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RESUMO

Este trabalho apresenta uma analise acerca da interceptacdo telefébnica e as
polémicas acerca de sua aplicabilidade na investigagdo criminal e instrucao
processual penal, trazendo a reflexdo juridica da Lei n° Lei 9.296/96 e as
modificagdes nela propostas para a utilizagdo da escuta telefénica no processo
penal. O estudo traz seu bojo uma imprescindivel necessidade de se discutir 0s
efeitos juridicos e a eficacia da Lei n°® 9.296/96, emanada da doutrina e da
jurisprudéncia. A importancia da pesquisa encontrou respaldo nas alteracdes
advindas Lei n® 9.296/96, que criaram mecanismos para coibir e prevenir 0 mau uso
das escutas telefénicas nas investigacdes criminais. O procedimento metodolégico
utilizado foi & pesquisa bibliografica, a partir das leituras realizadas, através de um
referencial tedrico obtido em reviséo bibliografica, recorrendo-se ao uso de materiais
como livros, revistas, artigos e periddicos e jurisprudéncias. O estudo revelou que a
grande complexidade do tema e o0 porqué de 0 mesmo suscitar tantas controvérsias
e discussodes, ja que é louvavel a utilizacdo das intercepcgdes telefénicas como prova
nas investigacdes criminais, ressaltando a necessidade do uso adequado das
escutas telefébnicas como prova no processo penal, obedecendo as condi¢cdes
determinadas pela Lei 9.296/96, a fim do real cumprimento das hipéteses em que se
pode utilizar este recurso, sem ferir 0 que preceitua a Constituicdo Federal de 1988,
a garantia do direito ao sigilo das comunicacdes telefénicas.

PALAVRAS-CHAVE: Interceptacéo Telefonica. Lei 9.296/96. Processo Penal



ABSTRACT

This paper presents an analysis of the telephone interception and the controversies
about its applicability in criminal and criminal procedural, bringing the legal reflection
of the Law Law No. 9,296 / 96 and the modifications it proposed for the use of
wiretapping in criminal proceedings. The study brings its core an essential need to
discuss the legal effects and the effectiveness of Law No. 9,296 / 96, issued by the
doctrine and jurisprudence. The importance of research found support in the changes
arising Law No. 9,296 / 96, which created mechanisms to restrain and prevent the
misuse of wiretaps in criminal investigations. The methodological procedure used was
to literature, from the readings made through a theoretical obtained from literature
review, resorting to the use of materials such as books, magazines, articles and
journals and case law. The study found that the vast complexity of the issue and why
the have stirred many controversies and discussions, as is commendable use of
telephone intercepts as evidence in criminal investigations, emphasizing the need for
proper use of wiretaps as evidence in criminal proceedings , complying with the
conditions determined by Law 9,296 / 96, to the actual fulfillment of the hypotheses
that can use this feature without hurting the provisions of the Federal Constitution of
1988, guaranteeing the right to confidentiality of telephone communications.

KEYWORDS: Telephone interception. Law 9.296/96. Criminal Procedure
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1 INTRODUCAO

Este estudo traz uma analise sobre a interceptacéo telefénica como prova na
investigacao criminal ou violagdo de principios constitucionais.

A interceptagcdo telefbnica como prova no processo penal vem sendo
estudada com maior interesse na literatura juridica brasileira, e, embora essa
tematica ja exista ha alguns anos, o tratamento a ela dispensado pelos juristas
brasileiros € recente, em virtude das polémicas que a Lei n°® 9.296/96 trouxe com a
aplicacdo da interceptacdo telefonica como prova na investigacdo criminal e
instrucdo em processo penal.

A interceptacdo telefénica nasceu da necessidade social, aspecto que
levou o legislador a perceber a importancia de utilizar mecanismos para coibir a
propagacdo do crime organizado, definindo instrumentos capazes de conter o
crescente crime organizado. Negada nas constituicbes anteriores a de 1988, nao
sendo acolhida, sendo assegurada a toda pessoa “a inviolabilidade da
correspondéncia e das comunicagdes telegraficas e telefébnicas” (art. 153, da
EMENDA CONSTITUCIONAL n° 1, de 1969).

Por sua vez, a Constituicdo Federal de 1988 assegurou o sigilo das
telecomunicacdes em seu art. 5°, inciso Xll, preceituando a inviolabilidade do sigilo
da correspondéncia e das comunicacdes telegraficas e telefonicas, salvo, no ultimo
caso, por ordem judicial, nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer para fins de
investigacao criminal ou instrucao processual penal.

Em 1996, a interceptacéo telefénica passou a ser disciplinada pela Lei n.°
9.296/1996, regulamentando o inciso Xll do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988,
passando a permitir as interceptacdes para fins de investigacéo criminal desde que,
atendido os requisitos elencados pela legislacéo vigente. A referida Lei preceitua a
aplicacdo da interceptacdo do fluxo de comunica¢gdes em sistemas de informatica e
telematica.

A Lei n°® 9.296/96 constitui uma das mais antigas e discutidas instituicdes do
processo penal, sendo um tema de calorosas discussdes e debates na seara do
Direito Processual Penal, na medida em que traz uma espécie de legitimacao para o
sistema juridico em razdo de sua importancia no combate ao crime em seus varios
aspectos e os desvios de conduta de agentes publicos. Entretanto, discute-se

também em algumas investigacdes a aplicacdo da Lei, que entram em colisdo 0s
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principios constitucionais e os direitos e as garantias fundamentais e individuais, dai
a referida Lei fomenta uma série de controvérsia na doutrina e na jurisprudéncia
brasileira.

Foi a partir da regulamentacdo da citada Lei que comecam discussdes
calorosas, tanto na doutrina como na jurisprudéncia, a respeito da legitimidade da
interceptacao telefénica, mesmo quando concedida pelo judiciario, haja vista a falta
de uma regulamentacao da matéria, pois advogam alguns doutrinadores que ela fere
o direito a intimidade da pessoa.

Feitas essas consideragdes iniciais, busca-se neste estudo responder o
seguinte problema: uso da interceptacdo telefénica € licito ou inconstitucional? A
analise do tema evidenciou um vasto campo de pesquisa, 0 que permite as seguintes
guestdes norteadoras: quais os direitos fundamentais e individuais inerentes a
interceptacao telefénica? Quais as principais especificidades da prova no direito
processual penal? Quais os aspectos constitucional, processual e jurisprudencial, no
pedido de interceptacdo da comunicacéo telefénica e a admissibilidade ou ndo das
provas obtidas por meios ilicitos e recurso cabivel?

Os questionamentos descritos trazem em seu bojo uma imprescindivel
necessidade de se discutir os efeitos juridicos e a eficacia da Lei n°® 9.296/96,
emanada da doutrina e da jurisprudéncia. Assim, sao objetivos desse estudo: estudar
os direitos fundamentais e individuais inerentes a tematica, fundamentado na
Constituicdo Federal de 1988; descrever as principais especificidades da prova no
direito processual penal, analisando sua evolugéo historica; e analisar interceptacéo
telefénica, em seus aspectos constitucional, processual e jurisprudencial, abordando
0 pedido de interceptacdo da comunicacéao telefonica e a admissibilidade ou ndo das
provas obtidas por meios ilicitos e recurso cabivel.

O estudo destaca também, aspectos como: a sintese constitucional
necessaria ao aprofundamento do tema, ampliando a discussdo sobre o estado
democratico de direito, os direitos e as garantias fundamentais e individuais; como
também a prova no direito processual penal, analisando a legalidade da prova e sua
licitude.

A discussdo tematica proposta neste estudo segue 0s procedimentos
metodoldgicos inerentes a pesquisa bibliografica, a partir das leituras realizadas,
através de um referencial tedrico obtido em revisdo bibliografica, recorrendo-se ao

uso de materiais como livros, revistas, artigos e periodicos e jurisprudéncias.
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A presente monografia esta dividida em trés capitulos principais, sendo que o
primeiro descrever as principais especificidades da prova no direito processual penal,
analisando sua evolucéo historica. O segundo traz a lume a eficacia e importancia
dos direitos fundamentais e individuais inerentes a tematica, fundamentado na
Constituicdo Federal de 1988. No segundo capitulo, trata-se, finalmente, o terceiro
capitulo, o ponto central da monografia analisa interceptacédo telefénica, em seus
aspectos constitucional e processual, abordando o pedido de interceptacao telefénica
e a admissibilidade ou ndo das provas obtidas por meios ilicitos e recurso cabivel.

E importante destacar a necessidade de manter o interesse e a discussio
acerca de um tema cujo carater é tao atual e relevante, torna-se mister no campo do

direito processual penal.
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2 PROVA E SUA RELEVANCIA NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO

No ordenamento juridico, é sabido que, em regra, nos procedimentos
processuais exige-se que as partes envolvidas na lide, ndo somente apresente
alegacdes dos fatos, mas as comprove para que assim, 0 magistrado fique convicto
das afirmac0fes feitas em juizo. Nesse sentido, ganha relevancia o instituto da prova,
entendida como ferramenta indispensavel a fase instrutdria do processo, pois serao
estas juntadas aos autos.

O termo prova € originario do latim “probatio”, do verbo “probare”, cujo
significado € demonstrar, reconhecer, formar juizo de, constituindo-se num dos mais
importantes no processo penal (AVENA, 2009).

Avena (2009, p.57) conceitua “prova como conjunto de elementos produzidos
pelas partes ou determinados pelo juiz visando a formacéo do convencimento quanto
a atos, fatos e circunstancias”.

Mirabete (2013, p. 249) diz que:

Provar é produzir um estado de certeza, na consciéncia e mente do juiz,
para sua conviccao, a respeito da existéncia ou inexisténcia de um fato, ou
da verdade ou falsidade de uma afirmacéo sobre a situacdo de fato que se
considera de interesse para uma decisdo judicial ou a solucdo de um
processo.

Assim, o objetivo da prova, na concepcao de Avena (2009, p.57), é formar a
conviccgao do juiz sobre os elementos necessarios para decidir a causa, e 0 objeto da
prova sdo os fatos que influenciam na existéncia ou ndo de uma responsabilidade
penal, exigindo uma comprovagéao para apreciagao do magistrado.

Entretanto, conforme pontua Oliveira (2011, p.19), a doutrina aponta alguns
fatos que ndo precisam ser provados, ndo necessitando de comprovacao, a saber:

- Fatos axiomaticos ou intuitivos: sdo os fatos evidentes, que suscitam um
grau de certeza incontestavel.

- Fatos notorios: sdo os de conhecimento geral.

- Presuncdes legais: séo juizos de certezas estabelecidas por lei. Podem ser
classificadas em absolutas (jure et de jure), ndo aceitam prova em contrario, e em
relativas (juris tantum) admitem a producdo de prova em sentido oposto.

Quanto aos fatos que nao foram impugnados pelo acusado, os fatos
incontroversos, ndo dispensam a prova, podendo o magistrado, caso nao se

convenca de que o fato incontroverso seja realmente o ocorrido, pode determinar a
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producdo de provas para atingir a verdade (art. 156, Cédigo Processual Penal -
CPP).

