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RESUMO

O presente trabalho tem, como objetivo, analisar a medida de interceptacdo
telefénica no ordenamento juridico nacional, e tracar um panorama com as
hip6teses em que esta sera considerada como prova ilicita. Para tanto, far-se-a uma
breve andlise historica sobre as interceptacdes no sistema brasileiro. Em seguida,
estipularemos quais os limites abrangidos pela legislacdo que disciplina o tema no
Brasil, a Lei 9.296/96, tratando de analisar a licitude das captacdes de conversas
gque ndo sdo regularizadas pela norma citada, bem como exploraremos qual o
tratamento dado para as novas formas de comunicagbes modernas pela
jurisprudéncia e pela doutrina nos dias de hoje. Apds, passaremos a examinar 0s
requisitos que a legislacdo define para a utilizacdo das interceptacdes telefénicas e,
em comparacéo, estipularemos quais os limites que fazem com que a falta de tais
requisitos leve a ilicitude da prova. Para tanto, necessario que se trabalhe a
abordagem dada as provas ilicitas no sistema juridico nacional, e como se da a
aplicacdo do principio da proporcionalidade neste sentido. Por fim, se procedera
uma analise de casos, que sdo tidos como divergentes na doutrina sobre o tema,
norteando 0 exame para as visdes dominantes sobre as hip6teses e como podem

ser classificadas como provas ilicitas.

Palavras-chave: Interceptacao telefénica. Meio de prova. Lei 9.296/96. Gravacdes

clandestinas. Provas ilicitas. Restricdo de direitos. Principio da proporcionalidade.



ABSTRACT

This study aims to analyze telephone interception in national law and outline the
cases in which it may be considered illegal evidence. Therefore, it will make a brief
historical analysis of telephone interceptions in Brazilian system. Then we will draw
up the limits of the legislation regulating this issue in Brazil, Law 9,296/96, trying to
analyze the legality of interceptations of phone conversations that are not contained
within the limits of such Law, as well as the treatment given to new modern
communication forms by case law and doctrine nowadays. Thereafter, we shall
examine the requirements that the legislation provides for the use of telephone
interception and, in comparison, we shall examine the limits for the lack of such
requirements to lead to illegality of evidence. Therefore, it shall be necessary to
analyze the treatment of illegal evidence in the national legal system, and how the
principle of proportionality is applied in this regard. Finally, an analysis of cases
considered different in the literature on the subject shall be made, guiding the
examination of dominant views over the aforementioned hypothesis and how such

hypothesis may be classified as illegal evidence.

Keywords: Telephone Interception. Evidence. Law 9,296/96. Bootleg. lllegal

Evidence. Restriction of Rights. Proportionality Principle.
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1 INTRODUCAO

O passar dos anos, com imprescindivel advento de novas tecnologias, fez
com que a criminalidade também adquirisse tecnologias variadas para aperfeicoar e
acobertar os atos delinquentes. Nesta seara, 0s meios de provas primitivos, como a
simples prova testemunhal, muitas vezes ndo sao habeis para desvendar crimes de
complexidade alta, seja pela inteligéncia criminosa, seja pela estrutura cada vez
mais bem hierarquizada de grupos voltados aos delitos.

Para que o Estado detenha condi¢gBes minimas de combater a criminalidade e
instrua adequadamente a percussdo penal, faz-se necessario que os 06rgaos
publicos detenham também o0 acesso as tecnologias para a investigacdo. Os meios
de captacdo de sons ou até mesmo imagens, portanto, tornaram-se ferramentas
cada vez mais importantes a servico da Justica Criminal, sendo um avanco para o0s
orgaos estatais no ambito da persecucdo penal, principalmente em sua fase
investigativa, onde € mais utilizada.

No presente trabalho, abordaremos primeiramente um panorama histérico da
evolucdo da medida de interceptacdo telefénica. A Constituicdo Federal, em seu
artigo 5°, inciso Xll, prevé que "é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das
comunicacdes telegraficas, de dados e das comunicacdes telefénicas, salvo, no
altimo caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer para
fins de investigacdo criminal ou instrucdo processual penal’. Acontece que a
Constituicao foi promulgada em 5 de outubro de 1988, e a legislacdo a qual aquele
artigo se refere, que traria as hipoteses da inviolabilidade das comunicacfes
telefénicas, surgiu somente com o advento da Lei n® 9.296, de 24 de julho de 1996.

Dessa forma, é necessario situar a evolucdo dessa medida no direito patrio e,
além disso, definir como era dado o tratamento da medida diante desta inércia
legislativa. As hipéteses em que eram aceitas as quebras de sigilo mesmo sem lei
para regula-las serdo trabalhadas logo no capitulo inicial.

Por oportuno, igualmente importante se faz delinear quais os tipos de
interceptacdes telefénicas e, ainda, determinar as espécies que foram tratadas pela
Lei 9.296/96. Conforme se vera, diversos modos de captacdo de conversas ndo

foram abarcados pela referida Lei e ainda carecem de resguardo legislativo. Mesmo



assim, tais espécies ainda séo classificadas como provas licitas no processo penal,
a depender de alguns requisitos exigidos pela jurisprudéncia e pela doutrina.

Seguindo a linha de tracar os limites de aplicacdo da Lei 9.296/96, ainda no
primeiro Titulo do presente, esmiucaremos os limites dados ao seu artigo 1°, o qual
refere que a interceptacao telefénica “de qualquer natureza” sera objeto da aplicacao
da lei, bem como que o disposto nesta norma aplica-se ao “fluxo de comunicagdes
em sistemas de informatica e telemética”. Diante disso, fundamental que se faca a
analise de abrangéncia de tais dispositivos, como uma abordagem sobre sua
constitucionalidade, bem como da aplicagdo em todos 0s novos meios que a
tecnologia nos proporciona, como novos tipos de comunicacéo via internet.

Para tanto, buscaremos as mais recentes decisfes e publicacdes a respeito,
tratando de arquitetar completamente os alcances da Lei supracitada.

Apés tracarmos os limites da referida legislagdo, convém, para entendermos
as possibilidades em que a interceptacdo € tida como ilicita, desdobrarmos os
requisitos indispensaveis para a decretacdo da medida. Além do dispositivo
constitucional anteriormente citado que, de pronto, jA exige ordem judicial para a
viabilidade da quebra de sigilo telefénico, o artigo 2° da Lei 9.296 enumera outras
condicgodes.

Para a licitude probatoria, a legislacao exige indicios razoaveis de autoria ou
participacdo na infracdo penal, que a prova ndo possa ser feita por outros meios e,
por fim, que o fato investigado seja punido com pena de reclusdo. Trabalharemos a
hermenéutica juridica envolvida para a aplicacdo dos requisitos, tentando buscar a
posicado majoritaria a respeito.

Na sequéncia, importante que se faca uma andlise do conceito de prova ilicita
no processo penal, com o confronto com a prova ilegal e, principalmente, buscar
onde se encaixariam as interceptacdes telefonicas ndo validadas pelo nosso
ordenamento juridico.

N&o menos importante, cumpre desmembrar o principio da proporcionalidade,
que € o principal norte no conflito entre a violagdo ao sigilo de comunicacfes em
contrapartida ao poder investigatorio do Estado, que representa o combate a
criminalidade pro societate.

Por fim, convém analisar situacdes especificas, que ja foram abordadas na
doutrina e nos Tribunais deste pais, acerca da licitude da interceptacéo telefénica

€m casos concretos.



Certo é gque muitas vezes a Lei de Interceptacdo pode entrar em conflito com
outra legislagdo em vigor. E o caso, por exemplo, da captacio de conversas
telefébnicas de advogado, cuja decretacdo por certo confronta o Estatuto da Ordem
dos Advogados do Brasil (doravante, OAB), que prevé a inviolabilidade do sigilo para
profissionais da &rea, pois, de certo, este seria uma imensa barreira para o exercicio
da profisséo.

Outrossim, muito se discute pela ilegalidade da medida que tem seu tempo de
decretacdo renovado por inumeras vezes. Nesta seara, com a divergéncia
doutrinaria, seria possivel a sucesséo de prolongamento do tempo permitido pela lei,
qual seja, quinze dais, por diversas vezes?

A interceptacdo telefébnica também pode servir para a ajuda de teses
defensivas ou, até mesmo, para inocentar algum suspeito. Por essa forma, vem se
sustentando a indispensabilidade da transcricdo completa das captacdes. Seriam
ilicitas as degravacfes incompletas, que, além de supostamente prejudicarem o
suspeito, também podem prejudicar até mesmo a acusacao?

N&o menos importante sdo os casos de serendipidade. Tal fenbmeno se da
pelo encontro fortuito de novo delito, ou novos suspeitos, em decorréncia de
interceptacdo telefbnica anteriormente autorizada e, portanto, licita. Trata-se de
instituto relativamente novo no processo penal mas, nao por isso, menos importante.
Trabalharemos como o encontro, ao acaso, de crimes ou de suspeitos que ndo eram
inicialmente investigados séo acolhidos pelo ordenamento juridico.

Assim, tentaremos sempre trabalhar as hip6teses ou tipos de interceptacfes
telefénicas enquanto provas validas no processo penal. Tal estudo geralmente nos
leva a um contrapeso entre o direito a intimidade e ao interesse publico, que devera

ser solucionado com a correta aplicacéo do principio da proporcionalidade.
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2 OS LIMITES DA LEI 9.296/96 E O CONFLITO COM AS GARANTIAS
FUNDAMENTAIS

Primeiramente, situaremos o procedimento de interceptacdo telefébnica num
contexto historico, trabalhando a aceitacdo da medida desde antes da promulgagéo
da Lei 9.296/96.

Ademais, veremos quais as formas de interceptacdes adotas e trabalharemos
os limites de comunica¢gfes que sao abrangidos por esta legislacdo. Voltamos o
estudo, por fim, ao tratamento dado aos tipos de captacdes de conversas néo
regulados pela Lei 9.296/96.

2.1 Breve panorama historico

O advento da Constituicdo Federal de 1988 excepcionou a inviolabilidade das
comunicacdes telefénicas de forma cristalina. Conforme previsao do artigo 5°, inciso
XII*, o constituinte estabeleceu que, para fins de investigacdo criminal ou instrucdo
penal, seria possivel efetuar a interceptacdo na comunicacdo telefoénica, nas
hipéteses e na forma que a lei estabelecer.

Acontece que, antes da Constituicdo Federal de 1988, existiam grandes
discussdes e divergéncias acerca da permissdo da quebra de sigilo desta espécie.
Nesse sentido, a Constituicdo Federal de 1969 estipulava, sem mencionar qualquer
reserva, a inviolabilidade dos sigilos das comunicacdes telefonicas. As divergéncias
doutrinarias se estabeleciam principalmente em funcéo das disposi¢des do artigo 57
da Lei n. 4.117/62 (Cddigo Brasileiro de Telecomunicac¢des) que, em seu inciso I,
alinea e, refere nao constituir violacdo de telecomunicagéo o conhecimento dado ao
juiz competente, mediante requisi¢ao ou intimagao deste.

Enquanto parte da doutrina entendia que a garantia constitucional poderia

sofrer limitagdes, pois esta ndo deveria ser utilizada para atividades ilicitas ou

! “& inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes telegréficas, de dados e das
comunicacdes telefonicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a
lei estabelecer para fins de investigacdo criminal ou instrucdo processual penal”.
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criminosas, podendo, portanto, ser determinada a interceptacdo (GRINOVER, 1987);
outra corrente, majoritaria, referia ser incompativel o preceituado no Cédigo
Brasileiro de Telecomunicacdo com a Constituicdo Vigente, que estipulava uma
vedacédo absoluta a quebra de sigilos (CAPEZ, 2013, p. 482).

No que se refere a orientagdo jurisprudencial, o Pretorio Excelsior possuia
firme entendimento, seja antes ou depois da entrada em vigor da Constituicdo
Federal de 1988, de que, enquanto as interceptacdes ndo fossem regulamentadas
por lei ordinaria, ndo haveria a possibilidade de utilizacdo da medida, por ndo ser o
preceito constitucional autoaplicavel. O Cddigo Brasileiro de Telecomunicacdo nao
poderia ser aceitado como legislagdo complementar a Constituicdo pois, segundo o
Min. Sepulveda Pertence, “enquanto nao vier a lei a estabelecer as hipdteses e a
forma como as interceptacdes poderdo ser permitidas, ndo haverd, por enquanto,
como ordena-las, pois 0 Cédigo de Telecomunicacées nada especifica™.

Importante ressaltar que, muito embora a Corte Superior assim se
posicionasse, diversos outros Tribunais de Justica do pais detinham posicionamento
diverso. O Superior Tribunal de Justica, alids, se posicionou de forma contraria, ao
entender que excepcionalmente a medida poderia ser decretada®.

A vedacdo do Supremo Tribunal Federal foi superada com a promulgacéo da
Lei 9.296 de 1996, que regulou as interceptacdes telefénicas. Tal legislacao indicou
0s requisitos basicos para o deferimento da medida, quais sejam: indicios razoaveis
de autoria ou participacdo em infracdo penal; ndo houver outro meio de produzir a
mesma prova; e o fato for punido com pena de reclusdo. Estes requisitos serao
oportunamente estudados minuciosamente no decorrer do presente trabalho.

Atualmente a quebra de sigilo telefénico é tranquilamente aceita no direito
processual penal brasileiro, desde que, obviamente, sejam respeitados 0s requisitos
impostos pela lei. Oportuno frisar, outrossim, que constantemente os direitos
individuais séo sobrepostos para o deferimento da interceptagcdo, motivo pelo qual
esta tem de ser vista como medida de excecdo a regra, que é a inviolabilidade da

comunicacao alheia.

2 HC 69.912-0-RS, DJU 25/03/1994, sendo relator o Ministro Sepulveda Pertence.

® No julgamento do RHC n° 4.138/SP, DJU 21/11/1994, sendo relator o Ministro José Dantas,
entendeu-se que o réu ‘ndo tem como invocar direitos fundamentais proprios do homem livre para
trancar acdo penal (corrupcao ativa) ou destruir gravacédo feita pela policia. O inciso LVI do art. 5. da
Constituicdo, que fala que 'sédo inadmissiveis as provas obtidas por meio ilicito', ndo tem conotacéo
absoluta. H4 sempre um substrato ético a orientar o exegeta na busca de valores maiores na
construcdo da sociedade”,
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2.2 Formas de captacdo telefébnica e a aceitacdo pelo direito brasileiro das

espécies ndo abrangidas pela Lei 9.296/96.

2.2.1 O conceito de interceptacao telefénica

Primeiramente, por oportuno, convém situar o conceito entendido como
interceptacdo no ordenamento juridico.

Do ponto de vista etimoldgico, interceptar significa interromper no seu curso,
deter, impedir, cortar, reter, empolgar®. Esta é uma utilizacéo literal do préprio verbo
“‘interceptar” e estes significados néo sao utilizados no tratamento do procedimento
investigatorio de gravacdes de conversas.

Pelo contrério, do ponto de vista juridico, “interceptar”, pelo posicionamento
na da Lei 9.296/96, expressa o ato de captar alguma informagé&o da comunicacéo de
interlocutores, ou seja, tomar conhecimento da conversacdo alheia. Aqui o termo
utilizado ndo se confunde com cortar ou impedir a conversa dos interlocutores, mas
sim detém um sentido antagdnico, pois € necessario que exista a integralidade da
conversa, para que se possa colher provas eficientes para o instrumento processual
ou policial.

Portanto, forcoso reconhecer que a medida de interceptacao telefénica possui
natureza juridica de um meio de obtencdo de provas, sendo uma medida cautelar
preparatéria quando realizada na fase policial, e incidental quando realizada na
Justica durante instrucdo (MENDES, 1999, p. 178).

2.2.2 As espécies de captacdes de conversas

E necessario que se faca a diferenciacéo entre os tipos de quebra de sigilo

telefénico, quais sdo os modelos disciplinados pela Lei 9.296/96, e, antes de se

* Dicionario Aurélio Online. Disponivel em: http://www.dicionariodoaurelio.com/interceptar.
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discutir os preceitos basicos resguardados pela citada legislacdo, necessario que se
entenda também como se da o tratamento pela doutrina e jurisprudéncia patria em
relacdo as captacbes de comunicacdes que ndo sdo objetos da referida Lei. Por
mais que, diversas vezes, a doutrina e a jurisprudéncia tratem tais institutos de forma
imprecisa, existem diferengas substanciais, inclusive apresentando disciplinas legais
distintas.

