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RESUMO

O Presente trabalho intenciona demonstrar a importancia da interceptacao
telefébnica diante das armadilhas aplicadas por criminosos na sociedade. A
velocidade da adaptacdo e aperfeicoamento do crime diante de novas
tecnologias sempre € superior a velocidade de acédo do legislador no
ordenamento juridico, portanto as atitudes imediatas e provisérias da justica
por vezes sdo polémicas e incbmodas. Mesmo assim, para que nao haja abuso
de poder ou inseguranga perante a investidura processual, & necessario atentar
aos varios principios constitucionais e processuais que se encontram esparsos
em todo ordenamento juridico. O trabalho inicia-se, portanto, com a
apresentacao das definicbes e classificagdes das interceptacdes telefénicas.
No seu segundo capitulo ha uma dissertacdo sobre a histéria das
interceptacdes telefbnicas, sobretudo, a diferenca entre interceptacdo e
espionagem. Posteriormente no terceiro capitulo é feito uma analise acerca dos
avancos € usos das interceptagdes, principalmente o uso de provas
consideradas ilicitas e que sdo vedadas como provas ilegais no processo.
Devido a algumas circunstancias tais provas, inclusive questdes de extrema
importancia social, tém alcangcado e influenciado decisées nos tribunais
moldando o modo de interpretar a propria lei. Por fim o trabalho é concluido
dando seguimento ao principio da intervengdo minima, que limita o poder
incriminador do Estado, e traz uma demonstracdo da Lei n° 9.926/96,
juntamente tratando de varios questionamentos jurisprudéncias do Superior
Tribunal Federal (STF) e Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) de que o motivo da
repercussao da interceptacao se trata mais de um embasamento em busca da
paz social do que por uma violagéo a privacidade.

Palavras-Chaves: Interceptacéao, violagcao e privacidade.



ABSTRACT

The present work intends to demonstrate the importance of telephone
interception in the face of the pitfalls applied by criminals in society. The speed
of adaptation and improvement of crime in the face of new technologies is
always superior to the speed of action of the legislature in the legal system, so
the immediate and provisional attitudes of justice are sometimes controversial
and uncomfortable. Even so, in order to ensure that there is no abuse of power
or insecurity before the investiture process, it is necessary to consider the
various constitutional and procedural principles that are sparse in any legal
system. The work begins, therefore, with the presentation of the definitions and
classifications of telephone interceptions. In its second chapter there is a
dissertation about the history of telephone interceptions, especially the
difference between interception and espionage. Subsequently, in the third
chapter, an analysis is made of the advances and uses of interceptions, mainly
the use of evidence considered illegal and that are prohibited as illegal evidence
in the process. Due to some circumstances such evidence, including issues of
extreme social importance, has reached and influenced decisions in the courts
shaping how to interpret the law itself. Finally, the work is completed following
the principle of minimum intervention, which limits the incriminating power of the
State, and brings a demonstration of Law 9,926 / 96, dealing with several
questions of jurisprudence of the Superior Federal Court (STF) and Superior
Court of (STJ) that the reason for the interception's repercussion is more about
a foundation for social peace than for a violation of privacy.

Keywords: Interception, violation and privacy.
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INTRODUGAO

A necessidade que o Estado tem de impor medidas uteis e capazes de impedir
a continuacado de futuros crimes pde em cartaz uma nova forma de agir perante a
imensidao de crimes sofisticados no Brasil. A nova realidade criminosa traz consigo
formas de se esquivar do poder de punir do Estado mostrando para a sociedade que
tais mecanismos como a Lei de Interceptacao telefbnica n°® 9.296, de 24 de julho de
1996, seja obsoleta diante da problematizacdo criminosa encontrada em nossas

Instituicdes.

Na verdade, é necessario que o Estado utilize medidas que restrinjam direitos
individuais consagradas na Constituicdo Federal capaz de reverter o que antes fosse
um problema crénico e sem solugéo, a exemplo da Lei n°® 9.926/96, contrario senso do
art. 2°, se ha indicios suficientes de autoria e participacao, Il, em crime punido com
reclusdo e, lll, ndo ha outro meio de prova disponivel, em efetivo exercicio da

persecuc¢ao penal para garantir a aplicagao do jus puniendi, o direito de punir.

O mecanismo de restricdo individual, em especial nas interceptagdes
telefénicas, ndo deixa de ser uma restricdo, mesmo que momentanea ao direito de
privacidade e intimidade ao cidadédo. O Estado busca, de forma implacavel, combater
todo e qualquer crime que coloque a seguranga e o bem-estar social em risco,
mostrando para o seu povo que diante das armadilhas sofridas pelos criminosos,
aquele sempre se posicionara com forga a elucidar os riscos existentes contra a nagao.
Por isso, apenas existira autorizagdo, quando houver extrema gravidade e as provas

nao poderao ser produzidas por outros meios.

Sempre com interesse de adquirir beneficios e vantagens, o homem busca
atalhos e informagdes que possam adaptar ou alterar o seu meio de acordo com sua
vontade. Nos dias atuais a tecnologia trouxe-nos um leque de oportunidades imensas
para o controle e a praticidade do nosso dia a dia. No entanto a tecnologia nem sempre
envereda pela via positiva, pois como toda sociedade, transgressores também se
utilizam dela para trazer-lhes seus beneficios ilicitos. A interceptacdo dos meios de
comunicagao é uma delas, o fato, ndo pode ser observado s6 como ilegalidade, pois, a

interceptacdo também pode ser utilizada em favor da sociedade, no combate ao crime,
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portanto, trata-se de assunto, onde bem regulamentado deve ser utilizado em beneficio

de toda a comunidade.

Estes atos sdo praticas usualmente realizados por criminosos comuns e
intelectualizados, ndo s6 por eles, como também pelo nosso poder judiciario, o que
deve ser questionado por tanto seria os limites e a validade constitucional desta pratica,
e quem exatamente podera utiliza-lo? Quais os dispositivos permissivos para isto? A

nao regulamentacao traz que causas e consequéncias a sociedade?

A explosao tecnoldgica levou a conectividade a quase toda a populagao, sendo
assim, neste mar de informagdes que vao e vem diariamente, também navegam as
informagdes criminosas ou ainda do interesse destas. Os campos de interesse sdo dos
mais diversos, partindo do interesse individual quanto a vida emocional, a vida
financeira e politica. Neste ultimo campo, a situagdo € bem mais grave, pois de forma
fraudulenta a interceptacdo de comunicagdes pode alterar o processo democratico
causando graves danos a sociedade, e isto ndo € novidade, foi observado no passado
no escandalo de WaterGate, a Operacao Lava Jato, Edward Snowden, e tantos outros
que de posse destas informagdes podem manipular ou alterar resultados especificos

causando a instabilidade em todo ordenamento juridico e inseguranga social.

Financeiramente a interceptacao de diversos meios de comunicagdo, seja pelo
computador ou celular pode culminar com roubos, estelionatos, falsificacbes,
sequestros e mortes o que torna o tema bastante plausivel de discusséo, tendo em

vista a amplitude de alcance dos danos possiveis causados pelas interceptagoes.

Vivemos em um estado democratico de direito onde a interceptacédo ilegal dos
meios de comunicagdo também fere um bem juridico resguardado: os direitos de
garantias fundamentais. Portanto percebemos que a pratica ilicita abordada é de suma
importancia, ja que transcende o dano material prejudicando também campo emocional

do cidad&o e seus bens juridicos mencionados acima.

Certamente a sociedade nao suportaria um retorno evolutivo no que concerne a
tecnologia, uma vez implantada os sistemas seguem vetorialmente para frente, com
eles, vemos também a evolugao do delito, delito este que em algumas sociedades que
fogem do aspecto democratico do direito pode ser legalizado, contudo suas
consequéncias permanecem as mesmas e € na observacao relevante destes fatos que

objetiva-se analisar as causas da necessidade da interceptacdo da comunicagao seja
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esta legalizada ou néo, pretendo também verificar sua eficacia no combate ao crime e
os danos causados a sociedade por criminosos ou por regimes ditatoriais que as utiliza
contra o cidaddo comum.

Diante dos fatos expostos acima a abordagem do tema sugere um vasto campo
de pesquisas com infindaveis questionamentos, do qual se pretende limitar-me a
concentrar nos seguintes pontos:

Identificar apenas o dispositivo que possa sofrer a interceptacdo nas
comunicacoes, o telefone.

Analisar a legalidade deste ato de acordo com os dispositivos constitucionais e
seus limites.

Verificar a ilegalidade dos atos de interceptacdo cometidos pelo poder judiciario e

pelo cidaddo em comum.

Utilizando-se do método dedutivo, aplicando critérios de possibilidades, dentro
de uma estrutura legal e ferramentas de compreensédo silogistica, este trabalho é
confeccionado sob a luz das informag¢des que sao analisadas e reestruturadas para

uma visao mais ampla sobre o caso abordado.

Com técnicas de natureza basica é efetuada uma busca generalizada para
obter o conhecimento acerca do funcionamento dos equipamentos de interceptacao
telefénica, sem a preocupacao de sua aplicagao e de sua consequéncia pratica.

Na abordagem qualitativa, sera explicado o porqué de seu uso expondo 0s
critérios utilizados na doutrina e jurisprudéncia acerca da quantificacdo dos ja
mencionados danos, a lesdo ocasionada aos direitos da pessoa interceptada.

Por meio de uma técnica exploratéria busco os objetivos, desenvolvendo e
esclarecendo conceitos e ideias, para um aumento substancial em amplitude visionaria

do que deve ser feito quanto a intervengao da interceptacgao telefénica.

Continuando, finalizo a metodologia utilizando-se do procedimento que utiliza-
se de referéncias bibliograficas, textos, material eletrénico, jurisprudéncia para que seja
possivel tracar um paralelo acerca dos danos causados pela interceptagcao telefonica

legalizada e ilicita produzida todos os dias em nosso pais.
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CAPITULO |
1 HISTORIA DAS INTERCEPTACOES TELEFONICAS

Durante o absolutismo Francés qualquer sudito tinha sua privacidade violada,
tendo tolhida qualquer expressdo que ameacgasse a soberania estatal a ascenséo do
inconformismo desencadeavam movimentos liberais, onde destacou-se por ocasiao
Robespierre, que impbs o sigilo de correspondéncia como direito fundamental sob
aspecto juridico da Declaragdo Francesa de 1789 onde alcangou também a Declaragéo
Universal do Homem da ONU, preceituando:

Ninguém sera sujeito a interferéncias na sua vida privada, na sua
familia, no seu lar ou na sua correspondéncia, nem a ataques a sua
honra e reputagdo. Todo o homem tem direito a protegdo da lei contra
tais interferéncias ou ataques. (Declaragdao Universal dos Direitos
Humanos, 1948, artigo XIX)

A comunicacgao passou por fases evolutivas, que vem desde o pombo correio
utiizado em guerras e interceptados a tiros, o Cddigo Morse que tinha uma
comunicacgao aberta, facil de ser interceptada até a invencéo do telégrafo, culminando
ainda na invencgao do telefone por Alexander Gran Bell, este ultimo com o uso de maior

tecnologia para se fazer uma melhor interceptagao.

Dessa forma surgia o primeiro ordenamento juridico respectivo a esta
necessidade de resguardar a privacidade do individuo. A ideia ndo se concentrou
apenas na Franca, mas tornou-se uma das normas impostas em todos os paises
democraticos desde entdo até a nossa atualidade. No Brasil, esta prote¢do surgiu na
Carta imperial de 1824 mantendo-se até os dias atuais nos termos do artigo 5°, XIl, da
Constituicdo Federal, discorrendo sobre a inviolabilidade da correspondéncia das

comunicagoes telegraficas e dos dados telefénicos.

