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Resumo

Atualmente, observam-se discussoes acirradas acerca da legalidade e dos limites da atividade
de Inteligéncia no Brasil. Sendo o direito uma ciéncia dindmica, diariamente, a jurisprudén-
cia, a doutrina e a propria lei adaptam-se aos novos fatos sociais. Como acontece em outras
nagoes democrdticas, no Brasil, tal atividade é exercida com foco na seguranga da sociedade
e do Estado, respeitando-se os direitos e garantias individuais, de acordo com o ordenamento

juridico vigente.

Introducao

historia da atividade de Inteligéncia

no Brasil, dos seus primdrdios na
década de 1920 aos dias atuais, teve mo-
mentos de ascensdes e Quedas. Houve
uma Queda marcante em 1990, quando o
entdo presidente Fernando Collor de Melo
extinguiu o Servigo Nacional de Informa-
coes (SNI). Percebe-se uma ascensao im-
portante nos ultimos anos, momento em
Que a sociedade brasileira, por meio de
seus representantes, reconhece e respal-
da esta importante atividade de Estado.

Todavia, nos dias atuais, o desconhecimento
da atividade, assim como preconceitos, dis-
criminagoes e paixdes tém levado pessoas a
criticarem as agdes de Inteligéncia. Leigos,
eventualmente, tecem os seguintes comenta-
rios: isto € violagao de intimidade e privacida-
de; isto € violacao aos direitos e garantias in-
dividuais; ou isto é inconstitucional.

No momento em Que a atividade de Inte-
ligéncia no Brasil ultrapassa oitenta anos
de existéncia e a Agéncia Brasileira de In-
teligéncia (Abin) completa dez anos, sur-
ge a indagagdo: Quais as prerrogativas e
os limites legais das acoes de Inteligéncia
no Brasil? Em que medida a sociedade
brasileira e os legisladores concedem
competéncias e atribui¢des aos servido-
res publicos encarregados do exercicio da
atividade de Inteligéncia? Qual deverd ser
o equilibrio entre o exercicio da atividade
de Inteligéncia e a observancia de precei-
tos constitucionais como a inviolabilidade
da intimidade e da privacidade?

Importante registrar 0 momento em qQue
sao levantadas as questdes acima
elencadas, visto Que a ciéncia do Direito,
sendo dinamica, acompanha a evolucao da
sociedade e adapta-se aos novos tempos,
aos novos fatos sociais, as novas

* Tenente-Coronel da Policia Militar do Distrito Federal, bacharel em direito, especialista em Docéncia Supe-
rior, professor de Direito Penal e Direito Penal Militar da Academia Militar de Brasilia. Professor de Direito

Aplicado a Atividade de Inteligéncia da Esint/Abin

Revista Brasileira de Inteligéncia. Brasilia: Abin, n. 6, abr. 2011

27



Alexandre Lima Ferro

tecnologias, etc. Assim, o contetdo do
presente artigo, caso venha a ser lido da-
Qui a vinte ou cinQuenta anos, registraré
argumentos excessivamente 6bvios para a
critica do leitor do futuro.

Ocorre Que, atualmente, observam-se dis-
cussoes acirradas acerca da legalidade e
dos limites da atividade de Inteligéncia: de
um lado, ditos entendidos, defendem que
a atividade tem violado preceitos legais;
de outro lado, profissionais de Inteligén-
cia, nas suas diversas vertentes, eventual-
mente, sentem-se inseguros sobre deter-
minadas agbes operacionais.

Nesse diapasdo, as dificuldades de se en-
tender o Que ¢ legal e o Que seria excesso
nas agoes de Inteligéncia tendem a dimi-
nuir. Uma breve avaliacdo da evolucio da
producdo legislativa na drea de Inteligén-
cia nos ultimos dez anos mostra que, aos
poucos, tem sido construida uma teia
legislativa Que respalda as necessarias
agoes de Inteligéncia no pais. Ainda hd uma
caréncia de leis mais especificas que defi-
nam claramente até onde a Inteligéncia
pode ir e Que tragam seguranga aos agen-
tes do Estado que labutam nesta area.
Todavia, a base legal atual, comparada com
a base legal existente hd uinze anos, mos-
tra Que j& houve uma grande evolug@o.

