitos fundamentais foram violados ¢ a

intimidade de inimeras pessoas foi devassada. Como mostra a historia muito bem, foi durante
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a ditadura militar brasileira (1964-1985) que se desenvolveram métodos sofisticados de
espionagem, invadindo a intimidade da sociedade em busca do que os militares chamavam de
(13 . M + 2

comunistas que desejavam acabar com a ordem social”.

Na tentativa de evitar o que ocorreu na ditadura militar e assegurar a sociedade o
minimo de privacidade e defesa da intimidade, nossa carta magna de 1988 trouxe o direito a
intimidade e a vida privada com status de Direito fundamental, além de existir em nosso
ordenamento juridico outras fontes infralegais que defendam a privacidade e visem dar

viabilidade e aplicabilidade da norma constitucional.

2.3. Limites e aplicabilidade do direito a privacidade

O direito a privacidade e intimidade, como todos os direitos e garantias fundamentais,
nao ¢ absoluto, haja vistas que pode sofrer alguma restricdo ou atenuagdo. A limitacdo mais
classica ¢ a da pessoa publica (artistas e politicos), que pela propria natureza de suas
profissdes ndo podem evitar que determinadas informacdes sejam divulgadas. Atualmente,
com o advento da internet e das redes sociais, fica dificil identificar o que ndo ¢ uma pessoa
publica, ja que algumas pessoas ficam internacionalmente conhecidas postando videos, fotos e
etc.

Mas além das pessoas publicas, existem outras situagdes que limitam a aplicabilidade
do direito 4 privacidade. E o que ocorre em relagdo a determinadas informagdes que serve
para arcabougo historico, cientifico e cultural de uma determinada regido. Nessas situacdes,
pode haver delimitagdo do direito & privacidade e intimidade.

Quanto a aplicabilidade do direito a privacidade ¢ pacificado em nosso ordenamento
que se trata uma norma de eficicia e aplicabilidade imediata, visto que o proprio texto
constitucional define que as normas de direitos e garantias fundamentais possuem

aplicabilidade imediata. Sobre o tema Alexandre de Moraes assinala que:

A propria Constitui¢do Federal, em uma norma-sintese, determina tal fato
dizendo que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacdo imediata. Essa declaragdo pura e simplesmente ndo bastaria se
outros mecanismos nao fossem previstos para torna-la eficiente. (MORAES,
Alexandre de. 2016. P.93).
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3. EXCECOES LEGAIS NO DIREITO A PRIVACIDADE E INTIMIDADE

O ser humano vive em sociedade, ¢ inerente a nés a vida social, o compartilhamento
de ideias e informacdes. As vezes o direito a informagio ou investigagdo colide com o direito
a privacidade e intimidade, garantia constitucional prevista no artigo 5°, X e com
desdobramentos nos incisos XI e XII do supracitado artigo, que tratam respectivamente da
inviolabilidade do lar e do sigilo das correspondéncias, dados, comunicacdes telefonicas e
comunicagoes telegraficas.

E mister destacar que a inviolabilidade do sigilo dos dados ¢ uma inovagio trazida
com a nossa carta magna de 1988, conhecida como Constituigdo Cidada justamente por
assegurar direitos e garantias aos cidadaos brasileiros, com vistas a proteger os bens juridicos
essenciais ao desenvolvimento da cidadania com dignidade.

No entanto, hd uma mitigagdo ao direito a privacidade, pois uma vez que tal norma
assegure as garantias individuais de uma pessoa, tal ordenamento colide com a seguranga
publica que ¢ um direito coletivo. Prevalece assim a coletividade, pois nesse caso se resguarda
o bem juridico de maior relevancia em detrimento do de menor relevancia.

Corroborando com a ideia de mitigagdo das normas fundamentais, Robert Alexy e
Dworkin’ criaram a teoria do principio do sopesamento, que segundo eles, direitos e garantias
possuem pesos diferentes, e consequentemente interpretagoes diferentes. Logo, determinados

bens juridicos possuem um peso maior do que outros.

3.1. Excecdes ao direito a intimidade e a vida privada

A propria Constituicdo Federal, ao elencar o direito a inviolabilidade do lar e do sigilo
das correspondéncias, que sao desdobramentos do direito a privacidade, traz em seu bojo

algumas excecdes a tais direitos. Vejamos:

XI - a casa ¢ asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar
sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou
desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinacdo
judicial;

® SOARES. Marina. PRINCIPIOS: A Regra do Sopesamento de Robert Alexy como Método
de Delimitagdao da Competéncia Legislativa do Municipio. 2013.
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XII - ¢ inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes
telegraficas, de dados e das comunicagoes telefonicas, salvo, no Gltimo caso,
por ordem judicial, nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer para fins
de investigagdo criminal ou instrugdo processual penal;

Com o texto extraido da Constituicao Federal pode-se perceber que a mesma norma
que estabelece o direito a inviolabilidade da casa e do sigilo das correspondéncias e
comunicagdes telefonicas, também estabelece situagdes onde o direito a privacidade podera
ser mitigado em prol da sociedade.

No caso da inviolabilidade do domicilio ¢ possivel afastar essa norma legal nas
seguintes situagdes: (a) flagrante delito ou desastre; (b) prestar socorro; (c) durante o dia e
com determinacao judicial e por (d) consentimento do morador. Logo, independente da hora,
se o morador consentir, ¢ possivel adentrar no domicilio.

No que tange ao sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegraficas, de dados e
das comunicagdes telefonicas, este ultimo (comunicagdes telefonicas) pode ser quebrado se
obedecer as seguintes hipdteses cumulativamente: (a) ordem judicial; (b) que esteja o ato na
forma que a lei estabelecer; e (c) para fins de investigagdo criminal ou instru¢do processual
penal.

O sigilo das correspondéncias e o direito a privacidade também pode ser mitigado
quando decretado Estado de sitio ou Estado de defesa, como bem salienta o artigo 139, III da
Constituicdo Federal, situagdes onde as garantias fundamentais dos individuos podem ser
reduzidas.

Art. 139. Na vigéncia do estado de sitio decretado com fundamento no art.
137, 1, s6 poderao ser tomadas contra as pessoas as seguintes medidas:

IIT - restri¢des relativas a inviolabilidade da correspondéncia, ao sigilo das
comunicacdes, a prestagdo de informagdes e a liberdade de imprensa,
radiodifusdo e televisdo, na forma da lei;

[...]

Paragrafo unico. Nao se inclui nas restrigdes do inciso III a difusdo de
pronunciamentos de parlamentares efetuados em suas Casas Legislativas,
desde que liberada pela respectiva Mesa.

E de suma importincia ressalvar que o sigilo das correspondéncias ndo atinge aos
vestigios que essas correspondéncias deixam, logo, a carta guardada, a pessoa que recebeu,
entregou ou leu o contetido dentro outros aspectos podem servir de prova na instrugao penal e
a busca e apreensao desses dados nao ferem o direito a intimidade e vida privada, consistindo

assim mais uma hipotese de excec¢ao ao direito a privacidade.
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Além do mais, o sigilo a correspondéncia ndo ¢ absoluto, podendo haver a
interceptacdo desta, como por exemplo, dentro de presidios. Como bem salienta J.J. Canotilho
apud Fernando Capez, 2013. p. 484 “Ao invés, sua quebra ¢ necessaria para evitar a tutela
obliqua de condutas ilicitas ou praticas contra legem”.

Em relacdo ao sopesamento do direito a privacidade e a seguranga publica, Fernando

Capez, 2013. P. 484 acentua de forma maestrosa que:

Portanto, afigura-se possivel, observando os requisitos constitucionais e
legais, a interceptacdo de correspondéncias e das comunicacdes telegraficas
e de dados, sempre que as liberdades publicas estiverem sendo utilizadas
como instrumento de salvaguardar as praticas ilicitas.

