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RESUMO

A interceptacao telefénica é a captagdo de conversa feita por um terceiro, sem o
conhecimento dos interlocutores e foi admitida para fins de investigagdo criminal ou
instru¢gdo processual penal pela Constituicdo Federal de 1988, sendo necessario,
para tanto, previsdo em legislacdo infraconstitucional. Ocorre que, a omissao
legislativa perdurou por quase oito anos, fazendo com que a doutrina e
jurisprudéncia divergissem quanto a sua admissibilidade. Sendo assim,
interceptagéo telefénica considerada por alguns, como prova ilicita. Diante deste
fato, o presente trabalho analisa a interceptacao telefénica frente as provas ilicitas,
bem como em quais situagdes esta podera ser utilizada como prova no processo
penal. Desse modo, € feita uma breve analise das provas ilicitas conforme
elencadas na Constituicdo Federal e no Codigo de Processo Penal. Também sao
expostas as teorias acerca de sua admissibilidade mediante a derivagdo das provas
ilicitas. Portanto, sdo abordadas as questdes pertinentes a interceptacédo telefénica,
destacando como ela foi abordada pela Constituicdo e pela legislagdo
infraconstitucional. Por fim, sdo explicitados os requisitos para que a interceptagéo
possa ser utilizada como prova no processo penal. Para tanto, analisam-se leis,
artigos cientificos, documentos e livros pertinentes a tematica, sob uma pesquisa de
métodos exploratorio e bibliografico.

PALAVRAS-CHAVE: Interceptacao Telefénica. Prova ilicita.



ABSTRACT

The telephone calls interception is an uptake of conversation by third party without
following members’ perception, also it had been allowed to criminal investigation and
to criminal procedural instruction under the Federal Constitution of 1988, throw
needing an infra-constitutional legislation for its capability. It happens that during
eight year stopped the legislative omission caused diverseness’ doctrine and
jurisprudence about its permission in Brazil. Thus, the telephone calls interception
was configured an illegal evidence for judgments. Due to this fact, this work analyzes
the telephone calls interception over illegal evidences, also which situations it may be
used as criminal evidence. Thereby, a short explaining about illegal evidences under
the Federal Constitution and Criminal Procedure Code. Moreover, It exposes theories
by illegal evidence derivation admissibility. Therefore, this article presents main
subjects in telephone calls interception made by Federal Constitution and infra-
constitutional legislation. Finally, It explains legal telephone calls interception
requirements necessary for been used as criminal evidence. Consequently, the work
reports rights, scientific articles, documents and book findings on thematic studies in
an research which combines with methods exploratory and bibliographic review.

Keywords: Telephone calls interception. lllegal evidence.



1. INTRODUGAO

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe no corpo de seu texto, mais
especificamente no inciso XlI do artigo 5°, a hipétese de violagdo das comunicagdes
telefénicas nas hipoéteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigagéo
criminal ou instru¢do processual penal. Insurge-se assim a problematica acerca da
auto-aplicabilidade do dispositivo, uma vés que este esta condicionado a presenga
de uma lei regulamentadora que venha a Ihe conferir eficacia.

A persecugdo penal encontrava-se completamente prejudicada, pois o
Constituinte trouxe a inovacgao da interceptacéo telefénica, mas o legislador derivado
se omitiu por certo lapso temporal. Deixando de editar uma norma que viesse a
suprir a exigéncia Constitucional, qual seja uma lei que regulamentasse o instituto da
interceptagéo telefénica.

A inércia do legislador causava sérios transtornos a atividade investigatoria, a
fase processual e principalmente na punigdo dos crimes considerados graves. O
convivio harménico e a paz social encontravam-se comprometidos pelo simples fato
de ndo haver uma norma que viesse a disciplinar e integrar o texto Constitucional.

Dessa forma, como procedimento da interceptacdo ndo possuia respaldo
legal, as provas provenientes da interceptagéo eram tidas como ilicitas e ndo podiam
figurar no processo, conforme a Constituicdo Federal. Uma vez que, no
ordenamento juridico brasileiro, a prova ilicita ndo pode figurar como um meio
idéneo capaz de atuar na formagéo do convencimento do julgador.

No periodo de omissao legislativa, o Supremo Tribunal Federal posicionava-
se majoritariamente no sentido de inadmitir a interceptagédo telefénica antes da
edicdo de uma lei que viesse a regulamentar e, consequentemente, pormenorizar tal
procedimento. Dessa forma, decretava-se a nulidade da condenagédo em processos
e o desentranhamento das provas que s6 tinham sido possiveis em virtude da
interceptagéo de ligagdes telefonicas.

S6 em 1996, ou seja, oito anos apos o surgimento da Constituicdo, a
interceptacgéao telefénica passou a ser regulamentada através da Lei 9.296. Esta lei
determina que € preciso haver indicios razoaveis de autoria ou participagdo em
crime. Nao podera o procedimento ser calcado em meras suspeitas ou suposigoes.
Além disso, devera ser comprovada que a interceptacao é peca fundamental e

indispensavel a investigagao criminal e a instrugdo processual penal.



A presente pesquisa, diante do exposto, tem o objetivo de estabelecer os
parametros e limites de uma interceptacao telefénica realizada de acordo com as
disposicdes legais. azendo uma analise nas situagdes em que pode ser utilizada,
pesquisando os critérios adotados pelo Judiciario nas decisbes relativas a
invalidagéo de provas.

