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RESUMO: A possibilidade da interceptacdo telefbnica na seara extrapenal foi
tratada de forma inédita. Os aspectos legais, doutrinarios, jurisprudenciais, além
da transcricdo e explicacdo da recente posicao do Superior Tribunal de Justica
sobre o assunto foram devidamente abordados, levando-se em consideragao a

aplicacdo dos principios e balizas constitucionais.
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ABSTRACT: The possibility of interception on the likes extrapenal was treated in
an unprecedented way. The legal, doctrinal, jurisprudential, and transcription and
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were addressed, taking into account the application of constitutional principles and

goals.
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1. INTRODUCAO

Em breve sintese introdutéria, sabemos que o art. 5°, inciso Xll, da Constituicdo
Federal da Republica, estabelece ser “inviolavel o sigilo da correspondéncia e das

comunicacdes telegraficas, de dados e das comunicacdes telefénicas, salvo, no

ultimo caso, por ordem judicial, nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer

para fins de investigacao criminal ou instrucio processual penal”.

A Lei n°® 9.296/96 admite a interceptacao telefénica, também chamada de escuta
telefonica, através de ordem judicial, por provocacdo do Ministério Publico ou da

autoridade policial, estabelecendo critérios e requisitos para a sua concessao.

Basicamente, vislumbram-se dois distintos elementos exigidos para a admissao da
interceptacao telefonica: a imprescindibilidade da interceptagdo como Unico meio
eficaz para a realizacdo da prova e a gravidade da infracdo penal apurada,
afastada a sua possibilidade quando a prova tiver como ser produzida através de

outro meio.

Nestes termos, a possibilidade de quebra do sigilo das comunicacdes telefénicas
fica, em tese, restrita as hipdteses de investigacdo criminal ou instrucdo



processual penal. Essa sempre foi a opinido de parte consideravel da doutrina e

dos tribunais.

2. INTERCEPTAGCAO TELEFONICA NA SEARA EXTRAPENAL E R ECENTE
POSICAO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA (STJ)

Ocorre que, em um caso julgado recentemente, em 2011, o Superior Tribunal de
Justica admitiu a possibilidade de interceptagcédo telefénica na seara extrapenal.
Considerou-se possivel a intercepcao telefénica no ambito civil em situacéo de
extrema excepcionalidade, quando n&o houver outra medida que resguarde

direitos ameacados e o caso envolver indicios de conduta considerada criminosa.

A decisdo é da Terceira Turma do Tribunal da Cidadania (STJ), ao julgar habeas
corpus preventivo em que o responsavel pela execucdo da quebra de sigilo em
uma empresa telefénica se recusou a cumprir determinacgéo judicial para apurar

incidente de natureza civil.

No caso, determinou-se a medida extrema em processo civel, que tramita perante
a 42 Vara de Familia da Comarca de Campo Grande. Ficou constatado que o ato
impugnado retrata hipotese excepcional, em que se cogitou, até mesmo, a
possibilidade de desaparecimento de menor (crianca), havendo demais provas
nos autos que atestaram a tentativa do paciente em se furtar da justica, sem

respeito ao Poder Judiciéario.

O Tribunal de Justica de Mato Grosso do Sul (TJ/MS) julgou correta a decisao do
Juizo de direito da mencionada vara de familia, que expediu oficio para investigar
0 paradeiro de crianca levada por um familiar contra determinacao judicial. O
gerente se negou a cumprir a ordem porque a Constituicdo, regulamentada neste
ponto pela Lei n°® 9.296/96, permite apenas a interceptacdo para investigacao

criminal ou instrucéo processual penal.



O TJ/IMS considerou, assim, que é possivel a interceptacdo na esfera civil quando
nenhuma outra diligéncia puder ser adotada, como no caso julgado, em que foram
expedidas, sem éxito, diversas cartas precatorias para busca e apreensdo da
crianca. O Orgéo assinalou que o caso pde em confronto, de um lado, o direito a
intimidade de quem tera o sigilo quebrado e, de outro, varios direitos fundamentais
do menor, como educacao, alimentacédo, lazer, dignidade e convivéncia familiar.

Para o tribunal local, as consequéncias do cumprimento da deciséo judicial em
guestado sao infinitamente menos graves do que as que ocorreriam caso o Estado

permanecesse inerte.

