
1º Simpósio sobre Constitucionalismo, Democracia e Estado de Direito 

PARALELO EXISTENTE ENTRE OS 
DIREITOS FUNDAMENTAIS E 

INVIOLABILIDADE DAS COMUNICAÇÕES

Matheus de Almeida¹

RESUMO
O presente artigo tem por objeto traçar um paralelo entre os direitos fun-

inciso XII da Constituição Federal de 1988. E, por meio da doutrina e jurisprudência 
analisar e compreender a abrangência do dispositivo constitucional. No decorrer da 
pesquisa realizada foram constatadas divergências doutrinárias e jurisprudenciais. 

-

da investigação policial, que muitas vezes, não ocorrendo, acarreta sérios prejuízos 
a dignidade humana do cidadão. Merece destaque o tratamento dado pela justiça 

Federal tem reiterado seu posicionamento em derrubar este tipo de proibição, prin-
-

-
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INTRODUÇÃO

-
-

ca-se por meio de doutrina e jurisprudência compreender a abrangência do dispo-
sitivo constitucional inserto no artigo 5º, inciso XII da Constituição Federal.  Ainda, 
aborda-se sobre a constitucionalidade da Lei nº 9.296/96, que regula a interceptação 

-
gadores particulares não legalmente autorizados. Também, procura-se demonstrar 
os requisitos necessários para que seja judicialmente concedida a interceptação ju-
dicial, além de suas possibilidades em telefone público “Orelhão” e em escritório de 
advocacia.

nos tribunais e nas jurisprudências, com ampla divergência doutrinária. Assim, como 
ocorre nos tribunais, referindo-se aos princípios constitucionais. Alguns juristas 
entendem e defendem a inviolabilidade absoluta. Mas admitem a violabilidade 

sim relativas em relação ao Direito Fundamental, sob o argumento de que não há 
garantias individuais de forma absoluta. Temos como exemplo, o direito à vida, que 

que possa haver uma possível relativização do princípio, já que como dito acima, 
não há, garantias individuais de forma absoluta.

com enfoque ao posicionamento do Supremo Tribunal Federal. Ressalte-se a impor-
-

sor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos de prova que, já 
documentados em procedimento investigatório realizado por órgão com competên-
cia de polícia judiciária, digam respeito ao exercício do direito de defesa”.

efetivação dos Direitos Fundamentais, no Estado Democrático de Direito.

1 BREVE HISTÓRICO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

são frutos da constitucionalização, derivados ao longo de uma construção histórica 
de conquistas e recuos. Este exame, quanto ao estudo da origem e da evolução dos 
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Direitos Fundamentais, nos parece ser imprescindível, para adentramos ao objeto de 
estudo deste trabalho.

É, a Carta Magna, a propulsora dos chamados princípios e Direitos Fun-
damentais. A evolução histórica do pensamento humano é a origem de tais direitos. 

para a vida digna do ser humano.
Para uma melhor compreensão, mostra-se oportuna a conceituação que o 

“São normas jurídicas intimamente ligadas à ideia de 
dignidade da pessoa humana e de limitação do poder, positivadas 
no plano constitucional de determinado Estado Democrático de 
Direito, que, por sua importância axiológica, fundamentam e legiti-
mam todo o ordenamento jurídico.

 Estes direitos ou mecanismos de proteção individual, foram detectados, des-
de os Códigos de Ur-Nammu e de Amurai, encontrados por volta de 1700 a.C., no rei-
no da Babilônia. Encontram-se também, na previsão de “dosimetria de pena”, conhe-
cida como, “Lei de Talião”, que consistia na justa reciprocidade do crime e da pena. 
Em que pese rigorosa, a previsão constituía, de fato, um avanço para a época, uma vez 
que representava uma limitação legal aos governantes, impedindo à aplicação de penas 

ainda neste contexto, direitos comuns a todos os homens, como a vida, propriedade 

os homens, com vários dispositivos, referentes aos direitos individuais.
Formado por um conjunto de cinco livros, a Torá, inclui, os mandamentos e 

leis, que teriam sido entregues a Moisés, por volta do ano 1250, para organizar o povo de 
Israel. A Torá usa o termo de compensação à vítima em caso de roubo.

humana e no governo, segundo o modelo dos reis sábios. Nota-se que Meng-tz, ao fazer 
referências aos soberanos, estes tinham um “mandato celeste”. E, somente pela justiça, 
se obtinha a legitimação do poder. Considerava que, o povo era sábio, bom e poderoso, 
e, por estas qualidades, tinham o direito de rebelar-se contra os tiranos, que em sua 
maioria, usavam do poder em benefício próprio. Destacou-se também, no campo da 

cada um, um terreno. Este terreno era utilizado para compor um campo público, no qual 
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todos trabalhariam, e os produtos ali gerados, seriam para pagar os impostos.
Na antiga Roma, o Direito estabeleceu um complexo mecanismo de interditos 

visando tutelar os direitos individuais em relação aos arbítrios estatais. A chamada “Lei 

a reger a vida da sociedade romana.

de que a ideia de igualdade, estaria relacionada com a ideia de justiça. Foi Aristóteles 
(2001) que, deu início à formação do conceito de igualdade material, consistindo 
em tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida de sua 
desigualdade.

