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RESUMO

A interceptacao telefénica € um instrumento de grande importancia para o Direito
Processual Penal. Objetiva-se apresentar nesta monografia, a analise da Lei
9296/96 em comparacao com a Constituicdo Federal de 1988, visando demonstrar a
importancia da interceptacdo telefénica como meio de prova, bem como, suas
teorias, conceito e evolucdo historica. Visando verificar até quando € admissivel
violar a intimidade de uma pessoa, direito esse constitucionalmente garantido, para
gue a verdade possa ser descoberta e a justica seja feita sem que haja abusos por
parte do Poder Publico. Com isso, a interceptacdo foi estabelecida pelo legislador
como instrumento que pode ser utilizado tanto para investigagao criminal como para
a instrucéo processual penal, visando & obtencdo de uma prova. E necessario que
seja obtida de forma legal, por isso, somente poderd ocorrer se autorizada por
escrito, por juiz competente e fundamentada. A lei traz alguns casos excepcionais,
onde sera realizada pelo acusado para que este comprove sua inocéncia. A
informacéo colhida mediante interceptacdo da conversacao telefénica ndo pode ser
esbulhada por qualquer cidadao.

Palavra-chave: Interceptacéo Telefonica; objeto; prova; moral; legislador



ABSTRACT

The interception is an important instrument for the Criminal Procedural Law. Aims to
present this monograph, the analysis of the Law 9296/96 compared with the 1988
Federal Constitution, to demonstrate the importance of telephone intercept as
evidence, as well as his theories, concepts and historical evolution. Aiming to verify
when it is permissible to violate the privacy of a person, a right constitutionally
guaranteed, so the truth can be discovered and justice is done without any abuses by
the Government. Thus, the interception was established by the legislature as a tool
that can be used both for criminal investigation as to the criminal procedural, aiming
to produce a proof. It needs to be obtained legally, therefore, can only occur if
authorized in writing by a competent court reasoned. The law brings some
exceptional cases where the accused will be held so that this proves his innocence.
Information gathered through interception of telephone conversation can not be
dispossessed by any citizen.

Key-Word: Telephone interception; object; proof; moral legislator
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INTRODUCAO

O presente trabalho monografico tem como objetivo analisar o instituto da
interceptacao telefénica. Porém, faz-se necessério, uma breve explanacdo acerca de
provas. E, dentro de provas, sobre provas ilicitas. Facilitando desta forma a
compreensao do assunto.

O primordial do trabalho é demonstrar a eficacia da interceptacao telefénica
para a investigacdo penal na obtengcdo de provas elementares na atividade
persecutéria, mesmo que, excepcionalmente, afronte o direito constitucional
assegurado, pois analisaremos a possibilidade da defesa utilizar uma interceptacao
telefénica sem mandado judicial para provar a inocéncia do acusado.

A Lei 9.296/96 sera analisada com detalhes, pois se trata de um estatuto
juridico especifico para as interceptacdes telefonicas, ja que o legislador constituinte
no artigo 5°, inciso Xll, permitiu a quebra do sigilo destas comunicagbes “por ordem
judicial, nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigacao
criminal ou instrugao penal’.

A aplicacdo da interceptacdo de telefonemas busca provar que alguém é
culpado por praticar infracdo penal e que ndo ha outros meios necessarios para
realizar tal comprovacgao e visa néo violar o texto constitucional, mas sim proteger os
valores fundamentais para a manutencdo da vida social, combatendo o crime e
reparando algo valorado negativamente.

Pelo exposto acima fica clara a importancia deste tema na atualidade, onde
o conflito entre dogmética constitucional e concepc¢des funcionais do Sistema Penal,
torna-se neste assunto a discussao principal, tendo como pano de fundo o alcance

das limitagGes constitucionais aos direitos fundamentais.



PROVAS

2.1 Conceito

Prova é a coluna cervical do processo, exatamente porque a suprema
pretensdo processual € relevar aquilo que se houve em determinado tempo e lugar,
relacionado com o fato de tipo criminoso, a fim de que a situacéo juridico-penal seja
definida, aplicando-se, em consequéncia dessa definicdo, a responsabilidade a
guem tiver sido encontrada em culpa criminal, se for o caso. A tendéncia verificatoria
pode medrar, todavia, a absolvicdo do indigitado, bem como, noutros termos, um
juizo prejudicial com que se obstacularize o enfrentamento do mérito da causa
criminal, o fato em si. As decisdes judiciais, portanto, podem ser positivas, negativas
ou prejudiciais, consoante acolham, rejeitem ou sofram obscularizacdo de modo a
considerar diretamente a pretensdo acusatoria tal como fora formulada na denudncia
ou na queixa-crime, respectivamente.

O Professor Paulo Rangel conceitua prova como:

Sendo o meio instrumental de que se valem o0s sujeitos processuais
(autor, juiz e réu) de comprovar os fatos da causa, ou seja, os fatos
deduzidos pelas partes como fundamento do exercicio dos direitos
de acdo e de defesa.!

Outrossim, ja na concepcao do Professor Tourinho:

Provar é, primordialmente corolario para caracterizar a existéncia da
verdade, sendo as provas 0S meios, pelos quais, se busca
estabelece-la. Por outro lado, entende-se ainda, por prova,
precipuamente, como sendo o conjunto de elementos produzidos
pelos jurisdicionados ou préprio juiz, almejando estabelecer a
andadura, dentro da demanda, em razdo da existéncia de
determinados fatos. Por conseguinte, é o instrumento de verificacdo
do tema probandum. Em verdade, provar significa fazer com que os
outros possam desvelar a cisdo quanto a verdade que nos é
conhecida.

Mormente, a prova tem como essencial finalidade ou objetivo, o
convencimento do juiz, aclarando os fatos, colacionados pelos
jurisdicionados, levando-os a seu conhecimento, propiciando seu
convencimento cingido de veracidade. Sendo, o destinatario

1 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 8% ed.Sdo Paulo: Lamen Juris, 2004. p. 405.



essencial da prova o juiz; ndo podemos relevar que o0s
jurisdicionados séo igualmente interessados, salvaguardado o
interesse pessoal que cada qual possui e, consequentemente,
destinatarios indiretos das provas, a fim de que possam aceitar ou
ndo a decis&o judicial final como justa.?

2.2 Finalidade da prova

Dessa forma, a prova é o aspecto mais proeminente do processo penal, pois
€ por ela por que se evidenciam os fatos, ndo apenas os fatos considerados em sua
integralidade, mas em todos 0s seus circunstanciamentos, em todos 0s seus
detalhes, nuances, tanto em relagéo aos seus efeitos, aos seus resultados, quanto
também em relacdo aos seus motivos. Essa proeminéncia se revela, tanto mais, na
ordem do processo penal moderno, tanto porque se trata de uma disciplina pratica,
cujas normas sofrem ativacdo no justo instante em que as delinqléncias séo
perpetradas, quanto porque nao ha crime sem resultado e ndo se pode deliberar a
seu respeito por simples suposicéo, ou prova formal, como cabe em certos casos
privados submetidos a juizo civel.

Como afirma Adalberto Camargo Aranha:

No juizo criminal julga-se muito mais o fato do que o direito, o que
torna, induvidosamente, muito mais penoso e contencioso no seu
julgamento. No juizo civel, aplica-se mais o direito, com muito menor
exame fatico.®
Provar é antes de tudo, estabelecer a existéncia da verdade; e a provas sédo
0S meios pelos quais se procura estabelecé-la. Entendem-se, também, por prova, de
ordinario, os elementos produzidos pelas partes ou pelo préprio juiz visando a
estabelecer, dentro do processo, a existéncia de certos fatos.
Logo, a prova é um direito essencial para quem esté pleiteando um pedido
no judiciario ou esta se defendendo, porque & através desse meio que a parte

demonstrara ao juiz a reconstru¢do dos fatos, ou seja, a chamada “verdade real”.

2 TOURINHO, Filho, Fernando da Costa. manual de processo penal. 32 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2001.
p. 124.

SARANHA, Adalberto José Q. T. Camargo. Da Prova no Processo Penal. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1987.
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2.3 Objeto da prova

O objeto da prova é o que se deve demonstrar, ou seja, aquilo sobre o que o
juiz deve adquirir o conhecimento necessario para resolver o litigio. Sdo os fatos
sobre 0s quais versa o caso penal. Abrange, portanto, ndo sé o fato criminoso e sua
autoria, como todas as circunstancias objetivas e subjetivas que possam influir na
responsabilidade penal e na fixagcdo da pena ou na imposicdo de medida de
seguranca.

No processo penal, os fatos, controvertidos ou nao, necessitam ser
provados, face os principios da verdade processual e do devido processo legal, pois,
mesmo que o réu confesse todos os fatos narrados na denuncia, sua confissdo nao
tem valor absoluto, devendo ser confrontada com os demais elementos de prova dos
autos.

Refere-se, pois, aos fatos relevantes para a decisédo de causa, devendo ser
excluidos aqueles que ndo apresentam qualquer relacdo com o que é discutido e

que, assim, nenhuma influéncia podem ter solucéo do litigio.

