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Justica €& consciéncia, ndo uma
consciéncia pessoal, mas a consciéncia de
toda a humanidade. Aqueles que
reconhecem claramente a voz de suas
préprias consciéncias normalmente
reconhecem também a voz da justica.

Alexander Solzhenitsyn



RESUMO

A interceptacao telefénica € uma fundamental ferramenta de investigagdo a procura
da verdade, tratando-se de meio de conquista de prova, cuja técnica encontra-se na
Lei 9.296/96. Deste modo lei regulamentou o artigo 5°, inciso XllI da CF/99, lei
constitucional de eficiéncia limitada, que relativiza o direito a agilidade, permitindo a
interceptacdo das comunicacdes telefénicas para fins de elucidagdo de infragdes
penais. Depois de vinte anos da durabilidade da referida lei legislativa, incalculaveis
questionamentos foram realizados na esfera judicial, com o designio de uniformizar a
interpretacdo da Lei 9.296/96. Em atual publicagdo, o Superior Tribunal de Justica

fixou dez teses, que consolidaram o parecer jurisprudencial a respeito da aludida carta
normativa.

Palavras-chave: Interceptacao telefonica; Teses; Superior Tribunal de Justica.



ABSTRACT

Telephone interception is a fundamental investigative tool in the search for truth, as it
is @ means of conquering evidence, the technique of which is found in Law 9.296 / 96.
Thus law regulated article 5, item XllI of CF / 99, constitutional law of limited efficiency,
which relativizes the right to agility, allowing the interception of telephone
communications for purposes of elucidation of criminal offenses. After twenty years of
the durability of the aforementioned legislative law, incalculable questions were raised
in the judicial sphere, with the purpose of standardizing the interpretation of Law 9.296
/ 96. In the current publication, the Superior Court of Justice has set ten theses, which
consolidated the jurisprudential opinion on the referred normative letter.

Keywords: Telephone Interception; Theses; Superior Court.
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1 INTRODUCAO

A interceptacéo telefénica consiste em uma captacao (sem descontinuagao) de
conversa telefonica alheia, com a intencdo de classificar dominio de seu conteudo,
sem que os interlocutores tenham conhecimento da ingeréncia de um terceiro na
comunicacao.

O processamento penal € recurso indispensavel de controle e moderacdo do
jus puniendi estatal, impedindo que, em casos concretos, sejam infringidos direitos
fundamentais garantidos pelo Estado Democrata de Direito. Logo, a analise das
atividades probatérias é de total importancia, uma vez que permite uma procura da
verdade real orientada pelos principios e normais processuais, assegurando a
observancia das garantias constitucionais.

Nesse intuito, o Cdédigo de Processo Penal (CPP), por meio do Titulo VII,
estabeleceu um conjunto de regras a respeito de da apresentacdo probatéria na
jurisdicdo do procedimento criminal, disciplinando determinados meios de prova, ou
seja, elementos coligidos no processo com o fim de aconselhar o juiz na procura da
verdade dos fatos. Entretanto, o rol elencado no documento processual penal € s6
exemplificativo, principalmente em razdo de ainda se constatar desatualizado,
ensejando, por consequentemente, esforco interpretativo, em especial pelos avancos
tecnoldgicos.

Dessa maneira, com 0 objetivo de ajudar na convic¢do do juiz quanto a
veracidade das alegacdes trazidas ao processo, ha mais recursos de prova que ndo
se encontram elencados no CPP, como a interceptacdo das comunicacdes
telefénicas, regida pela Lei n° 9.296/96, que serd analisada no presente texto.

Sabe-se que a Constituicdo Federal, em seu texto 5°, inciso Xlll, estabelece a
inviolabilidade das comunicacdes telegréaficas, de dados e das comunicacdes
telefénicas, excepcionando a eventualidade de interceptacdo das comunicacdes
telefénicas, para perquirir criminalmente e ajudar na elucidacdo processual penal, a
partir de que seja mediante aprovacgao judicial.

As problematizacdes centrais que permeiam este trabalho, dentre outras, que
aqui serdo elucidadas evidencia por base as seguintes indagagdes: “ em que
providéncia o Estado pode relativizar, aviltar, direitos fundamentais concernentes aos

individuos por exemplo intimidade, privacidade e ampla defesa, dando azo a
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persecucao desenfreada de uma imediata correcdo a quem “ diretamente ” cometeu
um crime?”. Outro questionamento pertinente: “quais sdo asconditio sine qua non de
validade que o instituto da interceptacdo de comunicagbes telefonicas precisa
concordar para que seja admitida como meio de aquisicdo de prova na instrugao do
processo penal?”.

Com o advento da Lei 9.296/96, foi conferida efetividade a regulamento da
constituicdo e, de modo consequente, as interceptacdes telefénicas se tornaram uma
fundamental ferramenta de procura da verdade, consistindo em meio de obtencéo de
prova essencial para a investigacao de crimes mais complexos, como por exemplo,
0S crimes organizados.

Tem-se como objetivo geral ponderar a respeito da regularidade da utilizacao
de interceptacao telefénica como prova emprestada, em processos administrativos
fazendo, para tanto, uma avaliacdo profunda das decisdes proferidas tanto no STF
guanto no STJ, a fim de afirmar qual é a jurisprudéncia dos tribunais superiores sobre
desta assunto e, ao final, avaliar a mesma a luz do conhecimento doutrinario
majoritario. Partindo-se para 0s objetivos especificos, pretende-se com o presente
trabalho inicializar um pensamento sobre uma potencialidade ilegalidade na utilizac&o
de interceptacéo telefénica pedida nos autos de um processo penal, em um processo
administrativo. Para tanto, inicialmente far-se-a uma avaliacéo, a luz da Constituicdo
Federal, a fim de distinguir se a utilizacdo desse tipo de prova, na esfera
administrativa, constituiria um tipo de invasdo ao principio da justica, bem como ao
direito a intimidade e privacidade das comunicacdes, clausulas pétreas previstas no
art. 5°, Xll CF, ou somente uma mitigacao destes principios.

Contudo, em se tratando de lei que relativiza um dos principios basilares do
estado democrético de direito — o direito a intimidade —, se faz preciso examinar a
dogmatica e a compreensao jurisprudencial sobre do assunto, demonstrando o0s seus
requisitos e demarcacoes, a fim de nao violar uma garantia fundamental.

Perante disso, 0 presente artigo visa apresentar a aplicacéo da lei no direito
brasileiro, sem findar o assunto, analisando a significado jurisprudencial,
especificamente do Superior Tribunal de Justica.

No que tange a metodologia, a presente pesquisa tera como base o0 estudo
empirico que consistira na concentracao de dados referentes as decisées do Supremo
Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica, sobre da interceptacao telefénica

em processos administrativos, usado da verificacdo desses dados a luz da bibliografia
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primeiramente investigada sobre o assunto para que, ao final, possa se especificar o
concordancia desses Tribunais a respeito da regularidade do utilizacdo desse
instrumento como prova emprestada na esfera administrativa.

No capitulo 1 trouxe a problemética, os objetivos a justificativa bem como um
apanhado geral do trabalho, o capitulo 2 nos traz o entendimento sobre direito e
garantias fundamentais, previsto no art. 5°, Clausula Pétrea da Constituicdo Federal.
Sao abordados elementos com destaque ao direito a intimidade, o principio da
proporcionalidade e a dignidade da pessoa humana. O capitulo 3, nos mostrara as
perspectivas das interceptacbes telefonicas, seus antecedentes histéricos,
legitimidade, seus conceitos e principais aspectos criminais, além de mudancas e
surgimento da lei de interceptacdes telefénicas. E finalmente, o capitulo 4, ir4 se
examinar jurisprudéncias, diferencas e meio de provas ilicitas e ilegitimas, conceito
de prova emprestada e prazo de duracgéo e prorrogacao da interceptacéo. Por fim, as

consideracdes finais, onde se faz uma reflexdo em cima dos objetivos escolhidos.
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2 DIREITOS FUNDAMENTAIS E A INVIOLABILIDADE DAS COMUNICACOES
TELEFONICA

2.1 CONCEITO E CARACTERISTICAS DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Para entender a origem da evolucéo dos direitos fundamentais é necessario
voltar ao passado para que possamos inferir o momento atual. A sua histéria se
iniciou com o aparecimento do moderno estado constitucional, cuja sua esséncia
jazem precisamente no reconhecimento e na protecdo da dignidade da pessoa
humana, e dos direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais passaram por momentos notaveis, inicialmente com
os direitos naturais, em seguida com os direitos politicos e logo depois com os direitos
sociais. Sobre os direitos naturais Cabral (2013) descreve que era necessario
estabelecer e defender os direitos naturais a partir da fundacdo da civilizacdo do
homem, como a vida, sobrevivéncia, a propriedade e liberdade. Dizia ainda que o
direito natural era apenas uma construcao filosofica, ndo havia como Estado subjugar
a ele, desobedecendo-o sem a obrigacdo de fazé-lo cumprir.

J& os direitos politicos, segundo Cabral (2013), nasceram com a Revolucao
Francesa e com a aprovacao da primeiro Declaracao dos Direitos do Homem em 26
de agosto de 1789. Buscou-se a definicdo da relacdo entre governantes e
governados, dominantes e dominados, monarcas e suditos, Estados e cidadaos. A
principais caracteristicas dessa época foi a conscientizacdo de limitar o poder do
Estado, transcorrendo dai a preocupacdo em garantir a liberdade pessoal, ou seja,
uma delas: ninguém pode ser preso, detido ou acusado, salvo por determinacéo
legal. O Legislativo e Judiciario também foram fortalecidos. (CABRAL 2013).

Os direitos fundamentais, que envolve os direitos sociais, tem a nova leitura
com conceito humanitario, resultante da harmonizacdo dos valores individuais,
humanos e coletivos, como valores econémicos e sécios culturais. Apareceu de
forma individual, buscando sempre assegurar, com protecéo do estado, 0 emprego e
a seguranca, etc. Depois percebe-se que o homem ja consegue se integrar a um
grupo. Por essa preocupagdo com o individuo, passou a proteger as pessoas

identificados por lagos comuns, como: familia, religido, etnias e minorias.
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Com o fim do nazismo, depois da 2° Guerra Mundial criou-se o Tribunal de
Nuremberg, foi quando se estabeleceu o direito supranacional, defendido em foro
internacional, protegendo e resguardando os direitos fundamentais (CABRAL, 2013)

Alguns estudiosos da area apontam que a Carta Magna inglesa de 1215 foi o
grande marco dos direitos fundamentais, mas, os direitos presentes ndo visavam a
garantia de liberdade dos individuos em geral, visavam assegurar os direitos classe
mais rica e também limitar a atuacdo e poder do rei (ALEXANDRINO,2012).