Muito se discutia, apds a promulgacao da Constituicao Federal de 1988, se o sigilo das
correspondéncias e comunicagdes telefonicas era legal, haja vista que nao havia naquele
momento nenhuma lei regularizando a situacdo. Tal divergéncia cessou com a entrada em
vigor da lei 9.296/96 que disciplina a Interceptagdo das Comunicacdes Telefonicas, trazendo
ndo s6 a legalidade do ato, mas também os aspectos processuais e procedimentais. A referida
lei sera tratada em topico posterior com mais riqueza de detalhes.

O direito de divulgar situagdes intimas ¢ limitado pelo direito do receptor aceitar ou
nao tal divulgagdo que lhe firam a prépria intimidade ou que tragam constrangimentos. Logo,
o direito a intimidade e a vida privada, ja salientado no estudo em tela, ndo ¢ amplo e sofre
restri¢cdes, limitagdes e comporta excegdes quando divergir com os direitos da coletividade ou
do direito a intimidade de outra pessoa.

Outra questdo que merece atengdo ¢ o fato que elementos de identificacdo nao sao
resguardados pelo direito a privacidade, logo uma pessoa ndo pode negar-se a identificar-se
em questionamentos policiais ou no preenchimento de cadastros publicos alegando ofensa ao
direito a privacidade. No entanto as relagdes de conveniéncia social sdo sim resguardadas pelo
direito a privacidade. E o caso, por exemplo, de uma lista de clientela com os respectivos
dados de cada um dos clientes.

E preciso também salientar que informagdes de terceiros em relagdo a vida social de
uma pessoa nao invade a esfera privada deste, pois sao meros reflexos da vida em sociedade.
Por tanto, o depoimento de uma pessoa sobre o comportamento de outra, um estudo sobre a

vida pregressa realizada por quem de direito ndo ¢ invasao de privacidade.



20

3.2. Interceptacio das comunicacdes telefonicas e a lei 9.296/96

Antes do surgimento da lei 9.296/96, a interceptacdo telefonica por requisi¢do
judicial era definida pela lei das comunicagdes. Dizia que, uma vez que as informagdes e
dados telefonicos fossem requisitados por juiz competente, ndo constituia violagdo ao direito
a privacidade.

Muito se discutiu a respeito da recepgao ou nao da lei 4.117/62 (Cddigo Brasileiro de
Telecomunicagdes). Alguns julgados do STJ entendiam como suficiente a reserva desta lei
para atender aos casos de interceptacdo telefonica. No entanto, foi decidido, por maioria no
tribunal, que tal recep¢do ndo havia ocorrido e que era necessario uma norma que
regulamentasse o tema e trouxesse novos pontos.

A lei 9.296/96 versa sobre a interceptacdo das comunicagdes telefonicas de qualquer
natureza para fins de investigag@o criminal e instrug¢@o processual penal e veio regulamentar o
inciso XII do artigo 5° da Constituicdo Federal e trazer legitimidade para as investigagdes
criminais que utilizavam as interceptagdes telefonicas como meio de se obter provas e
prosseguir com a investigacao.

Um ponto relevante sobre o papel da interceptagdo telefonica diz respeito ao fato dela
ndo poder ser utilizada para dar inicio um uma investigagao criminal, mas sim para dar
prosseguimento a ela e, desde que nio possa ser prosseguida por outro meio menos invasivo,
pois a preservacao da intimidade e vida privada ¢ a regra no nosso ordenamento.

O eminente autor Rogério Greco (2011, p. 65-66) traz a seguinte ideia sobre a
interceptacao telefonica na investigacao criminal:

A interceptag@o telefonica encontra-se no rol das atividades de inteligéncia
da policia. Por inteligéncia policial podemos entender, de acordo com a
definicdo constante no material confeccionado por Alexandre de Assis
Silveira para o nucleo de Interceptagdo e Inteligéncia policial de Minas
Gerais, como “o conjunto de ag¢des que empregam técnicas especiais de
investigacao, visando confirmar evidéncias, indicios e obter conhecimento
sobre a atuagdo criminosa dissimulada e complexa, bem como a
identificacdo de redes de organizagdes que atuem no crime, de forma a
proporcionar um perfeito entendimento sobre seu modus operandi,
ramificagoes, tendéncias e alcance das suas condutas criminosas”.

De acordo com Audi Lammégo Bulos (2001. p.118):

r

Comunicagdo telefénica € a transmissdo, emissdo, receptacdo e
decodificacdo de sinais linguisticos, caracteres escritos, imagens, sons,
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simbolos de qualquer natureza veiculados por telefones estaticos ou moveis
(celular).

Muito se discute atualmente se a transmissdo de dados através dos meios de
comunicacdo telefonica (modem) podem ser objeto de interceptacdo telefonica tratada na lei
9.296/96. Damasio de Jesus apud Fernando Capez (2013. p. 485-486) assinala pela
constitucionalidade da interceptacdo dos dados, uma vez que quando a carta magna
excepciona a excecdo do sigilo das comunicagdes telefonicas, estende-se a qualquer forma de
comunicacdo que empregue a via telefonica como meio, ainda que haja transferéncia de
dados.

Afirmando o que diz Damasio de Jesus, hd um julgado do Supremo Tribunal Federal
que considerou legal a busca e apreensdo domiciliar, mediante mandado judicial, do
microcomputador e afirmando que nao havia violacao ao artigo 5°, XII da CF, pois nao estava
ocorrendo a interceptagdo e sim apreensdo do bem fisico no qual continha os dados. Inclusive,
ja estd pacificado pelo STF que os dados contidos no microcomputador ndo sao
salvaguardados pela protecdo do sigilo das correspondéncias, pois sdao considerados
documentos de escritorios’.

Existe toda uma sistemdtica de protecdo do segredo de justica em volta da
interceptacao. Em um primeiro momento, nas investigacoes, gravacoes ¢ transi¢oes, o segredo
da interceptacdo e conteudo dela deve ser absoluto. Num segundo momento, apos as
gravagoes, o segredo continua interno, porém, podera ser parcializado, pois é possivel que o
investigado tome conhecimento do conteudo dela. E por fim, mesmo o investigado tendo
conhecimento, as informacdes obtidas por meio da quebra do sigilo telefonico ndo poderao

ser divulgadas a qualquer pessoa.

3.2.1. Interceptacdo telefonica versus escuta telefonica versus gravacao ambiental

Muito se confunde as expressdes interceptagdo telefonica, escura telefonica e gravagao
ambiental, no entanto, ha diferengas significativas em ambas, em especial para a investigacao

criminal. Vejamos as caracteristicas de cada uma delas:

® PINHEIRO, Aline. Dados do Computador Equivalem a Documentos do Escritério. CONJUR,
2006.
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a) Interceptacdo telefonica: ocorre, de maneira resumida, quando um terceiro
consegue ndo apenas ter acesso a conversa, mas também grava-la, sem
conhecimento de nenhum dos interlocutores;

b) Escuta telefonica: escuta telefonica com a captagdo da conversa com a autorizacao
de um dos interlocutores. Muito comum em casos de sequestro, onde a policia,
através dos familiares, intercepta o sequestrador quando este entra em contato.

¢) Gravacdo ambiental: é a captacdo feita por um dos interlocutores. Desde que a

conversa nao seja reservada/sigilosa, trata-se de uma prova licita.