Outro momento histórico importante foi o legado deixado por Jesus Cristo, 

ensinamentos, as pessoas foram criadas à imagem e semelhança de Deus. Discutível, 
porém, visto que a Igreja por longas décadas apoiou a escravidão proliferando a 
desigualdade entre homens, mulheres e povos.

Para explicar tal fenômeno, foi adotada a teoria do estado natural, segun-
do a qual os homens são livres e iguais e têm direitos a eles inerentes, por natureza. 
Esse pensamento é anterior e superior à ordenação estatal e, assim, nem o Estado, 
nem o próprio homem podem superar o Direito Natural.

-
dição natural humana. Para ele, a condição natural, teria a necessidade de ser go-

licença que, regido por uma lei natural que, obriga a cada um cumprir seu papel 
na sociedade; e a razão, que se confunde com esta lei, ensina a todos os homens, se 
querem bem consultá-la. Se todos são iguais e independentes, nenhum deve criar 
obstáculo a outro em sua vida, sua santidade, sua liberdade e seus bens.  Ao contrá-

a percepção da diferença evidente entre os dois.
Jean Jacques Rousseau adota em sua política a democracia como forma 

mais favorável de governo. Democracia está, diferente da dos gregos, que não admi-
tia a escravidão como necessidade natural de alguns incapazes de guiarem correta-
mente suas próprias vidas.

Para Rousseau, a escravidão é imposição por força física, o que não corres-
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após vencer uma guerra, é ato de injustiça, uma vez que isso seria o mesmo que con-
dená-lo à morte. Porém, de uma forma mais favorável ao Estado vencedor. Quanto 
à escravidão de civis de um mesmo Estado, isto deve ser questionado, uma vez que 
aquele que não detém o direito de gozar a própria vida, não tem o poder para ceder 

-

formação do Estado, a homem renúncia seus direitos naturais, mas com a garantida 
de segurança pelo Estado.

O Estado Natural é um estágio pré-político do homem. Nele haveria uma 
-

Temos relatos da segunda fase dos Direitos Fundamentais, no momento 
em que os mesmos, passaram a ser positivados pelo Estado. Mesmo que, os ideais 
de democracia e controle dos órgãos políticos, iniciados em Atenas e na República 
Romana, respectivamente, tenham desaparecido, com o surgimento do feudalismo. 

Média (BOBBIO, 1992).
Neste período, surgiu a Magna Carta de 1215, com o Rei João da Inglaterra, 

o João Sem-Terra, constituindo em uma declaração de direitos. Tratava-se de uma 
Carta que basicamente, concedia privilégios para os senhores feudais. Sua impor-
tância reside que foi o primeiro vestígio de limitação do poder soberano do monarca 
(COMPARATO, 2001).

Ainda nos dizeres de Comparato (2001, p. 8-9), surgiu à declaração de di-
reitos, votada pelo Parlamento, chamada de Bill of Rights, de 1689 “uma garantia 
institucional, isto é, uma forma de organização do Estado cuja função [...] é proteger 
os Direitos Fundamentais da pessoa humana”.

dos direitos humanos, “a Declaração de Direitos da Revolução Francesa”, que ao 

o gênero humano.
Entretanto, segundo Bobbio (1992), a Declaração Universal dos Direitos do 

Fundamentais. Além de sua universalidade, ela coloca “em movimento um proces-

apenas idealmente reconhecidos, porém efetivamente protegidos até mesmo contra 
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Em 16 de dezembro de 1966, o Pacto Internacional dos Direitos Sociais, 
Econômicos e Culturais, na Assembleia Geral da ONU, objetivou priorizar o princí-
pio da liberdade. Somente foi incorporado ao direito brasileiro, em 1992.

Já no século XX, outros documentos foram inseridos na defesa dos direitos 
fundamentais, como a Declaração de Teerã (1968); a Declaração e Programa de Ação 

direitos fundamentais; e em 1998, o Estatuto de Roma, que criou o Tribunal Penal 
Internacional.

