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A INTERCEPTACAO TELEFONICA NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO: ANALISE DA MEDIDA SOB A
OTICA DO CASO ESCHER E OUTROS VS. BRASIL

TELEPHONE INTERCEPTION IN THE BRAZLIAN LEGAL SYSTEM: ANALYSIS OF THE INJUCTION FROM THE PERSPECTIVE OF THE ESCHER CASE AND OTHERS V5. BRAZL

André Rocha Sampaio!
Jéssica Alessandra Araujo Ferreira Leao?

SUBMISSAOI 1° DE OUTUBRO DE 2021
APROVACAO: 06 DE OUTUBRO DE 2021

O Estado brasileiro foi condenado na Corte Interamericana de Direitos
Humanos (CIDH) por violar uma série de garantias fundamentais no que
ficou conhecido como “Caso Escher e Outros vs. Brasil”. Trata-se de caso no
qual se constatou patente ilegalidade em medida de interceptacgdo telefonica
teoricamente deferida para investigar integrantes do Movimento dos Tra-
balhadores Rurais Sem Terra (MST) e que resultou na vulneracao de varios
outros direitos fundamentais, como a liberdade de associa¢do e a honra. O
presente artigo visa tdo somente analisar as questoes processuais relaciona-
das a interceptacio telefénica, valendo-se do caso em estudo como meio
para arealizacao de uma pesquisa critica de cariz bibliografico. Percebeu-se,
ao cabo, que houve uma conduta de manifesto menosprezo, no que tan-
ge a atuagao das institui¢des brasileiras, na protecio das garantias violadas,

1 Doutor em Ciéncias Criminais pela Pontificia Universidade Catélica do Rio
Grande do Sul (PUCRS) (com Programa Doutorado Sanduiche no Exterior na Universita
di Bologna) (2016), Mestre em Direito pela Universidade Federal de Alagoas (UFAL)(2009),
pos-graduado em Ciéncias Criminais pela ESAMC (2006), graduado em Direito pela Uni-
versidade Federal de Alagoas (2003). Representante local do Mestrado Interinstitucional
do Programa de Pés-Graduagao em Direitos Humanos da Universidade Tiradentes (SE).
Professor da disciplina Direito Penal, Direito Processual Penal e Criminologia e Advoga-
do. Professor de pds-graduagdes no Estado. Coordenador do Grupo de Pesquisa Biopo-
litica e Processo Penal. Membro do Instituto Brasileiro de Processo Penal. Parecerista de
diversos periédicos nacionais.Tem experiéncia na area de Direito, com énfase em Direito
Penal e Processo Penal.

Mestranda em Direito pelo Programa de P6s-Graduagao em Direito Publico da
Universidade Federal de Alagoas (UFAL), vinculada a linha de pesquisa Crimes, Punicoes
e Direitos Violados: das normas penais e processuais as politicas criminais (2019/2021).
Pos-graduanda em Direito de Execucgio Penal cFelal Faculdade Renato Saraiva (CERS)
(2021/2022). Especialista em Direito da Seguridade Social pela Universidade Candido
Mendes (UCAM/R]) (2016/2017). Graduada em Direito pelo Centro Universitario Tira-
dentes (UNIT/AL) (2010/2015). Pesquisadora do Gru(fo Biopolitica e Processo Penal do
Centro Universitario Tiradentes (UNIT/AL). Pesquisadora do Nucleo de Pesquisa e Exten-
sdo sobre a Pena e a Execugio Penal da Universidade de Sao Paulo (USP).
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tendo sido necessario a provocagdo da CIDH, ap6s posterior acionamento
da Comissdo Interamericana dos Direitos Humanos, para instar a devida
atuacgdo do Estado brasileiro, o que se hipotetizou se tratar de manifestagoes
de praticas inquisitorias arraigadas na praxe forense local. Palavras-chave:
interceptacdo telefonica; garantias fundamentais; inquisitorialidade; CIDH.

The Brazilian State was convicted in the Inter-American Court of Human
Rights (IACHR) for violating a series of fundamental guarantees in what be-
came known as the “Escher and Others against Brazil Case”. This is a case in
which it was found patent illegality in a measure of telephone interception
theoretically deferred to investigate members of the “Movimento dos Tra-
balhadores Rurais Sem Terra” (Landless Rural Workers Movement) (MST)
and which resulted in the violation of several other fundamental rights, such
as freedom of association and honor. This article aims only to analyze the
procedural issues related to telephone interception, using the case under
study as a means to carry out a critical research of a bibliographic nature. In
the end, it was perceived that there was a manifestly contemptuous conduct,
with regard to the performance of Brazilian institutions, in the protection of
violated guarantees, and it was necessary to provoke the IACHR, after subse-
quent action by the Inter-American Commission on Human Rights, to urge
the proper performance of the Brazilian State, which was hypothesized to
be manifestations of inquisitive practices rooted in local forensic practice.
Key-words: telephone interception; fundamental guarantees; inquisitorial-
ity: CIDH.

L Introducao

O presente artigo tem como escopo realizar um estudo
de caso focado nas questdes processuais em torno do deno-
minado “Caso Escher e Outros vs. Brasil”, que versa sobre
a interceptacao telefonica de organizacgdes sociais, nomea-
damente o Movimento dos Trabalhadores Rurais Sem Terra
(MST), e que tramitou tanto na Comissao quanto na Corte
Interamericana de Direitos Humanos, resultando na conde-
nacao do Estado brasileiro em reparacao de danos imateriais,
na obrigacdo de restituir as custas e os gastos suportados pe-
las vitimas e na ampla divulgacdao da sentenca condenatoria.

Trata-se de caso complexo, envolvendo uma série
de violagoes relacionadas ndo apenas a medida cautelar
probatéria de interceptacao telefonica, mas, por consequén-
cia, a varios outros direitos fundamentais protegidos pela
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, como o di-
reito a honra, intimidade e a liberdade de associacao.
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Contudo, para os propositos delineados, serao aborda-
dos tao somente os aspectos ligados de forma mais estreita a
medida ilegal, tendo em vista o critério metodolégico eleito.

Assim, almeja-se proferir um diagnostico das condicio-
nantes institucionais que propiciaram a total auséncia de res-
ponsabilizacdo dos envolvidos por parte do Estado brasileiro,
bem como seu descaso para com as medidas estabelecidas pela
Comissao Interamericana. A titulo de método de pesquisa, sera
realizada uma incursao documental, sobretudo das decisoes afe-
tas ao caso disponiveis no proprio sitio da Corte, associada a uma
revisao bibliografica, calcada em constitucionalistas e processua-
listas brasileiros. Dados estatisticos secundariamente colhidos
serao apresentados de forma a demonstrar pontos firmados.

A organizagao do artigo perpassa por cinco secoes e as
referéncias utilizadas, sendo a primeira esta introducgao, se-
guida da apresentacdao dos aspectos mais relevantes do caso
em analise. A terceira secao se bipartira e sera reservada para
a demonstracgao e problematizacdo dos regimes constitucio-
nal e legal a inviolabilidade das comunicagdes telefonicas,
enquanto na quarta sera feita a analise juridica da medida
aplicada ao caso, resgatando conceitos da se¢ao anterior para
a formulacao das criticas cabiveis. Por fim, a quinta secdo
consiste na conclusdo, na qual novas hipoéteses sao formula-
das para uma possivel futura investigacao cientifica.

Apesar de nao conformar estatistica — trata-se da anali-
se de somente um caso — a praxe forense brasileira revela que
as mazelas a serem analisadas sao relativamente frequentes,
ainda que em menor grau, de modo que despejar a devida
luz sobre elas tem o condao de mapear bolsées inquisitorios
em prol de melhor se trafegar na migracao para um sistema
acusatorio, alinhado a valores democraticos inarredaveis.
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2. Contextualizacao da demanda?