Nao hé, pois, nenhuma mengao a interceptacdo ambiental no inciso XII. Até mesmo
porque, a época da promulgagdo da CF/88, o Brasil se encontrava em outro estagio de
desenvolvimento tecnologico. Tanto € que, até o ano de 2007, poucas obras nacionais podem
ser encontradas sobre o tema de interceptagdes ambientais. A proposito, observe-se que s6 em
2001 foi que o legislador se atentou para essa forma de investigagdo, acrescentando o inciso
IV do art. 2° da Lei 9.034/95 (Lei de Combate a Organizacdes Criminosas).

Assim, veja-se que ¢ de facil percepgdo ldgica e sistematica, que, a interceptacio
ambiental ndo encontra guarida no inciso XII do art. 5° da Carta Magna, sendo protegido o
direito a intimidade contra a utilizacdo indevida da interceptagdo ambiental. Mais
especificamente, pelo inciso X do art. 5° e pelo art. 2°, IV, da Lei de Crime Organizado, além
de, por analogia, ser invocado descumprimento de alguma norma da Lei 9.296, quando
couber.

A unica modalidade de escuta abrangida pela lei 9.296/96 ¢ a interceptacao telefonica,
as demais ndo. A interceptacdo telefonica ¢ o meio utiliza na investigacdo criminal e no
processo penal como formas de elucidar crimes na esfera penal. Nao se utiliza a interceptacao

na esfera civel.

3.2.2. Direito a intimidade versus a justa causa para interceptar

A teoria dos frutos da arvore envenenada (fruits of the poisonous tree) diz que a prova
obtida por meios ilicitos ndo pode ser usada no processo penal por contaminar todo o

processo investigatorio e nao beneficiar os abusos cometidos pela policia investigativa sob a
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justificativa da colheita de provas. Ocorre que tal teoria sofre uma mitigacdo pelos principios
da verdade material e da proporcionalidade pro societate.

Acontece que a gravacdo e interceptacdo ambiental ndo sofrem incidéncia do incido
XII artigo 5° da Constituicao Federal, logo, no caso concreto, o que ocorrerd € o confronto
entre direito a intimidade e a justa causa de interceptar, como acontece no estado de

necessidade e na defesa de direitos.

3.3. Lei 9.296/96 e a regulamentacao das interceptacdes telefonicas

Como ja foi citado no trabalho em tela, a lei 9.296/96 visa disciplinar o inciso XII do
artigo 5° da Constitui¢do Federal, normatizando sobre a questdo da interceptacdo telefonica.
Ja no primeiro artigo da citada lei o legislador tratou de estabelecer requisitos para a
permissao da interceptacdo dos meios telefonicos, que sdo eles: (a) observar o que estd
disposto em lei e (b) ordem do juiz competente para a a¢do principal.

Analisando esses requisitos citados ¢ valido ressaltar que somente o juiz competente
pode decretar a quebra do sigilo das comunicagdes através da interceptacdo telefonica, ou
seja, o promotor de justica e o delegado de policia ndo sdo autoridades competentes pata tal.
Além do mais, o juiz tem que tratar da jurisdi¢do penal, haja vistas que o proprio texto
constitucional determina que o sigilo das comunicagdes so6 seja quebrado para investigagao
criminal e na forma da legislagdo do processo penal.

Sobre o tema Damasio de Jesus ¢ muito esclarecedor: “Trata-se de competéncia
funcional e, portanto, absoluta, nao se admitindo que seja determinada por outro juiz que nao
aquele que vai receber a dentincia ou a queixa” .

O artigo 2° traz as situagdes onde ndo cabe a interceptagdo telefonica, o que de alguma
forma serve também como requisitos a serem observados em tal procedimento. Sdo situagdes
que visam proteger, até onde possivel, o direito a privacidade do individuo, fazendo com que
o sua intimidade e privacidade s6 sejam devassadas por motivos realmente necessarios. Logo,

sdo requisitos para a concessdo da quebra do sigilo telefonico previsto no artigo 2° da lei

9.296/96:

I- Haja indicios razoaveis de autoria ou participacdo em infragdo penal: Discuti o

que ¢ razoabilidade de indicios de autoria ou participagdo ¢ polémico, mas ja ¢

" Interceptacdes das comunicacdes telefonicas: notas da lei n. 9692/96, RT, 735/458.
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pacificado que nao ha necessidade de haver prova plena, basta haver indicagao
provavel do crime (fumus boni iuris).

II- Que a infracdo penal seja punivel com pena de reclusdo: A mera detengdo e
pena de multa ndo ensejam a quebra do sigilo telefonico e, consequentemente,
a invasao da privacidade. Como bem saliente Fernando Capez, 2013, p. 495
“Deve incidir, na hipotese, o principio da proporcionalidade dos bens juridicos
envolvidos, ndo se podendo sacrificar o sigilo das comunicagdes em prol de
um bem de menor valor”.

III-  Que nao exista outro meio necessario: Uma vez que o proprio direito penal se
orienta pelo principio da ultima ratio, os meios de investigagdo seguem a
mesma linha. E necessario que a situagio apresente o periculum in mora.

IV-  Que tenha por finalidade instruir investigacdo policial ou processual penal:
Para nao repetir o que ja se foi amplamente explorado no referido capitulo
deste trabalho, basta assinalar que ¢ o que ordena tanto o inciso XII do artigo

5° da Constitui¢@o Federal e o artigo 1° da lei 9.296/96.

Para ratificar a ideia da necessidade de tal meio, o artigo 4° da lei 9.296/96 reafirma o
que ja se foi trabalhado nos artigos anteriores.

Art. 4° O pedido de interceptacdo de comunicagdo telefonica contera a
demonstracdo de que a sua realizagdo ¢ necessaria a apuragdo de infragdo
penal, com indicag¢ao dos meios a serem empregados.

§ 1° Excepcionalmente, o juiz poderd admitir que o pedido seja formulado
verbalmente, desde que estejam presentes os pressupostos que autorizem a
interceptagdo, caso em que a concessdo sera condicionada a sua reducdo a
termo.

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

Nao ¢ obrigatério que todo o procedimento fique apenas na esfera policial, podendo a
autoridade policial requisitar servigos especializados e dados das concessionarias sobre os
dados telefonicos. E a gravagdo que ndo servir de prova durante a investigagdo criminal,
instrucdo processual penal ou apos estd serd inutilizada como meio de preservar até onde for
possivel a intimidade dos investigados.

Para ndo restar duvidas das finalidades e¢ da competéncia para a instauragdo da
interceptacdo dos dados telefonicos, o artigo 10° da lei em comento finaliza estabelecendo

como crime realizar interceptagdo de comunicacdes telefonicas, de informatica ou telematica,
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ou quebrar segredo da justica, sem autorizacdo judicial ou com objetivos ndo autorizados em
lei, penalizando com reclusdo, de dois a quatro anos, e multa.

Um caso que ficou famoso por sua irregularidade e, consequentemente, por sua ilicitude
foi o escandalo dos grampos de ACM®, em 2002. Na época, o deputado federal Antonio
Carlos Magalhdes (PFL-BA) valeu-se de seu prestigio politico e aproveitou um caso de
sequestro na Bahia para, juntamente com os investigados, “grampear” as comunicacgdes
telefonicas dos seus desafetos, sua ex-namorada e o marido desta que ndo tinha nenhuma
relacdo com o citado sequestro. ACM foi denunciado pela MPF por crime de interceptacao
telefonica sem autorizagdo judicial e formacao de quadrilha, mas o STF acabou arquivando a

denuncia contra ACM.