Diante da questdo, o presente artigo pre-
tende tecer breves consideragdes sobre
a legalidade das agoes de Inteligéncia. Sao
apresentados alguns aspectos da ativida-
de abordando-se as prerrogativas e os li-
mites Que devem ser observados pelos
profissionais da drea em suas respectivas
vertentes. Além de aspectos legais, tam-
bém sdo discutidos aspectos doutrindrios
e jurisprudenciais.
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Direito: uma ciéncia dinimica

O filésofo Michel Foucault (2009), em sua
obra Vigiar e Punir, relata o sofrimento de
Robert Frangois Damiens, executado em
marco de 1757, diante da porta principal
da igreja de Paris, por ter atentado contra
avida de Luiz XV:

Atenazado nos mamilos, bracos, coxas e
barrigas das pernas, sua mio direita
segurando a faca com que cometeu o dito
parricidio, queimada com fogo de enxofre,
e as partes em qQue serd atenazado, se
aplicardo chumbo derretido, 6leo fervente,
piche em fogo, cera e enxofre derretidos
conjuntamente € a seguir seu corpo serd
puxado e desmembrado por quatro cavalos
e seus membros e corpo consumidos ao
fogo, reduzidos a cinzas e as cinzas jogadas
ao vento. Finalmente foi esquartejado vivo.
Esta Gltima operagdo foi muito longa, porque
os cavalos utilizados ndo eram afeitos a
tragdo; de modo que, em vez de quatro, foi
preciso colocar seis; e como isso ndo
bastasse, foi necessario para desmembrar
as coxas do infeliz, cortar-lhe os nervos e
retalhar-lhe as juntas.

As sociedades evoluem e o Direito acom-
panha tal evolugdo, ajustando-se a cada mo-
mento histdrico. Embora tenha sido legal na
época, a pena imposta a Damiens ndo seria
admissivel na Franga dos dias atuais.

No Brasil, o Instituto Historico de Alagoas
guarda em seu acervo uma sentenca de
1883, na qual um homem acusado de cri-
mes sexuais foi condenado a castragdo pelo
juiz da Comarca de Porto da Folha/SE:

O adjunto de Promotor Pdblico representou
contra o cabra Manoel Duda, porque no dia
I'l do més de Nossa Senhora San“Anna,
quando a mulher de Xico Bento ia para a
fonte, j& perto dela, o supracitado cabra que
estava de tocaia em moita de matto, sahiu
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dela de sopetdo e fez proposta a dita
mulher, por Quem rofa brocha, para coisa
Que ndo se pode traser a lume e como
ella, recusasse, o dito cabra atrofou-se a
ella, deitou-se no chdo deixando as
encomendas della de fora e ao Deus dara,
e ndo conseguio matrimonio porque ella
gritou e veio em amparo della Nocreyo
Correia e Clemente Barbosa, que
prenderam o cujo flagrante e pediu a
condenacdo delle como incurso nas
penas de tentativa de matrimonio
proibido e a pulso de sucesso porque
dita mulher taja péijada e com o sucedido
deu luz de menino macho que nasceu
morto [...] “Considero-que o cabra
Manoel Duda agrediu a mulher de Xico
Bento, por quem rofa brocha, para
coxambrar com ella coisas que s6 o
marido della competia coxambrar porque
eram casados pelo regime da Santa Madre
Igreja Cathélica Romana” [...] “Condeno
o cabra Manoel Duda pelo malificio que
fez a mulher de Xico Bento e por
tentativa de mais malificios iguais, a ser
capado, capadura que devera ser feita a
macete. A execucdo da pena devera ser
feita na cadeia desta villa. Nomeio
carrasco o Carcereiro.

E sabido que a capadura a macete era mais
dolorosa que a capadura por instrumento
cortante. Em que pese a repugnancia do
crime cometido, a pena imposta ao crimi-
noso Manoel Duda no final do século XIX
ndo seria admissivel no Brasil de hoje, por
expressa disposicao da Constituicao Fe-
deral, no inciso XLVII de seu artigo 5°:

XLVII - ndo havera penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra
declarada, nos termos do art. 84, XIX;

b) de carater perpétuo;

¢) de trabalhos forgados;

d) de banimento;

e) cruéis.
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Assim, em razao do caréter dindmico da
Ciéncia do Direito, pelo menos parte das
consideragoes do presente artigo estardao
defasadas Quando consultadas no futuro.

Teoria Tridimensional do Direito

O arquiteto e estrategista definitivo da Te-
oria Tridimensional do Direito foi, de fato,
Miguel Reale (SILVANETO, 1994, p. 65).
Para ele, o Direito evidencia-se perante a
sociedade como normas, mas estas sao
apenas uma das faces do fendbmeno juri-
dico, o qual somente pode ser visto em
conjunto com outras duas dimensoes: o
fato social e o valor.

Na teoria de Reale, analisam-se trés ele-
mentos: fato social, valor e norma. Em lin-
guagem simplificada, ao fato social atribui-
se um valor, o qual se traduz numa norma.