A abordagem e discussdo acerca da interceptacdo telefébnica como
importante instrumento da persecugdo penal, se faz necessaria aos autores das
atividades investigativas ou de instru¢do penal, no que de refere a fiel observancia
na norma e consequente validagdo do trabalho desenvolvido, seja pela policia,
ministério publico ou judiciario, nas mais diversas hipoteses.

O presente trabalho utilizou-se de uma metodologia baseada principalmente
na doutrina e em referéncias jurisprudenciais. Foram ainda analisados casos
concretos que serviram de base para demonstrar a importancia do tema.

A seguir sera desenvolvida a fundamentagao tedrica, onde serdo abordadas
consideragdes acerca da interceptagdo telefénica, levando em consideragdo a
abordagem sobre as provas ilicitas.

2. AS PROVAS ILITICAS

O uso das provas ilicitas no processo sempre foi uma questdo polémica. A
seguir sera feita uma analise do tema considerando o posicionamento da doutrina e

jurisprudéncia.

2.1 Conceito de Provas llicitas e Provas llegitimas

As provas ilicitas caracterizam-se como sendo aquelas colhidas sem a
observéancia das normas de direito material. Para GRINOVER (1992, p. 150), a prova
ilicita € "aquela colhida com infringéncia as normas ou principios colocados pela
Constituigcao e pelas leis, frequentemente para a protegao das liberdades publicas e,
especialmente, dos direitos de personalidade, e mais especificamente, do direito a
intimidade”.

A doutrina costuma diferenciar as provas ilicitas das provas ilegitimas, sendo

estas conceituadas como as provas que infringem as regras de direito processual.



Como bem destaca CAPEZ (2013, p. 521): “quando a norma afrontada tiver natureza
processual, a prova vedada sera chama de ilegitima”.

Desta forma, a diferenga entre as provas ilicitas e as provas ilegitimas, é que
estas sédo obtidas com violagdo as normas processuais, enquanto aquelas violam as

normas de direito material.
2.2 Prova llicita por Derivagdo: Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada

A teoria dos frutos da arvore envenenada, ou prova ilicita por derivagao, foi
criada pela Suprema Corte dos Estados Unidos e passa a ideia que o vicio da planta
€ transmitido aos seus frutos. Fazendo analogias as provas processuais, entende-se
que as provas eivadas de vicios contaminam as demais provas que dela se
originam, ainda que estas sejam licitas.

Essa teoria é adotada no Brasil conforme a doutrina e a jurisprudéncia. O
Cddigo de processo Penal, com as modificagdes da Lei 11.690/2008, disciplina essa

teoria em seu artigo 157, §1°:

§ 1° Sao também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo
guando ndo evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou
quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das
primeiras.

Considerando AVENA (2010, p.734) acerca das provas ilicita, ilegitima e por
derivagdo, acima explanadas:

As provas ilicita, que sdo as obtidas mediante violacao direta ou indireta da
Constituicao Federal; as provas ilicitas por derivagao, que correspondem a
provas que, conquanto licitas na prépria esséncia, tornam-se viciadas por
terem decorrido, exclusivamente de uma prova ilicita anterior; (...) as provas
ilegitimas, assim entendidas as obtidas ou produzidas com ofensa a
disposicdes legais, sem qualquer reflexo em nivel constitucional

Essa divisdo preconizada pela doutrina restou ultrapassada, pois a
legislagdo, como se pode observar nas modificagbes trazidas no artigo 157 do
C.P.P., intitulou de ilicitas tanto as provas que violem direito material quanto formal.

2.3 Admissibilidade das provas ilicitas no processo

A discussao referente a admissibilidade das provas ilicitas no processo penal

brasileiro encontra posicionamentos diferentes, que serdo analisados a seguir.



2.3.1 Teoria da Inadmissibilidade das Provas llicitas

A Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, inciso LVI, preceitua que as provas
obtidas por meios ilicitos sdo inadmissiveis no processo. Esse preceito esta dentre
os direitos e garantias fundamentais, representando desta forma, uma garantia
importante aos direitos individuais. Essa foi a primeira Constituicdo a abordar o
tema, sendo este assunto disciplinado por doutrina e jurisprudéncia antes de sua
vigéncia.

A reforma do Cddigo de Processo Penal, consubstanciada através da Lei
11.690, de 9/6/2008, reforcou esta teoria, inadmitindo portando, o uso de provas
ilicitas no processo penal, bem como o uso de suas derivadas.

Art. 157. Sao inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as
provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violacdo a normas
constitucionais ou legais.

§ 1° Sao também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo
quando ndo evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou
quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das
primeiras.

§ 2° Considera-se fonte independente aquela que por si sd, seguindo os
tramites tipicos e de praxe, proprios da investigagdo ou instrugdo criminal,
seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova.

§ 3° Preclusa a decisdo de desentranhamento da prova declarada
inadmissivel, esta sera inutilizada por decisdo judicial, facultado as partes

acompanhar o incidente.
O seguinte autor reforga o entendimento da Constituicdo Federal bem como
do Cédigo de Processo Penal:

As provas ilicitas, bem como todas aquelas delas derivadas,
sdo constitucionalmente inadmissiveis, devendo, pois, serem
desentranhadas do processo, ndo tendo, porém, o condéo de
anula-lo, permanecendo validas as demais provas licitas e
autdbnomas delas nao decorrentes (MORAES, 2011, p.428
Percebe-se, portanto, que de acordo com essa teoria, a prova ilicita ndo pode ser

juntada aos autos. Caso ela seja, sera ineficaz e devera ser desentranhada.
2.3.2 Teoria da Admissibilidade das Provas llicitas
Essa teoria surgiu partindo do pressuposto que nenhum direito fundamental

tem carater absoluto. Conhecida também como principio da proporcionalidade, a
teoria admite a prova obtida de forma ilicita em carater excepcional.



