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RESUMO

A presente monografia tem por objetivo estudar a importancia da interceptacéo
telefénica como meio de prova e a relativizacédo do direito a intimidade, sob respaldo
da Constituicdo Federal Brasileira e a Lei das interceptacdes telefonicas n° 9296/96
vigente atualmente em nosso Pais. Sera utilizado como fundamento estudos
bibliograficos e posicionamentos jurisprudenciais sobre o respectivo tema, dividido
em trés capitulos. Inicialmente serdo abordados o conceito e as fundamentacdes da
interceptacdo telefonica de forma geral, analisando quais sdo os objetivos e as
finalidades de constituicdo desta Lei, diferenciando-a da quebra de sigilo, escuta
telefénica e gravacao clandestina. O segundo capitulo refere-se aos requisitos para
decretar a interceptacéao telefénica, demonstrando quando sera decretado e quais 0s
procedimentos utilizados. Por fim, o terceiro capitulo trata a adequacdo da
interceptacao telefénica ao direito a intimidade, demonstrando sua finalidade e qual
o conflito entre os direitos fundamentais estipulados em nossa Carta Magna.

Palavras chave: Interceptacao, Intimidade, Direitos Fundamentais.
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INTRODUCAO

7

A ideia desse trabalho monografico é analisar a importancia da
interceptacdo telefébnica como meio de prova, se esta vem a ferir o direito a
intimidade ou a vida privada, e quais as Leis que respaldam sobre o assunto.

Sabe-se que o sigilo das comunicacdes telefénicas é amparado pela
Constituicdo Federal de 1988. Porém, a Lei 9296/96 traz os casos especificos de
interceptacado telefénica, sendo medida excepcional e que tem como finalidade a
apuracdo de crimes apenados com reclusdo onde outras provas jA se mostraram
impossiveis de produzir.

Dessa maneira, a presente monografia foi dividida em trés importantes

capitulos, os quais seréo sucintamente expostos adiante, sendo eles:

No primeiro capitulo se trata do conceito da interceptagéo telefénica, e
quais as Leis que a fundamenta, como o histérico para introducdo desta Lei no

ordenamento juridico brasileiro, e quais 0s objetivos de sua criacao.

No segundo capitulo é tratado acerca dos requisitos necessarios para
decretar a interceptacdo telefénica, como a suma importancia de sua autorizacao
pela Autoridade competente, se valendo da ilicitude da prova se nao for preenchido
este requisito. Sendo exposto também quem s&o os legitimados para requerer o

procedimento e o prazo legal.

Por fim, no terceiro e dltimo capitulo é abordado o conceito de direito a
intimidade e a privacidade, considerando o conflito existente entre a adequacéo da
interceptacéo telefénica e os direitos fundamentais.



Também serd demonstrado nessa pesquisa, como tem sido empregada
em nosso Pais na prética a interceptacéo telefonica, analisando se realmente tem
preservado os direitos e garantias constitucionais e se ha requisitos que tornem
possivel a decretacdo por meio do conjunto de fatores e provas veementes que

caracterizam a autorizag&o da investigagao.

Ha uma grande discusséo doutrinaria sob o argumento de que os direitos
fundamentais protegidos pelos artigos 1° e 5° da Constituicdo Federal, como a
privacidade e intimidade, s&o violados na interceptagéo, o que garante a todos a sua
restricdo ser justificada e necessaria para ser aplicada no processo penal brasileiro.

Por este motivo, para ndo violar os direitos a intimidade e privacidade, a
interceptacdo telefébnica devera ser decretada apenas se ndo tiver outros meios
possiveis, disponiveis e suficientes de prova, devendo ser comprovado no pedido ao
Juiz. A Lei 9296/96, em seus artigos 4° e 5°, em conformidade com a Constituicdo
Federal, através destes requisitos abriu uma excecdo para casos especificos, de

impossibilidade de outros meios de prova.

Por fim, serd analisado quais sdo os crimes e qual a penalidade para
agueles que violam o segredo de justica e se utilizam da interceptacdo telefénica

sem autorizacao judicial.



CAPITULO | - CONCEITO E FUNDAMENTOS DA INTERCEPTACAO
TELEFONICA

De acordo com Luiz Flavio Gomes (2012), o elemento da interceptacdo é
a escuta telefénica autorizada judicialmente, ndo estd conectada a ideia de
interrupcdo de algo, impedindo ou detendo-o, esta ligada a provas que se quer
‘captar’ em uma comunicacgao. As partes investigadas nao podem ter ciéncia de que
a comunicacao esta sendo registrada e somente serd utilizada em casos que se
mostrarem impossivel a utilizacdo de outras provas, devendo sempre observar os
critérios para sua aplicacdo. Desta forma, neste capitulo sera abordado todos os

aspectos gerais sobre a prova de interceptacéao telefénica.

1.1Introducéo histérica

A interceptacéo telefénica € um tema excepcional em nosso ordenamento
juridico, pois em Constituicdes anteriores necessitava-se de exigéncias especificas
para sua efetivacdo e por este motivo foram realizadas algumas alteracbes até
estabelecer a Lei 9296/96(CABETTE, 2015).

Na Constituicdo de 1946, entendia-se como inviolabilidade das
comunicacdes apenas o sigilo em correspondéncias, de acordo com o artigo 141
86°:

Art. 141 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a
vida,a liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos termos
seguintes:



(..
8 6° - E inviolavel o sigilo da correspondéncia (BRASIL, 1946 p.11).

A Constituicdo de 1969, evoluiu acrescentando a inviolabilidade do sigilo
da correspondéncia as comunicacdes telegraficas e telefénicas, porém se omitiu em
relacdo as excecdes a inviolabilidade, e por esse motivo conflitou com o artigo 57 do
Cadigo Brasileiro das Telecomunicacgoes:

Art. 57. N&o constitui violagéo de telecomunicacéo:

(..)

Il — O conhecimento dado:

(...)
e) ao juiz competente, mediante requisicdo ou intimagcdo deste
(BRASIL,1969, p.15).

Segundo Damésio de Jesus, na Constituicdo de 1969 ndo possuia
excecOes a violacdo da comunicacdo, e era possivel que o Juiz autorizasse a
interceptacado para producéo de prova pericial, pontua ainda que a atual Constituicao
legalizou possibilidades da utilizacdo da interceptacdo, porém aparenta ser ilegal

pedir autorizagcdo ao Juiz, motivando da seguinte forma:

A razdo dessa aparente aporia reside no seguinte: ha direitos
fundamentais submetidos expressamente a reserva de lei restritiva,;
de outro lado, ha direitos fundamentais ndo submetidos
expressamente a reserva de lei restritiva. Na primeira hipétese, seja
uma reserva de lei simples, seja qualificada, sem ela, o dispositivo
constitucional ndo possui plena eficacia. JA& na segunda hipétese,
cabe considerar que os direitos fundamentais ndo sdo absolutos.
Logo, somente, prima facie ndo estio sujeitos a limitacdes. E falsa,
como diz Suzana de Toledo Barros, ‘a ideia de que os direitos
fundamentais ndo sujeitos a reserva de lei restritiva expressa seriam
insuscetiveis de qualquer restricdo [...] Fala-se entdo de limites
constitucionais n&o escritos ou de limites imanentes (2012, p 64).

No entendimento de Damasio, em acordo com a Constituicdo anterior a
falta de previsdo da excecédo de sigilo, recepcionou o artigo 57 do Cédigo Brasileiro
das Telecomunicacdes, tornando-o valido, e a atual Constituicdo deixa expressa
legalmente conduzindo que sem a Lei torna-se qualquer prova por meio das

interceptacdes provas ilicitas. (2012).

Baseando-se nessa incompatibilidade entre a Carta Magna de 1969 e o
artigo 57 da Lei de Telecomunicagdes, foi exigido na Constituicdo Federal de 1988



uma Legislacdo especifica sobre os aspectos que violam a esfera de intimidade
pessoal e quais as possibilidades para violar o sigilo das comunicacdes. (CABETTE,
2015).

O sigilo das comunicacdes estd inserido na Constituicio de 1988 no

artigo 5°, da seguinte forma:

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

(..)

XIl — é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagfes
telegréficas, de dados e das comunicacdes telefonicas, salvo, no
ultimo caso, por ordem judicial, nas hipoteses e na forma que a lei
estabelecer para fins de investigacdo criminal ou instrugcédo
processual penal (BRASIL,1988 p. 2).

Apos a insercao deste artigo na atual Carta Magna, houve conflito sobre
o artigo 57 da Lei do Cddigo Brasileiro das Telecomunicacfes, questionando se
deveria ser recepcionado ou se incluida uma norma especifica ho ordenamento
juridico. Assim apés varias divergéncias, no més de maio de 1996, o Supremo
Tribunal Federal decidiu no HC 73.351-4/SP nao recepcionar o artigo e criar Lei
especifica que regulamente a interceptacdo. Porém, mesmo com a Lei vigendo h&a

diversas polémicas acerca de sua aplicacdo. (GRECO FILHO, 2015).

1.2 Conceito e fundamentos

ConformeVicente Greco Filho (2015), a interceptacdo telefénica é a
gravacao ou escuta de uma comunicacgao entre suspeitos, realizada por um terceiro
sem conhecimento e autorizacdo dos que serdo ouvidos, a fim de constituir prova

judicial.

Para Ada Pellegrini Grinover (2013), a interceptacdo é aquela que se
concretiza pelo ‘grampeamento’, ou seja, pelo ato de interferir numa
centraltelefénica, nas ligacdes da linha do telefone que se quer controlar, a fim de

ouvir e/ou gravar conversacgoes.



Fernando Capez classifica a interceptacao telefénica especificamente
como:

[...] interceptagdo provém de interceptar, intrometer, interromper,
interferir, colocar-se entre duas pessoas, alcancando a conduta de
terceiro que, estranho a conversa, se intromete a toma conhecimento
do assunto tratado entre os interlocutores. (2011, p. 15).

Observando o significado da palavra, pensamos que a interceptacéo tem
a ideia de cortar e interromper a comunicacdo, porém em sentido amplo faz jus a
intromisséo e interferéncia em uma conversa entre duas ou varias pessoas em que,

se ouve ou capta dados da conversa, podendo ser via telefone. (NUCCI, 2014).