Francisco da Cunha e Silva Neto (1994)
defende que a divulgacdo da Teoria
Tridimensional do Direito de Reale vem a
tona e contrasta com o normativismo hie-
raruico de Kelsen, em particular porque
nas palavras do jus-filésofo brasileiro:

[...] anorma é aindicacdo de um caminho,
porém, para percorrer um caminho, devo
partir de determinado ponto e ser guiado
por certa direcdo: o ponto de partida da
norma ¢ o fato, rumo a determinado valor.
Desse modo, pela primeira vez, em meu
livro Fundamentos do Direito eu comecei a
elaborar a tridimensionalidade. Direito ndo
¢é s6 norma, como quer Kelsen, Direito, nao
¢ s6 fato como rezam os marxistas ou os
economistas do Direito, porque Direito ndo
¢ economia. Direito ndo é-producdo
econdmica, mas envolve a produgdo
econdmica e nela interfere; o Direito nio é
principalmente valor, como pensam os
adeptos do Direito Natural tomista, por
exemplo, porque o Direito ao mesmo tempo
é norma, é fato e é valor.
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Venosa (2009), comentando a obra de
Reale, ensina qQue nessa dimensio
tridimensional, sob qualquer das faces que
se analise, sempre havera essa implicagdo
reciproca. Analisando-se pelo lado da
norma, por exemplo, esta € fruto de um
fato social ao qual se atribuiu um valor.
A esse aparato técnico-juridico-filosofico
agrega-se a historia. Nunca esses trés ele-
mentos estardo desligados do contexto
histérico. Desse modo, nunca poderemos
tachar uma lei do inicio do século passa-
do, o Cddigo Civil de 1916, por exem-
plo, como retrdgrada, porque essa lei s6
pode ser analisada sob o prisma histérico
em Que foi criada. Venosa ainda acrescenta:

Nao ha fendmeno ou instituto juridico que
possa ser analisado fora do seu contexto
historico. Ainda qQue exista uma lei
duradoura, vigente por muito tempo,
sabemos que sua interpretacdo
jurisprudencial varia de acordo com o
momento histérico.

Sao propostas, neste momento, algumas

perguntas ao leitor, nas dimensoes fato

social, valor e norma:

a) A necessidade da Atividade de Inteli-
géncia no Brasil ¢ um fato?

b) A necessidade da Atividade de Inteli-
géncia no mundo ¢ um fato?

¢) Qual aimportancia da atividade de In-
teligéncia no Brasil e no mundo nos
dias atuais?

d) Que valor a sociedade brasileira con-
fere a Atividade de Inteligéncia?

Ao aplicar a legislacdo de interesse da
Atividade de Inteligéncia, os operadores
do direito deverdo considerar as respos-
tas a tais Questionamentos.
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A base legal atual

Resumidamente, a base legal para as acoes
da atividade de Inteligéncia no Brasil ¢ a
Que segue:

- Lei n°® 7.170, de 14 de dezembro de
1983 - Define os crimes contra a segu-
ranga nacional, a ordem politica e soci-
al, estabelece seu processo e julgamen-
to e d4 outras providéncias.

- Lein® 9.296, de 24 de julho de 1996 -
Regulamenta o inciso XII, parte final, do
art. 5° da Constituicdo Federal.

- Lein®9.883, de 7 de dezembro de 1999
- Institui o Sistema Brasileiro de Inteligén-
cia, cria a Agéncia Brasileira de Inteli-
géncia — ABIN e d4 outras providéncias.

- Decreto n° 3.505, de 13 de junho de
2000 - Institui a Politica de Seguranga
da Informag@o nos o6rgdos e entidades
da Administracao Publica Federal.

- Decreto n° 3.695, de 21 de dezembro
de 2000 - Cria o Subsistema de Inteligén-
cia de Seguranca Publica, no dmbito do
Sistema Brasileiro de Inteligéncia, e da
outras providéncias.

- Decreto n°® 4.376, de 13 de setembro
de 2002 - Dispde sobre a organizagao
e o funcionamento do Sistema Brasilei-
ro de Inteligéncia, instituido pela Lei n°
9.883, de 7 de dezembro de 1999, e
dd outras providéncias.

- Decreto n® 4.553, de 27 de dezembro
de 2002 - Dispde sobre a salvaguarda
de dados, informagdes, documentos e
materiais sigilosos de interesse da se-
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guranga da sociedade e do Estado, no
ambito da Administracio Publica Fede-
ral, e dd outras providéncias.

- Decreto n® 4.801, de 6 de agosto de
2003 - Cria a Camara de Relagdes Exte-
riores e Defesa Nacional, do Conselho
de Governo.

- Lein® 10.826 - de 22 de dezembro de
2003 - Dispde sobre o porte, registro,
posse e comercializagdo de armas de
fogo e municao e sobre o Sistema Na-
cional de Armas - Sinarm, define crimes
e dd outras providéncias.

A Legislacdo de Inteligéncia no Canada

Fazendo-se um breve estudo comparado,
vale a pena estudar a legjslacao de Inteligén-
cia do Canadd, um pafs Que, como o Brasil,
¢ considerado um exemplo de democracia.

O servico de Inteligéncia canadense ¢ o
Canadian Security Intelligence Service
(CSIS)":

The Canadian Security Intelligence Service
(CSIS) plays a leading role in protecting the
national security interests of Canada by
investigating and reporting on threats to
the security of Canada. Guided by the rule
of law and the protection of human rights,
CSIS works within Canada’s integrated
national security framework to provide
advice to the Government of Canada on
these threats.