A jurisprudéncia e a doutrina acolhem essa teoria nos casos em que as
provas ilicitas possam provar a inocéncia do réu, nunca para condena-lo, ou seja,
essa proporcionalidade € pro reo, e ndo pro sociedade.

Em decorréncia desse conflito da jurisprudéncia com o texto constitucional,
NUCCI (2013, p.512) entende que as garantias fundamentais elencadas na nossa
Norma Maior ndo sdo absolutos, “nem foram idealizados ou estabelecidos para

proteger criminosos”, contrario a forte tendéncia dos tribunais superiores.
3. DAINTERCEPTAGAO TELEFONICA

3.1 Diferenga Entre Interceptagdo Telefonica, Gravagdao Clandestina e Escuta

Telefonica

A garantia a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra, da
imagem das pessoas e o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegraficas,
de dados e das comunicagbes telefénicas, com a ressalva da permissao, para o
ultimo caso, por ordem judicial e nas formas da lei, esta assegurada pela
Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, incisos X e XI.

A interceptacdo telefonica, gravagao clandestina e a escuta telefénica sédo
violagdes a essas garantias bastante confundidas, e a seguir, faremos a distingao
entre elas.

A interceptacédo telefonica, esta objeto do presente estudo, ocorre quando um
terceiro capta a conversagao entre dois ou mais interlocutores, sem o consentimento
ou conhecimento destes. CAPEZ (2013, p. 604) preleciona esse conceito:

Interceptacdo provém de interceptar — intrometer, interromper, interferir,
colocar-se entre duas pessoas, alcangando a conduta de terceiro que,
estranho a conversa, se intromete e toma conhecimento do assunto tratado
entre os interlocutores

Para que a interceptacgéo telefénica fique perfeitamente caracterizada, mister
se faz que o procedimento seja realizado por alguém que nao esteja na condigdo de
interlocutor na conversa telefonica. Para a interceptagéo ser configurada, néo se faz
necessario gravar o objeto da conversa telefénica. Nesse sentido, o entendimento
do seguinte doutrinador:

A gravacao da conversa interceptada ndo €, necessariamente, elemento
integrante do conceito de interceptacdo. A simples escuta,
desacompanhada de gravacdo, pode ser objeto de prova no processo
penal, desde que ndo configure violagdo a intimidade. Assim, tanto as



intercepta¢des como as gravagdes poderdo ser licitas ou ilicitas, na medida
em que obedecerem ou ndo aos preceitos Constitucionais e legais que
regem a matéria. (AVOLIO, 1995, p. 93)

As gravagbes clandestinas consistem exatamente na agéo praticada por um
dos interlocutores. Ndo ha a participagdo de um terceiro conforme ocorre nas
interceptacdes telefénicas.

A escuta telefébnica possui uma certa semelhanga com a interceptagao
telefénica em sentido estrito, levando a doutrina e a jurisprudéncia, em algumas
vezes, a cometer uma certa confusdo, misturando grande parte dos conceitos.

A principal diferenga entre os institutos da interceptacdo telefénica e da
escuta telefénica é que, enquanto na primeira nenhum dos interlocutores tem ciéncia
da violagdo da conversa, na escuta ha uma intervengdo de um terceiro, mas com o
consentimento de um dos interlocutores na captagéo.

A seguir, um acordado do STJ que consta a diferenga acima explanada:

"DIREITO PROCESSUAL PENAL. INTERCEPTACAO TELEFONICA SEM
AUTORIZAGAO JUDICIAL. ViCIO INSANAVEL.

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

3.2 Interceptacao Telefonica em Face da Constituicao Federal de 1988.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 05 de
outubro de 1988, trouxe a hipdtese da interceptagéo telefénica no inciso Xll do artigo
5°, in verbis:



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

(...)

Xl — ¢é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes
telegraficas, de dados e das comunicagbes telefénicas, salvo, no ultimo
caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer
para fins de investigagao criminal ou instrugao processual penal. (grifo
Nnosso)

Realizando uma breve andlise no dispositivo constitucional supracitado,
percebemos que a parte final do referido inciso ndo é auto-aplicavel, ou seja, ndo é
passivel de produzir efeitos sem que haja uma lei regulamentadora conferindo-lhe
eficacia.

O Legislador Constituinte consagrou a inviolabilidade das comunicagdes
telefénicas inseridas nos direitos fundamentais como regra, podendo ademais,
excepcionalmente, proceder com a interceptacao telefénica nas hipoteses e na
forma que a lei estabelecer.

Com a falta de regulamentagdo no que tange a interceptagao telefénica, néo
era possivel a utilizagdo da mesma como meio capaz de auxiliar na investigacao
criminal e nem tampouco na instrugdo processual penal. Por inumeras vezes os
servigos de inteligéncia da policia ficaram impossibilitados de obter éxito numa
determinada investigagcdo devido a falta de regulamentacdo legal.
Consequentemente, todo e qualquer procedimento que resultasse na interceptagao
telefénica estaria viciado, sendo entdo considerado como ilicito.

Os trabalhos investigatorios, a persecugédo penal e a punigdo dos crimes
acabavam por serem prejudicados devido a inércia do legislador ordinario, ja que a
Constituicdo facultou a interceptacao telefénica por ordem judicial e nos moldes que
uma lei posterior viesse a estabelecer.