E importante salientar a posicdo doutrindria de Eduardo Luiz Santos
Cabette sobre a regulamentacdo da interceptacdo telefbnica prescrita em Lei,
vejamos:

[...] interceptagdes telefdnicas, que consistem no ato de um terceiro
captar a comunicacao telefénica alheia, sem o conhecimento dos
comunicadores, atividade estd regulamentada nos termos do art. 5°,
XIl, da CF, pela Lei n. 9.296/96. Neste caso, a horma constitucional é
peremptéria e cristalina, de modo que ndo ha se falar em qualquer
ato valido sem obediéncia estrita as formalidades legais, sendo
prevista inclusive figura criminosa no art. 10 da Lei n. 9.296/96.
(2015, p. 61)

Aprofundando a respeito de interceptacao telefénica, € notério que nao é
apenas captacdo e gravacao de ligacbes, atualmente vai além de transmissdes
telefénicas, pode-se dizer que € todo fluxo de informacdes como por exemplo os que
séo transmitidos pela informética (CERVINI; GOMES, 1997).

Acerca do artigo 1° da Lei 9.296/96, Vicente Greco Filho expbe nesse

sentido que:

[...] dispbe a Constituicdo, a quebra do sigilo telefénico enquanto
excecao a garantia do sigilo das telecomunicac6es somente pode ser
determinada para prova em investigacdo criminal e em instrucao
processual penal. Ndo se admite, portanto, em procedimento
administrativo ou judicial ndo penal em sentido estrito, inclusive os da
Lei n. 12.846 de 1° de Agosto de 2013, da Lei de Improbidade
Administrativa ou da Lei de A¢&o Civil Pablica. ( 2015, p. 29).

Conforme exposto, apos algumas alteracdes nas Constituicdes passadas,

a atual adotou a aplicacdo de uma Lei especifica para o uso da interceptacao



telefénica. Portanto, no dia 24 de julho de 1996, foi regulamentada por intermédio do
artigo 5°, inciso Xll da Constituicdo Federal de 1988 a Lei n° 9296, Lei das

InterceptacOes Telefbnicas, que em seu primeiro artigo expde o conceito:

Art. 1° A interceptacdo de comunicacdes telefbnicas, de qualquer
natureza, para prova em investigacdo criminal e em instrucéo
processual penal, observard o disposto nesta Lei e dependera de
ordem do juiz competente da acao principal, sob segredo de justica
Paragrafo Unico. O disposto nesta Lei aplica-se a interceptacdo do
fluxo de comunicacdes em sistemas de informética e telematica.
(BRASIL, 1996, p.1).

Visto isso, a Lei 9296/96, prevé as possibilidades e excecdes para aplicar
a interceptacéo, e se aplicada em desacordo com o0 que a Lei determina, 0 agente
que descumpri-la estara ferindo o artigo 10, cometendo crime: ‘Art. 10. Constitui
crime realizar interceptacdo de comunicacdes telefénicas, de informatica ou
telemética, ou quebrar segredo da Justica, sem autoriza¢ao judicial ou com objetivos
nao autorizados em lei ‘(BRASIL, 1996, p.2).

Quando a Lei emprega um crime nesse referido artigo, se trata de tutelar
a liberdade de comunicacao, viabilizando o direito a intimidade. Independentemente
se é crime de prova ou conteudo ilicito, a principal funcéo deste artigo € priorizar o
direito & privacidade, como forma de expressdo, sem que retire 0S principios
fundamentais (CERVINI; GOMES, 1997).

1.3 Objetivos e finalidades da lei 9296/1996

Com base no artigo 1° da referida Lei Eduardo Luiz Santos Cabette,

demonstra o seguinte objetivo:

O art. 1° caput, da Lei n. 9.296/96 reproduz expressdes da
Constituicdo Federal (art. 5°, Xll, in fine), sendo objetivo das
interceptacbes a obtencdo de prova, especificamente voltada para
duas situacbes taxativamente estabelecidas: ‘para fins de
investigacao criminal ou instrugao processual penal’ (2015, p.98).

O objetivo da Lei € estabelecer os limites da interceptacdo como meio de

prova, demonstrando qual sdo os prazos, a competéncia para realizar, quem devera



autorizar e qual serd a punicao pelo crime de quem comete o seu descumprimento,
possuindo a finalidade de resguardar os direitos a violacdo de privacidade e
intimidade, buscando manter e obedecer aos principios da Constituicdo Federal em
meios de investigacdo criminal, para amenizar os riscos de invasdo aos direitos
fundamentais. (HABIB, 2016).

O artigo 5° em seu inciso Xll é claro, quando se trata do objetivo e
finalidade da interceptacdo, sendo utilizada em procedimento investigatério ou
instrucdo processual penal, ou seja, a finalidade da interceptacdo € produzir provas
criminais, desde que em Uultimo caso, apés tentativa de producdo de provas que
buscam resguardar os pressupostos de medidas com carater cautelar. (GOMES
FILHO,1996).

Afirma a professora Flavia Teixeira Ortega (2016), que além de produzir
provas criminais, a interceptacdo possui outra finalidade arguida pelo Superior
Tribunal Federal (STF) e Superior Tribunal de Justica (STJ), por meio do Informativo
em Questdo n® 2424 STF e do Mandado de Seguranca n® 17.534 STJ, as provas
advindas de interceptacdes telefénicas podem ser utilizadas como prova emprestada
em processos que ndo sao de cunho processual penal, isso significa que as provas
serdo produzidas somente em processos criminais e poderdo ser emprestadas,

como por exemplo em processos administrativos.

Gilmar Ferreira Mendes faz um comparativo ao objetivo da prisdo
preventiva com a interceptacdo, demonstrando que ambos tém finalidade de

medidas cautelares:

No caso da prisdo cautelar, tem o Tribunal enfatizado que a sua
decretacdo ndo decorre de qualquer propésito de antecipacdo de
pena ou da execucdo penal, estando jungida a pressupostos
associados, fundamentalmente, a exitosa persecugdo criminal. Do
mesmo modo, aceitam-se como legitimas as medidas
cautelaresconcernentes ao processo, com a adocdo de
determinadas medidas de carater investigatorio, tais como a
interceptacdo telefénica (2015, p.539).

Dessa forma, reiterando o que foi dito, deve ser lembrado que a quebra

de sigilo na interceptacdo somente podera ser violada quando se tratar de trés



aspectos: quando a Lei estabelecer;, desde que haja decisdo judicial, tenha
finalidade de investigacdo criminal ou processual. A partir desses aspectos o Juiz
ou o Ministério Publico podera autorizar a interceptacdo quando mostrar indicios
razoaveis de autoria ou participacdo, nao exista outro meio de prova e o fato seja
grave, ou seja, a puni¢cao for pena de reclusdo. Pois a sua finalidade é investigar de
forma que priorize os direitos fundamentais, visto serem violados em ultimo caso
(CHIMENTI, CAPEZ, ROSA, SANTOS, 2007).

1.4 Distincdo entre interceptacdo teleféonica, quebra de sigilo, escuta

telefénica e gravacao clandestina

Eduardo Luiz Santos Cabette exterioriza a respeito de modalidades nao

previstas em Lei de sinbnimos da interceptacao:

No entanto, a Lei n. 9.296/96 somente tratou das chamadas
‘interceptacbes telefénicas’, deixando, infelizmente, a descoberto,
toda uma gama de situagcdes que implicam gravacdes de
comunicacdes e conversas, as quais sao correntes e podem servir
amplamente no interesse da apuracdo de fatos muitas vezes de
suma gravidade (2015, p. 53).

Observando o pensamento de Vicente Greco Filho (2015), por diversas
vezes ouvimos falar sobre a interceptacdo telefénica, quebra de sigilo, escutas
telefénicas e gravacdes clandestinas, e ndo percebemos que cada uma dessas
palavras possui significados diferentes, sdo apontados por varios doutrinadores, se

diferenciando em provas licitas ou ilicitas.

Diante de alguns entendimentos Renato Brasileiro de Lima afirma a

relacdo de divergéncia entre interceptacao, escuta e gravacao telefénica:

N&o se deve confundir interceptacdo com escuta telefénica, nem
tampouco com gravacao telefénica. A interceptacdo ocorre sem
oconhecimento dos interlocutores, ou seja, nenhum deles tem
consciéncia de que o contetdo da comunicacao esta sendo captado
por um terceiro; na escuta telefénica, um dos interlocutores tem
conhecimento da ingeréncia de um terceiro na comunicacao; a
gravacao telefébnica é a captacdo feita diretamente por um dos
comunicadores, sem a interveniéncia de um terceiro (2015, p.138).

A interceptacdo € a gravacdo de uma conversa por terceiro sem 0

conhecimento dos que estdo sendo ouvidos ou apenas de um deles, quando um dos
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interlocutores est4 gravando ou captando a conversa, trata-se da gravacao
clandestina. A constituicdo ndo admitiu a gravacéo clandestina pois violaria o direito
a intimidade de quem se comunica, assim demonstra ser inadmissivel no ambito
penal, correspondendo a prova ilicita. Por outro lado, na RT, 620/151 aceita a
gravacgao clandestina no ambito do processo civil desde que seja para provar pedido
de retomada de imQvel, pois considera que esta comunicacdo ndo viola privacidade
de qualquer pessoa (CHIMENTI, CAPEZ, ROSA, SANTOS, 2007).

A autora Nathalia Masson, fala em detalhes sobre gravacao clandestina e

qguebra de sigilo afirmando que:

[.] a gravacdo clandestina é aquela realizada por um dos
interlocutores sem o conhecimento/consentimento do outro, podendo
ser ambiental (gravacgéo ambiental) ou atingir a
comunicacaotelefénica (gravacdo telefénica). Diz a doutrina: ‘¢ a
captacdo de conversa pessoal, ambiental ou telefénica, que ocorre
no exato momento da realizacdo do dialogo’. O fato de a gravacédo
ser clandestina nao significa que sera ilicita.

Ainda é relevante lembrar que a quebra do sigilo telefénico nada tem
a ver com a quebra do sigilo das comunicacfes telefénicas, isto é,
com a interceptacéao telefébnica. Enquanto a primeira medida (quebra
do sigilo telefénico) descortina dados objetivos referentes aos
registros exteriores das comunicacfes telefénicas pretéritas, adltima
-vedada a CPIConforme fixado pela Corte no MS 23.452-RJ, Rei.
Min. Celso de Mello, noticiado no Informativo 377, STF. 638 por
compor o rol de atos que dependem de determinac¢ao judicial para
serem decretados,incide diretamente na comunicacdo, jA que seu
conteltdo (a conversa, no momento em que ocorre) € que é o alvo da
intromissdo(2015, p. 638.).

