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DispOe o inciso Xl do artigo 52 da Constituicdo Federal (grifei): “é invioldvel o
sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegrdficas, de dados e das comunicagbes
telefénicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipoteses e na forma que a lei
estabelecer para fins de investigagdo criminal ou instrugdo processual penal”.

Dois fatores desde logo sobressaem: 12) as comunicacdes telefénicas sao
inviolaveis, sendo esta uma garantia fundamental do cidaddo; 29) tal inviolabilidade nao é
absoluta, podendo ser limitada nas hipdteses e na forma que a lei estabelecer, advindo a
limitacdo, tanto a inviolabilidade quanto a sua excepcional quebra, do préprio texto
constitucional.

Ou seja: ndo é a lei que excepciona a inviolabilidade, é a Constituicao Federal
que o faz e, para que a excecao guarde consonancia com a Lei Maior, ha de ser feita nos
termos e hipoteses da lei regulamentadora — que, no caso, se trata da Lei 9296/96.

Assim é que dispOe o artigo 52 (coincidéncia, ndo?) do referido ordenamento
legal, em tormentosa e debatida redacdo (grifei novamente): “A decisGo serd
fundamentada, sob pena de nulidade, indicando também a forma de execug¢do da diligéncia,
que ndo poderd exceder o prazo de quinze dias, renovdvel por igual tempo uma vez
comprovada a indispensabilidade do meio de prova”.

Passemos desde logo a licdo de Geraldo Prado, em obra seminal e pioneira?
(grifos no original):

“35. (...) ndo sdo juridicamente validas as interpretacdes relativas a
restricdo de direitos fundamentais que busquem a sua fundamentag¢ao em
outra drea, salvo na prépria Constituicdo da Republica. O discurso juridico-
penal que se nutre de consideracdes acerca do controle da criminalidade é
legitimo. Afinal de contas, é a Constituicdo da Republica que promete
seguranca a todos os individuos, sem distincdo de qualquer natureza. No
entanto, este discurso é inadequado quando se trata de configurar os
limites ao exercicio de direitos fundamentais. Estes limites estdo dados na
Constituicdo e se dirigem ao legislador de modo a conformar a sua
atuacdo, bem como também sdo ditados ao juiz. Como assevera Perfecto
Andrés Ibdnez, "a Constituicdo impde uma leitura critica daquela
(referindo-se a lei), mas tal leitura devera ser intelectualmente honesta,
rigorosa no uso das normas do discurso racional e técnico-juridico e
dotada do maximo de transparéncia na justificagcdao".

36. Nessa perspectiva o artigo 5° da Lei na 9.296/96 encontra a medida
de sua racionalidade, ao dispor que o prazo da interceptagdao nao podera
exceder a quinze dias, "renovavel por igual tempo, uma vez comprovada a
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indispensabilidade do meio de prova". E interessante observar que a
expressao usada para delimitar o tempo de duragdo da interceptagao por
si s denota o carater excepcional que a regulamentacao de restricdo ao
exercicio de direito fundamental ha de ter. Utiliza-se a expressao "nao
poderd exceder". E visivel ai, ao nosso juizo, o carater limitativo desse
meio de captagao de informagdes! Ao contrdrio de outras regras que fixam
prazos em procedimento penal, na hipdtese legal optou-se por indicagao
clara da natureza excepcional. Ndo podera exceder significa o prazo final é
esse, pois reconhe¢co a gravidade dessa interven¢do na esfera das
comunicagbes do individuo investigado! E como se a lei explicitasse dessa
maneira sua condi¢ao excepcional.

37. Quando confrontamos essa razdo legal (razdo significando
fundamento ou base) com as marcas insuperaveis do estado de defesa -
guebra do sigilo das comunicagGes telefonicas por trinta dias, prorrogavel
por mais trinta, uma sé vez -, torna-se compreensivel a impossibilidade de
uma interpretacdao distinta que esteja em conformidade com a
Constituicdo. E isso é ainda mais acentuado se entendermos o direito
como criagdo do homem, consequéncia de sua histéria. A histdria
brasileira dos estados de excec¢do é por todos conhecida e se quiséssemos
ficar apenas com os relatos da Republica isso ja seria o bastante para
admitirmos a mdxima cautela no emprego de limitacdes aos direitos
fundamentais. O estado de crise permanente foi usado como argumento
competente, durante longo periodo, para reduzir a eficacia de direitos
basicos da cidadania e conspirar contra valores elementares da republica e
da democracia. Por isso os cuidados tomados na Constituicao da Republica
de 1988!