2.4 Meios de prova

Meios de prova sdo todos aqueles que o juiz, direta ou indiretamente,
utilizada para conhecer a verdade dos fatos, estejam eles previstos em lei ou néo.
Como no processo penal brasileiro vige o principio da verdade real, ndo ha limitacao
dos meios de prova.

A busca da verdade material ou real, que preside a atividade probatéria do
juiz, exige que os requisitos da prova em sentido objetivo se reduzam ao minimo, de
modo que as partes possam utilizar-se dos meios de prova com ampla liberdade.

Assim, na busca da verdade, deve o0 juiz desenvolver as atividades
necessarias, com o escopo de dar a cada um aquilo que, efetivamente, lhes

pertence; porém, sua atuacao € delimitada por lei.
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2.5 PRINCIPIOS

2.5.1 Principio da comunhao da prova

O principio da comunhdo da prova é um consectario logico dos principios da
verdade processual e da igualdade das partes na relacdo juridico processual, pois
as partes, a fim de estabelecer a verdade histérica nos autos do processo, nao
abrem méo do meio de prova levado para os autos.

Os principios da verdade processual e da igualdade das partes na relacéo
juridico processual fazem com que as provas carreadas para 0s autos pertencam a
todos 0s sujeitos processuais, ou seja, ddo origem ao principio da comunhédo de

provas.

2.5.2 Principio da liberdade da prova

O principio da liberdade da prova € um consectario l6gico do principio da
verdade processual. Assim, na busca da verdade, deve o juiz desenvolver as
atividades necessérias, com o escopo de dar a cada um aquilo que, efetivamente, a
ele pertence; porém, sua atuacao encontra limites previstos em lei.

A liberdade da prova, portanto, ndo € absoluta, pois muitas vezes 0 juiz
estara coarctado em sua pesquisa sobre a verdade dos fatos. O fundamento desta
limitacdo est4 em lei considera certos interesses de maior valor do que a simples

prova de um fato, mesmo que seja ilicito.

2.5.3 Principio da inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil estabeleceu, como direito e
garantia fundamental, a inadmissibilidade, no processo, das provas obtidas por
meios ilicitos (Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Art. 5°, LVI).

O ponto de partida para o estudo da ilicitude da prova € o conceito amplo de
prova proibida que, embora ndo seja uniforme, serve bem para determinar todo e

gualquer tipo da prova vedada pelo direito.
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2.6 Procedimento probatorio

Segundo conceito usado por Paulo Rangel:

E o conjunto de atos com o escopo de alcancar, Nno processo, a
“verdade real” ou histérica, formando o convencimento do juiz. Visa a
realizagdo pratica dos meios de prova a fim de estabelecer, o mais

que possivel, a certeza dos fatos objeto da lide.*

E normalmente dividido em quatro fases: proposi¢éo, admiss&o, producéo e
valoragéao.

A proposicédo da prova é ato das partes quando da postulacdo em juizo. E
nesse momento que as partes envolvidas no processo vao indicar a provas que
pretendem que sejam realizadas, sob pena de preclusédo. Importante dizer, que as
provas novas devem estar vinculadas a fatos supervenientes e apurados no decorrer
da instrucdo, ndo se confundindo com aquelas que poderiam ser requeridas
inicialmente.

A segunda fase do procedimento probatério € a admissao das provas. Nessa
fase o juiz deve verificar se as provas requeridas e indicadas pelo Ministério Publico
sdo admissiveis, ou seja, se sdo provas legais ou moralmente legitimas.

Esse juizo de admissibilidade pode ocorrer a qualquer momento. E melhor
gue o julgador manifeste-se a respeito tdo logo seja apresentada a defesa prévia,
pois nessa fase ja havera as provas requeridas e indicadas por ambas as partes.

Na terceira fase, a da producgéao, as provas que foram indicadas pelas partes
sdo submetidas ao crivo do contraditério, pois a producédo é exatamente a valoracao,
feita pelas partes, do material probatério.

Ha certas provas realizadas na fase de inquérito policial como bem coloca o
doutrinador Paulo Rangel 4, que nao se reproduzem em juizo e sdo chamadas de
provas renovaveis. Logo, como essas provas sao realizadas fora do juizo e ndo tém
a possibilidade de serem renovadas, ndo sdo submetidas ao contraditério. Enquanto
gue as provas renovaveis, mesmo produzidas em inquérito policial, por serem

realizadas também em juizo, sujeitam-se ao contraditorio.

4 RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 2. ed. Rio de janeiro:LGmen Juris, 2000, p. 279.
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A quarta e ultima fase do procedimento probatério é a valoracdo das provas,
também chamada de apreciacdo das provas. E nele que o juiz valora as provas,
apreciando-as e motivando sua decisdo para dar a cada um aquilo que € seu.
Portanto, é através da apreciagao das provas que o magistrado atingira a “verdade
real”, tdo procurada ao longo do processo.

Para obter essa valoracdo existem trés sistemas: o da certeza moral do juiz;

o da certeza moral do legislador e o da livre convicgao.

2.7 Sistema da intima convic¢éo ou da certeza moral do juiz

O legislador impde ao magistrado toda a responsabilidade pela avaliagéo
das provas, dando a ele liberdade para decidir de acordo, Unica e exclusivamente,
com a sua consciéncia.

O fundamento da sentenca € a certeza moral do juiz. O principal argumento
da decisédo é a convic¢do do magistrado.

O sistema da intima conviccdo deixava o0 réu ao arbitrio do julgador e
necessario se fez vir aos poucos temperando esse arbitrio, impondo-se ao juiz a
observancia de certos preceitos legais, diminuindo, assim, a sua discricionariedade.
O juiz deveria observar o que dizia a lei e ndo mais agir de movido por impulsos

pessoais, decidindo como bem quisesse.

2.8 Sistema das regras legais ou certeza moral do legislador ou da prova

tarifada

O sistema das regras legais ou da certeza moral do legislador ou, ainda,
chamado de prova tarifada, significa dizer que todas as provas tém seu valor
prefixado pela lei, ndo dando ao magistrado liberdade para decidir naquele caso
concreto, se aquela prova era ou nao comprovadora dos fatos, objeto do caso penal.
Pois, se a lei dizia que aquela prova valia tanto, 0 magistrado nao poderia dizer que

valia menos tanto.
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Na verdade, esse sistema € a desconfianca que o legislador tem do juiz. Em
termos de provas, ndo vale mais o que o juiz diz, mas, sim, o que o legislador
estabelece como meio de prova prioritario.

O sistema da prova tarifada tem resquicios no atual Codigo de Processo
Penal, pois, em seu art. 158 c/c art. 564, 1ll, b, a lei exige exame de corpo de delito
nas infracbes penais que deixam vestigios, sob pena de nulidade. Ou seja, para a
lei, somente podera ser provado o fato se houver corpo de delito, pois, do contrério,
havera nulidade do processo.

Outro resquicio desse sistema € a previsao do art. 232, paragrafo unico, do
CPP, pois condiciona a validade da fotografia do documento a sua autenticagao. Ou
seja, € o legislador dizendo o quanto vale a fotografia do documento, ou melhor,
guando e como ela sera valida.

O sistema da certeza legal tem intima ligacdo com as presunc¢des absolutas,

pois amarra o juiz, ndo o deixando investigar a verdade dos fatos.

2.9 Sistema da livre conviccdo ou da persuasao racional

A adocdo do sistema do livre convencimento € expressdo da vontade do
legislador, que d& ao juiz liberdade de agir de acordo com as provas que se
encontram nos autos, pois, se ndo estdo nos autos, ndao existem no mundo. Diz o
art. 157 do CPP: “O juiz formara sua convicgao pela livre apreciagao da prova”.

O sistema da livre conviccdo ou da persuasao racional faz com que o
magistrado somente condene com base na provas contraditadas, ou seja, aquelas
gue foram objeto de analise judicial e submetidas as partes para que pudessem
utilizar do contraditorio, impedindo, assim, a chamada condenagdo com base em
provas do inquérito policial.

Logo, por esse principio podemos concluir que se mantém ao juiz a
liberdade de apreciacdo e valoracdo das provas, mas vincula o seu convencimento

ao material probatdério constante dos autos, e o obriga a fundamentar sua decisao.



PROVAS ILICITAS

N&o existe, no Brasil, um conceito Unico acerca da prova ilicita ou prova
obtida por meio ilicito, divergindo os autores a proposito do seu significado.

O legislador constituinte, ao estatuir como direito e garantia fundamental a
inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos, estabelece uma limitacdo ao
principio da liberdade da prova, ou seja, o juiz é livre na investigagdo dos fatos
imputados na peca génesis pelo titular da acdo penal publica, porém, esta
investigacdo encontra limites dentro de um processo ético movido por principios
politicos e sociais que visam a manutencdo de um estado democratico de direito.

Prova ilicita consiste na prova obtida por meios ndo aprovados pela
legislacdo patria ou meios que contrariam direitos zelados por alguma legislacéo,
seja ela ordinaria, complementar, carta magna etc.