3.4. Quebra do sigilo bancario e fiscal

O sigilo bancario e fiscal também ¢ um desdobramento do direito a privacidade, tendo,
inclusive na lei n® 9.034/95 (op. cit.), que foi revogada pela lei 12.850/13 (Lei de Combate a
Organizag¢des Criminosas), um artigo dedicado para impor requisitos para a o acesso aos
dados bancarios e estando previsto implicitamente como direito fundamental, no artigo 5°, XII
da carta magna. O sigilo fiscal esta previsto no artigo 198 do Cédigo Tributario Nacional —
CTN- e também na lei complementar n® 105/2001 logo no seu artigo primeiro: “Art. 1° As
instituicdes financeiras conservardao sigilo em suas operagdes ativas € passivas € Servicos

prestados”.

Art. 198. Sem prejuizo do disposto na legislagdo criminal, é vedada a
divulgagdo, para qualquer fim, por parte da Fazenda Publica ou de seus
funcionarios, de qualquer informacgao, obtida em razdo do oficio, sobre a
situacdo econdmica ou financeira dos sujeitos passivos ou de terceiros e
sobre a natureza, e o estado dos seus negocios ou atividades.

Mas logo em seguida, no paragrafo tnico do artigo 198 do CTN, o legislador enumera

as excecdes a essa regra, podendo, assim, o individuo sofrer interferéncias na sua privacidade

pelas vias bancdrias e fiscais. Sao as seguintes:

a) a requisi¢do regular da autoridade judicidria no interesse da justica;

8 http://nossapolitica.net/2015/04/acm-e-seus-famosos-grampos-telefonicos/ <acessado em

20/10/2016
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b) solicitagcdes de autoridade administrativa no interesse da Administracao

Publica, desde que seja comprovada a instauragdo regular do processo administrativo;

c) a prestagdo mutua de assisténcia entre a Fazenda Publica da Unido e as dos

Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

Logo, ¢ possivel perceber que o sigilo bancario e fiscal ndo ¢ absoluto, podendo
ser quebrando sempre que colidir com a func¢do fiscalizadora do Estado e preencher os
requisitos em lei. Sobre o tema o Supremo Tribunal Federal j& teve a oportunidade de se

pronunciar em seus julgados, como este que segue’:

COMISSAO PARLAMENTAR DE INQUERITO - QUEBRA DE SIGILO
BANCARIO, FISCAL E TELEFONICO - AUSENCIA DE INDICACAO
DE FATOS CONCRETOS - FUNDAMENTACAO GENERICA -

INADMISSIBILIDADE -  CONTROLE  JURISDICIONAL -
POSSIBILIDADE - CONSEQUENTE INVALIDACAO DO ATO DE
"DISCLOSURE" - INOCORRENCIA, EM TAL HIPOTESE, DE

TRANSGRESSAO AO POSTULADO DA SEPARACAO DE PODERES -
MANDADO DE SEGURANCA DEFERIDO. A QUEBRA DE SIGILO -
QUE SE APOIA EM FUNDAMENTOS GENERICOS E QUE NAO
INDICA FATOS CONCRETOS E PRECISOS REFERENTES A PESSOA
SOB INVESTIGACAO - CONSTITUI ATO EIVADO DE NULIDADE. -
A quebra do sigilo inerente aos registros bancarios, fiscais e telefonicos, por
traduzir medida de carater excepcional, revela-se incompativel com o
ordenamento constitucional, quando fundada em deliberagdes emanadas de
CPI cujo suporte decisorio apoia-se em formulagdes genéricas, destituidas da
necessaria e especifica indicagdo de causa provavel, que se qualifica como
pressuposto legitimador da ruptura, por parte do Estado, da esfera de
intimidade a todos garantida pela Constituicdo da Republica. Precedentes.
Doutrina. O CONTROLE JURISDICIONAL DE ABUSOS PRATICADOS
POR COMISSAO PARLAMENTAR DE INQUERITO NAO OFENDE O
PRINCIPIO DA SEPARACAO DE PODERES. - O Supremo Tribunal
Federal, quando intervém para assegurar as franquias constitucionais ¢ para
garantir a integridade e a supremacia da Constituicdo, neutralizando, desse
modo, abusos cometidos por Comissdo Parlamentar de Inquérito,
desempenha, de maneira plenamente legitima, as atribuicdes que lhe
conferiu a propria Carta da Reputblica. O regular exercicio da funcao
jurisdicional, nesse contexto, porque vocacionado a fazer prevalecer a
autoridade da Constituicdo, ndo transgride o principio da separagdo de
poderes. Doutrina. Precedentes. (MS 25668 / DF - DISTRITO
FEDERAL. MANDADO DE SEGURANCA. Relator: Min. CELSO DE
MELLO. Julgamento: 23/03/2006. Orgao Julgador: Tribunal Pleno).

9 http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/4020/A-in-constitucionalidade-da-quebra-do-sigilo-fiscal <
ultimo acesso em 23/10/2016
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4. OS LIMITES NA INVESTIGACAO POLICIAL

Assim como todo trabalho realizado tanto pelo judicidrio como pela atividade policial,
a investigacdo criminal sofre algumas limitagdes, ndo sendo de natureza absoluta. Tais
limitacdes ndo servem apenas para proteger os cidaddos, mas também para resguardar a
validade e eficacia das provas produzidas. Por isso a busca-se de maneira digna a verdade

processual, que nada mais ¢ do que a verdade factual juridicamente qualificada.

O direito a producao da prova ¢ garantia derivada do devido processo legal, tratando-
se de verdadeira garantia constitucional. As provas produzidas no processo sao as que levam o
julgador ao mais prudente julgamento da lide. Para que o magistrado declare se alguém
recebera ou ndo uma sanc¢do de natureza penal, deve estar o mesmo convencido de tal, sendo

que seu convencimento se dara por meio da prova.

Presenciamos uma participag¢do cada vez maior do particular nas investigacdes, sejam
elas de natureza meramente de auditoria em pessoas juridicas, seja, por exemplo, na condi¢ado
de sujeitos obrigados pela lei de lavagem de dinheiro, ou mesmo atendendo a mecanismos
de compliance’” no ambito da lei anticorrupcdo, tema esse cada vez mais presente no

cotidiano das atividades criminosas.

O que se observa ¢ que cada vez mais ao particular tem sido atribuidas tarefas e
deveres de atuagdo no sentido de participacdo ativa na identificacdo e comunicacdo de
praticas com indicios de crime. Veja-se, por exemplo, no caso da legislagdo de prevengdo a
lavagem de dinheiro, a figura dos “sujeitos obrigados” a reportar as operagdes atipicas ou
suspeitas as unidades de inteligéncia financeira, cuja atuagao negativa pode, inclusive, ser

sancionada administrativa e até criminalmente.

Diversos dispositivos trazem regras sobre a investigacdo policial, mais precisamente:
Constituicao Federal, Cddigo de Processo Penal e o Cddigo Penal. Mas ha também algumas
normas infraconstitucionais e infralegais que indiretamente disciplinam o tema, mas ¢
perceptivel que a atividade policial se pauta consideravelmente por principios constitucionais

e legais.

1% estar em conformidade com leis e regulamentos externos e internos.
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Uma vez que vivemos em um Estado democratico de direito, ¢ razoavel entender que
o cidaddo possui alguns direitos que devem ser respeitados até na investigagdo policial, ainda
que este seja, de fato, autor do delito investigado. Sendo assim, ¢ dever do orgdo que estiver

conduzindo a investigagdo assegurar a protecdo do suspeito/investigado/indiciado.

Para ratificar a ideia de uma investigagdo pautada nos direitos e garantias
fundamentais e na legalidade, hd o Manual de Formagao em Direitos Humanos para as forcas
Policiais, no qual hd um capitulo sobre “Normas Internacionais de Investigacao Policial” e

traz no seu paragrafo 303 a seguinte redacao:

303. A investigacdo criminal tem por objetivos a recolha de provas,
identificagdo do presumivel autor do crime e apresentacdo das provas em
tribunal para que a culpabilidade ou inocéncia do arguido possa ser
determinada. Os principios fundamentais que emanam das normas
internacionais sdo, assim, os seguintes: ¢ presuncao da inocéncia de todos os
arguidos; ¢ direito de todas as pessoas a um julgamento justo; * respeito pela
dignidade, honra ¢ privacidade de todas as pessoas.