Os fatos que deram origem ao Caso Escher e outros
vs. Brasil foram iniciados em 03 de maio de 1999, quando o
entao Major Waldir Copetti Neves, membro do Quadro de
Oficiais da Policia Militar do Estado do Parana, baseando-se
na Lei n° 9.296/1996 (sancionada para regulamentar a inter-
ceptacao de comunicacgoes telefonicas), requereu ao Juizo da
Comarca de Loanda/PR autorizagao para que a empresa de
telecomunicagoes do Estado do Parana, a TELEPAR, proce-
desse com a interceptacao e o monitoramento da linha te-
lefonica pertencente a Cooperativa Agricola de Conciliacao
Avante Ltda. (COANA), situada no Municipio de Queréncia
do Norte/PR. A institui¢do, administrada pelo Movimento
dos Trabalhadores Rurais Sem Terra (MST), por intermédio
de Arley José Escher, Dalton Luciano de Vargas, Delfino José
Becker, Pedro Alves Cabral, Celso Aghinoni e Eduardo Aghi-
noni, foi acusada pelo Major Waldir de utilizar o sistema de
telefonia como apoio a perpetracao de crimes, motivo pelo
qual seria necessaria a monitoragao para preservar a vida e/
ou o patrimoénio da populagao.

Diante do pedido, a magistrada Elisabeth Kather, en-
tao titular da referida unidade jurisdicional, em superficial
anotacao feita a margem do proprio documento de reque-
rimento, deferiu a requisicao sem qualquer fundamentacgao,
deixando, inclusive, de dar ciéncia da decisio ao Ministério
Publico, imposicao esta prevista no art. 6° da lei que funda-
mentou a pretensao*. Com efeito, em 14 de maio de 1999
tiveram inicio as operagoes, a principio por 15 (quinze) dias

3 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Arley

{osé Escher e outros contra a Republica Federativa do Brasil. Caso 12.353, Interceptacgio de
inhas telefonicas de or%)anizagées sociais. Organizagio dos Estados Americanos. Washin-
gton, D.C, 20 de dezembro de 2007.

4 BRASIL. Lein® 9.296, de 24 de julho de 1996 - Regulamenta o inciso XII, parte

final, do art. 5° da Constitui¢ao Federal. Publicada em 25/07/1996. Disponivel em: < http://

www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19296.htm>. Acesso em: 20 set 2021.
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e posteriormente prorrogadas pela magistrada até o dia 02
de julho de 1999, resultando em 49 (quarenta e nove) dias de
escutas telefonicas. Ao final, em 1° de julho de 1999, foi entre-
gue a magistrada, pelo Major Waldir, 123 (cento e vinte e trés)
fitas com as conversas gravadas.

Ressalte-se que ja em 08 de junho de 1999 alguns frag-
mentos das gravacdes obtidas foram reproduzidos em no-
ticiarios nacionais de grande projecao, principalmente na
Rede Globo de Televisdao. Dentre as conversas gravadas, fo-
ram divulgadas, sobretudo, as comunicacdes dos dirigentes
das instituicoes afetadas com diversas pessoas, cuja maior
parte era de integrantes do MST. No que se refere ao teor dos
dialogos, em geral diziam respeito as atividades decorrentes
do movimento, como a ocupagao de terras.

Assim sendo, em 1° de abril de 2000, ante a ampla re-
percussao da divulgacao do conteudo, as pessoas que tive-
ram suas comunicagdes telefonicas interceptadas impetra-
ram mandado de seguranca contra o ato da Juiza de Direito
da Comarca de Loanda, o qual foi distribuido ao Grupo de
Camaras Criminais do Tribunal de Justica do Estado do Pa-
rana sob o n° 83486-6. Contudo, com base no argumento
de que o remédio constitucional foi impetrado apoés a sus-
pensdo da escuta telefonica, e, portanto, carecia de objeto,
o mandado foi rejeitado sem resolucao do mérito em 05 de
abril de 2000. As vitimas chegaram a opor embargos de de-
claracio alegando que houve omissdao na decisdo, uma vez
que o pedido de destruicao das fitas em que estavam arma-
zenadas as conversas gravadas nao foi apreciado. Porém,
o Tribunal decidiu que o referido pedido nao poderia ser
atendido, posto que o indeferimento da peticao se deu sem
analise meritoria.

Posteriormente, em 19 de agosto de 2000, foi oferecida
denuncia pelos delitos cometidos contra as vitimas. Entre-
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tanto, em 06 de outubro de 2000, o Tribunal de Justica do
Estado do Parana rejeitou a acusagao, absolvendo dos deli-
tos de usurpacao da func¢io publica, abuso de autoridade e
crime de responsabilidade a magistrada Elizabeth Khater, o
Subcomandante e Chefe do Estado-Maior da Policia Militar,
Coronel Valdemar Krestschmer, o Chefe do Grupo Aguia do
Comando de Policia do Interior, Major Waldir Copetti Neves
e o Terceiro Sargento Valdecir Pereira da Silva, do 8° Bata-
lhao da Policia Militar.

Nao obstante, remeteu-se o processo referente a Can-
dido Manuel Martins de Oliveira, Secretario de Seguranca
Publica do Estado do Parana, ao Juizado de Primeira Instan-
cia Penal, tendo em vista a possibilidade de adequacao de
sua conduta ao tipo previsto no art. 10 da Lei n® 9.296/1996
(quebra de segredo de justica sem autorizagao judicial)’, em
razao de ter divulgado a imprensa as informacoes contidas
nas gravacoes obtidas. Dessa maneira, apos os devidos tra-
mites processuais, o Secretario foi condenado no Processo
Penal n° 82516-5, perante a 2* Vara do Foro Central da Co-
marca da Regiao Metropolitana de Curitiba, a pena privativa
de liberdade de dois anos e quatro meses, bem como ao
pagamento de 28 dias-multa. Entretanto, a condenacao foi
revertida pelo Tribunal de Segunda Instancia do Estado do
Parana, que em 14 de outubro de 2004, absolveu o acusado
por considerar que as conversas gravadas nao foram por ele
divulgadas a imprensa, na medida em que ja haviam se tor-
nado publicas em momento anterior a entrevista concedida.

Ocorre que, paralelamente a tramitacdo dos processos

5 Art. 10. Constitui crime realizar interceptacio de comunicagdes telefonicas, de
informatica ou telematica, promover escuta ambiental ou quebrar segredo da Justica, sem
autorizacao judicial ou com objetivos nao autorizados em lei: Pena - reclusao, de 2 (dois) a 4
(quatro) anos, e multa. Paragrafo tinico. Incorre na mesma pena a autoridade judicial que
determina a execucao de conduta prevista no caput deste artigo com objetivo nao autori-
zado emlei. BRASIL. Lein® 9.296, de 24 de julho de 1996 - Regulamenta o inciso XII, parte
final, do art. 5° da Constitui¢cio Federal. Publicada em 25/07/1996. Disponivel em: < http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19296.htm>. Acesso em: 20 set 2021.



JSNELB | A. 16 | V.6 | N. 3 |OUT./DEZ; 2021 45

em ambito nacional, a Comissio Interamericana de Direitos
Humanos (CIDH) foi acionada em 26 de dezembro de 2000,
tendo recebido denuncia apresentada pelas organizacgoes
Rede Nacional de Advogados Autonomos Populares (RE-
NAAP) e Centro de Justica Global (CJG) contra a Republica
Federativa do Brasil.