A interceptacdo telefébnica € o género, que se subdivide em seis espécies:
interceptacdo em sentido estrito, escuta telefbnica, gravacdo telefénica,
interceptacdo ambiental, escuta ambiental e gravacdo ambiental. Este é o
entendimento doutrinario (GOMES, 2013, p. 24-25) e também jurisprudencial® acerca
da subdivisédo do instituto.

Interceptacéo telefonica ‘stricto sensu’ € a que se da quando um terceiro
capta a comunicacdo telefénica dos comunicadores, sem o0 consentimento de
nenhum desses. Dessa forma, um terceiro detém o conhecimento do captado, e so
este sabe da captacdo da conversacao, existindo sempre esta intervencdo alheia
aos interlocutores.

A escuta telefbnica também é feita por um terceiro, que, da mesma forma,
capta a comunicagao dos interlocutores feitas por meios de transmisséo de dados
(telefone, celular, etc.), porém um destes comunicadores detém o conhecimento de
gue a conversa esta sendo gravada. Aqui temos que a principal diferenca entre
interceptacdo em sentido estrito e a escuta telefénica: nesta, um dos comunicadores
detém o conhecimento da intromissao alheia na conversacéo; naquela, nenhum dos
dois sabe da captacao.

Doutra forma, a gravagao telefonica ocorre quando um dos interlocutores
grava a propria comunicacdo telefénica, porém sem o conhecimento do outro
interlocutor. Como néo ha tal consentimento mutuo, tal instituto também € conhecido
como gravacéo clandestina.

Ja a interceptacdo ambiental consiste em um registro de sons ou até mesmo

imagens, feitas por um terceiro, envolvendo a conversagdo entre dois ou mais

® No julgamento do HC 161053 / SP, DJU 27/11/2012, sendo relator o Ministro Jorge Mussi,
STJ, temos a classificagdo: “1. A interceptacao telefénica é a captacdo de conversa feita por um
terceiro, sem o conhecimento dos interlocutores, que depende ordem judicial, nos termos do inciso XI
do artigo 5° da Constituicdo Federal. 2. A escuta € a captacdo de conversa telefénica feita por um
terceiro, com o conhecimento de apenas um dos interlocutores, ao passo que a gravacgao telefénica é
feita por um dos interlocutores do dialogo, sem o consentimento e a ciéncia do outro”.
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comunicadores, sem o0 conhecimento destes. Um exemplo trazido por Clever
Rodolfo Carvalho Vasconcelos e Levy Emanuel Magno: a autoridade policial, na
investigacdo de quadrilha que atua no trafico de entorpecentes, realiza filmagens,
por sucessivos dias, das condutas criminosas, ndo tendo os traficantes, por 6bvio,
conhecimento do registro (VASCONCELOS; MAGNO, 2011, p. 55).

Seguindo o raciocinio, escuta ambiental corresponde a captacdo de sons ou
imagens de um ambiente feitas por terceiro, porém com o consentimento de um dos
comunicadores.

Por fim, a gravacdo ambiental vislumbra a captacdo de uma comunicacao no
ambiente feita por um dos participadores, sem o conhecimento do(s) outro(s).

Temos outros casos em que gravagdes de conversas sao realizadas mas nao
podem ser taxadas de nenhuma das subdivisbes de interceptacao telefénica. O
primeiro exemplo sdo as denominadas “gravacdes deliberadas”: realizadas com o
conhecimento de todos os interlocutores, que concordam em registrar o que foi dito
no ambiente; o segundo, as “gravacgdes consentidas”: sucedidas por um dos
interlocutores, que grava a conversa telefénica, mas com o consentimento do outro.
Nas palavras de Eduardo Luiz Santos Cabette “é claro que nesses casos seria
despiciendo o tratamento especifico na legislacéo, jA que o conhecimento expresso
do interlocutor afasta qualquer possibilidade de alegacdo de ilegalidade da prova.
Afinal a privacidade e a intimidade sao bens juridicos disponiveis” (CABETTE, 2011,
p. 30).

Convém agora fazer uma andlise de quais tipos de interceptacdo nédo
abrangidos pela Lei 9.296/96 sao aceitos pela doutrina e pela jurisprudéncia
nacional. E de se ressaltar que os tipos abrangidos pela Lei das Interceptacdes
serdo tratados em capitulo oportuno, portanto certamente ndo esgotaremos a
matéria neste ponto. Um estudo mais aprofundado serd feito, no qual se
desenvolvera a classificacdo de interceptacdes reguladas pela Lei 9.296/96 como
provas ilicitas e se trard uma analise de casos e exemplos jurisprudenciais.

Existe grande divergéncia doutrinaria acerca de quais tipos de interceptacao
séo acolhidos pela Lei, o que sera sempre objeto de grande discusséo.

No entender de Luiz Flavio Gomes e Silvio Maciel, tem-se que:
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(...) séo objetos da Lei 9.296/1996 apenas a interceptacdo em sentido estrito
e a escuta telefénica. E que apenas nessas duas hipdteses ha comunicacio
telefénica e um terceiro interceptador. As demais situacfes estdo fora do
regime juridico instituido pela Lei 9.296/1996. Na gravacéo telefénica ndo ha
o0 terceiro interceptador (a captacdo da conversa é realizada pelo proprio
interlocutor, embora sem o conhecimento do outro). Ja na interceptacao
ambiental, escuta ambiental e gravacdo ambiental ndo ha comunicacao
telefénica (tAo somente conversa ambiente) (GOMES; MACIEL, 2013, p.25-
26).

O discorrido nos parece correto pois, primeiramente, o artigo 1° da Lei
9.296/96 refere que “a interceptacdo de comunicacdes telefénicas” € o tema
disciplinado pela legislacdo. Como ja tratado, as interceptacdes ambientais séo
feitas no préprio ambiente da conversa, onde ndo se apresenta qualquer
comunicacao telefénica. Por oportuno, convém frisar que a abrangéncia do termo
comunicacdo telefébnica sera tratado no capitulo, levando em consideracdo as
diversas novas formas de comunicacdo que as tecnologias possibilitam a sociedade.

Ainda sobre a ponderacédo de Luiz Flavio Gomes e Silvio Maciel, afigura-se
preciso aceitar a escuta telefébnica como uma interceptacdo abarcada pela referida
Lei. Isso porque, o artigo 3° da Lei das InterceptacBes leciona que a medida sera
determinada pelo juiz, de oficio ou a requerimento da autoridade policial ou do
representante do Ministério Publico. O legislador, com essa redagéo legal, restringe
o ambito da aplicacdo da medida. Resta evidente que somente um terceiro podera
interceptar a comunicacao alheia, pois, para se realizar o objeto da Lei, € preciso o
acompanhamento estatal. Esta €, sem davidas, uma forma de o Judiciario monitorar
a realizacdo das captacdes feitas pelos agentes publicos, o que asseguram 0 maior
controle ao direito & privacidade e intimidade, resguardados pelo artigo 5°, inciso X°,
da Constituicdo Federal.

E certo que esse raciocinio nos revela a regra, o que, por 6bvio, suporta
excecdes quanto a aceitacdo e a licitude das provas trazidas ao instrumento
processual. Ainda, forcoso reconhecer que ndo s6 por ndo serem abordadas pela
Lei 9.296/96, as demais subdivisbes ndo podem ser trazidas ao instrumento
processual.

O preceito méximo para a realizacdo das interceptacdes telefénicas

trabalhadas na Lei 9.296/96 é a autorizagdo judicial. Isto demonstra o tom de

® X - s#o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagéo;
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excecdo da medida e alto controle jurisdicional que o legislador quis dar ao instituto.
Ao seu turno, as situagdes da vida cotidiana muitas vezes fogem dessa realidade
instituida na lei, e a partir deste capitulo trabalharemos estes casos. Estudaremos
agora o tratamento dado as captacdes de conversas nao regulados pela Lei

9.296/96, discorrendo a aceitacdo, ou ndo, das medidas no ordenamento nacional.

2.2.2.1 — Utilizagcéo de gravagéo telefonica feita por vitima de crime

Imaginemos um caso em que um dos interlocutores investe criminosamente
contra o0 outro, numa situacéo de extorsdo ou ameacga. A jurisprudéncia da Corte
Superior, em acertada deciséo, referiu ser licita a gravacéo clandestina de tal dialogo
pelo interlocutor vitima do crime’. O principal argumento do julgado é de que o
interlocutor a quem é dirigida a proposta criminosa detém o direito de se defender. E
nos parece completamente coerente que se utilize de gravacdo ndo autorizada
judicialmente, até porque, em realidade, se encontra em caso de vulnerabilidade.

Aqui temos de considerar que a gravagao transcende a classificacdo como
meio de prova processual. Esta além disso pois, antes de mais nada, configura a
hipétese de legitima defesa, estado de necessidade ou alguma excludente de
ilicitude diversa, a depender do caso concreto.

Outro argumento consistente do Pretorio € de que a inviolabilidade das
comunicacdes pessoais nao podem servir de resguardo para praticas de delitos. Por
Obvio, o entendimento € de que é inconsistente e fere 0 senso comum se falar em
violacdo do direito a privacidade quando o interlocutor grava didlogo com
sequestradores, estelionatérios ou qualquer outro tipo de chantagista.®

Nesse sentido, cabe transcorrer, outrossim, a brilhante licdo de Alexandre de

Moraes sobre 0 assunto:

" STF - HC: 75338 RJ, Relator: Nelson Jobim, Data de Julgamento: 11/03/1998, Segunda
Turma, Data de Publicacdo: DJ 25-09-1998.
® STF, HC 75338/RJ, rel. Min. Nelson Jobim, DJU 25.09.1998, p. 11
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As liberdades publicas ndo podem ser utilizadas como um verdadeiro
escudo protetivo da pratica de atividades ilicitas, tampouco como argumento
para afastamento ou diminuicdo da responsabilidade civil ou penal por atos
criminosos, sob pena de total consagracdo ao desrespeito a um verdadeiro
Estado Democratico de Direito. Dessa forma, aqueles que, ao praticarem
ilicitos, inobservarem as liberdades publicas de terceiras pessoas e da
prépria sociedade, desrespeitando a propria dignidade da pessoa humana,
nao poderdo invocar, posteriormente, a ilicitude de determinadas provas
para afastar suas responsabilidades civil e criminal perante o Estado (...)
(MORAES, 2003, p.382-383)

O Superior Tribunal de Justica, de igual forma, também reconhece como licita
a prova trazida pela vitima de crime®. Dessa forma, pode-se dizer que é pacificado o
entendimento neste sentido, até porque tal gravacdo esta além da identificacéo
como prova licita, existindo uma excludente de antijuridicidade envolvida.

Ademais, nesses casos também sdo permitidas escutas telefénicas no
ambiente, realizadas por terceiro, com o consentimento de um dos interlocutores

vitima de um delito pois, da mesma forma, trata-se de exercicio de legitima defesa™.

2.2.2.2 Gravagdes clandestinas - ambientais ou telefénicas

Mas ndo sao s6 em casos extremos, como 0 supracitado, que o Supremo
Tribunal Federal tem admitido a utilizacdo de gravacdes feitas clandestinamente pelo
interlocutor. Trabalharemos agora, de forma mais abrangente, as gravacfes
clandestinas, ou seja, gravacdo por um dos interlocutores sem o consentimento de
outro, seja de captacao telefénica ou ambiental.

O STF vem entendendo, com jurisprudéncia ja consolidada, que,
independente de ordem ou conhecimento judicial, a gravacéo telefénica realizada
pelo proprio interlocutor, sem o conhecimento do outro, é licita e tem valor como
documento probatorio.

Isto porque a questdo posta esta além da violabilidade das comunicacgoes,
tratando de protecdo da privacidade e da prépria honra que, no entender do

Supremo, nao constituem direito absoluto, devendo ceder em prol do interesse

® STJ, RMS 19785/R0O, 52 Turma, DJ 17.04.2000
W STF, HC 74.678, DJ 15.08.97.
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publico'. Essa concepcao lastreia-se no fato de que a Unica vedac&do constitucional
expressa diga respeito a interceptacao telefénica objeto da Lei 9.296/96, que, como
visto, ndo aborda as gravacdes clandestinas, realizadas por um dos interlocutores. A
ressalva dada para o caso é de que ndo haja causa legal especifica de sigilo nem
reserva de conservacio™.

A matéria foi abordada pelo pleno do STF, em julgamento da APn 447
(Informativo 536) e, na oportunidade, por maioria dos votos, decidiu-se no sentido do
supracitado. Alias, tal jurisprudéncia foi reconhecida como repercussédo geral, no
julgamento do RE 583.937, consolidando a licitude da “prova consistente em
gravacdo ambiental realizada por um dos interlocutores sem o consentimento de
outro™.

Ha de ser citado também as excecbes promulgadas pelo Supremo pois, por
Obvio, nem todas as gravacdes clandestinas tém de ser tratadas como licitas. A
aceitacdo de tal medida como licita restringe-se a meios de defesa'®, como s&o a
maioria dos casos, ou em razao de investida criminosa, tema abordado no
subcapitulo anterior. Meios de defesa sdo a maioria dos casos pois, por Obvio, o
individuo sé ir4 gravar a conversa numa situacdo em que se sentir acuado ou
repelido pelo outro interlocutor.

E ndo é diferente a posicdo adotada pelo STJ, que, em decisdo recente,
afirmou que “a gravacdo ambiental realizada por um dos interlocutores sem o
consentimento da outra parte, quando ndo restar caracterizada violacdo de sigilo, é
considerada prova licita”®>. Em recente decisdo, a Corte Especial do Superior
Tribunal de Justica, por ocasido do recebimento da denuncia nos autos da APn n.°
707/DF, firmou entendimento no sentido de que a gravacao clandestina feita por um
dos participantes da conversa € valida como prova para a deflagracdo de
persecucdo criminal. Mas, de igual forma, ha de se ter sempre a ressalva da
necessidade de que o objetivo da gravagéo clandestina seja de se preservar diante

de atuacao desvirtuada da legalidade.

' STF, HC 87.341, rel. Min. Eros Grau, D.J. 07.02.2006

2 STF, HC 91.613/MG, rel. Min. Gilmar Mendes, DJe 14.09.2012

3 STF, RE 583937/RJ QO-RG, rel. Min. Cezar Peluso, DJe 18.12.2009

Y STF, HC 57.961/SP, rel. Min. Felix Fischer, julgado em 21/6/2007

' 3TJ, RHC 34733/MG, Relator Ministro Jorge Mussi, DJe em 19/08/2014, o qual ainda refere
que “a Lei n.° 9.296/96, que disciplina a parte final do inciso XIl, do art. 5.° da Constituicdo Federal,
nao se aplica as gravacbes ambientais.”
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Esta posicdo adotada pelos Tribunais Superiores nos parece acertada pois,
conforme ja trabalhado anteriormente, o objeto especifico da prote¢édo constitucional
da comunicacéo telefénica € o sigilo em relacdo a terceiro e, portanto, ndo configura
afronta a tal sigilo o fato de um dos participantes da comunicacdo documenta-la de
alguma forma, principalmente se for um meio de defesa utilizado.

Doutro lado, a doutrina que aborda o tema nao vem entendendo dessa forma.

Conforme leciona Luiz Flavio Gomes, as gravacoes telefénicas e ambientais
abarcam a intimidade e a privacidade do individuo. Uma vez que tais direitos
estariam classificados como direitos fundamentais, resguardados pelo artigo 5°,
inciso X, da CF, existe a necessidade de lei expressa regulamentando a diligéncia,
bem como ocorre com as interceptacfes telefénicas ja reguladas. Para ele, essas
captacdes sao feitas sem lei, sem base legal sendo, por isso, ilicitas sob o ponto de
vista constitucional, pois é certo que qualquer restricdo ao direito fundamental, por
mais que este ndo seja absoluto, exige regulamentacdo legal. Nas palavras do

professor:

O que cabe real¢ar na gravacao clandestina € a sua surpresa, o que a torna
moralmente reprovavel. Uma coisa € expressar o pensamento sem saber da
gravacao, outra bem distinta é quando se toma conhecimento dela. Nao se
nega que existe uma escolha da pessoa a quem se confia o contetdo de
uma comunicacdo. Mas o comunicador, até essa altura, tem controle da
informacado. (...) Extrapolar a comunicagdo para terceiros € violar a
intimidade, é quebrar o controle da informag&o. (...) A Unica possibilidade de
uso seria para comprovar a inocéncia (GOMES; MACIEL, 2013, p.29).

Cumpre frisar que ndo existe a proibicdo de gravar a conversa em si, sendo 0
proibido a divulgacdo indevida dessa conversagdo, pois qualquer pessoa pode
gravar sua propria comunicagdo (AVOLIO, 2010, p. 127). Para os adeptos dessa
corrente, portanto, tais gravagdes ndo poderiam ser utilizadas contra o acusado
(HENTZ, 1995, p. 4).