De acordo com Alexandrino (2012) os direitos fundamentais surgiram a partir
a partir da Revolucdo Francesa com a Declaracdo dos Direitos do Homem, e das
declaracfes de direitos escrito pelos Estados americanos, sendo assim, formulando
as constituicdes liberais dos estados ocidentais.

Tedricos apontam que os direitos fundamentais visavam limitar o poder de
atuacao do estado, e os atos praticados pelos detentores do poder, ou seja, visava a
protecao e liberdade frente aos abusos do estado. Ressalva-se que depois do século
XX os direitos e garantias fundamentais, tendo o estado como garantidor, serviram
para o bem-estar dos individuos tendo como privilegio os direitos econdmicos, sociais
e culturais, que os favorecem de maneira direta no que se refere sua particdo das
decisbes do estado (CUNHA, 2012).

Os direitos fundamentais dito anteriormente, é o direito do homem livre e
isolado conquistado ao longo de muitas lutas e de varias formas de opressao
(SOARES 2013). E importante salientar que os direitos fundamentais as vezes é
confundido com os direitos humanos que estéo referidos em tratados internacionais,
mas existem distincdes entre elas.

Cabe observar que o uso indiscriminado do termo direitos humanos e direitos
fundamente, a verdade é que existe distingdo entre ambas. Os direitos humanos é a
parte que tem reconhecimento internacional, sendo assim, seu dominio se ajusta com
a comunidade internacional. J& os direitos fundamentais, € mais de carater
institucional, com garantias e reconhecimento de determinado paises (CANCI
JUNIOR, 2013).

E reconhecido duas categorias de garantias, repressivas e preventivas.
Garantias repressivas, ou, remédios constitucionais, miram impedir violagbes de
direitos, ou curar danos resultante de tais violagdes, como, mandado de seguranca e

acao popular. A preventiva tem como principio a organizacdo e fiscalizacdo de
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autoridades estatais, que tem como objetivo limiar o poder do estado, e que se
concretiza as separacoes dos poderes (CUNHA, 2012).

Os direitos fundamentais tém por objeto a defesa da dignidade humana, que
forma um fundamento da Constituicdo, tem como consequéncia a sustentacdo do
Estado Democratico de Direito. Lembrando Afonso Arino de Mello Franco (1958) em
seu pensamento citado trinta anos antes da Constituicdo de 1988, dizia que sem o
respeito a pessoa humana nédo havera justica, e sem justica ndo ha direito (CANCI
JUNIOR, 2013).

Os direitos e garantias individuais ndo pode parte de emenda constitucional,
pois faz parte da esséncia inexequivel da Constituicdo Federal, alcunhado de
“Clausulas Pétreas” (artigo 60, par. 4°, IV) (CANCI JUNIOR, 2013).

Os direitos fundamentais, tem inUmeras caracteristicas que mostram o exato
conceito da referente funcédo. N&o existe desacordo no preceito quanto a existéncia
delas, mas exclusivamente quanto ao numero ou designacao das particularidades dos
referidos direitos. Moraes (2006) relata o seguinte: efetividade, complementariedade,
inalienabilidade, irrenunciabilidade, interdependéncia e universalidade (CANCI
JUNIOR, 2013). Bernardi (2005) relacionam algumas delas: historicidade,
irrenunciabilidade, limitabilidade, concorréncia e universalidade. Dentre elas a que
merece a maior relevancia é a irrenunciabilidade, limitabilidade e universalidade.

Por alento da irrenunciabilidade, os direitos fundamentais ndo deve ser artefato
de recusa. Sendo assim, o Estado Democratico de Direito, num impulso de
totalitarismo, ndo pode forcar a pessoa humana a abdicar seus direitos minimos que
garantem sua dignidade. Da mesma forma o ser humano nédo pode abdicar qualquer
direito fundamental, mas se fizer, ndo havera qualquer consequéncia na maior parte
dos casos. Por motivo dessa caracteristica, ha discussdes importantes no fundamento,
por exemplo, como eutanasia, suicidio e aborto (CANCI JUNIOR, 2013).

A limitabilidade, admite que um direito domine o ambito de protecdo de outro,
fazendo que se prevaleca o mais apropriado em alguma situacao juridica.

A universalidade, a dimensao desses direitos envolve todos os individuos,
independentemente de sua nacionalidade, como, convicg¢ao politico-filoséfico, sexo,

raca ou credo.
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2.2 DIREITOS FUNDAMENTAIS NA CONSTITUICAO DE 1998

Os direitos fundamentais, foram implantadas de maneira especifica nas
constituicbes tem pouco tempo, exatamente logo apds a 2° Guerra Mundial. Quando
todos os povos perceberam que preocupacéao internacional deveria estar focada para
a protecao dos direitos da pessoa humana, devido a violéncia cometida por regimes
autoritarios, ditatoriais, e pelo perigo de ameaca a tranquilidade universal devido a
instabilidades das rela¢des entre paises (ABREU, 2006)

Os direitos fundamentais sao abundantes, devido a proporcao da evolucdo da
sociedade aparecem novos interesses para as comunidades. O professor SILVA
(2000) corrobora que o reconhecimento o direito fundamental do homem é coisa
recente e esté longe de se esgotar as suas possibilidades, ja que cada passo que a
humanidade vai evoluindo se conquistas novos direitos, além da conquista, 0s
reconhecimentos desses direitos se caracterizam como reconquista de algo que se
perdeu, quando a sociedade se dividia em proprietarios e ndo proprietarios.

No Brasil, foi somente em 1985 que se reiniciou 0 processo de
redemocratizacéo, depois de 21 anos de um regime militar que se deu inicio em 1964,
apos o golpe dos militares, que acabou na promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988, que nao so estabelece um regime politico democratico, como também forneceu
um avancgo aos direitos e garantias fundamentais (ABREU 2006).

O acordo ideoldgico dos direitos fundamentais, aparece a partir do preambulo
da nossa Lei Maior, e serve como base fundamental do Estado Democratico de

Direito.

Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugao
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (Preambulo da Constituicdo
Federal de 1988)

O texto constitucional expressa em suma 0 compromisso com os direitos
fundamentais dos individuos, logo no artigo 1° no segundo versiculo ja aborda o direito

a cidadania, o segundo o principio desta, no terceiro tras o principio da dignidade
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humana. Em suma ndo pode existir um Estado Democratico sem que os direitos
fundamentais sejam respeitados, € de dever de o Estado garantir a liberdade do
cidadao, ndo somente em direitos civis como sociais seguindo os direitos da equidade
e igualdade, que sdo fundamentais a dignidade da pessoa humana (SILVA, 2005).

Ainda sobre o texto constitucional, Silva (2005) salienta que a cidadania como
principio basico de Estado brasileiro necessita ser entendida em um sentido mais bem
mais amplo do que apenas o de titular de direitos publicos. Significa que o
funcionamento do estado estara submetido a vontade popular, e nesse modo o termo
se conecta com o conceito de soberania popular (art.1°, par. Unico) com direitos
politicos (art. 14) com o conceito de dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill) e com
0s objetivos da educacdao (art. 205), como meta essencial do regime democratico.

Passou a considerar o homem como verdadeiro titular e destinatario de todas
as concentracdes de poder. Tem 0 homem como o centro, nele se propicia e a ele se
dirige (ABREU, 2006). No que se refere ao artigo 3°, a carta magna menciona que 0s
objetivos do Estado Brasileiro, € compor uma estrutura de sociedade que seja livre,
justa, e solidaria, que venha garantir o desenvolvimento no sentindo mais amplo, que
seja nacional, que a pobreza seja erradicada, que ndo exista desigualdades sociais,
prezando pela equidade dos direitos em todos os setores da sociedade, além de
promover o bem de todos, sem nenhum tipo de preconceito (ABREU, 2006).

Os constituintes de 1988, aplicou nos artigos 1° e 3° da Lei Maior a dignidade
humana como valor principal, propiciando unidade e coeséo ao texto, de exemplo a
servir de linhas gerais, para a explanacdo de todas as normas que 0 constituem.
Foram relacionados nos primeiros capitulos da CF de 1988 inameros direitos e
garantias individuais, e Ihes foi concedido o patamar de clausulas pétreas, conforme
o0 art. 60 par. 4°, inciso IV, priorizando os direitos humanos (ABREU,2006).

A Carta Magna se cobre de inovacdes ao colocar no seu Titulo Il os Direitos
Sociais, que sobre a protecdo das constituicbes anteriores se encontravam
espalhados em seus textos, demonstrando a intuito do legislador constituinte sobre a
o0 vinculo dos mesmos com os direitos individuais, (ABREU,2006).

A constituicdo Federal de 1988 acarretou em seu Titulo Il cinco capitulos, a

partir “Dos Direitos e Garantias Fundamentais:

e Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos;
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e Dos Direitos Sociais;
e Da Nacionalidade;
e Dos Direitos Politicos;

e Dos Partido Politicos

As normas juridicas € a que faz obedecer aos direitos e garantias fundamentais,
€ gue se tratam de direitos constitucionais a partir em que se insere no texto de uma
constituicdo, tendo a aplicacao imediata.

A nossa Lei Maior confiou no Judiciario, o poder de solucionar de maneira
abrangente, os conflitos tanto individuais como os de carater coletivos, desta maneira
amplia 0 meio de acesso de protecéo jurisdicional ao homem e ao Ministério Publico,
(ABREU 20086).

2.3 DIREITO FUNDAMENTAL A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA

A constituicdo deixa claro que séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, honra
e aimagem das pessoas (artigo 5°, X) considerando a privacidade um direito proximo

ao da vida.

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacéo.

O Surgimento dessa protecédo constitucional, apareceu de forma tarde, no que
se compara com os direitos garantidos por ocasides das primeiras declaracdes de
direitos, observando a evolucdo da tecnologia vivida atualmente, que permite que a
vida intima de uma pessoa seja devassada. No entanto, essa preocupacdo com a
protecdo da vida intima pessoas, hdo € uma preocupacao corriqueira no nosso dia a
dia. Esse tipo de problema ja acontecia no século passado na Franga, com a

publicacao de fotos intimas de artistas famosos (BASTOS, 2012).
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A garantia constitucional que temos hoje consiste nos direitos de todo cidadao
nao ter uma sua imagem exposta a publico sem consentimento da parte em questéao,
muito menos ter a sua imagem distorcida em montagens (BASTOS, 2012).