Ja no proprio corpo do inciso Xll, artigo 5° da Constituicdo Federal, estavam
presentes alguns requisitos que deveriam ser obedecidos pelo legislador ordinario. A
interceptacdo telefébnica somente poderia ser autorizada pelo Juiz competente, ou
seja, o Juiz constitucional ou legalmente previsto para julgar determinado tipo de
litigio. A lei infraconstitucional ndo poderia consignar que outra autoridade, que nao
fosse a judicial, permitisse a interceptacdo. Apenas o Juiz podera vir a determinar
uma interceptacdo telefonica, logo ndo devera a mesma ser determinada pelo
Ministério Publico ou Autoridade Policial. Procurou-se, com isso, restringir ao

maximo a ingeréncia do Estado na vida particular das pessoas. Qualquer 6rgédo que



nao seja a autoridade judicial ficara impedido de determinar a interceptagéo
telefénica, devendo ser ensejada a nulidade no caso de descumprimento de tal
preceito.

Num Acérddo em sede de habeas corpus proferido pelo Relator Vicente Leal
do Superior Tribunal de Justica foi tida como licita uma interceptacdo telefénica
autorizada judicialmente antes da edigdo de norma regulamentadora. Ocorre que a
condenacgdo nao foi fundada na interceptacdo telefénica e sim em outras provas

colhidas no curso do processo criminal, in verbis:

CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL PENAL. TRAFICO ~ DE
ENTORPECENTES. PROVA. INTERCEPTACAO TELEFONICA.
AUTORIZACAO JUDICIAL ANTES DA LEI N° 9.296/96. CONDENAGCAO
COM BASE EM OUTRAS PROVAS. NULIDADE. AUSENCIA.

A jurisprudéncia desta Corte tem se manifestado no sentido de que a
interceptacdo telefénica, autorizada judicialmente ou n&o, realizada
anteriormente a Lei n° 9296/96, ndo acarreta a nulidade da condenagéo,
quando esta se baseia em outras provas coligidas no curso da instrugéo
criminal, seja, quando a prova ilicita ndo serviu de elemento de convicgdo
decisivo para a condenagéo.

Se o Tribunal a quo, com olhos no conjunto fatico-probatorio delineado nos
autos, concluiu que a interceptagao telefénica nao foi a prova decisiva para
a condenacao, € incabivel, na via estreita do habeas corpus, reformular tal
entendimento, vez que ensejaria demasiado exame do processo.

habeas corpus denegado.

(STJ, sexta turma, HC n°® 23432 — SP, Rel. Ministro Vicente Leal, deciséo
unanime, DJ 28/04/2003, pagina 266)

A corrente majoritaria do Egrégio Supremo Tribunal Federal inadmitia a
interceptagéo telefénica antes da edi¢do de lei regulamentadora. Fundamentava o
seu plausivel argumento na tese de ndo ser auto-aplicavel o preceito constitucional
gue ora esta em debate.

Nesse sentido € de bom alvitre citarmos a ementa do Acérdao resultante do
julgamento do habeas corpus n° 73351-SP, proferido no dia 10 de maio de 1996, da
relatoria do Ministro limar Galvao, in verbis:

A prova ilicita contamina as provas obtidas a partir dela. Com fundamento
na doutrina dos ‘frutos da arvore envenenada’, o Tribunal determinou, por
maioria de votos, o trancamento da agdo penal por crime de frafico de
entorpecentes, em que o flagrante — apreensao de 80 quilos de cocaina — e
demais provas so foram possiveis em virtude de interceptagao de ligagbes
telefénicas autorizada pelo Juiz. Aplicagdo do art. 5° LVI, da CF (‘sdo
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos’).
Necessidade de regulamentagao do art. 5°, XII, da CF (...)

Tal decisao reputa-se acertada em virtude da necessidade da interpositio
legislatoris, ou seja, deve haver uma verdadeira integragéo da lei ordinaria no corpo

da Constituigao.



Num pensamento completamente divergente da posicdo adotada no STF,
JESUS (1997, p.91) langa uma concepgdo que de certa forma enquadra-se na

discussao juridica na qual estamos adentrando, preceituando que:

N&o deixa de ser curioso: na vigéncia da CF anterior, que, em seu art. 153 §
9°, previa o principio da inviolabilidade da comunicagéo telefébnica sem abrir
excegao, ndo era proibido ao Juiz autorizar a interceptagao telefénica para
fim de prova judicial. E, hoje, quando a Constituigdo Federal autoriza a
interceptagdo mediante ordem judicial, entende-se proibido fazé-lo.

Apesar de ser de grande relevancia e suma expressividade em eventuais
debates juridicos, o comentario em epigrafe, data venia, encontra-se em
desconformidade com a doutrina dominante.

Na vigéncia da Constituicdo anterior a de 1988, ndo havia quaisquer
excegOes ao sigilo das comunicagbes telefénicas. Nao havia, sequer, nenhuma
referéncia a reserva de lei. O entendimento, na época, voltava-se para a
possibilidade da interceptagdo telefébnica desde que precedida de autorizagdo
judicial e realizada em conformidade com o art. 57 do Cddigo Brasileiro de

Telecomunicagées.

3.3 Interceptacao Telefonica Ap6s o Advento da Lei 9.296/96

Apenas com o0 que se encontrava preceituado no inciso Xl do artigo 5° da
Constituicdo Federal, ficava dificil adquirir respaldo num dispositivo que ndo era
dotado de auto-aplicabilidade. Diversos projetos de lei foram elaborados e
apresentados ao Congresso Nacional com o fito Unico de suprir uma exigéncia
constitucional.