Com base nesse extrato do referido Manual, podemos perceber que nossa carta magna

jé recepcionou tais principios, os quais serdo tratados a diante com mais atencao.

O Superior Tribunal de Justica ja possui decisdes a respeito dos limites & investigagdo

policial, tratando o que vicia ou ndo o andamento da investigacdo. Vejamos:

CRIMINAL. HABEAS CORPUS. TRAFICO DE ENTORPECENTES.
DECRETOCONDENATORIO TRANSITADO EM JULGADO.
IMPETRACAO QUE DEVE SERCOMPREENDIDA DENTRO DOS
LIMITES RECURSAIS. INVESTIGACOES LEVADAS AEFEITO PELA
POLICIA MILITAR. EVENTUAIS VICIOS NA FASE POLICIAL QUENAO
CONTAMINAM O PROCESSO-CRIME. PRISAO EM FLAGRANTE.
CRIMEPERMANENTE. DOSIMETRIA. INCIDENCIA DO REDUTOR DE
PENA PREVISTO NOART.33,§ 4° DALEI DE TOXICOS.
CIRCUNSTANCIAS FATICAS IDENTICASDO REUS. IMPOSSIBILIDADE
DE REDUCAO DE PENA EM FRACOES DISTINTAS.FLAGRANTE
ILEGALIDADE EVIDENCIADA. ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA.

I. Conquanto o uso do habeas corpus em substituicdo aos recursos
cabiveis -- ou incidentalmente como salvaguarda de possiveis liberdades
em perigo - crescentemente fora de sua inspiragdo originaria tenha sido
muito alargado pelos Tribunais, ha certos limites a serem respeitados, em
homenagem a propria Constituicao, devendo a impetracdo ser
compreendida dentro dos limites da racionalidade recursal preexistente e
coexistente para que nao se perca a razado logica e sistematica dos
recursos ordinarios, e mesmo dos excepcionais, por uma irrefletida
banalizagéo e vulgarizagdo do habeas corpus.

Il. Precedentes do Supremo Tribunal Federal (Medida Cautelar no
Mandado de Seguranga n.° 28.524/DF (decisdo de 22/12/2009, DJE n.°
19, divulgado em 01/02/2010, Rel. Ministro Gilmar Mendes e HC n.°
104.767/BA, DJ 17/08/2011, Rel. Min. Luiz Fux), nos quais se firmou o
entendimento da "inadequacgao da via do habeas corpus para revolvimento
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de matéria de fato ja decidida por sentenca e acérdao de mérito e para
servir como sucedaneo recursal".
IIl. A condenagdo transitou em julgado e a impetrante ndo se insurgiu
quanto a eventual ofensa aos dispositivos da legislagdo federal, em sede
de recurso especial, buscando o revolvimento dos fundamentos exarados
nas instancias ordinarias quanto a dosimetria da pena imposta, preferindo
a utilizagdo do writ, em substituicdo aos recursos ordinariamente previstos
no ordenamento juridico.
IV. Os policiais militares, ao serem informados da pratica de
narcotraficancia no local, invadiram a residéncia e prenderam a paciente e
demais corréus em flagrante, sem que se vislumbre qualquer ilegalidade
na segregacao, porquanto os milicianos agiram em estrito cumprimento do
dever legal.
V. Tratando-se de crime permanente, torna-se despicienda a expedi¢ao de
mandado de busca e apreensdo, sendo licito ao policial militar ingressar
na residéncia do agente, a qualquer hora do dia ou da noite, a fim de fazer
cessar a pratica criminosa e apreender a substancia entorpecente
encontrada no local.
VI. A remansosa jurisprudéncia desta Corte reconhece que eventuais
nulidades ocorridas na fase policial ndao tém o condao de tornar nula a
agao penal, pois aquele procedimento resulta em pega informativa e nao
probatoéria, podendo ser até mesmo ser dispensado, caso o Parquet, titular
da acao penal, entenda ja dispor de indicios de materialidade e autoria do
delito bastante para o oferecimento da denuncia.
VII. O reexame da dosimetria em sede de mandamus somente é possivel
quando evidenciado eventual desacerto na consideragao de circunstancia
judicial, errénea aplicacdo do método trifasico ou violacdo a literal
dispositivo da norma, acarretando flagrante ilegalidade, como se infere na
hipétese em apreco.
VIIl. Colegiado de origem que, ao analisar situagdes similes, ainda que
submetidas a julgamento em apelagbes apartadas, deu tratamento judicial
diferente aos réus quando da aplicagdo da pena.
IX Deve ser parcialmente concedida a ordem para reformar o acordao
aquo, determinando que o Juizo das Execugbes aumente o indice de
reducdo da pena pela incidéncia do § 4° do artigo 33 da Lei11.343/06 no
patamar de 1/3 (um tergo), mantendo-se, no mais, o inteiro teor do decreto
condenatorio.

X. Ordem parcialmente concedida, nos termos do voto do Relator.

4.1.  Principios que regem a investiga¢cio criminal

A maioria dos principios estdo previstos em dispositivos legais diferentes, de maneira
a concretiza-los em nosso ordenamento juridico. Trata-se de normas-principios que se

complementam. Vejamos:

a) Principio da dignidade da pessoa humana: pode-se dizer que este ¢ a mola mestre
da base principioldgica, visto que de certa forma, direta ou indiretamente, ele

engloba todos os demais. Tratar o ser humano com dignidade ¢ nao apenas
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respeita-lo, mas garantir que todos os seus direitos sejam observados na
investiga¢do criminal.

b) Principio da legalidade: tal principio estd previsto tanto na Constituigdo Federal
como no Coédigo de Processo Penal e no Codigo Penal e possui duas vertentes:
limita o Estado de fazer APENAS o que esta previsto em lei e permite o cidaddao
comum a fazer tudo que ndo seja proibido por lei. E a verdadeira base de um
Estado democratico de direito.

¢) Principio da moralidade: as condutas ética e moral devem estar presentes na
atividade policial, pois para que tal instituicdo execute suas atividades de forma
ampla ¢ essencial que a populagdo sinta seguranga em relacdo a institui¢ao. O

conceito de moralidade é amplo, pois ¢ pautada em valores sociais e culturais.

Os principios da investigagdo policial abaixo mencionados sao encontrados no Manual
de Formagdo de Direitos Humanos na Forga Policial e citados por Rogério Greco (2011, p.

57-58).

Todo individuo tem direito a seguranga pessoal;

e Todo individuo tem direito a um julgamento justo;

e Todo individuo tem direito a presuncdo de inocéncia até que sua culpa fique
comprovada no decurso do processo equitativo;

e Ninguém sofrerd intromissdes arbitrarias na sua vida privada, familia,
domicilio ou correspondéncia;

e Ninguém sofrera ataques a sua honra e reputagao;

e Nao serd exercida qualquer pressdo fisica, psicoldégica ou mental, sobre os
suspeitos, testemunhas ou vitimas, a fim de se obter informacdes;

e A tortura e outros tratamentos desumanos sdo absolutamente proibidos;

e As vitimas e testemunhas deverao ser tratadas com compaixao e consideragao;

e A informagdo sensivel deve ser tratada com cuidado e o seu carater
confidencial respeitado em todas as ocasides;

e Ninguém sera obrigado a considerar-se culpado nem testemunhar contra si
mesmo;

e As atividades de investigagdo deverdo ser conduzidas em conformidade com a

lei e apenas quando devidamente justificada;
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e Nao serdo permitidas atividades de investigacdo arbitrarias ou indevidamente

intrusivas.