Ha uma necessaria ressalva a pessoas ligadas ao publico devido a sua
profissdo, como, atores, modelos e politicos, pois ha um nivel maior de exposicéo do
gue cidadaos comuns, na qual ndo podem reclamar o direito de imagem comparado
ao de um cidaddo comum (BASTOS, 2012).

A protecdo a honra baseia-se no direito de ndo ser ofendido ou lesado na sua
dignidade ou consideracdo social, caso seja legal pode —se gerar indeniza¢do por
dano material ou moral decorrente. A privacidade se pode entender que seja um
conjunto de informagfes que o proprio individuo decidi se mantem exclusivamente o
controle ou a comunicacgao, decidindo a quem e quando, onde e em que condic¢des.
Na maioria das vezes se entende que a intimidade é bem parecida com a privacidade,
pois é entendido como uma esfera secreta da vida, na qual tem o poder legal de evitar
os demais, envolve sigilo de correspondéncia, segredo profissional e inviolabilidade
de domicilio (BASTOS, 2012).

A vida privada integra a esfera intima pessoal, segredos e particularidades de
foro intimido e moral do individuo. A constituicdo brasileira aumentou esse conceito,
dando a vida privada como o modo de ser e viver, dando o direito que os individuos
tem que viver a sua prépria vida, partindo da premissa que a vida possui dois aspectos,
um voltado para o interior e outra para o exterior. A vida interior se curva sobre o
mesmo individuo, pois 0 mesmo se integra o conceito da vida privada, inviolavel no
gue tange a constituicdo. Ja a vida exterior envolve o individuo em suas relacées
sociais, suas atividades publicas, que pode ser objeto de pesquisa e da divulgacéo de
terceiros, ou seja, € publico. (BASTOS, 2012).

Os conceitos de vida privada e intimidade possui uma grande ligacéo, e a
diferenca entre elas se da em razdo da amplitude da segunda que se encontra em
incidéncia com a primeira. Apresenta incrementos em outros direitos constitucionais
relacionado a cautela das coisas privadas e intimas, seguindo o exemplo do direito a
inviolabilidade da correspondéncia e do domicilio, do sigilo profissional, e a outros
documentos de cunho sigiloso, como declaracdes de imposto de renda (BASTOS,
2012).

E consideravel enfatizar que, em relagéo a esfera de protecéo da intimidade, o

juizo de que informacdo bancarias e fiscais, progressivo da Receita Federal ou de
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intuicdes financeiras, ou provenientes do Poder Publico € integrante a vida privada,
tanto no dominio juridico ou fisico, sendo que tais informa¢cdes s6 podem ser

indagadas em carater excepcional dentro dos parametros legais (BASTOS, 2012).

2.4 SIGILO DAS COMUNICACOES E SUAS RESTRICOES CONSITUCIONAIS.

Antes de entrarmos na tematica em questéo, sera importante discorrer sobre
Direitos e Garantias Fundamentais, construidos pelos legisladores quando se
elaboraram a Carta Magna, jA que sigilo da comunicacao faz parte dos direitos
fundamentais especificado na constituicado federal de 1988. (MORAES, 2006)

No artigo 5° da Constituicdo Federal os direitos e garantias individuais e
coletivos ndo sdo absolutos, devem ser vistos com ressalvas. Moraes (2006) ainda
explica que os direitos e garantias individuais ndo pode ser usado com escudo
protetivo da pratica de atividade ilicitas, também ndo serve como argumento para
afastamento da responsabilidade penal ou civil por atos criminosos.

Outra frente doutrinaria proporcionava a ideia que nenhum coédigo
constitucional estabelece o direito absoluto, sendo indispensavel a sua interpretacéo
em consenso com o0 conjunto normativo, de modo que a auséncia de restricdo no texto
constitucional ndo provocaria a proibicdo de procederes a interpretacéo, na qual pode
se efetivar mediante a requerimento judicial em caso extraordinario (GRINOVER
2011).

Ocorreu entdo, a Constituicdo Federal de 1988 com a vontade de superar a
controvérsia do texto constitucional que o precedeu. Entretanto, o legislador principal,
no inciso Xll do artigo 5° da constituicdo, ao garantir a inviolabilidade do sigilo das
comunicacgdes, ndo o fez de maneira completa, antevendo a capacidade da disposi¢cao
em gue anteviu o direito em questdo, uma ressalva dependente a apreciacao judicial
e aos fins de investigacdo criminal, ou instrucdo processual penal (CANCI JUNIOR,
2013).

Sobre as restricdes do Inciso Xl do artigo 5° da constituicéo, é de observar que
0 constituinte estabeleceu limites a inviolabilidade do sigilo das comunicacdes
telefénicas, se trata de uma restricdo por reserva legal qualificada, pois a constituicdo

mostra as informagdes que devem ser observadas: o tipo, 0 objetivo e 0 meio de
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intervencao autorizado por ordem judicial, ou nas conjecturas que a lei constitui para
fins de investigacdo criminal ou instrucdo processual penal (CANCI JUNIOR, 2013).

Essa restricdo, além de impor um limite ao sigilo das comunicagdes telefnicas,
podera atingir outros direitos, em caso especial, as pressuposi¢des da inviolabilidade
do sigilo das comunicacbes, como observados em textos anteriores, nas quais,
fazemos um destaque, dos elementos da intimidade, fazendo uma restricdo no seu
campo de atuacgéao, principalmente no que tange ao segredo (CANCI JUNIOR, 2013).

O limite da inviolabilidade do sigilo das comunica¢des tem por finalidade, a
descoberta ou recolhimento de fontes de provas, a interceptacao seria uns dos meios
utiizados para o recolhimento de provas. As fontes obtidas podem ser
adequadamente embutidas no processo. Sendo determinada pelo pretexto do
contraditorio, as provas em questdo serdo analisadas pelo juiz para a formacéo de
seu entendimento (CANCI JUNIOR, 2013).

Contudo, o limite da inviolabilidade do sigilo tem como alvo as investigacdes
criminais, e a instrucéo processual penal. Esse elemento de investigacdo de provas
veio para apoiar o combate ao crime organizado, e ainda para regularizar a pratica de

grampos telefénicos que ocorria de forma tumultuada.
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3 A LEIDE INTERCEPTACAO TELEFONICA

3.1 SURGIMENTO E HISTORICO DA LEI 9296/96

E historico que o uso das interceptacdes telefénicas existe desde a época da
invencdo do telefone por Graham Bell, comecou inicialmente a ser praticado por
servicos de espionagem e contraespionagem em tempos de conflitos, onde se iniciou
uma rapida evolucéo tecnologica pelos 6rgados de seguranca politica social até os
dias de hoje, sem haver qualquer preocupacdo com limites, principalmente se falando
em direitos fundamentais (GRINOVER, 1997).

O entendimento que se da hoje ao termo interceptacdo € captacdo de
conversa por um terceiro, sem a ciéncia dos interlocutores ou por uma pessoa so.
Entretanto, se o meio utilizado for o “grampo” telefénico considera-se a interceptagéo
telefnica. Um adendo; quando se trata de captacéo de conversa por algum tipo de
gravador inserido por um terceiro se considera a interceptacdo ambiental ou entre
presentes. Contudo, se um interlocutor faz uma gravacao de sua prépria conversa,
seja telefonica ou ndo com outra, sem o conhecimento do tal, apenas se fala em
gravacdo clandestina. Pode-se observar nesse ponto que existem indmeras modos
de captacédo eletrénica de provas (GRINOVER, 1997).

A Lei 9296 de 1996 surgiu no ordenamento juridico infraconstitucional, na
finalidade de regular a parte final do amotinado inciso XlI do artigo 5° da Constituicdo
Federal. Conforme jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, a falta da lei em
guestdo provocava o nao reconhecimento da licitude de quaisquer provas captada
por escutas telefébnicas, mesmo que fosse mediante a ordem judicial autorizada
(MOTTA, 2000).

Alguns tribunais insistem na interpretacdo da ma aplicacdo do inciso e rejeitar
a sa orientacdo da Corte Suprema, todos 0s processos que estiverem nesse tipo de
categoria de prova ilicita obtida antes da Lei de 9696 de 1996, mesmo com
autorizacdo judicial serdo anulados ao chegar no Superior Tribunal Federal
(NOGUEIRA, 2009).

Comenta-se como exemplo consideravel, sobre as propostas do Cddigo de
Processo Penal, estabelecidas pela comissédo de Juristas do Ministério da Justica,

presidido pelo Ministro Salvio de Figueiredo, da Escola Nacional de Magistratura, o
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art. 157 do Cédigo de Processo Penal que profere que sdo inadmissiveis as provas
ilicitas, sendo obtidas com transgressdes aos principios e 0s preceitos constitucionais
(Diério de Justica da Unido, 1994).

A apreensdo do preceito e da jurisprudéncia tanto nacional ou estrangeira é
justificavel, pois ndo ha nada mais desprezivel do que ter sua conversa apossada por
terceiros, por agravo do direito a intimidade, e a privacidade dos individuos daqueles
que se comunicam através aparelhos eletrénicos de ondas sonoras. Tanto quanto
mais moderno for o meio, mais modos séo produzidos para proporcionar a fraude ou
invasdo no legitimo direito a sustentacdo de diadlogos confidenciais (NOGUEIRA,
2009).

A Constituicdo de 1988 nao acolheu o Cédigo Brasileiro de Telecomunicacgdes,
se fazendo necessario a elaboracgédo legislativa pertinente a interceptacao telefénica,
referindo-se ao principio constitucional e o efeito limitado, na qual necessita de
regulamentacado processual para que seja executada. Acima de tudo, caso de reserva
legal, em que ndo exclusivamente se determina a lei, quao também o préprio texto
constitucional relata requisitos que precisam estar considerados nela (ROQUE,
TAVORA E ALENCAR, 2016).

Naquele periodo anormal que antecedeu a regulamentacdo da lei, ouve
vontade por parte da doutrina, assim como a¢des de alguns juizes, no entendimento
de permitir a interceptacéo telefonica fundamentada no artigo 57 1l da Lei 4.117/62,
que, contudo, néo logrou éxito, que por ocasidao do STF reiterou a necessidade de
publicacdo de Lei regulamentadora, até entdo, salientando que tal dispositivo néo foi
recebido pela Constituicdo, como mencionado antes (ROQUE, TAVORA E
ALENCAR, 2016).

