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RESUMO: A interceptagio telefdbnica é meio de prova de uso
constitucionalmente autorizado e cuja utilizac@o restringe-se as hipoteses
de investigacio criminal ou processual penal, eis que envolve violagio a
intimidade, principio este considerado de inquestionavel importincia na
promogio e defesa da dignidade humana. No entanto, recentemente, em
decisdo inovadora, o Superior Tribunal de Justica permitiu a possibilidade
de utilizacdo deste meio de prova no Ambito do processo civil, ampliando
seu Ambito de atuacio, com o escopo de proteger bens juridicos reputados
como essenciais. A decisio que, em tese afronta texto constitucional
expresso inspira uma discussio a respeito dos principios fundamentais, do
real papel do processo e da defesa dos principios fundamentais quando em

veemente conflito.
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148 DIREITO DO ESTADO EM DEBATE
Introducao

Em uma sociedade que se apresenta cada vez mais complexa e cujos
conflitos interpessoais apresentam-se tio numerosos, parece redundante falar
da importincia do Estado — juiz como o responsével pela aplicacio da lei e de
suas respectivas san¢oes quando diante da ruptura da harmonizacéo social.

O papel do processo nesse sentido é de importincia fmpar e
representa nada mais do que a concretizacio do acesso a justica, principio
esse que, sem davida serve de base ao Estado de Direito e figura-se como
expressio méaxima da defesa da dignidade da pessoa humana.

A prova, nesse diapasdo, é a forma como as partes envolvidas em
um litigio conseguem explanar a violagdo do seu direito, demonstrando por
meio de diversos mecanismos a verdade que norteara o juiz na aplicacio
do direito.

Para o direito processual moderno, os mecanismos de prova tém
sofrido grande influéncia do desenvolvimento tecnolégico, trazendo
possibilidades infinitas de conhecimento e aprofundamento dos elementos
que compdem os fatos levados a elucidacdo do magistrado.

O que se nota é que a verdade real, como principio basilar do
processo, nunca encontrou tantos meios de realizacio, sendo praticamente
inaceitdvel a condenagido do réu, quer na esfera penal, quer na civel
ou em qualquer outra, sem que se tenha absoluta certeza acerca de sua
responsabilidade.

Nos dizeres de Ada Pellegrini Grinover:

A ideia de acesso a justiga nio mais se limita a0 mero acesso aos tribunais. Nas
palavras lapidares de Kasuo Watanabe, nfo se trata apenas de possibilitar o acesso
A justiga enquanto institui¢ao estatal, e sim deviabilizar o acesso & ordem juridica
justa. E, segundo o mesmo autor, sdo dados elementares desse direito: o direito
a informacio; o direito a adequagio entre a ordem juridica e a realidade sicia
econdmica do pafs; o direito de acesso 2 uma justica adequadamente organizada
e formada por jufzes inseridos na realidade social e comprometidos com o objetivo
de realizagdo da ordem juridica justa; o direito a pré-ordenagio dos instrumentos

processuais capazes de promover a objetiva tutela dos direitos; o direito a remogao
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dos obstaculos que se anteponham ao acesso efetivo a justiga com tais caracteristicas

(GRINOVER, 1998, p. 115).

A interceptacio telefonica é meio de prova cuja utilizacdo tem se
mostrado extremamente tGtil no combate a criminalidade, uma vez que é
a partir das conversas particulares entre os infratores da lei que detalhes
a respeito da pratica criminosa se tornam acessiveis as autoridades
responsaveis pela sua repressio.

Consiste, em linhas gerais, na visdo de Streck:

na captagio da conversa telefonica por um terceiro, sem o conhecimento dos
interlocutores. Considera-se licita a interpretacio, desde que realizada dentro dos
parAmetros do ordenamento juridico. O seu resultado, que é uma operacio técnica,
¢ fonte de prova. Através do meio de prova, (a gravagio e sua transcrigio) serd
introduzida no processo. (STRECK, 1997, p. 43).

No entanto, a restri¢do de seu uso as esferas penal e processual penal
enunciada pela Lei n? 9.296/96 vem sendo questionada pelos estudiosos a
respeito do tema, sobretudo apés a decisao do Superior Tribunal de Justica,
que admitiu seu uso na esfera extrapenal, no Habeas Corpus n? 203.405 —
MS, em casos de extrema excepcionalidade.

A decisao do STJ, que num primeiro momento afronta cabalmente
dispositivo expresso da mencionada Lei n.° 9.296/96 e da Constituicdo
Federal de 1988, teve por escopo permitir que em processo diverso do
ambito criminal, fosse possivel proteger bem juridico relevante, mediante o
uso da interceptacio telefonica.