O que nédo se pode auferir, contudo, € que a doutrina ndo aceite de forma
alguma essa violacdo a privacidade. Pelo contrario, sustenta que, se houver a
regulamentacéo legal, ha de ser introduzido no direito brasileiro tal medida. Como
bem cita Grinover, na oportunidade da promulgacdo da Lei 9.296/96, “o legislador

perdeu uma boa oportunidade de regulamentar o assunto, que normalmente vem
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tratado, no direito estrangeiro, juntamente com a disciplina das interceptagdes”
(GRINOVER, 1997).

A posicdo adotada pelo STF nos parece correta por ser restringida a casos
em que o interlocutor esteja se utilizando de meios de defesa ou esteja em investida
criminosa. 1sso porque, em casos assim, ha de se ter uma relativizacao do direito da
privacidade e intimidade, que n&o se podem ter sido tidos como absolutos.
Outrossim, é de ser considerado que, inclusive por respeito ao principio da

legalidade, se faz necessaria a elaboracéo de lei que discipline o assunto.

2.2.2.3 Escutas e interceptacdes ambientais: limite de intervencgéo investigativa

Agora que ja trabalhamos os casos em que as captacdes sdo realizadas por
um dos interlocutores, convém estudar os demais casos que nao sao recepcionados
pela Lei 9.296/96: as escutas ambientais e as interceptagcdes ambientais; ou seja,
todos os meios de um terceiro captar a conversa do ambiente real, ou ainda, a
captacdo daquele didlogo ndo depende de transmissores ou tecnologias para
ocorrer.

Neste ponto doutrina e jurisprudéncia parecem mais convergentes no sentido
de admitir tal captacéo, desde que nao afronte brutalmente o direito a intimidade.

Primeiramente, necessario frisar que, como ja trabalhado, escutas e
interceptacdes em sentido estrito detém o mesmo tratamento juridico, uma vez que
em ambas existe a figura de um terceiro interceptador. Ou seja, como a gravacao
nao € feita por nenhum dos interlocutores, temos que um terceiro ja detém o
conhecimento do dialogo o que, independente do consentimento ou ndo de um dos
participantes da conversa, deve ser tratado como uma ameaca ao direito a
intimidade constitucionalmente protegido. Dessa forma, abordaremos os dois como
se um s6 fossem, apresentando 0s posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais a
respeito.

Uma divisdo que nos parece muito inteligente como solugdo para melhor
contrapesar este conflito com o direito a privacidade é apresentada por Guilherme de

Souza Nucci:
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(...) a interceptacdo ambiental deve ser inserida em trés diferentes cenarios:
a) captacdo de conversa alheia mantida em lugar publico: ndo nos parece
ser prova ilicita, pois, se os interlocutores desejassem privacidade e certeza
que ndo seriam importunados ou ouvidos, deveriam recolher-se a lugar
privado; b) captacdo de conversa mantida em local privado: constitui
invasdo de privacidade, pois ndo esta autorizado, judicialmente, o ingresso
em casa alheia, cuja inviabilidade é constitucionalmente assegurada, (...) c)
captacdo de conversa mantida em lugar publico, porém em carater sigiloso,
expressamente admitido pelos interlocutores: constitui invasdo de
privacidade, pois o interceptador ndo pode imiscuir-se em segredo de
terceiros, sem permisséo legal (NUCCI, 2010, p. 794).

Com a devida vénia, 0 Unico equivoco apresentado pelo professor Nucci na
classificagdo diz respeito a ‘captacdo de conversa mantida em local publico, porém
em carater sigiloso’. Isto porque, partindo do pressuposto de que os interlocutores
desejam sigilo, devem eles se manter em local apropriado, uma vez que os locais
publicos sdo acessados por quaisquer individuos. Ademais, resta completamente
duvidoso em quais situacBes se poderia dizer que uma conversa contém carater
sigiloso: seria necessario que estivessem em cochichos? Préximos um do outro?
Enfim, por todas as questbes que poderiam dai seriam levantadas, ha de se fazer a
divisdo em conversas em locais publicos e conversas em locais privados.

Por Obvio, as gravacdes em locais publicos sdo amplamente aceitas e
utilizadas pela doutrina e pelas Cortes Superiores. Isso porque, partindo do
pressuposto de que o individuo ndo quer sua intimidade violada, deve manter esta
em local apropriado, privado do cotidiano alheio.

No que tange as captacbes ambientais em locais privados, hd de ser
analisado o caso individual e sobrepesar este com o direito a intimidade. Conforme
leciona Vicente Greco Filho, a utilizacdo de captacbes ambientais por terceiros
“‘dependera do confronto do direito a intimidade (se existente) com a justa causa
para a gravacao ou interceptacdo, como o estado de necessidade e a defesa de
direito, nos moldes da disciplina da exibicdo da correspondéncia pelo destinatario”
(GRECO FILHO, 2005, p.6-7).

Para Capez, a forma de se contrapesar tais direitos deve ser a adogéo do
principio da proporcionalidade pro societate, isto €, o direito a intimidade pode e
deve ser violado se, em contraprestacdo, houver grande ganho a sociedade, de

forma a se combater uma criminalidade muito complexa. Cita como casos de se
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acabar com uma poderosa quadrilha de narcotrafico ou voltada a dilapidacdo dos
cofres publicos (CAPEZ, 2013, p.489).

Os Tribunais Superiores corroboram com esse entendimento, como é o0 caso
do julgamento do HC 87341/PR', no qual um dos interlocutores permitiu a escuta
ambiental feita por um programa de televisdo, que realizou filmagens com uma
camera escondida. Na oportunidade, o STF novamente alega que tem-se ai um
meio de defesa de um dos interlocutores, que permite a gravacao para liberar-se de
qualquer culpa. Na situacao em tela, era solicitado do servidor que pagasse quantia
indevida para emissao de certificado de dispensa. A filmagem serviu, portanto, como
uma escusa para um dos interlocutores. Por tal motivo, o Tribunal novamente
decidiu que o direito a privacidade da imagem nao seria direito absoluto, devendo
ceder diante do interesse social.

A titulo de registro, cumpre destacar que existe legislacdo que prevé, ainda
gue superficialmente, tais captacdes ambientais. A Lei 12.850/13, que trata sobre as
organizacdes criminosas, dispfe, em seu artigo 13, que serdo permitidos, como
meio de obtencdo de provas, a “captacdo ambiental de sinais eletromagnéticos,
Opticos ou acusticos”. Por outro lado, tal legislagdo nédo aprofunda o tema, motivo
pelo qual ndo se pode auferir quais as situagcdes e quais 0S requisitos para o
emprego da medida. Na situacdo em que € colocada, a impressao interpretativa é de
gue, em se tratando de crimes que envolvem organiza¢ado criminosa, permitida esta
a instalacéo de captacdes ambientais, uma vez que a legislagcdo sequer menciona a
autorizacdo judicial. O certo é que o sistema juridico brasileiro ainda carece de
legislacdo que discipline a matéria profundamente.

A conclusado, em apertada sintese, que se pode ter diante do estudado € de
que, quanto as interceptacées ndo abarcadas pela Lei 9.296/96, ha forte tendéncia
na jurisprudéncia e na doutrina no sentido de aceita-las como prova licita. Isso
porque, conforme trabalhado, a ressalva constitucional abrange tdo somente as
comunicacdes telefonicas contra investidas de terceiros. No que tange as captacoes
ambientais ou as captacOes feitas por um dos interlocutores, o direito a intimidade,
resguardado pela Constituicdo Federal, no artigo 5°, inciso X, ndo detém carater
absoluto, podendo ser sobrepostas pelo interesse publico ou por ser um instrumento

de defesa de um dos interlocutores.

® STF, HC 87341/ PR, relator Min. Eros Grau, DJ, 03/03/2006.
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Ademais, € importante que frisar que ndo € por ja termos este entendimento
favoravel que a matéria ndo mereca ser regulada. Da mesma forma que a
comunicacao telefénica, o direito a intimidade € um resguardo constitucional, tendo
gue sua sobreposicao ser devidamente regulada, com a adocéo de limites e causas

que poderdo ser aceitas como licitas.

2.3 A utilizacdo da medida em sistemas de informatica e telematica

ApoOs indicarmos quais sdo as espécies de interceptacfes disciplinadas pela
Lei 9.296/96, quais sejam, a interceptacao telefonica em sentido estrito e a escuta
telefébnica, convém também apresentarmos qual o entendimento majoritario acerca
da delimitacdo do objeto tratado pela lei. Em outras palavras, quais sdo os dados
permitidos para a interceptacdo, principalmente apds o advento de novas
tecnologias, posteriores a promulgacdo da Constituicdo e até mesmo da legislacéo
que trabalha o assunto.

O artigo 1° e seu paragrafo Unico da Lei 9.296/96 sdo passiveis de minuciosa
analise, afim de que se descubra o limite do objeto juridico trazido com a norma em

analise:

Art. 1° A interceptacdo de comunicacfes telefénicas, de qualquer natureza,
para prova em investigacdo criminal e em instrucdo processual penal,
observard o disposto nesta Lei e dependera de ordem do juiz competente da
acdo principal, sob segredo de justica.

Paragrafo Unico. O disposto nesta Lei aplica-se a interceptacdo do fluxo de
comunicac¢des em sistemas de informatica e telemética.

Para resolvermos o alcance desse instituto, essencial lembrarmos que a
interceptacdo telefénica foi criada com a finalidade de aparelhar a maquina
investigativa estatal contra os novos meios de comunicagéo e desenvolvimento da
criminalidade. Significa dizer que, a partir do momento que os delinquentes
utilizavam outros meios para troca de informacdes e elaboracfes dos delitos ou para

0 acobertamento destes, imprescindivel que os meios de apuracdo estatais
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acompanhassem a evolucéo, sob pena de tornarem-se obsoletos e antiquados. Esta
realidade é deveras atual, levando-se em conta a agilidade nas transformacdes de
novas tecnologias que vivemos.

Por tal razéo, nos parece inconcebivel que as comunicacdes telefénicas a que

hY

a lei se refere se restrinjam a comunicagdo por voz. Esta concepcéo altamente
restrita € sustentada por alguns pois, na auséncia de legislacdo mais atual, as
anicas normas que conceituam o assunto foram promulgadas na década de 60. Mais
precisamente, a Lei 4.117/1962, o Cdédigo Brasileiro de Telecomunicacdes, em seu
artigo 4°, define telefonia como o “processo de telecomunicagdo destinado a
transmissdo da palavra falada ou sons”. Da mesma forma o assunto € apresentado
na Convencao Internacional de Telecomunicac¢@es, que vigora no Brasil desde 1969,
por forca do Decreto 64.469, de 05.05.19609.

Nesta linha de raciocinio, Vicente Greco Filho sugere a inconstitucionalidade

do paragrafo Unico do artigo 1° da referida lei, pois, segundo o seu entender:

(...) a concluséo é a de que a Constituicdo autoriza, nos casos nela
previstos, somente a interceptacdo de comunicacdes telefénicas e ndo a de
dados e muito menos as telegraficas. Dai decorre que, em nosso
entendimento, € inconstitucional o paragrafo Unico do art. 1° da lei
comentada, porque ndo poderia estender a possibilidade de interceptacéo
do fluxo de comunicac¢des em sistemas de informéatica e telematica. Nao se
trata, aqui, de se aventar a possivel conveniéncia de se fazer interceptacao
nesses sistemas, mas sim de interpretar a Constituicdo e os limites por ela
estabelecidos a quebra do sigilo (GRECO FILHO, 2005, p.17-18).

Corroborando este entendimento, Ada Pellegrini Grinover aduz que a
repeticdo da palavra “comunicacgdes”, antes de telefénicas, no artigo constitucional®’,
“‘indica exatamente que a excegao constitucional s6 a estas se refere” (GRINOVER,
2000, p.101-102).

Com a devida vénia, o signatario e boa parte da doutrina ousam discordar da
compreensao apresentada por estes autores.

Conforme visto, o avancgo tecnoldgico das comunicacdes é inegavel e

inevitavel, o que nos faz concluir que a vontade do legislador constituinte no caso

7 X1l - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes telegréaficas, de dados e
das comunicacdes telefénicas, salvo, no Ultimo caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na forma
que a lei estabelecer para fins de investigacdo criminal ou instrucdo processual penal;
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de, na época da elaboracdo do texto, conhecer as novas modalidades, seria de
abranger todos os tipos de comunicagao interpessoais. Assim sendo, a Lei 9.296/96
bem suprimiu esta lacuna constitucional (BANDEIRA, 2003, p. 32-42).

Em inteligente tese sobre a matéria em comento, Eduardo Luiz Santos

Cabette leciona:

A imagem, escritos, desenhos, dados, podem ser transmitidos com o uso
das linhas telefénicas, de modo que o legislador neste ponto foi sabio ao
utilizar a expressdo “comunicacdes telefébnicas de qualquer natureza’.
Indicou sua atualidade, pois se concebesse a comunicagéo telefdnica como
um conceito univoco, invaridvel, taxativamente estabelecido como a
transmissdo da voz via aparelho de telefone, desnecesséria seria tal
expressédo (CABETTE, 2011, p.45).

Sem duvidas, seria arcaico a reducdo de comunicacdo telefébnica para téao
somente a transmissao por voz. Atualmente, quaisquer tipos de comunicacao
telefébnica estdo sujeitas a interceptacdo, sejam elas sons, imagens, dados,
informacdes; ndo importando se tal comunicacdo é feita via Internet ou pela via
direta, também néo pesado se o conteddo da conversa é intimo ou nao, todas as
formas foram recepcionadas pela lei.™

Alias, protestar pela inconstitucionalidade do paragrafo Unico seria ceder a
criminalidade meios de preparar e organizar delitos sem quaisquer riscos de

intromisséo estatal. Este é o pensamento de Damasio de Jesus:

Inclinamo-nos pela constitucionalidade do referido paragrafo Unico. A Carta
Magna, quando excepciona o principio do sigilo na hipbtese de
‘comunicacdes telefdnicas', ndo cometeria o0 descuido de permitir a
interceptacéo somente no caso de conversacao verbal por esse meio, isto €,
quando usados dois aparelhos telefonicos, proibindo-a, quando pretendida
com finalidade de investigacdo criminal e prova em processo penal, nas
hipéteses mais modernas. A excec¢do, quando menciona '‘comunicacdes
telefénicas’, estende-se a qualquer forma de comunica¢do que empregue a
via telefénica como meio, ainda que haja transferéncia de 'dados'. E o caso
do uso do 'modem'. Se assim n&o fosse, bastaria, para burlar a permissao
constitucional, 'digitar' e ndo 'falar' (JESUS, 1997, p.464-465).

'8 Constatando o assunto, GOMES, Luiz Flavio; MACIEL, Silvio. Obra citada, p. 49.
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O pensamento de Damasio tem de ser trazido a realidade enfrentada pelos
agentes publicos nos dias de hoje. Com o advento da tecnologia, certo seria que a
comunicacdo delituosa se daria por meios em que o Estado estivesse proibido de
intervir. Sem sombra de duvidas, retirar este mecanismo estatal sO traria prejuizos
as investigacdes e, consequentemente, a sociedade. Aqui retomamos ao ponto em
que o direito a intimidade ndo pode ter dito como absoluto, podendo ser sobreposto
pelo interesse publico. Nesse raciocinio, ilogico seria aceitar que o legislador
constituinte restringiu as quebras de sigilos a dados estritamente sonoros. Por certo
temos que, na oportunidade da promulgacdo da Constituicdo, a utilizacdo de dados
teleméticos e informéaticos ndo era comum mas, enquanto se referia as
comunicacoes telefdnicas, o legislador constituinte englobou um pensamento de
amplo sentido, ou seja, deu permissdo ao estado para que pudesse averiguar as
entranhas criminosas contrapondo ponderadamente o direito a privacidade
individual.

A propdsito, o entendimento do Superior Tribunal de Justica é apresentado no
mesmo sentido. O citado 6rgdo julgador ja decidiu que “o paragrafo Unico do artigo
1° da Lei n° 9.296/96 autoriza, em sede de persecucdo criminal e, mediante
autorizacao judicial, a interceptacdo do fluxo de comunicacbes em sistema de
informatica e telematica™®. Sobre possivel inconstitucionalidade do dispositivo, o
Tribunal ndo vislumbra qualquer vicio passivel de contaminar os atos processuais,
sendo entendido, também, que ndo houve violacdo ao art. 5°, XII, CF/88.