Observa-se neste breve estudo sobre a evolução histórica dos Direitos Fun-
damentais, a concepção do que é fundamental para a vida humana é fruto de uma 
construção histórica, uma elaboração humana que vem atravessando os séculos, 
uma caminhada do homem rumo a real efetivação da dignidade da pessoa humana.

2 DIMENSÕES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

-

como direitos de primeira, segunda, terceira e quarta geração de direitos. Alguns já 
entendem existir uma quinta geração de direitos, que seria o direito à democracia 

Fundamentais, com ampla discussão ao direito a água potável. Importante lembrar 

-

Estraburgo, baseando-se na bandeira francesa que simboliza a liber-
-

geração dos direitos seria a dos direitos civis e políticos, fundamen-

burguesas; b) a segunda geração, por sua vez, seria a dos direitos 
econômicos, sociais e culturais, baseados na igualdade (égalité), 
impulsionada pela Revolução Industrial e pelos problemas sociais 

de solidariedade, em especial o direito ao desenvolvimento, à paz e 
ao meio ambiente, coroando a tríade com a fraternidade (fraternité), 
que ganhou força após a Segunda Guerra Mundial, especialmente 
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Os direitos de primeira dimensão encontram-se presentes em todas as 
-

líticos, como por exemplo, o direito à vida, à liberdade, à propriedade, à liberdade 
de expressão, à liberdade de religião, à participação política, entre outros. Para Car-
valho (2009), os direitos de primeira geração têm como princípios cardeais os consa-
grados na Revolução Francesa - liberdade, igualdade e fraternidade.

parte da autoridade estatal, de não violação da esfera individual. É o afastamento 

NÃO). DANO MORAL. A revista pessoal seja ela íntima ou não, 
viola a dignidade da pessoa humana e a intimidade do trabalhador, 
direitos fundamentais de primeira geração que, numa ponderação 
de valores, têm maior intensidade sobre os direitos de proprieda-
de e de autonomia da vontade do empregador. Além disso, não há 
dúvida quanto à opção axiológica adotada pelo constituinte de 1988 
da primazia do SER sobre o TER; da pessoa sobre o patrimônio; 

20/06/2011) (g.n)

A segunda dimensão dos Direitos Fundamentais reclama do Estado uma 
-

reitos sociais, econômicos e culturais com relação aos direitos da igualdade.
Com o avanço do liberalismo político e econômico no início do século XX, 

após a Primeira Guerra Mundial, o mundo assistiu à deterioração do quadro social. 
Assim, os direitos da segunda dimensão estão ligados intimamente a direitos pres-
tacionais sociais do Estado perante o indivíduo. Exemplos disto, temos a assistência 
social, educação, saúde, cultura, trabalho, lazer, dentre outros. Importante mencio-
nar que os direitos de segunda dimensão não negam, tampouco exclui os direitos 
de primeira dimensão, mas a estes se somam. Para melhor compreensão, aborda 
George Marmelstein (2008, p. 50) ao traçar um paralelo entre os direitos de primeira 

-
de, sobretudo, possibilitar a limitação do poder estatal e permitir a 
participação do povo nos negócios públicos. Já os direitos de segun-
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deveres e tarefas a serem realizadas pelo Estado, no intuito de pos-
sibilitar aos seres humanos melhores qualidade de vida e um nível 
de dignidade como pressuposto do próprio exercício da liberdade. 
Nessa acepção, os direitos fundamentais de segunda geração funcio-
nam como uma alavanca ou uma catapulta capaz de proporcionar o 

-
cas para gozar, de forma efetiva, a tão necessária liberdade.

Assim, após a Segunda Guerra Mundial, vem o surgimento dos direitos de 
terceira dimensão, nascendo a proteção internacional dos direitos humanos, voltado 
para a essência do ser humano.  A jurisprudência pátria tem se manifestado e incluí-

Apelação Cível. Servidor público estadual. Pretensão à 
inclusão de sua genitora como agregada junto à assistência médica 
oferecida pelo IAMSPE. Solicitação após decurso do prazo estabe-
lecido em lei. Irrelevância. Possibilidade da inscrição dos pais fora 
do prazo estabelecido, se preenchido os requisitos legais aviventa-
dos na Lei 12.291/2006. Genitora do autor, pessoa idosa, o que por 

da inscrição em data anterior. Atendimento aos princípios da ampla 
proteção à saúde e dignidade da pessoa humana e garantia consti-
tucional dos direitos de segunda geração. Ação julgada procedente 

-

Em suma, os direitos de terceira dimensão são os direitos coletivos em 
sentido amplo, também denominados como interesses transindividuais. Incluem-se 
a este gênero, os direitos difusos, os coletivos em sentido estrito e os direitos indi-
viduais homogêneos. Consagram os princípios da solidariedade ou fraternidade, 

-

patrimônio genético, do avanço tecnológico, do direito à democracia direta, à infor-

-
ção como valor supremo em termos de existencialidade concreta”.
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geração “longínquo está o tempo da positivação desses direitos, pois compreendem 
o futuro da cidadania e o porvir da liberdade de todos os povos”.