Porém, somente em 02 de marco de 2006, apos os
procedimentos preliminares, a Comissao declarou o caso
formalmente admissivel, de modo que, em 19 de abril de
2006, transmitiu o Relatorio de Admissibilidade as partes e
concedeu o prazo de 02 (dois) meses para que os peticio-
narios apresentassem alegacoes sobre o mérito da deman-
da, colocando-se a disposi¢ao para promover um desfecho
amistoso. Transcorridos os prazos concedidos e apresenta-
das as devidas manifestacoes, em 08 de marco de 2007, a
Comissao aprovou o Relatorio de Mérito 14/07, conforme
dispoe o art. 50% da Convenc¢ao Americana de Direitos Hu-
manos. Em suma, o relatorio concluiu que “o Brasil violou

6 Art. 50.1. Se ndo se chegar a uma solugao, e dentro do prazo que for fixado pelo
Estatuto da Comissio, esta redigira um relatério no qual expora os fatos e suas conclu-
soes. Se o relatério ndo representar, no todo ou em parte, o acordo unanime dos membros
da Comissao, qualquer deles podera agregar ao referido relatorio seu voto em separado.
Também se agregardo ao relatorio as exposicdes verbais ou escritas que houverem sido
feitas pelos interessados em virtude do inciso 1, e, do artigo 48. 2. O relatdrio sera encami-
nhado aos Estados interessados, aos quais nao sera facultado publica-lo. 8. Ao encaminhar
orelatorio,a Comissio pode formular as proposicoes e recomendacdes que julgar adequa-
das. COSTA RICA. Convenc¢ao Americana de Direitos Humano. 22 de noverngro de 1969.
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os direitos consagrados nos artigos 8.17, 118, 16° e 25'° da Con-
vencao Americana, descumprindo ao mesmo tempo as obri-
gacoes gerais que impoem os artigos 1.1", 22 e 28'® do mesmo

7 Art. 8.1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro
de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido anteriormente por lei, na apuracio de qualquer acusacdo penal formulada
contra ela, ou para que se determinem seus (fireitos ou obrigacoes §e natureza civil, tra-
balhista, fiscal ou de qualquer outra natureza. COSTA RICA. Convengdo Americana de
Direitos Humanos. 22 de novembro de 1969.

Art. 11. Toda pessoa tem direito ao respeito de sua honra e ao reconhecimento
de sua dignidade. 2. Ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou abusivas em
sua vida privada, na de sua familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem de
ofensas ilegais a sua honra ou reputacio.3.Toda pessoa tem direito a protecio da lei contra
tais ingeréncias ou tais ofensas. COSTA RICA. Convengio Americana de Direitos Huma-
nos. 22 de novembro de 1969.

9 Art. 16. 1. Todas as pessoas tém o direito de associar-se livremente com fins
ideoldgicos, religiosos, politicos, econémicos, trabalhistas, sociais, culturais, desportivos
ou de qualquer outra natureza. 2. O exercicio de tal direito s6 pode estar sujeito as restri-
Oes previstas pela lei que sejam necessarias, numa sociedade democratica, no interesse
a segiuranga nacional, da seguranca ou da ordem publicas, ou para proteger a saude ou a
moral publicas ou os direitos e liberdades das demais pessoas. 3. O disposto neste artigo
ndo impede a imposi¢io de restrifgées legais, e mesmo a Frivagio do exercicio do direito
de associacdo, aos membros das forcas armadas e da policia. COSTA RICA. Convengao
Americana de Direitos Humanos. 22 de novembro de 1969.
10 Art. 25.1. Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rapido ou a qualquer
outro recurso efetivo, perante os juizes ou tribunais competentes, que a protef'a contra atos
que violem seus direitos fundamentais reconhecidos pela constitui¢ao, pela lei ou pela
presente Convencdo, mesmo quando tal Violag?\o seja cometida por pessoas que estejam
atuando no exercicio de suas fungdes oficiais. 2. Os Estados Partes comprometem-se: a. a
assegurar que a autoridade competente prevista pelo sistema legal do Estado decida sobre
os direitos de toda pessoa que interpuser tal recurso; b. a desenvolver as possibilidades de
recurso judicial; e c. a assegurar o cumprimento, pelas autoridades competentes, de toda
decisdo em que se tenha considerado procedente o recurso. COSTA RICA. Convencio
Americana de Direitos Humanos. 22 de novembro de 1969.

Art. 1.1. Os Estados Partes nesta Convengdo comprometem-se a respeitar os

direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio a toda pessoa
que esteja sujeita a sua jurisdifép, sem discriminagao alguma por motivo de raga, cor, sexo,
idioma, religido, opinioes politicas ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou so-
cial, posi¢do economica, nascimento ou qualquer outra condicdo social. COSTA RICA.
Convengao Americana de Direitos Humanos. 22 de novembro de 1969.
12 Art. 2. Se o exercicio dos direitos e liberdades mencionados no artigo 1 ainda
nao estiver garantido por disposicoes legislativas ou de outra natureza, os Estados Partes
comprometem-se a adotar, de acordo com as suas normas constitucionais e com as dispo-
sicdes desta Convengao, as medidas legislativas ou de outra natureza que forem necessa-
rias para tornar efetivos tais direitos e liberdades. COSTA RICA. Convengao Americana
de Direitos Humanos. 22 de novembro de 1969.

Art. 28. 1. Quando se tratar de um Estado Parte constituido como Es-
tado federal, o governo nacional do aludido Estado Parte cumprira todas as disposicoes
da presente Convencdo, relacionadas com as matérias sobre as quais exerce competéncia
legislativa e judicial. 2. No tocante as disposicdes relativas as matérias que correspondem
a competéncia das entidades componentes da federacio, o governo nacional deve tomar
imediatamente as medidas pertinente, em conformic%ade com sua constituicio e suas leis,
a fim de que as autoridades competentes das referidas entidades possam adotar as dispo-
sicoes cabiveis para o cumprimento desta Convencio. 3. Quando dois ou mais Estados
Partes decidirem constituir entre eles uma federagao ou outro tipo de associagdo, diligen-
ciardo no sentido de que o pacto comunitario respectivo contenha as disposi¢des neces-
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instrumento”.

Diante disso, a Comissao elaborou algumas recomen-
dacoes ao Estado brasileiro, a saber: 1) realizacao de uma in-
vestigacdo completa, imparcial e efetiva dos fatos; 2) repa-
racao plena a Arley José Escher, Dalton Luciano de Vargas,
Delfino José Becker, Pedro Alves Cabral e Celso Aghinoni,
bem como aos familiares de Eduardo Aghinoni, tanto no
aspecto moral quanto material, pelas violacoes de direitos
humanos determinadas no relatorio; 3) aprovacao e imple-
mentacao de medidas destinadas a preparar funcionarios
da justica e da policia, a fim de evitar acoes que impliquem
violacdo do direito de privacidade em suas investigacoes; 4)
aprovacao e implementacao de acoes imediatas que assegu-
rassem o cumprimento dos direitos estabelecidos nos artigos
8.1, 11, 16 e 25 da Convencao Americana, tornando efetivos os
direitos a protecao especial da privacidade e a liberdade de
associacao das pessoas fisicas no Brasil.

Com efeito, o Relatério de Mérito foi transmitido ao
Estado em 10 de abril de 2007, oportunidade em que foi
concedido o prazo de 02 (dois) meses para que prestasse
informacoes acerca das agoes executadas com a finalidade
de efetivacao das recomendacgdes. Na ocasiao, a CIDH infor-
mou aos peticionarios sobre a aprovacao do relatorio e en-
caminhamento ao Estado, solicitando que se posicionassem,
também no prazo de 02 (dois) meses, quanto a eventual sub-
missio do caso a Corte Interamericana. Destarte, em 10 de
maio de 2007, os peticionarios informaram o desejo de que
o caso fosse encaminhado a Corte Interamericana de Direi-
tos Humanos.

Entretanto, uma série de prorrogacoes de prazo passou

sarias para que continuem sendo efetivas no novo Estado assim organizado as normas da
presente Convencao. COSTA RICA. Convengdo Americana de Direitos Humanos. 22 de
novembro de 1969.
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a ser requerida pelo Brasil. Inicialmente, sob a justificativa de
complexidade da articulagcdo interna necessaria a concretiza-
cao das recomendacgoes e elaboracio de relatério completo
e preciso, o Estado solicitou prorrogacao em 24 de maio de
2007, a qual acabou por ser concedida pela CIDH em 05 de
junho de 2007, pelo periodo de 08 (trés) meses, resultando
em suspensdo do prazo fixado no artigo 51.1 da Convencao
Americana para envio do caso a Corte.