No posicionamento de Luiz Flavio Gomes (2012), a captacdo de
comunicacao telefénica sem o conhecimento do outro, esta fora do que prevé a Lei
9.296/96, inexistindo Lei em nosso Pais que a regulamente. De forma a esclarecer
gue gravacao entre comunicacao telefénica propria como a de comunicacao entre as
pessoas presentes sdo consideradas gravacbes clandestinas. Levando ao
entendimento de provas ilicitas que além do mais violam o artigo 5°, X da
Constituicao Federal.

Conforme a autora deixou esclarecidoa respeito do sigilo, vejamoso que a

Jurisprudéncia alega sobre o assunto em um HC:

O sigilo das comunicacdes telefénicas podera ser quebrado, por
ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer para
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fins de investigacao criminal ou instru¢do processual penal — CF, art.
59, XIlI. Inexisténcia da lei que tornara viavel a quebra do sigilo, dado
gue o inciso Xll do art. 5° ndo recepcionou o art. 57, Il, e, da Lei n.
4,117, de 1962, a dizer que nao constitui violagdo de
telecomunicacbes o conhecimento dado ao juiz competente,
mediante requisicdo ou intimacdo deste. E que a Constituicdo no
inciso Xl do art. 5° subordina a ressalva a uma ordem judicial, nas
hipoteses e na forma estabelecidas em lei. No caso, a sentenca ou o
acérddo impugnado ndo se baseia apenas na degravacdo das
escutas telefonicas, ndo sendo possivel, em sede de habeas corpus,
descer ao exame da prova’ (STF, HC 69.912-0, Rel. Min. Sepulveda
Pertence).

AplOs essa breve explicacdo, como exposto sobre a interceptacao
telefénica, serd detalhada com a concepcédo de alguns autoreso conceito de quebra
de sigilo escutatelefonica e gravacgao clandestina.

A concepgéao do sigilo telefonico se diferencia da interceptacdo pelo fato
de que a quebra de sigilo sdo dados e informagdes das ligacbes e ndo o seu teor
completo, a sua escuta. Esta baseado em datas, horarios, registros e histérico das
comunicacdes. (MASSON, 2015).

Renato Brasileiro de Lima salienta sobre a autorizacdo judicial para ser

realizada a quebra de sigilo, que neste ponto se identifica a interceptagéo:

Evidentemente, para que seja decretada a quebra do sigilo de dados,
sejam eles fiscais, bancéarios, telefénicos, etc., hd necessidade de
decisdo judicial devidamente fundamentada, sob pena do
reconhecimento da ilicitude dos elementos probatoérios assim obtidos.
De fato, se a regra é a inviolabilidade do sigilo das correspondéncias,
das comunicacBes telegraficas, de dados e das comunicacbes
telefénicas (CF, art. 5°, Xll), o que visa, em Uultima analise, a
resguardartambém direito constitucional a intimidade (art. 5°, X),
somente se justifica a sua mitigacdo quando razbes de interesse
publico, devida mente fundamentadas por ordem judicial,
demonstrarem a conveniéncia de sua violacdo para fins de promover a
investigacao criminal ou instru¢éo processual penal (2015, p. 136).

Ha distincdo entre a captacdo da comunicacdo e a de registros, sendo
este conhecido como quebra de sigilo, em que se captura informagdes, datas,
registro de ligacbes, entre outros, que muitas vezes sao tdo eficientes na
investigacdo de forma que ndo necessite de realizar as escutas da comunicagéo,
visto que o sigilo é realizado no momento apds a comunicagéo e interceptacéo €

feita no momento de desenrolar da comunicagédo. (CABETTE, 2015).
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Vicente Greco Filho, afirma que ¢€ licito a quebra de sigilo, como também
pode ser utilizada em meio de provas, vejamos:
aplica-se a disciplina da norma legal comentada [...] mesmo néo se
tratando de ‘interceptagdo’ propriamente dita, quanto aos registros
sobre as comunicacdes existentes nos concessionarios de servicos

publicos, tais como a lista de chamadas interurbanas, os ndmeros
chamados por telefones celulares etc... (2015, p. 94).

Porém, Ada PelegrinniGrinover (1992) aponta este mesmo assunto uma
oposicao, acreditando que néao ha previsdo da quebra de sigilo na Lei, tratando-se

de um assunto ilegal, violando o sigilo profissional.

A escuta telefénica, acontece quando um terceiro capta a comunicacao
de outras pessoas, sendo que apenas um dos individuos em que esta sendo
captada a comunicacdo tem conhecimento da gravacdo, se divergindo da
interceptacado, pois ndo ha previséo legal que a regule e também apenas o terceiro
que esta gravando tem conhecimento da interceptacdo. Outros doutrinadores
denominam a escuta como gravacado clandestina ou ambiental, pelo motivo do
ambiente em que esta sendo feita a gravacao, ela se parece com a escuta, porém
se difere pelo motivo de que a gravacdo € feita por um dos interlocutores na
comunicacdo e ndo por um terceiro. Como ndo ha nenhum regulamento sobre as
provas de escuta telefénica ou gravacao clandestina, deve ser observado a validade
dessas provas, pois se obtidas por meios ilicitos violando a intimidade e os direitos
fundamentais torna-se uma prova ilicita, e esta escuta se insere em casos atuais
gue tem se polemizado bastante como fotos e videos via celulares. (GRECO FILHO,
2015).

Alexandre de Morais diferencia a gravacgao clandestina de interceptacao:

Dessa forma, ndo se confunde interceptacao telefénica comgravacao
clandestinade conversa telefénica, pois enquanto na primeira
nenhum dos interlocutorestem ciéncia dainvaséo de privacidade, na
segundaum deles tem plenoconhecimentode que a gravagdo se
realiza. Essa conduta afrontao inciso X do art. 5° da Constituicdo
Federal,diferentementedas interceptagfes telefébnicasque,conformeja
analisado, afrontam oincisoXlldoart.5° daCarta Magna. (2016, p.137).

Para Ada Pellegrini Grinover (1992), a Lei é omissa em relacdo a
gravacao telefonica do préprio individuo sem o consentimento do outro,

caracterizando-se gravacgao clandestina, ndo sendo previsto assim na tutela de sigilo
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das comunicacdes, pontuando ainda que a Lei ndo se preocupou com a conversa
por terceiro ou por individuo interlocutor no ambiente em que esta sendo feita a

comunicacao.

O artigo 157 do Cddigo de Processo Penal entra em concordancia com as

provas ilicitas produzidas, como as gravacdes clandestinas, ambientais, escutas:

A atual redacdo do art. 157 do Codigo de Processo Penal afirma
ilicitas as provas obtidas em violagdo a normas constitucionais ou
legais, determinando o seu desentranhamento do processo. O §1° do
artigo também proclama inadmissiveis as provas derivadas das
ilicitas, "salvo quando n&o evidenciado o nexo de causalidade entre
uma e outras, ou quando as derivadas puderem ser obtidas por uma
fonte independente das primeiras". O paragrafo seguinte do art. 157
conceitua fonte independente como aquela que por si sO, seguindo
os tramites tipicos e de praxe, proprios da investigacdo ou instrugcéo
criminal, seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova. A
legislacdo, assim, consolida a jurisprudéncia do STF. (MENDES
2015, pg. 294).

Fernando Capez (2009), explica que a prova sera ilicita por falta de
fundamento do Magistrado, sendo chamadas assim por afrontarem os direitos
constitucionais, civis, penais, administrativos, por interceptar aqueles que defendem

as partes ou até mesmo incorrido nos crimes do artigo 10 da Lei 9.296/96.

Eugenio Pacelli de Oliveira, cita a relacdo das provas estudadas como
ilicitas e explica melhor a respeito delas:

Uma interceptacdo telefénica, enquanto meio de prova, podera ser
licita se autorizada judicialmente, mas ilicita quando nao autorizada.
No primeiro caso, a afetacdo (o resultado) de direito a privacidade
e/lou intimidade é permitida, enquanto, no segundo, ndo, disso
resultando uma violag&o indevida daqueles valores.

[...]sera preciso indagar ainda acerca do resultado da prova, isto €,
se os resultados obtidos configuram ou néo violagéo de direitos. E se
configurarem, se a violacéo foi e se poderia ter sido autorizada. E
mais. Nos termos do art..157, caput, CPP, as provas obtidas
ilicitamente deverdo ser desentranhadas dos autos, esclarecendo o §
3' do aludido dispositivo legal que a decisdo de desentranhamento
estarq sujeita a preclusdo. No entanto, nada se diz acerca do
momento processual em que tal ocorrera (2011, p. 345).

De acordo com as distin¢gdes a respeito da interceptacdo telefonica, as
gravacgOes clandestinas, ambientais, ndo regulamentadas pela Constituicdo Federal

em seu artigo 5°, Xll,se tornam ilicitas por confrontar a intimidade, para se tornar
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licita deve haver a justa causa ou necessidades de defesa de direito, baseando-se
nos artigos 153 do Cdadigo Penal e 233 do Cdadigo de Processo Penal, comparado
ao exemplo de um dos interlocutores da conversa deixar o celular em viva voz para
um terceiro escutar. (GRECO FILHO, 2015).



CAPITULO Il - REQUISITOS PARA DECRETAR INTERCEPTACAO
TELEFONICA

Vicente Greco Filho (2015), aponta o0s requisitos da interceptacao
telefénica como procedimento, ou seja, demonstra a maneira como ira fluir o
processo e 0 que € necessario para instaurar a interceptacdo. O primeiro requisito é
a determinacdo de um Juiz, pois somente ele é competente para determinar o seu
inicio, se tratando de natureza cautelar como producdo de prova. Os outros
requisitos sao pressupostos comuns em todas as cautelares como o fumus boni iuris
e 0 periculum in mora, significa a fumaca do bom direito e o perigo da demora,
consiste em comprovar a existéncia de um crime sendonecessario demonstrar

indicios convincentes e suficientes de prova.

2.1 Legitimidade para requerer

O requisito de legitimidade vem expresso na especifica Lei, demonstrado
mediante o requerimento devidamente fundamentado e apontados 0s requisitos

legais, vejamos:

Art. 3° A interceptacdo das comunicacdes telefénicas podera ser
determinada pelo juiz, de oficio ou a requerimento:
| - da autoridade policial, na investigagéo criminal;
Il - do representante do Ministério Publico, na investigacao criminal e
na instrucéo processual penal (BRASIL,1996, p.2).