Para Sarlet 
bio

na primeira dimensão de direitos, enquanto a quinta trata a respeito da cibernética 
e informação, e entraria na terceira dimensão de direitos. Os direitos fundamentais 
decorrentes da globalização, a saber, o direito à democracia, à informação correta e 
ao pluralismo estão localizados como direitos humanos de sexta geração, conforme 

em certas e determinadas épocas. Assim, a revolução burguesa e as chamadas 

dimensão. A segunda dimensão de direitos fundamentais é marcada por processos 
revolucionários ocorridos no início do século XX, após a Primeira Guerra Mundial, 
resultando os direitos sociais. Já o direito de terceira dimensão, vestido da jaqueta da 
solidariedade e fraternidade humana, nasceu sobre a repercussão forte dos resultados 
da Segunda Guerra Mundial. A quarta dimensão do direito foi introduzida no 
âmbito jurídico pela globalização política. Compreendem os direitos à democracia, 
informação e pluralismo. E a quinta dimensão do direito, se caracteriza pelo direito 
a paz e na sexta dimensão, temos o acesso a água potável.

3 DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS 
NA CONSTITUIÇÃO DE 1988

A Constituição de 1988 estabeleceu em seu Título II, “Dos Direitos e Ga-
rantias Fundamentais”. Ressalve-se que antes de qualquer passagem se faz necessá-
rio estabelecer as diferenças entre o Direito e a Garantia, ou seja, sua natureza, seu 

-
nados bens e pessoas. Em alguns casos representam diretamente os bens. São prin-
cipais e visam à realização das pessoas, logo, o Direito é poder para realizar algo, já 
que o ordenamento jurídico possibilita. Como exemplo disto, temos o direito à vida, 
direito à liberdade e direito à propriedade. Garantias, em sentido estrito, são os me-
canismos de proteção e defesa dos Direitos. É a exigência que cada cidadão faz ao 
Poder Público para proteger seus Direitos, bem como o reconhecimento/ existência 
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-

que deve presidir a interpretação dos textos, e adultera o sentido 
natural das palavras. Direito é a faculdade reconhecida, natural, ou 
legal, de praticar, ou não praticar certos atos. Garantia, ou segurança 
de um direito, é o requisito da legalidade que defende contra a amea-
ça de certas classes de atentados, de ocorrência mais ou menos fácil.

Em suma, os Direitos Fundamentais têm caráter meramente declaratório, 
enquanto as Garantias são assecuratórias. Nessa esteira, quando o legislado consti-

que aquele texto é uma Garantia do indivíduo e/ou da coletividade.

4 CONSIDERAÇÕES A RESPEITO DA INVIOLABILIDADE 
DAS COMUNICAÇÕES E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

nosso ordenamento jurídico, principalmente na proteção constitucional à inviolabi-
lidade à honra, à intimidade, à vida privada (CF, artigo 5º, X) e, nas inviolabilidades 

XI). Fazem parte também, os dispositivos da Lei 9.296/96, que introduziu a proteção 
aos dados telemáticos, presentes nos celulares, smartphones, e seus diversos apli-
cativos, inclusive o armazenamento de dados de mensagens eletrônicas. Sabemos 

Direito Fundamental, esculpida no art. 5º, inciso XII, da Constituição Federal de 

instrução processual penal.

mais absoluto sigilo, sem que as mesas sejam objeto de divulgação a outras pessoas.

consecução de um Estado de Direito justo, com respeito às prerrogativas do indiví-
duo. Os direitos individuais devem ceder em face de interesses mais abrangentes, 
que repercutem em toda a sociedade. Assim, a própria norma constitucional, possui 
previsão de exceção à exigibilidade do sigilo dos dados, acima mencionados.
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Estabeleceu-se, com isto, expressamente, que a intimidade da pessoa deve 
ser protegida, inclusive sua privacidade de comunicação por meio dos diversos 
meios, dentre os quais, os telefônicos. Diante desse estudo, aborda-se a seguir o 

-
namento jurídico.