O resultado disso, foi que o Supremo Tribunal Federal, no Habeas Corpus
69912-0-RS, teria conduzido ao entendimento que, no tempo em que a matéria ndo
fosse regularizada pelo legislador ordinario, devia ser acatada como inconstitucional
toda e qualquer prova adquirida por meio de escutas telefénicas, mesmo sendo
autorizada pela justica, se fazendo mais urgente ainda a sua regulamentacéo
(CAPEZ, 2012).

E foi assim, que em 25 de julho de 1996, entra em vigor a Lei de n°® 9296/96,
colocando um fim na discussdo, pois o0 novo texto formado regularizou as
interceptagdes de conversas telefonicas (ROQUE, TAVORA E ALENCAR, 2016).
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A partir desta data foi permitido que o juiz autorize a quebra do sigilo de oficio,
seja por meio do Ministério Publico, ou autoridade policial, contudo s6 é permitido
quando haver indicios provaveis de autoria ou atuacdo em infragdo penal, ou, se ndo
haver outros meios de produzir a mesma prova (CAPEZ, 2012).

E valido fazer uma observac&o sobre o artigo 10° da Lei 9296/96, por ser tratar
de um dispositivo de natureza penal, na qual se aplica ao direito intertemporal do
artigo 5° XL da Constituicdo, ou melhor, a irretroatividade da lei penal mais grave, 0s
dispositivos restantes tém carater genuino processual, ou seja, ndo afeta o direito de
liberdade do agente, sucedendo a eles o principio da aplicacdo imediata, nos termos
do artigo 2° do Codigo Processual Penal (LIMA, 2016).

Renato Lima (2016, p. 722) ainda explica mesmo que 0 crime tivesse
acontecido antes de 25 de julho 1996, ainda seria possivel a realizacdo da
interceptacdo telefénica, podendo ser no curso da investigacdo, ou na instrucao
processual penal, mas, desde que a autorizacéo judicial fosse determinada depois
do vigor e nos termos da Lei 9296/96. Entretanto, n&o significa que a Lei n® 9696/96
teve o privilégio de validar ou legitimar interceptacées telefénicas momentos antes a

sua vigéncia.

3.2 INTERCEPTACAO E ESCUTA TELEFONICA

N&do ha uma concordancia no preceito, muito menos ha um padrdo na
legislacdo no que se diz respeito & nomenclatura que se deve utilizar quando se
menciona “interceptacao telefénica” (que € a expressdo comum mais utilizada).
(ROSA, 2017).

Na Constituicdo Federal se encontra as palavras: “comunicagoes telegraficas,
de dados e comunicagdes” (Artigo 5° Xll). Na Lei 9.296/96, utiliza as palavras
interceptacdo de comunicacodes telefonicas de qualquer natureza” e “interceptacao
do fluxo de comunicagbes em sistemas de informatica e telematica” (Artigo 1°, Lei
9296/96). Ha pouco tempo, a Lei 12850/13 refere “interpretacdo de comunicagdes
telefénicas e telematica de qualquer natureza” (Artigo 3°, V, Lei: 12850/130).

Existem formas variadas para gravacao e captacao de sons, com a evidente
finalidade de sistematizacdo e ordenacdo, Luiz Flavio Gomes (2013) traz um

guestionamento do tema que apresenta algumas expressdes, que vieram a ser
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considerados pela norma e Tribunais patrios, em um formato a considerar o

monitoramento e a captacdo de comunica¢cdes no seguinte termos:

e Interceptacdo telefonica: baseia-se na captacdo da comunicacéo
telefonica por um terceiro, sem o conhecimento dos comunicadores;

e Escuta Telefonica: consiste na captacao telefonica por um terceiro, com
a ciéncia de um comunicador e desconhecimento do outro. Em uma
escuta, um dos comunicadores tem conhecimento da interferéncia de
outrem na comunicacao;

e Gravacéo telefonica ou gravacédo clandestina: corresponde a gravacao
da comunicacéao telefénica por um dos comunicadores, ou seja, € uma
gravacao da prépria comunicacgao, geralmente é feita sem a ciéncia do
outro comunicador, por isso se fala gravacao clandestina,

e Interceptacdo ambiental: consiste na captacdo de uma comunicacao
eletrbnica por um terceiro no préprio recinto, sem a ciéncia dos
comunicadores.

e Escuta ambiental: e a captacdo de uma comunicacdo no ambiente dela
feito por um terceiro, com a ciéncia de um dos comunicadores.

e Gravacdo ambiental: consiste na captacdo no ambiente da
comunicacdo, feita através de um dos comunicadores, citando
exemplos como: gravador, cameras ocultas, etc. Esse também pode ser
chamado de gravacéao clandestina.

(ROSA, 2017)

A classificacdo mostrou-se apropriada, visto que o Plenario do Supremo
Tribunal Federal decidiu que a gravacdo ambiental, realizada por um dos
interlocutores para exercicio de um direito, é aceita independente de autorizagédo
judicial (STF, R.E 583937, 2009).

Fazendo uma abordagem de um exemplo pratico, temos aquele em que uma
vitima de um crime de extorsédo faz uma gravagdo da conversa no momento em que
estd sendo achacada pelo autor do crime. Esse entendimento vale para os eventos
de gravacéo telefonica feita por um dos interlocutores em que a gravacéao, citando um

exemplo, podera ser feito pelo individuo ofendido para fins de formagéo probatoria, de
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maneira que a familia da vitima do crime de extorsdo mediante a sequestro gravam a
conversa telefonica mantido com os sequestradores (STF, A.P 447, 2009).

Ha um parecer recentemente sustentado em tese de doutorado, exemplificando
que o termo “ monitoramento de sinais” € mais apropriado, em razao das inumeras
formas de captacdo de comunicacdes, devido a forma operacional de funcionamento,
de acordo com as atualizacdes das plataformas de transmisséao de sinais por meios
das grandes empresas de telefonia e internet que concedem seus servicos ao
consumidor (GODOQY, 2016).

3.3 REQUISITOS LEGAIS PARA DECRETACAO DA MEDIDA

Para um bom discernimento dos requisitos legais essenciais a execucéo de
interpretacdo telefénica, é crucial ter em mente que se trata de medida cautelar,
incidente a um inquérito policial ou processo penal. O objetivo da acdo de
interceptacdo, logo, € a constru¢do probatdéria em carater urgente e excepcional,
podendo haver ineficacia na hora da coleta de provas, devido as caracteristicas que
0 caso pode conter se forem usados recursos tradicionais, como audicdo de
testemunha, realizacdo de pericia e requisicdo de documentos, e outros (ROSA,
2017).

De modo geral, assim, deve estar presentes 0S requisitos necessario a
autorizacdo das medidas cautelares, isto é, fumus boni iuris, que no processo penal
representa fumus comissi delict e periculum in mora famoso no ambiente penal
como periculum in libertatis (GOMES, 2013). Semelhantes conjecturas ajustadas ao
cenario em evidencia, podem ser extraidos do art. 2° da Lei 9296/96, por meio de
uma leitura, ao adverso entendimento desse dispositivo, percebe-se que o caput do
artigo determina que ndo se admite a interceptacdo nas hipoteses delineadas nos
incisos (Artigo 2° da Lei 9.296/96).

O fumus comissi delicti foi reproduzido pelo legislador como “ indicios razoaveis
da autoria ou participagdo em infragao penal” (Art. 2°, I, Lei 9296/96) fala-se que,
ainda que a norma se refira a “infracdo penal” ndo é aceitavel a realizagcdo de
monitoramento telefénico na investigacdo de infragbes penais, dado que,
posteriormente, conclui-se da lei que exclusivamente em casos envolvendo crimes

punidos com reclusédo a medida pode ser deferida (Art. 2°, lll, Lei: 9296/96). E as
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contravencdes penais conferidas, somente, com penas de prisdo simples ou multas
(Art5° 1 e ll, Decreto-lei 3688/41).

Evidencias razoaveis de participacdo e autoria ndo sdo suspeitas triviais,
presuncgdes ou vagas conjecturas da pratica do crime pelo investigado. E obrigatorio
gue exista elementos comprobatério concretos, evidencias da ocorréncia de um
crime, e da relacdo de seus autores. Nao se solicita, a evidencia, 0 conjunto
probatdrio que seria necessario para procrastinagdo de uma sentenca condenatéria,
ou mesmo para a proposta da acdo penal, sobe pena de atrapalhar o eficiente meio
de aquisicao de provas do monitoramento telefénico. Evidencias razoaveis, pois, sdo
evidencias fortes, mas nao significa prova concreta da autoria ou da participacéo,
sendo porgue € essa a prova em que se anseia buscar com a implantacéo da medida
(ROSA, 2017).

Luiz Flavio Gomes (2013) alertou que é crucial buscar as evidencias razoaveis
logo no inicio da investigacdo, com a apresentacdo da noticia crime, portanto, a
interceptacdo podera ser a primeira medida a se colocar em pratica na investigacéo
instaurada (GOMES, 2013). Em contrapartida ndo € admitido a interceptacdo
telefénica logo depois do recebimento da noticia crime, conforme ja decidido pelo
STJ e STF (Supremo Tribunal Federal, 2012, HC: N° 108.187 e HC: 204.778)
eventualidade que cabe a autoridade policial as aplicacbes preliminares com
proposito de confirmar a plausibilidade da apresentacédo da comunicagcdo andénima
(ROSA, 2017).

Aparece no segundo inciso do artigo do art. 2° da Lei: 9296/96 o quesito do
periculum in mora, ou no cenario do processo penal, o periculum in libertatis, aqui
traduzido pela necessidade da interceptacao telefénica para o bom seguimentos das
investigacdes, de tal maneira que ndo seja possivel fabricar a prova por outros meios
disponiveis (ROSA, 2017). Remove-se ademais, a emergéncia da medida e, por isso,
0 perigo da demora, do pequeno prazo legal de 24 horas que o juiz tem para decidir
(Art. 4°, Lei 9296/96).

Por outro lado, é importante observar que alguns crimes sdo cuidadosamente
planejados e executados, por fim, tem como beneficio a clandestinidade, de forma
abafada, oculta, o que dificulta muito a investigacdo e a sua descoberta, notorio
guando praticado na esfera de organiza¢des criminosas, que tem como uns de seus
ideais o pacto de siléncio entre seus membros, sob pena do contraventor pagar com

a propria vida. Citando alguns exemplos de contravencdes, como traficos de drogas,
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fraudes em licitagdes, peculato, corrupcdo de agentes publicos, cartel de empresas
e por final, lavagem de dinheiro. Observando por este lado, métodos comuns de
obtencdo de provas ndo haver4 nenhuma importancia na investigacdo de crimes
dessas naturezas (ROSA, 2017).