Inovadora e polémica, a posicdo do 6rgao traz reflexdes importantes
e atuais a respeito do papel da prova e do processo como instrumentos
essenciais a construgdo do acesso a justiga.

Por sua vez, levanta a discussio a respeito de como e quando a invasio
da intimidade, inevitavel quando da utilizacdo da interceptacio telefonica,
pode ser minimizada para atender a interesses outros, condizentes com a

busca pela verdade real e a justica nos processos de qualquer natureza.
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150 DIREITO DO ESTADO EM DEBATE
A interceptacao telefonica e sua previsibilidade legal

A interceptacio telefonica é meio de prova admitido no Brasil e
previsto inclusive pela Constitui¢io da Republica de 1988, a qual, em seu
artigo 52 XII prevé a inviolabilidade do sigilo das correspondéncias, de dados,
das comunicagdes telegraficas e telefonicas fazendo-se ressalva apenas para
o0s casos em que esta for autorizada pelo juiz para investigacio criminal.

Por se tratar de norma constitucional de eficAcia limitada, a
interceptagio precisava de norma regulamentadora capaz de viabilizar
sua aplicabilidade, razio que motivou a criagdo da Lei n.° 9.296/96, que
se ocupou de delimitar os contornos precisos de tal mecanismo de prova,
eis que ele ja se apresentava, segundo o préprio texto constitucional, como
uma excecdo 2 proibi¢do expressa ao principio da intimidade, protegido
a titulo constitucional por ser entendido como um dos principios mais
importantes da nossa ordem juridica.

Segundo a legislagio mencionada, portanto, a aplicagio da
interceptagio telefonica somente poderd ser permitida para a apuracio
de crimes os quais niao possam ser investigados por outros meios de prova
e ainda, quando o fato investigado nio se tratar de delito punivel com
pena de detengio, no méximo. A nfo observincia desses requisitos pode
transformar a utilizacio da interceptacio em prova obtida por meio ilicito,
0 que inviabilizaria sua utilizagdo no processo (LENZA, 2010).

Assim aduz Aranha:

“Q primeiro requisito exigivel para o cabimento da medida excepcional é a existéncia
de “indicios razoaveis de autoria ou de participagido na infragdo penal”. Note-se
que o legislador exigiu a existéncia de “indicios razoaveis”, que nio se confundem
com “indicios suficientes” ou com a “razodvel suspeita”. No entender dos 1éxicos,
PR BT < N

razdo” significa “ponderagio, bom senso, raciocinio légico, prudéncia” temos que
nfo se exigem para a concessdo “indicios suficientes”, da mesma forma que no sdo

> e ” : ”» . .

suficientes” meras suspeitas”; deve a autoridade concedente avaliar e ponderar com
prudéncia as alegacdes apresentadas pela autoridade requerente para o deferimento
do pedido. (ARANHA, 2006, p. 287).
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Ainda de acordo com as licdes de Vicente Greco Filho (2005, p. 45)
a interceptacio “é de natureza cautelar, sendo sua finalidade a produgao de
prova processual penal, e os requisitos para sua autorizacio constituem os
seus pressupostos especificos, que se enquadram nos conceitos genéricos de
fumus boni iuris e periculum in mora”.

A utilizacio restrita da interceptacio telefdnica como meio de prova
encontra, em nosso sistema legislativo algumas justificativas plausiveis se
contemplarmos o Estado de Direito como aquele em que os cidadios detém
mecanismos eficientes de se defenderem contra todo e qualquer tipo de
violag@o a sua dignidade.

Isso porque a interceptagio pressupde ferimento expresso do principio
constitucional da intimidade, defendido como direito fundamental pelo
artigo 52 X.

Ademais, observa-se que um dos principios que rege o processo penal
brasileiro é o da presung¢io de inocéncia, principio esse presente, inclusive,
na Declaragido Universal de Direitos Humanos da Organizagio das Nagoes
Unidas, a qual, em seu artigo XI assevera que “todo ser humano acusado
de ato delituoso tem o direito de ser presumido inocente até que a sua
culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei”.

Ora, a admissdo em carater excepcional da interceptagio telefonica
¢ plausivel porque a sua utilizagio importard em inevitavel violacdo
da intimidade de pessoa que, até o trinsito em julgado da sentenca
condenatéria, serd vista como inocente perante a sociedade.

Imperioso destacar que a intimidade das telecomunicacdes e
correspondéncias s6 pode ser rompida em nosso sistema constitucional nos
chamados estados de excecdo previstos pelos artigos art. 136 §12, I, “c” e
139, III todos da Carta Magna, situacoes estas consideradas extremas.