Theodoro Juanior (2009) explica que a prova processual possui dois sentidos.
O primeiro é objetivo, constitui-se como um instrumento hébil na demonstracdo dos
fatos. O segundo sentido € subjetivo, em que a certeza é originada quanto ao fato, a
partir da producdo da prova. Portanto, esse autor entende a prova como a convicg¢ao
gue se forma no espirito do julgador com base no fato demonstrado.

Sobre a relevancia do referido instituto para o processo, Mirabete (2013, p.

256) assim discorre:

Para que o juiz declare a existéncia da responsabilidade criminal, e imponha
sancao penal a uma determinada pessoa é necessario que adquira a certeza
de que se foi cometido um ilicito penal e que seja ela a autora. Para isso
deve convencer-se de que séo verdadeiros determinados fatos, chegando a
verdade quando a ideia que forma em sua mente se ajusta perfeitamente
com a realidade dos fatos. Da apuragdo dessa verdade trata a instrucéo,
fase do processo em que as partes procuram demonstrar o que objetivam,
sobretudo para demonstrar ao juiz a veracidade ou a falsidade da imputacao
feita ao réu e das circunstancias que possam influir no julgamento da

responsabilidade e na individualizac&o das penas.

E possivel definir a prova como um conjunto de atos que s&o praticados por
todas as partes envolvidas no processo, com a finalidade de convencer o magistrado
acerca da existéncia de algo que possa ser Util para a formagéo da convic¢ao do juiz
sobre os elementos relevantes que conduzam ao esclarecimento da causa.

Observa-se entdo que, no curso de um litigio, todos os envolvidos tém o
direito de apresentar argumentos favoraveis, seja ele o autor ou o réu, bem como
aspectos que comprovem a verdade dos fatos. Desse modo, delimita-se o objeto da
prova, ressaltando-se que cabe ao julgador ater-se aos fatos apresentados.

Bonfim (2012) sintetiza essa ideia declarando que, na seara processualista,
sao as partes envolvidas que definem os fatos que serdo objetos de prova, cabendo
ao juiz de direito apenas completar o arrolamento de provas a produzir, utilizando-se
de seu poder instrutério, conduzindo o litigio com a observancia do principio da
verdade real.

Como se observa, no direito processual, os aspectos que dizem respeito a
prova sdo de extrema relevancia, haja vista que as provas sdo a esséncia do

processo, ou seja, o fundamento que encabeca toda a dialética processual.



16

2.1 Prova no Processo Penal

O CPP, em seu Titulo VII, regulamenta a producédo de provas, estabelecendo
normas gerais para serem utilizados como critérios na valoracdo de elementos de
convicgéo para o magistrado, bem como especificou determinados meios de provas
capazes de nortear o juiz na busca da verdade das afirmacdes das partes em juizo.

No Direito Processual Penal moderno um dos direitos fundamentais da parte,
baseado no principio da verdade real, € o direito a prova, tendo importancia extrema
na reconstrugéo dos fatos como ocorridos na realidade.

Assim, na fase instrutéria, embora se obedeca aos mesmos critérios
processualisticos nas diversas areas do direito para a demonstracdo da certeza das
alegacbes, € importante destacar que, no ambito penal, a prova adquire
caracteristicas peculiares. A esse respeito, comenta Coelho (2010, p. 27) que:

No processo penal, o objetivo da prova ndo devera ser apenas demonstrar a
ocorréncia do delito e sua autoria, mas as circunstancias objetivas e
subjetivas que alteram a imputacéo feita ao acusado, bem como sua pena

ou punibilidade, os chamados elementos do crime, e que podem influir no
julgamento da causa.

Em contraposicéo ao direito civil, no direito penal o fato incontestavel devera
ser objeto de prova, ndo admitindo o juiz o fato que néo foi contestado, uma vez que
se deve prevalecer a busca pela verdade real. Entretanto, ndo se exige que os fatos
axiomaticos, ou intuitivos sejam provados, pois estes jA demonstram claramente a
afirmacéao realizada (COELHO, 2010, p. 27).

No processo penal as provas possuem classificacdo diferenciada. Bonfim

(2012, p.310) apresente a seguinte:

Quanto ao objeto: a) direta: evidencia o fato de forma instantdnea, néo
necessitando de nenhuma construcdo légica. Como exemplo h&d uma
confissdo, um flagrante etc.; b) indireta: “[...] afirma um fato do qual se infira,
por dedugéo ou indugéo, a existéncia do fato que se busque provar [...]”

Quanto ao sujeito ou causa: a) real: € uma prova encontrada em objeto ou
coisa que possua vestigios de um crime como, por exemplo, uma camisa
ensanguentada da vitima etc.; b) pessoal: € uma prova surgida da vontade
consciente humana e que tem como objetivo mostrar a veracidade dos fatos
asseverados como, por exemplo, o testemunho de quem presenciou um
crime, um laudo pericial assinado por dois peritos etc.

Quanto a forma: a) testemunhal: é a prova produzida através de declaracao
subjetiva oral e algumas vezes por escrito (art.221, §1°, CPP). Essas provas
podem ser produzidas por testemunhas, pelo préprio acusado (confissao) ou
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pelo ofendido; b) documental: é a prova originada através de documento
escrito ou gravacdo como, por exemplo, cartas, fotografias autenticadas etc.;
e, ¢) material: “[...] € a que consiste em qualquer materialidade que sirva de
elemento para o convencimento do juiz sobre o fato probando”.

Quanto ao valor ou efeito: a) plena (perfeita ou completa): é a prova que é
capaz de conduzir o julgador a uma absoluta certeza da existéncia de um
fato; b) ndo plena (imperfeita ou incompleta): é a prova que apenas conduz a
uma probabilidade da ocorréncia de um evento, ndo sendo suficiente para a
comprovacao.

Importante destacar que na legislacdo brasileira, nem todos os tipos de
provas estao previstas, e, a estas, dar-se o0 nome de provas inominadas, salientando-
se também que ha provas que séo inadmissiveis.

Mirabete (2013), ao tratar das provas inadmissiveis, classifica-as como
ilicitas, por estas se chocarem com normas expressas na legislacao vigente, e as
ilegitimas. Entretanto, a Constituicdo Federal de 1988 n&o considera ilicitas as
provas quando estas ferem direitos disponiveis, e também quando houver o
consentimento do interessado para a violacdo. Assim, ainda que sejam obtidas por
meios ilicitos, mas sejam favoraveis ao réu, serdo consentidas no processo, desde
gue sejam produzidas por ele mesmo, ou a Unica maneira de alcancar a verdade

real.

2.2 Dos Meios de Prova

Meio de prova, segundo Bonfim (2012, p. 312.), € tudo que possa ser Util na
busca da verdade real dentro do processo, seja documento ou alegacdo. E o
instrumento que o Juiz utiliza para a formagao da convicgédo sobre os fatos alegados
pelas partes.

Em sintese, o meio de prova é tudo aquilo que finaliza convencer o julgador
no que tange a veracidade dos fatos expostos na lide, sendo estes meios
disciplinados ou néo pela legislacao vigente.

O art.332 do CPP dispde que: “Todos os meios legais, bem como os
moralmente legitimos, ainda que nado especificados neste Cdadigo, sdo habeis para
provar a verdade dos fatos, em que se funda a acéo ou a defesa.”

Portanto, os meios de prova séo utilizados para demonstrar a existéncia e
verdade de fatos, estdao elencados no CPP, tendo suas particularidades e

formalidades disciplinadas na lei processual, porém ndo € um rol taxativo, pois
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podem existir outras modalidades de provas, aquém do disposto. Oliveira (2011.
p.129), relaciona os meios de prova mais comum no Ordenamento Juridico

Brasileiro. A saber:

Pericias - E o exame realizado por profissional de conhecimentos técnicos,
chamado de perito oficial, a fim de auxiliar o juiz na formacdo de sua
conviccao (Arts. 158 a 184 do CPP).

Interrogatério do acusado - Procedimento de ouvida do acusado sobre
imputacéo a este dirigida, € tido como meio de prova e meio de defesa (Arts.
185 a 196 do CPP,

Confisséo - E a declaracéo por parte do acusado da préatica de uma infracéo
penal, ndo constituindo prova absoluta, devendo ser confrontada com o
restante dos meios probatdrios (Arts. 197 a 200, CPP).

Declaracbes do ofendido - As declaracbes do ofendido sempre que
possivel serdo realizadas por meios de recursos de gravagdo magnética ou
audiovisual (Art. 201, CPP).

Testemunhas - Pessoas diversas dos sujeitos processuais, que em juizo
presta informag8es sobre os fatos relacionados a infragdo penal ( Arts.
202 a 225, CPP).

Acareacdo - E ato processual onde sdo colocadas duas ou mais pessoas
frente a frente, para dirimir divergéncias sobre o mesmo fato (Arts. 229 e
230, CPP).

Documentos - S8o quaisquer escritos, instrumentos ou papéis. Podem ser:
Pdblicos, aqueles formados por agente publico no exercicio da funcéo,
possuindo autenticidade e veracidade relativa e particular, aqueles formados
por particulares (Arts. 231 a 238, CPP).

Indicios - Circunstancia conhecida e provada, onde existindo relacdo com o
fato, por inducdo chega-se a conclusdo da existéncia de outra ou outras
circunstancias com previsdo legal (Art. 239, CPP).

Busca e apreensdo - Procura e apreensdo de pessoas e coisas que
interessem ao processo criminal (Arts. 240 a 250, CPP).

E oportuno destacar que em relacdo as investigacdes, ndo deve haver
restricbes quanto aos meios de provas, devendo esta ser realizada de forma ampla
para se chegar a verdade real dos fatos, exceto em nos casos previstos em lei, mas
especificamente, no paragrafo Unico do art. 155, CAodigo de Processo Penal que
assim dispde: “Somente quanto ao estado das pessoas serdo observadas as
restricoes estabelecidas na lei civil”.

2.3 Dos Sistemas de Apreciacdo das Provas
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Ao longo da historia, os diversos ordenamentos juridicos criaram meios para
orientar o juiz na avaliacdo das provas, e estes, conforme Reis (2010, p.45) podem
ser classificados em quatro fases:

a)Sistema das provas irracionais (ou sistema ordalio): o0s
ordalios eram chamados de Juizos de Deus. Era invocado um
julgamento divino como critério da inocéncia ou culpa de um
individuo, que era submetido a provas corporais dolorosas para
ser demonstrada a verdade dos fatos;

b)Sistema da prova legal (tarifado ou formal): a decisdo do
julgador deveria seguir critérios estabelecidos no ordenamento
juridico vigente, ndo tendo o juiz liberdade para apreciar prova.
c)Sistema do livre convencimento do juiz (persuasao racional):
adotado pelo nosso CPP, em seu art. 155, caput, em que: “ o
juiz formard sua conviccdo pela livre apreciacdo da prova
produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar
sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos
colhidos na investigacao, ressalvadas as provas cautelares, néo
repetiveis e antecipadas”. Compreende-se do exposto que o
magistrado tem toda liberdade para apreciacdo das provas, mas
é imprescindivel que fundamente suas decisoes;

d)Sistema da intima conviccao (da certeza moral do juiz): é
conferido ao magistrado liberdade total para apreciacdo da
prova, ndo o obrigando a apontar critérios que o levaram a tal
decisdo. Este sistema aparece no ordenamento juridico
brasileiro nos julgamentos realizados pelo Tribunal do Jari,
sendo os jurados livres para decidir acerca dos veredictos,
todavia, ndao podem manifestar motivacdes, sob pena de

invalidade do pleito.
2.4 Do Onus da Prova

Nos termos do art. 156, primeira parte do CPP, o 6nus da prova incumbe a

quem fizer a alegacdo. E o encargo em que as partes tém de provar os fatos
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alegados, mediante meios licitos e legitimos, com objetivo de fornecer ao magistrado
elementos para formacéo de sua conviccao.