Por isso que se considera a interceptagdo telefébnica um “meio de prova
subsidiario” (GOMES, 2013) ou seja, s6 deve-se utilizar nos termos que dispbe a
propria lei 9296/96 (Art. 2° 1l, Lei: 9296/96), mas apenas e exclusivamente se as
provas nao puderem ser produzidas por outros meios possiveis aos investigadores.
E valido observar aqui, que a coeréncia do sistema processual penal, com 0s
principios constitucionais da intimidade e vida privada, demostra a possibilidade da
utilizacao telefébnicas em apenas em situacdes especiais, e de maneira subsidiéria,
devido ao elevado grau de invasao aos direitos fundamentais em evidencia (ROSA,
2017).

Reunidos recentemente na cidade Goéttingen na Alemanha para discutir sobre
a nova Lei 12850/13, que se trata sobre organizagbes criminosas, respeitados
juristas como, Maria Thereza de Assis Moura, Luis Greco e Gustavo Badaro, o0s
excelentissimos apresentaram a declaracao sobre a leitura que acreditam ser a mais
apropriada ao texto constitucional de alguns dispositivos desse ato normativo. Dentre
eles a subsidiariedade dos meios extraordinarios de obtencdo de prova, existentes
em qualquer fase da persecucédo penal na situacdo das organizagdes criminosas
(DECLARACAO DE GOTTINGEN, 2015). E sobre a subsidiariedade, declararam
gue deve ser dada a preferéncia ao afastamento de sigilo bancario e fiscal, ndo
sendo o meio efetivo, dando prioridade para a interceptacéo telefénica, e somente
em Gltimo caso sera permitido a utilizagdo de um agente infiltrado (DECLARACAO
DE GOTTINGEN, 2015).

Deve-se ter uma necessaria prudéncia, com uma devida vénia, para interpretar
o entendimento dos excelentissimos professores. Ainda que possivel, com
consequéncia, estabelecer um tipo de escala entre os meios especiais de obtencéo
de prova presumidos na Lei 12850/13, sabe-se que investigacao de crimes graves
pode haver dificuldade ao adotar a utilizagdo das técnicas de monitoramento
telefénico, é naturalmente mais invasivo, mas apontado como menos agressivo
(ROSA, 2017).

O entendimento “deve ser dada a preferéncia” comentado em linhas acima, nao

deve ser lida como “deve ocorrer necessariamente”. Por que na pratica pode haver
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um problema na exigéncia da utilizacdo do afastamento do sigilo bancario e fiscal,
havendo, logo pode investir-se na interceptacao telefénica. Como ja foi apontado
nesse trabalho, ndo se ignora que a interceptacao telefénica é uns dos métodos mais
invasivos aos direitos fundamentais. Trata-se de uma técnica de investigacdo que
limita a intimidade e a vida privada, de uma forma mais excessiva do que a quebra
de sigilo bancario e fiscal. Entretanto, a acdo pratica indique que as vezes as
informacgdes bancarias e fiscais apenas dos principais investigados, ou daqueles que
recaem o indicio da autoria ou participacdo séo insuficientes, pois, na maioria dos
casos costumeiramente usam-se pessoas intermediarias, mais conhecido como
“‘laranjas” para promover o fluxo de capitais. O que acontece é que a descoberta dos
titulares das “verdadeiras” contas bancarias somente € possivel, as vezes, devido as
técnicas especiais do monitoramento telefonico (ROSA, 2017).

Dessa forma, € intangivel a tentativa de producdo de uma prova por meio de
técnicas, que concretamente pode revelar sua ineficacia, que soa contrario a
efetividade da investigagdo criminal, pois tal forma de atuagdo pode resultar no
emprego inatil de recursos materiais e humanos, além de desgastar
desnecessariamente o tempo das agencias estatais responsaveis pela persecucéo
penal (ROSA, 2017).

Concluindo, o inciso Il do art. 2° da Lei 9296/96 que exige punicdo para o crime,
no minimo com pena de reclusdo. N&o falta criticas a essa previsao legal por forca
de sua amplitude, de tal modo que um simples parametro de pena privativa de
liberdade no modelo de recluséo proporciona em tese, a utilizagdo do monitoramento
telefébnico na investigacdo de crimes desprovidos de agressividade social, como o
furto simples por exemplo, 0 que se mostra incompativel com a intensidade técnica
de investigagédo (ROSA, 2017).

Os excelentissimos professores da Declaracdo de Gottingen, ja aqui
mencionados propdem uma baliza para a consideracdo de crime grave. Entdo resta
uma duvida, o que se deve considerar como um crime grave? A resposta é
encontrada por meio da analise sistematica da legislacdo penal e processual penal,
gue indica para gravidade de crimes cuja pena maxima supere quatro anos. A partir
disto, analisando em intangivel, é possivel que se considere presente um dos
requisitos para configurar uma organizacao criminosa (Art. 1° par. 1° Lei 1285/13),
ou para ordenacao da priséo preventiva (Art. 313, I, CPP), ou se verificado e concreto

determinar ao sentenciado o inicio de cumprimento da pena em regime semiaberto
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(Art. 33 par. 2°, “b”, CP) e impedir a substituicdo da pena privativa de liberdade por
pena restritiva de direito (Art. 44, |, CP).

Nos ensinamentos portugués, o excelentissimo Jurista Manuel da Costa
Andrade afirma que, para analisar o problema da extensdo imensa da técnica da
interpretacdo telefénica a um namero muito grande de infracdes, o ideal seria a
determinacdo de uma relacdo exaustiva de crimes, em cuja investigacado pode-se
aplicar a medida, isto é, a definicdo dos chamados crimes de catalogos (ANDRADE,
2006).

Outra particularidade da Lei 9296/96 muito criticado pela doutrina, inclusive
pelos autores da Declaracdo de Gottingen, é a auséncia de um prazo maximo para
duracdo da medida. O Art. 5° da Lei dispBe que a aplicacdo ndo podera exceder o
prazo de quinze dias, pode ser renovado por tempo igual, uma vez comprovada a
indispensabilidade do meio de prova (Art. 5° Lei 9296/96).

Nos dias atuais, é tranquilo nos tribunais o entendimento de que a renovacéao
do prazo de quinze dias néo fica restringida a uma Unica prorrogagdo de mais quinze
dias, de tal modo que se pode ocorrer protelacdo sucessivas, desde que exista
precaucdes e demonstracdes explicitas da necessidade da continuacdo da medida
para o bom andamento das investigacdes. Nao € admitido que a interceptacéo
telefébnica continue excessivamente ou por longos periodos, de maneira
desproporcional a gravidade dos crimes investigados. Trata-se de medida
extraordinaria e, consequentemente, extraordinario deve ser a sua utilizacdo e o
prazo de sua duracdo (ROSA. 2017).

Ha de se lembrar, que na pratica investigativa encontra-se constantemente
casos complexos de dificil solucdo, em que no mesmo contexto sdo investigados
muitos crimes praticados no ambito de organizacdes criminosas integradas por
inlmeros agentes, muitas vezes espalhados em ais de um estado da Federacao, ou
até mesmo em nivel internacional. Mesmo nessas circunstancias, os Tribunais ndo
aceitam periodos de interceptagao telefénicas muitos longos, por exemplo, um
periodo de 3 anos de duracéo, e as vezes determinam a anulagdo do imenso e dificil
trabalho investigativo por agravo ao principio da razoabilidade (STF, H.C. N° 76686,
2008) as vezes é esquecido o “bom senso” quando se esta a tratar de prorrogagao
de prazo de monitoramento (ROSA, 2017).
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3.4 PROCEDIMENTO PARA A REALIZACAO

O debate em questao é, qual autoridade publica tem legitimidade para conduzir
um procedimento de interceptacdo telefonica, e assim executar as medidas
necessarias a sua realizacdo (ROSA, 2017).

No meio das autoridades publicas no Brasil responsaveis pela persecucao
penal, tem se como evidéncia e legitimidade a do Delegado de Policia, encarregado
de desempenhar fungbes de policia judiciaria (Art. 2° Lei: 12830/13), para dirigir o
proceder da interceptacédo telefénica, na proporcdo no que dispde o Art. 6° da Lei
9296/96. A interpretacéo desse dispositivo, mostra que a conducao do procedimento
deve se dar ao cargo de autoridade com atribuicdes que desempenhe funcdes de
policia judiciaria, que compde essencialmente a atividade de investigar infragfes
penais (ROSA, 2017).

Entretanto, questiona-se sobre a legitimidade do Ministério Publico ou de forcas
policiais encarregadas do desempenho da atividade de policia administrativa para a
conducédo do procedimento de interceptacdes telefénicas, possibilidade ja debatida
pelo Tribunal de Justica de S&o Paulo (TJSP). Depois de uma longa fundamentacéo,
gue tem como cendrio o poder de investigacdo do Ministério Publico, os
excelentissimos Desembargadores responsaveis por esse julgamento
compreenderam nao ser possivel a implementacdo de medida de interceptacao por
membros do Ministério Publico (TJSP, A.C. 002237.86.2010.8.26.0024).

Essa decisdo foi tomada antes do julgamento do Recurso Extraordinario
593727 de 14/05/2015 do Supremo Tribunal Federal, que reconheceu o poder de
investigacdo do Ministério Publico (STF RE 593727). Mesmo anteriormente desse
julgamento do STF, decisdes parecidas podiam ser vistas no Supremo Tribunal de
Justica, onde decisbes reconhecendo a legitimidade da conducdo de medidas
cautelares de interceptacdes telefénica por diversos érgdos que exercem funcdes
essenciais de policia judiciaria (STJ, H.C. 45630/RJ, 2006).

Vale citar também, que a resolucéo N° 59/08 do Conselho Nacional de Justica
cuja a leitura do seu artigo 10° mostra que a posicdo do CNJ quanto ao 6rgdo com
legitimidade para a conducdo do procedimento de interceptacdo telefénicas, os
responsaveis pela investigacédo tém total acesso as informacdes (CNJ, Resolucéo

59/2008). Contudo, observando na pratica, a autoridade responsavel pela
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investigacdo é o mesmo que conduz tal procedimento de interceptacao telefénica, e
comanda os atos necessarios a sua realizacdo (ROSA, 2017).