Sua base legal fundamental é o chamado
CSIS Act de 1984:

The CSIS Act (1984) provides the
legislative foundation for the CSIS mandate,
outlines CSIS roles and responsibilities,
confers specific powers and imposes

constraints, and sets the framework for
democratic control and accountability for
Canada'’s security intelligence service.
For example:

* The Act strictly limits the type of activity
that may be investigated, the ways that
information can be collected, and who may
view the information. Information may be
gathered primarily under the authority of
section 12 of the Act, and must pertain to
those individuals or organizations suspected
of engaging in activities that may threaten
the security of Canada (i.e., espionage,
sabotage, political violence, terrorism, and
clandestine activities by foreign
governments).

* The CSIS Act prohibits the Service from
investigating acts of lawful advocacy, protest,
or dissent. CSIS may only investigate these
types of acts if they are linked to threats to
Canada’s national security.

* Sections I3 and 15 of the Act give CSIS
the authority to conduct security
assessments on individuals seeking security
clearances when required by the federal
public service as a condition of employment.
(grifo nosso).

* Sections 14 and |5 authorize CSIS to
conduct security assessments used during
the visa application process and the
application process for refugees and
Canadian citizenship. (grifo do autor).

A legislacao de interesse da atividade de
Inteligéncia canadense engloba ainda’:

* The Immigration and Refugee Protection

Act provides for security screening of
people in the refugee stream who may pose
security risks and allows for their early
removal from Canada. This legislation
strengthens Canada'’s ability to detect and
refuse entry to suspected terrorists. It
streamlines the process for deporting
anyone who enters Canada and is later found
to be a security threat. It also limits the

TCANADIAN SECURITY INTELLIGENCE SERVICE. Disponivel em: <http://www.csis-scrs.gc.ca/

index-eng.asp>. Acesso em: 10 out 2010.
2 |dem
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right of refugee claimants to appeal if outras
their claims are rejected on grounds of
national security, and authorizes
Citizenship and Immigration Canada to

acdes ndo autorizadas a Abin. Por

outro lado, como acontece no Brasil, per-
cebe-se na legislacao canadense a neces-

deny suspected terrorists access to the sidade de atualizagdo de alguns dispositi-
refugee system. vos legais da drea’: (CANADA, 2005).

* The Anti-terrorism Act (Bill C-36) creates
measures to identify, deter, disable and
prosecute those engaged in terrorist
activities or those who support these
activities. The legislation makes it an
offence to knowingly support terrorist
organizations, whether through overt
violence, or through material support. The
Anti-terrorism Act requires the publication
of a list of groups deemed to constitute a
threat to the security of Canada and to
Canadians.

* The Security of Information Act legjslates

various aspects of security of information,
including the communication of information,
forgery, falsification of reports,
unauthorized use of uniforms and entering
a prohibited place.

® The Public Safety Act enhances the ability
of the Government of Canada to provide a
secure environment for air travel and allows
specified federal departments and agencies
to collect passenger information for the
purpose of national security. It also
establishes tighter controls over explosives
and hazardous substances and deters the
proliferation of biological weapons. While
the Anti-Terrorism Act focusses mainly on
the criminal law aspects of combatting
terrorism, this legislation addresses the
federal framework for public safety and
protection. (grifo do autor).

A legislacao de interesse da atividade de
Inteligéncia canadense em parte asseme-
lha-se a correspondente legislacao brasi-
leira. Uma diferenga que chama a atencio
¢ o fato do CSIS ter respaldo legal para a
realizagdo de interceptagdo telefonica e

As agéncias de seguranga nacional realizam
investigacdes com o auxilio de determinadas
técnicas, uma das quais ¢ o acesso legal.
Para a policia, isso envolve a intercepgdo
legal das comunicagdes e a busca e
apreensdo legitima de informagdes,
incluindo dados de computador. Acesso
legal ¢ uma ferramenta especializada usada
para investigar crimes graves, como trafico
de drogas, lavagem de dinheiro,
contrabando, pornografia infantil e
assassinatos. A intercepgdo legal das
comunicagdes é também um instrumento
essencial para a investigacdo de ameacas a
seguranga nacional, como o terrorismo. O
acesso legal s6 pode ser aplicado caso haja
mandado emitido pela autoridade
competente, ou seja, uma autorizacao
judicial para interceptar comunicagdes
privadas, emitida por um juiz, em
circunstancias especificas. Por exemplo, a
autorizacao para interceptar comunicagoes
privadas s pode ser utilizada em
determinadas comunicagdes particulares e
s6 pode ser realizada por um perfodo de
tempo especifico. A fim de obter um
mandado de busca e apreensdo de dados,
devem existir motivos razodveis para
acreditar que um crime foi cometido. Para o
Servico de Inteligéncia de Seguranga
Canadense (CSIS), a Procuradoria Federal e
um juiz tém qQue aprovar cada pedido de
mandado.