4.2. Inadmissibilidade da prova ilicita

Pode-se compreender que a inadmissibilidade da prova obtida por meios ilicitos como
sendo um limite a atuacdo policial nas investigagdes criminais, pois, uma vez que vivemos em
um pais democratico de direito, ndo ¢ aceitavel que se passe por cima dos direitos e da

dignidade humana dos cidadaos.

A proibi¢cdo tem natureza exclusivamente processual, quando for colocada em funcao
de interesses atinentes a logica e a finalidade do processo. Pelo contrario as provas ilicitas,
tem natureza substancial quando, embora servindo mediatamente também os interesses
processuais, ¢ colocada essencialmente em funcdo dos direitos que o ordenamento reconhece

aos individuos, independentemente do processo.

Questio de manifesta importancia hodiernamente. As provas ilicitas por derivagao sao
aquelas a que se chegou ap6s um inicio probatorio ilicito. Exemplifica-se com uma confissao
mediante tortura, onde o autor do delito aponta quem foi seu comparsa. A posi¢ao mais
garantista originou-se da Suprema Corte Estadunidense, com a teoria dos frutos da arvore
envenenada, segundo a qual o vicio da planta se estende a todos os seus frutos, tornando

imprestaveis as provas licitas obtidas por derivacdo de ilicitas.
Sobre o tema Renato Brasileiro (2016. p. 836) afirma que:

Outra caracteristica da prova ilicita ¢ que esta, em regra, pressupde uma
violagdo no momento da colheita da prova, geralmente em momento anterior
ou concomitante ao processo, mas sempre externamente a este. Dai se dizer
que a prova ilicita é aquela obtida fora do processo com violagdo de norma
de direito material.

Sobre o tema a nossa carta magna traz em seu texto no artigo 5°, algumas situagdes de

colheita de prova que sao consideradas ilicitas se ndo forem feitas dentro da lei, sdo elas:

e Inviolabilidade da intimidade e vida privada, a honra e a imagem;

e Inviolabilidade do domicilio e das correspondéncias e dados;
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e Vedacao ao emprego da tortura ou de tratamento desumano ou degradante;

e Respeito a integridade fisica e moral do preso, dentre outras.

Aceitar a prova obtida por meios ilicitos € corroborar com dois problemas: primeiro, o
abuso policial sob a desculpa de estar colhendo provas, o que ja foi tratado em topicos
anteriores, e segundo, a colheita de confissoes falsas, conseguidas através de tortura ou outros
meios cruéis, colocando, assim, um inocente na cadeia e deixando um criminoso viver em

sociedade.
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5. DIREITO A PRIVACIDADE E SUAS EXCECOES NO DIREITO COMPARADO

No que concerne ao direito a privacidade e intimidade, ndo difere muito dos demais
paises democraticos, haja vista que a protecdo a tais direitos ¢ inerente aos estados
democraticos de direito. Um excelente exemplo disso ¢ a Constitui¢do Portuguesa que em seu
artigo 26 prevé que a palavra e a intimidade da vida privada familiar serdo preservados,
porém, no seu artigo 18 da supracitada Constitui¢ao, € previsto a restricao a tais direitos
através das escutas telefonicas para fins de investigagdo criminal, muito similar as nossas

normas.

J& a Constituicdo da Espanha, no que se refere aos direitos fundamentais a intimidade,
em seu artigo 18, deixa claro o direito a honra, a dignidade pessoal e familiar e protege as
comunicagoes telefonicas e postais, mas excepciona essas protegoes por ordem judicial, onde
elas poderdo ser quebradas ou abrandadas. Ha a possibilidade de suspensdo, mediante
intervenc¢ao judicial, de alguns direitos e liberdades. O elenco das ag¢des interceptava ¢ grande.
No entanto, seu ambito de aplicagdo nao estd restrito as interceptagdes telefonicas, mas
também a toda apreensdo de sons pela utilizagdo de escuta, gravacdo, transmissao e

reproducao.

Apesar disso, o Coddigo de Processo Penal Espanhol ¢ considerado por demais
lacunoso. O vécuo legislativo esta presente em diversas matérias, a exemplo o rol de suspeitos
justificadores da medida, o objeto e o procedimento da interceptacdo, a transcri¢ao do
conteudo das gravagdes e principalmente o valor probatério das interceptagdes

inconstitucionalmente obtidas.

A norma constitucional estrangeira que mais preserva os direitos e garantias a
intimidade e vida privada ¢ a Constituicdo Alema, onde este direito ¢ supremo e absoluto.
Muito decorrente do periodo vivido pelo povo alemdo durante a Alemanha Nazista, entre
1934 ¢ 1945, onde os direitos e garantias de milhares de judeus foram devassadas, dando

margem as maiores atrocidades ja cometidas na historia da humanidade.

Nossa Constituicdo sofreu forte influéncia doutrinaria alema no que concerne ao
surgimento do direito a privacidade na norma brasileira. Sobre este fato, De Gredori &

Hundertmarch apud Leonardi (2013. pag. 751) afirmam que:
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O direito a privacidade surgiu em momento anterior a publicagdo da
Constituicdo Federal de 1988, [..] a forte influéncia na doutrina

internacional ¢ decorrente da Constituicdo Alema de 1949.

Apesar de no direito alemao a busca pela verdade real ndo poder afrontar os direitos
fundamentais, hd uma exce¢do no que concerne a crimes de seguranca publica, a ordem
publica, homicidio voluntario premeditado, falsificacdo de moedas, sequestro, rapto, trafico

de mulheres, estelionato e crimes de perigos sociais.

Assim como no direito espanhol, o direito alemdo prevé que o sigilo telefonico sé
podera ser quebrado através de autorizagcdo judicial. No entanto, essa regra comporta a
excecao de que o ministério publico poderd, em situagdes de emergéncias, proceder a quebra
do sigilo telefonico, sendo assim, mais um ponto de diferenga com as normas brasileiras, onde

apenas o juiz poderé decreta a quebra do sigilo telefonico.

Também muito similar as normas brasileiras de direito a intimidade e vida privada, ¢ a
Legislagdo Italiana, onde ¢ permitida a quebra do sigilo postal e telefonico apenas em
situagdes excepcionais, levando em consideragao o principio da proporcionalidade, e desde

que sejam motivadas por autoridades judiciarias e atendam aos requisitos exigidos.

5.1. Interceptacio telefonica no direito comparado

Com relagdo ao direito comparado, Alemanha, Italia, Portugal, Espanha e Chile, por
exemplo, possuem a matéria regulada em seus codigos de processo penal. Nos Estados
Unidos, por sua vez, a matéria ¢ disciplinada pelo Omnibus Crime Control and Safe Streets
Act, (Lei Omnibus de Controle da Criminalidade e Ruas Seguras) de 1968, que, em seu
capitulo 119, trata do tema das interceptagdes. Igualmente, no Reino Unido a questdo ¢ tratada
no Regulation of Investigatory Powers Act (Lei de regulacdo de Poderes de Investigagcdo)—

RIPA, de 2000, que consiste num extenso regramento da questao.

Uma das questdes mais delicadas em matéria de interceptacdo telefonica ¢ a
identificacdo de outros fatos praticados por terceiros que se comunicam com 0 sujeito passivo
da interceptacdo telefonica, cuja autorizacao judicial, em principio, ndo faz mengdo a ele, o

que a doutrina chama de encontros fortuitos.
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Esse fendmeno, chamado de serendipidade, consiste em sair em busca de algo e
encontrar outra coisa, que ndo se estava procurando, mas que pode ser ainda mais valioso. A
expressao vem da lenda oriental Os trés principes de Serendip, viajantes que, ao longo do
caminho, fazem descobertas sem ligagdo com seu objetivo original.