Inicialmente, importa destacar, que sempre se condenou pela prova ob-
tida no inquérito policial. Nessa seara, Marques (2000, p. 167), aduz que constituía 
presunção de validade à prova obtida no inquérito policial, razão pela qual o con-
traditório nunca era invocado. O autor considera ser impossível a prática do contra-

[...] é também desaconselhável uma investigação 
contraditória processada no inquérito. Ao contrário do que pensam 
alguns, não se deve tolerar um inquérito contraditório, sob pena de 

ilegais que seus agentes praticarem.

Contrário a este posicionamento, encontra-se a linha favorável ao con-
traditório na fase de inquérito policial. Possível no Brasil, após a promulgação da 
Constituição Federal de 1988. Com a instituição do Estado Democrático de Direi-
to, deixou-se o modelo inquisitivo italiano. Defensores deste posicionamento, como 

O inquérito policial é mero procedimento administrativo 
-

gente da norma e sua autoria. Não existe acusação nessa fase, onde 
se fala em indiciado (e não em acusado, ou réu), mas não pode se ne-

-
gantes” (art. 5º, inc. LV, CF). Por isso, se não houver contraditório, os 
elementos probatórios do inquérito não poderão ser aproveitados no 
processo, salvo quando se tratar de provas antecipadas, de natureza 
cautelar (como o exame de corpo de delito), em que o contraditório é 
deferido. Além disso, os direitos fundamentais do indiciado hão de 
ser plenamente tutelados no inquérito.
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Vale ressaltar que estão entre os elementos da defesa a necessidade de in-
formação e a possibilidade de reação. Segundo o art. 5º, inciso LV, da Carta Magna, o 
contraditório deve ser observado em processo judicial e administrativo, não estando 
abrangido, portanto, o Inquérito Policial.

O inquérito policial é um procedimento e não um processo. Possui natu-
reza administrativa e inquisitória, assim, entendem vários doutrinadores é que não 

diligências são sigilosas e o advogado apenas pode ter acesso às mesmas, após de-

diz que “É direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos 
elementos de prova que, já documentados em procedimento investigatório realiza-
do por órgão com competência de polícia judiciária, digam respeito ao exercício do 
direito de defesa”.

Tucci, apud Fernandes (2005) que sustenta a necessidade de um contraditório efeti-
vo e real em todo o desenrolar da persecução penal, na investigação inclusive, para 
maior garantia da liberdade e melhor atuação da defesa. Greco Filho, apud Fernan-

A Constituição não exige, nem jamais exigiu, que o con-

cada uma das partes, como há atos privativos do juiz, sem a partici-
pação das partes. Todavia, o que assegura o contraditório é a opor-

-

pericial realizada na fase do inquérito policial, por determinação da 
autoridade policial, desde que, em juízo, possa ser impugnada e, se 
estiver errada, possa ser referida.

as provas já devidamente documentadas, podem sim, ser passível do contraditório, 
-

vas a serem produzidas são sigilosas e apenas dessa forma se poderia descobrir a 
materialidade e autoria do fato. Nestes casos existe o controle judicial. Citamos, por 
exemplo, no caso de uma interceptação telefônica, o contraditório, em tais circuns-
tancias poderia atrapalhar ou até mesmo frustrar a investigação.
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-
tituição Federal, in verbis

ideológica ou artística”.
Com efeito, conforme artigo consultado, este de autoria do Professor Gê-

nova (2011), traz um importante apontamento com relação à Associação Nacional de 
Jornais (ANJ), a qual tem manifestado preocupação com a conduta de muitos admi-
nistradores públicos ao cortarem verbas de publicidade de jornais independentes e 
que noticiam fatos que desagradam aos governantes. É comum esta ocorrência nos 
jornais interioranos que muitas vezes dependem de verba pública para sua sobrevi-

 A liberdade de expressão é um princípio básico da democracia. O indiví-

O que se pretende avaliar no presente questionamento é a censura, mais 
precisamente a censura judicial, que é realizada de forma posterior e consiste em 
impedir a divulgação de notícias que ameacem ou atinjam direitos individuais ga-
rantidos pela Constituição, tais como honra, imagem, dignidade, entre outros.

A possibilidade da censura é amplamente discutida pela doutrina, há opi-

De outro lado, há quem sustente a inconstitucionalidade da censura judi-
cial, mesmo que tal censura seja para o bem.

-
cepcionais. A dignidade, a moral, os costumes, individuais ou coleti-
vos, integram a personalidade humana, ou seja, a própria vida e seus 

esses bens em favor do direito de manifestação contraria a própria 
razão de ser da pessoa. Tanto é verdade que a própria lei incrimina 

-
festação não é absoluto”. (GENOVA, 2011).