Comunicagdes e informagdes podem ser
legalmente interceptadas a partir de:
Tecnologias de rede fixa, como os telefones;
tecnologias sem fio, como telefones celulares,
comunicagdes via satélite, e pagers, e as
tecnologias de Internet, tais como e-mail.

3 CANADA. Department of Justice. Disponivel em: <http://www.justice.gc.ca/eng/cons/la-al/sum-

res/fag.html>. Acesso em: 1 out. 2010
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Mas a legislagdo de acesso necessita de
atualizagdo. Disposi¢des do atual Codigo
Penal em matéria de intercepcao de
comunicagdes foram adotadas pela primeira
vez em 1974. O Cédigo Penal foi alterado
em 1980 para incluir referéncias especificas
aos sistemas de informética nas disposicoes
sobre busca e apreensdo, e novamente em
1990. Em 1984, o Parlamento aprovou a
Lei do CSIS, que previa o CSIS como
autoridade legalmente respaldada para
interceptar comunicagdes privadas para fins
de seguranga nacional. Embora a tecnologia
tenha evoluido muito desde entdo, as leis
dos Canadenses referentes ao acesso legal
ndo mantiveram o mesmo ritmo. Tecnologjas
cada vez mais complexas estdo desafiando
métodos convencionais de acesso legal. Os
criminosos e os terroristas estdo tirando
proveito dessas tecnologias para auxilid-los
na realizacdo de atividades ilicitas que
ameacam a seguranca dos canadenses. Para
superar estes desafios, instrumentos
legislativos, como o Cédigo Penal e outros
diplomas legais, devem evoluir de modo que
as agéncias de seguranga nacional possam
efetivamente investigar as atividades
criminosas e ameagas a seguranca nacional,
assegurando simultaneamente seguranga aos
canadenses e garantia do respeito a
privacidade e aos direitos humanos. (Tradugao
do autor).

Atividade de Inteligéncia e o direito
a privacidade e a intimidade

Nos meios de comunicacdo de massa,
surgem criticas e discussoes sobre a le-
galidade e a credibilidade da atividade de
Inteligéncia. Suana Guarani de Melo, em
2 de margo de 2009, diante de tal reali-
dade, inicia seu artigo cientifico intitulado
Atividade de Inteligéncia: constitu-
cionalidade e direitos humanos: “Nos ulti-

mos anos foi tema de discussdes a
credibilidade do servigo prestado pe-
las geréncias de Inteligéncia em todo
o0 pais”.

Apesar das discussoes, ¢ pacifico que o
exercicio da Atividade de Inteligéncia no
Brasil ¢ respaldado por lei.

Cesare Bonessana (1764), o Marqués de
Beccaria, influenciado pelas idéias
iluministas e imbuido dos principios pre-
gados por Rousseau e Montesquieu, pu-
blicou sua obra “Dos delitos e das pe-
nas”, na qual, criticando a tirania reinante
na aplicacdo do Direito Penal da época,
reconhece e frisa a necessidade do cida-
dao ceder parte dos seus direitos em be-
neficio da coletividade e de uma segu-
ranca mais duradoura:

Cansados de viver no meio de temores e
de encontrar inimigos por toda parte,
fatigados de uma liberdade que a
incerteza de conserva-la tornava indtil,
sacrificaram uma parte dela para gozar do
resto com mais seguranca. A soma de
todas essas porcoes de liberdade,
sacrificadas assim ao bem geral, formou-
se a soberania da nacao.

Mas ha uma preocupacao: € possivel Que
o homem tente ultrapassar o Que ¢ justo
e legal, Que venha a cometer excessos e
usurpar os direitos dos outros. No pen-
samento de Thomas Hobbes*, existiria
uma tendéncia natural do homem em sub-
jugar o semelhante: ninguém estaria se-
guro, pois o homem seria lobo do pro-
prio homem.

4 Leviatd ou matéria, forma e poder de um Estado eclesiastico e civil. Obra principal do filésofo

inglés Thomas Hobbes, publicada em 1651.
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Tal preocupacao ¢ equalizada com a criacdo
de mecanismos de controle interno e exter-
no da atividade de Inteligéncia. No caso da
Abin, o controle interno ¢ feito pela sua
Corregedoria e o controle externo fica a car-
go do Legislativo Federal, por meio da Co-
missdo Mista de Controle da Atividade de
Inteligéncia (CCAI), conforme disposicoes
doart. 67da Lein® 9.883/99: “O controle e
fiscalizacdo externos da atividade de Inteli-
géncia serdo exercidos pelo Poder
Legislativo na forma a ser estabelecida em
ato do Congresso Nacional”.