Em que pese a necessidade de a autorizagdo judicial de escuta trazer a descri¢do clara
da situagdo, objeto da investigacao e a indicagdo e qualificacdo dos investigados, conforme
bem coloca Luiz Flavio Gomes, pode ocorrer, no curso de alguma interceptagdo, a
identificacdo de informagdes sobre outros fatos penalmente relevantes, nem sempre
relacionados com a situagdo que estava sendo investigada e que, como consequéncia,
envolvem outras pessoas.

Partindo-se do pressuposto de que a interceptacdo telefonica demanda uma
comunicagdo entre dois interlocutores, sendo que um deles pode ndo ter qualquer relagdo com
o fato que gerou a autorizagdo judicial, inevitavel serd considerar que a autorizagao judicial
também abrangera a participagdao de qualquer interlocutor no fato que esta sendo apurado, e
ndo apenas aquele que justificou a providéncia. Mesmo porque, se assim ndo pensarmos, a

interceptagao sera inutil.

Contudo, importa ressalvar que esses interlocutores ndo envolvidos restarao protegidos
pelo sigilo das conversas e, consequentemente, por todo respaldo legal, cuja violacdo,

inclusive, ¢ tipificada criminalmente.

5.1.1. Gra — Bretanha

No ordenamento juridico da Gra-Bretanha ndo ha normas que estipulem diretamente a
protecao a vida privada do individuo. No entanto, o que ocorre nos paises ingleses sao
divulgagdes ndo autorizadas emitidas pelos tribunais. Logo, pode-se dizer que a vida privada
em tais localidades ndo ¢ protegida, pois tais divulgacdes pelos tribunais ndo possuem forga

de lei e ndo solucionam o problema da invasao de privacidade.

Tanto a Gra- Bretanha como os Estados Unidos seguem a teoria de que qualquer prova
¢ valida no processo investigatorio, desde que seja relevante. Sendo assim, ¢ praxe da policia
investigatoria inglesa utilizar a interceptagdo como meio investigatdrio, no entanto, ndo

servindo como meio probatério.

5.1.2. Estados Unidos
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Nos EUA encontramos o ber¢o do direito a privacidade ocidental, pois foi 14 que

. . . 1 . yqq-
surgiu o Right of Privacy’', excetuando-se desse direito apenas os homens piiblicos. No que
tange a interceptacdo telefonica, ¢ possivel encontrar na legislagdo americana mecanismos

mais eficazes contra a criminalidade.

A solicitagdo da interceptagdo telefonica deve ser feita por escrito, sob promessa ou
juramento do juiz competente para decretar a quebra do sigilo telefonico. Nesse mandato deve
haver uma série de explicagdes dos fatos e explicagdes embasando a solicitagdo, para que tal

medida ndo seja tomada de forma arbitraria.

Em regra, nos Estados Unidos s6 se utiliza a interceptagdo telefonica para meios
criminais, porém ¢ permitido que a interceptacao seja realizada de forma particular, caso seja

considerada razoavel, sendo assim o seu resultado admissivel no processo.

5.1.3. Portugal

Nao muito diferente do que ocorre na nossa legislacdo, no direito portugués, as provas
obtidas por meio da violagao da privacidade ndo sdo admitidas no processo, entretanto isso
ndo significa dizer que a inviolabilidade do direito a privacidade seja absoluta no direito luso.
A interceptacdo telefonica é prevista no artigo 187 da Constituicdo Portuguesa e so6 ¢

admissivel nas situagoes ali elencadas.

No supracitado artigo, o legislador tratou de ressaltar que serd permitida a
interceptacdo telefonica ndo s6 nos casos de crimes graves, mas também nos casos em que
este seja o unico meio de provar determinado caso, haja vista que determinados crimes, como

ameaca , injuria e coagdo podem, e normalmente sdo, praticados pelas vias telefonicas.

Ainda no direito portugués, a interceptagdo telefonica sé pode ser realizada com
autorizacdo do juiz da instru¢do criminal, de acordo com sua competéncia criminal. Ha
também um rol taxativo de crimes que permitem a quebra do sigilo telefonico. Dessa forma
evitam-se ingeréncias cometidas por autoridades policiais sob o manto da busca da verdade
real. Além de tudo isso exposto, ha uma limitagdo de pessoas e ligacdes na quebra de tal

sigilo.

' O Direito & Privacidade, artigo juridico escrito por Samuel Warren e Louis Brandeis, publicado em
1890 na revista Harvard Law Review.
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Em todos os casos sempre encontraremos o principio da proporcionalidade balizando
o assunto, pois nenhum direito ¢ absoluto, e nenhuma proibi¢do também. Sempre serad

necessario analisar o caso concreto para poder chegar a alguma ideia.
5.1.4. Italia

Em termos gerais, a constituicdo italiana ndo muda muito do que ja estudamos na
legislagao brasileira e demais constituicdes no que se refere a direito a privacidade. Ou seja,
resguarda a inviolabilidade das comunicagdes, permitindo apenas em situagdes previstas em

lei e sob motivacao da autoridade judiciaria competente.

No caso das normas italianas, o pedido da interceptacdo devera ser formulado pelo
ministério publico nas investigacdes preliminares. Quando houver comprovado indicio de
autoria e comprovado que a interceptagdo, nessa situagdo, ¢ imprescindivel, serd autorizada

pelo juiz competente.

Outro ponto importante nas interceptagdes realizadas sob as leis italianas € o fato de as
comunicagdes interceptadas serem gravadas e reduzidas a termo devendo ao final ser enviadas
aos defensores das partes. O ministério publico pode pedir ao juiz que este envio seja atrasado

quando for imprescindivel para o éxito da operacao.

O codigo de Processo Penal Italiano ¢ muito organizado e detalhado no que se trata de
interceptacdes das vias telefonicas, exigindo que do termo reduzido seja extraido o que for
vedado pela lei, devendo os advogados ser informados desta extracdo com antecedéncia para
que montem suas defesas. Os resultados da interceptagdo ndo podem ser utilizados em
procedimentos diferentes daqueles para os quais foram requisitados, a ndo ser que sejam

essenciais para a comprovagao de crimes para os quais seja obrigatdria a prisao em flagrante.

5.1.5. Tribunal europeu de direitos humanos

r

Quando uma agressdo aos direitos fundamentais do homem ¢é cometida, o 6rgio
responsavel por dirimir e investigar esse conflito ¢ Comissdo Europeia de Direitos Humanos.
Podem provocar tal corte, tanto pessoas fisicas, desde que haja previsdo em tal pacto, quanto

Estados que se submetam a tal acordo.



38

E importante ressaltar que a Corte Europeia possui capacidade de sansdo e poder
decisério. Logo, poderd punir Estados/pessoas que infringirem normas de direitos
fundamentais, como o direito a privacidade/intimidade. De acordo com as decisdes publicadas
pelo 6rgdo em comento, percebe-se que ha regras claras e rigidas para que ocorra a
interceptacao telefonica. A autorizacdo judicial ndo € suficiente, devendo a norma estabelecer
0s casos possiveis de interceptacao, bem como seus limites.

E de suma importancia saber que o Tribunal Europeu de Direitos Humanos julga
também as acdes dos paises que o aceitaram e que nao garantiram o maximo de oportunidades
de defesa possiveis. Ainda, no Tribunal ¢ defendido o sigilo das gravagdes, nao sendo
permitida por essa Corte a publicagao do seu conteudo, sob pena de indenizacdo por danos

sofridos.