Conforme apresentado acima, fica claro a legitimidade do Juiz e somente
deste, para ordenar a instauracdo de interceptacdo, porém deve ser observada a
competéncia para que haja a ordem judicial. O Legislador na Constituicdo Federal

imp6s isto como uma legalidade ao instituir a Lei 9.296/96, assegurando a previsao
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no artigo 1° desta:’ [...] observara o disposto nesta Lei e dependera de ordem do juiz
competente da acao principal, sob segredo de justica’. Visto isso, a Lei especifica
deixou claro que mesmo requerendo a interceptacéo, € necessario antecipadamente

0 Juiz competente autorizar o ato (LIMA, 2015, p.65).

A Constituicdo de 1988 prevé também em seu artigo 93, IX, a autorizacao
da interceptacdo desde que seja subordinada a prévia aprovacdo do Juiz
competente e deve ser fundamentada sob pena de nulidade, nos moldes da

Constituicao Federal:

Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora
sobre o Estatuto da Magistratura, observados o0s seguintes
principios:

[...]

IX: todos os julgamentos dos érgaos do Poder Judiciario serédo
publicos, e fundamentadas todas as decisfes, sob pena de nulidade,
podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias
partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais
a preservacdo do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo
prejudique o interesse publico a informacédo (BRASIL,1988, p.43).

Jodo Roberto Parizatto (1996) elucida melhor sobre a competéncia do

Juiz que aprova a interceptacdo, este deve ser Juiz de comarca criminal pouco

importando se é Juiz federal ou estadual, eleitoral ou militar, pode ser de caréater

comum ou especial, desde que possua 0s requisitos de natureza criminal, ainda
acrescenta:

Somente o0 juiz da area criminal terA competéncia para deferir o

pedido de interceptacdo, sendo defeso ao juiz do civel tomar tal
providéncia, eis que a prova a ser produzida com base em tal

~

interceptagdo servira a investigacdo criminal ou a instrugcéo
processual penal (p.16).

Afirma Renato Brasileiro de Lima (2015), que a competéncia para deferir
este pedido é da Justica Federal, somente em casos que for decretado o Estado de
Defesa, ou seja, quando houver necessidade de preservar a populacdo em locais
restritos a ordem publica ou a paz social nos casos de calamidade Art. 136, § 1°, | da
Constituicdo Federal de 1988, e em decretacdo do Estado de Sitio quando o Chefe
de Estado suspende direitos e garantias submetendo os Poderes Legislativo e
Judiciario ao executivo visando defesa de ordem puablica Artigo 139, Il da
Constituicao Federal.
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Rogério Greco (2015) afirma, exceto nesses casos especiais, a
interceptacdo deve ser decretada pelo Juiz da agao principal. Isso significa uma
reserva de jurisdicdo, pois ndo deve ser confundido o que esta expresso no artigo 3°

da Lei 9.296/96 em que a autoridade policial ou o Ministério Publico ndo podera

7

autorizar a interceptacdo, € um sistema de controle judicial prévio, deixando bem

claro a submissdo a ordem do Juiz especifico.

Eron Verissimo Gimenes e Lucas Pimentel de Oliveira (1998) expdem
claramente o Juiz Competente, complementando como seréa determinado o Juiz da

causa e para melhor compreenséao utiliza como exemplo o pedido:

O pedido deve ser enderecado ao Juiz competente da agédo penal
principal (art. 1°, caput), entendido como tal o atuante no local da
consumacédo da infracdo penal, nos termos do art. 70, caput, do
Cdédigo de Processo Penal. Vale lembrar que se no local da
consumacado houver mais de um Juiz igualmente competente,
gualquer deles podera apreciar o pedido, tornando-se prevento (art.
83 do CPP). (p.6).

O Habeas Corpus 161.053 de S&o Paulo julgado pela 5% Turma do
Superior Tribunal de Justica demonstra a invalidade da interceptacdo telefonica

realizada sem prévia autorizacdo de Juiz competente:

[..] ndo é valida a interceptacdo telefénica realizada sem prévia
autorizacao judicial, ainda que haja posterior consentimento de um
dos interlocutores para ser tratada como escuta telefénica e utilizada
como prova em processo penal. Logo, o fato de um dos
interlocutores dos didlogos gravados de forma clandestina ter
consentido posteriormente com a divulgacdo dos seus contetdos
ndo tem o condao de legitimar o ato, pois, no momento da gravacao,
nao tinha ciéncia do artificio que foi implementado pelo responséavel
pela interceptagcdo, ndo se podendo afirmar, portanto, que, caso
soubesse, manteria tais conversas pelo telefone interceptado. N&o
existindo prévia autorizacdo judicial, tampouco configurada a
hipotese de gravacédo de comunicacao telefonica, jA que nenhum dos
interlocutores tinha ciéncia de tal artificio no momento dos diadlogos
interceptados, ha de se reconhecer a ilicitude da prova (STJ, 52
Turma, HC 161.053/SP, Rel. Min. Jorge Mussi, j. 23/04/2010, DJe
05/05/2010).

Nem mesmo o proprio usuario da linha telefénica pode valer-se de
grampear ou interceptar outros que utilizem sua linha sem prévia autorizacao
judicial, pois o sigilo esta entre os comunicadores ndo sendo disposto ao dono da
linha interferir, infringindo o artigo 10 da Lei 9.296/96 (CABETTE, 2015).
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Em relacdo a exigéncia especifica do Legislador em escolher a
competéncia e a autoridade do Juiz para determinar a investigagao, trata-se de algo
sigiloso, o fato da interceptacdo telefénica ser uma medida de cautela deve ser
resguardado a intimidade e privacidade das pessoas, visando que ndo haja uma
amplitude de pessoas envolvidas e sim uma precaugdo em expor a intimidade do
outro, por isso apenas h& necessidade de um Juizo para a investigacdo. (GOMES,
2011).

2.2 Requisitos da deciséao judicial que defere o pedido

Para falar em requisito € necessario entender que é uma premissa para
obter ou alcancar algo determinado. No artigo 2° da referida Lei ha demonstrado
motivos pelos quais ndo serd admitida a interceptacdo, logo pressupde que o

contrario do que se rejeita sera aceito, vejamos:

Art. 2° Nao sera admitida a interceptacdo de comunicacles
telefénicas quando ocorrer qualquer das seguintes hipoteses:

| - ndo houver indicios razoaveis da autoria ou participacdo em
infracéo penal;

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

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

Paragrafo Unico. Em qualquer hip6tese deve ser descrita com clareza
a situagdo objeto da investigacdo, inclusive com a indicagdo e
gualificacdo dos investigados, salvo impossibilidade manifesta,
devidamente justificada (BRASIL,1996, p. 1).

Flavia Ortega (2015), minuciosamente distingue o contetdo deste artigo.
No inciso | basta haver os indicios de autoria e participacdo, dispensando a
materialidade, pois somente sera obtida no momento da investigacao; o inciso Il se
trata de provas obtidas por meios legais, quando todos 0s meios legais se
esgotarem ndo é possivel utilizar de provas ilicitas. Ha entendimento do STJ que
séo ilicitas as interceptacfes realizadas com base em denuncia andnima, pois
podem ser requeridas outras provas, assim significa que ndo se esgotaram 0s
meios; o inciso Il é de suma importancia porque tem grande influéncia na decisao
judicial, visto que cabera a interceptacdo somente se for questdo de crimes punidos
com recluséo, e pode inclusive ser acatada em prova de contravencao penal desde

gue seja conexo ao crime de pena com reclusao.
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Ha posicionamentos majoritarios a respeito deste artigo, Rogério Greco
(2015), entende que o Legislador ao criar esse artigo, demonstrou de forma negativa
0 que poderia ser admitido positivamente, como o que pode ser permitido para haver
hipétese de se instaurar a interceptacdo, assim o Legislador dificultou a

interpretacéo da Lei, utilizando-se de exce¢des ao contrario de permissoes.

Partindo deste entendimento majoritario, pode-se perceber no artigo 4°, §
1°, da Lei das Interceptacdes de 1996, ha referéncia de alguns requisitos minimos
para interceptar, porém essenciais para deferimento do pedido judicial, lembrando
que somente sera deferido pelo Juiz:

Art. 4° O pedido de interceptagdo de comunicagéao telefénica contera
a demonstragéo de que a sua realizagdo é necessaria a apuragéo de
infracdo penal, com indicacdo dos meios a serem empregados.

§ 1° Excepcionalmente, o juiz podera admitir que o pedido seja
formulado verbalmente, desde que estejam presentes 0s
pressupostos que autorizem a interceptacdo, caso em que a
concessao sera condicionada a sua reducdo a termo.

§ 2° O juiz, no prazo maximo de vinte e quatro horas, decidir4 sobre
0 pedido(BRASIL,1996, p.1).

O paragrafo 1° da Lei destacada acima, abre uma excecdo quanto ao
pedido, podendo ser este verbal, desde que o periculum in mora esteja em seu grau
MAaximo, ou seja, SAo0 veementes 0s pressupostos da interceptacdo, deve conter
extrema urgéncia por parte do 6rgdo que requer a investigacdo, como por exemplo o

Ministério Publico deve ser claro quanto a necessidade da interceptacao.

Assim, deve o Juiz até no prazo maximo de 24 horas decidir sobre o
pedido por escrito, entende-se que no pedido verbal devera ser a decisdo imediata
visto a relevante necessidade, e urgéncia, demonstrando que se requer celeridade
neste tipo de decisdo (CABETTE, 2015).

Segundo Luiz Flavio Gomes, (2011) os requisitos minimos mencionados
neste artigo sdo exemplificativos, ou seja, ndo € o um rol de limitacdes, de
sequencias estritas, sdo condicdbes que podem ser complementadas por mais
requisitos estabelecidos em Lei, partindo de varios pressupostos, como por

exemplodemonstracdo da necessidade da medida e indicacdo dos meios a serem
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empregados em sua execucao, por consequéncia no artigo 4° o Legislador vem
preencher as exigéncias da Lei e complementar o artigo 5° que se enquadra em
fundamentar a decisdo do Juiz a respeito do pedido. Além desses requisitos

minimos ha outros essenciais:

a) gquais sdo os indicios de autoria ou participacdo; b) quais provas
existem sobre a existéncia do delito (materialidade); c) que se trata
de infracdo punida com reclusédo; d) descricdo clara da situagéo
objeto de investigacdo (base fatica do pedido); e) indicacédo e, se
possivel, qualificacdo do sujeito passivo ou sujeitos passivos da
medida; f) qual linha telefénica serd interceptada; g) qual seria a
duragéo ideal da captagdo (p.211).