Assim, para doutrina patria, cabera a acusacao provar a existéncia do fato
imputado e sua autoria, elementos subjetivos de dolo ou culpa, a existéncia de
circunstancias agravantes e qualificadoras. A defesa competird provar causas
excludentes de ilicitude, de culpabilidade ou de tipicidade, circunstancias atenuantes,
minorantes e privilegiadoras da pena que tenha alegado.

Importa destacar que a nova redacédo da segunda parte do art. 156, do CPP,
permite ao juiz ordenar a producdo de provas no curso da acgao penal, para
esclarecimento de determinado fato, e inovou na possibilidade do juiz ordenar a
producdo antecipada de provas urgentes e relevantes, mesmo antes de iniciada a
acao penal, desde que observe a necessidade, adequacao e proporcionalidade da
medida, conforme incisos | e Il do referido artigo.

Inferi-se, desse modo que, na fase que antecede 0 ajuizamento da acao
penal, a legalidade na producdo antecipada de provas ex officio pelo juiz, precisa
estar condicionada a alguns requisitos, sendo eles: existéncia de periculum in mora;
presenca do fumus boni iuris; existéncia de investigagdo em andamento; existéncia

de um procedimento sob analise judicial.

2.5 Das Provas llicitas

A Constituicdo Federal (CF), em seu art. 5°, inciso LVI dispb6e sobre a sua
inadmissibilidade no processo e para corroborar com o que reza a Carta Magna,

Moraes (2006, p.95) enfatiza que:

Sao inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos, garante
o art. 5°, LVI, da CF, entendendo-as como aquelas colhidas em infringéncia
as normas do direito material (por exemplo, por meio de tortura psiquica),
configurando-se importante garantia em relagdo a agdo persecutoria do
Estado.

Porém, explica esse mesmo autor que existem situacdes em que a vedacao
das provas ilicitas vem sendo pacificada pela doutrina constitucional em face do
Principio da Proporcionalidade.

Bonfim (2012, p. 316) aduz que o principio acima mencionado € utilizado

guando ha conflito entre dois principios constitucionais. Assim, 0 principio da
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7

proporcionalidade é convidado a ajuizar os dois principios, escolhendo assim, a

melhor alternativa para o caso concreto. Tal andlise consiste em:

Verificar primeiramente a hierarquia constitucional entre elas e, em caso de
empate, devera utilizar-se do balango axiolégico em questdo, ‘[...]
estabelecendo no caso concreto o peso de cada um dos bens ou valores em
jogo, e definindo, ao final, apés a aplicacéo dos dois primeiros subprincipios
da proporcionalidade (adequagdo e necessidade), qual deles devera
prevalecer [...]" (BONFIM, 2012, p.316).

Compreende-se que, apenas em casos excepcionais e de extrema gravidade
permite-se que o direito tutelado adquira mais relevancia que direitos como a
intimidade, o segredo, a liberdade de comunicacédo, havendo hipoteses disciplinadas
pela lei em que as provas ilicitas poderao ser utilizadas, afastando a ideia de ilicitude
de determinadas provas com o intuito de afastar responsabilidade civil e criminal

perante o Estado.

2.5.1 Da inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos

O art. 5° inciso LVI, da Constituicdo Federal diz dispde que: “sao
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”. Segundo Nucci
(2013, p.57), os meios de provas sao licitos, quando estes forem admitidos pelo
ordenamento juridico, ou ilicitos, quando forem contrarios ao ordenamento.

Sobre essa questao, Grinover (2009, p.98), assim dispde:

[...] & preciso destacar que eles ndo abrangem somente os que forem
expressamente proibidos por lei, mas também os imorais, antiéticos,
atentatérios a dignidade e a liberdade da pessoa humana e aos bons
costumes, bem como os contrarios aos principios gerais de direito.

Corroborando com a definicdo sobre provas licitas e ilicitas, Capez (2013,
p.33) afirma que: “sempre em carater excepcional e em casos extremamente graves,
tem admitido a prova ilicita”, ou seja, ilicita favor reo e pro societate.

Ja a prova vedada, na concepcdo desse mesmo autor, € aquela que foi
produzida de modo que possa contrariar uma norma legal especifica, podendo esta
ser considerada ilicita ou ilegitima. Acrescentando ainda que esse tipo de prova
encontra-se prevista no art. 5° inciso LVI da Constituicho Federal vigente e
regulamenta a imposicdo de uma norma de direito material ou processual, sendo

também considerada, em direito ilicito ou ilegitimo (CAPEZ, 2013, p.33).
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2.6 Da Liberdade de Provas

No sistema processual penal vigente no Brasil, nenhuma prova possui valor
absoluto. Desse modo, ao magistrado € dada toda liberdade de valoracéo, atribuindo
peso e valor a prova, se assim entender, ndo havendo hierarquia nem limites quanto
a admisséao de provas.

Sobre essa questéo, Tourinho Filho (2012, p.67), leciona que:

O cadigo de processo penal, contudo, ndo limita os meios de prova.... O veto
as provas que atentam contra a moralidade e dignidade da pessoa humana,
de um modo geral, decorre de principios constitucionais e que, por isso
mesmo, ndo deve ser olvidado.

Quanto ao sistema da intima conviccdo ou da certeza moral do juiz, Reis
(2010, p.129) aduz que:

O juiz formara sua conviccao pela livre apreciacdo da prova produzida em
contraditorio judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente
nos elementos informativos colhidos na investigacao, ressalvadas as provas

cautelares, nao repetiveis e antecipadas.

Do exposto, infere-se que o0 magistrado possui total liberdade de
convencimento na apreciacdo das provas, contudo, suas decisbes devem ser

fundamentadas.
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3 PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS QUE REGEM O PROCESSO PENAL BRASILEIRO

N&o se pode negar a importancia dos principios constitucionais no processo
penal. Bacellar Filho (2011) advoga sobre a necessidade de haver um dialogo
processual, pois é este que confere entre as partes envolvidas regras de lealdade
para que nado dissimulem a realidade com o objetivo de ludibriar, nem anulem
elementos relevantes, nem possa impedir 0 sujeito de direito de fazer valer suas
raz0es nem tampouco o juiz de exercer sua funcéo, seus poderes, salientando-se
gue € o contraditorio que vai exercer um papel fundamental no processo penal.

Sendo assim, imperativo se faz uma conceituagcédo dos principios basicos que
regem a matéria processual penal, destacando sua importancia e resignacdo no
direito penal brasileiro. Tal proposicdo pode ser explicada pelo fato de que, no
sistema juridico brasileiro, o0s principios representam um elemento a ser
constantemente revigorado.

O termo principio significa, conforme Jorge Neto e Cavalcante (2012), as
preposicdes presentes na consciéncia de pessoas e grupos sociais e consagrados
pelo Constituicdo Federal, a fim de guardar os valores fundamentais da ordem
juridica. Juridicamente, 0s principios constitucionais representam a expressao
juridica dos valores e dos fins de uma sociedade, onde estdo inclusos os direitos
fundamentais, ndo apenas como direitos subjetivos, mas, igualmente, a aplicacédo do
Direito.

Reale (2010) entende os principios como pronunciados légicos, constituindo
condicao indispensavel para validar assercdes que integram dado campo do saber.

Discorrendo sobre a importancia dos principios, Bobbio (2010, p. 158) afirma
que:

O Direito ndo é mero somatério de regras avulsas, produto de atos de
vontade, ou mera concatenacao de formulas verbais articuladas entre si. O
Direito é ordenamento ou conjunto significativo e ndo conjuncao resultada de
vigéncia simultdnea; € coeréncia ou, talvez mais rigorosamente,
consisténcia; é unidade de sentido, é valor incorporado em regra. E esse
ordenamento, esse conjunto, essa unidade, esse valor, projeta-se ou traduz-
se em principios, logicamente anteriores aos preceitos. Os principios nao se
colocam, pois, além ou acima do Direito; também eles — numa visdo ampla,
superadora de concepcgles positivistas, literalistas e absolutizantes das
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fontes legais fazem parte do complexo ordenamental. Nao se contrapdem as
normas, contrapdem-se tdo somente aos preceitos; as normas juridicas €
gue se dividem em normas principios e normas-disposi¢coes.

Ressalta-se que Bobbio considera os principios gerais do direito algo
indispensavel ao ordenamento juridico, sendo estes valores consagrados pela Carta
Magna com o intuito de preservar os bens fundamentais da ordem juridica.

Silva (2010, p. 118) também corrobora apresentando sua concepg¢do sobre

0s principios, e para ele:

[...] o direito é tdo din&mico, que nem mesmo 0s mais sedimentados
principios tém o condao de engessa-lo, haja vista as mudancas que imperam
no mundo e acontecem de uma forma tdo rapida que quando nos damos
conta de uma delas a proxima ja nos ultrapassou, trazendo consigo toda
uma gama de exigéncias sociais que tém que ser atendidas.

Pelo conceito exposto, nota-se que 0s principios constitucionais sdo valores
consagrados pelo ordenamento juridico brasileiro que visam salvaguardar os valores
fundamentais da ordem juridica, na medida em que estes ndo objetivam apenas a
regulacéo de situacOes especificas, mas, sim, desejem lancar a sua forca sobre todo
0 mundo juridico.

Mello (2013, p.07) entende o principio da seguinte forma:

E, por definicio, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce
dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata compreensao
e inteligéncia, exatamente por definir a logica e a racionalidade do sistema
normativo, no que lhe confere a tonica e lhe da sentido humano. E o
conhecimento dos principios que preside a inteleccdo das diferentes partes
componentes do todo unitario que ha por nome sistema juridico positivo.
Violar um principio é muito mais grave que transgredir uma norma. E a mais
grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do
principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo o sistema,
subversdo de seus valores fundamentais, contumécia irremissivel a seu
arcabouco e corrosdo de sua estrutura mestra.

Completa o jurista citado que “os principios consistem de regras éticas que
informam o direito positivo, desvendando solu¢cdes que, por vezes o préprio direito
positivo ndo consegue vislumbrar. S&o os principios que determinam o alcance e o
sentido das normas juridicas.” (MELLO, 2013, p. 155)

Assim, observam-se as funcbes atribuidas aos principios, como bem

preleciona Bastos (1997, p.56):



25

1) informadora, tendo em vista que, de forma direta ou indireta, inspiram o
legislador, servindo-lhe como fundamento do ordenamento juridico;

2) normativa, dado o fato de atuarem de forma supletiva, no caso de
auséncia de lei, ou seja, funcionam como elemento de integra¢do da norma
juridica; e,

3) interpretador das leis que funcionam como um critério de orientagcdo do
juiz ou do intérprete da lei.