Ent3do, em 11 de setembro de 2007, o Estado enviou a
Comissao um relatério informando acerca do cumprimen-
to parcial das recomendacoes, requerendo, todavia, uma
nova prorrogacao de 06 (seis) meses para viabilizacdo do
cumprimento integral. Salientou, ainda, que nao pretendia
se eximir de suas responsabilidades internacionais, mas
apenas e tao somente garantir que os principios do sistema
interamericano fossem efetivados em sua totalidade. Dessa
maneira, em 08 de outubro de 2007, a CIDH novamente
concedeu prorrogacao, restringindo-a, no entanto, a um pe-
riodo de 02 (dois) meses. No documento, a Comissdo solici-
tou, ainda, que o Estado elaborasse um programa de cum-
primento relacionado a cada recomendacao, bem como, que
em 25 de novembro apresentasse o relatorio final de todas as
acoes.

Contudo, para a surpresa de todos que estavam acom-
panhando a demanda, em 11 de outubro de 2007 a As-
sembleia Legislativa do Estado do Parana aprovou a Lei n°
15662/2007, que concedeu o titulo de Cidada Honoraria a
magistrada Elisabeth Kather, diretamente envolvida nos fa-
tos do caso analisado. Assim, em 14 de novembro de 2007, os
peticionarios comunicaram a situacao a CIDH, enfatizando

14 PARANA. Lein° 15.662, de 11 de outubro de 2007 - concede o titulo te Cidada
Honorariado Estado do Parana a Doutora Elisabeth Kather. Publicada em 11/10/2007. Dis-
ponivel em: < https://leisestaduais.com.br/pr/lei-ordinaria-n-15662-2007-parana-conce-
de-o-titulo-de-cidada-honoraria-do-estado-do-parana-a-doutora-elisabeth-kather>.
Acesso em: 22 set 2021.
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que o ato representava a impunidade em relagdo a responsa-
bilizagcao que poderia ser atribuida a Juiza, e, por conseguin-
te, o distanciamento do Estado quanto ao cumprimento das
recomendacoes elaboradas pela Comissao.

O prazo de 25 de novembro de 2007 foi ultrapassado
sem qualquer manifestacio do Brasil, que somente em 10
de dezembro de 2007 requereu uma terceira prorrogacao,
novamente sob o argumento de demasiada complexidade
na interacao dos diversos atores estaduais e federais envolvi-
dos na concretizaciao das recomendacoes. Na mesma data, a
CIDH concedeu ao Estado brasileiro uma ultima prorroga-
cao, de 10 (dez) dias, para que fosse apresentado ao menos
um cronograma pormenorizado do cumprimento de cada
uma das recomendacdes, com especificacdo acerca do esta-
gio em que se encontrava cada uma delas. Todavia, chegado
o dia 17 de dezembro de 2007, fixado como prazo limite para
a apresentacao da documentacao, o Estado nao encaminhou
sequer o cronograma de cumprimento, motivo pelo qual a
CIDH decidiu submeter o caso a Corte Interamericana de
Direitos Humanos.

Nesse sentido, vale lembrar que o Brasil aderiu a Con-
venc¢ao Americana em 09 de julho de 1992 e aceitou a jurisdi-
¢ao contenciosa da Corte em 10 de dezembro de 1998, sendo
esta competente para julgar o feito. Desse modo, em 20 de
dezembro de 2007, considerando a auséncia de promocg¢ao
de justica e reparagao adequada pelo Estado em detrimento
das vitimas, a CIDH submeteu a Corte o caso numero 12.353,
Arley José Escher e outros, contra a Republica Federativa do
Brasil, em razdo da interceptacdo e monitoramento ilegais
das linhas telefonicas de Arley José Escher, Dalton Luciano
de Vargas, Delfino José Becker, Pedro Alves Cabral, Celso
Aghinoni e Eduardo Aghinoni, membros das organizacgoes
sociais Associaciao Comunitaria de Trabalhadores Rurais
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(ADECON) e da Cooperativa Agricola de Conciliagiao Avante
Ltda. (COANA), ambas associadas ao Movimento dos Traba-
lhadores Rurais Sem Terra (MST), realizados entre abril e ju-
nho de 1999 pela Policia Militar do Estado do Parana.

Em sua representacao, apresentada em 20 de dezem-
bro de 2007, a Comissao solicitou a Corte que estabelecesse
a responsabilidade internacional do Estado brasileiro, uma
vez que o pais incorreu em diversas violagdes previstas na
Convencao Americana de Direitos Humanos, sobretudo as
contidas nos artigos 8.1 (direito ao devido processo legal), 11
(protecao da honra e da dignidade), 16 (liberdade de associa-
cao) e 25 (protecao judicial). Ademais, enfatizou que o caso
constituia uma oportunidade de aperfeicoamento da juris-
prudéncia interamericana no que diz respeito a tutela do di-
reito a protecido da privacidade e do direito a liberdade de
associacao, além dos limites do exercicio do poder publico.

No que se refere ao objetivo da demanda, a CIDH pon-
tuou que consistia na declaracao de que a Republica Fede-
rativa do Brasil € responsavel pela violagao dos dispositivos
supramencionados, bem como das obrigacdes gerais de res-
peito e garantia, dispostas no artigo 1.1 do mesmo instrumen-
to, e do dever de adotar medidas legislativas e de outra natu-
reza no ambito interno, previstas no artigo 2 do Tratado. Em
consequéncia, a Comissao solicitou a Corte que ordenasse o
Estado a cumprir as mesmas recomendacoes indicadas no
ambito da CIDH, dessa vez com natureza coercitiva, tendo
em vista que anteriormente acabaram por nao ser seguidas
pelo Estado. Pleiteou, ainda, que as custas e despesas legais
decorrentes da tramitacido do caso fossem pagas pelo Brasil,
tanto em ambito nacional quanto internacional.

Dessa maneira, em 06 de fevereiro de 2008 a demanda
foi notificada ao Estado, tendo as organizacgoes Justica Glo-
bal, Rede Nacional de Advogados Populares, Terra de Di-
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reitos, Comissao Pastoral da Terra (CPT) e Movimento dos
Trabalhadores Rurais Sem Terra (MST), representantes das
vitimas, apresentado o conjunto de peti¢oes, argumentos
e provas em 07 de abril de 2008, conforme prevé o art. 23
do Regulamento. Adiante, em 07 de julho de 2008, o Estado
apresentou defesa, mediante a qual suscitou questoes preli-
minares e contestou os pontos alegados. Ademais, a Presi-
denta da Corte ordenou, através da Resolucao de 08 de ou-
tubro de 2008, o recebimento de declaracoes de 08 (oito)
testemunhas propostas pela Comissdo, pelos representantes
e pelo Estado, bem como as declaracdes dos dois peritos ofe-
recidos pelos representantes. Com efeito, as exce¢oes pre-
liminares foram: 1) Descumprimento pelos representantes
dos prazos previstos no Regulamento para apresentar o es-
crito de peti¢cdes e argumentos e seus anexos; 2) Impossibi-
lidade de alegar violagdes nao consideradas durante o pro-
cedimento perante a Comissao Interamericana; e 3) Falta de
esgotamento dos recursos judiciais internos.

Em seguida, uma audiéncia publica foi celebrada no
dia 03 de dezembro de 2008, ocasidao em que foram colhidos
os depoimentos de Celso Aghinoni, Avanilson Alves Aragjo e
Harry Carlos Herbert, propostos pela Comissao, pelos repre-
sentantes e pelo Estado, respectivamente; além dos laudos
dos peritos Luiz Flavio Gomes e Maria Thereza Rocha de
Assis Moura, o primeiro proposto pela Comissao e a segunda
pelo Estado. Ao final, foram apresentadas as alegagdes finais
orais das partes.