Segundo o Tribunal de origem (Tribunal de Justica do Estado de Mato Grosso do
Sul), “apesar da ordem emanar de Juizo Civel, ha a possibilidade de se averiguar
o possivel cometimento do delito disposto no art. 237 do ECA (‘Subtrair crianga ou
adolescente ao poder de quem o tem sob sua guarda em virtude de lei ou ordem
judicial, com o fim de colocac&o em lar substituto: Pena - reclusdo de dois a seis

anos, e multa’)”.

Urge reproduzirmos os termos do julgado:

“EMENTA: HABEAS CORPUS PREVENTIVO — INTERCEPTACAO
TELEFONICA — VARA DE FAMILIA — TENTATIVA DE LOCALIZ ACAO
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 READEQUADACAO DISPOSTO NA LEI 9.296/96 - OR DEM
DENEGADA - LIMINAR CASSADA.

Conforme cedico e expresso na Lei n. 9.296/96, a realizacdo da
interceptagdo telefénica é vedada na seara extrapenal. Entretanto, tal
principio ndo é absoluto. No &ambito civel e em situagcdo
extremamente excepcional, é admitido este artificio guando
nenhuma outra diligéncia puder ser adotada , mormente quando ha
possibilidade de se averiguar o possivel cometimento do delito disposto
no art. 237, do ECA.

Se, de um lado prevalece o direito a intimidade daqueles que terdo seus
sigilos quebrados, de outro ha a necessidade de se resguardar, com
extrema urgéncia, o direito a vida, a salde, a alimentacdo, a educacao,
ao lazer, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria do menor. No confronto dos direitos individuais



subordinados ao principio maior (dignidade da pessoa humana), as
consequéncias do cumprimento do ato em questdo sdo infinitamente
menores do que as que ocorreriam caso 0 Estado permanecesse inerte”

(TIIMS) (GRIFFOS NOSSO).

Levado o caso ao Superior Tribunal de Justica, através do HABEAS CORPUS N°
203.405 - MS (2011/0082331-3), TERCEIRA TURMA, a impetrante informou que
0 Juizo de Direito da 42 Vara de Familia da Comarca de Campo Grande expediu
oficio no qual determinava ao paciente que tomasse as medidas necessarias para
a quebra de sigilo telefénico da parte ré em processo que tramitava naquela Vara.
Além disso, sustentou ser invidvel o cumprimento da deciséo, objetivando garantir
gue nao sobreviesse nenhuma consequéncia de natureza penal ao paciente. Por
fim, alegou que, no Acordao proferido pelo Tribunal de origem acerca de habeas
corpus |4 impetrado, em que, embora deferida a liminar, o mérito do pedido foi
indeferido, ndo foram observados os requisitos que autorizariam a medida extrema
de interceptacdo telefénica previstos na Lei n° 9.296/96. Isso porque a medida s6
seria cabivel em investigacao criminal ou em instrugdo processual penal. Afirmou
gue o paciente comunicou ao Juizo que ndo cumpriria a ordem, dado o
regramento constitucional e infraconstitucional sobre a hipétese, bem como da

jurisprudéncia a respeito.

Ao julgar o caso, a Terceira Turma do STJ admitiu a possibilidade de
interceptacdo telefébnica no ambito civil, considerando a situacdo tratada de

extrema excepcionalidade.

E de fundamental importancia transcrever as razdes do voto do julgado emitido

pelo Relator e Ministro Sidnei Beneti. Vejamos:

“[...] A situacdo, portanto, inspira mais cuidado do que, a primeira
vista, pareceria ser o caso de aplicacdo pura e sim  ples do preceito
Constitucional que estipula a garantia do sigilo da s comunicagdes.
Ha que se proceder a ponderagdo dos interesses cons titucionais em
conflito, sem que se possa estabelecer, a priori, que a garantia do
sigilo deva ter preponderéancia.