A nossa legislagcéo deteve-se, portanto a apontar em seu ordenamento juridico
situagdes condizentes com a tecnologia da época, contudo embora ainda n&o haja uma
legislagao especifica que alcance nosso meio de comunicagao através de softwares ou
ainda futuros meios de comunicagdo que surgiram com o advento da tecnologia a
interpretacdo contida nas leis vigentes, tem encontrado respaldo para suprir esta
necessidade desde que se mantenha o sentido de preservacao do valor da privacidade

como sendo um dos direitos fundamentais do homem.

Nas palavras de Cyrlston Martins Valentino:
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Em Francga, principalmente nos reinados de Luis XIV (1643-1715) e Luis
XV (1715-1774), exercia-se verdadeiro controle das atividades e
manifestacdes dos suditos, uma vez que as correspondéncias entre
esses trocadas deveriam necessariamente passar por cabines negras
(cabine noir), locais em que eram violentamente abertas e seus
conteudos devassados, sempre com o propoésito de impedir ou tentar-se
impedir a deflagragdo de movimentos e manifestagbes contrarios ao
status quo, punindo-se seus idealizadores.

Assim, o surgimento dos servicos postais publicos, o despotismo e
excessos praticados pelos detentores do poder, e 0 ja mencionado
inconformismo eclodido com os movimentos liberais fizeram com que o
sigilo de correspondéncias fosse erigido pela primeira vez a categoria
de direito fundamental na Declaragdo Francesa de 1789, influenciando
fundamentalmente as legislagbes ulteriores até ser incluido na
Declaracado Universal dos Direitos do Homem da ONU. (VALENTINO,
2003, p. 1)

Até os dias de hoje a sociedade esta em constante evolugdo, seguindo
diversos aspectos politicos e culturais, por isso é extremamente viavel a busca do
legislativo e do judiciario reivindicar o reconhecimento dessa evolugao em prol de uma
harmonia social, vedando qualquer ato atentatério as normas em vigor ou aos bons

costumes.
1.1 DIFERENCA ENTRE INTERCEPTA(;AO E ESPIONAGEM

Sabemos que ¢é assegurado, pela Constituicdo Federativa do Brasil, a
inviolabilidade do sigilo das comunicagbes, tendo como excegao apenas a
interceptacdo para fins de investigacdo criminal e processual penal, sendo a
interceptacdo uma ferramenta juridica prevista na Constituicao Federal:

E inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes
telegraficas, de dados e das comunicagdes telefénicas, salvo, no ultimo
caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer
para fins de investigagdo criminal ou instru¢do processual penal;
(CF/88. Art. 5°, V, § XII)

E também na Lei n°® 9.296, onde consta em seu Artigo 1°:

Art. 1° A interceptagcdo de comunicagdes telefénicas, de qualquer
natureza, para prova em investigacdo criminal e em instrugédo
processual penal, observara o disposto nesta Lei e dependera de ordem
do juiz competente da ag&o principal, sob segredo de justica.

Paragrafo unico. O disposto nesta Lei aplica-se a interceptagao do fluxo
de comunicagdes em sistemas de informatica e telematica.

No entanto da mesma forma a lei também prevé a interceptagao nociva, feita de
forma ilegal, conhecida como escuta telefénica clandestina, conforme vemos no art. 10°

da mesma lei:
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Art. 10. Constitui crime realizar interceptacdo de comunicagbes
telefénicas, de informatica ou telematica, ou quebrar segredo da Justica,
sem autorizacdo judicial ou com objetivos ndo autorizados em lei.

Logo, vemos que tendo o sigilo como regra, propensa a proteger o valor
constitucional da intimidade através da vedacdo, deve aplicar a lei sobre toda e
qualquer forma que a modernidade tecnoldgica dispuser em sua época, nao se
detendo a termos de tecnologias que estdo se tornando obsoletas, a exemplo de

“Interceptacao Telefonica”.

A interceptacdo (Forma legalizada) e a escuta (feita de forma clandestina)
difere muito ainda da espionagem, por ser ela, um crime que trata da obtencao de
dados de forma ilegal, tendo uma natureza contraditéria podendo atingir a seguranca
nacional e a ordem publica, portanto s6 pode ser considerado espido aquele que age
clandestinamente para obter informacdes em zona de operagdes de um estado que
detém algum tipo de conflito (Ex. Guerra ou Guerra fria), com a intencao de fornecer as
informacgdes a parte adversa agindo em desconformidade com a lei do estado onde as

informacdes foram obtidas.

No entanto é conveniente afirmar que nem toda agédo que envolve governantes
de estado trata-se de espionagem, a exemplo observamos o caso Water Gate que
envolve o presidente Richard Nixon em escutas clandestinas contra os seus opositores

beneficiando-o em sua campanha eleitoral.

Exemplifica Claudio Fernandes:

O caso Watergate, ou o escandalo de Watergate, como ficou conhecido,
consistiu em uma série de investigagdes que desnudou uma complexa
operacao de escutas telefénicas e espionagem dos escritdrios do
Partido Democrata por parte de membros da cupula da presidéncia dos
EUA no ano eleitoral de 1972. As investigagdes tiveram como ponto de
partida a prisdo de cinco homens, na madrugada de 17 de junho
daquele ano, que tentavam implantar escutas telefénicas no Comité
Central Democrata, sede do partido democrata em Washington. O
Comité ocupava salas no complexo de escritorios Watergate, dai o
nome do acontecimento. Esse escéndalo culminou na renuncia do
presidente Richard Nixon no ano de 1974. (FERNANDES, 2015, p. 1)

De forma esdruxula, o caso do Wikileaks em uma atitude de espionagem
inversa, produziu a primeira guerra cibernética da historia, o site divulgou a violagao
efetuada contra os direitos humanos através de arquivos secretos dos Estados Unidos
da América, onde englobava agbes efetuadas na Guerra do Afeganistdo e na Guerra
do Iraque. Esta divulgagdo obrigou os Estados Unidos e as entidades interessadas a

tomarem medidas urgentes contra o site para a sobrevivéncia do estado e a

15



manutengdo da ordem social. No entanto “tomar medidas” significa violar o artigo XIX
da Declaragao Universal dos Direitos Humanos pelos mesmos membros que criaram
este instrumento de direito internacional pela defesa dos direitos humanos, neste artigo
vemos:

Toda pessoa tem direito a liberdade de opinido e expresséao; este direito
inclui a liberdade de, sem interferéncia, ter opinides e de procurar,
receber e transmitir informagbes e ideias por quaisquer meios e
independentemente de fronteiras. (Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, 1948, artigo XIX).

Neste sentido, o Direito Estatal colidiu com os Direitos Humanos, criando um
problema, pois com excegao aos regimes autoritarios, as regras de direitos humanos
sobrepujam o direito estatal, no entanto o Wikileaks trouxe danos nas relagdes
diplomaticas de varios paises, causou prejuizos e feriu a integridade do pais, trazendo
também uma repercussdo mundial e prejudicando a eficacia dos paises de garantir os
direitos citados na carta, ou seja, os direitos humanos nesta situagao, pode ter posto
em risco a vida de seres humanos se a divulgagao desses arquivos que demonstrava o

desfavorecimento de alguns paises no “jogo duplo” praticado provocasse uma guerra.

Aqui no Brasil, o Wikileaks divulgou diversas informagdes pertinentes ao governo
Brasileiro, desde Lula, Dilma, Temer e Sergio Mouro, englobando lobby, seguranca,

exploragao de uranio, fronteiras da Amazénia politica e defesa entre outros.

A espionagem ndo possui uma legislagao especifica no Brasil, sendo tratada de
forma esparsa no ambito do direito penal onde aponta especificamente a espionagem
militar, contudo também abrange o direito civil e administrativo, ou ainda de forma

especifica na espionagem industrial.

No entanto, n&o possuimos um conceito técnico-juridico especifico a
espionagem, esta é tratada como um fenbmeno da vida social e ndo como um instituto
juridico.

Luis Gustavo Esse e José Artur Teixeira Gongalves definem o caso da seguinte

forma:

No dia 04 de Outubro de 2006, foi fundado, na Suécia, o site WikiLeaks,
feito sob a plataforma de MediaWiki, similar ao da Wikipédia, entretanto,
seu conteldo possui edigao restrita a um seleto grupo de editores, onde
se destaca o seu principal editor, o jornalista e ciberativista australiano
Julian Assange, que tornou-se famoso em 2010, assim como o site
WikiLeaks, com a divulgacéo de arquivos secretos dos Estados Unidos
da América, sobre a Guerra do Afeganistdo e a Guerra do Iraque,
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muitos estes denunciando graves violagdes aos direitos humanos.
(ESSE e GONCALVES, 2016, p. 1)

De acordo com Julian Assange:

O conhecimento é o condutor de todo processo politico, todas as
constituicdes, todas as leis e todos os regulamentos, pois 0 primeiro
ingrediente da sociedade civil € o direito do povo saber, sem essa
compreensdao nenhum ser humano pode escolher para apoiar
significativamente nada. (Assange, 2017, p.1)

Este novo fendmeno social de transmitir as informacdes para o povo, de maneira
irrestrita, de todo o0 mundo e para o préprio pais torna ainda mais dubia a sedimentacao
de um conceito técnico-juridico acerca da espionagem, pois a visdo e uso da
informacgédo obtida por paises estrangeiros ndo € a mesma efetuada pelo povo da

prépria nacgao.

1.2 AUSENCIA DA REGULAMENTAGCAO JURIDICA DA INTERCEPTAGCAO A
SERVICO DO CRIME

A evolugdo dos direitos fundamentais na vida dos cidaddos tornou-se uma
norma garantidora diante da Constituicdo Federal de 1969. A norma proibia qualquer
violagado a intimida, vedando ao magistrado a possibilidade de autorizar investigacao
criminal. Neste contexto juridico, a privacidade estava a servigco do crime como uma
norma inviolavel e compensatoria, ou seja, as garantias constitucionais eram absolutas

perante a existéncia de nao existirem violagcdes diante da agao criminosa.

Thales Tacito Pontes Luz de Padua Cerqueira, Promotor de Justica, expde o
seguinte:

A Constituicao Federal de 1969 (para uns, emenda de 69), no seu artigo
153, § 9°, determinava a inviolabilidade das comunicagbes telefonicas,
sem qualquer exceg¢do. Todavia, existia uma excec¢do prevista em lei
ordinaria: artigo 57, X, “€” do conhecido “Cdédigo Brasileiro de
Telecomunicagbes”, que admitia a interceptagao telefénica para fins
processuais penais. Para investigacdo criminal, ndo era possivel a
interceptagao telefénica. Portanto, havia um conflito entre a CF/69 e a
citada lei ordinaria, sendo que se entendia que nao era recepcionada
por aquela o dispositivo concessivo do CBT. Um caso que ficou muito
famoso em S&o Paulo, Capital, fora o de um juiz federal que concedeu a
interceptagéo telefénica com base na citada lei ordinaria, sob o
argumento de que “as garantias constitucionais ndo eram absolutas”, ou
seja, ainda que a CF/69 nao trouxera excecao, a legislagdo ordinaria
poderia amparar tal ato, o que, data venia, era uma afronta ao texto
magno da época. (CERQUEIRA, 2001)

Com a promulgacao da Constituicao Federal de 1988, surgiu uma nova forma

de solucionar conflitos existentes na orbita Constitucional, entre as quais, as garantias
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e direito fundamentais deixam de ser absolutos, passando a ser interpretados de
acordo com 0s avangos sociais existentes no pais, e que a excegao contida no artigo
5°, XIl, possibilita a interceptacéo telefébnica em processo penal e nas investigagbes

criminais.