5.1.6. México

’

E possivel encontrar a prote¢ao ao sigilo das comunicagdes telefonicas tanto nas leis
federais quanto na Constituicdo Federal do México. No entanto, apenas a autoridade
judiciaria, mediante pedido da autoridade federal autorizada por lei ou do ministério publico,
poderé autorizar a interven¢ao nas comunicagdes privadas.

Na legislagdo mexicana, a interceptacdo além de ser permitida apenas na esfera
criminal, s6 pode ser utilizada quando houver crime de grupos organizados, restringindo
assim ainda mais o rol dos casos em que podera ser quebrado o sigilo telefonico.

Assim como as demais constituicdes estudadas nesse capitulo, no México a
interceptacdo telefonica deve seguir um protocolo, seja ele: o requerimento de interceptagdo
deve ser escrito. Nele devem estar demonstrados o objeto da intervengdo, sua necessidade, os
indicios de que no delito participa membro do crime organizado, o crime, o tipo de
comunicacdo a ser interceptada, a duragdo (ndo podendo ultrapassar seis meses, salvo

excecdes) e as pessoas que realizardo a interceptacao.

5.1.7. Chile

No que tange interceptagdo telefonica, a legislagdo chilena ¢ uma das mais rigidas no
sigilo das comunicacdes telefonicas, haja visto que a Constituicdo garante, quase de forma
absoluta, a inviolabilidade dos dados e informagdes das vias telefonicas. As excecdes a essa

regra serdo encontradas nas leis extravagantes. Dentre elas estdo a lei antiterrorismo e a lei de
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toxicos. Neste pais ainda ha muita controvérsia se as interferéncias serdo feitas apenas na
legislacdo extravagante ou se € possivel fazé-las também na ordindria.

Pelas normas chilenas, a interceptagdo nao constitui prova, ela apenas direciona a
outras provas. Ainda assim, esta deverd seguir alguns requisitos, como ordem judicial
contendo os limites da interceptagdao, de nimeros interceptados, oportunidade, necessidade e
proporcionalidade da medida.

Ha ainda alguns cuidados com o sigilo do material que foi gravado, devendo este ficar
guardado com o magistrado, ndo podendo dar conhecimento da interceptagdo, naquele
momento, ao investigado. Por essa razao, a medida devera conter sua dura¢dao. Por fim, o
direito chileno ndo possui um rol de crimes passiveis de interceptagao. O juiz decidird sobre a

situacdo de acordo com a gravidade do delito.

5.1.8. Argentina

Na legislagdo argentina, a constituicdo resguarda absolutamente o sigilo as
comunicagdes telefonicas, ficando a par da legislacdao infraconstitucional a regularizacdo da
interceptacao telefonica e acentuando o fato de este ser um meio excepcional.

Alguns requisitos cumulativos sdo exigidos para que se possa prosseguir com a
interceptacdo telefonica. Sdo eles: ordem judicial fundamentada; que o delito seja grave; que
os fatos ndo possam ser conhecidos ou provados de outra forma ou, ainda, que seja de dificil
acesso. A intervengdo deve alcangar o imputado e as pessoas suspeitas de transmitir ou
receber comunicagdes destinadas a ele. O direito argentino enfatiza que deve existir uma
investigacdo inicial para quebrar o sigilo. Nao deve ser a interceptagdo usada para dar inicio
as investigacoes.

A interceptagdo podera ser anulada caso fique comprovada a falta de razoabilidade ou
desproporcionalidade da utilizagdo do meio, como uma forma de ndo sacrificar os direitos
fundamentais. H4 ainda a possibilidade de encontros de crimes fortuitos. A regra ¢ a ndo
utilizacdo do material colhido salvo se o interceptado estiver na iminéncia de cometer um

delito. Mas a regra argentina deixa claro que ndo sdo permitidos esses “encontros fortuitos”.
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6. CONSIDERACOES FINAIS

Vivemos em um mundo tecnoldgico, onde a cada instante cria-se um equipamento
novo, uma rede social nova ou um aplicativo diferente que ajuda cada individuo a interagir
em sociedade, disseminando ideias, fazendo pesquisas rapidas, dentre outras facilidades do

mundo moderno.

Acontece que nem sempre a privacidade e a intimidade podem ser resguardadas em
um mundo tecnoldgico, ja que um numero significativo da populagdo brasileira possui
celulares com cameras de alto desempenho e gravadores embutidos que podem fotografar,

filmar ou gravar dudios de alta qualidade, sem que a pessoa que sofre tal agdo perceba.

Além do mais, com a popularizagcdo dos aparelhos telefonicos moveis (celulares) e dos
seus pacotes de transferéncia de dados, estes ganham cada vez mais espaco no meio das
comunicagdes pessoais, servindo como ferramenta de intera¢des, mas também confidéncias
pessoais ou sobre terceiros, € € nesse ponto que acontece inumeros debates sociais e juridicos:
até que ponto o poder de investigacdo pode interferir na vida privada e na intimidade de

alguém?

No entanto, da mesma forma que os meios de comunicagdo e equipamentos estao mais
avangados devido aos meios tecnologicos atuais, a pratica de crimes também estd com
ferramentas e métodos mais avangados e com o uso cada vez mais constante da tecnologia ao
seu favor, delinquentes se tornaram verdadeiros “especialistas do crime”, ficando assim mais

dificil de concluir uma investigagao criminal.

Outro obstaculo que a policia investigativa tem, além de ter que lidar com criminosos
altamente profissionais no mundo do crime, ¢ esbarrar quase sempre em direitos e garantias
fundamentais para concluir uma investigacdo criminal conforme a lei. Dentre esses direitos, o
que mais dificulta o trabalho da policia é o direito a intimidade ¢ a vida privada, honra e

imagem, previsto no inciso XII do artigo 5° da Constituicdo Federal.

Tanta normatizacdo e garantias inviolaveis fazem com que o trabalho da policia fique
“engessado” e demasiadamente lento e complicado, devendo estes ter muita cautela, pois uma
prova ilicita — o que ndo ¢ admitida por nosso ordenamento juridico - pode colocar todo um

trabalho investigativo a perder.
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Na contramao dessas dificuldades ¢ possivel encontrar algumas excec¢des nos direitos
e garantias individuais, até por que nenhum direito ¢ absoluto, possibilitando que tais direitos
sejam mitigados e, assim, € possivel que haja uma colheita de provas de forma totalmente

legal, sem infringir nada que ndo tenha sido permitido na lei.

Essa mitigacdo acontece porque o bem-estar da sociedade tem maior relevancia
juridica do que o bem-estar de uma pessoa ou de um grupo de pessoas que possam estar
ameacando a seguranca publica. Sobre essa avaliacdo de bens juridicos protegidos tem-se a

teoria do sopesamento.

Um aspecto que foi notado no decorrer da construcdo desta monografia, no que
concerne ao estudo comparado entre legislagdes de algumas nagdes no tocante a protecao da
privacidade, foi o fato de o Brasil estar alinhado com diversas nagdes cujo sistema politico € o
democratico. Dentre estas nagodes, destaca-se a Alemanha, cuja constituicdo ¢ notadamente a
que mais protege o direito a intimidade e a vida privada, servido inclusive de referéncia para

nossa carta magna no tocante a esse ponto.

Para que haja uma investiga¢do criminal pautada na legalidade e defesa dos direitos
fundamentais, ha algumas normas regulamentadoras, tendo destaque juntamente com a
Constituicao Federal, que ¢ nossa norma maxima, o Manual de Direitos Humanos das Forcas
Policiais, o qual delimita bem a atuacao da policia e traz uma gama de principios, boa parte

deles ja previstos na CF/88, que ratificam a ideia de investigacdo eficaz, porém nao abusiva.
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