Irretocaveis fundamentos.

A lei que regulamenta a exceg¢dao constitucional ao direito fundamental a
inviolabilidade das comunicagdes telefénicas estipulou, de maneira cristalina, prazos: quinze
dias, prorrogaveis por mais quinze dias.

N3o hda palavras vas na lei — este um principio fundamental e elementar de
hermenéutica, que aqui ganha maior relevo pois se trata de interpretar os limites que a
prépria Constituicdo Federal estipulou ao excepcionar uma garantia da cidadania, o que
impde seja a interpretacdo feita ao mesmo tempo de forma restritiva (ou quando menos
taxativa) quanto aos limites as garantias, e ampliativa quantos aos limites a limitacdo das
garantias.

Portanto, a lei ndo disporia “ndo poderd exceder’ (esta a expressdo chave) “o
prazo de quinze dias, renovdvel por igual tempo”, se ndo quisesse que a limitacdo ao limite a
garantia fundamental tivesse um prazo certo e determinado, qual seja, trinta dias. Nao
utilizaria, por outro lado, o numeral quinze se ndao quisesse estabelecer o somatério de
quinze mais quinze como tempo limite as interceptagdes, que devem sempre ser
excepcionais, € nao a regra.

O cardter excepcional das interceptacdes, alids, como se ndo bastasse estar claro
no texto constitucional, vem expresso na prépria Lei 9296/96 ao dispor:



Art. 2° Ndo sera admitida a interceptagdo de comunicagdes telefonicas
guando ocorrer qualquer das seguintes hipoteses:

| - ndo houver indicios razoaveis da autoria ou participa¢dao em infracao
penal;

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

Il - o fato investigado constituir infragdo penal punida, no maximo, com
pena de detengao.

Paragrafo Unico. Em qualquer hipdtese deve ser descrita com clareza a
situacdo objeto da investigacao, inclusive com a indicacdo e qualificacao
dos investigados, salvo impossibilidade manifesta, devidamente
justificada.

Desta feita, o que a toda evidéncia querem tanto a Constituicdo Federal como a
lei que regulamenta o inciso XIl do artigo 52 é que as interceptagdes telefénicas ndao sejam
feitas de forma ilimitada (o que implicaria numa ilimitada e inaceitdvel limitacdo a direito
fundamental que, assim, tenderia a tornar-se letra morta em certas investigacdes). Por
outro lado, querem que seja utilizada de maneira excepcional e limitada no tempo quando
a prova ndo puder ser feita por outros meios disponiveis, logo, como um pontapé inicial
para a apuracdo de violagdes a lei penal.

N3o colhe razdo o argumento de que a gravidade de certas infra¢des imporia
possibilidade de interceptac¢des ilimitadas, pois se trata de uma tautologia. Na verdade,
gravidade de certas infracdes é justamente o que fundamenta a propria exce¢dao a
inviolabilidade das comunicacdes telefénicas criada pelo texto constitucional e
regulamentada pela lei, ao dispor esta que ndo se admitird a interceptacao para a apuragao
de crimes apenados com deten¢cdo ou menos que isto. Logo, a gravidade do crime é
pressuposto da intercepta¢cdao em si, pressuposto da excecao, uma das razdes de ser desta
excecdo, e nao fundamento para uma amplia¢dao a limitagdo ao direito fundamental em
oposicdo ao texto constitucional e legal.

a
a

Leonardo Luiz Santos Cabette fornece subsidios importantes a presente
discussdo?:

Malgrado as abalizadas conclusdes em prol da possibilidade de
renovagdes indeterminadas da interceptacdo, conforme acima
mencionado, ousa-se discordar. Na realidade, considerar a possibilidade
de renovag¢des indeterminadas seria conceder uma "carta branca" ao
magistrado para uma continua intromissdo na esfera privada das
comunicacOes telefonicas das pessoas, para fins de investigacdo criminal.