Portanto, se antes do trinsito em julgado da sentenca criminal
nio ha que se falar em culpa, ndo existe, dentro da dptica processual e
constitucional brasileira como se sustentar uma investigagio criminal que
a qualquer titulo viola a intimidade de pessoa que, num primeiro momento,

é cidadao comum e precisa ter seus direitos fundamentais resguardados.
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A ideia de uma utilizagdo mais restrita da interceptagio telefonica
visa, portanto, proteger a presuncio de inocéncia e a dignidade humana
como principios informadores do processo e como direitos constitucionais
fundamentais e basilares para o Estado de Direito brasileiro.

Mais do que isso, visa resguardar a intimidade do cidaddo como
um dos corolérios & manutengio do Estado de Direito, eis que qualquer
violag¢do atentatdria a esse direito acaba por gerar abusos e prejuizos dificeis
de mensurar, razio pela qual sua relativizagdo precisa estar adstrita a

situacio de real e imperiosa necessidade.

A importincia da interceptacdo telefonica como meio
de prova

Ao recorrer ao Estado Juiz diante de um conflito de interesses ou
supressio de direito o cidaddo busca que ele, mediante a aplicacdo das leis
e dos preceitos de justi¢a, encontre uma solug¢do capaz de reestabelecer a
harmonia social ali obstruida. Para fazé-lo e ter chance de ver satisfeita a
sua pretensdo, todavia, é imprescindivel que se utilize dos meios eficazes de
comprovacio do seu direito e das suas alegagdes.

A esses elementos que servirio de base para a demonstracdo do
direito de cada uma das partes envolvidas em um processo é que a doutrina
atribui o nome de prova.

Segundo Candido Rangel Dinamarco (2003, p. 43), a prova é “um
conjunto de atividades de verificacio e demonstracio, mediante as quais se
procura chegar a verdade quanto aos fatos relevantes para o julgamento”.

Nesse mesmo sentido sdo as licoes de Placido e Silva (1998, p. 296),
que a prova seria “no sentido juridico, a denominagéo, que se faz, pelos
meios legais, da existéncia ou veracidade de um fato material ou de um ato
juridico, em virtude da qual se concluiu por sua existéncia do fato ou do
ato demonstrado”.

O objetivo da prova é, portanto, trazer aos autos a verdade real, tio
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quanto possivel, de modo que o magistrado tenha condi¢des de aplicar as
leis do modo mais justo e condizente possivel com a defesa dos direitos
fundamentais das partes.

Esse é igualmente o entendimento de Nicola Framarino Dei
Malatesta (1995, p. 21), para quem a prova pode ser tomada como “a
relacio concreta entre a verdade e o espirito humano nas suas especiais
determinacdes de credibilidade, probabilidade e certeza”.

A interceptagio telefonica, nesse sentido, responde perfeitamente
aquilo que se espera de um meio de prova, pois se utiliza da tecnologia para
trazer ao processo evidéncias que auxiliarfo o juiz na averiguagao dos fatos
e na aplicacio do direito.

Em determinados momentos, é o inico mecanismo de prova hébil
a revelar dentncias de atividades criminosas e que pde em risco toda a

coletividade. Assim revele-se o julgado abaixo, sendo vejamos:

HABEAS-CORPUS. CRIME QUALIFICADO DE EXPLORACAO DE
PRESTIGIO (CP, ART. 357, PAR. UNICO). CONJUNTO PROBATORIO
FUNDADO, EXCLUSIVAMENTE, DE INTERCEPTACAO TELEFONICA,
POR ORDEM JUDICIAL, POREM, PARA APURAR OUTROS FATOS
(TRAFICO DE ENTORPECENTES): VIOLACAO DO ART. 5, XII, DA
CONSTITUICAO. (HC 72588, Relator (a): Min. Mauricio Corréa, Tribunal
Pleno, julgado em 12/06/1996)°.

Nesse mesmo sentido, outra decisio judicial:

HABEAS CORPUS. DIREITO PROCESSUAL PENAL. INTERCEPTACAO
TELEFONICA. UNICOMEIO DE PROVA VIAVEL. PREVIA INVESTIGACAO.
DESNECESSIDADE. INDICIOS DE PARTICIPACAO NO CRIME SURGIDOS
DURANTE O PERIODO DE MONITORAMENTO. PRESCINDIBILIDADE
DE DEGRAVACAO DE TODAS AS CONVERSAS. INOCORRENCIA DE
ILEGALIDADE. ORDEM DENEGADA.

3 http://www.migalhas.com.br. Acesso em: 25 de marco de 2012
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1. Na espécie, a interceptagio telefonica era o Gnico meio vidvel a investigagio
dos crimes levados ao conhecimento da Policia Federal, mormente se se
levar em conta que as negociagdes das vantagens indevidas solicitadas pelo

investigado se davam eminentemente por telefone.