De acordo com o STF, o artigo 57 do Cddigo Brasileiro de Telecomunicagdes
nao havia sido recepcionado pela CF de 1988, mas ainda havia Juiz utilizando-o de
forma desordenada e irresponsavel. A intimidade das pessoas sofria constantes
abalos independentemente de lei autorizativa.

As decisbes judiciais que determinavam a interceptacéo telefénica ficavam
sempre sujeitas aos ataques processuais. Os recursos interpostos fundamentavam-
se quase sempre no artigo 5° inciso LVI da CF que dispée acerca da
inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos no processo.

Em meio a acirradas reivindicagdes, surge no cenario juridico brasileiro a Lei
9.296, publicada somente em 24 de julho de 1996, ou seja, quase oito anos apds a

promulgacao da Constituigdo de 1988.
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Inicialmente sera apreciada a terminologia assim como a abrangéncia da
parte final do inciso Xll, artigo 5° da Carta Politica de 88 no que se refere a
expressao “no ultimo caso”. Resta saber se o trecho supracitado refere-se as
comunicagfes de uma forma em geral (telegraficas, de dados e telefénicas) ou se
apenas reporta-se as comunicagdes telefénicas.

A primeira situagdo pressupbe que a expressao supracitada refere-se as
comunicagées contidas no inciso em epigrafe, ou seja, compreenderia as
comunicagées telegraficas, de dados e de telefonia. O sigilo das correspondéncias
nao ficaria na area de abrangéncia. A primeira hipotese englobaria entdo os trés
meios de transmissao de informagdes.

Numa Segunda interpretacdo pode-se apontar a presenga dos sigilos da
correspondéncia, comunicagdes telegraficas, de dados e as telefénicas. Seguindo
essa linha de raciocinio é facil asseverar que a expressao “Ultimo caso” se refere
apenas as comunicagoes telefénicas.

Percebe-se de imediato que em nenhuma das hipoteses vislumbradas
aparece a possibilidade de violagdo do sigilo das correspondéncias. A zona cinzenta
gira apenas em torno das comunicagées telegraficas, de dados e das comunicagdes
telefnicas.

Em breves palavras Greco Filho discorre acerca do tema, afirmando que:

Se a Constituicdo quisesse dar a entender que as situagbes
sdo apenas duas, e quisesse que a interceptagdo fosse
possivel nas comunicagdes telegraficas, de dados e das
comunicacgoes telefénicas, a ressalva estaria redigida ndo como
‘no ultimo caso”, mas como “no segundo caso”. Ademais,
segundo os dicionarios, ultimo significa derradeiro, o que
encerra, € ndo, usualmente, o segundo. (1996, p.11-12)

Assim Greco Filho entende que os casos de interceptagdo referem-se tao
somente as comunicagdes telefénicas pelo simples motivo de que a interceptagéo
deve ser restritiva pelo fato do sigilo constituir uma regra e a interceptagdo uma
excegao.

Ainda na visao do referido autor, entende o mesmo que o artigo 1°, paragrafo
unico, da Lei 9.296/96 encontra-se comprometido pela inconstitucionalidade, tendo-
se em vista que estende a possibilidade de interceptacdo das comunicagbes em

sistemas de informatica e telematica.
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Ja no entendimento de Luiz Flavio Gomes, a expressdao que ora esta em
debate, ou seja, “no ultimo caso”, refere-se ndo apenas as interceptacdes
telefénicas, compreendendo assim as comunicagbes telefbnicas de qualquer
natureza. E nesse entendimento que o citado autor preconiza que:

Autorizar a interceptagdo na primeira hipotese (sons) e néo permitir na
segunda (dados, imagens, informagbes, etc.) € uma incongruéncia, além de
configurar sério prejuizo para a persecugao penal, principalmente diante de
organizagdes criminosas; devemos interpretar as leis restritivas de direitos
fundamentais estritamente, isso € correto; mas onde se vislumbra a
inequivoca vontade do legislador, tampouco parece licito ndo reconhecé-la.
(1997, p.114)

Para Lenio Luiz Streck, o paragrafo unico do artigo 1° da Lei 9.296/96 néo é
inconstitucional, visto que apenas estende as hipdteses de interceptacdo de
comunicagles telefénicas a qualquer modalidade de comunicagdo, ainda que seja
realizada através de sistemas de informatica. Entende o referido autor que: “o
constituinte, ao utilizar a expressdo comunicagdes telefénicas, deixou patente que
abarcava a possibilidade de o Estado interceptar informes em trafego”. (2001, p.47)

Em sede de medida cautelar numa acdo direta de inconstitucionalidade, o
Supremo Tribunal Federal decidiu pelo improvimento da agdo que pretendia retirar
da Lei 9.296/96 o paragrafo unico do artigo 1°, in verbis:

Admitindo embora a relevancia da tese defendida pela autora da agao
direta, o Tribunal indeferiu, por falta de demonstracéo do periculum in mora,
a medida cautelar requerida pela Associagao dos Delegados de Policia do
Brasil — ADEPOL, contra o par. Unico do art. 1° da Lei 9.296/96, que
regulamenta o art. 5°, XllI, da CF (¢ inviolavel o sigilo da correspondéncia e
das comunicagOes telegraficas, de dados e das comunicagdes telefénicas,
salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipoteses e na forma que a lei
estabelecer para fins de investigagdo criminal ou instrugdo processual
penal). Sustenta-se que a norma impugnada, ao permitir a interceptagéo do
fluxo de comunicagbes em sistemas de informatica e telematica, estaria
ofendendo o citado dispositivo constitucional, que, segundo a autora, sé
autoriza a quebra de sigilo das comunicagbes telefénicas. (ADIn 1.488-UF,
rel. Min. Néri da Silveira, 07.11.1996)

Objetivando a unificagdo de embasamentos, parece melhor o posicionamento
de Luiz Flavio Gomes afastando de imediato uma suposta inconstitucionalidade do
paragrafo unico do artigo 1° da Lei 9.296/96.