Assim, em 06 de julho de 2009, a Corte Interameri-
cana de Direitos Humanos proferiu sentenca’, declarando,

15 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Arley
_Iosé Escher e outros contra a Republica Federativa do Brasil. Caso 12.353, Interceptagao de
inhas telefénicas de organizagoes sociais. Sentenga. 20 de julho de 2009.
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por unanimidade, que o Estado brasileiro violou o direito a
vida privada e o direito a honra e a reputacdo de Arlei José
Escher, Dalton Luciano de Vargas, Delfino José Becker, Pedro
Alves Cabral e Celso Aghinoni, reconhecidos no artigo 11 da
Convencao Americana, relacionado ao artigo 1.1 do mesmo
diploma, pela interceptagado, gravagao e divulgacao de con-
versas telefonicas; violou o direito a liberdade de associacao
reconhecido no artigo 16 da Convenc¢ao Americana, relacio-
nado ao artigo 1.1; violou os direitos as garantias judiciais e a
protecao judicial reconhecidos nos artigos 8.1 e 25 da Con-
vencao Americana; relacionados ao art. 1.1 do mesmo diplo-
ma, em razao da acio penal seguida contra o ex-secretario
de seguranca; da falta de investigacao dos responsaveis pela
primeira divulgacdo das conversas telefonicas; e da falta de
motivacao da decisdao em sede administrativa relativa a con-
duta funcional da magistrada que autorizou a interceptagao
telefonica.

A titulo de reparacgdo, restou determinado ao Estado,
em sintese, a obrigacio de pagar para cada vitima, pelos
danos imateriais, o montante de US$ 20.000,00 (vinte mil
dolares dos Estados Unidos da América); a obrigacao de pu-
blicar no Diario Oficial, em outro jornal de ampla circulacao
nacional, e em um jornal de ampla circulacao no Estado do
Parana, a parte resolutiva da sentenca, bem como a publica-
¢ao na integra da decisao em um sitio web oficial da Unido
Federal e do Estado do Parana; a obrigacao de investigar os
fatos que geraram as violagoes do caso; a obrigacao de res-
tituir as custas e os gastos suportados pelas vitimas no valor
de US$ 10.000,00 (dez mil dolares dos Estados Unidos da
América).

3. Da Interceptacao Telefonica

A Constituicao Federal da Republica Federativa do
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Brasil data de 5 de outubro de 1988. Apesar dos seus quase
35 anos de existéncia, a realidade da época ja contemplava a
vasta utilizacdo de comunicagdes telefonicas — em niumero
muito maior do que atualmente, diga-se de passagem. Assim
sendo, conveio ao constituinte instituir, inicialmente, os li-
mites constitucionais do seu exercicio, delegando ao legisla-
dor infraconstitucional a responsabilidade de fornecer con-
tornos mais precisos aos limites do direito a inviolabilidade
das comunicagoes telefonicas.

No presente topico sera feita a devida analise tanto da
contextualizagdo constitucional como infraconstitucional,
analisando-se todas as nuances pela otica jurisprudencial e
doutrinaria, sobretudo, no que tange a esta ultima, a de cariz
critico.

3.1.  Da Protecao Constitucional a Inviolabilidade das Co-
municagoes Telefonicas

O constituinte de 1988 reservou o Titulo II da Car-
ta Magna para a protecao “Dos direitos e garantias funda-
mentais”, trazendo em seu primeiro capitulo os “direitos e
deveres individuais e coletivos”. Foi nele que, precisamente
no inciso XII do artigo 5°, dispos: “é inviolavel o sigilo da
correspondéncia e das comunicacoes telegraficas, de dados
e das comunicacgdes telefonicas, salvo, no ultimo caso, por
ordem judicial, nas hip6teses e na forma que a lei estabelecer
para fins de investigacdo criminal ou instrucio processual
penal”.

Como visto, no aludido inciso o constituinte assegurou
a inviolabilidade de sigilos ligados a correspondéncia, a co-
municagoes telegraficas, de dados e também a comunicagoes
telefonicas, porém, fazendo uma ressalva quanto a este ulti-
mo, em virtude de ordem judicial e com a finalidade de pro-
ducdo de provas e/ou elementos de informac¢do para uma
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persecucao criminal, com seus limites definidos pela legisla-
¢ao infraconstitucional.'®

Tratou-se de espécie de “ponderacdo a priori” reali-
zada pelo constituinte, que mesmo percebendo a robusta
importancia da garantia a inviolabilidade das comunicagoes
telefonicas entendeu nao poder ser ela absoluta, de modo a
ser usada indene para a pratica de delitos, porém considerou
a interferéncia do Estado algo tdo gravoso que s6 poderia
ocorrer mediante ordem judicial e para fins de persecucao
criminal, nos termos que serao melhor explorados abaixo.

3.2. Da Protecdo Legal as Comunicagoes Telefonicas

Em nivel infraconstitucional, as hipoteses de violacao
legal ao sigilo das comunicagdes telefonicas foram estabe-
lecidas pela Lei 9.296/96. Esta lei possibilita que haja a gra-
vacao do conteudo as comunicagdes telefonicas diante do
preenchimento dos seguintes requisitos: autorizacao judicial
devidamente fundamentada, demonstracao de ser o ultimo
meio de prova disponivel para a obtencdo de informacgoes
com determinado propésito investigativo, a presenca de in-
dicios suficientes de autoria ou participacdao em infracao pe-
nal e, por fim, o crime que esta sendo investigado precisa ser
punivel com a pena de reclusao.”

A reserva de jurisdi¢ao'® possui o condao exatamente

16 “Finalmente, a luz do art. 5°, XII, pode parecer que somente o sigilo das comu-
nicagdes telefénicas pode ser quebrado. Na verdade, como nio ha direitos absolutos, qual-
guer sigﬂo mencionado no preceito pode ceder quando ponderado com outros valores

iante do caso concreto. Mas a Constituicdo, relativamente as comunicagdes telefonicas,
limita a quebra do sigilo, através da interceptacdo ou captaﬁio da conversagao, a ordem
judicial e nas hipoteses e forma qlue a lei estabelecer para fins de investigacao criminal
ou instrugao processual penal. Esclareca-se, de logo, que intercepta¢do das comunicagdes
telefonicas € a apreensio e gravagio da conversa telefonica por terceira pessoa sem o co-
nhecimento de qualquer dos interlocutores” (CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de direito
constitucional. Jus Podium: Salvador, 2008. p. 664).

CANOTILHO, ].J. Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfg-
ng; STRECK, Lenio Luiz (coord.). Comentarios a Constitui¢cio do Brasil. Sdo Paulo: Sarai-
va/Almedina, 2013. p. 293.

18 CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de direito constitucional. Jus Podium: Salva-
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de evitar a banalizacao da medida, incumbindo ao juiz com-
petente a decisao final acerca de estarem ou nao preenchidos
os requisitos autorizativos da medida. Ademais, conforme
disposto no artigo 93, IX, da Constituicao Federal, € impera-
tivo que fundamente sua decisao, demonstrando a presenca
de todos os elementos em questao.

A demonstracao de se tratar do ultimo meio de prova a
disposicao para o propésito almejado pode, por sua vez, ser
bastante problematica. Frise-se que a medida em questao se
trata de prova cautelar,”® o que impede, neste caso, a devida
protecdo de um contraditorio forte, instituido aprioristica-
mente ao ato; ou seja, a autoridade requerente — delegado
de policia ou membro do Ministério Publico — nao possui
meios viaveis de comprovar o negativo, ou seja, a inexistén-
cia de outros meios capazes de atingir o mesmo desidera-
to. Em assim sendo, tal requisito costuma orbitar em torno
da mera alegacao da parte requerente, que se se demonstrar
minimamente razoavel, é costumeiramente deferida pelo
juiz competente.

A necessidade da presenca de indicios suficientes de
autoria ou participacao em infracido penal é o requisito que
institui o standard probatorio a ser analisado pelo juiz com-
petente antes de deferimento da medida. Em que pese trazer
inegavel limitacao a concessao da autorizagao para intercep-
tar comunicacgoes telefonicas, o standard é vago — como so6i
serem —, trazendo o adjetivo “suficientes” como modulador
de eventuais indicios presentes passiveis de figurar nessa
analise. Essa “suficiéncia” acaba operando como significante
vazio, manuseada pelo requerente e pelo juiz competente de
forma pouco controlavel, extremamente vulneravel a vieses

dor, 2008. p. 665.

19 No mesmo sentido, cf. RANGEL, Paulo. Breves consideracgoes sobre a Lei
9.296/96. Intercepta%io Telefonica. Revista brasileira de ciéncias criminais, vol. 26, abr./
jun., 1999, pp. 143 - 151.
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de variadas ordens.