O direito a prova engloba todo e qualquer meio probatério ao dispor das
partes. A regra € a liberdade probatoria. H4, todavia, excecbes, que devem ser
razoavelmente justificadas. Abandona-se, portanto, na atualidade, a enumeracao
taxativa dos tradicionais meios de prova para permitir que se recorra a expedientes
nNao previstos em termos expressos, mas eventualmente iddneos para ministrar ao

juiz informacgdes Uteis a reconstituicdo de fatos (provas atipicas). °

3.1 Provaiilicita e ilegitima

Normalmente, estabelece-se uma confusdo entre os termos “prova ilegal’,
“prova ilicita” e “prova ilegitima”, mas ha diferencas.

A prova ilegal é o conjunto de todas as provas obtidas com infracdo as
normas legais ou de principios gerais do ordenamento, de natureza processual ou
material.

Prova ilicita e ilegitima sdo espécies de prova ilegal. A primeira viola

proibicdo de direito material, infringe normas ou principios postos pela Constitui¢cdo e

5 Moreira, José Carlos Barbosa. A constituicdo e as provas ilicitamente obtidas. Sado Paulo: Forense,
1995. p. 125.
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pelas leis, a fim de proteger as liberdades publicas, os direitos da personalidade e
sua manifestacdo. Ja a segunda, infringe proibicdo de ordem processual.

Destarte, o Professor Paulo Rangel cita ainda as provas irregulares, que,
ndo obstante serem admitidas processualmente, sdo colhidas em confronto as
formalidades existentes, ou seja, embora sejam admitidas no ambito processual
vigente, torna-se necessaria a sua valia o cumprimento de determinadas
formalidades de estilo, que n&o sao utilizadas. Como exemplo tem-se que, a busca
domiciliar € permitida (art. 5°, XI, CRFB c/c art. 240, CPP), mas o mandado deve
conter todos os requisitos legais exigidos no art. 243 do CPP. Se no mandado
constar que o objeto a ser apreendido € uma arma de fogo, ndo podera ser
apreendido qualquer outro instrumento que ndo conste do mandado, sob pena de
colheita de prova irregular.

Em nota do referido Professor:

A prova ilicita é violadora do direito material,quer seja, porque a
norma proibe aquele tipo de prova (tortura por exemplo); quer seja,
porque permite,mas desde que se cumpra com que a norma exige
(mandado de busca e apreensdo para ingressar no domicilio). A
prova ilegitima é aquela, que é proibida pelo direito processual
(depoimento do padre contra sua vontade). A prova irregular é
aquela que acolhida com desrespeito as formalidades legais
existentes, ndo obstante ser permitida por lei (expedicdo de mandado
sem o fim da diligéncia; depoimento de testemunha-parente sem a
adverténcia de que ndo esta compromissada a dizer a verdade).®

A prova llicita ndo se reveste da necessaria idoneidade juridica como meio
de formacdo do convencimento do julgador, razdo pela qual deve ser desprezada,
ainda que em prejuizo da apuracdo da verdade, no prol do ideal maior de um
processo justo, condizente com respeito devido a direitos e garantias fundamentais
da pessoa humana, valor que se sobreleva em muito, ao que € representado pelo
interesse que tem a sociedade em uma eficaz repressdo aos delitos. E um pequeno
preco que se paga por viver-se em estado de direito democratico. Existem, na busca
da verdade, limitagbes impostas por valores mais altos que n&o podem ser violados,
ensina Heleno Fragoso, em trecho de sua obra Jurisprudéncia Criminal, transcrita
pela defesa. A CFRB, no art. 5°, inciso LVI, com efeito, dispem, de todas as letras,

gue sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos.

6 RANGEL, Paulo, obra citada, p. 419.
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Esse preceito constitucional encerra regra aparentemente absoluta, no
sentido de proibir a admissao de toda e qualquer prova ilicita, seja ela produzida por

autoridade ou particular em processo penal ou nao.

3.2 A inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos

A partir da vigéncia da nova Carta magna, pode-se afirmar que sao
totalmente inadmissiveis no processo civil e penal tanto as provas ilegitimas,
proibidas pelas normas de direito processual, quanto as ilicitas, obtidas com violacao
das normas de direito material.

A grande maioria dos doutrinadores entende que a prova obtida por meios
ilicitos deve ser excluida do processo, mesmo que os fatos por ela apurados sejam
de grande relevancia, uma vez que assume um conceito de inconstitucionalidade.

Sendo predominante a posicdo desfavoravel a admissibilidade processual
das provas ilicitas, deve-se lembrar que tal previsdo é atenuada pelo principio da
proporcionalidade e da admisséo da prova ilicita pro reo.

A jurisprudéncia do STF é unissona no sentido de que o principio da
proporcionalidade deve ser aceito somente pro reo, mas ha uma decisao isolada do
STJ que admite o principio da proporcionalidade pro reo ou pro societate.

Como bem assevera José Frederico marques:

“Limitacdes varias, decorrentes dos principios constitucionais de
protecdo a garantia da pessoa humana, impedem que para a procura
da verdade lance-se mdo de meios condenaveis e iniquos de
investigacdo e prova ( ...) inadmissivel é, na Justica Penal, a adocao
do principio que os fins justificam os meios, para assim tentar
legitimar-se a procura da verdade através de qualquer fonte
probatdria.””

Acrescenta Ada Pellegrini Grinover que é:

Inaceitavel a corrente que admite as provas ilicitas no processo,
preconizando pura e simplesmente a puni¢do daquele que cometeu o
ilicito (male captum bene retentum) significa ela, ao mesmo tempo, a
pratica de atos ilicitos por agentes publicos ou por particulares e

! Marques, José Frederico. Elementos de direito processual penal. Rio de Janeiro: Forense, 1961. p.
294,
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compactuar com violagdes imperdoaveis aos direitos da
personalidade. No Estado de Direito, a repressdo do crime ndo pode
realizar-se pala pratica de ilicitos, que sdo, freqlientemente ilicitos
penais.”

Este tema deve ser regulamentado pela futura Lei Maior, porque a nova

norma constitucional deve proibir as provas obtidas por meios infames.

3.3 Principio da proporcionalidade

A teoria dominante da inadmissibilidade das provas ilicitas vem sendo
atenuada pelo principio da proporcionalidade, que visa corrigir possiveis distor¢des a
gue a exclusdo poderia acarretar em casos excepcionais. O objetivo € impedir que a
injustica se concretiza apenas pela observancia de procedimentos legais.

Esse principio contraria todas as teorias de inadmissibilidade da prova ilicita,
uma vez que busca atingir um equilibrio na aceitacédo desta prova, alegando que, na
maioria dos casos, esta € obtida visando a garantia de um bem maior que € a
liberdade.

Mesmo que a CFRB adote o critério absoluto da inadmissibilidade das
provas ilicitas, h4 uma doutrina e jurisprudéncia dividida. Existindo entendimentos
gue defendem a inadmissibilidade, em funcdo da norma constitucional, e outros que
defendem inexisténcia de direito fundamental absoluto, e muito menos hierarquia
entre estes. Os doutrinadores que aplGiam essa Ultima corrente sdo José Carlos
Barbosa Moreira, Luis Gustavo Grandinetti C. de Carvalho e Calmon de Passos.®

Se um acusado consegue demonstrar sua inocéncia de maneira inconteste,
mas com base em prova ilicita, tem-se inclinado a doutrina pela néo-aplicabilidade
do artigo 5°, inciso LVI, CFRB, ja que o direito de provar a inocéncia se impde sobre
o0 interesse estatal de sancionar condutas tipicas.

Pode-se concluir que o principio da proporcionalidade € utilizado com fim de
equilibrar valores constitucionais. Nao obstante encontre a sua critica na sua

subjetividade conferida ao 6rgédo julgador, vem sendo esta teoria largamente

8 GRINOVER, Ada Pellegrini et alii. As Nulidades no Processo Penal. 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1992.

9 Rangel, Ricardo Melchior de Barros. A prova ilicita e a interceptacao telefénica no direito processual
penal brasileiro.Rio de janeiro: Forense, 2000, p. 83.
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acolhida, exatamente pelo senso de justica que domina a sociedade brasileira nos
dias atuais. A aplicacdo cega da lei pode acarretar em decisdes repugnantes,

contrariando o ideal de justica.

3.4 Provaiilicta pro reo e pro societate

A utilizacdo da prova ilicita em favor da defesa é aceita pela quase maioria
da doutrina em direito, de modo que se torna dispensavel os autores que admitem.

Assim, quando o réu obtém a prova de modo ilicito, entende-se que ha o
confronto do principio da proibicdo da prova ilicita com o principio da ampla defesa
do réu, devendo prevalecer este.

Essa teoria da prova ilicita pro reo releva justica e liberdade como objetivo
fundamental da Republica do Brasil. Assim sendo, o juiz no momento da
admissibilidade da prova ilicita, devera fazer com que esses valores prevalecam em
contraposicdo com o direito a intimidade por protegerem um bem juridico mais
relevante.

No tocante a utilizacdo da prova ilicita pela acusacdo, hd uma grande
divergéncia entre os doutrinadores, portem, a maioria deles se manifesta
contrariamente, podendo citar a titulo de exemplo: Ada Pellegrini Grinover, Luis
Flavio Gomes e Antbnio Magalhdes Gomes Filho. Raros sdo os autores que
admitem o emprego da prova ilicita a favor da acusagéo.