Na obra de Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar, nesse sentido:

Sao as de qualquer natureza, vale dizer, toda aquela permitida pelo
desenvolvimento tecnoldgico, podendo se dar por meio de fio,
radioeletricidade (tal qual o telefone celular), meios eletromagnéticos,
opticos, seja se valendo da informatica ou ndo. O fax, por exemplo,
pode ser emitido com ou sem o uso do computador. O que basta é o
uso de sistema de telefonia em sentido amplo, com recursos técnicos
que podem ser combinados (modem, internet), estando incluidas a
emissao, a recepcgao e/ou transferéncia de dados de natureza variada
(simbolos, escritos, imagens, sinais), por intermédio de quaisquer
espécies de telefonia (seja fixa ou mével. (TAVORA, ALENCAR apud
GOMES, MACIEL, 2015, p. 692)

Muito embora a solugédo da Carta Magna para o ordenamento juridico fosse a de
investigar e solucionar crimes contra a ordem publica através das comunicagbes
telefénicas, o legislador ndo regulou a forma processual de como os agentes publicos
deveriam agir perante o caso concreto, por isso foi necessario a criagdo de uma
legislagdo especial, que alcangasse essa finalidade, denominada Interceptagao
Telefénica, Lei n° 9.296, de 24 de julho de 1996, que organizou os servigos de

telecomunicacdes.

Sobre essa dimensao Cyrlston Martins Valentino, expde o seguinte:

Durante a vigéncia das Constituicbes anteriores, que textualmente
inadmitiam a quebra do sigilo de correspondéncias e comunicagoes, as
decisbes judiciais eram favoraveis as violagdes com fundamento em
preceitos infraconstitucionais. Ja diante da nova ordem constitucional,
gque expressamente autoriza a violacdo, viram-se o0s magistrados
impedidos de autoriza-la por inexistir legislacdo regulamentadora
especifica. Tal contradicdo s6é foi resolvida com a edicdo, em
24.07.1996, da Lei n® 9.296 que, ao regulamentar a parte final do inciso
sob estudo (admitindo a violagdo do sigilo quando presentes indicios
palpaveis da autoria ou participagdo em infracdo penal, quando
impossivel a realizagcdo de outros meios de prova e restringindo a
quebra as infragdes penais punidas com reclusdo). (VALENTINO,
2003, p. 1)

Vale salientar que de acordo com o Ministro do Supremo Tribunal Federal, Dias
Toffoli, “é preciso interpretar a Constituicdo de acordo com as mudangas sociais,
culturais e tecnoldgicas. Assim evitaria um esvaziamento das normas por lapso
temporal”. (HOLANDA, 2017, p. 1)
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Nessa imensa disputa hermenéutica ainda néo tem uma norma juridica capaz de
organizar toda essa estrutura que acaba trazendo uma inseguranca juridica a todos os
cidadaos que estdo sob a mao do Estado Juiz. A busca que o Estado tem de resolver
determinados conflitos em nome da organizagdo social, muitas vezes difere da
seguranga processual trazida pelo legislador ordinario ja que outras garantias
constitucionais ndo sao absolutas e o que esta em jogo ndo é uma garantia a
intimidade, mas sim um conjunto de outras garantias que estdo sob a ameacga de
criminosos. Por isso, quando séo violentamente afastadas todas essas normas sob a
otica de alcancar resultados benéficos nao é possivel seguir arrisca determinados ritos

processuais ao ponto de favorecer muitas vezes a impunidade.
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CAPITULO Il
2 ESTUDO CONCEITUAL DAS INTERCEPTAGOES TELEFONICAS

As interceptacgdes telefbnicas surgiram obviamente apds o advento do telefone,
isto dito por desconsiderar como interceptagdo seus antecedentes de tecnologia

obsoleta, tendo alcangado sua contextualizagdo conforme o exposto abaixo:
2.1 CONCEITOS DA INTERCEPTACAO TELEFONICA

Para esse quesito, doutrinariamente nao existe conceito exato e unanime do
que venha a ser interceptagcdo no sentido formal da Lei 9.296/96. O conceito trazido
pelo saudoso doutrinador e Promotor de Justica, Renato Brasileiro Lima:

De acordo com o dicionario Houaiss da lingua portuguesa, interceptar
significa interromper o curso de, fazer parar, deter, captar ou apreender
aquilo que é dirigido a outrem. Sob o ponto de vista da Lei n°® 9.296/96,
todavia, interceptar uma comunicacdo n&o quer dizer interrompé-la,
impedi-la, deté-la ou corta-la. A expressdao deve ser compreendida
como o aro de captar a comunicagado alheia, tomando conhecimento de
seu contetdo. E da esséncia da interceptacdo a participacdo de um
terceiro, que passa a ter ciéncia do conteudo de uma comunicagao
alheia. (LIMA, 2016, p. 140)

Para Guilherme de Souza Nucci:

Denomina-se interceptacao, no sentido juridico, o ato de imiscuir-se em
conversagao alheia, seja por meio telefénico (interceptagéo telefonica),
seja por qualquer outra forma de captagado (interceptagdo ambiental).
(NUCCI, 2016, p. 321)

Seguindo o pensamento de Fernando Capez:

Interceptagao telefénica. Conceito. Indaga-se qual seria o alcance do
termo interceptacao.Interceptacdo provém de interceptar — intrometer,
interromper, interferir, colocar-se entre duas pessoas, alcangando a
conduta de terceiro que, estranho a conversa, se intromete e toma
conhecimento do assunto tratado entre os interlocutores. (CAPEZ,
2016, p. 418)

Para Gabriel Habib:

Interceptar significa cortar a passagem de algo, interromper o fluxo de
algo. Assim, por interceptacdo telefénica entenda-se o ato de
interromper, realizar uma interferéncia no fluxo de comunicagao
telefébnica entre duas pessoas diferentes do interceptador. O
interceptador capta o fluxo da comunicagdo entre duas pessoas
estranhas a ele. (HABIB, 2016, p. 462)

Com essa dicotomia juridica divergente, mas ao mesmo tempo aceita no
ambito académico e tribunais, o que se torna valido é a esséncia de todos os
posicionamentos apresentados ao nos dizer quem participa como sujeito ativo e sujeito

passivo da chamada interceptacéo.
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CAPITULO Il
3 AVANCOS E USOS DAS INTERCEPTACOES TELEFONICAS

E fato que com o passar dos anos o avanco da tecnologia gera a necessidade
de mudangas no comportamento juridico quanto as interceptagdes telefénicas, pois, a
modernidade oferece maiores opgdes do uso de prova ilicita e suas facilitagbes
podendo atingir até a validade ou ndo de um processo, sendo assim € necessario

analisar de forma mais minuciosa os procedimentos pertinentes a estes itens.

3.1 OS AVANCOS DAS INTERPRETACOES JURIDICAS: INTERCEPTAGOES
BASEADA NO AVANCO SOCIAL

Tais mudancas que a sociedade enfrenta sdo efeitos de uma civilizagao
globalizada afetada por caracteristicas da politica, religido, ciéncia, costumes etc. Nao
o bastante, a elaboragdo das leis segue a o&tica dinamica dessas influéncias
transformando-se em elementos de justica social como norma protetiva e
responsabilizando qualquer sujeito que tenha violado essa norma legal. Uma nova era
de interpretagbes e decisdes juridicas é proferida no judiciario em prol de quebrar a
continuidade delituosa comandada por organizagdes criminosas munidas de aparatos
modernos, sofisticados, que atentam aos bons costumes, contra a ordem social, e
econdmica, possibilitando mostrar com celeridade e, com absoluta clareza, que o crime

nao compensa.

As decisbes proferidas pelos tribunais apontam uma norma juridica interpretada
nao apenas pela literalidade da lei no conceito juridico trazida por Hans Kelsen, como
Ferdinand Lassale no conceito sociolégico ou por Carl Schmitt na visdo de norma
politica, mas de todos os modelos que compuseram e fortaleceram a Europa e Estados
Unidos tornando-se um conjunto de influéncias que refletiram no ordenamento juridico

brasileiro.

Devido a esse processo evolutivo que desencadeou uma nova construgao
legislativa dotado de leis e principios incorporados em nosso sistema juridico, juizes
tém tomado decisdes, muitas vezes, contrarias aos dispositivos legais entre leis e
normas processuais, exatamente por terem a livre apreciagado interpretativa das

mesmas, ao seu modo.

Marcus Vinicius Rios Gongalves traz exatamente essa definigcio:
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A lei obriga a todos: ninguém pode alegar ignorancia para descumpri-la.
As normas juridicas sdo gerais e abstratas e cabe ao juiz aplica-las ao
caso concreto. Ao realizar essa tarefa, o juiz deve partir do texto
legal, mas nao deve ficar restrito a ele. Antes, deve compreendé-lo a
luz do sistema juridico, buscando alcangar a finalidade com que a
norma foi editada. Além disso, deve compreender que a norma nao
existe isolada, mas faz parte de um conjunto maior, de um sistema
juridico global. Para que o juiz possa formular bem a norma concreta,
que regulara a questao que Ihe é submetida, é preciso, primeiro, que ele
interprete a norma geral e abstrata. N&do basta que ele se atenha
estritamente ao texto da lei, como se a norma abstrata existisse
isoladamente e desprovida de um fim. (GONCALVES, 2016, p. 58)

A esse livre convencimento hermenéutico inserido nos tribunais, em especial as
normas penais e processuais, registra-se, como exemplo emblematico, a Operagao
Lava Jato, facilmente, percebe-se que a natureza processual e constitucional sao
violadas, pratica esta muito mais antiga do que os crimes praticados na Petrobas,
(CAETANO, 2016).

A lei esta acima de tudo e ninguém pode estar acima dela. Nao é possivel
esquivar-se do poder da lei, 0 que importa é a sua literalidade e nao julgar contrario a
norma, como faz o judiciario (STRECK, 2016).

Essas indagacdes sao reflexos de uma viséo juridica influenciada por varios
aspectos sociais. Alguns magistrados se guardam da literalidade da lei outros se
curvam a julgar o caso concreto de acordo com suas convicgdes filosoficas, sejam elas

religiosas ou ndo, de acordo com o dinamismo social.

Por ndo existir regra juridica que vincule o magistrado a lei, O Relator,
Desembargador Federal Rdmulo Pizzolatti, afirma:

Nao viu nenhum indicio de infragdo disciplinar. E sabido que os
processos e investigagdes criminais decorrentes da chamada operacéo
'lava jato', sob a dire¢do do magistrado representado, constituem caso
inédito (unico, excepcional) no Direito brasileiro. Em tais condicoes,
neles havera situagGes inéditas, que escapardo ao regramento
genérico, destinado aos casos comuns, afirmou. (JURIDICO, 2016, p.
1).