Em voto® sobre o assunto, a Ministra do STJ Assuete Magalh&es utilizou
como um dos argumentos parte de um julgado do Ministro do STF Celso de Mello,
na ocasido do julgamento do MS 23.452/RJ, que versavam sobre os direitos

individuais em confronto com o interesse publico:

N&o ha, no sistema constitucional brasileiro, diretos ou garantias que se
revistam de carater absoluto, mesmo porque razdes de relevante interesse
publicou exigéncias derivados do principio de conivéncia das liberdades
legitima, ainda que excepcionalmente, adogdo, por parte dos 6rgédos estais,
de medias restivas das proativas individuais ou coletivas, desde que
respeitados termos estabelecidos na prépria Constru93021.

9°37J, HC 3.682/PR, Rel. Ministro Og Fernandes. Sexta Turma, DJe d 04/05/209

% STJ, HC 160.662/RJ, Rel. Ministra ASSUSETE MAGALHAES, SEXTA TURMA, julgado em
18/02/2014, DJe 17/03/2014

! STF, MS 23.453/RJ, Rel. Minstro CELSO DE MELO, PLENO, DJU de12/0520
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Infelizmente, ainda ndo temos uma posicdo adotada pelo Supremo Tribunal
Federal sobre o assunto. A Associacdo dos Delegados de Policia — ADEPOL —
ajuizou Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI 1488%%), com requerimento de
declaracdo da inconstitucionalidade do paragrafo unico do artigo 1° da Lei 9.296/96.
Acontece que ndo houve manifestacdo do érgao sobre o mérito da questéo, uma vez
gue negado o seguimento da acao, por ilegitimidade ativa ad causam da requerente.

Cabe registrar que a ADEPOL requereu, ainda, em sede de liminar, a
suspensao da vigéncia de referido diploma legal. Na oportunidade, ao indeferir o
pedido liminar, o relator, Ministro Néri da Silveira, auferiu que nao vislumbrava

qualquer ‘inconveniéncia ao prosseguir em vigor essa norma legislativa, até o

julgamento final da presente agéo™.

Dessa forma, bem como pelo entendimento do STJ e da doutrina moderna,
pode-se falar que a decisdo esperada do Superior Tribunal Federal siga no mesmo
sentido do Superior Tribunal de Justica. Sobre o ponto, convém citar o palpite de

Ada Pelegrini Grinover:

(...) € possivel que o STF venha adotar uma terceira posi¢do, segundo a
qual excecdo constitucional ao sigilo abrangeria ndo apenas as
comunicacdes telefénicas, mas também as de dados: ndo tano porque o
Supremo tem admitido por diversa vezes a quebra de dados bancérios e
dados de contas telef6nicas (mas aqui se poderia argumentar com o fato de
ndo haver '‘comunicacdo de dados'), mas porque na questdo de ordem da
Peticdo 57, aos 25.03192, ficou expressamente assentado que o art. 5°, XI,
da Constituicio somente cogita de dois caso de sigilo, divididos, cada um,
em duas situagBes: a)sigilo da correspondéncia e das comunicagdes
telegréficas; b)sigilo de dados e comunicacdes telefonicas. Nesta ultima,
firmou o Min. Marco Aurélio, a inviolabilidade é relativa, sendo que sua
quebra, prevista pelo art. 38 da Lei 4.59/64, foi recepcionado pela
Constituicdo superveniente. A ser mantido esse entendimento, tudo que se
referisse a 'dados' (e ndo somente a sua comunica¢do) estaria abrangido
pelo inc. Xl do art. 5° da CF, e a possibilidade de quebra do sigilo estaria
prevista ndo sé par as comunicacdes telefénicas, mas também quanto a
comunicagao de dados e a dados ‘tou court’ (GRINOVER, 2007, p. 2007)

O que se pode extrair do estudado é que, apOs significativa discussédo, a

tendéncia jurisprudencial e doutrinaria moderna € de que se considere como prova

22 STF, ADI 1.48-9/DF, Pleno, Rel. Minstro Néri da Silveira, DJU de 26/11/1999
% ADI citada, p. 72.



28

licita todas as interceptacfes auferidas por meios de comunicacdes, sejam eles
telefénicos, teleméticos ou informaticos, desde que, obviamente, sejam respeitados
0S requisitos apresentados pela lei, que serdo ilustrados no proximo titulo. Isso
ocorre porque o0 proprio instituto de interceptacdo telefonico foi elaborado como
forma de aparelhamento estatal para a investigacdo e o combate ao crime, cada vez
mais desenvolvido e aperfeicoado. Seria minimamente razoavel, entdo, que a
medida evoluisse em consonéancia com as novas tecnologias que irdo surgindo, para
gue 0s meios investigativos ndo se tornem obsoletos em relacdo ao mundo dos
fatos.

Aqui vemos, da mesma forma, que muito embora o legislador constituinte nao
tenha feito ressalva expressa sobre a interceptacdo telematica ou informatica,
necessario se faz estender a este entendimento, uma vez que a vontade legislativa
era efetivamente abrir excegbes para a inviolabilidade de conversacbes
interpessoais. Novamente é necessario que se sobreponha o interesse coletivo em
decorréncia de violacdo aos direitos individuais, quais sejam, a intimidade e a
privacidade.

Apds um trabalho esmiucado sobre o limite do objeto da captacao trazido pela
Lei 9.296/96, bem como qual o recebimento juridico das medidas que ndo séo
disciplinadas nesta lei, necesséario que se estude, agora, quais 0s requisitos para a
decretacdo da medida ali prevista, e em guais casos ela vem sendo aceita, sob pena

de, caso néo atinja tais requisitos, ser taxada como prova ilicita.
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3 OS REQUISITOS DA MEDIDA E A INTERPRETACAO COMO PROVA ILICITA

A Lei 9.296/96 estabelece, sem sombra de duvidas, algumas condi¢cdes para
a decretacao das interceptacdes telefbnicas que sao regularizadas por ela. Neste
capitulo abordaremos tais questdes, bem como faremos um panorama com 0S
conceitos de provas ilicitas no processo penal, com o intuito de concluir porque que

em alguns casos a medida pode ser considerada ilicita.

3.1 As exigéncias legislativas e juridicas para a decretacédo das interceptacdes

Trataremos primeiramente as exigéncias explicitas da legislagdo em comento.
Certo € que sdo indispensaveis para a determinacéo da cautelar, além dos requisitos
constitucionais, aqueles que também sdo enumerados pela legislacdo ordinaria.
Para se concluir sobre a ilicitude de uma prova, antes de mais nada, temos de
comentar por quais razbes as limitacdes as interceptacdes sdo dadas e quais o
alcance e a relevancia das delimitacoes.

As primeiras prescricbes sao elaboradas pela prépria Constituicdo Federal,
em seu artigo 5°, inciso Xll, in verbis: “é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das
comunicacdes telegraficas, de dados e das comunicacdes telefénicas, salvo, no
altimo caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer para
fins de investigacdo criminal ou instrucdo processual penal”’. Ou seja, a Carta
Magna, além de prever que legislacdo especifica regulara a questdo, estabelece
como preceito primario a ordem judicial. Por tal motivo, forcoso reconhecer que, via
de regra, a decisdo de juiz competente € o principal requisito para se termos a
interceptacdo como prova licita.

Outrossim, a Lei 9.926/96, responsavel por estabelecer as hipoteses da

medida, traz em seu artigo 2°:
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Art. 2° Nao sera admitida a interceptacao de comunicacdes telefénicas
guando ocorrer qualquer das seguintes hipoteses:

| - ndo houver indicios razoaveis da autoria ou participacao em infracédo
penal;

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

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

De pronto, o precursor comentario que se pode fazer a disposicao legal citada
€ uma critica a redagao negativa apresentada. Quando aborda as hipéteses em que
a interceptacdo ndo sera admitida, a norma faz parecer que a regra seria a admissao
da interceptacéo e a sua vedacao seria, portanto, a excecao.

Para Vicente Greco Filho, o artigo é duplamente lamentavel. Primeiro, porque
a redacdo negativa sempre dificulta a inteleccdo da vontade da lei e, segundo,
porque pode dar a entender que a interceptacdo é a regra, ao passo que, na
verdade, a regra é o sigilo e aquela, a excecdo (GRECO FILHO, 2005, p. 21). A
doutrina € praticamente unanime em refutar a opcdo de redacdo escolhida pelo
legislador. Para Grinover, a redagéo é “extremamente infeliz” (GRINOVER, 2000, p.
106).

Para facilitar a compreenséo textual, valido adotar uma leitura afirmativa da
norma em questdo. Portanto, sera admitida a interceptacdo telefénica houver
indicios razoaveis de autoria em participacdo penal, ndo se puder fazer provas por
outro meio e o fato investigado for punido com pena de recluséao.

Realizada tal critica a formulacao utilizada pelo legislador, oportuno referir que
0s trés requisitos dos incisos do artigo 2° sdo cumulativos, ou seja, para a licitude da
medida, € necessario que todos eles estejam presentes. Isto se faz pois, uma vez
que especificados pela lei, tratam-se de pressupostos minimos de garantia (GOMES,;
MACIEL, 2013, p. 93).

Aprofundaremos agora as determinacfes listadas por este diploma legal,
estudando qual a abordagem pratica para se descobrir a licitude da interceptacao

realizada.
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3.1.1 ‘Fumus Comissi Delicti’

O inciso | elenca como primeiro requisito os indicios razoaveis de autoria ou
participacdo. Como a legislacdo tratou de indicar indicios razoaveis de autoria, o
entendimento juridico € de que a contribuicdo para o crime seja provavel. Nesse
sentido, a necessidade vai além de mera suspeita, isto €, tem de ser ter mais do que
a simples possibilidade de autoria ou participacdo (GOMES; MACIEL, 2013, p.94).
Ha que se ter uma convicgdo do envolvimento delituoso, por mais que nao se tenha
um juizo de certeza.

Aqui esté presente o fumus boni iuris, reconhecido pelo direito em geral como
sinal de bom direito, e trazido para o processo penal como fumus comissi delicti, ou
seja, provas reveladoras de um cometimento de um delito®. A primeira exigéncia
gue o fumus comissi delicti exige é a probabilidade de autoria ou participacdo numa
infracdo penal e, em segundo, logicamente, a probabilidade de existéncia de uma
infracdo penal. Podemos dizer que a primeira é voltada ao delinquente; a segunda, a
infracdo propriamente dita (ao crime), ou seja, a materialidade delituosa®.

Portanto, para a decretacdo da medida, necessario que se tenha presente
uma conjuntura de fatores que indiguem a pratica da infragcdo penal e, ainda, a
conviccdo de veementes suspeitas sobre um sujeito ativo do delito. Temos presente
que o juiz, ao proferir sua decisdo, deve fundamenta-la, seja para legitimar a sua
autuacao, seja para casual impugnacédo da parte descontente. Por isso ndo é aceita
a mera demonstracao dos indicios de autoria ou materialidade, devendo o julgador
evidencia-los com clareza (GOMES; MACIEL, 2013, p.95).

% Aury Lopes Junior critica a transferéncia do termo ‘fumus boni iuris’ do processo civil para o
processo penal pois, segundo este, € impréprio usar a expressao na area criminal. O autor questiona:
"Como se pode afirmar que o delito € a fumaga do bom direito? Ora, o delito € a negacéo do direito,
sua antitese". E prossegue com o raciocinio afirmando que néo é requisito cautelar do processo penal
"a probabilidade de existéncia do direito de acusacdo alegado, mas sim de um fato aparentemente
punivel". Aqui surge a proposta de utilizar o termo "fumus comissi delicti" como mais apropriado, uma
vez que indica a probabilidade da ocorréncia de um delito, ao reverso de uma fumaga do bom direito.
(LOPES JUNIOR, Aury. O novo regime juridico da prisdo processual, liberdade proviséria e medidas
cautelares diversas. 22. Edicdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 13 — 14.). A concluséo que se
chega é que para o processo penal, a cautela se encontra na ocorréncia do delito, no caso do
processo civil, o fundamento se acha na existéncia de um direito.

 Segue esse raciocinio FERNANDES, Antdnio Scarance. A Lei de Interceptagéo Telefonica.
In: Penteado, Jaques de Camargo (coord.). Justica Penal, 4: criticas e sugestdes: provas ilicitas e
reforma pontual. S&o Paulo, Revista dos Tribunais, 1997. p. 55.
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Valido ressalvar, também, que ¢ licita a interceptacéo de individuo que detém
qualquer cooperacdo delituosa. Isso porque o dispositivo menciona indicios
razoaveis de autoria ou participagdo. Como se sabe, a autoria estd ligada a
execucdo do comportamento criminoso, enquanto a participacdo se constitui em
qualquer contribuicdo para a realizacdo do crime, desde que ndo incidente na sua
pratica direta (DELMANTO, 1996, p.54). Por isso, forcoso reconhecer que qualquer
contribuidor para a infracéo penal pode ser objeto de interceptacao telefonica.

Divergéncia doutrinaria aparece quando se questiona se, para a
concretizacdo dos indicios razoaveis de autoria ou participacdo, ha a
imprescindibilidade da existéncia de uma investigacdo ou processo criminal j& em
andamento. Para Antonio Scarance Fernandes, existe a necessidade de uma prévia
investigacdo instaurada, pois é ai que os elementos de convic¢cdo deverdo ser
obtidos, ficando excluida a possibilidade de interceptacdo para iniciar a investigacdo
(FERNANDES, 1996). Em sentido contrario estdo Damasio de Jesus (1997) e Luiz
Flavio Gomes (2013, p. 94), que entendem ndo ser preciso inquérito policial ou acéo
penal em andamento, bastando a existéncia de noticias fundadas sobre um delito.

Esta segunda corrente nos parece correta pois, em alguns casos, por mais
que nao se tenha a instauracdo de inquérito, a autoridade policial ja detém indicios
suficientes, que chegam com a notitia criminis. Assim sendo, a interceptacdo pode
ser o primeiro ato investigatério, o que nao dispensa, frisa-se, a existéncia de
indicios prévios e suficientes a decretacdo da medida.

Sobre o tema, o Superior Tribunal de Justica ja se posicionou. No julgamento
do HC 193.562/PR?, a Ministra Laurita Vaz entendeu que é possivel a autorizacdo
da interceptacédo telefébnica apdés uma denuncia inicial que, no caso, foi anénima. A
Unica exigéncia feita pelo Tribunal € que a autoridade policial proceda as minimas
diligéncias investigatorias para averiguar a veracidade dos fatos, o que nao significa,
obrigatoriamente, que seja necessario para tanto a abertura de inquérito policial.

E idéntica € a orientacdo do Supremo Tribunal Federal. Para o Pretorio
Excelsior, mesmo que o inicio das investigacfes se dé por denuncias anénimas, 0

fato de a autoridade policial promover diligéncias para analisar o que se foi noticiado

% HC 193.562/PR, Rel. Ministra Laurita Vaz, Quinta Turma, julgado em 04/12/2012, DJe
11/12/2012.
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é suficiente para que se dé inicio ao inquérito policial e, outrossim, para legitimar as
interceptacdes telefénicas®.

Certamente, o que é vedado pelo ordenamento juridico € a denominada
interceptacdo de prospeccgdo. Esta ocorre quando se executa uma interceptagao
para se descobrir se algum determinado individuo esta ligado a algum possivel
crime. Este tipo ndo é aceito pois, como vimos, a interceptacdo é pdés-delitual, ou
seja, sO depois da ocorréncia € possivel determinar a medida cautelar, ndo sendo
possivel uma interceptacdo preventiva, ou seja, pré-delitual (GOMES; MACIEL,
2013, p. 95).

3.1.2 ‘Periculum in Libertatis’

O segundo requisito da interceptacdo € a indispensabilidade da mesma. Isto
porque o inciso Il do artigo 2° diz que s6 podera ser aceita a medida se nao
houverem outros meios disponiveis para produzir a prova.

Além de o Estado ndo possuir outra forma de producdo probatéria, devemos
ligar o inciso ao caput do artigo 4°, que diz ser necessaria “demonstracdo de que a

sua realizacdo é necessaria & apuracdo de infracdo penal’®.