Assim a corrente que entende que qualquer espécie de comunicagao
telefénica esta sujeita a interceptagao, ndo importando o seu conteudo que podera
ser um som, um dado, uma informagao, entre outros, € bem recepcionada consoante
o ordenamento juridico.

Atualmente € bastante comum observarmos uma comunicagao telefonica
interligada pelo sistema de informatica. Pouco importara se a comunicagéo estiver
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sendo realizada por meio da telefonia usual ou pela rede mundial de computadores,
sendo de qualquer maneira melhor o entendimento de que a lei contempla as
hipoteses em estudo, mesmo que ndo seja comum relacionar estritamente o trafego
de dados do uso da internet a radio, por exemplo, como sistema telefénico
propriamente dito.

Desde a promulgacdo da Carta Politica de 88, é da competéncia dos
governos Municipal, Estadual e Federal o controle sobre os servigos telefénicos. Até
a década de 70, os sistemas brasileiros de telefonia ficavam basicamente a cargo de
concessiondrias privadas estrangeiras, sem falar na precariedade que atingia grande
parte dos servigos oferecidos. A precariedade girava em fungdo da enorme extensao
do territério nacional, além da falta de pessoal técnico especializado e da politica
tarifaria empregada.

O sistema de telefonia no Brasil tem tido relevantes progressos, devidos,
principalmente, ao grande avang¢o da informatica que vem dando melhores
qualidade e capacidade as comunicag¢des. Ao juntar as tecnologias da informatica
com as da comunicagao, as novas redes de telecomunica¢des abrem uma nova era
para a informagao.

Além de referir-se a interceptagéo do fluxo de comunicagbes em sistemas de
informatica, a Lei 9.296/96 permite também a interceptacdo das comunicagbées em
sistemas de telematica. No sentido etimoldgico da palavra entende-se por telematica
como sendo “conjunto de técnicas e de servigos que associam as telecomunicag¢des
e a informatica”. (LAROUSSE, 1995, p.5623)

Os servigos trazidos pela telematica sdo calcados em redes de
telecomunicagdes. Nas referidas redes sao colocados terminais constituidos por um
teclado alfanumérico e por um monitor de video. Dentre os servigos de telematica
oferecidos ao publico podem ser destacados o caixa eletrbnico e os diversos
servigos bancarios, conhecidos como internet banking e o uso de aplicativos de
smart fone.

A telematica € nada mais que telecomunicacdo associada a informatica.
Atualmente, a maior parte das espécies de telecomunicagdes encontra-se
relacionada com a informatica.

O crime organizado dispGe da utilizagdo da informatica em grande parte de

suas atuagdes. Afastar a telematica da area de incidéncia constitucional constituiria
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simplesmente atestar o desconhecimento, ou melhor, fazer de conta que o crime
organizado ndo vem acompanhando o desenvolvimento tecnoldgico.

Nos paises Europeus, a interceptacdo podera ser realizada em todas as
comunicagbes telefonicas, abrangendo sobretudo a telematica. Desse modo, é
inconcebivel interpretar restritivamente o paragrafo unico do artigo 1° da Lei
9.296/96, pois em ndo se admitindo a interceptagcdo em sistemas de informatica e
telematica estariamos nos afastando dos atuais modelos de informatizagdo global
que envolve a maior parte dos paises do mundo.

3.4 Formalidades Necessarias ao Procedimento da interceptacao telefénica.

De acordo com o que se encontra preceituado no artigo 4° da Lei 9.296/96,
mister se faz que no requerimento da interceptagéo telefénica venha devidamente
demonstrado que a sua realizagdo € necessaria para a apuragao da infracdo penal,
além da indicacdo dos meios a serem empregados. A demonstracdo da
indispensabilidade do procedimento é de suma importancia, devendo o Juiz, em néo
vislumbrando a necessariedade, indeferir de plano o pedido.

O art. 2° da legislagdo em estudo, destaca os casos em que nao seréo
admitidos a interceptacéo telefénica, a saber:

Art. 2° Nao sera admitida a interceptagdo de comunicagbes telefénicas
guando ocorrer qualquer das seguintes hipoteses:

| - ndo houver indicios razoaveis da autoria ou participagdo em infracdo
penal;

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

Ill - o fato investigado constituir infragdo penal punida, no maximo, com
pena de detencéo.

O pedido de interceptagdo devera, em regra, ser formulado por escrito,
podendo o Juiz, excepcionalmente, admitir a formulagdo verbal do pedido. Se o
pedido for formulado verbalmente, a Autoridade Judicial devera reduzi-lo a termo a
fim de documentar o mesmo.

Caso o Juiz conceda o pedido verbal de interceptagdo, ganhara o mesmo a
forma escrita no momento da redugdo a termo. Esse procedimento é importante,
pois materializa o pedido verbal que seguira em autos apartados.