Vivemos em um Estado Democrático de Direito, e em países democrá-
ticos o povo tem o direito de saber sobre assuntos de interesses públicos. Como 
também, o Estado tem o dever e a obrigação de informar sobre esses assuntos. 
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não interessem à coletividade.
Quanto à possibilidade de o Judiciário impedir publicação de qualquer 

matéria em meios de comunicação, deve ser analisado com parcimônia.  Na hipóte-
se de a informação dizer tão somente sobre direitos individuais da pessoa, alvo da 
matéria, entende-se plenamente possível a censura. Entretanto, se a informação for 
importante para a coletividade, para o aperfeiçoamento da democracia verdadeira, 
o Judiciário não deve impedir a publicação das matérias no meio de comunicação. 
Sob pena de estar ferindo e contrariando o próprio Estado Democrático de Direito.

-
la de só proibir a divulgação de fatos efetivamente ofensivos a direi-
tos alheios que não interessam à coletividade, pois, se a publicação 
retratar fatos verdadeiros, de interesse público e que não atentem 

sentido de ser possível a “censura judicial”, nos casos em que for demonstrado o 
dano ou perigo de dano concreto a bens igualmente protegidos pela Constituição. 
E ainda, que não há interesse público na divulgação dos fatos. De igual modo, à au-
tocensura ética, exercitada pelos próprios meios de comunicação, que tem a obriga-
ção de impedir a divulgação de fatos e/ou notícias, que possam afrontar os valores 
maiores da sociedade, estampados no artigo 221 e incisos da Constituição Federal.

Temos o denominado encontro fortuito de crime ou de sua (s) prova (s). 
Isto ocorre quando, no decorrer de uma investigação, regularmente desenvolvida, 
particularmente no cumprimento de diligência que importe na quebra que autori-

pessoas. Ou ainda, de fatos penalmente relevantes, os quais extrapolam o objeto da 
investigação originária da autorização da diligência.

É praticamente unânime a doutrina no sentido de que a menção é um 

Mas, isso não permite dar azo a uma Ação Penal, muito menos servir de razão para 
que se grampeie o telefone do citado.
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O instituto da litispendência, previsto no Código de Processo Penal, auto-
riza a validade da interceptação telefônica de pessoa não investigada.

[...] se o fato objeto do “encontro fortuito” é conexo ou 
tem relação de continência (concurso formal) com o fato investigado, 
é válida a interceptação telefônica como meio probatório, inclusive 
quanto ao fato extra descoberto. Essa prova deve ser valorada pelo 

entorpecente; descobre-se fortuitamente um homicídio, em conexão 
teleológica. De outra parte, se se descobre o envolvimento de outra 
pessoa no crime investigado (de tal forma a caracterizar a continên-
cia do art. 77), também é válido tal meio probatório. Nessas duas 

-
timamente como meio probatório e serve para afetar (“enervar”) o 
princípio da presunção de inocência.

Destarte, majoritariamente, entende-se que deve haver a conexão ou con-

pessoa que não tenha nenhum vínculo com os fatos investigados, não poderá valer 
como prova, mas tão somente fundamentar uma nova investigação. Nucci (2006, p. 

É possível que, durante uma interceptação telefônica, 

É lícito utilizar a gravação realizada para investigar o agente 
criminoso que surgiu de onde menos se esperava. Mais uma vez, é 
fundamental destacar que o Estado, por seus órgãos investigatórios, 
violou a intimidade de suas pessoas, com respaldo constitucional e 
legal, motivo pelo qual a prova se consolidou lícita. Descoberto um 
outro crime, ainda que não haja conexão entre este e a infração que 
se está investigando, é preciso apurá-lo, mormente se de ação públi-
ca incondicionada.

Conclui-se, seguindo o entendimento do Supremo Tribunal Federal, onde 
já decidiu no sentido de ser lícita a prova de crime diverso, obtida por meio de inter-

de escuta, desde que relacionada com o fato criminoso objeto da investigação. Pre-
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procedimento de outro ramo do direito

A prova emprestada é aquela produzida em um determinado processo, 
-

rante as pesquisas realizadas é que a prova emprestada obtida por meio de intercep-
tação telefônica, pode sim, ser emprestada para outro processo. Mas, é necessário a 
presença de alguns requisitos, como a licitude da interceptação realizada e os con-
traditórios.