Na data de 15/05/2012 a 2° Turma do Supremo Tribunal Federal, julgou o
Habeas Corpus 63653/MG de relatoria do Excetissimo Ministro Gilmar Mendes, que
reconheceu excelentemente a validade da interceptacéo telefonica realizada pela
Policia Militar, por requerimento do Ministério Publico para descobrir crimes de
lenocinio e préaticas de favorecimento ilegais de prostituicdo. Em um trecho do voto
0 Relator indaga-se que a excepcionalissimo do caso foi justificado pois havia
indicios e suspeitas da particdo agentes da Delegacia de Policia local nos crimes
investigados (STF, HC96986, 2012)

E possivel acreditar, que na pratica essa solu¢do ndo tenha sido umas das
melhores, pois se havia suspeita de particbes de agentes da policia judiciaria no caso
investigado, 0 mais sensato seria passar as providencias para 6rgaos de correcao,
como a corregedoria da policia civil, para as apuracdes das condutas dos agentes
envolvidos, ou 6rgaos de direcdo do corpo policial para que a mesma designe equipe
de investigacao distinta, e livre de qualquer suspeitas para dar continuidade as
investigacdes (ROSA, 2017).



34

4 A INTERCEPTACAO TELEFONICA NA JURISPRUDENCIA PATRIA

4.1 INTERCEPTACAO TELEFONICA ANTES DA LEI 9296/96

A Emenda Constitucional N° 1, de 17 de outubro de 1969, com a sua redacéo,
e seu ordenamento juridico, proibia qualquer meio de invasdo a vida privada das
pessoas, era 0 que estabelecia em seu artigo 153, par. 9 “E Inviolavel o sigilo da
correspondéncia e das comunicagdes telegraficas e telefénicas” (Emenda
Constitucional N°1 de 1969), com excec¢do ao caso de sitio e de estado ou medidas
emergéncias (Emenda Constitucional N°1 de 17 de outubro de 1969) como trazia o
artigo 156 par. 2°, artigo 155 e 158 par. 1°. (SILVA, 2007).

Entretanto, o Codigo Brasileiro de Telecomunicagdes, no seu artigo 57, Il “e”
predispde “ndo constituir violagdo de telecomunica¢des o conhecimento dado ao juiz
competente, mediante requisi¢do ou intimagéo deste” (BRASIL, 1962). Havendo essa
possibilidade havia uma subdivisdo entre doutrinadores com a relacdo &
admissibilidade de interceptacdo telefonica. O artigo 56, par. 2 do mesmo titulo
estabelece que: “Somente os servicos fiscais e das estacdes e postos oficiais poderao
interceptar telecomunicagdes” (BRASIL, 1962). Deste modo, para alguns, esse
dispositivo seria inconstitucional, ndo s6 esse, mas os demais dispositivos que
demostrassem inviolabilidade do sigilo da correspondéncia e das comunicacdes, dado
que estariam contrariando a regra constitucional evidenciada (GRINOVER, 2006).

O que trouxe o questionamento quanto a limitacdo do carater do sigilo das
correspondéncias e comunicacoes, levantadas por alguns doutrinadores, o advogado
e autor Luiz Francisco Avolio (2003) relata que surgiu se baseando no principio da
convivéncia de liberdades, de tal modo que direito ou garantia alguma tem natureza
absoluta, necessitando haver um equilibrio entre os outros direitos e garantias
(AVOLIO, 2003).

Desse modo, ocorrendo casos de crimes particularmente graves, o juiz pode
analisar os requisitos das medidas cautelares em geral, isto €, fumus boni iuris e o
periculum in mora, nesse caso pode-se se deferir a interceptacéo telefonica (SILVA,
2007).

Apresentando a primeira evolucdo das interceptacdes telefénicas no Brasil, a

excelentissima jurista Ada Pellegrini Grinover (2006) traz um comentario bem
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interessante, sobre um caso judicial acontecido em Sado Paulo. Foi discutido no
Tribunal de Justica a conduta de um juiz que a pedido de uma autoridade policial
autorizou uma interceptacao telefénica com fundamento no codigo Brasileiro de
Telecomunicacdes. ApoOs parecer favoravel & ordem judiciaria, do Procurador
Damasio de Jesus do Ministério Publico de S&o Paulo, a representacdo em si, foi
arquivada, foi considerado licita a ordem de interceptacdo (REPRESENTACAO
006.336/87). Além disso, o Supremo Tribunal Federal, em sua decisdo, determinou a
retirada dos autos, do resultado de interceptacao telefbnica, por ilicitamente realizada,
o Ministro Aldir Passarinho alega que os dispositivos legais estdo mencionados no
Caodigo de Telecomunicacgdes, possivelmente € adequado para validar as escutas em
casos de crimes graves, como 0 de extorsdo mediante a sequestro (GRINOVER,
2006).

No entanto a linha interceptada era de um escritério de advocacia, que logo
guando soube, fez uma representacao junta a OAB, que por vez representou junto a
Procuradoria Geral de Justica, com o argumento de violac&o, por parte do juiz e da
autoridade policial, que nesse caso era o delegado de policia, a uma norma
constitucional prevista no artigo 153 par. 9°, na emenda constitucional de 1969 que
descreve: E inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacées telegréficas e
telefénicas (E.C. N°1 de 1969), e se baseou também no artigo 56 par. 1° do Codigo
de telecomunicacdes, que considera de teor criminoso aquele que ilegalmente receber
ou divulgar ou utilizar telecomunicagdes interceptadas (C.B.T. Lei: 4.117/62). A
representacédo foi arquivada perante o parecer do Procurador de Justica Damasio de
Jesus, 0 mesmo constatava sobre o carater ndo absoluto do principio constitucional
da inviolabilidade das comunicacdes telefonicas.

Eis entédo surge a Constituicdo Federal de 1988, onde no seu artigo 5° no inciso
XIl diz que: “é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacgoes telegraficas,
de dados e das comunicacdes telefonicas, salvo no ultimo caso, por ordem judicial,
nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigacao criminal ou
instrucao processual penal” (BRASIL, C.F. 1988).

Consequentemente, a Lei Maior constitucionalizou, vedou a producao
processual e pré-processual das interceptacdes telefénicas, tendo como
desdobramento o principio da vedacéo de provas ilicitas contida no inciso LVI do artigo
5° da Constituicdo Federal de 1988, e como resultado, o principio do contraditério
previsto no artigo 5° inciso LIV da Constituicao Federal (RABONEZE, 1999).
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Como era de esperar, surgiram novas discussfes, e a doutrina comecgou a
debater e discutir se era necessaria uma nova lei para regulamentar pontos
importantes. Alguns autores alegavam nao ser necessaria a producdo dessa lei,
argumentando que havia o Codigo Brasileiro de Telecomunicagfes, que seria
suficiente para permitir a utilizacdo das interceptacdes telefénicas. Todavia, a maioria
tinha o entendimento que seria importante ter uma lei especifica, dado que existia uma
brecha acerca das hipoteses de cabimento e formas de aplicagdo das interceptacdes
telefénicas (SILVA, 2007).

Sobre esse Assunto Ada Pellegrini Grinover (2006) descreve que nao se pode
dizer que o Cddigo de Telecomunica¢Bes complementasse a exigéncia constitucional.
Enquanto ndo fosse promulgada a uma lei disciplinadora das hipéteses e formas das
interceptacdes e escutas telefénicas, ndo haveria base legal para autorizacao judicial.
Consequentemente as operacfes técnicas, eventualmente efetuadas seria ilicita,
sendo subordinado ao inciso LVI do Artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988.

A falta de uma lei especifica complicava muito o entendimento dos Tribunais,
Luiz Francisco Avolio (2003) cita um exemplo de um julgamento que ocorreu em
29.11.1990 no Rio Grande do Sul, o Tribunal de Justica entendeu que quando nao
houver uma lei que regularize a matéria, as interceptacées ndo podem ser aprovadas
pelo juiz, rebaixando a categoria como prova ilicita e aplicando a destruicdo do
resultado (AVOLIO, 2003). Fica visivel ser necessario uma lei que pudesse ser
lancada para esclarecer as relacdes controveérsia existentes.

Havendo essa necessidade, foi proposto um projeto de lei sobre as
interceptacdes telefbnicas, chamado de Projeto Miro Teixeira de namero 3514 de
1989. Esse projeto sujeitava sobre o0s crimes que autorizariam a interceptacao
telefénica, podia se aplicar a medida como segundo a lei como crimes de: Terrorismo,
trafico de substancia entorpecentes e drogas afins, trafico de mulheres, e subtracéo
de incapazes, quadrilha ou bando, crime contra a ordem econémica ou financeira,
falsificacdo de moedas, extorsdo simples e extorsdo mediante a sequestro,
contrabando, homicidio qualificado e roubo seguido de morte, ameaga ou injuria
cometida por telefone, e outros decorrentes de organizacao criminosa (FERNANDES,
2002).

Destaca-se que o projeto Miro Teixeira tomou a frente a respeito do principio
da proporcionalidade no que diz respeito ao aproveitamento da prova ilicita pro réu. E

logico que certamente o sigilo advogado e assistido deve-se manter prioridade, néo
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permitindo qualquer tipo de operacdo, e 0 mesmo ja constava no artigo 2° do projeto
(GRINOVER, 2006).

N&o menos significativo, o primeiro capitulo do projeto tratava-se das
interferéncias nas comunicacgdes telefonicas, isto é, o impedimento, a interrupcao, a
escuta e a gravacdo. No artigo 3° tratava da autorizacdo do juiz competente,
respeitando os requisitos da plausibilidade e da indispensabilidade da medida, tendo
necessidade que o pedido seja prévio, todavia, com excec¢do para casos de escuta
em que a convalidagdo deve ser de no maximo 24 horas. Também estava escrito
sobre as operacdes técnicas, as mesmas sO poderiam ser feitas por empresas de
telefénica, policia judiciaria ou Ministério Publico (AVOLIO, 2003).

A promulgagdo do Projeto Miro Teixeira foi aprovada pela Camara dos
Deputados, mas parou no Senado Federal, acabou sendo arquivado, ndo foi muito
apreciado pelos legisladores. Entretanto, ainda havia divergéncias sobre o assunto, e
para diminuir, finalmente ocorreu a promulgacdo da Lei 9.296/1996, que apareceu
para regulamentar o inciso Xl do Artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, dispondo
sobre o acolhimento das interceptacdes telefonicas e forma de realizagcédo. A lei
também defende a interceptacdo do fluxo de comunicacbes em sistemas de
informatica e telematica (PADRO, 2009).