Para a aplicagdo do direito voltado a justica social, André Franco Montoro

defende que:

O nome “justiga social”, que tem prevalecido entre os autores atuais,
indica melhor o sentido antiindividualista e renovador dessa virtude no
mundo moderno. Com razdo, observou P.J. Henrique: “Em certas
épocas tranquilas e ordeiras € norma que se acentue o aspecto da
observancia da ‘lei’, mas, em tempos de crise e transformacoes
profundas, o natural é que se fale, de preferéncia, nas exigéncias do
bem comum e da justiga ‘social”. (MONTORO, 2013, p. 262)
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Nessa amplitude de aceitagdo de norma social aplicada como “justiga” por
juizes, em tempos de crise ou nao, o legislador ao criar a lei busca alcancar a
promog¢ao do bem comum conforme analogia da ndo aplicagdo da norma legal com a
aplicacéo das fontes principioldgicas aplicadas no caso concreto em razao do avango
social aplicado pelos tribunais, surge, em razdo dessa matéria, divergéncias juridicas
nas autorizagdes referidas na quebra do sigilo de comunicagao pelo fato de que juizes,
delegados e promotores adotam procedimentos proprios de pedidos de dados, de
quebra de sigilo [...]. (GRILLO, 2017, p. 1)

Ao contrario dos posicionamentos exemplificados acima, existe um debate a ser
considerado a luz da formagdo social sob a perspectiva juridica do novo
constitucionalismo, chamado de judicializagdo, no exemplo abaixo Ministro Luis
Roberto Barroso defende tal posicéo, veja:

Judicializagao significa que algumas questdes de larga repercussao
politica ou social estdo sendo decididas por érgdos do Poder Judiciario,
e nao pelas instancias politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o
Poder Executivo — em cujo ambito se encontram o Presidente da
Republica, seus ministérios e a administragao publica em geral. Como
intuitivo, a judicializagdo envolve uma transferéncia de poder para juizes
e tribunais, com alteragcdes significativas na linguagem, na
argumentagcao e no modo de participacado da sociedade. O fendbmeno
tem causas multiplas. Algumas delas expressam uma tendéncia
mundial; outras estdo diretamente relacionadas ao modelo institucional
brasileiro. (BARROSO, 2008, p. 3)

Tal questao € discutida sob o aspecto Institucional resultante da inobservancia
de solugbes entre o Executivo, Legislativo e o Judiciario, sejam pela aplicagdo de uma

sentenca sem existéncia de lei ou por pressao social.
3.2 A INADMISSIBILIDADE DO USO DE PROVA ILICITA NO PROCESSO

Tendo como base a Constituicdo Federal de 1988 que trata da importancia da
prova ilicita em seu artigo 5° LVI, (BRASIL, 2017, p. 1) Sado inadmissiveis, no
processo, as provas obtidas por meios ilicitos. Existe uma gama de teorias que tratam
da iminente questao ao discutir a ilicitude dentro do processo. Nestor Tavora e Rosmar
Rodrigues Alencar define a existéncia de prejudicialidade de prova ilicita no processo
da seguinte forma:

A producdo de prova ilicita pode ser de extrema prejudicialidade ao
processo. Os efeitos da ilicitude podem transcender a prova viciada,
contaminando todo o material dela decorrente. Em um juizo de causa e
efeito, tudo que é originario de uma prova ilicita seria imprestavel,
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devendo ser desentranhado dos autos. A teoria dos frutos da arvore
envenenada também é conhecida como tgoria da ilicitude derivada ou,
ainda, teoria da macula (taint doctrine). (TAVORA e ALENCAR, 2015, p.
573)

Esse fendbmeno foi batizado de Teoria dos frutos da arvore envenenada (Frits

of the poisonous tree), teoria da ilicitude por derivagdo ou “taint doctrine”, criada pela

Suprema Corte America. Nas palavras de Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar,

segue:

Por esta teoria, de origem na Suprema Corte norte-americana, a prova
ilicita produzida (arvore), tem o condao de contaminar todas as provas
dela decorrentes (frutos). Assim, diante de uma confissdo obtida
mediante tortura, prova embrionariamente ilicita, cujas informacoes
deram margem a uma busca e apreensdo formalmente integra, é
imperioso reconhecer que esta busca e apreensido esta contaminada,
pois decorreu de uma prova ilicita. Existindo prova ilicita, as demais
provas dela derivadas, mesmo que formalmente perfeitas, estardo
maculadas no seu nascedouro. Este € o entendimento, inclusive, do
Supremo Tribunal Federal. (TAVORA e ALENCAR, 2015, p. 573)

A doutrina conceitua e classifica a prova ilegal como género, prova ilicita e

ilegitima como espécies. Sob a 6tica de Fernando Capez seguem as defini¢des:

Provas ilicitas sdo aquelas produzidas com violagéo a regras de direito
material, ou seja, mediante a pratica de algum ilicito penal, civil ou
administrativo. Podemos citar como exemplos: a diligéncia de busca e
apreensdo sem prévia autorizacdo judicial ou durante a noite; a
confissdo obtida mediante tortura; a interceptacdo telefénica sem
autorizagdo judicial;, o emprego do detector de mentiras; as cartas
particulares interceptadas por meios criminosos (cf. art. 233 do CPP)
etc. Provas ilegitimas sdo as produzidas com violagdo a regras de
natureza meramente processual, tais como: o documento exibido em
plenario do Juri, com desobediéncia ao disposto no art. 479, caput
(CPP); o depoimento prestado com violagdo a regra proibitiva do art.
207 (CPP) (sigilo profissional) etc.

As provas ilicitas estao disciplinadas no art. 157 do CPP, dispondo que:
“Sao inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as
provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagdo a normas
constitucionais ou legais”. Portanto, a reforma processual penal
distanciou-se da doutrina e da jurisprudéncia patria, que distinguiam as
provas ilicitas das ilegitimas, concebendo como prova ilicita tanto
aquela que viole disposi¢gdes materiais quanto processuais. ” (CAPEZ,
2012, p. 83)

E certo que a nossa Constituicdo vede veementemente a préatica de prova ilicita

inserida no processo, tornando-a como regra garantidora, absoluta e inquestionavel.

Contudo, tal regra nao é considerada absoluta para o ordenamento juridico ao tratar da

inviolabilidade em beneficio a conduta criminosa.
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Por essa razao, por diversos principios ligados a Constituicdo Federal, como por
exemplo, principio da proporcionalidade intrinsecamente ligado aos principios do livre
convencimento do Juiz, liberdade probatéria, verdade real e tantos outros, ha diversas
teorias com ampla discussdo sobre a necessidade ou ndo de utilizar este mecanismo
principioldgico exclusivamente como meio de pér fim a continuidade delituosa ou

inversdo do 6nus da prova em beneficio do réu.

Nesse sentido, Fernando Capez, esclarece:

A doutrina e a jurisprudéncia, em regra, tendem também a repelir as
chamadas provas ilicitas por derivagcéo, que sdo aquelas em si mesmas
licitas, mas produzidas a partir de outra ilegalmente obtida. E o caso da
confissdo extorquida mediante tortura, que venha a fornecer
informagdes corretas a respeito do lugar onde se encontra o produto do
crime, propiciando a sua regular apreensdo. Esta ultima prova, a
despeito de ser regular, estaria contaminada pelo vicio na origem. Outro
exemplo seria o da interceptacao telefénica clandestina — crime punido
com pena de reclusédo de dois a quatro anos, além de multa (art. 10 da
Lei n. 9.296/96) — por intermédio da qual o 6érgao policial descobre uma
testemunha do fato que, em depoimento regularmente prestado,
incrimina o acusado”. Haveria, igualmente, ilicitude por derivagéo (nesse
sentido: Luiz Francisco Torquato Avolio, Provas ilicitas, p. 67). Tais
provas nao poderao ser aceitas, uma vez que contaminadas pelo vicio
de ilicitude em sua origem, que atinge todas as provas subsequentes.
Seréo ilicitas as demais provas que delas se originarem. Tal conclusao
decorre do disposto no art. 573, § 1°, do CPP, segundo o qual “a
nulidade de um ato, uma vez declarada, causara a dos atos que dele
diretamente dependam ou sejam consequéncia (nesse sentido: STF,
Plenario, APn 307-3/DF, rel. Min. limar Galvao, DJU, 13 out. 1995;
Pleno, HC 69.912-0/RS, rel. Min. Sepulveda Pertence, j. 16-12-1993,
DJU, 25 mar. 1994). (CAPEZ, 2012, p. 364)

N&o permitir que a prova ilicita se torne valida trara a possibilidade de

favorecimento ao delituoso como preceito legal, defendendo interesses, compensando
assim o crime pela auséncia de punicido do Estado.
Por essa razao, esclarece Fernando Capez:

A questdo que se coloca é a de saber até que ponto as garantias
constitucionais inerentes ao devido processo legal e a preservagao da
intimidade do acusado podem ser flexibilizadas, diante da ponderagéo
dos valores contrastantes entre individuo e sociedade. Em outras
palavras: como proceder diante de um eventual conflito entre as
garantias constitucionais protetivas do cidadao, derivadas do devido
processo legal, e o interesse da sociedade no combate a criminalidade?

Entendemos ndo ser razoavel a postura inflexivel de se desprezar,
sempre, toda e qualquer prova ilicita. Em alguns casos, o interesse que
se quer defender é muito mais relevante do que a intimidade que se
deseja preservar. Assim, surgindo conflito entre principios fundamentais
da Constituicdo, torna-se necessaria a comparagao entre eles para
verificar qual deva prevalecer. Dependendo da razoabilidade do caso
concreto, ditada pelo senso comum, o juiz podera admitir uma prova
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ilicita ou sua derivacdo, para evitar um mal maior, como, por exemplo, a
condenagao injusta ou a impunidade de perigosos marginais. Os
interesses que se colocam em posicdo antagbnica precisam ser
cotejados, para escolha de qual deva ser sacrificado.(CAPEZ, 2017, p.
374)

No mesmo contexto, Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar defendem:

O principio da proporcionalidade tem especial aplicacdo no direito
processual penal, tal como se da na disciplina legal da validade da
prova. Se a utilizagdo do principio da proporcionalidade em favor do réu
para o acatamento de prova que seria ilicita € pacifica, essa mesma
utilizagdo contra o réu para o fim de garantir valores como o da
segurancga coletiva é bastante controvertida no Brasil. Pode-se dizer que
€ minoritario o setor da doutrina e da jurisprudéncia que defende a
aplicagdo excepcional do principio da proporcionalidade contra o
acusado, para satisfazer pretensdes do “movimento da lei e da ordem”.
(TAVORA e ALENCAR, 2015, p. 73)

Essa regra de ndo permitir que a prova ilicita se torne valida podera ser usada

pelo agente causador do dano a seu favor como causa de obter vantagem e certeza de

que o crime compensa. Porém, a validade da prova ilicita no processo ja foi discutida

no STJ:

CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL PENAL. "HABEAS CORPUS".
ESCUTA TELEFONICA COM ORDEM JUDICIAL.

Réu condenado por formagdo de quadrilha armada, que se acha
cumprindo pena em penitenciaria, ndo tem como invocar direitos
fundamentais proprios do homem livre para trancar agdo penal
(corrupgéo ativa) ou destruir gravagao feita pela policia. O inciso LVI do
art. 5°. Da Constituicdo, que fala que 'sdo inadmissiveis as provas
obtidas por meio ilicito', ndo tem conotacido absoluta. Ha sempre um
substrato ético a orientar o exegeta na busca de valores maiores na
construcao da sociedade. A propria Constituicdo Federal Brasileira, que
e dirigente e programatica, oferece ao juiz, através da 'atualizacao
constitucional' (verfassungsaktualisierung), base para o entendimento
de que a clausula constitucional invocada e relativa. A jurisprudéncia
norte-americana, mencionada em precedente do Supremo Tribunal
Federal, ndo é tranquila. Sempre e invocavel o principio da
'razoabilidade’ (reasonableness). O 'principio da exclusdo das provas
ilicitamente obtidas' (exclusionary rule) tambem la pede temperamentos.
Ordem denegada

(Acordao da 6° Turma do Superior Tribunal de Justiga, publicado no
DJU de 26/02/96, p. 4.084, rel. Adhemar Maciel, autos do HC n°
3982/RJ, v.u.).