Assim, uma interceptação telefônica realizada nos ditames da Lei n. 
9.296/96 pode ser emprestada em outro processo criminal. Nesse sentido, Grinover 

O valor constitucionalmente protegido pela vedação 
-

tamente, em face do permissivo constitucional, nada mais resta a 
preservar. Seria uma demasia negar-se a recepção da prova assim 
obtida, sob a alegação de que estaria obliquamente vulnerado o co-
mando constitucional. Ainda aqui, mais uma vez, deve prevalecer 
a lógica do razoável.

Nos dizeres acima é possível argumentar que a validade da prova empres-
tada na interceptação telefônica serviria até mesmo para um procedimento em outro 
ramo do direito.

Todavia, há quem sustente pela inadmissibilidade da prova emprestada 
em interceptação telefônica em outros ramos do direito, diversos do penal e proces-
sual penal, ante a vedação constitucional. Nesse pensamento o professor Luiz Flávio 

A prova colhida por interceptação telefônica no âmbito 
penal não pode ser “emprestada” (ou utilizada) para qualquer ou-
tro processo vinculado a outros ramos do direito. Urge o respeito 

-
-
-

“segredo de justiça”. É inconciliável o empréstimo de prova com o 
segredo de justiça [...].
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Mesmo quando se defende a possibilidade da prova emprestada para 

Federal, analisando a questão de ordem suscitada pelo Ministro Cezar Peluso, no 
-

volvimento de Juízes e Desembargadores na venda de Sentenças e Acórdãos, auto-
rizando a prática de jogos ilícitos), onde o Superior Tribunal de Justiça e o Conselho 
Nacional de Justiça, solicitavam cópia de dados obtidos em interceptação telefônica, 
para efeito de juízo sobre a instauração, ou não, de processo administrativo discipli-
nar. Entendeu neste caso, ser admissível o uso de interceptação telefônica como pro-
va emprestada em processo administrativo disciplinar contra os mesmos servidores 

Telefônica. Escuta ambiental. Autorização judicial e produção para 
-

toridades e agentes públicos. Dados obtidos em inquérito policial. 
Uso em procedimento administrativo disciplinar, contra os mesmos 

-
dem. Inteligência do art. 5º, inc. XII, da CF, e do art. 1º da Lei fede-
ral nº 9.296/96. Voto vencido. Dados obtidos em interceptação de 

autorizadas para produção de prova em investigação criminal ou 
em instrução processual penal, podem ser usados em procedimento 
administrativo disciplinar, contra a mesma ou as mesmas pessoas 

-

O posicionamento foi de ser plenamente possível ao empréstimo de pro-

sirvam de meios oblíquos na obtenção de provas.

“Orelhão” e em escritório de advocacia

A Lei de interceptação telefônica não diz expressamente se os telefones pú-
blicos podem ou não ser alvo de interceptação. A Constituição Federal não distingue 
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de ferir o sigilo daqueles que não são alvos da investigação, e que utilizam o apare-

Poder Judiciário a legalidade da prova.
No tocante da interceptação telefônica em orelhão público, ressaltarmos o 

posicionamento do Tribunal de Justiça de São Paulo. Neste caso, absolveu 21 pes-
-

telefônicas feitas a partir de um orelhão e a condenação levou em 
conta apenas essa prova feita na fase policial.

O fundamento para a absolvição dos acusados foi o de 
que prova trazida ao processo, frágil e indiciária, era imprestável 
para embasar um decreto de condenação. A decisão, por votação 
unânime, foi da 16ª Câmara Criminal. De acordo com a turma jul-

dos interlocutores nem mesmo prova da vinculação dos números 
chamados o que, em tese, poderia estabelecer conexão entre as pes-
soas. Os desembargadores ainda destacaram que a gravação parcial 
das conversas compromete eventual seriedade do instrumento de 

-

vez que impossível não reconhecer que, sendo um telefone público, 

do recurso, Newton Neves Desembargador do Tribunal de Justiça.

O relator ainda criticou a forma como foi feita a degravação das conversas 
interceptadas pela Polícia. Segundo o Desembargador, não houve uso de tecnologia 

-
paração de voz.

No entendimento da turma julgadora a escuta telefônica não pode ser 

conforme entendimento dos desembargadores que participaram do julgamento, é 

calcada exclusivamente na interceptação telefônica, não havendo provas outras tra-
zidas ou submetidas ao crivo do Judiciário”, destacou o desembargador Newton 
Neves (2011). Para o relator, o decreto de condenação não pode ser fundamentado 
unicamente em prova colhida na fase policial. “Não obstante a longa escuta rea-
lizada, não há prova mínima material dessa associação [criminosa], não havendo 
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especulação ou dedução não amparada pela prova colhida”, complementou relator.
Em relação à interceptação telefônica em escritório de advocacia devemos 

-
dem ser objeto de interceptação e utilização em processo.  Trata-se da garantia do 

 Art.7º São direitos do advogado; II- ter respeitada, em 
-

de de seu escritório ou local de trabalho, de seus arquivos e dados, 
-
-

gistrado e acompanhada de representante.