2. E licita a interceptagio telefonica, determinada em decisfo judicial
fundamentada, quando necessaria, como tGnico meio de prova, a apuragio de

fato delituoso. Precedentes.

3. O monitoramento do terminal telefonico da paciente se deu no contexto de
gravagdes telefonicas autorizadas judicialmente, em que houve mencgio de
pagamento de determinada porcentagem a ela, o que consiste em indicio de

sua participacio na empreitada criminosa.

4. O Estado nio deve quedar-se inerte ao ter conhecimento da pratica de outros

delitos no curso de interceptagio telefonica legalmente autorizada.

5. E desnecessaria a juntada do conteddo integral das degravagdes das escutas
telefonicas realizadas nos autos do inquérito no qual sdo investigados os ora
Pacientes, pois basta que se tenham degravados os excertos necessérios ao
embasamento da dentincia oferecida, nfo configurando, essa restrigio, ofensa

ao principio do devido processo legal. Precedentes.

6.  Writ denegado*.

Diante do que foi demonstrado ndo h4 que se questionar o valor que
a interceptacio telefonica guarda como mecanismo de repressio de crimes
e aferi¢do da verdade real dentro do processo.

A nova discussio que motivou o presente trabalho é a utilizacio
do referido mecanismo de prova na esfera extrapenal, a qual foi
excepcionalmente admitida pelo Superior Tribunal de Justica e que vem
suscitando discussdes a respeito do seu uso estar adstrito a esfera penal,
quando poderia também ser admitido em outros ramos do processo, quando

ttil ao deslinde dos fatos e & promogio da justiga.

4 Disponivel em: http://www.migalhas.com.br. Acesso em: 25 de margo de 2012.
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A utilizacao da interceptacao telefonica na seara extrapenal
Anélise da decisdo do Habeas Corpus n? 203.405 — MS

Toda a discussio que motivou o presente artigo teve origem a partir
do Habeas Corpus n® 203.405 — MS, proferido pela Terceira Turma do STJ,
e publicado no Diério de Justica do Estado em 07 de novembro de 2011,
sob a relatoria do Ministro Sidnei Beneti.

Todo o imbréglio que envolve a permissividade da utilizacio da
interceptacgio telefonica na seara extrapenal surgiu quando uma empresa
telefOnica recusou-se em cumprir com determinagio judicial de quebra de
sigilo, requisitada pela autoridade judicial da 4° Vara de Familia da Comarca
de Campo Grande, Mato Grosso do Sul, a qual visava, na ocasifo, descobrir
o paradeiro de uma crianga que se encontrava desaparecida.

No caso aqui relatado, a opcdo pela interceptacio telefonica foi
trazida pelo juiz, quando n@o havia outro meio de prova que se mostrasse
habil a demonstrar o destino da crianga, a qual se suspeitava ser vitima de
rapto pelo proprio genitor, eis que por diversas vezes foram enviadas cartas
precatdrias para que se realizassem a busca e apreensio do menor, sem que,
contudo, houvesse éxito.

Pautado no fmpeto de resguardar os direitos do menor é que o juiz
optou pela referida diligéncia, e, corroborando com seu pensamento, assim

assinalou o Desembargador Romero Osme Dias Lopes:

HABEAS CORPUS PREVENTIVO. INTERCEPTACAO TELEFONICA. VARA
DE FAMILIA. TENTATIVA DE LOCALIZACAO DE GENITOR QUE RAPTOU
O PROPRIO FILHO. RECUSA NO CUMPRIMENTO DE ORDEM EMANADA
DE VARA CIVEL. ALEGACAO DE QUE A MEDIDA E VEDADA NA SEARA
EXTRAPENAL. AFASTADA. SITUACAO EXCEPCIONAL. COMETIMENTO
DE DELITO A SER AVERIGUADO. FUNDAMENTACAO CONCRETA
E VINCULADA. PRAZO PARA AS ESCUTAS. READEQUACAO DO
DISPOSTO NA LEI 9.296/96. ORDEM DENEGADA. LIMINAR CASSADA.
1. Conforme cedigo e expresso na Lei n? 9.296/96, a realizagio da interceptagio

telefonica é vedada na seara extrapenal. Entretanto, tal principio ndo é absoluto.
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No ambito civel e em situagio extremamente excepcional, é admitido este artificio
quando nenhuma outra diligéncia puder ser adotada, mormente quando h4
possibilidade de se averiguar o possivel cometimento do delito disposto no art. 237

do ECA’

Na situagio aqui em comento, o Superior Tribunal de Justiga adotou
uma posi¢io que, num primeiro momento mostrou-se polémica, eis que
para os doutrinadores mais positivistas, houve violacio nio apenas de lei
expressa, mas do proprio texto constitucional, ji que a aplicabilidade em
esfera civel, deste tipo de prova, nfo encontra qualquer respaldo.