A demonstracdo da necessidade da medida, é apenas o periculum in
mora, isso quer dizer que ndo ha outro meio sendo infringir a intimidade para
constituir a prova, sendo a Unica forma possivel de conseguir razoavelmente
proteger outros direitos fundamentais. Ja a indicagdo dos meios a serem aplicados
em sua execucao € o método de como o Juiz permitird a interceptacdo, quais serdo
os aparelhos e tecnologias autorizadas ou a ordem que serd permitida a
investigacdo, de forma a assegurar a menor invasao possivel da privacidade alheia
(STRECK,1997).

Vicente Greco Filho (2015),recorda que a autorizacdo para quebra de
sigilo no artigo 7° do Cddigo Brasileiro de Telecomunicacfes, era da companhia
concessiondria do servico publico, e o requerimento poderia ser realizado
pessoalmente ou por intermédio de outra pessoa. Atualmente se dessa forma
utilizada, sem os requisitos, infringindo a intimidade e sem a autorizacao judicial,

comete-se o crime do art. 10.

2.3Dos prazos e do procedimento

O prazo para a interceptacdo telefénica ndo podera ultrapassar a 15
(quinze dias) segundo disposto no artigo 5° da Lei 9296/96, ”... ndo podera exceder
o prazo de quinze dias, renovavel por igual tempo uma vez comprovada a
indispensabilidade do meio de prova”, este periodo ndo sera contado a partir da
decisdo judicial, e sim a partir da efetivacdo da medida. O fato do prazo néo
exceder a 15 dias, significa que o Juiz pode fixar se necessario um prazo inferior a

este desde que acredite ser suficiente para a investigacdo (LIMA, 2015).
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Vicente Greco Filho (2015), questiona a respeito de quantas vezes pode
ser prorrogado o prazo para a interceptacdo, ndo ha limitagdo na Lei, a leitura do
artigo 5° da a ideia de que pode ser prorrogado somente uma vez, porém nao é
especifico, entdo entende-se que pode prorrogar tantas vezes, mesmo que por 30

dias, desde que sejam justificadas cada autorizagao.

Conforme disposto acima, ha diversas discussdes sobre a prorrogacao da
interceptacdo, veja o entendimento do Superior Tribunal de Justica no Habeas
Corpus 143.697 do Parana:

Como deixa entrever o préprio art. 5° da Lei n° 9.296/96, a
renovacdo do prazo da interceptacdo ndo pode se dar de maneira
automdtica, sendo imprescindivel a existéncia de decisdo
fundamentada comprovando a indispensabilidade do meio de prova.
Para fundamentar o pedido de renovacao da interceptacéo, exige-se
relatério circunstanciado da policia com a explicitacdo das conversas
e da necessidade da continuagéo das investigacdes. Portanto, se a
prorrogacdo da medida de interceptagdo telefébnica ndo for
devidamente fundamentada pela autoridade judiciaria competente, é
perfeitamente possivel o reconhecimento da ilicitude da prova, com o
consequente desentranhamento dos autos do processo das
transcricbes dessas interceptacdes consideradas ilegais (STJ, 52
Turma, HC 143.697/PR, Rei. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, j.
22/09/2009, DJe 13/10/2009).

Conforme entendimento Jurisprudencial, desde haja uma justificativa
fundamentada, o requerente podera prorrogar por igual periodo, este pedido devera
ser solicitado em periodo anterior ao prazo do pedido originario, de forma que o
controle seja previamente autorizado pelo Juiz, o ndo atendimento deste prazo faz

com que seja ferido o artigo 5°, XII de nossa Carta Magna. (NUCCI, 2014).

Segundo Renato Brasileiro de Lima, na celeridade de pedido da
prorrogacdo, ndo € necessario mostrar ao Juizo todas as provas materiais por
completo, apenas uma justificacdo prévia e valida para dar prosseguimento a
interceptacdo. Essa celeridade, tem por principio diminuir a invasdo a intimidade e

resguardar os direitos fundamentais:

N&o se exige que o deferimento das prorrogacdes (ou renovacdes)
seja sempre precedido da completa transcricdo das conversas, sob
pena de se frustrar a rapidez na obtencdo da prova. Nao é
necessaria, pois, a transcricdo das conversas a cada pedido de
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renovacdo da escuta telefbnica, pois o0 que importa, para a
renovacdo, € que o Juiz tenha conhecimento do que estd sendo
investigado, justificando a continuidade das interceptacfes, mediante
demonstragéo de sua necessidade (2015, p. 164).

No entendimento de Luiz Flavio Gomes (2015), a prorrogacdo da
interceptacdo € valida, porém ndo pode ser prorrogada por tempo indeterminado,
visto estar prolongando um direito fundamental previsto em Lei, e nenhum direito
fundamental pode ser restringindo, imagina-se se por tempo ilimitado, torna-se
obrigatério ter uma data final prevista para a interceptacdo. Desta forma deve ser
considerado os prazos previstos em Lei e elencados pelos tribunais, sendo trés
prazos, o de 30 (trinta) dias expresso na Lei das interceptacOes telefonicas, 60
(sessenta) dias desde que esteja em estado de defesa, previsto na Constituicao
Federal, e razoavelmente além 60 (sessenta) dias desde que haja fundamentacéo
comprovando que nao haveria outra forma a n&o ser interceptar, previsto pelo

Superior Tribunal de Justica.

Além destes trés prazos elencados acima, acerca da prorrogacdo da
interceptacdo telefénica, hd o entendimento do Superior Tribunal de Justica no
Habeas Corpus 152.092/RJ da 52 Turma, relatado pelo ministro Napoledo Nunes
Maia Filho, que ha possibilidade de prorrogar por apenas uma vez, sem prazo

determinado, entenda:

0 prazo da interceptagédo pode ser renovado indefinidamente, desde
gue comprovada a indispensabilidade do meio de prova (posicédo
majoritaria): no art. 5° da Lei n° 9.296/96, a expressao uma vez deve
ser compreendida como preposi¢cdo, e ndo como adjunto adverbial.
Pensamos ser essa a posicdo mais acertada. Com a crescente
criminalidade em nosso pais, é ingénuo acreditar que uma
interceptagdo pelo prazo de 30 (trinta) dias possa levar ao
esclarecimento de determinado fato delituoso. A depender da
extensdo, intensidade e complexidade das condutas delitivas
investigadas, e desde que demonstrada a razoabilidade da medida, o
prazo para a renovacdo da interceptacdo pode ser prorrogado
indefinidamente enquanto persistir a necessidade da captacdo das
comunicacdes telefonicas. (LIMA, 2015, p. 165).

Ha a interceptacdo por prospeccdo, ndo admitida em nosso Pais, a
Legislacéo impde que sejam 15 (quinze) dias mais 15 (quinze), existe a percepgao e
entendimento que apenas sera prorrogada, caso haja provas reais de probabilidade

do crime. A interceptacdo por prospeccao seria o pedido de prorrogacdo sem

justificativa, perceba que o0 agente solicita interceptar por mais tempo para que
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possivelmente encontre ou flagre o interceptado cometendo algum crime, por esse
motivo € proibida e ndo recepcionada em nossa Constituicdo, porque deve haver a

comprovacao de autoria ou materialidade (GOMES, 2015).

Conforme exposto a respeito dos prazos da interceptacao telefénica, deve
ser observado o principio da proporcionalidade e razoabilidade, acompanhados ao
direito da intimidade, que nao poder ser restringido, entdo a jurisprudéncia
considerou que desde que hajam fatos novos nao previstos, justificam a
necessidade de continuidade a interceptacao, utilizando tais principios como pilares
de bom senso, para nao ferir a Constituicdo (CABETTE 2015).

Apés entender os prazos, é necessario compreender a atuacdo de cada
parte durante o procedimento da investigacao, veja o que o Legislador trouxe nos

artigos da Lei das interceptacdes telefénicas:

Art. 6° Deferido o pedido, a autoridade policial conduzird os
procedimentos de interceptacdo, dando ciéncia ao Ministério Publico,
gue poderd acompanhar a sua realizagéo.

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 encaminhara o
resultado da interceptagdo ao juiz, acompanhado de auto
circunstanciado, que deverd conter o resumo das operacdes
realizadas.

8 3° Recebidos esses elementos, o0 juiz determinara a providéncia do
art. 8°, ciente o Ministério Publico.

(BRASIL, 1996, p.2).

Conforme assegura a Lei, o Juiz determinara que a autoridade policial dé
seguimento a investigacdo, € notério que, a responsabilidade é da autoridade
policial, o Ministério Publico ficara ciente, lhe sendo facultado acompanhar a
investigacdo, e o Juiz tem o dever apenas de julgar. A responsabilidade da
autoridade policial traz o entendimento de que sera a primeira parte a ter contato
com os fatos e incidentes, possuindo poderes como prisdo em flagrante dentre

outras diligéncias necessarias para andamento da investigagcdo (CABETTE, 2015).

De acordo com Leonardo Castro (2015), ha probabilidade de o Ministério

Publico realizar as investigacdes, sem autoridade policial:

Imagine o seguinte exemplo: em determinada cidade, h& a suspeita
de existéncia de uma organizagdo criminosa composta por policiais.
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O MP, ao saber disso, passa a realizar investigacdes, sendo
necessaria a interceptacdo telefénica contra os envolvidos. Nesta
hipétese, ndo haveria como a realizacdo da interceptacdo pela
policia, sob pena de frustracao da investigacao. Por isso, € possivel
gue o procedimento seja realizado pelo préprio MP, desde que, é
claro, mediante autoriza¢ao judicial (p.4).

Ada Pelegrini Grinover (2013), expressa que noartigo 6° 8§ 1° ha
possibilidade da ndo utilizacdo da interceptacéo telefénica, entdo se néo interceptar
sera utilizado as testemunhas como cunho de provas, porém é preferivel que haja as
gravagoOes, pois em nosso direito penal a captacao da palavra dita ndo deixa lastros

de duvida, favorecendo a veracidade das provas que serdo demonstradas ao Juiz.

Caso haja a gravacao da conversa, devera ser feita a transcricdo, esta € a
reproducdo das provas para o papel, o que for falado devera ser transcrito ao Juiz,
além disso deverdo os peritos esclarecer ruidos ou algo ndo entendido durante a
gravacao. Caso nao seja interceptacdo, de qualquer forma devera a investigacao ser
documentada no papel em um auto circunstanciado (6° 8 2°), resumindo todas os

meios de provas e captacdes utilizadas na investigacdo (GOMES, CERVINI, 1997).