Os dispositivos
refletem um risco probatério pois, no caso de haver demora na apuracgao da infracéo,
existird a probabilidade da perda de uma prova, isto €&, trata-se de um risco de uma
ofensa a um interesse ou a um direito. O perigo na demora estad ligado a
excepcionalidade da medida, em conjuntura com um fundamento de absoluta

necessidade (VACONCELOS; MAGNO, 2011, p.27). Dessa forma, aqui

2 “HABEAS CORPUS. “DENUCIA ANOIMA” SEGUIDA DE INVESTIGACOES EM
INQUERITO POLICAL. INTERCEPTAGOES TELFONICAS EACOES PENAIS NAO DECORENTES
DE “DENUCIA ANOIMA”. LICTUDE DA PROVA COLHIDA EDAS ACOES PENAIS INCIADS.
ORDEM DENGADA. Segundo precedentes do Supremo Tribunal Federal, nada impede a deflagracéo
da persecugdo penal pela chamada “denuncia anbnima”, desde que esta seja sequida de diligéncias
realizadas par averiguar os fatos nela noticiados (86.082, rel. min. Elen Gracie, DJe de 2.08208;
90.178, rel. min. Cezar Peluso, DJe d26.03201; eHC 95.24, rel. min. Dias Tofli, DJe de 30.4201). No
caso, tanto as interceptacdes telefénicas, quanto as acdes penais que se pretende trancar
decorreram ndo da alegada “noticia anénima”, mas de investigagGes levadas a efeito pela
autoridade policial.[...] Ordem denegada." (HC 9.490/SP, 2.2 Turma, Rel. Min. JOAQUIM BARBOSA,
DJe d31/0201.)

% “Art. 4° O pedido de interceptagdo de comunicacdo telefénica contera a demonstracdo de
gue a sua realizagdo € necessaria a apuragdo de infracdo penal, com indicacdo dos meios a serem
empregados.”
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vislumbramos o periculum in mora, denominado no processo penal de periculum in
lebertatis?®.
Surge aqui a questdo sobre o que seria a impossibilidade de se fazer provas

por outro meio. Na licdo de Jodo Roberto Parizzato:

(...) se a mesma prova que se pretende produzir com a interceptacao de
comunicacdes telefénicas puder se realizar através da oitiva de
testemunhas, busca e apreensdo de documentos, coisas achadas ou
obtidas por meios criminosos ou de pessoas, através de pericias, enfim,
qualquer outro meio de conviccdo, ou seja, de prova da autoria ou
participacdo de determinada pessoa em alguma infragcdo penal, a
interpretacdo serd indeferida, porque a mesma deve-se reservar tao
somente a casos excepcionais, de extrema necessidade (PARIZATTO,
1996, p.21)

Nesta seara, a interceptacao telefbnica € tida como ultima ratio, ndo sendo
possivel sua utilizagcdo como prima ratio, pois devem estar esgotados 0os meios de
provas. Evidente, claro, que se ndo se tem qualquer outro modo para se buscar
elementos investigativos, por certo a interceptacao telefénica sera prima face. Ha de
ser feita uma andlise anterior ao deferimento da medida, para que se cuide se ndo
existe a possibilidade de obtencdo probatéria por outros meios, desde que os
resultados da utilizacdo destes meios sejam 0os mesmos esperados com a utilizacédo
da interceptacdo (CABETTE, 2011, p. 89).

Isto significa, pelo menos em teoria, que seria indispensavel a demonstracao,
pela autoridade policial ou pelo membro do Ministério Publico, que ndo ha outra
saida para a producdo de prova se ndo a interceptacdo e, ainda, que sem esta
medida se tem o risco da perda da prova. Nulas sdo as interceptacdes quando

ausente fundamentacdo acerca da inviabilidade de apuracdo dos fatos por outro

» Da mesma forma que critica a utilizagdo do termo fumus boni iuris no processo penal, Aury
Lopes Junior acha também inapropriado o uso da expressao periculum im mora, sob o argumento de
que no processo penal ndo ha preocupacdo com a passagem do tempo e o0 prejuizo para os
interesses em lide, objeto do instituto na area civel. No processo penal o periculum estaria ligado a
conduta do imputado com risco de fuga ou, como é o caso da interceptacao telefénica, o prejuizo na
colheita da prova. Segundo o autor, "o perigo ndo brota do lapso temporal entre o provimento cautelar
e o definitivo. Nao é o tempo que leva ao perecimento do objeto”. O risco no bojo do Processo
Criminal estaria ligado a liberdade do investigado ou do meio de prova utilizado, de modo que seria
mais enquadrada o uso do termo "periculum libertatis". (LOPES JUNIOR, Aury. Obra citada, p. 14-15)
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meio de provas menos invasivos (WEINMANN, 2010, p. 90). Nas palavras de Lenio
Luiz Streck:

Alias, se, pelo inciso Il do art. 2° ndo se admite interceptagcdo quando ‘a
prova puder ser feita por outros meios disponiveis’, fica claro que o uso da
escuta somente podera ser deferido por excegdo absoluta, € dizer, quando
for conditio sine qua non para a apuracdo da infragcdo. Disso se deduz,
sistematicamente, que a interpretagcdo da palavra ‘necessaria’ deve ser
restritiva, para que nao ocorra o que Zaffaroni chama de ‘generosidade’ nas
autorizac@es judiciais de escuta (STRECK, 2001, p.53-54).

Certo é que este requisito, na pratica, € um dos mais violados dentre os trés
apresentados no artigo 2°. Isto se da, por 6ébvio, pela conveniéncia e facilitacdo da
investigacdo por meio das interceptactes telefénicas. E ampla a critica da utilizacéo
da logica de menor esforco pela policia, muitas vezes lastrada pelos juizes, que
autorizam interceptactes telefénicas desmedidas. Tal pratica ganhou, inclusive, o
apelido de ‘investigacdo sentada’.

Forcoso reconhecer, portanto, a indispensabilidade de um controle mais
efetivo feito pelos Tribunais Superiores sobre a matéria. O STJ ja vem entendendo
como ilegal a interceptacdo autorizada por decisdo que desconsiderou 0s requisitos

previstos. No julgamento do HC 128.087/SP, o relator, Ministro Jorge Mussi, aludiu:

Segundo o entendimento da Turma, trata-se de medida acodada, pois se
provou que indicios de autoria poderiam ser colhidos com o depoimento dos
sécios da empresa investigada, ato por diversas vezes postergado pela
propria autoridade policial e realizado apenas apds a autorizagdo de
interceptacao telefénica objurgada, circunstancia que evidencia a preteri¢éo,
pelo juiz, dos requisitos indisponiveis para o abrandamento do sigilo das
comunicacdes telefénicas (STJ, HC 128.087/SP. Relator: Ministro Jorge
Mussi, Data de Julgamento: 27/10/2009, QUINTA TURMA. p. 9-10),

% O Ministério Publico do Estado de S&o Paulo, através do GECEP — Grupo de Autuac&o
Especial de Controle Externo da Atividade Policial — publicou um relatério de 18 paginas no qual
utiliza a expressdo ‘investigagdo sentada’ e tece duras criticas a banalizagdo do uso de
interceptacdes telefénicas pela policia. No documento, os membros do MP alertam para a “situagéo
de extremo risco” que esta se criando. Ainda, referem que ha muito a policia deixou de ‘ir a rua’ para
investigar, pois o fazem a utilizagdo de uso de grampos “sem a observancia dos controles prévios
rigidos, alimentando a lei do menor esforco e tem sido aplicado antes de se esgotarem ou de se
aplicarem concomitdncia os regulares, como a investigagdo propriamente dita”. Por fim, os
promotores afirmam que tal pratica “enfeixa em maos de agentes publicos poderes excepcionais”. A
integra do documento pode ser acessada através da internet, pelo sitio
http://s.conjur.com.br/dl/gecep.pdf.
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Conforme se infere do julgado, os magistrados tém de atender os requisitos
previstos na lei, com o intuito de respeitar as garantias constitucionais previstas
sobre a inviolabilidade das comunica¢cfes. Neste contexto, o judiciario serve para
resguardar direitos fundamentais da maquina estatal punitivista, devendo aceitar as
interceptacdes somente se obedecidos estritamente 0s casos elencados pela
legislacao.

Situacdo diversa ocorre no caso de que, apés a decretacdo da medida,
descobre-se que existiram, no momento da aceitacdo do pedido, outros meios de
colher a mesma prova que foi colhida mediante a interceptacdo. Acontece que, como
era desconhecido pelos 6rgdos investigatorios que a colheita probatéria poderia
ocorrer por outro meio, ndo ha falar em ilicitude da interceptacdo, a menos que se
demonstre a ma-fé de quem pediu a medida.

Isso porque ndo pode o investigador eximir-se de seu trabalho para usar do
meio de prova da interceptacdo por conveniéncia. Conforme ja trabalhado, a
interceptacdo tem de ser ultima ratio, s6 sendo autorizada quando néo se vislumbrar

outros meios de se adquirir a prova. Sobre o ponto, ilustra muito bem Grinover:

Davidas poderdo surgir, na praxis judiciaria, quando a interceptagdo tiver
sido ordenada por considera-la 0 magistrado, no juizo de admissibilidade, o
Unico meio disponivel de colheita de prova, demonstrando-se, apés, que
outros existiam. Penso que nesse caso a prova obtida pela interceptacao
ndo poderd ser considerada ilicita por configurar o disposto no inciso Il do
art. 2° requisito necessério a autorizacdo, mas ndo condicao de validade da
prova: se, naquele momento, a cognicdo suméaria do juiz a quebra do sigilo
da comunicagéo telefénica pareceu ser o Unico meio disponivel para a
obtencdo da prova, a autorizagdo terd sido licita e ndo perdera essa
caracteristica se se constatar, depois, a possibilidade de utilizagdo de
provas colhidas por outros meios (GRINOVER, 1997).

Por 6bvio, nem os 6rgaos investigadores, tampouco o juiz, poderédo prever o
futuro para adivinharem que existira possibilidade investigativa diversa para colher
as mesmas provas. Cumpre ao magistrado, na ocasiao de analise do caso, verificar
se outros meios de provas estariam disponiveis para a colheita probatéria. Se o
investigador oculta a possibilidade de outros meios de provas, tal atitude contamina
a prova colhida pela interceptacdo, tornando-a ilicita (FERNANDES, 1997, p. 56).
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Tudo dependerd da evidenciagdo da ma-fé por parte de quem requereu a
interceptacéo telefbnica.

3.1.3 Crime punido com pena de recluséo

7z

Por fim, o ultimo dos requisitos do artigo 2° é o de que o crime investigado
seja punido com pena de reclusdo®. A colocacdo do legislador nesse sentido é
passivel de muita critica doutrinéria, pela necessidade que se tem de ponderar os
interesses juridicos envolvidos na medida, conforme se vera.

A possibilidade de interceptacdo telefénica com relacdo a todos crimes
previstos com pena de reclusdo € muito ampla, pois h4 a necessidade de se
ponderar a respeito dos bens juridicos envolvidos. E inadmissivel que se sacrifique o
bem juridico de grandeza do sigilo das comunicac¢fes telefénicas para se investigar
crimes nos quais ndo estejam envolvidos bem juridicos de maior valor (GRECO
FILHO, 2005, p.22-23).

Nesse sentido, 0 aceitavel é que se permita a interceptacdo telefénica em
casos de extrema gravidade. Na visdo de Nelson Nery Junior, a medida deveria ser
abarcada pelos casos em que a prépria Constituicdo classificou como graves. Na

licdo do autor:

(...)primeiro, o legislador foi além, elegendo os crimes apenados com
reclusdo como autorizadores de escuta telefénica por ordem judicial;
segundo, foi aquém, quando deixou de contemplar os crimes de ameaca e
contra a honra, quando cometidos por meio telefénico, ou as contravencdes
penais mais fortemente recriminadas pela sociedade, como € o caso do jogo
do bicho. Talvez fosse o caso de também se pensar, de lege ferenda, na
possibilidade de determinar-se, por ordem judicial, escuta telefénica nesses
casos (NERY JUNIOR, 1996, p.35).

A redagdo do artigo diz que “ndo sera admitida a interceptacdo de comunicacdes
telefénicas quando (...): o fato investigado constituir infragdo penal punida, no maximo, com pena de
detencdo”. Em uma interpretagdo contrario sensu, temos que sera admitida a medida quando a
infragdo penal investigada ultrapassar os limites da pena de detengdo. Como se sabe, a Unica pena
mais grave que a detencdo é a pena de reclusdo, ao passo que ndo sdo abarcados pela medida,
também, as contravenc¢des penais, que tem pena cominada de prisdo simples.
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E unanime na doutrina a critica contra a forma que foi dada essa exigéncia da
legislacdo. Para Streck, em face da limitacdo constitucional da inviolabilidade das
comunicacdes, ndo se justifica a invasao da privacidade por pequenos delitos pois,
ao fazer uma analogia, o autor afirma que o remédio ndo pode ser mais drastico do
gue a doenca que se pretenda combater (STRECK, 2001, p. 56).

Alguns autores ainda sustentam que o ideal seria a previséo legal casuistica e
taxativa dos casos em que a medida seria admitida®. Tal disposicéo seria simples
de ser feita pois a propria Constituicdo destaca crimes com maior danosidade social,
tais como os hediondos, a tortura, o trafico de drogas, o racismo e etc.
Oportunamente, também, poderia se levar em consideracao infracbes menos graves
mas que comportam as interceptacdes, como 0s crimes de ameaca € 0 jogo do
bicho. Tal solucao, infelizmente, requer uma iniciativa legislativa e, por isso, nao
serve para solucionar o tema atualmente.

Na conjuntura atual, a solugéo proposta seria que o juiz ponderasse, no caso
concreto, os valores em jogo. Seria extremamente dificil, se ndo impossivel,
estabelecer previamente quais sdo as situacfes graves em que a interceptacao
pode se sobrepor ao direito constitucionalmente protegido. Se entende ser legitima e
constitucionalmente sustentavel a interceptacdo se, além da cominacdo em abstrato
da pena de recluséo, o caso concreto seja substancialmente grave (GRECO FILHO,
2005, p.23).

Aqui se vé claramente a utilizacdo do principio da proporcionalidade, tema
que sera abordado oportunamente, de grande valia para a medida de interceptacéo
telefénica. Consiste, em sintese, em contrapesar os valores legalmente protegidos
com o interesse publico, fazendo a ponderacao juridica necessaria caso a caso.

Existe alguns ainda que sustentam a inconstitucionalidade do dispositivo.
Grinover afirma que os sistemas constitucionais modernos adotam o principio da
proporcionalidade, “segundo o qual uma lei restritiva, mesmo quando adequada e
necessaria, pode ser inconstitucional quando adote cargas coativas desmedidas,
desajustadas, excessivas ou desproporcionais em relacdo aos resultados’
(GRINOVER, 1997).

% Neste sentido, CABETTE, Eduardo Luiz Santos (obra citada, p. 91). Ao seu turno, GOMES,
Luiz Flavio (obra citada, p. 106), explica que o corriqueiro no direito estrangeiro € um elenco de
crimes que comportam interceptacdo. Cita como exemplos a legislagdo aplicada na Suica,
Dinamarca, Suécia, entre outros.
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Em sentido contrario, Greco Filho entende constitucionalmente sustentavel tal
interpretacdo, desde que, além desta cominacdo abstrata da pena de recluséo, “a
situacao concreta seja especialmente grave” (GRECO FILHO, 2005, p.23). Para ele,
a aplicacdo da norma que pode ser inconstitucional, na hipotese de violar a
proporcionalidade.

A verdade € apenas que a lei indicou o limite minimo, devendo o julgador, no
caso concreto, adequar a interpretacdo aos limites constitucionais. Streck (2001, p.
63) propbe a declaracdo de nulidade parcial sem reducdo do texto. Isso ocorre
gquando a norma, no seu conjunto, ndo deve ser aplicada a certa ocasido, a
depender do caso concreto. Para Gilmar Mendes, esta técnica “além de mostra-se
tecnicamente adequada para certas situagdes, tem a virtude de ser dotada de maior
clareza e seguranca juridica, expressa na parte dispositiva da decisdo” (MENDES,
1998, p.275). Assim nos parece a decisao mais adequada, tomando tal preceito da
lei apenas como ponto minimo de partido, devendo o julgador sobrepesar o caso
concreto.

Os Tribunais Superiores tratam, sempre que possivel, de controlar o previsto
expressamente na legislacao.

O Supremo Tribunal Federal, ao analisar a causa reiterou a importancia de se
obedecer o disposto na lei. Nas palavras do Ministro Relator Nelson Jobin*3, “ndo é
possivel que crime punivel, no maximo, com detencdo sirva de justificativa par
autorizacao da interceptacéo”. O julgador ainda explica a razao para ser adstrito ao
previsto na norma, referindo que a interceptacdo sé podera ser permitida em crimes
graves, que, no Brasil, sdo punidos com pena de reclusdo, pois assim se tenta
“evitar a banalizacdo do procedimento de interceptacao telefénica com o inicio da
diligéncia pautado na apuragao de crime com menor gravidade”.