Entretanto, a justificativa utilizada pelos Ministros Relatores do
Habeas Corpus n? 203.405 — MS foi, no sentido de que a defesa de bens
juridicos relevantes e dos direitos fundamentais requer, vez ou outra,
relativizagdo de certos principios, e, mais do que isso, interpretacio
diferenciada do texto legal.

Sabe-se que a defesa da intimidade pelo ordenamento juridico
pétrio toma por base a prépria origem do Estado de Direito, e evita que
o Estado, abusando dos poderes que lhe sdo inerentes, invada setores da
vida do cidaddo, os quais dizem respeito a aspectos pessoais e que nio
podem ser objeto de qualquer investigacido sob pena de se colocar em
questio a sua dignidade.

Em relacio a prote¢io do direito da intimidade, até mesmo a
influéncia dos tratados internacionais de direitos humanos sdo utilizados
como mecanismos de combate a sua violacdo. Importante citar, inclusive, o
Pacto de San José da Costa Rica, do qual o Brasil ¢ signatério, e o qual eleva
o valor da vida privada e familiar, do domicilio e das correspondéncias,
disciplinando sua protecdo, em seu artigo 11, do qual se extrai que
“ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua

vida privada, em sua familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia,

5 Disponivel em: www.stj.jus.br. Acesso em 20 de margo de 2012.
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nem de ofensas ilegais & sua honra ou reputacio”.

N3o se estd a questionar na decisdo do Superior Tribunal de Justica
em comento o valor da intimidade em nosso sistema juridico. A Constituicio
brasileira mantém intacta e invioldvel a protegio a esse direito e ndo vem,
a partir desse julgado, permitir a relativizagdo desse principio a qualquer
preco, mas demonstrar que uma aplicagio do direito que vise a promocio
da justica precisa privilegiar a convivéncia harmdnica dos principios e
direitos fundamentais existentes.

Nos dizeres de Konrad Hesse:

O objetivo da interpretacio é chegar ao resultado constitucionalmente correto
através de um procedimento racional e controlavel, fundamentando esse resultado
de modo igualmente racional e controldvel, e criando, dessa forma, certeza e
previsibilidade juridicas, ao invés de acaso, de simples decis@o por decisdo. (Hesse,
2009, p. 103).

Privilegiar demasiadamente a intimidade pode resultar em sacrificios
de direitos tdo ou mais importantes que esse razio pela qual a ponderacéo
de direitos e principios torna-se imperativa na atualidade.

Logo, ao que parece, para que se possa aplicar os preceitos
constitucionais de forma razodvel é imperioso que, vez ou outra, a
aplicabilidade de dado principio precise reduzir a drea de atuagio de outro.

Nos dizeres de Alexy (2008, p. 280 e 281): “restri¢des a direitos
fundamentais sdo normas que restringem uma posi¢do prima facie de
direito fundamental, partindo-se do pressuposto de que tais direitos assim
0 sdo, possuem certa margem excedente sobre a qual podera recair a
referida limitacdo”.

Nesse mesmo sentido, as palavras de Romero Osme Dias Lopes, no

voto por ele proferido no HC n? 203-405-MS:

Se, de um lado prevalece o direito a intimidade daqueles que terdo seus sigilos
quebrados, de outro h4 a necessidade de se resguardar, com extrema urgéncia, o

direito 4 vida, a sadde, a alimentacfo, a educagfo, ao lazer, a cultura, a dignidade,
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ao respeito, a liberdade e 4 convivéncia familiar e comunitaria do menor.°

A permissio da utilizagio da interceptacéo telefonica, nesse sentido,
responderd a um imperativo légico, do novo sistema processual, o qual se
desapegando do formalismo exagerado e do positivismo arraigado, busca a

justica como sua meta méxima na aplicagio dos preceitos constitucionais.

A utilidade do processo e da prova na pacificacao com justiga

A decisido do Superior Tribunal de Justica em comento no presente
trabalho fomenta a reflexdo a respeito ndo apenas da possibilidade de
utilizagio da interceptacio telefonica fora do Ambito exclusivamente penal,
mas poe em questio a importincia da prova para o deslinde dos fatos que
levam a decisdes justas em um processo.

Ora, se 0 acesso a justica é principio constitucional expresso na
Carta Magna de 1988, e se servem de sustenticulo ao Estado de Direito
brasileiro, principios outros como o contraditério, a ampla defesa, a
presunc¢io de inocéncia e, sobretudo, a dignidade da pessoa humana, no
h4 que se admitir que, num processo judicial, a auséncia de uma coerente
elucidagio dos fatos venha a por em questio o papel do juiz no deslinde dos
crimes e na aplicagio da lei de forma justa.