Sao bem oportunas as observagfes feitas no parecer do Ministério
Publico Federal, do qual se transcreve o seguinte trecho (e-STJ fl. 174,
os destaques sao do original):

Portanto, trata o caso da necessidade de se ponderar valores
expressamente previstos na Constituicao Federal. Sdo eles: a protecéo a
intimidade, nos termos do art. 5°, X, da Constituicdo Federal, e a
necessidade de se resguardar os direitos fundamentais do menor. A
solugdo passa sem duavida, pela leitura do texto do art. 227 da
Constituicdo Federal. Conforme visto, a previsdo constitucional visa a
protecdo dos Direitos Fundamentais da Crianca e do adolescente pelo
Estado com absoluta prioridade

N&o haveria outro motivo para o acréscimo da expressdo "absoluta
prioridade" se ndo fosse para garantir a crianca e ao adolescente a
protecdo integral de seus direitos fundamentais de modo absoluto,
inclusive quando o resguardo desses direitos estiver em aparente
confronto com outros direitos assegurados pela Constituicdo Federal.
Assim, infere-se da Constituicdo Federal que, em uma andlise de
ponderacdo de valores, deve prevalecer a garantia dos direitos
fundamentais da crianca e do adolescente.

Sem adiantar o mérito da questdo, que sera resolvid o pelas
instancias ordinarias, tem-se que ndo se deve acolh  er as razdes da
impetrante a partir, tdo-s6, do fundamento de que a interceptacéo
telefénica so6 é cabivel em processo penal.

Ou seja, ndo héa inconstitucionalidade ou ilegalidad e desde ja
evidenciada.

Ademais, do contexto destes autos ndo se pode inferir a iminéncia da
prisdo do paciente. A impetrante cogita acerca da possibilidade da
instauracéo de processo penal contra ele, por desobediéncia de ordem
judicial, mas ndo mostra concretamente o perigo de limitagdo em sua
liberdade de ir e vir. Nem mesmo ha informagdo sobre o inicio do
processo, nem sobre ordem de prisdo cautelar, além de que de prisdo em
flagrante néo se trata.

O sigilo telefénico que se visa a resguardar, adema is, é da parte
naquele processo em que se discute a guarda do meno r, ndo do
paciente. A recusa ao atendimento da ordem judicial esta fundada
em alegacdes que visam a resguardar direitos de ter  ceiros. N&o toca
ao paciente, embora inspirado por razdes nobres, di  scutir a ordem
judicial alegando direito fundamental que nao é seu , mas da parte.

Possibilitar que o destinatario da ordem judicial e Xponha razfes
para ndo cumpri-la é inviabilizar a prépria ativida  de jurisdicional,
com prejuizo para o Estado Democratico de Direito.

Portanto, a ameacga de prisdo, que, repita-se, ndo se concretizou, ndo
seria ilegal nesse contexto.

Ante o exposto, inexistentes razdes para o fundado receio de prisédo
iminente, ndo se conhece do pedido de habeas corpus [...]" (GRIFFOS

NOSSO).



3. ANALISE DO CASO JULGADO A LUZ DOS PRINCIPIOS E B ALIZAS
CONSTITUCIONAIS

Como visto, se partirmos de uma analise a priori, fica facil concluirmos pela
inaplicabilidade da interceptacdo telefonica em sede extrapenal. Todavia, ndo se
pode deixar de lembrar que, em determinados casos, a solucdo é encontrada
apenas a partir da aplicacdo da técnica de ponderacdo dos interesses em
colidéncia. Vale dizer, o caso concreto é que vai apontar o caminho. Afinal, ndo
esquecamos ser majoritario o entendimento de que nao ha direitos e principios

absolutos.

Frisa-se que o Principio Constitucional da Proporcionalidade apresenta duas
facetas: a) ora € visto como principio de interpretacdo — conhecido também como
razoabilidade; e b) ora € visto como técnica de solugédo de conflitos — conhecida
também como ponderagbes de interesses. Contudo, embora existam diversas
correntes estabelecendo as diferencas entre os principios da proporcionalidade e
da razoabilidade por conta de suas origens historicas, o préprio Supremo Tribunal
Federal vem tratando ambos de maneira conjunta, sem distingbes, considerando
ambos, inclusive, como sinbnimos do devido processo legal substancial.

E bem verdade a assertiva de que os direitos a inviolabilidade da intimidade
(art. 5°, X, CF) e das comunicac¢0des telefonicas (art. 5°, XII, CF) estdo tutelados
constitucionalmente. Mas ndo menos correta é a afirmacdo de que outros direitos
de igual estrutura e dimensdo merecerdo protecdo em idéntica sede (art. 5°, CF),
como as garantias de liberdade, igualdade, solidariedade e, principalmente, a
afirmacéo da dignidade humana, que se apresenta como valor maximo da ordem
juridica. Como nao é possivel haver incompatibilidade entre preceitos de indole
constitucional, € necesséario compatibilizar os principios e valores, ponderando-os
no caso concreto para descobrir qual merece protecdo no caso especifico,
conforme visto alhures (FARIAS; ROSENVALD, 2007).