Sendo assim, contata-se a importancia dos principios no direito processual
penal, haja vista que eles sdo elementos essenciais que corroboram para a
compreensao do fenébmeno juridico. Portanto, sdo diretrizes fundamentais inseridas
no sistema juridico para melhor informa-lo (DELGADO, 2014).

Pode-se observar de forma mais clara a distincdo entre regras e principios
guando das colisdes de principios e conflitos de regras, ja que duas normas,
aplicadas independentemente, conduzem a resultados incompativeis, provocando
diferencas fundamentais na forma de se solucionar um conflito. Ja os conflitos entre
as regras sao solucionados na exata dimensao da validez.

Sobre a questdo, Bandeira de Mello (2013, p.155), afirma que:

[...] os principios consistem de regras éticas que informam o direito positivo,
desvendando solucdes que, por vezes o proprio direito positivo néo

consegue vislumbrar. S8o os principios que determinam o alcance e o
sentido das normas juridicas.

Na concepc¢do de Nucci (2013), em direito, um principio juridico significa um
postulado que se irradia por todo o sistema de normas, fornecendo um padrao de
interpretacdo, integracdo, conhecimento e aplicagdo do direito positivo,

estabelecendo uma meta maior a seguir. Por conta disso,

[...] cada ramo do Direito possui principios préprios, que informam todo o
sistema, podendo estar expressamente previstos em lei ou ser implicitos,
isto &, resultar da conjugacéo de varios dispositivos legais, de acordo com a
cultura juridica formada com o passar dos anos de estudo de determinada
matéria. O processo penal ndo foge a regra, erguendo-se em tomo de
principios, que, por vezes, suplantam a prépria literalidade da lei. Na
Constituicdo Federal, encontram-se a maioria dos principios que governam o
processo penal brasileiro, alguns explicitos, outros implicitos (NUCCI, 2013,
p.80).

No processo penal os principios apresentam varios matizes e se apresentam
como um sistema logico e harmonico, favorecendo a interpretacéo e a integracao das
normas processuais penais. Todavia, Nucci (2013) esclarece que ha principios

explicitamente inseridos na Constituicdo e outros, implicitos, uns vinculados a pessoa
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humana; outros sdo mais proximos da relagdo processual, tanto assim que, por
vezes, nao servem exclusivamente ao réu, mas também ao O0rgado acusatorio. Ha,
ainda, os principios orientadores da atuacdo do Estado para servir de protecédo, em
ultima analise, a pessoa humana.

Importante acrescentar que toda a atividade do Estado é regida pelo
principio maior do Estado Democratico de Direito, pelo qual o Estado brasileiro é
regido. Assim, sob a influéncia desse principio supremo, a Constituicdo elenca os
principios que norteiam o processo penal, sendo alguns deles indispensaveis a
andlise da tematica em estudo.

Neste capitulo sdo analisados apenas 0s principios que estdo diretamente
relacionados a prova pericial, tais como: O principio da verdade real, da

culpabilidade, do devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa.

3.1 Da Verdade Real

A ideia consubstanciada do principio da verdade real € a do dever de

by

investigar todas as provas visando a verdade dos fatos. Sobre esse principio,
Mirabette (2013, p.53) ensina que:

Como no processo penal brasileiro vige o principio da verdade real, ndo ha
limitacdo 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.

Entende-se, desse modo, que a verdade real é o principio que norteia o
processo penal, sendo este o fundamento da sentenca. Portanto, o referido principio
nao apresenta limitacées quanto aos meios de prova, deixa claro apenas que, tanto o
juiz quanto as partes envolvidas na lide pode buscar as provas necessarias, nao se
restringindo as provas formais que |he sdo apresentadas aos autos (CPP, art. 156).

Falando da importancia deste principio para o CPP, Grinover (2009, p.31)

comenta:

O principio da verdade real, que foi mito de um processo penal voltado para
a liberdade absoluta do juiz e para a utilizacdo de poderes ilimitados na
busca da prova, significa hoje simplesmente a tendéncia a uma certeza
proxima da verdade judicial: uma verdade subtraida a exclusiva influéncia
das partes pelos poderes instrutérios do juiz e uma verdadeira ética,
processual e constitucionalmente valida. Isso para os dois tipos de processo,
penal e ndo penal.
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No ambito do processo penal, o principio da verdade real estd associado a
ideia de verdade a ser pesquisada, mesmo diante de fatos incontroversos, cabendo
ao juiz aplicar a norma de direito material aos fatos ocorridos, com vista a efetivacao
da justica (GRINOVER, 2009, p.31).

3.2 Da Culpabilidade

A culpabilidade é um principio sem previsdo expressa na atual constituicao
brasileira, apesar de sua importancia no que se refere ao Direito Penal (nulla poena,
sine culpa), entretanto ele pode ser extraido de alguns artigos.

Do ponto de vista de Zaffaroni e Pierangeli (1995 apud SHECAIRA, 2002,
p.74), o principio da culpabilidade deve produzir efeitos em dois niveis: na tipicidade
e na culpabilidade. No caso da tipicidade, o principio da culpabilidade implica na
necessidade de que a conduta para ser tipica deva pelo menos ser culposa,
enguanto na estrutura da culpabilidade implica que ndo ha delito se o injusto ndo é
reprovavel ao autor.

Ainda falando dos estudos de Gomes (2006), ele fez um breve apanhado
sobre as origens da culpabilidade, onde mostra que a teoria psicologica da
culpabilidade origina-se no século XIX atrelada ao causalismo de von Liszt-Beling e
era o vinculo do agente com seu fato, seja por dolo ou culpa, que naquela época era
a esséncia da culpabilidade. De acordo com o causalismo, o crime possuia duas
partes: uma subjetiva (culpabilidade) e outra objetiva (tipicidade e antijuridicidade).

Toledo (2011), ao comentar a teoria psicologica da culpabilidade, também
chamada de normativa, acredita que ela trouxe um grande avanc¢o do ponto de vista
dogmatico, mas por outro lado houve um retrocesso no que se refere a retomada do
curso evolutivo do direito penal seccionado pela concepc¢ao psicologica, exatamente
no conceito de dolo, pois para esta teoria, o dolo € a consciéncia da ilicitude que,
estando presente, possibilita o juizo de censura de -culpabilidade, voltando
precisamente ao dolus malus.

Ainda segundo o autor, a superacao da teoria psicolégica da culpabilidade s6
aconteceu quando surgiu com Welzer a teoria finalista e nela sairam o dolo e a culpa

da culpabilidade, ambos realocados para a agéo tipica.
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A propésito da teoria finalista, Shecaira (2002) comenta que o ato de realocar
o dolo e a culpa para a acéao tipica levou a superar a fase causal-classica que
mencionava erros de fato e de direito. A realocacdo permitiu uma compreensao de
dois problemas da teoria do delito, quais sejam: o erro de tipo e o erro de proibicao.

A medida que as teorias psicologica e finalista foram superadas, surge uma
nova concepcao da culpabilidade, a teoria da adequacédo social, onde o dolo e a
culpa estdo num contexto do tipo legal e com abrangéncia social. Segundo Shecaira
(2002), apesar de existirem resquicios anteriores desta maneira de pensar, foi com
Jescheck que tal teoria passou a existir de fato.

Trazendo a culpabilidade para os dias atuais, observa-se a vinculacdo do
autor ao fato, € o que a doutrina chama de imputacdo subjetiva. A desaprovacéo
atribuida ao autor do delito depende de sua personalidade, suas particulares
relacBes afetivas, psicoldgicas, espirituais e éticas, ndo morais (SHECAIRA, 2002).

3.3 Do Devido Processo Legal

O devido processo legal esta baseado na protecédo aos direitos fundamentais
gue garante ao acusado a plenitude da defesa. O devido processo legal visa
assegurar a todo individuo o direito de ndo ser privado de sua liberdade e de seus
bens, sem a garantia de um processo desenvolvido na forma da lei (due process of
law — CF, art. 5°, LIV) .

O devido processo legal foi elaborado com o intuito de colocar limite nos
poderes advindos dos governantes, evitando arbitrariedades, garantindo ao cidadao
paridade entre este e o Estado. Assim, este principio estd consagrado na
Constituicdo Federal de 1988, in verbis: “ninguém sera privado da liberdade ou de
seus bens sem o devido processo legal” (art. 5°, inciso LIV).

O Principio do devido processo legal trata-se, segundo Didier Jr.(2012, p.9),
do postulado fundamental do processo, sob a qual todos os outros se sustentam.
Aplica-o a tudo que diz respeito a vida, ao patrimoénio e a liberdade e inclusive na
formacéao de leis.

Muitos doutrinadores entendem que o0s demais principios processuais
possuem a sua génese no principio do devido processo legal. Para Tucci e Cruz
(2009, p. 67), derivam do devido processo legal outros principios tais como: o

principio da isonomia, do juiz natural, da inafastabilidade da jurisdicdo, do
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contraditorio, da proibicdo da prova ilicita, da publicidade dos atos processuais, do
duplo grau de jurisdicdo e da motivacédo das decisdes judiciais.

Este principio constitui um conjunto de garantias constitucionais que busca,
de um lado, assegurar as partes envolvidas no exercicio de suas faculdades e
poderes processuais e, de outro, sdo indispensaveis ao adequado funcionamento
jurisdicional.

Pelo exposto, observa-se que, na visdo dos autores discutidos, o devido
processo legal € uma garantia para qualquer cidaddo, afirmada pela Constituicdo
vigente, cujo objetivo é o beneficio de toda sociedade, assegurando, portanto, o
exercicio do direito de acesso ao judiciario, configurando-se no Estado Democratico

de Direito.

3.4 Da Ampla Defesa

O principio da ampla defesa esta insculpido no art. 5°, inc. LV, da CF. Apesar
de este principio ser tratado como autdnomo, ele anda lado a lado com o principio do
contraditério, ambos se complementando, estando presentes desde a Constituicao
de 1824 a Carta atual (1988), com o diferencial de estarem no mesmo dispositivo.

Sendo assim, a ampla defesa é possibilitada pelo contraditério e, mantendo
com este uma intima ligacdo. Para Borba (2014), o juiz coloca-se entre as partes,
mas de forma equidistante a elas, quando ouve uma, necessariamente deve ouvir a
outra, oportunizando-as a exporem suas razfes, e apresentarem suas provas, com
vista a influir sobre o convencimento do juiz. Assim, somente pela por¢ao de
parcialidade das partes, uma apresentando a tese e a outra, a antitese, é que 0 juiz
pode fazer a sintese. Vale destacar que € este procedimento que estabelece o
contraditorio entre as partes.