Nos dizeres de Ovidio Batista:

A verdadeira esséncia da fungio jurisdicional nio é, portanto, o “pronunciamento”
da sentenga que compde o litigio que ndo passa de uma atividade - meio, apenas
instrumental, senfio que corresponde 2 realizagio do direito material que o Estado
impediu que se fizesse pela via privada da auto - realizagio. O que ocorre, no
entanto, é que o Estado, para poder realizar o direito material, terd necessariamente

de averiguar, antes, a existéncia do direito cuja titularidade seja porventura afirmada

6 Disponivel em: www.stj.jus.br. Acesso em 20 de margo de 2012.
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por aquele que o procura para exigir a tutela jurisdicional. Desta contingéncia
decorre a circunstincia inevitavel de ter-se de conceder “agio”, no plano do direito
processual, igualmente ao que ndo tenha direito, ndo tenha pretensio nem agéo.
(BATISTA, 2001, p. 86).

Conforme ja mencionamos nos capitulos anteriores, toda a polémica
que envolve a utilizacdo da interceptacio telefdnica no Brasil, diz respeito
a possibilidade de violagao de direitos fundamentais, eis que o método de
colheita de informagdes que ela propicia poderd colocar em risco alguns
direitos fundamentais presentes na Constitui¢do Brasileira.

Assim, restringe-se seu uso quando autorizado as hipoteses de
investigagio criminal ou instrugio processual penal, visando-se resguardar,
sobretudo, a intimidade, principio constitucional igualmente protegido
pela nossa ordem juridica.

Na realidade, se o objetivo da prova é elucidar fatos e se esse
esclarecimento por ela proporcionado é um dos caminhos que leva
a pacificagdo social e, por conseguinte, possibilita o acesso a justiga,
restringir a utilizacdo de determinados tipos de prova, parece, num primeiro
momento, ser pernicioso ao nosso sistema processual, e mais do que isso
prejudicial a uma ordem constitucional que tem como escopo dltimo a
defesa da dignidade da pessoa humana.

Segundo Sarlet (2004, p. 54), os direitos fundamentais de uma
maneira geral tém cunho negativo uma vez que se dirigem a uma abstengéo,
que os proteja de violagdes por parte do Estado. No que tange a intimidade,
deseja-se resguardar de qualquer ameaca a intimidade dos cidaddos perante
o ente estatal.

A restricdo da utilizagio da interceptagio telefonica a esfera processual
penal, nesse diapasio, acaba sendo justificada pelo fato de que, apenas
em casos de prote¢io extrema de bens juridicos que sdo de incontestével
importancia para a sociedade, esse principio poders ser relativizado.

A grande questio é descobrir se fora do ambito penal existe

algum direito ou bem juridico de importincia tdo infima que mereca
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ser desconsiderado como tal, a ponto de prescindir da utilizacio de
determinados meios de prova, hibeis a demonstrar a verdade real dos fatos.

E  notério que estamos vivenciando um momento de
constitucionalizagio do direito processual. Ora, se analisarmos a prova
como um dos mecanismos de acesso a justica, eis que sé por meio dela
conseguimos ter uma percep¢io clara de quem afinal violou direito de
outrem ou rompeu com a harmonia social (e merece, por conseguinte,
sofrer as consequéncias previstas em lei para tanto), a justificativa para
restringir sua aplicagio ao processo penal ja parecerd desmesurada.

Numa visdo mais atual do processo e da prova, todo e qualquer
formalismo ou rigor técnico que inviabilize o bom andamento da justica,
ja fere, ndo aqueles que buscam do Estado — juiz uma solucio aos seus
problemas, mas a toda uma ordem juridica que propde o acesso a justica
como principio fundamental.

Nos dizeres de Marques (1998, p. 504-505):

A observancia das formas constitui, portanto, fator de regularidade procedimental,
garantindo 2s partes um perfeito conhecimento do curso do processo e dos atos que
nele se pratica. Todavia, sacrificar o processo em sua marcha ou eficicia, em virtude
apenas de inobservancia de forma, sem que prejuizo tenha daf advindo as partes,
¢ orientagio hoje abandonada, pois as leis processuais, antes que presas a regra da
relevancia absoluta da forma seguem o principio da instrumentalidade das formas,
em que o aspecto formal do ato cede passo a sentido teleloldgico, e o modus faciendi

a causa finalis. (MARQUES, 1998, 504-505).

E nesse sentido que defendemos a adocio da interceptacio telefonica
também fora do Ambito criminal. Se esse meio de prova se apresenta como
uma forma eficaz de promogao da concretizacdo da justiga, dentro da visdo
humanista que a nossa ordem constitucional prega, parece justo que néo
outros ramos do direito possam dela usufruir.