Para melhor entendimento, imagine a hipétese de um acusado que realizou
uma interceptacédo telefénica ilicitamente e essa é a Unica prova de sua inocéncia.
Essa gravacdo, em regra é declarada ilicita, mas por ter sido gravada por um dos
acusados visando, pura e simplesmente, sua absolvicdo, € possivel a admissao
dessa prova, devido ao principio da prova ilicita pro reo.

Com essa licdo concordamos integralmente se se trata de utilizar a prova
“ilicita” em favor do acusado, porque em jogo estda a sua inocéncia. Dela
discordariamos se porventura se pretendesse sua validade geral. Contra o acusado
ndo pode ser produzida prova ilicita. Por ser ofensiva ao principio da legalidade, ndo
serve para afetar o principio da presunc¢éo de inocéncia.

Assim, caso houvesse uma interceptacdo telefbnica, sem autorizacao

judicial, mas realizada pelo réu para comprovar sua inocéncia, entende-se que a
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conduta do réu que intercepta a ligacdo foi para preservar sua liberdade de
locomocéo, se encontrando em estado de necessidade. Portanto, sua conduta esta

amparada pelo direito ndo podendo ser chamada de ilicita.

3.5 Provaiilicita por derivacéo

O problema da prova ilicita por derivacao diz respeito aquela prova obtida de
forma licita, mas a que a ela se chegou por intermédio da informacdo extraida de
prova ilicitamente colhida.

Isto decorre do fato de que a regra de exclusdo é aplicavel a toda prova
maculada por uma investigagao inconstitucional. E a conhecida teoria dos frutos da
arvore envenenada, doutrina de procedéncia americana segunda a qual se néo for
possivel o acesso a outras provas sem 0 apoio da prova ilicita as demais ficam
contaminadas pela ilicitude desta, isto é, o vicio de origem se transfere para as
demais provas.

A teoria dos frutos da arvore envenenada sO se aplica as provas
decorrentes, direta ou indiretamente, da prova ilegal, ndo se aplicando as provas
sem relacdo com a contaminacdo.Desse modo, a presenca de prova ilicita néo
impede o recebimento da dendncia, ndo havendo que se falar de sua inépcia ou
nulidade do seu recebimento ou do processo, se houver outras provas
independentes da contaminada. Também n&o implica nulidade da condenacédo se
esta tiver se dado com base em provas independentes da ilicita.

Mas a admissdo dessa teoria ndo constitui proibicdo absoluta da utilizacao
de elementos derivados da prova ilicita, visto que tem encontrado limitacdes na
doutrina brasileira, estrangeira e pela propria Corte Suprema norte-americana.

O entendimento do STF no sentido de que a prova ilicitamente originaria
contamina as demais provas dela decorrentes, de acordo com a teoria da arvore
envenenada foi firmado em varios julgados:

As provas obtidas por meios ilicitos contaminam as que sao exclusivamente
delas decorrentes; tornam-se inadmissiveis no processo e ndo podem ensejar a
investigacdo criminal e, com mais razdo, a dendncia, a instru¢do e o julgamento
(CFRB, Art. 5°, LVI), ainda que tenha restado sobejamente comprovado, por meio

delas, que o juiz foi vitima das contumélias do paciente. Inexisténcia, nos autos do
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processo-crime, de prova autbnoma e ndo decorrente de prova ilicita, que permita o
prosseguimento do processo'®.

Em sentido contrério, encontra-se Paulo Rangel:

“O texto constitucional, ndo prevé, expressamente, a vedagdo a
prova derivada obtida por meio ilicito. Ou seja, veda apenas a obtida

por meio ilicito e ndo aquela que licitamente foi obtida”.!!

A discussao como se pode constatar, estd longe de obter solu¢gdo unanime.
O entendimento mais correto, todavia, parece constituir na admissao das provas
derivadas, em que se autoriza ao magistrado sopesar os interesses em conflito e
decidir em funcdo do valor mais relevante, relativizando, com isto, a prova ilicita
derivada.

Tem-se como exemplo uma interceptacdo telefonica feita sem ordem
judicial, onde se descobre grande quantidade de cocaina, e diante de tal
acontecimento, expede-se por ordem do juiz competente, mandado judicial para a
devida busca e apreensdo da mencionada substancia. E vélida esta busca e
apreensao e, consequentemente, a prisdo em flagrante, ou estaria ela contaminada
pela ilicitude da interceptacéo telefonica feita sem ordem judicial?

Outra indagacdao salta as vistas como exemplificacdo do tépico em comento,
gual seja, sem mandado judicial, a autoridade policial intercepta e grava conversas
telefénicas, em que a prova de autoria de crime envolta pelos participes do dialogo e
citacdo de nomes de terceiros, que tenham conhecimento da autoria de mesmo
crime. A gravacdo, ndo h& duavida, constituiria prova ilicita e seria inadmitida no
processo. Mas as partes mencionadas poderiam ser chamadas a depor e ditos
depoimentos poderiam ser utilizados contra o suspeito?

O Supremo Tribunal Federal tem-se dividido entre os exemplos em voga. No
inicio, quando chamado a ser manifestar, foi a favor deste meio de prova,

entendendo que ndo havia contaminacdo, e, porguanto, teria valia ambos os

10 Brasil. Supremo Tribunal Federal. HC n°® 72588/PB. Julgado em 12 de Jun 1996. Publicado no DJU
em 4 de Ago 2000. Tribunal Pleno.Rel. Min. Mauricio Corréa.

11 Rangel, Paulo. Direito Processual Penal. 2 ed. Rio de janeiro: Lumens Juris, 2000, p. 259.
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exemplos supracitados. Porém, ap0s alguns questionamentos, passou a ser

contrario a este meio probatorio, e, taxa-la de vedada.

O STF teve oportunidade de apreciar a matéria em algumas oportunidades.

Em 1993, este C. Tribunal também decidiu da mesma maneira que a Suprema Corte

Americana, embora em votacdo acirrada, teve o voto de Minerva como critério de

desempate proferido

pelo seu Presidente.

Vejamos o teor do acérdao proferido:

definidor da questao:

Prova llicita. Escuta telefénica mediante autorizagdo judicial.
Afirmacédo pela maioria da exigéncia de Lei, até agora ndo editada,
para que, nas hipoteses e na forma por ela estabelecidas, possa o
juiz, nos termos do art. 5° XIll, da Carta Magna, autorizar a
interceptacdo da comunicacao telefébnica para fins de investigacao
criminal, ndo obstante indeferimento inicial do habeas corpus pela
soma dos votos, no total de 6 (seis) que, ou recusaram a tese da
contaminacdo das provas decorrentes da escuta telefénica,
indevidamente autorizada, ou entenderam ser impossivel, na via
processual do hdbeas corpus, verificar a existéncia de provas livres
da contaminacdo e suficientes a sustentar a condenacgéo
gquestionada. Nulidade da primeira decisdo, dada a participacdo
decisiva, no julgamento, de Ministro impedido (MS 21.750,24.11.93,
Velloso). Consequente renovacao do julgamento, no qual se deferiu
a ordem pela prevaléncia dos 5 (cinco) votos vencidos no anterior, no
sentido que ilicitude da interceptacao telefénica — a falta de Lei que,
nos termos constitucionais, venha a disciplina-la e viabiliza-la —
contaminou, no caso, as demais provas, todas oriundas, direta ou
indiretamente, das informacdes obtidas na escuta (Fruits of the
Poisonous Tree ), nas quais se fundou a condenacéo do paciente.!?

Nesse sentido, importante transcrevermos mais um Acordao

HC 72.588-PB, relatado pelo Ministro Mauricio Corréa, 12 de junho.
1996 “FRUTOS DA ARVORE ENVENENADA” — Examinando
novamente o problema da validade de provas cuja obtencdo nao
teria sido possivel sem o conhecimento de informacdes provenientes
de escuta telefébnica autorizada pelo juiz — prova que o STF
considera ilicita, até que seja regulamentado o art 5°, Xll, da CF -, o
Tribunal por maioria dos votos, aplicando a doutrina do “ frutos da
arvore envenenada”, concedeu habeas corpus impetrado em favor
de advogado acusado do crime de exploracdo de prestigio (CP, art.
357, paragrafo Unico), por haver solicitado a seu cliente (preso em
penitenciaria) determinada importancia em dinheiro a pretexto de
entrega-la ao juiz de sua causa. Entendeu-se que o testemunho do

12 HC n° 69.912, Tribunal Pleno, maioria, julgamento em 16/12/93, DJU 25/03/94, Rel. Ministro

Sepulveda Pertence).
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cliente ao qual se chegara exclusivamente em razéo de escuta -,
estaria “contaminado” pela ilicitude da prova originaria. Vencidos os
Ministros Carlos Velloso, Octavio Galloti, Sydney Sanches, Néri da
Silveira e Moreira Alves, que indefiriram o habeas corpus, ao
fundamento de que somente a prova ilicita — no caso a escuta —
deveria ser desprezada. 3

Com efeito, a tese original da contaminagéao tem sido mantida pelo STF, se
houver dependéncia entre a prova ilicita e aquela dela decorrente. Pelo exame
sequencial dos acordaos, restou clara a distin¢cdo das situacdes: se todas as provas
decorrerem da obtida ilicitamente, sdo todas inadmissiveis; se alguma prova for

independente, € legitima e subsiste.