Destaque-se que o proprio relator do STJ, o ministro Sidnei Beneti, ressaltou que,
Nno caso em apreco, ndo se trata pura e simplesmente de discussao de aplicacao
do preceito constitucional que garante o sigilo, tendo em vista que a situacdo em

analise é excepcional e inspira cuidado a luz da técnica de ponderacdo de

interesses.

Ademais, saliente-se que assim como a jurisprudéncia admite a utilizacdo da
prova emprestada e da prova ilicita na esfera extrapenal em determinadas
situacdes excepcionais, levando-se em consideracéo a aplicagdo do principio da
proporcionalidade como técnica de ponderacao de interesses, ndo ha sentido em

nao se admitir o uso da interceptacéao telefénica em alguns casos.

Numa série de exemplos, € possivel invocar a interceptacdo telefénica na esfera
extrapenal (civel, trabalhista, infancia e juventude etc.) em casos de investigagéo
de paternidade, interdicdo, destituicdo do poder familiar, dentre outras hipoéteses,
percebendo nelas que o valor salvaguardado € de maior peso que a intimidade ou

privacidade sacrificada.

Para Geraldo Prado, “o dever de subordinagdo a Constituicdo implica dever de
conformacdo da atividade administrativa — e jurisdicional — pelos preceitos
constitucionais”, denotando a imperiosa necessidade de compreender a
interceptacdo telefénica pelo viés constitucional (Limite as interceptacdes
telefénicas e a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica . Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2005, p. 23).

4. CONSIDERACOES FINAIS

E preciso que a Justica corrija uma situacéo pratica para a qual ndo ha previsio
legal (auséncia de lei que disponha sobre a interceptacdo de comunicacoes
telefénicas na seara extrapenal), como bem o fez o Ministro do STJ no julgado

supracitado. Como analisado, 0 caso em apreco trouxe uma situacao de



descompasso em que o direito ndo foi capaz de acompanhar e se adequar aos
anseios sociais. Assim, cabe ao Congresso Nacional legislar sobre o assunto e
enfrentar essa questdo ainda ndo regulada. Por fim, infere-se que “a norma
constitucional em nenhum momento excluiu a possibilidade da interceptagdo de

comunicacgodes telefonicas na esfera extrapenal”.

E l6gico que a norma estabelecida pelo legislador constituinte ndo contém
palavras inuteis, mas ela simplesmente deve ser interpretada teleologicamente,
sistematicamente, progressivamente e extensivamente. Afinal, ndo é possivel que
o legislador preveja em dado momento todas as condutas possiveis para a
satisfacdo dos anseios da sociedade, visto que o direito evolui com o tempo, de
acordo com as transformacdes sociais. Assim, ndo resta alternativa ao operador e
ao intérprete do direito sendo recorrer antes de tudo ao fendbmeno da mutacéo
constitucional.

Destarte, conclui-se que ndo se pode interpretar a ConstituicAo de maneira
reducionista ou contra seus principios. Por isso, pondera-se para uma
interpretacdo conforme a Constituicdo da Lei n° 9.296/96, a qual trata da
interceptacdo de comunicacoes telefénicas, considerando inconstitucional o artigo
da lei que usa os termos “para prova em investigacdo criminal e em instrucéo
processual penal’, uma vez que o texto de tal legislagdo ndo tem a mesma

complexidade que da Carta Fundamental.

Com efeito, em ndo se entendendo possivel a aplicacdo da técnica da
interpretacdo conforme, na mesma linha de inteleccdo de Cristiano Chaves de
Farias e Nelson Rosenvald, em sede hermenéutica, vale afirmar a possibilidade da
interceptacdo  telefonica também para fins extrapenais, “declarada,
incidentalmente, a inconstitucionalidade da norma r egulamentadora , que néo
pode isolar o valor constitucional liberdade de outros valores igualmente
relevantes, como o préprio direito a vida digna” (Direito Civil — Parte Geral . 6 ed.,
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 629) (GRIFFO NOSSO).



Data venia, respeitamos opinides em sentido diverso, mas essa parece ser a mais

consentanea e razoavel interpretacdo constitucional.
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