Nao ha mais que falar em aplicaco exclusiva do principio da verdade
real apenas em Ambito formal. Todo e qualquer processo visa a verdade

dos fatos, pois a nossa ordem constitucional nao poderia prever o acesso a
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justica e nem a prote¢io do devido processo legal privilegiando a mentira
como embasamento fatico das sentengas prolatadas pelo Estado.

Essa visdo que nos parece absolutamente distante da nova ordem
constitucional, poderia ser utilizada para justificar a violagdo do direito a
intimidade na utilizacio da interceptacio telefonica em Ambito criminal, mas
nAo incluir essa permissividade para outros ramos do direito e do processo.

Todavia, para o novo direito processual, pautado no devido processo
legal, na ampla defesa e no contraditério como direitos fundamentais, mais
uma vez a proibi¢do se apresenta como perniciosa e infundada. Vejamos o

que aduz Rui Portanova a respeito do tema:

A adogio plena no processo civil do principio da verdade real é uma consequéncia
natural da modernidade publicistica do processo. Assim, a par de nio se admitir o
principio dispositivo rigido... Cada vez mais aumenta a liberdade na investigagio da
prova, em face da socializagio do Direito e da publicizagio do processo, razio que
levou Lessona a afirmar que em matéria de prova todo progresso esta justamente em
substituir a verdade ficta pela verdade real. (...) Pela prova h4 a revelacio processual

da verdade e este, pelo menos, deve ser o interesse das partes e da sociedade.

(PORTANOVA, 1997, p. 199).

Sendo a prova, portanto, um importantissimo mecanismo de defesa
da dignidade da pessoa, diante de uma situagio de litigio, é preciso que ela
possa ser utilizada da forma mais ampla possivel com vistas a proporcionar
ao magistrado o acesso real aos fatos que necessita saber para aplicar

corretamente o direito ao caso em concreto.

A interceptacao telefonica e a interpretagcao constitucional

As restrigdes a utilizacio da interceptacéo telefonica estio, conforme
ja fora aqui aduzido, presentes de forma expressa na Constituicio da
Republica brasileira. Logo, interpretando-se o dispositivo constitucional de
forma literal, ndo h4 que se falar na possibilidade de se aplicar tal meio de

prova em outra seara que nio seja a processual penal.
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A decis@o proferida pelo Superior Tribunal de Justica, entretanto, foi
inevitavelmente pautada na aplicagdo ndo da letra fria da lei, mas em uma
interpretacio sistemética de todo o texto constitucional.

[sso porque, na busca pela efetivacio da justica, ndo é admissivel que
o Estado-juiz apegue-se apenas ao que determina o legislador, sem atentar-
se para as peculiaridades do caso.

Nos dizeres de Plauto Faraco de Azevedo:

Faz-se necessario mudar o angulo de visualizagio dos problemas juridicos,
notadamente daqueles relativos 4 aplicagio do Direito, reconhecendo que sua
solugdo demanda, além do conhecimento e dominio analitico-descritivo do sistema
juridico, capacidade de valorizar os interesses pessoais e sociais em questio, uma
forma, em suma, de sensibilidade critica que a formagao juridica positivista tolhe, na
medida em que limita o conhecimento do jurista a lei, ao c6digo, ao sistema juridico,

separando-os da vida. (AZEVEDO, 1989, p. 58).

Nzo h4 como se engessar a aplicacio da lei, petrificar o seu alcance ou
restringir a aplicagdo das normas constitucionais, sobretudo, quando essa
interpretacio mais literal colocar em prejuizo a investigacio da verdade e
a aplicagio da justiga.

Observa-se que, no HC n? 203.405-MS, a interceptacio telefonica
foi utilizada para que se pudesse salvaguardar o bem-estar e a integridade
fisica de uma crianga. A protecdo dos menores apresenta-se tao relevante
para a visfo constitucional quanto o resguardo da intimidade, minimizada
quando da utilizacdo da interceptagio telefonica.

Logo, para que possa ser aplicada em termos préticos, é necessario
que se faga uma interpreta¢do da Constitui¢do mais voltada & ponderacéo
dos valores ali defendidos, j4 que ndo h4, em termos praticos, como se
apontar um principio ali defendido que seja mais importante que outro.

Nesse sentido, sdo os ensinamentos de Carlos Maximiliano (1961, p.
193), quando aduz que “O Direito é uma ciéncia principalmente normativa
ou finalistica; por isso sua interpretacdo ha de ser, na esséncia, teleoldgica”.

Nzo hi que se olvidar que a hierarquia das leis que impdem o
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cumprimento dos preceitos constitucionais como a base do sistema juridico
brasileiro ndo pode ser afastada a qualquer preco. Mas, a obediéncia a
Constitui¢ao ndo pode impedir a concretizagdo da justiga.