13 HC 69.912-RS (DJ de 26-11-93), HC 73.351-SP (Pleno, 9-5-96; v. Informativo n° 30), HC 72.588-
PB, Rel Min. Mauricio Corréa, 12-6-96 — Informativo STF — Brasilia, 10 a 14 de junho de 1996 — n° 35.



INTERCEPTACAO TELEFONICA NO BRASIL

4.1 O advento da Lei n° 9296/96

O sigilo das comunicacGes de forma aparentemente absoluta era o grande
marco das constituicbes anteriores a de 1988. O sistema constitucional anterior,
aparentemente, vedava qualquer forma de captacdo de comunicacdes telefénicas.

A Emenda Constitucional n° 1, de 1969, em seu artigo 153, § 9°, preconizava
sobre a inviolabilidade da correspondéncia e das comunicacdes telegraficas e
telefénicas, salvo nos casos de estado de sitio e de estado ou medidas
emergenciais.

Neste periodo, a interceptacdo telefénica era tratada pelo coédigo de
telecomunicacoes, Lei n® 4117/62, e em seu artigo 57, inciso I, letra e, dispunha que
nao se configura violacdo de telecomunicagdo o conhecimento dado ao juiz
competente, mediante requisicdo ou intimacao deste. Ademais, o artigo 56, § 2°, do
mesmo texto legal, aduzia que a operacéo técnica de interceptagdo deveria ser feita
pelos servicos das estacbes e postos oficiais. Juristas defendiam que a norma
constitucional sobre a inviolabilidade da correspondéncia e das comunicacfes
telegraficas e telefénicas ndo poderia ser considerada de forma absoluta, tendo em
vista a necessidade de interceptacdo sistematica, onde nenhum direito ou garantia
torna-se regra absoluta. Importante ressaltar que, mesmo para esses doutrinadores,
as excecdes legais deveriam ter autorizacdo judicial motivada, observancia da
ocorréncia de crimes graves e a presenca dos requisitos do periculum in mora e do
fumus boni iuris.

Com o advento da atual Constituicdo, nota-se que a matéria constitucional
se consolidou com o regramento diverso, conforme se verifica o artigo 5°, XIl da
CFRB, onde é:

Inviolavel o sigilo da correspondéncia 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
instrucdo processual penal.'*

14 Brasil. Constituicdo ( 1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Art. 5°, XII.
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ApOs a publicacdo da Lei n® 9296/96 de 24 de Julho de 1996, a qual entrou
em vigor um dia apés, de acordo com o artigo 11 da mesma, ndo ha mais
discussdes em relacdo a realizacdo da interceptacdo telefébnica desde que
obviamente, haja perfeita adequacédo a aplicacao da lei. O texto constitucional foi
devidamente regulamentado, sendo ja possivel a condenac¢do de individuos com
base em provas obtidas por interceptacéo telefénica, pois a mesma tornou-se prova
licita e perfeitamente admissivel no processo penal.

A lei ordinaria ora analisada, além de prever a possibilidade da elaboracéo
da interceptacdo telefénica apenas nos crimes apenados com reclusdo quando
houver indicios razoaveis de autoria ou participacdo em infracdo penal, ressalva que
a autorizacao deve ser dada quando a prova ndo puder ser feita por outros meios
disponiveis.

Antes do atual texto constitucional, a Carta Magna assegurava o sigilo das
telecomunicagcbes sem qualquer restricdo ou ressalva. Paralelamente, estava em
vigor o art.57 do Cdédigo Brasileiro de Telecomunicacdes, Lei n°. 4.117/62.

Esse texto era questionado em face da Constituicdo entdo vigente, eis que
esta garantia o sigilo das telecomunicacfes sem qualquer ressalva, de modo que a
possibilidade de requisicao judicial ndo teria guarida constitucional, Ndo era esse,
contudo, o entendimento de algumas decisdes judiciais e posi¢cées doutrinarias, que
sustentavam a compatibilidade do art. 57 do Codigo Brasileiro de Telecomunicagfes
com a garantia constitucional, considerando-se que nenhuma norma constitucional
institui direito absoluto, devendo ser compatibilizada com o sistema, de modo que a
inexisténcia de ressalva no texto da Carta Magna nédo significava a absoluta
proibicdo da interceptagdo, a qual poderia efetivar-se mediante requisito judicial a
concessionaria de telecomunicacdes, em casos graves.

A CFRB, pretendendo superar a polémica, ao assegurar o sigilo das
telecomunicacdes institui ressalva nos seguintes termos. (copiar art. 5 XII).

Em seguida, porém, outra polémica instaurou-se, qual seja a ter sido, ou
ndo, recepcionado o art. 57 do Cddigo Brasileiro de Telecomunicagdes, ou se
haveria necessidade de norma especifica regulamentadora.

ApOs opinides e pronunciamentos judiciais divergentes, o Supremo Tribunal
Federal, em deciséo proferida no HC 73.351-4 SP, julgado em 9 de maio de 1996,
concluiu ndo estar o aludido dispositivo recepcionado, dependendo, pois, 0 texto

constitucional da lei especifica para tornar-se eficaz, de modo que a partir de 1988,
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por falta de regulamentacédo, e até a edicdo de norma legal especifica, ndo se
admitiria a interceptacdo em nenhum caso.

A Lei regulamentadora é agora comentada, a qual, como ndo poderia deixar
de ser, em face de qualquer diploma legal, também gerara polémicas que serao

somente dirimidas com o tempo pelos Tribunais.

4.1.1 Aspecto constitucional

Precisamente faz-se mister, ao aclaramento da Lei ora epigrafada, desvelar-
se uma interpretacéo constitucional pertinente.

Neste sentido, discorre o art. 5°, Xll, da CRFB.

E inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicaces telegraficas, de
dados e das comunicacdes telefénicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas
hipéteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigacdo criminal ou
instrucdo processual penal.

Porquanto, corolario, ao artigo supracitado, tem-se que a interceptacdo
telefénica é a captacdo e gravacdo de conversa telefénica, no instante em que se
efetua, por pessoa alheia a identidade dos dialogadores, em peleja ao artigo
supracitado.

O dispositivo constitucional em tela requeria regulamentacdo por lei
ordinaria. Desse modo, em sendo protecdo da privacidade uma garantia
fundamental, qualquer interceptacdo de comunicacéo telefonica, antes do advento
da lei 9296/96, transformaria a prova produzida por esse meio em prova ilicita.

Com efeito, no que concerne as interceptacoes telefonicas, a Carta Magna,
variegou uma restricdo, qual seja, a possibilidade de transgressao das
comunicacdes telefonicas, desde que presentes trés requisitos, a saber: ordem
judicial; para fins de investigacao criminal ou instrucdo processual penal, e; nas
hipdteses e na forma que a lei estabelecer.

O periodo que antecedeu a regulamentagcdo da interceptacdo telefénica foi
de grande turbuléncia jurisprudencial, prevalecendo, no Supremo Tribunal Federal, 0
posicionamento, por estreita maioria, de que enquanto nao sobreviesse lei

regulamentadora da matéria, ndo poderia o juiz valer-se do Codigo de
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TelecomunicagBes para autorizar a interceptagcdo telefénica, sendo, pois, ilicita a
prova assim obtida.

Destarte, o entendimento do Pretério Excelso, sobre a impossibilidade de
interceptacao telefénica, ainda que escoimada pela autorizacdo judicial para, na
investigacdo criminal ou instrugdo processual penal, ausente a edicdo da lei exigida
constitucionalmente, foi mantido até a edicdo da Lei n° 9.296, de 24 de julho de
1996, quando entdo a hipoétese foi regulamentada.

Decerto, ndo havia, no Direito Constitucional Brasileiro antecessor, qualquer
dispositivo cingido quanto a inadmissibilidade de provas obtidas por meios ilicitos.
Em havendo interceptacao telefénica sem o cumprimento destes requisitos, esta se

constituird em prova ilicita e ndo podera ser utilizada no processo.

4.2 A inconstitucionalidade da Lei 9296/96

A lei 9296/96 teve por objetivo disciplinar uma lacuna no direito patrio
relativamente a regulamentacdo das interceptacbes abusivas do fluxo de
comunicacoes telefonicas (art. 5°, Xll da CFRB).

Estatuindo norma fundamental e de carater protetor da intimidade e
privacidade dos individuos, o texto constitucional, todavia, na parte que se referia as
comunicacdes telefénicas para fins de investigacdo criminal ou instru¢do processual
penal”, carecia da necessaria regulamentacédo legal o que, entdo, possibilitou a
ocorréncia de inimeros abusos contra o direito a privacidade do individuo com a
utilizacdo reiterada dos famosos grampos no sistema telefénico entre as pessoas.

Por outro lado, tal pratica abusiva, de modo geral levada a efeito pelos
aparelhos de investigacdo e, de certo modo, em algumas oportunidades com a
chancela judicial, muitas vezes induzida a erro pela autoridade investigante, trouxe
inegaveis prejuizos a tranquilidade das pessoas que de um momento para outro
viram sua vida privada invadida sem qualquer critério legal ou disciplinador e cujo
objetivo outro néo era, senao, a espionagem da vida pessoal das pessoas.