Existe entendimento pacifico no que diz respeito ao conteudo colhido ilicitamente

usado como elemento probatério a favor do acusado. Entende-se que essa validade

esta em consonancia com outros principios Constitucional e Processual Penal,

destacando-se: Principio da proporcionalidade e prova ilicta pro reo igualmente com o

Principio da proporcionalidade e prova ilicta pro societate.
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O Superior Tribunal Federal (STF) tem julgado o entendimento da seguinte
forma:

(...) Da explicita proscricdo da prova ilicita, sem distingdes quanto ao
crime objeto do processo (CF, art. 5° LVI), resulta a prevaléncia da
garantia nela estabelecida sobre o interesse na busca, a qualquer custo,
da verdade real no processo: consequente impertinéncia de apelar-se
ao principio da proporcionalidade - a luz de teorias estrangeiras
inadequadas a ordem constitucional brasileira - para sobrepor, a
vedacao constitucional da admissdao da prova ilicita, consideragbes
sobre a gravidade da infragao penal objeto da investigacdo ou da
imputacgao. lll. Gravagéo clandestina de "conversa informal" do indiciado
com policiais. (STF, 1a Turma, HC80.949/RJ, Rei. Min.Sepulveda
Pertence, DJ 14/12/2001 p. 26). (PERTENCE, 2001, p. 1)

Assim como relata Renato Brasileiro de Lima:

STF:"(...) Prova: alegagéao de ilicitude da obtida mediante apreensao de
documentos por agentes fiscais, em escritérios de empresa -
compreendidos no alcance da garantia constitucional da inviolabilidade
do domicilio - e de contaminacdo das provas daquela derivadas: tese
substancialmente correta, prejudicada no caso, entretanto, pela
auséncia de qualquer prova de resisténcia dos acusados ou de seus
prepostos ao ingresso dos fiscais nas dependéncias da empresa ou
sequer de protesto imediato contra a diligéncia. (...) Mas, € um dado
elementar da incidéncia da garantia constitucional do domicilio o nao
consentimento do morador ao questionado ingresso de terceiro:
malgrado a auséncia da autorizagao judiciai, s6 a entrada invito domino
a ofende, seja o dissenso presumido, tacito ou expresso, seja a
penetracdo ou a indevida permanéncia, clandestina, astuciosa ou
franca. Nao supre auséncia de prova da falta de autorizagdo ao
ingresso dos fiscais nas dependéncia da empresa o apelo a presungao
de a tolerancia a entrada ou a permanéncia dos agentes do Fisco ser
fruto do metus publicae potestatis, ao menos nas circunstancia do caso,
em que ndo se trata das famigeradas "batidas" policiais no domicilio de
indefesos favelados, nem sequer se demonstra a existéncia de protesto
imediato. Objecao de principio - em relagédo a qual houve reserva de
Ministros do Tribunal - a tese aventada de que a garantia constitucional
da inadmissibilidade da prova ilicita se possa opor, com o fim de dar-lhe
prevaléncia em nome do principio da proporcionalidade, o interesse
publico na eficacia da repressao penal em geral ou, em particular, na de
determinados crimes: é que, ai, foi a Constituicdo mesma que ponderou
os valores contrapostos e optou - em prejuizo, se necessario da eficacia
da persecugao criminal - pelos valores fundamentais, da dignidade
humana, aos quais serve de salvaguarda a proscricdo da prova ilicita:
de qualquer sorte - salvo em casos extremos de necessidade inadiavel
e incontornavel - a ponderagédo de quaisquer interesses constitucionais
oponiveis a inviolabilidade do domicilio ndo compete a posteriori ao juiz
do processo em que se pretenda introduzir ou valorizar a prova obtida
na invasao ilicita, mas sim aquele a quem incumbe autorizar
previamente a diligéncia". (STF, Pleno, HC 79.512/RJ, Rei. Min.
Sepulveda Pertence, DJ 16/05/2003 p. 92). (LIMA, 2017, p. 511)
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Em verdade, a justiga, perante a sociedade, tenta constantemente pacificar as
variadas formas de conflitos derivado do comportamento humano. Alias, € necessario
desenvolver mecanismos na oOrbita juridica capaz de aniquilar qualquer estrutura
organizacional que prejudique toda e qualquer ordem social existente num estado
democratico de direito. E por essa raz&o, que juizes tém aplicado em suas decisdes a
ideia da busca da verdade a qualquer custo sob o prisma de ser evitado um dano

maior, ou seja, a punigéo injusta de um cidadao ou a liberdade de um criminoso.

3.3 CLASSIFICACAO DOS MODOS DE INTERCEPTAGAOQ; ATOS ILEGAIS
COMO USO DE PROVA NO PROCESSO

N&o existe unanimidade entre os doutrinadores em classificar os modos de
interceptacao telefbnica. As classificagdes trazem as circunstancias que envolvem os
variados ambientes como também as varias formas de captar conversas e imagens
entre os sujeitos da relagao.

Sob o escopo de Fernando Capez, tal classificagcao se resume em:

a) interceptacao telefénica em sentido estrito: consiste na captacao
da conversa telefénica por um terceiro, sem o conhecimento dos
interlocutores (é o chamado “grampeamento”);

b) escuta telefonica: é a captacao da conversa com o consentimento
de apenas um dos interlocutores (a policia costuma fazer escuta em
casos de sequestro, em que a familia da vitima geralmente consente
nessa pratica, obviamente sem o conhecimento do sequestrador do
outro lado da linha). Capez cita Vicente Greco Filho: “a lei ndo disciplina
a interceptacdo (realizada por terceiro), mas com o consentimento de
um dos interlocutores” (CAPEZ apud VICENTE GRECO FILHO, 2012,
p.378)

c) interceptacao ambiental: € a captacdo da conversa entre presentes,
efetuada por terceiro, dentro do ambiente em que se situam os
interlocutores, sem o conhecimento por parte destes;

d) escuta ambiental: é a interceptacdo de conversa entre presentes,
realizada por terceiro, com o conhecimento de um ou alguns;

e) gravacao clandestina: é a praticada pelo proprio interlocutor ao
registrar sua conversa (telefébnica ou ndao), sem o conhecimento da outra
parte. (CAPEZ, 2012, p. 388)

Tal forma exemplificativa citada acima nao contraria o sentido logico

complementado por Renato Brasileiro Lima, seu conceito é defendido como:

a) Interceptacao telefénica (ou interceptagcao em sentido estrito):
consiste na captagdo da comunicacao telefénica alheia por um terceiro,
sem o conhecimento de nenhum dos comunicadores. Essa é a
interceptagdo em sentido escrito (ou seja: um terceiro intervém na
comunicagéao alheia, sem o conhecimento dos comunicadores);
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b) Escuta telefénica: é a captagdo da comunicagao telefébnica por
terceiro, com o conhecimento de um dos comunicadores e
desconhecimento do outro. Na escuta, como se vé& um dos
comunicadores tem ciéncia da intromiss&o alheia na comunicagéo. E o
que ocorre, por exemplo, na hipétese em que familiares da pessoa
sequestrada, ou a vitima de estelionato, ou ainda aquele que sofre
intromissdes ilicitas e anbdnimas, através do telefone, em sua vida
privada, autoriza que um terceiro leve adiante a interceptagéo
telefonica;

c) Gravacao telefénica ou gravacao clandestina: é a gravacdo da
comunicagao telefénica por um dos comunicadores, ou seja, trata-se de
uma autogravagdo (ou gravagdo da propria comunicagao).
Normalmente é feita sem o conhecimento do outro comunicador, dai
falar-se em gravagao clandestina;

d) Comunicagdo ambiental: refere-se as comunicagdes realizadas
diretamente no meio ambiente, sem transmissao e recepgédo por meios
fisicos, artificiais, como fios elétricos, cabos éticos etc. Enfim, trata-se
de conversa mantida entre duas ou mais pessoas sem a utilizagdo do
telefone, em qualquer recinto, privado ou publico;

e) Interceptacao ambiental: € a captacdo sub-repticia de uma
comunicagao no proprio ambiente dela, por um terceiro, sem
conhecimento dos comunicadores. Nao difere, substancialmente, da
interceptagdo em sentido estrito, pois, em ambas as hipdteses, ocorre
violacdo do direito a intimidade, porém, no caso da interceptacio
ambiental, a comunicagcdo nao ¢é telefénica. A titulo de exemplo,
suponha-se que, no curso de investigacao relativa ao crime de trafico de
drogas, a autoridade policial realize a filmagem de individuos
comercializando drogas em uma determinada praca, sem que o0s
traficantes tenham ciéncia de que esse registro esta sendo efetuado;

f) Escuta ambiental: é a captacdo de uma comunicagédo, no ambiente
dela, feita por terceiro, com o consentimento de um dos comunicadores.
Por exemplo, imagine-se a hipétese de cidadao vitima de concusséao
que, com o auxilio da autoridade policial, efetue o registro audiovisual
do exato momento em que funcionario publico exige vantagem indevida
para si em razao de sua fungao;

g) Gravagao ambiental: € a captagcdo no ambiente da comunicagao
feita por um dos comunicadores (ex. gravador, cameras ocultas etc.).
(LIMA, 2016, p. 141)

Essas variadas formas trazidas por Fernando Capez, Renato Brasileiro e tantos

outros doutrinadores fortificam a estrutura juridica diante da validade constitucional e

processual, principalmente quando tais mecanismos de combate ao crime sédo aceitos

pela justica brasileira mediante aprovagdo dos Tribunais Superiores em efetivo

exercicio da persecugao penal para garantir a aplicagdo do jus puniendi, o direito de

Com uma singela observacdo, Renato Brasileiro de Lima, preleciona a

abrangéncia da aceitabilidade como elemento de prova para o processo penal:
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Parte da doutrina considera que o art. 1° da Lei n° 9.296/96 abrange
tanto a interceptagao telefénica em sentido estrito quanto a escuta
telefénica. Isso porque ambas consistem em processos de captacio da
comunicagéo alheia. Ndo estdo abrangidas pelo regime juridico da Lei
n° 9.296/96, por consequéncia, a gravagao telefénica, a interceptacao
ambiental, a escuta ambiental e a gravagédo ambiental. (LIMA, 2016, p.
141)

A Jurisprudéncia traz um posicionamento com trés conceitos distintos. O
Informativo n° 510 do STJ € um importante ac6rdao acerca da aplicacao deste método
que devida a sua importancia merece transcricio:

DIREITO PROCESSUAL PENAL. INTERCEI?TAQAO TELEFONICA
SEM AUTORIZACAO JUDICIAL. VICIO INSANAVEL.