O Superior Tribunal de Justica, de igual forma, tem como ilicita a prova obtida
por interceptacdo deferida para crime investigado cuja pena é exclusivamente de
detencdo. Em caso® em que houve a interceptacdo decretada exclusivamente em
investigacdo de crime com pena punitiva de detenc&o, o Ministro Humberto Martins
declarou a nulidade das interceptagdes telefonicas, inclusive as suas prorrogacoes,

determinando a exclusdo de todo material gravado nos autos. Determinou, ainda,

¥ STF - HC: 83515 RS , Relator: Nelson Jobim, Data de Julgamento: 16/09/2004, Tribunal
Pleno, Data de Publicacdo: DJ 04-03-2005.

¥ HC 186.118/RS, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, SEXTA TURMA, julgado em
05/06/2014, DJe 29/10/2014
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que o juiz de primeiro grau verificasse se as demais provas produzidas estavam ou
ndo contaminadas. Tal fenbmeno é conhecido como “teoria dos frutos da arvore
envenenada”, instituto € muito utilizado em decorréncia de interceptacdes telefonicas
tidas como ilicitas.

Claro que, no caso de haver uma investigacdo de delitos coligados, em que
alguns detém penas de reclusdo e outros de detencdo, a medida de interceptacdo
telefénica, uma vez alcancados os demais requisitos, € licita. Segundo o STF, caso
nao se aceitasse tal evento, “levaria ao absurdo de concluir pela impossibilidade de
interceptacdo para investigar crimes apenados com reclusdo quando forem estes
conexos com crimes punidos com detencéo”™.

Situacédo diversa se da quando, no decorrer da interceptacdo de um crime de
reclusdo, se depara com a pratica de outro crime autbnomo, com pena prevista de
detencdo. Este caso serd estudado oportunamente, quando abordamos o tema de

serendipidade.

3.2 Provas ilicitas e provas ilegais

Por certo, uma vez que 0S requisitos supra apresentados sao taxativos e
claramente expostos na Constituicdo e na Lei 9.296/96, temos que, por via de regra,
tratam-se de pressupostos legais absolutamente necessarios para a realizacdo das
interceptacdes telefonicas. Diante disso, temos que o descumprimento destes
preceitos legais torna a prova obtida pela medida de interceptacéo invalida. Por esse
motivo, convém agora trabalhar razoavelmente o instituto das provas ilicitas e ilegais
no processo penal, voltando o estudo para a medida de interceptacao telefénica e a
sua classificacdo enquanto prova invalida.

O tema é tratado pela Constituicdo Federal e pelo Cédigo de Processo Penal
(doravante, CPP) que, infelizmente, ndo trazem a distin¢cdo entre prova ilicita e prova
ilegal, que é conceito de criacdo doutrinaria. O artigo 5°, em seu inciso LVI, refere
que “sao inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”. Apesar da

Carta Magna néo especificar quais seriam essas provas ilicitas, o CPP nos revela,

% STF - HC: 83515 RS, citado.
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em seu artigo 157, que “sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do
processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violacdo a normas
constitucionais ou legais”. O que se pode extrair dos postulados legais € que as
provas obtidas por violacdo as normas constitucionais ou legais sdo consideradas
ilicitas, sem qualquer distingdo, devendo, por serem inadmissiveis, serem
desentranhadas do processo.

Ja o entendimento doutrinario prefere fazer uma divisdo nas provas que nao
sdo admitidas no processo penal: de um lado, as provas ilicitas, que violariam
normas de direito material, doutro lado, as provas ilegais, que ferem normas de
direito processual.

Luiz Francisco Avolio aborda com maestria esse ponto. Para o autor, a prova
ilegitima, por ir contra normas processuais penais, pode ser identificada nos proprios
dispositivos da lei processual, pois estes contém regras de exclusao probatoria,
como € o caso da proibicdo de depor em relacdo a fatos que envolvam o sigilo
profissional ou a recusa de depor por parte de parentes. Assim, a puni¢cdo para o
descumprimento destas normas esta dentro da proépria lei processual, podendo tudo
se resolver dentro do processo. Aplica-se a sancdo correspondente as
transgressbes das diversas modalidades de producdo de provas previstas na
legislacdo processual, podendo tal sancéo ser, inclusive, de nulidade (AVOLIO,
2010, p. 51).

E prossegue o autor, referindo que as provas ilicitas, colhidas com infracao a
normas ou principios de direito material, sdo majoritariamente afrontas ao direito
constitucional, uma vez que a problematica da prova ilicita se prende sempre a
qguestao das liberdades publicas, pois ali estdo assegurados os direitos a intimidade,
a liberdade e a dignidade da pessoa humana. Uma vez afrontada a garantia
constitucional, por 6bvio também se afronta uma norma infraconstitucional, seja de
direito penal, civil, administrativo, etc. Por isso que se diz que, ao se produzir essas
provas ilicitas, existe também no proprio direito material uma sancao prépria, que vai
além do desentranhamento processual. E o caso, por exemplo, de uma prova obtida
sobre tortura ou da violacdo de um sigilo de correspondéncia.*®

Outra distincdo que se pode chegar decorre do momento da transgressao da

norma. Na prova ilegitima temos o acontecimento ocorrendo na produgédo da prova,

% |dem, ibidem.
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no decorrer do processo, interno a este, ja na prova ilicita a violacdo ocorre no
momento da colheita da prova, anterior ou ao mesmo tempo do processo, mas
sempre externo a este (GRINOVER, 1982).

Diante dessa classificacdo, nos parece claro que a medida de interceptacéo
telefénica que n&o atende os requisitos legais tem de ser classificada como prova
ilicita. 1sso porque, conforme ja trabalhado, o artigo 5°, inciso Xll, da Constituicio
Federal, estabelece ser inviolavel o sigilo da comunicacdo telefonica, salvo por
ordem judicial e nas hipoteses que a lei estabelecer. Como temos uma afronta a um
direito material, propriamente constitucional, resta o6bvio que a interceptacao
telefénica invalida tem de ser doutrinariamente classificada como prova ilicita,
devendo ser desentranhada do processo.

E como foi anteriormente exemplificado, pela licdo de Avolio, por se tratar de
prova ilicita temos que existe no préprio direito material uma sanc¢éo para a producao
ilegitima da interceptacio telefonica. E essa a disposicdo do artigo 10 da Lei
9.296/96: “constitui crime realizar interceptagcdo de comunicacbes telefénicas, de
informatica ou telematica, ou quebrar segredo da Justica, sem autorizacao judicial ou
com objetivos ndo autorizados em lei”. A lei ainda comina pena de reclusao, de dois
a quatro anos, e multa, para o crime apresentando. Evidente, portanto, que o
descumprimento das condi¢des trazidas pela referida lei acarreta em producéo de
prova ilicita.

Importante salientar que, no caso da interceptacao, a vedacao nao ira ocorrer
guanto ao meio de prova escolhido, mas sim sobre os resultados desse meio. Na
licdo de Eugénio Pacelli:

Na realidade, a vedacdo da prova ndo ocorre unicamente em relacdo ao
meio escolhido, mas também em relagdo aos resultados que podem ser
obtidos com a utilizacdo de determinado meio de prova. Uma interceptacao
telefébnica, enquanto meio de prova, poderd ser licita se autorizada
judicialmente, mas ilicita quando ndo autorizada. No primeiro caso, a
afetacdo (o resultado) do direito a privacidade e/ou intimidade é permitida,
enquanto, no segundo, n&o, disso resultando uma violacdo indevida
daqueles valores (PACELLI, 2013, p.344).

Portanto, Pacelli conclui que, mesmo nao havendo vedacdo expressa quanto

ao meio, sera necessario indagar ainda se os resultados, como foram obtidos,
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configuram ou nao violacdo de direitos®’. Nesse sentido devera ser a anélise da
licitude feita sobre a interceptacéo telefénica enquanto meio de prova.

E esse o entendimento do Supremo Tribunal Federal. A Corte vem
entendendo que a gravacéao telefénica sem ciéncia do interlocutor é reputada como
prova ilicita, por violar a garantia constitucional do sigilo das comunicacdes
telefénicas. O registro s6 é admitido como prova se, para sua realizacao, houver
autorizacao judicial, conforme disciplina a Lei 9.296/96. Dessa ilicitude de gravacdes
decorre imediatamente — e ndo por contaminagao — a ilicitude do relatério escrito, ou
seja, as degravacdes das conversas teleféonicas.*®

O Pretorio Excelsior, como ja visto, entende que essas gravacdes sO serao
admitidas como licitas se utilizadas na defesa do direito do autor ou participe da

gravacdo, em especial se vitima ou destinataria de proposta criminal do outro. ¥

3.3 O principio da proporcionalidade

A par dessas consideracdes sobre 0s requisitos da interceptacédo telefénica,
as delimitacbes da abrangéncia da Lei e a conceituacdo de prova ilicita, cumpre
agora saber qual o critério utilizado para que se possa legitimar uma captacdo de
comunicacao telefbnica inicialmente concebida como ilicita.

Neste diapaséo, utiliza-se do principio da proporcionalidade para sobrepesar
valores e decidir se é possivel a utilizacdo da prova que ndo obedeceu
rigorosamente o0s critérios legais para sua obtencao.

O principio da proporcionalidade advém do direito administrativo alemao,
guando Von Berg, em 1802, utilizou o termo ao tratar da possibilidade de limitagao
da liberdade em contraponto ao intitulado, na época, “poder de policia’. O autor
utilizou a “proposicao de validade geral” para sustentar a vedacéo da forga policial
de ir aléem do que for necessario e exigivel para a obtencédo de sua finalidade. O

conceito foi abrangido para as demais funcdes estatais, chegando até mesmo ao

¥ |dem, ibidem.

*® HC 80949, Relato Min. SEPULVEDA PERTENCE, Primeira Turma, julgado em 30/10/2001,
DJ 14-12-2001, p. 22 — 29.

¥ HC 80949, Relato Min. SEPULVEDA PERTENCE, Primeira Turma, julgado em 30/10/2001,
DJ 14-12-2001, p. 22.
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judiciario, a quem é vedada a aplicagdo arbitréria da lei (GUERRA FILHO, 1989, p.
72).

O conceito sobre teoria da proporcionalidade, portanto, corresponde a uma
limitacdo do poder estatal em beneficio da garantia de integridade fisica e moral dos
que lhe estdo sub-rogados. Neste sentido, para que o Estado, em sua atividade fim,
atenda aos interesses da maioria e respeito os direitos individuais fundamentais,
necessario € de que, além das normas para pautar essa atividade, que se
reconheca e, em alguns casos, se abra mao de um principio regulativo que pondere
até que ponto se vai dar preferéncia ao todo ou as partes, o que também n&o pode
passar de um certo limite, para que ndo se retire 0 minimo necessario a uma digna
vida humana.®

No Brasil, tal principio é também inicialmente recebido pelo direito
administrativo. Celso Antdnio Bandeira de Mello explica que a proporcionalidade
detém a ideia de que as “as competéncias administrativas s6 podem ser validamente
exercidas na extensdo e intensidade proporcionais ao que seja realmente
demandado para o cumprimento da finalidade de interesse publico a que estédo
atreladas” (MELLO, 1991, p.66).

O principio da proporcionalidade intermedia o relacionamento das matérias
mais relevantes a serem disciplinadas em uma Constituicdo, quais sejam, as
referentes aos direitos e garantias fundamentais dos individuos. Por esse motivo, se
aceita que a sua aplicacdo seja feita nos mais variados ramos do direito (AVOLIO,
2010, p. 71).

Para Guerra Filho, a proporcionalidade pode ser considerada como
constitutiva e, portanto, imanente a setores inteiros do direito. O autor cita como
exemplo o Direito Penal, uma vez que toda pena fere direitos individuais e isso s6 se
justifica para atender reclamos de bem-estar da sociedade (GUERRA FILHO, 1989,
p. 81).

Por esse motivo, é permitido também que se faca a utilizagdo deste principio
no processo penal. Isso se da até pela propria relacdo de direito material e de direito
processual, uma vez que tal relagdo pode ser concedida como “meio-fim”, o que traz

a insita marca da proporcionalidade. Isso significa que o excesso de formalismo no

0 |dem, p. 71 e 74.
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processo poderia inviabilizar a aplicacdo do direito material, motivo pelo qual faz-se
necesséria a utilizacdo da proporcionalidade (AVOLIO, 2010, p. 72).

No ambito da interceptacdo telefbnica, voltamos o estudo da
proporcionalidade no sentido de ser uma constru¢do doutrinaria e jurisprudencial
que se coloca nos sistemas de inadmissibilidade de provas ilicitas, permitindo que se
faca uma escolha, em cada caso em andlise, entre os valores constitucionais e
direitos fundamentais postos em enfrentamento®.

Sobre o tema, Lénio Luiz Streck, ao entender que o principio da
proporcionalidade e o da razoabilidade sdo os critérios norteadores quando da

analise de admisséo de uma gravacao clandestina, refere:

Do sopesamento entre o interesse publico em jogo e o direito a intimidade
dos envolvidos e de terceiros, é que exsurgira a solucéo acerca da (i)licitude
da prova. Ou seja, o Estado somente pode se imiscuir na vida privada do
individuo na medida em que isso for absolutamente necessario a liberdade e
a seguranca da sociedade (STRECK, 2001, p.115).

E prossegue o autor, expondo que a fronteira entre a preservacao de direitos
fundamentais e a preservacao de direitos de terceiros ou da coletividade detém uma
linha muito ténue, de dificil demarcacao. Por isso, sustenta que somente quando a
invasdo da esfera dos direitos fundamentais se mostrar indispensavel € que se
podera utilizar esse tipo de prova que inicialmente era considerada ilicita. Para tanto,
ndo ha como decidir sobre o tema sem uma analise do caso concreto, a luz do
principio da proporcionalidade.*

O doutrinador entdo explica que, sobre o conteudo essencial dos direitos
fundamentais, é necessario que se adote a teoria relativa, a qual sustenta que o
nacleo fundamental somente pode ser delineado de acordo com o exame do caso
sub judice, através da ponderacao de direitos em jogo.®

Esse meétodo de ponderacdo de bens, entretanto, ndo tem o condéo de
esvaziar qualquer direito fundamental. Pelo contrario, alias, € um mecanismo
legitimo e indispensavel para o bom funcionamento de uma Constituicdo que se
pretenda ser aberta (SARMENTO, 1999, p. 72).

* 1dem, ibidem.
2 |dem, p. 116.
* 1dem, ibidem.
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De igual sorte € a interpretagdo jurisprudencial sobre o tema em comento. O
Superior Tribunal de Justica vem entendendo que a comunicagcdo merece respeito,
devendo ser resguardado o direto fundamental a intimidade. No entanto, é sabido
qgue, na ordem constitucional patria, ndo existem garantias ou diretos absolutos, que
possam ser exercidos a qualquer tempo e sob quaisquer circunstancias. No plano
concreto, frequentemente nos deparamos com situacdes de incompatibilidade entre
dois ou mais diretos fundamentais, por exemplo, entre os diretos de intimidade e da
privacidade e o de seguranca. S0 em casos assim em que se utiliza o principio da
proporcionalidade®.

Nesse sentindo, o Tribunal entendeu ser inviavel proteger ilimitadamente a
liberdade individual a ponto de colocar em prejuizo dos interesses da sociedade. A
liberdade individual ndo € o Unico bem amparado pelos diretos fundamentais, pois
algumas medias adotadas em prol da ordem publica, mesmo que restritivas de
garantias individuais, tem por objetivo a defesa dos proprios diretos fundamentais
dos cidadéaos, desde que suficientemente demonstrada a sua necessidade para a
preservacéo de um Estado Democratico®.

Doutra forma, o Supremo Tribunal Federal é cauteloso a utilizar o principio.
Para o Pretério Excelsior, principio da proporcionalidade ndo pode converter-se em
instrumento de frustacdo da norma constitucional que repudia a utilizacdo, no
processo, de provas obtidas de meio ilicito. Assim, este postulado ndo pode ser
invocado indiscriminadamente pelos érgaos do Estado, principalmente quando se
acharem expostos, em nitida situacdo de risco, direitos fundamentais
constitucionalmente assegurados.*

Dessa forma, temos que o principio da proporcionalidade devera ser aplicado
cuidadosamente no caso concreto, ponderando sobre os direitos fundamentais
envolvidos em cada analise. Podera se aceitar a captacdo de comunicacao,
telefébnica ou ambiental, que ndo atende fielmente os requisitos legais quando estiver
em confronto um prejuizo consideravel a sociedade no contraponto do direito

individual do individuo investigado.