A autoridade durante a investigacdo podera solicitar suporte de servicos
técnicos e especializados ” Art. 7° Para os procedimentos de interceptacdo de que
trata esta Lei, a autoridade policial poderd requisitar servicos e técnicos
especializados as concessionarias de servico publico.”, € importante salientar que a
pratica pode ser anulada, caso a concessionaria cedesse acesso absoluto a

investigacdo, o que quebra o sigilo de outras pessoas (GRECO FILHO, 2015).

Renato Brasileiro de Lima (2015), quanto a gravacao telefénica serd em
autos apartados, durante o periodo da investigacdo se esta ocorrer antes da acao
penal; caso seja antes da investigacdo sera apensado ao inquérito policial apos o
relatério da autoridade denunciante; se durante a investigagdo de forma incidental,
sera apensada antes da pronuncia ou da sentenca. Cabe as autoridades manter o
sigilo do conteudo das conversas, e o0 defensor ao ter conhecimento da gravacao

podera utilizar o direito de contraditorio e ampla defesa:

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

Paragrafo Unico. A apensacdo somente podera ser realizada
imediatamente antes do relatério da autoridade, quando se tratar de
inquérito policial (Cdédigo de Processo Penal, art. I, § 1) ou na
conclusdo do processo ao juiz para o despacho decorrente do
disposto nos arts. 407, 502 ou 538 do Cdédigo de Processo Penal
(p.168).

Segundo Eduardo Luiz SantosCabette (2015), por fim, o artigo 9° da
referida Lei, prevé que ap0s as gravacdes serem enviadas ao Juizo, sera feita
analise das provas para dirimir se serdo inutilizadas totalmente ou parcialmente,

sendo uma decisao exclusiva do Juiz, entenda:

Como diz claramente a lei, a inutilizacdo somente podera dar-se por
decisdo judicial. Portanto é vedado ao Ministério Publico ou a
autoridade policial a destruicdo do material, mesmo que seja
considerado nao interessante a prova. Alias, a autoridade policial ndo
cabe sequer requerer a destruicdo, pois o0 que Ihe compete € apenas
angariar elementos para a formacao da opinio delicti e ndo analisar a
relevancia ou ndo de provas ou indicios para futura acdo penal,
prerrogativa esta exclusiva das partes na relagédo processual (p,329).

Ja no entendimento de Vicente Greco Filho (2015,p.63), assim como
outras doutrinas majoritarias, as provas poderdo ser destruidas por quem interessatr,
pois em omissao do Juiz aquele terceiro interessado destruiria a prova por ndo mais
interessar. “A possibilidade de inutilizacdo ex officio pelo juiz antes de concluida a
instrucdo e sua vedacdo apdés essa fase, quando somente podera agir por

provocagao”.

Da decisdo judicial a qual autoriza ou ndo a utlizacdo das provas
interceptadas, cabera as partes o recurso de apelacdo perante o Tribunal de Justica,
e caso 0 Juiz ndo julgue de oficio a inutilizagdo das provas, pode um terceiro
interessado solicitar a destruicdo das provas, se o Juiz indeferir cabera ao terceiro
impetrar mandado de seguranca contra este ato (GRINOVER, 2013).

Conforme demonstrado, o minucioso procedimento da interceptacéo
devera ser mantido, pois caso haja a violacdo do segredo de justica e a intimidade,
estara prejudicando o réu e terceiros interessados, desta forma deve ser observado
o principio da instrumentalidade das formas visando proteger o bem juridico
(GRECO FILHO, 2015).



CAPITULO lll - ADEQUACAO DA INTERCEPTACAO TELEFONICA
AO DIREITO A INTIMIDADE

Segundo Gilmar Mendes (2015), a interceptacao telefénica e o direito a
intimidade, dispde controvérsias quando associados, pois se averigua a ilicitude das
provas. Neste capitulo, sera estudada a possibilidade da interceptacdo como meio
de prova, sem infringir os direitos fundamentais da pessoa, como a intimidade e
privacidade previstas em Lei, pois estes principios por diversas vezes tém sido

infringidos no &mbito privado e publico, sem prévia autorizacao judicial.
3.4Do direito a intimidade

Segundo Robert Alexy (2006), os direitos fundamentais séo regidos por
principios e normas em um conjunto de complexidades, é algo de propor¢cdo em
grande medida, e esses direitos estdo em acordo com as possibilidades dentro do
ambito juridico, com mais clareza, o autor conceitua os direitos fundamentais da
seguinte forma: 'Sempre que alguém tem um direito fundamental, ha uma norma que

garante esse direito. Se areciproca é verdadeira, isso ja é duvidoso* (p.50).

O direito a intimidade e a imagem estd consagrado na Constituicdo
Federal de 1988, incluido ao titulo dos direitos fundamentais, visa proteger a zona
do intimo pessoal, que é intransponivel e indisponivel as intervengdes alheias, e este

amparo pode ser em menor ou maior intensidade (MORAES, 2016).

Alexandre de Moraes (2016), classifica os direitos fundamentais de
acordo com o Titulo Il da Constituicdo Federal em: direitos individuais e coletivos,
direitos sociais, nacionalidade, direitos politicos e partidos politicos, estes cincos
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géneros de garantias € resguardado a todas as pessoas. Conforme demonstrado, a
redacdo do artigo 5°, inciso X, visa a protecao do direito individual & intimidade:

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

[...]

X - sdo 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 violacao (p. 2).

O direito a intimidade esta relacionado ao mais intimo de um individuo, é
aquilo que deve ser mantido oculto por escolha prépria, inclusive daqueles ao qual
se tem muita intimidade. Caracteriza a magnitude do segredo a terceiros, tanto
morais, sexuais, autoestima, de escolhas, de fatos. Um exemplo de violagdo a
intimidade se vale do segredo contido em um diario, ou agenda, violado por alguém,
este terceiro infringiu uma esfera que nao Ihe pertencia, violando assim o direito a
vida intima (MASSON, 2015).

Referida autora destaca que o direito a vida privada se parece com o
conceito de direito a intimidade, porém ambas se distinguem, observe o

entendimento:

N&o é simples distinguir a vida privada da intimidade, razao pela qual
alguns autoresentendem que ambas designam a mesma coisa: "vida
privada é a mesma coisa que vidaintima ou vida interior, sendo
inviolavel nos termos da Constituicao”

O poder constituinte originario, contudo, deu destaque individualizado
a cada uma,o que nos permite concluir que ha diferenca entre as
expressdes. Assim, a vida privadaé mais abrangente e contém a
intimidade, pois abarca as relagbes pessoais, familiares,negociais ou
afetivas, do individuo, incluindo seus momentos de lazer, seus
habitos e seusdados pessoais, como 0s bancarios e os fiscais. Nota-
se que a tutela a vida privada ndo buscaproteger segredos ou
particularidades confidenciais de ninguém, tarefa que fica a cargo da

tutela da intimidade(MASSON, 2015, p.219).

Em concordancia com este entendimento, Gilmar Mendes (2015), afirma
que deve ser levado em consideracdo o avancgo tecnoldgico, pois, antes a esfera
intima de cada um era preservada, atualmente com a ascensdo no meio técnico e

cientifico, uma pessoa pode ver e ter acesso a intimidade de outro, sem estar
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presente, apenas do outro lado da tela de um computador, ou um celular. Hoje as
pessoas disponibilizam a propria intimidade, gerando outro conceito ao direito
fundamental da intimidade e vida privada, trazendo a ideia de que ‘a concretizacéo
do conteudo de uma normaconstitucional, assim como a sua realizacdo, somente
sdo possiveis quando se incorporamas circunstancias da realidade que a norma €

chamada a regular’ (p. 84).

Por tudo isso, nota-se que o conceito de intimidade e de vida privada esta
em constante mutacdo, sabidamente, com uma extensa relativizacao, pois, o que
era quase inacessivel em razédo da auséncia de aparatos tecnoldgicos e legais hoje
estd ao alcance de qualquer autoridade, dai a necessidade de protecdo legal a este
instituto (MENDES, 2015).

3.5 Conflito entre o direito fundamental a privacidade e a interceptacao

telefonica

Vicente Greco Filho (2015), demonstra o seguinte questionamento, se 0
direito a intimidade € um dos direitos fundamentais garantido a cada individuo, seja
ele brasileiro ou ndo, qual seria 0 motivo da investigacdo da interceptacéo ter o

poder violar algo que é inviolavel?

A interceptacdo telefénica, conforme exposto anteriormente, de forma
simples é a captacdo da conversa durante ligacdes telefénicas entre pessoas para
investigagdo criminal,pela congruéncia dos fatos, logo entende-se que a
interceptacdo viola a Carta Magna, e além de tudo, viola também uma clausula

pétrea constitucional, conforme artigo 60 § 4°:

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

[..]

§ 4° Nao sera objeto de deliberacédo a proposta de emenda tendente
a abolir:

| - a forma federativa de Estado;

Il - o voto direto, secreto, universal e periddico;

Il - a separacéo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais. (BRASIL, 1988, p. 25)

Por diversas vezes os direitos fundamentais colidem com outros, assim

como podem se colidir com direitos constitucionais, mas é necessario entender se o
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direito fundamental conflitar com a seguranca do Estado, fica claro que este cedera
aos direitos fundamentais e caso ndo venha conflitar com seus interesses, entdo o
Estado ir4 se antepor sobre os direitos do individuo. Pois o principal papel do Estado

€ proteger os direitos a dignidade da pessoa humana. (MORAES, 2016).

De acordo com LénioStreck (1997), apenas pode-se caracterizar a
interceptacao telefénica de forma que se aceite violar o direito fundamental quando
violar direitos constitucionais: ‘[...] somente se justifica a invasdo da esfera dos
direitos fundamentais do individuo para o combate dos crimes que representem
ameaca aos valores constitucionais, erigidos como metas pelo Estado Democratico
de Direito’ (p. 57).

Segundo Marcio Thomaz Bastos (2006), de forma analoga, deve ser
observado em qual aspecto um direito predomina sobre o outro, pois por exemplo, é
possivel que o cadigo civil se choque com o cddigo de defesa ao consumidor, sendo

necessario avaliar a situacdo em que se encontra:

No ambito do Direito Penal, disciplina pela qual me interesso
particularmente, justamente por se tratar do ramo do direito que
protege os interesses e bens juridicos mais relevantes (vida,
liberdade, honra, etc.) este conflito entre direitos fundamentais é
constante. A propria decisdo do juiz ao condenar alguém implica,
muitas vezes, em se retirar do condenado o direito a liberdade. O
processo penal opde constantemente o interesse da sociedade ao
interesse individual do réu e o papel do estudioso do direito deve ser
justamente o de, nestes casos, encontrar a solugcdo que possa
preservar ao maximo os direitos fundamentais. E justamente assim
gue se consegue, por meio do direito, produzir justica (p. 4).