Nao é valida a interceptacgao telefbnica realizada sem prévia autorizagao
judicial, ainda que haja posterior consentimento de um dos
interlocutores para ser tratada como escuta telefonica e utilizada como
prova em processo penal. A interceptagao telefonica é a captacao de
conversa feita por um terceiro, sem o conhecimento dos interlocutores,
que depende de ordem judicial, nos termos do inciso XlI do artigo 5° da
CF, regulamentado pela Lei n. 9.296/1996. A auséncia de autorizagcao
judicial para captagédo da conversa macula a validade do material como
prova para processo penal. A escuta telefénica é a captacdo de
conversa feita por um terceiro, com o conhecimento de apenas um dos
interlocutores. A gravagao telefénica é feita por um dos interlocutores
do didlogo, sem o consentimento ou a ciéncia do outro. A escuta e a
gravacgao telefénicas, por nao constituirem interceptacao telefénica em
sentido estrito, ndo estdo sujeitas a Lei 9.296/1996, podendo ser
utilizadas, a depender do caso concreto, como prova no processo. O
fato de um dos interlocutores dos dialogos gravados de forma
clandestina ter consentido posteriormente com a divulgagdo dos seus
conteudos nao tem o condao de legitimar o ato, pois no momento da
gravagao nao tinha ciéncia do artificio que foi implementado pelo
responsavel pela interceptagcdo, ndo se podendo afirmar, portanto, que,
caso soubesse, manteria tais conversas pelo telefone interceptado. Nao
existindo prévia autorizagdo judicial, tampouco configurada a hipotese
de gravagdo de comunicagdo telefénica, ja que nenhum dos
interlocutores tinha ciéncia de tal artificio no momento dos dialogos
interceptados, se faz imperiosa a declaragao de nulidade da prova, para
que nao surta efeitos na agado penal. Precedente citado: EDcl no HC
130.429-CE, DJe 17/5/2010. HC 161.053-SP, Rel. Min. Jorge Mussi,
julgado em 27/11/2012.

A jurisprudéncia tem feito algumas adaptagbes na propria lei, mitigando
determinados parametros logicos decorrente da evolugao social que vivemos hoje. A
evolucdo dos meios de comunigcdo faz com que a sociedade tenha que se adaptar a
realidade da lei sob a intervengcédo de que algumas liberdades serdo atingidas em prol

de uma investigagao criminal ou de uma instrugdo processual penal.
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CAPITULO IV
4 INTERCEPTAGAO TELEFONICA: ULTIMA RATIO

A interceptagdo telefébnica é uma medida considerada como ultimo recurso
usada apenas em situagdes excepcionais. Seguindo como medida de freio contra
qualquer abuso do Estado, o direito penal esta ligado ao principio da intervencéo
minima, aplicando-se, como regra, ndo so na interceptagdo, mas em outros casos que
nao mais se aplicam os demais ramos do direito, tendo-o como aplicagdo a ultima ratio.

Nao bastasse, o principio da intervengao minima, com plena aplicagao
nesse tema, nos ensina que se os demais ramos do Direito forem
suficientes para proteger determinados bens, o Direito Penal, como
ultima ratio, ndo deve exercer a sua interferéncia. (GRECO, 2016, p.
280)

A interceptagdo telefénica tem finalidades especificas: investigacdo penal e
instrugdo processual penal. A lei n® 9.296/1992 veio dar essa ressalva constitucional de
que dependia efetivamente de uma lei especifica, devemo-nos ater estritamente o que
determina a lei de interceptacéao telefénica. A interceptacdo por vezes produz eficacia
imediata no combate ao crime ja que facilita o trabalho investigativo dos agentes
publicos, além de torna-lo agil e eficaz dispensa aquela figura do agente infiltrado para
descobrir os verdadeiros criminosos. E perceptivel que os recursos empregados s&o
menos lesivos do que os recursos utilizados em tempos passados por policiais, 0 novo
recurso garante a punigdo de um crime e o impedimento de outro antes mesmo de ser

consumado.
4.1 PRINCIPIO DA INTERVENCAO MINIMA

O principio da intervengdo minima é um principio voltado ao legislador, mas
modernamente de acordo com o conceito de fato tipico adotado pelo STF que tem
origens na teoria da tipicidade conglobante, tal principio esta vinculado sob o
fundamento juridico entre os elementos da minima ofensividade da conduta do agente,
a nenhuma periculosidade social da agao, o reduzidissimo grau de reprovabilidade do

comportamento e a inexpressividade da lesdo juridica provocada.

O direito penal atua de forma subsidiaria em relagdo dos demais ramos do
direito, ou seja, o direito penal atual subsidiario em relagédo ao Direito Civil, Direito
Tributario, Direito Administrativo etc.. Sendo a ultima saida e a ultima alternativa para a

protecao de um bem.
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Rogério Greco conceitua a ultima ratio como meio adequado desse mecanismo
Estatal na vida dos cidadaos, da seguinte forma:

O principio da intervencdo minima, também conhecido como ultima
ratio, orienta e limita o poder incriminador do Estado, preconizando que
a criminalizagdo de uma conduta s6 se legitima se constituir meio
necessario para a protecao de determinado bem juridico. Se outras
formas de sangdes ou outros meios de controle social revelarem-se
suficientes para a tutela desse bem, a sua criminalizagcdo sera
inadequada e desnecessaria. Se para o restabelecimento da ordem
juridica violada forem suficientes medidas civis ou administrativas, sao
estas que devem ser empregadas e n&o as penais. Por isso, o Direito
Penal deve ser a ultima ratio, isto é, deve atuar somente quando os
demais ramos do direito revelarem-se incapazes de dar a tutela devida
a bens relevantes na vida do individuo e da prépria sociedade. (GRECO
apud CEZAR ROBERTO BITENCOURT, 2016, p.98)

Seguindo a luz desse mecanismo Estatal, ndo se pode admitir a banalizagao da
interceptacao telefébnica sem a mera observancia dos requesitos legais para que as

provas que foram colhidas ndo sejam consideradas provas ilicitas.
4.2 INTERCEPTACAO TELEFONICA, LEI N° 9.926/1996

Como regra a observancia do fundamento Constitucional, deve atentar como
primeiro requisito previsto na Constituicao Federal, que diz:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
segurancga e a propriedade, nos termos seguintes:

XIl - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagbes
telegraficas, de dados e das comunicagdes telefonicas, salvo, no ultimo
caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer
para fins de investigagdo criminal ou instrucdo processual penal;
(CF/88. Art. 5°, X, XII)

Na forma como a Constituicdo Federal estabelece a garantia da inviolabilidade
das comunicagbes e a garantia a intimidade, a lei n® 9.296/96 veio dar efetividade a
este dispositivo Constitucional nas situagdes excepcionais em que se autoriza a

violagao da intimidade através da interceptagdo de comunicagdes telefonicas.

O STF ja se manifestou no sentido de que as interceptacgdes telefénicas antes da
edicdo da lei n° 9296/96 foram consideradas ilegais. As provas obtidas antes da
legislagdo especifica devem ser consideradas provas ilegais, sem respaldo

constitucional, por isso sao inadmissiveis no processo penal.
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Nao se pode permitir a banalizagdo da interceptacéao telefonica, por isso que as
hipoteses legais s&o restritivas, toda formalidade que a lei n® 9.296/96 estabelece deve
ser respeitada, na analise do professor Aury Lopes Junior, esclarece o seguinte:

Forma é garantia e limite de poder. Como regra, os procedimentos e
sua estrutura sdo indisponiveis, sendo absoluta a nulidade por
inobservancia das regras procedimentais. A jurisprudéncia, contudo,
tem admitido a adogdo do procedimento ordinario (“ordinarizacao”
procedimental) em detrimento de outro especial, por ser ele mais amplo,
desde que ndo viole o direito de defesa e tampouco subtraia a
competéncia constitucional (do Tribunal do Juri, por exemplo). (JR,
2016, p. 697)

Esse valor pragmatico garante que seja legitimo a agcdo movida pelo Estado Juiz

perante as normas de validade processual.

Vale salientar que o presente trabalho tem como principal e unico objetivo expor

a problematizagao da interceptacgao telefénica.

O Art. 1° da lei de interceptagcdo alude que pode ser deferida pelo juiz
competente da acio principal para prova em investigacdo criminal e instrugao

processual penal, para fins especificos, sob segredo de justica.

Uma corrente minoritaria da doutrina defende que o paragrafo unico é
inconstitucional, o fato é que o legislador, na promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988, se restringiu a comunicacéo telefbnica.

Art. 1° A interceptacdo de comunicacdes telefénicas, de qualquer
natureza, para prova em investigacdo criminal e em instrugédo
processual penal, observara o disposto nesta Lei e dependera de ordem
do juiz competente da ag&o principal, sob segredo de justica.

Paragrafo unico. O disposto nesta Lei aplica-se a interceptacao do fluxo
de comunicagdes em sistemas de informatica e telematica.

O Supremo Tribunal Federal diz que n&do ha inconstitucionalidade. O legislador
constituinte ndo vislumbrou o cenario da evolugdo das comunicagdes. O legislador
ordinario de 1996 reconheceu outros meios de comunicacdo reconhecendo esse

verdadeiro fluxo de comunicagdo dos meios tecnolégicos.

O STJ traz um Informativo a respeito do juiz competente da agéo principal no
informativo n° 546:

DIREITO PROCESSUAL PENAL. LEGALIDADE DE INTERCEPTACAO
TELEFONICA DEFERIDA POR JUIZO DIVERSO DAQUELE
COMPETENTE PARA JULGAR A ACAO PRINCIPAL.

A sentenca de pronuncia pode ser fundamentada em indicios de autoria
surgidos, de forma fortuita, durante a investigacdo de outros crimes no
decorrer de interceptagdo telefénica determinada por juiz diverso
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daquele competente para o julgamento da acdo principal. Nessa
situacao, nao ha que se falar em incompeténcia do Juizo que autorizou
a interceptacao telefénica, tendo em vista que se trata de hipotese de
encontro fortuito de provas. Além disso, a regra prevista no art. 1° da
Lei 9.296/1996, de acordo com a qual a interceptagao telefénica
dependera de ordem do juiz competente da agdo principal, deve ser
interpretada com ponderagéo, ndo havendo ilegalidade no deferimento
da medida por Juizo diverso daquele que vier a julgar a agao principal,
sobretudo quando autorizada ainda no curso da investigagao criminal.
Precedente citado: RHC 32.525-AP, Sexta Turma, DJe 4/9/2013. REsp
1.355.432-SP, Rel. Min. Jorge Mussi, Rel. para acérdao Min. Marco
Aurélio Bellizze, julgado em 21/8/2014.

Esse informativo trazido pelo STJ esclarece que diante de uma investigacéo de
interceptacao telefébnica em curso, ao descobrir novos elementos todas as provas

encontradas serao aproveitadas.