Com o advento da nova lei, entdo, a hipétese de proibicdo da interceptacao
telefénica, constitucionalmente protegida como garantia absoluta a intimidade e
privacidade do individuo, passa, agora, segundo a previsdo legal, a sofrer a

limitacdo imposta pela necessidade de investigacdo criminal, desde que
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devidamente autorizada pelo juiz e desde que haja indicios razoaveis da autoria ou
participacdo em infracdo penal (Art. 2°, inc. I).

Num primeiro momento, entretanto, € oportuno que se vislumbre o alcance
da expressao ‘“interceptagao” utilizada no art. 1°, da lei 9296/96. Na verdade, a
expressdo ndo é utilizada ai no seu sentido literal de interromper, impedir, cortar,
como assentam os dicionarios existentes, mas sim no sentido de escutar, aprender
no todo ou em parte conversa, didlogo ou comunicacdo mantida entre pessoas,
estando, no caso, autorizado.

A disposicdo legal regulamentadora refere-se somente a interceptacédo do
fluxo de comunicacdes telefénicas e ndo a quebra do sigilo que envolve dados do
sistema telematico e, indubitavelmente, de dados ja existentes acerca de
telefonemas ja efetuados.

Por conseguinte, de forma alguma, parece-nos, sera possivel a quebra do
sigilo telefonico na parte relativa a informacdes sobre chamadas telefénicas
anteriormente efetuada e que constituem, sem sombra de duvidas, dados telefénicos
armazenados que estdo, ainda, sob o manto protetor do art. 5°, do texto magno
vigente.

Como ja consagrado na hermenéutica juridica, em tema de direito
fundamental do individuo, a disposicdo nova que de algum modo o contraria ou
restringe, tem alcance limitado e deve ser interpretada restritivamente. Por isso
mesmo, a permissao legal s6 deve abranger, verdadeiramente, a interceptacédo do
fluxo de conversas mediante o meio telefénico e nao, abranger o sistema de dados
telefénicos existentes em nome de cada pessoa.

No que concerne ao sistema de “dados em sistemas de informatica e
telematica” do mesmo modo, o raciocinio juridico € o mesmo daquele desenvolvido
para as interceptacdes telefonicas.

Ora, a toda evidéncia, 0 que 0 permissivo constitucional permitia e a nova lei
ndo observou ao regulamentar, eram as interceptacdes no que diz respeito as
comunicacdes via exclusivamente telefonicas e ndo a quebra ou conhecimento de
dados de outro sistema de comunicagdo como o € aquele relativo a informética e a
telematica.

Em decorréncia, a regulamentacéo levada a efeito pela Lei 9296/96, deveria
se cingir a determinacdo de interceptacdo tdo somente para a hipdtese de

comunicacdo entre pessoas pela via telefénica. Entretanto, ndo foi 0 que ocorreu.
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Conforme reiterado entendimento de vasto segmento da doutrina patria, o
art. 5° inciso Xll da CFRB, estabelece dois tipos de vedacbes, a saber: uma de
carater absoluto e que se refere ao sigilo da correspondéncia, das comunicacdes
telegraficas e o relativo a dados; e a outra a de carater relativo, referentes as
interceptacoes telefbnicas na forma a que a lei dispuser.

Por outro lado, analisando o recente advento do diploma legal, prelaciona a

eminente Prof? Ada Pellegrini Grinover:

Muda agora a situacdo, dado que a disposicdo constitucional, ao
mesmo tempo que garante a inviolabilidade da correspondéncia, dos
dados e das comunicagdes telegréaficas e telefénicas, abre uma Unica
excecao, relativa a estas ultimas, Isso quer dizer, no nosso entender,
que com relacdo as demais formas indicadas pela Constituicdo
(correspondéncia, dados e comunicacdes telegraficas) a
inviolabilidade € absoluta. A posi¢do da Constituicdo nao é a melhor,
levando a consequéncia da impossibilidade de se legitimar, por lei, a
apreensdo da correspondéncia, dos dados e do conteiudo das
comunicacgdes telegraficas, mesmo em casos de particular gravidade.
Mas é o que dela resulta, retirando a eficacia de dispositivos como o
art. 240, paragrafo 1°, do Cédigo de processo penal.t®

Ora, tendo a lei em comento, através do paragrafo Unico do art. 1° estendido
as interceptacfes as comunicacdes em sistemas de informatica e telematica, feriu
frontalmente a disposi¢do constitucional relativa ao sigilo e protecdo de dados
obtidos através da telematica a cuja quebra daquele é vedada.

Por conseguinte, estando protegido constitucionalmente o sigilo de dados
telematicos de forma absoluta, bem como os relativos a dados do sistema telefonico,
0 rompimento, ainda que por determinacao judicial, afronta direito liquido e certo do
indiciado ou acusado porque a violacdo daqueles coloca a descoberto o contetdo de
informacgdes de cunho pessoal que podem estar armazenados sob a forma de dados

informaticos.

15 GRINOVER, Ada Pellegrini. As nulidades no processo penal. 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1992.
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4.3 Diferenca entre interceptacdo de comunicacéo telefénica, escuta telefénica

e gravacao clandestina de comunicacao telefonica

Antes de adentrarmos em relacdo a lei ora em comento, devemos fazer

algumas distincdes, sendo elas:

a) Interceptacdo de Comunicacéo telefénica: € sempre feita por um terceiro,
estranho aos interlocutores. Porquanto, sendo feita por terceiro, sem o conhecimento
dos interlocutores, se sujeita a disciplina da Lei 9296/96. A licitude desse
procedimento depende da observancia do disposto nessa lei.

b) Escuta telefénica: é também feita por terceiro, mas com o conhecimento
de um dos interlocutores. Prevalece, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia, o
entendimento de que a escuta telefonica é uma espécie de interceptacao telefonica,
e, assim sendo, subjuga-se igualmente a disciplina da Lei 926/96.

c) Gravacdo clandestina de comunicacdo telefonica: € feita por um dos
interlocutores sem o consentimento do outro. O sujeito grava a prépria conversa.
Sendo que esta, em nada se denota qualquer forma de similitude com interceptacao

ou escuta telefnica, ndo se sujeitando a disciplina da lei 9296/96.

N&o obstante, ad cautelam, entendimentos diversos, melhor exemplificando,
as gravacoes clandestinas sao aquelas em que a captacdo e gravacdo da conversa
pessoal, ambiental ou telefénica se ddo no mesmo momento em gque a conversa se
realiza, feita por um dos interlocutores, ou por terceira pessoa com seu
consentimento, sem que haja conhecimento dos demais interlocutores.

Destarte, ndo se confunde interceptacdo telefbnica com gravacao
clandestina de conversa telefénica, pois, enquanto na primeira nenhum dos
interlocutores tem ciéncia da invasédo de privacidade, na segunda um deles tem
pleno conhecimento de que a gravacao se realiza. Essa conduta afronta o art. 5°,
inciso X, da CFRB, diversamente das interceptacdes telefbnicas que, conforme
analise pretérita ja evidenciada, afrontam o art. 5°, inciso Xll, da nossa carta magna
de 1988.
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Elimar Szaniawski, ao expor as diferencas entre as gravactes licitas e

ilicitas, afirma que:

As primeiras (gravacoes licitas) consistem na realizacdo do registro
de conversacdes, depoimentos, conferéncias ou narrativas dos mais
diversos fatos como a ocorréncia de acidente, desabamentos,
homicidios, fenébmenos naturais e etc. Nessa espécie de gravacao,
as licitas, verificamos que sua principal caracteristica é que, no
momento em gue foi realizada a captacdo do som, voz ou imagem do
individuo, tinha este o pleno conhecimento da feitura das gravacdes
ou dos interlocutores, tratando-se de fixacdo de uma conversagéo.
Pode, ainda, a gravacao ser realizada perante a autoridade policial
ou administrativa onde se assegurem todas as garantias
constitucionais de respeito a liberdade da pessoa humana, de sua
dignidade e o respeito a sua pessoa. Ja o0 segundo grupo, o das
gravacoes ilicitas, se caracteriza pelo fato do desconhecimento por
parte do individuo, interlocutores, ou grupo de pessoas, de que sua
vOz ou imagem estejam sendo captadas e registradas por intermédio
de algum aparelho em fitas para poder ser reproduzida. Inclui-se na
espécie a captacdo da imagem por meio de fotografias do tipo chapa
fotografica, filme negativo, dispositivo (slides) ou outros meios de
fixacdo da imagem. As gravacdes ilicitas podem ser classificadas
em: interpelacdes, montagens e gravacdes sub-repticias.®

N&o se confunda, igualmente, a quebra do sigilo telefénico ou a quebra dos
dados telefénicos, com a interceptacdo de comunicacao telefénica. A quebra do
sigilo telefénico, comumente acontece nas Comissfes Parlamentares de Inquérito
(CPI). Esta significa a obtencdo de informacdes sobre o uso da linha telefénica
(nimero de chamadas, numeros para os quais as chamadas foram feitas, o tempo
de duracao das chamadas), logo, os dados acerca do uso da linha telefénica podem
ser obtidos diretamente por CPI, ndo dependendo, desta sorte, de autorizacdo

judicial.