No Semindrio Internacional “Atividade
de Inteligéncia e Controle Parlamentar”
ocorrido em dezembro de 2009, es-
pecialistas destacaram a importancia do
controle da atividade de Inteligéncia
(TELES, 2009):

Especialistas destacaram nesta terca-feira
a importancia do controle externo das
atividades de Inteligéncia, durante
semindrio para debater o papel do setor no
atual contexto de inseguranca internacional
e discutir preceitos democréticos,
constitucionais e legais que permitam o
controle interno e externo dos drgaos de
Inteligéncia, em especial pelo Poder
Legislativo. A iniciativa do semindrio
“Atividade de Inteligéncia e Controle
Parlamentar: Fortalecendo a Democracia”
foi do deputado Severiano Alves (PMDB-
BA), ex-presidente da Comissdo Mista de
Controle das Atividades de Inteligéncia.
Para o professor Joanisval Brito Gongalves,
do Senado Federal, o controle torna a
atividade de Inteligéncia mais eficaz e
neutraliza abusos, além de respaldar a
atividade”.

Nesse contexto, algumas questoes sao
levantadas: As acoes de Inteligéncia vio-

lam direitos e garantias individuais? Quais
os limites das acoes de Inteligéncia para
Que ndo se violem a intimidade e a privaci-
dade das pessoas? E possivel a coexis-
téncia das agdes de Inteligéncia com a
inviolabilidade dos direitos e garantias in-
dividuais?

Importante iniciar o estudo de tal Questao
nas disposicoes da Constituicdo Federal
de 1988 que tratam da intimidade e da
vida privada, contido no Inciso X do seu
Artigo 5°: “Sdo Invioldveis a intimidade, a
vida privada, a honra e aimagem das pes-
soas, assegurado o direito a indenizagao
pelo dano material ou moral decorrente
de sua violacao”.

E possivel a coexisténcia
das agbes de Inteligéncia
com a inviolabilidade dos
direitos e garantias
individuais?

Tais disposi¢des constitucionais sdo im-
portantes garantias Que devem ser tutela-
das num Estado Democrético de Direito.
Todavia, tais garantias ndao podem servir
de escudo para acobertar criminosos nem
podem impedir Que o Estado cumpra o
seu papel na defesa da sociedade. Na hi-
potese de um Estado em que todos os
individuos, indistintamente (cidaddos de
bem e criminosos), tivessem todas as ga-
rantias e o poder publico ndo pudesse
desenvolver acoes para proteger os cida-
daos cumpridores das leis, tal sociedade
nao viveria uma democracia e sim uma
anarquia ou até uma anomia°.

5 Segundo Emile Durkheim, anomia significa uma incapacidade de atingir os fins culturais.
Ocorre quando o insucesso em atingir metas culturais, devido a insuficiéncia dos meios
institucionalizados, gera conduta desviante. Wikipedia. Disponivel em: <http://pt.wikipedia.org/

wik/anomia>. Acesso em: 02 out. 2010.
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Assim, doutrinadores do Direito Consti-
tucional Brasileiro defendem que os di-
reitos e garantias constitucionais nao sao
revestidos de cardter absoluto. E o que
se verifica na obra de Alexandre de
Moraes (2009):

Os direitos humanos fundamentais, dentre
eles os direitos e garantias individuais e
coletivos consagrados no art. 5° da CF/88,
ndo podem ser utilizados como um
verdadeiro escudo protetivo da prética de

atividades filicitas, [...], sob pena de total
consagracao ao desrespeito a um verdadeiro
Estado de Direito.

A natureza relativa dos direitos e garantias
constitucionais também ¢ defendida por
Vicente Paulo e Macelo Alexandrino (2010):

Os direitos fundamentais ndo dispdem de
cardter absoluto, visto Que encontram
limites nos demais direitos igualmente
consagrados pelo texto constitucional.

O texto constitucional ndo possui direitos
ou garantias Que se revistam de caréter
absoluto, uma vez Que razdes de interesse
publico legitimam a adogdo, por parte dos
orgdos estatais, de medidas restritivas de
tais liberdades, desde que, evidentemente,
respeitados os termos estabelecidos na
prépria Constituicao.

O exercicio dos direitos e garantias
fundamentais pode sofrer restricdes por
parte do legislador ordindrio, por meio de
lei, medida provisoria etc.

Além da posicao pacifica dos doutrinadores
do Direito Constitucional, a jurisprudéncia
também tem firmado tal entendimento.
E o que se verifica no julgamento do HC
93250 (BRASIL, 2008) do qual foi
Relatora a Ministra Ellen Gracie, datado
de 10 de junho de 2008:
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Na contemporaneidade, ndo se reconhece
a presenca de direitos absolutos, mesmo
de estatura de direitos fundamentais
previstos no art. 5°, da Constituicdo Federal,
e em textos de Tratados e Convengdes
Internacionais em matéria de direitos
humanos. Os critérios e métodos da
razoabilidade e da proporcionalidade se
afiguram fundamentais neste contexto, de
modo a ndo permitir Que haja prevaléncia
de determinado direito ou interesse sobre
outro de igual ou maior estatura juridico-
valorativa.