O ultimo elemento é o mais objetivo: o crime alvo da
investigacao precisa ser apenado com pena de reclusao, o
que na pratica impede que a medida em questdo se banalize
ao ponto de ser utilizada em crimes de menor gravidade. Por
outro lado, ainda permite que uma grande quantidade de
condutas seja potencialmente objeto de interceptacio.

CANOTILHO, MENDES, SARLET e STRECK afirmam
que as duas primeiras hipoteses se tratam, em certa medi-
da, de fumus boni turis e periculum in mora, o que nao suscita
nenhuma controvérsia de cunho constitucional, mas a ter-
ceira delas — a possibilidade de aplicacao para todos os cri-
mes apenados com reclusao — instigaria a discussdao acerca
da proibicao de excesso.

Observa-se, desse modo, nitido descompasso entre a
opcao feita pelo legislador ordinario, de um lado, e a
diretriz constitucional e o critério sinalizado pelo STF,
de outro, no sentido de que as interceptacdes telefoni-
cas deveriam ser restritas a casos de extrema gravida-
de, como, por exemplo, o crime organizado, os crimes
inafiangaveis, os crimes praticados contra o meio am-
biente e contra a administracdo publica, etc.?°

Afirmam os autores que o legislador foi ao mesmo
tempo aquém a além, pois ao passo que acabarcou todos os
crimes apenados com reclusao, deixou de fora crimes co-
mumente praticados pelo telefone, como o de ameaca e os
crimes contra a honra. Entretanto, ao cabo, afirmam:

Longe de atender ao carater excepcional da previsao
constitucional, o legislador ordinario ampliou de tal
modo as hipoteses de interceptacdo telefénica que
terminou por aniquilar o direito fundamental a inti-
midade assegurado pela Constitui¢do, afastando-se a
realidade legislativa do modelo garantista de processo
penal esbocado pelo constituinte.?

20 CANOTILHO, ]. J. Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfg-
ng; STRECK, Lenio Luiz (coord.). Comentarios a Constitui¢gio do Brasil. Sdo Paulo: Sarai-
va/Almedina, 2013. p. 294.

21 CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wol-
fgng; STRECK, Lenio Luiz (coord.). Comentarios a Constitui¢io do Brasil. Sdo Paulo: Sa-
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GRINOVER, por sua vez, afirma que, no que tange as
hipoéteses legais nas quais a interceptagao € admissivel, o tex-
to do dispositivo fora extremamente infeliz, primeiramente
porque do texto constitucional funda a ideia de que o sigilo é
aregra, a qual a lei poderia excepcionar, porém, ao invés dis-
so, o artigo 2.° inverte a logica instituida, trazendo a quebra
como regra e a inviolabilidade como exce¢ao.??

A pratica referida, de esvaziamento pelo legislador
ordinario — e pelo Judiciario — do conteudo garantista de
normas constitucionais, infelizmente, tornou-se algo corri-
queiro. Em nome de um amorfo combate a criminalidade,
calcados em uma emergencialidade que ja se insculpiu em
uma realidade democratica subvertida, tornaram-se corri-
queiras leis que resvalam em barreiras constitucionais em
tese intransponiveis, bem como julgados que entortam o
texto constitucional para além de qualquer possibilidade
hermenéutica.??

Conforme CANOTILHO, MENDES, SARLET e STRECK,

A lei que regulamentou a interceptagao telefonica se-
guiu a linha daquilo que se denominou “sistema de
prévia verificacao”, baseando-se, portanto, em trés
pontos: (a) a autorizacio da interceptagdo — escrita e,
devidamente, fundamentada — deve ser concedida so-
mente pelo juiz (clausula de reserva de jurisdi¢ao) que
for competente para a apreciagdo da acao principal, o
que significa dizer que, nos casos em que o Investigado

raiva/Almedina, 2013. p. 294. No mesmo sentido, GRINOVER afirma que “E evidente o
excesso do legislador brasileiro, que nio se deu conta da excepcionalidade da intercep¢ao
telefonica como meio licito de quebrar o sigilo das comunicagdes, estendendo sua per-
missdo a crimes que podem ndo ser de grande potencial ofensivo e em contrapartida,
excluindo-a de infragoes penais de menor relevancia social, mas que, por sua indole, s6
poderiam ser devidamente apuradas por intermédio da referida interceptagdo. O direi-
to comparado reserva a possibilidade de quebra do sigilo a casos taxativos de extrema
gr.a’vi.dade, aprescentandp ao rol de crimes mais sérios, via de regra, os casos de ameaga e
1gur1a (punidos entre nds com pena de detencio), 3uando cometidos pela via telefonica”
(GRINOVER, Ada Pellegrini. O regime brasileiro das interceptagdes telefonicas. Revista
brasileira de ciéncias criminais, vol. 17, jan./mar., 1997, pp. 112-126).

22 GRINOVER, Ada Pellegrini. O regime brasileiro das interceptacdes telefoni-
cas. Revista brasileira de ciéncias criminais, vol. 17, jan./mar., 1997, pp. 112-126.
23 Para mais detalhes, cf. STRECK, Lenio Luiz. Precisamos falar sobre direito e

moral: os problemas da interpretagio e da decisdo judicial. Florianépolis: Tirant lo blanch,
2019. pp. 148 e ss.
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gozar de prerrogativa de foro, o seu deferimento esta
vinculado ao principio do juiz natural; (b) a intercepta-
cao telefénica somente pode ser autorizada para cons-
tituir prova em investigacdo criminal ou em instrugio
processual penal; (c) o sigilo do procedimento da inter-
ceptacao telefonica nao viola o direito constitucional
ao contraditério e a ampla defesa — garantidos, nesse
caso, apos a gravacao e a transcri¢cio, conforme enten-
dimento do STF (por todos, HC 92331) — , tendo em
vista que qualquer notificagao prévia ou vista a defesa
impossibilitaria o cumprimento da diligéncia, consi-
derando que, uma vez ciente da escuta, o investigado
jamais iria efetuar qualquer comunicacio comprome-

tedora.?
Para TAVORA e ALENCAR, a interceptacio telefonica
¢ medida cautelar probatéria, um meio de apreensdao im-
propria, visto que sao apreendidos elementos fonéticos que
constituem a conversa telefonica. A rigor, a medida poderia
ser considerada como meio de prova — visto que seu resulta-
do pode servir a comprovacao dos elementos componentes
da infracao penal —, meio de obtencao de prova — pois seria
possivel por meio dela se alcancar provas que diretamente
demonstrariam a materialidade de um delito — ou fonte de
prova — quando considerada desde sua estrutura técnica, que

viabiliza resultados uteis a producgao probatoria®.

O artigo 155 do Coédigo de Processo Penal brasileiro,
por sua vez, afirma que o “juiz formara sua convic¢ao pela
livre apreciacdo da prova produzida em contraditorio judi-
cial, ndo podendo fundamentar sua decisao exclusivamente
nos elementos informativos colhidos na investigacao, ressal-
vadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas”, ou
seja, em sendo a interceptacao telefonica espécie do género
“provas cautelares”, esta posto o atalho que permite que o
juiz da causa possa condenar o réu tio somente com base

24 CANOTILHO, ]. J. Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfg-
ng; STRECK, Lenio Luiz (coord.). Comentarios a Constituigao do Brasil. Sdo Paulo: Sarai-
va/Almedina, 2013. p. 293.

25 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Novo curso de direito pro-
cessual penal. 15" ed. Salvador: Jus Podium, 2020. p. 960.
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no conteudo de uma interceptacao telefonica, esvaziando o
direito ao confronto? e privilegiando um contraditério ex-
temporaneo, ou seja, o que FERRUA chama de “contradito-
rio fraco™?

Diante desse cenario, resta propiciar a defesa o direito
de se pronunciar acerca da prova obtida o quanto antes. Esse
é também o entendimento de MOURA:

Entendemos que a defesa deva ter ciéncia do resultado
da interceptacao logo apos o término da captacao da
comunicacao telefénica, devidamente autorizada, uma
vez feitas as respectivas gravagoes e transcri¢oes, inde-
pendentemente do momento da persecugao criminal
em que a interceptacao se dé.?