4.4 Constitucionalidade do art. 1° da Lei 9.296/96

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

Paragrafo unico O disposto nesta lei aplica-se a interceptacdo do
fluxo de comunicac¢des em sistemas de informatica e telematica.

16 MORAES, Alexandre de. direito constitucional. 172 ed. S&o Paulo: Atlas, 2005. p. 54.
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Em conformidade com o paragrafo Unico do art. 1° da lei 9296/96, poderao
ser interceptados os fluxos de comunicacdo em sistemas de informética e
telemética. Porém, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil assegurou com
direito fundamental a inviolabilidade do sigilo de comunicacdo como regra e |,
excepcionalmente, a interceptacdo para fins de investigagdo criminal e instrucéo
processual penal.

Desta forma, parece claro que o legislador constituinte estabeleceu como a
regra o sigilo e como a excec¢ao a interceptacdo, porém somente no campo penal.

No texto do art. 5°, inciso XIlI da Constituicdo, sdo duas as interpretacdes
possiveis: a ressalva, considerando-se a expressao “no ultimo caso”, aplica-se as
comunicac0es telegréficas, de dados e das comunicagtes telefonicas, ou aplica-se
somente as comunicacoes telefénicas.

A primeira hipotese pressupde o entendimento de que o texto constitucional
prevé somente duas situacdes de sigilo: o da correspondéncia de um lado, e o dos
demais sistemas de comunicacao (telegrafia, dados e telefonia), de outro. Assim, a
possibilidade de quebra do sigilo referir-se-ia a segunda situagdo, de modo que
“Ultimo caso” corresponderia aos trés udltimos instrumentos de transmissdo de
informacoes.

A segunda hipotese interpretativa parte da idéia de que o sigilo abrange
quatro situacdes: a correspondéncia, as comunicacgdes telegréficas, as de dados e
as telefénicas, e, assim, a expressao “Ultimo caso”, admitiria a interceptagao apenas
para as comunicacoes telefénicas.

Antes de enfrentar a questdo, consigne-se que, em qualquer das
interpretacbes, fica sempre excluida a interceptacdo de correspondéncia,
considerando-se que, quanto a esta, tendo em vista a absoluta impossibilidade de se
compreender o sigilo da correspondéncia como “ultimo caso”, a garantia é plena e
incondicionada.

Na visdo do professor Vicente Grego Filho, a interpretacdo € no sentido de
que no “uUltimo caso” refere-se apenas as comunicacoes telefénicas, pelas seguintes

razoes:

Se a Constituicdo quisesse dar a entender que as situagdes sao
apenas duas, e quisesse que a interceptacdo fosse possivel nas
comunicacdes telegraficas, de dados e das comunicacdes
telefbnicas, a ressalva estaria redigida ndo como “no ultimo caso”,
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mas como “no segundo caso”. Ademais, segundo os dicionarios,
ultimo significa o derradeiro, o que encerra, e ndo, usualmente, o
segundo. Por outro lado, a garantia constitucional do sigilo é a regra
e a interceptacdo a excecao, de forma que a interpretacdo deve ser
restritiva quanto a esta.’

Com esse entendimento, a conclusédo é a de que a Constituicdo autoriza,
nos casos nela previstos, somente a interceptacdo de comunicacdes telefonicas e
ndo a de dados e muito menos as telegréficas.

Dai decorre que, em nosso entendimento, é inconstitucional o paragrafo
Unico do art. 1° da lei comentada, porque ndo poderia estender a possibilidade de
interceptacdo do fluxo de comunicacfes em sistemas de informatica e telematica.
N&o se trata, aqui, de se aventar a possivel conveniéncia de se fazer interceptacéo
nesses sistemas, mas trata-se de interpretar a Constituicdo e os limites por ela
estabelecidos a quebra do sigilo.

Atualmente, esta pacificado o entendimento de que ndo ha
inconstitucionalidade alguma, sendo cedico que a CRFB/88 permite a interceptacao
das comunicacOes telefénicas e seus dados. O constituinte ndo pode antever o
futuro, prevendo todos os meios eletrdnicos, cientificos, tecnolégicos de transmissao
de informacéo e obtencéo de dados, desta feita, a prépria a Constituicdo faz mencao
as comunicagoes telefonicas. A CRFB/88, entretanto, ndo se refere as conversas
telefénicas, eis que, caso se referisse, através de uma interpretacdo restritiva
meramente gramatical, poderia acentuar consideravelmente que o paragrafo Unico
do art. 1° é inconstitucional. Mas, as comunicacdes telefénicas tem sentido mais
abrangente do que conversa telefénica. Porquanto, sempre que houver a utilizacao
de servico de telefonia na transmissao de informacdes, o que ocorre na telematica e
na informatica, sera viavel dar-se a interceptacdo. Tem-se admitido a interceptacao
de informacdes transmitidas por fax-modem, dentre outros meios, por citar.

Em diversas ocasides, ha apreensdo dos computadores (disco rigido,
disquete, cds) e, posteriormente ha autorizacdo especifica para a decodificacdo do
que consta do “disco”, o que proporciona uma clarividente quebra do sigilo a respeito
daqueles dados. Oportuno salientar que, a decodificacdo sera viavel nos moldes do
disposto na Lei 9.296/96.

17 GRECO FILHO, Vicente. Interceptacdo telefénica: consideracdes sobre a Lei 9.296/96. Sdo Paulo:
Saraiva, 1996. p. 24.
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4.5 Requisitos da interceptacéao

Art. 2. N&do sera admitida a interceptacdo de comunicacdes
telefénicas quando ocorrer qualquer das seguintes hipéteses:

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

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

lll - o fato investigado constituir infracdo penal punida, no maximo,
com pena de detencéo.

Paragrafo tnico. Em gualquer hip6tese deve ser descrita com clareza
a situacdo objeto da investigacdo, inclusive com a indicacdo e
qualificacdo dos investigados, salvo impossibilidade manifesta,
devidamente justificada.

O legislador preferiu dizer quando ndo se admite em vez de dizer quando
seria admissivel fazendo o intérprete olhar o dispositivo pelo avesso.

A interceptacdo telefobnica € medida cautelar preparatéria (quando
concretizada na fase policial) ou incidental (se realizada em juizo, durante a
instrucdo). Sendo providéncia “cautelar’, ndo existe a menor duvida de que esta
sujeita aos pressupostos (requisitos) basicos de toda medida cautelar, que sao:
fumus boni iuris (aparéncia de um bom direito) e periculum in mora (perigo ou risco
gue deriva da demora em se tomar uma providéncia para a salvaguarda de um
direito ou interesse). Sao, ademais, cumulativos, porque ausente qualquer um deles
ja ndo cabe a interceptacéao telefénica.

O fumus boni iuris ( aparéncia de bom direito), em processo penal, exprime
duas exigéncias: A probabilidade de autoria ou participacdo numa infracao penal; e a
probabilidade de existéncia de uma infracdo penal. A primeira refere-se ao agente; a
segunda a infragdo propriamente dita, é dizer, a sua materialidade.

A probabilidade de existéncia de uma infracdo penal, por sua vez, deve estar
amparada em provas inequivocas a respeito da materialidade (existéncia concreta e
real de um acontecimento). Ndo sdo o bastante fatos duvidosos, meras
possibilidades ou conjecturas. Somente fatos induvidosos permitem o juizo da
probabilidade, indispensavel para a decretacdo da interceptacao telefonica.

O periculum in mora € o segundo pressuposto basico da interceptacdo
telefénica. Exprime o perigo ou risco para a salvaguarda de um direito ou interesse,
caso haja demora, isto €, caso ndo seja tomada imediatamente uma providéncia.

Desde logo cabe enfatizar que o objetivo final da interceptacao, reiterado no

diploma legal em questdo, é a constituicdo de uma prova. Prova que deve versar
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sobre uma infracdo penal e sua autoria. Se essa prova pode ser obtida por outros
meios, ndo deve o Juiz determinar a interceptacéo telefénica, que é a medida de
ultima ratio, extremada, excepcional, mesmo porque, por vontade do legislador
constituinte, a regra € a preservacao da intimidade.

Assim, quando a prova puder ser feita por outros meios disponiveis significa,
enfim, a possibilidade de se alcancar o0 mesmo resultado com outros meios
probatdrios menos drasticos e devassadores que a interceptacdo. Sendo viavel a
prova testemunhal ou pericial, por exemplo, ndo se deve determinar a interceptacao.

Em relagdo ao art. 2°, inciso lll, a lei refere-se a fato investigado, uma vez
mais, confere legitimidade a interpretacado no sentido de que néo existe entre nos a
minima possibilidade para interceptacdo de prospeccdo, isto é, para averiguar se
uma determinada pessoa estaria praticando algum crime em sua vida. Urge a
existéncia de uma fato precedente, fato ocorrido e que esteja sendo investigado ( ou
sobre o qual ja se conta com indicios fortes e evidentes). Imp&e-se que constitua
infracdo penal, € dizer, Unica e exclusivamente os fatos tipicos, descritos em lei
previamente, € que autorizam a medida cautelar. Pouco importa se o delito vem
descrito no Cédigo Penal ou em Lei Especial: o relevante é a pena cominada, pena
em abstrato méxima. A pena maxima cominada, destarte, € a que delimita o ambito
de admissibilidade da interceptacéo telefonica.