* HC 251.132/RS, Rel. Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE, QUINTA TURMA, julgado em
25/02/2014, DJe 07/03/2014, p. 5.

*> Jdem, ibidem.

“® Inq 2424, Relator(a): Min. CEZAR PELUSO, Tribunal Pleno, julgado em 26/11/2008, p. 77.
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4 CASOS ESPECIFICOS SOBRE A INTERCEPTACAO TELEFONICA NO
ORDEMANTO JURIDICO

Como visto, a medida de interceptacao telefénica para ser licita, via de regra,
tem de atender diversos pressupostos legais. A aceitacdo da prova como licita,
ausentes tais requisitos, depende da aplicacédo do principio da proporcionalidade no
caso concreto.

Acontece que, além dos ditames da Lei 9.296/96, a questdo pratica muitas
vezes nos coloca situacdes de duvida sobre a utilizacdo da medida em alguns casos
e também como ela deve ser procedida para que se tenha como licita.

Neste capitulo abordaremos alguns casos especifico, corrigueiramente
tratados pela doutrina e pela jurisprudéncia, mas que geram discussao acerca da
viabilidade da utilizacdo da medida, bem como a forma como esta é utilizada.

4.1 A captacao de conversas telefénicas de advogado

O primeiro caso a ser estudado diz respeito a inadmissibilidade das
interceptacdes telefbnicas feitas nas comunica¢des entre advogados e seus clientes.

A atividade advocaticia é regida pelo sigilo profissional, que € uma forma de
se garantir o direito de defesa constitucionalmente resguardado. O artigo 133 da
Constituicdo Federal*’ estabelece ser o advogado indispensavel para a
administracdo da justica. Isto faz com que este profissional detenha um tratamento
diferenciado, pela necessidade de |he conferir garantias que possibilitem o livre
exercicio das suas fungdes profissionais (CABETTE, 2011, p. 41).

E, além deste dispositivo constitucional, como bem aponta Alexandre de
Moraes, “o sigilo profissional do advogado, no exercicio da profissdo, é garantia do
préprio devido processo legal” (MORAES, 2007, p.57). Isso porque, na conversa

com o advogado, o incriminado esta exercendo o seu direito de defesa, pois esta

" “Art. 133. O advogado é indispensavel & administracdo da justica, sendo inviolavel por seus
atos e manifestacdes no exercicio da profissdo, nos limites da lei.”
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recebendo orientacfes técnicas, que consubstanciam uma parte do constitucional
direito de ampla defesa (GOMES, MACIEL, 2013, p. 41). O profissional, aqui, esta
orientando o cliente quanto a defesa que sera utilizada.

Luiz Vicente Cernicchiaro aponta que ndo se pode interceptar a conversa de
qualquer pessoa que procure o advogado para aconselhar-se por ter praticado uma
infragdo penal. Isso porque, para o doutrinador, seria contraditério o Estado obrigar o
advogado a guardar o segredo profissional a0 mesmo tempo que registra a conversa
e dela vale-se para punir o crime. O sistema juridico ndo admite essa contradi¢cao
l6gica (CERNICCHIARO, 1996, p. 1)

Neste diapasdo, no mesmo sentido € o disciplinado pelo Estatuto da Ordem
dos Advogados do Brasil (Lei 8.906/94), ao referir, no seu artigo 7°, ser direito do
advogado a “inviolabilidade de seu escritorio ou local de trabalho, bem como de seus
instrumentos de trabalho, de sua correspondéncia escrita, eletronica, telefénica e
telemética, desde que relativas ao exercicio da advocacia”. Portanto, via de regra, €
expressa e incondicionalmente vedada a interceptacéo telefénica contra advogado
(CABETTE, 2011, p. 41).

Este dispositivo do Estatuto da OAB teve sua redacdo dada pela Lei
11.767/08, que buscou resguardar ainda mais o sigilo destes profissionais. Isso se
deu, também, por auséncia, na Lei 9.296/96, de disposicdo legal que proibisse a
utilizacao da interceptacéao telefénica em comunicacdes de advogados.

Sobre esse ponto, convém transcrever o apontamento de Ada Pellegrini

Grinover:

A lei também € omissa quanto a possibilidade de interceptacdo de
comunicacdes telefénicas entre o suspeito ou acusado e seu defensor,
relativamente aos fatos objeto de investigacdo ou apuracdo em processo
penal. Aqui o sigilo entre advogado e patrocinado deve ser considerado
absoluto, inerente que é ao proprio exercicio do direito de defesa, néo
podendo ceder diante do permissivo legal. Mais uma oportunidade perdida
para deixar clara uma inevitavel consequéncia da aplicacdo do principio da
proporcionalidade, que o intérprete devera apontar (GRINOVER, 1997, p.92)

Portanto, por mais que exista essa omissdo na Lei 9.296/96, importante

apontar para a previsdo do Estatuto da OAB, com alteragéo legislativa em 2008, que
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prevé a vedagcao da interceptacdo telefbnica do advogado. Tal interceptacdo
telefbnica seria, entéo, ilicita.

A excecao para essa regra ocorre quando o advogado também esta sendo
investigado como autor ou participe do crime investigado, conforme previsto no
artigo 7°, § 6° do Estatuto da OAB®. Aqui ndo se fala em violacdo do sigilo
profissional, pois 0 advogado néo esta sofrendo a interceptacédo pelo seu exercicio
profissional, mas sim como suspeito de uma infracdo penal (GOMES, MACIEL,
2013, p. 44).

E vem sendo esse o entendimento dos Tribunais Superiores. Para o Pretorio
Excelsior, a suspeita grave da pratica de crime por advogado, no escritério, sob
pretexto de exercicio da profissdo, é uma situacdo ndo acobertada pela
inviolabilidade constitucional do sigilo profissional advocaticio®.

Entretanto, pode ocorrer de, em uma interceptacdo sobre o suspeito de um
crime, serem gravadas conversas suas com seu advogado, mesmo que ndo se
tenham sido permitidas tais gravacdes, pois as interceptacdes telefébnicas se déo
pelo nimero de telefone do investigado, oportunidade em que sdo gravadas todas
as conversas deste numero.

Nesses casos, tanto o Supremo Tribunal Federal®

guanto o Superior Tribunal
de Justica®* vém entendendo que ndo sdo tidas como ilicitas tais gravacdes, pois
foram gravadas de maneira automaticas. Ndo cabe, entdo, uma filtragem das
gravacOes por parte da policia, o que é até mesmo uma garantia ao cidadao, pois a
juntada da integralidade das interceptacdes retira o arbitrio da policia em escolher o
que sera utilizado como prova (este assunto da integralidade das interceptacfes
sera trabalhando em subcapitulo oportuno). Dessa forma, em casos como este, cabe
ao magistrado eventual exclusdo dessas conversas interceptadas, no momento da

valoracgao probatoria.

*® “Presentes indicios de autoria e materialidade da prética de crime por parte de advogado, a
autoridade judiciaria competente podera decretar a quebra da inviolabilidade de que trata o inciso |l
do caput deste artigo, em decisdo motivada, expedindo mandado de busca e apreenséo, especifico e
pormenorizado, a ser cumprido na presenca de representante da OAB, sendo, em qualquer hipétese,
vedada a utilizacdo dos documentos, das midias e dos objetos pertencentes a clientes do advogado
averiguado, bem como dos demais instrumentos de trabalho que contenham informacdes sobre
clientes.”

* Inq 2424, Relator(a): Min. CEZAR PELUSO, Tribunal Pleno, julgado em 26/11/2008.

%' STF, HC 91.867/PA, rel. Ministro Gilmar Mendes, DJe 19.09.2012.

*1 STJ, HC 66.368/PA, 52 Turma, julgamento 05.06.2007.



50

4.2 A renovacao da medida por inumeras vezes

Outra discussao pertinente a respeito do tema se da no prazo de extensao da
interceptacao telefénica. A doutrina é bastante divergente sobre o tema, enquanto a
jurisprudéncia majoritéria jA vem consolidando entendimento em um sentido.

O artigo 5° da Lei 9.296/96 estabelece que a decisdo que autorizar a
interceptacao telefénica devera ser fundamentada, indicando a forma de execucéao
da diligéncia, “que ndo podera exceder o prazo de quinze dias, renovavel por igual
tempo uma vez comprovada a indispensabilidade do meio de prova”. A questao
discutida diz respeito a quantas vezes podera ser renovado esse prazo maximo de
quinze dias.

Uma corrente doutrinaria minoritaria entende que sO6 sera permitida a
renovacao da interceptacdo por uma Unica vez. Para estes autores, a horma em
comento deve ser interpretada restritivamente, tendo assim prazo maximo de trinta
dias (quinze dias iniciais mais quinze dias de renovac¢ao) (PITOMBO, 1996, p. 8).

Para estes doutrinadores, considerar a possibilidade de indeterminadas
renovagdes seria, em realidade, conceder uma “carta branca” ao juiz para uma
intromissao na esfera privada de comunicacdes telefénicas de forma continua, sobre
o prisma da investigacao criminal (CABETTE, 2011, p. 132).

Em sentido contrario, na hipétese me que se filiam a maior parte dos
doutrinadores, a interceptacdo poderia ser renovada iniUmeras vezes, inexistindo
prazo maximo, desde que as decisdes sejam devidamente fundamentadas para
tanto.

Para Vicente Greco Filho (2005, p. 51), a lei ndo estipulou limite de nimero de
prorrogacfes possiveis da medida, o que se faz entender, dessa forma, que seréo
renovaveis tantas vezes quanto necessarias a investigacdo, até porque o prazo de
trinta dias pode ser muito exiguo.

E esse pensamento é ainda mais trabalhado por Luiz Francisco Torquato
Avolio (2010, p. 243), ao referir que, desde que presentes 0s pressupostos que
autorizaram a concesséo inicial da medida, esta podera ser renovada perante o juiz,
em periodos iguais e sucessivos, indeterminadamente. E prossegue o doutrinador,
afirmando n&o ser o prazo o importante, mas a delimitacao correta da finalidade da

interceptacdo. O autor ainda cita como exemplo de investigacdo que necessitaria



51

diversas prorrogagbes o préprio trafico de drogas, que envolve operacdes
sucessivas, até que se descubra o ‘cartel’.

E esse é também o raciocinio de José Paulo Baltazar Junior (2011, p. 648),
gue nao vé sentido em limitar de forma tao rigida no tempo a utilizacdo de um meio
investigativo utilizado especialmente para apuracdo de crimes que se prolongam no
tempo, muitas vezes elaborados de forma profissional.

Nesta corrente ainda se filiam tradicionais e importantes doutrinadores, como
Ada Pellegrini Grinover (2000, p. 110), Antonio Scarance Fernandes (1996, p. 59),
Damésio de Jesus (1997) e Paulo Rangel (1999, p.110).

E ja é consolidada na jurisprudéncia o entendimento de que as interceptacdes
telefénicas podem ser prorrogadas diversas vezes, desde que devidamente
fundamentado pelo magistrado competente a necessidade destas renovacdes para
0 prosseguimento das investigacdes®?.

E, como bem justificou o Ministro Joaquim Barbosa, em julgado que discutia o

assunto em questéo, tem-se que:

A questdo h& de ser examinada pelo angulo da razoabilidade. Uma
autorizacdo judicial com o restrito prazo de 30 dias (ha hipbtese de se
admitir uma Unica renovacgéo) nao teria efetividade alguma em nosso pais.
Em primeiro lugar, porgue existe todo um trdmite a ser superado a fim de
gue a decisdo jurisdicional seja cumprida a contento. Além disso, ha de se
considerar que as interceptacdes telefénicas foram autorizadas para
investigacdo de organizacdo criminosa extremamente complexa (STF, HC
84301, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Segunda Turma, julgado em
09/11/2004. p. 178).

Porém, ha de se ter cautela em prorrogacdes diversas. A Sexta Turma do
Superior Tribunal de Justica, em julgamento histérico®®, referiu que seria renovavel a
interceptacdo uma Unica vez, pois o legislador, no artigo 5° da Lei 9.296, utilizou a
expressdo no singular “renovavel”’, o que significa ndo serem possiveis sucessivas

renovacdes. Ademais, utilizando-se também do principio da razoabilidade (e da

% STF, HC 119770, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em
08/04/2014. No mesmo sentido: STJ, RHC 38.063/MG, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA
TURMA, julgado em 04/11/2014, DJe 12/11/2014.

% STJ, HC 76.686/PR, Rel. Ministro NILSON NAVES, SEXTA TURMA, julgado em
09/09/2008, DJe 10/11/2008.
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proporcionalidade), classificaram como ilicitas escutas permitidas pelo prazo de
quase dois anos, por terem essas sido prorrogadas sem razoavel justificativa.

O que podemos observar € que esse foi um caso de excecdo, em que as
provas foram consideradas ilicitas principalmente por terem sido prorrogaveis sem
justificativa plausivel. Os Tribunais Superiores, hoje, tém entendimento pacificado
em aceitar sucessivas prorrogagfes, se assim se fizer necessario para o deslinde
investigatorio.

Como bem pondera Luiz Flavio Gomes (2013, p. 168), resumindo como deve
ser tratado o tema, nos deparamos com um retorno a proporcionalidade. As
renovacdes sucessivas somente poderdo ser tidas como licitas quando houver
justificativa exaustiva, em cada renovacdo, especificamente, e a medida for
indispensavel. O excesso desse prazo ndo pode ofender a razoabilidade, sob pena
da medida se tornar uma interceptacao por prospecc¢éo, ou seja, uma interceptacao
destinada a averiguar se o individuo estd4 praticando algum delito, quando na

verdade a medida é idealizada para investigacdo de delitos que ja ocorreram.

4.3 A ilicitude da falta de transcricdo completa das captacdes

Outra discussdo que se da diz respeito ao modo como séo feitas as
degravacdes das conversas telefénicas captadas pelas interceptacdes. O artigo 6°
da Lei 9296 prevé que, quando possivel, € necessario que se faca a gravacao e a
transcricdo da conversa interceptada®. Cabe salientar que, caso seja impossivel
realizar a gravacdo da conversa interceptada, por delimitacdo técnica, ndo se fara
esta necessaria. Os doutrinadores entendem que o meio de prova real é o
documental, ou seja, a transcricdo, pois € ele que fixa a prova em juizo, e ndo a

gravacgao da conversa em si (GRINOVER, 1982).

% “Art. 6° Deferido o pedido, a autoridade policial conduzird os procedimentos de

interceptacéo, dando ciéncia ao Ministério Publico, que podera acompanhar a sua realizacao.

8 1° No caso de a diligéncia possibilitar a gravagdo da comunicacéo interceptada, sera
determinada a sua transcri¢ao.

§ 2° Cumprida a diligéncia, a autoridade policial encaminharéa o resultado da interceptacéo
ao juiz, acompanhado de auto circunstanciado, que deverd conter o resumo das operacfes
realizadas.”
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A doutrina também aponta como correto o dispositivo legal, pois, do contrério,
ndo haveria a autenticidade e veracidade do conteldo interceptado. A falta desta
transcricdo completa daria margem para omissfes ou distorcdes, que poderiam
tanto ser usadas em prol da acusacdo como em prol da defesa do acusado
(AVOLIO, 2010, p. 247).

Em contrapartida, temos que, por 6bvio, muitas das conversas gravadas nao
terdo relacdo com a investigacdo que se estende e, portanto, devem ser
desentranhadas do processo e destruidas, o que € necessario inclusive para a
preservacao do direito a intimidade, que deve ser quebrado de maneira proporcional,
com a utilizacdo de tdo somente as provas necessarias (GOMES, MACIEL, 2013, p.
172).

Neste contexto da destruicdo das provas indteis a persecucao penal que
surge o disposto no artigo 9 da referida legislacéo, estipulando que “gravacdo que
nao interessar a prova serd inutilizada por decisédo judicial, durante o inquérito, a
instrucdo processual ou apos esta, em virtude de requerimento do Ministério Publico
ou da parte interessada’.

Ou seja, fica claro que as comunicacdes sem nenhuma relevancia para a
obtencdo da prova desejada deverdo, em discussao judicialiazada, serem
inutilizadas, desde que devidamente ordenadas pelo magistrado.

Esse procedimento faz parte do controle judicial da interceptacéo telefénica,
fornecendo ao juiz uma posicdo de garante dos direitos fundamentais. Isso é feito
justamente para que se assegure a maior privacidade dos comunicadores, uma vez
que essas gravacoOes, inuteis ao processo penal, podem chegar a destruir uma vida,
se reveladas (GOMES; MACIEL, 2013, p. 186).