Se o caso ora em analise se tratasse de situagao isolada
ainda seria possivel sustentar algum tipo de respiro de ares
democraticos, mas € imperioso frisar que, conforme exposto
por TAVARES, OLIVEIRA e SANTORO, a chamada “CPI do
Grampo” concluiu em seu relatorio final que ha uma verda-
deira banalizacdo no uso da medida de interceptacao tele-
fonica. “Foram apontados diversos problemas, como o uso
prospectivo da prova, o descontrole no vazamento de grava-
coes protegidas pelo segredo e a prorrogacao por prazos ex-
tremamente longos, o que foi atribuido pela CPI aos ‘espacgos
sem definicao’ da Lei 9.296/19967°.

26 MALAN, Diogo Rudge. Direito ao confronto no processo penal. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009.

27 FERRUA, Paolo. Il ‘giusto processo’. 3. Ed. Bolonha: Zanichelli, 2012. pp. 25/26.
28 MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. Interceptacio telefonica: breves refle-
x0es. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 21, jan./mar. 1998, pp. 411-412.

29 TAVARES, Natalia Lucero Frias; OLIVEIRA, Anderson Affonso de; SANTO-

RO, Anténio Eduardo Ramires. A interceptacao telefonica no contexto dos maxiproces-
sos no brasil: uma analise quantitativa e qualitativa dos dados entre 2007 e 2017. Revista
brasileira de ciéncias criminais, vol. 148, Maio, 2018, Fp. 89 - 116. O artigo citado também
apresenta dados importantes fornecidos pelo Conselho Nacional de Justi¢ca (CN]J) sobre a
utilizacdo da medida de interceptacio telefonica no Brasil. Conforme menciona os auto-
res, eles perceberam “(.) um crescimento no nimero de interceptacdes de comunicagdes
(telefonica e dados), que alcangou a maior quantidade em 2015. Todavia, no ano de 2016,
houve uma diminuicdo do nimero de interceptacdes em relagao a 2015, sendo certo que
0 ano de 2017 ainda ndo incluiu o més de dezembro e, pela média dos meses, tambem
devera ultrapassar a marca de 300 mil interceptagdes”.
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4. O Regime da Interceptacao Telefonica e o Caso
Escher e Outros vs. Brasil

Aplicando-se a disciplina enfrentada ao caso em apre-
co, percebem-se varias violacdes que merecem analise. Pri-
meiramente, ha uma gritante usurpacao de funcao publica,
na medida em que pedido fora realizado por um major da
Policia Militar. Em seguida, percebe-se a falta de fundamen-
tacao, representada por um despacho sucinto no canto do
requerimento. Ademais, o Ministério Publico foi afastado do
ato, nio lhe tendo sido dada ciéncia da medida. Por ultimo, a
interceptacao extrapola o periodo legal, em que pese a acei-
tacao jurisprudencial quanto a isto.

O artigo 3° da Lei 9296/96 € cristalino ao dispor:

Art. 8° A interceptacdo das comunicagoes telefonicas
podera ser determinada pelo juiz, de oficio ou a reque-
rimento: o . o

I - da autoridade policial, na investigacao criminal;
IT - do representante do Ministério Publico, na investi-
gacao criminal e na instrugdo processual penal.

No caso em analise se percebe a manifesta falta de legi-
timidade do entao Major Waldir Copetti Neves para requerer
tal medida, o que deveria ter sido de plano percebido pela
magistrada competente, a Dra. Elisabeth Kather. Ainda que
se argumente que se a medida poderia ser decretada de ofi-
cio, como dispoe a lei, logo sequer seria necessario o referido

requerimento, algumas consideragoes precisam ser feitas.

A principio, a iniciativa probatéria do juiz, mormente
na fase preliminar (investigativa), trata-se de claro resquicio
inquisitorio, repudiada pela doutrina® e até mesmo afastada
por decisodes da suprema corte:

EMENTA Processual Penal. Habeas Corpus. Impedi-

30 Por todos, cf. LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 14. Ed. Saraiva: Sao
Paulo, 2017. Em sentido contrario, cf. RANGEL, Paulo. Breves consideragdes sobre a Lei
9.296/96. Interceptacao Telefonica. Revista brasileira de ciéncias criminais, vol. 26, abr./
jun., 1999, pp. 148 - 151
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mento. Imparcialidade do julgador. Intervencao pro-
batéria do magistrado em procedimento de delacao
remiada. Nao configuracio das hipoteses taxativas.
nocorréncia. Art. 252 do CPP. Precedentes. Ordem
Denegada. 1. As hipoteses de impedimento elencadas
no art. 252 do Cédigo de Processo Penal constituem
um numerus clausus. Precedentes (HC n° 92.893/ES,
Tribunal Pleno, Relator o Ministro Ricardo Lewan-
dowski, DJ de 12/12/08 e RHC n° 98.091/PB, 1* Turma,
Relatora a Ministra Carmen Lucia, DJe de 16/4/10).
2. Nado ¢é possivel interpretar extensivamente o inciso
III de modo a entender que o juiz que atua em fase
pré-processual ou em sede de procedimento de dela-
cao premiada em agdo conexa desempenha fungoes
em outra instancia C(lo desempenhar fun¢ées em outra
instancia € entendido aqui como a atuagao do mesmo
magistrado, em uma mesma ag¢ao penal, em diversos
raus de jurisdicio). 3. Reinterrogatério de corréus va-
1damente realizado em processo distinto daquele em
ue surgiram indicios contra o investigado (CPP, art.
196) e que ndo constitui impedimento a condugao de
nova agao penal instaurada contra o paciente. 4. Inqué-
rito policial instaurado por requisicio do Ministério
Publico. Atuagdo do magistrado: preside o inquérito,
apenas como um administrador, um supervisor, um
coordenador, no que concerne a montagem do acer-
vo probatorio e as providéncias acautelatorias, agindo
sempre por provocagao, jamais de oficio. Nao exterio-
rizagdo de qualquer juizo de valor acerca dos fatos ou
das questoes de direito emergentes na fase preliminar
que o impeca de atuar com imparcialidade no curso da
acao penal. 4.0rdem denegada.?!

Ademais, ainda que fosse possivel essa espécie de subs-
tituicao subjetiva no procedimento, deveria restar claramen-
te fundamentada, o que nao se percebeu, sobretudo por sua
suma deficiéncia. Por fim convém destacar que em sendo
sujeito alheio a persecutio criminis, caberia ao Major Neves
comunicar ao Ministério Publico e/ou a policia investigati-
va acerca de suas suspeitas, jamais diretamente ao juizo, por
faltar-lhe total legitimidade para o ato.

Ainda sobre a fundamentagao, € imperioso frisar que
se trata de conquista civilizatéria, demarcando-se, entao,

3l BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 97553 / PR — PARANA. HABEAS
CORPUS. Rel.: Min. DIAS TOFFOLI Julgamento: 16/06/2010. Publicagao: 10/09/2010.
Orgao julgador: Primeira Turma.
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rasgos minimos de um sistema acusatorio, a devida funda-
mentacao das decisoes judiciais. Frise-se que no caso em co-
mento se trata de limitacdo em garantia fundamental prote-
gida por clausula pétrea constitucional, relativizada a priori
pelo proprio constituinte, mas cuja importancia menos que
diminui, amplia sobremaneira o peso do dever de funda-
mentar tal intrusao.

Uma superficial anotacao feita a margem do préprio
documento de requerimento denota desapreco aos cuidados
necessarios a protecao de uma tao importante garantia cons-
titucional, cuja necessidade de motivacao é reforcada pelo
artigo 5° da aludida Lei, e, em ultima analise, aos proprios
fundamentos de um modelo democratico de processo penal.