J& de muito tempo remonta a licdo de Beccaria de que "cabe
exclusivamente as leis fixar o espacgo de tempo que se deve empregar para
a investigacao das provas do delito, e o que se deve conceder ao acusado
para sua defesa. Se o juiz tivesse esse direito estaria exercendo as fungdes
de legislador".

Ademais, tratando-se de norma que restringe a esfera de irradiacdo dos
direitos individuais, ndo cabe ao intérprete sua ampliacdo no sentido de
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estender a aplicacdo da restricdo aquilo que o texto legal ndo determina
expressa e induvidosamente.

O entendimento quanto a possibilidade de renovagdes ao arbitrio do
juiz, conduziria a mesma conclusdo nos casos de prisdao tempordria
previstos no art. 22 da Lei n. 7.960/89 e no art. 29, § 32, da Lei n. 8.072/90,
fato este plenamente inadmissivel a consciéncia geral, mas que, em
esséncia, ndo diverge do caso das interceptacdes. A redacdo dos
dispositivos é bastante semelhante e os argumentos expendidos para a
defesa de reiteragdes indeterminadas da interceptacdao teriam pleno
cabimento, sob a alegacdo de que sempre que fosse comprovada a
"extrema necessidade" para as investiga¢des, poder-se-ia renovar o prazo
de restricao da liberdade.

O que nos faz pensar, numa analise perfunctdria, que se tratam de
situacdes absolutamente dispares, é o fato de que a prisdo tempordria
afeta diretamente a liberdade, o que torna a situacdo mais sensivel ao
espirito critico e garantista. No entanto, o sigilo das comunicacdes e o
direito a intimidade sdo valores de alto relevo, ndo menos prestigiado pelo
sistema de garantias em que se baseia o Estado Democratico de Direito.

Chama ainda a atencgao o fato de que a renovagao da interceptagao, em
tese, seria de facil comprovacdo no que tange a “indispensabilidade” do
meio de prova, poia a partir do momento em que foi deferida inicialmente
e, mesmo com ela, ndo se logrou a obtenc¢do dos resultados colimados,
claro se afigura sua necessidade pratica a otimizacdo das atividades
persecutérias.

Ficaria, posta em segundo plano a "imprescindibilidade” como acima
demonstrado, ao critério de cada juiz a delimitagdo considerada razoavel e
proporcional para o prolongamento da diligéncia.

Tudo isso ainda com uma agravante; porque além da interceptacao ser
medida por natureza tomada "inaudita altera parte", possui o carater de
"segredo de justica" e toda sua operacionalizacdo se faz com base na
preservacdo do sigilo (Lei n. 9.296/96, arts. 1° e 8°, paragrafo Unico). Desse
modo, o sujeito passivo da interceptacdo sequer tem a possibilidade de
atacar de qualquer maneira sua realizacdo durante esse periodo, pois nem
mesmo tem ciéncia de sua ocorréncia, diferentemente do que acontece
com a prisdo, onde, ao menos, podera utilizar os meios e recursos para
fazer prevalecer o seu ius libertatis.

Portanto, a conclusdo em relacdo a renovacdo das interceptacdes
somente pode ser ponderada no sentido da possibilidade de uma Unica
reiteracdo pelo periodo de 15 dias, totalizando o tempo maximo de 30 dias
de intromissao insidiosa na esfera do sigilo das comunicag¢des do individuo.

A jurisprudéncia patria é vacilante a respeito do tema, ora se posicionando num
sentido, ora em outro. Acordao paradigmatico é aquele proferido pelo Superior Tribunal de
Justica no Habeas Corpus 76686/PR, assim ementado:

Comunicagdes telefonicas. Sigilo. Relatividade. Inspiragdes ideoldgicas.
Conflito. Lei ordinaria. Interpretagdes. Razoabilidade.