Para Fioreze (2012, p. 198-9):

Quando se fala em “ampla defesa do acusado”, deve-se entendé-la como
aquela em que o réu ou acusado tem assegurada a autodefesa, a defesa
técnica, a defesa efetiva, a defesa por qualquer meio de prova, o direito de
acompanhamento da prova produzida, de fazer a contraprova, de manter o
siléncio e até mesmo de mentir durante o interrogatério, pois ndo ha o crime
de perjario no Brasil.

A analise do principio da ampla defesa e da eficiéncia do processo encontra

respaldo na concep¢ao mais correta a ser aplicada, o principio da proporcionalidade,
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gue, por sua vez, direcionara a forma adequada que n&o possa acarretar prejuizo ao
processo e, nem tampouco a parte interessada em pronunciar a defesa, enfatizando-

se que deve prevalecer os interesses coletivo e publico.

3.5 Do Contraditoério

Por sua vez, o contraditorio é reflexo do devido processo legal, devendo ser
entendido como mais do que o simples direito de a parte se pronunciar no
desenvolvimento do processo administrativo.

Uma das maiores particularidades do referido principio é valorar a igualdade,
as provas, as argumentacdes e oportunidades que as partes tém a oferecer. Assim
também é o escélio de Oliveira (2011, p.60) para que “o contraditério, junto ao
principio da ampla defesa, institui-se como a pedra fundamental de todo processo e,
particularmente, do processo penal’.

Faz-se mister, ainda, esclarecer que, em se tratando, igualmente, de direitos
indisponiveis, a auséncia ou uma menor efetividade do principio sera capaz de
obrigar a nomeacé&o de um defensor para que o cumpra, ou na pior das hipéteses, de
anular o processo.

Acrescenta-se ainda que o elemento substancial da garantia esta no “poder
da influéncia”. Como afirma Didier Jr. (2012, p.89), ndo é suficiente permitir que a
parte, participe do processo, que ela seja ouvida para que o principio do contraditério
seja efetivado, fazendo-se imperativo que ela seja ouvida, mas em categorias que
possa influenciar a decisdo do magistrado.

O principio do contraditério € o acordo entre o principio da ampla defesa e
principio da igualdade das partes, como menciona Sanseverino (2013, p. 56),
constitui o direito de defesa para o réu, “contraposto ao direito de agcédo para o autor,
estd intimamente ligado a uma regra eminentemente processual.”

Compreende-se do exposto que € imprescindivel que se conhecam os atos
praticados pela parte contraria e pelo juiz, para que se possa estabelecer o
contraditorio, que, por sua vez, € constituido por dois elementos: a informacéo da
parte contraria e a possibilidade da reacéo a pretensao deduzida.

No tocante a producao de provas, salienta-se que esta somente tera validade
se houver a possibilidade de contraria-la utilizando-se de todos os meios cabiveis. Ja

as provas juntadas fora do processo, ou seja, sem que haja contraditorio, mesmo
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estando diante da autoridade publica, somente seréo validas se forem submetidas ao
contraditério, em face do juiz (BORBA, 2014).

No capitulo seguinte, sera mostrado de forma mais detalhada aspectos
relevantes da lei de interceptacdes telefénicas, dando énfase a prova na investigacao

criminal versus a violagdo de principios constitucionais.
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4 INTERCEPTACAO TELEFONICA COMO MEIO DE PROVA NO PROCESSO
PENAL

A interceptagéo telefdnica nasceu da necessidade social, aspecto que levou
o legislador a perceber a importancia de utilizar mecanismos para coibir a
propagacdo do crime organizado, definindo instrumentos capazes de conter o
crescente crime organizado, ou seja: “os crimes praticados por associagdes
criminosas geram grau de perturbagdo acentuado e diferenciado da criminalidade
comum. Essa percepcdo faz com que se exija uma punicdo mais rigorosa dos
criminosos” (VASCONCELOS, 2011, p. 4). Sendo assim, a interceptacao telefénica é
uma ferramenta processual de coleta de provas, de ambito restrito, cuja validade

passa, imprescindivelmente, pelo crivo do judiciério.

4.1 A interceptacéo TelefOnica

A interceptacado telefbnica € a apreensdo de comunicacgdo realizada entre
interlocutores sem o conhecimento destes. Nucci (2013, p. 198) explica que o termo
interceptar, em sentido amplo, significa dizer que algo foi interrompido, cortado ou
impedido. Em se tratando da interceptacdo telefénica, embora forneca uma
impressao equivocada, diz respeito a interpretacdo da conversa mantida entre duas
ou mais pessoas. Em sintese, explica o autor que a interceptacao telefénica é a
intromissdo em comunicacao alheia.

Na concepcdo de Capez (2013, p. 378) interceptar é: ‘“intrometer e
interromper, significando, portanto, a conduta de um terceiro, estranho a conversa,
que capta o dialogo dos interlocutores”.

Esta medida cautelar € destinada a formulagdo de prova em investigacao
criminal e em instrucdo processual penal, e, no Brasil, achar-se disciplinada pela Lei
n.° 9.296, de 24 de julho de 1996, que regulamentou o inciso Xll do art. 5° da
Constituicdo Federal de 1988, anteriormente a referida lei assegurava o sigilo das
telecomunicacdes sem qualquer excecdo, passando a permitir as interceptacdes
para fins de investigacao criminal desde que, atendido os requisitos elencados pela

legislacéo vigente.
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Grinover; Fernandes; Gomes Filho (2009, p.160) discorrem acerca das
modalidades de captacéo eletrbnica de provas existentes no ordenamento juridico

brasileiro. A saber:

a) interceptacdo da conversa telefénica por terceiro, sem o conhecimento
dos dois interlocutores; b) a interceptagdo da conversa telefonica por
terceiro, com o conhecimento de um dos interlocutores; c) a interceptagéo da
conversa entre presentes, por terceiro, sem o consentimento de nenhum dos
interlocutores; d) a interceptacdo da conversa entre presentes por terceiro,
com o conhecimento de um ou alguns dos interlocutores; e) a gravacao
clandestina da conversa telefénica por um dos sujeitos, sem o conhecimento
do outro; f) a gravacdo clandestina da conversa pessoal e direta, entre
presentes, por um dos interlocutores, sem o conhecimento do(s) outro(s).

Mas, embora existam diversos tipos de interceptagdo de dialogo, as
interceptacdes telefénicas ndo podem ser confundidas com os demais, ressaltando-

se que existem diferencas entre os termos.

4.2 Tipos de Interceptacédo de Diadlogo

Num primeiro momento, é importante destacar que, independente do tipo, em
regra, toda interceptacdo necessita de trés protagonistas: dois interlocutores e o
interceptador, sendo este o0 responsavel pela captacdo da conversa sem o
consentimento de ambos ou consentido por uma das partes.

Capez (2013) classifica as interceptacdes de dialogo como: interceptacao
telefonica, escuta telefénica, interceptacdo ambiental, escuta ambiental e gravagdes
clandestinas, definindo cada uma delas, de forma detalhada, no sentido de clarificar

a confusdo que gira em torno das mesmas. A saber:

A interceptacdo telefébnica em sentido estrito consiste na captacdo da
conversa telefénica por um terceiro, sem o conhecimento dos interlocutores
captando dados que podem ser gravados ou simplesmente ouvidos, sendo
também chamado de grampeamento. A escuta telefénica ocorre quando um
terceiro capta a conversa com apenas o0 consentimento de um dos
interlocutores. A interceptacdo ambiental pode-se denominar como a
captacdo da conversa entre os interlocutores presentes, efetuada por um
terceiro dentro de um ambiente publico ou privado, em que se encontram 0s
interlocutores, ndo tendo esses o conhecimento do fato. A escuta ambiental
€ a interceptacdo de conversa entre os interlocutores presentes, realizada
por um terceiro com apenas o conhecimento de um ou alguns destes. Ja a
gravacgdo clandestina é praticada pelo proprio interlocutor ao registrar sua
conversa, sem o conhecimento do outro (CAPEZ, 2013, p.55).

Compreende-se que, a interceptacéo telefonica se difere dos demais tipos

pelo fato de a gravacao e captacdo da conversa telefénica ocorrer sem que nenhum
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dos interlocutores tenha nogao da invasao de privacidade, diferindo-se da gravacao
secreta da conversa telefénica, em que um dos interlocutores tem conhecimento da
gravacao.

E mister destacar que a interceptacao telefonica é validada pelo direito, se os
parametros estabelecidos pela legislagdo forem cumpridos, o que a tornar4 um meio
de prova licito, enquanto que a gravacao clandestina é considerada ilicita, e por isso,
nédo se admite como prova no processo.

Entendida tal diferenciacdo, salienta-se que, embora alguns doutrinadores
acreditem que viola principios constitucionais, no processo penal, a interceptacao
telefénica, desde que devidamente disciplinadas pela legislacdo, com a observancia
dos requisitos imperativos, € admitida como prova licita para a elucidacdo dos fatos
NO processo.

Para Grinover; Fernandes; Gomes Filho (2009, p.172), “anto as
interceptacdes como as gravacdes poderdo ser licitas ou ilicitas: seréo licitas quando
obedecerem as prescricbes constitucionais e legais; ilicitas, quando efetuadas em

violacao a tais preceitos”.

4.3 Requisitos

Quanto aos requisitos, a Lei n® 9.296/96, em seu art. 2°, elenca os requisitos

necessarios para a interceptacdo, quais sejam:

Art. 2° da Lei n.° 9296/96 — N&ao sera admitida a interceptacdo de
comunicacdes telefénicas quando ocorrer qualquer das seguintes hipoteses:
| — ndo houver indicios razoaveis da autoria ou participacdo em infragao
penal;

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

IIl — o fato investigado constituir infragdo penal punida, no minimo, com pena
de detencdo.

Paragrafo Gnico. Em qualquer hipétese deve ser descrita com clareza a
situacdo objeto da investigacéo, inclusive com indicacéo e qualificacdo dos
investigados, salvo impossibilidade manifesta, devidamente justificada
(BRASIL, 1996).

Ao analisar o artigo citado, Zorzan (2014) verifica que o legislador deixou
duvida, nao clarificou quando a interceptacdo pode ser realizada, mas sim definiu as
hipdteses em que a mesma ndo serd acolhida. Por conta dessa falta de
especificacao, o doutrinador Avolio (2010, p. 226-227) queixa-se:
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O artigo 2° da Lei n. 9.296 optou por duplamente lamentavel redacéo
negativa, enumerando 0s casos em que nao sera admitida a interceptacéo,
em vez de indicar taxativamente os casos em que sera ela possivel.
Lamentavel porque a redacdo negativa sempre dificulta a inteleccdo da
vontade da lei e mais lamentavel ainda porque pode dar a entender que a
interceptac@o seja a regra, ao passo que, na verdade, a regra é o sigilo e

aquela, excecéo.

Capez (2013, p. 321), descreve 0s requisitos legais para a ocorréncia da
interceptacao telefonica: i) Ordem do juiz competente para o julgamento da acao
principal; ii) Indicios razoaveis de autoria ou participacdo em infracdo penal; iii) Que a
infracdo penal seja crime punido com reclusé&o; iv) Que n&o exista outro meio de se
produzir a prova; v) Que tenha por finalidade instruir investigacéo policial ou processo

criminal.