Afinal de contas, o que se percebe de uma forma resumida, de todo histérico
das interceptaces telefénicas, € o simples fato da existéncia de divergéncias entre
os autores, sendo que alguns davam prioridade pela busca da verdade, prevalecendo
direitos sobre os outros, levando assim em consideracdo a interceptacéao telefonica
em certos casos, e estando de acordo com determinados requisitos; e 0s outros
tinham a preocupacdo com meios legitimos de provas, que segundo eles estariam
sujeitas a manipulacdes e montagens. No decorrer desse periodo de contradi¢cdes
sobre qual trajeto trilhar € que surgiu uma nova ordem juridica, que foi instaurada com
a constituicdo de 1988, que anteviu a inviolabilidade do sigilo das comunicacdes
telefénicas, proporcionando sua interceptacao pode ordem judicial, sendo para fins de
investigagdo criminal e instrugdo processual somente. E regularizando o dispositivo
constitucional eis que surge a Lei: 9.296/1996, colocando um ponto final na discusséo

gue se tinha na doutrina.



38

4.2 PRAZO DE DURACAO

Ao que se refere a duracdo da atual medida, a Lei N° 9296 de 1996 antevé que
0 prazo maximo € de 15 (quinze) dias, podendo ser prorrogavel por um prazo igual,
desde que se comprove a necessidade (VOLPE, L.F.C.; PINHEIRO, E.C.P.;
SILVEIRA, F.C, 2012).

Desta maneira, € evidente que se o prazo maximo é de 15 dias, 0 juiz pode
decretar que a interceptacao telefénica seja decretada em tempo inferior a este, isto
porque a lei ndo impde impedimento para tanto. Contudo, esse assunto € o centro das
discussbes doutrinarias, considerando que, nem todos os autores concordam com o
adiamento deste prazo uma unica vez (VOLPE, L.F.C.; PINHEIRO, E.C.P.; SILVEIRA,
F.C, 2012).

De acordo com a compreensédo de Renato Brasileiro de Lima (2011, p1092) ele
prediz que quanto ao nimero de vezes que o prazo da interceptacédo telefénica pode
ser renovado hd uma imensa controvérsia doutrinéria, que pode ser identificado em

quatro correntes diferentes, como citados abaixo.

A) A renovacado sO pode acontecer uma unica vez, logo a duracdo maxima da
interceptacao seria de 30 (trinta) dias.

B) A renovacdo sO pode ocorrer uma Unica vez, entretanto, quando houver
justificacdo exaustiva do excesso e quando a medida for completamente
indispensavel, sendo assim é possivel a renovagdo, com uma ressalva de que
0 excesso nao ofenda a razoabilidade.

C) Essa doutrina diz que o limite maximo seria de 60 (sessenta) dias, isso porque
guando decretado o Estado de Defesa, (Art. 136 da C.F) o Presidente da
Republica pode limitar o direito ao sigilo da comunicacéo telegrafica e telefénica
e esse estado ndo pode ultrapassar o prazo maximo de 60 (sessenta) dias (CF,
Artigo 136, par. 2°).

D) O prazo maximo da interceptacdo pode ser renovado indefinidamente, desde
gue se comprove a indispensabilidade do meio de prova. No artigo 5° da Lei
9296/96 a expressao “‘uma vez” deve ser entendida como preposi¢cdo, nao

como um adjunto adverbial. Essa seria a posicdo mais correta.
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Deste modo, observa-se que existe varios entendimentos quanto ao prazo de
renovacao da interceptacéo telefénica, cada um tem a sua vantagem, beneficios e
caracteristicas especificas. E valido mencionar, que o entendimento jurisprudéncia
tem sido na grande maioria de conformidade com o ultimo entendimento, ou seja, n&o
a existéncia de vezes para a renovacdo da medida, isso porque, se mostrar
devidamente a comprovacéo da necessidade da renovacao, ndo ha no que se falar
em limite de dias (VOLPE, L.F.C.; PINHEIRO, E.C.P.; SILVEIRA, F.C, 2012).

4.3 UTILIZACAO DE PROVA EMPRESTADA

Conceituando a relagdo, como ja precisamente dito, constata-se por prova
emprestada o exercicio em extrair copia ou certiddo de total teor do conteido de uma
prova colhida em um determinado processo judicial para usa-lo em outro processo,
sendo essa pratica respaldada em principios como o da “verdade real” e “ economia
processual” (SOUZA, 2008).

Como Fernando da Costa Tourinho Filho (2007), relata, que prova emprestada
engloba a importancia dos principios do contraditorio e o da ampla defesa, sendo
como o proprio nome ja indica, prova emprestada, ou seja, € a mesma colhida em um
processo e passada para outo, ainda sim, prevalecendo entre nés os principios do
contraditorio e a ampla defesa, fica mais aparente que o valor comprobatério da dita
“prova emprestada” fica vinculado a sua passagem pela analise do contraditério.

No que diz respeito a importancia do principio do contraditério na prova
emprestada, alguns doutrinadores declaram que sé pode ter efeito contra quem tem
figurado como uma das partes no processo original. Entretanto, € destacavel que no
mesmo momento que a prova for enviada para 0 novo processo, 0 mesmo se
transformara em documental, independentemente dela ter tornado testemunhal ou
pericial (CAPEZ, 2017).

Como ja falando anteriormente, compreende-se que o principio do contraditorio
na prova emprestada é indispensavel, partindo dessa premissa, sabe-se que esta
devera seguir a obediéncia de alguns requisitos. Ainda dentro desse assunto, Edilson
Mougenot Bomfim (2007) constata que alguns autores alegam que a prova

emprestada ndo tem a mesma forca probatdria que teve no processo na qual se
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originou, assim sendo, para ter a mesma eficacia completa, ela dever seguir alguns

requisitos apresentados pela doutrina, como:

A) Recolhimento em processos que considere as mesmas partes,

B) Mesmo fato probatério

C) Cumprimento da producéo probatoéria

D) Cumprimento do principio do contraditério, em relacédo ao processo em que

a prova foi orginalmente produzida.

Sobre a compreensao do Supremo Tribunal Federal sobre prova emprestada,

0 entendimento foi:

Prova Emprestada. Penal. Interceptacdo telefénica. Documentos.
Autorizacdo Judicial e producdo para fim de investigacdo criminal.
Suspeita de delitos cometidos por autoridades e agentes publicos.
Dados obtido em inquérito policial. Uso em procedimento
administrativo disciplinar, contra outros servidores, cujo eventuais
ilicitos administrativos teriam despontados a colheita dessa prova.
Admissibilidade. Respostas afirmativa a questdo de ordem. Inteligéncia
do Art.° 5, inc. XIl, da CF, e do Art. 1° da Lei federal N° 9.296/96.
Precedentes. Voto vencido. Dados obtidos em interceptacdo de
comunicacdes telefénicas, judicialmente autorizadas para a producao
de prova em investigag&o criminal ou em instrucdo processual penal,
bem como documentos colhidos na mesma investigacdo, podem ser
usados em procedimentos administrativo disciplinar contra a mesma
ou as mesmas pessoas em relacdo as quais foram colhidos, ou contra
outros servidores cujos supostos ilicitos teriam despontado a colheita
dessas provas (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, Acorddo N° 3683,
13.08.2008, Relator: Ministro Cézar Peluso).

Pode-se entender entdo, que se as partes, mesmo com fato probando e

seguindo de acordo com o principio do contraditorio, isto é, ndo havera motivo claro

para que o magistrado ndo conceda o uso das provas adquiridas em outros processos

(ARAUJO, 2009).

Entrando mais a fundo no assunto em evidéncia, Ada Pellegrini Grinover (2006)

traz uma perspectiva mais intensa, a mesma acredita que nao adianta sO ter o

processo formado pelas partes, mas que o contraditorio no processo originario

acontecesse diante do mesmo juiz, ndo relacionando a pessoa fisica, mas o 6rgao

jurisdicional, do caso contrario, a prova sera invalidada, e taxada como ilegitima, e
logo inadmissivel (GRINOVER, 2006).
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Vale mencionar o entendimento do excelentissimo advogado Eugenio Pacelli
Oliveira (2009) sobre prova emprestada e seu respectivo processo legal, ele menciona
em seus exemplos que uma acao penal aberta contra determinado réus, que por um
acaso umas das testemunhas vier a 6bito, a acusacao pode requerer uma certidao de
inteiro teor dos depoimentos prestados em outra acdo penal, envolvendo o mesmo
fato e outros acusados. Sendo assim, essa prova obtida se denomina como
emprestada, pelo fato de ser produzida concretamente em outro processo. Observa-
se que a sua aquisicdo é totalmente licita, ndo podendo mencionar, até entdo, a
inadmissibilidade da prova. No entanto, a sua inclusdo no novo processo, e acima de
tudo, a sua qualidade, seria inaceitavel, por manifesta violagdo ao principio do
contraditorio (OLIVEIRA, 2009).

Ramon Lisboa (2009) em seu trabalho faz uma observacdo esclarecedora
sobre o tema, o proprio fala que quando o resultado das diligéncias de uma
interceptacdo sucede em um novo fato, que seja diferente do objetivo principal da
investigacao, diante desse ocorrido os fatos descobertos podem-se ser usados como
prova em outra investigagao ou processo criminal, mas sempre obedecendo os limites
exigidos. Caso contrario ndo servira como prova, apenas valendo como noticia crime,
guando se pode dar inicio a uma nova investigacédo independente (LISBOA, 2006).

No que tange a funcdo do juiz na prova emprestada, entende-se que o
magistrado na maioria das vezes pode considerar este tipo de prova, mas deve haver
a devia verificacdo, para que atenda aos requisitos do devido processo legal. Por
consequéncia, a particdo de uma testemunha e seu depoimento podera ser incluido
em outro processo penal, desde que as mesmas partes estejam envolvidas (NUCCI,
2008).

Entende-se que que a partir do momento em que se usa uma prova em algum
processo penal, sdo necessarios certos cuidados para nao ferir os principios
constitucionais. Nesse sentindo, a prova empresta em certas vezes tem seu valor
reduzido, havendo questionamentos do seu valor probante, sobretudo, se no processo
original ndo figurar as mesmas partes, onde ha infringéncia ao principio do
contraditorio (PRADO, 2003).