Conforme o § 2° do artigo 4° da Lei 9.296/96, o Juiz tera o prazo maximo de
vinte e quatro horas para decidir acerca do pedido de interceptagao telefénica. O

prazo comecara a contar no momento da conclusdo dos autos apartados ao Juiz.



14

Assim, o prazo ndo correra a partir da distribuigdo do requerimento, mas apenas
quando a Autoridade Judicial tomar ciéncia do referido pedido.

Conforme o § 3° do artigo 800 do Cddigo de Processo Penal, o juiz podera
exceder por igual prazo caso declare motivo justo. Entdo, caso o juiz declare a
impossibilidade de decidir no prazo de vinte e quatro horas, tera o mesmo igual
prazo para tomar a decisdo. A ciéncia do ministério publico ndo podera servir de
pretexto para o magistrado estender o prazo fixado pela legislagéo.

O juiz responsavel pelo retardamento perdera tantos dias de vencimento
quanto forem os excedidos, de acordo com o0 que se encontra preceituado no artigo
801 do Cddigo de Processo Penal. A referida norma servira para controlar uma
suposta inércia do magistrado, sancionando um atraso injustificado.

A decisdo judicial acerca da interceptagdo telefénica devera, além da
fundamentacgéo, indicar a forma de execugado da diligéncia sob pena de nulidade. A
fundamentagdo ndo pode ser vista como uma mera formalidade exigida pela
legislagédo. A Constituicdo Federal traz no artigo 93, inciso IX que todas as decisdes
judiciais deverao ser fundamentadas sob pena de nulidade. Consequentemente, a
lei 9296 apenas ratifica o Preceito Constitucional quando dispde acerca da
indispensabilidade da fundamentagéo na decisédo judicial.

A fundamentacgéo €, na visédo de Lenio Luiz Streck:

A garantia que o cidadao tem de que ndo sofrera restricdo de direitos sem a
devida justificagéo / fundamentagao. Disso decore que o juiz, na apreciagéo
do pedido de Interceptagdo de Comunicacdo Telefonica, devera, de forma
(bem) fundamentada, considerar o principio da proporcionalidade, e, mais
precisamente, realizar o sopesamento entre o interesse publico, por um
lado, e a esfera da intimidade protegida pelos direitos fundamentais do
outro. (2001, p. 84)

O prazo maximo para a captagdo de comunicacgao telefonica e telematicas é
de quinze dias, ndo significando que o juiz obrigatoriamente tera que fixar o prazo
maximo. Caso o magistrado conclua que a interceptacao deva ser feita em oito ou
nova dias, ficara sendo este o prazo maximo. O que ndo pode haver € uma extensao
do prazo maximo.

Havera hipéteses em que o periodo de quinze dias sera insuficiente para a
apuracgéo da infragdo penal, momento em que o juiz, calcado no artigo 5° da lei
5296/96, podera renovar o prazo por igual periodo, desde que comprovada a
indispensabilidade do meio de prova. Em se tratando de renovagéo, devera o juiz
verificar se ndo existem outros meios para a busca de provas. A indisponibilidade de
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outros meios gerara consequentemente motivos suficientes para a renovagao do
pedido de interceptacéo.

Os procedimentos de interceptacdo serdo conduzidos pela autoridade policial
que podera perfeitamente requisitar o auxilio da concessionaria de servigo publico.
Geralmente a autoridade policial requisita os servicos da companhia de telefonia,
tendo-se em vista que a policia nem sempre conta com os meios tecnolédgicos
apropriados.

O ministério publico podera acompanhar a realizagdo da interceptagédo pela
autoridade policial. Devera o Parquet ter ciéncia dos meios que serao utilizados no
procedimento da interceptagdo. Por outro lado a concessionaria de servigo publico
ndo podera opor-se a requisicdo de interceptacdo, devendo prestar o servigco
gratuitamente e sem qualquer 6nus para o estado. A lei faculta que o ministério
publico acompanhe as diligéncias, o que ndo pode deixar de acontecer € a ciéncia
do 6rgao ministerial.

A gravacdo da comunicagao interceptada devera ser procedida sempre que
possivel. Realizada a gravagao, ha de se fazer a sua transcricdo que servird como
prova documental no processo. A transcricdo servira para materializar o
procedimento da interceptagao.

Apés realizada a diligéncia a autoridade policial encaminhara o resultado da
interceptagdo ao juiz, acompanhado de auto circunstanciado. O presente auto
devera conter informagdes acerca do periodo da interceptagdo, demonstrando-se
também o numero do telefone interceptado além do resultado obtido. A autoridade
policial devera ainda demonstrar se houve encontro fortuito, indicando as novas
pessoas envolvidas assim como a demonstracdo de infragdes penais diferentes
daquelas que ja se tem conhecimento.

Concluida a diligéncia e enviado o resultado ao juiz, devera este determinar,
apos a ciéncia do ministério publico, que seja apensada aos autos do inquérito
policial ou do processo criminal. Vale ressaltar que o apensamento ocorrera em
autos apartados de modo que preserve o sigilo do procedimento.

Caso a interceptacao tenha sido feita na frase do inquérito policial, o delegado
de policia é que tera o dever de preservar o sigilo até o momento da conclusédo do
inquérito que se dara com o relatério final. Ja no caso de a interceptagcdo ser
realizada no curso do processo criminal, cabera ao juiz fazer valer a preservagao do

sigilo. Se a interceptacao telefénica for gravada, o delegado de policia deve
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encaminhar ao juiz 0s arquivos originais, para que sO assim possa ser comprovado,
em caso de questionamento, se as vozes envolvidas na conversa telefénica séo
realmente das pessoas de quem se suspeitava. Tal comprovagao € realizada por
modernos recursos tecnologicos que permite uma nitida comparagdo e posterior
comprovagéo das conversas interceptadas.