 
Entretanto, quando o advogado é o próprio investigado ou acusado, as 

conversas referentes ao crime pelo qual o advogado está sendo acusado ou investi-
gado, podem ser interceptadas e utilizadas no processo. Portanto, o que não é possí-
vel é a gravação das conversas do advogado com o seu cliente acusado.

Quinta Turma do Superior Tribunal de Justiça (STJ) ga-
rantiu ao advogado Sérgio Francisco de Aguiar Tostes o sigilo das 

telefônica autorizada pela 6ª Vara Federal Criminal de São Paulo 
contra ele. A decisão foi unânime. No caso, o advogado Tostes foi 

-
te de Tostes. No STJ, a defesa de Tostes alega a existência de cons-
trangimento ilegal ante a nulidade da interceptação telefônica e das 

indícios de crimes cometidos pelo advogado. Pede, assim, que seja 

de nulidade da interceptação telefônica. Ao votar, o relator, ministro 

-

Como visto, diversa é a situação, onde o juiz autoriza a interceptação, 
quando um advogado, após conversar com seu cliente, dentro de uma penitenciá-
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ria, via celular, começa a fazer contatos para distribuição de entorpecentes. Pois, 

criminosamente.

CONSIDERAÇÕES FINAIS

Não pretendemos fazer uma conclusão a respeito do tema. Nosso objetivo 

De fundamental importância no direito pátrio, a questão dos Direitos 
Fundamentais e da inviolabilidade da comunicação. Tem-se constituído tema em 
reiteradas reportagens, tanto nos noticiários impressos, falado ou digital. Ainda, 
nossos Tribunais, por recorridas vezes posicionado contra determinados tipos de 

no judiciário reportam verdadeira devassa na vida do cidadão, que por vezes, acaba 

-
tado Democrático de Direito, veio garantir expressamente o princípio constitucio-

temos na hipótese de investigação criminal, desde que autorizada à quebra por deci-
são judicial. Por outro lado, não se pode sobrepor aos direitos individuais. Visa com 
isto, evitar que os direitos e garantias fundamentais, sejam utilizados para acobertar 
condutas criminosas.

-
tina e com intervenção de terceiro, além do comunicador e receptor. A prova válida 
seria aquela que resulta da conversação regular entre duas pessoas que nessa con-
dição se aceitam mutuamente, comunicador e receptor, em livre expressão. Assim, 
não pode ser tida como prova ilícita. Desta forma, a CF/88, não só garantiu a in-

em princípio dentro dos direitos fundamentais já consagrados.

791



1º Simpósio sobre Constitucionalismo, Democracia e Estado de Direito 

BRASIL. Constituição da República Federativa do Brasil. Disponível em < 
planalto.gov.br/Acesso em 20 de nov. 2015.

______. Superior Tribunal de Justiça -

______. Supremo Tribunal Federal

______.

BOBBIO, Norberto. A era dos direitos

BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional

Colisão de Direitos Fundamentais. Porto 

Direitos Humanos

CINTRA, GRINOVER, DINAMARCO, Antônio Carlos Araújo. Ada Pellegrini. Cândido Ran-
gel. Teoria geral do processo

COMPARATO, Fábio Konder. 
Saraiva, 2001.

Sobre a Democracia. 

FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional

GÊNOVA, Jairo José. A imprensa e a censura

792



1º Simpósio sobre Constitucionalismo, Democracia e Estado de Direito 

-
galhães. As nulidades do Processo Penal

Leviatã

LOCKE, John. Ensaio Acerca do Entendimento Humano
Coleção Os Pensadores.

MARQUES, José Frederico. Elementos do direito processual penal
Millennium, 2000. V. 1.

MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais

___________. -
tais

MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais

NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais Comentadas
Tribunais, 2006.

br/2011

BARBOSA, Rui. A Constituição e os atos inconstitucionais do Congresso e do

ROUSSEAU, Jean Jacques. Do Contrato Social

SARMENTO, Daniel. GALDINO, Flávio. Direitos Fundamentais: estudos em homenagem ao 

SCALQUETTE, Ana Cláudia Silva. Sistema constitucional das crises -

TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e Garantias individuais no Processo Penal
2005.

793