Aury Lopes Jr menciona a posigao do STJ em sua obra:

No Brasil, o STJ tem adotado o chamado “Principio da Serendipidade”,
para aceitar a colheita acidental de provas mesmo quando nao ha
conexao entre os crimes. A palavra “serendipidade” vem da lenda
oriental sobre os trés principes de Serendip, que eram viajantes e, ao
longo do caminho, fizeram descobertas sem ligagdo com o objetivo
original. Assim, tal “principio” vai de encontro ao que sustentamos e
também a doutrina da vinculagcdo causal, anteriormente exposta.
Inclusive a colheita de provas, mesmo quando ndo ha conexao entre os
crimes, como decidido pelo STJ na Ap 690. No HC 187.189, o STJ
aceitou a prova colhida em interceptacgao telefénica para apurar conduta
diversa daquela que originou a quebra, em nome da descoberta fortuita.
Ainda, sobre o tema, recomenda-se a consulta as decisdes proferidas
no RHC 28.794; HC 144.137; HC 69.552; HC 189.735; HC 282.096;
RHC 45.267 e RHC 41.316. Em suma, no STJ predomina o
entendimento da admissibilidade da prova obtida através do encontro
fortuito. (JR, 2016, p. 321)

Na doutrina, a serendipidade € conceituada como elemento de primeiro e
segundo grau. Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues de Alencar estabelece didatica
distingao entre tais elementos:

(1) a prova obtida fortuitamente - ou seja, a transcricdo da interceptacao
telefébnica deferida pelo juiz que aponta para pessoa ou para fato
delituoso diverso do objeto inicial das investigagcdes sera valida
(serendipidade de primeiro grau ou encontro fortuito de provas de
primeiro grau) quando:

(a) houver relagdo de conexao ou de continéncia nos estritos termos
dos artigos 76 e 77, do CPP;

(b) a autoridade policial responsavel pela interceptagdo autorizada
comunicar ao juiz imediatamente a revelagdo de fato delituoso diverso
conexo ou continente, ou, de outra pessoa envolvida em regime de
coautoria, notadamente quando a coautoria envolver pessoa com
prerrogativa de fungéo, para as cautelas tendentes a autorizagdo do
orgao competente para processa-la e julga-la;
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(c) o juiz, ciente da hipotese de serendipidade (também chamada, neste
caso, de encontro fortuito de primeiro grau), aferir que o fato descoberto
ou a participagdo de coautor segue o desdobramento histérico do ilicito
penal investigado, conforme os parametros

exarados na decisdo que autorizou a medida, mormente quanto a
infragdo penal investigada (o novo delito ha de ser conexo ou o crime
continente) e a autoria (o investigado encontrado deve ser coautor
juntamente com a pessoa apontada como autor da infragdo penal
consignada na decisdo que determinou, por exemplo, a interceptacéo
telefbnica);

(2) a prova obtida n&o sera valida, mas sera fonte de prova, isto é, sera
considerada noticia do crime, notitia criminis, sendo motivo suficiente
para deflagrar outra investigagdo preliminar com objeto distinto,
tratando-se de serendipidade de segundo grau (encontro fortuito de
provas de segundo grau), quando:

(a) for reveladora de crime diverso daquele objeto da investigacgao,
destoando dos parametros estabelecidos na decisdo que autorizou a
medida;

(b) evidenciar que o crime foi cometido por pessoa diversa da
investigada, ou seja, que se trata de pessoa que n&do guarda relacéo de
concurso de agentes com aquela apontada na decisao (sem regime de
coautoria);

(c) o juiz verificar que o fato diverso descoberto nao seguir o
desdobramento histérico alusivamente aquele que foi o motivo
determinante da medida, pelo que nado sera valida a transcricdo da
prova (da interceptacao telefénica autorizada), mas sera fonte de prova
valida, eis que sera noticia de crime apta a desencadear novas
providéncias investigativas (serendipidade de segundo grau ou encontro
fortuito de provas de segundo grau);

(d) as conversas entre o investigado e seu advogado, quando a
comunicagao envolver estritamente relagdo profissional, conforme
disposto no inciso Il, do art. 7°, do Estatuto da Ordem dos Advogados
do Brasil, com redagdo dada pela Lei no 11.767/2008, que preconiza
ser direito do profissional da advocacia:

Il - a inviolabilidade de seu escritério ou local de trabalho, bem como de
seus instrumentos de trabalho, de sua correspondéncia escrita,
eletronica, telefonica e telematica, desde que relativas ao exercido da
advocacia; (TAVORA e ALENCAR, 2015, p. 582)

Em suma, a serendipidade de primeiro grau existe quando houver conexao entre

os fatos descobertos com os fatos anteriores, a prova podera ser diretamente

aproveitada. Quando nao existe conexao entre os fatos, quando os elementos forem

encontrados de forma fortuita, servem como notitia criminis para a instauragao de outro

inquérito policial.

O legislador usou uma técnica negativa se referindo ao artigo 2°.

Art. 2° Nao sera admitida a interceptacdo de comunicacoes telefénicas
quando ocorrer qualquer das seguintes hipéteses:
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| - ndo houver indicios razoaveis da autoria ou participagao em infracéo
penal;

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

lIl - o fato investigado constituir infragdo penal punida, no maximo, com
pena de detengéao.

Paragrafo unico. Em qualquer hipétese deve ser descrita com clareza a
situacdo objeto da investigacdo, inclusive com a indicacdo e
qualificacdo dos investigados, salvo impossibilidade manifesta,
devidamente justificada.

Os incisos |, Il, apresentam fumus commissi delicti (indicios suficientes de autoria

e participagao, e, lll, periculum in mora (ndo ha outro meio de prova disponivel).

Houve uma decisédo pelo STJ invalidando o meio investigativo por interceptagao
telefonica, ja que outros meios investigativos ndo foram adotados para a elucidagao do
crime:

(..) INTERCEPTACAO TELEFONICA. INDEVIDO ACESSO DO
MATERIAL OBTIDO (...)

IV. Na hipétese em apreco, constata-se a existéncia de flagrante
ilegalidade, pois, para o desencadeamento de medida cautelar extrema,
como a quebra do sigilo telefénico, deve-se esmiugar a sua
imprescindibilidade, de modo a pormenorizar a assertiva de nao dispor
de procedimentos investigatérios outros, menos invasivos, para a
obtencao de provas aptas a robustecer eventual imputacéao delitiva.

V. A decretagao da medida cautelar de interceptagao n&o atendeu aos
pressupostos e fundamentos de cautelaridade, visto que, ndo obstante
os crimes investigados serem punidos com reclusdo e haver
investigacao formalmente instaurada, descurou-se da demonstragéo da
necessidade da medida extrema e da dificuldade para a sua apuragéo
por outros meios, carecendo, portanto, do fumus comissi delicti e do
periculum in mora.

(STJ - HC 251540 / SP HABEAS CORPUS 2012/0170532-0 Relator(a)
Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, Data do Julgamento:
05/08/2014, Orgdo Julgador T6 - SEXTA TURMA, Data da
Publicagdo/Fonte DJe 18/08/2014)

A decisao judicial confirma com a maxima premissa de que forma € garantia,
exatamente defendido por Aury Lopes Jr, citado anteriormente. Deve ser seguido a
todo custo, como garantia processual, a forma de se dar vida ao processo.

Com observancia ao principio da proporcionalidade e necessidade, como
referéncia, deve- -se ater ao artigo 156 do Codigo de Processo Penal, na busca da
verdade real, o juiz pode determinar a prova de oficio durante a agcédo penal, de forma
excepcional. A regra ¢ a literalidade da lei que segue abaixo:

Art. 3° A interceptacdo das comunicacbes telefénicas podera ser
determinada pelo juiz, de oficio ou a requerimento:
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| - da autoridade policial, na investigacao criminal,

Il - do representante do Ministério Publico, na investigacao criminal e na
instrucéo processual penal.

O rol do artigo 3° ndo exclui a possibilidade de outros legitimados.

A autoridade policial, o delegado de policia, tera como reforco da medida
indicagao dos meios de como sera realizado a diligéncia, explica o artigo 4° desta lei:

Art. 4° O pedido de interceptagcdo de comunicacao telefénica contera a
demonstracdo de que a sua realizagdo € necessaria a apuragao de
infragdo penal, com indicagao dos meios a serem empregados.

§ 1° Excepcionalmente, o juiz podera admitir que o pedido seja
formulado verbalmente, desde que estejam presentes os pressupostos
que autorizem a interceptacdo, caso em que a concessdo sera
condicionada a sua reducéao a termo.

§ 2° O juiz, no prazo maximo de vinte e quatro horas, decidira sobre o
pedido.

Pela urgéncia da medida o legislador autoriza a formulagdo do pedido verbal,

isto é, conversar diretamente com o juiz, para que a pega seja redigida neste instante.

Ao falar da decisdo das prorrogagdes, que esta autorizado no artigo 5° da lei n°
9.926/96, interceptacao telefonica, as Jurisprudéncias dos Tribunais Superiores tém
admitido sucessivas prorrogagoes:

Art. 5° A decisao sera fundamentada, sob pena de nulidade, indicando
também a forma de execugao da diligéncia, que ndo podera exceder o
prazo de quinze dias, renovavel por igual tempo uma vez comprovada a
indispensabilidade do meio de prova..

Este artigo é provavelmente um dos mais polémicos da lei. o prazo da
interceptacdo € de 15 dias . Quantas renovacodes € possivel fazer?. A jurisprudéncia diz
que em si tratando de casos complexos € exigida uma investigacado diferenciada e

continua.

E o que diz o Informativo n® 0493/STJ:

(...) INTERCEPTACOES TELEFONICAS. DURAGAO. PRAZO LEGAL
PREVISTO ULTRAPASSADO (...)

I. A Lei n.° 9.296/96, que regula as medidas constritivas de captacao de
comunicagdes via telefone, ndo estipula prazo para o inicio do
cumprimento da ordem judicial.

Il. Conquanto ndo se possa ter delonga injustificada para o comecgo
efetivo da interceptagcdo telefbnica, cada caso deve ser analisado
sempre a luz do principio da proporcionalidade e, na hipotese em
exame, a greve da Policia Federal consiste em evento idéneo para a
demora no inicio da interceptacdo, nao se violando, pois, o dado
principio.
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lll. In casu, a letargia de 3 (trés) meses para a execucdo da decisao
deveu-se unicamente a ocorréncia de greve policial, sendo que, apés o
inicio efetivo da medida, data tida como marco inicial para a contagem
do prazo, foi observado o lapso quinzenal previsto em lei, inexistindo
qualquer ilegalidade na prova obtida.

IV. Ordem denegada.

(HC 113477 /| DF HABEAS CORPUS 2008/0179890-0. Relator (a)
Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, Data do Julgamento:
20/03/2012, Orgdo Julgador T6 - SEXTA TURMA - Data da
Publicagéo/Fonte DJe 16/04/2012)

Nesse informativo, mesmo tendo passado trés meses, o STJ validou a prova

obtida perante esses noventa dias.

O Superior Tribunal Federal julgou a seguinte questéo:

Apesar do artigo 5° da Lei 9.296/1996 prever o prazo maximo de 15
(quinze) dias para a interceptagdo telefénica, renovavel por mais
(quinze), ndo ha qualquer restricio ao numero de prorrogagoes
possiveis, exigindo-se apenas que haja decisdo fundamentando a
dilatacdo do periodo (HC 276.132/PR, QUINTA TURMA, DJe
01/09/2015) (EDcl no REsp 1269136/SC, SEXTA TURMA DJde
11/12/2015).

A jurisprudéncia ja tem pacificado o entendimento de que a investigagao envolve
fato complexo, é diferenciada e continua, € licita a prorrogagéo sucessiva desse prazo

de quinze dias. Basta que seja feita a prorrogagéo para que o juiz defira a prorrogagao.

O conduzimento da interceptacao telefénica, apds o deferimento cautelar, sera
do delegado de policia. O artigo 6° da Lei n® 9.926/96 diz:

Art. 6° Deferido o pedido, a autoridade policial conduzira os
procedimentos de interceptacdo, dando ciéncia ao Ministério Publico,
gue podera acompanhar a sua realizagao.

§ 1° No caso de a diligéncia possibilitar a gravacao da comunicagao
interceptada, sera determinada a sua transcrigao.