O sigilo do procedimento da interceptagdo deve ser preservado num momento
anterior ao mesmo e enquanto durar o procedimento. Isso se da ao fato de que a
interceptacdo s tera éxito caso os investigados ndo tenham conhecimento da
medida. Dessa forma, se a interceptacdo fosse amplamente atingida pela
publicidade, ndo alcangara o seu escopo maior qual seja a apuracdo de uma
infracao penal.

Apos a conclusao das diligéncias pertinentes a interceptagéo o sigilo deixa de
ter o carater absoluto, ndo atingindo o investigado e o seu defensor, que poderao
inclusive fazer copias dos arquivos. Em ocorrendo o contrario, estaremos diante de
um sério afronte aos principios da ampla defesa e do contraditério. Continuara o
sigilo valendo para as pessoas que ndo tiverem ndo a ver com a investigagéo.

Assim, o legislador ao elaborar a lei 9.296/96 baseou-se no contraditorio
diferido ou postergado, onde a prova € produzida sem a participacdo direta das
partes, uma vez que a interceptacdo nao atingiria o seu fim caso vigorasse a
publicidade plena. O que se observa no tramite dos procedimentos de interceptagéo
telefénica € o sigilo total, buscando sempre ratificar os fatos de que se tém indicios
razoaveis e envolvendo apenas aquelas pessoas que de alguma forma estejam
ligadas a pratica da infragao penal.

Insta salientar que o Conselho Nacional de Justica, através de sua Resolugéo
n° 59, de 09 de setembro de 2008, disciplina e uniformiza as rotinas visando ao
aperfeicoamento do procedimento de interceptacdo de comunicagdes telefénicas e
de sistemas de informatica e telematica nos dérgaos jurisdicionais do Poder
Judiciario, a que se refere a Lei n® 9.296, de 24 de julho de 1996

4. CONSIDERAGOES FINAIS

O tema abordado neste trabalho tendo sido objeto de varias discussées no

mundo juridico, uma vez que doutrina e jurisprudéncia divergem sobre o assunto,
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mesmo apoés vinte anos da vigéncia da Constituicdo Federal e de a interceptagéo
telefénica ser uma ferramenta importante e muito utilizada na investigagéo criminal.

O objetivo principal da interceptagcédo telefénica é a busca de provas que
venham, de alguma forma, robustecer os autos da investigagdo criminal ou da
instrugdo processual penal. Devera a interceptagdo ser o ultimo recurso a ser
utilizado, ao passo que a inviolabilidade das comunica¢des constitui a regra geral.

As interceptagbes sdo gravagbes feitas por terceira pessoa sem
conhecimento dos interlocutores. Conforme vimos, o desconhecimento dos
interlocutores da escuta e gravagao faz parte da esséncia deste instrumento, sob
pena de descaracterizar a interceptagdo, configurando assim, escuta telefénica ou
gravacgao clandestina.

Encontra-se, hoje, fundamentada no art. 5°, inciso Xll da Constituicdo Federal
de 1988 e, na legislagao infraconstitucional, através da Lei n°® 9.296, de 24 de julho
de 1996, lei que regulamenta tal dispositivo constitucional.

Dessa forma, apenas quando a Lei n.° 9.296 entrou em vigor, em 24 de julho
de 1996, o inciso XIlI do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988, foi finalmente
regulamentado, propiciando a realizagdo de interceptagdes telefébnicas nos casos
por ela indicados.

Antes do advento desta Lei, a utilizagdo da interceptacao telefénica, para fins
de investigagédo criminal, elencada na Constituicdo Federal, era tema de grandes
discussées, e causava fundadas divergéncias na doutrina e jurisprudéncia. Ficava
evidente a necessidade da norma regulamentadora, pois a previséo
infraconstitucional era apenas no Cdédigo Brasileiro de Telecomunicagdes, ou seja,
precaria.

Nesse contexto, e apds o advento da Lei n. 9.296/96, que regulamentou o
art.5°, Xll da Carta Magna, as interceptacdes telefénicas sdo aceitas como licitas e,
portanto, admissivel no processo como meio de provas, isso as interceptacées
telefébnicas que obedecem aos requisitos impostos no ordenamento juridico.

Dessa forma, pode-se dizer que as interceptagdes, diferente da interpretagcéo
dada antes do advento da Lei 9.296/96, poderdo ser licitas ou ilicitas. Serao licitas
quando atenderem aos requisitos legais, e serdo ilicitas, quando os violarem. A
interceptagdo ndo sera aceita nas seguintes hipoteses: | — ndo houver indicios

razoaveis da autoria ou participagdo em infragdo penal; Il — a prova puder ser feita
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por outros meios disponiveis; Il — o fato investigado constituir infragdo penal punida,
no minimo, com pena de detengao.

A interceptacdo telefénica ndo deve ser utilizada em todos os tipos de
processo, reservando-se apenas a investigagdo criminal e a instrugdo processual
penal, conforme disposigdo Constitucional expressa.

Por fim, é importante destacar a importancia deste instrumento no combate ao
crime, em especial ao crime organizado, que se torna cada vez mais complexo,
revestido de camuflagem, restando apenas a intromissdo do Estado por meio da

quebra do direito a privacidade das comunicagdes telefénicas, informatica e

telematica como unica medida eficaz para alcangar os autores do crime.
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