Relativizar ou minimizar um principio constitucional parece razovel
quando ha outro principio que, em dado momento, apresenta-se mais
relevante e carece de protecio. A proporcionalidade e a razoabilidade
parecem servir de parAmetro para que se possa garantir que a aplicagio da
Constitui¢ao de forma mais restrita ou mais ampla nfo ensejard violagdes
a dignidade da pessoa humana, valor méximo defendido por nosso
ordenamento juridico.

Nos dizeres de Magalhaes:

no resta alternativa ao profissional do direito senfo recorrer, antes de tudo, ao
fendmeno da mutagio constitucional. (...) nfo se pode interpretar a Constitui¢do
de maneira reducionista ou contra seus principios, antes ponderando-se que
a interpretagio conforme a Constituicio da Lei n? 9.296/96, que trata da
interceptagio de comunicagdes telefonicas, deve considerar inconstitucional o
termo “para prova em investigagio criminal e instrug¢do processual penal”, uma
vez que ndo possui a mesma complexidade que encerra a Carta Fundamental.

(MAGALHAES, 2012, p. 58).

Logo, a adogio da interceptacio telefonica na seara extrapenal nio
parece violar norma constitucional expressa, mas contribuir para que os
principios constitucionais do processo sejam viabilizados e a prote¢do do
ser humano consiga ser promovida de forma compativel com aquilo que a

prépria Constituicio propde.

Consideragoes Finais

A decisao do Superior Tribunal de Justiga proferida no HC n®
203.405-MS demonstra claramente a necessidade de enxergarmos o direito

além das amarras dos textos escritos.

Nos dizeres de Paulo Bonavides (1994, p. 424), “a moderna
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interpretacio da Constitui¢do deriva de um estado de inconformismo de
alguns juristas com o positivismo l6gico-formal que tanto prosperou na
época do Estado liberal.”

De fato, se 0 apego a letra da lei, em outras épocas conferia seguranca
as partes em face dos abusos do Estado, na atualidade, o que assistimos
¢ uma verdadeira “superagdo do paradigma normativista — (neo) liberal
individualista” (STRECK, 1997).

A nova interpretagio da lei deve buscar envolvé-la nas recentes
aspiragdes sociais e, para fazé-lo, terd que prestar-se a releitura de principios,
e a inevitdvel ponderagio de valores, minimizando e relativizando certos
direitos para que consiga defender outros reputados em dado momento
mais relevantes.

Permitir a aplicagio da interceptacio das comunicacdes telefonicas
na esfera extrapenal parece ser atitude que se compatibiliza com essa
nova visdo do direito. Ultrapassando os limites impostos pela legislacdo
constitucional e infraconstitucional, a utilizagdo desse meio de prova,
em qualquer das esferas do direito apresenta-se como til e capaz de
proporcionar a elucidacio dos fatos que embasario decisdes judiciais mais
comprometidas com a verdade dos fatos.

Ainda que o resguardo a intimidade seja algo que se coaduna
perfeitamente com as bases do Estado de Direito, nfo é admissivel que a sua
protegio e defesa possam colocar em risco outros direitos de similar importancia.

Nesse sentido, sdo as palavras de Ada Pellegrini Grinover:

O valor constitucionalmente protegido pela vedagio das interceptagdes telefonicas
¢ a intimidade. Rompida esta, licitamente, em face do permissivo constitucional,
nada mais resta a preservar. Seria uma demasia negar-se a recepg¢io da prova
assim obtida, sob a alegagio de que estaria obliquamente vulnerado o comando

constitucional. Ainda aqui, mais uma vez, deve prevalecer a légica do razoavel.

(GRINOVER, 1985, p. 194).

Por fim, ndo é demasiado relembrar que a jurisprudéncia e parte da

doutrina ja se manifestaram favoréveis a utilizacio da prova emprestada de
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processos criminais na esfera extrapenal.

Logo, ndo parece que a admissdo da interceptagio telefonica na
esfera extrapenal seja, em verdade, capaz de ensejar violagio tdo mais
gravosa que a utilizagdo da prova emprestada, sobretudo, quando o caso
em concreto indicar que a sua utilizacdo restard proveitosa.

O que se pode compreender a partir da andlise da decisio do
Superior Tribunal de Justica é que a necessidade de se interpretar os
dispositivos constitucionais de forma cada vez mais comprometida com
os ditames da justica tem convidado os operadores do direito a sairem da
zona de conforto da aplicagio da letra da lei e, mesmo diante de norma
constitucional, a repensarem o papel da prova e sua utilizagdo no processo,

como mecanismos de utilidade fmpar na promogao do acesso a justiga.
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