Diante disto, ndo existe um direito que seja inviolavel por absoluto,
sempre ha um quesito a ser observado, de forma que se houverem dois principios,
compara-se os dois e usar-se-a4 0 que for mais favoravel para a questao em conflito
(MENDES,1999).

Ha também o aspecto do sigilo durante as comunicacdes, por se tratar de
uma investigacdo criminal, ndo serdo todos os atos investigados expostos ao
publico, compete apenas aos interessados no processo, indo em confronto ao

principio da publicidade, mas, a propria Constituicdo estabeleceu os casos nem que
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sera necessario de sigilo, para ndo prejudicar a privacidade e intimidade do individuo
envolvido na investigagéo (LIMA, 2015).

3.6Provas obtidas com a interceptacéo e a sua finalidade

A prova € o caminho para se conhecer a verdade real,pode ser produzido
pelas partes, € a juncéo dos fatos, 0 meio pelo qual se chegou para consumar algo,
a obtencdo do convencimento do Juiz de que houve a existéncia de um fato que
gerou um crime (TOURINHO FILHO, 1997).

Conforme exposto anteriormente, visando também proteger os direitos

fundamentais, ha alguns limites de prova:

E que os direitos do homem, segundo a moderna doutrina
constitucional, ndo podem ser entendidos em sentido absoluto, em
face da natural restricdo resultante do principio da convivéncia de
liberdades, pelo que ndo se permite que qualquer delas seja exercida
de modo danoso a ordem publica e as liberdades alheias. [...] De tal
modo que ndo é mais exclusivamente com relacdo ao individuo, mas
no enfoque de sua insercdo na sociedade, que se justificam, no
Estado social de direito, tanto os direitos como suas limitagbes
(GRINOVER, 1994, p. 110).

Por esse motivo, ficam proibidas as provas ilicitas e ilegitimas, obtidas por
meios diversos do que a Lei prevé, concorrendo a consequéncia de invalidar as
provas. As provas ilegitimas ndo sédo eivadas de vicios materiais, nem obtidas por
meios restritos, mas sim, por ndo possuir legitimidade para ser apresentada na
investigacdo, ja as provas ilicitas desconstituem a forma material, ou seja, néo

seguem a licitude em que uma prova deve ser produzida (GOMES, 1997).

Em outro entendimento Vicente Greco Filho (2015), defende que as
provas ilicitas e ilegitimas podiam ser convalidadas, anteriormente a Lei especial
9.296, de acordo com o Principio da proporcionalidade e razoabilidade, visam
proporcionar o equilibrio dos direitos fundamentais contra acdes que violem tais
direitos, tem o intuito de pondera-los, sobrepondo nos casos reais se a prova podera

ser convalidada.

Antes da criacdo da Lei das interceptacdes telefbnicas, a interceptacao

mesmo autorizada por Juizo ja era prova ilicita, inclusive o Superior Tribunal Federal
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e Superior Tribunal de Justica, invalida a prova produzida antes da Lei que autorize
(CABETTE, 2015).

ApoOs a vigéncia da Lei 9.206, houve o posicionamento jurisprudencial do
Superior Tribunal Federal, considerando ser incompativel a convalidacdo de provas
obtidas por meios ilicitos e ilegitimos:

De modo algum, no entanto, a lei nova possui forca para convalidar
(ou legitimar) interceptagdes telefénicas ‘autorizadas’ antes da lei.
Ainda que a interceptacdo tenha sido realizada depois dela. Se
autorizada antes, ndo vale. Tudo por causa do principio tempus
regitactum, é dizer, o ato deve ser regido pela lei do seu tempo.
Autorizac@o dada de 25-7-96 em diante é vélida, se observada a Lei
n. 9.296/96. Autorizagdo concedida antes da edigdo deste diploma
legal ndo esta regida por lei alguma (seja porque o CAdigo Brasileiro
de Telecomunicagfes ndo fora recepcionado, seja porque ainda nédo
havia sido regulamentado o inc. XIl). Logo, € irreversivelmente nula
(a rigor inadmissivel), por ndo atender ao principio da legalidade.
Nao pode, portanto, produzir efeitos. Para nos, toda prova colhida
por forca de interceptacao telefénica autorizada antes da lei € ilicita,
consoante correto e reiterado entendimento do Colendo Supremo
Tribunal Federal, e de nada vale, para o efeito de sua
admissibilidade, a lei nova. (GOMES, 1997, p. 77-78).

Segundo Flavia Ortega (2016), a interceptacdo somente foi recepcionada
e utilizada como prova licita apds a criacdo da Lei especial que a rege. Além da
ilicitude das interceptaces anteriores a Lei 9.296, ha mais duas hip6teses em que é
ilicita a interceptacdo, a primeira se da quando o policial utiliza de gravacdo
clandestina para conseguir confissdo do investigado, deixando de aplicar e falar a
respeito das garantias constitucionais do mesmo. A segunda ilicitude de prova
produzida na interceptacao, é a investigacdo de conversa telefénica entre advogado
e cliente, quando o cliente é o investigado, pois a conversa entre o advogado e o

cliente € um ato de sigilo profissional, resguardado ao advogado em seu Estatuto.

Porém, se o advogado for o préprio investigado, ndo ha nenhuma
excludente ou ilicitude neste ato, as provas produzidas nesta investigacdo serao
validas, pois nédo sera utilizado o sigilo profissional, de acordo com o entendimento
do Superior Tribunal de Justica, no Habeas Corpus 66.368, ndo havera interferéncia

nas comunicagodes feitas com os clientes:

E dever da Autoridade policial apreender os objetos que tiverem
relacdo com o fato, o que, no presente caso, significava saber se os
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dados constantes da agenda dos aparelhos celulares teriam alguma
relacdo com a ocorréncia investigada. Se o Magistrado singular, ao
determinar a escuta telefénica, o fez em relacdo as pessoas
investigadas, explicitando os numeros dos telefones, ndo cabe a
Autoridade policial fazer qualquer tipo de filtragem. Mesmo que em
algumas interceptacBes os investigados tenham recebido e feito
ligagOes para os seus defensores, estas foram gravadas e transcritas
de maneira automatica, do mesmo modo como ocorreu com as
demais conversas efetivadas através dos celulares dos pacientes.
Cabe ao Juiz, quando da sentenca, avaliar os didlogos que serdo
usados como prova, podendo determinar a destruicdo de parte do
documento, se assim achar conveniente, no momento da prolagéo da
sentenca (ORTEGA, 2016, p.5).

Acerca das conversas contidas no celular ou outros meios de
comunicacdo de um advogado, ha outra questdo de suma importancia no direito
processual penal, e que incide diversas vezes na interceptacédo telefénica, o fato se
d& quando o Juiz autoriza a interceptacao telefébnica de um suspeito e durante a
gravacao had um terceiro envolvido no mesmo crime ou crime diverso, é valido
lembrar que este terceiro ndo estava incluido na autorizacdo da gravacédo, este
acontecimento é a serendipidade, que significa procurar algo e encontrar outro,

denominado pela doutrina por encontros fortuitos (MENDES, 1999).

Ha dois posicionamentos a respeito da serendipidade em casos de
terceiros envolvidos na interceptacdo, a primeira corrente doutrinaria afirma que a
descoberta de um terceiro na gravacdo da conversa, constitui uma prova licita
quando descoberta fortuitamente, dando inicio a um pedido novo de interceptacéo,
desde que esteja conexo ao mesmo crime do que ja estava sendo investigado, e
caso nao seja conexo ao crime podera ser feito como uma denuncia noticia criminis,
para iniciar uma nova investigacdo. A segunda corrente doutrindria, também ja
repercute nos tribunais que, as provas fortuitas serdo consideradas licitas, mesmo
se nao for conexa ao crime jA em andamento de investigacdo, mas se obtiver outro
crime que seja objeto do fato que esta sendo investigado, pois o Estado tem o dever
de investigar uma denuncia (NERY JUNIOR, 2003).

Vicente Greco Filho (1996), afirma que se analisarmos a logica da

investigagdo, quase sempre abrangera um terceiro envolvido:

A interceptacdo telefonica, por Obvio, abrange a participacdo de
quaisquer dos interlocutores. llégico e irracional seria admitir que a
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prova colhida contra o interlocutor que recebeu ou originou
chamadas para a linha legalmente interceptada ¢é ilegal. Ora, ao se
pensar em interceptacdo de comunicacdo telefébnica € de sua
esséncia que o seja em face de dois interlocutores. A autorizacéo de
interceptacdo, portanto, abrange a participagdo de qualquer
interlocutor no fato que esta sendo apurado e ndo apenas aquela que
justificou a providéncia (p. 20,21).

Entdo resta claro que se admite a prova de interceptacdo de um terceiro
gue ndo esta mencionado na investigacdo, mesmo que ndo esteja participando do
mesmo crime, mas sim de um crime relacionado ao mesmo. E pertinente destacar
gue o investigado possui uma garantia constitucional de alegar a ilicitude das provas
produzidas, apenas na primeira instancia, sendo inadmissivel em outra fase alega-
las (ORTEGA, 2016).

De acordo com Nelson Nery Junior (2003), admite-se também de forma
pacificada pelo Superior Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica, a prova
emprestada no ambito da investigacdo, ndo podendo ser produzida em outra
matéria, apenas na interceptacao telefébnica e na acdo penal, porém, pode ser
emprestada a outras matérias, como administrativas, trabalhistas, inclusive pode ser
utilizada para processos em pessoas que nao participaram no polo da investigacao
criminal:

mesmo que as provas sejam produzidas no processo penal e se for
por interceptacdo telefonica e for licita e como € autorizada pela
nossa Constituicdo Federal poderemos sim usa-la como prova
emprestada no processo civil por isso diz que é eficiente no processo
civil, pois diz em nossa Constituicdo em seu artigo 5°, LVI que fica
vedado a eficacia da prova obtida de forma ilicita assim ndo poderia
ser utilizada no processo penal e nem no processo civil nada proibe
0 empréstimo da prova que foi produzida no processo penal de forma

licita cumprindo os requisitos propostos pela lei (p.460).