Assim, ao decidir sobre o pedido, o juiz analisara se a medida é um
instrumento indispensavel para provar a autoria e a infragdo penal. Se houver outros
meios ilicitos e menos gravosos para a colheita da prova, deve o magistrado
indeferir a medida, pois a interceptacdo € uma medida excepcional, ja que a regra é
a de preservacgéao da intimidade.

Questdo ainda que atormenta a doutrina € a legitimidade conferida ao Juiz,
de conceder de oficio a medida, entendendo alguns autores ser inconstitucional o
agir de oficio deste, visdo esta defendida pelo Mestre Luiz Flavio Gomes:

E inconstitucional a interceptacédo telefénica de oficio, em consequéncia,
porque vulnera o modelo acusatorio de processo, processo de partes, instituido pela
Constituicdo de 1988, quando considera os oficios da acusacdo e da defesa como
funcbBes essenciais da jurisdicao, atribuindo esta aos Juizes, que tem competéncia
para processar e julgar, mas nao para investigar, principalmente no ambito

extraprocessual.(...) Tomar a iniciativa da prova compreende psicologicamente o



36

Juiz em sua imparcialidade. O Juiz ndo pode ter idéias preconcebidas sobre o que
vai decidir.!®

Por outro lado, entende o Professor Paulo Rangel que:

Assim, devemos ressaltar que o Juiz ndo deve conceder de oficio a
medida cautelar preparatéria, pois esta devera ser requerida pelo
Ministério Puablico ou mediante representacao da autoridade policial,
pois, pelo sistema acusatério, adotado entre nés, o Juiz foi afastado
da persecucdo penal. Porém, nada obsta, que a medida cautelar
incidental (adotada no curso do processo) possa ser deferida pelo
Juiz de oficio em nome do Principio da Verdade Real e de acordo
com o sistema do livre convencimento. Pois, se sustentar-mos tese
em contrario, o Juiz também ndo mais poderia decretar medida
cautelar pessoal de oficio (priséo preventiva) ou medida cautela real
(busca e apreensio).®

Assim, o Professor Paulo Rangel faz a seguinte distingdo: “No curso do
inquérito policial ndo pode (e ndo deve) o Juiz decretar a medida de oficio, porém,
no curso do processo nada obsta que o faca em nome dos postulados acima
mencionados”.?°

A priori, o requerimento da interceptacéo telefénica serd escrito, todavia,
excepcionalmente, nos termos do paragrafo 1°, do art. 4°, da Lei, o juiz podera
admitir que o pedido seja formulado verbalmente, desde que estejam presentes 0s
pressupostos que autorize a interceptacdo, caso em que a concessao sera
condicionada a sua reducéao a termo.

Comumente, a medida, por ser cautelar, tem por requisito o periculum in
mora, 0 que pode levar o delegado de policia a requerer verbalmente a medida do
juiz criminal. Porém, o juiz deve, ap0s a analise do pedido, reduzi-lo a termo.

Conforme entendimento do art. 4°, paragrafo 2°, a decisao do juiz quanto ao
pedido feito deve ser proferida no prazo maximo de 24 horas, sob pena de prejudicar
a finalidade da medida almejada.

Em consonancia ao aludido artigo, o juiz fixara o prazo para a interceptacao
em até 15 dias, podendo renovar esse prazo por idéntico periodo, quando provada a

indispensabilidade desse meio de prova. A Lei ndo diz que o prazo é de 15 dias, e

18 GOMES, Luiz Flavio. interceptacao telefénica. Ed. Revista dos Tribunais, pp. 201-202 e 205.

19 RANGEL, Paulo. “breves comentarios sobre a Lei n° 9.296/96: interceptagdo telefénica”. Rio de
Janeiro: Revista Forense, 1998. v.344. p. 218.

20 RAGEL, Paulo, obra citada. p. 223.
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sim, podera fixar prazo de até 15 dias, podendo autorizar a diligéncia por 05, 10 ou
até 15 dias.

4.6 Da prova emprestada

Inicialmente, merece ser ressaltada a extrema importancia que o tema ora
em comento detém. Devemos definir, em primeiro plano, o conceito de prova
emprestada, na visdo do Promotor Paulo Rangel: “A prova emprestada é aquela que
foi produzida em um processo e transladada (transferida) para outro.?!

E mais, na concepcao de Ada Pellegrini Grinover:

Conceitua-a como aquela que é produzida num processo para nele
gerar efeitos, sendo depois transportada documentalmente para
outro, visando a gerar efeitos em processo distinto. Seja qualquer
meio de prova: o depoimento de uma testemunha, um documento,
um laudo de exame de corpo de delito, a confissdo de um acusado,
enfim, todo meio de prova.??

Agora, depois de termos conceituado prova emprestada, devemos fazer a
seguinte indagacédo; o resultado da interceptacdo feita regularmente para instruir
inquérito policial ou ac@o penal pode ser utilizado como prova emprestada no juizo
criminal ou civel?

O legislador constitucional ao delimitar a finalidade da interceptagéo
telefénica (criminal) jA estava ponderando valores, sopesando interesses. Nisso
reside também o principio da proporcionalidade.Segundo a imagem do legislador,
justifica-se sacrificar o direito a intimidade para uma investigacdo ou processo
criminal, nao civil. Isso tem por base os valores envolvidos num e noutro processo.
N&o se pode esquecer que a proporcionalidade esta presente na atividade do
legislador, do Juiz e do executor.

Estando em jogo liberdades constitucionais (direito ao sigilo das
comunicacoes frente a outros direitos ou interesses), procurou o constituinte, desde
logo, demarcar o ambito de prevaléncia de outro interesse (criminal), em detrimento

daquele. Mesmo assim, ndo é qualquer crime que admite a interceptacdo. Essa

21 RANGEL, Paulo, obra citada. p. 218.
22 GRINOVER, Ada Pellegrini. Em artigo publicado na revista brasileira de ciéncias criminais, ano 1,
n° 4, out/dez/1993, p. 60.
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escolha, fundada na proporcionalidade, ndo pode ser desviada na praxe forense.
Portanto, a prova colhida por interceptacéo telefénica no ambito penal ndo pode ser
‘emprestada” (ou utilizada) para qualquer outro processo vinculado a outros ramos
do direito.

Contudo, a professora Ada Pellegrini Grinover aceita a prova emprestada
colhida através da interceptacéo telefonica, desde que o processo penal tenha sido
desenvolvido entre as mesmas partes. Eis as suas palavras:

O valor constitucionalmente protegido pela vedacdo das interceptacbes
telefénicas € a intimidade. Rompida esta licitamente, em face do permissivo
constitucional, nada mais resta a preservar. Seria uma demasia negar-se a recepcgao
da prova assim obtida, sob a alegacdo de que estaria obliquamente vulnerado o
comando constitucional. Ainda aqui, mais uma vez, deve prevalecer a légica do

razoavel.?

23 GRINOVER, Ada Pellegrini, obra citada, p.194.



CONSIDERACOES FINAIS

Ha de se reconhecer a importancia da Lei 9296/96, que, se bem utilizada,
contribuira, e muito, para a apuracao de delitos e respectiva autoria, de crimes em
gue a gravacgdo em fita magnética da interceptacao telefénica € o Unico meio de se
provar o autor do delito.

Com a CRFB de 1988, a finalidade da interceptacao foi estabelecida pelo
legislador como sendo para investigacdo criminal ou instrucdo processual penal,
visando-se a obtencdo de uma prova. Esta tem que ser obtida de maneira legal, por
iIsso somente podera ocorrer se autorizada por juiz competente, devendo ser por
escrito e devidamente fundamentada. Porém, excepcionalmente, sera realizada pelo
acusado para que este prove sua inocéncia. Nao podendo haver discussfes sobre
sua admissibilidade uma vez que o direito a liberdade deve prevalecer em relagédo a
gualquer outro.

N&o ha que se aceitar a interceptacdo telefénica, exceto nas hipoteses
descritas em nossa Constituicdo Federal, por ser ilegal e criminosa, pois a cidadania
reside na plenitude dos direitos constitucionais, dentre eles direito a intimidade e a
privacidade. A informacao colhida mediante interceptacdo da conversacao telefonica
nao pode ser eshulhada por qualquer cidadéo.

Cabe ainda ressaltar que, mesmo tratando-se de violacdo ao direito a
intimidade, as interceptacbes telefénicas representam um Gtil instrumento a
disposicdo do Estado, para que se apurem 0s crimes que a cada dia estdo mais
sofisticados, mas o instituindo da interceptacdo s6 podera ser usado de acordo com
0s requisitos da lei.

Deve-se estabelecer um limite entre o plano ético e legal, utilizando-se meio
de prova e em relagcdo ao favorecimento da divulgacdo da prova obtida, se é de
interesse da sociedade, porém se for de fatos pessoais, da vida familiar, etc., devem
ser tutelados, exceto quando for requisitado mediante autorizagao judicial.

Logo, através do instituto das interceptacdes telefénicas, usados em caso de
comprovada necessidade e ndo havendo outro meio de se obter a prova, torna-se

possivel o esclarecimento de crimes e o indiciamento dos responsaveis.
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