4.4 Procedimentos

A Lei 9.296/96, além de apresentar as hipdteses em que a interceptacao
pode ser admitida, também elenca o procedimento a ser seguidos. Greco Filho
(2009) explica que o tal procedimento possui natureza cautelar, cuja finalidade é a
producdo de prova processual penal, e os enumerados para sua concessao sao
pressupostos especificos, que se adéquam aos conceitos genéricos de fumus boni
iuris e periculum in mora.

Nesse sentido, o autor acima citado relacionado alguns dos procedimentos

(quadro 1) que devem ser obedecidos. A saber:

Quadro 1: Procedimento da Interceptacao Telefénica

A providéncia pode ser determinada para a investigacdo criminal até antes, portanto, de formalmente
instaurado o inquérito e para a instrucdo criminal, depois de instaurada a acdo penal, e a
competéncia para deferir a medida é de natureza funcional, tratando-se, pois, de competéncia
absoluta.

A interceptacéo podera ser determinada pelo juiz de oficio ou a requerimento da autoridade policial,
na investigacédo criminal; ou do representante do Ministério Publico, na investigacdo criminal e na
instrucdo processual penal.

A interceptacdo, pode ser tanto antecedente ao processo penal quanto incidental, depois daquele
instaurado. Nessa segunda hipétese surgird a indagacdo a respeito da ciéncia ao réu em virtude o
contraditério e da ampla defesa.

A interceptacdo somente pode ser sigilosa, sem conhecimento do réu; caso contrario, seria inatil. O
contraditdrio, no caso, dar-se-4 a posteriori, mediante a possibilidade de ser a prova contraditada,
impugnada e discutida antes da sentenca.

Em qualquer caso (determinagéo de oficio ou a requerimento) devera ser descrita
com clareza a situagdo objeto da investigacdo, inclusive com a identificacdo e qualificacdo dos
investigados, salvo impossibilidade manifesta, devidamente justificada.

O pedido de interceptacéo devera conter a demonstracéo de sua necessidade e dos
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pressupostos de sua licitude, com a indicagdo dos meios a serem empregados, sendo necessario
levar em consideracao algumas relevancias.

O juiz devera determinar a forma de execucdo e as cautelas que devem ser tomadas. Podera
determinar, entre outras coisas, que seja feita a interceptacao exclusivamente por intermédio da
concessiondria de servico publico, ou caso assim ndo seja, que se faca a identificacdo precisa de
todas as pessoas envolvidas na diligéncia e, ainda, outros cuidados que entender pertinentes para o
resguardo do sigilo e responsabilidade na hipétese de sua quebra.

O pedido de interceptacdo deve, em regra, ser feito por escrito, mas, excepcionalmente, o juiz
poderd admitir que o pedido seja formulado verbalmente, caso em que a concesséo da autorizagdo
sera condicionada a sua reducéo a termo. Também devera o juiz ordenar a lavratura do termo se a
interceptacao for determinada de oficio, a fim de que possa cumprir o disposto no art. 8°, qual seja, a
formacéo de procedimento a ser autuado em apenso.

A decisdo do magistrado devera ser tomada no prazo maximo de 24 horas e fundamentada sob
pena de nulidade e deverd indicar a forma de execucéo da diligéncia, que ndo podera exceder de 15
dias, renovavel por igual tempo uma vez comprovado a indispensabilidade do meio de prova.

Quanto a fundamentacdo, valem as observacgfes feitas pela doutrina e jurisprudéncia quanto ao
decreto de prisdo preventiva, ou seja, ndo pode ser genérica ou apenas repetir as palavras da lei,
mas deve basear-se em argumentos faticos especificos do caso.

A escuta das comunicagdes interceptadas podera, ou ndo, ser gravada. Em qualquer hipotese,
concluida a diligéncia, deve a autoridade encaminhar o resultado ao juiz, acompanhado de
autocircunstanciado que devera conter o resumo das operacdes realizadas. Se a comunicagéo
interceptada foi gravada, devera ser transcrita, sem prejuizo de ser preservada e autenticada a fita
original; se néo foi, o resumo das operacfes devera conter, também, sob responsabilidade de quem
ouviu, o conteudo das conversas interceptadas. Essa pessoa poderd, eventualmente, se necessario,
em diligéncia determinada de oficio ou a requerimento das partes, ser ouvida em juizo.

O sigilo das comunicacdes telefonicas, somente pode ser quebrado, nos termos legais, em face do
acusado, e esse mesmo sigilo em face de terceiros. A violacdo de regra do procedimento, entéo,
pode atingir o réu ou terceiros.

Poderao requerer a diligéncia: autoridade policial civil ou militar, representante do Ministério Publico,
ou mesmo ordenada ex officio. Nos casos de crime de acdo penal privada, o ofendido ou seu
representante legal poder&o requerer. A queixa, representacdo ou simples requerimento para a
instauracdo de inquérito policial sdo suficientes para se legitimar, por exemplo, ao M.P. nos crimes
de acéo penal privada.

A requisicdo devera ser encaminhada ao juizo competente da acao principal, seja em razdo da
matéria ou da hierarquia. Deferida a requisi¢éo, a interceptacdo sera mantida em segredo de justica
e autuada em apenso aos autos de inquérito policial ou de processo criminal.

O auto de interceptagdo contera todos os atos realizados, de que forma foram feitos e a transcri¢céo
da gravacao. A estes elementos s0 terdo acesso: o juiz, os auxiliares da justica, o Ministério Publico,
as partes e seus procuradores. O juiz tera o periodo de 24 horas para decidir sobre o pedido,
fundamentando, sob pena de nulidade. A execucao da diligéncia sera de 15 dias, prorrogavel por, no
maximo, igual periodo (LIT, art. 5°).

Fonte: (GRECO FILHO, 2009).
4.5 O Direito a Privacidade e a Intimidade: Visdo Constitucional

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5°, incisos X e Xll garante o
direito a vida privada, a intimidade e ao sigilo, ndo os tratando a partir de um enfoque
de um direito. Ou seja, “a vida privada distingue a vida intima, o que a pessoa pensa,
sente e deseja diz respeito a sua intimidade. Os seus habitos com quem se relaciona
e 0 que possui, pertence a sua vida privada™:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a



37

inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

X - sé@o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizagcdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacao.

Observa-se a previsdo legal direta da privacidade como direito fundamental,

sendo também prevista de forma indireta no inciso XIl do mesmo artigo.

XIl - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunica¢des telegréficas, de
dados e das comunicacdes telefdnicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas
hipéteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigacao criminal ou
instrugcéo processual penal.

A privacidade e a intimidade sé@o consideradas direitos fundamentais, como
bem preceitua Simén (2010, p.102) “a privacidade e a intimidade sao direitos
fundamentais de primeira dimensao, decorrentes da concepcéo liberal, os quais,
posteriormente, passaram a ser encarados ndo somente no que tange ao
relacionamento do individuo com o Poder Publico...”.

Nessa compreensdo, é possivel verificar que a privacidade e a intimidade
tém interagbes e consequéncias no contexto social. Assim, o direito de privacidade e
da intimidade sao direitos de personalidade, isto €, “sédo direitos subjetivos que tém
por objeto os bens e valores essenciais da pessoa, no seu aspecto fisico, moral e
intelectual” (AMARAL, 2012, p. 247).

Fiuza (2010, p. 172-3) caracteriza os direitos de personalidade, como sendo:

Sdo caracterizados por serem genéricos (concedidos a todos),
extrapatrimoniais (desprovidos de contelddo econdémico), absolutos (ou
exigiveis erga omnes), inalienaveis (intransferiveis a terceiros, em regra),
necessarios (todos os homens deles séo titulares necessariamente, ex vi
legis), prementes (pois se sobrepujam a todos os demais direitos subjetivos),

essenciais (inerentes ao ser humano), irrenunciaveis (a eles ndo se pode
renunciar) e imprescritiveis (ndo ha prazo para exercicio).

Pelas caracteristicas descritas, observa-se que sao direitos personalissimos
componentes da integridade moral e, portanto, direitos sociais. Conforme Simdes
(2013), os direitos sociais sao instituidos, no Texto Constitucional, como sendo parte
integrante dos direitos fundamentais. Todavia, sdo sociais, diferentemente dos
direitos fundamentais, asseguram acesso a um bem social, como: saude, educacéo,

moradia, lazer, entre outros. E também sao individuais, individuais homogéneos,
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coletivos e difusos, conforme os requisitos instituidos nos respectivos direitos de
acesso.

Belmonte (2012) explica que o segredo é direito garantido pelo texto
constitucional, diz respeito aos aspectos da intimidade e da vida privada que a
pessoa nao quer ver revelados, abarcando também as confidéncias, os diarios, e
recordacdes pessoais, 0s dados pessoais e as afei¢des.

Conceitualmente, pode-se dizer, portanto, que a privacidade consiste na
capacidade de todo e qualquer individuo de impedir a intromissdo de outra pessoa
em aspectos da vida particular e familiar, como também o acesso a informacdes
pessoais que nao quer que se torne de conhecimento publico.

A privacidade pode ser analisada de forma ampla, abarcando toda expresséo
da intimidade, vida privada e até mesmo da personalidade da pessoa, como bem
assinala Cunha Junior (2011, p. 661) que ela representa o direito de ser “deixado em
paz, direito de estar so”.

Para Farias (2010) o direito a privacidade possui duplo carater, sendo direito
fundamental e ao mesmo tempo direito da personalidade, € composto pelos direitos
gue se constituem no contetdo da personalidade, sendo proprios da pessoa em si,
desde o seu nascimento até a sua morte.

Portanto, a privacidade esta ligada aos relacionamentos de ordem social e
familiar, consoante aos ensinamentos de Calvo (2009) que preleciona que ela
representa uma forma de exteriorizar a intimidade, em locais onde a pessoa esteja
ou se sinta protegida da interferéncia de estranhos.

Verifica-se que a privacidade de uma pessoa serve para que ela possa se
opor a divulgacdo da sua vida privada, ou seja, resguardar os acontecimentos de sua
vida.

A Constituicao Federal de 1988, tratando da protecdo da intimidade do
individuo, determina que ninguém sera sujeito a interferéncias na sua vida privada,
na familia, no seu lar ou em sua correspondéncia, nem a ataques a sua honra e
reputacdo. Desse modo, a intimidade é, conforme Feraz (2012, p.79): “[...] no ambito
do exclusivo que alguém reserva para si, sem nenhuma repercussao social, nem
mesmo ao alcance de sua vida privada que, por mais isolada que seja, € sempre um

viver entre outros”.
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Para Silva (2010) a intimidade abrange, no sentido mais restrito da exclusao
do conhecimento de terceiros sobre dados pessoais, a inviolabilidade do domicilio, o
sigilo da correspondéncia e das comunicacdes telefonicas e o segredo profissional.

Portanto, o direito a privacidade e a intimidade estd amparado na
Constituicao de 1988, art. 5, inciso X, CF e no art. 20 e 21 do CC, por isso, esse
direito encontra-se subsumido ao ambito do direito privado, contudo mantendo-se
uma estreita relacdo com a categoria dos direitos da personalidade, ambas
pertencem ao plano do direito.