Por fim, a prova no ambito do processo penal esta elencada no artigo 5°,
da Constituicdo Federal:"Xll - é inviolavel o sigilo [...] das comunicac¢des telefdnicas,
salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipoteses e na forma que a lei
estabelecer para fins de investigacdo criminal ou instrugdo processual penal;
mantendo a previsao constitucional, o Legislador entende que a finalidade da
interceptacdo € a producdo da prova, com o intuito de diminuir as organizacoes
criminosas e 0s grupos de criminosos, sendo um meio pelo qual, sem este seria

impossivel produzir outras provas (BRASIL, 1988, p.2) .
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3.7Adequacéo da lei 9296/1996 a Constituicao Federal

Durante anos houve a reivindicacdo de uma Lei que trouxesse ao
ordenamento juridico a autorizagdo das interceptacfes telefénicas por quebra de
sigilo das comunicag¢des, mas n&o era aceita por violar aos direitos fundamentais,
com a criacao do inciso Xll, do artigo 5° na Carta Magna, houve apenas a liberdade

da quebra de sigilo em correspondéncias (LIMA, 2015).

A Lei 9.296 de 1996, apenas teve aplicabilidade de forma concreta apds a
criacao da parte final do inciso XII do artigo 5° da Constituicdo Federal, em que se
aceitou a interceptacao telefébnica como meio de prova em casos onde néo houver
outro meio de obté-la. A Aplicacdo da Lei especifica, impds que a gravacdo
telefébnica ndo é mais uma prova ilicita que viola direitos e garantias fundamentais,
pois € utilizada de forma que busca a verdade real e ndo requer prejudicar nenhuma

das partes, apenas buscar a justica (CABETTE, 2015).

Fernando Capez (2012), traz a percepcao que a Lei das interceptacfes
telefénicas trouxe a oportunidade de investigar, sem se tratar de violagdo as
garantias fundamentais, pois sera a interceptacdo utilizada apenas em ultima

circunstancia;:

Assim, a Lei n. 9.296/96 estabeleceu os requisitos para a autorizacao
da quebra do sigilo no seu art. 2°, mas estendeu essa possibilidade
também a hip6tese das transmissdes de dados (art. 1°, paragrafo
Gnico), tornando-a de duvidosa constitucionalidade, ja que a norma
do art. 5° XlI, da CF s6 permitiu a violacdo do sigilo no caso das
comunicacdes telefébnicas (convém lembrar que o mencionado
dispositivo apenas admitiu a violag&do do sigilo no ultimo caso, que &
justamente o caso das comunicacdes telefonicas). (p. 376).

Mesmo apOs autorizacdo e alteragBes constitucionais para a criacdo da
Lei 9.296, apenas oito anos depois entrou em vigor, ou seja, em 2004 a Lei foi
autorizada para fins de investigacdo criminal, pois foi utilizado apenas como teste,
vinculando ao Coddigo Brasileiro das Telecomunicacbes, que ja permitia
anteriormente a Constituicdo, licito violar de ligacdo telefébnica mediante

requerimento e autorizacao judicial. (LIMA, 2015).

Eduardo Luiz Santos Cabette (2015), expde a respeito do entendimento

dos Tribunais acerca do artigo 57 do Cédigo de Telecomunicacdes Brasileiro, este
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nao foi recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988, em razdo do artigo 5°,
inciso Xll, pois previa a criacdo de uma Legislacdo especifica com hipdteses que
autorizasse a interceptacdo para requerimento ao Juiz, deste modo, a redacdo do

artigo 57, inciso Il, alinea e prevé:

Art. 57. N&o constitui violagéo de telecomunicacéo:

| - A recepcdo de telecomunicacao dirigida por quem diretamente ou
como cooperacao esteja legalmente autorizado;

Il - O conhecimento dado:

[...]

€) ao juiz competente, mediante requisicdo ou intimacéao deste (p.
94).

Os requisitos contidos no artigo 5°, inciso Xll, da Carta Magna eram trés,
sendo eles:ordem judicial que autorizasse; Lei especifica que contenha as hip6teses
e requisitos para se permitir a quebra do sigilo e por fim ter a finalidade de colher e
produzir provas claras para acado penal e investigacdo criminal. O primeiro requisito
€ a necessidade da Legislacdo especifica, como ainda ndo havia a edi¢cdo da Lei
das interceptacdes telefbnicas, era necessario cumprir essas trés exigéncias, pois
nao haviam determinagbes de tempo da investigacdo, ou como seria a gravagao,
desta forma era o processo era encaminhado ao Juizo competente para dar
andamento ao processo e oferecer ao investigado o direito ao contraditorio (LIMA,
2015).

Renato Brasileiro Lima (2015), demonstra de forma clara, que a o artigo
57, inciso I, alinea "e", da Lei n° 4.117/62 nao foi recepcionado por ser considerado

prova ilicita:

Logo, se o art. 57, inciso Il, alinea "e", da Lei n°® 4.117/62 foi tido
como nao recepcionado pela Constituicdo Federal, todo e qualquer
elemento probatério colhido com base em interceptacdo telefénica
judicialmente autorizada em momento anterior a vigéncia da Lei n°
9.296/96 foi considerado como prova ilicita, assim como as provas
dele decorrentes (teoria dos frutos da arvore envenenada), in verbis:
O art. 5°, Xll, da Constituicdo, que prevé, excepcionalmente, a
violagdo do sigilo das comunicacfes telefénicas para fins de
investigacdo criminal ou instrugcdo processual penal, ndo é
autoaplicavel: exige lei que estabeleca as hipéteses e a forma que
permitam a autorizacao judicial. Precedentes. a) Enquanto a referida
lei ndo for editada pelo Congresso Nacional, é considerada prova
ilicita a obtida mediante quebra do sigilo das comunicacdes
telefénicas, mesmo quando haja ordem judicial (CF, art. 5°, LVI). b) O
art. 57, ll, a, do Cddigo Brasileiro de Telecomunica¢des nado foi
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recepcionado pela atual Constituicdo (art. 5°, Xll), a qual exige
numerusclausus para a definicdo das hipéteses e formas pelas quais
€ legitima a violacéo do sigilo das comunicacoes telefénicas (p.175).
Apéds algumas alteracdes constitucionais e a criacdo da Lei especifica da
interceptacdo telefénica, foi possivel adequar este meio de prova de forma que
apesar de restringir a intimidade pessoal, invadisse a intimidade e privacidade do
investigado de forma menos abrasiva, visando apenas a colheita de provas e o
equilibrio da justica. Mesmo com a adaptacdo da Lei 9.296 de 1996 a Constituicdo
Federal ainda ha divergéncias e criticas com relacdo as garantias fundamentais e as
lacunas na Lei que impossibilitam uma efetivagcdo da garantia do sigilo pessoal.
Recentemente nas investigacfes da operagcédo Lava Jato, foram publicadas algumas
conversas entre os investigados, nao respeitando o sigilo das gravacdes, que
somente deveriam ser expostos se houvesse a autorizacdo dos investigados, vez
gue esta é meio exclusivo do poder judiciario e da policia, ocorrendo um grande
equivoco, pois a Lei sempre deve resguardar e privar a violacdo dos direitos e
garantias fundamentais. Diante de tudo o que ja foi elucidado fica claro que os meios
tecnoldgicos tem gerado inovacdes, as novas ferramentas e novos meios de prova
tem garantido uma efetivacdo na busca da verdade real dentro do processo
brasileiro, sendo este 0 motivo de se aprimorar cada vez mais este meio de
investigagdo. (MORAES, 2016).



CONCLUSAO

Atualmente no Pais, tem-se pautado de muita corrup¢éo e criminalidade,
em que nem todos 0s meios de provas sdo eficazes para investigar quem os pratica
e as penalidades cometidas, € perceptivel em nossa realidade que vestigios ndo sédo
encontrados em todos os crimes. Assim ap0s entrar em vigor a Lei 9296/1996, a
interceptacdo se tornou uma ferramenta extremamente importante, como um meio

de confirmar evidéncias que por outros meios de provas ndo seriam possiveis.

A presente monografia aduzao conhecimento de que se trata a
interceptacdo telefonica, utilizadacomo meio de prova no processo penal,
fundamentada no artigo 5°, inciso Xll, da Constituicdo Federal de 1988, que mais
adiante no ano de 1992 foi regulamentada pela Lei especial n°® 1996, sendo

regularizadoo uso desta ferramenta.

Ao analisar o principal objetivo da interceptacéo telefénica como meio de
prova no processo penal durante uma investigacdo criminal ou na fase judicial, ha
interrogacdo a respeito da licitude da prova, pois o fato de invadir a privacidade do
investigado abrange normas e direitos fundamentais elencados como a dignidade da
pessoa humana.Desta formapode-se dizerque o Unico modo pelo qual a
interceptacdondovenha infringir os direitos fundamentais esta ligadoa autorizacéo
judicial, sem esta, a prova sera desentranhada dos autos, se tornando tao inutil e
ilicita quanto gravacdes clandestinas e escutas telefbnicas, pois nado possuem

amparo constitucional.

Além do mais, a interceptacdo pode ser decretada em questdes onde nédo

€ possivel a producdo de outro meio de prova, devendo ser Unica e imprescindivela
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obtencdoda espécie probatdria necesséaria. A interceptacdo € requerida ao
magistrado julgador do crime, pelo Ministério Publico, autoridade policial e inclusive
peloproprio Juiz de oficio,caso sejam colhidas as provas licitamente e nao for

possivel encontrar o que se buscava, sera desentranhada a interceptacdo dos autos.

Por fim, resta claro a legitimidade da interceptacdo e a possibilidade
guanto a utilizar esse meio de prova, de modo que néo viole o direito a intimidade e
privacidade, em que pese as discussdes aplicaveis acerca da discussao deste tema,
podera sim de forma demonstrada perante o Juizo anecessidade da colheita da
prova e para apurar crime que seja punido com reclusdo, de forma alguma em

crimes puniveis em contravencédo penal e detencéo.

Em concluséo, apés o advento da Lei das interceptacdes telefébnicas n°
9.296/1996, houve a concreta garantia e compatibilidade constitucional acerca da
violacdo dos direitos fundamentais, levando em consideracdo o principio da
razoabilidade e celeridade em que ndo sejam excedidos os prazos legais durante a
investigacao, viabilizando a busca pela justica e diminuir a criminalidade, valorando

a dignidade humana.
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