Inclusive, pela maior protecdo ao direito a intimidade, € que o texto legal
autoriza que tanto o Ministério Publico quanto a parte interessada requeiram a
destruicdo das provas inuteis. E parte interessada abrange todos os interessados no
sigilo da conversa, seja 0 investigado ou um terceiro que nao queira ter sua
intimidade exposta, em prol do direito a privacidade constitucionalmente assegurado
(FERNANDES, 1996, p. 60).

Cumpre frisar, ainda, que antes da destruicdo do material necessario se faz
gue seja aberta vista para a parte contraria se manifestar a respeito, sob o prisma do

principio do contraditério e da ampla defesa. Isso porque o que parece inatil a uma
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das partes pode, para a outra parte, conter elementos importantissimos para a tese
defensiva ou acusatoéria (CABETTE, 2011, p. 151).

Ja o entendimento atual dos Tribunais Superiores ndo € convergente com
estes ensinamentos doutrinarios. Em sintese, a jurisprudéncia entende ser
desnecessaria a juntada do conteddo integral das degravacdes das escutas
telefénicas realizadas, pois bastam que se tenham degravados o0s excertos
necessarios ao embasamento da denuncia oferecida, ndo configurando, essa
restricéo, ofensa ao principio do devido processo legal®.

A Unica ressalva feita pelas Cortes é de que as gravacoes realizadas estejam
disponiveis em totalidade para as partes, por mais que ndo tenham sido transcritas.
Dessa forma, serd livre a Defesa para buscar, por si, levantar outras versées que
interesse na sua versdo dos fatos, o que assegurard a ampla defesa e o

contraditorio®.

4.4 A serendipidade e sua aceitacdo no direito patrio

Na decorréncia de uma interceptacdo telefénica, é possivel que fatos novos,
0s quais ndo foram objetos da autorizagéo judicial, ou até mesmo nomes novos, que
também ndo foram indicados pelo magistrado, possam vir a ser citados nas
conversas captadas. Estaremos, entdo, diante do fendbmeno da a serendipidade,
também denominada de encontro casual ou do encontro fortuito (MOREIRA, 2014).

Muito se discute na doutrina acerca da licitude na utilizacdo dessas gravacoes
como provas em nova investigacdo, ou até mesmo na investigacdo corrente.
Escolheremos as posi¢cdes doutrinarias e jurisprudenciais majoritarias para
trabalharmos o assunto.

Luiz Flavio Gomes (2013, p. 112), um dos especialistas no tema, subdivide o
encontro fortuito em algumas hipoteses para que se examine a possibilidade de

utilizacdo como prova licita em investigacdo. No caso de que seja autorizada

*® STF, MS-AgR-terceiro 26.988/DF, rel. Min. Dias Toffoli, Tribunal Pleno, undnime, DJe
24.2.2014

% STJ, Acdo Penal n° 536, Relatora Ministra Eliana Calmon, Data de Julgamento: 17/03/2010,
CE - Corte Especial
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interceptacdo para apuracao de determinado crime por uma determinada pessoa e,
durante as gravacoes, se descubra que esta mesma pessoa praticou outros crimes,
temos que as provas poderao ser usadas se o crime encontrado tiver conexao com o
crime que se estava investigando. Caso contrario, tal captacdo sO sera utilizada
como mera notitia criminis, para que se abra a nova investigacao a respeito.

E prossegue o autor, referindo que, em caso de que, durante a interceptacéo,
se descubram novos criminosos envolvidos no crime investigado, tal prova é tida
como licita, pois se trata de concurso na mesma infracdo ou nas mesmas infracdes
objeto da interceptacéo.

Por fim, o doutrinador entende como ilicita utilizar uma prova descoberto que
remete a outro crime, praticado por outra pessoa, que nada tem de relacdo com o
fato investigado. Esta prova também seria somente utilizada como notitia criminis.

Em suma, temos que, para a licitude da prova, o fato encontrado tem de ter
relacdo com o fato investigado, e que se detenha também de mesma
responsabilidade do sujeito passivo. Se o fato ndo é conexo ou se versa sobre outra
pessoa, a prova deve ser tida como ilicita.

E similar é o posicionamento de Streck (2001, p. 124 - 127), ao afirmar que a
informacao fortuitamente obtida terd validade sempre que tiver ligacdo com o fato
em investigacdo, exemplificando o tema com a investigacdo de organizacdes
criminosas, nas quais é praticamente impossivel prever logo de inicio todas as
atividades ilicitas por elas praticadas, pois feitas em uma complexa rede de ligacoes,
situacdes, circunstancias, praticas e taticas criminosas.

E quanto a fatos novos e ndo conexos com 0 crime investigado, o autor
também ndo descarta definitivamente sua utilidade. Explica que pode ter relevancia
como fumus boni iuris para novas investigacoes e até mesmo novas interceptacoes,
pois ndo pode o Estado ignorar a existéncia de um crime, devendo buscar a
comprovacao da existéncia desse novo delito.

E a aceitacdo como prova licita das captagfes fortuitamente realizadas vem
sendo feita pelos Tribunais Superiores de forma consolidada.

Para o STF, é licita a utilizacdo de informacgdes obtidas por intermédio de
interceptacdo telefénica para apurar delito diverso daquele que deu ensejo a

diligéncia, sendo incontestavel o reconhecimento da licitude da prova®".

" STF, HC 100524/PR, rel. Min. Joaquim Barbosa, DJe 24.05.2012.
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No mesmo sentido j& julgou o STJ, auferindo que a descoberta de fatos novos
advindos do monitoramento judicialmente autorizado pode resultar na identificacao
de pessoas inicialmente néo relacionadas no pedido da media probatéria, mas que
possuem estreita ligacdo com objeto da investigacdo. Essa circunstancia nao
invalida utilizagdo das provas colhidas contra esses terceiros, tendo-a, assim, como

prova licita™.

*® RHC n° 28.794/RJ, Relatora Minstra Lurita Vaz, Dje d13/2012.
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5 CONCLUSAO

A medida de interceptacdo telefénica possui natureza juridica de meio de
obtencdo probatoria, autorizada constitucionalmente, e tendo suas formalidades
sendo disciplinadas pela Lei 9.296/96.

A Constituicdo Federal de 1988 estipulou, em seu artigo 5°, inciso Xll, a
inviolabilidade das comunicacdes telefénicas, salvo por ordem judicial, nas hipoteses
em que a lei estabelecer e com o fim de investigacdo criminal. Como vimos, a
legislagdo que regulou a medida somente adveio em 1996, motivo pelo qual o STF
ndo admitia a aplicacdo da interceptacdo até que norma especifica viesse a
estabelecer as hipoteses e a forma como esta seria permitida. Tais premissas foram
superadas com a promulgacdo da Lei 9296/96, fazendo com que a medida fosse
aceita, dentro dos ditames legais, pelo ordenamento pétrio.

Acontece que diversas discussfes surgiram a respeito da licitude de
determinadas hip6teses corriqueiras da praxis judiciaria das interceptacdes, as quais
foram objeto do presente estudo.

Primeiramente, estipulamos quais os limites abrangidos pela Lei 9.296/96, no
sentido de definir as espécies de captacdes de conversas alheias disciplinados pela
legislacao citada.

Para a distincdo das espécies, necessario que se entenda que as
interceptacdes sdo captacOes feitas por terceiros, sem o0 consentimento dos
interlocutores, enquanto as escutas sao também feitas por terceiros, porém com o
consentimento de um dos comunicadores. Ja as gravagcfes ocorrem quando um dos
interlocutores grava a conversa, sem o0 consentimento do outro.

Ainda, necesséario que se entenda que as trés espécies podem ocorrer no
ambito telefénico, quando a captacdo se da em conversa telefénica, ou ambiental,
onde a conversa captada estd ocorrendo em ambientes, sem a utilizagdo de redes
de comunicacéo.

Sobre os tipos abrangidos pela legislacéo citada, temos que tdo somente a
interceptacao telefénica e a escuta telefénica sao por esta abarcados. Isso porque
SO nestes dois casos temos uma comunicacao telefénica e um terceiro interceptador,

gue séo os casos disciplinados pela Lei 9.296.
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Mesmo que nado reguladas pela lei, as demais espécies de captacbes de
conversas diversas vezes sao tidas como licitas no processo penal. Um exemplo
disso sdo as gravacdes ambientais ou telefénicas realizadas por vitimas de crimes.
Neste contexto, € unanime a aceitacdo da prova, pois o interlocutor a quem é
dirigida a proposta criminosa detém o direito de se defender. E tida como prova
vélida pois se esta diante de uma legitima defesa ou alguma outra excludente de
ilicitude, tal como o estado de necessidade.

Alias, as gravacdes, tanto telefénicas como ambientas, realizadas por um dos
interlocutores vem sendo validada de forma ainda mais abrangente pelo
ordenamento juridico. Para os Tribunais Superiores, as gravac¢des feitas por um dos
interlocutores, desde que correspondam a meios de defesa, tais como provas para
inocentar o interlocutor, sdo aceitas como licitas no processo.

J& no que tange as escutas e interceptacdes ambientais, deve-se utilizar da
ponderacdo de valores para classificar a validade probatéria. Se uma gravacao é
feita em local publico, por 6bvio, temos que ter esta como prova licita, pois se parte
do pressuposto de que se o individuo ndo quer sua intimidade violada, deve manter-
se em local apropriado. Ja para as captacbes em locais privados, deve-se fazer um
confronto do direito a intimidade com a justa causa para a gravacao, utilizando-se do
principio da proporcionalidade, estudado em capitulo oportuno. E aceita, por
exemplo, em casos em que se tém grandes ganhos a sociedade, como no combate
a macro criminalidade.

Mesmo com entendimentos delineados no que diz respeito a aceitacdo das
gravacdes ndo abrangidas pela Lei 9.296/96, necessario se faz que estas espécies
de interceptacdo sejam legalmente disciplinadas. Essa regularizacdo auxiliaria no
controle judicial sobre as captacbes de conversas de todos os tipos, 0 que
certamente resguardaria com maior empenho o direito a intimidade dos individuos.

Outrossim, divergéncias de entendimentos se dao a respeito da
constitucionalidade do paragrafo Unico do artigo 1° da Lei 9.296/96, que diz ser
aplicada a interceptacdo em sistemas de informatica e telematica. Para o majoritario
entendimento, € aceita a constitucionalidade do dispositivo, uma vez que a
interceptacdo telefonica foi elaborada como forma de aparelhar os meios
investigativos estatais com a criminalidade moderna, a qual cresce gradativamente,
de forma desenvolvida e organizada. Dessa forma, ildgico seria excluir das hip6teses

de interceptacédo os novos tipos de comunicagao, que sdo cada vez mais utilizados
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pelos individuos em geral. Infelizmente, o STF ainda ndo se posicionou sobre o
tema, por mais que decisbes similares deem a entender que o Pretdrio Excelsior ira
se posicionar pela constitucionalidade do dispositivo.

Apbés a andlise dos limites da legislacdo que regula as interceptacbes
telefénicas, estudamos o0s requisitos para a decretagcdo da medida. Por certo, a
interceptacdo que atender as exigéncias legais devera ser classificada, a priori,
como prova ilicita. O preceito maximo para se ter uma interceptacdo valida é a
autorizacao judicial para tanto.

Em seguida, deve estar presente o fumus comissi delicti, ou seja, o indicio
razoavel de autoria ou participacdo do investigado no crime. Esse indicio razoavel
significa que se deve superar a barreira de mera suspeita no envolvimento
criminoso, devendo se ter uma minima conviccdo do envolvimento delituoso, por
mais que ndo se tenha a certeza. Entretanto, para a obtencdo desses indicios ndo
se faz necessaria prévia instauracao de inquérito policial, podendo a interceptacao
telefénica se dar desde o inicio da investigacdo, desde que presentes as evidéncias
de participacao ou autoria.

Outro requisito é o periculim in libertatis, que reflete, em caso de demora na
apuracdo da infracdo, a probabilidade da perda de uma prova. Por isso que a
medida s sera aceita se ndo houverem outros meios de se fazer a prova, motivo
pelo qual é tida como ultima ratio. As descobertas de outros meios de se fazer a
prova no decorrer da investigacdo ndo invalidam a interceptacdo, dado que, no
momento do pedido, a medida era a Unica fonte probatdria aparente.

O ultimo requisito para a decretacao vélida da medida € de que o crime
investigado seja punido com pena de reclusdo. A doutrina aponta que, muito embora
exista essa previsdo legal, necessaria a andalise do caso concreto, com a
ponderacdo dos bens juridicos envolvidos. Isso se d& porque é inadmissivel que se
sacrifique a privacidade alheia para investigar crimes que nao estejam envolvidos
crimes de bens juridicos com grande valor, o que tornaria a prova invalida.

A principio, na falta desses requisitos, temos que a interceptagéo telefénica
ha de ser classificada como prova ilicita. Diz-se prova ilicita pois viola normas de
direito material, propriamente o direito constitucional da inviolabilidade das
comunicacdes, e tem como consequéncia 0 desentranhamento das interceptacdes

do processo penal.
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A forma que se tem para viabilizar o uso da prova inicialmente tida como ilicita
€ a utilizacdo do principio da proporcionalidade. Este principio tem como objetivo
ponderar o poder estatal em beneficio da integridade fisica e moral dos que lhe
estdo sub-rogados. No ambito da interceptacao telefénica, temos o interesse publico
em contrapartida ao interesse individual, qual seja, o direito a intimidade e
privacidade.

Somente quando a invasdo da esfera dos direitos fundamentas se mostrar
indispensavel € que se podera utilizar a prova inicialmente considerada ilicita. Neste
diapasao, o STJ detém entendimento de que ndo existe nenhum direito absoluto, até
porque algumas medidas adotadas em prol da ordem publica, mesmo que restritivas
de garantias individuais, tem por objetivo a defesa dos proprios direitos fundamentais
dos cidadaos, desde que tudo seja suficientemente demonstrado.

Em andlises casuisticas, vimos que as interceptacbes entre advogados e
seus clientes sdo consideradas proibidas, portanto, ilicitas. Isso € uma forma de se
garantir o direito de defesa constitucionalmente resguardado, uma vez que a
comunicacdo com o advogado € uma forma de orientar o cliente quanto a defesa a
ser utilizada. A Unica excecao a essa regra € de quando o préprio advogado também
esta sendo investigado por participacdo ou autoria delitiva.

Outra discussao existe acerca da licitude da prorrogacdo da medida por
inimeras vezes. Conforme visto, desde que devidamente fundamentadas as
decisfes, ndo ha limites para as prorrogacdes das interceptacdes, até pelo fato de
que, normalmente, a medida é utilizada na apuracdo de crimes complexos,
elaborados de forma profissional, que demoram meses para serem investigados.

No que diz respeito as gravacdes e transcricbes destas, vimos que o0
entendimento doutrinario € de gque tais sejam feitas de forma completa, pois, do
contrario, se estaria dando margem para omissGes ou distor¢cdes, que poderiam
tanto ser usadas em prol da acusacédo como em prol da defesa do acusado. Ja a
jurisprudéncia detém outro posicionamento, ao referir ser desnecessaria a juntada
do conteudo integral das degravacbes das escutas telefénicas realizadas, pois
bastam que se tenham degravados 0s excertos necessarios ao embasamento da
denuncia oferecida. A Unica exigéncia jurisprudencial € de que as gravacdes
realizadas estejam disponiveis em totalidade para as partes, oportunizando que a
defesa fagca uso da totalidade das gravacbes para teses defensivas, por mais que

estas ndo estejam transcritas.
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Quanto ao fendbmeno da serendipidade, ou seja, do encontro fortuito, no
decorrer de uma interceptagcéo telefonica, de novos crimes ou novos autores do
crime em investigacdo, concluimos que tal prova podera ser usada licitamente na
investigacdo, desde que o crime encontrado, ou as pessoas envolvidas, tenham
conexdo com O objeto da investigacdo. Caso n&o detenham conexdo, as
interceptacdes poderdo ser usadas como notitia criminis de novo procedimento
investigatorio, pois ndo pode o estado simplesmente ignorar a existéncia de um
crime.

Em sintese, observamos que o uso da medida deve ser visto pelo principio da
proporcionalidade, sobrepesando o interesse publico com o direito a intimidade do
investigado. Outrossim, temos que a utilizacdo desta medida probatéria, até mesmo
guando ausente todos os requisitos formais, vem sendo aceita pelo ordenamento
juridico, pois a interceptacdo € uma das principais formas investigativas do combate

a criminalidade complexa e cada vez mais organizada atuante nos dias de hoje.
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