Concluindo, pode-se observar que a prova emprestada é muito discutida na
academia e no meio juridico, haja vista que nédo possui um entendimento indiscutivel,
nem mesmo a propria Lei 11.690/2008 que apresentou inovagdes e novidades sobre

provas discute sobre 0 assunto. Esse assunto ainda sera comentado por muito tempo
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pela doutrina, pontos divergentes, requisitos diferentes, caso de aceitacédo de provas
emprestadas, entendimento quanto a sua licitude e ilicitude, entre estas e mais serao
alvos de debates, mas sempre esclarecendo que independe de qualquer
posicionamento a prioridade é defesa aos principios como o do contraditério. Assim,
evitando ao maximo o emprego de quaisquer provas que fere o ordenamento juridico
(ARAUJO, 2009).

4.4 INFRACOES PENAIS QUE COMPORTAM A INTERCEPTACAO.

Surgem certas situacdes de caso, que mesmo obedecendo os requisitos das
regras da Lei 9.296/96, ainda sim a autoridade judiciaria tem um pouco de dificuldades
em autorizar uma interceptacéo telefénica através da autoridade policial. Antes de
uma autorizacdo deve se ater aos requisitos formais previstos do Art. 2° da Lei
9296/96,

Art. 2° Nao serd admitida a interceptagcdo de comunicacdes
telefénicas quando

ocorrer qualquer das seguintes hipoteses:

| - N&o houver indicios razoaveis da autoria ou participacdo em
infrag&o penal;

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

[l - o fato investigado constituir infracdo penal punida, no maximo,
com pena de detencéo

Em tese, ndo havendo os entraves contidos no 2° artigo, deste modo o juiz o
juiz poderia decretar a interceptacdo telefénica de qualquer delito, para fins de
investigacdo ou de processo penal. Entretanto ndo se pode ter uma ideia tdo basica
longe das circunstancias sociais e das instabilidades do sistema penal (MARTINS,
2008).

Tendo essa certeza, somente os crimes tipificados como graves € o0 que
poderia possibilitar a interceptacdo telefénica, especificamente como crimes
hediondos (LEI 8072/90), trafico de drogas, tortura, trafico de armas e municdes e
crimes graves cometidos por servidores publicos, como corrup¢ao, CoOncussao e
peculato (MARTINS, 2008).
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A Lei 8072/90 que se trata de crimes hediondos:

Art. 1° Sdo considerados hediondos os seguintes crimes, todos tipificados no
Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cddigo Penal, consumados ou
tentados:

| - homicidio (art. 121), quando praticado em atividade tipica de grupo de
exterminio, ainda que cometido por um s6 agente, e homicidio qualificado (art. 121,
§2° 1,11, 1, IVeV)

Il - latrocinio (art. 157, § 30, in fine);

Il - extorsdo qualificada pela morte (art. 158, § 2°);

IV - extorsdo mediante sequestro e na forma qualificada (art. 159, caput, e 8§ I°, 2°
e 39);

V - estupro (art. 213 e sua combinagédo com o art. 223, caput e paragrafo Unico);
VI - atentado violento ao pudor (art. 214 e sua combina¢do com o art. 223, caput e
paragrafo Gnico);

VII - epidemia com resultado morte (art. 267, § 10).

VII-B - falsificagdo, corrupcdo, adulteragcéo ou alteracéo de produto destinado a fins
terapéuticos ou medicinais (art. 273, caput e § 1°, § 1°-A e § 1°-B, com a redagédo
dada pela Lei no 9.677, de 2 de julho de 1998).

Paragrafo Unico. Considera-se também hediondo o crime de genocidio previsto nos

arts. 1°, 2° e 3° da Lei no 2.889, de 1° de outubro de 1956, tentado ou consumado.

(BRASIL, Lei: 8.072/90)

Em visto disto, todos os crimes que estao descritos na Lei: 8.072/90 devem ser
suscetiveis a interceptacéo telefonica, inclusive, crimes cometidos por servidores
publicos, trafico de drogas, armas e municéo.

Importante focar em um detalhe importante nesse assunto, pois ha delitos que
ndo devem ser apurados pela policia através de interceptacao telefénica, mas a lei
9296/96 permite, pois sdo apenados com reclusdo. De um modo inusitado hoje se
permite interceptacdes telefénicas para investigar crimes de pesca ilegal mediante a
substancia toxicas (Artigo 35 Inciso Il da Lei 9605/98). Na concepcdo de muitos isso
seria um ultraje, ndo desmerecendo a prote¢do ao meio ambiente, pelo contrario, deve
ser tutelado pelo Direito Penal, mas existe outros delitos muito graves acontecendo
em nosso pais, entretanto seria melhor utilizar o critério da razoabilidade devido os
escassos recursos humanos colocados a disposicdo da policia, para assim uma
obtencdo de melhores resultados (MARTINS, 2008).

Do mesmo modo, crimes que pode ser verificado através de documentos,
como, sonegacao fiscal, falsidades, lavagem de dinheiro, essas ndo devem ser objeto
de interceptacdo telefbnica, e sim investigacdo por meio de autorias por 0rgaos
competentes (MARTINS, 2008).
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CONCLUSAO

Atualmente a interceptacdo telefbnica se tornou um instrumento
excessivamente usado para combater a criminalidade, dado que através dessa
ferramenta auxilia-se muito na obtencdo de provas que ajudam nas investigacoes
policiais. Foi feito uma abordagem sobre as provas e suas principais caracteristicas,
e logo depois mostrou-se a importancia das interceptacdes telefonicas e seus pontos
relevantes, indagou-se topicos destoantes a respeito da interceptacao.

Considerando que as provas levam uma funcédo que é essencial para solucao
de conflitos, como a descoberta do fato alegado, a busca pela verdade sobre o
ocorrido e a tratativa de esclarecimento de pontos complicados para ajudar o
entendimento do juiz, sempre diferenciando provas ilicitas das ilegitimas. Deste modo
observa-se que quando esta diante de uma contravencéo de uma conduta processual,
isto é, na fase de colheita de provas, tem se como resultado provas ilegitimas, quanto
provas ilicitas trata-se das normas de direito material, esbarrando na quebra de
direitos constitucionais.

Com relacdo as interceptacdes telefonicas, retratou-se um breve histérico,
antes da lei 9.296/96 as interceptacfes telefénicas eram reguladas pelo Cdédigo
Brasileiro de Telecomunicacdes. Foi necesséario ter um conceito do que seria
interceptacdo telefénica, na qual se dirige a captacdo e gravacdo de conversas
telefénicas, se diferenciando de interceptacdo ambiental, que é a captacdo de
conversa entre presentes realizada por terceiros no local onde se encontra o0s
interlocutores; a0 mesmo momento em que a escuta telefénica é a captacdo de
conversas por telefone com a aceitacdo de somente uns dos interlocutores; com o
mesmo conceito tem-se a gravacao clandestina, que € a gravacao de conversa
telefébnica entre presentes sem conhecimento da outra pessoa, apenas se
diferenciando do fato em que pode ser feita em qualquer recinto.

Evidenciou-se sobre a autenticidade para requerimento da interceptagéo
telefbnica, que esta descrita no artigo 3° da lei 9.296/96, que se trata da autoridade
policial durante a investigacao criminal e do Ministério Publico na instrucéo processual
penal. Foi especificado que sobre os requisitos indispensaveis para a concessao da
interceptacao telefénica, sendo esses os indicios razoaveis da autoria ou participacao

em infracdo penal; a prova ndo possa ser realizada por outros meios disponiveis; 0
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fato investigado constitua infracdo penal punida, com maximo de pena de detencéo e
0 gue o objeto de investigacao seja descrito com clareza.

Foi apresentado o prazo méaximo da interceptacao telefénica que é de 15 dias,
podendo ser renovado por tempo igual, como consta no artigo 5° da Lei 9296/96.

Considerando que o objetivo deste trabalho era apresentar as principais
divergéncias e problematicas no uso de interceptacfes telefbnicas, tornou-se
oportuno analisar as jurisprudéncias referente as principais questbes das
interceptacdes, sendo comprovado todas as controvérsias em relacdo a realizagédo
das interceptacoes telefbnicas.

Uns dos assuntos abordados mencionou a prorrogacdo do prazo da
interceptacdo, pois no artigo 5° da Lei 9.296/96 descreve que o0 prazo ndo podera
ultrapassar 15 dias sendo prorrogavel por tempo igual, uma vez comprovada a
indispensabilidade do meio de prova. Entretanto muitas vezes, as interceptacdes
continuam por tempo indeterminado, haja vista que alguns magistrados e
doutrinadores interpretam o artigo com outros aspectos, de uma forma, ou seja, que
as prorrogacdes devem e podem ser feitas quantas vez for necessaria. Analisando as
jurisprudéncias e a verificacdo de entendimento doutrinarios, entende-se que deve se
dar mais atencao e protecédo constitucionais, assim evitando o uso de interceptacdes
por tempo indefinido, cedendo as renovagdes somente quando demostrar requisitos
indispensaveis, no entanto a quebra do sigilo telefénico deve ser usada como excec¢ao
e N4o como regra.

Enfim destacou-se a protecdo do direito a intimidade e privacidade que
Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 5° inciso X garante a inviolabilidade da
intimidade, a vida privada, a honra, a imagem das pessoas. Seguindo a mesma via,
apresentou-se o inciso XIl do mesmo diploma legal assegurando ser inviolavel o sigilo
das correspondéncias a e das comunicacdes telegraficas, de dados e das
comunicacdes telefénicas, dando a devida ressalvas que s6 por ordem judicial, nas
hipoteses e forma que a lei estabelecer para fins de investigacao criminal ou instrucao
processual penal podera ser realizada.

Desse modo, entrou-se em fatos em que os direitos constitucionais se colidem,
e que desta forma, o principio da proporcionalidade tem que exercer a sua funcgéo,
dando preferéncia a determinado direitos em detrimento de outros. Foi apresentado

no trabalho jurisprudéncias que debatem sobre 0 assunto, ao mostrar que o direito da
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informacdo e o da intimidade batem de frente, e que através do principio da
proporcionalidade é que se deve conseguir chegar a uma solugéo adequada.

Com todo conteudo exposto, esse presente trabalho apresentou um
compreendimento melhor acerca da utilidade das interceptagdes telefénicas e a sua
devida importancia na atualidade, com técnicas valiosas em busca de provas nas
investigacdes. Através dos ensinamentos obteve-se uma visdo mais ampla,
promovendo a reflexdo sobre as problematicas e controvérsias nas realizagbes das

interceptacdes telefonicas.
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