A Declaragdo dos Direitos Humanos das
Nagdes Unidas (ONU, 2000) em seu
artigo 29°, reforca a natureza relativa dos
direitos e garantias individuais:

Art. 29 - Toda pessoa tem deveres com a
comunidade, posto que somente nela pode-
se desenvolver livre e plenamente sua
personalidade. No exercicio de seus direitos
e no desfrute de suas liberdades todas as
pessoas estardo sujeitas as limitacdes
estabelecidas pela lei com a tnica finalidade
de assegurar o respeito dos direitos e
liberdades dos demais, e de satisfazer as
justas exigéncias da moral, da ordem publica
e do bem-estar de uma sociedade
democriética.

Assim, verificam-se que as disposicoes
constitucionais ndo sdo absolutas, elas
coexistem harmonicamente entre si e com
as leis infraconstitucionais enquanto nao
declaradas inconstitucionais.

A legislacdo que ampara a atividade de
Inteligéncia ndo foi declarada
inconstitucional. Nao prosperou a tentati-
va do Partido Popular Socialista (PPS) que
argumentou a inconstitucionalidade de dis-
posicoes da Lei n°® 9.883/99 e do Decre-
to Que a regulamenta.
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O ministro Carlos Alberto Menezes Direito,
do STF (Supremo Tribunal Federal), negou a
peti¢do inicial da adin (acdo direta de
inconstitucionalidade) do PPS contra decreto
presidencial que trata da organizagdo e
funcionamento do Sisbin (Sistema Brasileiro
de Inteligéncia) [...] O partido pedia
suspensdo do decreto com base na suposta
ofensa do direito a inviolabilidade da
intimidade e do sigjlo de dados®.

Importante também considerar algumas
realidades do momento historico, as ame-
agas atuais e o desenvolvimento
tecnoldgico do mundo em qQue vivemos:

a) Cameras de seguranga vigiam e regis-
tram imagens de pessoas Que frequentam
dreas comerciais como lojas, shoppings,
postos de combustiveis etc;

b) empresas privadas do ramo comercial
coletam e armazenam dados pessoais de
seus clientes e valem-se dos dados para
oferecer produtos;

¢) bancos e empresas de cartoes de crédi-
to oferecem produtos a pessoas jé conhe-
cendo o perfil e o poder aquisitivo delas;

d) com a telefonia movel, as pessoas sao
incomodadas onde quer que estejam;

€) no instante em Que uma pessoa acessa
seus e-mails, terceiros podem perceber Que
tal pessoa encontra-se conectada a rede;

f) os jornalistas da imprensa televisiva va-
lem-se, as vezes, de meios técnicos ocul-
tos para registrar som e imagem sem o
conhecimento de quem esta sendo filma-
do ou gravado.

Entdo, a privacidade de hoje nao é a mes-
ma de um século atrds. Na verdade, a

sociedade jd aceitou abrir mao de sua pri-
vacidade até para as pessoas fisicas e em-
presas privadas. Se for normal Que em-
presas privadas facam isto, é razodvel e
bem mais aceitavel Qque o Estado desen-
volva agoes similares na defesa dos inte-
resses coletivos, em obediéncia as dispo-
sigoes da legislacao vigente.

A atividade de Inteligéncia
e os direitos e garantias
individuais e coletivos
devem coexistir
harmonicamente.

Assim, a legislagdo brasileira ampara e dis-
ciplina a atividade de Inteligéncia no atual
contexto histdrico. A lei institui e funda-
menta tal atividade estabelecendo também
os seus limites. Ao mesmo tempo em Que
a lei trata da atividade de Inteligéncia, res-
salta Que os direitos e garantias individuais
devem ser respeitados. A atividade de In-
teligéncia e os direitos e garantias indivi-
duais e coletivos devem coexistir
harmonicamente.

Trata-se entdo da busca de um equilibrio:
de um lado da balanga, a garantia das liber-
dades individuais e, de outro lado, a defe-
sa da seguranca da sociedade e do Estado.

Consideragoes finais

Nas a¢Oes operacionais, nao sao executa-
das medidas que poderiam ir de encon-
tro as expressas disposigoes legais. As-
sim, por exemplo, o domicilio ndo pode
ser invadido, por expressa disposicao
constitucional (CF/88 - Art. 5°, XI) e por

6 STF arquiva agdo do PPS que questiona acesso da Abin a dados sigilosos. Folha online, 12
mar. 2009. Disponivel em: www1.folha.uol.com.br/folha/brasil/ult96u533812.shtml. Acesso

em: 17 de out. 2010.

36

Revista Brasileira de Inteligéncia. Braslia: Abin, n. 6, abr. 2011



Direito Aplicado a Atividade de Inteligéncia

disposicoes do Codigo Penal que tipificam
tal conduta (BRASIL, 1940, art. 150°).
Da mesma forma, ndo pode o profissio-
nal de Inteligéncia da Abin realizar
interceptacdo telefonica, por expressa dis-
posicdo constitucional (CF/88 - Art. 5°,
XI) e por disposicoes da Lein® 9.296/96.