1. E inviolavel o sigilo das comunicacdes telefénicas; admite-se, porém, a
interceptagao "nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer".



2. Foi por meio da Lei n2 9.296, de 1996, que o legislador regulamentou o
texto constitucional; é explicito o texto infraconstitucional — e bem
explicito — em dois pontos: primeiro, quanto ao prazo de quinze dias;
segundo, quanto a renova¢do — "renovdvel por igual tempo uma vez
comprovada a indispensabilidade do meio de prova".

3. Inexistindo, na Lei n? 9.296/96, previsdo de renovagdes sucessivas, ndo
ha como admiti-las.

4. Ja que ndo absoluto o sigilo, a relatividade implica o conflito entre
normas de diversas inspiracdes ideoldgicas; em caso que tal, o conflito
(aparente) resolve-se, semelhantemente a outros, a favor da liberdade, da
intimidade, da vida privada, etc. E que estritamente se interpretam as
disposicdes que restringem a liberdade humana (Maximiliano).

5. Se ndo de trinta dias, embora seja exatamente esse, com efeito, o prazo
de lei (Lei n2? 9.296/96, art. 52), que sejam, entdo, os sessenta dias do
estado de defesa (Constituicdo, art. 136, § 22), ou razodvel prazo, desde
que, é claro, na Jultima hipdtese, haja decisdo exaustivamente
fundamentada. H3, neste caso, se ndo explicita ou implicita violagdo do art.
592 da Lei n2 9.296/96, evidente violagdo do principio da razoabilidade.

6. Ordem concedida a fim de se reputar ilicita a prova resultante de tantos
e tantos e tantos dias de interceptacdo das comunicac¢des telefonicas,
devendo os autos retornar as maos do Juiz origindrio para determinagdes
de direito.

(HC 76.686/PR, Rel. Ministro NILSON NAVES, SEXTA TURMA, julgado em
09/09/2008, DJe 10/11/2008)

Firmou de tal forma um paradigma este aresto que serviu de base como
representativo da controvérsia para o Supremo Tribunal Federal reconhecer repercussao
geral ao Recurso Extraordinario 625263/PR, interposto justamente contra aquele acérdao,
ainda ndo julgado no mérito:

PROCESSO PENAL. INTERCEPTACAO TELEFONICA. ALEGACAO DE VIOLACAO
AOS ARTIGOS 5¢; 93, INCISO IX; E 136, § 22 DA CF. ARTIGO 52 DA LEI N.
9.296/96. DISCUSSAO SOBRE A CONSTITUCIONALIDADE DE SUCESSIVAS
RENOVACOES DA MEDIDA. ALEGAGCAO DE COMPLEXIDADE DA
INVESTIGACAO. PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE. RELEVANCIA SOCIAL,
ECONOMICA E JURIDICA DA MATERIA. REPERCUSSAO GERAL
RECONHECIDA.

(RE 625263 RG, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, julgado em 13/06/2013,
ACORDAO ELETRONICO DJe-176 DIVULG 06-09-2013 PUBLIC 09-09-2013 )

Entender de forma diversa do que aqui se sustenta é abrir caminho para a
diminuicdo da densidade dos direitos fundamentais e, em ultima andlise, para o arbitrio e
para a instauracdo do estado de excecdo — aquele que, perdoem-me o truismo, é construido
de excec¢bes aqui, outras ali.

De fato, alegando aqui e ali a necessidade de seguranga e de combate ao crime
se tendera, aos poucos, a fragilizar de tal maneira o sistema de garantias que, dentro em
breve, haverd doutrinadores sustentando a relativizacdo da vedacao a tortura — se é que
isto ja ndo esta a ocorrer...



Viver numa democracia possui um prec¢o, e este deriva do cumprimento da
Constituicdo e das leis, que ndo podem ser excepcionadas quica contra os “inimigos” — até
porque, sendo assim, num futuro proximo o “inimigo”, por algum motivo, por qualquer
motivo, podera ser vocé que defende a ordem e normalidade democratica.