Seguindo na analise, percebe-se, no caso, a privacao
do Ministério Publico de participar do ato. O artigo 6° da
Lei 9296/96 aduz que “(d)eferido o pedido, a autoridade po-
licial conduzira os procedimentos de interceptagdo, dando
ciéncia ao Ministério Publico, que podera acompanhar a sua
realizacao”. O constituinte atribui ao Parquet, entre outras, as
seguintes funcoes:

ﬁlljt. 129. Sao funcgoes institucionais do Ministério Pu-
ico:

I - promover, privativamente, a agio penal publica, na
forma da lei;

II - zelar peio efetivo respeito dos Poderes Publicos e
dos servicos de relevancia publica aos direitos assegu-
rados nesta Constituicao, promovendo as medidas ne-
cessarias a sua garantia;

III - (...);

VII - exercer o controle externo da atividade policial,
na forma da lei complementar mencionada no artigo
anterior;

VII - (...);

Longe de ser mera peca figurativa, o Ministério Publico
ocupa funcgdo de inegavel importancia na defesa de garantias.

Afasta-lo do ato, ferindo de morte o artigo 6°, mencionado aci-
ma, apenas reforca a falta de zelo para com a fiscalizacdo dos
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direitos fundamentais dos investigados, impedindo que esse
importante fiscal pudesse participar da realizacdo da medida.

Inclusive, nessa tematica, importante o posicionamen-
to de CANOTILHO, MENDES, STRECK e SARLET,

(...) Ora, parece evidente que, em matéria de tama-
nha relevancia — destaque-se que a autorizagao da
interceptacdao € uma invasao na esfera de privacida-
de do cidadao -, a prévia participacao do Ministério
Publico mostra-se essencial, sobretudo porque sua
missao constitucional € a de ser o guardido dos direitos
individuais e coletivos da sociedade. Alias, se o legis-
lador optou pelo sistema de autorizacao prévia, e nao
pela verificacao posterior de legalidade, entao o pare-
cer prévio do Ministério Publico se faz absolutamente
indispensavel, além de representar um efetivo resguar-
do da garantia constitucional do cidadao (...).3?

Por fim, mas nao menos importante, € essencial destacar
que, em que pesem todas as violacoes apontadas, o conteiado
das gravacoes, absolutamente sigilosos, por forca de lei, foi di-
vulgado para veiculagio em noticiarios nacionais de grande
projecdo, descumprindo-se o artigo 8° da Lei 9296/96, o inciso
XII, do artigo 5°, da Constituicao Federal e o artigo 11, 2, da Con-

vencao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH).

5. Conclusao

Pode-se concluir que o caso em analise, apesar de nao
poder operar a titulo de projecdo estatistica das posturas
institucionais da Republica Federativa do Brasil, representa
verdadeiro sintoma de uma cultura judicial ainda profunda-
mente contaminada por veios inquisitorios e pouco zelosa a
garantias constitucionais consagradas pela Carta Magna.

Convém destacar que as vitimas as agressoes legais ana-
lisadas pertenciam ao Movimento dos Trabalhadores Rurais

32 CANOTILHO, ].]J. Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfg-
ng; STRECK, Lenio Luiz (coord.). Comentarios a Constitui¢ao do Brasil. Sdo Paulo: Sarai-
va/Almedina, 2013. pp. 294/295.
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Sem Terra (MST), grupo cujo escopo € a luta pela reforma
agraria, objetivo este inclusive contemplado na Constituicao
Federal, entre seus artigos 184 e 191. A suspeita infundada de
se tratar de grupo criminoso demonstra certa aversao aos
ideais defendidos pelo movimento, o que deveria ter sido
freado ja de inicio, pela magistrada a qual fora enviado o pe-
dido de interceptacao telefonica.

Dessa forma, a atuacdo da magistrada, em confronto
com varias normas dispostas na Lei n® 9296/96 e na propria
Constituicdo Federal, poderia demonstrar um “ponto fora da
curva”; um fortuito encontro entre as impressoes enviesadas
de um major da Policia Militar e a incauta inclinacao da ma-
gistrada para a rapida concessao do pedido ilegal. Entretanto,
trata-se de apenas sintoma de uma cultura institucional de
desapreco a garantias constitucionais, na qual o Judiciario,
menos que um “defraudador de expectativas” e um “guar-
dido das promessas”® constitucionais, torna-se um aliado de
primeira hora das agéncias policiais, compactuando de visao
de mundo congruente, para dizer o minimo, ainda que em
dissonancia com valores constitucionais.

Indicio de nao se tratar de fato isolado se encontra no
que se percebeu de comportamento institucional desde en-
tdo. Apesar de toda a movimentacdo para a responsabiliza-
¢ao dos atores envolvidos, ao cabo ninguém respondera pela
consequéncia de seus atos, tendo as respostas institucionais
ao feito se situado entre a culpa diluida e a impossibilidade
de apuracido concreta da responsabilidade.

Tamanho descaso possibilitou a atuacao da Comissao
Interamericana de Direitos Humanos, que viu ser feita tabu-
la rasa de suas recomendacdes, representada pela extrema

33 Conforme atestam, respectivamente, MARTINS (cf. MARTINS, Rui Cunha. A
hora dos cadaveres adiados. Sao Paulo: Atlas, 2013) e GARAPON (GARAPON, Antoine. O
juiz e a democracia: o guardiﬁo das promessas. Trad. Maria Luiza de Carvalho. 2. Ed. Rio
de Janeiro: Revan, 1999).
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morosidade, desidia e até mesmo pelo escarnio de concessao
de titulo de Cidada Honoraria a magistrada Elisabeth Kather,
diretamente envolvida no caso.

Assim, restou aos organismos internacionais o aciona-
mento da propria Corte Interamericana de Direitos Huma-
nos, sancionando o Estado brasileiro na obrigacao de pagar
para cada vitima o valor de US$ 20.000,00 (vinte mil délares
dos Estados Unidos da América); a obrigacao de publicar no
Diario Oficial, em outro jornal de ampla circulagao nacional,
e em um jornal de ampla circulagao no Estado do Parana,
a parte resolutiva da sentenca, bem como a publicagdo na
integra da decisao em um sitio web oficial da Unido Fede-
ral e do Estado do Parana; a obrigacao de investigar os fatos
que geraram as violagoes do caso; a obrigacdo de restituir as
custas e os gastos suportados pelas vitimas no valor de US$
10.000,00 (dez mil dolares dos Estados Unidos da América).

A cautelar de interceptacao telefonica constitui medida
que pode se revelar, no caso concreto, de vital importancia
para a melhor qualidade das investigagcoes que visam coibir
certos tipos de praticas criminosas, todavia se trata de ato
demasiadamente intrusivo em liberdades individuais, de
modo que demanda controles em varios escaldes. Inicial-
mente, sob o prisma constitucional, percebe-se o cuidado do
constituinte em assegurar em clausula pétrea a inviolabilida-
de das comunicacgoes telefonicas, realizando-se desde logo
a ponderacao a priori da aludida garantia, atribuindo-lhe a
reserva de jurisdi¢ao, diferentemente do que se vinha ope-
rando até entao.

Ja em nivel infraconstitucional se pode detectar falhas
na lei que regulamenta a medida, a Lei n° 9296/96, visto tra-
zer de forma genérica sua aplicacio para “crimes apenados
com reclusao”, instituir standard probatorio de dificil contro-
le racional, ao se falar em “suficiéncia de indicios de autoria
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ou participa¢ao”, ndo contemplar parecer prévio do Minis-
tério Publico e ainda autorizar a odiosa iniciativa judicial de
oficio em fase preliminar ao processo penal.

Entretanto, os verdadeiros danos podem ser causados
na dimensao de aplicabilidade; uma cultura inquisitoria,
aliada a uma fragilidade hermenéutica, encapsulada pelo
poder da toga, e a um descaso (ou cumplicidade) para com
o rigido controle de decisdes judiciais, tem o conddo de es-
vaziar todo o rigor constitucional para a protecao de garan-
tias individuais fundamentais, criando as condigoes para que
elas sejam facilmente violadas pelo reles requerimento de
pessoa nao legitimada seguido por superficial anotacao feita
a margem do proprio documento.
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