§ 2° Cumprida a diligéncia, a autoridade policial encaminhara o
resultado da interceptacdo ao juiz, acompanhado de auto
circunstanciado, que devera conter o resumo das operagoes realizadas.

§ 3° Recebidos esses elementos, o juiz determinara a providéncia do
art. 8°, ciente o Ministério Publico.

Art. 7° Para os procedimentos de interceptacado de que trata esta Lei, a
autoridade policial podera requisitar servicos e técnicos especializados
as concessionarias de servigo publico.

Essa autoridade policial, apontada no artigo 6°, citado acima, ndo €& unica
autoridade legitimada para isso. O STF tem um informativo n° 506, trata de uma

decisdo sobre quem podera ser legitimado:
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DIREITO PROCESSUAL PENAL. INVESTIGACAO PENAL. MP.
ACESSO DOS SERVIDORES AS PROVAS.

O MP pode promover, por autoridade préopria, atos de investigagao
penal, sendo permitido o acesso dos servidores da referida
instituicdo a colheita da prova. Com fundamento na CF e na Lei
Complementar n. 75/1993, o MP possui a prerrogativa de instaurar
processo administrativo de investigacdo e de conduzir diligéncias
investigatérias. Isso porque a atuacdo do MP representa o exercicio
concreto de uma atividade tipica de cooperacdo que, mediante a
requisicéo de elementos informativos e acompanhamento de diligéncias
investigatérias, promove a convergéncia de dois importantes érgaos
estatais incumbidos da persecucao penal e da concernente apuracao da
verdade real. Tratando-se de escutas telefénicas, ndao se pode
concluir do art. 6° da Lei n. 9.296/1996 que apenas a autoridade
policial é autorizada a proceder as interceptagdes. No entanto, esses
atos de investigacdo ndo comprometem ou reduzem as atribui¢ées de
indole funcional das autoridades policiais, a quem sempre cabera a
presidéncia do inquérito policial. Ademais, a eventual escuta e
posterior transcricdo das interceptagcoes pelos servidores do MP
nao anulam as provas, pois se trata de mera divisao de tarefas
dentro do préprio 6rgao, o que nao retira dos promotores de
justica a responsabilidade pela conducao das diligéncias, conforme
o art. 4°,V, da Res. n. 76/2009 do CNMP. Precedentes citados do STF:
RE 468.523-SC, DJ 19/2/2010; do STJ: HC 131.836-RJ, DJe 6/4/2011,
e REsp 998.249-RS, DJe 30/5/2012. HC 244.554-SP, Rel. Min. Marco
Aurélio Bellizze, julgado em 9/10/2012.

O STF ja resolveu esse problema, em repercussado geral que € legitima a

investigacdo de promovida de méao propria pelo Ministério publico, de forma
excepcional, subsidiaria, sobretudo quando se tratar de crimes graves, crimes
praticados por autoridades policiais, nesses casos excepcionais, o Superior Tribunal
Federal admite, com base na teoria dos poderes implicitos, os poderes de investigagéo
do Ministério Publico.

Se a interceptagdo permitir a gravagdo do conteudo das conversas sera

determinada sua transcricao.

O § 1°, artigo 6°, da mencionada lei n°® 9.926/96, caso de diligéncia possibilitar a

gravagao da comunicacéo interceptada, sera determinada a sua transcrigéo.

Segundo entendimento jurisprudencial, Gabriel Habib traz essa decisao:

STF. Habeas corpus. 2. Operacdo "Navalha 3. Interceptacoes
telefénicas. Prescindibilidade de degravagcdo de todas as conversas,
sendo bastante que se tenham degravados os excertos que
subsidiaram o oferecimento da denuncia. Precedentes. 4. Auséncia de
constrangimento ilegal. Ordem denegada. HC 118371. Rei. Min. Gil mar
Mendes, julgado em 19/08/2014. (HABIB, 2016, p. 422)
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Segundo entendimento jurisprudencial, ndo ha necessidade de degravagao
integral do conteudo, bastando os trechos suficientes para lastrear a denuncia, n&o
havendo que se falar em violagdo ao contraditério e a ampla defesa.

De acordo com a jurisprudéncia consolidada do Superior Tribunal de Justicga,
nao ha necessidade de gravacao dos dialogos objeto de interceptacao telefébnica em
sua integralidade, visto que a Lei 9.296/1996 n&o faz qualquer exigéncia nesse sentido.

Para se declarar a nulidade atinente a transcricdo parcial das
interceptagbes telefénicas, deve haver a demonstragédo de eventual
prejuizo concreto suportado pela parte, mormente quando se alcancga a
finalidade a que o ato se destina, consoante o disposto no art. 563 do
Cddigo de processo Penal (REsp 1381695/RS, SEXTA TURMA, DJe
03/12/2015).

O Superior Tribunal de Justi¢ca dispensa a transcri¢gao integral, basta que partes
sejam transcritas assegurando o contraditério e a ampla defesa. Se for demonstrado
prejuizo, a transcrigao integral foi interpretada de forma equivocada, manipulada, ouve
uma montagem, pode ser necessario uma transcrigdo mais ampla. Deve existir a
transcricdo das partes essenciais franqueando-se 0 acesso a gravagao completa ao

interessado.

Os sigilos das gravacgdes e transcri¢gdes respectivas fica a critério do juiz. Depois
de ter finalizado a prova e toda investigagao estiver concluida o juiz tem a liberdade de
publicar ou ndo. Assim o mencionado artigo 8° da lei de interceptagao diz:

Art. 8° A interceptacdo de comunicagao telefénica, de qualquer
natureza, ocorrera em autos apartados, apensados aos autos do
inquérito policial ou do processo criminal, preservando-se o sigilo das
diligéncias, gravacoes e transcri¢coes respectivas.

Paragrafo Uunico. A apensagcdo somente podera ser realizada
imediatamente antes do relatério da autoridade, quando se tratar de
inquérito policial (Codigo de Processo Penal, art.10, § 1°) ou na
conclusdo do processo ao juiz para o despacho decorrente do disposto
nos arts. 407, 502 ou 538 do Cddigo de Processo Penal.

A autoridade responsavel deve manter o sigilo das diligéncias sob pena de

responder por quebrar segredo de justiga.

Nas palavras de Renato Brasileiro de Lima, o segredo da diligéncia é:

Prevé o art. 1° da Lei n° 9.296/96 que a interceptacido telefénica
dependera de ordem do juiz competente da acao principal, sob segredo
de justica. Isso significa dizer que a pessoa investigada nao pode ter
conhecimento da realizagdo das diligéncias, pois, do contrario, seria
totalmente frustrada a possivel eficacia desse meio de investigacao.
Nao importa se a medida cautelar venha a ser autorizada durante as
investigacdes ou durante a instru¢do processual penal: a diligéncia deve
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ser levada a efeito sob segredo de justica, Unica forma de se garantir
sua utilidade. (LIMA, 2016, p. 171)

A regra do caput € manter separado, manter em autos apartados o material
apartado, o material da cautelar, do inquérito ou da acgao principal, havendo somente

essa reunidao quando houver a necessidade para alguma decisao ou concluséo final.

Ainda é possivel ter a garantia de impedir a inutilizagdo do material colhido na
interceptacao telefonica. O artigo 9° estabelece essa validade:

Art. 9° A gravagao que nao interessar a prova sera inutilizada por
decisdo judicial, durante o inquérito, a instrucdo processual ou apos
esta, em virtude de requerimento do Ministério Publico ou da parte
interessada.

Paragrafo unico. O incidente de inutilizagdo sera assistido pelo
Ministério Publico, sendo facultada a presenca do acusado ou de seu
representante legal.

A inutilizagdo da prova € autorizada pelo juiz durante o inquérito (material
probatdrio) e durante a instrugao processual. A pedido do Ministério Publico ou da parte

interessada pode pedir a inutilizagao.
E importante ressaltar que delegado e o juiz ndo pede inutilizac&o.

Ao falar do artigo 10° da Lei n° 9.926/96, fala-se do bem juridico tutelado, a
inviolabilidade da comunicagao, o direito a intimidade e a quebra de segredo de justica:

Art. 10. Constitui crime realizar interceptacdo de comunicagbes
telefénicas, de informatica ou telematica, ou quebrar segredo da Justica,
sem autorizacdo judicial ou com objetivos ndo autorizados em lei.

Pena: reclusao, de dois a quatro anos, e multa.
Art. 11. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagao.
Art. 12. Revogam-se as disposi¢cdes em contrario
O entendimento dominante reconhece que é crime comum podendo ser praticado
por qualquer pessoa, qualquer pessoa pode quebrar segredo da justica, o tipo penal

nao exige nenhuma qualidade especial do sujeito ativo.

O sujeito passivo é configurado pelo Estado e as pessoas que foram
eventualmente atingidas, isto €, as pessoas que tiveram suas intimidades violadas com

a interceptagado ou quem sofreu a divulgagao indevida do conteudo do segredo.

Ao quebrar o segredo de justica entende-se como crime instantaneo, ocorrendo a

consumacgao no momento determinado em que o ocorre a violagao do sigilo.

Por fim, os elementos normativos especiais estdo ligados as condutas: sem

autorizacgédo judicial ou com objetivos ndo autorizados em lei.
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5 CONCLUSAO

O trabalho foi desenvolvido com a ideia de mostrar os aspectos historicos e a
evolucdo dos meios de comunicagdes, sobre tudo, o telefone. Ao passar dos séculos,
revolugdes sociais tornaram-se simbolos de resisténcias contra governos tiranos.
Direitos foram sendo reconhecidos universalmente como garantia de prote¢cado ao ser
humano, ao ponto que a sociedade evoluia novos direito passaram a ser consagrados
e positivados contribuindo para um novo modelo de governo.

Na atualidade de hoje, vemos que o mundo ndo € mais o0 mesmo, a sociedade
por ser dindmica estda em constante evolugdo. Muitos governos usam métodos de
espionagem em busca de informagdes secretas. A espionagem é usada como meio de
defesa ou apenas para adquirir conhecimento sobre determinado assunto: politica,
economia ou tecnologia.

Foi exposto no capitulo um a diferenga entre espionagem e interceptagdo. A
auséncia de regulamentagdo juridica causa grandes danos sociais, politicos e
econdmicos, principalmente quando essa infiltracdo for a servico do crime ou € usada
apenas com intuito de divulgar crimes cometidos de um pais a outro.

No segundo Capitulo expus os varios conceitos de interceptagdo nao tendo este
conceito exato e unénime sendo portanto valido todos os posicionamentos
apresentados.

E finalmente no terceiro capitulo explicitei sobre os avancos das interpretacoes
juridicas, a inadmissibilidade da prova ilicita, das classificacbes e das restricbes de
liberdade efetuadas em prol de uma investigagao criminal.

O Brasil elaborou a Lei n° 9.926/96, interceptagao telefénica, regulamentando o
artigo 5°, Xll, da Constituicdo Federal de 1988. Esse avango possibilitou a forma como
o Estado pode atuar, respeitando todas as garantias fundamentais com os métodos
juridicos adequados ao caso concreto.

A ideia principal, que a lei da interceptacdo traz, € acabar com a conduta
criminosa em nome de uma paz social. Se uma certa conduta criminosa pode ser
utilizada para por em risco a seguranga e a vida de seus cidad&os é inconcebivel que
haja argumentos juridicos favoraveis a continuidade delituosa, na interceptacéo a
busca de criminosos mediante agdes ja tipificadas em lei deve ocorrer mediante a esta
ferramenta.
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