Até quando a lei autoriza a acdo operacional,
mesmo dentro das acoes legalmente permiti-
das ao profissional de Inteligéncia, ha que se
verificar o principio da proporcionalidade ou
da razoabilidade: as agdes operacionais da In-
teligéncia devem ser desencadeadas pesando-
se a relacdo custo/beneficio. Na decisdo pelo
tipo de acdo a ser desenvolvida, o gerente da
operacdo deve partir do menos oneroso para
0 mais oneroso, do mais simples para o mais
complexo, da agio menos invasiva para a mais
invasiva, das acdes qQue oferecam menos ris-
Cos aos agentes para as mais arriscadas.

Assim, se houver uma acdo eficaz que seja
menos onerosa, mais simples, menos invasiva
e menos arriscada, o responsével pela ope-
racao deve optar por ela. Isso nada mais ¢
do que a aplicagdo concreta do principio da
proporcionalidade ou da razoabilidade, isto
¢, ponderacéo entre meios e fins.

Na escolha da acdo operacional a ser em-
pregada, entre as linhas de acao aceitaveis
segundo o ordenamento juridico vigente,
aagdo invasiva deve ser justificada pela sua
real necessidade e pela auséncia da pos-
sibilidade de uma agdo menos invasiva. Da
mesma forma, agdes complexas devem ser
justificadas pelo grau de importancia do
conhecimento a ser produzido. A pro-
dugdo de um conhecimento de pouca
importancia nao justifica a aplicacao de
recursos complexos e dispendiosos.

Pedro Lenza (2010), em sua obra Direito
Constitucional esquematizado, cita . M.
Coelho que, ao expor a obra de Karl
Larenz, esclarece:
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[...] utilizado, de ordinario para aferir a
legitimidade das restricoes de direitos —
muito embora possa aplicar-se, também,
para dizer do equilibrio na concessao de
poderes, privilégios e beneficios - o
principio da proporcionalidade ou da
razoabilidade, em esséncia consubstancia
uma pauta de natureza axioldgica que
emana diretamente das idéias de justica,
equidade, bom senso, prudéncia,
moderacdo, justa medida, proibicdo de
excesso, direito justo e valores afins |...]
enquanto principio geral do direito serve
de regra de interpretacdo de todo
ordenamento juridico.

Pedro Lenza (2010) entende Que, para Que
se aplique o principio da propor-
cionalidade ou da razoabilidade, é neces-
sario o preenchimento de trés elementos:

a) Necessidade: por alguns denomina-
da exigibilidade, significa que a adocao da
medida Que possa restringir direitos so se
legitima se indispensével para o caso con-
creto e ndo se puder substitui-la por ou-
tra menos gravosa.

b) Adequagdo: também chamada de
pertinéncia ou idoneidade, significa Que o
meio escolhido deve atingir o objetivo
perquirido.

c¢) Proporcionalidade em sentido es-
trito: sendo a medida necessaria e ade-
Quada, deve-se investigar se o ato pratica-
do, em termos de realizacdo do objetivo
pretendido, supera a restricdo a outros
valores. Pode-se falar em méxima
efetividade e minima restrigao.

Por analogia, ¢ prudente que o gerente
da acdo operacional de Inteligéncia ob-
serve o principio da proporcionalidade
ou da razoabilidade na escolha da linha
de agdo operacional a ser aplicada no
caso concreto.

37



Alexandre Lima Ferro

Mesmo com o respaldo da lei e ainda ue
se observe o principio da propor-
cionalidade, as acdes operacionais de In-
teligéncia devem ser precedidas de pla-
nos operacionais aprovados pela autori-
dade competente, pois tal autorizagdo serd
o respaldo e a garantia de qQue o agente,
no momento da agdo, agja no fiel cumpri-
mento do dever legal.

O gerente da operacao de Inteligéncia deve
ter o cuidado e a preocupagao constante
de n3o cometer excessos ou abusos. Mas
isso ndo pode ser motivo para Que os pro-
fissionais de Inteligéncia sintam-se in-
seguros Quanto a legalidade das suas acoes.
Na verdade, hé todo um arcabouco juridi-
co Que ampara a atividade de Inteligéncia.
O Estado e a sociedade, por lei, confiam
esta importante incumbéncia aos profissio-
nais da drea e esperam que a Inteligéncia
de Estado cumpra bem o seu papel.

Na busca da satisfacao da expectativa da
sociedade, ao profissional de Inteligéncia
ndo ¢ permitida a inércia ou a omissao. Na
busca do equilibrio Que deve haver entre
o exercicio das atribuicoes de um pro-
fissional de Inteligéncia e o respeito aos
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direitos e garantias individuais, o profissi-
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de poder.
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