Como diz Bucar (2013, p. 12) “o desafio da privacidade, como asseguradora
do livre desenvolvimento da vida privada, € fornecer a pessoa subsidios para o
controle de informagbes que ela pretende manter ao seu alcance”. Logo, tanto o
direito a privacidade quanto o direito a intimidade sdo uma espécie dos direitos de
personalidade do individuo e deve ser reconhecido como tal, por isso compreende
um direito humano fundamental assegurado, a fim de ndo ser revelados aspectos
pessoais da intimidade a terceiros.

Assim, ofende o direito a vida privada quem desnuda 0s seus aspectos; 0
direito a intimidade quem se intromete nos aspectos da vida intima de outrem; e, 0
direito ao segredo ou sigilo de correspondéncia quem revela acontecimentos da
privada ou da vida intima de outrem.

No entendimento de Moraes (2006, p. 528) o direito a privacidade refere-se

[...] & convivéncia entre pessoas humanas, delimitadas por trés esferas
concéntricas e sobrepostas. Ha a esfera mais ampla, a social, na qual os
individuos procuram satisfazer os seus interesses enquanto membros de
uma sociedade, abarcando os fatos que séo suscetiveis do conhecimento de
todos. Ja na esfera privada, menos ampla que a primeira, as pessoas
procuram satisfazer os seus interesses enquanto membros de uma
comunidade, tendo em vista que naquela participam individuos que
conhecem determinados segredos da pessoa e desta fazem parte na vida
cotidiana, excluindo-se, em geral, apenas a coletividade, que fica fora dos
limites dessa esfera. Por fim, ha a terceira esfera, a mais restrita, a esfera
individual ou intima, na qual os individuos procuram satisfazer os seus
interesses isolados do grupo social, constituindo o ambito da vida no qual o
individuo pode manter-se em total segredo diante da coletividade e das
pessoas de seu convivio e onde a protecdo se da de forma absoluta.

Portanto, a privacidade esta ligada aos relacionamentos de ordem social e
familiar, consoante aos ensinamentos de Calvo (2009) que preleciona que ela
representa uma forma de exteriorizar a intimidade, em locais onde a pessoa esteja

ou se sinta protegida da interferéncia de estranhos.
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Pontes Miranda (2012) também declara que a pessoa tem o direito de
guardar sua intimidade, ou seja, de conservar em sigilo aquilo que ela acredita ser
pessoal, a fim de ndo permitir que sua vida seja exposta a outrem, portanto,
protegendo da curiosidade publica.

Como visto, a intimidade refere-se ao direito ao segredo pessoal ou de néao
ter certos aspectos intimos de sua personalidade conhecidos por outras pessoas.

Segundo Ribeiro (2011, p. 29):

O direito a intimidade, ou a privacidade, surge como projecdo de um direito
especial dentre os direitos de personalidade: € o direito de cada individuo de
excluir do conhecimento publico ou de certo nimero de pessoas fatos, dados
ou acontecimentos que considere ser de sua esfera estritamente pessoal ou
familiar.

Mello (2013, p. 45) entende que também que a intimidade, via de regra,
resguarda a vertrauensphare (esfera da intimidade) do individuo. Assim o direito a
intimidade, assim como os direitos a vida e a integridade fisica e moral, sobre as
partes destacaveis do corpo e sobre o cadaver, a liberdade, a honra, a identidade
pessoal e ao nome e o autoral sdo direitos da personalidade.

Assim, tanto o direito a privacidade quanto o direito a intimidade sdo uma
espécie dos direitos de personalidade do individuo e deve ser reconhecido como tal,
por isso envolve um direito humano fundamental garantido, a fim de ndo ser

revelados aspectos pessoais da intimidade a terceiros (ALVARENGA, 2010).

4.6 Legalidade da Interceptacédo Telefénica

Durante muito tempo existiu uma calorosa discussao, tanto na doutrina como
na jurisprudéncia, a respeito da legitimidade da interceptacdo telefénica, mesmo
guando concedida pelo judiciario, haja vista a falta de uma regulamentacdo da
matéria, pois advogam alguns doutrinadores que ela fere o direito a intimidade da
pessoa, entrando em colisdo com 0s principios constitucionais e os direitos e as garantias
fundamentais e individuais.

Importante salientar que anteriormente a Constituicdo de 1988 a
interceptacao telefénica era expressamente proibida, as Constituicbes anteriores,

exceto a de 1937, ndo a acolheram, pois era assegurada a toda pessoa “a
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inviolabilidade da correspondéncia e das comunicagoes telegraficas e telefénicas”
(art. 153, da Emenda Constitucional n° 1, de 1969).

Com o Cdbdigo de Telecomunicacbes, ela foi regulamentada, como se
observa no art. 57, 1, “0 conhecimento dado ao juiz competente, mediante requisicéo
ou intimacao deste”, em que se estabeleceu a nao constituicdo da violagdo de
telecomunicacdes (ZORZAN, 2014).

Por sua vez, o Cédigo de Processo Penal determinou varias excecdes para a
possibilidade da violacdo do sigilo da correspondéncia e das comunicagbes. Em
virtude do exposto, aumentaram-se as discussOes e divergéncias na doutrina e
jurisprudéncia a respeito da constitucionalidade da interceptacéao telefénica.

A esse respeito comentam Grinover; Fernandes; Gomes Filho (2009, p. 178):

Em rumoroso caso judicial, ocorrido em Sao Paulo, foi discutida pelo tribunal
de Justica a conduta de juiz que, a pedido da autoridade policial, havia
autorizado interceptacdo telefébnica, com fundamento no cédigo de
Telecomunicagbes. Apos parecer de Damasio de Jesus, favoravel a ordem
judiciaria, a representacgédo foi arquivada, considerando-se licita a ordem de
interceptacao (Repres. 006.336/87 TJSP). Ademais, em decisdo do Supremo
Tribunal Federal STF, que determinou o desentranhamento dos autos, do
resultado de interceptacdo telefénica por ilicitamente realizada, o Min. Aldir
Passarinho fez alusdo aos mencionados dispositivos do Cddigo de
Telecomunicacdes como possivelmente adequados para legitimar as

escutas em caso de crimes particularmente graves, como os de extorsado
mediante sequestro (RTJ 122/47).

Com a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988 foi assegurado o sigilo
das telecomunicac0es, art. 5°, inciso Xll, preceituando a inviolabilidade do sigilo da
correspondéncia e das comunicacfes telegraficas e telefénicas, salvo, no ultimo
caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer para fins de
investigacao criminal ou instrucao processual penal.

Conforme Vasconcelos (2011) buscou superar a polémica instaurada no
texto constitucional anterior assegurou a “inviolabilidade do sigilo da correspondéncia
e das comunicacbes telegraficas, de dados e das comunicacdes telefbnicas,
salientando as garantias de intimidade, honra e dignidade da pessoa humana”.
Contudo, o legislador nédo o fez:

[...] de maneira absoluta, prevendo, no bojo da disposicdo em que previu o
direito em questao, uma excecdo condicionada a apreciacéo judicial e aos
fins de investigacdo criminal ou instrucdo processual penal, cuja disciplina

legal foi designada a legislacéo infraconstitucionalmente (VASCONCELOS,
2011, p.3).



42

Mas foi a Lei de interceptacao telefénica n°® 9.296/96 que regulamentou o art.
59, inciso XII, da referida Constituicdo, preceituando a aplicacdo da interceptacédo do
fluxo de comunicagcdes em sistemas de informatica e telematica. Sem, contudo, violar
o direito a intimidade, como j& observado no item anterior, pertence aos direitos da
personalidade e, como tal, tem como finalidade resguardar a dignidade da pessoa
humana e impedir as intromissoes ilicitas externas (MORAES, 2006).

Nesta perspectiva, a interceptacéao telefénica desponta como um instrumento
para ser utilizado como prova no processo penal, sem, contudo, violar o direito a
intimidade. Ressalta-se que, o exercicio deste direito deve estar condicionado a
convivéncia em sociedade, e ndo para acobertar praticas ilicitas. Portanto, no
entendimento doutrinario, o direito a intimidade deve estar esta associado a ideia de
interesse maior, ou seja, em prol da sociedade.

Por conta disso, a interceptacdo telefbnica encontra respaldo quando
aplicada como “meio para tentar provar em juizo, fatos ocorridos a fim de que
possam ser usados em beneficio da parte” (ZORZAN, 2014, p. 2). Logo, ela ganha
relevancia como medida eficaz no Direito Processual, uma vez que seja realizada
nos moldes da lei que a disciplina e com a observancia do disposto no art. 5°, Xll, da
CF/88, obedecendo as exigéncias e 0s requisitos impostos legalmente, a intromisséo
na vida privada das pessoas €, acaba por ferir os direitos e garantias fundamentais.
Portanto, as interceptacfes telefonicas podem ser consideradas licitas quando
obedecerem aos critérios estabelecidos pela lei, mas também pode ser ilicitas,
guando violarem tais critérios.

Diante do exposto, o direito ao sigilo de correspondéncia e comunicacgao e a
sua relativizacdo vem ocupado um ambiente apreciavel nas decisdes doutrinarias e
no cotidiano dos tribunais patrios. Assim, os Tribunais Brasileiros, visando resguardar
o direito a intimidade, permitem as interceptagfes telefénicas, desde que respeitados
0s requisitos elencados pela legislacdo vigente, conforme se verifica em decisoes
gue deferiram ou ndo essa interferéncia, conforme alguns doutrinadores constitui

violacdo de direito fundamental:

EMENTA Habeas corpus. Constitucional. Processual Penal. Interceptacéo
telefénica. Crimes de tortura, corrupcdo passiva, extorsdo, peculato,
formacdo de quadrilha e receptacdo. Eventual ilegalidade da decisdo que
autorizou a interceptacao telefonica e suas prorrogacdes por 30 (trinta) dias
consecutivos. Ndo ocorréncia. Possibilidade de se prorrogar o prazo de
autorizagdo para a interceptacao telefénica por periodos sucessivos quando
a intensidade e a complexidade das condutas delitivas investigadas assim o
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demandarem. Precedentes. Decisdo proferida com a observancia das
exigéncias previstas na lei de regéncia (Lei n° 9.296/96, art. 5°). Alegada
falta de fundamentacdo da decisdo que determinou e interceptacdo
telefénica do paciente. Questdo ndo submetida a apreciacdo do Superior
Tribunal de Justica. Supressdo de instancia ndo admitida (Ordem
parcialmente conhecida e denegada HC 106129 MS. Relator: Min. DIAS
TOFFOLI Julgamento. 06/03/2012 Orgéo Julgador. Primeira Turma. DJe-061
DIVULG 23-03-2012 PUBLIC 26-03-2012).

A Lei n® 9.296/96 autoriza a interceptacao por um prazo de 15 (quinze) dias,
podendo este ser prorrogavel por mais 15 (quinze) em alguns casos, perfazendo um
total de 30 (dias) dias consecutivos. NoO presente caso, somou-se 0 prazo
estabelecido pela referida lei em virtude da quantidade de investigados e da
complexidade da organizagcao criminosa.

Entretanto, foi verificado que, no caso em questao, a interceptacao telefonica
nao foi realizada com a observéancia do art. 5° da lei 9.296/96, ferindo também o que
reza o art. 5°, X e Xll da Constituicdo Federativa vigente, haja vista que nao existe
fundamentacéo legitima para tal interceptacdo, se apoiando as autoridades policiais
em suposta “denuncia anénima”.

Considerando-se que a decisdo que concede a interceptacdo devera ser bem
fundamentada, sendo o prazo estabelecido de 15 (quinze) dias, foi requerida liminar
para a anulacdo da decisdo combatida, considerada ilegal, que defere quebra do
sigilo telefénico pelo prazo superior ao previsto em lei, extinguiram-se também as
provas dela originadas.

Zorzan (2014, p. 6) analisando o artigo 5° da Lei n? 9.296/96 comenta que:

O artigo 5° determina que a decisdo sera fundamentada, sob pena de
nulidade, indicando também a forma de execucado da diligéncia, que nao

podera exceder o prazo de quinze dias, renovavel por igual tempo uma vez
comprovado a indispensabilidade do meio de prova.

Ademais, a Lei n. 9.296/96 indica o prazo maximo de 15 (quinze) dias para a
concluséo da diligéncia. Tal limite é necessario por se tratar de uma medida
gue restringe um direito fundamental. O juiz, ao analisar o pedido de violagéo
ao sigilo telefénico, deve fixar o tempo que reputar adequado para alcangar
0 objeto da medida cautelar, sempre respeitando o limite legal. O prazo se
inicia do primeiro dia em que ocorrer a captagdo da comunicacao.

O prazo para que a autoridade policial termine a diligéncia, portanto é de
quinze dias. Havendo a necessidade de prorrogacédo do prazo, no caso de
ndo obtencdo da prova necessaria para a instrucdo do processo, podera o
juiz, a pedido da autoridade, com a concordancia do Ministério Publico,
prorroga-lo por mais quinze dias, podendo este se necessario ainda ser
renovado, pois, a depender da extensdo, intensidade e complexidade das
condutas delitivas investigadas, e desde que demonstrada a razoabilidade
da medida, o prazo para a renovacao da interceptacdo pode ser prorrogado
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indefinidamente enquanto persistir a necessidade da captacdo das
comunicacdes telefbnicas.

A posicdo majoritaria do STF e do Supremo Tribunal de Justica - STJ indica
que “a prorrogagcao pode ocorrer quantas vezes for necesséaria, desde que
fundamentada (permanéncia dos pressupostos legais) a necessidade de cada
renovagao” (ZORZAN, 2014).

Outra decisao proferida pelo STJ/RJ em 19 de maio de 2011, referente ao
HABEAS CORPUS N° 185.999 - RJ (2010/0175738-6), diz respeito:

HABEAS CORPUS. DESCAMINHO E FORMAGCAO DE QUADRILHA.
INTERCEPTACOES TELEFONICAS. INDICIOS DE SUPRESSAO DE
TRECHOS. PEDIDO DE REALIZACAO DE PERICIA. INDEFERIMENTO.
PRECLUSAO. INEXISTENCIA. AMPLA DEFESA. CABIMENTO. ORDEM
CONCEDIDA. 1. Tendo a defesa requerido a oitiva de perito e a realizacdo
de pericia técnica antes do encerramento da instrugdo criminal e tendo sido
determinada a instauracdo de inquérito policial para apurar a ocorréncia do
crime tipificado no art. 10 da Lei n® 9.296/96, ante a existéncia de indicios de
gue as interceptacgdes telefénicas teriam sido realizadas sem ordem judicial,
ndo ha que se falar em preclusdo quanto ao pedido para se verificar a
autenticidade e integralidade das mencionadas interceptac@es telefénicas,
eis que, diante de um quadro duvidoso acerca da licitude da aludida prova, a
pericia requerida ndo se apresenta impertinente. 2. Se, no caso concreto, 0s
fatos submetidos a instru¢cdo criminal possuem pontos sensiveis nao
esclarecidos, afigura-se necessaria e pertinente a pericia suplementar, em
homenagem a ampla defesa, devendo ser deferida para afastar qualquer
davida acerca de eventual supressdo de trechos de didlogos das
interceptacdes telefonicas realizadas. 3. Habeas corpus concedido para
assegurar ao paciente o direito de produzir prova pericial a fim de verificar a
autenticidade e integralidade das interceptagdes telefénicas (HC 185.999/RJ,
Rel. Ministro HAROLDO RODRIGUES (DESEMBARGADOR CONVOCADO
DO TJ/CE), SEXTA TURMA, julgado em 19/05/2011, DJe 15/06/2011).

Conforme ja salientando, no processo penal, sabe-se que toda prova admite
contraprova, ndo se admitindo a sua producdo sem que a outra parte tenha o
conhecimento e a possibilidade de manifestacdo. Assim, a ampla defesa € um
principio que norteia o Direito Processual, por basear-se na protecdo aos direitos
fundamentais, garantindo ao acusado a plenitude da defesa.

A esse respeito, comenta Greco Filho (2009, p.58) que:

N&o se pode sequer cogitar de prova que ndo seja sujeita ao contraditorio,
de forma que tem o acusado o direito de contrapor-se a ela, contraditad-la e
fazer contraprova. Para isso, o acusado devera ter ciéncia da prova na
primeira oportunidade que houver apds a sua realizacdo. Se a prova foi
realizada durante o inquérito, citado o réu, ja poderda o acusado ou seu
defensor ter acesso a prova para preparar sua defesa; se realizada durante
a instrucdo processual, ap0s a instauracdo da acdo penal, portanto, o
acesso sera permitido assim que encerrada a diligéncia. Na fase de
inquérito, se o suspeito ou indiciado desejar utilizar-se de instrumento de
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tutela da liberdade, como, por exemplo, o habeas corpus, também tera
direito de acesso a prova. Como ja é sabido, 0o acesso ao apartado ou
apenso pelo Ministério Publico, o magistrado ou defensor deve sempre ser
cercado da garantia de preservacgéo do sigilo, inclusive para o futuro.

7

Portanto, entende-se que é importante considerar a permissao da ordem
para afiancar a pessoa o direito da produgdo da prova pericial visando a verificacao
da legalidade e integralidade das interceptacdes telefénicas na denudncia.

Por fim, € importante acrescentar que, no caso em destaque, os fatos
submetidos a instru¢cdo criminal possuem pontos duvidosos quanto a licitude da
prova, pontos estes que nao foram esclarecidos, por isso, faz-se necessario permitir
a ampla defesa.

Vale destacar que, embora as interceptacdes telefénicas sejam utilizadas
para fins de processo penal, alguns doutrinadores a entendem como violagdo de
direito fundamental da intimidade, da privacidade e do sigilo; contudo outros
doutrinadores entendem que as interceptacbes devem ser permitidas, desde que
obedecidos as hipoteses elencadas pela legislacéo vigente.

Em sintese, € importante finalizar este capitulo colocando que o objetivo da
interceptacao telefénica é a constituicdo de uma prova, relativa a uma infragdo penal
e sua autoria, partindo sempre do principio garantista de a intimidade das pessoas é
protegida constitucionalmente, por isso, limitou o legislador ao maximo a utilizacao
dessa medida, determinada que ela sé podera ser utilizada para o fim de

investigacao criminal e instrucao processual penal.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

No ambito do tema ora em analise, ficou evidenciado que a Constituicao
Federal de 1988, em seu art. 5° inciso Xll, considera o direito ao sigilo das
comunicacgdes telefonicas uma garantia fundamental, ou seja: “é inviolavel o sigilo da
correspondéncia e das comunicacoes telegraficas, de dados e das comunicacdes
telefénicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipoteses e na forma que a
lei estabelecer para fins de investigagdo criminal e instru¢do processual penal’.
Todavia, o legislador constituinte restringiu a quebra do sigilo telefénico as hipéteses
de investigacao criminal e instrucédo processual penal.

Com a promulgacao da Lei 9.296/1996 passou-se a reduzir a utilizacdo das
interceptacdes telefénicas, salvo em algumas hipéteses, dentre elas, as de
investigacao criminal e instrugdo processual penal, sob a prescricdo judicial, sob
segredo de justica. Ndo podera ser concedida autorizacdo para interceptacao
telefénica, quando esta tiver a producéo de prova em processo, do contrario corre-se
o risco de viola-se o inc. XIl do art. 5° da Constituicdo Federal, bem como o direito a
intimidade e a privacidade.

O art. 2° da referida ndo se admite a interceptacdo telefénica quando néo
houver indicios de autoria ou participacdo em crime e quando ndo houver outros
meios probatoérios para a formacéo da convicgéo do julgador ou investigador criminal.

Portanto, se a interceptacao telefbnica ndo estiver em consonéancia ao que
preconiza inc. Xl do art. 5° da citada Carta Constitucional estara violando a garantia
da intimidade e privacidade, e por se tratarem de principios constitucionais e
garantias individuais representa um elemento garantidor da dignidade humana, cuja
principal funcéo € proteger todas as préaticas de mau uso dos direitos.

Em se tratando dos direitos fundamentais, deve ser considerado o
entendimento que tanto o principio da intimidade, da privacidade, quanto a
inviolabilidade de comunicacdo e correspondéncia devem ser garantidos, em
cumprimento ao que determina o art. 7° da Constituicdo Federal de 1988.

Em sintese, esse estudo caminhou para a investigacdo do tratamento
dispensado as interceptacdes telefénicas pelo ordenamento juridico patrio, o qual
lanca mé&o deste recurso, com o intuito de provar certas préaticas de infracdo penal
guando esgotam-se outros meios disponiveis para a comprovacao do delito, com a

devida observancia do que reza o texto constitucional, buscando, assim, proteger os
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valores fundamentais para a manutencdo da vida em sociedade, e sobretudo,
combater a criminalidade.

Sendo assim, a interceptacdo deve ser realizada sempre que seu objetivo
maior for comprovar infragbes penais em curso para revelar fatos, obscuridades e
mistérios antes ocultos, para que sejam solucionados.

Os aspectos descritos revelam a complexidade do tema e o porqué de o
mesmo suscitar tantas controvérsias e discussdo, uma vez que € de suma
importancia a utilizacédo das intercepc¢oes telefébnicas como prova no processo penal,
visando coibir a criminalidade. Contudo, h& de ressaltar a necessidade no uso desse
recurso para solucionar os crimes.

Uma das principais finalidades das interceptacbes € combater a
criminalidade, seja qual for sua natureza, entretanto, para que seja executada, faz-se
necessario respeitar o Estado Democratico de Direito, haja vista as implicacées
éticas e morais que envolvem tal atividade, a qual ndo pode ignorar, além de direitos
e garantias fundamentais, o que reza a Lei Suprema.

Portanto, a utilizacdo da interceptacdo telefébnica como prova no processo
penal esta subordinada a observancia das condi¢cdes determinadas pela Lei
9.296/96, visando o real cumprimento da investigacdo criminal ou instrucéo

processual penal em que a interceptacao telefénica foi determinada.
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